Der kommerzielle
Weiterverkauf ist nicht
gestattet!

Eigener Leitsatz:

Die Buchung von Flugen uber eine Webseite ist im vorliegenden
Fall speziell fur den Endverbraucher gedacht. Der Anbieter
gestattet die Nutzung zum kommerziellen Weiterverkauf nicht,
was er auch in den Nutzungshinweisen der Webseite angegeben
hat. Deshalb darf das Angebot nicht mit dem Ziel genutzt
werden, das Buchungssystem kommerziell auszunutzen und die
erstandenen Fluge an Dritte weiterzuverkaufen. Ein solches
Vorgehen ist eine unlautere Mitbewerberbehinderung im Form des
Schleichbezugs.

Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg
Urteil vom 28.05.2009
Az. 3 U 191/08

Tenor

Die Berufung der Verfugungsbeklagten gegen das Urteil des
Landgerichts Hamburg, Zivilkammer 15, vom 28.8.2008
(Geschafts-Nr. 315 0 326/08) wird mit der MaBgabe
zuruckgewiesen wund auf die Anschlussberufung der
Verflugungsklagerin wird die einstweilige Verflgung dahingehend
neu erlassen, dass der Verfugungsbeklagten

bei Vermeidung eines vom Gericht fir jeden Fall der
Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu €
250.000,— und fur den Fall, dass dieses nicht beigetrieben
werden kann, einer Ordnungshaft oder einer Ordnungshaft bis zu
sechs Monaten (0Ordnungsgeld im Einzelfall hochstens €
250.000,00; Ordnungshaft insgesamt hochstens 2 Jahre)


https://abmahnung-wettbewerbsrecht.com/28-05-2009-hansolg-hamburg-3-u-191-08/
https://abmahnung-wettbewerbsrecht.com/28-05-2009-hansolg-hamburg-3-u-191-08/
https://abmahnung-wettbewerbsrecht.com/28-05-2009-hansolg-hamburg-3-u-191-08/

verboten wird,

die Website www.r...com zu kommerziellen Zwecken wie folgt zu
nutzen und/oder nutzen zu lassen und/oder diesbezliglich zu
werben:

Vornahme von Flugbuchungen, um gebuchte R.-Flige an Dritte
weiterzuverkaufen.

Die Verfugungsbeklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu
tragen.

Griinde

I.

Die Verfugungsklagerin, ein Linienflugunternehmen des sog.
Low-Fare-Segments, beanstandet im Wege des einstweiligen
Rechtsschutzes die Nutzung ihres Internetangebots durch die
Verfugungsbeklagte, welche im 1Internet Pauschalreisen
vertreibt.

Die Verflgungsklagerin vertreibt ihr Flugangebot Uber ihren
Internet-Auftritt www.R..com sowie ein Callcenter. Uber den am
unteren Rand der Internetseite www.R..com/site/DE/
befindlichen link ,Terms and Conditions“ (Anlage A 4) gelangt
man zu den ,Terms of Use of the R. Website”, die unter Ziff. 3
bestimmen:

oPermitted use. You are not permitted to use this website
other than for the following, private, non commercial
purposes: (1) viewing this website; (ii) making bookings;
(1i1) reviewing/changing bookings; (1v) checking
arrival/departure information; (v) performing online check-in;
(vi) transferring to other websites through links provided on
this website; and (vii) making use of other facilities that
may be provided on the website. Use of this website for any
purpose other than the aforementioned private, non-commercial
purposes is prohibited. In particular, use of any automated
system or software to extract data from this website for
display on any other website (,screen scraping”) 1is



prohibited. In addition, the website may not be used without
R.'s prior written consent for providing in a commercial basis
details of R. flights to others, offering R.’'s services for
sale to others, purchasing of R.’s services for resale to
others, or the like.”“

Die Verfligungsklagerin hat die Verfugungsbeklagte mit
Schreiben vom 24.6.2008 unter Hinweis auf ihre vorstehend
genannten ,Terms of Use of the R. Website” abmahnen und zur
Abgabe einer Unterlassungserklarung auffordern lassen (Anlage
A 10). Im Antwortschreiben vom 26.6.2008 (Anlage A 11)
erklarte der Prozessbevollmachtigte der Verfuagungsbeklagten,
nach Urlaubsrickkehr im Juli 2008 auf den Vorgang zuruckkommen
zu wollen.

Bereits mit Schreiben vom 5.5.2008 (Anlage AG 7) liell die
Verfugungsklagerin die Verfugungsbeklagte abmahnen, weil die
Ubernahme von Datenbankinformationen betreffend die Webseite
www.R..com im Rahmen des Online-Angebots von Pauschalreisen
durch die Verfigungsbeklagte als ,screen scraping” gegen § 87b
UrhG verstoBe und wegen Nachahmung und der Tauschung uber die
betriebliche Herkunft der Daten und des Leistungsangebots
gemall §§ 4 Nr. 9a, 5 Abs. 2 Nr. 2 UWG unlauter sei. Diese
Abmahnung lieB die Verfugungsbeklagte unter dem 19.5.2008
(Anlage AG 5) zurlickweisen wund erklaren, dass die
Verfugungsbeklagte weder Daten im Wege des ,screen scraping”
entnehme noch auf Portalen wiedergebe, die rechtliche
Argumentation der Verflugungsklagerin nicht geteilt werde und
ferner diese seit vielen Jahren wisse, dass R.-Fluge von einer
Vielzahl von Veranstaltern in verschiedenen europaischen
Landern in Pauschalreisen inkludiert wirden.

Die Verflugungsklagerin hat geltend gemacht, die
Verfugungsbeklagte bestimme sie, die Verfugungsklagerin, unter
VerstoB gegen das in den Geschaftsbedingungen enthaltene
Verbot der kommerziellen Nutzung und unter Vorspiegelung
falscher Tatsachen im Wege der Internetbuchung zum Abschluss
von Befdrderungsvertragen betreffend R.-Flige, um diese dann



im Rahmen eines Reisevertrags (Pauschalreise) an Endkunden
weiter zu verkaufen.

Erstmals habe sie, die Verflugungsklagerin, von der
weiterverkaufenden Tatigkeit der Verfugungsbeklagten durch
einen Testkauf erfahren, der UuUber das Reiseportal
www.urlaub24.com am 30.5.2008 erfolgt sei (Anlagen A 1). Aus
den als Anlage A 6 vorgelegten screenshots des
Buchungsvorgangs sowie der Reisebestatigung (Anlage A 7)
ergebe sich, dass die Verflugungsbeklagte als Veranstalter der
gebuchten Reise auftrete. Im Hinblick auf diese Testbuchung
habe die Verfugungsbeklagte gegenuber ihr, der
Verfligungsklagerin im eigenen Namen und auf eigene Rechung
einen Luftbefdorderungsvertrag abgeschlossen, indem sie durch
den Eintrag in dem Feld ,Kontaktdaten” (s. Anlage A 5)
vorgetauscht habe, eine naturliche Person mit dem Vornamen
»V.“ und dem Nachnamen ,,GmbH“ zu sein.

In rechtlicher Hinsicht, so die hat Verfugungsklagerin weiter
geltend gemacht, stelle das Verhalten der Verflugungsbeklagten
eine produkt- und unternehmensbezogene Irrefihrung gemall § 5
Abs. 2 Nrn. 1 und 3 UWG dar, weil die Endkunden daruber
getauscht wiurden, dass die Verflugungsbeklagte zur Vermittlung
und Bereitstellung der R.-Fluge aufgrund ihrer, der
Verfugungsklagerin, Geschaftsbedingungen gar nicht in der Lage
sei. Die Verfligungsbeklagte tausche auch produktbezogen
daruber, dass sie die gebuchten Fliuge aufgrund der
dargestellten Umstande gar nicht bereitstellen koénne. Sie, die
Verfugungsklagerin, werde unter Verstoll gegen § 5 Abs. 2 Nr. 3
UWG Uber Identitat und geschaftliche Zwecke der
Verflugungsbeklagten getauscht.

