OBERLANDESGERICHT DUSSELDORF
~ IM NAMEN DES VOLKES

- URTEIL
- V-2 U (Kart) 6/07 | ' ~ Verkundet am 15. Juli 2009
24 O 524/05 = - o Reimann, Justizhauptsekretarin,
LG Duisburg - - _ .~ als Urkundsbeamtin

der Geschaftsstelle

In dem Rechtsstreit



hat der 2. Kartellsenat des Oberlandesgerichts Diisseldorf auf die mindiiche Ver-
handiung vom 1. Juli 2009 durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht
Dicks, die Richterin am Oberlandesgericht Dieck-Bogatzke und die Richterin am

Oberlandesgericht Frister

fir Recht erkannt:

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil der 4. Kammer fiir Handelssa-
chen des Landgerichts Duisburg vom 6. Februar 2007 abgeandert.

Die Klage wird abgewiesen.
Die Revision wird far die Klagerin zugelassen.
Die Kosten des Rechtsstreits hat die Kléagerin zu tragen.

Die Klagerin kann die Vollstreckung g-egenSicherheitsieiétung in Hohe von
120 % des nach dem Urteil zu volistreckenden Betrages abwenden, wenn
nicht die Beklagte vor der Volistreckung Sicherheit in gleicher Héhe leistet.

Grinde:

Die Klagerin ist Rechtsnachfoigerin _ aus der sie durch Um-
wandlung und Abspaltung eines’ Betriebsteils hervorgegangen ist. Beide Parteien
hahdeln mit Flissiggastanks und Flussiggas und sind — mit unterschiedlichen Marki-
anteilen — bundesweit tatig. Infolge von Zukaufen kieinerer Gasanbieter ist die Klage-
fin in den vergangenen Jahren deutlich gewachsen. insgesamt hat die Klagerin ca.
100.000 eigene Fliissiggastanks im Bundesgebiet aufgestellt, von denen ein Teil kei-
nen Hinweis auf ihr Eigentum enthéit.
~ Im Bundesgebiet wurden in dem Zeitraum von 2002 bis 2006 jahrlich zwischen rund
2,59 Mio. t und 2,77 Mio. t Fliissiggas abgesetzt. Die Anbieter von Flissiggas — so



auch die Klagerin - sind Gberwiegend Mitglieder des Deutschen Verbandes Flussig-
gas e.V. (DVFG). Die im DVFG organisierten Anbieter unterhalten vielfiltige Koope-
rationen im Einkauf und Vertrieb von Flussiggas. Die groBen Mitglieder, zu denen
neben der Klagerin die Progas GmbH & Co. KG, die Primagas GmbH, Friedrich
Scharr KG, Sano Propan GmbH, Drachen-Propangas GmbH, die Westfalen Ag und
die Rheingas z&hlen, nutzen fiir Tankgas die Transportgemeinschaftsunternehmen
Transgas GmbH & Co. KG und fhi-Flissiggas GmbH & Co. KG. Bis Mitte der Neun-
ziger Jahre bestand der Tankgasmarkt nahezu ausschlieBiich aus den im DVFG zu-
sammengeschlossenen Anbietem, die mit ihren Kunden in der Regel' langfristige ex-
klusivé Liefervertrédge abschlossen und die Tanks meistens nur zur Miete (iberlieBen.
Nachdem die Klagerin in den vergangenen Jahren regelmé[&ig. Vertrage mit einer
Laufzeit von zwei Ja-hren abgeschlossen hatte, ist sie nunmehr dazu tibergegangen,
von feéten Laufzeiten ganz abzusehen. ' |
Nennenswerter AuRenwettbewerb von nicht im DVFG organisierten, freien Ahbieterh
besteht erst seit Mitte der 1990er Jahre. Trotz steigender Marktanteile betrégt der.
Marktanteil der grﬁl&ten Anbieter nach Schatzungen des Bundeskartellamtes noch
rund 60 %. Zahlreiche der im DVFG organisierten Mitglieder, darunter die Klagerin,
sind mit BuRgeldbescheiden des Bundeskartellamtes vom Dezember 2007 mit Geld-.
buﬁen in einer GesamtgroBenordnung von knapp 208 Mio. € belegt worden, gegen
die Einspruch eingelegt worden ist. Den Unternehmen wird vorgeworfen, sich seit
mindestens 1997 dahingehend verstandigt zu haben, sich gegenseitig keine Kunden
abzuwerben.

Die Rechtsvorgéngerin der Klagerin hatte am 14.04.1997 mit dem Kunden (i
W cinen Vertrag zur Belieferung mit Flussiggas geschlossen. Dieser sah fur dieﬁ
Vertragslaufzeit von flnf Jahren einen ausschlieBlichen Bezug von Flussiggas tiber
die Klagerin vor. Die Klagerin stelite den Tank, fiir den eine einmalige Nutzungsent-
schadigung in Héhe von insgesamt 3.105 DM zu zahlen war und der in ihrem Eigen-
tum verblieb. Die Héhe der Nutzungsentschadigung entsprach in etwa dem Ublicheﬁ
Kaufpreis fiir Behélter dieser GréRe und Glte.

