BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
KZR 51/22
in dem Rechtsstreit
Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja
BGHR: ja
JNEU: a

Wikingerhof/Booking.com Il

Verordnung (EU) 2017/2394 Art. 9 Abs. 4 Satz 1 Buchst. b, h; GWB § 19 Abs. 1,
Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2, 8§ 33 Abs. 1, Abs. 3

a)

b)

Eine Zusage gegenlber den nationalen Verbraucherschutzbehérden der Mit-
gliedstaaten nach Art. 9 Abs. 4 Satz 1 Buchst. b Verordnung (EU) 2017/2394
ist nicht geeignet, die durch einen Verstol3 gegen das Lauterkeitsrecht be-
grindete Wiederholungsgefahr auszuraumen, weil sie in Deutschland nach
geltender Rechtslage nicht mit einer ausreichenden Sanktionsmaoglichkeit im
Fall der Zuwiderhandlung verbunden ist.

Bei einem Verstol3 gegen 8 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 und 2 GWB genuigt es fur
die Betroffenheit nach 8§ 33 Abs. 1 und 3 GWB, dass das wettbewerbsbe-
schréankende Verhalten geeignet ist, eine Beeintrdchtigung des Anspruch-
stellers mittelbar oder unmittelbar zu begriinden.

Der Tatbestand des Forderns im Sinn des 8 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB st bereits
dann verwirklicht, wenn ein entsprechendes Angebot ernsthaft geaul3ert
wird.

BGH, Urteil vom 24. Februar 2026 - KZR 51/22 - OLG Schleswig

LG Kiel

ECLI:DE:BGH:2026:240226UKZR51.22.0



a) A commitment given to the national consumer protection authorities of the Member States
pursuant to Art. 9 para. 4 sentence 1 lit. b of Regulation (EU) 2017/2394 is not capable of
eliminating the risk of repetition established by a violation of unfair competition law, because
under the current legal position in Germany it is not accompanied by adequate sanctions in
the event of non-compliance.

b) In the case of a violation of Section 19 para. 1, para. 2 nos. 1 and 2 GWB, it is sufficient
for the purpose of being affected within the meaning of Section 33 paras. 1 and 3 GWB that
the anti-competitive conduct is capable of giving rise to an impairment of the claimant,
whether directly or indirectly.

¢) The element of "demanding" within the meaning of Section 19 para. 2 no. 2 GWB is
already satisfied when a corresponding offer is made in earnest.
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b) In the case of a violation of Section 19 para. 1, para. 2 nos. 1 and 2 GWB, it is sufficient for the purpose of being affected within the meaning of Section 33 paras. 1 and 3 GWB that the anti-competitive conduct is capable of giving rise to an impairment of the claimant, whether directly or indirectly.

c) The element of "demanding" within the meaning of Section 19 para. 2 no. 2 GWB is already satisfied when a corresponding offer is made in earnest.




Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die miindliche Verhandlung vom
4. November 2025 durch die Vorsitzende Richterin Dr. Roloff, den Richter
Dr. Tolkmitt, die Richterin Dr. Holzinger, den Richter Dr. Kochendorfer sowie die

Richterin Pastohr
fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Kartellsenats des
Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgerichts vom 13. Juni 2022
unter Verwerfung der Revision wegen des mit dem Antrag 1 ver-
folgten kartellrechtlichen Unterlassungsanspruchs im Kostenpunkt
und insoweit aufgehoben, als Uber den mit dem Antrag 1 verfolgten
lauterkeitsrechtlichen Unterlassungsanspruch und die mit den An-
tragen 2 und 3 verfolgten Unterlassungsanspriche entschieden ist.

Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil der Kammer
fur Handelssachen | des Landgerichts Kiel vom 27. Januar

2017 teilweise abgeandert (Antrag 1).

Die Beklagte wird unter Androhung eines Ordnungsgelds
bis zu 250.000 €, ersatzweise Ordnungshaft, oder von
Ordnungshaft bis zu sechs Monaten fiir jeden Fall der Zu-
widerhandlung verurteilt, es zu unterlassen, im geschaftli-

chen Verkehr

auf der Hotelbuchungsplattform booking.com einen von
der Klagerin fur ihr Hotel ausgewiesenen Preis als ver-
gunstigten oder rabattierten Preis zu bezeichnen, wenn
dies geschieht wie in der nachfolgend wiedergegebenen
Abbildung:



HimE

Der Rabatt basiert auf dem dritthochst

Preis der Unterkunft fur Zimmer mit d
Buchungsbedingungen in einem raum von 30
Tagen um Ihr Anreisedatum (Jeweils 15 Tage vor und
nach dem Anreisedatum; bei weniger als 15 Tagen
zwischen heute und dem Anreisedatum werden
entsprechend weitere Waqo nach dem Anreisedatum
herangezogen, um auf 30 Tage zu kommen). Um fair
vergleichen zu kénnen, nehmen wir dieselben
Buchungsbedingungen (inbegriffene Mahizsiten
Stornierungsbedingungen und Zimmertyp). Das
bedeutet, dass Sie dasselbe Zimmer zu einem
niedrigeren Preis als an den anderen Anreise :daten im
selben Zeitraum erhalten

Im Umfang der Aufhebung im Ubrigen (Antrage 2 und 3) wird der
Rechtsstreit zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch tber

die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht zu-

rickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin, die ein Hotel betreibt, sieht in bestimmten Verhaltensweisen
der Beklagten bei der Vermittlung von Hotelbuchungen tber ihre Buchungsplatt-
form booking.com einen Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung sowie



einen Verstol3 gegen das Irrefihrungsverbot und nimmt sie auf Unterlassung in

Anspruch.

Die Parteien schlossen 2009 einen Vertrag, der auf einem von der Beklag-
ten vorgelegten Formular beruht. Darin erklart sich das Hotel damit einverstan-
den, keine E-Mail-Werbung oder andere Werbemalinahmen an Gaste zu richten,
die Uber booking.com gebucht haben. Ferner verweist der Vertrag auf eine be-
stimmte Version der Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Beklagten (im Fol-
genden: AGB 2008). Die gemal} Ziffer 8 AGB 2008 zu zahlende Kommission
betragt 12 % der auf booking.com angegebenen Zimmerpreise einschlie3lich Ne-
benleistungen. Nach Ziffer 13 AGB 2008 wird die Reihenfolge, in der Hotels nach
einer Suchanfrage auf booking.com erscheinen (im Folgenden: Ranking), von
der Beklagten festgelegt, wobei das Hotel gemaf Ziffern 8 und 13 der AGB 2008
unter anderem den Prozentsatz der Kommission erhéhen kann, um ein besseres

Ranking zu erhalten.

In der Folge anderte die Beklagte mehrfach ihre Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen. Die Klagerin widersprach der Einbeziehung einer Version der All-
gemeinen Geschaftsbedingungen, die die Beklagte ihren Vertragspartnern mit
E-Mail vom 25. Juni 2015 bekannt machte (im Folgenden: AGB 2015 neu). Auch
darin ist in Ziffer 4.1.1 eine Regelung enthalten, wonach das Ranking unter an-
derem von der Hohe des Kommissionssatzes abhéngt. Die Hotels konnten durch
Erhdéhung ihrer Kommissionen auf bis zu 50 % - spater 30 % - eine Verbesserung
ihres Rankings erreichen. Gemal3 Ziffer 4.3.1 ist die Beklagte berechtigt, flr das
Hotel Werbung zu machen. In den AGB 2015 neu ist dagegen nicht mehr enthal-
ten Ziffer 2.9 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen, die die Beklagte vor der
Anderungsmitteilung verwendete (im Folgenden: AGB 2015 alt). Danach erklarte
sich das Hotel damit einverstanden, "Gaste, die [es] Uber Booking.com gewon-
nen hat, nicht direkt zu kontaktieren, weder durch online oder offline Werbemal3-

nahmen noch durch [...] E-Mails".



Die Kommunikation zwischen dem Hotel und den Kunden erfolgte nach
der Buchung Uber eine von der Beklagten bereitgestellte Funktion unter Verwen-
dung von alias-Adressen fur den Kunden und das Hotel. Die richtigen E-Mail-
Adressen und die Mobilfunknummern der Kunden teilte die Beklagte den Hotels
nicht mit. Sie bewarb die mit ihr vertraglich verbundenen Hotels auf booking.com
unter anderem mit der Angabe "heute x% Rabatt". Per "mouse-over" konnte tber
dem Rabattfeld ein Erlauterungstext mit dem aus dem Tenor ersichtlichen Inhalt

zum Erscheinen gebracht werden.

Die Klagerin nimmt die Beklagte mit der 2015 erhobenen Klage auf Unter-
lassung in Anspruch. Das Landgericht und auf die Berufung der Klagerin das
Oberlandesgericht haben ihre Zusténdigkeit zunachst verneint. Wahrend des
vorliegenden Verfahrens verpflichtete sich die Beklagte im Dezember 2019 ge-
genluber den im europaischen Netz fur die Zusammenarbeit im Verbraucher-
schutz (CPC-Netz) zusammengeschlossenen nationalen Verbraucherschutzbe-
horden der Mitgliedstaaten, bis spatestens 16. Juni 2020 bei einem Vergleich
zwischen dem Angebotspreis und einem anderen Preis, der unter anderen Um-
stéanden - wie etwa an anderen Aufenthaltsdaten - zu zahlen ist, nicht den Ein-
druck zu erwecken, dass der Vergleich einen Rabatt beinhaltet. Sie erklarte fer-
ner, bestimmte Formulierungen wie "% Rabatt" nicht mehr zu verwenden (diese

Zusagen im Folgenden: Verpflichtungszusagen).

Nachdem der Senat nach Durchfihrung eines Vorabentscheidungsver-
fahrens (EuGH, Urteil vom 24. November 2020 - C-59/19, WuW 2021, 31
- Wikingerhof) das erste Berufungsurteil aufgehoben und die Sache zur neuen
Verhandlung zurickverwiesen hatte (BGH, Urteil vom 10. Februar 2021
- KZR 66/17, WuW 2021, 526 - Wikingerhof/Booking.com 1), hat die Klagerin die

Beklagte zuletzt auf Unterlassung in Anspruch genommen,



auf der Hotelbuchungsplattform booking.com einen von der Klagerin fir
ihr Hotel ausgewiesenen Preis ohne ihre vorherige Einwilligung mittels
Hinweises als verglnstigten oder rabattierten Preis zu bezeichnen (im
Folgenden: Rabattwerbung; Antrag 1); hilfsweise hat sie den Rechtsstreit
in der Hauptsache fur erledigt erklart fir den Fall, dass die Verpflichtungs-
zusagen die Wiederholungsgefahr nicht beseitigten;

der Klagerin die von der Beklagten von Vertragspartnern der Klagerin
Uber die Hotelbuchungsplattform www.booking.com Uberlassenen Kon-
taktdaten ganz oder teilweise vorzuenthalten (im Folgenden: Vorenthalten
von Kontaktdaten, Antrag 2, Teil 1) und von der Klagerin zu verlangen,
die Kontaktaufnahme zu den ihr von der Beklagten Uber die Hotelbu-
chungsplattform www.booking.com vermittelten Vertragspartnern nur
Uber die von der Beklagten vorgehaltenen Kontaktfunktionen vorzuneh-
men (im Folgenden: Antrag 2, Teil 2); und

eine Platzierung des Hotels der Klagerin bei Suchanfragen durch potenti-
elle Kunden auf der Hotelbuchungsplattform www.booking.com insoweit
von der Gewahrung einer Provision abhangig zu machen, als die der Be-
klagten von der Klagerin gewahrte Provision fiir Uber diese Plattform ver-
mittelte Geschéfte einen Prozentsatz von 15 Ubersteigt (im Folgenden:
Ranking-Booster; Antrag 3). Hilfsweise hat sie - sinngemaf - Auskunft so-
wie Herausgabe einer Studie von RBB Economics verlangt.

Das Berufungsgericht hat die Klage abgewiesen. Mit der vom Senat zuge-

lassenen Revision verfolgt die Klagerin ihr Begehren weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat tberwiegend Erfolg.

Das Berufungsgericht hat zur Begrindung seiner Entscheidung

(WuW 2023, 625) - soweit hier erheblich - ausgefihrt, die Klage sei wegen der

deliktischen Anspriche zwar zulassig, aber unbegrindet. Soweit die Klagerin
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lauterkeitsrechtliche Unterlassungsanspriiche wegen der Angabe "heute x% Ra-
batt" in Verbindung mit dem Erlauterungstext wie in der Klageerwiderung darge-
stellt geltend mache, habe zwar eine Irrefihrung des Verkehrs vorgelegen. Es
fehle jedoch wegen der Verpflichtungszusagen an der Wiederholungsgefahr.