Es sei anerkannt, dass ein Leistungsanbieter die kommerzielle
Nutzung seiner Leistungen, insbesondere deren Weiterverkauf,
ausschliellen konne. Die Praxis der Verfugungsbeklagten
gefahrde das Image und Geschaftsprinzip der
Verfligungsklagerin, stets die billigsten Flige anbieten zu
wollen. Denn es 1liege auf der Hand, dass die



Verfligungsbeklagte die Flige zum Zwecke der Gewinnerzielung
mit einem Aufpreis oder sonstigen Zuschlagen weiterverkaufe.
Die ,Terms of Use of the R. Website” seien wirksam in das
Nutzungsverhaltnis Uber den Zugriff auf die Webseite
einbezogen worden. Spatestens mit der Abmahnung vom 24.6.2008
habe die Verfugungsbeklagte hiervon Kenntnis erlangt. Die
Nutzungsbedingungen verstielRen weder gegen § 21 Abs. 2 LuftVG
noch gegen § 19 GWB.

Am 29.4.2008 habe sie, die Verfugungsklagerin, im Zusammenhang
mit einer Abmahnung gegenuber der Fa. ebookers.com Deutschland
GmbH zwar Kenntnis von der Existenz der Verflugungsbeklagten
erhalten. Man sei zu diesem Zeitpunkt allerdings davon
ausgegangen, dass die Verfugungsbeklagte lediglich eigene
Reiseleistungen fur Reiseburos zum Verkauf an Endkunden
anbiete und nicht etwa selbst Fluge buche. Sodann sei die
Abmahnung vom 5.5.2008 erfolgt.

Im Telefonat zwischen Herrn Rechtsanwalt M. als Vertreter der
Verfiugungsbeklagten und Herrn Rechtsanwalt Dr. K. als
Vertreter der Verfugungsklagerin am 9.5.2008 habe Herr M.
mehrmals darauf hingewiesen, dass die Verfugungsbeklagte weder
Daten entnehme noch verwende und auch keine R.-Fluge buche und
weiterverkaufe. Die Verfugungsbeklagte sei, so habe Herr M.
weiter ausgefihrt, vielmehr Pauschalreiseveranstalter. Auf die
Herkunft von R.-Flugen in etwaigen Pauschalreisen angesprochen
habe Herr M. erwidert, die Fluge wirden jedenfalls nicht von
der Verfugungsbeklagten gebucht.

Die Buchungsbestatigungen gemal Anlage AG 3 hatten nicht zu
einer Kenntnis der beanstandeten Praxis der
Verfugungsbeklagten gefuhrt. Sie seien automatisch generiert
und von keinem Mitarbeiter der Verfugungsklagerin zur Kenntnis
genommen worden, weil Online-Buchungen nicht manuell uUberpruft
wurden (Anlage A 16).

Die Verfugungsklagerin hat — soweit in der Berufung noch
relevant — beantragt es der Verflgungsbeklagte im Wege der



einstweiligen Verfigung bei Vermeidung eines vom Gericht fuar
jeden Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes
bis zu € 250.000,— und fur den Fall, dass dieses nicht
beigetrieben werden kann, einer Ordnungshaft oder einer
Ordnungshaft bis zu sechs Monaten (Ordnungsgeld im Einzelfall
hochstens € 250.000,00; Ordnungshaft insgesamt hochstens 2
Jahre) zu verbieten,

die Website www.R..com zu kommerziellen Zwecken wie folgt zu
nutzen und/oder nutzen zu lassen und/oder diesbezuglich zu
werben:

(1) Vornahme von Flugbuchungen, um gebuchte R.-Flige an Dritte
weiterzuverkaufen;

(2) (.)

Das Landgericht Hamburg, Zivilkammer 15, Az. 315 0 326/08, hat
am 7.7.2008 antragsgemall eine einstweilige Verfugung erlassen.

Die Verfugungsbeklagte hat Widerspruch eingelegt und
vorgetragen: Sie vertreibe als mittelstandisches Unternehmen
jahrlich — mit steigender Tendenz — mehr als 100.000
Pauschalreisen Uber diverse Internetportale, etwa e.de oder
u.de. Sie sei ein virtueller Reiseveranstalter, der verfugbare
Flugplatze und Hotels etc. Uber eine sogenannte Internet
Booking Engine abbilde. Sie, die Verfugungsbeklagte, arbeite
hierbei mit der Internet Booking Engine der Fa. T. zusammen,
fur die die Flugdaten der Verfugungsklagerin verflgbar seien,
ohne dass sie, die Verflugungsbeklagte, diese Daten einstellen
musse. Sie, die Verfugungsbeklagte, buche selbst Fluge weder
auf der Website www.R..com noch auf www.R..com/site/de. Dies
erfolge im Einzelfall lediglich dann, wenn im Rahmen eines
bereits bestehenden Pauschalreisevertrags mit einem Kunden
Flige von R. abgesagt oder verlegt wirden. In allen anderen
Fallen veranlasse der jeweilige Reisekunde die Buchung des
Fluges bei der Verfugungsklagerin mittels der Internet Booking
Engine, ohne dass eine Handlung der Verfugungsbeklagten
notwendig sei. So habe es sich auch bei der von der



Verfugungsklagerin vorgenommenen Buchung vom 30.5.2008
verhalten (Anlage AG 2). Deshalb verkaufe sie, die
Verfugungsbeklagte, auch keine Fluge weiter; sie inkludiere
diese lediglich in Pauschalreisen. Die Parteien des
Rechtsstreits befanden sich seit Marz 2007 in standiger
Geschaftsbeziehung, wie der Verfugungsklagerin auch bekannt
sei. Sie, die Verfugungsbeklagte, habe seither in einigen
tausend Fallen Fluge der Verfugungsklagerin in 1ihre
Pauschalreisen 1integriert. Diese habe mit ihr, der
Verflugungsbeklagten, entsprechende Flugbefdrderungsvertrage
geschlossen, Flige bestatigt und Rechnungen erstellt, die von
ihr, der Verfugungsbeklagten bezahlt worden seien (Anlagen AG
2 und AG 3).

Sie, die Verfugungsbeklagte, werbe nicht mit Flugen der
Verfugungsklagerin. Mit der Angabe der Daten eines gebuchten
Fluges — Anzeige des ausfuhrenden Luftfrachtfihrers durch ein
Pop-Up-Fenster — erfulle sie lediglich die ihr gemall Art. 8
und 11 Abs. 1 der EG-Verordnung 2111/05 obliegenden Pflichten.
Sie, die Verfiugungsbeklagte, sei vertraglicher
Luftfrachtfuhrer.

In rechtlicher Hinsicht hat die Verfligungsbeklagte geltend
gemacht: Es fehle an der Eilbedurftigkeit. Die
Verfugungsklagerin wisse seit Marz 2007, dass es sich bei ihr,
der Verflugungsbeklagten, um eine juristische Person handele,
die Fluge fur dritte Personen buche. Im Rahmen der
Buchungsroutine gebe sie seit der ersten Buchung den Vornamen
»V.“ und den Nachnamen ,,GmbH"” ein. Die Verfugungsklagerin habe
ihr, der Verfugungsbeklagten, regelmallig an ihre Email-Adresse
flug@V..de die Buchungsbestatigungen wund Rechnungen
ubermittelt (Anlagen AG 2 und AG 3). Bezahlt wirden die Fluge
mit einer Firmenkreditkarte der Verfugungsbeklagten, wie seit
Marz 2007 von der Verfugungsklagerin widerspruchslos
akzeptiert werde. Der Prozessbevollmachtigte der
Verfugungsklagerin sei durch ihren, der Verflgungsbeklagten,
Prozessbevollmachtigten in einem Telefonat am 9.5.2008 darauf



hingewiesen worden, dass sie keine Fluge verkaufe, sondern in
Pauschalreisen 1inkludiere und dass sich deshalb 1ihr
Geschaftsmodell von anderen Reiseportalen, welche Fluge der
Verfugungsklagerin auch verkauften, grundsatzlich
unterscheide. Hierauf sei die Verfugungsklagerin auch im
anwaltlichen Schreiben vom 19.5.2008 (Anlage AG 5) hingewiesen
worden. Angesichts der Abmahnung vom 5.5.2008 sei der
Verflugungsklagerin insbesondere die Darstellung von Flugdaten
zu diesem Zeitpunkt bereits bekannt gewesen. Am 23.5.2008 habe
der Prozessbevollmachtigten der Verflugungsklagerin ihrem, der
Verfugungsbeklagten, Prozessbevollmachtigten einen screenshot
ubermittelt, der dem im vorliegenden Verfahren vorgelegten
screenshot entspreche (Anlage AG 8).