In Ziff. 9 und 10 des Vertrages heifit es auszugsweise:

,9. Lieferung von Flussiggas
... Der Tank darf nur von (i oder deren Beauftragten befillt werden..
10. Tank '
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10.1 Mit der Miete oder der Nutzungsentschadigung ist die normale gebrauchsbedingte Ab-
nutzung des Tanks ... abgegolten. Durch Zahlung der Nutzungsentschadigung erwirbt der
Kunde das Recht, den Tank ... auf eine Dauer bis zu 10 Jahren ohne weitere Mietzahlungen

zu benutzen... "

Im Jahr 2004 bezog der Kunde @l Flussiggas von der Beklégtén. Nachdem die
Kldgerin bei einer Lieferung im Jahre 2005 den Fremdbezug durch den Kunden
- bemerkte hatte, mahnte sie die Beklagte mit anwaltlichem Schreiben vom 5.
Juli 2005 ab und forderte sie auf, eine strafbewehrte Unterlassungs- und Verpflich-
tungserklarung abzugeben. Zudem verlangte sie Ersatz der fur die vorgerichtliche

Inanspruchnahme anwaltlicher Leistungen angefallenen Kosten in H&he von

1.716,68 €.

Die Beklagte gab daraufhin eine Erklarung folgenden Inhalts ab:

,Die Firma _..verpﬂicht‘et sich gegentber der Firma —
1. es ab sofort zu unterlassen, ohne Einwiligung der w NI O ckbehslter

mit Fliissiggas zu befillen oder befillen zu lassen, die sich im Eigentum der G RRG__m
Wil o<finden und mit deren Firmenbezeichnung oder Firmenlogo bzw. der Aufschrift fJip
R =rschen ist, es sei denn, dass dem jeweiligen Besitzer nach Maftgabe

, der mit der — getroffenen Abreden im konkreten Fall die Fremdbeflllung
- gestattet ist...*

Mit der Klage hat die Klagerin die Beklagte darauf in Anspruch genommen, die Befll-
lung von solchen Gastanks zu unterlassen, die in ihrem Eigentum stehen. Den Ans-
pruch auf Ersatz der Kosten fir die vorgerichtliche Inanspruchnahme ihrer Prozess- -
bevollméchtigten hat sie nur noch in Hﬁhe von 749,95 € geltend gemacht. Sie hat die
Auffassung vertreien, dass die Beflllung durch die Beklagte eine Verletzung ihrer
Eigentﬂmerrechte darstelle und daher zu unterlassen sei. Trotz der Unterlassungser-
kldrung der Beklagten bestehe Wiederholungsgefahr, denn diese decke nicht alle
méglichen zu besorgenden Eigentumsverletzungen ab. Die Beklagte kénne nicht ver-
langen, dass alle Behalter gekennzeichnet wirden. Es sei im Ubrigen auch tatsach-
lich nicht méglich, alle Gasbehalter mit Aufklebern, Logos oder vergleichbaren Kenn-

zeichen zu versehen.
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Die Klagerin hat béhauptet, in keinem Bundesland einen Anteil von mehr als 29,65 %
des Gesamtabsatzes aller DVFG-Mitglieder zu haben,; bundesweit liege der Anteil bei

13,71 %. Eine marktbeherrschende Stellung nehme sie demnach nicht ein.

Sie hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen,

1. es bei Meidung eines fir jeden Fall der Zuwiderhandlung
festzusetzenden Ordnungsgeldes von bis zu 250.000 €, er-
satzweise Ordnungshaft, oder Ordnungshaft, zu unterlassen,
Flussiggasbehélter, die iin ihrem, der Klagerin Eigentum ste-
hen, mit Flissiggas zu befiillen oder befij'ilen Zu lassen, es
sei denn, dem Besitzer ist im konkreten Einzélfall eine Befiil-
lung durch Dritte gestattet,

2. an sie 749,85 € nebst Zinsen in Héhe von 8 % tiber dem Ba-
siszinssatz seit dem 20. Juli 2005 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, ‘
die Klage abzuweisen.

Sie hat die Zusts‘indiglkeit der angerufenen Kammer flir Handelssachen geriigt. Der
. geltend- gemachte Anspruch kénne schon unter kartellrechtlichen Gesichtspunkten
nicht durchgreifen. Die Klégerin verfuge jedenfalls in Baden-Wirttemberg, Bayemn
" und Sachsen tber einen Marktanteil von einem Drittel und habe somit eine marktbe-
herrschende Position.

Jedenfalls sei die Klagerin durch die bereits abg'egebehe Unterlassungserkiérung
hinreichend gesichert. Sie habe keinen Anspruch darauf, dass sie, die Beklagte,
auch von der Befiiliung solcher Tanks absehe, die nicht ihr, der Klagerin Eigentum
gekennzeichnet seien. Ohne eine derartige Kennzeichnung kénne sie das Eigentum
der Kilagerin nicht erkennen. Sie beliefere. Neukunden nur, wenn diese — wie im
Streitfail der Kunde WD - vérsicherteh, vertragsfrei und Eigentimer des auf ihrem
Grundsﬁ]cks befindlichen Tanks zu sein, wobei eine Befiillung auch dann unterblie-
be, wenn festgestellt werde, dass der Tank einen Hinweis auf das Eigentum eines
anderen Gaslieferanten trage. Mache die Klagerin von rder zumutbaren Moglichkeit,



thre Tanks zu kennzeichnen, keinen Gebrauch mache, treffe sie eine zur Anwend- -
barkeit des § 254 BGB fuhrende Mitverursachung.

