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Zweitmarkt fur Lebensversicherungen II
UWG 8§ 2 Abs. 1 Nr. 3, 8§ 8 Abs. 3Nr. 1 nF

a) Nach 8 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG nF ist die Anspruchsberechtigung von Mitbewerbern
zusatzlich zu dem Bestehen eines konkreten Wettbewerbsverhaltnisses davon ab-
hangig, dass sie in nicht unerheblichem Mal3e und nicht nur gelegentlich Waren
oder Dienstleistungen vertreiben oder nachfragen. Damit soll Missbrauchsmaoglich-
keiten vorgebeugt werden, die sich aus einer nur pro forma, aber nicht ernsthaft und
nachhaltig betriebenen Geschéftstatigkeit ergeben und sich durch ein Missverhalt-
nis der Abmahntatigkeit zur sonstigen Geschaftstatigkeit auszeichnen kénnen.

b) Fur die Annahme eines konkreten Wettbewerbsverhéltnisses geniigt es, dass das
Wettbewerbsverhaltnis erst durch die beanstandete Wettbewerbshandlung begrin-
det worden ist (im Anschluss an BGH, Urteil vom 10. April 2014 - | ZR 43/13, GRUR
2014, 1114 Rn. 30 = WRP 2014, 1307 - nickelfrei).
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 24. Februar 2022 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Koch, die Rich-
terin Dr. Schwonke, den Richter Feddersen, die Richterin Dr. Schmaltz und den
Richter Odorfer

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Oberlandesge-
richts Nurnberg - 3. Zivilsenat und Kartellsenat - vom 10. August
2021 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zuriickver-

wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin ist eine Partnerschaftsgesellschaft von Rechtsanwélten. Die
Beklagte ist ein Unternehmen, das sich darauf spezialisiert hat, Versicherungs-
und Bausparvertrdge sowie Fonds und Beteiligungen zu erwerben, um diese weli-

terzufiihren, zu kiindigen oder zu verkaufen.

Im Rahmen ihres Internetauftritts wirbt die Beklagte unter der Uberschrift

"lhre Vorteile beim Verkauf!" mit folgenden Aussagen:



Garantierte Auszahlung bereits nach 18 Tagen

Einfache und schnelle Online-Abwicklung

Prifung der Ruckkaufswerte

Uberpriifung der Vertrage auf eine Riickabwicklungsmaglichkeit

Verkauf als bessere Alternative zur einfachen Kindigung

Die Klagerin halt diese Werbung unter dem Gesichtspunkt der Irrefiihrung
fur wettbewerbswidrig. Sie ist der Ansicht, sie sei als Mitbewerberin der Beklag-
ten berechtigt, Anspriche wegen eines Wettbewerbsverstol3es geltend zu ma-
chen. Dazu tragt sie vor, sie berate Versicherungsnehmer bei Lebensversiche-
rungsvertragen Uber die Moéglichkeit, aus diesen Vertragen Liquiditat zu erhalten,
unterstitze diese bei der Umsetzung gegentiber dem Versicherer, Darlehensver-
mittlern, Banken und sonstigen Dritten und prife die Kiindigungs- und Rickab-
wicklungsmaglichkeiten.

Nach erfolgloser Abmahnung hat die Klagerin zuletzt beantragt, der Beklag-

ten unter Androhung von Ordnungsmitteln zu untersagen,

zu Zwecken des Wettbewerbs wie auf ihrer Internetseite unter
fur den Ankauf von Lebensversicherungen wie folgt geschehen zu werben:

- (Garantierte) Auszahlung bereits nach 18 Tagen

- Einfache und schnelle Online-Abwicklung

- Prifung der Ruckkaufswerte

- Uberpriifung der Vertrage auf eine Riickabwicklungsmdglichkeit

- Verkauf als bessere Alternative zur einfachen Kindigung

AulRerdem hat sie Auskunftserteilung, Schadensersatzfeststellung sowie

die Erstattung vorgerichtlicher Rechtsverfolgungskosten verlangt.