Kartellrechtliche Anspriche bestiinden nicht. Die Beklagte sei zwar auf
dem Markt, auf dem Hotelbuchungsplattformen den Hotelunternehmen ihre Ver-
mittlungsleistungen anbieten (Hotelportalmarkt), marktbeherrschend. Ein Miss-
brauch der Marktmacht sei jedoch nicht festzustellen. Die Werbung mit Rabatten
stelle weder eine unbillige Behinderung noch eine diskriminierende Ungleichbe-
handlung der Klagerin dar. Die Klagerin kdnne auch keine Unterlassung des Vor-
enthaltens der E-Mail-Adresse und Mobilfunknummer des Gastes verlangen. Es
fehle an der nach 8§ 33 Abs. 3 GWB erforderlichen Beeintrachtigung wirtschattli-
cher Interessen. Die Klagerin werde nicht daran gehindert, ein Bestandskunden-
verhaltnis zu entwickeln, da sie die Daten ihrer Kunden vor Ort erfragen kénne.
Ein Verstol3 gegen Kartellrecht liege auch nicht in dem in den AGB 2015 alt ent-
haltenen Verbot, die Gber booking.com geworbenen Kunden direkt zu kontaktie-
ren. Es fehle an einer (Erst-)Begehungsgefahr, nachdem Ziffer 2.9 der AGB 2015
alt in den AGB 2015 neu nicht mehr enthalten sei. Die Klagerin kénne unter kar-
tellrechtlichen Gesichtspunkten ferner nicht verlangen, dass die Beklagte ihre
Praxis aufgebe, die Platzierung der Hotels unter anderem von der Gewahrung
einer 15 % ubersteigenden Provision abhéngig zu machen. Ein Preish6henmiss-
brauch liege nicht vor. Es sei nicht ersichtlich, dass die Klagerin durch den Ran-

king-Booster nachteilig betroffen sei.

Il. Die Revision ist unzuldssig, soweit die Klagerin den kartellrechtli-
chen Anspruch auf Unterlassung der Werbung mit Rabatten weiterverfolgt. Hin-
sichtlich des gegen die Rabattwerbung gerichteten lauterkeitsrechtlichen An-

spruchs ist sie indes zulassig und begrindet (Antrag 1).
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1. Bei den mit dem Antrag 1 verfolgten lauterkeits- und kartellrechtli-
chen Unterlassungsanspriichen handelt es sich jeweils um eigensténdige Streit-
gegenstande. Die Klagerin begehrt von der Beklagten Unterlassung, einen fir ihr
Hotel ausgewiesenen Preis ohne ihre vorherige Einwilligung mittels Hinweises
als vergunstigten oder rabattierten Preis zu bezeichnen. In diesem Zusammen-
hang erhebt sie einen lauterkeitsrechtlichen Vorwurf, der sich auf die Irrefiihrung
des Verkehrs tUber den Anlass der Preisreduzierung und die intransparente Auf-
klarung bezieht. Die Klagerin macht ferner geltend, die Beklagte greife durch die
Rabattwerbung in ihre Preissetzungshoheit ein und verstol3e dadurch gegen Kar-

tellrecht.

a) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs wird der
Streitgegenstand durch den Klageantrag, in dem sich die von der Klagepartei in
Anspruch genommene Rechtsfolge konkretisiert, und den Lebenssachverhalt
(Klagegrund) bestimmt, aus dem die Klagepartei die begehrte Rechtsfolge her-
leitet (BGH, Urteile vom 13. September 2012 -1 ZR 230/11, BGHZ 194, 314
Rn. 18 - Biomineralwasser; vom 7. Marz 2019 - | ZR 184/17, GRUR 2019, 746
Rn. 32 - Energieeffizienzklasse lll). Dass der vorgetragene Lebenssachverhalt
zugleich die Voraussetzungen mehrerer Verbotsnormen erfillt, ist fur die Frage,
ob nur ein Streitgegenstand vorliegt oder mehrere gegeben sind, nicht mal3geb-
lich, da die rechtliche Wirdigung der beanstandeten konkreten Verletzungshand-
lung Sache des Gerichts ist (vgl. BGH, Urteil vom 30. Juni 2011 - | ZR 157/10,
GRUR 2012, 184 Rn. 15 - Branchenbuch Berg). Lauterkeits- und kartellrechtliche
Anspriche kdnnen daher einen einheitlichen Streitgegenstand bilden (BGH,
Urteil vom 17. September 2024 - EnZR 57/23, WM 2025, 358 Rn. 29 mwN
- Lieferantenausfall bei Mittelspannungskunden; vgl. auch Kdhler/Feddersen in
Kohler/Feddersen, UWG, 44. Aufl.,, 8§ 12 Rn. 1.23k). Voraussetzung dafir ist,

dass Gegenstand des Antrags ein einheitliches tatsachliches Geschehen ist, das
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nur unter verschiedenen rechtlichen Gesichtspunkten betrachtet wird. Eine Mehr-
heit von Streitgegenstanden liegt hingegen vor, wenn die materiell-rechtliche Re-
gelung die zusammentreffenden Anspriche durch eine Verselbstandigung der
einzelnen Lebensvorgénge erkennbar unterschiedlich ausgestaltet (BGH, Urteile
vom 30. April 2014 -1 ZR 224/12, WRP 2014, 839 Rn. 21 - Flugvermittlung im
Internet; vom 11. Oktober 2017 - |1 ZR 78/16, GRUR 2018, 431 Rn. 12 - Tiegel-
grof3e; vom 12. Marz 2020 - |1 ZR 126/18, BGHZ 225, 59 Rn. 26 - WarnWetter-

App).

b) Nach diesen MaR3stéaben liegen Antrag 1 zwei eigenstandige Streit-
gegenstande zugrunde. Der Wortlaut des Antrags ist nicht auf das Verbot einer
konkreten Verletzungsform gerichtet, sondern allgemein gefasst. Bei der Ausle-
gung des Antrags ist jedoch das Klagevorbringen heranzuziehen (BGH, Urteile
vom 22. Juli 2010 - | ZR 139/08, GRUR 2011, 152 Rn. 25 - Kinderhochstihle im
Internet; vom 12. Mai 2011 - | ZR 20/10, GRUR 2011, 1140 Rn. 15 - Schaumstoff
Libke). Unter Zugrundelegung dieser Grundsatze hat das Berufungsgericht be-
anstandungsfrei angenommen, dass sich der Antrag - soweit mit ihm ein lauter-
keitsrechtlicher Anspruch wegen irrefiihrender Angaben geltend gemacht wird -
ausschlief3lich auf den Rabatthinweis bezieht, wie er in der in der Klageerwide-
rung eingeblendeten Abbildung dargestellt ist. Den Vortrag dieser konkreten Ver-
letzungsform hat sich die Klagerin in ihrer Replik vom 28. Juli 2016 zu Eigen ge-
macht. Die Abbildung beinhaltet die Angabe "Heute 29% Rabatt". Sie ist mit ei-
nem Fragezeichen versehen, Uber das per "mouse-over" ein Erlauterungstext
zum Erscheinen gebracht werden kann, wonach es sich bei dem "Rabatt" um
einen Abgleich mit den Preisen des Hotels im Zeitraum 15 Tage vor und nach
dem gewahlten Anreisedatum handelt. Soweit dagegen mit dem Antrag Verstol3e
gegen das Kartellrecht untersagt werden sollen, meint die Klagerin, die Beklagte
sei generell nicht berechtigt, ohne ihre Einwilligung mit Rabatthinweisen zu wer-

ben. Eine Beschrankung des Antrags auf konkrete Verletzungshandlungen ist



15

16

17

-10 -

insoweit nicht erfolgt. Die konkrete Verletzungsform, die den Irrefihrungsvorwurf
stutzt, stellt sich damit als eine Verselbstandigung eines einzelnen Lebensvor-
gangs dar, der neben dem Kartellvorwurf einen eigenstandigen Streitgegenstand

begrindet.

2. Soweit danach mit dem Antrag 1 ein kartellrechtlicher Anspruch
gegen die Rabattwerbung geltend gemacht wird, ist die Revision nicht ausrei-
chend begrundet worden und daher unzulassig (8 551 Abs.3 Satz1 Nr. 2
Buchst. a, § 552 ZPO).

a) Nach 8§ 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a ZPO muss die Revisions-
begriindung die bestimmte Bezeichnung der Umstdnde enthalten, aus denen
sich die Rechtsverletzung ergibt. Dies erfordert, dass sich die Revisionsbegrin-
dung mit den tragenden Grinden des angefochtenen Urteils auseinandersetzt
und konkret darlegt, warum die Begrindung des Berufungsgerichts rechtsfehler-
haft sein soll (vgl. BGH, Urteile vom 10. Mai 2016 - VI ZR 247/15, BGHZ 210,
197 Rn. 9; vom 25. April 2023 - XI ZR 225/21, juris Rn. 17 mwN). Hierdurch soll
der Revisionsklager dazu angehalten werden, die angegriffene Entscheidung
nicht nur im Ergebnis, sondern auch in der konkreten Begriindung zu tberprifen
und im Einzelnen darauf hinzuweisen, in welchen Punkten und mit welchen Griin-
den er das angefochtene Urteil fur unrichtig halt (vgl. BGH, Beschluss vom
12. September 2022 - Vla ZR 230/22, juris Rn. 13; Urteil vom 14. Mai 2024
- VI ZR 370/22, WM 2024, 1451 Rn. 11).

b) Diesen Anforderungen wird die Revisionsbegriindung nicht ge-
recht. Die Klagerin verfolgt zwar mit der Revision ihre bisherigen Klageziele wei-
ter. Sie rugt die Verletzung materiellen Rechts auch im Hinblick auf 8 19 GWB.
Sie legt aber nicht dar, warum die Beurteilung des Berufungsgerichts, es sei nicht
feststellbar, dass die Beklagte mit dem Rabatthinweis die Klagerin im Sinn von
§ 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB unbillig behindere oder diskriminiere, rechtsfehlerhaft sein
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soll. Vielmehr greift die Klagerin nur die Begrindung des Berufungsgerichts an,
wonach die Wiederholungsgefahr im Hinblick auf den Irrefihrungsvorwurf entfal-

len und die hilfsweise Erledigungserklarung unzulassig sei.

3. Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass der
Antrag 1 nach den dafur geltenden Mal3gaben (vgl. BGH, Urteile vom 29. April
2010 - I ZR 202/07, WRP 2010, 1030, 1032 [juris Rn. 21] - Erinnerungswerbung
im Internet; vom 6. Oktober 2015 - KZR 87/13, WRP 2016, 229 Rn. 23 - Porsche-
Tuning; vom 14. Juli 2022 - 1 ZR 97/21, WRP 2022, 1246 Rn. 12 - dortmund.de)
hinreichend bestimmt ist, soweit mit ihm ein lauterkeitsrechtlicher Unterlassungs-
anspruch nach 8§ 8 Abs. 1 UWG geltend gemacht wird. Wie ausgefihrt (Rn. 14)
bezieht er sich insoweit auf die in der Klageerwiderung eingeblendete konkrete
Verletzungsform und lasst unter Heranziehung des Klagevortrags unzweideutig
erkennen, welche Merkmale des angegriffenen Verhaltens die Grundlage und
der AnknUpfungspunkt fir den WettbewerbsverstoR3 sein sollen (vgl. BGH, Urteile
vom 8. November 2018 - | ZR 108/17, GRUR 2019, 627 Rn. 15 - Deutschland-
Kombi; BGH, WRP 2022, 1246 Rn. 12 - dortmund.de). Zweifel an der Bestimmt-
heit bestehen entgegen der Auffassung der Beklagten vorliegend auch nicht des-
halb, weil der Antrag nach seinem Wortlaut von der vorherigen Einwilligung der
Klagerin zu dem Rabatthinweis abhangig sein soll. Der Tatbestand der Irrefuh-
rung nach 8 5 UWG wird zwar nicht dadurch ausgeschlossen, dass ein an-
spruchsberechtigter Mitbewerber (8 2 Abs. 1 Nr. 4, § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG) in die
Rechtsverletzung einwilligt. Er dient nicht dem Mitbewerberschutz, sondern dem
Schutz der Marktgegenseite vor Irrefuhrungen (Kéhler/Feddersen in Kohler/Fed-
dersen, aaO, 8 5 Rn. 0.10, 0.14). Nach der durch das Berufungsgericht vorge-
nommenen und nicht zu beanstandenden Auslegung bezieht sich die im Antrag
enthaltene Einschrankung "ohne Einwilligung" aber allein auf den kartellrechtli-
chen Anspruch. Auf den Einwand der Beklagten, ein Anspruch auf Einholung

einer Einwilligung koénne lauterkeitsrechtlich nicht geltend gemacht werden,
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kommt es daher nicht an. Auch aus der Wendung, wonach der Preis "mittels Hin-
weises" als vergunstigt oder rabattiert bezeichnet werde, ergibt sich keine Un-
klarheit. Durch die Bezugnahme auf die konkrete Verletzungsform wird das be-
anstandete Verhalten hinreichend deutlich beschrieben.

4, Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts steht der Klagerin
ein Unterlassungsanspruch aus § 8 Abs. 1 Satz1 UWG i.V.m. 83 Abs. 1, §5
Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2 UWG zu, weil die Wiederholungsgefahr nicht durch die Ab-
gabe der Verpflichtungszusagen entfallen ist.

a) Das Berufungsgericht ist im Ausgangspunkt zu Recht davon aus-
gegangen, dass die Klagerin als Mitbewerberin nach 8§ 2 Abs. 1 Nr. 4, 8 8 Abs. 3
Nr. 1 UWG anspruchsberechtigt ist. Sie steht mit der Beklagten in einem konkre-
ten Wettbewerbsverhaltnis.

aa) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist ein konkre-
tes Wettbewerbsverhaltnis gegeben, wenn beide Parteien gleichartige Waren
oder Dienstleistungen innerhalb desselben Endverbraucherkreises abzusetzen
versuchen und daher das Wettbewerbsverhalten des einen den anderen beein-
trachtigen, das heil3t im Absatz behindern oder stéren kann (BGH, Urteile vom
13. Juli 2006 -1ZR 241/03, BGHZ 168, 314 Rn. 14 - Kontaktanzeigen; vom
28. September 2011 - | ZR 92/09, WRP 2012, 201 Rn. 17 - Sportwetten im Inter-
net Il). Da im Interesse eines wirksamen lauterkeitsrechtlichen Individualschut-
zes grundsétzlich keine hohen Anforderungen an das Vorliegen eines konkreten
Wettbewerbsverhéltnisses zu stellen sind, reicht es hierflr aus, dass sich der
Verletzer durch seine Verletzungshandlung im konkreten Fall in irgendeiner
Weise in Wettbewerb zu dem Betroffenen stellt (BGH, Urteile vom 29. November
1984 -1 ZR 158/82, BGHZ 93, 96 Rn. 28 mwN - DIMPLE; vom 10. April 2014
-1 ZR 43/13, GRUR 2014, 1114 Rn. 32 - nickelfrei). Ein konkretes Wettbewerbs-
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verhaltnis ist daher anzunehmen, wenn zwischen den Vorteilen, die die eine Par-
tei durch eine MalRBnahme fir ihr Unternehmen oder das eines Dritten zu errei-
chen sucht, und den Nachteilen, die die andere Partei dadurch erleidet, eine
Wechselwirkung in dem Sinn besteht, dass der eigene Wettbewerb geférdert und
der fremde Wettbewerb beeintrachtigt werden kann (BGH, Urteil vom 19. Marz
2015 - 1 ZR 94/13, WRP 2015, 1326 Rn. 19 mwN - Hotelbewertungsportal).

bb) Nach diesen Mal3staben besteht zwischen den Parteien des vorlie-
genden Rechtsstreits ein konkretes Wettbewerbsverhéltnis. Die Parteien bieten
allerdings keine gleichartigen Waren oder Dienstleistungen innerhalb desselben
Endverbraucherkreises an. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ge-
nagt hierfar nicht, dass die Klagerin ihre Hotelzimmer auch auf ihrer eigenen
Webseite anbietet, wahrend die Beklagte als Vermittlerin die gleichen Zimmer
Uber ihr Buchungsportal abzusetzen versucht und dabei ein Provisionsinteresse
verfolgt. Ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis setzt zwar nicht voraus, dass die
Unternehmen auf der gleichen Vertriebsstufe tatig sind (vgl. BGH, Urteile vom
21. Januar 2016 - |1 ZR 252/14, WRP 2016, 974 Rn. 20 - Kundenbewertung im
Internet; vom 27. Marz 2025 - | ZR 64/24, GRUR 2025, 589 Rn. 25 - Fluggast-
rechteportal). Die Klagerin als Hotelbetreiberin und die Beklagte als Betreiberin
einer Buchungsplattform sind jedoch nicht lediglich auf unterschiedlichen Wirt-
schaftsstufen mit der gleichen Leistung befasst. Die Leistung eines Plattformbe-
treibers, der Angebote Dritter vermittelt, ohne selbst die von Dritten angebotenen
Produkte anzubieten, ist nicht mit dem Angebot dieser Produkte austauschbar
(BGH, Urteil vom 21. November 2024 - | ZR 107/23, WRP 2025, 62 Rn. 46 - DFL-
Supercup mwN; Kohler in Kéhler/Feddersen, aaO, 8 2 Rn. 4.17c). Zwischen den
Vorteilen, die die Beklagte durch die Rabattwerbung zu erreichen sucht, und den
Nachteilen, die die Klagerin durch die Irrefihrung ihrer Kunden erleiden kann,
besteht jedoch eine Wechselwirkung in dem Sinn, dass der Wettbewerb der Be-

klagten gefordert und der Wettbewerb der Klagerin beeintrachtigt werden kann.
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Denn zum einen lasst sich nicht ausschliel3en, dass die Klagerin in dem provisi-
onsfreien Eigenvertrieb ihrer Hotelzimmer beeintrachtigt wird, wenn die Beklagte
auf booking.com mit vermeintlichen Rabatten fur diese Zimmer wirbt. Zum ande-
ren droht der Klagerin durch enttduschte Kundenerwartungen in Folge irrefihren-
der Preise ein Reputationsschaden, selbst wenn die Kunden erkennen, dass die

Rabattwerbung durch die Beklagte veranlasst wurde.

b) Das Berufungsgericht hat auch zutreffend angenommen, dass die
Rabattwerbung eine unlautere geschaftliche Handlung darstellt.

aa) Nach§5Abs. 2Nr. 2UWG (8 5Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 UWG in der bis
zum 27. Mai 2022 gultigen Fassung) ist eine geschaftliche Handlung irrefihrend,
wenn sie unwahre Angaben oder sonstige zur Tauschung geeignete Angaben
uber den Anlass des Verkaufs wie das Vorhandensein eines besonderen Preis-
vorteils enthalt. Die zum Zeitpunkt der angegriffenen Verletzungshandlung und
zum Zeitpunkt des Schlusses der mindlichen Verhandlung am 13. Juni 2022 gel-
tenden Gesetzesfassungen weisen insoweit keine inhaltlichen Unterschiede auf.
Bei der Prufung, ob eine Angabe lber geschéftliche Verhaltnisse geeignet ist,
den Verkehr irrezufihren, kommt es nicht auf den objektiven Wortsinn und nicht
darauf an, wie der Werbende selbst seine Aussage Uber die Ware oder gewerb-
liche Leistung verstanden haben will. Entscheidend ist vielmehr die Auffassung
der Verkehrskreise, an die sich die Werbung richtet (BGH, Urteile vom 5. Novem-
ber 2015 -1 ZR 182/14, GRUR 2016, 521 Rn. 10 - Durchgestrichener Preis II;
vom 25. Juni 2020 - | ZR 96/19, GRUR 2020, 1226 Rn. 14 - LTE-Geschwindig-
keit). Richtet sie sich - wie hier - an das allgemeine Publikum, ist auf den durch-
schnittlich informierten und verstandigen Verbraucher abzustellen, der der Wer-
bung die der Situation angemessene Aufmerksamkeit entgegenbringt (BGH,
Urteil vom 15. Januar 2004 - | ZR 180/01, GRUR 2004, 435, 436 [juris Rn. 26]
- FrihlingsgeFlige; vom 5. November 2015 -1 ZR 182/14, GRUR 2016, 521
Rn. 10 - Durchgestrichener Preis II).
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bb) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts versteht der Ver-
kehr die blickfangmafig herausgestellte Angabe "Heute 29% Rabatt" in der
Weise, dass der sonst geltende Preis entsprechend reduziert wurde. Diese Be-
urteilung lasst keinen Rechtsfehler erkennen. Sie entspricht der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs, wonach der Verkehr den Begriff des Rabatts so ver-
steht, dass er beim Kauf des so beworbenen Produkts gegentiber dem vorher
geltenden Preis eine Preisersparnis in der angekiindigten Héhe erzielt (BGH, Ur-
teil vom 20. November 2008 - | ZR 122/06, GRUR 2009, 788 Rn. 19 - 20% auf
alles). Bezugspunkt ist dabei nach der Vorstellung des Durchschnittsverbrau-
chers der Normalpreis, der fur die gleiche Leistung, hier also das entsprechende
Zimmer im entsprechenden Buchungszeitraum, zu zahlen ware. Denn dem
durchschnittlich verstandigen und informierten Verbraucher ist bekannt, dass
Hotelpreise je nach Buchungszeitraum stark voneinander abweichen kdnnen.
Solche saisonalen Schwankungen versteht er nicht als Rabatt. Die durch die
Rabattwerbung bei den Verkehrskreisen erzeugte Vorstellung entspricht daher
nicht den Tatsachen. Die Preisangabe bezieht sich in Wahrheit auf einen Ver-
gleich mit den Preisen, die 15 Tage vor und nach dem gewéahlten Anreisedatum

gelten.

cc) Das Berufungsgericht ist auch zu Recht davon ausgegangen, dass
die Irrefihrung nicht durch den tGber das mit der blickfangméaRigen Werbeangabe
verbundene Fragezeichen per "mouse-over" aufrufbaren Erlauterungstext aus-
geschlossen wird. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann
in Fallen, in denen eine blickfangmalfiig herausgestellte Angabe in einer Werbung
bei isolierter Betrachtung eine fehlerhafte Vorstellung vermittelt, der dadurch ver-
anlasste Irrtum regelmafig nur durch einen klaren und unmissverstandlichen
Hinweis ausgeschlossen werden, der selbst am Blickfang teilhat (vgl. BGH, Urteil
vom 10. Dezember 2009 -1ZR 149/07, GRUR 2010, 744 Rn. 43 - Sonder-
newsletter; Beschluss vom 19. April 2012 - 1 ZR 173/11, WRP 2012, 1233 Rn. 5
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- Bester Preis der Stadt; Urteil vom 15. Oktober 2015 - | ZR 260/14, WRP 2016,
184 Rn. 16 - All Net Flat). Keinen Rechtsfehler erkennen lasst die Beurteilung
des Berufungsgerichts, die Gestaltung des Erlauterungstextes sei nicht geeignet,
in ausreichender Weise der Irrefuhrungsgefahr entgegenzuwirken, weil sich erst
bei vollstandiger Lektlire und Durchdenken erschlieRe, dass es sich nicht um
einen Rabatt, sondern um einen nach bestimmten Mal3gaben ermittelten, im Zeit-
verlauf relativ niedrigeren Preis handele. Auch wenn man annimmt, dass der
Durchschnittsverbraucher Werbeangaben fur Hotelibernachtungen etwas mehr
Aufmerksamkeit schenkt als solchen, die Produkte des taglichen Bedarfs betref-
fen, wird er sich in der Regel nicht die Zeit nehmen, einen komplexen Erlaute-
rungstext wie den vorliegenden vollstandig zu durchdenken. Ihm wird sich daher
nicht ohne weiteres erschliel3en, dass der Preis nicht reduziert, sondern mit an-

deren Buchungszeitpunkten verglichen wurde.

C) Zutreffend hat das Berufungsgericht eine Verjahrung des An-
spruchs verneint. Die Beklagte kann sich nicht mit Erfolg darauf berufen, die Kla-
gerin habe im ersten Revisionsverfahren den lauterkeitsrechtlichen Anspruch zu-
rickgenommen und erst nach Ablauf der Verjahrungsfrist nach 8 11 UWG erneut
erhoben. Es fehlt an den Voraussetzungen des 8§ 269 Abs. 2 ZPO. Die Klagerin
hat in der Begrindung der Nichtzulassungsbeschwerde vom 15. Februar 2018
erklart, ihr bisheriges Prozessziel weiterzuverfolgen, und in der Revisionsver-

handlung beantragt, nach den Antragen in der Berufungsinstanz zu erkennen.

d) Schliel3lich besteht auch die fir den Unterlassungsanspruch erfor-
derliche Wiederholungsgefahr. Sie ist nicht durch die Verpflichtungszusagen ent-
fallen.
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aa) Istes- wieim Streitfall - zu einem Wettbewerbsversto3 gekommen,
streitet eine tatsachliche Vermutung fir die Wiederholungsgefahr (st. Rspr.; vgl.
nur BGH, Urteile vom 14. Januar 2016 - | ZR 65/14, GRUR 2016, 946 Rn. 52
- Freunde finden; vom 27. Marz 2025 -1 ZR 186/17, GRUR 2025, 653 Rn. 78
- App-Zentrum lll, jeweils mwN). Es ist Aufgabe des Verletzers, die tatséachliche
Vermutung zu widerlegen. Daflr ist eine ernst gemeinte, den Anspruchsgegen-
stand uneingeschrankt abdeckende, eindeutige und unwiderrufliche Unterlas-
sungserklarung erforderlich (vgl. BGH, Urteile vom 21.Februar 2008
- 1 ZR 142/05, GRUR 2008, 815 Rn. 14 - Buchfiihrungsbiro; vom 13. September
2018 -1ZR 117/15, GRUR 2018, 1258 Rn. 53 - YouTube-Werbekanal II; vom
1. Dezember 2022 - |1 ZR 144/21, BGHZ 235, 222 Rn. 24 - Wegfall der Wieder-
holungsgefahr Ill). Die Ernsthaftigkeit der Unterlassungserklarung setzt voraus,
dass sie durch ein angemessenes Vertragsstrafeversprechen fur den Fall zukinf-
tiger Zuwiderhandlungen abgesichert ist (BGH, Urteile vom 31. Mai 2001
-1 ZR 82/99, GRUR 2002, 180 [juris Rn. 18] - Weit-Vor-Winter-Schluf3-Verkauf;
vom 21. April 2016 -1ZR 100/15, GRUR 2016, 1316 Rn. 30 - Notarielle
Unterlassungserklarung). Die Beklagte hat gegentber der Klagerin fir den ange-

griffenen Verstol3 keine strafbewehrte Unterlassungserklarung abgegeben.

bb) Rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht angenommen, die Wie-
derholungsgefahr sei vorliegend ausnahmsweise auch ohne Abgabe einer straf-
bewehrten Unterlassungserklarung weggefallen, weil sich die Beklagte mit Wir-
kung zum 16. Juni 2020 gegenuber dem CPC-Netz zur Einstellung des Versto-
Res verpflichtet habe. Zur Beseitigung der Wiederholungsgefahr gentigt eine Zu-
sage des Verletzers, von kiinftigen Versté3en Abstand zu nehmen, grundsatzlich
nicht (BGH, Urteil vom 30. Marz 1988 - | ZR 209/86, GRUR 1988, 699, 700 [juris
Rn. 19] - gm-Preisangaben II; Bornkamm/Feddersen in Kéhler/Feddersen, aaO,
8 8 Rn. 1.49). Etwas anderes gilt auch nicht fur die im Streitfall gegeniiber den

Verbraucherschutzbehdrden abgegebene Selbstverpflichtung. Sie kann mangels
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ausreichender Sanktionsmoglichkeiten einer strafbewehrten Unterlassungserkla-

rung nicht gleichgestellt werden.

