OBERLANDESGERICHT DUSSELDORF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
1-20 U 91/03 Verkiindet laut Protokoll am 16. Dezember 2003
38 O 26/03 I . ustizangestelite
LG Disseldorf als Urkundsbeamter der

Geschaftsstelle

In dem Rechtsstreit

der Lotto Team Partnership Service GmbH, gesetzlich verireten durch die Ge-

schéftsfuhrerin || . -(/cnbachstralle 8, 40474 Disseldorf,

Beklagten und BerufungsklZgenin,

Prozessbevolimachtigter: Rechtsanwalt ||| NGNS
]

gegen

den Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbande -
Verbraucherzentrale Bundesverband e.V., gesetzlich vertreten durch den Vor-
stand, dieser bestehend u.a. aus Frau Prof. Dr. Edda Miller, Markgrafenstralle
66, 10969 Berlin, |



Kléager und Berufungsbeklagten,

Prozessbevollméchtigter: rechtsanwalt [ ENGIINGGE
I

hat der 20, Zivilsenat des Oberlandesgerichts Dusseldorf auf die mundliche Vér_- ;
handlung vom 25. November 2003 durch den Vorsitzenden Richter am Oberlan-
desgericht NIl den Richter am obertandesgericht [l und die Richte-

rin am Oberlandesgericht I

fir Recht erkannt

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil der 8. Kammer fiir Handels-
sachen des Landgerichts Dusseldorf vom 30. Mai 2003 wird mit der Mal-

gabe zuriickgewiesen, dass das Verbot lediglich auf dem Gebiet des Lot-

to- und Gewinnspielwesens gilt.
Die Kosten des Berufungsverfahrens tragt die Beklagte.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Beklagte kann die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe
von 30.000,00 Euro abwenden, wenn nicht der Kiager vor der Voll-

streckung Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

Griinde:

Der Klager, der sich fiir seine Klagebefugnis auf § 13 Abs. 2 Nr. 3 UWG stiitzt,
beanstandet den Anruf von Verbraucherm durch von der Beklagten eingeschaltete

Unternehmen ohne eine vorherige Zustimmung der Verbraucher.

Die Beklagte stellt die Klagebefugnis des Klagers in Abrede und macht geltend,

ihr seien der der Klage zugrunde gelegte konkrete Telefonanruf oder auch sonsti-

ge Anrufe nicht ruzurechnen, weil das telefonierende Unternehmen nicht flir sie
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tatig sei. Zudem habe die Verbraucherin, deren Riige Anlass fiir den Rechtsstreit
sei, zuvor im Rahmen einer Teilnahme am Internet-Gewinnspiel “millionenge-

winn.net" die Erkldrung angeklickt gehabt:

leh bin damit einverstanden, dass meine Daten f0r zuklinftige Aktivitaten des Veranstalters weiter
verarbeit und mir interessante Angebote - auch telefonisch - unterbreitet werden.,

Gegen ihre Verurteilung durch das Landgericht wendet sich die Beklagte mit ihrer
Berufung. Sie macht geltend, das Landgericht habe zu Unrecht ihre Verantwort-
lichkeit fir die Anrufe sowie die Klagebefugnis des Klégers festgestellt, zudem
seien Anrufe ohne vorherige Zustimmung des Angerufenen im Hinblick auf Erkla-
rungen des obigen Inhalts sowie auf den Wandel der Rechtsanschauungen nicht
mehr als wettbewerbswidrig anzusehen. Das angesprochene Verbot verstole ge-
gen Gemeinschaftsrecht, zumal da, wie sie im Termin vorgetragen hat, das land-
gerichtliche Urteil sich auch auf Verbraucher im Ausland beziehe. Sie beantragt

daher,

unter Ab&nderung des angefochtenen Urteils die Klage abzuweisen.
Der Klager beantragt unter Verteidigung des angefochtenen Urteils,

die Berufung zuriickzuweisen.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Feststellungen des Urteils des
Landgerichts sowie die Schriftsdtze der Parteien im Berufungsverfahren verwie-

sen.
Die Berufung der Beklagten hat - bis auf eine Klarstellung - keinen Erfolg.
1.