Die angerufene Kammer fiir Handelssachen des Landgerichts hat ihre Zustandigkeit
bejaht und hat der Klage vollumfanglich stattgegeben. lhrer Auffassuhg nach greift
die Spezialzustandigkeit des Landgerichts Dusseldorf fur kartelirechtliche Streitigkei-
ten nicht ein, da nicht erkennbar sei, dass die Klagerin eine marktbeherrschende Po-
sition innehabe und diese zum Nachteil ihrer Mitbewerber ausnutze. Das Landgericht
hat den gelténd gemachten Unterlassungsanspruch bejaht und zur Begriindung im
Wesentlichen darauf abgestellt, dass die Beklagte durch die Befiillung des Gastanks
widerrechtlich in das Eigentumsrecht der K_Iégerin'eingegriffen habe. Die Wiederho-
lungsgefahr werde durch die strafbewehrte Unterlassungserklarung der Beklagten
nicht hinreichend ausgerdumt. Die dort akzeptierte Unterlassungsverpflichtung sei
“unzureichend, weil sie sich nur auf solche Behaiter beziehe, bei denen das Eigen-
tumsrecht der Klagerin nach aulen erkennbar dokumentiert sei. Das Eigentumérec_ht
hange aber nicht von der Erkennbarkeit ab. Die Klagerin misse die Stérung auch
nicht geman § 1004 Abs. 2 BGB dulden. Es sei der Klagerin nicht zuzumuten, alle
Behalter zu kennzeichnen und die Kennzeichnung zu kontrollieren. Im Ubrigen wrde
dies die Beklagte auch nicht vor vertragsbriichigen Kunden der Klagerin schiitzen.
Es sei im Ergebnis Sache der Beklagten, durch eine geeignete Vertragsgestaltung

mit ihren Kunden das Risiko einer Beflillung von Tanks der Klagerin zu reduzieren.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die Berufung der Beklagten, die im Beru-
fungsverfahren einrdumt, den Tank des Kunden Breuer beflillt zu haben. Unter Wie-
derholung und Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vorbringens vertritt sie weiterhin die
- Auffassung, dass darin keine Beeintrachtigung des Eigentums. der Klagerin liege.
Aus § 254 BGB ergebe sich eine Pflicht der Klagerin, durch Kennzeichnung ihrer
Tanks Vorsorge gegen Eigentumsbeeintrachtigungen durch Wettbewerber zu schaf-
fen. ' 7

Die Beklagte beruft'sich wéiterhin auf Anspriiche aus §§ 19 Abs. 3, 20 Abs. 4 GWB
und trégt vor, dass die in dem angefochtenen Urteil zugrunde gelegten Marktverhait-
nisse unzutreffend seien. Zudem macht sich die Beklagte in vollem Umfang die Stel-
lungnahme des gemaR § 90 GWB beteiligten Bundeskartellamtes vom 8. April 2008,
auf die Bezug genommen wifd, zu Eigen. Danach séi der Umstand, dass ein Teil der



im Eigentum der Klagerin stehenden Tanks nicht gekennzeichnet sei, Bestandteil
einer von der Kldgerin verfolgten Marktabschottungsstrategie. GroRe Anbieter wie die
Klagerin sdhen bewusst davon ab, Tanks zu kennzeichnen, so dass Mifbewerber im
Hinblick auf die Gefahr eines zu zahlenden Ordnungsgeldes davon absahen, Tanks

chne Kennzeichnung zu befiilien.

Die Beklagte beantragt,
unter Abanderung des erstinstanzlichen Urteils die Klage

abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen, -

Sie verteidigt das angefochtene Urteil und vertieft ihr erstinstanzliches Vorbringen:
Eine Duldungspflicht kénne nicht aus einer fehlenden Kennzeichnung der Tanks her-
geleitet werden. Der vom Bundeskartellamt erhobene Vorwurf, sie — die Klagerin —
‘unterlasse vorsatzlich und systematisch, die Tanks zu kennzeichnen, sei uhrichtig. :
Zwar seien exakte Angaben zur Anzahl der nicht gekennzeichneten Behdilter nicht
mﬁglich'. Es seien aber zahlreiche oberirdische Tanks mit ihrem Loge und die Mehr-
- zahl der unterirdischen Behélter mit einem Eigentumsaufkleber versehen.

Die Nichtkennzeichnung eines Teils der Behalter sei im Wesentlichen darauf zuriick-
zuftihren, dass sie im Zuge der Ubermnahme von Wettbewerbern auch deren Gas-
tanks erworben habe. Mit der vollstandigen Kennzeichnung dieser Behilter sei be-
gonnen worden, diese sei aber noch nicht abgeschlosseh. Dass nach wie vor ein Teil
ihrer Tanks nicht gekennzeichnet sei, sei keineswegs Bestandteil einer Marktab-
'schottungsstrategie sondern widerspreche sogar ihren Interessen. Bei nicht gekenn-
zeichneten Tanks sei das Risiko einer Fremdbefillung durch elnen Wettbewerber
und des Verlustes des Kunden sehr viel héher.

