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stelle

OBERLANDESGERICHT FRANKFURT AM MAIN
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

In dem Rechtsstreit

- Beklagte und Berufungsklagerin -

gegen

Deutsche Umwelthilfe e. V., vertreten durch die Geschéaftsfiihrer Jirgen Resch

und Sascha Muller-Kraenner, Fritz-Reichle-Ring 4, 78315 Radolfzell,

- Klager und Berufungsbeklagter -



Proiessbevollméchtigter:

Rechtsanwalt Roland Demleitner, Rheinstrae 11, 65549 Limburg,

hat der 6. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main durch
Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Néhre, Richterin am Oberlandesgericht
Dr. Meckel und Richter am Oberlandesgericht Dr. Hasse aufgrund der miindlichen
Verhandlung vom 10.12.2020 fur Recht erkannt:

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil der 10. Kammer fiir Han-
delssachen des Landgerichts Frankfurt am Main vom 9.11.2018 wird zu-

riickgewiesen.
Die Beklagte hat die Kosten des Berufungsverfahrens zu tragen.

Dieses und das angefochtene Urteil sind vorlaufig vollstreckbar. Die Be-
klagte kann die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hoéhe von
40.000,- € abwenden, wenn nicht der Klager zuvor Sicherheit in gleicher

Hohe leistet.

Griinde

Der Klager macht gegen die Beklagte wettbewerbsrechtliche Unterlassungsansprii-

che sowie Abmahnkosten geltend.

Der Klager ist ein Umwelt- und Verbraucherschutzverband. Die Beklagte mit Sitz in
Frankfurt am Main ist ein bundesweit agierendes Immobilienmaklerunternehmen.
Sie bedient sich dabei einer Reihe von Vertriebspartnern, die in der Regel fiir die
Beklagfe als selbststandige freie Handelsvertreter im Sinne von § 84 HGB tatig wer-

den und im Namen und Rechnung fiir sie handeln.

In einer Immobilienanzeige in der Braunschweiger Zeitung vom 14.10.2017 wurde



..

fur den Verkauf einer Wohnimmobilie zum Kaufpreis von 350.000,- € wie folgt ge-

worben:

Kanzlerfeld | | fidim? | 350000,
Saniertes RH im

-zg* 20 m?2 Grost, 8: |
- 85,6 kwh/n®a KL |

Diese Anzeige wurde nicht von der Beklagten selbst geschaltet, sondern von ihrer
in Braunschweig ansassigen Vertriebspartnerin_ die als selbststandige
Handelsvertreterin fur die Beklagte tatig ist. '

Der Klager mahnte die Beklagte mit Schreiben vom 10._11.2017 (Anlage K6) ab.

Das Landgericht hat durch Urteil vom 9.11.2018, auf das gemaR § 540 Abs. 1 ZPO
hinsichtlich der tatsachlichen Feststellungen Bezug genommen wird, die Beklagté
zur Unterlassung und zum Ersatz der Aufwendungen fiir die Abmahnung verurteilt.
Zur Begriindung hat das Landgericht ausgefiihrt, die Handelsvertreterin habe als
Beauftragte der Beklagten im Sinne von § 8 Abs. 2 UWG gehandelt. Es sei zu un-
terscheiden, ob der Absatzmittler dem anderen Unternehmen die Leistung selbst
abkaufe und dann im eigenen Namen zu eigenen Konditionen weiterverkaufe (Ei-
genhandler) oder ob er nur als Vertreter des Betriebsinhabers in dessen Namen und
auf dessen Rechnung die Leistungen vermittele. Im letztgenannten Fall sei eine
Beauftragtenstellung zu bejahen. Aus der Stellung als Handelsvertreterin folge,
dass die Handelsvertreterin im Namen und auf Rechnung der Beklagten handele
und fur diese éuch Geschéfte vermittele. Hieraus ergebe sich, dass die erfolgte Ge-
Vschéftstétigkeit der Handelsvertreterin der Beklagten als Geschaftsherrin zugute-
komme. Die Handelsvertreterin seiin die Vertriebsorganisation der Beklagten ein-
gegliedert. Damit habe der Beklagten grundsatzlich die Méglichkeit Zugestanden,

auf die Vertriebstéatigkeit der Handelsvertreter bestimmenden und durchsetzbaren
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Einfluss zu nehmen. Diese Mdéglichkeit ergebe sich aus § 6 des Handelsvertreter-
vertrages, in dem sich die Beklagte gerade Informationspflichten und Untersa-
gungsrechte habe einrdumen lassen. Ob sie von dieser Méglichkeit Gebrauch ge-
macht habe, sei unerheblich. |

