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Landgericht Wmsba_:den Indead il

Verkiondet laut Protokoll
am 26.07. 2005

Justizangestelits
als Urkundsbeamfin
der Geschéaftssielle

OEERLANDESGERICHT'FRANKFURT AM MAIN
IM NAMEN DES VOLKES -

¥  URTEIL

In dem Rechtsstreit

Beklagter und Berufungskldger,

- Prozessbevoliméchigter Rechtsamiatt Or. Thormas, Kiefeld 7%

gegen
(_  Dieter WALLENFELS, An der Ringkirche 8, 65197 Wiesbaden,

; Klager und Berufungsbeklagter,
- Prozessbevoliméachtigter: Rechtsanwalt Dr. Russ, Wiesbaden -

hat das Oberlandesgericht Frankfurt am Main — Kartellsenat — -
durch Vorsitzenden Richter am Dberlandasgerich-

und die Richter am Oberlandesgericht (| Y

aufgrund der miindlichen Verhandlung vom 28. Juni 2005
fir Recht erkannt: |

Verfigung - Kurgrubrum (EU_UB 21 dot)
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Auf die Berufung des Beklagten wird das Urteil des Landgerichts
Wiesbaden — 2. Kammer fir Handelssachen — vom 23. Dezember 2004
teilweise abgeéndert.

Der Beklagte wird verurteilt, es 7u unterlassen, im geschéftlichen Ver-
kehr zu Zwecken des Wettbewerbs verlagsneue Bucher unter dem
gebundenen Preis zu verkaufen, die als Mangelexemplar gekennzeich-
net sind, chne verschmutzt oder beschédigt zu sein oder sonst ﬁnen
Fehler aufzuweisen.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen und die weitergehende Berufung

zuriickgewiesen.

Von den Kosten des Rechtsstreits haben der Klager 1/3, der Beklagte
2/3 zu tragen. '

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Der Beklagte darf die Vollstreckung in der Hauptsache durch Sicher-
heitsleistung in Hohe von 25.000 Eurc abwenden, sofern nicht der Klé-
ger vor anlstréckung in entsprechender Héhe Sicherheit leistet; im Ub-
rigen durfen die Parteien die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in
Hohe von 110 % des jeweils cu vollstreckenden Betrages abwenden,
sofern nicht die jeweils volistreckende Partei vor Vollstreckung Sicher-

" heit in entsprechender Hthe leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

82/18
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Griinde:
l.

Der Beklagte handelt mit Biichern. Er rdumt ein, im Juni 2004 Gber das Internet-
Auktionsportal éhay verlagsneue Bicher, die nur auf der aueren Einbandfolie als
Méangelexemplare gekennzeichnet waren, unter VerstoR gegen Preisbindungsvor-
schriften angeboten und unterhalb des gebundenen Verkaufspreises verkauft zu ha-
ben. In diesem Zusanﬁmenhang gab er eine mit einer Vertragsstrafe in Hohe von
6.000,- € fur jede Zuwiderhandlung bewehrte Unterlassungserkldrung ab, mit der er
sich gegeniiber dem Kldger verpflichtete:

es ab sofort zu unterlassen, gewerbs- nder geschaftsméBig véﬂagsneua
Biicher, weiche im Zeitpunkt der Handlung der Preisbindung gemaR dem
Preisbindungsgesetz unterliegen, zu anderen als den von den Verlagen
fostgesetzten Freisen Letztverbrauchern anzubiefen ader 7u verkaufen.
Ausgenommen von dieser Verpflichtung ist das Angebot und n‘er. Verkauf von
Bichemn, welche ohne Veranlassung und/oder sonstige Mitwirkung seitens
Herm ...(dcs Beklagten) dauerhaft durch auf dem Buch angebrachte Markie-
rung in branchendblicher Weise als Mangelexemplar gekennzeichnet sind und
auch als solche angeboten werden, femer von sonstigen Méngelexemplaren,
die verschmutzt oder beschidigt sind oder einen sonstigen Fehler aufveisen,
ferner .... Ausgenommen sind weiterhin die Félle des nicht gewerbsmé&Rigen
oder nicht geschéiﬂ;sméiﬂig&n Verkaufs.