Ihr, der Verfligungsbeklagten, drohten im Falle der Untersagung
Umsatzverluste in MillionenhoOhe, da insbesondere ab den
Flughafen Hahn und Weeze keine Pauschalreisen angeboten werden
konnten (Anlage AG 2). Hingegen drohe der Verfugungsklagerin
kein wirtschaftlicher Schaden, da sie samtliche Fluge
ordnungsgemall bezahlt erhalte.

Die von der Verfligungsklagerin herangezogene Klausel ihrer
»Terms and Conditions” verstoRe gegen die §§ 305 Abs. 2, 305c,
306, 307 Abs. 1 und 2 BGB. Sie sei zu keinem Zeitpunkt
zwischen den Parteien vereinbart worden, wie auch aus der
Anlage A 4 (Seiten 1 bis 3) hervorgehe. Die Klausel verstole
gegen § 21 Abs. 2 LuftVG und § 19 GWB.

Das Landgericht Hamburg, Zivilkammer 15, hat mit Urteil vom
28.8.2008, Az. 315 0 326/08, die einstweilige Verfugung
hinsichtlich des Antragsteils ,und/oder diesbezlglich zu
werben” aufgehoben und den Antrag auf Erlass insowelilt
zuriickgewiesen, im Ubrigen aber die einstweilige Verfiligung
bestatigt. Auf das Urteil des Landgerichts wird zur Vermeidung
von Wiederholungen verwiesen.

Hiergegen wendet sich die Verfugungsbeklagte mit ihrer
rechtzeitig eingelegten und begrundeten Berufung. Sie



wiederholt und vertieft ihren erstinstanzlichen Vortrag. Sie
erganzt ihren Vortrag wie folgt: Es bestehe entgegen der
Ansicht des Landgerichts ein UuUberwiegendes Interesse der
Verfligungsbeklagten an der Nutzung der R.-Website. Fur die
Abflughafen Hahn, Weeze, Berlin, Bremen, Friedrichshafen,
Libeck und Zweibricken sei sie, die Verfugungsbeklagte, flr
den Verkauf von Pauschalreisen auch auf Fluge der
Verfugungsklagerin angewiesen.

Der unter Zuhilfenahme der Internet Booking Machine erfolgende
Buchungsvorgang unterscheide sich nicht von der Tatigkeit des
Endverbrauchers, der auf der Website der Verflugungsklagerin
einen Flug buche. Zudem vertreibe die Verfugungsklagerin ihre
Flige auch nicht, wie von ihr behauptet, ausschlielSlich an
Endverbraucher, sondern sehr wohl auch an gewerbliche Abnehmer
uber das Internet, z.B. fur Geschaftsreisen von Arbeitnehmern.

Die Dringlichkeit sei nicht gegeben. Bereits am 8.2.2008 habe
die Verfugungsklagerin, wie sie, die Verfugungsbeklagte, erst
jetzt erfahren habe, die Firma H., Frankfurt, wegen der
unautorisierten Nutzung ihrer homepage unter Hinweis auf ihre
Terms of Use abmahnen lassen (Anlage AG 13). Auch die Firma H.
biete — wie die Fa. T. — als Technologieunternehmen eine
Internet Booking Machine fur Reiseveranstalter und
Reiseportale. Ferner habe die Verfugungsklagerin auch die
Firma T. unter dem 14.3.2008 abgemahnt (Anlage AG 14). Die
Verfugungsklagerin habe — entgegen der Angabe 1in der
eidesstattlichen Versicherung gemall Anlage A 2 — bereits vor
ihrer Testbuchung Kenntnis davon gehabt, dass sie, die
Verfugungsbeklagte, in eigenem Namen und auf eigene Rechnung
Flige Uber die Website der Verfligungsklagerin buche. Denn ihr
Prozessbevollmachtigter habe den Anwalten der Firma T. unter
dem 23.5.2008 einen Ausdruck der Internetseite des Portals
e.com vorgelegt, welche ebenfalls eine Pauschalreise der
Verflugungsbeklagten zum Gegenstand gehabt habe (Anlage AG 15).
Ferner habe die Verflugungsklagerin selbst unter dem 21.5.2008
die Firma s. GmbH, Mdnchen, wegen Verletzung der Terms of Use



angeschrieben und ihr eine Buchungsanfrage des Portals t.de
vorgelegt, aus der ebenfalls die Verfugungsbeklagte als
Reiseveranstalter hervorgehe (Anlage AG 16). Mithin habe die
Verfugungsklagerin spatestens im Zeitpunkt der Abmahnungen
gegenuber den Technikanbietern Kenntnis von ihrer, der
Verfugungsbeklagten, Tatigkeit besessen.

Die Annahme des Landgerichts, die automatisch generierten
Buchungsbestatigungen begrundeten Kkeine Kenntnis der
Verflugungsklagerin, sei nicht uUberzeugend. Es handele sich
hierbei um empfangsbedirftige Willenserklarungen. Soweit die
Verfugungsklagerin sich entschlossen habe, auf den Abschluss
eines Luftbeforderungsvertrags gerichtete Willenserklarungen
nicht durch Personen zur Kenntnis zu nehmen, sondern
ausschliefllich automatisiert zu bearbeiten, konne sie sich
nicht auf fehlende Kenntnis berufen.

Die marktbeherrschende Stellung der Verfugungsklagerin folge
daraus, dass sie im gesamten Low-Cost-Carrier-Markt 1in
Deutschland im Juli 2008 die viertgroBRte Anbieterin mit 613
Flugen auf 112 Strecken gewesen sei; dies bedeute eine
Steigerung bei den Strecken von 43,6 % (Anlage AG 17). Weit
mehr als die Halfte des Low-Cost-Carrier-Marktes im Rhein-
Main-Gebiet, nach Passagierzahlen gemessen, bediene die
Verfugungsklagerin; bei den Auslandsfligen habe sie einen
Marktanteil von nahezu 20 % (Anlage AG 17). Ein direkter
Wettbewerb finde zwischen den Low Cost Carriern ohnehin nicht
statt, da es im ersten Halbjahr 2008 665 Strecken gegeben
habe, von denen lediglich auf 36 Strecken zwei Anbieter
konkurriert hatten, nur auf 6 Strecken hatte es 3
Fluggesellschaften gegeben, wahrend die Mehrzahl von 575
Strecken nur von einer Fluggesellschaft beflogen wirde (Anlage
AG 17).

Die Verfligungsbeklagte beantragt, unter Aufhebung des
angefochtenen Urteils den Antrag auf Erlass der einstweiligen
Verflugung zuriuckzuweisen.



Die Verfugungsklagerin beantragt, die Berufung zuruckzuweisen
mit der MalBgabe, dass sie den Verfugungsanspruch zu (2) in der
Berufung nicht mehr verteidige.

Die Verfugungsklagerin beantragt im Wege der
Anschlussberufung, das angefochtene Urteil abzuandern und die
einstweilige Verfugung des Landgerichts Hamburg vom 7.7.2008,
Az. 315 0 326/08, vollstandig zu bestatigen.

Die Verfugungsbeklagte beantragt, die Anschlussberufung
zuruckzuweisen.

Die Verfugungsklagerin wiederholt ihren erstinstanzlichen
Vortrag und erganzt ihn wie folgt: Die Verflgungsbeklagte habe
ihre, der Verfugungsklagerin, Kenntnis von dem rechtswidrigen
Verhalten der Verfugungsbeklagten vor dem 30.5.2008 nicht
substantiiert dargelegt. Erst durch die am 30.5.2008 erfolgte
Testbuchung habe sie, die Verfugungsklagerin, erkennen konnen,
das die Verfugungsbeklagte in der beanstandeten Weise handele.
Dies habe sie auch im Zusammenhang mit den gegen die Firmen
Travel S.de und T. vorgenommenen Abmahnungen nicht erfahren.
Weder nach § 21 LuftVG noch dem GWB unterliege sie, die
Verfugungsklagerin, hinsichtlich der Verflgungsbeklagten einem
Kontrahierungszwang. Der von der Verfugungsbeklagten als
relevant erachtete Markt von durch Low Cost Carrier erbrachten
Auslandsflugen existiere nicht. Ohnehin erfasse das Low Cost
Segment nicht alle fur den Verkauf von Pauschalreisen
marktrelevanten Fluggesellschaften, da hierzu auch die
Charterfluggesellschaften gehorten.

