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Griinde
l.

Die Klagerin vertreibt — europaweit allein — die Lizenzen fiir das amerikanische
Franchise-Konzept Subway, eines Fastfood-Restaurants, in dem Sandwiches
(sog. Subs), Wraps und Salate in einem sowohl in der duReren Erscheinung
(beispielhaft Anlage K 4) als auch in der warenmaBigen Gestaltung weltweit
einheitlichen Konzept angeboten werden, das u.a. eine sog. Produktionsstralie
umfasst, entlang derer die Subs durch Auswahl des Brotes, des Belags, der Ext-
ras, des Gemiuses und der Sauce nach Wunsch des Kunden warm oder kalt vor
dessen Augen zubereitet werden. Nach dem rd. 600 Seiten starken Betriebs-
handbuch (Anlage K 67), in dem die Restaurantgestaltung und der Betrieb bis
ins Detail hinein beschrieben werden, wird einem Franchisenehmer u. a. (S.
9.22) vorgeschrieben, dass Artikel, die in den Produkten verwendet und in den
Restaurants angeboten werden, von zugelassenen Einrichtungen bezogen wer-
den missen. Die Zulassung erfolgt — mit Zustimmung der amerikanischen Mut-
ter, der D. — durch die E., nach Darstellung der Klagerin ein Zusammenschluss
unabhangiger Einkdufer, nach Darstellung des Beklagten eine Scheingesell-
schaft der Klagerin, Giber welche diese sog. Kick-back-Gewinne aus dem Waren-
verkauf erziele; die E. hat einen Rahmenvertrag mit der S. GmbH abgeschlossen
hat, welche faktisch der alleinige Lieferant der sog. Pflichtprodukte ist bzw. —
nach der Darstellung des Beklagten — nahezu aller Produkte mit Ausnahme von
frischem Gemiuse (im Wesentlichen Tomaten und Gurken).

Der Beklagte schloss mit der Klagerin im Mai 2004 einen Franchise-Vertrag tber
den Betrieb eines Subway-Restaurants in X. (Anlage K 10). Der Vertrag sah eine
Laufzeit von 20 Jahren vor, wobei es dem Franchisenehmer freigestellt war, das
Restaurant zu betreiben. Die monatlichen Franchise-Geblihren betrugen .. %
des Bruttoumsatzes, daneben war eine Marketinggeblihr von ...% bestimmt.
Nach Ziffer 8. e durfte das Subway-System einschlielich der Marken ,, Subway”,
»Subway Eat Fresh” und ,Sub“ nach Beendigung des Vertrags durch Kiindigung
oder Ablauf nicht mehr genutzt werden und sollten fiir den Fall der Zuwider-
handlung als angemessene Vorabschatzung flir den entstehenden Schaden 250
USS fir jeden Tag der Verletzung gezahlt werden. Ziffer 8 g. in der Fassung der
Ziffer IV der Zusatzvereinbarung fir die Europdische Union enthielt die Ver-



pflichtung, innerhalb eines Zeitraums von einem Jahr nach (u. a.) Kiindigung
des Vertrags in den Raumlichkeiten der Franchise-Niederlassung kein anderes
Sandwich-Restaurant (abgesehen von anderen ordnungsgemaR lizensierten
Subway-Restaurants) zu er6ffnen, und weiter fir den Fall der Zuwiderhand-
lung, einen Betrag in Hohe von 10.000 USS sowie zusatzlich ...% des Bruttoum-
satzes wahrend eines Jahres als den schatzungsweise erlittenen Schaden zu
zahlen. Dem Vertrag war eine Widerrufsbelehrung beigefligt, der zufolge der
Beklagte, der insoweit eine einschlagige gewerbliche Tatigkeit erstmals auf-
nahm, den abgeschlossenen Franchise-Vertrag innerhalb von zwei Wochen wi-
derrufen konnte.

Im Sommer 2010 stellte der Beklagte die vertraglichen Zahlungen an die Klage-
rin ein, die nach fruchtlosen Abmahnungen mit Schreiben vom 1. September
2010 (Anlage K 13) fristlos kiindigte. Der Beklagte betrieb das Restaurant zu-
nachst - bis Anfang Dezember 2010 — unverandert unter den Subway-Marken
weiter. Ab dem 7. Dezember 2010 betrieb er das Restaurant in nahezu selber
Weise, nunmehr aber unter dem griin-gelben Label fresh! (,Sub —Wraps- Sala-
te”) weiter; unter dieser Marke hat eine Gruppe ehemaliger Franchisenehmer
der Klagerin, die zu gleicher Zeit in selber Weise ihre Zahlungen vollstandig ein-
gestellt und Kiindigungen erhalten hatten, in den vorbestehenden Raumlichkei-
ten Sandwich-Restaurants unter Beibehaltung des von ihnen angeschafften
Mobiliars und der Produktionsstralle als neue Kette betrieben, dies, wie die
Klagerin am 17. Januar 2011 hinsichtlich der Beklagten feststellte, mit entspre-
chenden neuen Hinweisschildern und Menitafeln, aber mit unveranderten
Mobeln in, was namentlich die Wandgestaltung (Mauer) und die Thekengestal-
tung (Gemisemotiv) angeht, weitgehend unverandertem Raumdesign (vgl. An-
lage K 14). Die Klagerin erwirkte daraufhin — unterdes lieR der Beklagte unter
dem 25. Januar 2011 den Widerruf des Vertrags erklaren - vor dem Landgericht
Libeck (11 O 7/11) eine einstweilige Verfugung (Anlage K 26), die dem Beklag-
ten den Betrieb in der festgestellten Form untersagte und welche durch ein
Teilanerkenntnis des Beklagten bestatigt wurde, in dessen Folge er im Juli 2011
eine Abschlusserklarung (Anlage K 28) abgab.

Bis zum 25. Juli 2011 gestaltete der Beklagte das Restaurant weiter dahin um,
dass er die Farbe der Schilder und Tafeln (in einen rotbraunen Ton) und die
Wandverkleidung (Beigeton ohne Mauerwerk-Motiv) danderte, das Gemise-
Motiv am Tresen und die Front der Getrankestation (jeweils mit einem Anthra-
zitton), die Sitzbanke an den Wangen (ebenfalls mit einem Rotton) und schliel3-
lich auch die Bodenfliesen tiberstrich (vgl. die Lichtbilder Anlage K 29).

Die Klagerin hat unter Berufung auf lauterkeitsrechtliche Vorschriften begehrt,
dem Beklagten den Betrieb eines Restaurants mit Produktionsstralle fir Sand-



wiches, Wraps und Salate in der aus der Anlage K 29 ersichtlichen Gestaltung
im Verbund mit weiteren ehemaligen Franchisenehmerinnen der Klagerin unter
gemeinsamer Bezeichnung zu untersagen, daneben aus dem Vertrag Zahlung
eines Betrags von 32.500,- USS begehrt (davon 22.500,- USS aus unberechtigter
Weiternutzung der Marken [90 Tage a 250 USS] sowie 10.000,- USS wegen Ver-
stofles gegen das nachvertragliche Wettbewerbsverbot), ferner - aus Vertrag
wie aus lauterkeitsrechtlichen Vorschriften - die Feststellung der Verpflichtung
des Beklagten zum Ersatz jeglichen weitergehenden Schadens, der ihr infolge
der Verletzung der Markenrechte, des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots
und der angeblichen lauterkeitsrechtlichen VerstoRe entstanden sei und ent-
stehen werde sowie schlieBlich Auskunft und Rechnungslegung fiir die zwi-
schen dem 2. Dezember 2010 und dem 31. Marz 2012 (Begrenzung der Ein-
fachheit halber) erwirtschafteten Umsatze und Gewinne.

Der Beklagte hat sich dem entgegengestellt. Er hat die Vertrage fir kartell-
rechtswidrig gehalten, weil sie eine unzuldssige Bezugsbindung auf 20 Jahre
sowie ein Verbot von Querlieferungen enthielten. Die Vertrage seien auch ge-
mak § 306 Abs. 3 BGB unwirksam: Zahlreiche Klauseln verstielen gegen AGB-
Recht; fielen diese, ergaben die Vertrage, die die Klagerin ohne die ihr finanziell
essentielle Bezugsverpflichtung ohnehin nicht wolle, keinen Sinn mehr. AulSer-
dem habe er, so hat er gemeint, die Vertrage, die auch sittenwidrig seien, oh-
nedies wirksam widerrufen; an die (vertragliche und gesetzliche) Zwei-
Wochenfrist sei er mangels ordnungsgemalier Belehrung nicht gebunden ge-
wesen.

Das Landgericht hat den Beklagten zur Zahlung von 32.500 USS nebst Zinsen
verurteilt, die Verpflichtung des Beklagten zu weitergehendem Schadensersatz
aus einem VerstoR gegen das (einjahrige) nachvertragliche Wettbewerbsverbot
bis zum 1. September 2011 sowie aus der bis zum 25. Juli 2011 wettbewerbs-
widrigen Ubernahme des duferen Gestaltungskonzepts der Kliagerin (nicht
aber: wegen Markenverletzung) festgestellt und den Beklagten zur Erteilung
der flr deren Durchsetzung erforderlichen Auskiinfte (Gewinne und Umsatze
bis 25. Juli 2011; Umsatze bis 1. September 2011) verurteilt; wegen des weiter-
gehenden Unterlassungsbegehrens und der tber die genannten Zeitrdume hin-
ausreichenden Feststellungs- und Auskunftsanspriche sowie wegen der Fest-
stellung weiteren Schadensersatzes aus Verletzung der Markenrechte bis zum
1. Dezember 2010 hat es die Klage abgewiesen.

Der abgeschlossene Vertrag sei wirksam. Die Bezugsbindung sei kartellrechtlich
nicht unzulassig, weil sie dazu diene, die Einheitlichkeit der Qualitat des Ange-
bots des Franchise-Vertriebssystems zu gewahrleisten; insbesondere sei die
Sicherstellung der einheitlichen Qualitat der fir die Herstellung der Sandwi-



ches, Wraps pp. benotigten Zutaten und des einheitlichen Aussehens und Ge-
schmacks der Standardprodukte anders als durch einen einheitlichen Bezug
nicht oder nur unter vollig unverhaltnismaBigem Aufwand moglich. Aus dem
Betriebshandbuch ergebe sich bei kundenfreundlicher Auslegung auch kein
kartellrechtswidriges Verbot von Querlieferungen.

Eine Gesamtnichtigkeit der Franchise-Vertrage lasse sich auch nicht infolge ei-
ner Inhaltskontrolle rechtfertigen, § 306 Abs. 3 BGB. Allerdings spreche vieles
dafir, dass diverse der Formularklauseln einer Inhaltskontrolle nicht standhiel-
ten, jedoch traten an die Stelle dann die gesetzlichen Bestimmungen, was fir
den Franchisenehmer regelmalig vorteilhaft sei. Daflir, dass diesem unter Be-
ricksichtigung solcher Anpassungen ein Festhalten am Vertrag nicht zumutbar
ware, seien keine Anhaltspunkte ersichtlich.

Ebenso wenig lagen ausreichende Anhaltspunkte fiir eine Sittenwidrigkeit des
Franchise-Vertrags vor. Die Bemessung der Geblihren anhand des Umsatzes sei
Ublich, ebenso der Satz von ...%. Die Behauptung, das Franchise-System Subway
sei in Deutschlang von vornherein unrentabel und nicht tragfahig, habe der Be-
klagte nicht zureichend substantiiert.