Der Klager hat diese Erkldrung nicht angenommen, weil sie ihm nicﬁt genigend
weitgehend ist. :

Die Parteien streiten im 1ﬁ.|rl'w.~'e4:..entli::hten darum, ob der Beklagte verlagsneue
Blcher, die er als Mangelexemplare gekauft hat, die aber bis auf die entsprechende,
Im Zeitpunkt des Erwerbs durch den Beklagten bereits vorhandene Kennzeichnung
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als Mﬁngelexen‘iplar keinen Mangel aufweisen, unterhalb der Preisbindung anbielen
und verkaufen darf.

Das Landgericht hat den Beklagten antragsgemaR verurteilt. VWegen der Einzelheiten
- wird auf das Urteil Bezug genommen.

Gegen das Urteil setzt sich die Berufung des Beklagten mit dem Ziel der Klageab-
weisung zur Wehr. Er macht geltend, der Urteilstenor sei zu weitgehend. weil er in-
folge seiner Pauschalit4t dem Beklagten auch vom Buchpreisbindungsgesetz er- -
laubte Handlungen verbiete und zum anderen auch solche Verhaltensweisen unter-
2 sage, beziglich denen der Beklagte sich bereits vnrpmzes.sual im Rahmen einer
Unterlassungserklérung strafbewehrt unterworfen habe. Im Ubrigen sei die im Tatbe-
stand enthaltene Feststellung einer bestimmten Verlagspraxis, unverkaufliche Ware
in groRem Umfang mit Mangelstempeln zu versehen, nicht unstreitig. Eine solche
Praxis sei dem Beklagten jedenfalls nicht bekannt. Eine solche Praxis kénne dem
Beklagten auch nicht zugerechnet werden, zumal ein gegen ihn als Einzelhandler
gerichteter Unterlassungsanspruch nicht mit dem Verstof eines Dritten gegen preis-
rechtliche Vorschriften begriindet werden kénne. Er sei insoweit nicht Schuldner des
Abwehranspruchs, weil er weder Teilnehmer noch Téater bei der Verletzungshand-
lung sei. Denn er verkaufe nur Exemplare, die er bereits mit der Kennzeichnung als
Méngelexemplar erhalte. Allein diese Kennzeichnung begriinde die Mangelhaftigkeit.
Ein etwaiges missbrauchliches Verhalten der Verlage kénne ihm nicht zugerechnet
werden. Angesichts der Verschiedenartigkeit der Beméngelung kénne vom Beklag
ten auch keine stichprobenweise Uberpriifung verlangt werden.

Der Kiager behauptet, in jingerer Zeit habe sich unter der Uberschrift ,Méngelex-
emplare® ein die Preisbindung gefahrdender Nebenmarkt entwickelt, der zum einen
aus sog. ,Remitienden” bestehe. Um den Aufwand der Prifung, welche der remit-
tierten Bucher mangeihaft seien, zu begrencen, wirden teilweise samtliche Remit-
tenden als ,Méangelexemplare” gekennzeichnet und so auf den Sekundarmarkt ge-
geben. Zum anderen wirden einige Verlage in dem Wunsch nach schneller Lage.rbeu
reinigung ihre Uberproduktion noch vor Ablauf der Bindungsfrist als -Méangelexempla-
re" kennzeichnen und palettenweise preisgiinstig unterhalb des gebundenen ﬁmises
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abstofien. Buchhiandler wie der Beklagte seien aufgrund der Nachfrage nicht an ech-
ten Mingelexemplaren, sondern nur an solchen interessiert, die zwar als solche ge-
kennzeichnet seien, jedoch tatsachlich keine gravierenden Mangel aufwiesen.

Die an sich statthafte, auch form- und fristgerecht eingelegte Berufung ist zuldssig
und hat in der Sache teilweise Erfolg, weil der Klage nur nach dem in zweiter Instanz
gesteliten Hilfsantrag statt zu geben war. '

1
Die Aktiviegitimation des Klagers ergibt sich aus § 9 Abs. 2 Nr. 3 Buchpreis-

bindungsG: ihm steht nach § 9 Abs. 1 i.V.m. §§ 3, 7 BuchpreisbindungsG ein
Unterlassungsanspruch im aus dem Tenor ersichtlichen Umfange zu.

