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Dieser Beitrag fasst die im ersten Halbjahr 2023 ergangenen Entscheidun-
gen des Bundesgerichtshofs zum Wettbewerbs- und Kartellrecht zusam-
men.1 Wegen des zum Teil langeren Zeitraums zwischen Absetzen und
Veroffentlichung der Entscheidungen ist die Ubersicht auf die bis zum
31. Juli 2023 veroffentlichten Entscheidungen begrenzt;2 spater veroffent-
lichte Entscheidungen werden in der nachfolgenden Rechtsprechungsuber-
sicht beriicksichtigt. Der Rechtsprechungsbericht zum Wettbewerbsrecht ist

in dieser Ubersicht auf das Lauterkeitsrecht des UWG beschrankt.

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

gen veroffentlicht worden sind, ist nur die Uberschrift aufgefihrt.

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

2 Alle nachfolgend behandelten Entscheidungen des Bundesgerichtshofs kbnnen hier auf dessen
Internetseite kostenlos im Volltext abgerufen werden. Zur Vereinfachung fir Sie haben wir in
den FulRnoten samtliche Aktenzeichen mit der Entscheidungsdatenbank des Bundesgerichts-
hofs verlinkt. Die in Anfiihrungszeichen bezeichneten Entscheidungen geben den amtlichen
Entscheidungsnamen wieder; Uberschriften ohne Anfiihrungszeichen dienen lediglich der Be-
zeichnung in diesem Newsletter.
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3. Rechtsbruch (8 3a UWG, § 4 Nr. 11 UWG a.F.)

a) ,Gruppenversicherung lI“ (§ 34d GewO)

Nach Klarung durch den EuGH im Urteil ,TC Medical Air Ambulance
Agency“ vom 29. September 20223 entscheidet der Bundesgerichtshof in
seinem Urteil ,Gruppenversicherung [I“4 Uber den Begriff des Versiche-
rungsvermittlers i.S.v. 8§ 34d Abs. 1 Satz 1 GewO. Der EuGH hatte im Urteil
vom 29. September 2022 klargestellt, die Richtlinie 2002/92/EG Uber Ver-
sicherungsvermittiung sowie die Richtlinie (EU) 2016/97 Uber Versiche-
rungsvertrieb seien dahin auszulegen, dass unter den Begriff ,Versiche-
rungsvermittler* und damit den Begriff ,Versicherungsvertreiber® eine
juristische Person fallt, deren Tatigkeit darin besteht, eine freiwillige Mit-
gliedschaft in einer zuvor von ihr bei einer Versicherungsgesellschaft abge-
schlossenen Gruppenversicherung anzubieten, fur die sie von ihrem Kun-
den eine Verglutung erhalt und welche die Kunden zur Inanspruchnahme
von Versicherungsleistungen namentlich im Falle einer Erkrankung oder
eines Unfalls im Ausland berechtigt. Im Hinblick auf diesen unionsrechtli-
chen Kontext hat der I. Zivilsenat die Tatigkeit der in diesem Verfahren auf
Unterlassung Verklagten als Versicherungsvermittlung im Sinne der die
Richtlinienbestimmung in das deutsche Recht umsetzenden Regelung des
8§ 34d Abs. 1 Satz 1 GewO angesehen.> Nach der Bestimmung in der seit
dem 23. Februar 2018 geltenden Fassung bedarf der Erlaubnis der zustan-
digen Industrie- und Handelskammer, wer gewerbsmafig den Abschluss
von Versicherungs- oder Rickversicherungsvertragen vermitteln will. Ein
Verstol3 gegen diese Erlaubnispflicht ist gemaR § 3a UWG als unlauter an-
zusehen, weil es sich dabei um eine Marktverhaltensregelung handelt. Die
in 8 34d Abs. 1 Satz 1 GewO vorgesehene Eintragungspflicht hat das Ziel,
dass als Versicherungsvermittler nur tatig wird, wer die strengen beruflichen
Anforderungen in Bezug auf Sachkompetenz, Leumund, Berufshaftpflicht-

schutz und finanzielle Leistungsfahigkeit erfillt; die dieser Regelung

EuGH, Urteil vom 29. September 2022 — C-633/20 — juris.
BGH, Urteil vom 15. Dezember 2022 — | ZR 8/19 — juris.
a.a.0. —juris, Rn. 40.

a.a.0. —juris, Rn. 24 f.
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zugrunde liegenden Richtlinien 2002/92/EG und (EU) 2016/97 verfolgen
den doppelten Zweck eines hohen beruflichen Niveaus der Versicherungs-
vermittlung und der Verbesserung des Verbraucherschutzes.’” Die Beklagte
konnte sich zur Abwendung der wettbewerblichen Unterlassungspflicht
nicht auf das Schreiben der fur sie zustandigen Industrie- und Handelskam-
mer aus dem Jahr 2015 berufen, in dem ihr mitgeteilt wurde, bei ihrem
Geschaftsmodell handele es sich nicht um eine nach 8§ 34d GewO erlaub-
nispflichtige Tatigkeit. Dieses Schreiben stelle, so der Senat, lediglich die
Beantwortung der Anfrage der Beklagten zur Genehmigungsbedurftigkeit
ihrer Tatigkeit dar; hierin liege jedoch kein feststellender Verwaltungsakt,
welcher der Beklagten das vom Klager mit der Klage beanstandete Verhal-

ten ausdricklich erlaubt.8

b) Online-Zweitlotterien (8 4 Abs. 1 GluStV 2021)

Im Beschluss vom 26. Januar 2023° weist der I. Zivilsenat darauf hin, dass
die vom Oberlandesgericht Dusseldorf zur Klarung der Verfassungs- und
Unionsrechtskonformitat der Neuregelung in 8 4 Abs. 4, 8 5 Abs. 7 GIUStV
2021 zugelassene Revision mangels Entscheidungserheblichkeit der auf-
geworfenen Rechtsfragen zuriickzuweisen sei. Selbst wenn die beanstan-
dete Neuregelung im Glicksspielstaatsvertrag zum Verbot von Online-
Zweitlotterien unionsrechtswidrig sein sollte, waren die Beklagten nicht
davon befreit, sich um eine Erlaubnis fur die von ihnen angebotenen
Glucksspiele zu bemuhen, was sie nicht getan hatten. Das Verhalten der
Beklagten sei daher auch unter Geltung des Glicksspielstaatsvertrages
2021 jedenfalls unlauter, weil sie Online-Zweitlotterien ohne Erlaubnis
gemal § 4 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 GlUStV 2021 angeboten hatten.10 Das
Berufungsgericht habe mit Recht angenommen, dass auch ein inkohéren-

tes und damit unionsrechtswidriges Verbot von Online-Zweitlotterien nicht

7 a.a.0.-juris, Rn. 25.
8  a.a.0.-juris, Rn. 28.

9 Hinweisbeschluss gemaR § 552a ZPO vom 26. Januar 2023 — | ZR 79/22 — juris; auf den
Hinweisbeschluss wurde die Revision zuriickgenommen. Weitgehend gleichlautend der
Hinweisbeschluss ebenfalls vom 26. Januar 2023 — | ZR 148/22 — juris.

10 a.a.0.—juris, Rn. 22.
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dazu fuhre, dass diese ganzlich ohne Erlaubnis angeboten werden durften.
Der (umfassende) Erlaubnisvorbehalt gemall 8 4 Abs. 1 Satz 1 GIluStV
2021 bleibe bei einer (unterstellten) Unionsrechtswidrigkeit des Verbots von
Online-Zweitlotterien bestehen. 11 Das Unionsrecht fordere selbst bei
(unterstellter) Unionsrechtswidrigkeit des Verbots von Online-Zweitlotterien
weder eine Duldung noch eine voraussetzungslose Genehmigung der
Veranstaltung und Vermittlung solcher Wetten, sondern lediglich die Pri-
fung sowie Bescheidung hierauf gerichteter Erlaubnisantradge unter Beach-
tung der Grundséatze der Rechtssicherheit und Transparenz. Die Beklagten
seien auch nicht deshalb davon befreit, ein Erlaubnisverfahren anzustren-
gen, weil das von ihnen angebotene Glicksspiel nicht erlaubnisfahig sei.
Die zustandige Behorde wére im Rahmen eines solchen Erlaubnisverfah-
rens zur Einhaltung des Unionsrechts verpflichtet, was bei einer unterstell-
ten Unionsrechtswidrigkeit des Online-Zweitlotterie-Verbots bedeute, dass
eine Erlaubnis nicht aus diesem Grund abgelehnt werden dirfe. Die der
Beklagten erteilte maltesische Glicksspielerlaubnis fihre zu keinem ande-
ren Ergebnis, weil nach der Rechtsprechung des EuGH beim gegenwarti-
gen Stand des Unionsrechts keine Verpflichtung bestehe, die von verschie-
denen Mitgliedsstaaten erteilten Erlaubnisse gegenseitig anzuerkennen.12
Aus dem EuGH-Urteil ,Ince” folge nicht, dass ein Mitgliedsstaat bei einer
Verletzung des Unionsrechts verpflichtet ware, die fragliche Tatigkeit zu dul-
den oder zu genehmigen; es seien den Mitgliedsstaaten lediglich strafrecht-

liche Sanktionen verboten.13

c) Vorlagebeschluss: ,,Botanicals* (Art. 10 Abs. 1 und Abs. 3 HCVO)

Mit Beschluss vom 01. Juni 202314 hat der Bundesgerichtshof dem EuGH
eine Frage zur Auslegung der EG-Verordnung Nr. 1924/2006 Uber Nahr-
wert- und gesundheitsbezogene Angaben Uber Lebensmittel (HCVO) im

11 a.a.0.-juris, Rn. 23.

12 a.2.0.—juris, Rn. 24 f.

13 aao0. — juris, Rn. 12 unter Verweis auf das Urteil des EuGH vom 04. Februar 2016
— C-336/14 —juris.

14 EuGH-Vorlage vom 01. Juni 2023 — | ZR 109/22 — juris.
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Zusammenhang mit pflanzlichen Stoffen (Botanicals) vorgelegt. Die Frage
geht dahin, ob fur Botanicals mit gesundheitsbezogenen Angaben i.S.v.
Art. 10 Abs. 1 HCVO bzw. Verweisen auf allgemeine, nicht-spezifische Vor-
teile fur die Gesundheit i.S.v. Art. 10 Abs. 3 HCVO geworben werden darf,
ohne dass diese Angaben gemalR der Verordnung zugelassen und in die
Liste der zugelassenen Angaben gemaf3 den Artt. 13 und 14 HCVO aufge-
nommen sind, solange die Bewertung der Behdrde und die Prifung der
Kommission Uber die Aufnahme der zu ,Botanicals“ angemeldeten Anga-
ben in die Gemeinschaftslisten noch nicht abgeschlossen sind. In dem
Rechtsstreit klagt der Verband Sozialer Wettbewerb auf Unterlassung be-
stimmter gesundheitsbezogener Angaben zu den Inhaltsstoffen ,Safran-
Extrakt” und ,Melonensaft-Extrakt in dem von der Beklagten vertriebenen
Nahrungsergénzungsmittel. Das Berufungsgericht hatte einen Gesund-
heitsbezug der angegriffenen Angaben i.S.v. Art. 2 Abs. 2 Nr. 5 HCVO be-
jaht, die Zulassigkeit der Werbung am MalR3stab der HCVO allerdings ver-
neint, da fur Botanicals eine Liste zugelassener Angaben gemaf Art. 13
oder Art. 14 HCVO noch nicht verabschiedet worden sei und die Voraus-
setzungen der Ubergangsbestimmungen in Art. 28 Abs.5 und Abs. 6
HCVO nicht erflllt seien.

Wie das Berufungsgericht lasst der Bundesgerichtshof offen, ob die ange-
griffenen Angaben Art. 10 Abs. 1 oder Abs. 3 HCVO unterfallen.15 In jedem
Fall komme es entscheidend darauf an, ob Art. 10 Abs. 1 und Abs. 3 HCVO
Uberhaupt anwendbar sind, solange fir Botanicals die Bewertung der Be-
hérde und die Prafung der Kommission uber die Aufnahme der zu ,Botani-
cals“ angemeldeten Angaben in die Gemeinschaftslisten gemal’ Art. 13 und
Art. 14 HCVO noch nicht abgeschlossen sind. Nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs stehe der Anwendung von Art. 10 Abs. 3 HCVO
grundsatzlich nicht entgegen, dass die Listen gemaf Art. 13 und Art. 14
HCVO noch nicht vollstandig erstellt sind.16 Es sei aber streitig, ob Art. 10

15 a.a.0.-juris, Rn. 18 1.