Hiergegen richtet sich die Berufung der Beklagten, mit der sie ihren erstinstanzli-

chen Klageabweisungsantrag weiterverfolg't.

Die Beklagte tragt vor:

Die Vertragspartner der Beklagten seien grundséatzlich frei in der Gestaltung ihrer
Werbung. Im Vertrag sei ausdricklich festgehalten, dass sich die Beklagte nur dann
eine Uberpriifung vorbehalte, wenn Fragen der Corporate Identity oder Ahnliches
betroffen seien. Die Beklagte stelle den Vertragspartnern ein Konzept mit Marken
und Vorschlégen fur die Aufmachung der Laden im Sinne einer Corporate-Design-
Idee zu Verfligung. Sie gebe den Vertragspartnern hingegen nicht die Gestaltung
der Anzeigen im Einzelnen vor. Die Beklagte kénne und wolle nicht fur Hunderte
von Vertragspartner die Einhaltung der Vielzahl von Vorschriften sicherstellen. In
der Ausgestaltung der Anzeigen verfiigten die Vertragspartner tiber dieselben Frei-
heiten wie ein Eigenhandler. Dies gelte nicht nur fir die Werbung, sondern auch fir
die Preisgestaltung. Es liege kein bestimmender durchsetzbarer Einfluss der Be-
klagten vor. Es konne nicht darauf ankommen, ob sich die Beklagte Einfluss auf den
Absatzmittler habe verschaffen kénnen, sondern nuf darauf, ob sie einen entspre-

chenden Einfluss auch habe.

Die Beklagte beantragt,

‘die Klage in Abanderung des angefochtenen Urteils kostenpflichtig abzuwei-

sen.
Der Klager beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.



. Er verteidigt das angefochtene Urteil.

Die zulassige Berufung hat in der Sache keinen Erfolg. Das Landgericht ist zu Recht
davon ausgegangen, dass die Beklagte fiir die als unlauter anzusehende Werbean-
zeige ihrer Handelsvertreterin [l nach § 8 Abs. 2 UWG haftet, da diese

als Beauftragte der Beklagten gehandelt hat.

1. Die streitgegensténdliche Werbung ohne Angaben zum Energieverbrauch stellte

zum Verletzungszeitpunkt eine unlautere Handlung dar.

a) Die Unlauterkeit zum Verletzungszeitpunkt ergab sich allerdings nicht aus § 3a
UWG i.V.m. § 16a EnEV. Zwar stellt - wie das Landgericht zu Recht ausgefiihrt hat
- § 16a EnEV eine Marktverhaltensregel dar. Die dort getroffene Regelung soll ge-
wahrleisten, dass die Verbraucher tiber die Energieeffizienz der beworbenen Immo-
bilie informiert werden und ihre Entscheidung, ob sie diese erwerben oder mieten,
in voller Sachkenntnis treffen kénnen (BGH GRUR 2018, 438, Rn 12 - Energieaus-
weis). Allerdings ist die Beklagte als Maklerin nicht Adressatin dieser Rege!ung. Der
Verpflichtung nach § 16a EnEV unterliegen Verkaufer; der Pflicht zur Information
nach Abs. 2 unterliegen Vermieter, Verpachter und Leasinggeber (vgl. BGH a.a.O.,
Rn 14 ff.). Die Beklagte kann daher nicht als Taterin haften.

