BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

KZR 21/04 Verkiindet am:
8. November 2005
Walz
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

Hinweis auf konkurrierende Schilderprager

GWB § 20 Abs. 1

Eine Kommune, die eine Kfz-Zulassungsstelle betreibt und damit eine in der Nahe
der Zulassungsstelle zu befriedigende Nachfrage nach Kfz-Schildern eroffnet,
muss — wenn sie einem Schilderprager Gewerbeflachen in unmittelbarer Nahe zur
Zulassungsstelle Uberlasst und diesem damit gegenuber Wettbewerbern einen
deutlichen Standortvorteil verschafft — anderen Schilderpragern Gelegenheit ge-

ben, an geeigneter Stelle auf ihr Angebot hinzuweisen.

BGH, Urteil vom 8. November 2005 — KZR 21/04 — OLG Dusseldorf
LG Dortmund



Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhand-
lung vom 8. November 2005 durch den Prasidenten des Bundesgerichtshofs
Prof. Dr. Hirsch, den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Goette und die Richter Ball,

Prof. Dr. Bornkamm und Dr. Raum

fur Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Kartellsenats des
Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 21. April 2004 aufgehoben.
Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch uber

die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin ist ein bundesweit tatiges Unternehmen der Schilderpragerbran-
che. Sie betreibt zahlreiche, meist in der Nahe der ortlichen Zulassungsstelle lie-

gende Ladenlokale, in denen sie Kfz-Schilder pragt und verkauft.

Die beklagte Stadt betreibt ihre Zulassungsstelle flir Kraftfahrzeuge in einem
grolReren Gebaudekomplex, dem Stadthaus. Die Zulassungsstelle betritt man Gber
eine Treppe von einer Halle aus. Auf der anderen Seite der Halle befindet sich ein

Ladengeschaft, das die Beklagte an ein Schilderprageunternehmen vermietet hat.



Bei der vorausgegangenen Ausschreibung war die Klagerin nicht zum Zuge ge-
kommen. Sie unterhalt ihren Schilderprageladen aufRerhalb des Stadthauses in

einer Entfernung von etwa 200 m.

Mit der Klage verlangt die Klagerin von der Beklagten, sie moge es ihr ge-
statten, in der Zulassungsstelle ein Hinweisschild in einer GroRe von mindestens

0,5 m? mit dem Text

Sparen Sie beim Schilderkauf! Autoschilder schnell + preiswert.
K., F.platz 8,
AulRerhalb des Stadthauses

und konkreten Preisangaben flr einen Satz Kfz-Schilder anzubringen.
Die Beklagte ist der Klage entgegengetreten.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Das Oberlandesgericht hat die

Berufung der Beklagten zurtickgewiesen.

Mit der vom Senat zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren auf
Abweisung der Klage gerichteten Antrag weiter. Die Klagerin beantragt, die Revi-

sion zurtickzuweisen.

Entscheidungsagriinde:

I. Das Berufungsgericht hat einen Anspruch der Klagerin gegen die Be-
klagte aus §§ 33, 20 Abs. 1 GWB wegen unbilliger Behinderung bejaht. Zur Be-

grundung hat es ausgefuhrt:
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Auf dem Markt, auf dem in D. fur Schilderprager geeignete Gewerbe-
flachen angeboten wirden, habe die Beklagte eine Uberragende Stellung. Daran
andere der Umstand nichts, dass sich das von der Beklagten vermietete Ge-
schaftslokal nicht im selben Teil des Gebaudes wie die Zulassungsstelle befinde.
Denn die unmittelbare Nahe zur Zulassungsstelle mache einen besonderen Vorteil
aus. Fur die Kunden, die die Zulassungsstelle verlielRen, sei das Geschaft auf der
anderen Seite der Halle gut zu erkennen. Unter diesen Umstanden reiche die
gunstigere Raummiete, die die Klagerin zu zahlen habe, nicht aus, um den Wett-
bewerbsnachteil des schlechteren Standorts auszugleichen. Mit dem Hinweis-
schild werde der Klagerin nur das gewahrt, was zur Herstellung eines funktionie-
renden Wettbewerbs erforderlich sei. Uber den Wortlaut des auf dem Werbeschild
angebrachten Hinweises sei nicht zu entscheiden, weil insoweit keine Berufungs-

angriffe der Beklagten vorlagen.

II. Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe der Revision haben Er-
folg. Sie fihren zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zurtickverwei-

sung der Sache an das Berufungsgericht.

1. FuUr die Beurteilung des in die Zukunft gerichteten Begehrens der Klage-
rin ist auf das zum Zeitpunkt der Entscheidung geltende Recht abzustellen. Soweit
sich durch die am 1. Juli 2005 in Kraft getretene 7. GWB-Novelle Anderungen er-
geben haben, ist daher das neue Recht anzuwenden (BGH, Urt. v. 14.3.2000
— KZR 15/98, WuUW/E DE-R 487, 489 — Zahnersatz aus Manila; Urt. v. 13.7.2004
— KZR 10/03, WuW/E DE-R 1335, 1338 — CITROEN). Im Streitfall bedeutet dies,
dass fur die Begrindung des geltend gemachten zivilrechtlichen Anspruchs § 33
GWB n.F. heranzuziehen ist. Freilich ergeben sich durch die Neufassung der Be-

stimmung im Streitfall keine sachlichen Anderungen.
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2. Im Ergebnis zu Recht hat das Berufungsgericht darin, dass die Beklagte
Geschaftsraume im Stadthaus in bevorzugter Lage an Schilderprager vermietet,
ohne gleichzeitig der Klagerin die Moglichkeit einzuraumen, an geeigneter Stelle
auf ihr Angebot hinzuweisen, eine unbillige Behinderung nach § 20 Abs. 1 GWB

gesehen.

a) Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerfrei festgestellt, dass die beklagte
Stadt als Eigentiumerin der Ladengeschafte innerhalb des Stadthauses uber eine
uberragende Stellung auf dem Markt fur Gewerbeflachen verfugt, die sich wegen
der Nahe zur Zulassungsstelle fur Kraftfahrzeuge besonders als Standort flr
Schilderpragebetriebe eignen. Dies entspricht standiger Rechtsprechung des Se-
nats (BGH, Urt. v. 14.7.1998 — KZR 1/97, WuW/E DE-R 201, 202 — Schilderprager
im Landratsamt; Urt. v. 24.9.2002 — KZR 4/01, WuW/E DE-R 1003, 1004 — Kom-

munaler Schilderpragebetrieb). Die Revision erhebt insoweit auch keine Rugen.

b) Das Berufungsgericht hat nicht hinreichend deutlich gemacht, weshalb
ein Normadressat, der wie die Beklagte Raumlichkeiten vermietet oder verpachtet,
die sich besonders fur einen Schilderpragebetrieb eignen, gehalten sein kann,
einem Wettbewerber seines Mieters oder Pachters Gelegenheit zu geben, auf sein
Angebot hinzuweisen. Das Berufungsgericht hat sich in diesem Zusammenhang
auf die Senatsentscheidung ,Schilderprager im Landratsamt® vom 14. Juli 1998
gestutzt (BGH WuW/E DE-R 201). Dort hatte sich ein Schilderprageunternehmen
generell dagegen gewandt, dass eine Kommune an Schilderprager Gewerbefla-
chen vermietet oder verpachtet, die sich in demselben Gebaudekomplex wie die
Zulassungsstelle fur Kraftfahrzeuge befinden. Eine Pflicht der Kommunen, sich als
Betreiber von Zulassungsstellen der Vermietung oder Verpachtung geeigneter
Flachen an Schilderprager zu enthalten, hat der Senat verneint. Vielmehr hat er es
fur unbedenklich angesehen, dass die Kommune geeignete Flachen an Schil-

