Oberlandesgericht Celle,

Urteil vom 6.9.2012, 13 U 188/11

Tenor

Das Urteil der 18. Zivilkkammer des Landgerichts Hannover vom 28. Juni 2011
wird abgedandert und klarstellend wie folgt neu gefasst.

1. Es wird der Beklagten zu 1 untersagt, Kfz-Sachverstandige im geschaftlichen
Verkehr aufzufordern, ihr Einverstandnis mit der Veroffentlichung der von ih-
nen im Rahmen der Erstellung von Kfz- Schadensgutachten erstellten Lichtbil-
dern in Internet-Restwertborsen zu erklaren, wenn dies mit dem fir den Fall
der Nichteinwilligung erteilten Hinweis geschieht wie:

,Allerdings hat dies flir uns dann zur Folge, dass Ihre Gutachten moglicherweise
flr uns nicht priffahig sind, obwohl wir das Recht zur Priifung haben. Die sich
daraus ergebenden Folgen werden wir im Einzelfall prifen”.

2. Es wird der Beklagten zu 2 untersagt, Kfz-Sachverstandige im geschaftlichen
Verkehr aufzufordern oder durch die Beklagte zu 1 auffordern zu lassen, ihr
Einverstandnis mit der Veroffentlichung der von ihnen im Rahmen der Erstel-
lung von Kfz-Schadensgutachten erstellten Lichtbildern in Internet-
Restwertborsen zu erklaren, wenn

dies mit dem fir den Fall der Nichteinwilligung erteilten Hinweis geschieht wie:

,Allerdings hat dies flir uns dann zur Folge, dass Ihre Gutachten moglicherweise
flr uns nicht priffahig sind, obwohl wir das Recht zur Priifung haben. Die sich
daraus ergebenden Folgen werden wir im Einzelfall prifen”.

3. Fir jeden Fall der Zuwiderhandlung wird den Beklagten die Verhangung ei-
nes Ordnungsgeldes von jeweils bis zu 250.000 €, ersatzweise Ordnungshaft
jeweils bis zu 6 Monaten, zu vollziehen an den jeweiligen Vorstandsvorsitzen-
den, im Wiederholungsfalle bis zu jeweils 2 Jahren, angedroht.

4. Die Beklagte zu 1 wird verurteilt, an den Klager 208,65 € nebst Zinsen in
Hohe von finf Prozentpunkten Gber dem jeweiligen Basiszins seit dem 27. Juli
2010 zu zahlen.



Von den im Berufungsverfahrens entstandenen Gerichtskosten und aullerge-
richtlichen Kosten des Klagers tragen dieser und die Beklagte zu 1 jeweils die
Halfte; die der Beklagten zu 2 entstandenen auBergerichtlichen Kosten tragt
der Klager. Die Beklagte zu 1 tragt die ihr entstandenen auBergerichtlichen Kos-
ten selbst. Von den im erstinstanzlichen Verfahren entstandenen gerichtlichen
Kosten und dem Klager entstandenen Kosten tragen die Beklagten jeweils die
Halfte. Die Beklagten tragen zudem die ihnen entstanden aullergerichtlichen
Kosten selbst.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Es bleibt den Beklagten nachgelassen, die
Vollstreckung des Unterlassungsgebots durch Sicherheitsleistung in Hohe von
jeweils 15.000 € abzuwenden, wenn nicht der Klager vor der Vollstreckung in
dieser Hohe Sicherheit leistet. Im Ubrigen bleibt es den Parteien nachgelassen,
die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe von 120 % des jeweils voll-
streckbaren Betrags abzuwenden, wenn nicht der jeweilige Vollstreckungsglau-
biger vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 120 % des zu vollstrecken-
den Betrags leistet.

Der Streitwert fiir das Berufungsverfahren wird auf insgesamt 30.000 € (jeweils
15.000 € fir die Antrage zu 1. und 2.) festgesetzt.

Griinde
l.

Der Klager macht gegen die Beklagten wettbewerbsrechtliche Unterlassungs-
anspriiche geltend. Der Bundesgerichtshof hatte mit Urteil vom 29. April 2010
(I ZR 68/08 - Restwertborse) entschieden, dass der Haftpflichtversicherer, dem
ein von einem Sachverstandigen im Auftrag eines Unfallgeschadigten erstatte-
tes Gutachten Uber den Schaden an einem Unfallfahrzeug vorgelegt wird,
grundsatzlich nicht berechtigt ist, im Gutachten enthaltene Lichtbilder ohne
Einwilligung des Sachverstandigen in eine Restwertbdrse im Internet einzustel-
len, um den von dem Sachverstandigen ermittelten Restwert Gberpriifen und
gef. dem Geschadigten ein hoheres Restwertangebot machen zu kdnnen. Die
Beklagte zu 1 bat die Sachverstandigen um Mitteilung, ob sie generell mit der
Einstellung der Gutachten und Lichtbildern in Internet-Restwertbdrsen einver-
standen seien. Das entsprechende Anschreiben enthielt folgende Passagen:

,Sofern Sie uns mitteilen, dass Sie mit einer Einstellung nicht einverstanden
sind, werden wir bei Ihren Gutachten inkl. Lichtbildern selbstverstandlich keine
Einstellungen in Internet-Restwertbdrsen vornehmen.



Allerdings hat dies fiir uns dann zur Folge, dass |lhre Gutachten moglicherweise
flr uns nicht priffahig sind, obwohl wir das Recht zur Priifung haben. Die sich
daraus ergebenden Folgen werden wir im Einzelfall prifen.”