Zudem setze sie das dem Vertrag mit dem Kunden Sl zugrunde Itegende For-
mular seit mehreren Jahren nicht mehr ein. Seit Anfang 2004 verwende sie Ver-
tragsformulare mit zwei rechtlich véllig selbsténdigen, separat kiindbaren Vertragstei-
len fur Gaslieferung und Uberlassung des Behilters. Nachdem sie in den vergange-
nen Jahren mit Privatkunden regelm#Big eine maximale Laufzeit der Verpflichtung



zum Gasbezug von zwei Jahren vereinbart habe, verzichte sie in den gegenwartig
verwandten Vertragsformulare vollstéandig auf feste Laufzeiten.

Wegen der Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Tatbestand des
angefochtenen Urteils sowie auf die Schriftsatze der Parteien nebst Anlagen Bezug

genommen.

: fl.
Die Berufung der Beklagten hat Erfolg. Der Klagerin steht weder der geltend ge-
machte uneingeschrankte Unterlassungsanspruch, noch ein Anspruch auf Ersatz der

Kosten fir die vorgerichtliche Inanspruchnahme anwaltlicher Leistungen zu.

1. ,

a. Die Beklagte hat allerdings das Eigentum der Kl&gerin in anderer Weise als durch
Besitzentziehung oder -vorenthaltung beeinfrachtigt, als sie - was nunmehr unstreitig
ist - den Gasbehalter bei dem Kunden Sl durch ihren Auslieferungsfahrer befiil-
len lieR. o _ '

Das Landgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass die unbefugte Befiillung
eines in fremdem Eigeritum stehenden FIﬂSsiggasbehélters eine Eigentumsbeeint-
rachtigung i.S. von § 1004 BGB darstellt, weil dieses Vorgehen die Sachherrschaft
des Eigentimers auch dann verletzt, wenn ein Tank seiner technischen Bestimmung
entsprechend befillt wird (st.Rspr. z.B. BGH Urt. v. 10. Oktober 2005 — Il ZR 323/03,
WM 2006, 333; Urt. v.'26. Februar 2007- 1l ZR 13/06, jeWeiIs m.w.Nachw.; a. A. OLG
' Brandenburg, Urt. v. 17. Februar 2004, 6 U 176/02). Die ohne Einwilligung der Kiage-
rin vorgenommenen Beflllung eines in ihrem Eigentum stehenden FI‘Ussiggastanks
hat auch dann deren Eigentum .S. von § 1004 BGB beeintrachtigt, wenn der Behl-
ter nicht mit einer auf das Eigentum der Klagerin hinweisenden Beschriftung oder
sonstigen Kennzeichnung versehen war (vgl. BGH Urt. v. 10. Oktober 2005 - Il ZR
323/03, WM 2006, 333; Urt. v. 9. Februar 2004 - Il ZR 131/03, BGHReport 2004,
972, 973; v. 15. September 2003 - Il ZR 367/02, NJW 2003, 3702). Darauf, ob die
Beklagte als unmittelbare (Handlungs-) Stdrerin erkennen konnte, dass der von ihr
~ befillte Tank Eigentum der Klagerin war, kommt es insoweit nicht an. Der Tatbestand
der Eigentumsbeeintréchtigurig i.S. des § 1004 Abs. 1 Satz 1 BGB setzt ebenso we-
nig wie der Unterlassungsanspruch ein Verschulden voraus (BGH Urt. v. 8. Februar
2004, aaQ; Urt. v. 15. September 2003, aa0). Ein Zumutbarkeitskriterium bESteht



nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nur fur den mittelbaren Stérer
{vgl. BGHZ 106, 229, 235; 148, 13, 17).

b. Die Kiagerin ist aber verpflichtet, die mit der Fremdbefiillung verbundenen Beeint-
rachtigungen ihres Eigentums zu dulden, wenn es sich nicht erkennbar um in ihrem

Eigentum stehende Behalter handelt.

aa. Entgegen der Rechtsansicht der Beklagten folgt eine solche Duldungspflicht der
Klége'rin allerdings aus éinem Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung im
Sinne des § 19 Abs. 1 GWB. _ ' _
Eine Beherrschung des Absat_zmarktés fur Tankgas durch die Klagerin ist nicht fest- '
stel_!bar. Es ist unstreitig, dass die Klagerin Wettbewerb durch andere Anbieter aus-
gesetzt ist und die Voraussetzungen des § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB nicht vorliegen.
. Auch eine Uberragende Marktstellung der Klagerin im Verhéil-tnis zu ihren Wetthewer-
“bern im Sinne des § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB ist nicht anzunehmen. Wichtiges Merkmal
-_ fur die Feststellung einer Uberragenden Markistellung ist der Marktanteil. Neben sei-
ner absoluten GréBe kommt in Relation zu Wettbewerbern dem Abstand zu deren
Marktanteilen wesentliche Bedeutung zu. Die Klagerin gehért-zwar zu dem Kreis der
acht gréRten Anbieter auf dem bundesweiten Absatzmarkt fur Fliissiggas, die ge-
meinsam einen Marktanteil von ca. 60 % halten. Sie hat aber substantiiert dargetan,
dass sie -'bezo'g.jen auf den Gesamtabsatz aller DVFG-Mitglieder — im Jahr 2004
bundesweit einen Marktanteil von nur rund 13 % erreicht und dass sich dieser auch
in der Folgezeit nicht verdndert habe. Diesem Vorbringen ist die Beklagte nicht in
erheblicher Weise entgegengetreten; insbesondere hat sie keine abweichenden auf
den bundesweiten Gasabsatzmarkt bezogenen Marktanteilsberechnungen vorgelegt.
Da in dem Verband nicht alle Fliissiggasanbieter erfasst sind, sondern der Anteil des
Absatzes der Mitglieder am Gesamtgasabsatz ausweislich der Angabén des Verban-
des weniger als 50 % ausmacht und auch ausweislich derAusfilhrungen des Bun-
deskartellamtes im Termin zur mundlichen Verha'ndlurllg der Anteil der nicht ver-
bandsgebundenen Unternehmen in einer Grékenordnung von 15 % liegt, ist der
Marktanteil der Klégefih bezogen auf den bundesweiten Gesamtabsatzmarkt mégli-
cherweise sogar geringer als 13 %. Infolgedessen kann weder eine (berragende
Marktstellung der Kldagerin im Sinne des § 19 Abs. 2 Nr.-2 GWB festgestellt werden,
noch liegen — ungeachtet dessen, welche rechtiichen Folgerungen daraus zu ziehen
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wéren - die Voraussetzungen fir den Eintritt der Vermutung des § 19 Abs. 3 S. 1
GWB vor.