Q) Nach Art. 9 Abs. 4 Satz 1 Buchst. b Verordnung (EU) 2017/2394
des Europdaischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2017 Uber die
Zusammenarbeit zwischen den fur die Durchsetzung der Verbraucherschutzge-
setze zustandigen nationalen Behdrden und zur Aufhebung der Verordnung (EG)
Nr. 2006/2004 (CPC-VO) kénnen die zustandigen Behdrden von dem fir einen
Verstol3 verantwortlichen Unternehmer eine Zusage zur Einstellung eines Ver-
stolRes akzeptieren. Die Verordnung erfasst gemafl Art. 1, Art. 3 Ziffer 1 die
Richtlinien und Verordnungen zum Schutz der Verbraucherinteressen, darunter
auch die Richtlinie 2005/29/EG uber unlautere Geschaftspraktiken und die Richt-
linie 2006/114/EG Uuber irrefihrende und vergleichende Werbung (Anhang 1
Nr. 9 und Nr. 11 zur Verordnung), die im Gesetz gegen den unlauteren Wett-
bewerb, einschliellich dem Irrefihrungsverbot nach § 5 UWG, umgesetzt sind.
Sie verfolgt das Ziel, innergemeinschaftliche Verstol3e gegen Gesetze zum
Schutz von Verbraucherinteressen effizienter zu unterbinden. Sie gilt ausschliel3-
lich fur grenziberschreitende Wettbewerbsverstdo3e im Verbraucherschutzbe-
reich (Erwagungsgrinde 1 und 3 CPC-VO; BGH, Beschluss vom 20. Februar
2025 -1ZB 26/24, WRP 2025, 471 Rn. 25 - Fernbus in Belgien; Podszun/
Busch/Henning-Bodewig, Behdrdliche Durchsetzung des Verbraucherrechts?
BMWK-Studie 2018, S. 63, 66).

(2) Die von der Beklagten gegentber dem CPC-Netz abgegebene
Selbstverpflichtung stellt eine Zusage im Sinn von Art. 9 Abs. 4 Satz 1 Buchst. b
CPC-VO dar. Mit zZiffer 3 dieser Zusage hat sich die Beklagte zwar verpflichtet,
ab dem 16. Juni 2020 bei einem Vergleich zwischen dem Angebotspreis und
einem anderen Preis, der unter anderen Umstanden zu zahlen ist, nicht den Ein-
druck zu erwecken, dass der Vergleich einen Rabatt zeigt, sowie keine Formu-

lierungen zu verwenden, die das Ergebnis des Vergleichs als Rabatt darstellen.
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Die Verpflichtung gilt nach ihrer Prdambel fir alle Mitgliedstaaten der Europai-
schen Union und des Europaischen Wirtschaftsraums. Sie deckt den von der
Klagerin mit dem Antrag 1 geltend gemachten lauterkeitsrechtlichen Anspruch
inhaltlich ab.

(3) Die Zusage ist jedoch nicht mit einer ausreichenden Sanktionsmog-
lichkeit fir den Fall der Zuwiderhandlung verbunden. Sie kann daher die Vermu-
tung der Wiederholungsgefahr nicht widerlegen. Nach Art. 9 Abs. 4 Satz 1
Buchst. h CPC-VO gehdrt es zwar zu den Durchsetzungsbefugnissen der zu-
standigen Behdrden, fir das Versaumnis, Zusagen Folge zu leisten, Sanktionen
zu verhangen. In Deutschland droht nach geltender Rechtslage bei einem Ver-
stol3 aber nicht das Risiko eines unmittelbaren behordlichen Einschreitens mit

Zwangsmitteln.

@) In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist anerkannt, dass
eine der Vertragsstrafe im Rahmen einer strafbewehrten Unterlassungserklarung
ahnliche Sanktionsfunktion auch gerichtlichen Ordnungsmitteln nach § 890 ZPO,
vor allem dem Ordnungsgeld, zukommt (BGH, Urteil vom 17. September 2009
-1 ZR 217/07, GRUR 2010, 355 Rn. 32 - Testfundstelle). Beide Sanktionen (Ver-
tragsstrafe oder Ordnungsgeld) missen geeignet sein, den Schuldner von wei-
teren Zuwiderhandlungen abzuhalten. Die mit einer Vertragsstrafe angestrebte
Sanktionsfunktion kann daher auch erfillt sein, wenn fir dieselbe Zuwiderhand-
lung ein angemessenes Ordnungsgeld verhangt wird (BGH, aaO). Ob das auch
gilt, wenn im Fall einer Zuwiderhandlung eine behdrdliche Sanktionierung, na-
mentlich eine Geldbuf3e im Ordnungswidrigkeitenverfahren oder ein Zwangsgeld
in der Verwaltungsvollstreckung ernsthaft droht, braucht im Streitfall nicht ent-

schieden zu werden.
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(b)  Art. 9 CPC-VO schreibt Mindestdurchsetzungsbefugnisse vor, tber
die jede zustandige Behdrde verfiigt (siehe Erwéagungsgrund 16 CPC-VO; Ent-
wurf eines Gesetzes zur Anderung des EG-Verbraucherschutzdurchsetzungsge-
setzes vom 27. Januar 2020, BT-Drucks. 19/16781, S. 27; Kdhler, WRP 2020,
803, 806 Rn. 33). Gemal} Art. 9 Abs. 4 Satz 1 Buchst. h CPC-VO kénnen Sank-
tionen wie GeldbulRen oder Zwangsgelder fur VerstoRe nach der Verordnung ver-
hangt werden. Die Sanktionen missen wirksam, angemessen und abschreckend
sein, wobei Art, Schwere und Dauer des Verstol3es zu bertcksichtigen sind. Die
Mitgliedstaaten sollen kein neues Sanktionssystem vorsehen (Erwagungs-
grund 16 CPC-VO). Stattdessen sollen sie das geltende System fir gleichartige
VerstoRe im Inland anwenden. Das Verordnungsrecht der Européischen Union,
das nach Art. 288 Abs. 2 AEUV unmittelbare Geltung beansprucht, legt die sach-
lichen Voraussetzungen zur Anwendung der Befugnisse selbst fest. Erganzend
gilt nach § 6 Abs. 1 EU-VSchDG das Verwaltungsverfahrensgesetz. Besonderer
Verfahrensvorschriften fir die Sanktionen nach Art. 9 Abs. 4 Satz 1 Buchst. h
CPC-VO bedarf es daher nach Ansicht des Gesetzgebers nicht (BT-Drucks.
19/16781, S. 27, 29; vgl. BGH, WRP 2025, 471 Rn. 29 - Fernbus in Belgien).

(c) Im deutschen Recht wurde jedoch kein entsprechender Bul3geld-
tatbestand geschaffen. Es besteht auch nicht die Moglichkeit, eine mit einer

Zwangsgeldandrohung versehene Unterlassungsanordnung zu erlassen.

(aa) Die Revision geht zu Recht davon aus, dass eine Verhangung von
Bul3geldern gemald § 30 Abs. 1 OWiIG vorliegend nicht in Betracht kommt, weil
in 8 9 Abs. 1 EU-VSchDG VerstdRe gegen das Versaumnis, Zusagen Folge zu
leisten (Art. 9 Abs. 4 Satz 1 Buchst. h CPC-VO) nicht erwéhnt werden. Eine ana-
loge Anwendung kommt nicht in Betracht. Ausweislich der Gesetzesmaterialien
sollte zwar mit 8§ 9 Abs. 1 EU-VSchDG ein Ordnungswidrigkeitentatbestand ge-
schaffen werden, mit dem Verst63e gegen Durchsetzungsmafl3nahmen wirksam,

angemessen und abschreckend sanktioniert werden (BT-Drucks. 19/16781,
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S. 32). Der Umstand, dass in der Bestimmung auf Buchstabe h nicht verwiesen
wird, kbnnte daher ein redaktionelles Versehen darstellen. Art. 103 Abs. 2 GG
verpflichtet den Gesetzgeber jedoch, die Voraussetzungen der Strafbarkeit so
konkret zu umschreiben, dass Tragweite und Anwendungsbereich der Strafnorm
zu erkennen sind und sich durch Auslegung ermitteln lassen (vgl. BVerfG, Be-
schluss vom 6. Mai 1987 - 2 BvL 11/85, BVerfGE 75, 329, 341 mwN). Diese Ver-
pflichtung gilt auch fir Bul3geldtatbestande (BGH, Beschluss vom 15. Marz 1996
- 3 StR 506/95, BGHSt 42, 79 Rn. 15f1.). Der Normadressat soll vorhersehen
konnen, welches Verhalten verboten und mit GeldbuRe bedroht ist. Daran fehlt

es hier.

(bb) Verstol3e gegen Zusagen gemald Art. 9 Abs. 4 Satz 1 Buchst. b
CPC-VO konnen daher nur durch die Verhdngung von Zwangsgeldern sanktio-
niert werden. 8§ 6 Abs. 4 EU-VSchDG ordnet hierzu an, dass die zustandige Be-
horde den Unternehmer verpflichten kann, seine Zusage nach Art. 9 Abs. 4
Satz 1 Buchst. b CPC-VO zu erfiillen. Ergeht eine solche Anordnung, kann sie
gemalR 8§ 10 Satz 1 EU-VSchDG nach den fur die Vollstreckung von Verwaltungs-
maflnahmen geltenden Vorschriften durchgesetzt werden. Bei einer Zuwider-
handlung kann nach 8§ 6 Abs. 1, 8 9 Abs. 1 Buchst. b, 8 11 Abs. 2, Abs. 3 VwWVG
ein Zwangsgeld bis zur Hohe von 25.000 € verhangt werden. Es muss vorher
angedroht werden (8 13 Abs. 1 Satz 1 VwVG). Bei wiederholten VerstéRen kon-
nen erneut Zwangsgelder festgesetzt werden (8 13 Abs. 6 Satz 1 VwVG). Vo-
raussetzung ist auch im Wiederholungsfall, dass vor der Festsetzung eine An-
drohung erfolgt (Deusch/Burr/Blackstein in BeckOK VwV{G, Stand 1.10.2025,
8 13 VWVG Rn. 29). Eine erneute Androhung ist erst dann zuléassig, wenn das
zunachst angedrohte Zwangsmittel erfolglos geblieben ist (§ 13 Abs. 6 Satz 2
VWVG). Unzulassig ist daher die anfangliche Androhung eines Zwangsgeldes ftr
jeden Fall der Zuwiderhandlung (BVerwG, Gerichtsbescheid vom 26. Juni 1997
-1 A 10/95, NVwZ 1998, 393, 394 [juris Rn. 33, 34]). Somit drohen im Fall der
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Zuwiderhandlung gegen die Verpflichtungszusage keine unmittelbaren und
ernsthaften Sanktionen. Bei einem Verstol3 muss zunéchst eine - in das behdrd-
liche Ermessen gestellte - Unterlassungsanordnung gegebenenfalls verbunden
mit einer Zwangsgeldandrohung der zustandigen Behdrde ergehen. Erst wenn
der Verletzer sein Verhalten daraufhin nicht einstellt, kann die Behorde das
Zwangsgeld verhangen. Es liegt daher hier anders als in der dem Beschluss des
Senats vom 21. Oktober 2025 (EnZR 97/23, WRP 2025, 1582 - Operative
Grinde) zugrundeliegenden Fallgestaltung, in der bereits eine Untersagungsan-

ordnung mit Zwangsgeldandrohung vorlag.