Die Beklagte zu 2 teilte denjenigen Sachverstandigen, die in ihren Gutachten
auf ihr Urheberrecht hingewiesen hatten, Folgendes mit:

,Als Krafthaftpflichtversicherer des Schadigers steht uns jedoch das Recht zur
inhaltlichen Prifung des Gutachtens zu. Aufgrund des von Ihnen verwendeten
Hinweises in dem Gutachten sind wir der Auffassung, dass dieses Recht einge-
schrankt wurde und uns eine vollstandige Prifung dadurch erschwert wird. Wir
Ubersenden lhnen daher das Gutachten im Original zurick. Nach der von uns
vertretenen Meinung kdnnen wir es daher nicht zur Grundlage unserer Regulie-
rung machen und es besteht kein Anspruch auf Erstattung der Gutachterkosten
gegen uns.”

Der Klager sieht darin eine nach §§ 3 Abs. 1, 4 Nr. 1 UWG unzulassige Hand-
lung.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf das Urteil des Landgerichts Hanno-
ver vom 28. Juni 2011 Bezug genommen (§ 540 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO).

Das Landgericht hat die auf Unterlassen gerichtete Klage als unzuldssig und den
Klageanspruch auf Erstattung der vorgerichtlichen Kosten als unbegriindet ab-
gewiesen.

Dem Klager fehle die nach § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG erforderliche Klagebefugnis.
Die dem Klager angehdrenden Unternehmen stiinden zu den Beklagten auf
dem sachlich und raumlich relevanten Markt nicht im Wettbewerb. Die Mit-
glieder des Klagers hatten mangels Wettbewerbsverhaltnisses keinen eigenen
wettbewerblichen Unterlassungsanspruch (§ 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG) gegen die
Beklagten. Versicherungsunternehmen und Sachverstindige boten keine
Dienstleistungen gleicher oder verwandter Art im Sinne § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG
an. Die Beklagten wirden ferner weder fremden Wettbewerb fordern noch
sich an einem Wettbewerbsversto eines Mitbewerbers als Storer beteiligen.
Die beanstandeten Anschreiben der Beklagten seien darauf gerichtet, dass der
Sachverstandige den Beklagten unentgeltlich eine urheberrechtliche Nutzungs-
befugnis Gbertragt. Damit wirden indessen keine Mitbewerber der von dem
Klager vertretenen Mitglieder gefordert.

Da es sich bei den Anschreiben nicht um Allgemeine Geschaftsbedingungen der
Beklagten handele, folge die Klagebefugnis ferner nicht aus §§ 3, 1 UKlaG. We-



der werde ein Vertragsinhalt gestaltet, noch eine rechtsgeschaftliche Erklarung
des anderen Teils vorformuliert.

Infolgedessen bestehe auch kein Anspruch auf Erstattung der Abmahnkosten.

Hiergegen richtet sich die Berufung des Klagers. Die Klagebefugnis ergebe sich
seiner Meinung nach daraus, dass die Kfz-Sachverstandigen sowie die Beklag-
ten aufgrund der Gewerbesteuerpflicht Zwangsmitglieder der Industrie- und
Handelskammer Hannover sind, die klagebefugt nach § 8 Abs. 3 Nr. 4 UWG sei.
Die IHK sei - so die Behauptung des Klagers - Mitglied des Klagers. Dartiber hin-
aus sei auch der Gesamtverband der Deutschen Versicherungswirtschaft e.V.
Mitglied beim Klager. Durch die beanstandeten Handlungen werde der Wett-
bewerb zwischen den einzelnen Versicherungsunternehmen splrbar beein-
trachtigt. Die Beklagten wiirden in die Lage versetzt, auf der Nachfrageseite
Leistungen glinstiger einzukaufen. SchlieRlich stiinden die Beklagten auch im
Wettbewerb mit den Sachverstandigen, da sie selbst - wie andere Versiche-
rungsunternehmen - Uber ihren Schadensservice ,Kfz-Dienstleistungen® den
Geschadigten anbieten und dazu Gutachten einholen wiirden.

Das Verhalten der Beklagten sei unlauter. Hierzu wiederholt und vertieft der
Klager sein erstinstanzliches Vorbringen. Das Verhalten der Beklagten sei ge-
eignet, eigenen und fremden Wettbewerb zu fordern. Sie wiirden sich Abrech-
nungsvorteile verschaffen und die Sachverstandigen, die sich mit der Veroffent-
lichung einverstanden erklarten, durch Beauftragung oder Empfehlung wirt-
schaftlich fordern.

Der Klager hat zunachst mit der Berufung seine erstinstanzlich gestellten An-
trage wiederholt.

Auf den Hinweis, die der Beklagten zu 2 vorgeworfene konkrete Verletzungs-
form in Widerspruch zu dem abstrakt formulierten Verbot stehen konnte, weil
die Beklagte zu 2 nicht um eine Zustimmung zur Veroffentlichung des Gutach-
tens bittet, behauptet der Klager, dass die Beklagte zu 2 sich das von der Be-
klagten zu 1 verwendete Anschreiben zu eigen gemacht und die Beklagte zu 1
insoweit auch fir die Beklagte zu 2 gehandelt habe.

