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UwG § 1 o | "Abwehrblatt"

Zur Frage der Beurteilung von Preisunterbietungen
im Wettbewerb zwischen Anzeigenbléttern, von denen
eines - als "Abwehrblatt" - durch Verleger von
Tageszeitungen herausgegeben wird

BGH Beschl. v. 28 Februar 1985 - I ZR 174/82 - OLG Dhsseldorf
' : LG Dortmund



P2

BUNDESGERICHTSHOF

Verkiindet am

I ZR 174/82 BESCHLUSS 28. Februar 1985

1.

2.

Wolf, Justizangestellte
als Urkundsbeamter

der SP Zeitung V und RYR KG, GmbH & Co.,
vertreten durch die Firma S Verlags-GmbH, diese ver-
treten durch ihre Geschidftsfuhrer Wolfgang R und

Heinz V. CGEEEES 5. S,

der Firmmm GmbH & Co,, vertreten durch die
Firma S ruckgesellschaft mbH, diese vertreten durch
ihre Gesc sfiilhrer Wolfgang R— und Heinz VD,
Ul 3°. ST,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

3.

L,

der Firma Zelitungsverlag W GmbH & Co. KG, vertreten
durch die Firma Zeitungsverlag W GmbH, diese ver-
treten durch ihre Geschadftsfilhrer krich , Rechtsanwalt

Ginther G@EMEEEA und Hans G. MEEEED, FUSMEEEBstraSe 36-38,
E-’

der Firma W GmbH, vertreten durch ihre Geschafts-
fitlhrer Dorita S und Angelika L@ED-SEN, " -
’

strafle 22,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

die Firma S

Beklagte und Revisionsklédgerinnen,

gegen

Kurier GmbH, W* Strase 239, SR>

vertreten durch ihre Geschiftsfitlhrerin Joung Shim K{illl®,

K 2, <y

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt WWWw.prinz.law
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Der I, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 28. Februar 1985 durch
den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Frhr. v. Gamm und
die Richter Dr. Merkel, Dr. Erdmann, Dr. Teplitzky
und Dr. Mees

beschlossen:

Der I. Zivilsenat erkladrt sich fiir unzusténdig.

Die Sache wird auf den Hilfsantrag der Klidgerin

an den Kartellsenat des Bundesgerichtshofes ver-
wiesen.

Grinde:

I. Die Kldgerin verlangt von den Beklagten als Gesamt-
schuldnern 1 Mio. DM nebst Zinsen als Schadensersatz,

weil die Beklagten sie durch einen kartell- und wett-
bewerbswidrigen Vernichtungswettbewerb vom Markt ver-
dridngt hdtten.

Die Kldgerin hat von Oktober 1977 bis Juni 1978
im Raum S das Anzeigenblatt "S{jj Kurier"
(SK) herausgegeben. Diese Unternehmung war Teil eines
von Dr. K@} betriebenen Gesamtkonzeptes, nach welchem
im Bundesgebiet selbstandige Verlagsgesellschaften gegriindet
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werden sollten, die fiir die Werbung der Inseratskunden
und fiir den Vertrieb der jeweiligen regionalen Anzeigen-
blatter zustidndig sein sollten, widhrend Druck, Redaktion

und Zahlungswesen zentral die "DEEEED VSIS und
PR Zeitung VSN Dr. K@ KG" be-

sorgen sollte. Diese sollte auch die Titel- und Verlags-

rechte vergeben und die redaktionellen Beitrége liefern.

Die Anzeigenerltose sollten zwischen den ortlichen Gesell-
schaften und der Zentrale in einem bestimmten Verhdaltnis

getellt werden.