Das Landgericht hat die Klage mangels Aktivlegitimation der Klagerin ab-
gewiesen. Die Berufung der Kl&gerin ist ohne Erfolg geblieben. Mit ihrer vom Be-
rufungsgericht zugelassenen Revision, deren Zurtickweisung die Beklagte bean-

tragt, verfolgt die Klagerin ihre zuletzt gestellten Antréage weiter.
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Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat die Klage mangels Mitbewerbereigenschaft der

Klagerin fur unbegrindet erachtet und dazu ausgefihrt:

Die Klagerin habe mit der Vorlage zweier von ihr als Prozessbevollmach-
tigte verfasster Klagen gegen eine Versicherungsgesellschaft nach Widerspruch
hinsichtlich der zugrundeliegenden Versicherungsvertrage hinreichend begriin-
det, dass sie Uberhaupt als Mitbewerberin der Beklagten in Betracht komme. Die
Parteien versuchten jedoch nicht, gleichartige Dienstleistungen innerhalb dessel-
ben Endverbraucherkreises abzusetzen. Die Leistungen der Parteien seien nicht
unter dem Gesichtspunkt der Beratung substituierbar. Ein konkretes Wettbe-
werbsverhaltnis lasse sich auch nicht wegen eines Rechtsberatungsanscheins
oder unter Heranziehung des zum Behinderungswettbewerb entwickelten weiten

Mitbewerberbegriffs begrinden.

Il. Die gegen diese Beurteilung gerichtete Revision der Klagerin hat Erfolg
und fuhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und Zurtickverweisung der Sache
an das Berufungsgericht. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung
kann der Klagerin eine Anspruchsberechtigung als Mitbewerberin im Sinne von
§ 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG nicht abgesprochen werden.

1. Der auf Wiederholungsgefahr gestltzte Unterlassungsanspruch ist nur
begrindet, wenn das beanstandete Verhalten sowohl nhach dem zum Zeitpunkt
seiner Vornahme geltenden Recht wettbewerbswidrig war als auch nach dem zur
Zeit der Revisionsentscheidung geltenden Recht wettbewerbswidrig ist (st. Rspr.;
vgl. nur BGH, Beschluss vom 10. Februar 2022 - | ZR 38/21, GRUR 2022, 500
Rn. 15 =WRP 2022, 452 - Zufriedenheitsgarantie, mwN). Nach der beanstande-
ten Werbung im Jahr 2018 und nach Erlass des Berufungsurteils ist die in § 8
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Abs. 3 Nr. 1 UWG geregelte Anspruchsberechtigung der Mitbewerber mit Wir-
kung vom 1. Dezember 2021 neu gefasst worden (Art. 9 Abs. 2 Nr. 1 des Geset-
zes zur Starkung des fairen Wettbewerbs vom 26. November 2020, BGBI. |
S. 2568; UWG nF). Die Anspriche aus 8§ 8 Abs. 1 UWG stehen nunmehr nicht
mehr - wie noch unter § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG in der bis zum 30. November 2021
geltenden Fassung (UWG aF) - jedem Mitbewerber zu, sondern nur dem Mitbe-
werber, der Waren oder Dienstleistungen in nicht unerheblichem MalRe und nicht
nur gelegentlich vertreibt oder nachfragt. Eine Ubergangsregelung sieht das Ge-
setz - anders als in § 15a Abs. 1 UWG nF fir die Neufassung von 8 8 Abs. 3 Nr. 2
UWG - fur die Vorschrift des 8§ 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG nF nicht vor.

Fur die Frage, ob der Klagerin Schadensersatzansprtiche und - als Hilfsan-
spruche zur Durchsetzung dieser Anspriche - Auskunftsanspriiche zustehen, ist
dagegen das zur Zeit der beanstandeten Handlung geltende Recht und somit § 8
Abs.3 Nr.1 UWG aF malgeblich (vgl. BGH, Urteil vom 24. Marz 2005
-1 ZR 131/02, GRUR 2005, 600, 602 [juris Rn. 27] = WRP 2005, 878 - Handtuch-
klemmen). Dasselbe gilt hinsichtlich des Anspruchs auf Erstattung von Abmahn-
kosten, fur den es auf die Rechtslage zum Zeitpunkt des Zugangs der anwaltli-
chen Abmahnung mit Schreiben vom 25. Januar 2018 ankommt (vgl. BGH, Urteil
vom 18. November 2021 - | ZR 214/18, GRUR 2022, 391 Rn. 71 = WRP 2022,

434 - Gewinnspielwerbung I, mwN).