Der Vertrag sei auch nicht wirksam widerrufen worden. Ob der Vertrag als Ra-
tenlieferungsvertrag i. S. v. § 505 Abs.1 Nr. 3 BGB a. F. zu behandeln sei, ob-
wohl dem Beklagten der Restaurantbetrieb freigestellt war (und mithin noch
keine unbedingte Verpflichtung zum Warenbezug bestand), kénne dahinste-
hen. Jedenfalls sei bei der vertraglich vorgesehenen 20jahrigen Laufzeit die in §
507 BGB a. F. enthaltene Wertgrenze von 50.000,- € Giberschritten, weil in der
geplanten Vertragslaufzeit offensichtlich Waren im Wert von weit mehr als
50.000,- € Uber einen von der E. bestimmten Lieferanten bezogen wirden. Das
danach allein eingerdumte vertragliche Widerrufsrecht, dessentwegen eine Un-
terwerfung der Klagerin unter die Belehrungsanforderungen des § 355 BGB
nicht angenommen werden kénne, sei wegen Fristablaufs erloschen.

Der Beklagte schulde der Klagerin daher aus der Markenverletzung pauschalier-
ten Schadensersatz fiir 90 Tage a 250 USS sowie aufgrund des VerstoRes gegen
das vertragliche Wettbewerbsverbot die ausbedungene Vertragsstrafe von
10.000,- USS.

Weiteren Schadensersatz schulde der Beklagte wegen der Markenverletzung
bis zum 25. Juli 2011 und wegen VerstoRes gegen das nachvertragliche Wett-
bewerbsverbot bis zum 1. September 2011 und auch nur insoweit entspre-
chende Auskiinfte). Seit dem 25. Juli 2011 habe der Beklagte das Restaurant so
weit umgestaltet, dass es insgesamt nicht mehr den Eindruck erwecke, es han-



dele sich um ein Subway-Restaurant oder das eines Partnerunternehmens. In-
soweit liege - mit der Folge der Abweisung des Unterlassungsantrags und der
Beschrankung des Auskunftsanspruchs - auch keine unlautere Behinderung der
Klagerin vor; ungeachtet der etwa provozierten Kiindigung richte sich der Wei-
terbetrieb des Sandwich-Restaurants in den bisherigen Raumen nicht gezielt
gegen die Klagerin, sondern diene in erster Linie der Sicherung des Einkom-
mens des Beklagten. Weiteren Schadensersatz aus der Markenverletzung kon-
ne die Klagerin nicht verlangen, nachdem ihr schon der dafiir im Vertrag vorge-
sehene pauschalierte Betrag zuerkannt worden sei.

Hiergegen richten sich die Berufungen beider Parteien.

Der Beklagte macht weiterhin die Gesamtnichtigkeit der Vertrage aus kartell-
rechtlichen Grinden geltend. Die Vertrage verstieRen gegen §§ 1, 2 Abs. 2
GWB i. V. m. Art. 4 lit. d Vertikal-GVO . Die Bezugsbindung sei nicht notwendig
und schranke seine unternehmerische Gestaltungsfreiheit splrbar ein, zumal
die Klagerin, was das Landgericht Gbergangen habe, zu der bestrittenen Wert-
haltigkeit ihrer angeblich erbrachten Leistungen nicht substantiiert vorgetragen
habe. Tatsachlich habe die Klagerin - worauf es beim Franchising als einer Art
wirtschaftlicher Verwertung eines Wissensschatzes ohne Einsatz von eigenem
Kapital malRgeblich ankomme — dem Beklagten keinerlei niitzliches Know-how
vermittelt. Das Belegen von Sandwiches kdnne jeder aufmerksame Kunde nach
ein paar Besuchen umsetzen; dies stelle kein geheimes, besonderes Know-how
dar. Der Klagerin ginge es einzig und allein darum, durch Kick-backs an dem ge-
blindelten Einkauf zu verdienen (Bl. 412 ff.). Die ausschliel3liche Bezugsbindung
verstolRe auch gegen Art. 1 lit. d) und Art. 5 lit. a) Vertikal-GVO. Das Landgericht
habe Ubersehen, dass die kundenfreundlichste Auslegung auch die kunden-
feindlichste Auslegungsvariante sein kdnne, wenn diese zur Unwirksamkeit des
Vertrages flihre und dies im Interesse des Kunden des Verwenders liege (BI.
417 ff.). Auch sei die 20jahrige feste Laufzeit vorliegend AGB-rechtlich zu bean-
standen; die Klagerin, die selbst nicht investiert habe, habe kein schiitzenswer-
tes Interesse daran (BI. 419).

Richtigerweise seien die Vertrage auch gemald § 306 Abs. 3 BGB gesamtnichtig.
Nach Wegfall der von ihm beanstandeten Klauseln, die das Landgericht zu Un-
recht nicht im Einzelnen geprift habe, sei der Vertrag nur noch ein Torso. Falle
auch das nicht wirksam einbezogene Betriebshandbuch weg, das wichtige Ver-
tragsgrundlagen enthalte, sei es der Klagerin gar nicht moglich, eine Konformi-
tat ihres Systembetriebes sicherzustellen. Es sei deshalb fern liegend, dass sie
den auf das Zulassige reduzierten Vertrag weiter hatte fortfihren wollen (BI.
419 ff.).



Weiter seien die Vertrage auch sittenwidrig, wie aus einer Gesamtbetrachtung
des Franchise-Vertrages zu folgern sei (Bl. 423). Hier schopfe die Klagerin ein-
seitig hohe Gewinnanteile auch dann ab, wenn der Franchisenehmer keinen
Gewinn erziele. Damit wirden die Franchisenehmer wie der Beklagte, der an-
fangs mehr als 100.000,- € ohne Beteiligung der Klagerin investiert habe, ge-
knebelt, dies zumal, da es sich um eine nicht realisierbare oder durchweg véllig
unrentable Geschaftsidee handele (BI. 426 a ff.).

AuBerdem habe das Landgericht auch die Rechtsvorschriften iber das Wider-
rufsrecht falsch angewandt. Nach dem Urteil des Oberlandesgericht Schleswig
vom 11. Juni 2011, 1 U 122/08, seien bei der Bestimmung der H6he des Betrags
der Bezugsbindung gemaR § 507 BGB a. F. Verpflichtungen gegeniiber einem
Dritten — hier der Lieferfirma — nicht zu bertiicksichtigen (BI. 408 ff.).

Der Beklagte beantragt,

unter Abanderung des am 18. Januar 2013 verkiindeten Urteils des Landge-
richts Kiel die Klage vollumfanglich abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Berufung des Beklagten zurtickzuweisen,
sowie zu ihrer eigenen Berufung
unter teilweiser Abanderung des Urteils des Landgerichts Kiel vom 18. Januar
2013den Beklagten zu verurteilen,

1. es bei Meidung eines vom Gericht fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung festzu-
setzenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000,- €, ersatzweise Ordnungshaft, oder
Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, zu unterlassen, unter einer gemeinsamen
Bezeichnung, insbesondere der Bezeichnung fresh!, im Verbund mit weiteren
ehemaligen Franchisenehmern der Klagerin am Standort ... in X. ein Sandwich-
Restaurant mit einem im Wesentlichen aus Sandwiches, Wraps und Salaten be-
stehenden Produktsortiment, einem Bestellkonzept mittels eines , Baukasten-
prinzips“ und einzelnen nach Art einer , Produktionsstralle” aufgebauten Be-
stellstationen wie aus den als Anlagen K 14 und K 29 eingereichten Fotos er-
sichtlich zu betreiben;
2. der Klagerin Uber die erstinstanzlich bereits erfolgte Verurteilung zur Aus-
kunft und Rechnungslegung hinaus zusatzlich schriftlich Auskunft zu erteilen
und Rechnung zu legen Uber die in seinem Restaurant .... in X. im Zeitraum zwi-
schen dem 26. Juli 2011 und dem 31. Marz 2012 erwirtschafteten Umsatze und
Gewinne einschlieBlich aller zur Gewinnermittlung notwendigen Faktoren, je-
weils aufgeschliusselt nach Wochen.
3. festzustellen, dass die Beklagte Uiber die bereits erstinstanzlich festgestellte



Verpflichtung hinaus weitergehend verpflichtet ist, der Klagerin jeglichen Scha-
den zu ersetzen, der dieser aus der wettbewerbswidrigen Ubernahme des &u-
Reren Gestaltungskonzeptes, welche Gegenstand des einstweiligen Verfi-
gungsverfahrens vor dem Landgericht Libeck zum Az. 11 O 7/11 (gewesen ist),
zwischen dem 26. Juli 2011 und dem 31. Marz 2012 entstanden ist.

Der Beklagte beantragt,
die Berufung der Klagerin kostenpflichtig zuriickzuweisen.

Die Klagerin verteidigt das angefochtene Urteil gegen die Angriffe des Beklag-
ten. Daneben verfolgt sie ihr Begehren weiter, dem Beklagten den Restaurant-
betrieb im Verbund mit anderen ehemaligen Subway-Franchisenehmern an
den jeweils bestehenden Orten in der (ihres Erachtens unzureichend) verander-
ten Gestaltung mit Speisenzubereitung nach dem Baukastenprinzip unter Ver-
wendung einer ProduktstraRe verbieten zu lassen. Im Hinblick auf die auch
Uber den 25. Juli 2011 hinaus fiir wettbewerbswidrig Gbernommene duRere
Gestaltung und die in der Summe der vorbezeichneten Momente wettbe-
werbswidrigen Betriebsflihrung begehrt sie, vereinfachungshalber begrenzt auf
den 31. Marz 2012, die Feststellung der Verpflichtung des Beklagten zu weite-
rem Schadensersatz und darauf bezogen die Verurteilung zu weiter gehenden
betriebswirtschaftlichen Auskinften.

Sie riigt, das Landgericht habe bei der Abweisung ihres Unterlassungsantrags
wesentlichen Sachvortrag tGibergangen. Den Beklagten treffe der Vorwurf einer
bewussten und vorsatzlichen Behinderung der Klagerini. S. von § 4 Nr. 9 UWG.
Eine Behinderung in diesem Sinne liege insbesondere vor, wenn ein Mitbewer-
ber systematisch nachgeahmt werde. So sei es hier, weil der Beklagte nicht nur
komplett nachgeahmte Produkte anbiete (Sandwiches, Wraps, Salate, Cookies,
Chips und Eiscreme), sondern hierbei auch noch das Bestellkonzept in identi-
scher Form nach Art einer ,Produktionsstralle” Gibernehme, wie es die Klagerin
in Deutschland eingefiihrt habe und wofiir sie bekannt sei. Der Vorwurf werde
massiv noch dadurch verstarkt, dass der Beklagte dies gerade nicht allein tue,
sondern im bewussten und gewollten Zusammenwirkung mit den weiteren
Mitgliedern von fresh!, womit schlechthin das gesamte Franchisesystem der
Klagerin flir Zwecke eines anderen Systems nachgeahmt werde, was — in der
Etablierung buchstablich ,Uber Nacht” als , Kette” ohne jeden eigenen Entwick-
lungs- und Aufbauaufwand - allein dem Subway-System zu verdanken sei, ohne
welches die Existenz des fresh!-Verbundes nicht denkbar (gewesen) sei; bis
heute gebe es — unstreitig - nicht ein einziges fresh!-Restaurant, das nicht zuvor
ein Subway-Restaurant gewesen sei. Auf diese Weise kdnne auch in Zukunft
eine Art ,,Schatten-System” betrieben und konnten die von der Klagerin betrie-



benen Weiterentwicklungen in dhnlicher oder identischer Weise wiederum oh-
ne jeglichen eigenen Entwicklungsaufwand umgesetzt werden, was schlielilich
auch noch exakt und ausschlieRlich an vormaligen Subway-Standorten gesche-
he, womit gezielt der mittels des Konzepts und des Systems-Know-hows zu-
gunsten der Klagerin aufgebaute System- good will angezapft und ausgenutzt
werde. Dabei positioniere sich fresh! gezielt als Alternative gerade zu den Res-
taurants der Klagerin und unter bewusster Bezugnahme auf diese, womit ge-
zielt gerade deren Kunden angesprochen und abgefangen (,abgeschopft”)
werden sollten. In diesem Sinne — und die Klagerin verlange die Unterlassung
auch nur fur den Fall, dass alle die laut Antrag beanstandeten Elemente kumu-
lativ vorlagen (BIl. 384) - stelle fresh! in jeder Hinsicht ein ausschlieRlich ,schma-
rotzendes” System dar, das Uberhaupt nur durch das Bestehen des Subway-
System denkbar und existenzfahig sei. Das gelte insbesondere dann, wenn sich
innerhalb eines bestehenden Franchisesystems zahlreiche Franchisenehmer
noch wahrend des Fortbestands ihrer Vertragsverhaltnisse mit dem Franchise-
geber dazu verabredeten, das System gemeinsam zu verlassen, um sodann
exakt dasselbe Konzept des Franchisegebers unter einer eigenen Marke an
exakt denselben Orten ihrer bisherigen Betriebsstatten weiter zu betreiben (BI.
380 ff.).