Ihr, der Verfugungsklagerin, billigenswertes Interesse an dem
Ausschluss kommerzieller Nutzer bestehe darin, dass sie
sicherstellen wolle, dass ihr Geschaftsmodell als billigster
Anbieter von Flugtickets gegeniber den Endkunden nicht
beeintrachtigt werde, dass an den Endkunden gerichtete und fur
diesen wichtige Informationen auch tatsachlich an diesen
weitergereicht wiurden und dass ihre fur die Durchfudhrung von
Flugbuchungen existentielle Webseite durch Screenscraper nicht



lahmgelegt werde.

Im Vorgehen der Verflugungsbeklagten 1liege ein unlauterer
Schleichbezug gemall § 4 Nr. 10 UWG, da sie zur gewerblichen
Weitervermittlung nicht berechtigt sei und Flugtickets unter
Vorspiegelung der Tatsache erlange, sie sei eine naturliche
Person, um diese Flugtickets dann zur Gewinnerzielung zusammen
mit anderen Leistungen an Endkunden weiterzuverkaufen. Die
Verfigungsbeklagte beeintrachtige ihr, der Verfigungsklagerin,
legitimes Interesse an ihrem Absatzsystem und beschranke ihre
wettbewerblichen Entfaltungsmoglichkeiten; das subjektive
Unlauterkeitsmoment liege darin, dass die Verfugungsbeklagte
ihre Weiterverkaufsabsicht verschleiere.

Der Anspruch erstrecke sich, wie vom Landgericht
ausgesprochen, auf die Internetseite www.R..com, die als first
level domain vom Internetbrowser angesteuert werde; von dieser
Hauptseite gelange der Buchungsinteressent sodann auf die
untergeordnete Seite www.R..com/side/de.

Die Anschlussberufung, so die Verflugungsbeklagte weiter, sei
begrundet, weil das Werben mit der streitgegenstandlichen
Nutzung der Website ebenso und aus denselben Rechtsgrinden zu
unterlassen sei wie die Nutzung selbst. Das Landgericht habe
den Antrag unzutreffend dahingehend ausgelegt, die
Verflugungsklagerin begehre ein unabhangig von einer bestimmten
Fluggesellschaft bestehendes Verbot von Flugbuchungen mit dem
Ziel des Weiterverkaufs an Dritte. Der Antrag beziehe sich
vielmehr nur auf Werbung fur etwaige Nutzungshandlungen
betreffend Online-Angebote unter www.R..com, wie durch das
Wort ,diesbezliglich” deutlich werde. Im Hinblick auf die
streitgegenstandlichen Handlungen — Vornahme von Flugbuchungen
auf der Website — betreibe die Verfugungsbeklagte Werbung im
Sinne der Richtlinie 2006/114/EG, wenn sie die entsprechenden
Flugbuchungsdaten und weitere Fluginformationen uber ihren
Internetauftritt bzw. im Wege der direkten Kommunikation mit
dem Endkunden verbreitet (Anlagen A 6 und A 7). Mit diesen
Handlungen sei mindestens auch die Erklarung der



Verfligungsbeklagten verbunden, die Flige weiterverkaufen zu
dirfen und zu wollen bzw. die Fluginformation nutzen zu durfen
und zu wollen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes
wird auf die angefochtene Entscheidung sowie die von den
Parteien zur Akte gereichten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug
genommen.

II.

Die zulassige Berufung der Verfugungsbeklagten ist unbegrindet
(nachfolgend A.). Die zulassige Anschlussberufung der
Verfugungsklagerin hat Erfolg (nachfolgend B.).

A. Die zulassige Berufung der Verflgungsbeklagten bleibt ohne
Erfolg, weil die Verfligungsbeklagte im Umfange des von der
Verfugungsklagerin in der Berufung noch verteidigten Antrags
zur Unterlassung verpflichtet ist.

1. Gegenstand des zuerkannten Antrags im von der
Verflugungsklagerin noch verteidigten Umfang ist das Verbot,
die Website www.R..com zu kommerziellen Zwecken wie folgt zu
nutzen und/oder nutzen zu lassen:

Vornahme von Flugbuchungen, um gebuchte R.-Flige an Dritte
weiterzuverkaufen.

Der Antrag erfasst die Buchung von Fligen Uber die genannte
Website zu kommerziellen Zwecken mit dem Ziel, diese Flige an
Dritte weiterzuverkaufen. Dieser Antragsteil kennzeichnet mit
der konkret benannten Nutzungsart ,Vornahme von Flugbuchungen
zwecks Weiterverkauf an Dritte” eine bestimmte Handlungsweise.

2. Die Verfugungsklagerin hat gegenuber der
Verfligungsbeklagten in der beantragten Weise Anspruch darauf,
dass diese die Vornahme von Flugbuchungen zu kommerziellen
Zwecken Uber die homepage der Verflgungsklagerin unterlasst.

a) Der Verfligungsklagerin steht zwar kein vertraglicher,



jedoch ein gesetzlicher Verflugungsanspruch gemall §§ 8, 3, 4
Nr. 10 UWG zu.

aa) Auf vertraglicher Grundlage, also aufgrund des im
jeweiligen Einzelfall zwischen der Verfugungsklagerin und der
Verfiugungsbeklagten zustande gekommenen
Flugbefdorderungsvertrags kann die Verfugungsklagerin
Unterlassung in der beantragten Form nicht verlangen. Denn
selbst wenn die auf der Homepage verzeichneten ,Terms and
Conditions” jeweils wirksam in den Vertrag einbezogen worden
waren und deshalb ein kommerzieller Weiterverkauf vertraglich
untersagt ware, konnte aufgrund des jeweils geschlossenen
Vertrags nicht die Unterlassung kunftiger Buchungen verlangt
werden.

Zwar kann § 280 Abs. 1 BGB neben dem Anspruch auf
Schadensersatz grundsatzlich auch einen Unterlassungsanspruch
begrinden, solange die Verletzungshandlung im konkreten
Vertragsverhaltnis noch andauert bzw. der daraus resultierende
Schaden noch nicht irreparabel ist. Dieser
Unterlassungsanspruch besteht jedoch nicht hinsichtlich
kinftiger, noch nicht geschlossener Vertrage, weil § 280 Abs.
1 BGB das Bestehen eines Schuldverhaltnisses voraussetzt (BGH
GRUR 2009, 173, 174 (Tz.17) — bundesligakarten.de m.w.N.).

bb) Der Verflugungsklagerin steht jedoch ein gesetzlicher
Anspruch gemalR §§ 3, 4 Nr. 10, 8 Abs. 1 und Abs. 3 Nr. 1 UWG
Zu.

Die beanstandete Vornahme von Buchungen durch die
Verfugungsbeklagte ist eine unlautere Mitbewerberbehinderung
im Sinne von § 4 Nr. 10 UWG in der Form des Schleichbezugs.

AnerkanntermaBen dient der Unlauterkeitstatbestand des
Schleichbezugs nicht nur dem Schutz selektiver
Vertriebssysteme, sondern findet auch auf
Direktvertriebssysteme Anwendung (BGH, GRUR 1988, 916, 918 -
PKW-Schleichbezug; GRUR 1991, 614, 615 —



Eigenvertriebssystem). Danach gebluhrt dem Anbieter von Waren
oder Dienstleistungen, der sich in zulassiger Weise dafur
entschieden hat, sein Angebot selbst oder uUber von ihm
weisungsabhangige Vertreter oder Agenturen abzusetzen,
gegenuber einer Tauschung UuUber die Wiederverkaufsabsicht
derselbe wettbewerbsrechtliche Schutz wie dem Lieferanten, der
mit unabhangigen Handlern ein selektives Vertriebssystem
errichtet hat (BGH GRUR 2009, 173, 175, Tz.27 -
bundesligakarten.de). Lauterkeitsrechtlicher Anknupfungspunkt
ist hierbei die Behinderung eines Vertriebskonzepts, mit dem
der Hersteller oder Dienstleistungserbringer legitime
Absatzinteressen verfolgt (Kohler, in:
Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, 26. Aufl., § 4 Rdnr. 10.63).
Ob die Beeintrachtigung durch Mitbewerber im Einzelfall den
Tatbestand des unlauteren Schleichbezugs im Sinne einer
unzulassigen individuellen Behinderung erfullt, ist jeweils
durch Abwagung der mallgeblichen Einzelumstande und
widerstreitenden Interessen zu ermitteln (BGH GRUR 2009, 173,
175, Tz.27 — bundesligakarten.de; BGH, GRUR 2002, 902, 905 -
Vanity-Nummer; BGH GRUR 2001, 1061 — Mitwohnzentrale.de; GRUR
2004, 877, 879 — Werbeblocker).