11

Dem Beklagten ist es nach § 3 8. 1 BuchpretshiﬁdungsG untersagt, im geschaft-
lichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs nicht gebrauchte verlagsneue Bicher
zu anderen als den von den Verlagen festgesetzten Preisen anzubieten und/oder zu
hawerﬁan. Dieses Verbot umfasst nach Auffassung des Senats auch solche Bicher,
die der Beklagte als Mangelexemplare einkauft, die tatséchlich jedoch keinen weiter-
gehenden Mangel aufwelsen als die bloRe Kennzeichnung als Méngelexemplar. Sol-

che Biicher sind nicht nach § 7 Abs. 1 Nr. 4 BuchpreisbindungsG von der Preisbin-
dung ausgenommen. :

Der Normzweck des Gesetzes, aber auch die Gesetzesbegr['lﬁdung zu §7 Abs. 1 Nr. '
4 BuchpreisbindungsG machen deutlich, dass die Ausnahmevorschrift restriktiv auf-
zufassen ist. N

Der Cesetzgeber hat durch das im Jahr 2002 in Kraft getretene Gesetz zur Regelung
der Preisbindung bei Verl}agsmrxéugnissen den auf eumpé‘:ischer' Ebene unter EU-
kartellrechtlichen Gesichtspunkten kritischen Einwendungen gegeniiber den auf

'§ 15 GWB beruhenden freiwilligen Absprachen der Markiteilnehmer tber Frﬂiﬂbin-
dungen Rechnung getragen und eine zwingende gesetzliche Regelung geschaffen,
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| der keine kartelirechtlichen Bedenken entgegenstehen. Ziel der Gesetzgebung war
es, einen leistungsfahigen Markt far Verlagserzeugnisse in Deutschland zu sichern
und deren Rolle als Kulturgut und Kulturmedium zu férdern. Unter Beriicksichtigung
dieser Zielsetzung mussen die Ausnahmen von der Preisbindung im Sinne von § 7
BuchpreisbindungsG so bestimmt werden, dass die Leistungsfahigkeit des Marktes
nicht durch einen attraktiven Sekundér- bzw. Nebenmarkt beeintrachtigt werden
kann. Das macht auch die Begriindung des Gesetzgebers fur § 7 Abs. 1 Nr. 4
BuchpreisbindungsG deutlich. Danach sind Mangelexemplare nur ,beschédigte B-
cher, die duleriich erkennbare Schaden oder Fehler aufweisen und deshalb nicht
mehr zum reguléren Endpreis verkauft werden konnen. Unerheblich ist, ob der Mar-
gel beim Druck. beim Verlag. beim Buchhéndler oder bei einer Rilcksendung einge-
treten ist. Der Begniff des Méngelexemplars ist von dem der Remittende zu unter-
scheiden. Remitlierte, das heif3t an den Verlag zurlickgesandte Bucher konnen,
miissen nicht zwangsldufig M&ngelexemplare darstellen”.
Schon diese Erlduterung des Begriffs des Mangelexemplars nimmt der rechtlichen
Argumentation des Beklagten, der ankniipfend an den im Normtext enthaltenen Be-
griff ,sonstiger Mangel” auch die Mangelkennzeichnung als solche mit der Wertung
verbinden will, das Buch sei durch die bloRe Kennzeichnung minderwertig und
mangelhaft, die Plausibilitat, denn der Gesetzgeber ging ausweislich der Normbe-
grindung von einem anderen Mangelbegriff aus. Wenn aber § 7 Buchpreisbin-
dungsG abschliefend diejenigen Falle regein soll, in denen beim Verkauf von Bi-
chern keine Bindung an den festgesetzten Preis besteht, andererseits mit dem Ge-
setz ein leistungsfahiger Markt fur verlagsneue Biicher gasichéﬁ werden soll, so
kann der Begriff ,sonstiger Mangel” nicht in einer Weise verstanden werden, der die
Méglichkeit eines attraktiven Sekundarmarktes eréffnet und so den Zweck des Ge-
setzes geféhrdet. Die Parieien stimmen insoweit aber gerade darin (iberein, dass
Bicher mit Mangeln, wie sie in § 7 Abs. 1 Nr. 4 BuchpreisbindungsG beschrieben
sind, kaum nachgefragt werden, wahrend es fiir Biicher, die trotz der Kennzeichnung
als ,Mangelexemplar" keinen anderen Mangel als diese Kennzeichnung aufweizen,
einen Markt gibt.
Auch der Hinweis auf den Fehlerbegriff des BGB und die Notwendigkeit einer ein-
heitlichen Begriffsbildung rechtfertigt kcinc andere Bewsrtung. Abgesehen davon
dass schon der Sachmangelbegriff des BGB nicht einheitlich ist, weil er 7 verschie-
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dene Arten von Sachmangeln umfasst (vgl. Palandt-Putzo, BGB, 64. Auflage, § 434,
Rn. 2), hat der Sachmangelbegriff dort eine andere Bedeutung und einen anderen
Regelungszwack als in § 7 Abs. 1 Nr. 4 BuchpreisbindungsG. Hier geht es schon
vorn Wortlaut her darum, den Umfang der von der Buchpreisbindung ausgenomme-
nen Blicher zu beschreiben. Die Terminologie ,sonstiger Mangel" ist daher nicht im
Sinne bargerlich-rechtlicher Dogmatik als Abweichung zwischen geschuldetem und
tatsachlichem Zustand des Buchs zu versteheri, sondem in dem Sinne, dass ein
,sonstiger* Mangel &hnlich einer Verschmutzung oder einer Beschidigung vorliegen
muss und das Buch deshalb zum reguléren Preis nicht verkduflich ist. Aus diesem
Grund kann die Kennzeichnung als Méngelexemplar (sog. ,Méngeiung®) allein nicht
aue der Preisbindung herausfihren.