Daneben schulde der Beklagte — betreffend die Berufungsantrage zu 2. und 3. -
unter dem Gesichtspunkt der wettbewerbswidrigen dulleren Gestaltung seines
Betriebs auch Uber den 25. Juli 2011 hinaus Schadensersatz und dementspre-
chend erweitert Auskunft Gber seine Umsatze und Gewinne seither (vom Land-
gericht zuerkannt insoweit noch die Auskunft iber die Umsatze bis zum 1. Sep-
tember 2011 [Ablaufdatum des einjahrigen Wettbewerbsverbots]). Insbeson-
dere entsprachen weiterhin das spezifische Produkt- und Bestellkonzept mit
dem Aufbau des Verkaufstresens, den Tresenelementen selbst, insbesondere
den ,Stationen” mit entsprechenden ,Stationsschildern”, die Anordnung und
Gestaltung des gesamten Mobiliars und der Gerate sowohl vor als auch hinter
dem Verkaufstresen und die Anbringung der Meniiboards - all dies unstreitig
unverandert — dem Konzept der Klagerin. Der Schriftzug ,fresh!“, der an den
klagerischen Claim ,Subway Eat Fresh” angelehnt sei, werde - unstreitig — wei-
terhin in gelber Farbe verwendet, nur sei dieser nunmehr in dunkelrot einge-
fasst. Es wirden auch weiterhin Stationsschilder verwendet, die den Bestell-
vorgang erldauterten, diese seien nur farblich anders umrandet. Der Naturholz-
tresen entspreche abgesehen von dem teilweisen Anstrich der Verblendung
vollstandig der urspriinglichen Gestaltung. Das Walker’'s-Chips-Regal und der
Ben & Jerry’s-Kiihlschrank (Eis) seien unverandert am selben Ort. Die Subway-
Mobel seien weiterhin in der Originalfarbe vorhanden, lediglich zwei AuBen-
wande seien rot eingefarbt worden. Das gesamte Mobiliar inklusive der Sitz-



banke im Design Tuscany Il der Klagerin werde weiter genutzt. Die verzierten
Holzleisten fanden sich immer noch im Gastbereich. Die Getrankestation in
dem Verkaufsraum werde unverandert weiter betrieben. Samtliche Einrichtun-
gen und Gerate an der Tresenrickseite seinen vollkommen unverandert an Ort
und Stelle. In all dem lehne sich der Beklagte wettbewerbswidrig an eine frem-
de Leistung an und beziehe sich erkennbar auf die Klagerin als Mitbewerber
und deren Produkte. Er nutze eine Ubertragung der auf die Klagerin bezogenen
Gute- und Wertvorstellungen aus. Der Beklagte miisse zudem wegen der — von
ihm anerkannt — wettbewerbswidrigen Ubernahme des Gestaltungskonzepts
einen weit grolReren Abstand zu der verletzten Gestaltung wahren, was sowohl
im Allgemeinen als auch (wie die zwischenzeitlich erfolgte weitere Umgestal-
tung gemaR der Anlage K 73 zeige) dem Beklagten im Besonderen moglich sei.

Die Beklagten verteidigen insoweit die Entscheidung des Landgerichts. Von
welchen (eingesparten) Entwicklungskosten die Klagerin spreche, bleibe vollig
vage. Die Klagerin versuche lediglich, das Belegen von Sandwiches verbieten zu
lassen und wolle jegliche Art von Wettbewerb, obwohl dieser keine Gefahr dar-
stelle, im Keim ersticken (BI. 467).

Die Klagerin halt dem entgegen, der Beklagte verkenne anhaltend, dass sich
ihre wettbewerbliche Eigenart aus der Kombination der verschiedenen spezifi-
schen Gestaltungsmerkmale ergebe (Bl. 480). Da es, wie sie weitgehend unwi-
dersprochen vorgetragen habe, den fresh!-Initiatoren gerade darauf ange-
kommen sei, in die Beziehung zur Klagerin auf der einen und in die Kundenbe-
ziehungen auf der anderen Seite einzugreifen, sei ihr Verhalten auch dann noch
wettbewerbswidrig, wenn sie ihre Franchisenehmer von vornherein zu der
Verwendung eines Gestaltungskonzepts veranlasst hatten, das (gerade) noch
so viel optischen Abstand wahrt, dass der Tatbestand der , Irrefihrung” bzw.
»Ausnutzung des Rufs” im rechtlichen Sinne nicht mehr vorliege (BI. 483). fresh!
sei von vornherein als eine direkte Kopie bzw. ein Klon des Systems der Klage-
rin konzipiert worden (BI. 484).

Wegen des Sachverhalts im Ubrigen sowie des Vorbringens der Parteien wird
auf den Tatbestand des angefochtenen Urteils sowie die zur Akte gelangten
Schriftsatze verwiesen.

[l
Die Berufungen haben keinen auf Erfolg, § 513 Abs. 1 ZPO.

Zu Recht und mit zutreffender Begriindung, der der Senat in jeder Hinsicht bei-
tritt, hat die Kammer fiir Handelssachen | des Landgerichts Kiel den Beklagten



zur Zahlung von pauschaliertem Schadensersatz wegen einer Markenverletzung
und wegen VerstoRes gegen das nachvertragliche Wettbewerbsverbot verur-
teilt, festgestellt, dass er der Klagerin den weiteren Schaden aus dem Verstof
gegen das Wettbewerbsverbot bis zum 1. September 2011 und aus der wett-
bewerbswidrigen Ubernahme des duReren Gestaltungskonzeptes bis zum 25.
Juli 2011 zu ersetzen habe und ihn zur Erteilung der zur Bezifferung dieser wei-
teren Anspriiche erforderlichen Auskiinfte verurteilt.

Zu Recht hat es weiter die Klage auf Unterlassung der Fortfihrung des Restau-
rants und die weitergehenden Feststellungsantrage (weiterer Schadensersatz
fir die Markenverletzung und fir einen auch tber den 25. Juli 2011 hinaus
wettbewerbswidrigen Betrieb) und die zugehorigen Auskunftsanspriiche abge-
wiesen.

Die Berufungen gehen fehl; weder beruht das angefochtene Urteil auf einer
Rechtsverletzung, noch rechtfertigen die gemall § 529 ZPO zugrunde zu legen-
den Tatsachen eine andere Entscheidung.

A. Berufung des Beklagten

Die der Klagerin zugesprochenen Zahlungs-, Schadensersatz- und Auskunftsan-
spriiche bestehen, wenn und soweit der abgeschlossenen Vertrag wirksam ist.
Der Beklagte verteidigt sich, wie auch schon in erster Instanz, damit, dass die
Vertrage aus verschiedenen Grinden unwirksam seien. Mit dieser Auffassung
dringt er indes auch in der Berufung nicht durch.

1.
Den Franchise-Vertragen stehen keine kartellrechtlichen Einwande entgegen.
a)

Zutreffend hat das Landgericht erkannt, dass die Franchise-Vertrage nicht we-
gen der in ihnen enthaltenen restriktiven Bezugsverpflichtung eine Vereinba-
rung enthalten, die im Sinne von § 1 GWB, Art. 81 Abs. 1 EG (jetzt Art. 101
AEUV) eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs
bezweckt oder bewirkt.

Franchise-Vertrage konnen im Wege einer sog. Tatbestandsreduktion von
vornherein aus dem Anwendungsbereich der kartellrechtlichen Vorschriften
ausgenommen sein. Nach dem Immanenz-Gedanken (vgl. dazu
Immenga/Mestmacker-Zimmer, Wettbewerbsrecht, GWB, Kommentar zum
Deutschen Kartellrecht, 4. Auflage, § 1 Rn. 174 ff.) sind solche Einschrankungen



insbesondere dann am Platze, wenn die vordergriindig wettbewerbshindern-
den Vereinbarungen erforderlich sind, um bestimmte Formen der Marktteil-
nahme Uberhaupt erst zu ermoglichen. In eben diesem Sinne hat der EuGH in
der Pronuptia-Entscheidung vom 28. Januar 1996 (NJW 1996, 1415) insbeson-
dere Bezugsbindungen in Franchise-Vertragen vom Anwendungsbereich kar-
tellrechtlicher Vorschriften ausgenommen, wenn diese Bezugsbindungen zur
Sicherstellung einer einheitlichen Qualitat erforderlich sind, was namentlich
dann gilt, wenn die Aufstellung und Uberwachung objektiver Qualititsnormen
hinsichtlich der geflihrten Produkte nicht moglich ist oder wegen der Zahl der
Franchisenehmer zu unverhaltnismaRigen Kosten fiihren wiirde.

So liegt es offensichtlich auch hier. Das von der Klagerin vertriebene Franchise-
Konzept beruht — in gleicher Weise wie etwa auch die Konzepte der zwischen
den Parteien diskutierten Fastfood-Restaurant-Ketten McDonalds oder Burger
King — darauf, dass in allen Restaurants die angebotenen Produkte von genau
gleichem Format sind, von gleicher Qualitdat und Zusammensetzung und na-
mentlich von exakt gleichem Geschmack. Dahinter steht der Gedanke, dass ein
Kunde, gleichviel, welches der zahlreichen Restaurants der Kette er betritt, ge-
nau vorhersehen kann, welches Produktangebot mit welchem Geschmack ihn
erwartet. Auf diesem Wiedererkennungseffekt des immer Gleichen und der
damit bewirkten Erwartungssicherung beruht die mit dem Konzept angestrebte
Kundenbindung. Die flir das Konzept pragende extreme Standardisierung der
Produkte (bis hinein etwa in die Grol3e, in die Zwiebeln zu schneiden sind) und
die Kontrolle der Einhaltung der qualitativen, geschmacklichen und ,formati-
ven” Standards lasst sich angesichts der grollen Menge der Restaurants ersicht-
lich nicht anders als durch eine Bindung an bestimmte Lieferanten einhalten,
die vorab auf diesen sog. Gold-Standard verpflichtet worden sind und die Ware
exakt so praparieren, wie es das Konzept verlangt. Unter solch engen Bedin-
gungen versteht sich, dass eine blo nachtragliche Kontrolle der Zubereitung
der Bestandteile durch einen Development Agent, auf den der Beklagte verwei-
sen will, nicht ausreichen kann. GleichermaRen versteht sich fir die ,Hard-
ware” (Geschirr, Servietten, Handschuhe pp.), dass die fir das Konzept tragen-
de ldee des Wiedererkennens des Vertrauten die Verwendung einheitlicher
Materialien erfordert, die entsprechend sinnvollerweise auch einheitlich zu be-
ziehen sind. Es ist auch nicht ersichtlich, dass die fresh!-Kette, der der Beklagte
sich nunmehr angeschlossen hat, insoweit — oder auch nur im Hinblick auf Pro-
dukte, die fir die Identitdt des Systems ohne Bedeutung sind, wie etwa
(beklagtenseits angefiihrt) H-Milch, Reinigungsmittel oder Thunfisch in Dosen -
wesentlich anders verfiihre.



