,GrofRter unabhangiger
Nationalvertrieb
Deutschlands”: Werbeaussage
bei 80% Fremdbeteiligung
irrefuhrend

Oberlandesgericht Koln
Urteil vom 05.07.2013

Az.: 6 U 4/13

Tenor

Die Berufung der Beklagten gegen das am 4. 12. 2012 verkindete
Urteil der 33. Zivilkammer des Landgerichts Koln — 33 0 138/12
— wird zuruckgewiesen.

Die Kosten des Berufungsverfahrens tragt die Beklagte.

Dieses Urteil und das genannte Urteil des Landgerichts sind
vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagte kann die Vollstreckung
des Unterlassungstenors des landgerichtlichen Urteils gegen
Sicherheitsleistung in Hohe von 50.000 EUR, ansonsten in HoOhe
von 110% des aufgrund des Urteils zu vollstreckenden Betrages
abwenden, wenn nicht die Klagerin vor der Vollstreckung
Sicherheit in HoOhe von 50.000 EUR (Unterlassungstenor)
beziehungsweise 110% des jeweils zu vollstreckenden Betrages
leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Entscheidungsgriinde
I.
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Die Parteien sind Dienstleister, die flur Verlage den Vertrieb
von Presseerzeugnissen uUbernehmen. Zu diesem
Dienstleistungsangebot gehort die Lieferung der
Verlagsprodukte an GroBhandel und Bahnhofsbuchhandlungen. Im
Markt konkurrieren sowohl unabhangige als auch einzelnen oder
mehreren grollen Verlagen angegliederte Vertriebsdienstleister.
Die letztgenannte Feststellung ist von der Beklagten mit einem
Tatbestandsberichtigungsantrag beanstandet worden, den das
Landgericht zuruckgewiesen hat.

Kommanditisten der Beklagten sind die X GmbH & Co.
Zeitschriften- und Beteiligungs- KG, F, und die C GmbH, P,
wobei streitig ist, ob diese zu je 40 % oder zu je 50 %
beteiligt sind. Beide Gesellschafter gehdoren jeweils zu einer
der groBten Verlagsgruppen Deutschlands. In der Komplementar-
GmbH halten diese beiden Kommanditisten jeweils 40 % der
Geschaftsanteile. Ein weiterer Komplementar der Beklagten ist
Herr J, der zugleich einer der Geschaftsfuhrer der
Komplementar-GmbH ist. Von der Geschaftsfuhrung der Beklagten
ist er ausgeschlossen. In ihrem Internetauftritt bezeichnet
sich die Beklagte als ,groBten unabhangigen Nationalvertrieb
Deutschlands”.

Die Klagerin meint, diese Aussage verstoBe gegen die §§ 3, 5
UWG. Angesichts der Gesellschafterstruktur der Beklagten konne
von einem unabhangigen Vertrieb keine Rede sein.

Die Klagerin hat beantragt, der Beklagten im geschaftlichen
Verkehr die Behauptung zu untersagen, es handele sich bei ihr
um den ,grofBten unabhangigen Nationalvertrieb Deutschlands“,
wenn dies wie auf dem nachstehend wiedergegebenen Auszug ihrer
Internetseite unter www.mzv.de geschehe:

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat die Ansicht vertreten, die
streitgegenstandliche Werbung sei nicht irrefihrend. Sie sei
vollkommen unabhangig strukturiert. Sie sei von ihrem heutigen



Komplementar als eigenstandiger Vertriebsdienstleister fur
Drittverlage gegrundet worden. Erst spater seien ihre zweil
herausragenden GroBkunden Gesellschafter geworden. Dennoch
besitze sie vollkommene Eigenstdndigkeit. Im Ubrigen seien die
angesprochenen Verkehrskreise mit den geschaftlichen
Verhdltnissen und Verbindungen vertraut.

Das Landgericht hat die Beklagte antragsgemall verurteilt und
zur Begrundung ausgefuhrt, die beanstandete Aussage seil
irrefihrend. Aus der Sicht des angesprochenen Verkehrs, zu dem
auch eine Vielzahl kleinerer nicht konzerngebundener Verlage
gehore, sei nicht zu erwarten, dass die Beklagte ohne
Riucksicht auf die Interessen ihrer Mehrheitsgesellschafter am
Markt agieren werde. Dies sei aber fur den angesprochenen
Verkehr maBgeblich; insbesondere kleinere Verlage wurden von
einem wunabhangigen Vertrieb erwarten, dass er 1ihre
Vertriebsinteressen besser wahrnehmen werde. Wegen der
weiteren Einzelheiten wird auf den Tatbestand und die
Entscheidungsgriunde der Entscheidung des Landgerichts
verwiesen (§ 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO).