Die Beklagte zu 1 ist Herausgeberin der Tageszeitung
"SGR Zeitung'; deren Auflage betrug im Oktober 1977
56.000 Stiick. Die Beklagte zu 2 ist ihre Schwesterfirma;
in der von ihr betriebenen Druckerei wird die "SI
Zeitung" gedruckt. Die Beklagten zu 3 und 4 verbreiten
im Raum S@ Regionalausgaben der Tageszeitungen "Wl

@ Rundschau" und "WEEEEER", in Oktober 1977

mit einer Tagesauflage von zusammen 10.400 Stiick.

Als Anzeigenblatt erschien im Bereich S bis
Oktober 1977 der "SUNED Anzeiger" (SA), und zwar
alle zwei Wochen in einer Auflage von 80.000 Exemplaren.

Herausgeber war der Verleger TR, der unter weit-
gehendem Verzicht auf Mitarbeiter die Anzeigenakquisition,
den Satz und den Druck in seiner eigenen Druckerei besorgte.

Als bekannt geworden war, daB die Kldgerin den SK
herausbringen werde, beschlossen die Beklagten zu 1, 3 und !]
und der Verleger T kinftig gemeinsam ein Anzeigen-
blatt, den "SEIEEGED O -AG'" (SWA) herauszu- |
geben. Er sollte den bisherigen SA des Verlegers TUIEED
ersetzen und im Verbreitungsgebiet der "S{P Zeitung”




mit einer wochentlichen Auflage von 114.000 Stiick er-
scheinen. Hierfiir griindeten die vier Beteiligten eine
Gesellschaft unter der Firma "S{ D Vochenanzeiger
GmbH & Co. KG." (Vorgesellschaft), deren Eintragung ins
Handelsregister jedoch zunidchst unterblieb.

Mitte Oktober 1977 erschien der erste SK der Kladgerin in
drei Kombinationen mit einer Gesamtauflage von 119.100 Stiick.
Die Kl&dgerin verlangte fiir einen Anzeigen-Millimeter in der
Gesamtkombination von den ortsansdssigen Inserenten 35,20 DM
(Ortspreis). Aus ihm ergab sich ein sogenannter Tausender-
preis von Dpf 2,69, Die Vorgesellschaft brachte den ersten
SWA am 20. Oktober 1977 in vier Kombinationen zu einem
Ortspreis von 2,10 DM = Tausenderpreis von 1,84 Dpf heraus.
Die Klagerin senkte zum 1. Januar 1978 - unter gleichzeitiger
Kiirzung der Auflage wegen Beschrankung des Verbreitungs-
gebietes - ihren Ortspreis auf 2,00 DM = Tausenderpreis
von 2,17 Dpf. Am 20. Januar 1978 reduzierte auch die Vor-
gesellschaft - unter Erhshung der Auflage - ihren Ortspreis
auf nunmehr 1,60 DM, so daB der Tausenderpreis 1,37 Dpf betrug.

Im Januar 1978 schied der Verleger TR aus
der Vorgesellschaft aus und brachte wiederum den SA mit

einer Auflage von 98,000 Stiick heraus, und zwar zu einem
Ortspreis von DM 1,45 = Tausenderpreis von 1,48 Dpf.

Sowohl der SK als auch der SWA arbeiteten mit Verlust.
Die Kladgerin sah sich gezwungen, das Erscheinen des SK
Ende Mai 1978 einzustellen. Der SWA wurde weiterhin ver-
trieben, nach Ausscheiden der Beklagten zu 3 und 4 aus der
Vorgesellschaft unter Beteiligung der Beklagten zu 2 in
der Rechtsform der KG. Bis Mitte 1979 hat diese mit Verlust



gearbeitet.