Jedenfalls seit der Abmahnung vom 24.6.2008 (Anlage A 10)
nimmt die Verflugungsbeklagte ggf. Flugbuchungen uber die
Homepage der Verflgungsklagerin in Kenntnis des Umstands vor,
dass die Verfugungsklagerin die Nutzung ihres Buchungssystems
zum Zweck des kommerziellen Weiterverkaufs nicht gestattet.
Dies hat die Verflugungsklagerin in der Abmahnung unter Hinweis
auf ihre ,Terms of Use of the R. Website” klar zum Ausdruck
gebracht. Bei der hier vorzunehmenden einzelfallorientierten
Abwagung 1st die beanstandete Buchungspraxis der
Verflugungsklagerin als unlauter einzustufen.

(1) Durch die beanstandeten Buchungshandlungen der
Verflugungsbeklagten kommt jeweils ein Vertrag zwischen den
Parteien dieses Rechtsstreits, nicht jedoch ein solcher
zwischen der Verfugungsklagerin und den jeweiligen Endkunden



zustande. Dass die Verflugungsbeklagte jeweils fur Dritte
Flugbuchungen vornimmt, fuhrt nicht zur Annahme eines
Vertretergeschafts. Denn nach dem gemal §§ 133, 157 BGB fur
die Auslegung vertraglicher Willenserklarung mallgeblichen
objektiven Empfangerhorizont — dass die Verfugungsklagerin die
Buchung tatsachlich nicht zur Kenntnis nimmt, sondern rein
maschinell bearbeitet, hat hierbei auBer Betracht zu bleiben -
ist es die Verflugungsbeklagte, die gegenluber der
Verfiugungsklagerin die jeweilige Flugbuchung im eigenen Namen
zugunsten des jeweils benannten Fluggastes — also im Wege
eines Vertrags zugunsten Dritter gemall § 328 BGB — vornimmt.

Die Buchungsmaske (Anlage A 5) sieht einerseits die Eintragung
von ,Fluggastinformationen” vor, namlich u.a. Titel, Vorname
und Nachname sowie die Angabe, wie viele Gepackstucke
aufgegeben werden sollen. Hierbei handelt es sich mithin um
die Bezeichnung der Person des Reisenden sowie weiterer
flugleistungsrelevanter Informationen. Andererseits sind als
,Kontaktdetails” u.a. in die Felder ,Ihr Vorname/Nachname“,
,Stralle”, ,Wohnort/Bundesland“, ,Postleitzahl”, ,Land"”,
sTelefonnummer des Hauptfluggasts”, ,Mobiltelefonnummer des
Hauptfluggasts”, ,Telefonnummer des Hauptfluggasts am Zielort“
sowie die Emailadresse einzutragen, ,an die die Bestatigung
gesendet werden soll”. An die in den Kontaktdaten benannte
Person sendet die Verfugungsklagerin unstreitig
Reisebestatigung und Rechnung. Bei dieser Gestaltung ist nach
dem objektiven Empfangerhorizont als vertragsschlieBende
Partei diejenige anzusehen, die 1in den Kontaktdaten
individualisiert 1ist, wahrend die ,Fluggastinformationen®”
lediglich den Leistungsempfanger bzw. weitere Umstande der
Leistungserbringung erfassen. Die 1in den Kontaktdaten
bezeichnete Partei ist diejenige, die sich nach der
berechtigten Erwartung des Empfangers der Buchung den Vertrag
zurechnen lassen muss. Dies gilt jedenfalls dann, wenn es auch
die in den Kontaktdaten bezeichnete Person ist, welche die zur
Bewirkung der Buchung erforderliche Zahlung mittels ihrer
Kreditkarte vornimmt. Diese Person ist die einzige, uber deren



Kontaktdaten der Erklarungsempfanger verflugt, an die er sich
infolgedessen halten kann und die sich zudem durch die Zahlung
mittels ihrer Kreditkarte als diejenige Partei zu erkennen
gibt, die auch fur die mit der Buchung verbundene
Zahlungsverpflichtung einzutreten bereit ist.

Die Tatsache, dass die Verfugungsklagerin auf den
Direktvertrieb ihrer Tickets — also den Ausschluss
kommerzieller Zwischenhandler oder Vermittler — Wert legt,
spricht nicht gegen die Annahme eines jeweiligen
Eigengeschafts der Verflugungsbeklagten (a.A. in einem
allerdings nicht einen Pauschalreiseveranstalter, sondern eine
reine ,Vermittlungshompepage” betreffenden Fall OLG Frankfurt,
Urteil v. 5.3.2009, Az. 6 U 221/08, juris-Rz. 17). Denn die
Vornahme von Buchungen flur Dritte im eigenen Namen gestattet
die Verfugungsklagerin durchaus, sofern sie nicht zu
kommerziellen Zwecken vorgenommen werden. In diesen Fallen
besteht aus den dargelegten Grunden nach dem berechtigten
Verstandnis des Buchungsempfangers nicht die Erwartung, dass
er ggf. mit dem — bis auf den Namen — nicht naher bezeichneten
Fluggast kontrahiere.

Im Falle der Buchung durch die Verfugungsbeklagte erscheinen
unstreitig in den Kontaktdaten als Vorname ,bV.“ und als
Nachname ,,GmbH” sowie die Emailadresse der Verfugungsbeklagten
sowie 1im Feld ,Fluggastinformationen” die jeweiligen
Endkunden/Reisenden; unstreitig leistet die Verflugungsbeklagte
mittels ihrer Kreditkarte die fallige Zahlung. An der Annahme
eines Eigengeschafts der Verfugungsbeklagten andert auch der
Umstand nichts, dass diese sich bei der Bewerkstelligung der
Buchung einer sog. Internet Booking Machine bedient, die auf
Veranlassung des Endkunden die passende Kombination von
Reiseleistungen ermittelt, deren Buchung sodann erfolgt. Denn
flur die Beurteilung des Erklarungswerts der Buchungen nach dem
objektiven Empfangerhorizont ist allein malgeblich, dass die
Verfligungsbeklagte die bei der Verfugungsklagerin eingehenden
Buchungen in der beschriebenen Weise veranlasst.



Mit der Einordnung als Eigengeschaft der Verfugungsbeklagten
steht schlieflich im Einklang, dass diese — wenn auch fur die
Verfugungsklagerin im Buchungszeitpunkt nicht erkennbar -
gegenuber den Endkunden als Pauschalreiseveranstalterin
auftritt, die fur die angebotene Pauschalreise einen
Pauschalpreis ohne Offenlegung des von ihr gegenuber der
Verfugungsklagerin entrichteten Flugpreises berechnet, nicht
hingegen lediglich als Vermittlerin einzelner Reiseleistungen.

(2) Die Abwagung der im vorliegenden Einzelfall beteiligten
Interessen geht zugunsten der Verfugungsklagerin aus.

(a) Die unternehmerische Entscheidung der Verfugungsklagerin,
ihre Fliuge im Wege des telefonischen bzw. internetgestitzten
Direktvertriebs unter Ausschluss kommerzieller Vermittler oder
Weiterverkaufer selbst zu vermarkten, steht im Einklang mit
der von der Verfugungsklagerin vorgetragenen, durch die
Verflugungsbeklagte nicht relevant angezweifelten
geschaftlichen Strategie, stets billigster/gunstigster
Anbieter von Fligen sein zu wollen und die Preisgestaltung
gegenuber dem Endkunden allein zu bestimmen. Die Gestaltung
ihres Vertriebssystems stellt sich, weil es sich in den
Grenzen der Rechtsordnung halt, als Ausdruck der (jedenfalls)
gemall Art. 2 Abs. 1 GG grundrechtlich geschutzten
unternehmerischen Handlungsfreiheit der in der Republik Irland
ansassigen Verfugungsklagerin dar und verdient deshalb im
Rahmen der hier vorzunehmenden Abwagung Anerkennung als
legitimes Interesse der Verflgungsklagerin.