16 za0. — juris, Rn. 23 unter Verweis auf BGH, Urteil vom 19. September 2019 — | ZR 91/18 —
Gelenknahrung IIl — juris, Rn. 18.
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Abs. 1 und Abs. 3 HCVO auf Angaben anwendbar sind, deren Bewertung
durch die Behdrde oder deren Prifung durch die Kommission zurtickgestellt
und noch nicht abgeschlossen ist.17 Waren Art. 10 Abs. 1 und Abs. 3HCVO
anwendbar, stiinden diese Bestimmungen der beanstandeten Verwendung
der fraglichen Angaben entgegen, da eine Weiterverwendung nicht nach
Art. 28 Abs. 5 oder Abs. 6 HCVO zulassig sei.18

d) EuGH-Vorlage: ,Hautfreundliches Desinfektionsmittel“ (Art. 72
Biozid-Verordnung)
Mit Beschluss vom 20. April 2023 ,Hautfreundliches Desinfektionsmittel“19
legt der Bundesgerichtshof dem EuGH die Frage vor, ob unter unzulassige
,2ahnliche Hinweise“ i.S.v. Art. 72 Abs. 3 Satz 2 der sogenannten Biozid-
Verordnung (EU) Nr. 528/2012 (im Folgenden: Biozid-VO) alle Begriffe in
einer Werbung fallen, die hinsichtlich der Risiken des Produkts fur die
Gesundheit von Mensch oder Tier oder fur die Umwelt oder seiner Wirk-
samkeit einen den konkret aufgezahlten Begriffen vergleichbaren verharm-
losenden, nicht aber zwingend auch einen generalisierenden Gehalt auf-
weisen. Der in diesem Verfahren auf Unterlassung verklagte Betreiber von
Drogeriemarkten hatte Desinfektionsmittel vertrieben u.a. mit der Angabe
,hautfreundlich“. Nach Art. 72 Abs. 3 Satz 2 Biozid-VO, welcher eine Markt-
verhaltensregelung i.S.v. 8 3a UWG darstellt,2° darf die Werbung flr ein
Biozidprodukt auf keinen Fall die Angaben ,Biozidprodukt mit niedrigem
Risikopotenzial®, ,ungiftig“, ,unschadlich, ,natirlich®, ,umweltfreundlich®,
Lierfreundlich oder ahnliche Hinweise enthalten. Nicht in Streit stand in
dem Verfahren, dass es sich bei den vom Antrag erfassten Desinfektions-
mitteln um Biozidprodukte im Sinne der Biozid-VO handelte, also um einen
Stoff oder ein Gemisch, der/das dazu bestimmt ist, auf andere Art als durch
die bloRe physikalische oder mechanische Einwirkung Schadorganismen

zu bekampfen.21 Zweifelhaft und klarungsbedurftig war fir den 1. Zivilsenat

17 a.a.0.-juris, Rn. 24.
18 a.a.0.-juris, Rn. 34 f.

19 EuGH-Vorlage vom 20. April 2023 — | ZR 108/22 — juris; an diesem Verfahren war unsere
Sozietéat beteiligt.

20 a.a.0.-juris, Rn. 13.
21 a.a.0.-juris, Rn. 16.
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allerdings, ob der fir die Bezeichnung des Desinfektionsmittels verwendete
Begriff ,hautfreundlich® als ,ahnlicher Hinweis“ i.S.v. Art. 72 Abs. 3 Satz 2
Biozid-VO zu verstehen ist. Nach der vom Senat fiir zutreffend erachteten
Sichtweise ist mit den in der Verordnung aufgezahlten Begriffen gemeint,
dass sie die Eigenschaften des Biozids hinsichtlich der Risiken des Pro-
dukts fur die Gesundheit, fur die Umwelt oder seiner Wirksamkeit mit einer
pauschalen Angabe verharmlosten; die Angabe ,hautfreundlich® relativiere
das Risikopotenzial des Produkts oder seiner Wirkungen und deren Scha-
digungseignung dagegen weder allgemein noch wenigstens speziell hin-
sichtlich einer der Schutzguter in pauschaler Weise.22 Nach dem vom
Berufungsgericht festgestellten Verkehrsverstandnis enthélt das Attribut
,hautfreundlich® nur eine Relativierung schadlicher Nebenwirkungen; damit
bestehe nicht die Gefahr, dass Verbraucher ein Biozid weniger kritisch ein-
setzen, weil sie einen (nicht irrefihrenden) spezifischen, auf das Produkt
bezogenen Hinweis erhalten.23 Diese Ermittlung des Verkehrsverstandnis-

ses sei durch das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler erfolgt.

4. Mitbewerberschutz/Aggressive geschéaftliche Handlungen: ,,Ker-
rygold“ (§ 4 Nr. 3 UWG)

Anspriche aus wettbewerbsrechtlichem Leistungsschutz dienen vorrangig
dem Schutz individueller Leistungen und daneben dem Interesse der Allge-
meinheit an einem unverfalschten Wettbewerb. Sie sollen grundsatzlich nur
von demjenigen geltend gemacht werden kénnen, der die zu schitzenden
Leistungen erbracht hat; das ist in der Regel der Hersteller der nachgeahm-
ten Ware. Es kann aber auch der in seinem Vertrieb behinderte Alleinver-
triebsberechtigte eines nachgeahmten Erzeugnisses als unmittelbar Ver-
letzter i.S.v. 8 4 Nr. 3 UWG anzusehen sein. Dies bekraftigt der I. Zivilsenat
in seinem Urteil ,Kerrygold“ vom 26. Januar 2023.24 Der in seinem Vertrieb
behinderte Alleinvertriebsberechtigte eines nachgeahmten Erzeugnisses

sei unmittelbar Verletzter i.S.v. 8 4 Nr. 3 UWG, wenn durch den Vertrieb

22 3.a.0.-juris, Rn. 21 f. und Rn. 24 f.
23 a.a.0.-juris, Rn. 23.
24 Urteil vom 26. Januar 2023 — | ZR 15/22 — juris.
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eines nachgeahmten Erzeugnisses uber die Herkunft aus dem Betrieb
eines bestimmten Herstellers und damit auch tber die Herkunft aus dem

Betrieb des ausschliel3lichen Vertriebsberechtigten getduscht werde.25

In dieser Sache hatte das Berufungsgericht die alleinige Vertriebsberechti-
gung fehlerhaft als unstreitig behandelt.26 Nach den von der Rechtspre-
chung zu § 138 Abs. 1 ZPO entwickelten Grundsatzen habe die Beklagte
den auf die alleinige Vertriebsberechtigung zielenden Vortrag der Klagerin
einfach bestreiten dirfen. Ob einfaches Bestreiten als Erklarung geman
§ 138 Abs. 2 ZPO ausreicht oder ob ein substantiiertes Bestreiten erforder-
lich ist, hangt nach stéandiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs von
dem Vortrag der Gegenseite ab.2” Das Berufungsgericht sei allerdings
zutreffend davon ausgegangen, dass auch verpackte Produkte — wie hier
Butter und Mischstreichfette — Gegenstand des lauterkeitsrechtlichen Nach-
ahmungsschutzes sein kbénnen.28 Einem verpackten Produkt kann wettbe-
werbliche Eigenart zukommen, wenn die konkrete Gestaltung oder be-
stimmte Merkmale der Verpackung des Produkts geeignet sind, die
interessierten Verkehrskreise auf die betriebliche Herkunft oder die Beson-
derheiten der darin verpackten Ware hinzuweisen. Dagegen sei auf der
Grundlage der vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen die Klage
nicht unter dem Gesichtspunkt einer vermeidbaren Tauschung tber die be-
triebliche Herkunft nach § 4 Nr. 3 Buchst. a) UWG begriindet.2® Ob die deut-
liche Hervorhebung des Herstellernamens ausreicht, um die Gefahr einer
Herkunftsverwechslung in ausreichendem Mal3e einzudammen, hdnge von
den Umsténden des Einzelfalles ab. Eine vermeidbare Herkunftstauschung
konne dann zu bejahen sein, wenn der Verkehr sich nicht auch an der
Herstellerangabe, sondern allein an der &uf3eren Gestaltung orientiert und
diese allein deswegen einem bestimmten Hersteller zuordnet. Hiervon

kénne, so der Senat, bei Produkten des taglichen Bedarfs, die sich in ihrer

25 a.a.0.-juris, Rn. 13.
26 a.a.0.—juris, Rn. 18.
27 a.a.0.—juris, Rn. 18.
28 a.a.0.—juris, Rn. 34.
29 a.a.0.—juris, Rn. 45.
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aufReren Erscheinungsform und insbesondere bei der Gestaltung ihrer Ver-
packung meist nicht wesentlich unterscheiden, nicht ausgegangen wer-
den.30 Aus den Erwagungen der Senatsentscheidung ,Viennetta“ kénne
nicht abgeleitet werden, dass eine Herkunftstduschung durch eine nach-
geahmte Produktverpackung bei unterschiedlichen Produkt- oder Herstel-
lerangaben stets ausgeschlossen ist, solange keine identische Ubernahme
aller wesentlichen Gestaltungsmerkmale vorliege. Bei der Prifung der
Frage, ob eine Herkunftstauschung vorliegt, missten vielmehr alle Um-
stédnde des Einzelfalls in den Blick genommen werden; insbesondere sei zu
berucksichtigen, welche Produkt- und Herkunftsbezeichnungen auf der

Nachahmung verwendet werden und in welcher Weise dies geschieht.3?

5. Irrefihrung (88 5, 5a UWG): ,,Aminosaurekapseln“ (§ 2 PAngV)

In der Sache ,Aminosaurekapseln“3z bekréaftigt der I. Zivilsenat seine Recht-
sprechung seit der Entscheidung ,Knuspermdusli II“, wonach bei Verletzung
unionsrechtlich festgelegter Informationsanforderungen die Unlauterkeit
des Verhaltens des Unterlassungsschuldners nicht nach § 3a UWG, son-
dern allein nach § 5a Abs. 2 Satz 1 und Abs. 4 UWG a.F. (§ 5a Abs. 1; 8§ 5b
Abs. 4 UWG) zu beurteilen ist.33 Nach der Beurteilung des Bundesgerichts-
hofs hatte das Berufungsgericht in dieser Sache zu Recht zugrunde gelegt,
dass der Beklagte gewerbsmalRig oder geschaftsmafig Waren, namlich das
beworbene Aminosaureprodukt, in Fertigpackungen nach Gewicht angebo-
ten und dies die Pflicht zur Angabe des Grundpreises nach § 2 Abs. 1 Satz
1 PANngV a.F. ausgel6st hat. Fur die vertriebenen Aminoséureprodukte in
Kapselform hatte das Berufungsgericht verneint, dass diese nach Stiickzahl
in den Verkehr gebracht werden. Das Berufungsgericht hatte hierzu festge-
stellt, dass es sich nach der Verkehrsauffassung bei Aminosaureprodukten

in unterschiedlichen Darreichungsformen nicht um unterschiedliche

30 a.a.0.—juris, Rn. 49.
31 a.a.0.-juris, Rn. 50.
32 Urteil vom 23. Marz 2023 — | ZR 17/22 — juris.