Zur Begriindung ihres Schadensersatzverlangens hat
die Kladgerin unter anderem vorgetragen, der SWA sei
lediglich als Abwehrblatt zu dem Zweck herausgebracht
worden, den SK vom Markt zu verdridngen. Die Vorgesell-
schaft habe den SK mit einem ruindsen Preiswettbewerb
bekdmpft, in dem sie filir jede Ausgabe des SWA einen
Verlust von iiber 11.000,-- DM hingenommen habe; diesen
habe sie nur mit den Gewinnen aus den Tageszeitungen
ausgleichen konnen. Die Klidgerin hat die Ansicht ver-
treten, die Beklagten zu 1, 3 und 4 hdtten auf dem Markt
der Anzeigenwerbung im Raum S{) eine marktbeherrschende
Stellung innegehabt und mit ihren Anzeigenblidttern die
Kligerin im Sinne des § 26 Abs. 2 GWB unbillig behindert;
die Kalkulation des SWA sei von vornherein nicht auf Kosten-
deckung angelegt, sondern lediglich von der Absicht ge-
tragen worden, die Kl&adgerin unbillig zu behindern und zu
vernichten.

Die Beklagten haben dies in Abrede gestellt; mit ihrer
Kalkulation hatten sie sich nicht an den Preisen der Klé&gerin,
sondern allein an den Mdglichkeiten des 6rtlichen Anzeigen-
marktes orientiert. Die Preissenkung vom Januar 1978 habe
dem Zweck gedient, das bis auf etwa eine Seite pro Aus-
gabe herabgesunkene Anzeigenvolumen zu steigern. Zwar habe
der SWA in der Anlaufphase bis Mitte 1979 mit Verlusten
gearbeitet. Mit der unveridnderten Preisliste vom Januar 1978
habe der SWA jedoch ab zweitem Halbjahr 1979 die Gewinn-
schwelle iiberschritten und seit 1980 fortlaufend Gewinne
erbracht. Die Kalkulation des SWA sei nach ordnungsgem&dfBen
kaufmdnnischen Grundsdtzen erfolgt. Der MiBerfolg des An-

zeigenblattes der Klagerin habe auf Fehlern 1m'Konzept des
SK beruht.
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Das Landgericht hat die auf die §§ 26, 35 GWB,
826 BGB gestiitzte Klage abgewiesen. Auf die Berufung
der Klidgerin hat der Kartellsenat des Oberlandesgerichts
die Klage aufgrund der §§ 22 Abs. 2, 26 Abs. 2 Satz 1 GWB
dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erklart. Dagegen wenden
sich die Revisionen der Beklagten, mit denen diese ihren
Klageabweisungsantrag weiter verfolgen. Die Kldgerin be-
antragt, die Rechtsmittel zuruckzuweisen.,

II. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, die Beklagten
zu 1, 3 und 4 und die von ihnen und TYR gegriindete
Vorgesellschaft hidtten ein marktbeherrschendes Oligopol
im Sinne des § 22 Abs. 2 GWB gebildet. Der hierfiir relevante
Markt sei ortlich durch den gesamten Raum Siegen und gegen-
stdndlich durch die Anzeigengeschdfte in den insoweit als
Einheit anzusehenden Anzeigenbladttern und Tageszeitungen zu
umschreiben. Auf diesem Markt seien die Beklagten zu 1, 3 und &
und die Vorgesellschaft weder untereinander noch gegeniiber
Dritten einem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt gewesen.
Die Vorgesellschaft habe mit dem SWA die Klagerin im

Sinne des § 26 Abs. 2 Satz 1 GWB unbillig behindert.

III. Der Rechtsstreit ist zustidndigkeitshalber an
den Kartellsenat des Eiindesgerichtshofes zu verweisen
(§ 281 ZP0O). Es handelt sich um eine Kartellrechtssache
im Sinne des § 87 GWB, fiir die in der Revisionsinstanz
ausschlief3lich der Kartellsenat des Bundesgerichtshofes
zusténdig ist (§§ 96, 95 GWB).

