BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

KZR 66/17
vom

11. Dezember 2018

in dem Rechtsstreit
Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

Verordnung (EU) 1215/2012 Art. 7 Nr. 2

Dem Gerichtshof der Européischen Union wird gemaf Art. 267 AEUV folgende
Frage zur Auslegung des Unionsrechts vorgelegt:

Ist Art. 7 Nr. 2 der Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des Européischen
Parlamentes und des Rates vom 12. Dezember 2012 Uber die ge-
richtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (ABI. Nr. L 351 vom
20. Dezember 2012) dahin auszulegen, dass der Gerichtsstand der
unerlaubten Handlung fur eine auf Unterlassung bestimmter Verhal-
tensweisen gerichtete Klage erotffnet ist, wenn in Betracht kommt,
dass das beanstandete Verhalten durch vertragliche Regelungen
gedeckt ist, der Klager aber geltend macht, dass diese Regelungen
auf der missbrauchlichen Ausnutzung einer marktbeherrschenden
Stellung des Beklagten beruhen?

BGH, Beschluss vom 11. Dezember 2018 - KZR 66/17 - OLG Schleswig
LG Kiel
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Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat am 11. Dezember 2018 durch die
Prasidentin des Bundesgerichtshofs Limperg, die Vorsitzenden Richter Prof.
Dr. Meier-Beck und Dr. Raum und die Richter Sunder und Dr. Deichfufl3

beschlossen:
|. Das Verfahren wird ausgesetzt.

Il. Dem Gerichtshof der Europaischen Union wird gemanR Art. 267
AEUV folgende Frage zur Auslegung des Unionsrechts vorge-

legt:

Ist Art. 7 Nr. 2 der Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des Euro-
paischen Parlamentes und des Rates vom 12. Dezember 2012
Uber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen
(ABI. Nr.L 351 vom 20. Dezember 2012) dahin auszulegen,
dass der Gerichtsstand der unerlaubten Handlung fir eine auf
Unterlassung bestimmter Verhaltensweisen gerichtete Klage
eroffnet ist, wenn in Betracht kommt, dass das beanstandete
Verhalten durch vertragliche Regelungen gedeckt ist, der Kla-
ger aber geltend macht, dass diese Regelungen auf der miss-
brauchlichen Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung

des Beklagten beruhen?



Grinde:

A. Die Klagerin betreibt in Schleswig-Holstein ein Hotel. Die Beklagte, die
ihren Sitz in den Niederlanden hat, betreibt eine Hotelbuchungsplattform.

Im Marz 2009 unterzeichnete die Klagerin ein von der Beklagten vorge-
legtes Vertragsformular, in dem es u.a. heil3t:

"Allgemeine Geschéaftsbedingungen

Das Hotel erklart, eine Kopie der Version 0208 der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen (...) von Booking.com erhalten zu haben.
Diese liegen online auf Booking.com vor (...). Das Hotel bestatigt,
dass es die Bedingungen gelesen und verstanden hat und ihnen
zustimmt. Die Bedingungen sind ein grundlegender Bestandteil die-

ses Vertrages (...)"

Die Allgemeinen Geschaftsbedingungen sehen u.a. vor, dass die Beklag-
te dem Hotel ein als "Extranet” bezeichnetes Internet-System zur Verfigung
stellt, Uber das die Hotelinformationen aktualisiert und Angaben zu den Reser-
vierungen abgerufen werden kénnen. Sie enthalten ferner eine Regelung, wo-
nach Gerichtsstandort fur alle aus dem Vertrag entstehenden Streitigkeiten, mit
Ausnahme von Zahlungs- und Rechnungsstreitigkeiten, Amsterdam ist.

Die Beklagte hat ihre Allgemeinen Geschéaftsbedingungen, die im Extra-
net einsehbar sind, in der Folge mehrfach geéndert. Die Klagerin hat der Einbe-
ziehung einer Version der Allgemeinen Geschaftsbedingungen, die sie den Ver-
tragspartnern der Beklagten per E-Mail vom 25. Juni 2015 bekannt gemacht
hatte, schriftlich widersprochen.