33 a.a.0.—juris, Rn. 65 unter Verweis auf Urteil vom 07. April 2022 — | ZR 143/19 —
Knuspermusli Il — juris, Rn. 23.
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Lebensmittel handelt. Die insoweit ermittelte Verkehrsauffassung unterliegt
nur einer eingeschrankten revisionsgerichtlichen Uberprifung dahin-
gehend, ob das Berufungsgericht den Tatsachenstoff verfahrensfehlerfrei
ausgeschopft hat und die Beurteilung mit den Denkgesetzen und den allge-
meinen Erfahrungssétzen in Einklang steht. Die hiergegen gerichtete Revi-
sion blieb erfolglos.34 Anders als von der Revision vertreten, ist nach Auf-
fassung des Bundesgerichtshofs ein Inverkehrbringen nach Stiickzahl auch
nicht allein deswegen anzunehmen, weil es sich bei Aminoséurepraparaten
um Nahrungserganzungsmittel handelt; auch Sinn und Zweck der Lebens-
mittelinformationsverordnung spréachen nicht dafur, dass es sich bei Amino-
saurekapseln um andere Lebensmittel als bei Aminosaureprodukten in
Pulverform handelt.35 Die fehlende Grundpreisangabe stellte ein Vorenthal-
ten wesentlicher Informationen i.S.v. 8 5a Abs. 4 UWG a.F. dar. Auch bei
der Pflicht zur Angabe des Grundpreises beim Angebot von Waren handele
es sich um eine im Unionsrecht (Art. 7 Abs. 5 der Richtlinie 2005/29/EG)
festgelegte Informationsanforderung in Bezug auf kommerzielle Kommuni-
kation.3¢ Das Vorenthalten dieser wesentlichen Informationen stellte sich
auch als erheblich i.S.v. 8 5a Abs. 2 UWG a.F. dar. Insoweit sei die Bewer-
tung des Berufungsgerichts nicht zu beanstanden, dass die Angabe eines
Stickpreises pro Kapsel nicht geeignet ist, dem Verbraucher einen umfas-

senden und einfachen Preisvergleich zu erméglichen.37

6. Vergleichende Werbung
(entfallt)

7. Unzumutbare Belastigung
(entfallt)

34 a.a.0.-juris, Rn. 54 f.
35 a.a.0.-juris, Rn. 58 f.
36 a.a.0.-juris, Rn. 67 f.
37 a.a.0.-juris, Rn. 71.
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8. Rechtsfolgen

a) ,Haftung fur Affiliates” (§ 8 Abs. 2 UWG)

In der Entscheidung ,Haftung fur Affiliates“38 setzt sich der Bundesgerichts-
hof am Beispiel der Affiliates im Amazon-Partnerprogramm grundlegend mit
der Zurechnungsnorm des 8 8 Abs. 2 UWG auseinander. Die dortige Kla-
gerin — eine Herstellerin von Matratzen mit einem Shop auf dem Amazon-
Market-Place — hatte Gesellschaften der Amazon-Gruppe wegen einer
wettbewerbswidrigen Ausgestaltung der Internetseite eines Affiliate auf
dem Amazon-Market-Place auf Unterlassung in Anspruch genommen.
Sogenannten Affiliates steht es im Rahmen eines mit Amazon geschlosse-
nen Partnerprogramms frei, auf der eigenen Website Links auf Angebote
auf der Online-Handelsplattform Amazon (sogenannte Affiliate-Links) zu
setzen; bei der Vermittlung eines Kaufs tber einen solchen Link erhalt der
Affiliate als Provision einen prozentualen Teil am Kaufpreis. Der Bundes-
gerichtshof sieht zwar die als Verkauferin auf der Website Amazon.de agie-
rende beklagte Amazon-Gesellschaft als Mitbewerberin der Klagerin an,
weil beide Parteien Uber das Internet Matratzen auf dem deutschen Markt
anboten. Auch liege in der Aufmachung der von der Klagerin beanstandeten
Internetseite des Affiliate ein Wettbewerbsverstol3 wegen der fehlenden
Kenntlichmachung des kommerziellen Zwecks geméaR § 5a Abs. 4 Satz 1
UWG.39 Das Berufungsgericht habe allerdings zu Recht angenommen,
dass die beklagten Amazon-Gesellschaften fur diesen Wettbewerbsverstol3
nicht nach 8 8 Abs. 2 UWG hafteten.

Der innere Grund fur die Zurechnung der Geschéftstatigkeit des Beauftrag-
ten liege vor allem in einer dem Betriebsinhaber zugutekommenden Erwei-
terung des Geschaftsbetriebs und einer gewissen Beherrschung des
Risikobereichs durch den Betriebsinhaber. Deshalb sei es unerheblich, wie
die Beteiligten ihre Rechtsbeziehungen ausgestaltet haben. Entscheidend
sei, dass der Werbepartner in die betriebliche Organisation des Betriebs-

38 Urteil vom 26. Januar 2023 — | ZR 27/22 — juris.
39 a.a.0.-juris, Rn. 18 f.
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inhabers in der Weise eingegliedert ist, dass der Erfolg der Geschéftstatig-
keit des beauftragten Unternehmens dem Betriebsinhaber zugutekommt
und der Betriebsinhaber einen bestimmenden, durchsetzbaren Einfluss auf
diejenige Tatigkeit des beauftragten Unternehmens hat, in deren Bereich
das beanstandete Verhalten fallt; dabei komme es nicht darauf an, welchen
Einfluss sich der Betriebsinhaber gesichert habe, sondern welchen Einfluss
er sich sichern konnte und musste.40 Vorliegend sei nach den Feststellun-
gen des Berufungsgerichts die Vereinbarung auf Initiative des Affiliate durch
Registrierung und Bestatigung der Bedingungen im Amazon-Partner-
programm zustande gekommen; die zustandige Amazon-Gesellschaft
prufe vorab weder die potenziellen Affiliates noch deren Internetseiten; im
Rahmen des Partnerprogramms entscheide der Affiliate selbstandig und
weisungsfrei dartiber, ob und wie er auf Angebote auf der Online-Handels-
plattform Amazon verlinke. Daher fehle es im Streitfall bereits an einer Er-
weiterung des Geschaftsbetriebs der fir den technischen Betrieb der Web-
site verantwortlichen beklagten Amazon-Gesellschaft und damit am inneren
Grund der Zurechnung gemaf3 § 8 Abs.2 UWG. Denn die beklagte
Amazon-Gesellschaft habe keine grundlegend ihr obliegenden Aufgaben im
Rahmen einer arbeitsteiligen Organisation an den Affiliate delegiert.41 Ent-
wickeln Affiliates eigene Produkte oder Dienstleistungen, deren Inhalt sie
nach eigenem Ermessen gestalten und zum Verdienst von Provisionen bei
verschiedenen Anbietern einsetzen, ist die Werbung tber den Affiliate-Link
ein Teil des Produkts, das inhaltlich von dem Affiliate in eigener Verantwor-

tung und im eigenen Interesse gestaltet werde.42

b) ,,Rundfunkhaftung II“ (§ 5 GIiStV 2012; § 3a UWG; § 8 Abs. 2 UWG)

In der Entscheidung ,Rundfunkhaftung 11“43 beschatftigt sich der Bundes-
gerichtshof mit der konzerninternen wettbewerbsrechtlichen Haftung ge-

maR & 8 Abs. 2 UWG, wenn ein Konzernunternehmen seine wettbewerbs-

40 a.a.0.—juris, Rn. 23.
41 a.a.0.-juris, Rn. 27.
42 a.a.0.-juris, Rn. 28.
43 Urteil vom 23. Februar 2023 — | ZR 155/21 — juris.
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rechtliche Prufungspflicht auf ein anderes konzernangehoriges Unterneh-
men Ubertragen hat. Das Berufungsgericht hatte hier angenommen, dass
der beklagte private Rundfunkveranstalter mit den beanstandeten ausge-
strahlten Werbespots fiir unerlaubte Gliicksspiele auf Internetseiten gewor-
ben habe; bei den fraglichen Casino- und Automatenspielen auf den Inter-
netseiten habe es sich um o6ffentliche Gliicksspiele gehandelt, fur die den
Betreibern dieser Internetseiten keine behoérdliche Erlaubnis zur Veranstal-
tung offentlicher Glicksspiele in Deutschland erteilt worden sei und die
auch nicht durch eine etwaige Duldung seitens der Aufsichtsbehorden
legalisiert worden seien. Diese Beurteilungen standen im Revisionsverfah-
ren nicht in Streit.44 Das Revisionsverfahren drehte sich um die Frage, ob
der beklagte Rundfunkveranstalter fiir die Ausstrahlung der Werbung fur die
unerlaubten Glicksspiele haftet, weil er seine durch die vorgerichtlichen
Schreiben des Klagers begrundete Pflicht zur Prifung der Fernsehspots auf

grobe und eindeutige Wettbewerbsverstolie verletzt habe.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs im Urteil ,Rundfunk-
haftung 1 kommt eine Verletzung der wettbewerbsrechtlichen Prifungs-
pflicht nur in Betracht, wenn anhand vorgerichtlicher Beanstandungen
offenkundig und unschwer erkennbar ist, dass die beanstandeten Fernseh-
spots Werbung fur unerlaubte Gliicksspiele enthielten.4> Einer Haftung des
Beklagten stand hier nicht entgegen, dass dieser die Uberprifung der Fern-
sehspots auf ihre Rechtswidrigkeit dem konzernangehérigen Unternehmen
P Uberlassen hatte. Wird eine deliktische Verkehrssicherungspflicht vertrag-
lich auf einen anderen Ubertragen, so kann der die Verkehrssicherungs-
pflicht Ubernehmende selbst gegenuiber Dritten deliktsrechtlich verantwort-
lich werden, wenn nunmehr er anstelle des urspringlich Verkehrs-
sicherungspflichtigen den Gefahrenbereich beherrscht; in diesem Fall ver-
engt sich nach allgemeinen Deliktsgrundsatzen die Verkehrssicherungs-

pflicht des urspriinglich (Allein-) Verantwortlichen auf Auswahl- und

44 a.a.0.-juris, Rn. 30 f.

45 a.a.0. —juris, Rn. 35 unter Bezug auf BGH, Urteil vom 22. Juli 2021 — | ZR 194/20 — Rundfunk-
haftung I — juris, Rn. 81 f.
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Uberwachungspflichten.46 Diese deliktsrechtlichen Grundséatze gelten hin-
gegen im Anwendungsbereich von § 8 Abs. 2 UWG nicht.4” Gemal3 § 8
Abs. 2 UWG sind der Unterlassungsanspruch und der Beseitigungs-
anspruch auch gegen den Inhaber des Unternehmens begrindet, wenn die
Zuwiderhandlungen in einem Unternehmen von einem Mitarbeiter oder
Beauftragten begangen werden. Hieran gemessen kann auch ein Konzern-
unternehmen, das von einem anderen konzernangehdrigen Unternehmen
mit der Prifung von dessen rechtlichen Angelegenheiten betraut worden ist,
noch Beauftragte i.S.v. 8§ 8 Abs. 2 UWG sein. In diesem Fall hatte, so der
Bundesgerichtshof, der beklagte Rundfunkveranstalter fur eine unzu-
reichende Wahrnehmung der wettbewerbsrechtlichen Prifungspflicht sei-
tens des konzernangehdrigen Unternehmens P ohne eine Entlastungs-
moglichkeit einzustehen.48 Vorliegend kam diese Verantwortlichkeit des
Fernsehveranstalters allerdings nicht zum Tragen, da nach der Beurteilung
des Bundesgerichtshofs auch das Unternehmen P die Pflicht zur Prifung
der Fernsehspots auf grobe und unschwer erkennbare Rechtsverstol3e

nicht verletzt habe.49

9. Gerichtliche und auRRergerichtliche Durchsetzung; Prozessuales
a) ,Regalsystem IlI“ (§ 890 ZPO; § 4 Nr. 3 Buchst. a) UWG)

Das in einem Unterlassungstitel ausgesprochene Verbot umfasst Gber die
mit der verbotenen Form identischen Handlungen hinaus auch im Kern
gleichartige Abwandlungen, in denen das Charakteristische der konkreten
Verletzungsform zum Ausdruck kommt.%0 Voraussetzung fur die Einbezie-
hung in den Kernbereich ist allerdings, dass die gerlgte Verletzungshand-
lung in die Verurteilung einbezogen worden ist. Dies stellt der I. Zivilsenat
in seiner Entscheidung ,Regalsystem 111“51 klar. Das Berufungsgericht hatte

in dieser Sache die Verurteilung des Unterlassungsschuldners allein auf

46 3.a.0.—juris, Rn. 37.

47 a.a.0.-juris, Rn. 38 f.

48 a.a.0.—juris, Rn. 40 f.

49 a.a.0.—juris, Rn. 41 f.

50 a.a.0.—juris, Rn. 10 f.