1. Zwar bedarf es dann keiner Abgabe einer Kartell-
sache an den Kartellsenat, wenn der Klageantrag sowohl
auf eine kartellrechtliche wie auf eine nicht-kartell-
rechtliche Anspruchsgrundlage gestiitzt wird und die Sache
auch ohne Eingehen auf den kartellrechtlichen Anspruch



spruchreif ist, also abschlieBend entschieden werden kann.
Das ist hier nicht der Fall. Denn die Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils mit der Folge der Klageabweisung wére
ohne Priifung der §§ 26 Abs. 2, 35 GWB nicht méglich. Auch
eine Zuriickweisung der Revision, die ohne Priifung des
kartellrechtlichen Anspruchs allein denkbare Entscheidung,
kommt nach Lage des Falles nicht in Betracht. Die aus dem
Gesichtspunkt des § 1 UWG erforderliche Zuriickverweisung
wiederum kann nicht erfolgen ohne vorherige Priifung, ob
die Sache, wie das Berufungsgericht angenommen hat, aus
dem kartellrechtlichen Gesichtspunkt im Sinne der Klagerin
spruchreif ist bzw. ob die kartellrechtlichen Revisionsan-
griffe begriindet sind. Dafiir aber ist ausschlief3lich der
Kartellsenat zustidndig; es liegt kein Fall vor, in dem
der Nicht-Kartellspruchkdrper ausnahmsweise selbst iiber

die kartellrechtlichen Fragen entscheiden kann (vgl.
BGHZ 64, 342, 346 - Abschleppunternehmen; BGH vom 21.04.1975,

Wuw 1397, 1398 - Flugasche).

Von einer Verweisung kann auch unter dem Gesichtspunkt

der Vermeidung eines unndtigen Umweges nicht abgesehen werden,
Denn es liegt nicht ohne weiteres auf der Hand, daB auch die |
kartellrechtliche Beurteilung nur zu einer Zuriickverweisung
filhren kdnnte. Ob die insoweit maBigeblichen Begriffe der
"guten Sitten" und der "unbilligen Behinderung" deckungsgleich
sind, hat der Bundesgerichtshof bisher nicht entschieden.
Insbesondere fiir den Fall der Preisunterbietung wird die An-
nahme vertreten, nach § 26 Abs. 2 GWB seien an ein unter-
bietendes marktbeherrschendes Unternehmen strengere Anfor-
derungen zu stellen, als sie im Rahmen des § 1 UWG gelten
(vgl. dazu P. Ulmer, AfP 1975, 870, 882, 883 - 1li.Sp. vor e;
Munzinger, MiBbriduchliche Preise etc. nach § 22 GWB Seite 145

siehe auch fiir die parallele Frage des Verhdltnisses des
§ 1 UWG zu § 37 a Abs. 3 GWB Hitzler in Anm. zum BeschluB

des Kartellsenats des Bundesgerichtshofes vom 20. M&rz 1984-
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BB 1985, 417, 420 unter 4 c). Hinzu kommt, daB im Falle
der Zuriickverweisung auf der Grundlage des § 1 UWG das

Berufungsgericht fiir den Fall einer Verneinung der
Sittenwidrigkeit flir die dann erneut zu priifende kartell-
rechtliche Frage im Rahmen des § 26 Abs. 2 GWB nicht
dariiber im unklaren gelassen werden kann, ob seine Be-
urteilung des relevanten Marktes und der Marktbeherrschung
der rechtlichen Nachpriifung standhidlt. Diese Frage 1ist,

wie die Revisionsbegriindungen zeigen, nicht unproblematisch.
Als unnétiger Umweg kann daher die Abgabe auch in dieser

Hinsicht nicht angesehen werden.