Er beschrankt das angestrebte Verbot ferner auf die nachfolgend kursiv darge-
stellten Textpassagen und beantragt,

das angefochtene Urteil abzuandern und

1. es der Beklagten zu 1 zu untersagen, Kfz-Sachverstandige im geschaftlichen
Verkehr aufzufordern, ihr Einverstandnis mit der Veroffentlichung von Kfz-



Schadensgutachten und darin enthaltenen Lichtbildern in Internet-
Restwertbdrsen zu erklaren, wenn dies mit - kursiv hervorgehobenen - Hinwei-
sen geschieht wie

,Sofern Sie uns mitteilen, dass Sie mit einer Einstellung nicht einverstanden
sind, werden wir bei Ihren Gutachten inkl. Lichtbildern selbstverstandlich keine
Einstellungen in Internet-Restwertbdrsen vornehmen.

Allerdings hat dies fiir uns dann zur Folge, dass lhre Gutachten méglicherweise
flir uns nicht priiffdhig sind, obwoh! wir das Recht zur Priifung haben. Die sich
daraus ergebenden Folgen werden wir im Einzelfall priifen”,

2. es der Beklagten zu 2 zu untersagen, Kfz-Sachverstandige im geschaftlichen
Verkehr aufzufordern oder durch die Beklagte zu 1 auffordern zu lassen, ihr
Einverstandnis mit der Veroffentlichung von Kfz-Schadensgutachten und darin
enthaltenen Lichtbildern in Internet-Restwertborsen zu erklaren, wenn dies mit
- kursiv hervorgehobenen - Hinweisen geschieht wie

,Sofern Sie uns mitteilen, dass Sie mit einer Einstellung nicht einverstanden
sind, werden wir bei Ihren Gutachten inkl. Lichtbildern selbstverstandlich keine
Einstellungen in Internet-Restwertbdrsen vornehmen.

Allerdings hat dies fiir uns dann zur Folge, dass lhre Gutachten méglicherweise
flir uns nicht priiffdhig sind, obwoh! wir das Recht zur Priifung haben. Die sich
daraus ergebenden Folgen werden wir im Einzelfall priifen”,

hilfsweise, wenn dies mit - kursiv hervorgehobenen - Hinweisen geschieht wie

,Als Krafthaftpflichtversicherer des Schadigers steht uns jedoch das Recht zur
inhaltlichen Prifung des Gutachtens zu. Aufgrund des von Ilhnen verwendeten
Hinweises in dem Gutachten sind wir der Auffassung, dass dieses Recht einge-
schrénkt wurde und uns eine vollstédndige Priifung dadurch erschwert wird. Wir
libersenden lhnen daher das Gutachten im Original zuriick. Nach der von uns
vertretenen Meinung kénnen wir es daher nicht zur Grundlage unserer Regulie-
rung machen und es besteht kein Anspruch auf Erstattung der Gutachterkosten
gegen uns”,

3. jeder Beklagten fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung die Verhdangung eines
Ordnungsgeldes bis 250.000 €, ersatzweise Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, zu
vollziehen an ihrem Vorstandsvorsitzenden, im Wiederholungsfalle bis zu 2 Jah-
ren anzudrohen, sowie



4. die Beklagte zu 1 zu verurteilen, an den Klager 208,65 € nebst Zinseni. H. v. 5
Prozentpunkten iber dem jeweiligen Basiszins seit dem 27. Juli 2010 zu zahlen.

Die Beklagten beantragen,
die Berufung zurickzuweisen.

Sie verteidigen das angefochtene Urteil und wiederholen und vertiefen ihr erst-
instanzliches Vorbringen.

Die nach § 511 Abs. 2 Nr. 1 ZPO statthafte und auch im Ubrigen (§§ 517, 519,
520 Abs. 1 bis 3 ZP0O) zulassige Berufung hat Erfolg.

1. Der Klager ist nach § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG prozessfiihrungsbefugt.

a) Bei der Prozessfliihrungsbefugnis handelt es sich um eine Prozessvorausset-
zung, die in jeder Lage des Verfahrens von Amts wegen zu priifen ist. Das Beru-
fungsgericht ist dabei weder an die Feststellungen der ersten Instanz gebun-
den, noch beschrankt sich seine Prifung auf die Tatsachen und Beweismittel,
die bislang verwertet worden sind. Vielmehr hat es selbststandig festzustellen,
ob die Voraussetzungen fiir die Prozessfiihrungsbefugnis vorliegen. (vgl. BGH,
Urteil vom 11. August 2010 - XIlI ZR 181/08, juris Rn. 7, zur Prifung durch das
Revisionsgericht; KG, Urteil vom 27. Marz 2012 - 5 U 39/10, juris Rn. 26 f.).

b) Die Klagerin wird nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs (vgl. BGH, Urteil vom 29. September 1994 - | ZR 138/92, juris Rn. 33 f.; Ur-
teil vom 6. Februar 1997 - | ZR 234/94, juris Rn. 14; vgl. auch Koéhler in
ders./Bornkamm, UWG, 30. Aufl., § 8 Rn. 3.43) in umfassendem Umfang als
prozessfihrungsbefugt angesehen. Das Erfordernis der "erheblichen Zahl von
Gewerbetreibenden, die Waren oder gewerbliche Leistungen gleicher oder
verwandter Art auf demselben Markt vertreiben" erfillt die Klagerin schon
deshalb, weil ihr samtliche Industrie- und Handelskammern (fortan IHK) ange-
horen, die nach § 8 Abs. 3 Nr. 4 UWG selbst zur Verfolgung von Wettbewerbs-
verstolRen der gegebenen Art prozessfiihrungsbefugt waren. Die durch diese
Institutionen vermittelte mittelbare Mitgliedschaft, die den Anforderungen ge-
nlgt, erstreckt sich auch auf den hier maRgebenden Bereich. Neben den Be-
klagten sind samtliche Versicherungsunternehmen mit Sitz im Bezirk der IHK
auch deren Mitglieder. Auf ein Wettbewerbsverhaltnis zwischen den betroffe-
nen Sachverstandigen und den Beklagten kommt es nicht an. Entscheidend ist
vielmehr, dass die Beklagten ihre eigene Wettbewerbslage gegeniliber anderen
Kraftfahrzeughaftpflicht- oder Kaskoversicherungen verbessern, indem sie ei-