Folge der Tatbestandsreduktion ist, dass die Bezugsverpflichtung von vornhe-
rein auch nicht dem Wettbewerbsverbot gemald Art. 1 Abs. 1 lit. d) Vertikal-
GVO unterfallt.

Dieses Ergebnis kann die Berufung auch nicht mit Verweis darauf infrage stel-
len, dass die Klagerin dem Beklagten schon im Ansatz ,kein nitzliches Know-
how” vermittelt habe, weshalb — so wohl das Argument — die Klagerin im Hin-
blick auf die Einkaufsvorgabe nicht schutzwiirdig sei. Dabei Ubersieht der Be-
klagte, dass die wesentliche geldwerte und schutzwiirdige Leistung der Klagerin
nicht in der Gewahrung des allgemeinen Wissens um die Zubereitung von
Sandwiches besteht, sondern — neben der Vermittlung der Kenntnisse und
Techniken, derer es bedarf, um gleichsam aus dem Stand einen Betrieb mit
nicht unerheblichem Umsatz und nicht geringem Personal zu fiihren - darin,
dass sie ihren Franchisenehmern die umfassende geschaftliche Nutzung eines
Verkaufskonzepts unter Verwendung marktstarker zugehoriger Immaterialgi-
terrechte ermoglicht. In der Gewahrung des Anschlusses an die bereits umfas-
send eingefiihrte Marke und die damit allein schon aufgrund der Bekanntheit/
Vertrautheit erzielbaren Umsatze liegt die wesentliche Leistung, die die Abfiih-
rung der vertraglichen Franchise-Geblihren rechtfertigt.

b)

Aus denselben Erwagungen heraus kann der Franchise-Vertrag auch nicht unter
dem Gesichtspunkt eines Verbots der Querlieferung im Sinne von Artikel 4 lit.
d) Vertikal-GVO zu beanstanden sein.

Abgesehen davon, dass dem Franchise-Vertrag ausdrticklich ein solches Verbot
gar nicht zu entnehmen ist (der Beklagte leitet es aus der soeben diskutierten
Bezugsbindung her), ware es nach dem bereits angefliihrten Immanenz-
Gedanken ohnehin von der Subsumtion unter eine wettbewerbshindernde Ab-
rede ausgenommen.

Im Ubrigen stellt sich auch rein tatsichlich der Verweis des Beklagten auf das
Querlieferungsverbot als kaum nachvollziehbar dar. Es ist weder vorgetragen
noch sonst ersichtlich, dass darin ein flr seine wirtschaftliche Betatigungsfrei-
heit auch nur im Geringsten splirbares Problem liegen kdnnte. Vorderhand er-
scheint es vielmehr als fernliegend, dass einzelne Franchisenehmer ein Interes-
se daran haben kdnnten, bei Supreme oder anderswo erworbene Produkte un-
tereinander (,quer”) weiter zu verkaufen.

2.



In gleicher Weise rechtfertigt sich ebenso selbstverstandlich auch das in dem
Vertrag enthaltene nachvertragliche Wettbewerbsverbot (vgl. dazu Immenga/
Mestmacker-Zimmer, § 1 Rn 367 mit Hinweis auf die Pronuptia-Entscheidung
des EuGH).

Auch insoweit greift zwanglos der Immanenzgedanke. Es liegt auf der Hand,
dass ein Franchisegeber seine Lizenz sinnvollerweise nur unter der Bedingung
auszugeben bereit ist, dass der Lizenznehmer den mittels der Marke am Stand-
ort geschaffenen Good-will im Nachlauf der Vertragsbeendigung nicht auf allein
eigene Rechnung ausbeuten darf bzw. dass der Lizenznehmer widrigenfalls den
daraus entstehenden Schaden — in Hohe einer Uberschaubaren Pauschale so-
wie einer flr ein Jahr fortlaufenden Franchisegebihr — ersetzt.

3.

Die Unwirksamkeit — hier Nichtigkeit — des Franchise-Vertrags lasst sich auch
nicht mit einer Gesamtnichtigkeit gemal} § 306 Abs. 3 BGB begriinden.

Nach dieser Vorschrift ist ein Vertrag, der allgemeine Geschaftsbedingungen
enthalt, die ganz oder teilweise unwirksam sind, insgesamt unwirksam, wenn
das Festhalten an ihm auch unter Beriicksichtigung seiner Erganzung nach den
gesetzlichen Vorschriften (gemaR § 306 Abs. 2 BGB) eine unzumutbare Harte
fir eine Vertragspartei darstellen wirde.

Der Beklagte (vgl. Klagerwiderung S. 6 ff., Bl. 46 ff.) flhrt insoweit stichwortar-
tig als unwirksame Klauseln an die Bestatigung, dass seitens der Klagerin keine
vorvertragliche Aufklarung in Bezug auf Zahlen geleistet worden sei, die Besta-
tigung, dass noch kein Standort festgelegt worden sei, die Regelung, nach der
der Klagerin ein Ubertragbares Nutzungsrecht an dem abzuschlieRenden Pacht-
vertrag einzurdumen ist, die Verpflichtung auf den Gold-Standard, die Ver-
pflichtung zum Abschluss bestimmter Versicherungen, die Einrdumung von Zu-
gangsrechten fir den Development Agent, das Einverstiandnis damit, dass
Werbezuschiisse den Franchisenehmern in einem Gebiet unter Umstdanden
nicht im Verhaltnis zu dem von ihnen gezahlten Betrag zugutekommen, die Zu-
sage, die Klagerin schadlos zu halten, sofern irgendein Teil des Vertrages
rechtswidrig sei, die 20jahrige Laufzeitregelung, die Regelungen Uber die Kin-
digung bei Zahlungsverzug, die Kiindigungsmaoglichkeit bei moralisch verwerfli-
chen Handlungen und fiir den Fall, dass der Franchisenehmer ein mutmallicher
Terrorist sei, das nachvertragliche Wettbewerbsverbot, eine Schiedsklausel so-
wie die Vereinbarung des materiellen Rechts von Liechtenstein.



Damit lasst sich die Gesamtnichtigkeit des Vertrages nicht begriinden. Wie be-
reits ausgefiihrt, sind namentlich die Bezugsbindung und das nachvertragliche
Wettbewerbsverbot nicht zu beanstanden. Auch soweit Regelungen Uber die
Vertragslaufzeit, Kiindigungs- und Betretungsrechte unwirksam sein sollten,
lieRen sich ohne gravierenden Nachteil fir die Parteien gesetzliche Regelungen
heranziehen oder passende Regeln im Wege erganzender Vertragsauslegung
gewinnen. Von den verbleibenden Klauseln — dem Ubertragbaren Nutzungs-
recht (das nach der unwidersprochenen Darstellung der Klagerin franchise-
Ublich sein soll), dem Abschluss von Versicherungen auch zugunsten der Klage-
rin und ihrer Mitarbeiter, der Bestimmung Uber die Verwendung von Werbezu-
schissen, der generellen Schadloshaltungserklarung, der Schlichtungsklausel
und der Vereinbarung Uber das anwendbare Recht — hangt das Wohl und Wehe
des Vertrages ersichtlich nicht ab. Anhaltspunkte dafiir, dass eine der Parteien
die Durchfihrung des Vertrages auf ggf. insoweit veranderter Grundlage un-
zumutbar sein konnte, sind nicht zu erkennen.

Nichts anderes gilt in Ansehung des Betriebshandbuchs, das weniger, wie aber
der Beklagte meint, weitere neue wesentliche Regelungen enthalt, sondern -
etwa mit der Bezugsbindung, den Mindest6ffnungszeiten, der vorgeschriebe-
nen Ladeneinrichtung, dem Umfang des Verkaufssortiments, der Benennung
der lizensierten Marken — lediglich allerlei Bestimmungen, die, franchise-
typisch und kaum anders zu erwarten, den Standard der Betriebsfiihrung be-
schreiben und im Ubrigen — was etwa den Verkauf des Restaurants, die Uber-
tragungsvoraussetzungen fiir ein Restaurant, die Folgen des Tods des Fran-
chisenehmers, Anderungsvorbehalte beim Abschluss weiterer
Franchisevertrage angeht — eher Randfragen betreffen oder — was schlie3lich
die enumerative Auffiihrung von Griinden fir eine fristlose Kiindigung angeht —
nur eine schon im Vertrag niedergelegte Regelung konkretisieren. Auch diese
Vorgaben, an denen sich der Beklagte soweit ersichtlich wahrend der Vertrags-
laufzeit nicht gestoRBen hat und die er dem unwidersprochenen Vorbringen der
Klagerin (Schriftsatz vom 20. Februar 2012, S. 25, Bl. 116.) zufolge vor Vertrags-
schluss hatte zur Kenntnis nehmen kénnen, wenn er gewollt hatte, vermogen
eine Unwirksamkeit des Vertrags insgesamt nicht zu begriinden.

4.

Die Nichtigkeit der Vertrage lasst sich auch nicht damit begriinden, dass diese
sittenwidrig waren, § 138 BGB.

Mit Substanz bringt die Berufung (Berufungsbegriindung S. 20 ff., Bl. 424ff.)
insoweit allein vor, dass der Franchisenehmer, der vertragsgemald Gebihren
nach dem Umsatz zu zahlen habe, benachteiligt werde, wenn er aus den Um-



satzen nach Abzug der Gebihren keinen Gewinn mehr erwirtschafte, aber we-
gen der Notwendigkeit der Amortisation seiner Investitionskosten an den Res-
taurantbetrieb gebunden bleibe. Das ist eine gewisslich missliche Zwickmiihle,
die sich insbesondere dann auftut, wenn sich ein Restaurant nicht wie erwartet
entwickelt. Eine Knebelung i. S. von § 138 BGB lasst sich daraus jedoch nicht
herleiten.

Sittenwidrig sind Knebelungsvertrage, die die wirtschaftliche Freiheit des ande-
ren Teils so sehr beschranken, dass dieser seine freie Selbstbestimmung ganz
oder im Wesentlichen einbut (vgl. Palandt/Ellenberger, § 138 Rn 39 m. N.).
Vorliegend ergibt sich indes eine schon durch den Vertrag als solchen herbeige-
flhrte Beschrankung der wirtschaftlichen Selbstbestimmung nicht.

Im Ansatz ist nicht zu beanstanden, dass die Franchise-Geblihren nach dem
Umsatz berechnet werden. Die Klagerin hat (im Schriftsatz vom 15. August
2012, S. 9, Bl. 254) nachvollziehbar und im Ubrigen auch unwidersprochen dar-
getan, dass die Anknlpfung der Gebihren an den Gewinn statt an den Umsatz
(wie es der Beklagte fiir richtig erachtet) nicht nur ganzlich untblich, sondern
auch untauglich sei, weil der Gewinn stets manipulierbar sei und seine Zugrun-
delegung wegen der zahlreichen Berechnungsfaktoren zwangslaufig zu Ausei-
nandersetzungen fliihren misse. Das liberzeugt den Senat.

Dass sich die Franchise nicht mehr gut ,,rechnet”, wenn nach Abzug der Gebiih-
ren kein Unternehmensgewinn mehr verbleibt, ist keine Frage einer unzulassi-
gen Vertragsgestaltung, sondern Folge allein der freien Entscheidung des Fran-
chisenehmers, eine Lizenz fir den Betrieb eines Restaurants an einem von ihm
naher zu bestimmenden Standort in Anspruch zu nehmen. Der Erfolg oder
Misserfolg hangt wesentlich davon ab, ob Lage, GroRe, Kundenfrequenz und
Kostenstruktur das Generieren ausreichender Umsatze ermdglichen. Das steht
nicht in der Verantwortung der Klagerin, ebenso wenig wie der freilich missli-
che Umstand, dass im Falle eines Scheiterns der Unternehmung die Investiti-
onskosten verloren sind. Letzteres ist das allgemeine Risiko, das mit jeder un-
ternehmerischen Initiative verbunden ist.