Eine Duldungspflicht der Klagerin folgt auch nicht daraus, dass sich die Geltendma-
chung des Unterlassungsanspruchs im Hinblick auf Behalter, die nicht als in ihrem
Eigentum stehend erkennbar sind, als Bestandteil einer von der Klégerin mit anderen
Anbietern getroffenen Vereinbarung oder Abstimmung zur Verhinderung oder Be-
schrankung von Wettbewerb durch freie Anbieter und damit als ein verbotenes Ver-
halten im Sinne des Art. 81 Abs. 1 EG, § 1 GWB darstellen kann. Dass die Klagerin
sich mit,Wettbewerbern dartber abgestimmt oder vereinbart hat, keinen Preiswett-
bewerb zuzulassen und wettbewerbliche VorstsRe anderer Anbieter dadurch zu er-
schweren, indem Gasbehdlter nicht gekennzeichnet werden, kann nicht festgestellt
werden. Der einigen Anbietern von Flussiggas, u.a. auch der Klagerin, insbesondere
in BuBgeldbescheiden vorgeworfene Sachverhalt ist derzeit noch ungeklart und un-
bewiesen. Den diesbez{iglichen Ausfiuhrungen in der Stellungnahme des Bundeskar-
tellamtes, die auf die BulRgeldbescheide Bezug nehmen und die sich. die Beklagte zu
Eigen gemacht hat, ist die Klagerin entgegen getreten. Sie hat die systématische
Nichtkennzeichnung als Teil einer abgesprochenen oder abgestimmten Strategie zur
| Verhinderung von Wettbewerb substantiiert in Abrede gestellt.

Der auf die Ausfihrungen des Bundeskartellamtes gestiitzten Argurhentation der Be-
klagten, eine Duldungspflicht ergebe sich aus einer von den etablierten Gasanbietern
verfolgten Marktabschottungsstrategie, vermag sich der Senat nicht anzuschlielen.
Soweit die KIégerin duréh Bezugnahme auf die Stellungnahme des Bundeékartellém-
tes behauptet, bei den Gasliefer- und Nutzungsvertragen fur Flussiggastanks der
groBen Anbieter handele es sich um ein Biindel gleichartiger VertréQe, die infolge der
typischen Vertragsgestaltung, insbesondere durch das typischerweise vereinbarte
Fremdbefiillungsverbot, die Vertragslaufieiten zwischen funf und fiinfzehn Jahren
und d_ie Héhe der regelmaBig zu Beginn des Vertrages zu errichtenden Nutzungs-
entgelte dazu fuhrten, dass der Gasabsatzmarkt im Sinne der Delimitis-Doktrin
schwer zuganglich und gegen Wettbewerb abgeschottet sei, ist dieses — von der
Klagerin bestrittene - Vorbringen in tatséchlicher Hinsicht unsubsténtiiert. Es fehlen
konkrete und nachpriifbare Angaben zur Vertragspraxis und —gestaltung der Klégerin
und anderer Anbieter. Auch ist weder vorgetragen noch ersichtlich, wie hoch der An-
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teil der gekoppelten Nutzungs- und Liefervertrage ist. Gleiches gilt im Hinblick auf die
Behauptung, die Vertragslaufzeiten beliefen sich regelmafig auf finf bis finfzehn
Jahre. Aus dem Vorbringen der Beklagten geht nicht hervor, welche Anbieter derarti-
ge Vertfagsgestaltungen anbieten und durchsetzen bzw. wie hoch der Anteil ist.
Zudem hat der EuGH in der von der Beklagten in Bezug genommenen Entscheidung
vom 28. Februar 1991 (RS C/234/89, Slg. 1991 1-935, ,Delimitis"} fur das Verbot ei-
nes Verirages nach Art. 85 Abs. 1 EG-Vertrag (nunmehr Art. 81 Abs. 1 EG) gefor-
dert, dass der streitige Vertrag in erheblichem Malle zu der Abschottungswirkung
beitragt, die das Bundel gleichartiger Vertrage aufgrund ihres wirtschaftlichen und
rechtlichen Gesamtzusammenhangs entfaltet. Ubertragt man diesen Grundsatz auf
den Streitfall, so kdnnte der Klagerin eine Berufung auf ihr Eigentumsrecht nur ver-
sagt werden, wenn die Vertragspraxis und —gestaltung der Klagerin in dem geforder-
ten erheblichen Umfang zu der Abschottungswirkung beitragen wirde. Diesbezlgli-
che Feststellungen lassen sich nicht treffen. Die Bekiagte hat nicht dargetan, dass
~ dem streitgegenstandlichen Vertrag bzw. den weiteren von d'ér_ Kiagerin nach die-
sem Muster gestalteten Vertragsbeziehungen zu ihren Kunden eine erhebliche Be-
deutung im Gesamtzusammenhang des deutschen Flissiggasmarktes zukommt.