gene Aufwendungen vermeiden, die ihnen dadurch entstlinden, dass sie eigene
Lichtbilder der geschadigten Fahrzeuge erstellen oder den Sachverstandigen
eine Lizenzgebiihr bezahlen, und gleichwohl eine Uberpriifung des in dem Gut-
achten ausgewiesenen Restwerts und ggf. eine Reduzierung der Schadensaus-
gleichsaufwendungen erreichen. Die IHK darf Wettbewerbsverstofle ihrer Mit-
glieder aus dem Bereich Industrie und Handel verfolgen (Kohler in
ders./Bornkamm, a. a. O., § 8 Rn. 3.64). Nach § 2 Abs. 1 der Satzung der IHK
Hannover hat die IHK hat die Aufgabe, das Gesamtinteresse der ihr zugehori-
gen Gewerbetreibenden ihres Bezirks wahrzunehmen, fir die Forderung der
gewerblichen Wirtschaft zu wirken und dabei die wirtschaftlichen Interessen
einzelner Gewerbezweige oder Betriebe abwagend und ausgleichend zu be-
ricksichtigen. Dabei obliegt es ihr insbesondere, [...] fir Wahrung von Anstand
und Sitte des ehrbaren Kaufmanns zu wirken und die ihr sonst durch Gesetz
oder Rechtsverordnung libertragenen Aufgaben zu erfiillen.

2. Die Berufung hat Erfolg, soweit es die gegen die Beklagte zu 1 gerichtete Kla-
ge betrifft. Der Klager kann von der Beklagten zu 1 nach §§ 8 Abs. 1, 3 Abs. 1, 4
Nr. 1 UWG das Unterlassen des beanstandeten Verhaltens verlangen.

a) Es handelt sich bei dem Anschreiben um ein eine geschaftliche Handlung
nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG. Es liegt ein unternehmerisch-marktbezogenes
Tatigwerden vor und eine Mallnahme, die der Forderung eigenen oder frem-
den Wettbewerbs dient, sei es beim Absatz, sei es beim Bezug von Waren oder
Dienstleistungen. Um eigene Aufwendungen fiir die Uberpriifung des Restwerts
von Unfallfahrzeugen zu ersparen und die an die Geschadigten zu zahlenden
Versicherungsleistungen ggf. reduzieren zu kénnen, werden die Sachverstandi-
gen aufgefordert, unter Verzicht auf eine Ilhnen grundsatzlich nach §§ 30, 32
Abs. 1 Satz 1 UrhG zustehende Lizenzgebiihr ein urheberrechtliches Nutzungs-
recht einzurdumen. Durch die Kostenersparnis kénnen insbesondere die von
den Versicherungsnehmern zu leistenden Beitrage gering gehalten werden,
was fur die Beklagten einen Wettbewerbsvorteil darstellt.

b) Die von dem Anschreiben betroffenen Sachverstandigen sind Marktteilneh-
mer im Sinne §§ 2 Abs. 1 Nr. 2, 4 Nr. 1 UWG. Dabei handelt es sich um Markt-
beteiligte, die ohne Mitbewerber oder Verbraucher zu sein, am Marktgesche-
hen als Anbieter oder Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen teilhaben.
Dadurch soll sichergestellt werden, dass im Rahmen des § 4 Nr. 1 UWG der
Schutz vor unlauterem Wettbewerb im Vertikalverhaltnis nicht auf Verbraucher
beschrankt, sondern auf alle sonstigen Personen erstreckt wird, die als Abneh-
mer oder Anbieter in Betracht kommen (vgl. Kéhler in ders./Bornkamm, a. a.
0., § 2 Rn. 89).



c) Die Entscheidungsfreiheit der Sachverstandigen wird durch das Anschreiben
mittels Auslibung von Druck beeintrachtigt.

aa) Geschutzt ist die marktbezogen-rechtsgeschaftliche Freiheit der dem Wett-
bewerber auf der Marktgegenseite gegenliberstehenden Marktteilnehmer (vgl.
Sosnitza in Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, 5. Aufl., § 4.1 Rn. 1/4) in ihrer Eigen-
schaft als Nachfrager oder Anbieter, gleich, auf welcher Wirtschaftsstufe die
geschéftliche Handlung vorgenommen wird (Kéhler in ders./Bornkamm, a. a.
0., § 4 Rn. 1.20). Erfasst werden sollen auch Handlungen im Verhaltnis zweier
Unternehmer auf verschiedenen Wirtschaftsstufen (Entwurf eines Gesetzes
gegen den unlauteren Wettbewerb, BT-Drucks. 15/1487, S. 17). So verhalt es
sich hier. Zwar tritt der von dem Geschadigten mit der Schadensermittlung be-
auftragte Sachverstandige im Rahmen der Schadensabwicklung den Beklagten
nicht unmittelbar als Anbieter oder Nachfrager gegenliber. Auftraggeber des
Sachverstandigen ist der Geschadigte, der auch Schuldner des Verglitungsan-
spruchs des Sachverstandigen ist. Der Sachverstandige kann aber dartber ent-
scheiden, ob und in welchem Umfang er von seinem Recht auf wirtschaftliche
Nutzung seines Werks Gebrauch macht und zu welchen Bedingungen er Dritten
daran Nutzungsrechte einrdumt.