1.2

. Zu Recht verweist der Klager darauf, dass unabh#ingig davon, wo die ,Mangelung”

der Bucher erfolgt, der Beklagte jedenfalls als gewerbs- oder geschéftsmaBiger Bi-
cherverkaufer an Letztabnehmer (vgl. dazu Senat, NJW 2004, 2098) Normadressat
des Buchpreisbindungsgesetzes ist und dementsprechend passiviegitimiert ist, wenn
er gebundene Bicher unterhalb des gebundenen Preises verkauft, obwohl keiner der
Ausnahmetatbestande erflllt ist. Preisbindungsrechtlich ist es nicht relevant, ob der
Béklagte selbst die Mangelung vorgenommen hat oder ob er die Bicher mit der be-
reits vorhandenen Mangelungskennzeichnung eingekauft hat. Insowetit ist es ebenso

- unerheblich, ob nach den deliktsrechtlichen Teilnahmeregelungen (§ 830 Abs. 2

BGB) auch derjenige als Anstifter auf Unterlassung in Anspruch genommen werden
kann, der Buchhandler oder Verleger vorsatzlich zu einem VerstoR gegen das Buch-
preisbindungsgesetz zu bewegen versucht (dazu BGH GRUR 2003, 807 — Buch-
prefsbfhdung). Vorliegend ist allein entscheldend, dass sich der Unterlassungsan-
spruch gegen den Beklagten als denjenigen richtet, dar gewerbs- oder geschaftsma-
Big preisgehundénelﬂﬁcher an Letztabnehmer zu einem Preis unterhalb der Preis-
bindung verkauft, ohne dass eine der Ausnahmeregelungen des Buchpreisbindungs-
gesetzes _eingreiﬂ.

a7/1l@
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Solite die vom Ki&ger dargestelite Remittierpraxis der Veﬂage zutreffend sein, han-
delten die Verlage bei einer entsprechenden ,Méngelung” ohne sachlichen Anknhp—
fungspunkt wettbewerbswidrig Im Sinne von § 4 Nr. 4 UWG (Kohler in: Baum-

. - bach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 23. Auflage, UWG, § 4 Rn. 1.100). Auch wer
nicht Normadressat der Buchpreisbindung ist, kann entsprechend den deliktsrechtli-
chen Teilnahmeregelungen insoweit als Anstifter in Anspruch genommen werden,
wenn er Buchhéndler oder Verleger vorsétzlich zu einem Versto gegen das
Euchpm:sbmdungsﬁ bewegt (BGH GRUR E{JDS 807- Buchpreisbindung; Kéhler .

 a.a.0.). Fur die Passiviegitimation des Beklsagten wiére indes auch dies im Ergebnis
ohne Bedeutung. Denn das fir die Vollstreckung des Unterlassungsanspruchs erfor-
derliche Wissen von der rechtswidrigen Remittierpraxis ist dem Beklagten jedenfalls
durch dieses Urteil vermittelt. Kauft er solche weitbewerbswidrig bemangelten Bii-
cher auf und bietet sie geschéafts- oder gewerbsméaRig an bzw. verkauft sie weiter,
verstéiit er ebenso gegen die von ihm zu beachtende Buchpreisbindung. Insoweit
kommt es auf die Méglichkeit und Zumutbarkeit wﬁn stichprobanwelsé durchzufiih-
renden Priifungen nicht an. f %

14. .
Der Vorwurf des Beklagten, der Kldger verstoRe gegen das Willkiirverbot des GWB,
weil er als Verlagstreuhander die Preisbindung einklage, wahrend andere Verlage

(. selbst an der angeprangerten Remittierpraxis beteiligt seien, ist chne Relevanz. Der
' in Bezug genommene § 20 GWR ist ersichtlich nicht einschlagig.