2. Der im Rahmen der Zustidndigkeitsregelung dem Senat
allein offenstehenden Zuriickweisung der Revisionen stehen
unter dem Gesichtspunkt des § 1 UWG durchgreifende Be-

denken entgegen.

a) Allein die Griindung eines "Abwehrblattes" durch die
Beklagten 18t sich noch nicht als wettbewerbswidrig bean-
standen. Auch den Verlegern von Tageszeitungen ist es grund-
sdtzlich nicht verwehrt, mit besonderen Anzeigenblédttern auf
dem Markt zu erscheinen (vgl. BGH GRUR 1977, 668, 669
WAZ-Anzeiger). Der Umstand, daB der SWA dazu dienen sollte,
im Wettbewerb mit dem SK das typischerweise auf Anzeigen-
blitter dieser Art entfallende Anzeigenaufkommen an sich
zu ziehen, macht dessen Herausgabe noch nicht wettbewerbs-
widrig. Dagegen kdénnte in der gezielten Preisunterbietung,
verbunden mit der liberlegenen Finanzkraft der Beklagten eine
wettbewerbswidrige Behinderung der Kl&dgerin liegen, wenn
diese darauf gerichtet ist, die Klidgerin unter MiBachtung

kaufménnischer Grundsdtze gus dem Markt zu dridngen und in

ihrer Existenz zu vernichten. Doch kommt es insoweit auf

die Gesamtumstinde an (vgl. BGH GRUR 1979, %21 - Verkauf
unter Einstandspreis).



b) Im Streitfall befanden sich beide Anzeigen-
blatter nach den Feststellungen im Einflihrungsstadium.
DaB8 das Berufungsgericht schon in diesem Stadium, das auch
nach Ansicht der Kliédgerin bei Anzeigenbldttern erfahrungs-
gemd3 Jjedenfalls nicht unter sechs Monaten liegt, volle
Kostendeckung verlangt, ist unter dem Blickpunkt des
§ 1 UWG rechtsfehlerhaft. Denn das wiirde voraussetzen,
da3 ein Anzeigenblatt von Anfang an so viele Inserenten
haben miiBte, daB der Preis kostendeckend ist. Das wird
nur in Ausnahmefdllen zutreffen, die der rechtlichen
Beurteilung nicht zugrundegelegt werden kdnnen. Derar-
tige Unternehmen benttigen in der Regel eine Anlauf-
phase, bis es zu kostendeckenden Umsdtzen kommt. Das
muf3 jedenfalls fiir den Streitfall gelten, in dem dem
ortlichen Markt dieses Anzeigenvolumen zusédtzlich zum
bisherigen Anzeigenaufkommen der Tageszeitungen ab-
verlangt wurde, und das zudem gleichzeitig fiir zwei

neue Anzeigenbldtter. Demgegeniiber steht nach dem Partei-
vortrag fest, dafl die vollen Kosten, wie Druck, Papier,
Anzeigenwerber, Geschédftsstelle etc. im wesentlichen
sidmtlich schon in der Anlaufphase anfallen.

Die Ansicht des Berufungsgerichts hdtte auch zur
Konsequenz, wie die Revisionen geltend machen, daB3 nach
jeder Ausgab® der Anzeigenpreis neu - kostendeckend -
festgesetzt werden miiBte, Jje nach dem Erfolg der letzten
Ausgabe. Demgegeniiber wird mit Recht geltend gemacht,
daB8 ein Anzeigenblatt unter kaufmd@nnischen Gesichtspunkten
schon im Einfiihrungsstadium einen auf Dauer berechneten
Preis haben mufl. Nur damit kann es werben und sinnvoll

tdtig sein. Davon sind auch beide Parteien ausgegangen.
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Beide haben, wie insbesondere die Beklagten behaupten

und evtl. zZu beweisen haben, ihre Preise im Hinblick

auf ein langerfristiges Umsatzziel gewdhlt, das kalkulatorisch
kostendeckend bzw. gewinnbringend war und das sie fiir erreich-
bar hielten, wenn auch unter dem Vorbehalt, es je nach der
Reaktion des Marktes zu korrigieren.