bb) Die Entscheidungsfreiheit wird erheblich beeintrachtigt. Hierzu genigt
nicht die Eignung zu einer nur geringfligigen Beeintrachtigung der Entschei-
dungsfreiheit, vielmehr missen die zu beflirchtenden Nachteile so erheblich
sein, dass sie den (sonstigen) Marktteilnehmer veranlassen kénnen, die von
ihm erwartete geschaftliche Entscheidung zu treffen (vgl. Koéhler in
ders./Bornkamm, a. a. O., § 4 Rn. 1.21 i. V. m. 1.4). Das setzt voraus, dass fur
den Eintritt der Folge eine gewisse objektive Wahrscheinlich besteht (vgl. OLG
Minchen, Urteil vom 2. Juli 2009 - 29 U 3992/08, juris Rn. 68). So liegt es hier.
Zwar ist in dem Anschreiben der Beklagten zu 1 lediglich davon die Rede, dass
die sich aus der Nichterteilung der Einwilligung ergebenden Folgen im Einzelfall
geprift wirden. Allerdings weist die Beklagte zu 1 darauf hin, dass die Gutach-
ten aus ihrer Sicht moglicherweise nicht prifbar seien. Daraus folgt aus Sicht
der Sachverstandigen zwanglos die Ankiindigung, im Rahmen der Schadensab-
wicklung jedenfalls nicht den Gebulhrenanspruch des Sachverstandigen auszu-
gleichen. Denn der Geschadigte kann vom Schadiger, beziehungsweise nach §
115 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 VVG vom Versicherer nach § 249 Abs. 2 BGB als erfor-
derlichen Herstellungsaufwand nur die Kosten erstattet verlangen, die vom
Standpunkt eines verstandigen, wirtschaftlich denkenden Menschen in der La-
ge des Geschadigten zur Behebung des Schadens zweckmallig und angemessen
erscheinen (vgl. BGH, Urteil vom 23. Januar 2007 - VI ZR 67/06, juris Rn. 17).
Falls das Gutachten mangels Eignung im Rahmen der aulRergerichtlichen Scha-
densabwicklung nicht verwertet werden sollte, wird es zum Streit darliber



kommen, wer letztlich die Kosten des Sachverstandigen zu tragen hat. Nahelie-
gend ist ferner, dass dem Geschadigten ein hoherer Restwert angerechnet wird
und er zur Durchsetzung seiner Anspriiche auf einen Rechtsstreit angewiesen
ist. Das wiederum wirde dazu fiihren, dass die Sachverstandigen, die ihre Ein-
willigung nicht erteilen, aufgrund der beflirchteten Verzogerung oder Schwie-
rigkeiten bei der Schadensabwicklung kiinftig von Geschadigten nicht mehr be-
auftragt werden. Dass tatsachlich der Anspruch auf Ersatz der fiir den Sachver-
standigen angefallenen Verglitung von Seiten der Versicherung abgelehnt wird,
wird durch die Reaktion der demselben Konzern der Beklagten zu 1 zugehori-
gen Beklagten zu 2 belegt.

cc) Die Drohung mit den rechtlichen Folgen ist unangemessen unsachlich (vgl.
Kohler in ders./Bornkamm, a. a. O., § 4 Rn. 1.30). Die Drohung muss entweder
mit einem fir sich gesehen rechtswidrigen Mittel, oder zu einem rechtswidri-
gen Zweck erfolgen oder aber es muss die Anwendung dieses Mittels zu diesem
Zweck als ungerechtfertigt anzusehen sein (vgl. BGH, Urteil vom 4. Februar
2010 - IX ZR 18/09, juris Rn. 33, zu § 123 Abs. 1 BGB; Kohler in
ders./Bornkamm, a. a. 0.). So verhalt es sich hier. Ob schon das Mittel rechts-
widrig ist, weil die Beklagten zwar das Recht haben, die Brauchbarkeit des Gut-
achtens zu Uberprifen, auf der anderen Seite aber dem Geschadigten die Kos-
ten des Sachverstandigen grundsatzlich auch dann zu erstatten sind, wenn sich
das Gutachten als objektiv ungeeignet erweist (vgl. OLG Disseldorf, Urteil vom
6. Februar 2006 - 1 U 148/05, juris Rn. 17), kann offenbleiben. Ebenso kann da-
hinstehen, ob schon der angestrebte Zweck widerrechtlich ist, weil der Beklag-
ten zu 1 ein Anspruch auf eine kostenfreie Ubertragung von Nutzungsrechten
nicht zusteht (vgl. § 32 Abs. 1 UrhG). Denn jedenfalls aufgrund der Zweck-
Mittel-Relation ist hier von einer rechtswidrigen Drohung auszugehen.

Denn fiir die Frage der Uberpriifbarkeit des Gutachtens kommt es nicht darauf
an, die Lichtbilder in die internetgestiitzten Restwertborsen einstellen zu kon-
nen.