51 Beschluss vom 13. Oktober 2022 — | ZR 98/21 — juris.
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eine unangemessene Beeintrachtigung der Wertschatzung der nachge-
ahmten Ware gemald § 4 Nr. 3 Buchst. b) Alt. 2 UWG gestutzt. In den
Entscheidungsgrinden hatte das Berufungsgericht offengelassen, ob ein
Unterlassungsanspruch auch unter dem Gesichtspunkt einer vermeidbaren
Herkunftstduschung (8 4 Nr. 3 Buchst. a) UWG) oder einer unangemesse-
nen Ausnutzung der Wertschatzung (8 4 Nr. 3 Buchst. b) Alt. 1 UWG)
gegeben ist. Demnach, wie der Bundesgerichtshof hervorhebt, lag im Streit-
fall das Charakteristische der konkreten Verletzungsform in der qualitativen
Minderwertigkeit des Regalsystems des Unterlassungsschuldners sowie
der fehlenden Kompatibilitat einzelner Teile. Dagegen war die Gefahr einer

Herkunftstduschung nicht vom Unterlassungstitel umfasst.52

b) ,,Unterwerfung durch PDF* (§§ 126 Abs. 1, 780, 781 BGB; 88 343,
350 HGB)
In seiner Entscheidung ,Unterwerfung durch PDF“53 stellt der Bundes-
gerichtshof klar, dass eine von einem Kaufmann im Rahmen seines
Handelsgewerbes abgegebene Unterlassungsverpflichtungserklarung der
Formfreiheit unterliegt. Gemafd 88 343 Abs. 1, 350 HGB findet die grund-
satzlich fur die Unterlassungsverpflichtungserklarung als abstraktes
Schuldanerkenntnis geltende Schriftform (§ 780 Satz 1, § 781 Satz 1 BGB)
insoweit keine Anwendung.>* Zweifel an der Ernstlichkeit einer Unterlas-
sungsverpflichtungserklarung ergeben sich nicht bereits daraus, dass sich
der Unterlassungsschuldner geweigert hat, dem Verlangen des Glaubigers
nach einer Abgabe der Erklarung in Schriftform nachzukommen. Im Regel-
fall, so der Bundesgerichtshof, ist die Ernstlichkeit der Erklarung auch bei
einer fristgemal per E-Mail Ubersandten unterschriebenen Erklarung als

PDF-Datei anzunehmen.5>

52 a.a.0.-juris, Rn. 14 f.

53 Urteil vom 12. Januar 2023 — | ZR 49/22 — juris.
54 a.a.0.-juris, Rn. 20.

55 a.a.0.—juris, Rn. 25.
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c) .Kosten fur Abschlussschreiben IlI* (§§ 241 Abs. 2, 280 Abs. 1
BGB; 88 670, 683 BGB)
Bei einem Abschlussschreiben handelt es sich um ein in der Praxis ge-
brauchliches und von der hochstrichterlichen Rechtsprechung anerkanntes
Instrument. Ein im Verfahren der einstweiligen Verfiigung unterlegener
Schuldner muss daher damit rechnen, dass der Glaubiger seinem Rechts-
anwalt unmittelbar nach Ablauf der Wartefrist von zwei Wochen den Auftrag
erteilt, ein Abschlussschreiben zu versenden. In seiner Entscheidung
,Kosten fur Abschlussschreiben I11“56 hatte der Bundesgerichtshof die
Frage zu entscheiden, unter welchen Bedingungen der Unterlassungs-
schuldner fur die Gebluhren eines mit dem Abschlussschreiben beauftrag-
ten Rechtsanwalts einzustehen hat. In der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs ist anerkannt, dass berechtigte Anspriche nach UWG eine
— durch die Abmahnung oder auch durch den Erlass einer einstweiligen
Verfligung konkretisierte — wettbewerbsrechtliche Sonderbeziehung eige-
ner Art begrinden, die in besonderem Mal3e durch Treu und Glauben und
das Gebot der gegenseitigen Rucksichtnahme bestimmt wird. Vor diesem
Hintergrund trifft den Schuldner wéhrend des Laufs der Wartefrist zwar
noch keine Aufklarungspflicht; mit Ablauf der Wartefrist muss er dem Glau-
biger aber mitteilen, dass er sich zur Erhebung eines Widerspruchs ent-
schlossen oder sogar schon Widerspruch erhoben hat.5” Wird der pflicht-
widrig unterlassene Hinweis gegeniiber dem Glaubiger adaquat kausal fur
die durch das objektiv nicht erforderliche Abschlussschreiben verursachten
Kosten, kann das einen Schadensersatzanspruch nach § 280 Abs. 1, § 241
Abs. 2 BGB auslésen. Der Schadiger hat insoweit allerdings nur solche
Rechtsverfolgungskosten zu ersetzen, die aus Sicht des Geschadigten zur

Wahrnehmung seiner Rechte erforderlich und zweckmalf3ig gewesen sind.

Dagegen steht dem Glaubiger grundsatzlich ein Ersatzanspruch fur die
Kosten des Abschlussschreibens nicht als Aufwendungsersatzanspruch
nach den Grundsatzen der berechtigten Geschaftsfihrung ohne Auftrag

56 Urteil vom 09. Februar 2023 — | ZR 61/22 — juris.
57 a.a.0.—juris, Rn. 26.

Seite 17 von 39


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=2f522dd07091e62dd7ecfec2a7404e04&nr=133654&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

geman 88677, 683 Satz 1, 670 BGB zu.58 Ein Aufwendungsersatzanspruch
nach diesen Bestimmungen kommt zwar fir das Abschlussschreiben
grundsatzlich in Betracht. Ein kostenauslésendes Abschlussschreiben ist
aber nur dann erforderlich und entspricht dem mutmallichen Willen des
Schuldners, wenn der Glaubiger dem Schuldner angemessene Zeit ge-
wabhrt hat, um die Abschlusserklarung unaufgefordert von sich aus abgeben
zu konnen. Hierbei ist eine Wartefrist von zwei Wochen, berechnet ab der
Zustellung der einstweiligen Verfligung (in Beschluss- oder Urteilsform), im
Regelfall geboten und ausreichend.5? Im Streitfall lag die Ubernahme des
Geschafts durch die Beauftragung des am 08. Oktober 2018 versandten
Abschlussschreibens des Klagers bereits nicht im (objektiven) Interesse der
Beklagten, weil diese ihrerseits bereits mit Schreiben vom 17. September
2018 und damit noch wéahrend laufender Wartefrist bereits Widerspruch
gegen die einstweilige Verfigung des Landgerichts erhoben hatte.¢0 Der
vorgenannte Schadensersatzanspruch kam in dieser Sache nur unter dem
Gesichtspunkt in Betracht, dass der Beklagte die Klagerin nicht direkt (von

Anwalt zu Anwalt) Uber den Widerspruch in Kenntnis gesetzt hatte.61

d) ,,Aminosaurekapseln®“ (Rechtsmisshrauch, § 8c UWG)

In der bereits erwahnten Entscheidung ,Aminosaurekapseln“62 bestatigt der
Bundesgerichtshof die Grundséatze fir einen Rechtsmissbrauch i.S.v.
8 8c Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 UWG. Danach ist die Geltendmachung der in
8§ 8 Abs. 1 UWG bezeichneten Anspriiche auf Beseitigung und Unterlas-
sung unzulassig, wenn sie unter Berucksichtigung der gesamten Umstande
rechtsmissbrauchlich ist, insbesondere wenn sie vorwiegend dazu dient,
gegen den Zuwiderhandelnden einen Anspruch auf Ersatz von Aufwendun-
gen oder Kosten der Rechtsverfolgung entstehen zu lassen. Ein Rechts-

missbrauch ist anzunehmen, wenn sich der Glaubiger bei der Geltend-

58 a.a.0.—juris, Rn. 13 1.

59 a.a.0.-juris, Rn. 16 f.

60 a.a.0.-juris, Rn. 18.

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

62 Urteil vom 23. Marz 2023 — | ZR 17/22 — juris.
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machung des Unterlassungsanspruchs von sachfremden, fur sich genom-
men nicht schutzwirdigen Interessen und Zielen leiten lasst. Diese miussen
nicht das alleinige Motiv des Glaubigers sein. Erforderlich, aber auch aus-
reichend ist, dass die sachfremden Ziele iberwiegen.é3 Bei einer umfang-
reichen Abmahntétigkeit oder einer Vielzahl von Abmahnungen gegen
Wettbewerber wegen gleichartiger Verhaltensweisen — in dieser Sache
hatte der Klager im ersten Halbjahr 2019 insgesamt 39 Abmahnungen in
drei Komplexen ausgesprochen, wovon der zweite Komplex 25 wortlaut-
identische Abmahnungen wegen Verstol3en gegen die Verpflichtung zur
Grundpreisangabe betraf — missen vielmehr weitere Umstande hinzutreten,
damit der Schluss auf ein Uberwiegen sachfremder Ziele gerechtfertigt er-
scheint. Im Streitfall hatte das Berufungsgericht aus Sicht des Bundes-
gerichtshofs derartige Umstande zu Recht verneint.64 Letztlich kam es in
dieser Sache auf einen Rechtsmissbrauch allerdings nicht mehr an, da der
geltend gemachte Unterlassungsanspruch schon unbegriindet war, weil der
Klager jedenfalls zum Zeitpunkt der Revisionsentscheidung mangels eines
konkreten Wettbewerbsverhéltnisses zum Beklagten nicht mehr anspruchs-
berechtigt war. Der Beklagte hatte mit der Revisionsbegriindung vorgetra-
gen, der Klager habe im Februar 2022 seine Geschaftstatigkeit ganzlich
eingestellt. Dieses Vorbringen war aufgrund der Saumnis des Klagers nach
§ 331 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. 8 555 Abs. 1 Satz 1 ZPO als zugestanden und
deshalb als unstreitiger neuer und in der Revision ausnahmsweise bertck-

sichtigungsfahiger Vortrag anzusehen.6>

e) Schlissiges Vorbringen zur Mitbewerbereigenschaft (8 8 Abs. 3
Nr. 1 UWG; § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO; Art. 103 Abs. 1 GG)

Im Beschluss vom 26. Januar 2023686 bekréaftigt der I. Zivilsenat die Grund-

satze zu schlussigem Vortrag fur eine Mitbewerbereigenschaft i.S.v.

§ 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG. Das Berufungsgericht hatte den Vortrag der dortigen

Klagerin zu ihrer Mitbewerbereigenschaft aufgrund des substantiierten

63 a.a.0.—juris, Rn. 15.
64  a.a.0.—juris, Rn. 17.
65  a.a.0 —juris, Rn. 33.
66  Beschluss vom 26. Januar 2023 — | ZR 106/22 — juris.
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Bestreitens durch die Beklagte fur unschlissig und eine Beweiserhebung
daher fr nicht veranlasst gehalten. Sachvortrag zur Begriindung eines An-
spruchs ist schlissig und erheblich, wenn die Partei Tatsachen vortragt, die
in Verbindung mit einem Rechtssatz geeignet und erforderlich sind, das gel-
tend gemachte Recht als in der Person der Partei entstanden erscheinen
zu lassen.5” Dabei ist eine Partei, die ein Recht beansprucht, nicht schon
deshalb, weil der Gegner ihr Vorbringen bestreitet, gezwungen, den be-
haupteten Sachverhalt in allen Einzelheiten wiederzugeben. Der Grundsatz,
dass der Umfang der Darlegungslast sich nach der Einlassung des Gegners
richtet, besagt nur, dass dann, wenn infolge der Einlassung des Gegners
der Tatsachenvortrag unklar wird und nicht mehr den Schluss auf die Ent-
stehung des geltend gemachten Rechtes zuldsst, er der Erganzung be-
darf.68 Eine auf Plausibilitatsgesichtspunkten und damit einer unvollstandi-
gen Tatsachengrundlage getroffene Feststellung stellt demgegeniber eine
unzulassige Vorwegnahme der Beweiswirdigung dar.6® Hieran gemessen
hat, so der I. Zivilsenat, das Berufungsgericht die Substantiierungsanforde-
rungen an den Vortrag der Klagerin offenkundig Uberspannt, indem es diese
wegen des Vortrags der Beklagten als erhoht angesehen hat.”0 Hierdurch
hat das Berufungsgericht letztlich eine Plausibilitatsprifung und damit eine
vorweggenommene Beweiswirdigung vorgenommen. Es kommt fir die
Schlussigkeit des Vortrags der Klagerin auch nicht darauf an, ob es ihr még-
lich gewesen wére, naher zu dem Einwand der Beklagten vorzutragen. Am
Malstab von § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO hatte das Berufungsgericht vielmehr
prifen missen, ob die weiteren von der Klagerin fur inre Mitbewerbereigen-

schaft angebotenen Beweise zu erheben sind.”?