2. Die Eigenschatft als Mitbewerber gemaf? 8 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG aF/nF er-
fordert ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis im Sinne des 8 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG
(dazu Il 2 a). Dariiber hinaus setzt die Anspruchsberechtigung nach 8 8 Abs. 3
Nr. 1 UWG nF voraus, dass der Mitbewerber Waren oder Dienstleistungen in
nicht unerheblichem Maf3e und nicht nur gelegentlich vertreibt oder nachfragt
(dazu Il 2 b).
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a) Ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis ist gegeben, wenn beide Parteien
gleichartige Waren oder Dienstleistungen innerhalb desselben Endverbraucher-
kreises abzusetzen versuchen und daher das Wettbewerbsverhalten des einen
den anderen beeintrachtigen, das heif3t im Absatz behindern oder stéren kann.
Da im Interesse eines wirksamen lauterkeitsrechtlichen Individualschutzes
grundsatzlich keine hohen Anforderungen an das Vorliegen eines konkreten
Wettbewerbsverhaltnisses zu stellen sind, reicht es hierfir aus, dass sich der
Verletzer durch seine Verletzungshandlung im konkreten Fall in irgendeiner
Weise in Wettbewerb zu dem Betroffenen stellt. Ein konkretes Wettbewerbsver-
haltnis ist daher anzunehmen, wenn zwischen den Vorteilen, die die eine Partei
durch eine MafRnahme fir ihr Unternehmen oder das eines Dritten zu erreichen
sucht, und den Nachteilen, die die andere Partei dadurch erleidet, eine Wechsel-
wirkung in dem Sinne besteht, dass der eigene Wettbewerb gefdrdert und der
fremde Wettbewerb beeintrachtigt werden kann und die von den Parteien ange-
botenen Waren oder Dienstleistungen einen wettbewerblichen Bezug zueinander
aufweisen (vgl. BGH, Urteil vom 5. November 2020 - | ZR 234/19, GRUR 2021,
497 Rn. 15 = WRP 2021, 184 - Zweitmarkt fur Lebensversicherungen I, mwN).

b) Nach 8 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG nF ist die Anspruchsberechtigung der Kla-
gerin als Mitbewerberin zusatzlich davon abhangig, dass sie in nicht unerhebli-
chem Male und nicht nur gelegentlich Waren oder Dienstleistungen vertreibt
oder nachfragt. Damit soll Missbrauchsmdglichkeiten vorgebeugt werden, die
sich aus einer nur pro forma, aber nicht ernsthaft und nachhaltig betriebenen Ge-
schéaftstatigkeit ergeben (vgl. Goldmann in Harte/Henning, UWG, 5. Aufl., § 8
Rn. 361) und sich durch ein Missverhéaltnis der Abmahntatigkeit zur sonstigen
Geschaftstatigkeit auszeichnen kénnen (vgl. Fritzsche, WRP 2020, 1367 Rn. 6;
Kohler/Feddersen in Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 40. Aufl., 8§88
Rn. 3.29a). Nach der Gesetzesbegrindung sowie mit Blick auf die erforderliche

Effektivitat der Durchsetzung des Lauterkeitsrechts dirfen jedoch keine zu hohen
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Hurden an Umfang und Dauer der Geschéftstatigkeit gestellt werden (vgl.
Begrindung des Regierungsentwurfs eines Gesetzes zur Starkung des fairen
Wettbewerbs, BT-Drucks. 19/12084, S. 26; Kohler/Feddersen in Kdhler/Born-
kamm/Feddersen aaO 8§ 8 Rn. 3.29b). Bei der Priifung der Voraussetzungen von
8§ 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG nF sind ferner die Umstande des jeweiligen Einzelfalls zu

berucksichtigen.

3. Ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis zwischen den Parteien kann da-
nach mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begrindung nicht abgelehnt wer-
den. Das Berufungsgericht hat zu Unrecht einen Substitutionswettbewerb unter
dem Gesichtspunkt von Beratungsleistungen in Form einer Uberpriifung von Ver-

sicherungsvertragen auf eine Rickabwicklungsmaoglichkeit abgelehnt.