Denn im Allgemeinen leistet der Geschadigte dem Gebot der Wirtschaftlichkeit
Genlge und bewegt sich in den fiir die Schadensbehebung nach § 249 Abs. 2
Satz 1 BGB gezogenen Grenzen, wenn er die VerduRerung seines beschadigten
Kraftfahrzeuges zu demjenigen Preis vornimmt, den ein von ihm eingeschalte-
ter Sachverstandiger als Wert auf dem allgemeinen regionalen Markt ermittelt
hat. Der Geschadigte ist grundsatzlich nicht verpflichtet, einen Sondermarkt fiir
Restwertaufkaufer im Internet in Anspruch zu nehmen und kann vom Schadiger
auch nicht auf einen hoheren Restwerterlos verwiesen werden, der auf einem
solchen Sondermarkt durch spezialisierte Restwertaufkdufer erzielt werden
kénnte; er muss sich einen hoheren Erlds allerdings anrechnen lassen, wenn er



ihn bei tatsachlicher Inanspruchnahme eines solchen Sondermarktes ohne be-
sondere Anstrengungen erzielt. Dabei kénnen besondere Umstiande dem Ge-
schadigten Veranlassung geben, eine ihm ohne weiteres zugangliche, glinstige-
re Verwertungsmoglichkeit wahrzunehmen und durch eine entsprechende
Verwertung seines Fahrzeuges in Hohe des tatsachlich erzielten Erlses den
ihm entstandenen Schaden auszugleichen. Doch missen derartige Ausnahmen,
deren Voraussetzungen zur Beweislast des Schadigers stehen, in engen Gren-
zen gehalten werden. Insbesondere dirfen dem Geschadigten bei der Scha-
densbehebung nicht die vom Haftpflichtversicherer des Schadigers gewlinsch-
ten Verwertungsmodalitaten aufgezwungen werden (vgl. BGH, Urteil vom 10.
Juli 2007 - VI ZR 217/06, juris Rn. 9). Mit der Uberpriifung der Gutachten auf
ihre generelle Richtigkeit und Tauglichkeit hat das Ansinnen der Beklagten
nichts zu tun. Es geht ihr vielmehr darum, dem Geschadigten einen hoheren
Restwert vorzuhalten. Dafiir bleibt es den Beklagten jedoch unbenommen, von
dem Fahrzeug selbst Lichtbilder zu erstellen und diese zu veréffentlichen oder
eine Lizenzgebihr zu zahlen. Entgegen der Auffassung der Beklagten wird die
Nutzung der Lichtbilder schlieBlich nicht dadurch vergitet, dass das Versiche-
rungsunternehmen dem Geschadigten die mit der Beauftragung des Sachver-
standigen entstanden Aufwendungen ersetzt. Denn im Regelfall Gibertragt der
Sachverstandige seinem Auftraggeber schon nicht die Nutzungsrechte an sei-
nem Werk (BGH, Urteil vom 29. April 2010 - Aktenzeichen: | ZR 68/08, juris Rn.
21, 25)

d) Das unlautere Verhalten ist zudem geeignet, die Interessen der Mitbewer-
ber, auf die hier mit Blick auf die zur Bejahung der Prozessfihrungsbefugnis
herangezogenen Grundlagen abzustellen ist, splrbar zu beeintrachtigen. Erfor-
derlich ist eine objektive Wahrscheinlichkeit dafiir, dass die konkrete Handlung
zu einer splirbaren Beeintrachtigung der Interessen der Mitbewerber fihrt (vgl.
Kohler in ders/Bornkamm, a. a. O., § 3 Rn. 116). Es ist davon auszugehen, dass
sich die Ubrigen Versicherungsunternehmen nach der Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs, wonach den Sachverstandigen das Urheberrecht an den von
ihnen gefertigten Lichtbildern zusteht und der Versicherer ohne Einwilligung
des Sachverstandigen nicht befugt ist, die Lichtbilder in einer Restwertbdrse zu
veroffentlichen (vgl. BGH, Urteil vom 29. April 2010 - | ZR 68/08, juris), nicht
unlauter verhalten und daher nicht versuchen, die Sachverstandigen unter An-
wendung von Druck zur Einwilligung in die geblUhrenfreie Nutzung zu bewegen.
Zwar mag der von der Beklagten zu 1 erlangte Wettbewerbsvorsprung in quan-
titativer Hinsicht gering sein (vgl. BGH, Urteil vom 5. Juli 2001 - | ZR 104/99, ju-
ris Rn. 33). Es kommt jedoch entscheidend darauf an, dass die Frage des Rest-
werts eines Fahrzeugs bei - wirtschaftlichem oder technischem - Totalschaden
von wesentlicher Bedeutung fiir die Hohe der zu leistenden Entschadigung ist



und der Verstoll mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit auf die Marktchancen
der sich lauter verhaltenden, also entweder Lizenzgeblihren zahlenden oder
eigene Untersuchungen anstellenden Unternehmen durchschlagt.

3. Die Berufung hat auch Erfolg, soweit der Klager eine Verurteilung der Beklag-
ten zu 2 erreichen mochte.

a) Die in der Berufungsinstanz vorgenommene Klagedanderung ist nach § 533
ZPO zulassig.

aa) Sie ist sachdienlich, weil nicht liber einen vollig neuen Streitstoff zu ent-
scheiden ist (vgl. dazu Zoller/HeRler, ZPO, 29. Aufl., § 533 Rn. 6). Denn die Kla-
gerin knupft lediglich nur an das der Beklagten zu 1 vorgeworfene Verhalten
an.

bb) Die Voraussetzungen von § 533 Nr. 2 ZPO liegen ebenfalls vor. Dieser Vor-
schrift zufolge kann eine erst in zweiter Instanz erfolgte Klageanderung nur auf
Tatsachen gestiitzt werden, die das Berufungsgericht seiner Verhandlung und
Entscheidung lber die Berufung ohnehin nach § 529 ZPO zugrunde zu legen
hat.