Auch eine Haftung als Teilnehmerin an einem fremden Wettbewerbsversto kommt
nicht in Betracht. Diese setzt zwar nicht voraus, dass der Immobilienmakler selbst
Normadressat der Informationsverpflichtung ist. Als Teilnehmer haftet auf Unterlas-
sung, wer - zumindest bedingt vorsatzlich - den WettbewerbsverstoR eines anderen
férdert (BGH GRUR 2008, 810 - Kommunalversicherer; BGH GRUR 2013, 301 Rn
47 - Solarinitiative). Es ist allerdings keine Haupttat erkennbar, zu der die Beklagte

Beihilfe geleistet haben kénnte. Die Immobilienanzeigen, in denen allein die Be-
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klagte als Ansprechpartnerin verzeichnet ist, hat sie selbst (bzw. ihre Handelsver-
treterin - siehe nachfolgend) aufgegeben und nicht ein Dritter, der Normadressat
des § 16a EnEV ware. |

b) Die Unlauterkeit ergibt sich allerdings aus § 5a Abs. 2 UWG.

Nach § 5a Abs. 2 Nr. 1 UWG handelt unlauter, wer im konkreten Fall unter Beriick-
sichtigung aller Umstdnde dem Verbraucher eine wesentliche Information vorent-
halt, die dieser je nach den Umstanden bendétigt, um eine informierte geschéftliche
Entscheidung zu treffen (Nr. 1), und deren Vorenthalten geeignet ist, ihn zu einer
geschaftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er anderenfalls nicht getroffen
hatte (Nr. 2). Als Vorenthalten Qilt nach § 5a Abs. 2 Satz 2 UWG auch das Verheim-
lichen wesentlicher Informationen (Nr. 1), die Bereitstellung wesentlicher Informati-
oneh in unklarer, unverstandlicher oder zweideutiger Weise (Nr. 2) und die nicht

rechtzeitige Bereitstellung wesentlicher Informationen (Nr. 3).

c¢) Die in Rede stehenden Angaben fiir den Energieverbrau'ch der beworbenen Im-
mobilie gehéren zu den als wesentlich anzusehenden Informafionen, die dem Ver-

braucher in Immobilienanzeigen von Maklern nicht vorenthalten werden diirfen.

Gemal § 5a Abs. 4 UWG gelten als wesentlich im Sinne des Absatzes 2 Informati-
onen, die dem Verbraucher aufgrund unionsrechtlicher Verordnungen oder nach
Rechtsvorschriften zur Umsetz'ung‘unionsrechtlicher Richtlinien fur kommerzielle
Kommunikation einschlieBlich Werbung und Marketing nicht vorenthalten werden
durfen. Zu den Informationspflichten im Sinne des § 5a Abs. 4 UWG zshlen die in
Art. 12 Abs. 4 der Richtlinie 2010/31/EU vorgesehenen Angaben. Nach dieser Be-
stimmung verlangen die Mitgliedstaaten, dass bei Verkauf oder Vermietung von Ge-
b&duden oder Gebaudeteilen in einem Gebé&ude, fiir die ein Ausweis Uiber die Ener-
gieeffizienz vorliegt, in Verkaufs- und Vermietungsanzeigen in kommerziellen Me-

~dien der in dem AusWeis Uber die Gesamtenergieeffizienz des Gebaudes oder Ge-
baudeteils angegebené Indikator der Gesamtenergieeffizienz genannt wird. Die Be-
stimmung nimmt von dieser Verpflichtung keinen bestimmten Personenkreis aus.
Von Art. 12 Abs. 4 der Richtlinie 2010/31/EU sind deshalb auch Verkaufs- und Ver-
mietungsanzeigen erfasst, die ein Immobilienmakler aufgegeben hat (BGH GRUR
2018, 438 — Rnr. 27 — Energieausweis). |



2. Die Werbung stellt sich auch im Schluss der mtindlichen Verhandlung als unlauter

dar.