67  a.a.0.—juris, Rn. 14.
68  a.a.0.—juris, Rn. 15.
69 a.a.0.-juris, Rn. 15.
70 a.a.0.-juris, Rn. 21.
71 a.a.0.-juris, Rn. 26.
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f) ,,Mitgliederstruktur® (§ 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG a.F.)

In der noch zu § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG in der bis zum 30. November 2021
geltenden Fassung ergangenen Entscheidung stellt der I. Zivilsenat die An-
forderungen an die Mitgliederstruktur von klagebefugten Wirtschaftsverban-
den klar.72 Die Klagebefugnis eines Verbands nach § 8 Abs. 3 Nr. 2
UWG a.F. setzt voraus, dass dieser die Interessen einer erheblichen Zahl
von Unternehmen wahrnimmt, die auf demselben Markt tatig sind wie der
Wettbewerber, gegen den sich der Anspruch richtet (hier im Bereich des
Tierfachhandels auf einer Online-Handelsplattform). Der Begriff der Waren
oder Dienstleistungen gleicher oder verwandter Art im Sinne der Bestim-
mung ist weit auszulegen.’® Nach den erstinstanzlichen Feststellungen
waren hier von den vom Klager benannten 25 Mitgliedern mehr als 20 in
der Kategorie Tierbedarf oder Tiernahrung tétig.”* Entgegen der Auffas-
sung des Berufungsgerichts stehe die Mitgliederstruktur des Klagers, die
eine deutlich GUberwiegende Anzahl von passiven Mitgliedern (mit niedrige-
rem Mitgliedsbeitrag) aufweise, seiner Klagebefugnis nicht entgegen. Fir
die Klagebefugnis eines Verbands kommt es grundsatzlich nicht darauf an,
Uber welche mitgliedschaftlichen Rechte dessen — mittelbare oder unmittel-
bare — Mitglieder verfigen. Es genlige, dass ein Verband, der dem klagen-
den Verband Wettbewerber des Beklagten als (mittelbare) Mitglieder ver-
mittelt, von diesen mit der Wahrnehmung ihrer gewerblichen Interessen
beauftragt worden ist und seinerseits den klagenden Verband durch seinen
Beitritt mit der Wahrnehmung der gewerblichen Interessen seiner Mitglieder
beauftragen durfte. Auf die Frage, ob die Organisation, die dem klagenden
Verband Mitglieder vermittelt, bei diesem stimmberechtigt ist, kommt es nur
dann an, wenn Anhaltspunkte daflir bestehen, dass die Mitgliedschaft der
Organisation dazu dienen sollte, kiinstlich die Voraussetzungen fir die Ver-

bandsklagebefugnis zu schaffen.”> Daher spreche der Umstand, dass nur

72 Urteil vom 26. Januar 2023 — | ZR 111/22 — juris; vgl. die Ubergangsbestimmung
§ 15a Abs. 1 UWG.

73 a.a.0.—juris, Rn. 24 f.

74 a.a.0.—juris, Rn. 30.

75 a.a.0.-juris, Rn. 32.

Seite 21 von 39


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=20888ec72b9870afa0f1644078a3b859&nr=133051&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

43 von etwa 2.750 Mitgliedern des Klagers aktive Mitglieder mit Stimmrecht
waren, nicht gegen dessen Klagebefugnis, zumal den passiven Mitgliedern
grundsatzlich die aktive Mitgliedschaft offenstehe und die beratende und
informierende Téatigkeit des Verbands sowohl den aktiven als auch den pas-
siven Mitgliedern zugutekomme.’6 Die von der hochstrichterlichen Recht-
sprechung an die Klagebefugnis fur die Musterfeststellungsklage gemaf
88 606 f. ZPO gestellten Anforderungen sind auf die Klagebefugnis nach
8 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG a.F. nicht Ubertragbar.”” Der demnach klagebefugte
Verband habe die Beklagte zu Recht auf Unterlassung von Fertigpackun-
gen fur Katzenfutter in Anspruch genommen, weil die Beklagte neben dem
Gesamtpreis keine Grundpreisangabe gemacht habe (8§ 5a Abs. 2 Satz 1
UWG a.F.i.V.m. § 2 Abs. 1 Satz 1 PAngV a.F.).78

10. Sonstiges
(entfallt)

76 a.a.0.-juris, Rn. 34 f.
77 a.a.0.—juris, Rn. 36 f.
78 a.a.0.—juris, Rn. 52 f.
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Il. Kartellrecht

1. Wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen/Kartellverbot (81
bis 8 3 GWB): Vorlagebeschluss: DFB-Reglement (Art. 101 Abs. 1
AEUV)

Im Vorlagebeschluss vom 13. Juni 2023 7° legt der Kartellsenat dem

Unionsgerichtshof verschiedene Fragen im Zusammenhang mit der Verein-

barkeit des DFB-Reglements fur die Vermittiung von Profifu3ballern mit

Art. 101 Abs. 1 AEUV vor.

Das Verfahren betrifft die Unterlassungsklage zweier im Bereich der Spie-
lervermittlung téatiger Unternehmen (bzw. ihres Geschaftsfuhrers), die in
verschiedenen, die Spielervermittlung einschrankenden Regeln des DFB
einen Verstol3 gegen das Kartellverbot sehen. Unter Bezugnahme auf den
Vorlagebeschluss des Landgerichts Mainz zu den FIFA Football Agents
Regulationss® hat der Kartellsenat das bei ihm anhangige Verfahren nun
selbst ausgesetzt und dem EuGH Fragen im Zusammenhang mit der Aus-
legung seiner Rechtsprechung in den Urteilen ,Wouters“8l und ,Meca
Medina“é? vorgelegt. Der Senat fuhrt aus, das DFB-Reglement betreffend
die Spielervermittlung erfille die Tatbestandsmerkmale des Art. 101 Abs. 1
AEUV. Der beklagte DFB sei als Unternehmensvereinigung Adressat des
Kartellverbots; die hier in Rede stehende Regelsetzung des Beklagten
stelle eine wirtschaftliche Tatigkeit dar, welche die Inanspruchnahme einer
vorgelagerten, regelmaRig entgeltlichen Dienstleistung in Gestalt der Ver-
mittlung von Sportlern betreffe. Der Beklagte wolle das Verhalten seiner
Mitglieder auf einem bestimmten Markt koordinieren, namlich im Hinblick
auf die Tatigkeit der Spielervermittlung beim Abschluss von Berufsspieler-
vertragen und bei Transfervereinbarungen.83 Die Regelungen richteten sich

zwar nicht direkt an Spielervermittler, sondern an Vereine und Spieler, die

79 EuGH-Vorlage vom 13. Juni 2023 — KZR 71/21 — juris.

80 LG Mainz, Vorlagebeschluss vom 30. Marz 2023 — 9 O 129/21 — juris.
81 EuGH, Urteil vom 19. Februar 2002 — C-309/99 — juris.

82 EuGH, Urteil vom 18. Juli 2006 — C-519/04 P — juris.

83 EuGH-Vorlage, a.a.0. —juris, Rn. 19.
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als Nachfrager der Vermittlungsleistung zur Marktgegenseite gehorten; sie
bewirkten jedoch, dass die Entscheidungsfreiheit der beteiligten Spieler,
Vereine und Unternehmen beschrankt werde, was sich zugleich auf die wirt-
schaftliche Handlungsfreiheit der Spielervermittler auswirke. 84 Die hier-
durch eingetretene Wettbewerbsbeschrankung sei auch spurbar und geeig-
net, den Handel zwischen den Mitgliedsstaaten zu beeintrachtigen. Auf der
Grundlage der Feststellungen des Berufungsgerichts kdnne nicht ange-
nommen werden — was der Kartellsenat nicht ndher ausfiihrt —, dass die
angegriffenen Regelungen die Freistellungsvoraussetzungen des Art. 101
Abs. 3 AEUV erfiillten.85

Die Entscheidung des Falles hdnge jedoch entscheidend davon ab, ob eine
Einschrankung des Tatbestands des Art. 101 Abs. 1 AEUV nach Mal3gabe
der Grundsatze der ,Meca Medina“-Entscheidung des Unionsgerichtshofs
eingreife. Danach sind bei der Anwendung des Kartellverbots der Gesamt-
zusammenhang, in dem der fragliche Beschluss einer Unternehmensverei-
nigung zustande gekommen ist oder seine Wirkungen entfaltet, und insbe-
sondere seine Zielsetzung zu wirdigen; weiter ist zu prufen, ob die mit dem
Beschluss verbundenen wettbewerbsbeschrankenden Wirkungen notwen-
dig mit der Verfolgung der genannten Ziele zusammenhéangen und ob sie
im Hinblick auf diese Ziele verhaltnismalig sind.86 Soweit der Unions-
gerichtshof fir Beschlisse von Unternehmensvereinigungen u.a. bei der
Regelsetzung von Sportverbénden eine Einschrankung des Tatbestands
von Art. 101 Abs. 1 AEUV im vorgenannten Sinne angenommen habe, hat-
ten sich die Regelungen jeweils im Rahmen der Verbandsautonomie be-
wegt, die es Verbanden erlaubt, ihre internen Verhaltnisse selbst zu regeln
(Art. 12 Abs. 1 GRCh, Art. 11 Abs. 1 EMRK, Art. 9 Abs. 1 GG). Das im
Streitfall vorliegende Reglement wende sich zwar ebenfalls an Vereine und
Spieler, es betreffe jedoch ebenso Spielervermittler, die nicht Mitglieder des

Beklagten sind. Daher wirke sich das Reglement auf einen der sportlichen

84 a3.a.0.—juris, Rn. 21.
85  a.a.0.—juris, Rn. 24.
86 a.a.0.—juris, Rn. 25 f.
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Tatigkeit vorgelagerten Drittmarkt aus, an dem die Vereine und Spieler nur
als Nachfrager der Vermittlungsleistung beteiligt seien. Es lasse sich der
Rechtsprechung des Unionsgerichtshofs nicht eindeutig entnehmen und sei
im Schrifttum streitig, ob in Fallgestaltungen wie diesen eine Regelung, wel-
che die wirtschaftliche Handlungsfreiheit nicht vereinsgebundener Markt-
teilnehmer spurbar beschrankt, unter Anwendung des ,Meca Medina“-Tests

von dem Verbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV ausgenommen werden kénne.8”

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

a) ,Vertriebskooperation im SPNV* (Art. 102 AEUV; § 32b GWB)

In der Entscheidung ,Vertriebskooperation im SPNV* vom 04. April 202388
befasst sich der Kartellsenat im Rahmen des Offenlegungsanspruchs
gemal § 33g GWB mit den Missbrauchstatbestdnden in Art. 102 Abs. 2
AEUV. Gegenstand des Verfahrens waren (abgetretene) Unterlassungs-
anspruche privater Regionalbahnen im Zusammenhang mit der von der
Deutschen Bahn AG (DB AG) praktizierten Kopplung eines Tarifkooperati-
onsvertrages mit einem Vertriebskooperationsvertrag und die von der Ver-
triebstochter der DB AG fur ihre Vertriebsleistungen verlangten Provisions-
satze. Nach Einleitung eines Missbrauchsverfahrens gab die DB AG
Verpflichtungszusagen mit Blick auf die Hohe des Provisionssatzes ihrer
Vertriebstochter ab, woraufhin das Bundeskartellamt das Verfahren ein-
stellte und durch Zusagenbeschluss nach 8§ 32b GWB die von der DB AG
abgegebenen Verpflichtungszusagen fir bindend erklarte. Der Kartellsenat
fuhrt aus, Art. 102 Abs. 2 Buchst. d) AEUV verbiete missbrauchliche Kopp-
lungsgeschafte. Der Tatbestand setze voraus, dass das Unternehmen ein
Produkt, fir dessen Markt es Uber eine beherrschende Stellung verfugt, mit
einem separaten Produkt koppelt und seinen Abnehmern nicht die Méglich-
keit gibt, das Kopplungsprodukt ohne das gekoppelte Produkt zu beziehen.
Die Aufzahlung der missbrauchlichen Verhaltensweisen in Art. 102 Abs. 2