Dass die Franchise-Idee der Klagerin, wie daneben die Berufung (Berufungsbe-
grindung S. 22 ff., Bl. 426 ff.) erneut ins Feld fihrt, von vornherein nicht reali-
sierbar oder durchweg vollig unrentabel gewesen ware, hat der Beklagte im
Allgemeinen und erst recht fir das von ihm betriebene Unternehmen nicht
substantiiert dargelegt. Soweit er aus einem vom Landgericht Stuttgart einge-
holten Gutachten zitiert, das sich auf die Frage der Rentabilitat des Subway-
Systems beziehen soll, mag es sein, dass sich die von der Klagerin verlangten
Gebiihren heute als vergleichsweise hoch darstellen. Eine sittenwidrige Uber-



héhung ergibt sich daraus indes nicht: Flr eine krasse UnverhaltnismaRigkeit -
erst recht eine solche, die bereits bei Vertragsschluss vorgelegen hatte und fir
die Klagerin auch erkennbar gewesen ware — ist nichts ersichtlich.

5.

Der Beklagte kann auch nicht Gber den Widerruf des Vertrags dessen anfangli-
che Unwirksamkeit erreichen.

a)

Ein Widerrufsrecht gemalR § 355 BGB steht dem Beklagten schon deshalb nicht
zu, weil der Franchise-Vertrag kein Ratenlieferungsvertragi. S. von § 510 Abs. 1
Nr.3 (= § 505 Abs. 1 Nr. 3 a. F.) BGB ist.

Ratenlieferungsvertrage sind danach u. a. Vertrage, die die Verpflichtung zum
wiederkehrenden Erwerb oder Bezug von Sachen zum Gegenstand haben. Vo-
raussetzung fir die Anwendung der Vorschrift ware, dass der Vertrag schon
selbst eine Verpflichtung zum wiederkehrenden Erwerb oder Bezug begriindet:
Unter dem Aspekt einer festen Verpflichtung besteht Anlass, auch einem Fran-
chisenehmer das Recht zuzugestehen, sich von einer moglicherweise Ubereilt
eingegangenen langfristigen Bezugsbindung innerhalb der vom Gesetzgeber
gewollt kurzbemessenen Uberlegungsfrist von zwei Wochen wieder l6sen zu
kénnen (vgl. BGH, NJW 1986, 1988, Rn 15 bei juris). Der vorliegende Franchise-
Vertrag enthalt aber eine solche feste Verpflichtung noch nicht. Vielmehr steht
es gemald Ziff. 5 a Abs. 1 des Vertrags dem Franchisenehmer frei, das Restau-
rant binnen einer Frist von zwei Jahren nach Unterzeichnung des Vertrages zu
eroffnen. Sieht er davon ab, lauft der Vertrag ohne weiteres ab. Mit dieser Re-
gelung gewahrt der Vertrag den Franchisenehmern im Hinblick auf den Waren-
bezug, der friihestens mit der Er6ffnung des Restaurants beginnen kann, eine
sachlich und zeitlich zureichende Maoglichkeit, sich von der drohenden Bezugs-
verpflichtung wieder zu distanzieren. Entscheidet sich ein Franchisenehmer ge-
gen die Eroffnung, verbleibt es allein bei der in Ziff. 1 des Vertrags geregelten
Franchise-Gebuihr von regelmaRig 10.000 USS. Diese Zahlungsverpflichtung be-
ruht weder auf einem Ratenlieferungsvertrag, noch hat sie sonst in irgendeiner
Weise den Charakter eines Kredits oder einer Finanzierungshilfe, sodass allein
ihretwegen die Gewahrung eines gesetzlichen Widerrufsrechts nicht in Be-
tracht kommt.

b)

Auch dann aber, wenn man § 505 Abs. 1 Nr. 3 BGB a. F. auf den vorliegenden
Franchise-Vertrag anwenden wollte, ware ein Widerrufsrecht nicht gegeben,



weil der Ratenlieferungsvertrag einen 50.000,- € libersteigenden Barzahlungs-
preis betrifft, § 507 BGB a. F.

In Ansehung dieser Ausnahmevoraussetzung des § 507 BGB a. F. war zwar
streitig, ob ihr Anwendungsbereich nicht derart einzuschranken sei, dass er le-
diglich gewerbliche GroRkredite im Zusammenhang mit der Grindung von
Handelsgesellschaften betrifft (vgl. die Nachweise bei Staudinger/Kessal-Wulf,
BGB Kommentar, Neubearbeitung 2004, § 507 Rn 2). Der Senat sieht indes
nach dem ganz eindeutigen Wortlaut des Gesetzes und dem Umstand, dass die
Vorschrift - jetzt als § 512 BGB - bei der Neufassung im Zuge der Umsetzung der
Verbraucherkredit-Richtlinie 2008 lediglich hinsichtlich des Betrages (um
25.000,- € auf 75.000,- €), nicht aber hinsichtlich ihres ausdricklichen Anwen-
dungsbereichs gedandert worden ist, keine zureichenden Anhaltspunkte fir ei-
nen entsprechenden gesetzgeberischen Willen.

Der Betrag von 50.000,- € wird, wie das Landgericht, von der Berufung
unangegriffen, angenommen hat, im Zuge der nach Inbetriebnahme geltenden
Laufzeit von 20 Jahren durch Warenbezug mit Sicherheit liberschritten. Zu Un-
recht bezieht sich der Beklagte fiir ein insoweit anderes Ergebnis auf die Ent-
scheidung des Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgerichts vom 11. Juni 2010,
1 U 122/09 (BI. 253 der Parallel-Akte 16 U Kart 150/12). Danach soll fur die Be-
messung der Wertgrenze nur die in dem Franchise-Vertrag selbst bestimmte
Verpflichtung maRgeblich sein und sollen daneben Betrdage nicht berlcksichtigt
werden, die sich erst aus der Einbeziehung weiterer Vertrage - dort namentlich
der zukilnftig noch abzuschliefenden Vertrage mit dem Getrankelieferanten —
ergeben. Das kann flr den vorliegenden Fall keine Geltung beanspruchen:
Wenn sich hier die - gesetzt: schon ,eingegangene” - Ratenbezugsverpflichtung
allein auf Geschafte mit Dritten bezieht, dann muss fiir die Bestimmung der
Wertgrenze selbstverstandlich auch der Wert der mit diesen Dritten veranlass-
ten Umsatze maBgeblich sein. Ware es anders, wiirde dem Franchisenehmer
als Existenzgriinder ein Widerrufsrecht gewahrt, obwohl die Verpflichtung aus
dem Ratenlieferungsvertrag, vor dessen unabanderlicher Eingehung er ge-
schiitzt werden soll, sich auf einen Betrag von 0,- € belduft; das kann nicht Sinn
des Gesetzes sein.

B. Berufung der Klagerin
Die Berufung der Klagerin hat ebenfalls keinen Erfolg, § 513 Abs. 1 ZPO.

Der Klagerin steht tGber den Zeitpunkt des 25. Juli 2011 hinaus kein Anspruch
auf Schadensersatz gegen den Beklagten wegen einer wettbewerbswidrigen
aulleren Gestalt seines Restaurants zu; entsprechend stehen ihr auch unter



diesem Gesichtspunkt weiter gehende (liber den 25. Juli 2011 hinausreichende)
Schadensersatzanspriiche nicht zu, §§ 9, 3, 4 Nr. 9, Nr. 10 UWG, und kann sie
auch nicht weiter gehend Auskunft liber Umsatze und Gewinne des Restau-
rants beanspruchen (1.) Sie kann von dem Beklagten — Uber das bereits vom
Landgericht Libeck (11 O 7/11) mit einstweiliger Verfigung (Anlage K 26) aus-
gesprochene Verbot des Betriebs in der aus der Anlage K 14 ersichtlichen Ge-
stalt hinaus — auch nicht die Unterlassung des Fortbetriebs des Sandwichres-
taurants mit Sandwiches, Wraps und Salaten verlangen, die mittels eines Bau-
kastenprinzips entlang einer Produktionstralle angeboten werden, und dies
auch nicht kumulativ (und also einengend) mit den im Berufungsantrag weiter
genannten organisatorisch-strukturellen Elementen, §§ 8, 3, 4 Nr. 9 UWG (2.).

1.

Zu Unrecht wendet sich die Klagerin gegen die Beurteilung des Landgerichts,
dass das Restaurant in der ab dem 26. Juli 2011 betriebenen Form keine unlau-
tere Nachahmung der duBeren Gestaltung der Restaurants der Klagerin mehr
darstelle, § 4 Nr. 9 a bis c UWG. Daher geht ihr Feststellungsantrag auf weite-
ren Schadensersatz fehl und bestehen auch und die daran ankniipfenden wei-
ter gehenden Auskunftsanspriiche nicht.

Gemal § 4 Nr. 9 UWG handelt unlauter insbesondere, wer Waren oder Dienst-
leistungen anbietet, die eine Nachahmung der Waren oder Dienstleistungen
eines Mitbewerbers sind, wenn er (a) eine vermeidbare Tauschung der Ab-
nehmer Uber die betriebliche Herkunft herbeifihrt, (b) die Wertschatzung der
nachgeahmten Ware oder Dienstleistung unangemessen ausnutzt oder beein-
trachtigt oder (c) die fiir die Nachahmung erforderlichen Kenntnisse oder Un-
terlagen unredlich erlangt hat. Keine dieser Voraussetzungen ist vorliegend ge-
geben.

a)

Eine Herkunftstauschung im Sinne von § 4 Nr. 9 a UWG liegt vor, wenn die an-
gesprochenen Verkehrskreise den Eindruck gewinnen kénnen, die Nachahmung
stamme vom Hersteller des Originals oder einem mit ihm geschaftlich oder or-
ganisatorisch verbundenen Unternehmen. Das Hervorrufen bloRer Assoziatio-
nen an das Originalprodukt reicht nicht aus. Maligebend ist die Sichtweise des
durchschnittlich informierten, situationsadaquat aufmerksamen und verstandi-
gen Durchschnittsverbrauchers, der sich fir das Produkt interessiert (vgl. Koh-
ler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb UWG, 31. Auflage, §
4 UWG Rn 9.42 m. N.). Bei der Beurteilung der Ubereinstimmung oder Ahnlich-
keit von Produkten ist grundsatzlich auf den Gesamteindruck abzustellen, den



Original und Nachahmung dem Betrachter vermitteln (Kéhler/Bornkamm, Rn
9.43 m. N.).

Dabei ist stets darauf zu achten, dass Schutz nicht schon fiir die hinter der Pro-
duktgestaltung stehende Grundidee gewahrt wird. Es reicht insoweit nicht aus,
dass das angegriffene Produkt an das Original erinnert und das Original auf-
grund entsprechender Werbung im Verkehr bekannt geworden ist. Herkunfts-
weisend kann in einem solchen Fall nur eine besondere Gestaltung oder u. U.
eine besondere Kombination der Merkmale sein (Kéhler/Bornkamm, Rn 9.43a
m. N.).

Nach diesen Maligaben kann vorliegend von einer Herkunftstduschung nicht
ernstlich die Rede sein.

Es trifft zwar zu, dass dem Restaurant in der seit dem 25. Juli 2011 betriebenen
Form der dulBeren Gestaltung seine Herkunft als Subway-Restaurant noch deut-
lich anzusehen ist. Dies ergibt sich nicht nur aus dem nahezu identischen, teil-
weise sogar bis in die Fertigprodukte-Marken (Walker’s, Ben & Jerry’s) hinein
gleichen Warenangebot, dem als solches identisch gebliebenen, lediglich farb-
lich veranderten Mobiliar, der unveranderten Produktionsstrae mit dem nur
farblich veranderten Tresen und der ebenfalls nur libergestrichenen Getranke-
station. Dies ergibt sich Uberdies schon in noch allgemeinerer Weise ganz un-
abweislich auch daraus, dass das Restaurant als ein Sandwich-Restaurant im
American-Diner-Stil am genau selben Ort fortgefihrt wird.