derprager vermietet oder verpachtet, solange der Wettbewerb dadurch nicht auf
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Dauer ausgeschlossen wird. Da in dem dort zu entscheidenden Fall — ebenso wie
im Streitfall — eine Ausschreibung stattgefunden hatte, bestanden keine Bedenken
gegenuber dem Verhalten der Kommune. Im Zweifel werde der Schilderprager,
der seinen Betrieb in unmittelbarer Nahe zur Zulassungsstelle unterhalte, hierfar
einen hoéheren Miet- oder Pachtzins bezahlen als der Wettbewerber mit einem
etwas ungunstigeren Standort. Dies kénne sich in gunstigeren Preisen nieder-
schlagen, so dass die Vermietung oder Verpachtung des gunstig gelegenen Ge-
schaftslokals den Wettbewerb nicht ausschliel3e. Allerdings — so der Senat in der
Entscheidung ,Schilderprager im Landratsamt” — kdnnten Preisvorteile nur dann
zum Zuge kommen, wenn fir den Wettbewerber, der seine Schilder von dem un-
gunstigeren Standort aus anbietet, Moglichkeiten bestinden, auf sein Angebot,
insbesondere auf die von ihm verlangten Preise, an geeigneter Stelle hinzuwei-
sen. Dass es an einer solchen Madglichkeit in dem dort zu entscheidenden Fall

fehlte, war jedoch nicht ersichtlich.

In der Entscheidung ,Kommunaler Schilderpragebetrieb“ vom 24. September
2002 (BGH WuW/E DE-R 1003, 1004 f.) hat der Senat klargestellt, dass Grundla-
ge einer solchen Verpflichtung nicht allein die marktbeherrschende Stellung als
Anbieter geeigneter Ladenlokale ist. Entscheidend ist vielmehr, dass o&ffentlich-
rechtliche Gebietskdrperschaften wie die Beklagte besonderen Pflichten unterwor-
fen sind. Diese ergeben sich nicht allein aus ihrer Stellung als marktbeherrschen-
de Anbieterin von Gewerbeflachen fur Schilderprager, sondern auch aus ihrer
Eigenschaft als Einrichtung der 6ffentlichen Hand, die durch ihre Verwaltungsta-
tigkeit die Nachfrage nach den Produkten der Schilderprager erst erzeugt. Von
einem privaten Anbieter als Normadressaten des Behinderungsverbots des § 20
Abs. 1 GWB konnte nicht verlangt werden, dass er dem Konkurrenten seines Mie-
ters oder Pachters Gelegenheit gibt, auf sein Angebot hinzuweisen, und damit

tendenziell das Geschaft seines Mieters oder Pachters beeintrachtigt. Dagegen
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darf die offentliche Hand den ihr durch den Betrieb der Zulassungsstelle zuflie-
Renden Vorteil, Schilderpragern geeignete Gewerbeflachen zu Uberlassen, nicht
ausnutzen, ohne gleichzeitig dort nicht zum Zuge gekommenen Anbietern die
Chance einzuraumen, auf ihr Angebot hinzuweisen und damit ebenfalls am Wett-

bewerb teilzunehmen.

3. Mit Erfolg wendet sich die Revision dagegen, dass das Berufungsgericht
einen Anspruch der Klagerin bejaht hat, der auf die Vornahme einer Handlung
— das Aufstellen eines naher bestimmten Hinweisschildes — hinauslauft. Das Ge-
setz billigt einem Unternehmen, das durch einen Normadressaten des Behinde-
rungsverbots des § 20 Abs. 1 GWB unbillig behindert oder diskriminiert worden ist,
einen Unterlassungs- oder Beseitigungsanspruch, nicht dagegen einen Anspruch
auf Vornahme bestimmter Handlungen zu. Zwar kann es sich ausnahmsweise so
verhalten, dass das Unterlassungs- oder Beseitigungsbegehren vom Schuldner
nur durch ein positives Tun erflllt werden kann. Eine entsprechende Verurteilung,
die nicht auf ein Unterlassen, sondern auf ein positives Tun gerichtet ist, setzt in-
dessen voraus, dass das kartellrechtswidrige Verhalten auf andere Weise nicht
vermieden werden kann (Bechtold, Kartellgesetz, 3. Aufl., § 33 Rdn. 9; Bornkamm
in Langen/Bunte, Kartellrecht, 9. Aufl., § 33 GWB Rdn. 43 m.w.N.). Dass diese
Voraussetzungen im Streitfall gegeben waren, ist nicht ersichtlich. Denn die Be-
klagte kann lediglich dazu verpflichtet sein, es zu unterlassen, Geschaftsraume im
Stadthaus an Schilderprager zu vermieten, ohne gleichzeitig anderen Schilder-
pragern, die sich ebenfalls um die Kunden der Zulassungsstelle bemuhen, deren
Geschaftsraume aber aulRerhalb des Stadthauses liegen, Gelegenheit zu geben,