Der in die Zukunft gerichtete Unterlassungsanspruch kann nur dann zugebilligt wer-
den, wenn zum Zeitpunkt der Entscheidung des Gerichts das geltende Recht die
dem Unterlassungsschuldner vorgeworfene Handlungsweise (noch) verbietet (BGH
GRUR 2016, 88, Rn 20 - Deltamethrin). Daher muss die Handlung sowohl zum Tat-
zeitpunkt als auch zum Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung in der Tatsa-
cheninstanz unrechtméBig gewesen sein, damit sich ein Unterlassungsanspruch

auf sie stitzen lasst. -

Durch eine Gesetzeséanderung ist § 16a EnEV am 1.11.2020 auBer Kraft getreten
und durch § 87 GEG ersetzt worden. Die neue Norm ist inhaltsgleich mit § 16a
EnEV. Als Verantwortlicher fiir die Sicherstellung der Pflichtangaben ist indes neben
dem Verkaufer, Vermieter, Verpachter, Leasinggeber nunmehr auch der Immobili-
enmakler-aufgenommen. Ob dies dazu fiihrt, dass - im Gegensatz zur alten Rechts-
lage - § 87 GEG auch im Hinblick auf Handlungen des Maklers als Schutzgesetz im
Sinne von § 3a UWG anzusehen ist, kann dahinstehen, da das Vorenthalten der
Informationen durch den Makler auch in Ansehung von § 87 GEG weiterhin nach §

5a Abs. 2 UWG als unlauter anzusehen ist.

Ein Anwendungsvorrang von § 3a UWG bei der Umsetzung unionsrechtlich begrin-
deter Informationspflichten besteht gegeniiber § 5a Abs. 2 UWG nicht. Vielmehr
liegt ein Fall der Anspruchsgrundlagenkonkurrenz vor (BGH WRP 2015, 1464 Rn
29, 30 - Der Zauber des Nordens). Soweit teilweise ein Vorrang von § 5a UWG
gegenlber § 3a UWG angenommen wird (OLG Frankfurt am Main WRP 2018, 241
Rn 22: MuKoUWG/Alexander § 5a Rn 69; Kéhler WRP 2017, 1 Rn 45 -57; Kéhler
WRP 2017, 302), wiirde dies hier nicht zu einem anderen Ergebnis filhren, da der
Senat § 5a UWG anwendet. ’

3. Das Landgericht ist auch zu Reéht davon ausgegangen, dass die Beklagte nach
§ 8 Abs. 2 UWG fur das Verhalten inrer Handelsvertreterin [ NI haftet. Die
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in der Berufung hiergegen vorgebrachen Einwendungen vermégen nicht zu tGber-

zeugen.

a) Nach der Rechtsprechung des BGH (GRUR 1995, 605 - Franchisenehmer) sind
die Be'griffe "geschaftlicher Betrieb" und "Beauftragter" in § 8 Abs. 2 UWG weit aus-
zulegen. Nach dem Zweck der Vorschrift soll verhindert werden, dass der Betriebs-
inhaber sich bei WettbewerbsverstéRen hinter mehr oder weniger von ihm abhén-
gigen Dritten verstecken kann (BGH GRUR 1990, 1039, 1040 - Anzeigenauftrag).
Die Bestimmung begriindet eine Erfolgshaftung des Betriebsinhabers ohne Entlas-
tungsmaglichkeit. Er haftet auch fir die ohne sein Wiséen und gegen seinen Willen
von einem Beauftragten begangenen WettbewerbsverstoélRe. Der innere Grund da-
fur ist vor allem in einer dem Betriebsinhaber zugutekommenden Erweiterung sei-
nes Geschaftsbereichs und einer gewissen Beherrschung des Risikobereichs zu
sehen. Dementsprechend kniipft die Rechtsprechung die Haftung des Betriebsin-
habers nach § 8 Abs. 2 UWG an die Voraussetzung, dass die Handlung, deren
Unterlassung verlangt wird, innerhalb des Betriebsorganismus des Betriebsinha-
bers begangen worden ist, zu dem namentlich die Vertriebsorganisation gehért.
Weiter ist erforderlich, dass der Handelnde kraft eines Rechtsverhaltnisses in die-
sen Organismus - zumal in die Vertriebsorganisation - dergestalt eingegliedert ist,
dass einerseits der Erfolg seiner Handlung zumindest auch dem Betriebsinhaber
zugutekommt und andererseits dem Betriebsinhaber ein bestimmender Einfluss je-
denfalls auf diejenige Tatigkeit eingeraumt ist, in deren Bereich das beanstandete
Verhalten fallt (BGH GRUR 1964, 263, 267 - Unterkunde). Dabei kommt es nicht
darauf an, welchen Einfluss sich der Betriebsinhaber gesichert hat, sondern wel-
chen Einfluss er sich sichern konnte und musste. Auch selbststandige Unternehmen
kénnen als Beauftragte in Betracht kommen, so z. B. ein selbststandiger Handels-
“vertreter (BGH GRUR 1971, 119, 120 - Branchenverzeichnis) oder ein Franchise-
nehmer (BGH GRUR 1995, 605).