bb. Im Hinblick auf nicht als in ihrem Eigentum stehend erkennbare, d.h. nicht ge-
kennzeichnete Behadlter, an denen der Kunde sein Eigentum behauptet, ist der Kla-
gerin die Berufung auf ihr Eigentumsrecht und die Geltendmachung des Anspruchs
aus § 1004 BGB wegen Verstoles gegen das Gebot von Treu und Glauben, das ei-
ne allen Rechten und damit auch dem_Anspruch aus § 1004 BGB immanente In-
haltSbegrenzung darstellt, zu versagen. 7 |

Soweit der Bundesgerichtshof in seiner Entscheidung vom 15. September 2003 (n
ZR 367/02, NJW 2003, 3702 ff.) die Frage aufgeworfen hat, ob dem Eigentiimer ei-
nes Gastanks ,eine Berufung auf den durch § 1004 erdffneten Eigentumsschutz
nach Treu und Glauben zu versagen ware, wenn es ihm ausschliellich darum ginge,
Besitzstdnde gegen eine sich verdndernde Marktlage zu schiitzen*, ist die miss-
brauchfiche Rechtsausiibung unterh‘alb_der Schwelle von kartellrechtlich verbotenen
Verhaltensweisen angesprochen. Der Bundesgerichtshof verweist insoweit auf den
als Kategorie des Rechtsmissbrauchs anerkannten Fall, in dem durch die Rechts-
ausiibung ein Interesse verfolgt wird, das nicht mehr dem Schutzbereich zuzurech-

nen ist, auf den die Gewéhrung des fraglichen Rechts ausgerichtet ist (vgl. Bamber-
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ger-Roth, BGB, § 242, Rdn. 388 und MK-Griineberg, BGB, § 242 Rdn. 82). So kann
Anfechtungs- und Nichtigkeitsgriinden die rechtliche Beachtlichkeit abgesprochen
werden, wenn derjenige, der sich auf sie beruft, durch sie gar nicht in seinen Interes-
sen beeintréchtigt wird, sondern sie sich zunutze machen will, um andere Interessen
zu verfolgen (Bamberger-Roth, BGB, § 242 Rdn. 389).

Die Auslibung des Unterlassungsanspruchs durch die Klagerin ist im Hinblick auf
von ihr nicht gekennzeichnete Behéiter, an denen der Kunde eigenes Eigentum be-
hauptet, rechtsmissbréuchiich. Sie dient nicht dem durch § 1004 BGB geschitzten
Integritdts - und Amortisationsinteresse des Eigentimers, sondermn wird zur Aufrecht-
erhaltung des Status quo auf dem Tankgasmarkt und damit zur Verfolgung rechtlich
missbilligter Interessen eingesetzt.

Die Nichtkennzeichnung eines Tanks hat zur Folge, dass ein freier Anbieter — im Un-
terschied zu den Mitgliedern des DVFG, die sich der Gemeinschaftsl_ieferuhtern'eh-
men bedienen und somit nicht Gefahr laufen, ,falsche® Tanks zu befillen — nicht oh-
ne weiteres erkennen kann, ob der Tank im Eigentum der Klagerin bzw. anderer An-
bieter oder im Eigentum des Kunden steht. Enfgegen der Annahme des Oberlandes-
gerichts Miinchen (Ufteil vom 29. Juni 2005, 20 U 3147/04) ist es ihm auch nicht
ohne weiteres moglich, die Eigentumsverhéltnisse an dem Tank zu kléren. Zwar weily
der Anbieter, ob es sich um seinen eigenen Tank handelt. Ist das aber nicht dér Fall,
kann er nur den Kunden nach der Eigentumslage befragen. Dessen Auskunft, es
handele sich um einen in seinem Eigentum stehenden Tank, ist aber nicht sicher
tberprifbar. Andere praktisch umsetzbare Méglichkeiten zur Kléarung der Eigentums-
verhaltnisse stehen dem Anbieter bei der Beflilung eines Tanks, der keinen Hinweié
auf den Eigentimer aufweist, nicht zur Verfiigung., Die Gefahr, eine Eigentumsver-
letzung zu begehen und mit einer Unterlassungsklage (berzogen zu werden, ist fur
den freien Anbieter mithin vergleichsweise hoch.

Die Nichtkennzeichnung erdffnet damit in zahlreichen Fallen — wie die Praxis belegt —
die Moglichkeit, freie Anbieter durch Unterlassungsklagen vom Absatzmarkt fernzu-
halten. Die Rechtsverfolgung durch die Geltendmachung von Unterlassungsansprii-
chen entfaltet dabei eine abschreckende Wirkung nicht nur im Verhaltnis der unmit-
telbar betroffenen Parteien, sondern auch im Hinblick auf weitere Wettbewerber. Um
Abmahnungen sowie gerichtliche Auseinandersetzungen sicher zu vermeiden, mils-
sen freie Anbieter bei nicht gekennzeichneten Behaltern entweder vorsichtshalber
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von der Beflllung absehen oder das Risiko einer Abmahnung und gerichtlichen
Durchsetzung von Unterlassungsanspriichen — verbunden mit den nicht unerhebli-
chen Kostenbelastungen - in Kauf nehmen. Die durch die Nichtkennzeichnung aus-
geloste Unsicherheit stelit sich damit fiir freie Anbieter als Erschwerung und Be-

schrankung des Marktzutritts dar.