§ 531 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO gestattet neues, d. h. in erster Instanz noch nicht
geltend gemachtes Vorbringen zu tatsachlichen oder rechtlichen Gesichtspunk-
ten, die von dem Standpunkt des Berufungsgerichts aus betrachtet entschei-
dungserheblich sind, von dem erstinstanzlichen Gericht jedoch erkennbar lber-
sehen oder fiir unerheblich gehalten wurden und aus einem von diesem mit zu
verantwortenden Grund in erster Instanz nicht geltend gemacht worden sind
(vgl. BGH, Urteil vom 19. Mé&rz 2004 - V ZR 104/03, juris Rn. 18). Darliber hinaus
gelangt der gesamte in erster Instanz vorgetragene Tatsachenstoff in die Beru-
fungsinstanz, auch wenn ihn das erstinstanzliche Gericht als unerheblich an-
sieht und es daher keine Feststellungen trifft. Nichts anderes gilt, wenn die Tat-
sachen erst durch eine in zweiter Instanz erfolgte Klageanderung erheblich ge-
worden sind (BGH, Urteil vom 13. Januar 2012 - V ZR 183/10, juris Rn. 11). Da-
ran gemessen ist die Klageanderung zuldssig. Der Klager stiitzt sich auf erstin-
stanzlichen Vortrag der Beklagten. Aus den mitgeteilten Tatsachen soll sich er-
geben, dass das zunachst nur der Beklagten zu 1 zugeordnete Anschreiben
auch von der Beklagten zu 2 verwendet wird, beziehungsweise ihr das wettbe-
werbliche Vorgehen der Beklagten zu 1 zuzurechnen sei.

b) Die gednderte Klage ist Uberwiegend begriindet. Dem Klager steht der An-
spruch auf Unterlassen nach §§ 3 Abs. 1,4 Nr. 1, 8 Abs. 1 UWG auch gegentiber
der Beklagten zu 2 zu.



aa) Ob sich die Beklagte zu 2 selbst mit dem Anschreiben gemafld Anlagen K1
und K2 an die Sachverstandigen wandte, kann offenbleiben.

(1) Dass es sich so verhalt, konnte zwar aus dem Vortrag der Beklagten in der
Klageerwiderung (dort Seite 24) folgen. Danach hatte die Beklagte zu 2 nach
der Entscheidung des Bundesgerichtshofs zum Urheberrecht der Sachverstan-
digen (Restwertbdérse) die Sachverstandigen, die in ihren Gutachten keine Hin-
weise auf ihr Urheberrecht aufgenommen hatten, ,direkt mit dem Schreiben
vom Antrag zu 1) um Einwilligung angeschrieben”. Dies sei dem Klager bereits
im Sommer 2010 mitgeteilt worden. Der Vortrag ist auch eindeutig und wird im
weiteren Prozessverlauf weder relativiert noch haben sich Umstande ergeben,
die auf eine missverstandliche Formulierung hingedeutet hatten. Vielmehr ha-
ben die Beklagten diesen Sachvortrag im Schriftsatz vom 19. April 2011 (dort
Seite 4) im Grunde bestatigt.

Ob das pauschale Bestreiten der Beklagten im Schriftsatz vom 31. Juli 2012 be-
achtlich ist kann dahinstehen. Allerdings fehlt schon im Ansatz eine nachvoll-
ziehbare Erklarung, warum der friiher gehaltene Vortrag unrichtig sein soll. Da-
bei ist davon auszugehen, dass eine Prozesspartei nach § 138 Abs. 1 ZPO ihre
Erklarungen Uber tatsachliche Umstande vollstandig und wahrheitsgemal ab-
gibt. Das gilt auch hinsichtlich solcher Umstande, die eine Prozesspartei fiir un-
erheblich halt (vgl. BGH, Urteil vom 31. Mai 2011 - XI ZR 369/08, juris Rn. 15).

Allein dadurch, dass sich der Klager diesen Vortrag im Berufungsverfahren zu
eigen gemacht hat, kommt dem Vorbringen noch nicht die Wirkung eines (vor-
weggenommenen) Gestandnisses im Sinne § 288 ZPO (vgl. hierzu BGH, Urteil
vom 13. November 2003 - Ill ZR 70/03, juris Rn. 22; Musielak/Huber, ZPO, 9.
Aufl.,, § 288 Rn. 5) zu. Denn Gestandniswirkung hatte dieses Vorbringen erst
entfalten konnen, wenn, nachdem der Klager es sich zu eigen gemacht hat, als-
dann dariiber vorbehaltlos verhandelt worden ware (vgl. BGH, Urteil vom 29.
September 1989 - V ZR 326/87, juris Rn. 15). Daran fehlt es. Denn die Beklagten
haben ihr Vorbringen noch vor Ablauf der fiir abschlieBenden Vortrag nach §
128 Abs. 2 Satz 2 ZPO gesetzten Frist revidiert.

(2) Die Beklagte zu 1 hat jedoch im Auftrag der Beklagten zu 2 gehandelt, so
dass der Unterlassungsanspruch nach § 8 Abs. 2 Alt. 2 UWG auch gegen die Be-
klagte zu 2 besteht.