Gleichwohl erscheint es aufgrund der gednderten Marke fresh! Giber dem Ein-
gang sowie aufgrund der durchgangigen farblichen Umgestaltung sowohl der
Mobel als auch des Tresen- sowie Getrankebereichs und schlieRlich der Men(-
und Hinweisschilder als ausgeschlossen, dass ein Kunde ernstlich noch die Vor-
stellung entwickeln konnte, er betrete in Wahrheit ein Subway-Restaurant oder
ein mit Subway verbundenes Unternehmen. Die aufgefiihrten neuen Merkmale
bewirken vielmehr schon fiir einen eher unbedarften Kunden, der Subway-
Restaurants kennt, allein den Eindruck, er suche das Restaurant einer von
Subway verschiedenen Kette mit allerdings Gberaus vergleichbarer Produktpa-
lette auf. Flr einen oOrtlichen Kunden, der das zuvor betriebene Subway-
Restaurant kennt, wird sich darliber hinaus aufdrangen, dass es sich um ein Ex-
Subway-Restaurant handelt, das nunmehr unter einem neuen Label fortgesetzt
wird.

In jedem Fall stellt sich das Restaurant des Beklagten in der seit dem 25.Juli
2011 betriebenen Form deutlich erkennbar als etwas anderes als ein Subway-
Restaurant dar, namlich eine Art von Sandwich-Restaurant, das mit nahezu



identischem Warenangebot in gleicher Weise zu Subway in eine Konkurrenz
tritt, wie sie etwa zwischen den Burger-Ketten McDonald’s und Burger King be-
steht.

b)

Aufgrund der vorbezeichneten Umstande scheidet auch eine Ausnutzung oder
Beeintrachtigung der Wertschatzung von Subway im Sinne einer Rufausbeu-
tung oder Rufbeeintrachtigung gemaf § 4 Nr. 9 b UWG aus.

Die Vorschrift zielt nicht auf den lauterkeitsrechtlichen Schutz einer , Leistung”,
sondern auf den Schutz des Herstellers des Originals in seiner Eigenschaft als
Mitbewerber bei der Produktvermarktung. Er wird in seinem Interesse ge-
schiitzt, das Original ungehindert vermarkten zu kdnnen. Auch insoweit ist die
Unangemessenheit durch eine Gesamtwiirdigung aller Umstdande des Einzelfalls
unter Abwagung der Interessen des Herstellers des Originals und dessen Nach-
ahmer sowie der Abnehmer und der Allgemeinheit unter Berlicksichtigung des
Grundsatzes der Nachahmungsfreiheit festzustellen (vgl. Kohler/Bornkamm, Rn
9.51).

Eine Ausnutzung der Wertschatzung (Rufausbeutung) liegt vor, wenn die ange-
sprochenen Verkehrskreise die Wertschatzung fir das Original (,guter Ruf;
»,Image“), also die Vorstellung von der Glte oder Qualitat, auf die Nachahmung
Ubertragen (Kohler/ Bornkamm, Rn 9.53). Fir eine Rufausnutzung reicht es al-
lerdings nicht aus, wenn lediglich Assoziationen an ein fremdes Produkt und
damit Aufmerksamkeit erweckt werden. Es muss eine Ubertragung des Rufs
des Originalerzeugnisses auf das Erzeugnis des Nachahmers hinzukommen, was
eine erkennbare Bezugnahme auf den Hersteller des Originals oder sein Pro-
dukt voraussetzt. Auch davon kann hier keine Rede sein.

Die deutlich erkennbare neue Marke und das gleichfalls augenfallige - farblich
komplementar-kontrastliche — Corporate Design von fresh! lassen flir einen
durchschnittlichen und durchschnittlich informierten Verbraucher keinen Zwei-
fel daran, dass er ein von Subway verschiedenes Unternehmen betritt. Auch in
Ansehung des Warenangebotes, um dessen Absatz es letztlich geht, wird ihm
zwanglos bewusst sein, dass er zwar ein konzeptionell praktisch identisches
Warenangebot vorfinden wird, er aber damit rechnen muss, dass sich nament-
lich die zentralen Nicht-Fertigprodukte, also die Subs und Wraps, geschmack-
lich und qualitativ von den bei Subway angebotenen Waren unterscheiden
kénnen und werden. Eine solche — heutzutage schon fast triviale — Unterschei-
dungsleistung kdnnen Verbraucher ohne weiteres bei Burger-Ketten erbringen,
bei denen jedermann bewusst ist, dass es nicht Uberall wie bei McDonald’s



schmeckt, und es besteht kein Grund zu der Annahme, dass die Unterscheidung
im Falle von Subs und Wraps schwieriger sein kdnnte. Allein die Ahnlichkeit des
Warenangebots und die damit zwischen Subway und fresh! geschaffene Kon-
kurrenzsituation rechtfertigen die Annahme eines unlauteren Imagetransfers
ebenso wenig wie der Umstand, dass die Bekanntheit von Subway dazu anrei-
zen mag, einmal ein Konkurrenzprodukt auszuprobieren.

c)

Eine Unlauterkeit durch unredliche Erlangung der fiir die Nachahmung erfor-
derlichen Kenntnisse im Sinne von § 4 Nr. 9 c UWG liegt ebenfalls nicht vor.

Der Beklagte hat schon nicht die Ausstattung und Betriebsfliihrung von Subway
nachgeahmt. Er hat sein Restaurant vielmehr als ein Subway-Franchisenehmer
nicht nur mit Billigung, sondern auf Geheild der Klagerin ,Subway-like” gestaltet
und gefihrt und dies alles vertragsgemaR und also redlicherweise. Das jetzige
Restaurant stellt schon begrifflich danach keine vertragslose Nachahmung dar,
sondern ist vielmehr eine Fortflihrung des Bestehenden unter neuer Marke.

Es liegt insoweit auch nicht etwa der Fall vor, dass zundachst im Rahmen eines
Vertrauensverhaltnisses redlich erlangte Mittel spater unter Vertrauensbruch
und damit missbrduchlich zur Nachahmung ausgenutzt wirden (dazu Kohler/
Bornkamm, a. a. O., Rn 9.62). Der Beklagte hat lediglich das von ihm an-
geschaffte Mobiliar nach Beendigung des Franchiseverhaltnisses weiter ge-
nutzt; allein der Umstand, dass er nach gut sechsjahriger Vertragsdauer die
Kindigung durch Nichtzahlung der Franchisegebiihren provoziert hat, kann
nicht dazu fiihren, die Ausstattung in ihrer konkreten Ausgestaltung als unred-
lich erlangt anzusehen .

d)

Alles in allem — in der erforderlichen Gesamtwiirdigung - hat sich der Beklagte
durch die Verwendung der neuen Marke und deren neuem Corporate Design
hinreichend weit von der urspriinglichen Gestalt des Subway-Restaurants ent-
fernt. Mehr kann von ihm unter lauterkeitsrechtlichen Gesichtspunkten auch
nicht — wie aber die Klagerin meint - deshalb verlangt werden, weil die Fortset-
zung in der urspriinglichen Gestalt wettbewerbswidrig gewesen ist. Dabei ist
namlich zu beachten, dass auch die von der Klagerin verlangte weitergehende
Umgestaltung, etwa eine Veranderung und Neuanordnung des Mobiliars, eine
markante Neugestaltung der Tresenfront beispielsweise mittels Alublenden o.
a. an der unabweislich auf die ,Herkunft”“ von der Klagerin verweisende Tatsa-
che nichts zu andern vermag, dass es sich bei dem Restaurant um ein ehemali-



ges Subway-Restaurant handelt, was jedenfalls die in erster Linie maRgebliche
ortliche Kundschaft nur sehr allmahlich vergessen wird. Diese wird vielmehr
das Restaurant als das wahrnehmen, was es ist, namlich ein ehemaliges
Subway-Restaurant, das nunmehr in anderem Zusammenhang, namentlich un-
ter einer neuen, andersartigen Marke betrieben wird.

2.

Die Berufung der Klagerin dringt auch nicht durch, soweit sie (mit dem Antrag
zu 1.) den Fortbestand des Sandwich-Restaurants des Beklagten in der Gestalt
gemald Anlage K 29 im Verbund mit anderen ehemaligen Franchisenehmern
unter gemeinsamer Marke am selben Ort als Behinderung verboten sehen
mochte, §§ 8 Abs. 1, 3, 4 Nr. 9 und 10 UWG.

Die systematische Nachahmung eines Subway-Restaurants mit — kumulativ ge-
gebenen — typischen dulleren Gestaltungsmerkmalen kann sich unter den As-
pekten der Herkunftstauschung und der Rufausbeutung als unlauter im Sinne
von §§ 4 Nr. 9 a und b UWG darstellen. Das ist hier indes (wie zu B 1. Ausge-
flhrt) nur bis zum 25. Juli 2011 der Fall gewesen. Der Betrieb mit den von der
Klagerin weiter inkriminierten inneren und dufleren organisatorischen ist von
ihr lauterkeitsrechtlich im Ergebnis hinzunehmen; seine Wettbewerbswidrigkeit
lasst sich insbesondere nicht mit dem Gedanken einer (in § 4 Nr. 9 UWG unbe-
nannten) Behinderung begriinden.

Die Behinderung als unlauterkeitsbegriindender Umstand ist in der Aufzahlung
in § 4 Nr. 9 a bis c UWG nicht aufgefiihrt. Da diese Aufzahlung aber nicht ab-
schlieBend ist, kann die Behinderung ebenfalls in die lauterkeitsrechtliche Be-
wertung einbezogen werden; dem steht auch die Regelung der gezielten Be-
hinderung in § 4 Nr. 10 UWG (die das Landgericht hier allein geprift und
unangegriffen verneint hat) nicht entgegen (Kéhler/Bornkamm, § 4 UWG Rn
9.63). Allerdings missen, wenn keiner der ausdriicklich geregelten Falle des § 4
Nr. 9 UWB gegeben ist, vor dem Hintergrund der grundsatzlich bestehenden,
aber eben durch die vorstehenden Regelungen begrenzten Nachahmungsfrei-
heit besondere Umstande hinzutreten, um gleichwohl ausnahmsweise die spe-
zifische Unlauterkeit zu begriinden.

Eine unlautere Behinderung in diesem Sinne ist gegeben, wenn dem Schépfer
des Originals durch das Anbieten der Nachahmung die Moglichkeit genommen
wird, sein Produkt in angemessener Zeit zu vermarkten. Dabei sind der Grad
der wettbewerblichen Eigenart des Originals und der Grad der Nachahmung,
aber auch sonstige unlauterkeitsbegriindende Umstande zu berlicksichtigen.
Eine solche Behinderung kommt insbesondere in Betracht bei einer systemati-



schen Nachahmung einer Vielzahl von Erzeugnissen eines Mitbewerbers, wobei
in der Gesamtwirdigung insbesondere die Zahl der nachgeahmten Produkte,
die freie Wahlbarkeit der Gestaltungselemente und das Ausmal} der eingespar-
ten Entwicklungskosten zu bericksichtigen sind (Kohler/Bornkamm, § 4 UWG
Rn 9.66): Je mehr Produkte tibernommen werden und je langer der entspre-
chende Zeitraum ist (erstes Moment), desto eher ist eine systematische Uber-
nahme anzunehmen. Beim Nachbau (zweites Moment) ist darauf Bedacht zu
nehmen, ob es sich bei dem einzelnen ,Produkt” nur um die Ubernahme einer
jeweils technisch angemessenen Losung handelt oder ob ohne Not eine Fiille
technisch funktionaler Einzelheiten ibernommen worden ist, die frei (und also
auch anders) wahlbar gewesen ware. Je hoher schlielllich (drittes Moment) die
eingesparten Entwicklungskosten sind und die dadurch ermoglichte Preis-
unterbietung ist, desto eher ist unter dem Gesichtspunkt der Entwicklungskos-
ten eine Behinderung anzunehmen, bei der der Nachahmer die wettbewerbli-
che Entfaltung des Herstellers des Originals beeintrachtigt, weil er die Uber-
nommene Leistung ohne entsprechenden Aufwand auf den Markt bringen
kann.