Fur die Annahme, dass die Geltendmachung des Unterlassungsansprﬁchs dem
Interesse der Kldgerin am Eintritt dieses Effekts und nicht dem von § 1004 geschiitz-
ten Integritdts- und Amortisationsinteresse des Eigentimers dient, spricht der be-
WUsste Verzicht auf einen effektiven Schutz des Eigentums vor Beeintrachtigungen
durch einen entsprechenden Hinweis auf das Eigentum.

Auch wenn die Klagerin eine systématische Nichtkennzeichnung in Abrede stelit, hat
sie auch im Senatstermin am 1. Juli nochmals eingerdumt, jedehfalls’ einen beachtli-
chen Teil ihrer Behalter nicht gekennzeichnet zu haben. Angesichts ihres Vorbrin-
gens, eine Kennzeichnung sei geeignet, ihr Eigentum effektiv vor Beeintrachtigungen
Zu sch'L':tzen und entspreche damit ihren wirtschaftlichen Interessen, ist nicht nach-.
vollziehbar, warum diese bei einem Teil der Behaiter bislang unterblieben ist. Die
Klagerin hat nicht darlegt, dass die Kennzeichnung der Behdlter nicht maglich oder.
mit einem wirtschaftlich unverhaltnismaiigen Aufwand verbunden ist.

lhrem Vorbingen, ein Teil der nicht gekennzeichneten Tanks sei infolge der Uber-
nahme von Wettbewerbern in ihr Eigentum gelangt und bislang sei es aus rein tat-
sichlichen Grinden nicht gelungen, sédmtliche Ubernommenen Behilter mit einem
Hinweis auf ihre Eigentimerstellung zu versehen, ist nicht zu entnehrﬁen, dass- im
Hinblick auf die Anzahl der Behélter oder anderer Erschwernisse eine Kennzeich-
nung praktisch unméglich gewesen ist. Auch einen unverhaltnismaRig hohen Auf-
wand hat die Klagerin nicht dargetan. Soweit sie darauf abstellt, dass sie mit der
Kennzeichnung aller Behélter begonnen habe, diese aber noch nicht abgeschlossen
sei, hat sie daflr keine konkreten Griinde genannt. Sie hat weder zu der Anzahl der
noch nicht gekennzeichneten Behélter noch zu den Kosten der Kennzeichnung vor-
getragen. Da die Kennzeichnung samtlicher Behaiter folglich nicht deswegen unterb-
lieben ist, weil sie unmoglich ist oder nur mit einem unverhaltnismaRig hohen Auf-
wand zu bewerkstelllgen ware, ist davon auszugehen, dass dte Klagerin von einer

. Kennzeichnung bewusst absieht.
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Durch den Verzicht auf effektive SchutzmalRnahmen gegen diejenigen Beeintrachti-
gungen, deren Abwehr der Anspruch aus § 1004 BGB dient, schafft die Kiagerin erst
eine Situation, in der es zu Eingriffen in ihr Eigentumsrecht kommt, auf die sie durch
die Geltendmachung des Unterlassungsanspruchs reagieren kann. Im Streitfall dieht
die Rechtsausiibung deshalb nicht der durch § 1004 bezweckten Sicherung des ge-
setzméaRigen Zustandes. Die Klagerin verfolgt durch die Inanspruchnahme der Be-
klagten nicht ihr durch § 1004 BGB geschiitztes Interesse, die Integritat ihrer Behal-
ter vor den Eingriffen der Beklagten zu bewahren, so dass sich ihre Investitionen
amortisieren kénnen, sonldefn verbindet mit der Rechtsausiibung, die den oben be-
schriebenen Abschreckungseffekt auf das Wettbewerbsverhalten der Beklagten so-
wie énderer Anbieter entfaltet, ihr nicht mehr dem Schutzbereich des § 1004 BGB
zuzurechnendes sowie zugleich rechtlich missbilligendes Interesse an der Wahrung
ihres Besitzstandes gegen eine sich verdndernde Lage auf dem Tankgasabsatz-
markt. Da das Verhalten der Klagerin, ndmlich die Nichtkennzeichnung und die da-
durch ermdglichte Rechtsverfolgung, diese Wirkung automatisch und reflexartig aus-
I6st, kann sie nicht d‘ar'nit gehort werden, dass es ihr auf diesen Effekt nicht ankomme
und er von ihr nicht beabsichtigt sei. Wer weiB, dass die Nichtkennzeichnung der
Gasbehalter den beschriebenen Abschreckungseffekt hat und die Behdlter gleich-

wohl nicht kennzeichnet, setzt das Unterbleiben einer Kennzeichnung bewusst im

Wettbewerb ein.