Die Klagerin ist der Auffassung, kleinere Hotelunternehmen wie sie seien
wegen der starken Stellung der Beklagten auf dem Markt fir Vermittlungsleis-

tungen fur Hotels Gber Hotelbuchungsportale auf einen Vertragsschluss mit der



Beklagten angewiesen. Sie sieht bestimmte Verhaltensweisen der Beklagten im
Zusammenhang mit der Vermittlung von Hotelbuchungen als unbillige Behinde-

rung und damit als kartellrechtswidrig an.

Die Klagerin hat beantragt, die Beklagte unter Androhung naher be-

zeichneter gesetzlicher Ordnungsmittel zu verurteilen, es zu unterlassen,

— auf der Hotelbuchungsplattform einen von der Klagerin fur ihr
Hotel ausgewiesenen Preis ohne vorherige Einwilligung der Kla-
gerin durch einen Hinweis als verglnstigten oder rabattierten
Preis zu bezeichnen,

— ihr die von den Vertragspartnern der Klagerin tber die Hotelbu-
chungsplattform tberlassenen Kontaktdaten ganz oder teilweise
vorzuenthalten und von ihr zu verlangen, zu den vermittelten
Vertragspartnern nur Gber die von der Beklagten vorgehaltenen
Kontaktfunktionen Kontakt aufzunehmen,

— eine Platzierung des Hotels bei Suchanfragen von der Gewah-

rung einer 15% ubersteigenden Provision abhangig zu machen.

Die Klagerin macht geltend, soweit dieses Verhalten durch von der Be-
klagten gestellte Allgemeine Geschaftsbedingungen gedeckt sei, habe sie sich
mit diesen nur wegen der marktbeherrschenden Stellung der Beklagten einver-

standen erklart.

Die Beklagte hat u.a. die ortliche und internationale Zustandigkeit des
angerufenen LG Kiel beanstandet. Das Landgericht hat die Klage wegen feh-
lender ortlicher und internationaler Zustandigkeit als unzulédssig angesehen. Die
Berufung der Klagerin ist erfolglos geblieben. Hiergegen wendet sich die Klage-

rin mit der vom Senat zugelassenen Revision.
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B. Der Erfolg der Revision hangt von der Auslegung von Art. 7 Nr. 2 der
Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des Europaischen Parlamentes und des Rates
vom 12. Dezember 2012 uber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerken-
nung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (ABI.
Nr. L 351 vom 20. Dezember 2012, im Folgenden: VO (EU) 1215/12) ab. Vor
einer Entscheidung Uber das Rechtsmittel ist deshalb das Verfahren auszuset-
zen und gemafd Art. 267 Abs. 1 Buchst. b und Abs. 3 AEUV eine Vorabent-

scheidung des Gerichtshofs der Europaischen Union einzuholen.

|. Das Berufungsgericht hat zur Begrindung seiner Entscheidung im We-

sentlichen ausgefihrt:

Fur die erhobene Klage sei die ortliche und internationale Zustandigkeit
des angerufenen Gerichts nicht gegeben. Weder sei der Gerichtsstand des Er-
fullungsorts (Art. 7 Nr. 1 VO (EU) 1215/12) noch der Gerichtsstand der uner-
laubten Handlung (Art. 7 Nr. 2 VO (EU) 1215/12) gegeben. Auf die Frage, ob
eine wirksame Gerichtsstandsvereinbarung getroffen worden sei, komme es

daher nicht an.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européaischen Union sei
eine enge Auslegung von Art. 7 Nr. 2 VO (EU) 1215/12 geboten. Die Norm be-
ziehe sich nur auf Klagen, mit denen eine Schadenshaftung des Beklagten gel-
tend gemacht werde und die nicht an einen Vertrag oder Anspriiche aus einem
Vertrag anknupften. Daflr genlige es zwar nicht, dass zwischen den Parteien
Uberhaupt ein Vertragsverhaltnis bestehe. Eine Ankniipfung an den Vertrag lie-
ge aber vor, wenn das vorgeworfene Verhalten als Verstol3 gegen die vertragli-
chen Verpflichtungen angesehen werden kénne, wie sie sich anhand des Ver-
tragsgegenstands ermitteln lie3en. Dies sei grundsatzlich der Fall, wenn eine
Auslegung des Vertrags unerlasslich erscheine, um zu kléaren, ob das vorgewor-
fene Verhalten rechtmafig oder rechtswidrig sei. Danach handele es sich bei