b) Unter Zugrundelegung dieser MaRstabe ist die Vertriebspartnerin [ N -1s
,Beauftragte” im Sinne von § 8 Abs. 2 UWG anzusehen.

Zwischen der Beklagten und der Vertriebspartnerin |||l besteht ein fran-
chiseahnliches Verhaltnis. Die Beklagte stellt ein Konzept mit Marken und Vorschla-

gen zur Aufmachung der Laden ebenso zur Verfiigung wie ein werbliches Konzept,
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das ,in seinen Grundziigen" von den Franchisenehmern genutzt wird. Im Gegensatz
zu den klassischen Franchisenehmern ist das Rechtsverhaltnis sogar als Handels-
vertreterverhéltnis ausgestaltet, d.h. die Zeugin || lllrandelt - im Gegensatz
zum BGH-Fall ,Franchisenehmer® (GRUR 1995, 605) - nicht in eigenem Namen,
sondern (sogar) im Namen und fir Rechnung der Beklagten. Die Beklagte hatte die
Méglichkeit, ihre Vertriebsmittler vertraglich zu binden und auf die Géstaltung der
Anzeigen Einfluss zu nehmen, was sie ausweislich des in Ausziigen in Anlage B 1

vorgelegten Handelsvertretervertrages auch getan hat.

Soweit die Beklégte.darauf hinweist, die konkrete Gestaltung der Anzeigen habe in
der VerantWor’tung der Handelsvertreter gelegen, hat dieses Argument schon den
BGH nicht Uberzeugt: ,Die Kennzeichnung als Franchise-Verhéltnis I4sst hier aber
insbesondere auch keine Trennung der regionalen Werbung und deren alleinige
Zurechnung zum geschéiftlichen Betrieb der A.-GmbH zu. Denn auch diese Wer-
bung kommt zugleich der Beklagten zugute; einmal, weil sie an allen Nettoerlésen
der A.-GmbH prozentual beteiligt ist, und sodann auch deshalb, weil die blickfang-
artige Herausstellung der Marke S. zu deren Bekanntheit beitragt' (BGH a.a.O. -
Franchisenehmer). Hinzuzufugen ist, dass die Anzeige keinerlei Hinweis auf die
Handelsvertreterin Strootmann erkennen Iasst. Fiir den Verkehr handelt es sich um

eine Anzeige der Beklagten.

Der Einwand der Beklagten, sie hatte auf das Schalten der Immobilienanzeige kei-
nen Einfluss nehmen kénnen, ist vor dem Hintergrund, dass die Beklagte spezifi-
sche Layouts vorgibt und ihre Vertragsnehmer allgemein vertraglich zur Einhaltung
der Vorgaben des Lizenzsystems verpﬂiéhtet, schon tatsachlich nicht nachvollzieh-
bar. Die Beklagte ist in der Lage, den Vertriebsmittlern konkrete Vorgaben zum Lay-
out der Anzeige zu machen, damit ihre Marke prominent und einheitlich prasentiert
wird. In § 6 des Vertrages behélt sie sich vor, WerbemaRnahmen zu untersagen,
wenn ihre Interessen oder diejenigen des Konzeptsystems betroffen sind, insbeson-
~ dere, wenn die Corporate Identity, das Corporate Design oder Qualitatsvorgaben
nicht eingehalten sind. Die Beklagte ist dann selbstredend auch in der Lage - und
verpflichtet - Vorgaben zur inhaltlichen Ausgestaltung von Anzeigen zu machen,