Die Tatbestandsmerkmale des § 8 Abs. 2 UWG sind weit auszulegen. Dem In-
haber eines Unternehmens werden danach Zuwiderhandlungen seiner Beauf-
tragten wie eigene Handlungen zugerechnet, weil die arbeitsteilige Organisati-
on des Unternehmens die Verantwortung fir die geschaftliche Tatigkeit nicht



beseitigen soll. Der Unternehmensinhaber, dem die Geschaftstatigkeit seiner
Beauftragten zugutekommt, soll sich bei seiner Haftung nicht hinter den von
ihm abhangigen Dritten verstecken kdnnen. Dabei ist es unerheblich, wie die
Beteiligten ihre Rechtsbeziehungen ausgestaltet haben Beauftragter kann auch
ein selbststandiges Unternehmen sein. Entscheidend ist, dass der Beauftragte
in die betriebliche Organisation des Betriebsinhabers in der Weise eingegliedert
ist, dass der Erfolg der Geschaftstatigkeit des beauftragten Unternehmens dem
Betriebsinhaber zugutekommt und der Betriebsinhaber einen bestimmenden,
durchsetzbaren Einfluss auf diejenige Tatigkeit des beauftragten Unternehmens
hat, in deren Bereich das beanstandete Verhalten fallt. Dabei kommt es nicht
darauf an, welchen Einfluss sich der Betriebsinhaber gesichert hat, sondern
welchen Einfluss er sich sichern konnte und musste. Der Unternehmensinhaber
haftet daher gegebenenfalls auch fiir ohne sein Wissen und gegen seinen Wil-
len von einem Beauftragten begangene Rechtsverstofie (vgl. BGH, Urteil vom 7.
Oktober 2009 - | ZR 109/06, Rn. 21; Urteil vom 5. April 1995 - | ZR 133/93, juris
Rn. 28). So liegt es hier. Die Beklagte zu 1 Gbernimmt fir die Beklagte zu 2, als
Inhaberin des Unternehmens, die Schadensbearbeitung in dem hier relevanten
Bereich der Kraftfahrzughaftpflicht- und -kaskoversicherungen. Das an die
Sachverstandigen gerichtete Anschreiben ist nicht nur in der ersten Person Plu-
ral formuliert; vielmehr sollen die Sachverstandigen ausweislich des beigefiig-
ten Antwortschreibens (vgl. Anlagenkonvolut K15) ihre Einverstandniserklarung
auch gegenuber der Beklagten zu 2 abgeben, die mit voller Firma aufgefiihrt
wird, und fir die die Beklagte zu 1 handelt. Damit wurde die Beklagte zu 1 im
Geschaftskreis der Beklagten zu 2 titig; jener kam die Ubernahme der Scha-
densbearbeitung und die Einholung der Einverstandniserklarungen zugute, so-
weit es ihre Versicherten betraf. Die Beklagte zu 2 beherrscht diesen Risikobe-
reich in einem gewissen Umfang und hatte auf das fragliche Verhalten auch
Einfluss nehmen konnen. Die Beklagte zu 2 hat die Schadensbearbeitung auf
die konzernzugehdrige Beklagte zu 1 Gbertragen.

bb) Zur Frage der Unlauterkeit nach § 4 Nr. 1 UWG kann auf die Ausfiihrungen
betreffend die Beklagte zu 1 unter 2. verwiesen werden.

4. Der Klager hat gegen die Beklagte zu 1 einen Anspruch auf Erstattung der
ihm fur die Abmahnung entstandenen Aufwendungen nach § 12 Abs. 1 Satz 2
UWG. Dem hinreichend dargelegten Anspruch ist die Beklagte zu 1 jedenfalls
der H6he nach nicht entgegengetreten.

5. Der Zinsanspruch beruht auf §§ 286 Abs. 2 Nr. 3, 288 Abs. 1 BGB. Einer Mah-
nung hat es nicht bedurft. Denn die Beklagte zu 1 hat auch den Anspruch des
Klagers auf Ersatz der Abmahnkosten am 27. Juli 2010 endgliltig zurickgewie-
sen.



6. Die prozessualen Nebenentscheidungen folgen aus §§ 91 Abs. 1, 92 Abs. 1,
97 Abs. 1 und 2, 100 Abs. 1, 516 Abs. 3 Satz 1, 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Kosten des Berufungsverfahrens, soweit sie die Beklagte zu 2 betreffen,
waren nach § 97 Abs. 2 ZPO dem Klager aufzuerlegen. Zum neuen Vorbringen
in diesem Sinne zdhlen neben Tatsachenvortrag und Beweisantritt alle Angriffs-
und Verteidigungsmittel; dazu gehort auch eine Klagednderung (vgl. Musielak/
Lackmann, ZPO, 9. Aufl., § 97 Rn. 9). Der Erfolg der Berufung beruht insoweit
auf der Klagedanderung. Fur eine sorgfaltige und auf Forderung des Verfahrensi.
S. d. § 282 ZPO bedachte Partei bestand ungeachtet des Hinweise des Senats
auf die Unzulassigkeit des die Beklagte zu 2 betreffenden Klageantrags auch
Anlass fiir die gedanderte Klage. Der Klager hat nicht lediglich seinen Antrag dem
Senatshinweis angepasst, sondern nunmehr das gegen die Beklagte zu 1 bean-
tragte Verbot auch auf die Beklagte zu 2 erstreckt, was sich ohne weiteres von
vornherein angeboten hatte.

Anlass, die Revision nach § 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO zuzulassen, besteht nicht.
Weder hat die Sache grundsatzliche Bedeutung, noch erfordern die Sicherung
einer einheitlichen Rechtsprechung oder die Fortbildung des Rechts eine Ent-
scheidung des Revisionsgerichts. Es handelt sich hier um eine aufgrund der Be-
sonderheiten des Einzelfalls getroffene Entscheidung.