Ob der Tatbestand erfillt ist, ist in einer Gesamtwiirdigung der Umstande des
Einzelfalls unter Abwagung der einander widerstreitenden Interessen des
Schopfers der Leistung und des Nachahmers sowie der Interessen der Abneh-
mer und der Allgemeinheit zu beurteilen. Hierbei ist auch zu berticksichtigen,
dass zwischen dem Grad der wettbewerblichen Eigenart, der Intensitat der
Nachahmung und den besonderen wettbewerblichen Umstdanden eine Wech-
selwirkung besteht. Je groBer die wettbewerbliche Eigenart und/oder je hoher
der Grad der Nachahmung ist, desto geringer sind die Anforderungen an die
besonderen Umstande, die die Unlauterkeit begriinden.

Unter all diesen Aspekten, auf die sich die Klagerin in ihrer Berufungsbegriin-
dung stlitzt, scheint auf erste Sicht tatbestandlich eine unlautere Behinderung
vorzuliegen. Es liegt auf der Hand, dass es praktisch eine Identitat einer Vielzahl
der jeweils angebotenen Produkte gibt. Unschwer kann man sich auch vorstel-
len, dass es — neben der ,Bestellstralle” - eine Vielzahl von Moglichkeiten gibt,
wie die zu verkaufenden Lebensmittel sonst zubereitet, variiert und prasentiert
werden konnten. Handgreiflich ermdglicht die Beibehaltung eines eingeflhrten
Konzepts und darauf bezogener Einrichtung auch die Einsparung von Kosten,
die fiir die Entwicklung, Erprobung und Anpassung eines marktfahigen ,For-
mats” sonst anfielen (wenngleich diese Kosten sowohl bei Subway als auch bei
fresh! bezogen auf die Kosten des Endprodukts im Vergleich zu den Pacht-, Per-
sonal- und Materialkosten aullerordentlich untergeordnet sein dirften).
Gleichwohl sieht der Senat das Verhalten des Beklagten (und der weiteren
fresh!-Systemmitglieder) in der gebotenen Abwagung als noch hinnehmbar an.



Der Betrieb des Restaurants stellte in der Gesamtheit der ibernommenen bzw.
beibehaltenen gestalterischen Elemente (hier Gegenstand der einstweiligen
Verfligungsverfahrens des Landgerichts Liibeck, s.o. 1.) fir ein Restaurant mit
weitestgehend gleichem Warenangebot eine verbotene Nachahmung der Leis-
tung der Klagerin dar. Diese Aspekte des dulSeren , Auftritts” geben dem Unter-
nehmen der Klagerin und den einzelnen Franchise-Restaurants ihr spezifisches
— gegen Herkunftstduschung und Rufausbeutung zu schiitzendes — Geprage.
Fir die hier inkriminierten weiteren inneren und dulleren organisatorischen
Aspekte ist das indessen nicht in gleicher Weise der Fall, insbesondere dann
nicht, wenn man darauf Bedacht nimmt, dass zum einen die einzelnen konzep-
tionellen Elemente der Geschaftsidee der Klagerin fir sich genommen nicht
schutzfahig sind (a) und zum anderen auch die Etablierung einer Konkurrenz
gleichsam aus den eigenen Reihen lauterkeitsrechtlich nicht zu beanstanden
ist, und dies auch dann nicht, wenn sie — wofiir hier vieles sprechen dirfte —
Folge einer sozusagen ,konzertierten Aktion“ ehemaliger ,,Systemangehoriger”
ist (b). In einer Wiirdigung der Gesamtumstande mit Ricksicht auf die wechsel-
seitigen Interessen und diejenigen der Abnehmer und der Allgemeinheit er-
scheint dem Senat in einer abschlieBenden Abwagung (c) der Betrieb in der von
der Klagerin beanstandeten organisatorischen Form daher als noch tolerabel.

a)

Die einzelnen Elemente der Geschaftsidee der Klagerin sind fiir sich genommen
ungeachtet der offensichtlichen weitreichenden Parallelen bei fresh! gegen ein
Nachmachen lauterkeitsrechtlich grundsatzlich nicht geschitzt, und sie sind
auch nicht schutzfahig.

aa)

Zwar trifft — bezogen auf das Element ,Sandwich-Restaurant mit bestimmtem
Produktsortiment” - zu, dass sich die Produktpalette von Subway und freshl!,
wie schon ausgefiihrt, weitestgehend entsprechen, und dies, wie ebenfalls
schon erwahnt, bis in identische Fertigprodukte hinein.

Andererseits werden sich die Sortimente von Sandwich-Restaurants in aller Re-
gel weitestgehend decken. Es gibt dort nun einmal Sandwiches und Wraps und
Salate. Ebenso typisch ist es, Softgetranke wie Coca Cola, Fanta und Sprite so-
wie Kaffee in verschiedenen Darreichungsformen feilzubieten. Ebenfalls kaum
als ungewohnlich wird man den Verkauf von Keksen und Eiscreme ansehen
konnen. Alle diese Produkte sind typische Waren eines American Diner und in-
soweit nicht unbedingt eine Besonderheit der Kldagerin, sondern ein weit ver-



breitetes Standardrepertoire eines Diners, wie es zum groBen Teil etwa auch
bei McDonald’s vorzufinden ist.

bb)

Die Art und Weise der Warenproduktion — das Element des Bestellkonzepts
,Baukastenprinzip“ nach Art einer ,ProduktionsstraBe” ist als solche allein
ebenfalls nicht schutzfahig.

Im Hinblick auf die Wahl der diesbezliglichen Gestaltungselemente entspricht
zwar — schon historisch bedingt - das Restaurant der Beklagten (noch) stark
dem Konzept der Klagerin. Insoweit werden unverkennbar zentrale Bestandtei-
le des Restaurantkonzepts der Klagerin fortgefiihrt bzw. ibernommen.

Andererseits stellt die Idee der Vor-Ort-Produktion vor den Augen des Kunden
mit einer Auswahl aus vorproduzierten Standardelementen (,While-U-Wait")
kein Alleinstellungsmerkmal der Klagerin dar, sondern ist etwa auch aus Doner-
,Buden” oder aus Take-Away-Liden anderer Art bekannt. Im Ubrigen kann man
heute praktisch Uberall das Hinzufligen oder Weglassen von Standardzutaten
auf Wunsch erreichen. Die Klagerin hat diese vorgebliche , Individualitat” (die
freilich auch nur eine Auswahl aus den vorhandenen Standard-Zutaten ermog-
licht) nur etwas weiter ausgebaut; als etwas grundlegend Anderes, Neues oder
Einzigartiges erscheint dieses Konzept nicht.

b)

Wie schon (oben B 2. vor a) ausgefiihrt, findet ein lauterkeitsrechtlicher Schutz
grundsitzlich nur statt, wenn durch die Ahnlichkeit einer Vielzahl solcher fiir
ein bestimmtes Unternehmen typischer Elemente eine vermeidbare Herkunfts-
tduschung und/ oder eine Rufausbeutung zu besorgen ist, die an das nachge-
ahmte Produkt bzw. den nachgeahmten , Auftritt” anknipft. So liegt es hier fiir
die vom Landgericht Libeck ausgesprochene — vom Beklagten anerkannte -
Untersagung des Betriebs unter Weiterverwendung einer ganzen Reihe von
Subway-typischen gestalterischen Elementen, von denen die hier inkriminierte
Unterteilung des Verkaufstresens in ,Stationen” und die Produktpalette nur
zwei sind. Dabei beruht der Schutz nicht auf Exklusivrechten an einer bestimm-
ten allgemeinen Geschaftsidee, sondern auf der Imitation des aus dieser Ge-
schaftsidee hervorgehenden Gesamtprodukts, kurz des konkreten , Auftritts”.

Die hier von der Klagerin weiter inkriminierten Elemente — der Betrieb durch
ehemalige Franchisenehmer, der Betrieb an den bisherigen Orten und der Be-
trieb ,,im Verbund” unter neuer gemeinsamer Marke - nehmen an dem lauter-
keitsrechtlichen Schutz eines bestimmten , Auftritts” nicht ohne weiteres teil.



Sie haben, anders als die vorgenannten Elemente, fiir sich genommen keinen
Bezug auf die Nachahmung eines geldufigen Produkts oder eines markenspezi-
fischen Auftritts, sondern betreffen allein den dulReren organisatorischen Rah-
men eines Konkurrenzunternehmens, den die Klagerin grundsatzlich ebenso
wenig verbieten kann wie etwa anderen Franchisern deren Organisationsstruk-
tur:

aa)

Es ist nicht verboten, dass ein ehemaliger Beschaftigter sich selbststandig
macht und mit den wahrend der Beschaftigung erworbenen Mitteln in dersel-
ben Branche versucht, Kunden seines friiheren Arbeitgebers abzuwerben. Ein
solches Verhalten ist nicht unlauter und auch tatsachlich Gang und Gabe. Dies
zu unterbinden ist nicht Sache des Lauterkeitsrechts, sondern — in den handels-
und wettbewerbsrechtlichen Grenzen — Sache nachvertraglicher Wettbewerbs-
verbote.

Schon deshalb, weil die Fortnutzung der wahrend der Franchise-Zeit redlich
erworbenen Kenntnisse erlaubt ist (vgl. § 4 Nr. 9 ¢ UWG), hat die Klagerin dem
Beklagten nicht sinnvoll den Betrieb des Restaurants ,unter Nutzung des DAI-
Handbuchs” verbieten lassen konnen (dies der unterdessen fallengelassene
Hauptantrag zu 1 a (2), zu dem der hier noch zu verhandelnde Antrag erstin-
stanzlich als Hilfsantrag gestellt worden war).

bb)

Fiir sich genommen ist es lauterkeitsrechtlich auch unbedenklich, dass sich eine
Gruppe ehemaliger Mitarbeiter eines Unternehmens zu dem Zweck zusam-
menschliel$t, dem ehemaligen Arbeitgeber Konkurrenz zu machen.

Daran andert sich auch dadurch nichts, dass dies fur das betroffene Unterneh-
men empfindlicher ist als das Abwandern eines Einzelnen, weil eine organisier-
te Konkurrenz naturgemaR wettbewerblich ,gefahrlicher” ist.

cc)

Dabei ist es — in den Grenzen des Markenrechts — selbstverstandlich auch er-
laubt, eine neue gemeinsame Marke zu entwickeln.

dd)

Ein solches ist schlieBlich auch am bisherigen Unternehmensstandort — im Falle
einer Dienstleistung etwa im selben Blrogebaude — zulassig.



c)

All dies vermag die Klagerin — dies ist das Ergebnis des Senatstermins — im Ein-
zelnen durchaus zu akzeptieren. Sie halt das Vorgehen der Beklagten und ande-
rer ehemaliger Subway-Franchisenehmer gleichwohl in seiner Gesamtheit fir
wettbewerbswidrig, weil fresh! in ihrem Verstandnis im Ergebnis eine lediglich
schmarotzende Organisation sei, die nach klarem Vertragsbruch mit minimalem
Entwicklungsaufwand unter minimalmoglicher Distanzierung von Subway ledig-
lich unter einem anderen Namen deren Geschaftskonzept vollstandig beibehal-
te. Diese Beschreibung, so verstandlich sie aus der Sicht der Klagerin sein mag,
wird nach Meinung des Senats in einer Gesamtwiirdigung der Sache nicht ge-
recht.