(aa) Die Verfugungsbeklagte hat nicht substantiiert darzulegen
vermocht, dass das Direktvermarktungssystem der
Verfugungsklagerin kartellrechtlichen Bedenken unterliegt. Auf
der Grundlage des Vortrags der Verflugungsbeklagten kann nicht
festgestellt werden, dass die Verfugungsklagerin im Sinne des
§ 19 GWB eine marktbeherrschende Stellung missbrauchte, indem
sie kommerzielle Vermittler oder Weiterverkaufer von der
Nutzung 1ihrer internetgestutzten Buchungsmoglichkeit
ausschlielt.



Es 1st nicht substantiiert vorgetragen, dass die
Verfugungsklagerin auf dem hier relevanten sachlich-raumlichen
Markt eine marktbeherrschende Stellung im Sinne des § 19 Abs.
2 GWB innehatte.

(aaa) Das Auffinden des sachlich relevanten Markts dient der
Ermittlung von Substitutionsbeziehungen zwischen Gutern und
Dienstleistungen, welche wiederum Ruckschliusse auf die
Wettbewerbssituation und damit die Marktverhaltnisse zulassen
(s. KG, Urteil v. 18.3.1998, Az. Kart 3/95, WuW/E DE-R 94, 96;
Paschke, in: Frankfurter Komm. zum Kartellrecht, Lfg. 60, Juni
2006, § 19 Rz. 77). Die Marktabgrenzung hat stets aus der
Sicht der Marktgegenseite zu erfolgen (Bechtold, GWB, 5. Aufl.
2008, & 19 Rz. 5). Nach dem hier maBgeblichen
Bedarfsmarktkonzept sind aus der Sicht der Abnehmer samtliche
Erzeugnisse als marktgleichwertig zu beurteilen, die sich nach
ihren Eigenschaften, ihrem wirtschaftlichen Verwendungszweck
und ihrer Preislage so nahe stehen, dass der verstandige
Verbraucher sie als flr die Deckung eines bestimmten Bedarfs
geeignet in berechtigter Weise abwagend miteinander vergleicht
und als gegeneinander austauschbar ansieht (BGH, Urteil v.
24.10.1995, WuW/E 3026, 3028 — Backofenmarkt; KG, Urteil v.
18.2.1969, Wuw/E OLG 995, 996 ; Moschel, in:
Immenga/Mestmacker, GWB, 4. Aufl. 2007, §& 19 Rz. 24).

Selbst wenn man vorliegend davon ausginge, dass relevanter
Markt hier aus Sicht der Marktgegenseite die Nachfrage nach
gunstigen Flugleistungen (,Low Cost Segment”) ware, so durften
jedenfalls — neben Billigfluglinien — auch
Charterfluggesellschaften in die Betrachtung mit einzubeziehen
sein, die mit Pauschalreisen kombinierbare Fluge anbieten.
Hierzu hat die Verflugungsbeklagte nicht vorgetragen.

(bbb) Der raumlich relevante Markt erfasst wird das Gebiet, in
dem das betroffene Unternehmen wirksamem Wettbewerb von
Konkurrenten ausgesetzt 1ist, die Wettbewerbsbedingungen
hinreichend homogen sind und das sich von benachbarten
Gebieten deutlich unterscheidet; haufig wird hierbei vom



Tatigkeitsgebiet des Unternehmens ausgegangen, um das es 1im
konkreten Fall geht oder von dem Gebiet, in dem die
beteiligten Unternehmen sich Ublicherweise um Auftrage bemihen
(Bechtold a.a.0. Rz. 16f.).

Die Verfugungsbeklagte verweist auf die starke Marktstellung
der Verfugungsklagerin fur Fluge ab den Flughafen Hahn und
Weeze, wobei sie sich nicht allein auf den Markt fur
innerdeutsche Fluge festlegt, sondern auch Auslandsflige
bericksichtigen mochte. Diese raumliche Marktabgrenzung
duarfte, worauf die Verfligungsklagerin zu Recht hinweist,
angesichts der regional benachbarten Flughafen — im Fall
Weeze: Dusseldorf, Koln/Bonn; im Fall Hahn: Frankfurt am Main
— sowohl fur inlandische als auch auslandische Flige deutlich
zu eng bemessen sein. Selbst wenn sicherlich die Nahe des
Wohnorts zum Abflugort fur Pauschalreisekunden unter Kosten-
und Zeitaspekten eines unter mehreren maBgeblichen
Buchungskriterien ist, vermag der Senat auf der Grundlage des
Vortrags der Verflugungsbeklagten nicht festzustellen, dass
Fliuge ab den genannten Alternativflughafen aus Sicht der
Kunden nicht in hinreichender Weise marktgleichwertig, also
substituierbar waren. Allein auf Entfernungsangaben, die etwa
die Erreichbarkeit mit privaten oder offentlichen
Transfermitteln nicht berlicksichtigt, lasst sich eine solche
Feststellung jedenfalls nicht stutzen. Der raumlich relevante
Flugmarkt diurfte mindestens regional, womoglich sogar national
zu veranschlagen sein.

(ccc) Es kann auf der Grundlage des Vortrags der
Verfugungsbeklagten nicht festgestellt werden, dass die
Verfugungsklagerin auf dem relevanten regionalen oder
nationalen Markt der Low-cost- und Charterflugangebote fur in
Deutschland beginnende Flige eine marktbeherrschende Stellung
im Sinne des § 19 Abs. 2 GWB innehatte. Der hohe Marktanteil
der Verfugungsklagerin fur Flige ab den Flughafen Weeze und
Hahn ist insoweit angesichts des raumlich sehr viel weiter zu
fassenden relevanten Markts (dazu vorstehend (bb)) nicht



hinreichend aussagekraftig.

(bb) Auch ein Verstoll gegen § 21 Abs. 2 S. 3
Luftverkehrsgesetz (LuftVG) liegt nicht vor. Die Vorschrift
lautet:

§ 21 Abs. 2 LuftVG

Flugplane, Beforderungsentgelte und Beforderungsbedingungen
sind der Offentlichkeit =zugdnglich zu machen und der
zustandigen Behorde auf Verlangen vorzulegen. (..)
Luftfahrtunternehmen, die Linienverkehr betreiben, sind auBer
im Falle der Unzumutbarkeit jedermann gegeniber verpflichtet,
Beforderungsvertrage abzuschliellen und ihn im Rahmen des
veroffentlichten Flugplanes zu befordern. (..)

Diese Neufassung des § 21 Abs. 2 S. 3 LuftVG legt den
Luftfahrtunternehmen im Linienflugverkehr die Verpflichtung
auf, mit jedermann Befdrderungsvertrage abzuschliellen und ihn
(..) zu befordern (Hervorhebungen durch den Senat). Bereits aus
dem Wortlaut der Vorschrift ist angesichts der kumulativen
Verknupfung von Vertragsabschluss und Befdrderung erkennbar,
dass die Verpflichtung zum Vertragsabschluss (lediglich) auf
solche Vertrage gerichtet ist, die die Befdrderung der anderen
vertragsschlielenden Partei zum Gegenstand haben. Diese
Auslegung steht im Einklang mit der Gesetzgebungsgeschichte.
Der in § 21 Abs. 2 S. 3 LuftVG geregelte privatrechtliche
Kontrahierungs- und Beforderungszwang ist im Zuge der
Liberalisierung des Luftverkehrs durch das
Marktzugangserleichterungsgesetz an die Stelle der vormals
bestehenden offentlich-rechtlichen Befdrderungspflicht gemal §
21 Abs. 2 S. 2 LuftVG a.F. getreten, wonach
Luftfahrtunternehmen im Linienflugverkehr bei Vorliegen der
weiteren — im hiesigen Kontext nicht relevanten -
Voraussetzungen gemall Nrn. 1 bis 3 ,zur Befdrderung von
Personen und Sachen verpflichtet” waren (Giemulla/Schmied,
LuftvG, Stand 8/2005, § 21 Rz. 24). In der Begrundung des
Regierungsentwurfs heillt es dazu u.a.: ,Diese sog. Ooffentlich-
rechtliche Befdrderungsverpflichtung wird durch den



Kontrahierungszwang ersetzt“ (BT-Drs 14/8730, S. S. 9). Es
lasst sich also feststellen, dass die Einfuhrung des
Kontrahierungszwanges regelungstechnisches Mittel der
(nunmehr) zivilrechtlichen Einbettung der Beforderungspflicht
ist, ohne dass beabsichtigt gewesen ware, auch solchen
Vertragsparteien einen Anspruch auf Abschluss eines
Flugbeforderungsvertrags einzuraumen, die selbst gar nicht
befdordert werden wollen (und auf die deshalb auch die zuvor
bestehende Befdrderungspflicht nicht anwendbar war). Mithin
kann sich die Verfligungsbeklagte fur ihre Absicht,
Beforderungsvertrage zugunsten Dritter abschlielen zu wollen,
nicht auf § 21 Abs. 2 S. 2 LuftVG berufen.