(d)  Die Verpflichtungszusagen sind daher auch nicht mit der sogenann-
ten Drittunterwerfung vergleichbar. Die Vermutung der Wiederholungsgefahr
kann grundsétzlich nicht nur durch eine Unterwerfung gegentber dem jeweiligen
Anspruchsglaubiger, sondern ebenso durch eine gegentiber einem anderen Ver-
letzten abgegebene Unterlassungserklarung entfallen (BGH, Urteile vom 13. Mai
1987 - 1 ZR 79/85, GRUR 1987, 640, 641 [juris Rn. 14] - Wiederholte Unterwer-
fung Il; BGHZ 235, 222 Rn. 45 - Wegfall der Wiederholungsgefahr Ill). Voraus-
setzung ist, dass die Drittunterwerfung geeignet erscheint, den Verletzer ernst-
haft von Wiederholungen der Verletzung abzuhalten. Dabei kommt es vor allem
darauf an, ob der Vertragsstrafeglaubiger bereit und geeignet erscheint, die nur
ihm zustehenden Sanktionsméglichkeiten auszuschodpfen (BGH, GRUR 1987,
640, 641 [juris Rn. 14] - Wiederholte Unterwerfung II; Urteil vom 4. Dezember
2018 - VI ZR 128/18, WRP 2019, 481 Rn. 11 - Drittunterwerfung im Personlich-
keitsrecht). Die Beklagte hat ihre Zusagen gegenuber dem CPC-Netz, also ge-
genuber allen nationalen Verbraucherschutzbehdrden und der Européischen
Kommission abgegeben. Ob sie umgesetzt werden, wird gemaf Art. 20 Abs. 4
CPC-VO von allen nationalen Verbraucherschutzbehdrden tdberwacht. Es ist je-
doch aus den genannten Griinden nicht ersichtlich, dass im Fall der Zuwider-

handlung in Deutschland unmittelbar die Verhangung eines Zwangsmittels droht.
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Der durch eine inlandische Zuwiderhandlung Verletzte muss sich auch nicht auf
die Mdglichkeit verweisen lassen, dass die Verbraucherschutzbehérde eines an-
deren Mitgliedstaats tatig wird. Es ist fur ihn nicht ohne aufwendige Priufung er-
sichtlich, ob auslandische Verbraucherschutzbehérden bereit und in der Lage
sind, einen in Deutschland begangenen Verstol} - etwa gegen einen in ihrem Ho-
heitsgebiet anséssigen Verletzer - zu verfolgen und welche Sanktionsméglichkei-
ten ihnen dafur zur Verfugung stehen. Eine der Drittunterwerfung vergleichbare

Lage ist daher nicht gegeben.

cc) Einer Vorlage an den Gerichtshof der Europaischen Union nach
Art. 267 Abs. 3 AEUV bedarf es nicht. Die Frage, ob die Wiederholungsgefahr
als materiell-rechtliche Voraussetzung des Unterlassungsanspruchs nach § 8
Abs.1 UWG durch eine Verpflichtungszusage nach Art. 9 Abs.4 Satz 1
Buchst. b CPC-VO ausgeraumt werden kann, ist keine unionsrechtliche Frage.
Nichts anderes ergibt sich aus Art. 11 Abs. 2 der Richtlinie 2005/29/EG Uber un-
lautere Geschaftspraktiken, der die Schaffung verschuldensunabhéngiger M6g-
lichkeiten zur Einstellung der unlauteren Geschéftspraktik fordert. Insoweit be-
stand kein Umsetzungsbedarf, weil eine solche Mdglichkeit mit dem Unterlas-
sungsanspruch nach 8 8 Abs. 1 UWG seit jeher besteht (vgl. Fritzsche in Minch-
KommUWG, 3. Aufl., 8 8 Rn. 17). Die Richtlinienbestimmung macht keine die

Wiederholungsgefahr betreffenden Vorgaben.

[I. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begrindung kann ein auf
Unterlassung gerichteter Anspruch der Klagerin gegen die Beklagte gemal3 § 33
Abs. 1 und 3 GWB (8 33 Abs. 1 Satz 1 und 3 GWB in der bis zum 8. Juni 2017
geltenden Fassung) i.V.m. § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB, der Klagerin die von Hotel-
gasten uber die Plattform Gbermittelten Kontaktdaten ganz oder teilweise vorzu-

enthalten, nicht verneint werden (Antrag 2, Teil 1).
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1. Das Berufungsgericht ist zu Recht davon ausgegangen, dass der
Antrag 2 bei verstandiger Wirdigung zwei verschiedene Unterlassungsbegehren
beinhaltet, die ungeachtet ihrer Verkntipfung mit der Konjunktion "und" getrennt
voneinander zu beurteilen sind. Der erste Teil des Antrags 2 richtet sich gegen
die Ubung der Beklagten, dem Hotel die E-Mail-Adressen und Mobilfunknum-
mern der buchenden Géste nicht mitzuteilen, sondern stattdessen fur die Kom-
munikation zwischen Gast und Hotel eine E-Mail-Kontaktfunktion mit alias-E-
Mail-Adressen zu verwenden. Wie sich unter anderem aus Ziffer 2.5.1 der AGB
2015 alt ergibt, gehéren zu den Kundendaten, die das Hotel nach einer Reser-
vierung von der Beklagten erhalt, (nur) Name und Adresse des Gastes. Be-
stimmtheitsbedenken bestehen gegen den so ausgelegten ersten Teil des An-
trags nicht. Er bezieht sich allein auf das Vorenthalten von E-Mail-Adresse und

Mobilfunknummer der Gaste.

2. Die Beurteilung des Berufungsgerichts, flr einen dem Antrag 2,
Teil 1, entsprechenden Unterlassungsanspruch fehle es an der nach § 33 Abs. 3
GWB (8 33 Abs. 1 Satz 3 GWB aF) erforderlichen Beeintrachtigung wirtschatftli-
cher Interessen, halt der revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand. Rechts-
fehlerhaft hat das Berufungsgericht sowohl die Betroffenheit gemaf § 33 Abs. 1
und Abs. 3 GWB als auch eine Behinderung gemafi3 § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB vom
Nachweis tatsachlicher Auswirkungen der beanstandeten Praxis auf den Ge-

schaftsbetrieb der Klagerin abhangig gemacht.

a) Die Annahme eines Behinderungsmissbrauchs gemaf 8§ 19 Abs. 2
Nr. 1 GWB erfordert nicht zwingend die Feststellung tatsachlicher Auswirkungen.
Es reicht vielmehr aus, wenn ein wettbewerblicher Aktionsparameter zur sptirba-
ren Beeintrachtigung der Marktverhaltnisse objektiv geeignet ist. Denn wegen der
besonderen Verantwortung, die ein marktbeherrschendes Unternehmen daflr

tragt, dass durch sein Verhalten ein wirksamer und unverfalschter Wettbewerb
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nicht beeintrachtigt wird, ist bereits eine Gefahrdung des Wettbewerbs ausrei-
chend (BGH, Beschluss vom 23. Juni 2020 - KVR 69/19, BGHZ 226, 67 Rn. 83
mwN - Facebook I; zu Art. 82 EG (jetzt Art. 102 AEUV) EuGH, Urteil vom 6. De-
zember 2012 - C-457/10 P, WuW 2013, 427 Rn. 112 - AstraZeneca/Kommis-

sion).

b) Ebenso wenig setzt die Anspruchsberechtigung nach 8 33 Abs. 1
GWB zwingend die Feststellung tatsachlicher Auswirkungen voraus. Der Unter-
lassungsanspruch steht nach 8 33 Abs. 1 GWB jedem Betroffenen zu. Betroffen
ist gemal 8§ 33 Abs. 3 GWB, wer als Mitbewerber oder sonstiger Marktbeteiligter
durch den VerstolR beeintrachtigt ist. Hierfir genligt es, dass das wettbewerbs-
beschrankende Verhalten geeignet ist, eine Beeintrachtigung des Anspruchstel-

lers mittelbar oder unmittelbar zu begrinden.

aa) Der Wortlaut der Vorschrift, der eine Beeintrachtigung verlangt,
scheint zwar zunéachst auf das Erfordernis tatsachlicher Auswirkungen des Ver-
stol3es auf die geschaftlichen Verhaltnisse des Anspruchstellers hinzudeuten; er
lasst jedoch ebenso die Auslegung zu, dass mogliche Beeintrachtigungen aus-

reichen kdnnen.

bb) Die Gesetzeshistorie und Sinn und Zweck der Regelung sprechen
dafur, dass die objektive Eignung zur Beeintrachtigung ausreichend ist. Das
Merkmal der Betroffenheit ist mit der 7. GWB-Novelle an die Stelle des soge-
nannten Schutzzweckerfordernisses getreten, wonach nur diejenigen Personen
einen Unterlassungs-, Beseitigungs- oder Schadensersatzanspruch geltend ma-
chen konnten, deren Schutz die Verbotsnorm oder Verbotsverfligung zumindest
auch bezweckte (vgl. BGH, Urteil vom 25. Januar 1983 - KZR 12/81, BGHZ 86,
324 Rn. 39 - Familienzeitschrift). Mit dem Merkmal der Betroffenheit hat der Ge-
setzgeber hiervon bewusst Abschied genommen. Das Schutzgesetzerfordernis

wurde als Hindernis angesehen, um dem unionsrechtlichen Kartellverbot nach
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Maf3gabe der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union zu aus-
reichender praktischer Wirksamkeit zu verhelfen (vgl. Beschlussempfehlung des
Ausschusses fur Wirtschaft und Arbeit zum Entwurf eines Siebten Gesetzes zur
Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen, BT-Drucks.
15/5049, S. 49). Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen
Union kann grundsatzlich jedermann, der durch einen Verstof3 gegen das Kar-
tellverbot geschadigt ist, Schadensersatz verlangen (EuGH, Urteil vom 20. Sep-
tember 2001 - C 453/99, GRUR 2002, 367 Rn. 22, 26 - Courage/Crehan). Vor-
aussetzung ist nur, dass zwischen dem Schaden und dem nach Art. 101 AEUV
verbotenen Verhalten ein ursachlicher Zusammenhang besteht (vgl. EUGH, Ur-
teile vom 13. Juli 2006 - C-295/04, EuZW 2006, 529 Rn. 61, 91 - Manfredi; vom
14. Marz 2019 - C-724/17, NZKart 2019, 217 Rn. 26 - Skanska; vom 12. Dezem-
ber 2019 - C-435/18, NZKart 2020, 30 Rn. 27 ff. - Otis u.a./Land Oberdsterreich).
Dem entspricht auch Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2014/104/EU des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 26. November 2014 (Kartellschadensersatzricht-
linie; siehe deren Erwé&gungsgrund 3). Mit der erleichterten Rechtsschutzmdg-
lichkeit soll die Durchsetzungskraft der unionsrechtlichen Wettbewerbsregeln er-
hoht und sollen Unternehmen von wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarungen
oder Verhaltensweisen abgehalten werden. Eine Uber das Kausalitatserfordernis
hinausgehende Einschrankung des Kreises der Anspruchsberechtigten ergibt
sich aus dem Unionsrecht nicht (BGH, Urteil vom 28. Januar 2020 - KZR 24/17,
BGHZ 224, 281 Rn. 24 - Schienenkartell II; Beschluss vom 12. September 2023
- KZR 39/21, WuW 2024, 41 Rn. 45 - Matratzenpreisbrecher). Vor diesem Hin-
tergrund kam dem Merkmal der Betroffenheit nach 8 33 Abs. 1 Satz 3 GWB in
der ab dem 1. Juli 2005 geltenden Fassung bei der Prufung eines kartellrechtli-
chen Schadensersatzanspruchs Bedeutung nur fur die Frage zu, ob dem An-
spruchsgegner ein wettbewerbsbeschrankendes Verhalten anzulasten ist, das
geeignet ist, einen Schaden des Anspruchstellers mittelbar oder unmittelbar zu

begrinden (BGH, aaO Rn. 25 - Schienenkartell II). Entsprechendes gilt fur die
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Nachfolgeregelung des 8§ 33a GWB, die in Umsetzung der Kartellschadenser-
satzrichtlinie durch die 9. GWB-Novelle 2017 eingeftihrt wurde.

cc) Nichts anderes gilt fir den dem Betroffenen zustehenden Unterlas-
sungsanspruch nach 8 33 Abs. 1 GWB. Derjenige, dem durch einen Wettbe-
werbsverstol3 ein Schaden droht, soll die Méglichkeit haben, dem Schadensein-
tritt im Vorfeld entgegenzuwirken. Das spricht fur einen Gleichlauf der Anspruchs-
berechtigung bei Unterlassungsansprichen und Schadensersatzanspriichen
(vgl. Bornkamm/Tolkmitt in Bunte, Kartellrecht, 14. Aufl., 8 33 GWB Rn. 20, 21;
Franck in Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 7. Aufl., 8 33 GWB Rn. 16;
Bechtold/Bosch, GWB, 11. Aufl.,, § 33 Rn. 13; Hempel in BeckOK KartellR,
18. Ed. [1.10.2025], § 33 GWB Rn. 19-21; aA wohl Kersting in Kersting/Meyer-
Lindemann/Podszun, 5. Aufl., 8 33 GWB Rn. 26; Roth in Frankfurter Kommentar
zum Kartellrecht, 92. Lieferung, 11/2018, § 33 GWB Rn. 49, 55). Der Unterlas-
sungsanspruch dient dazu, VerstoRRe kiinftig abzustellen und kann daher unmit-
telbarer als der ex post eingreifende Schadensersatzanspruch dem Wettbe-
werbsrecht zu praktischer Wirksamkeit verhelfen (Roth, FS Schréder, 2018, 709,
716; vgl. auch EuGH, Urteil vom 21. Dezember 2023 - C-124/21 P, NZKart 2024,
31 Rn. 201 - International Skating Union; GA Jacobs, Schlussantrdge vom
22. Mai 2003 - verb. Rs. C-264/01, C-306/01, C-354/01 und C-355/01,
EU:C:2003:304 Rn. 104 - AOK-Bundesverband).

dd) Auch gesetzessystematische Erwagungen sprechen fir diese Aus-
legung. Der Tatbestand der unbilligen Behinderung ist als abstraktes Gefahr-
dungsdelikt ausgestaltet und erfasst daher bereits die objektive Eignung eines
Verhaltens zur Beeintrachtigung der Marktverhéltnisse (siehe Rn. 47). Um eine
effektive Durchsetzung des Verbots zu gewahrleisten, dirfen an die fur die An-
spruchsberechtigung des Unterlassungsanspruchs erforderliche Betroffenheit
keine hoheren Anforderungen gestellt werden als sie fiir einen Schadensersatz-

anspruch gelten.
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ee) Soweit gegen einen Gleichlauf der Anspruchsberechtigung bei Un-
terlassungs- und Schadensersatzanspruch teilweise eingewendet wird, damit
konne eine Entwertung der Filterfunktion des § 33 Abs. 3 GWB und die Gefahr
einer Popularklage einhergehen (Franck in Immenga/Mestméacker, aaO, § 33
GWB Rn. 18 im Hinblick auf Endverbraucher; Roth, FS Schroder, 2018, 709,
717 ff.), betrifft dies ganz Uberwiegend die Frage der (personlichen) Betroffenheit
von mittelbaren Abnehmern. Es gilt indes nicht fur die Anspruchsberechtigung
unmittelbarer Abnehmer, wie sie auch hier gegeben ist. Im Ubrigen liegt eine Be-
troffenheit nur vor, wenn der Verstol3 geeignet ist, eine Beeintrachtigung des An-

spruchstellers mittelbar oder unmittelbar zu begrtinden.