87  a.a.0.-juris, Rn. 27 f.
88  Urteil vom 04. April 2023 — KZR 20/21 — juris.
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AEUV sei nicht abschlie3end; auch Leistungen, die entgegen dem Wortlaut
von Art. 102 Abs. 2 Buchst. d) AEUV sachlich oder nach Handelsbrauch in
Beziehung zum Vertragsgegenstand stehen, kénnten unter Umstanden
missbrauchlich gekoppelt sein.8® Das Berufungsgericht habe zu Recht bei
der Kopplung des Tarifkooperationsvertrages mit einem Vertriebskoopera-
tionsvertrag keine durchgreifenden kartellrechtlichen Bedenken gesehen.
Nach Art. 12 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 AEG a.F. seien Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen im maf3geblichen Zeitraum dazu verpflichtet gewesen, daran mit-
zuwirken, dass im Personenverkehr durchgehende Tarife aufgestellt wer-
den. Eine Tarifkooperation der Betreiber verschiedener Netze kdnne nur
umgesetzt werden, wenn der Fahrkartenvertrieb auch fur die fremden Stre-
ckenabschnitte Uber die eigene Vertriebsinfrastruktur ermdglicht werde und
die Fahrscheine wechselseitig anerkannt wirden. Ein Missbrauch liege
allerdings nahe, soweit sich die Kopplung — Uber die sogenannten Muss-
Leistungen hinaus — auch auf zuséatzliche Leistungen beziehe wie beispiels-
weise den Betrieb personenbedienter Verkaufsstellen und Fahrkartenauto-
maten in den Netzgebieten der Regionalbahnen. Das Berufungsgericht sei
insoweit zutreffend davon ausgegangen, dass es sich bei diesen Vertriebs-
leistungen um separate Produkte i.S.v. Art. 102 Abs. 2 Buchst. d) AEUV
handelt. Zwei getrennte Guter liegen vor, wenn angesichts der Verbrau-
chernachfrage jeweils ein getrennter Markt aktuell oder potenziell besteht.
Bei komplementaren Produkten genlige es fur die Annahme getrennter
Markte, wenn die Abnehmer die Produkte zwar zusammen, aber von unter-

schiedlichen Quellen erwerben wollen.%1

Keinen Bestand kdnne die Annahme des Berufungsgerichts haben, es fehle
an einer Glaubhaftmachung, dass die zusatzlichen Leistungen den Regio-
nalbahnen im Rahmen des Vertriebskooperationsvertrages gegen ihren
Willen aufgezwungen worden seien. Der Kopplungsmissbrauch setze

voraus, dass das marktbeherrschende Unternehmen seinen Abnehmern

89  a.a.0.—juris, Rn. 63.
90  a.a.0.-juris, Rn. 64.
91  a.a.0.-juris, Rn. 67.
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nicht die Moglichkeit gibt, das Produkt ohne das gekoppelte Produkt zu be-
ziehen; ein solcher Annahmezwang konne auf verschiedene Arten erreicht
werden.?2 Bei seiner Wirdigung habe das Berufungsgericht zu Unrecht die
indizielle Bedeutung der Verpflichtungszusage und der Ausfiihrungen des
Bundeskartellamts im Zusagenbeschluss verkannt. Die Kartellbehdrde
treffe mit der verbindlichen Erklarung von Verpflichtungszusagen keine end-
gultige Aussage darlber, ob ein Kartellversto3 vorlag oder nicht. Fur
Zusagenentscheidungen der Europaischen Kommission nach Art. 9 der
Verordnung (EG) Nr. 1/2003 habe der Unionsgerichtshof bereits geklart,
dass das nationale Gericht die darin zum Ausdruck gekommene vorlaufige
Beurteilung der Kommission als Indiz oder als Anfangsbeweis fir die Wett-
bewerbswidrigkeit berlicksichtigen misse. Der Umstand, dass das Instru-
ment der Verpflichtungszusagen nach § 32b GWB entsprechend dem Vor-
bild der VO 1/2003 in das deutsche Recht eingefiihrt worden sei, spreche
daflr, dass auch dem Zusagenbeschluss nach § 32b GWB eine indizielle
Bedeutung zuzumessen ist; dies gelte jedenfalls fur die Glaubhaftmachung
nach § 33g GWB, welche die Beweisfihrung im Kartellschadensersatz-
prozess erleichtern soll und an die deshalb keine hohen Anforderungen zu
stellen sind.®3 Die Indizwirkung des Verpflichtungsbeschlusses kénne unter
Umstanden ausreichen, um einen Anspruch auf Erteilung bestimmter Aus-
kiinfte geman § 33g GWB von den Verpflichteten zu begriinden, auch wenn
die Anhaltspunkte, die zu dem behdrdlichen Vorgehen und der Verpflich-

tungszusage gefuhrt haben, dem Klager im Einzelnen nicht bekannt sind.%4

Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung lasse sich auch die
Glaubhaftmachung eines Ausbeutungsmissbrauchs durch Uberhdhte
Preise nach Art. 102 Abs. 2 Buchst. a) AEUV, § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB nicht
verneinen. In Ermangelung anderer geeigneter Vergleichsméarkte kommt fur
eine missbrauchliche Preisiberh6hung auch ein Vergleich mit Marktergeb-

nissen in Betracht, wie sie sich auf dem relevanten Markt in der

92 a.a.0.—juris, Rn. 69.

93  aa.0. — juris, Rn. 72 unter Verweis auf EuGH, Urteil vom 23. November 2017 — C-547/16 —
Gasorba — juris, Rn. 29.

94 a.a.0.-juris, Rn. 73.
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Vergangenheit oder zu nachfolgenden Zeitpunkten ergeben haben.% Aus
einem Vergleich der vor der Verpflichtungszusage zwischen der Vertrieb-
stochter der DB AG und den Regionalbahnen geschlossenen Vertrage ei-
nerseits und den Konditionen der danach zugesagten Basisvertriebskoope-
ration andererseits ergaben sich tatsachliche Anhaltspunkte dafir, dass die
Provisionssétze im streitgegenstandlichen Zeitraum missbréauchlich tber-
hoht gewesen seien. Auch insoweit habe das Berufungsgericht den Sach-
verhalt und den Zusagenbeschluss des Bundeskartellamts, dem auch inso-
weit indizielle Bedeutung zukomme, nicht vollstandig gewtrdigt. Akzeptiert
das Bundeskartellamt eine Preissenkung und nimmt sie zum Anlass, das
eingeleitete Missbrauchsverfahren einzustellen, konne dies dafur sprechen,
dass sich die unzuléassige Preistiberhbhung in dieser GréRenordnung
bewegt; denn es sei davon auszugehen, dass das marktbeherrschende
Unternehmen seinen Preis nicht freiwillig deutlich unterhalb der zulassigen

Schwelle festlegt.%

Schlie3lich habe das Berufungsgericht auch die Anforderungen an die
Glaubhaftmachung eines VerstoRes gegen das Diskriminierungsverbot
nach Art. 102 Abs. 2 Buchst. ¢) AEUV Uberspannt. Die Klagerin habe eine
Ungleichbehandlung unter Darlegung konkreter Anhaltspunkte plausibel
gemacht; sie behaupte unter Hinweis auf den Zusagenbeschluss, die Ver-
triebstochter der DB AG habe von ihrer Schwestergesellschaft fur das glei-
che Leistungspaket, wie es in den Vertriebskooperationsvertragen der
Regionalbahnen vorgesehen sei, niedrigere Provisionssatze verlangt. Das
Bundeskartellamt sei insofern davon ausgegangen, die Differenzierung der
Provisionssétze zwischen Wettbewerbern und DB-Konzerngesellschaften
beim verpflichtenden Teil der Kooperation verstof3e gegen das Diskriminie-
rungsverbot; aus diesem Grund habe sich die DB AG verpflichtet, von kon-
zerninternen und konzernexternen Unternehmen kiinftig dieselben Provisi-

onssatze zu verlangen.®” Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts

95 a.a.0.—juris, Rn. 81.
9%  a.a.0.-juris, Rn. 85.
97 a.a.0.-juris, Rn. 103.
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sei eine vollkommene Ubereinstimmung der Leistungen fiir einen VerstoR
gegen das Diskriminierungsverbot nicht erforderlich. Die Gleichwertigkeit
sei objektiv unter Bertcksichtigung der Besonderheiten der jeweiligen
Markte aus der Perspektive der Handelspartner zu beurteilen. Der
Umstand, dass es zwischen den von den Wettbewerbern bedienten Netzen
Unterschiede gibt, schliel3e deshalb die Vergleichbarkeit der in Anspruch

genommenen Vertriebsleistungen nicht generell aus.9%8

b) ,Wasserpreise GieBen“ (8 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB)

Gegenstand der Entscheidung ,Wasserpreise Gielten“ vom 14. Februar
20239 ist die Verfugung einer Landeskartellbehdrde zur Abschdpfung der
von einem Trinkwasserversorger durch missbrauchlich Gberhéhte Wasser-
preise erzielten Vorteile. Das Beschwerdegericht, so der Kartellsenat, sei
rechtsfehlerhaft davon ausgegangen, die Betroffene habe missbrauchlich
uberhohte Preise i.S.v. § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB 2005 (8 19 Abs. 2 Nr. 2
GWB) verlangt. 8 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB 2005 setze die Ermittlung des
hypothetischen Wettbewerbspreises voraus, wofir den Kartellbehdrden
und -gerichten unterschiedliche Methoden zur Verfigung stehen. Im Ansatz
nicht zu beanstanden sei, dass das Beschwerdegericht den von der
Landeskartellbehdrde gewéhlten Ansatz gebilligt habe, fur die Ermittlung
des hypothetischen Wettbewerbspreises die Vergleichsmarktmethode
zugrunde zu legen, obwohl damit aufgrund der von regionalen Leitungs-
monopolen gepragten relevanten Markte nur Monopolpreise ermittelt wer-
den kdnnen.190 Werden bei einer Vergleichsmarktbetrachtung zur Feststel-
lung eines Preishhenmissbrauchs nach § 19 Abs. 4 Nr.2 GWB 2005
Monopolbetriebe miteinander verglichen, so missen die zum Vergleich
herangezogenen Unternehmen vergleichbar und daher gleichartig sein,
wobei an die Vergleichbarkeit der Unternehmen und Markte keine zu hohen

Anforderungen zu stellen sind. Die Vergleichbarkeit verlange lediglich, dass

98 a.a.0.—juris, Rn. 105.
99 Beschluss vom 14. Februar 2023 — KVZ 38/20 — juris.

100 3.a.0. - juris, Rn. 56 unter Verweis auf BGH, Beschliisse vom 21. Oktober 1986 — KVR 7/85 —
Glockenheide — juris, Rn. 15; vom 28. Juni 2005 — KVR 17/04 — Stadtwerke Mainz — juris,
Rn. 24.
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zwei oder mehrere Unternehmen so gleichartig sind, dass zwischen ihnen
hinsichtlich der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen keine wesentlichen
Unterschiede bestehen, die aus Sicht der Abnehmer gemal der Zielset-
zung einer moglichst sicheren und preiswirdigen Versorgung mit Trinkwas-
ser von vornherein eine deutlich unterschiedliche Beurteilung der Preis-
gestaltung rechtfertigen.101 An diesem Mal3stab sei die von der Landeskar-
tellbehérde vorgenommene Auswahl der Vergleichsunternehmen nicht zu
beanstanden. Auch habe die Kartellbehérde den Metermengenwert zu
Recht als wesentliches Kriterium fur die Ermittlung der Vergleichsunterneh-
men herangezogen. Das Kriterium des Metermengenwertes gebe Auskunft
Uber die vorhandene Versorgungsdichte, die wesentlichen Einfluss auf die

Kostenstruktur eines Netzbetreibers habe.102

Allerdings habe das Beschwerdegericht die Zu- und Abschlagsrechnung
der Landeskartellbehdrde rechtsfehlerhaft unbeanstandet gelassen. Nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu § 19 Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 3
GWB stehen Unterschiede in der Marktstruktur einer Wertung als Ver-
gleichsmarkt grundsatzlich nicht entgegen, ihnen ist allerdings durch ent-
sprechende Zu- und Abschlage Rechnung zu tragen. Dabei sind insbeson-
dere solche Kostenfaktoren in den Blick zu nehmen, die auch jedes andere
Unternehmen in der Situation des Betroffenen seiner Kalkulation zugrunde
legen musste, nicht aber unternehmensindividuelle, ggf. monopolbedingte
Ineffizienzen oder Preistiberh6hungstendenzen.193 An diesem Mal3stab sei
nicht zu beanstanden, dass die Landeskartellbehdrde bei der Ab- und
Zuschlagsrechnung die von der Betroffenen abweichenden Metermengen-
werte der Vergleichsunternehmen bertcksichtigt und die Vergleichspreise
mit Zu- oder Abschlagen versehen hat. Dies folge daraus, dass auch
Unternehmen mit ungunstigeren Metermengenwerten als die Betroffene in

den Kreis der zu betrachtenden Unternehmen aufgenommen werden

101 3.a.0. —juris, Rn. 59 unter Verweis auf BGH, Beschluss vom 02. Februar 2010 — KVR 66/08 —
Wasserpreise Wetzlar — juris, Rn. 29.