a) Das Berufungsgericht hat angenommen, die Klagerin berate Versiche-
rungsnehmer bei Lebensversicherungsvertragen tber die Moglichkeiten, aus die-
sen Vertragen Liquiditat zu erhalten, und priufe dabei die Kiindigungs- und Ruck-
abwicklungsmoglichkeiten. Die Beklagte kaufe und verwerte Forderungen und
Rechte aus Versicherungsvertragen auf dem Zweitmarkt. Sie werde neben dem
"Ankauf" von Versicherungen nicht (rechts-)beratend tatig. Dass die Beklagte
Uber die streitgegenstandlichen Angaben auf ihrer Internetseite hinaus tatséach-
lich eine Rechtsberatung der Versicherungsnehmer vornehme, trage selbst die
Klagerin nicht vor. Die Beklagte habe immer wieder ausdriicklich erklart, sie er-
bringe keine Beratungsleistung und kaufe lediglich Versicherungsvertrdge auf.
Da nicht jeder Vertrag durch einfache Abtretung tbertragen werden kdnne, prife
die Beklagte dies individuell. Dem Sachvortrag sei nicht zu entnehmen, dass dar-
Uber hinaus Beratungsleistungen gegenuber Versicherungsnehmern erbracht
wirden, die darauf abzielten, diese dartiber zu informieren, ob es sich fur sie
lohne, sich von dem Versicherungsvertrag zu trennen. Die Klagerin interpretiere
letztlich die streitgegenstandlichen Werbeaussagen der Beklagten und stitze
sich auf Mutmaf3ungen. Eine werbliche Anpreisung sei noch keine tatsachliche
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Beratung. Die Angabe "Verkauf als bessere Alternative zur einfachen Kiindigung"
unter der Uberschrift "Lebensversicherung verkaufen" stelle sich fiir einen inte-
ressierten durchschnittlichen Verbraucher nicht als Beratung, sondern als bloRe

werbliche Anpreisung des Verkaufs dar.

b) Diese Beurteilung halt der rechtlichen Nachprifung nicht stand. Das Be-
rufungsgericht hat bei der Ablehnung eines Substitutionswettbewerbs unter dem
Gesichtspunkt von Beratungsleistungen wesentliche Umstande unter Verstol3

gegen 8§ 286 Abs. 1 ZPO unbertcksichtigt gelassen.

aa) Dabei kann offenbleiben, ob die Ansicht der Revision zutrifft, eine im
Wettbewerb zur Klagerin stehende Beratungsleistung der Beklagten folge bereits
aus der angegriffenen Werbeaussage "Verkauf als bessere Alternative zur ein-
fachen Kindigung", weil es danach auf der Hand liege, dass die Beklagte nach
Prifung der Ubertragbarkeit und der Liquidierbarkeit des Vertrags den Versiche-
rungsnehmer in seinem Entschluss zur Liquidation des angesparten Rickkaufs-
werts bestarke (vgl. dazu BGH, GRUR 2021, 497 Rn. 22 f. - Zweitmarkt fir Le-

bensversicherungen 1).

bb) Die Revision weist jedenfalls mit Recht darauf hin, dass die Beklagte
ausweislich ihres streitgegenstandlichen Internetauftritts die "Uberprifung der
Vertrage auf eine Rickabwicklungsmaéglichkeit" als einen "Vorteil beim Verkauf"
bewirbt. Diese Aussage hat das Berufungsgericht bei seiner Wirdigung aufler
Acht gelassen. Sie kann nur dahin verstanden werden, dass die Beklagte eine
entsprechende (auRergerichtliche) Uberprifung der Versicherungsvertrage im
Interesse der Kunden auf die Mdglichkeit einer Rickabwicklung - zum Beispiel
wegen eines noch bestehenden Widerspruchs- bzw. Widerrufsrechts (vgl. § 5a
VVG aF und 88 8, 9 VVG) - auch tatsachlich anbietet. Ein dariber hinausgehen-
der Vortrag der Klagerin zu einer Beratung war deshalb entgegen der Auffassung

des Berufungsgerichts nicht erforderlich; das Beratungsangebot in Form einer
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Uberprifung der Versicherungsvertrage auf eine Riickabwicklungsmdglichkeit
ergibt sich unmittelbar aus der streitgegenstandlichen Werbung.

Mit diesem Angebot, die Versicherungsvertrage im Interesse der Kunden
zu Uberprifen, stellt sich die Beklagte in direkten Wettbewerb zu der von der Kla-
gerin als Partnerschaftsgesellschaft von Rechtsanwalten angebotenen Rechts-
beratung auch in Versicherungssachen, die eine Prufung von Kindigungs- und
Ruckabwicklungsmdglichkeiten von Lebensversicherungsvertragen umfasst, um
aus diesen Vertragen Liquiditat zu erhalten. Der wettbewerbliche Bezug besteht

in den insoweit gleichartigen und damit substituierbaren Beratungsleistungen.