C) Unter Berucksichtigung dieser Mal3stabe lasst sich weder die Be-
troffenheit der Klagerin noch eine Behinderung durch das beanstandete Verhal-
ten der Beklagten in Abrede stellen. Das Vorenthalten der Kontaktdaten ist ob-
jektiv geeignet, sich nachteilig auf die Wettbewerbsmaoglichkeiten der Klagerin
auszuwirken. Insbesondere die E-Mail-Adresse des Gastes bietet der Klagerin
die Mdglichkeit, auf3erhalb der Plattform booking.com fur Folgebuchungen zu
werben. Die Mdglichkeit, die Kontaktdaten der Gaste vor Ort zu erfragen, schliel3t
eine Beeintrachtigung schon deshalb nicht aus, weil dies bei Gasten, die die Bu-
chung vor der Anreise stornieren, nicht moglich ist, und eine Angabe von Daten
vor Ort zudem auch nicht in jedem Fall sichergestellt ist.

3. Keinen Bestand kann auch die Begrindung haben, mit der das Be-
rufungsgericht eine Unbilligkeit der Behinderung verneint hat. Rechtsfehlerhaft
ist es davon ausgegangen, bei der Interessenabwagung nach 8 19 Abs. 2 Nr. 1
GWB sei nicht zu berlcksichtigen, dass die Allgemeinen Geschaftsbedingungen
unter vertragsrechtlichen Gesichtspunkten zu beanstanden sein kdnnten, ob-

gleich - jedenfalls nach deutschem dispositivem Handelsvertreterrecht - die Kun-
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dendaten den Hotels zustehen dirften (8 667 BGB; vgl. BGH, Urteil vom 26. Fe-
bruar 2009 - | ZR 28/06, WRP 2009, 613, 616 [juris Rn. 19] - Versicherungsun-

tervertreter).

a) Ob eine Behinderung unbillig ist, ist aufgrund einer Gesamtwurdi-
gung und umfassenden Abwagung aller beteiligten Interessen zu beurteilen, die
sich an der auf die Freiheit des Wettbewerbs gerichteten Zielsetzung des Geset-
zes gegen Wettbewerbsbeschrankungen zu orientieren hat (st. Rspr.; vgl. nur
BGH, Urteile vom 31. Januar 2012 - KZR 65/10, WuW/E DE-R 3549 Rn. 29
- Werbeanzeigen; vom 23. Januar 2018 - KZR 48/15, WuW 2018, 326 Rn. 34
- Vertragswerkstatt; vom 28. Marz 2025 - KZR 73/23, WuW 2025, 334 Rn. 27
- Steinbruch). Nach der Rechtsprechung des Senats erfordert die Interessenab-
wagung bei einer Vertragsbeziehung der Parteien auch eine Betrachtung der ver-
tragstypischen Rechte und Pflichten und der zwischen den Parteien getroffenen
Regelungen (BGH, Urteile vom 6. November 2013 - KZR 58/11, BGHZ 199, 1
Rn. 65 - VBL Gegenwert |; vom 7. Juni 2016 - KZR 6/15, BGHZ 210, 292 Rn. 48
- Pechstein/International Skating Union; WuW 2021, 526 Rn. 13 - Wikingerhof/
Booking.com I). Eine Beeintrachtigung kann gerade darin liegen, dass ein markt-
beherrschendes Unternehmen den Zugang zu seinem Angebot an nachteilige
Bedingungen knupft (vgl. BGH, Urteile vom 29. Juni 2010 - KZR 50/07, juris
Rn. 35 - Uberlassung von Basisdaten; vom 6. November 2013 - KZR 58/11,
BGHZ 199, 1 Rn. 65 - VBL Gegenwert I).

b) Die Verwendung unzuldssiger Allgemeiner Geschaftsbedingungen
durch marktbeherrschende Unternehmen kann daher einen Missbrauch nach
8 19 Abs. 1 GWB darstellen, auch wenn ihre Unwirksamkeit eine Behinderung
des Wettbewerbs nicht schon fiir sich genommen indiziert (BGHZ 226, 67 Rn. 55,
64 - Facebook I). Anders als das Berufungsgericht meint, ist es an der Beruck-
sichtigung der vertraglichen Regelungen auch nicht deshalb gehindert, weil eine

internationale Zustandigkeit nur fur deliktische Anspriche gegeben ist. Fur die
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Qualifikation des Klageanspruchs als deliktischem Anspruch ist es ohne Belang,
ob bei der nach 8§ 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 GWB gebotenen Interessenabwagung
die vertragstypischen Rechte und Pflichten und die zwischen den Parteien ge-
troffenen Regelungen Beachtung finden missen (BGH, WuWw 2021, 526 Rn. 13
- Wikingerhof/Booking.com [). Das Berufungsgericht hatte daher prifen missen,
ob nach dem gesetzgeberischen Leitbild des vorliegenden Vermittlungsvertrags

die erlangten Endkundendaten der Klagerin zustehen.

4. Soweit die Klagerin ferner in dem Vorenthalten der Kontaktdaten
eine gezielte Mitbewerberbehinderung im Sinn von § 3 Abs. 1, § 4 Nr. 4 UWG
sieht, kann die Begrindung des Berufungsgerichts, mit der es die Klage abge-
wiesen hat, keinen Bestand haben, weil bei der lauterkeitsrechtlichen Beurteilung
die gleichen Kriterien maf3gebend sind wie fiir den Tatbestand der unbilligen Be-
hinderung nach 8 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB (vgl. BGH, Urteile vom 21. Februar 1989
- KZR 7/88, BGHZ 107, 40 Rn. 7 - Krankentransportbestellung; vom 14. Juli 1998
- KZR 1/97, WRP 1999, 105, 109 [juris Rn. 32] - Schilderprager im Landratsamt;
vom 31. Januar 2012 - KZR 65/10, NJW 2012, 2110 Rn. 37 - Werbeanzeigen).

V. Das Berufungsgericht hat zu Unrecht einen Unterlassungsanspruch
der Klagerin gegen die Beklagte nach § 33 Abs. 1 und 3i.V.m. § 19 Abs. 2 Nr. 1
GWB verneint, wonach es dieser untersagt ist, von der Klagerin zu verlangen,
Hotelgéaste, die Uber die Plattform vermittelt wurden, nicht auf anderen Wegen
als Uber die von der Beklagten vorgehaltene Kontaktfunktion zu kontaktieren (An-
trag 2, Teil 2).

1. Zutreffend hat das Berufungsgericht den Antrag - dem Sachvortrag
der Klagerin folgend - dahingehend ausgelegt, dass er sich gegen das in Zif-
fer 2.9 AGB 2015 alt und sinngemalf auch unmittelbar im zwischen den Parteien

abgeschlossenen Vertrag enthaltene Verbot bezieht, tber die Plattform gewor-
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bene Gaste direkt zu kontaktieren, weder durch Online- oder Offline-Werbemal3-
nahmen noch durch angeforderte oder unaufgeforderte E-Mail-Werbung. Auf ein
tatsachliches Verhalten der Beklagten zur Durchsetzung dieser Bestimmungen
kommt es nach dem Antrag nicht an.

2. Rechtsfehlerhaft ist jedoch die Beurteilung des Berufungsgerichts,
wonach es fir den geltend gemachten Unterlassungsanspruch an der erforderli-
chen Begehungsgefahr fehle, weil diese entfallen sei, nachdem die Beklagte die
Klausel in den AGB 2015 neu ersatzlos gestrichen und zum Ausdruck gebracht
habe, dass die Neuregelung auch im Verhaltnis zur Klagerin gelten solle. Denn
das Berufungsgericht hat Gbersehen, dass durch die Verwendung der angegrif-
fenen Vertragsklausel - sollte sie im Sinn des § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB missbréuch-
lich sein - eine Zuwiderhandlung nach § 33 Abs. 2 GWB (8 33 Abs. 1 Satz 2 GWB
in der bis zum 8. Juni 2017 geltenden Fassung) nicht erst droht, sondern bereits
eingetreten ist. Die Verwendung der Klausel begrindet daher die Vermutung der
Wiederholungsgefahr nach 8§ 33 Abs. 1 GWB (vgl. BGH, Urteile vom 9. Juli 1992
- VIl ZR 7/92, BGHZ 119, 152 Rn. 56; vom 10. Januar 1996 - XIl ZR 271/94,
NJW 1996, 988 [juris Rn. 8]; vom 12. Juli 2000 - Xl ZR 159/98, MDR 2000, 1233
[juris Rn. 22]). Die tatrichterlichen Erwéagungen, mit denen das Berufungsgericht
die spatere Ausraumung einer Erstbegehungsgefahr angenommen hat, lassen
sich nicht auf den Fortfall der Wiederholungsgefahr Ubertragen. Wéahrend fur die
Ausraumung der Erstbegehungsgefahr grundsatzlich ein "actus contrarius”, also
ein der Begrindungshandlung entgegengesetztes Verhalten gentgt (vgl. BGH,
Urteile vom 23. September 2015 - | ZR 78/14, GRUR 2015, 1201 Rn. 56 - Spar-
kassen-Rot/Santander-Rot; vom 20. Dezember 2018 - | ZR 112/17, GRUR 2019,
189 Rn. 64 - Crailsheimer Stadtblatt Il; BGH, WRP 2025, 1582 Rn. 27 - Opera-
tive Gruinde), ist ein entgegengesetztes Verhalten fur den Fortfall der durch eine
Verletzungshandlung begrindeten Wiederholungsgefahr nicht ausreichend. Die

Wiederholungsgefahr wird daher entgegen der Ansicht der Beklagten nicht
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dadurch ausgeraumt, dass die Beklagte im Juli 2015 ihre Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen in dem mafRgeblichen Punkt geandert hat. Vielmehr ist fir den Fort-
fall der Wiederholungsgefahr eine strafbewehrte Unterlassungserklarung erfor-
derlich (BGH, Urteil vom 6. Juli 2021 - KZR 35/20, WRP 2021, 1468 Rn. 57, 58

- Porsche-Tuning Il mwN). Eine solche hat die Beklagte nicht abgegeben.

V. Die Revision hat auch Erfolg, soweit das Berufungsgericht einen
Anspruch der Klagerin auf Unterlassung verneint hat, die Platzierung des Hotels
bei Suchanfragen auf der Plattform der Beklagten davon abh&ngig zu machen,
dass die im Hotelvertrag geschuldete Provision fur die vermittelten Geschafte
Uber 15 % bis zu 50 % erhdht wird (Antrag 3; Ranking-Booster).