Gegen dieses Urteil wendet sich die Beklagte mit ihrer form-
und fristgerecht eingelegten und begrindeten Berufung, mit der
sie weiterhin das Ziel der Klageabweisung verfolgt. Sie rugt
die fehlende Bestimmtheit des Antrags, da die Klagerin es
nicht beanstande, dass sie sich als der ,grofBte
Nationalvertrieb“ bezeichne. Dies entspreche auch den
Marktverhaltnissen. Ferner habe das Landgericht nicht
beachtet, dass sie nicht 1in einer konzernrechtlichen
Abhangigkeit im Sinne des § 17 AktG von ihren Gesellschaftern
stehe.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Landgerichts Koln vom 4. 12. 2012 aufzuheben
und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,



die Berufung zurlckzuweisen.

Die Klagerin verteidigt das landgerichtliche Urteil unter
Wiederholung wund Vertiefung 1ihres erstinstanzlichen
Vorbringens. Es sei verfehlt, wenn die Beklagte nunmehr auf §
17 Abs. 2 AktG abstelle. Auch bei Beteiligungen unter 50%
konne ein Unternehmen bereits Einfluss auf ein anderes
Unternehmen ausuben, wie die §§ 35 ff. GWB zeigen wurden.

IT.
Die zulassige Berufung bleibt in der Sache ohne Erfolg.

1. Die Bedenken der Beklagten gegen die Bestimmtheit des
Antrags greifen nicht durch. Die Klagerin beanstandet mit
ihrem Antrag die AuBerung ,gréRter wunabhéngiger
Nationalvertrieb®” in der konkreten Verletzungsform auf der
Internetseite der Beklagten; dieser ist damit hinreichend
bestimmt. Er ist auch nicht zu weit gefasst (und damit
teilweise unbegriindet), da die Klagerin diese AuRerung
ausdrucklich nicht kumulativ unter den Gesichtspunkten
yunabhangig” und ,groBter” beanstandet. Sie beanstandet sie
vielmehr allein unter dem Gesichtspunkt, dass die Beklagte
kein unabhangiger Vertrieb sei (Schriftsatz vom 12. 11. 2012,
S. 2 = BLl. 81 d. A.). Die Klagerin hat auch dargelegt, auf
welches konkrete Verkehrsverstandnis der angesprochenen
Verkehrskreise sie abstellt: Diese wurden ,unabhangig“
dahingehend verstehen, dass ein unabhangiger Vertrieb nicht in
einem Abhangigkeitsverhaltnis von GroBverlagen steht.

2. Mit zutreffender Begrindung, der sich der Senat anschliel3t,
hat das Landgericht einen VerstofS gegen §§ 3 Abs. 1, 5 Abs. 1
S. 2 Nr. 3, 8 Abs. 1 UWG angenommen.

»Abhangigkeit” kann je nach angesprochener Zielgruppe auf den
unterschiedlichsten Faktoren wie beispielsweise Bindungen an
eine politische Partei, an eine konfessionelle oder
weltanschauliche Richtung oder an eine wirtschaftliche oder
berufsstandische Interessengruppe beruhen. MaBgeblich ist, ob



ein sich als ,unabhangig” bezeichnendes Unternehmen Bindungen
unterliegt, die ihm nach Auffassung eines nicht unerheblichen
Teils der in Betracht kommenden Verkehrskreise die Eigenschaft
der ,Unabhangigkeit“ nehmen (BGH, Urteil vom 21. 2. 1968 - Ib
ZR 60/66 — GRUR 1968, 440, 441 — Luftfahrt-Fachzeitschrift).
Im vorliegenden Fall werden Verleger als die angesprochenen
Verkehrskreise unter ,Unabhangigkeit” in erster Linie die
Unabhangigkeit des Vertriebs von anderen Verlegern, mithin von
Konkurrenzunternehmen, verstehen. Es bedarf dabei keiner
vertieften Erlauterung, dass es fur einen Verleger, der einen
Vertriebskanal fur sein Presseerzeugnis sucht, von
entscheidender Bedeutung ist, ob und wie das
Vertriebsunternehmen in Abhangigkeit von konkurrierenden
Verlegern steht.