den mit der Klage geltend gemachten Ansprtichen nicht um deliktische Anspri-
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che im Sinne von Art. 7 Nr. 2 VO (EU) 1215/12. Die Klage ziele auf eine Ande-
rung des Vertragsinhalts und auf Anderung der Verhaltensweisen der Beklag-
ten. Die Streitigkeiten zwischen den Parteien hatten ihren Ausgangspunkt in
ihren vertraglich geregelten Beziehungen. Gegenstand des Rechtsstreits sei
damit nicht nur irgendein vollig aul3erhalb des Vertrags liegendes wettbewerbs-
widriges Verhalten der Beklagten. Die Rechte und Pflichten der Beklagten seien
nach dem Vertrag zu bestimmen. Die mit dem Unterlassungsbegehren der Kla-
gerin aufgeworfenen Fragen kénnten sich ohne den vorherigen Abschluss des
Vertrags zwischen den Parteien nicht stellen. Dies gelte auch fur eine Beurtei-
lung nach dem Kartellrecht. Gegenstand des Rechtsstreits seien zwar nicht An-
spruche aus einem Vertrag, Gegenstand sei aber ein Vertrag, weil es darum

gehe, ob dieser ganz oder teilweise bestehe.

Il. Die Revision hat Erfolg, wenn das angerufene LG Kiel ortlich und in-
ternational zustandig ist. Dafuir kommt es entscheidend darauf an, ob das Beru-
fungsgericht eine Zustandigkeit dieses Gerichts nach Art. 7 Nr.2 VO (EU)
1215/12 zu Recht verneint hat.

1. Die Frage, ob eine Zustandigkeit des angerufenen Gerichts schon
deshalb fehlt, weil die Parteien eine wirksame Gerichtsstandsvereinbarung ge-
troffen haben, hat das Berufungsgericht offen gelassen. Sie ist jedoch zu ver-

neinen.

Die Gerichtsstandsklausel war in den von der Beklagten verwendeten
Allgemeinen Geschéftsbedingungen erhalten. Das Landgericht hat hierzu fest-
gestellt, dass die Voraussetzungen von Art. 25 Abs. 1 Satz 3 Buchst. a, Abs. 2
VO (EU) 1215/12 nicht vorliegen, weil es an einer elektronischen Ubermittlung
der Allgemeinen Geschaftsbedingungen, die eine dauerhafte Aufzeichnung der
Vereinbarung ermoglicht, fehlt. Diese Beurteilung unterliegt keinen revisions-

rechtlichen Bedenken.
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Der Auffassung des Landgerichts, eine Gerichtsstandsvereinbarung sei
geman Art. 25 Abs. 1 Satz 3 Buchst. b VO (EU) 1215/12 in einer Form ge-
schlossen worden, die Gepflogenheiten entspreche, die zwischen den Parteien
entstanden seien, vermag der Senat nicht beizutreten. Insoweit stellen sich kei-
ne unionsrechtlich klarungsbedurftigen Fragen. Die Gepflogenheiten im Sinne
dieser Norm kdnnen lediglich die ansonsten erforderliche Schriftform ersetzen,
nicht jedoch die Einigung der Vertragsparteien (BGH, Urteil vom 6. Juli 2004
- XZR 171/02, NJW-RR 2005, 150 Rn. 18; Gottwald in MinchKomm.ZPO,
5. Auflage, Art. 25 Brissel-la-VO Rn. 45; Stadler in Musielak/Voit, ZPO,
15. Auflage, Art. 25 EuGVVO Rn. 12; Mankowski in Rauscher, Europaisches
Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 4. Auflage, Art. 25 Brissel-la-VO Rn. 105).
Das Landgericht hat insofern lediglich festgestellt, dass es nach Vertrags-
schluss wiederholt zu Anderungen der Allgemeinen Geschaftsbedingungen
kam. Nicht festgestellt ist dagegen, dass diese Anderungen in das Extranet ein-
gestellt wurden und wie die Klagerin hierauf reagierte, insbesondere ob sie sich
mit dieser Form der Informationsibermittlung einverstanden erklarte. Das Beru-
fungsgericht hat hierzu vielmehr festgehalten, es sei zwischen den Parteien im

Streit, ob die Klagerin von den Anderungen der AGB jeweils Kenntnis erlangte.