(b) Das 1im Rahmen der Abwagung auf Seiten der
Verfugungsbeklagten zu berucksichtigende Interesse besteht
darin, zum Zwecke des internetgestutzten Vertriebs von
Pauschalreisen Reiseleistungen anderer Anbieter ausfindig zu
machen und mit redlichen Mitteln zu vermarkten. Ein rechtlich
geschutztes Interesse der Verflugungsbeklagten, Flige der
Verfugungsklagerin zum Zwecke des kommerziellen Wiederverkaufs
zu buchen, obwohl eine solche Buchung, wie der
Verfugungsbeklagten jedenfalls seit dem Zugang der Abmahnung
bekannt ist, dem Willen der Verfligungsklagerin widerspricht,
ist allerdings nicht anzuerkennen. Der Verflgungsklagerin,
welche sich in zuldssiger Weise (s.o.) entschieden hat, ihr
Angebot selbst zu vermarkten, gebuhrt gegeniuber dieser, ihrem
erklarten Willen widersprechenden Inanspruchnahme ihres
Buchungssystems wettbewerbsrechtlicher Schutz gemall § 4 Nr. 10
UWG. Dass fiur die Verfugungsklagerin die von der
Verfligungsbeklagten fur Dritte vorgenommenen Buchungen anhand
des Namens der Verfugungsbeklagten als Auftraggeberin der
Buchung — zumindest potentiell — erkennbar sind, steht der
Annahme eines Schleichbezugs nicht entgegen. Denn die
Verfugungsbeklagte, die in — jedenfalls seit der Abmahnung
bestehender — Kenntnis der entgegenstehenden
Geschaftsbedingungen der Verfugungsklagerin das Buchungsportal
in kommerzieller Absicht nutzt, vermag sich



lauterkeitsrechtlich nicht mit Erfolg darauf zu berufen, dass
die Verflugungsklagerin eine solche Nutzung ggf. unterbinden

konnte. Das den Unlauterkeitsvorwurf auslosende
Handlungsmoment 1liegt vielmehr gerade 1in der bewussten
Ausnutzung einer im Vertrauen auf den

geschaftsbedingungsgemallen Gebrauch ihres Buchungssystems von
der Verfligungskldgerin hingenommenen Uberwachungsliicke. Dieses
Verhalten kommt bei wertender Betrachtung der Tauschung uber
die Wiederverkaufsabsicht gleich.

b) Zugunsten der Verfugungsklagerin besteht auch ein
Verfugungsgrund. Die Dringlichkeitsvermutung des § 12 Abs. 2
UWG ist (noch) nicht widerlegt. Die Verfugungsklagerin hat
durch ihr Verhalten nicht zu erkennen gegeben, dass ihr die
Verfolgung des geltend gemachten Wettbewerbsverstolles nicht
eilig ist. Die Verfugungsklagerin hat nach Erlangung der
Kenntnis durch die Testbuchung vom 30.5.2008 erst die
Verflugungsbeklagte unter dem 24.6.2008 (hinsichtlich des
beanstandeten Buchungsverhaltens erstmals) abgemahnt und
sodann, nachdem sie in den folgenden Tagen weitere Verstole
festgestellt und die Gegenseite eine Reaktion auf die
Abmahnung erst fur Mitte Juli angekindigt hatte, am 30.6.2008
die einstweilige Verflugung beantragt. Diese Vorgehensweise ist
noch nicht als unangemessen verzogernd zu beurteilen.

aa) Auf der Grundlage des Vortrags der Verfugungsbeklagten ist
zunachst nicht festzustellen, dass die Verflugungsklagerin vor
der Durchfihrung des Testkaufs vom 30.5.2008 Kenntnis von der
beanstandeten Buchungspraxis der Verfugungsbeklagten besals.

Der Verletzte hat dringlichkeitsschadliche Kenntnis, wenn er
die den Wettbewerbsverstoll begrindenden Tatsachen kennt, nicht
jedoch, wenn die Wettbewerbswidrigkeit erst aufgrund weiterer
Nachforschungen erkennbar ist (Hefermehl/Kohler/Bornkamm 27.
Aufl. 2009, § 12 Rz. 3.15). Der vorliegend
streitgegenstandliche Wettbewerbsverstof wird gekennzeichnet
durch die Praxis der Verfugungsbeklagten, im eigenen Namen und
fudr eigene Rechnung Fluge Uber die Webseite der



Verfiugungsklagerin zu buchen und diese 1im Rahmen von
Pauschalreisen an Dritte weiterzuverkaufen.

Dass die Verfugungsbeklagte nach eigenem Bekunden bereits seit
Marz 2007 laufend Fluge in der beanstandeten Weise gebucht
hat, fuhrt nicht zur Annahme einer dringlichkeitsschadlichen
Kenntnis der Verfugungsklagerin. Der Umstand, dass — wie
unstreitig ist — die Verfugungsklagerin ihr Buchungssystem
automatisiert betreibt und uUber die Webseite getatigte
Buchungen keine manuelle Kontrolle durchlaufen, wirkt sich
hier nicht zu ihrem Nachteil aus. Denn eine Verpflichtung des
Anbieters, zur Abwehr des Verdikts der Kenntnis von
Wettbewerbsverstofen ohne konkrete Anhaltspunkte laufend sein
computergestutztes Buchungssystem zur Aufklarung und Abwehr
etwaiger wettbewerbswidriger Nutzungen durch Dritte zu
durchsuchen, 1ist - ebenso wenig wie eine allgemeine
Marktbeobachtungspflicht (vgl. Hefermehl/Kdhler/Bornkamm,
a.a.0.) — nicht anzuerkennen.

Der von der Verflgungsbeklagten vorgelegten Korrespondenz uber
einen einzelnen Zahlungsvorgang im Zusammenhang mit einer von
der Verfugungsbeklagten fur Dritte getatigten Flugbuchung
(Anlage AG 4) ist die Kenntnis der den Wettbewerbsverstofl
begrindenden Tatsachen ebenfalls nicht zu entnehmen. Denn die
Verfugungsklagerin steht - wie dargelegt (s.o. unter
2.a)bb) (1)) — nicht jeglichen Buchungen zugunsten Dritter
ablehnend gegenuber, sondern lediglich solchen, die 1in
kommerzieller Absicht — also zum Zwecke des gewerblichen
Weiterverkaufs — erfolgen. Mithin hatte — ohne dass nahere
Einzelheiten der etwaigen Wissenszurechnung hier zu erortern
waren — der von der Verfugungsbeklagten vorgetragene, einer
Mitarbeiterin der Verfugungsklagerin zur Kenntnis gelangte
Einzelfall keine spezifische wettbewerbliche Aussagekraft und
vermochte Kenntnis des dem streitgegenstandlichen Anspruch
zugrundeliegenden Sachverhalts nicht zu begrunden.

Den Abmahnungen der Fa. H. (Anlage AG 13) und Scout24 (Anlage
AG 16) ist eine dringlichkeitsschadliche Kenntnis dieser



Umstande schon deshalb nicht zu entnehmen, weil ein Bezug zur
vorliegend beanstandeten Tatigkeit der Verfugungsbeklagten
nicht erkennbar ist; ferner 1ist nicht erkennbar, dass die
Verfugungsklagerin von der Vornahme eigener Buchungen der
abgemahnten Firmen ausging. Vielmehr lassen die Abmahnungen
erkennen, dass die Verflugungsklagerin annahm, es werde
(lediglich) eine Vermittlungsfunktion ausgelbt (s. S. 2 1.
Absatz der Anlage AG 13 — ahnlich in Anlage AG 16: ,Further,
although you may have taken bookings for our flights, or
facilitated others to take bookings for our flights you, and
any other third party, are not authorised to conclude
contracts between us and third parties.”“ [Hervorhebung durch
den Senat]).

