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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
1 ZR 227/99 : Verklindet am:
20. Dezember 2001

]
Justizamtsinspektor
L als Urkundsbeamter
' ' der Geschaftsstelle
in dem Rechisstreit

Teleflash GmbH, vertreten durch den Geschéfisfiihrer |
c/o Telepassport, Joachimstaler Strafle 24, Berlin,

Beklagte und Revisionsklagerin,

- ProzeRbevolimachtigte: Rechtsanwilte [
gegen

Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbande - Ver-
braucherzentrale Bundesverband e.V., vertreten durch den Vorstand Prof.
Dr. Edda Mtiller, Markgrafenstrale 68, Berlin,

Klager und Revisionsbeklagter,

- Prozef3bevollméachtigte: Rechtsanwilte I



S , Der |. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die miindliche Ver-
_ ; handlung' vom 20. Dezember 2001 durch den Vorsiizenden Richter

I und die Richter NN, W U0
I

fir Recht erkannt;

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil der Zivikammer 15
des Landgerichts Berlin vom 20. Juli 1999 aufgehoben.

| Die Klage wird abgewiesen.
Die Kosten des Rechtsstreits werden dem Klager auferlegt.

Von Rechts wegen
Tatbestand:

Die Beklagte bietet - gegen Zahlung eines einmaligen Betrages von
38 DM - kostenlose Festnetz-Telefongesprache im Inland ah, die aus den Ein-
nahmen flr in die Telefongesprache eingeblendete Werbung finanziert werden.
Die Werbung unterbricht die Telefongesprache alle 90 Sekunden fur
20 Sekunden; bei Kunden, die sich innerhalb einer bestimmten Frist bei der Be-
klagten angemeldet haben, erfolgt die erste Werbeunterbrechung erst drei Mi-

nuten nach Gesprachsbeginn.
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Der Klager - der Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbrau-
cherverbénde - ist der Ansicht, das Angebot von durch Werbung unterbroche-

nen Telefongesprachen fiihre zu einer nach § 1 UWG unzul&ssigen Belastigung
der Angerufenen.

Er hat beantragt,

die Beklagte unter Androhung von Ordnungsmitteln zu verur- -
teilen, es zu unterlassen, im geschéftlichen Verkehr zu Zwek-
ken des Wettbewerbs die Mdglichkeit kostenloser werbefinan-
zierter Telefongesprache innerhalb der Bundesrepublik
Deutschland mit der MaRgabe anzubieten, dal diese durch
Werbung unterbrochen werden: ca. alle 90 Sekunden fur eine
‘Dauer von ca. 20 Sekunden oder - bei einer Anmeldung inner-
halb einer bestimmten Frist- ab drei Minuten ca. alle
90 Sekunden fir die Dauer von 20 Sekunden.

Die Beklagte ist dem entgegengetreten. Sie vertritt die Auffassung, das
Angebot werbefinanzierter Telefongesprache sei mit dem Angebot werbefinan-
zierter Rundfunk- und Fernsehsendungen vergleichbar und wie dieses als wett-

bewerbsrechtlich zuldssig anzusehen.

Das Landgericht hat die Beklagte antragsgema® verurteilt (LG Berlin WRP
1999, 1188). '

Mit der (Sprung-)Revision erstrebt die Beklagte wei{erhin die Abweisung

der Klage. Der Klager beantragt, die Revision zurickzuweisen.
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Entscheidungsariinde:

I. Das Landgericht hat gemeint, die Geschiftstitigkeit der Beklagten ver-
stolle wegen unzumutbarer Beldstigung der angerufenen Telefonteilnehmer

gegen § 1 UWG. Dazu hat es ausgefiihrt:

Telefonwerbung gegenuber Privaten sei nur bei ausdriicklich oder schliis-

sig erkldrtem Einverstandnis nicht als wettbewerbswidrig im Sinne des § 1

- UWG zu beurteilen. Ein solches Einverstandnis fehle hier, weil der Angerufene |

vor dem Gespréch auf die Werbeunterbrechungen nicht hingewiesen werde.
Selbst wenn der Anrufer vorher bekannt gebe, dall mit Werbeeinblendungen zu
rechnen sei, bestehe flr den Angerufenen ein psychischer Druck, dem Werbe-
block zuzuhéren, weil er den Anrufer im Nommalfall nicht dadurch briiskieren
wolle, dal® er sofort nach dem Anklingen des ersten Werbeblocks auflege und
so den Telefonkontakt aufgebe. Der al-s-sittem)vidrig anzusehende Kern dieser
Methode bestehe darin, da das private Telefon unerbeten als Werbetrager
benutzt werde, dieses Kommunikationsmittel aber als privates Refugium von
Werbung freizuhalten sei.

l. Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe der Revision haben
Erfolg. Sie fuhren zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Klageab-
weisung.