Dies, und hierauf hat bereits das Landgericht mit Recht
hingewiesen, folgt auch aus dem Wert, den die Beklagte selber
auf ihre Werbung mit der Eigenschaft ,unabhangig” legt. Auch
wenn die Beklagte, wie sie in der mundlichen Verhandlung
erlautert hat, diese Aussage dahingehend verstanden wissen
will, dass sie ein organisatorisch selbstandiger Vertrieb im
Gegensatz zu einer einem Verlag eingegliederten
Vertriebsabteilung sei, so wird aus diesem Verstandnis
ebenfalls deutlich, dass die Beziehung zwischen dem Vertrieb
und groBen Verlagsunternehmen flUr die angesprochenen
Verkehrskreise von Bedeutung ist.

Die Beklagte meint, den angesprochenen Verkehrskreisen -
Verlegern von Zeitschriften - sei bekannt, dass die
Presselandschaft von einer Vielzahl von Beteiligungen und
Verflechtungen gekennzeichnet sei. Diese wilrden daher nur
geringe Anforderungen an die ,Unabhangigkeit” stellen. Aber
auch die Beklagte stellt nicht in Abrede, dass es tatsachlich
unabhangige Pressevertriebe — wie eben den der Klagerin -
gibt, an denen kein grofles Verlagsunternehmen wirtschaftlich
beteiligt ist. Dafur spricht auch der von der Klagerin
vorgelegte ,Fallbericht” des Bundeskartellamts vom 27. 1.



2010, in dem Uber die Freigabe der Beteiligung der Burda GmbH
an der Beklagten berichtet wird. Dort wird die Beklagte als
,Gemeinschaftsunternehmen” bezeichnet, das in Konkurrenz zu
ebenfalls Zu grofBen Verlagshausern gehdrenden
Nationalvertrieben und verlagsunabhangigen Dienstleistern
stehe (Anlage K 12, Bl. 65 f. d. A.). Wenn es solche vollig
unabhangigen Unternehmen gibt, so besteht jedenfalls die
Moglichkeit, dass relevante Teile der angesprochenen
Verkehrskreise die beanstandete Aussage dahingehend verstehen,
dass auch die Beklagte zu diesen Unternehmen gehort. Daher
teilt der Senat auch nicht die von der Beklagten in der
mundlichen Verhandlung vertretene Auffassung, ,unabhangig“
werde im Sinn von ,organisatorisch selbstandig” — im Gegensatz
zu einer einem Verlag eingegliederten Vertriebsabteilung -
verstanden. Fur die angesprochenen Verkehrskreise ist nicht
die rechtliche Organisationsform, sondern die tatsachlich
bestehende Moglichkeit der Einflussnahme mafigeblich.

Bei der Gesellschafterstruktur der Beklagten kann eine so
verstandene Unabhangigkeit von groBen Verlagshausern nicht
angenommen werden. Der Verweis auf die Vermutung des § 17 Abs.
2 AktG, nach der bei einer Aktiengesellschaft vermutet wird,
dass sie ein — im konzernrechtlichen Sinn der § 15 ff. AktG —
,abhangiges” Unternehmen ist, sofern dieses Unternehmen eine
Mehrheitsbeteiligung an der Aktiengesellschaft halt, greift
nicht durch. Nur am Rande ist dabei darauf hinzuweisen, dass
auch im Rahmen des § 17 AktG allgemein anerkannt ist, dass ein
Gemeinschaftsunternehmen, an dem zwei Unternehmen
gleichgeordnet beteiligt sind, in einem
Abhangigkeitsverhaltnis von diesen Unternehmen stehen kann
(BGH, Urteil vom 4. 3. 1974 — II ZR 89/72 — NJW 1974, 855,
857; MunchKomm AktG/Bayer, 3. Aufl. 2008, & 17 Rn. 77 m. w.
N.). Naher liegt im hier zu beurteilenden Fall tatsachlich die
Berucksichtigung des Rechtsgedankens des § 37 Abs. 1 Nr. 3b
GWB, nach dem ein - kartellrechtlich relevanter -
Zusammenschluss von Unternehmen bereits bei einer Beteiligung
von 25 % angenommen wird. Diese Uberlegungen sind aber nicht



ausschlaggebend, da es fur die angesprochenen Verkehrskreise
nicht auf die Einzelheiten der Gesellschaftsstruktur der
Beklagten und ihre konzern- oder kartellrechtliche Bewertung,
sondern auf tatsachlich bestehende Moglichkeiten der
Einflussnahme ankommt.