1. Insoweit erhebt die Klagerin den Vorwurf des Preish6henmiss-
brauchs gemaf § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB und wendet sich bei verstandiger Ausle-
gung ihres Klageantrags (vgl. BGH, Urteile vom 17. September 2015
-1ZR 92/14, GRUR 2016, 395 Rn. 40 - Smartphone-Werbung; vom 21. Marz
2018 - VIII ZR 68/17, BGHZ 218, 139 Rn. 31; Beschluss vom 4. Februar 2021
-1 ZR 79/20, K&R 2021, 333 Rn. 12) dagegen, dass die Beklagte den Hotels er-
maoglicht, fir den Erhalt des Ranking-Boosters eine Provisionsrate zwischen
15 % und 50 % (spater 30 %) zu wahlen und zudem zu simulieren, wie sich die
erhohte Provision auf die Platzierung des jeweiligen Hotels bei Antworten auf
Suchanfragen auf booking.com auswirkt. Nicht angegriffen hat sie dagegen in
der Tatsacheninstanz die zum Ranking in den Allgemeinen Geschéftsbedingun-
gen der Beklagten enthaltenen Klauseln (Ziffer 13 AGB 2008; Ziffer 4.1.1. AGB
2015 neu) unter dem Gesichtspunkt einer moglichen Intransparenz (vgl. dazu
Bundeskartellamt, Sektoruntersuchung Vergleichsportale 2019, S. 90, 92), so
dass sich das in der Revisionsinstanz zugrunde zu legende Klagebegehren allein

gegen die Missbrauchlichkeit der Provisionshéhe richtet.
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2. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begrindung kann ein
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung durch Verwendung des Ran-

king-Boosters nicht verneint werden.

a) Rechtsfehlerhaft ist zunachst die Annahme des Berufungsgerichts,
die Klagerin sei in ihrer eigenen wirtschaftlichen Betatigungsfreiheit von dem
Ranking-Booster nicht nachteilig betroffen. Es kommt entgegen der Ansicht des
Berufungsgerichts nicht darauf an, ob die Klagerin von der Mdglichkeit der Ver-
besserung der Platzierung ihres Hotels durch Zahlung einer héheren Provision
Gebrauch macht. Denn sie ist bei ihrer Geschéftstatigkeit der Forderung mog-
licherweise missbrauchlicher Preise unmittelbar ausgesetzt. Einen dariber hin-
ausgehenden konkreten wettbewerblichen Nachteil muss sie insoweit nicht dar-
legen. Das Berufungsgericht hat daher zu Unrecht Vortrag der Klagerin dazu ver-
misst, mit welchen Hotels sie um eine gute Platzierung auf der Plattform konkur-
riert. Auch fur die Betroffenheit nach § 33 Abs. 3 GWB genlgt es, dass die Kla-
gerin als Vertragspartnerin der Beklagten und Nutzerin der Buchungsplattform
booking.com fur die Verbesserung ihres Rankings einem Angebot mit einer mog-

licherweise missbrauchlichen Preisforderung ausgesetzt ist (siehe oben Rn. 45).

b) Das Berufungsgericht meint ferner zu Unrecht, die Beklagte habe
die erh6hte Provision bereits nicht gefordert, weil es den Hotels freistehe, ob sie
die Moglichkeit der Verbesserung ihrer Platzierung in Anspruch nahmen. Es geht
von einem unrichtigen Begriff des Forderns im Sinn des 8§ 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB
aus. Nach dieser Vorschrift liegt ein Missbrauch insbesondere vor, wenn ein
marktbeherrschendes Unternehmen als Anbieter oder Nachfrager einer be-
stimmten Art von Waren oder gewerblichen Leistungen Entgelte oder sonstige
Geschéftsbedingungen fordert, die von denjenigen abweichen, die sich bei wirk-
samem Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben wirden. Der Tatbe-
stand des Forderns ist bereits dann verwirklicht, wenn ein entsprechendes Ange-
bot ernsthaft geauert wird (Wolf in MinchKommWettbR, 4. Aufl.,, § 19 GWB
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Rn. 88; Klumpe in Kersting/Meyer-Lindemann/Podszun, 5. Aufl.,, § 19 GWB
Rn. 157; Nothdurft in Bunte, aaO, 8§ 19 GWB Rn. 146; Fuchs in Immenga/Mest-
macker, aaO, 8 19 GWB Rn. 208). Einem Fordern missbrauchlicher Entgelte
steht es nicht entgegen, wenn eine lediglich optionale Zusatzleistung - wie hier
der Ranking-Booster - angeboten wird. Denn ein Verstol3 gegen § 19 Abs. 2 Nr. 2
GWB entféllt nicht dadurch, dass es grundsatzlich jedem Unternehmen freisteht,
die vom Marktbeherrscher angebotene Leistung zu missbrauchlichen Preisen
nicht in Anspruch zu nehmen (vgl. auch BGH, Urteil vom 14. Dezember 2021
- KZR 23/18, WM 2022, 1566 Rn. 13, 18 - Kabelkanalanlagen II).

C) Das Berufungsgericht durfte die Verneinung des Unterlassungsan-
spruchs gemaR 8 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB schlief3lich auch nicht darauf stitzen,
dass die Klagerin von vornherein einen unzutreffenden Vergleichsmalfistab ge-
wahlt und daher keinen ausreichenden Vortrag dazu gehalten habe, ob die von
der Beklagten geforderten Provisionen von denjenigen abweichen, die sich bei

wirksamem Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben wirden.

aa) Beider Beurteilung der Frage, ob ein marktbeherrschendes Unter-
nehmen Entgelte fordert, die von denjenigen abweichen, die sich bei wirksamem
Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben wirden, sind nach § 19
Abs. 2 Nr. 2, 2. Halbs. GWB insbesondere die Verhaltensweisen von Unterneh-
men auf vergleichbaren Markten mit wirksamem Wettbewerb zu bertcksichtigen.
Fur das Verhéltnis zwischen dem Wert einer Leistung und ihrem Preis kann daher
auf eine Betrachtung von kartellfreien Vergleichsmarkten zurtickgegriffen werden
(Vergleichsmarktkonzept). Eine Vergleichsmarktbetrachtung ist aber nicht die
einzige Art, wie ermittelt werden kann, ob der hypothetische Wettbewerbspreis
Uberschritten ist. Dies kann auch im Wege der Kostenkontrolle nachgewiesen
werden (EuGH, Urteil vom 14. September 2017 - C-177/16, WuW 2017, 547
Rn. 36 - AKKA/LAA; BGH, Beschluss vom 9. Juli 2019 - KZR 110/18, WuW
2019, 583 Rn. 20 - Fernwarmerabatt; Urteil vom 4. April 2023 - KZR 20/21, WRP
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2023, 1098 Rn. 80 - Vertriebskooperation im SPNV). Dabei sind die Preisbil-
dungsfaktoren daraufhin zu Gberprifen, ob und inwieweit sie darauf schliel3en
lassen, dass ein wirksamem Wettbewerb ausgesetztes Unternehmen zur best-
moglichen Ausnutzung seines Preissetzungsspielraums abweichend kalkulieren
wirde (BGH, Beschluss vom 15. Mai 2012 - KVR 51/11, NZKart 2013, 34 Rn. 15
- Wasserpreise Calw [; Urteil vom 24. Januar 2017 - KZR 2/15, WRP 2017, 707
Rn. 27 - Kabelkanalanlagen I). Es kann von dem Erfahrungssatz ausgegangen
werden, dass das marktbeherrschende Unternehmen, wére es wirksamem Wett-
bewerb ausgesetzt, seine Preisgestaltung danach ausrichten wirde, welchen Er-
|6s es erzielen misste, um die bei Ausschdpfung von Rationalisierungsreserven
zu erwartenden Kosten zu decken und eine mdglichst hohe Rendite zu erwirt-
schaften, andererseits aber zu verhindern, dass Kunden wegen zu hoher Preise
zu einem Wettbewerber abwandern (vgl. BGH, Beschluss vom 28. Juni 2005
- KVR 17/04, BGHZ 163, 282 Rn. 18, 23 - Stadtwerke Mainz; BGH, NZKart 2013,
34 Rn. 15 - Wasserpreise Calw I). Die Abweichung des von einem marktbeherr-
schenden Unternehmen geforderten Entgelts von demjenigen, das sich bei wirk-
samem Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit ergabe, kann danach grund-
satzlich auch durch den Verweis darauf dargetan werden, dass das geforderte
Entgelt die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung fir eine vergleichbare
Leistung deutlich Ubersteigt (BGH, WRP 2017, 707 Rn. 27 - Kabelkanalanla-

gen ).

bb) Das hat das Berufungsgericht verkannt. Es geht zwar zu Recht da-
von aus, dass sich die zur Verbesserung der Platzierung erhdhte Provision nicht
ohne weiteres mit Provisionen vergleichen lasst, die - wie die von der Klagerin
fur die Vermittlung von Fligen oder Reisen angefiihrten Provisionen - lediglich
fur die Vermittlungsleistung selbst anfallen, weil die Rankingverbesserung eine

zusatzliche Leistung mit eigenem Wert darstellt. Gleichwohl scheiden Vermitt-
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lungsprovisionen, etwa bei der Nutzung von Flugvergleichsportalen, als Ver-
gleichsmal3stab nicht von vornherein aus. In Ermangelung anderer geeigneter
Vergleichsmarkte konnen vielmehr Besonderheiten und strukturelle Unter-
schiede der Marktstruktur durch entsprechende Zu- oder Abschlage ausgeqgli-
chen werden (BGH, Beschluss vom 14. Februar 2023 - KVZ 38/20, WuW 2023,
498 Rn. 55 - Wasserpreise GielRen; BGH, WRP 2023, 1098 Rn. 81 - Vertriebsko-
operation im SPNV). Die Provision der Beklagten ist - mit und ohne Inanspruch-
nahme des Ranking-Boosters - auf einen Prozentsatz des Ubernachtungspreises
bezogen, der nur bei einer Vermittlung fallig wird. Es hatte daher Uberprift wer-
den mussen, ob ein Vergleich mit marktiblichen Vermittlungsprovisionen unter
Berucksichtigung von Zu- beziehungsweise Abschlagen fir die Verbesserung
der Angebotsplatzierung und gegebenenfalls von weiteren Unterschieden im
Leistungsspektrum maoglich ist. Zudem héatte auch der weitere im Berufungsurteil
wiedergegebene Vortrag der Klagerin, es bestehe eine extrem hohe Differenz
zwischen den Gestehungskosten der Beklagten und ihren Erlésen, sowie, fir
missbrauchlich Gberhéhte Preise spreche eine von der Beklagten absolut erzielte
Gewinnmarge von mehr als 30 %, mit Blick auf die Mdglichkeit der Ermittlung
eines hypothetischen Wettbewerbspreises im Wege der Kostenkontrolle ergan-

zend bertcksichtigt werden mussen.

VI. Danach ist das angefochtene Urteil, soweit die Revision der Klage-
rin nicht wegen des kartellrechtlichen Anspruchs auf Unterlassung der Rabatt-
werbung (Antrag 1) gemal} § 552 Abs. 1 ZPO zu verwerfen war, gemafi3 § 562
Abs. 1 ZPO aufzuheben. Der Senat kann Uber den lauterkeitsrechtlichen An-
spruch (Antrag 1) gemaR § 563 Abs. 3 ZPO in der Sache selbst entscheiden und
dem Unterlassungsbegehren stattgeben, da weitere Feststellungen nicht erfor-
derlich sind. Im Ubrigen (Antrage 2 und 3) ist der Rechtsstreit zur neuen Ver-

handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, da
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noch weitere Feststellungen zu treffen sind (8 563 Abs. 1 ZPO). Fur das wieder-

zueroffnende Berufungsverfahren weist der Senat auf Folgendes hin:

1. Sollten die kartellrechtlichen Anspriche nicht aus anderen Griinden
zu verneinen sein, wird sich das Berufungsgericht erneut mit der Marktabgren-

zung und der Normadressatenstellung der Beklagten zu befassen haben.

a) Dabei kommt es auf zwei unterschiedliche Zeitpunkte an. Der auf
Wiederholungsgefahr gestiitzte Unterlassungsanspruch ist nur begriindet, wenn
das beanstandete Verhalten der Beklagten zur Zeit seiner Begehung verboten
war. Da der Unterlassungsanspruch in die Zukunft gerichtet ist, missen die Vo-
raussetzungen des Unterlassungsanspruchs zudem im Zeitpunkt der letzten
mindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht gegeben sein (vgl. BGH, Ur-
teile vom 29. Juni 2010 - KZR 24/08, K&R 2010, 586 Rn. 25, 41; vom 6. Oktober
2015 - KZR 87/13, WRP 2016, 229 Rn. 49 - Porsche-Tuning). War die Beklagte
zum Zeitpunkt der angegriffenen Verletzungshandlungen marktbeherrschend
oder marktstark und hat sie zwischenzeitlich ihre Stellung als Normadressatin der
88 19, 20 GWB und Art. 102 AEUV wieder verloren, kann sie daher nicht mehr
zur Unterlassung verurteilt werden (vgl. BGH, Urteil vom 10. Februar 2011
-1 ZR 136/09, BGHZ 188, 326 Rn. 80 - Flughafen Frankfurt-Hahn).

b) Die mit den Antrdgen 2 und 3 angegriffenen Verhaltensweisen be-
ziehen sich auf das Jahr 2015, in dem die Klagerin nach Abmahnung Klage er-
hoben hat. Es kommt insoweit nicht allein auf den Vertragsschluss im Jahr 2009
an, in dem nach dem Vortrag der Beklagten und nach den Feststellungen des
Bundeskartellamts im Beschluss vom 20. Dezember 2013 (B9 - 66/10, S. 71 f.)
erst die Schwelle eines Marktanteils von 30 % Uberschritten wurde. Denn die an-
gegriffenen Verhaltensweisen sowie Allgemeinen Geschéaftsbedingungen hatten
zumindest bis zur Anderung der AGB 2015 alt durch die Beklagte im Juli 2015