1. Ohne Erfolg hat die Revision allerdings in der mindlichen Revisions-
verhandliung die Klagebefugnis des Klagers gemaR § 13 Abs. 2 Nr. 3 UWG mit
der Begrindung in Zweifel gezogen, der Klageantrag beziehe sich auch auf an

Gewerbetreibende gerichtete Telefongesprache. Es ist zwar nicht ausgeschlos-



sen, dal von dem Angebot kostenloser werbefinanzierter Telefongesprache
auch im geschiftlichen Bereich Gebrauch gemacht wird. Es liegt indessen nicht
in der Hand der Beklagten, in welcher Weise ihre Abnehmer das Angebot nut-
zen. Stelit sich das Verhalten der Beklagten wegen einer Belastigung oder un-
Iaute_rer Beeinflussung der Verbraucher als wetibewerbswidrig dar, kann es nur
generell verboten werden und nicht beschrankt darauf, dal® kostenlose Telefon-

gesprache mit Verbrauchern gefihrt werden.

2. Das kostenlose Angebot werbefinanzierter Telefongespréache durch die
Beklagte ist entgegen der Ansicht des Landgerichts nicht nach den von der
Rechtsprechung auf der Grundiage des § 1 UWG entwickelten Grundsatzen zur

Telefonwerbung als unzuldssig anzusehen.

a) Das Landgericht ist bei seiner Beurteilung allerdings zutreffend davon

ausgegangen, dafl} ein Telefonanruf zu Werbezwecken im privaten Bereich

. grundsatzlich gegen die guten Sitten im Wettbewerb versté@t und nur dann

ausnahmsweise zuldssig ist, wenn der Angerufene zuvor ausdricklich oder
konkludent sein Einverstdndnis mit einem solchen Anruf erklart hat (st. Rspr.;
vgl. BGH, Urt. v. 27.1.2000 -1 ZR 241/97, GRUR 2000, 818, 819 = WRP 2000,
722 - Telefonwerbung VI, mw.N.). '

b} Anders als die Revision meint, steht der Beurteilung von Telefonwer-
bung ohne Einverstandnis des Angerufenen als wettbewerbswidrig auch nicht
die Richilinie 97/7/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
20. Mai 1997 Uber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschlussen im Fernab-
satz (ABL. EG Nr. [L 144 v. 4.6.1997, S. 19 ff. - Fernabsatzrichtlinie} entgegen,
die mittierweile durch das am 30. Juni 2000 in Kraft getretene Gesetz Uber

Fernabsatzvertrage und andere Fragen des Verbraucherrechts sowie zur Um-




steliung von Vorschriften auf Eurc vom 27.Juni 2000 (BGBIL 1 S.897
- FernAbsG) in das deutsche Recht umgesetzt worden ist.

Die Fernabsatzrichtlinie 1aRt allerdings, wie sich aus ihrem Artikel 10 er-

- gibt, die telefonische Kommunikation mit dem Verbraucher auch ohne dessen

vorherige Zustimmung grundsatzlich zu und verbietet diese lediglich dann,
wenn der Verbraucher sie offenkundig abgelehnt hat. Die Bestimmung des
Art. 14 Satz 1 der Fernabsatzrichilinie erlaubt es den Miigliedstaaten jedoch,
strengere Vorschriften zu erlassen oder aufrechtzuerhalten, um so ein hoheres
Schutzniveau fiir die Verbraucher sicherzustellen. Die strengere deutsche
Rechisprechung zur Telefonwerbung bleibt demnach von der Fernabsatzrichtli-
nie grundsatzlich unberihrt (BGH GRUR 2000, 818, 820 - Telefonwerbung VI;
BGH, Urt. v. 25.1.2001 - | ZR 53/99, GRUR 2001, 1181, 1184 = WRP 2001,
1068 - Telefonwerbung far Blindenwaren).

Das Femabsatzgesetz steht einem Verbot von Telefonwerbung ohne Ein—
verstédndnis des Angerufenen gleichfalls nicht entgegen; denn es enthalt keine
die wettbewerbsrechtliche Zulassigkeit von Telefonwerbung betreffende Rege-
lung und IaRt nach seinem § 2 Abs. 1 Satz 3 weitergehende Einschréankungen
bei der Verwendung von Fernkommunikationsmitteln aufgrund anderer Vor-
schriften unberithrt (vg'i. BGH GRUR 2001, 1181, 1184 - Telefonwerbung fir
Blindenwaren; Koéhler/Piper, UWG, 2. Aufl., § 1 Rdn. 143). Zu diesen Ein-
schrankungen zahlt insbesondere das von der Rechtsprechung aus § 1 UWG
abgeleitete Verbot unerwiinschter Telefonwerbung (vgl. Begrindung zum Ge-
setzentwurf der Bundesregierung, BT-Drucks. 14/2658, S. 24 ff.,, 37 f.).

Die Telefonwerbung gegen'uber Gewerbetreibenden unterliegt zudem

deshalb nicht den Regelungen der Fernabsatzrichtlinie und des Fernabsatzge-



setzes, weil deren Bestimmungen nur dann anwendbar sind, wenn Fernkom-
munikationsmittel fir die Anbahnung und den Abschiu? von Vertrédgen tber
Waren oder Dienstleistungen. zwischen einem Unternehmer und einem Ver-
braucher verwendet werden (vgl. Art. 1 und 2 der Richtlinie; §1 Abs. 1
FernAbsG).

¢) Es kann im Streitfall aber nicht davon ausgegangen werden, dalb der
Angerufene einer Telefonwerbung ausgesetzt wird, ohne damit zuvor zumindest
konkludent sein Einverstandnis erkldrt zu haben. Entgegen der Ansicht des
Landgerichts setzt ein Einversténdnis mit der Telefonwerbung nicht voraus, dal
der Angerufene bereits vor dem Gespréach auf die Werbeunterbrechung-en hin-

gewiesen worden ist.

Das Einverstandnis mit einer Telefonwerbung muf} allerdings im allgemei-
nen bereits vor dem Gespréach vdrliegen. Es geniigt grundsatzlich nicht, dal der
Angerufene den Anruf billigt, nachdem er zu Beginn des Gesprachs iber die
ldentitat des Anrufers und den geschéftlichen Zweck des Gesprachs unterrich-
tet worden ist (vgl. auch Art. 4 Abs. 3 Fernabsatzrichtlinie; § 2 Abs. 1 Satz 2
FernAbsG). Die Stérung ist zu diesem Zeitpunkt ndmlich bereits eingetreten,
der -Angerufene aus seiner Beschaftigung herausgerissen oder in seiner Ruhe
gestort, seine Zeit unniitz in Anspruch genommen und Arger Uber die Belasti-
gung entstanden {vgl. BGHZ 113, 282, 284 - Telefonwerbung IV; Kdéhler/Piper
aaO § 1 Rdn. 144, 150).

Iim Streitfall besteht aber die Besonderheit, dall das Telefongesprach nicht
ausschlieBlich Werbezwecken dient, sondern lediglich durch Werbung unter-
brochen wird, und zwar auch nicht gleich zu Beginn des Gesprachs, sondern

ersf nach 90 oder - bei Kunden, die sich innerhalb einer bestimmten Frist bei




der Beklagten angemeldet haben - 180 Sekunden. Fir den werbefreien Tell des
Telefongespréachs muf ein Einverstandnis des Angerufenen jedoch nicht vorlie-

gen.

-Die Revision fuhrt zudem mit Recht aus, daf} der Anrufer seinen Ge-
sprachspartner - wovon offensichtlich auch das Landgericht ausgegangen ist -
regelimalig zu Beginn des Telefonats auf die Werbeunterbrechung hinweisen
wird, well er sonst zu gewartigen hatte, dal dieser das Gesprach nach dem
Beginn der Werbeunterbrechung beenden wiirde. Ist der Gespréchspartner
aber Uber die bevorstehende Werbeunterbrechung unterrichtet, so bringt er mit
dem Fortfihren des Gesprachs und der Hinnahme der Werbeunterbréchung
zugleich sein Einverstdndnis mit der Telefonwerbung zum Ausdruck. Der Wirk-
samkeit dieses Einversténdnisses steht auch nicht entgegen, daf sich der An-
gerufene, wie das Landgericht angenommen hat, im Normalfall einem psychi-
schen Druck ausgesetzt sieht, die Werbeunterbrechung zu akzeptieren, um den

Anrufer nicht durch den Abbruch des Telefonats zu briskieren.

3. Die angefochtene Entscheidung stelit sich auch nicht aus anderen
Grunden als richtig dar (§ 563 ZPO). Das Angebot kostenloser werbefinanzier-
ter Telefongesprache durch die Bekiagte ist auch nicht entsprechend den von
der Rechtsprechung aus § 1 UWG hergeleitefen Grundsatzen zur Laienwer-
bung als wettbewerbswidrig anzusehen. Denn sie fuhrt nicht deshalb zu einer
unzumutbaren Belastigung der angerufenen Telefonteilnehmer, weil sich diese
im Hinblick auf ihre personliche Beziehung zu dem Anrufer genétigt sehen, die

Unterbrechung eines Telefongesprachs durch Telefonwerbung hinzunehmen.

a) Fur die Laienwerbung ist es charakteristisch, dafd sich ein Gewerbetrei-

bender die persdnlichen Beziehungen des Werbenden zu Dritten fir die Kun-



denwerbung nutzbar macht. Der Laienwerber geht, durch ihm in Aussicht ge-
stellte Werbepramien veranlalt, typischerweise so vor, dal er Verwandte,
Freunde, Bekannte, Berufskollegen, Vereinskameraden usw. anspricht, um sie
fiir den Gewerbetreibenden als Kunden zu gewinnen (Kc'jhle'r/Piper aa0 §1
Rdn. 272 f.; vgl. BGH, Urt. v. 27.9.1990 - | ZR 213/89, GRUR 1991, 150 = WRP
1991, 154 - Laienwerbung fur Kreditkarten).

b) Selbst wenn man diese Grundsaize auch im‘ Streitfall heranziehen
wollte, weil auch hier persénliche Beziehungen des Anrufers zu dem Angerufe-
nen fur Werbezwecke genutzt werden, wére jedoch zu ‘be.achten, dal das Ein-
schalten von Laien in die Werbung von Unternehmen nicht generell als wettbe-
werbswidrig anzusehen ist. Vielmehr kommt es fur die wettbewerbsrechtliche
Beurteilung solcher WerbemaRnahmen auf die besonderen Umsténde des Ein-
zelfalles an, wobei wegen der vielfaltigen Bedenken gégen-diese Art der Kun-
denwerbung allerdings strenge MaRstibe anzulegen sind (vgl. BGH, Uit v.
29.9.1994 -1ZR138/92, GRUR 1995, 122, 123 =WRP 1995, 104
- Laienwerbung fir Augenoptiker, m.w.N.). Unzuldssig sind u.a. solche Werbe-
maBnahmen, bei denen die Gefahr einer unzumutbaren Belastigung der Um-
worbenen besteht (vgl. BGH, Urt. v. 27.2.1981 -1 ZR 75/79, GRUR 1981, 655,

656 = WRP 1981, 456 - Laienwerbung fir Maklerauftrage; Kohler/Piper aa0 § 1
Rdn. 275).

c) Entgegen der Auffassung des Landgerichts filhrt aber das Angebot
werbefinanzierter kostenloser Telefongesprache nicht zu einer unzumutbaren
Belastigung der angerufenen Telefonieilnehmer. Diese werden die Werbeun-
terbrechungen zwar als Stérung empfinden. Deren Gewicht ist aber jeweils et-
wa vergleiéhbar gering wie die Beeintrachtigung, die diejenigen, die am Rund-

funkprogramm interessiert sind, dann empfinden mégen, wenn z.B. im Horfunk
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oder Fernsehen eine Werbeeinblendung erfolgt. Anders als in den Fallen, in
denen eine unzuldssige Laienwerbung bislang bejaht wurde (vgl. Kéhler/Piper
aa0O § 1 Rdn. 273), géht es im Streitfall auch nicht um eine gezielte Kunden-
werbung, sondern lediglich um ein allgermeines Werbeangebot, das dem Dritten
zuganglich gemacht wird. Der Umworbene wird hier nicht im Wege der Direkt-
ansprache mit einem von ihm gegebenenfalls als aufdringlich empfundenen
Einzelangebot konfrontiert, auf das er zu reagieren hat, sondern lediglich einer
"Berieselung" ausgesetzt. Diese mag afs lastig empfunden werden, erfordert
aber - anders als bei den Fallgestaltungen, in denen die Rechtsprechung bis-
lang eine wegen ihrer bel'éistigenden Wirkung unlautere Laienwerbung ange-
nommen hat (vgl. Kdhler/Piper aa0 § 1 Rdn. 276) - keine dber ihre bloRe Hin-
nahme hinausgehende aktive Reaktion oder Abwehr. Eine unzumutbare Bela-
stigung des Umworbenen ist hier daher zu verneinen, zumal auch das bei der
Werbung eingesetzte Mittel gemaft den Darlegungen zu vorstehender Ziffer 2.
nach den zur wettbewerbsrechtlichen Beurteilung der Telefonwerbung entwik-

kelten Grundsétzen als zulassig anzusehen ist.
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. Die (Spruhg-)Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landge-
richts hat daher Erfolg und fGhrt zur Klageabweisung.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 ZPO.

. Ausgefsrii
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