2.
Gleichwohl steht dem Klager der Unterlassungeanspruch nicht im geltend gemachten
Umfang zu. |
Z#_.rar ist zwischen den Parteien der von dem Klédger angebotene Unterlassungsver-
trag nicht zustande gekommen; umgekehrt hat der Kléger diec Unterlassungserkla-
rung des Beklagten als nicht ausreichend zuriickgewiesen. Die an den Klagantrag
anknilpfende Tenorierung des erstinstanzlichen Urteils beriicksichtigt indes nicht

_ ausreichend, dass durch die vom Beklagten abgegebene (Teil-)Unterwerfungs-

erklarung die fur die Zubilligung eines Unterlassungsanspruchs erforderliche Wieder-
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huiungsgefahrjedeﬁfails teilweise entfallen Ist. Allerdings ist lange Zeit davon ausge-

_ gangen worden. dass nur eine bedingungslose Unterwerfung die Wnedemnlqngsge-

fahr entfallen lassen kénne, weil es ansonsten an einem ernstlichen Unterlassungs-
willen fehle (BGH GRUR 1993, 677, 679 — Bedingte Unterwerfung). Nach inzwischen
gefestigter herrschender Meinung in Rechtsprechung und Literatur kénnen indes
Unterlassungserkl&rungen auch bei vorbehaltenen Beschrankungen unter Umstan-
den die Wiederholungsgefahr entfallen lassen (BGH GRUR 2002, 824 — Teilunter-
werfung: BGH GRUR 2002, 180 — Weit-Vor- Winter- Schiuss-Verkauf: Teplitzky,
Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 8. Aufl., Kapitel 8 Rn. § ff.; Kéhler
in: Baumbach/Hefermehl, a.a.0., § 12 UWG Rn. 1.128). Mit einer solchen Unterwer-

. fungserkldrung kann zwar nicht ein vollstandiger Wegfall der Wiederholungsgefahr

und damit des Unterlassungsanspruchs als Ganzes erreicht werden; solange der
Vorbehalt jedoch keine Zweifel an der Ernsthaftigkeit des Unteﬂassungsvérspre—
chens im Ubrigen begriindet, kann die abgegehene Unterlassungserklérung entspre-
chend ihrer Reichweite insoweit zu einem Wegfall der Wiederholungsgefahr fuhren.
Gerade wenn nachvollziehbare Griinde auf Seiten des Schuldners fiir eine sachliche
Beschrénkung der Unterwerfung auss.chlaggebend sind,-die andererseits keine be-
rechtigten Interessen des Gldubigers beeintrachtigen, kann der Schuldner durch eine
solche, den Streitstoff eingrenzende Erklarung den Glaubiger hinsichtlich einzelner
Streitpunkte klaglos stellen. Es ist dann kein Grund ersichtlich, weshalb nicht auf d_ie-
se Weise ein Streit begrenzt werden kdnnen solite. Dem Glﬁﬁhiger bleibt es unbe-
nommen, einen fortbestehenden Unterlassungsanspruch zu verfolgen, soweit dieser

von der Unterwerfungserklérung nicht beriihrt wird (vgl. Bornkamm a.a.0. Rn. 1.132).

Vorliegend beschrankt sich nach Abgabe der Unterlassungserklérung des Beklagten
der eigentliche Streitgegenstand auf die Frage der preisbindungsrechtlichen Zul#s-
sigkeit des Verkaufs von mangelfreien, jedoch mit ciner entsprechenden Kennzeich-
nung versehenen Biichern. Hinsichtlich der ibrigen vom Beklagten eingestandenen
PreisbindungsverstoRe hat er nicht nur eine Unterwerfungserklarung abgegeben,
sondern auch die Hohe des Vertragsstrafenversprechens macht die Crnsthaftigkeit
seiner Erklarung deutlich. Insoweit ist die Wiederholungsgefahr entfallen, so dass
dem Kidger der geitend gemachte Anspruch nur im Umfange des Hilfsantrags zu-
steht. Dies war durch die Teilabweisung deutlich zu machen.

Bs/18e
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 ZPO, die Entscheidung ber die
Vollstreckbarkeit auf §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO. ‘

Die Voraussetzungen fiir die Zulassung der Revision liegen nicht vor (§ 543 ZPO).