Bestand.
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C) Das Berufungsgericht, das auf Ermittlungsergebnisse und Feststel-
lungen des Bundeskartellamts (Beschluss vom 22. Dezember 2015 - B9-121/13)
und des Oberlandesgerichts Dusseldorf (Beschlisse vom 9. Januar 2015
- VI-Kart 1/14, NZKart 2015, 148; vom 4. Mai 2016 - VI-Kart 1/16, WuW 2016,
378 - Enge Bestpreisklausel 1) zurtickgegriffen und auf dieser Grundlage einen
Marktanteil der Beklagten von mindestens 40 % auf dem sachlich relevanten
Angebotsmarkt fur die Vermittlungsdienstleistungen der Hotelportale festgestellt
hat, wird fiir seine Uberzeugungsbildung gemafR § 286 ZPO erneut auf diese
Feststellungen sowie auf Untersuchungen und Prézedenzfalle anderer Wett-
bewerbsbehdrden abstellen dirfen, sofern sie von der Beklagten nicht durchgrei-
fend in Zweifel gezogen werden (vgl. EuGH, vom 19. September 2024
- C-264/23, NZKart 2024, 563 Rn. 89 - Booking.com und Booking.com (Deutsch-
land); BGH, Urteile vom 23. September 2020 - KZR 35/19, BGHZ 227, 84 Rn. 61
- LKW-Kartell I; vom 29. November 2022 - KZR 42/20, BGHZ 235, 168 Rn. 42
- Schlecker; Wolf in MinchKommWettbR, aaO, § 18 GWB Rn. 88; vgl. auch
BGH, Beschluss vom 25. September 2018 - VI ZR 443/16, NJW-RR 2018, 1534
Rn. 13). Im Hinblick auf die zwischenzeitlich ergangene Entscheidung des Ge-
richtshofs der Europaischen Union vom 19. September 2024 (aaO) wird es aller-
dings priufen missen, inwieweit die in Bezug genommenen Feststellungen des
Oberlandesgerichts Dusseldorf und des Bundeskartellamts mit den in der Ent-
scheidung aufgestellten Grundsatzen im Einklang stehen. Es wird sich auch mit
den von der Revisionsbeklagten mit Schriftsatz vom 17. Oktober 2025 erhobenen

Gegenrugen auseinanderzusetzen haben.

aa) Fur die Frage, ob die verschiedenen Marktseiten der Buchungs-
plattform booking.com getrennt oder einheitlich zu berticksichtigen sind, wird aus
Sicht jeder Nutzergruppe (Hotels und Gaste) anhand der vom Gerichtshof ge-
nannten Kriterien zu prifen sein, ob die Leistungen eines Online-Vermittlungs-

dienstes mit anderen Vertriebskanalen substituierbar sind (EuGH aaO Rn. 85-90;
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vgl. auch Bekanntmachung der Europaischen Kommission tber die Abgrenzung
des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Union, ABI. 2024,
C 1645 Rn. 95; BGH, Beschluss vom 23. April 2024 - KVB 56/22, BGHZ 240, 227
Rn. 120, 121 - Amazon). Das Berufungsgericht wird dabei die Feststellungen der
Kommission in dem Beschluss C (2023) 6376 final vom 25. September 2023 zur
Unvereinbarkeit eines Zusammenschlussvorhabens mit dem Binnenmarkt und
dem EWR-Abkommen (Rechtssache M.10615 - Booking Holdings/Etraveli
Group), und den Umstand bertcksichtigen dirfen, dass die Beklagte die darin
vorgenommene Marktdefinition wohl nicht angegriffen hat (vgl. Schlussantrage
des Generalanwalts vom 6. Juni 2024 - C-264/23, ECLI:EU:C:2024:764 Rn. 72).
Danach ist es nicht angemessen, bei Online-Reiseplattformen separate Markte
fur die Verbraucher- beziehungsweise Endnutzerseite einerseits und die Reise-
dienstleisterseite andererseits zu definieren (KOM, aaO Rn. 118, 121). Die Wett-
bewerbsdynamik auf den Plattformmarkten ist mafl3geblich vom Erfolg einer Platt-
form auf beiden Marktseiten bestimmt, die daher gemeinsam betrachtet werden
mussen (KOM, aaO Rn. 120). Die Kommission legt ungeachtet dessen einen se-
paraten Markt flr Online-Reiseportale zugrunde, der andersartige Vertriebsfor-
men nicht umfasst (KOM, aaO Rn. 129, 143, 165) und stellt bei der Frage der
Marktbeherrschung maf3geblich auf die Marktanteile auf dem Markt der Portal-
dienstleistungen fiir Hotels ab (KOM, aaO Rn. 278). In raumlicher Hinsicht bezie-
hen sich die Feststellungen fiir die Zwecke des Zusammenschlussverfahrens auf

das gesamte Gebiet des Europaischen Wirtschaftsraums (KOM, aaO Rn. 173).

bb)  Auch bei der Ermittlung des Marktanteils der Beklagten wird das
Berufungsgericht auf Untersuchungen der Wettbewerbsbehérden zuriickgreifen
konnen. Fir eine - auch nach 2015 - fortbestehende marktbeherrschende Stel-
lung der Beklagten durften auch insoweit die Feststellungen der Kommission in

der genannten Entscheidung vom 25. September 2023 sprechen (Booking Hol-
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dings/Etraveli Group). Danach hat die Beklagte auf dem Markt der Hotel-Online-
plattformen Marktanteile von tber 50 bis 60 %. Sie sind Uber die Jahre konti-
nuierlich gestiegen und werden voraussichtlich weiterwachsen (KOM, aaO
Rn. 277). Ferner wird das Berufungsgericht die Untersuchung des Bundeskartell-
amts zu den Auswirkungen enger Preisparitatsklauseln im Online-Vertrieb aus
dem Jahr 2020 bertcksichtigen kénnen. Das Bundeskartellamt geht dort zwar
- anders als die Kommission - von einem getrennten Angebotsmarkt fur die Ver-
mittlungsleistungen der Hotelportale aus, stellt aber ebenfalls eine marktbeherr-
schende Stellung der Beklagten im untersuchten Zeitraum fest. Das kann auch
Bedeutung fiir die Frage haben, ob die Klagerin nach § 20 Abs. 1 GWB von der
Beklagten abh&ngig ist.

d) Es wird zu prufen sein, ob die Normadressatenstellung der Beklag-
ten auch noch zum Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung vor dem Be-
rufungsgericht besteht. Davon kann - wie das Berufungsgericht in der angegrif-
fenen Entscheidung zu Recht angenommen hat - grundsatzlich ausgegangen
werden, solange sich aus dem Vortrag der Parteien keine hinreichend konkreten
Anhaltspunkte fir eine entscheidungserhebliche Veranderung gegentber dem
Zeitpunkt der angegriffenen Verletzungshandlung ergeben und solche Verande-
rungen auch sonst nicht ersichtlich sind (vgl. BGHZ 226, 67 Rn. 19 - Facebook I;
BGHZ 240, 227 Rn. 152 - Amazon). Die Klagerin kann sich daher darauf be-
schréanken, an die Erkenntnisse friherer Entscheidungen anzuknipfen, soweit
keine Anhaltspunkte flr eine relevante Veranderung der Marktbedingungen be-
stehen (Wolf in MinchKommWettbR, aaO, § 18 GWB Rn. 69). Es ist Sache der
Beklagten, solche Veranderungen schlissig vorzutragen. Sie muss konkret dar-
legen, dass sich die Marktverhaltnisse bis zum Schluss der mindlichen Verhand-
lung gegenuber der Lage im Verletzungszeitraum bis 2015 flr sie nachteilig ge-
wandelt haben und der Marktanteil ihrer Plattform nunmehr 40 % unterschreiten

konnte.



75

-41 -

2. Soweit Anspriiche auf Unterlassung des Vorenthaltens von Kon-
taktdaten und des Verbots einer unmittelbaren Kontaktaufnahme mit den Gasten
in Rede stehen (Antrag 2), werden bei der nach 8 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 GWB
erforderlichen umfassenden Abwéagung der Interessen der Beteiligten unter Be-
ricksichtigung der auf die Freiheit des Wettbewerbs gerichteten Zielsetzung des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen unter anderem die vertragstypi-
schen Rechte und Pflichten der Parteien sowie ihre Interessenlage im Hinblick
auf mogliche Folgebuchungen zu bericksichtigen sein (siehe Rn. 53). Das Beru-
fungsgericht wird daftir zunachst zu klaren haben, ob deutsches oder niederlan-
disches Recht auf den Vertrag Anwendung findet (vgl. BGH, WuWw 2021, 526
Rn. 22 - Wikingerhof/Booking.com I). Bei der Interessenabwégung wird es in den
Blick nehmen mussen, dass sich das Vorenthalten von Kontaktdaten und das
Kontaktverbot typischerweise dahin auswirken wird, dass Folgebuchungen des
Gastes aul3erhalb von booking.com zu Lasten der Hotels verhindert und er-
schwert werden. Das Interesse der Beklagten an einer solchen Erschwerung von
Folgebuchungen bei den Hotels kdnnte mit dem Aufwand korrespondieren, den
sie mit dem Betrieb der auf ihrer Plattform angebotenen besonderen Kontakt-
funktion mittels alias-Adressen dafir in Kauf nimmt. In die Interessenabwagung
wird in diesem Zusammenhang auch die Datensicherheit und Datensparsamkeit
einzustellen sein, die durch das Vorenthalten der Kontaktdaten zugunsten der
Gaste bewirkt wird. Da der Beherbergungsvertrag zwischen Unterkunft und Gast
zustande kommt und die Beklagte diesen nur vermittelt (Ziffer 2.5.2 AGB 2015
alt), durften allerdings keine grundsatzlichen datenschutzrechtlichen Bedenken
gegen die Herausgabe der Kundendaten an die Unterkunft bestehen (vgl. Art. 6
Abs. 1 Buchst. b DSGVO; vgl. auch zum friheren Rechtszustand BGH, Urteile
vom 8. Februar 2007 - lll ZR 148/06, WM 2007, 1423 Rn. 11; vom 3. November
2011 - Il ZR 105/11, WM 2012, 944 Rn. 12).
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3. Soweit die Klagerin Unterlassung verlangt, die Platzierung des
Hotels bei Suchanfragen auf der Plattform der Beklagten davon abhéangig zu
machen, dass die im Hotelvertrag geschuldete Provision auf bis zu 50 % erhoht
wird (Antrag 3), wird das Berufungsgericht die notigen Feststellungen zum Vor-
liegen eines moglichen Preishbhenmissbrauchs nach 8 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB zu
treffen haben (siehe oben Rn. 65f.).

a) Es wird dabei zu berlicksichtigen haben, dass fir den Nachweis ei-
nes Ausbeutungsmissbrauchs bereits einzelne Preisbildungsfaktoren Bedeutung
gewinnen kdnnen (BGH, WuW 2019, 583 Rn. 20 - Fernwarmerabatt) und die Be-
klagte gegebenenfalls eine sekundare Darlegungslast treffen kann (BGH,
WuW 2019, 583 Rn. 21, 22 - Fernwarmerabatt).

b) Fur die erforderliche umfassende Abwagung der Interessen der Be-
teiligten unter Berucksichtigung der auf die Freiheit des Wettbewerbs gerichteten
Zielsetzung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen, die immer nur
einzelfallbezogen vorgenommen werden kann (BGH, WRP 2017, 707 Rn. 30
- Kabelkanalanlagen I; WM 2022, 1566 Rn. 15 - Kabelkanalanlagen I1), werden
zunachst die Bedingungen fir die Inanspruchnahme des Ranking-Boosters und
wird insbesondere aufzuklaren sein, fir welche Zeitraume er zum Zeitpunkt der
Verletzungshandlung von den Hotels aktiviert werden konnte. Nach dem Vortrag
der Beklagten war die Funktion auf einen kurzfristigen Einsatz beschrénkt und
durfte maximal an 30 aufeinanderfolgenden Tagen eingesetzt werden, um in be-
grenzten Zeitrdumen die Auslastung zu erhdhen. Bei der sodann auf dieser
Grundlage erfolgenden Interessenabwagung dirfte in den Blick zu nehmen sein,
ob und gegebenenfalls in welchem Ausmald durch die Mdglichkeit des Ranking-
Boosters ein wirtschaftlicher Druck oder gar Zwang erzeugt wird, sich an dem
Wettbewerb der Unterkinfte um die besten Angebotsplatze durch die Zahlung
einer moglichst hohen Provision zu beteiligen. Sofern sich erweisen sollte, dass

eine verhaltnismafiig geringe Zahl von Hotels von der Mdglichkeit Gebrauch



-43 -

macht, kdnnte dies gegen einen solchen Zwang sprechen. Gleiches gilt fir den
Umstand, dass die Nachfrage nach Hotelzimmern stark differenziert ist und sich
nach den individuellen Bedurfnissen im Hinblick auf Preis, Lage, Ausstattung und
Bewertung der Hotels unterscheidet. Auch bei dieser Beurteilung durfte das Be-
rufungsgericht auf die oben genannte (Rn. 73) Untersuchung des Bundeskartell-
amts zu den Auswirkungen enger Preisparitatsklauseln im Online-Vertrieb zu-
rickgreifen kdnnen, wonach nur ein verhaltnismalig geringer Teil der Hotels von
der Mdoglichkeit héherer Provisionszahlungen Gebrauch macht und stattdessen
ganz unterschiedliche MalRhahmen zur Verbesserung des Rankings ergriffen

werden.

Roloff Tolkmitt Holzinger

Kochendorfer Pastohr

Vorinstanzen:
LG Kiel, Entscheidung vom 27.01.2017 - 14 HKO 108/15 Kart -
OLG Schleswig, Entscheidung vom 13.06.2022 - 16 U 10/17 Kart -
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Verkindet am:
24. Februar 2026
Anderer, Justizangestellte

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle
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