2. Die Revision wendet sich nicht gegen die Annahme des Berufungsge-
richts, die Zustandigkeit des angerufenen Gerichts ergebe sich nicht aus Art. 7
Nr. 1 Buchst. a VO (EU) 1215/12. Auch diese Beurteilung unterliegt keinen revi-

sionsrechtlichen Bedenken.

3. Nach Auffassung der Revision hat das Berufungsgericht einen delikti-
schen Gerichtsstand nach Art. 7 Nr. 2 VO (EU) 1215/12 zu Unrecht verneint.
Ein vertraglicher Anspruch werde nur dann geltend gemacht, wenn das Klage-
begehren zumindest auch auf einer freiwillig eingegangenen Verpflichtung
grinde. Daran fehle es im Ausgangsverfahren. Damit ist die aus dem Tenor

ersichtliche unionsrechtlich klarungsbedtrftige Frage aufgeworfen.
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a) Fur die Zustandigkeit nach Art. 7 Nr. 2 VO (EU) 1215/12 kommt es
nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union nicht allein
darauf an, ob die betreffende Klage nach dem nationalen Recht des Mitglied-
staates deliktsrechtlicher Natur ist. Auch fiir eine solche Klage ist der Gerichts-
stand nach Art. 7 Nr. 2 VO (EU) 1215/12 nicht gegeben, wenn sie an einen Ver-
trag oder Anspriiche aus einem Vertrag im Sinne von Art. 7 Nr. 1 Buchst. a VO
(EU) 1215/12 anknupft. Der Begriff des Vertrags wiederum bezieht sich auf
freiwillig gegenltber anderen Personen eingegangene Verpflichtungen (EuGH,
Urteil vom 17. September 2002 - C-334/00 Slg. 2002, 1-7357 Rn. 23 - Tacconi;
Urteil vom 20. Januar 2005 - C-27/02, Slg. 2005, 1-481 Rn. 50 f. - Engler).

Die Begriffe "Vertrag oder Anspriiche aus einem Vertrag" im Sinne von
Art. 7 Nr. 1 Buchst. a VO (EU) 1215/12 und "unerlaubte Handlung oder eine
Handlung, die einer unerlaubten Handlung gleichgestellt ist, oder Anspriiche
aus einer solchen Handlung" im Sinne von Art. 7 Nr. 2 VO (EU) 1215/12 sind
autonom und hauptséchlich unter Berucksichtigung der Systematik und Zielset-
zung dieser Verordnung auszulegen, um ihre einheitliche Anwendung in allen
Mitgliedstaaten zu sichern (EuGH, Urteil vom 27. September 1988 - Rs. 189/87,
Slg. 1988, 5565 Rn. 15 f. - Kalfelis; Urteil vom 18. Juli 2013 - C-147/12, EuZW
2013, 703 Rn. 27 - OFAB). Dementsprechend ist bei einer zivilrechtlichen Kla-
ge, mit der Schadensersatz begehrt wird, zu prifen, ob die geltend gemachten
Anspriche, unabhéangig von ihrer Qualifikation nach nationalem Recht, vertrag-
licher Natur sind (EuGH, Urteil vom 13. Marz 2014 - C-548/12, NJW 2014, 1648
Rn. 21 - Brogsitter, Urteil vom 10. September 2015 - C-47/14, EuZW 2015, 922
Rn. 70 f. - Holtermann Ferho Exploitatie; Urteil vom 14. Juli 2016 - C-196/15,
NJW 2016, 3087 Rn. 20 ff. - Granarolo). Entsprechendes gilt fiir vorbeugende
Unterlassungsklagen (EuGH, Urteil vom 1. Oktober 2002 - C-167/00, Slg. 2002,
[-8111 - Henkel; Urteil vom 5. Februar 2004 - C-18/02, Slg. 2004, 1-1417 Rn. 27
- Danmarks Rederiforening/LO Landsorganisationen i Sverige).
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Eine vertragliche Natur der geltend gemachten Anspriche kann zwar
nicht schon deshalb angenommen werden, weil eine Vertragspartei Klage we-
gen zivilrechtlicher Haftung gegen die andere Vertragspartei erhebt. Auch wenn
eine solche Klage nach nationalem Recht deliktsrechtlicher Natur ist, betrifft sie
aber im Sinne von Art. 7 Nr. 1 Buchst. a VO (EU) 1215/12 einen Vertrag oder
Anspruche aus einem Vertrag, wenn das beanstandete Verhalten als Versto3
gegen die vertraglichen Pflichten angesehen werden kann, wie sie sich anhand
des Vertragsgegenstands ermitteln lassen. Dies wiederum ist grundséatzlich der
Fall, wenn eine Auslegung des Vertrags unerlasslich erscheint, um zu klaren,
ob das Verhalten, das der Klager dem Beklagten vorwirft, rechtm&fig oder wi-
derrechtlich ist (EuGH, Urteil vom 13. Marz 2014 - C-548/12, NJW 2014, 1648
Rn. 23 ff. - Brogsitter).