102 3.a.0. —juris, Rn. 64.

103 a.a.0. —juris, Rn. 71 unter Verweis auf BGH — a.a.O. — Stadtwerke Mainz — juris, Rn. 27;
- a.a.0. — Wasserpreise Wetzlar — juris, Rn. 42.
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konnen.104 Auch sei das Beschwerdegericht nicht gehalten gewesen, die
Abnehmerdichte bei der Ab- und Zuschlagsrechnung zu berticksichtigen.
Zwar habe die Landeskartellbehdrde die vom Beschwerdegericht akzep-
tierte Auswahl der Vergleichsunternehmen auch darauf gestitzt, dass die
Unternehmen in Bezug auf die Abnehmerdichte gut vergleichbar seien. Es
bestehe indes keine Notwendigkeit, jedes fir die Wahl der Vergleichsunter-
nehmen herangezogene Vergleichskriterium auch bei der Zu- und Ab-
schlagsrechnung zu bertcksichtigen. Weise ein der Bestimmung der Ver-
sorgungsdichte dienendes Kriterium eine im Vergleich zu einem anderen,
ebenfalls die Versorgungsdichte abbildenden Kriterium — hier dem Meter-
mengenwert — eine geringere Erlésrelevanz auf, so sei es aus Rechtsgrin-
den nicht zu beanstanden, wenn dieses Kriterium in die Zu- und Abschlags-

rechnung nicht einflief3e.105

Allerdings habe das Berufungsgericht bei den von der Betroffenen geltend
gemachten topographischen Besonderheiten des eigenen Versorgungs-
gebiets fur die Zu- und Abschlagsberechnung zu strenge Mal3stabe an die
Mitwirkungslast der Betroffenen angelegt. 1% Topographische Besonder-
heiten eines Versorgungsgebiets seien bei der Vergleichsbetrachtung
durch Zu- und Abschlage auszugleichen, weil es sich dabei um dem be-
troffenen Unternehmen nicht zurechenbare, strukturelle Umstande handelt.
Die auf die Ermittlung topographischer Besonderheiten bezogene Tat-
sachenfeststellung in kartellbehérdlichen Verwaltungsverfahren unterliege
dem Amtsermittlungsgrundsatz (8§ 57 Abs.1 GWB). Dem betroffenen
Unternehmen obliege dabei eine Mitwirkungslast, welche durch die Aus-
kunftspflicht gemall 8 59 Abs. 1 GWB konkretisiert werde. 107 Entspre-
chende Grundsatze galten auch im kartellverwaltungsrechtlichen Be-
schwerdeverfahren (8 75 Abs. 1 GWB).108 Dabei bleibe es uneingeschrankt

bei dem Grundsatz, dass die Behotrde ebenso wie das Beschwerdegericht

104 3.a.0. —juris, Rn. 74.
105 a.a.0. —juris, Rn. 76.
106 3.a.0. —juris, Rn. 81.
107 a.a.0. —juris, Rn. 64.
108 3.a.0. —juris, Rn. 85.
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die materielle Beweislast fir den Missbrauch trage und nur in diesem Rah-
men die unzureichende Mitwirkung des Unternehmens wirdigen kdnne.
Daher dirfe die Mitwirkungslast bei der Anwendung des § 19 Abs. 4 Nr. 2
GWB 2005 nicht in einer Weise gehandhabt werden, dass sie im Ergebnis
zu einer — anders als bei § 31 Abs. 4 Nr. 2 GWB — gesetzlich nicht vorge-
sehenen Umkehr der Darlegungs- und Beweislast fiihre.109 Bleiben — wie
im vorliegenden Fall — Ermittlungen zu kostenrelevanten topographischen
Besonderheiten ohne Erfolg, weil diese Daten gar nicht oder nur mit einem
unverhaltnisméaligen Aufwand ermittelt werden konnen, muss der Tatrich-
ter vor dem Hintergrund der gesetzlich angeordneten materiellen Beweis-
last erwéagen, ob aufgrund der aufgezeigten Indizien topographiebedingte
Mehrkosten zu schatzen und durch Zu- oder Abschlage zu beriicksichtigen
sind, weil nicht ausgeschlossen werden kann, dass solche Mehrkosten be-
stehen. Dies habe das Berufungsgericht verkannt.110

3. Zusammenschlusskontrolle
(entfallt)

4. Verhaltnis zur sektorspezifischen Regulierung
(entfallt)

5. Gerichtliche und aufRergerichtliche Durchsetzung; Prozessuales

a) ,Vertriebskooperation im SPNV* (§ 33g GWB)

In seiner bereits berichteten Entscheidung ,Vertriebskooperation im
SPNV*“111 pefasst sich der Kartellsenat mit der zeitlichen Geltung und dem
Merkmal der Glaubhaftmachung von Ansprichen i.S.v. 8 33g GWB. Die mit
Wirkung vom 27. Dezember 2016 in Kraft getretene Bestimmung des 8§ 33g
GWB gelte gemalR § 187 Abs. 4 GWB unabhangig von der Entstehung der
Anspruche und auch fur Klagen, die vor Inkrafttreten der Neuregelung des
§ 187 Abs. 4 GWB am 19. Januar 2021 erhoben worden seien. Insoweit

bestiinden Bedenken gegen die Wirksamkeit der Ubergangsbestimmung

109 3.a.0. —juris, Rn. 86 f.
110 3.a.0. —juris, Rn. 88.
111 Urteil vom 04. April 2023 — KZR 20/21 — juris, vgl. bereits oben II. 2.
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weder mit Blick auf das Ruckwirkungsverbot nach Art. 22 Abs. 1 der
Kartellschadensersatzrichtlinie 2014/104/EU (im Folgenden: KSR) noch mit
Blick auf das Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG). Das Ruckwirkungs-
verbot nach Art. 22 Abs. 1 der KSR gelte fir nationale Vorschriften, die zur
Umsetzung der Richtlinie erlassen werden, um den materiell-rechtlichen
Vorschriften dieser Richtlinie zu entsprechen. Bei der Offenlegung von Be-
weismitteln gemalf Art. 5 der Richtlinie handele es sich jedoch nicht um eine
materiell-rechtliche Vorschrift; die Bestimmung ermégliche dem Gericht
prozessuale MalRnahmen, um Tatsachen fir den behaupteten Schadens-
ersatzanspruch festzustellen.112 Darauf, dass die Richtlinienbestimmung im
deutschen Recht auch in Form eines materiell-rechtlichen Auskunfts- und
Herausgabeanspruchs und damit Giberschiel3end umgesetzt wurde, komme
es nicht an, da sich das unionsrechtliche Ruckwirkungsverbot nicht auf
nationale Vorschriften beziehe.

Die Ruckwirkung widerspreche auch nicht dem Rechtsstaatsprinzip. Die
Regelung entfalte keine echte Rickwirkung, da sie nicht andernd in bereits
abgeschlossene Sachverhalte eingreife. Ob und in welchem Umfang tat-
sachlich ein Schadensersatzanspruch besteht, stehe erst mit dem hier noch
nicht eingetretenen Abschluss des Klageverfahrens fest.113 Die Ubergangs-
regelung enttdusche auch kein schutzwirdiges Vertrauen des Anspruchs-
gegners auf das Fortgelten der bestehenden Rechtslage im Sinne einer un-
echten Ruckwirkung.114 Der Anwendbarkeit von 8 33g Abs. 1 GWB im
Streitfall stehe auch nicht entgegen, dass die Bestimmung auf den
Schadensersatzanspruch nach8 33a Abs. 1 GWB verweise und diese
Regelung nach der Ubergangsbestimmung des § 187 Abs. 3 Satz 1 GWB
nur auf solche Schadensersatzanspriiche anwendbar sei, die nach dem
26. Dezember 2016 entstanden sind. Die Bestimmung des § 33g Abs. 1
GWB sei dahingehend zu verstehen, dass sie nicht nur den neugefassten

§ 33a GWB, sondern alle Schadensersatzanspriiche erfasse, die auf einem

112 3.a.0. —juris, Rn. 39 unter Verweis auf EuGH, Urteil vom 10. November 2022 — C-163/21 —
PACCAR —juris, Rn. 30.

113 3.a.0. —juris, Rn. 41.
114 3.2.0. —juris, Rn. 42.
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Verstol3 gegen die Vorschriften des GWB, des unionsrechtlichen Kartell-

rechts oder gegen eine Verfugung der Kartellbehérde beruhen.115

Das Merkmal der Glaubhaftmachung in § 33g GWB sei unter Berlcksichti-
gung der zugrunde liegenden unionsrechtlichen Vorgaben in Art. 5 KSR
eigenstandig auszulegen. Daraus folge, dass der Auskunfts- und Offen-
legungsanspruch nicht erst dann bestehe, wenn ein kartellrechtlicher
Schadensersatzanspruch des Klagers tberwiegend wahrscheinlich ist.
Nach Art. 5 KSR setze die Offenlegung voraus, dass der Klager eine sub-
stantiierte Begrindung vorlege, die mit zumutbarem Aufwand zugangliche
Tatsachen und Beweismittel enthélt, welche die Plausibilitat seines Scha-
densersatzanspruchs ausreichend stitzen. Nach den Erwéagungsgrinden
der Richtlinie diene die Bestimmung damit der Waffengleichheit.116 Fir die
Pflicht zur Offenlegung sollen deshalb Umstande geniigen, die einen Scha-
densersatzanspruch ausreichend plausibel erscheinen lassen; eine tber-
wiegende Wahrscheinlichkeit sei nach der Richtlinie nicht erforderlich. Die
Voraussetzung der Glaubhaftmachung in 8 33g GWB erfille eine vergleich-
bare Funktion wie das Merkmal der ,hinreichenden Wahrscheinlichkeit*
einer Schutzrechtsverletzung als Voraussetzung von Vorlage- und Besich-
tigungsanspriichen. Der Besichtigungsanspruch solle gerade in Féllen
gewahrt werden, in denen noch ungewiss ist, ob tiberhaupt eine Rechtsver-
letzung vorliegt; deshalb sei die Schwelle niedrig anzusetzen und kénne ein
erheblicher Grad an Wahrscheinlichkeit regelmaRig nicht verlangt wer-
den.117 Den Interessen des Anspruchsgegners sei bei der konkreten Aus-
gestaltung der Offenlegungsanordnung nach § 33g Abs. 3 und Abs. 4 GWB
Rechnung zu tragen. Soweit sich die Herausgabe bestimmter Dokumente
oder die Erteilung bestimmter Auskinfte im Einzelfall unter Bertcksichti-
gung der berechtigten Interessen der Beteiligten als unverhaltnismafig dar-

stellt, sei der Anspruch nach 8§ 33g Abs. 3 GWB ausgeschlossen.118

115 a.a.0. —juris, Rn. 43.
116 3.a.0. —juris, Rn. 51 unter Verweis auf EUGH — a.a.0. — PACCAR — juris, Rn. 32 und Rn. 44.
117 a.a.0. —juris, Rn. 55.
118 a.a.0. —juris, Rn. 56.
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Fur die Begrindung des Auskunftsanspruchs nach § 33g GWB bedurfe es
nicht der Einholung eines gerichtlichen Sachverstandigengutachtens. Mit
dem Sinn und Zweck des Auskunftsanspruchs sei eine Beweiserhebung
Uber Tatsachen, tiber die der Anspruchssteller durch die Auskunftserteilung

erst Klarheit erlangen will, nicht vereinbar.119

Im Rahmen seiner Hinweise fir das wiedereroffnete Berufungsverfahren
fuhrt der Kartellsenat aus, das Merkmal der Erforderlichkeit i.S.v. 8 33g
Abs. 1 GWB bedeute, dass die begehrten Informationen geeignet sein mus-
sen, den Anspruchssteller in die Lage zu versetzen, den Schadensersatz-
anspruch zu begriinden. Insoweit sei eine objektive Prognose der wahr-
scheinlichen Relevanz der mit den Antragen begehrten Informationen und
Beweismittel zu treffen. Auch dies ergebe sich aus einer richtlinienkonfor-
men Auslegung der Bestimmung am Malf3stab von Art. 5 Abs. 3 Buchst. b)
KSR.120

b) ,Wasserpreise GieBen“ (§§ 32 Abs. 2a, 34 Abs. 2 GWB)