zumal es sich beim konkreten Fall um ein ,typisches" Problem in der Immobilien-
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branche handelt. Die Beklagte ist verpflichtet, nicht nur dann auf die Anzeigen Ein-
fluss zu nehmen, wenn ihre wirtschaftlichen Interessen betroffen, sondern auch -
und gerade - dann, wenn die Interessen Dritter im Sinne von § 1 UWG oder die

Rechtsordnung betroffen s_ind.

c) Die streitgegenstandliche Werbung fir eine Immobilie ist schliellich auch eine
Handlung, die ,im Unternehmen® der Beklagten begangen worden ist.

MaRgebend ist allein, dass der Zuwiderhandelnde nicht fir einen Dritten oder zu
privaten Zwecken, sondern in seiner Eigenschaft als Mitarbeiter oder Beauftragter
des Unternehmers tatig wufde, die Handlung also in den Geschaftskreis oder die
tatsachlich ausgetibte gewerbliche Tatigkeit des Unternehmers fiel und diesem zu-
gutekommen sollte (BGH GRUR 1995, 605, 608 - Franchisenehmer). Eine Zurech-
nung findet folglich nur dann nicht statt, wenn Mitarbeiter oder Beauftragte die ge-
schaftlichen Einrichtungen ausschlieflich flr private Zwecke missbrauchen (BGH
GRUR 2007, 994 Rn 19 - Gefalligkeit),

d) SchlieBlich spricht auch der Normzweck von § 8 Abs. 2 UWG nicht gegen eine
Haftung der Beklagten.

Der Gesetzgeber hat die Haftung des Betriebsinhabers selbststandig neben die Haf-
tung des Dritten gestellt, weil der Verletzte als AuRenstehender nicht immer in der
‘Lage ist, die Hintergriinde des VerstoRes aufzudeckén (BGH GRUR 1995, 605, Rn
35 - Franchisenehmer). Dieser Gedanke greift auch hier, denn nach der Ausgestal-
tung der Werbeanzeige drangt sich aufgrund der blickfangartigen Herausstellung
der Kennzeichnung - der Eindruck auf, es handele sich um eine Werbung
der Beklagten. Wer von seinen Vertriebsmittlern die Herausstellung seiner Kenn-
zeichnung in der Werbung verlangt, erweitert damit bewusst seinen Risikobereich,
dass unter Verwendung dieser Kennzeichnung Wettbewerbsversté3e begangen

werden, er und muss sich diese daher zurechnen lassen (BGH a.a.O.).

Soweit die Beklagte einwendet, sie kénne nicht die Einhaltung der gesetzlichen Vor-
gaben bei der Vielzahl von Lizenznehmern kontrollieren, so wird in einem maéglichen
Ordnungsmittelverfahren zu prufen sein, ob die Beklagte unter Verschuldensaspek-

ten alle zumutbaren MaBnahmen ergriffen hat, um kiinftige Verstdéf3e der in ihrer
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Absatzorganisation eingebundenen Absatzmittler zu unterbinden (vgl. hierzu Kéh-
Ier/Bornkamm/Féddersen/KéhIer/Feddersen, 38. Aufl. 2020, UWG § 12 Rn 6.7)

4. Die Kostenentsbheidung folgt aus § 97 ZPO.

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit findet ihre Grundlage in §§
708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Zulassung der Revision war nicht veranlasst. Zulassungsgriinde im Sinne von

§ 543 ZPO sind weder vorgetragen noch sonst ersichtlich. Der Senat hat aner-

kannte Grundséatze der Beauftragtenhaftung auf den Einzelfall angewendet.

"Nohre ' Dr. Meckel Dr. Hasse