Zutreffend ist sicher, dass nicht jede wirtschaftliche Bindung
eine solche ist, die in den Augen der angesprochenen
Verkehrskreise die Eigenschaft der ,Unabhangigkeit” entfallen
lasst. Im vorliegenden Fall ist aber maBgeblich, dass zwel
Unternehmen, die jeweils einer grollen Verlagsgruppe angehdren
(WAZ und Burda), zusammen mindestens 80 % der Anteile an der
Beklagten halten sowie weitere 80 % an der Komplementar-GmbH,
der die Geschaftsfuhrung der Beklagten uUbertragen ist. Damit
haben sie jeweils die Moglichkeit, gemeinsam bestimmenden
Einfluss auf die Beklagte zu nehmen. In der Entscheidung ,T“
hat der Bundesgerichtshof angenommen, dass die offentliche
Hand auf ein Unternehmen, an dem sie nur eine
Minderheitsbeteiligung halt, keinen bestimmenden Einfluss hat
und es daher irrefuhrend ist, wenn der Anschein erweckt wird,
es handele sich bei dem Unternehmen um ein oOffentliches
Unternehmen (Urteil vom 13. 6. 2012 — I ZR 228/10 — GRUR 2012,
1273 Rn. 20). Umgekehrt gilt, dass ein Unternehmen, an dem
zwel groBe Verlagsgruppen zusammen jedenfalls 80 % der Anteile
halten, in einem Abhangigkeitsverhaltnis von diesen Verlagen
steht.

Der Umstand, dass die Gesellschafter der Beklagten diese
Moglichkeit der Einflussnahme moglicherweise tatsachlich nicht
in Anspruch nehmen, steht der Bewertung der Aussage, die
Beklagte sei ,unabhangig”, als irrefuhrend nicht entgegen.
MaBgeblich ist allein, dass die Moglichkeit einer solchen
Einflussnahme besteht (OLG Frankfurt, Urteil vom 2. 10. 2010 -
6 U 238/09 — GRUR-RR 2011, 220, 221 f.). Soweit die Beklagte
darauf verweist, dass die Verlagsgruppen WAZ und Burda selber
in einem Konkurrenzverhaltnis stehen und sich daher
wechselseitig ,neutralisieren” wirden, so schlielSt ein solches



Konkurrenzverhaltnis nicht aus, dass sie gemeinsam
Entscheidungen treffen, die zu Lasten dritter
Konkurrenzunternehmen gehen. Auch insoweit gilt, dass bereits
die Moglichkeit einer Einflussnahme die Bezeichnung als
sunabhangig” als Irrefuhrung erscheinen lasst.

SchlieBlich kann auch nicht angenommen werden, dass den
angesprochenen Verkehrskreisen diese Beteiligungsverhaltnisse
bekannt sind. Selbst im vorliegenden Verfahren ist die genaue
Hohe der Beteiligung der Verlagsgruppen Burda und WAZ an der
Beklagten (je 40 % oder 50 %) streitig geblieben, da sich dies
bei einer KG nicht durch Einsichtnahme in das Handelsregister
aufklaren lasst (dem sich die Beteiligung der Komplementare,
anders als die der Kommanditisten, nicht entnehmen lasst). Vor
allem ist wiederum zu berucksichtigen, dass es tatsachlich
verlagsunabhangige Dienstleister — wie eben die Klagerin -—
gibt. Insgesamt ist daher davon auszugehen, dass eiln
relevanter Anteil der angesprochenen Verkehrskreise die
Werbung ,groBter unabhangiger Nationalvertrieb Deutschlands”
dahingehend verstehen wird, dass die Beklagte frei vom
bestimmenden (sei es auch nur potentiellen) Einfluss groler
Verlagsgruppen ist und somit tatsachlich zu den ,unabhangigen”
Dienstleistern gehort. Insofern liegt eine Irrefuhrung vor.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO. Die
Entscheidung uUber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf
§§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

FUr die Zulassung der Revision besteht kein Anlass. Die
malBgeblichen Rechtsfragen sind in der obergerichtlichen
Rechtsprechung aufer Streit. Im Ubrigen beruht die
Entscheidung auf einer Wurdigung der konkreten Umstande des
Einzelfalles.

Streitwert fur das Berufungsverfahren: 50.000 EUR.