b) Im Ausgangsverfahren streiten die Parteien dariber, ob die Beklagte
im Verhaltnis zur Klagerin eine marktbeherrschende Stellung hat und diese un-
ter Versto3 gegen Bestimmungen des Kartellrechts missbrauchlich ausnutzt.
Die Klagerin macht danach geltend, soweit die Beklagte Preise der Klagerin als
vergunstigt oder rabattiert bezeichne, fehle es an einer wirksamen vertraglichen
Grundlage fur diese Vorgehensweise. Die beiden anderen Verhaltensweisen,
deren Unterlassung mit der Klage begehrt wird, seien zwar durch die Allgemei-
nen Geschaftsbedingungen gedeckt, doch habe die Klagerin sich auf den Ab-
schluss des Vertrags unter Zugrundelegung dieser Geschaftsbedingungen nur
deshalb eingelassen, weil ihr mit Rucksicht auf die marktbeherrschende Stel-

lung der Beklagten keine andere Wahl bleibe.

c) Es ist im Ausgangspunkt nicht zweifelhaft, dass Anspriiche aus einer
unerlaubten Handlung im Sinne von Art. 7 Nr. 2 VO (EU) 1215/12 geltend ge-
macht werden, wenn Gegenstand der Klage Schadensersatz- oder Unterlas-
sungsanspriche sind, die darauf gestitzt werden, dass das beanstandete Ver-

halten als missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung im
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Sinne von Art. 102 AEUV oder einer entsprechenden Bestimmung des nationa-
len Kartellrechts einzuordnen ist (EuGH, Urteil vom 5. Juli 2018 - C-27/17
Rn. 51 f. - Lithuanian Airlines). Ein solches missbrauchliches Verhalten kann
insbesondere darin liegen, dass ein marktbeherrschendes Unternehmen die
Aufnahme vertraglicher Beziehungen davon abhéngig macht, dass dem Vertrag
unangemessene Geschaftsbedingungen zugrunde gelegt werden (Art. 102
Abs. 2 Buchst. a AEUV, 8§ 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2, § 20 Abs. 2 GWB).

Anders als das Berufungsgericht neigt der Senat zu der Auffassung,
dass eine andere Beurteilung auch dann nicht angebracht ist, wenn der Klager
zum Zeitpunkt der Klageerhebung bereits vertragliche Beziehungen mit dem -
nach seinem Vortrag - marktbeherrschenden Unternehmen aufgenommen hat,
so dass in Betracht kommt, dass das beanstandete Verhalten durch die vertrag-
lichen Bestimmungen gedeckt ist, der Klager diese Bestimmungen aber als un-
angemessen beanstandet und geltend macht, er habe sich diesen nicht freiwil-
lig, sondern wegen der marktbeherrschenden Stellung des Beklagten gefugt.
Denn im Vordergrund der rechtlichen Auseinandersetzungen zwischen den Par-

teien steht auch dann nicht die Auslegung des Vertrags, sondern die Frage, ob
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die Forderung bestimmter Vertragskonditionen oder die Berufung auf sie durch
ein - unterstellt - marktbeherrschendes Unternehmen als missbrauchlich anzu-

sehen ist und damit gegen Bestimmungen des Kartellrechts verstof3t.

Limperg Meier-Beck Raum

Sunder Deichfuld

Vorinstanzen:
LG Kiel, Entscheidung vom 27.01.2017 - 14 HKO 108/15 Kart -
OLG Schleswig, Entscheidung vom 12.10.2017 - 16 U 10/17 Kart -