Es ist, wie schon ausgefihrt, die Geschaftsidee der Klagerin als solche nicht
schutzwiirdig. Es haben auch die organisatorischen Momente, die die Klagerin
anfuhrt, mit der lauterkeitsrechtlich allein geschiitzten Nachahmung eines be-
stimmten marktgangigen Produkts nichts zu tun. Sie stellen lediglich Standard-
Bestandteile der geordneten Etablierung eines Konkurrenzunternehmens dar.
Diese hat die Klagerin grundsatzlich hinzunehmen. Sie kann sich lauterkeits-
rechtlich grundsatzlich nur der Imitation ihrer Produkte und ihres duf3eren Auf-
tritts erwehren. Was die Emergenz eines Konkurrenten ,,aus den eigenen Rei-
hen“ angeht, kann ihr, wie schon erwahnt, nur ein nachvertragliches Wettbe-
werbsverbot helfen, das indes auch seine (von der Klagerin hier allerdings ein-
gehaltenen) Grenzen hat. Umfasst das vertragliche Verbot des Betriebs eines
Konkurrenzrestaurants am selben Ort zuldssigerweise nur den Zeitraum eines
Jahres, so ergibt das im Umkehrschluss, dass die Klagerin ihren Franchiseneh-
mer danach insoweit ,,freilassen” muss. Fiir die Weiterverwendung der von den
Franchisenehmern angeschafften Betriebsmittel sieht der Vertrag keine Rege-
lungen vor, woraus — zumal diesbezlglichen Beschrankungen enge Grenzen
gezogen sein diurften — auch insoweit zu entnehmen ist, dass die Franchise-
nehmer nach Jahresablauf frei sein sollen. Sieht der von der Klagerin selbst
entworfene Vertrag fur den Fall des VerstoRRes gegen das Wettbewerbsverbot
eine Vertragsstrafe und darliber hinaus die Moéglichkeit vor, den weiter entste-
henden Schaden zu liquidieren, so ist damit der Weg vorgezeichnet, auf dem
sie die ihr durch den Vertragsbruch entgangenen Vermarktungserlése zu kom-
pensieren hat; dass die Beitreibung, wie die Kldagerin im Senatstermin noch an-
geflhrt hat, im Einzelfall schwierig werden kann, kann es allein nicht rechtferti-
gen, den Franchisenehmern den weiteren organisierten Restaurantbetrieb ins-
gesamt zu untersagen, zumal dies weder dem Liquiditatsproblem noch der
klagerseits angedeuteten Auslandsinsolvenz entgegenzuwirken vermag. Dass -
bei einer zureichenden dulleren Distanzierung, die hier, da die duBere Gestal-
tung nicht Gegenstand des in Rede stehenden Antrags ist, gedanklich vorauszu-



setzen ist - der Schadensersatzanspruch Uber die Dauer eines Jahres nicht hin-
ausreichen kann, versteht sich gleichfalls aus dem Vertrag, der eine Betriebs-
pflicht nicht vorsieht, sodass die Klagerin auch ungeachtet eines mdéglichen Ver-
tragsbruchs damit hat rechnen mussen, dass ihr Erlose einfach deshalb wegfal-
len, weil der Franchisenehmer den Betrieb an dem Standort aufgibt.

Weiter liegt es — nunmehr aus der Sicht der Franchisenehmer - auch nicht so,
dass diese (wie aber die Klagerin insbesondere im Zusammenhang mit dem
schon erstinstanzlich fallengelassenen Hauptantrag zu 1 a (2) geltend gemacht
hat), Geschaftsgeheimnisse (aus dem DAI-Handbuch) unredlich erlangt oder
unredlich weiter verwendet hatten und sie im letzteren Sinne schmarotzend
weiter nutzten. Vielmehr lasst sich der Sachverhalt gut auch so beschreiben,
dass die Franchisenehmer lediglich von den wahrend der Dauer der Zugehorig-
keit zur Klagerin erworbenen Kenntnissen und Fahigkeiten weiter profitieren.
Das ist nicht zu beanstanden. In Ansehung der Fortnutzung der Betriebseinrich-
tung ist weiter festzuhalten, dass es hier nicht so gelegen hat, dass die fresh!-
Angehorigen die Konzept und Gestalt der Klagerin aus dem Stand schlichtweg
abgekupfert haben — dieses bloRe buchstabliche Nachmachen ist unter den As-
pekten der Vergleichbarkeit der Produkte, der Ahnlichkeit technischer Lésun-
gen und der Einsparung von Entwicklungskosten mit der Folge der Beeintrach-
tigung der Umsatze des eigentlichen Schopfers der Kern des Verbots wegen der
unbenannten ,einfachen” Behinderung. Vorliegend ist es vielmehr so gewesen,
dass die Franchisenehmer gehalten waren, ihre jeweilige Betriebsausstattung
nach den Vorgaben der Klagerin (bzw. genauer ihres Development Agent)
Subway-like einzurichten; das betrifft nicht zuletzt das hier in Rede stehenden
konzeptionelle Element der ProduktionsstraBe. Hinzu kommt, dass sie diese
Ausstattung vollstandig selbst haben bezahlen miissen. Unter solchen Umstan-
den erscheint es vorderhand als mindestens nachvollziehbar, dass die Fran-
chisenehmer auch nach ihrem Ausscheiden bei Subway daran interessiert sind,
die Ausstattung nach Moglichkeit so wie sie steht und liegt weiter zu nutzen;
das gilt auch unabhéangig von der zwischen den Parteien streitigen Frage, ob
den fresh!-Mitgliedern die Mittel zur Verfligung standen oder stehen, derer es
fir die von der Klagerin geforderte Umgestaltung bedarf, oder ob das nicht der
Fall ist . Die bloRe Fortnutzung einer bestehenden Ausstattung kann dann nicht
schlankweg als ein bloBes ,Abkupfern” erscheinen, eine Beurteilung, an der
sich auch durch den Umstand nichts dandert, dass eine Mehrzahl von ehemali-
gen Franchisenehmern gleichzeitig und organisiert so verfahrt. Soweit die Kla-
gerin schliellich befiirchtet, dass sich fresh! an die von Subway etwa zuklinftig
vorgenommenen Anderungen der duReren Gestaltung oder des Konzeptes an-
hangen werde, so sind Anhaltspunkte daflir nicht ersichtlich. AuRerdem stiin-
den der Klagerin in einem solchen Fall auch Abwehrinstrumente zur Verfiigung;



dann namlich konnte das Nachmachen bzw. Abkupfern ihrer spezifischen Leis-
tung unter Einsparung eigener Entwicklungskosten kaum noch zweifelhaft sein.

SchlieRlich erscheint auch unter Heranziehung der Interessen der Abnehmer
und der Allgemeinheit eine Untersagung im erstrebten Umfang nicht geboten.
Von einem durchschnittlich informierten, situationsaddaquat aufmerksamen
und verstandigen Durchschnittsverbraucher wird man ohne weiteres die Er-
kenntnis erwarten kénnen, dass ein Sandwich-Restaurant (,,Subs Wraps Sala-
te”) mit Produktionsstralle am Standort eines ehemaligen Subway-Restaurants
nicht notwendig ein Subway-Restaurant ist. GleichermalRen wird ein solcher
Verbraucher, zumal wenn er auf ein Restaurant mit anderer Marke und anderer
dauBerer Gestaltung (beides hier, da nicht Inhalt des Unterlassungsbegehrens,
vorausgesetzt) trifft, bezliglich der Waren nicht den Standard von Subway, son-
dern eine davon verschiedene Qualitat erwarten. Er wird entsprechend auch
seine Erfahrungen mit dem als abweichend erkennbaren Produkt machen und
den Unterschied zu bewerten wissen so wie etwa auch ein Burger-Kunde zwi-
schen den Waren bei McDonalds, Burger King und anderen Hamburger-
Restaurants wird differenzieren kénnen. Die im Termin gedullerte Annahme
der Klagerin, dass ein Kunde zwar wisse, wo er sei (nicht bei Subway), sich aber
so fuhle, und dass dies im Ergebnis wirtschaftlich zu Lasten der Klagerin gehe,
vermag der Senat vor dem Hintergrund, dass Marke, duRere Gestaltung und
Warenqualitat leicht erkennbar differieren, nicht nachzuvollziehen. Ein Durch-
schnittsverbraucher wird vielmehr erkennen, dass er sich in einem nach Art ei-
nes American Diner gestalteten Sandwich-Restaurant befindet, und es wird ihn
die dort zu erwartende Art des Warenangebots anziehen und nicht die Annah-
me, es sei im Ergebnis ,alles wie bei Subway”. Erst recht erscheint nach Ablauf
von immerhin gut zwei Jahren seit einer genligenden Distanzierung von der du-
Reren Gestalt eines Subway-Restaurants eine spirbare Nachwirkung der ,Ex-
Subway-Eigenschaft” des Restaurants als fernliegend. Dass — dies die weiteren
Elemente, die das begehrte Verbot tragen sollen - es sich bei dem fresh!—
Restaurant des Beklagten um das Restaurant einer Kette handelt, die von ehe-
maligen Subway-Franchisenehmern zum Betrieb von Ex-Subway-Restaurants an
denselben Orten gegriindet worden ist und dass dieser Griindung ein vertrags-
widriges Verhalten vorausgegangen ist, wird allenfalls ein verschwindend ge-
ringer Teil der Kundschaft erkennen kénnen, weil das ortsiibergreifende Kennt-
nisse und spezielles Insiderwissen voraussetzt. Aus Verbrauchersicht verbleibt
nicht mehr, als dass man beim Besuch eines fresh!-Restaurants an Subway
denken mag. Das ist aber auch nichts anderes, als wenn man beim Besuch von
McDonald’s auf den Gedanken kommt, dass man lieber zu Burger King gegan-
gen ware oder einen Big Kahuna-Burger gegessen hatte. Darin spiegelt sich
nicht mehr als das Wissen, dass es im gleichen Marktsegment verschiedene



Angebote gibt, und das ist wettbewerbsrechtlich nicht bedenklich, weil eben
die Geschaftsidee als solche — sei es ein Hamburger- oder ein Sandwich-
Restaurant — nicht schutzfahig ist.

In der Summe stellt sich hiernach fresh! in den von der Klagerin inkriminierten
Entstehungsmomenten weniger als eine blofl schmarotzende Imitation dar,
sondern als eine organisierte Konkurrenz ehemaliger Systemangehariger, die
ihre redlich erworbenen Kenntnisse und Fahigkeiten in den von ihnen jeweils
selbst gepachteten Raumlichkeiten mit den von ihnen selbst angeschafften Be-
triebsmitteln nunmehr im selben Marktsegment auf eigene Rechnung nutzt. Im
Kern geht es damit um ein Konkurrenzproblem, dessen sich die Klagerin nicht
mit lauterkeitsrechtlichen Mitteln erwehren kann, sondern das sie - auch und
gerade im Hinblick auf die mindestens fragwirdigen Loslosungspraktiken der
ehemaligen Franchisenehmer — auf der Grundlage des Vertrags und seiner
schadens- und wettbewerbsrechtlichen Klauseln angehen muss.

3.

Dass die Klagerin Uber den bereits pauschalierten Betrag hinaus Schadensersatz
wegen der anfanglichen Markenverletzung nicht verlangen kann (vgl. U 17),
nimmt ihre Berufung hin.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO unter Berticksichtigung des
Verursacherprinzips; die Entscheidung liber die vorlaufige Vollstreckbarkeit be-
ruht auf §§ 708 Nr. 10, 708, 711 ZPO. Fir die Zulassung der Revision sieht der
Senat keinen Anlass, § 543 Abs. 2 ZPO.