Die an die Firma T. gerichtete Abmahnung (Anlage AG 14) weist
ebenfalls keinen Bezug zur Verfugungsbeklagten auf. Ferner
ging der Prozessbevollmachtigte der Verflgungsklagerin bei
Abfassung dieser Abmahnung noch davon aus, dass die Fa. T.
lediglich Daten zwischen Verfugungsklagerin und Endkunden
weiterleite (siehe S. 3, dritter Absatz: , (..) Der Kunde wird
bewusst im Unklaren daruber gelassen, dass er im Hinblick auf
Flugsuche und Flugbuchung letztlich direkt mit unserer
Mandantin Kkommuniziert und Sie 1insoweit nur eine
Datenweiterleitungsfunktion ausuben.”“ bzw. S. 4, zweiter
Absatz: ,(..) R. Flige vermitteln bzw. dafir Buchungen fur
Kunden generieren zu konnen“).

Die an die Verfugungsbeklagte gerichtete Abmahnung vom
5.5.2008 (Anlage AG 7) ist zum Nachweis der Kenntnis von der
Buchungspraxis ebenfalls nicht geeignet. Diese Abmahnung
grundete in tatsachlicher Hinsicht ausdrucklich — ebenso wie
die Abmahnungen gemall Anlagen AG 13, 14 und 16 — auf der
Auffassung, die Verfugungsbeklagte leite lediglich Daten
zwischen der Verfugungsklagerin und den Kunden weiter und
beinhaltete auf dieser - nachfolgend von der
Verfugungsklagerin als unzutreffend erkannten -
Tatsachengrundlage die Geltendmachung datenbankbezogener



Urheberrechte gemall & 87b UrhG (Anlage AG 7, S. 2 unter 2.)
bzw. lauterkeitsrechtlicher Anspriche wegen Nachahmung einer
datenbankgestutzten Leistung sowie Tauschung uber die
betriebliche Herkunft der Datenbankinhalte gemaB &§§ 4 Nr. 9, 5
Abs. 2 S. 1 Nr. 1 UWG (Anlage AG 7, S. 3 unter 3.), nicht
jedoch die vorliegend streitgegenstandliche Vornahme von
Buchungen durch die Verfugungsbeklagte. Unter dem Aspekt der
Dringlichkeit ist es nicht zu beanstanden, dass die
Verfugungsklagerin weitere Schritte zur Sachverhaltsaufklarung
unternahm, nachdem die Verflugungsbeklagte — legt man ihren
eigenen Vortrag zugrunde — im auf die Abmahnung folgenden
Telefonat zwischen den Prozessbevollmachtigten der Parteien am
9.5.2008 sowie dem Antwortschreiben vom 19.5.2008 (Anlage AG
5) sinngemaB entgegnet hatte, Fluge ,nicht weiterzuverkaufen,
sondern sie in Pauschalreisen zu inkludieren®. Hierbei handelt
es sich um ein hinsichtlich des tatsachlichen Geschehens sowie
seiner rechtlichen Einordnung zunachst terminologisch unklares
Geschaftsmodell, welches 1in Zusammenschau mit den der
Verfugungsklagerin jedenfalls am 23.5.20098 vorliegenden
screenshots, 1in welchen die Verfugungsbeklagte als
,Reiseveranstalter” aufgefuhrt ist (Anlagen AG 15, AG 16),
noch weiterer Nachforschungen bedurfte. Insofern hatte die
Verflugungsklagerin zwar allen Anlass, jedoch eben unter dem
Dringlichkeitsaspekt auch noch die Gelegenheit, zum Zwecke der
effektiven Anspruchssicherung den ihr vorliegenden, jedoch fur
die Rechtsverfolgung nicht hinreichend konkreten
Anhaltspunkten fur ein etwaig wettbewerbswidriges Handeln der
Verfugungsbeklagte nachzugehen. Diese Gelegenheit hat die
Verflugungsklagerin in Gestalt des am 30.5.2009 durchgefuhrten
Testkaufs 1in einer Welise wahrgenommen, die beil
Berucksichtigung aller Umstande des vorliegenden Einzelfalls
noch nicht als verzogerlich bezeichnet werden kann. Auch der
weitere zeitliche Ablauf - Abmahnung am 24.6.2008,
Antragstellung am 30.6.2008 — begrunden bei Berucksichtigung
aller Umstande des vorliegenden Einzelfalls noch nicht die
Annahme, die Verfugungsklagerin habe es mit der
Rechtsverfolgung selbst nicht eilig gehabt.



bb) Grob fahrlassige Unkenntnis kann der Verfudgungsklagerin
ebenfalls nicht zur Last gelegt werden. AnerkanntermaBen kommt
die Annahme grob fahrlassiger Unkenntnis in Betracht, sofern
der Antragsteller sich bewusst der Kenntnis verschlossen hat
oder ihm der Wettbewerbsverstoll nach Lage der Dinge nicht
verborgen geblieben sein kann (siehe nur
Hefermehl/Kohler/Bornkamm, a.a.0.). Hinreichende Anhaltspunkte
flir die Feststellung, die Verfugungsklagerin habe sich bewusst
der Wahrnehmung der Buchungspraxis der Verflugungsbeklagten
verschlossen, bestehen vorliegend nicht. Vielmehr folgt aus
dem vorstehend zur Frage der etwaigen Kenntnis Ausgefuhrten,
auf welches verwiesen wird, dass die Verflgungsklagerin dem
angesichts bestehender Anhaltspunkte fur wettbewerbsrechtlich
relevantes Verhalten der Verflugungsbeklagten gegebenen Anlass,
weitere Nachforschungen anzustellen, in noch geeigneter Weise
nachgekommen ist.

B. Die zulassige Anschlussberufung ist begrundet.

1. Mit der Anschlussberufung begehrt die Verfugungsklagerin —
ihr Antrag auf ,vollstandige Bestatigung der einstweiligen
Verflugung” ist insoweit auslegungsfahig — den Neuerlass der
insoweit vom Landgericht im angegriffenen Urteil aufgehobenen
einstweiligen Verflugung hinsichtlich des Antrags, die Website
www.R..com zu kommerziellen Zwecken wie folgt zu nutzen
und/oder nutzen zu lassen und/oder diesbezuglich zu werben (..)
[Hervorhebung durch den Senat].

Dieser Antrag bezieht sich, wie aus dem Wort ,diesbezuglich”
folgt, auf die Vornahme von Werbung fur die inkriminierte
kommerzielle Nutzung der Website in Gestalt der Vornahme von
Flugbuchungen, um gebuchte R.-Fluge an Dritte
weiterzuverkaufen.

2. Der Unterlassungsanspruch der Verfugungsklagerin besteht
hier in gleicher Weise wie das im Rahmen der Berufung (A.)
erorterte Verbot der beanstandeten Nutzungsart, also der gemald
§ 4 Nr. 10 UWG verbotenen Vornahme kommerzieller Buchungen



uber die Website. Denn ebenso wie die Buchung selbst aus den
dargelegten Griunden, auf welche verwiesen wird, rechtswidrig
ist, ist bereits die Werbung — also jede mit dem Ziel der
Erbringung der angebotenen Dienstleistung getatigte
gewerbliche AuBerung (vgl. Art. 2 1lit a) der Richtlinie
2006/114/EG) — hierflir zu unterlassen. Wiederholungsgefahr
besteht hier insofern, als jeder zuruckliegenden Buchung nach
dem Muster des durch die Verfugungsklagerin in seinen
einzelnen internetgestlitzten Anbahnungsschritten glaubhaft
gemachten Testkaufs vom 30.5.2008 (Anlagen A 6 und 7) eine auf
die sodann erfolgte Buchung bezogene Werbung (auch) der
Verfugungsbeklagten vorausging.

C. Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 ZPO. Die
Verfligungsklagerin hat durch ihre eingeschrankte Verteidigung
des landgerichtlichen Urteils den urspringlich gestellten
Antrag nicht auch nur teilweise zuruckgenommen, da dieser
Antrag — wie die Verfiugungsklagerin in der
Berufungsverhandlung klargestellt hat — kumulativ gestellt und
daher bereits aufgrund der Begrundetheit des Antragsteils zu
(1) — ohne Rucksicht auf das weitere Schicksal des Antrags zu
(2) — vollen Umfangs zuzusprechen war.