In der ebenfalls bereits berichteten Entscheidung ,Wasserpreise Gie3en“121
behandelt der Kartellsenat das Verhéltnis einer Vorteilsabschépfung und
einer Rickerstattungsanordnung. Der Kartellsenat entscheidet die Frage
dahin, dass es grundsatzlich im pflichtgemaRlen Aufgreif- und Verfolgungs-
ermessen der Kartellbehdrde steht, ob diese den durch den Kartellverstol3
erwirtschafteten Vorteil nach § 34 Abs. 1 GWB abschdpft oder aber im
Wege der Rickerstattungsanordnung nach 8 32 Abs. 2a GWB vorgeht.
Nach § 34 Abs. 2 GWB in der seit dem 30. Juni 2013 geltenden Fassung
scheidet die Anordnung einer Vorteilsabschdpfung aus, wenn und soweit
der Vorteil bereits durch Schadensersatzleistungen oder Rickerstattung
abgeschopft ist. Aus der insoweit angeordneten Subsidiaritat der Vorteils-
abschopfung lasst sich — so der Senat — nicht ableiten, dass die Kartellbe-

horde stets die in § 32 Abs. 2a GWB genannten Befugnisse zur Anordnung

119 a.a.0. —juris, Rn. 96.
120 3.a.0.-juris, Rn. 111.
121 Beschluss vom 14. Februar 2023 — KVZ 38/20 — juris, dazu bereits oben 1. 2.
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der Ruckerstattung des Vorteils vorrangig vor 8§ 34 Abs. 1 GWB anzuwen-
den hatte. Vielmehr stehen die Ruckerstattung von Vorteilen und die Vor-
teilsabschopfung, soweit der Vorteil bei den betroffenen Unternehmen noch
vorhanden ist, im Ausgangspunkt gleichrangig nebeneinander und grund-
satzlich im pflichtgemal3en Aufgreif- und Verfolgungsermessen der Kartell-
behorde. Allerdings hat die Kartellbehdrde bei ihrer Entscheidung dem der
Ruckerstattung zugrunde liegenden Gesetzeszweck hinreichend Rechnung
zu tragen, einen wirksamen Rechtsgiterschutz fir die Geschadigten zu ge-

wahrleisten.122

Vorliegend habe sich die Kartellbehdrde zu Unrecht rechtlich gebunden ge-
sehen und gemeint, eine Rickerstattungsanordnung nach 8§ 32 Abs. 2a
GWB scheide aus, weil diese nur gemeinsam mit einer Abstellungsverfu-
gung ergehen konne. Die Wendung ,in der Abstellungsverfigung® in § 32
Abs. 2a GWB verweise lediglich auf den urspringlichen systematischen Zu-
sammenhang mit 8 32 Abs. 2 GWB; aus den Motiven des Gesetzgebers
der 8. GWB-Novelle ergaben sich indes keine Hinweise darauf, dass die
Befugnis der Kartellbehérden zum Erlass einer solchen Anordnung nur
dann besteht, wenn gleichzeitig auch eine Untersagungsverfligung erlas-
sen wird oder erlassen werden kdnnte.123 Die von der hier streitgegenstand-
lichen Vorteilsabschdpfung Betroffene sei durch die Wahl der Ermé&chti-
gungsgrundlage allerdings nicht in ihrem subjektiven-6ffentlichen Recht auf
ermessensfehlerfreie Entscheidung verletzt. Die Betroffene misse sowohl
bei der Vorteilsabschépfung als auch bei der Rickerstattung den erlangten
wirtschaftlichen Vorteil abfihren; da die Anordnung der Rickerstattung im
Interesse der geschadigten Verbraucher liege, seien lediglich deren Rechte
und nicht eigene schutzwirdige Interessen der Betroffenen durch die von

der Kartellbehorde ausgeiibte Befugnis beriihrt.124

122 3.a.0. —juris, Rn. 39 unter Verweis auf BGH, Beschluss vom 15. Mai 2012 — KVR 51/11 —
Wasserpreise Calw — juris, Rn. 21 f.

123 3.2.0. —juris, Rn. 42.
124 3.2.0. —juris, Rn. 32.
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Der 5-Jahreszeitraum gemal 8§ 34 Abs. 5 Satz 1 GWB 2005 fir eine Vor-
teilsabschopfung endet weder mit der Beendigung des Verstol3es noch ist
die Kartellbehérde auf die Abschdpfung derjenigen Vorteile beschrankt, die
in den letzten 5 Jahren vor der Anordnung angefallen sind; auch sei der
5-Jahreszeitraum nicht von dem Zeitpunkt an zu berechnen, in dem die Zu-
widerhandlung noch zu einem letzten wirtschaftlichen Vorteil geftihrt habe.
Vielmehr, so der Kartellsenat, rAumt § 34 Abs. 5 Satz 1 Alt. 2 GWB der
Kartellbehdrde ein Ermessen ein, das nach dem Zweck der Vorschrift
davon geleitet wird, eine maoglichst umfassende Abschopfung des wirt-
schaftlichen Vorteils zu gewahrleisten. Daraus folge, dass die Kartell-
behorde — mit Ausnahme der Ausschlussfrist nach § 34 Abs 5 Satz 1 Alt. 1
GWB und der Verjahrungsfrist gemaf3 § 38 Abs. 5 Satz 2 und Satz 3 GWB
— an keinen bestimmten Zeitraum gebunden ist, sondern vielmehr den Ab-
schopfungszeitraum unter Berlcksichtigung der Zwecke der Vorteils-

abschopfung nach pflichtgemallem Ermessen bestimmen kann.

c) ,Beweiswiirdigung bei kartellrechtlichem Haftungsri-
siko“ (Art. 101 AEUV, 8§ 81 Abs. 1 Nr. 1 GWB 2010; § 261 StPO)
In der Kartellbu3geldsache zum sogenannten Bierkartell erortert der Kar-
tellsenat in seinem Beschluss vom 21. Dezember 2022125 die Grundsatze
der Beweiswirdigung bei einem Kkartellrechtlichen Haftungsrisiko. Dem
Bul3geldbescheid des Bundeskartellamts vom 31. Marz 2014 lag u.a. zu-
grunde, die Betroffenen hatten sich im September 2007 als jeweils vertre-
tungsberechtigte Gesellschafter der Nebenbetroffenen wahrend einer
Sitzung des Wettbewerbsausschusses eines Verbands Uber eine Preis-
erh6hung fur Fass- und Flaschenbier unter Offenlegung konkret geplanter
Erhdhungssatze ausgetauscht. Von diesem Vorwurf hatte das Oberlandes-
gericht die Betroffenen und Nebenbetroffenen freigesprochen, weil es sich
nicht die Uberzeugung verschaffen konnte, dass es in der fraglichen
Sitzung des Wettbewerbsausschusses zu einem Austausch tber wettbe-

werbsrelevante Informationen, insbesondere Uber eine geplante Bierpreis-

125 Beschluss vom 21. Dezember 2022 — KRB 54/22 — juris.
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erhohung, gekommen sei. Die hiergegen gerichtete Rechtsbeschwerde
hatte keinen Erfolg. Auf grundsatzlicher Ebene fuhrt der Kartellsenat aus,
das Revisionsgericht misse grundsatzlich hinnehmen, dass das Tatgericht
einen Angeklagten freispreche, weil es Zweifel an seiner Taterschaft nicht
zu Uberwinden vermag; die Beweiswirdigung sei Sache des Tatrichters;
ihm obliege es, das Ergebnis der Hauptverhandlung festzustellen und zu
wurdigen; seine Schlussfolgerungen brauchen nicht zwingend zu sein, es
genlge, dass sie mdglich sind.126 Die revisionsgerichtliche Prifung be-
schranke sich allein darauf, ob dem Tatrichter Rechtsfehler unterlaufen
sind; dies sei in sachlich-rechtlicher Hinsicht der Fall, wenn die Beweiswr-
digung widersprtichlich, unklar oder lickenhaft ist oder gegen die Denk-
gesetze oder gesicherte Erfahrungssatze verstofRe. Rechtsfehlerhaft sei
eine Beweiswirdigung auch dann, wenn der Tatrichter an die zur Verurtei-
lung erforderliche Gewissheit Uberspannte Anforderungen gestellt und
dabei nicht beachtet habe, dass eine absolute, das Gegenteil denknotwen-
dig ausschlieBende und von niemandem anzweifelbare Gewissheit nicht

erforderlich sei.127

Wenngleich in dieser Sache, so der Kartellsenat ausdricklich, eine andere
Wirdigung mdéglich und naheliegend gewesen ware, sei noch hinzunehmen,
dass das Oberlandesgericht seine Zweifel an dem Austausch wettbewerbs-
relevanter Informationen nicht habe Uberwinden kénnen. Nicht unbedenk-
lich sei zwar die Formulierung im Urteil, es sei aufgrund der durch die
kartellrechtliche Relevanz begriindeten Vertraulichkeit von Auskinften Uber
Preissetzungsabsichten ,nach der Lebenserfahrung® zumindest eine
genauere Erinnerung von Zeugen daran zu erwarten gewesen, welcher der
Sitzungsteilnehmer das Thema aufgebracht habe. Einen derartigen Erfah-
rungssatz gebe es nicht. Allerdings habe das Oberlandesgericht hier auch
keinen dahingehenden Erfahrungssatz zugrunde gelegt, sondern seine

Wirdigung der Aussage in einem konkreten Einzelfall vorgenommen.128

126 3.a.0. —juris, Rn. 30.
127 3.a.0. —juris, Rn. 30 f.
128 3.a.0. —juris, Rn. 40.
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Soweit die Rechtsbeschwerde beanstande, das Oberlandesgericht habe
versaumt, die durch das Settlement im kartellbehérdlichen Buf3geldverfah-
ren erfolgte gravierende zusatzliche Selbstbelastung eines Zeugen und das
damit verbundene Risiko (zuséatzlicher) zivilrechtlicher Schadensersatz-
klagen zu wirdigen, ergebe sich ebenfalls kein Rechtsfehler. Die Vorstel-
lung eines Zeugen, sich oder seinen Arbeitgeber durch bestimmte Angaben
dem Risiko — kartellrechtlicher — Schadensersatzklagen oder sonstiger Haf-
tungsfolgen auszusetzen, kénne ein gewichtiger Umstand sein, der flr die
Beurteilung seiner Aussagemotivation von Bedeutung ist. Es sei nicht ohne
Weiteres zu erwarten, dass sich ein Zeuge, wenn er sich dieses Umstands
bewusst ist, durch die Schilderung eines Wettbewerbsverstol3es dem Risiko
einer Inanspruchnahme aussetzt, obwohl ein solcher Wettbewerbsverstol
in Wahrheit nicht stattgefunden habe und ein zivilrechtlicher Anspruch nicht
bestehe. Es liege daher ein sachlich-rechtlicher Erérterungsmangel vor,
wenn das Tatgericht die Vorstellung eines Zeugen Uber kartellrechtliche
Haftungsfolgen im Zusammenhang mit der Beurteilung seiner Aussage-
motivation nicht erdrtere, obwohl nach den Urteilsgriinden dazu Anlass be-
stehe.129 Hier jedoch liege aus Sicht des Kartellsenats eine liickenhafte Be-
weiswirdigung durch das Oberlandesgericht infolge eines solchen Erorte-
rungsmangels nicht vor. Das Oberlandesgericht habe seine Entscheidung,
den Angaben des Zeugen nicht zu folgen, vornehmlich darauf gestitzt,
dass die Angaben nicht hinreichend erlebnisbasiert seien.130

6. Sonstiges

(entfallt)

Karlsruhe, den 08. November 2023

Dr. Peter Radler

129 3.a.0.-juris, Rn. 47.
130 a.a.0. —juris, Rn. 49.
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