2. Ein Unterlassungsanspruch besteht auch nlcht im Hinblick auf im Eigentum der
Klagerin stehende und entweder durch eine Kennzelchnung oder auch durch ent-
sprechende Angaben des Kunden als solche erkennbare Behélter, deren Fremdbe-
fillung dem jeweiligen Besitzer nicht gestattet ist. Zwar ist die Klégérin nicht ver-
pflichtet, Fremdbeft‘.'lllungen derartiger Behaltnisse zu dulden. Tragt dér Behilter ei-
nen Hinweis auf das Eigentum der Klagerin oder gibt der Kunde wahrheitsgemaB an,
- dass der zu befillende Tank im Eigentum der Klégefin 'steht. entsteht keine Dul-
dungspflicht der Klagerin, dénn der oben beschriebene Verunsicherungs- und Ab-
schreckungseffekt kann dann nicht eintreten.

Die Beeintrachtigung des Eigentums der Klagerin durch die Beflllung des Tanks des
Kunden ‘ begriindet aber nicht die tatsédchliche Vermutung fiir eine Wiederho-
jungsgefahr im Hinblick auf Tanks, die sich erkennbar im Eigentum der Kléagerin be-
finden. Der Tank des Kunden ‘war unstreitig nicht gekennzeichnet. Dass das
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Eigentum der Klégerin anderweitig erkennbar war, insbesondere durch entsprechen-
de Hinweise des Kunden, ist nicht anzunehmen. Zwar hat die Kldgerin, die flr das
Vorliegen der Beeintrachtigung die Darlegungs- und Beweislast tragt (vgl. Palandt-
Bassenge, BGB, § 1004, Rdn. 52) das Vorbringen der Beklagten, der Kunde Slllllip
habe versichert, es handele sich um seinen eigenen Tank, bestritten. Sie hat aber
weder dargetan noch Beweis dafir angeboten, dass der Kunde Gl den Ausliefe-
rungsfahrer der Beklagten Uber das Eigentum der Klagerin aufgeklart hat.

Auch eine erstmals ernsthaft drohende Beeintrachtigung, die trotz des Gesetzeswort-
lauts fi]r-die Bejahung eines vorbeugenden Unterlassungsanspruchs genugt (vgl.
BGHZ 160, 232, 236) kann nicht angenommen werden. Die vorangegangene Eigen-
tumsbeeintréchtigung durch Beflllung eines Behélters, der gerade nicht als Eigen-
tum der Klagerin erkennbar war, kann die Annahme einer ernsthaft drohenden Ge-
fahr, dass die Beklagte zukinftig Behalter beflllt, die fur sie als Eigenturh der Klage-
rin erkennbar sind, nicht begriinden. Zudem hat die Beklagte eine entsprechende
strafbewehﬁe Unterlassungserklarung abgegeben, die regelmaRig und so auch im
‘Streitfall éihe Begehungsgefahr ausrdumt (vgl. BGH NJW 1862, 1390; 1392; BB
1967, 182; MK-Medicus, BGB, § 1004, Rdn. 96; Staudinger-Gursky, BGB, § 1004,
Rdn. 220 j.mw.N.) |

3. Die Klagerin kann von der Beklagten auch nicht Ersatz der geitend gemachten
Anwaltskosten in Hohe von 749, 95 € verlangen, die fur die vorgerichtliche Inans-
pruchnahme der Beklagten auf Abgabe einer Unte\rlassungs- und Verpflichtungser-
klarung angefallen sind. Die Voraussetzungen eines allein in Betracht k'orhmenden
Anspruchs aus Geschéftsfuhrung ohne Auftrag (§§ 683 S. 1, 677, 670 BGB) liegen
nicht vor. Die Klagerin ist nicht im Interesse und im Einklang mit dem wirklichen oder
mutmaflichen Willen der Beklagten tatig geworden, als sie diese Zur Abgabe der von
ihr vorformulierten Unterlassungs- und Verpflichtungserklérung aufgefordert hat. Ob-
jektiv natzlich und damit im Interesse der Beklagten ware die Abgabe der Erklérung
nur gewesen, wenn sie bei einem bestehenden Unterlassungsanspruch der Kiagerin
dadurch die Wiederholungsgefahr ausgerdumt und eine fir sie nachteilige gerichtli-
che Auseinandersetzung vermieden hétte. Da aber im Hinblick auf Behalter, die nicht
als im Eigentum'der Klagerin stehend erkennbar sind, ein Unterlassungsanspruch
der Klagerin gemaf} § 1004 Abs. 2 BGB ausgeschlossen ist und ein sich auf erkenn-
bar im Figentum der Klagerin befindende Behélter beziehender vorbeugender Unter-
lassungsanspruch wegen Fehlens einer vorangegangenen Beeintrachtigung nicht
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besteht, entsprach die Abgabe der geforderten Erklarung nicht dem Interesse der

Beklagten.

Die Zulassung der Revision erfolgt wegen der grundsétzlichen Bedeutung der
Rechtssache (§ 543 Abs. 2 Nr. 1 ZPO). Die Nebenentscheidungen beruhen auf § 91
Abs. 1 5.1, § 708 Nr. 10, 711 ZPO. Eines Ausspruchs zur Zulassung einer Birg-

schaft als Sicherheits]eistung bedarf es im Hinblick auf § 108 Abs. 1 S. 2 ZPO nicht. |

Streitwert fur die Bérufungsinstanz und Wert der Beschwer der Beklagteh:

| 80.749,95 Euro

Dicks : - Dieck—Bogatzke _ Frister