Soweit die Beklagte geltend macht, sie erbringe keine Beratungsleistungen,
prufe die Moglichkeit einer eventuellen Rickabwicklung des Vertrags im Vorfeld
der Ubernahme eines Versicherungsvertrags nicht und habe noch in keinem Fall
einen Widerspruch nach 8§ 5a VVG aF oder Widerruf nach 88 8, 9 VVG erklart,
steht das der Annahme eines konkreten Wettbewerbsverhaltnisses nicht entge-
gen. MafRgeblich ist insoweit die beanstandete Werbeaussage "Uberpriifung der
Vertrage auf eine Rickabwicklungsmaoglichkeit" als konkrete (und unstreitige)
Verletzungshandlung. Da es fur die wettbewerbsrechtliche Beurteilung regelma-
Big nur um die konkret beanstandete Wettbewerbshandlung geht, genugt es,
dass das Wettbewerbsverhéltnis erst durch diese Wettbewerbshandlung begrin-
det worden ist, auch wenn die Parteien unterschiedlichen Branchen angehéren
(vgl. BGH, Urteil vom 10. April 2014 - | ZR 43/13, GRUR 2014, 1114 Rn. 30
= WRP 2014, 1307 - nickelfrei).

cc) Die Annahme eines konkreten Wettbewerbsverhaltnisses fuhrt entge-
gen der Auffassung der Revisionserwiderung nicht zu einer ungebuhrlichen Aus-
weitung der wettbewerbsrechtlichen Anspruchsberechtigung von Rechtsanwal-
tinnen und Rechtsanwalten. Anders als in dem der Entscheidung "Wettbewerbs-

bezug" zugrundeliegenden Sachverhalt (BGH, Urteil vom 26. Januar 2017
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-1ZR 217/15, GRUR 2017, 918 Rn. 19 f. = WRP 2017, 1085 - Wettbewerbsbe-
zug) geht es im Streitfall nicht um eine blof3 nachteilige Auswirkung auf die Ta-
tigkeit der Klagerin durch vollstandig ungleichartige Dienstleistungen der Beklag-
ten, sondern um gleichartige Dienstleistungsangebote und ein durch ein Konkur-
renzmoment gepragtes Verhaltnis zwischen den Parteien, die um die Gunst der-

selben Kunden werben.

4. Das Berufungsurteil erweist sich nicht aus anderen Griinden als richtig
(8 561 ZPO). Fur die Frage, ob die Klagerin die weiteren Voraussetzungen als
Mitbewerberin gemal § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG nF erflillt, fehlt es an den dafur er-

forderlichen Feststellungen des Berufungsgerichts.

[ll. Danach ist das Berufungsurteil aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO) und die
Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zu-
rickzuverweisen, weil sie nicht zur Endentscheidung reif ist (§ 563 Abs. 1 Satz 1,
Abs. 3 ZPO).

Fur das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes hin:

1. Das Berufungsgericht hatte seiner angefochtenen Entscheidung noch al-
lein die Vorschrift des 8 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG aF zugrunde zu legen. Im wiederer-
Offneten Berufungsverfahren wird es deshalb erstmals prifen missen, ob die
Klagerin die weiteren Voraussetzungen des 8§ 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG nF erfillt. Im
Streitfall sind dabei die zwei vorgelegten Klageschriften gegen Versicherungsge-
sellschaften zu berticksichtigen. Dass es sich dabei lediglich um Zufallsmandate
handelt, hat die Beklagte nach den Feststellungen des Berufungsgerichts nicht

substantiiert dargelegt.
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2. Kommt das Berufungsgericht zu dem Ergebnis, die weiteren Vorausset-
zungen des 8 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG nF seien erfllt, wird es die von der Klagerin

geltend gemachten Wettbewerbsverstdl3e zu prufen haben.

Koch Schwonke Feddersen

Schmaltz Odorfer

Vorinstanzen:
LG Nurnberg-Firth, Entscheidung vom 20.12.2018 - 19 O 3943/18 -
OLG Nurnberg, Entscheidung vom 10.08.2021 - 3 U 233/19 -