Unter dem Gesichtspunkt des § 1 UWG kommt es danach
darauf an, ob die Beklagten im Januar 1978 fiir den SWA
einen nachhaltig erzielbaren Preis gewdhlt haben, der
kaufmdnnisch im Hinblick auf das angestrebte Umsatzziel
vertretbar war, oder ob sie ihrer Kalkulation eine zu
diesem Preis ersichtlich nicht vertretbare Umsatzer-
wartung zugrundegelegt haben, die lediglich als Vorwand
dienen sollte, einen gegen die Klagerin gezielten wett-
bewerbswidrigen Kampfpreis zu verdecken bzw. den Preis
als kaufmé@nnisch gerechtfertigt hinzustellen. Unter diesem
Blickpunkt deutet die behauptete Erreichung der Kosten-
deckung des SWA Mitte 1979 darauf hin, dafl die Wahl des
- herabgesetzten - Preises am 20. Januar 1978 nicht
wettbewerbswidrig war. Insoweit bedarf es Jedoch noch der
Feststellung dariiber, ob die von den Beklagten seit
20. Januar 1979 geforderten Anzeigenpreise unter Berilicksich-
tigung der konkreten wcttbewerblichen Verhdltnisse nach
kaufmdnnischen Grundsédtzen vertretbar waren, insbesondere
ob ein gewissenhaft kalkulierender Kaufmann erwarten durfte,
das zur Kostendeckung erforderliche Umsatzziel zu diesen
Preisen erreichen zu kdnnen; ferner, ob die Kalkulation
selbst kaufmdnnischen Grundsdtzen entsprach, insbesondere
ob der Druck des SWA bei der Beklagten zu 2 mit den variablen
Kosten und einem Fixkostendeckungsbeitrag kaufmdnnisch ver-
tretbar kalkuliert worden ist. Die weiter von der Klagerin
geltend gemachten Umstidnde (Griindung des SWA als "Abwehrblatt",
storende Verbandsaktivitdten, iliberlegene Finanzkraft der
Beklagten) kdnnen nach Lage des Falles fiir sich allein die
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Zuriickweisung der Revision auf der Grundlage des § 1 UWG

nicht rechtfertigen; sie konnen lediglich im Rahmen der
Gesamtwiirdigung von Bedeutung werden.

Das Berufungsgericht miiBte deshalb, wenn die Ver-
urteilung auf § 1 UWG gestiitzt werden soll, den von

beiden Seiten angebotenen Sachverstidndigenbeweis erheben.
Da der Rechtsstreit danach auf der Grundlage des § 1 UWG

noch nicht spruchreif ist, bedarf es zunidchst der Priifung
der Revisionsangriffe unter dem Gesichtspunkt des

§ 26 Abs, 2 GWB, fiir die der Kartellsenat ausschiieflich
zustindig 1ist.

IV. Der Senat hat im Interesse der Verfahrens-
beschleunigung von der Mdglichkelt einer Abgabe im
Sinne des Geschiaftsverteilungsplanes des Bundesgerichts-
hofes, die eine zusdtzliche Anhorung erforderlich gemacht
hdtte, abgesehen und den Weg der Verweisung gemdB § 281 ZP0O
gewdhlt. Den insoweit erforderlichen Antrag hat der ProzeS-
bevollmdchtigte der Kligerin in der miindlichen Verhandlung
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zwar nicht ausdriicklich gestellt. Der Senat hat seine
Ausfiihrungen im Rahmen der Erorterungen der Zustian-
digkeit des Kartellsenats aber in ihrem Zusammenhang
dahin verstanden, daB die Kl&dgerin fiir den Fall, daf
der I. Zivilsenat zur Entscheidung iliber die Revisionen
nicht zustdndig sein sollte, hilfsweise die Verweisung
an den Kartellsenat beantragt. Der nunmehr dazu ge-
stellte Berichtigungsantrag des Prozef3bevollmidchtigten
der Klidgerin war zuriickzuweisen, da der Senat die
Voraussetzungen des § 319 ZPO nicht als gegeben an-
sieht.

v. Gamm Merkel Erdmann

Teplitzky Mees
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