auf ihr Angebot hinzuweisen.

Einer solchen Verpflichtung kann die Beklagte auf unterschiedliche Weise
nachkommen. Sie kann der Klagerin gestatten, ein entsprechendes Werbeschild

anzubringen. Es ist ihr aber auch unbenommen, der Verpflichtung dadurch nach-
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zukommen, dass sie selbst in geeigneter Form auf die Angebote der verschiede-
nen Anbieter hinweist und damit die Besucher der Zulassungsstelle daruber infor-
miert, dass es in unmittelbarer Nahe noch andere Anbieter als die im Stadthaus

angesiedelten gibt.

lll. Das angefochtene Urteil kann unter diesen Umstanden keinen Bestand
haben. Eine abschlieRende Entscheidung durch den Senat kommt nicht in Betracht.
Nachdem Bedenken gegenuber der Antragsfassung weder vor dem Landgericht
noch vor dem Berufungsgericht erortert worden sind, gebietet es die prozessuale
Fairness, der Klagerin Gelegenheit zu geben, ihre Antragstellung anzupassen. Dies

kann nur im wiedereréffneten Berufungsverfahren geschehen.

Hirsch Goette Ball

Bornkamm Raum

Vorinstanzen:
LG Dortmund, Entscheidung vom 12.06.2003 - 8 O 547/02 (Kart) -
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 21.04.2004 - VI U (Kart) 28/03 -




<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 300
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 300
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /Description <<
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe5b9a521b5efa7684002000500044004600206587686353ef901a8fc7684c976262535370673a548c002000700072006f006f00660065007200208fdb884c9ad88d2891cf62535370300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c676562535f00521b5efa768400200050004400460020658768633002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d7f6e5efa7acb7684002000410064006f006200650020005000440046002065874ef653ef5728684c9762537088686a5f548c002000700072006f006f00660065007200204e0a73725f979ad854c18cea7684521753706548679c300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c4f86958b555f5df25efa7acb76840020005000440046002065874ef63002>
    /DAN <>
    /DEU <>
    /ESP <>
    /FRA <>
    /ITA <>
    /JPN <>
    /KOR <FEFFc7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020b370c2a4d06cd0d10020d504b9b0d1300020bc0f0020ad50c815ae30c5d0c11c0020ace0d488c9c8b85c0020c778c1c4d560002000410064006f0062006500200050004400460020bb38c11cb97c0020c791c131d569b2c8b2e4002e0020c774b807ac8c0020c791c131b41c00200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken voor kwaliteitsafdrukken op desktopprinters en proofers. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 5.0 en hoger.)
    /NOR <>
    /PTB <>
    /SUO <>
    /SVE <>
    /ENU (Use these settings to create Adobe PDF documents for quality printing on desktop printers and proofers.  Created PDF documents can be opened with Acrobat and Adobe Reader 5.0 and later.)
  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /ConvertColors /NoConversion
      /DestinationProfileName ()
      /DestinationProfileSelector /NA
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements false
      /GenerateStructure true
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles true
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /NA
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /LeaveUntagged
      /UntaggedRGBHandling /LeaveUntagged
      /UseDocumentBleed false
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice