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass sich enigegen der Ansicht der Beklagten das
Urteil nicht auf Endverbraucher im Ausland bezieht. Im Recht des unlauteren
Wettbewerbs und des gewerblichen Rechtsschutzes gehen die Parteien und die
Gerichte im Hinblick auf das durchweg geltende Territorialitatsprinzip als selbst-
verstandlich davon aus, dass sich Unterlassungsantrdge und damit auch der zur

Unterlassung verurteilende Tenor nur auf das Gebiet der Geltung des jeweiligen
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Schutzrechts oder der wettbewerbsrechtlichen Norm beziehen. RegelmaRig ist
das das Inland. GroRer ist der Bereich, wenn aus gemeinschaftsweit geltenden
Rechten (Gemeinschaftsmarken, -geschmacksmuster) vorgegangen wird. Vorlie-
gend geht es um einen reinen Inlandsfall; es fehlt jeder Auslandsbezug. Der An-
ruf, der Anlass der Klage war, ermreichte einen Verbraucher im Inland. Dement-
sprechend haben auch weder die Parteien noch das Gericht Anlass gesehen, sich
mit den Fragen zu befassen, die bei einér Untersagung von Anrufen von Verbrau-
chern im Ausland auftauchen wiirden, insbesondere dazu, ob der Kiager auch
deren Interessen wahrnehmen kann, welches Recht anzuwenden ist und was im

Einzelnen dieses Recht untersagt.
2.

Der Ki&ger ist gemaR § 13 Abs. 2 Nr. 3 UWG klagebefugt. Er ist in das Verzeich-
nis nach § 4 Unterlassungsklagegesetz (UKlaG) eingetragen. Es ist nichts dafiir
ersichtlich, dass die Eintragung nach § 4 Abs. 2 S. 4 UKIaG aufgehoben ist.

Wie noch naher auszuflihren ist, sind wesentliche Belange der Verbraucher be-
rithrt.

Im Ergebnis zu Recht ist das Landgericht von der Verantwortlichkeit der Beklagten

fur die beanstandeten Telefonanrufe ausgegangen.

Zwar sind die Teleﬁ:-nanrufe unmittelbar von Mitarbeitern einer ,Fa. CallOn* (dem
Schreiben der Beklagten vom 27.10.2002 zufolge handelt es sich dabei um die
Fa. CallOn Team | GmbH) durchgefiihrt worden. Sie sind jedoch der Beklagten
gemal § 13 Abs. 4 UWG zuzurechnen,

Auf Grund einer Gesamtwiirdigung des Vortrages der Parteien und ihres - auch -
vorprozessualen Verhaltens ist davon auszugehen, dass die Fa. CallOn fir die
Beklagte tatig geworden ist, § 286 ZPO.

Die Beklagte hat im Verfahren 12 O 342/01 LG Disseldorf erkiart, sie betreibe

gewerbliche Spielgemeinschaften fir das staatliche Lottospiel. Zur Bewerbung
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dieser Dienstleistung setze sie auch Telefonmarketing ein. Zu diesem Zwecke
kaufe sie von Adressenhandlern entsprechende Daten. Des Weiteren hat die Be-
klagte durch ihren Bevollmachtigten vorprozessual mit Schreiben vom 27.0ktober
2002 das lediglich an eine +Lotto Team" gerichtete Abmahnschreiben des Klagers
erklartermaBen auf sich bezogen und ausgefiithrt, der beanstandete Telefonanruf
sei ,von einem Mitarbeiter der - fiir unsere Mandantin tatig werdenden - Firma
CallOn Team | GmbH" getatigt worden.

Angesichts dessen ist eine konkrete und im Einzelnen nachvollziehbare Darstel-
lung der Beklagten zu verlangen, wenn sie nunmehr eine andere Darstellung zu
den Telefongespréchen gibt. Dieses Erfordernis bedeutet keinesfalls, dass die
Beklagte schlechthin auf besser fundierteren Vorirag im vorliegenden Prozess
selbst verzichten miisste, wie sie falschiich im Termin vom 25. November 2003
angenommen hat. Die Beklagte hat ihr abweichendes Vorbringen jetzt durchaus in
das vorliegende Verfahren eingefihri. Allerdings diirfen die Gerichte VOrprozessu-
ale Erklarungen der Parteien im Rahmen ihrer Tatsachenfeststellungen (§ 286
ZP0O) auch dann beriicksichtigen, wenn dies dem Vortrag einer der Parteien im

Verfahren selbst widerspricht.

Dem geénderten Vortrag der Beklagten ist im Streitfall nicht zu folgen. Eine hinrei-
chend konkrete und im Einzelnen nachvollziehbare Darstellung hat die Beklagte
namlich weder beim Landgericht noch in der Berufungsinstanz abgegeben. Auf
die Frage, ob das Landgericht in diesem Zusammenhang den Internet-Aufiritt be-
rcksichtigen durfte, kommt es dabei nicht an. Die Beklagte hat im Schrifisatz vom
30. April 2003 lediglich erkiart, sie sei zum einen beim Vertrieb der Dienstleistung
im Internet tatig, zum anderen erbringe sie auch bestimmte Dienstleistungen im
Rahmen der Vertragsabwickiung, betreibe jedoch kein Telefonmarketing. Die Fa.
CallOn sei im Rahmen einer freien Beziehung mit den Unternehmen tatig, die die
Spielgemeinschaften organisierten. Diese Darstellung ist bereits deswegen unklar,
weil die Unternehmen’nicht genannt werden. Zudem bezieht sich der Beklagte auf
die Fa. CallOn Sales GmbH & Co. KG, nicht aber auf die - im Schreiben vom 27.
Oktober 2002 benannte - Fa. CallOn Team | GmbH. Woraus sich ergibt, dass die
LottoTeam Fonds Services BV & Co. KG als Organisatorin der Lottospielgemein-

schaften anzusehen ist - so erstmals die Berufungsbegriindung -, wird nicht ndher




dargelegt. Insbesondere wird nicht dargetan, dass dies aus der von ihr in anderem
Zusammenhang angesprochenen Website “www.lottoteam.de” ersichtiich ist. An-
gesichis dessen, dass in der Akte 12 O 342/01 LG Diisseldorf von weiteren Un-
ternehmen die Rede ist (die Beklagte wird als Tochterunternehmen eines nicht
naher bezeichneten niederlandischen Unternehmens dargestelit [Bl. 34], Gesell-

schafterin soll eine LottoTeam Service BV sein [Bl. 38]), reicht dies nicht aus.

Hinzu kommt, dass die Griinde, die fritlher zu einer fehlerhaften Darstellung sei-
tens der Beklagten selbst gefiihrt haben, nie naher dargelegt worden sind. In den
Schriftsatzen wird lediglich auf ,Kommunikationsmangel” verwiesen, die frihere
Rechtsanwalte der Beklagten zu unrichtigem Sachvortrag veranlasst haben sollen.
Welcher Art diese Méngel waren und wieso sie nicht unverziglich von der Be-
klagten richtig gestellt worden sind, wird nicht naher dargelegt. Von einer Partei,
fir die falsche Erklarungen abgegeben werden, ist zu erwarten, dass sie bei ihrem
Bevollméachtigten auf eine Richtigstellung hinwirkt. Auch im Termin vom 25. No- -
vember 2003 ist auf ausdrickliche Frage des Senats zu den ,Kommunikations-
mangeln” kein weiterer Vorirag erfolgt. Was das Schreiben vom 27. Oktober 2002
betrifft, ist in diesem Termin lediglich darauf verwiesen worden, der Prozessbe-

vollmé&chtigte persénlich sei damals in Urlaub gewesen.

Auf die im Termin vom 25. November 2003 angeschnitiene Frage, ob die Beklagte
nicht aus anderen Griinden als Stérerin anzusehen wére, kommt es angesichts

dessen nicht an.

Das Landgericht hat zutreffend entschieden, dass Verbraucher in unlauterer Wei-

se angerufen worden sind.

a) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl. die Nachweise
bei Kéhler/Piper, UWQ, 3. Aufl., § 1 Rdnr. 151) ist das Anrufen eines Verbrau-
chers zu gewerblicHEH Zwecken ohne seine vorherige Zustimmung unlauter, weil
es ihn in unzumutbarer Weise belastigt. Die hochstrichterliche Rechtsprechung
verfolgt, anders als die Beklagte es fir richtig halt, nicht die sogenannte ,opt-out’-

Lésung, sondern die ,opt-in“-Lésung. Der Senat sieht schon im Hinblick auf seine
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Stellung als Instanzgericht keinen Anlass, von der gefestigten hochstrichterlichen
Rechtsprechung abzuweichen: er hilt sie aber auch fiir richtig. Die Vorschlage
des Bundesrates (BR 301/03) betreffen eine beabsichtigte Rechts&nderung. Sie
lassen auch nicht etwa einen bereits statigefundenen Anschauungswandel erken-
nen, Wie sich bereits aus der im Termin erérterten diesbeziiglichen Gegenaule-

.r;ung der Bundesregierung ergibt.

Die von der Beklagten angeschnittene Frage, ob ein Verbot von Anrufen in das
EU-Ausland mit Gemeinschaftsrecht vereinbar ware, stellt sich nicht, weil das Ur-

teil diese Fallgestaltung nicht betrifft (s. 1.).

b) Frau || 2t dem Telefonanruf nicht zugestimmt. Es kann offen bleiben,
ob die Vorgabe ihrer oben zitierten Erklarung nicht schon als unwirksame Allge-
meine Geschaftsbedingung anzusehen ist (vgl. Kohler/Piper, a.a.0.). Das Landge-
richt hat namlich zu Recht darauf hingewiesen, dass sich das Einverstandnis der
Kundin jedenfalls nicht auf den Inhalt des jetzt fraglichen Telefonats erstreckte.
Die Kundin hatte die Erklarung nach dem Vorbringen der Beklagten im Rahmen
der Teilnahme am Internet-Gewinnspiel “millionengewinn.net” der Fa. CallOn
Sales GmbH und Co. KG abgegeben. Dieses Unternehmen war jedenfalls nicht
der Veranstalter von Lottogemeinschaften. Im Ubrigen war anrufendes Unterneh-
men nach der Darstellung der Beklagten im Schreiben vom 27.10.2002 gar nicht
die CallOn Sales GmbH und Co. KG, sondern die CallOn Team | GmbH. Die frag-
lichen Dienstleistungen, fiir die Frau [Nl jetzt geworben werden sollte,
soliten entweder von der Beklagten oder - nach deren gednderten Darstellung -
mdéglicherweise von der LottoTeam Fonds Services BV & Co. KG erbracht wer-
den. Fir eine weite Auslegung einer Einverstandniserklarung ist kein Raum (vgl.

Kohler/Piper, a.a.0.).
4.

Dass die spezielle Faflgestaltung, die Gegénstand der im Verfahren 12 O 342/01
LG Disseldorf abgegebenen Unterwerfungserklarung der Beklagten war, nicht
auch Gegenstand des vorliegenden Verfahrens sein soll, versteht sich auch ohne
ausdriickliche Erwahnung im Tenor von selbst, Der Klager hatte bereits in der

Klageschrift selbst auf die Erklarung hingewiesen. Es ist nichts dafiir ersichtlich,



dass er auch die bereits erfasste Fallgestaltung einbezogen wissen wollte. @

Der Senat stellt klar, dass sich die Unterlassung nur auf das Gebiet des Lotto-
Gewinnspielwesens bezieht. Nur auf diesem Gebiet ist die Beklagte tatig, nur
soweit besteht Wiederholungsgefahr. Diese Einschrankung hat der Kiager
seiner Klageschrift nicht ausdriicklich formuliert, sie ergibt sich aber letztlich a

seinem Vorbringen.
5.
Die Nebenentsﬁheidungen beruhen auf § 97 Abs. 1, § 708 Nr. 10, § 711 ZPO.

Griinde fiir die Zulassung der Revision sind nicht ersichtlich, § 543 Abs. 1 Nr. 1,
Abs. 2 7PO.

Der Berufungsstreitwert wird auf 15.000,00 Euro festgesetzt. Er bemisst sich allein
nach dem Interesse des Klagers (§ 12 Abs. 1 GKG, § 3 ZPO) und begrenzt auch
den Streitwert flr ein Berufungsverfahren nach oben (§ 14 Abs. 2 S. 1 GKG). Fir
die Festsetzung einer - diesen Betrag méglicherweise (ibersteigenden (vgl. BGH
NJW 1994, 735; BGH NJW 1995, 664; BGH WM 1997, 2049) - Beschwer der Be-
klagten, wie von ihr im Termin vom 25. November 2003 beantragt, besteht kein
Anlass (vgl. BGH NJW 2002, 2720 unter I1.1.); diese Festsetzung ist nicht vom
Berufungsgericht vorzunehmen, vielmehr ist die Beschwer in einem etwaigen
Verfahren der Nichtzulassungsbeschwerde von der Beklagten darzulegen und

allein vom Bundesgerichtshof festzulegen.

Ausgefertigt

gesiellte
alz L andsheamtin

der Geachaitssielle




