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EINGEGANGEN
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Sb - 03 Mirz 2005

als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

4 OBERLANDESGERICHT KOLN
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

In dem Rechtsstreit

der Deutsche Telekom AG, vertreten durch die Vorstandsmitglieder ||| | [ [ |GTGN
(Vorsitzender), NN st<|vcriretender Vorsitzender), IS

I . e D - ricd-
rich-Ebert-Allee 140, 53113 Bonn,

Beklagte und Berufungsklagerin,

- Prozessbevolimachtigte: die bei einem Oberlandesgericht zugelassenen

gegen

den Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbande - Verbrau-
cherzentrale Bundesverband e.V., vertreten durch den Vorstand, Frau Prof. Dr. Edda
Muller, Markgrafenstraflie 66, 10969 Berlin,

Klager und Berufungsbeklagter,

- Prozessbevoliméachtigte: die bei einem Oberlandesgericht zugelassenen

Rechtsanwalte der Sozietat | EEEEEGEGEGE
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hat der 6. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Koin

auf die mundliche Verhandiung vom 02. Februar 2005

duren seine Migrece: I

fur Recht erkannt:

1.
Die Berufung der Beklagten gegen das am 06.07.2004 verkiindete Urteil des
Landgerichts Bonn — 10 O 27/04 — wird zurlickgewiesen.

2.

Die Kosten des Berufungsverfahrens tragt die Beklagte.

3.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Beklagte darf die gegen sie gerichtete Zwangsvolistreckung durch
Sicherheitsleistung in Hohe von 120% des zu volistreckenden Kostener-
stattungsbetrages abwenden, wenn nicht der Klager vor der Vollstre-

ckung Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

4.

Die Revision wird nicht zugelassen.

BEGRUNDUNG

I.

Bei dem Klager handelt es sich um den Dachverband aller Verbraucherzentralen und
verbraucher- und sozialorientierten Organisationen in Deutschland, zu dessen sat-
zungsgemalen Aufgaben u.a. die Wahrnehmung und Forderung von Verbraucherin-
teressen gehort. Die Beklagte ist das grofte deutsche Unternehmen auf dem Gebiet

der Telekommunikation.
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Mitarbeiter der Beklagten bzw. der in ihrem Auftrag handelnden Callcenter riefen

zwischen Juni 2003 und Januar 2004 vier Privatpersonen (Falle ||| G

S - cic iber cinen von der Beklagten bereitgestellten Telefonan-
schiuss verfigen und insoweit in Geschaftsverbindung zu ihr stehen. In allen vier

Fallen wurde den Kunden u.a. eine Umstellung ihrer bisherigen auf andere Tarife der
Beklagten angeboten. Hinsichtlich eines flnften Telefonats (Fall -) ist streitig, ob
der Anruf von der Beklagten oder dem Kunden ausgegangen war und was Gegens-
tand des Gesprachs war.

Der Klager halt dies fur wettbewerblich unlautere Telefonwerbung und nimmt die Be-
klagte auf Unterlassung in Anspruch. Das Landgericht hat der Klage mit Urteil vom
06.07.2004, auf dessen tatsachliche Feststellungen gemal § 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO
erganzend Bezug genommen wird, antragsgemaf stattgegeben. Im Berufungsver-
fahren, mit dem die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter verfolgt, wiederho-

len und vertiefen beide Parteien ihren erstinstanzlichen Vortrag.

.

Die zulassige Berufung hat in der Sache keinen Erfolg. Das Landgericht hat zutref-
fend festgestellt, dass es zumindest in zwei Fallen zu einer unverlangten telefoni-
schen Kontaktaufnahme der Beklagten mit Privatpersonen gekommen ist, welche

sich als wettbewerbswidrige Telefonwerbung darstellt und folglich zu unterlassen ist.

1.

Nach der zu § 1 UWG a.F. entwickelten standigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs ist Telefonwerbung gegeniber Privatpersonen grundsatzlich unzuldssig
und nur ausnahmsweise dann nicht, wenn der Angerufene zuvor ausdriicklich oder
stillschweigend sein Einverstandnis erteilt hat (vgl. zuletzt BGH GRUR 2004, 517 —
E-Mail-Werbung sowie die weiteren Nachweise bei Kohler/Piper, UNG, 3. Auf., § 1
Rn. 143). Hieran hat sich durch die Gesetzesnovellierung nichts geandert, welche
den fraglichen Wettbewerbsversto3 nunmehrin § 7 Abs. 2 Nr. 2, 1. Alt. UWG aus-
drucklich regelt.

Der Senat vermag der von der Beklagten vertretenen Ansicht nicht zu folgen, dass
diese nationale Regelung in Widerspruch zu gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben

stehe. Soweit das deutsche Verbot darauf abhebt, dass es an einer Einwilligung der
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Verbraucher fehlt, steht dies vielmehr in Einklang mit den Regelungen Uber die Tele-
fonwerbung in Art. 10 der Fernabsatzrichtlinie 97/7/EG vom 20.05.1997. Art. 10 Abs.
1 der Richtlinie sieht die vorherige Zustimmung des Verbrauchers zwar nur in im
Streitfall unzweifelhaft nicht berihrten Fallen vor. Nach den gemeinschaftsrechtli-
chen Regelungen des § 10 Abs. 2 kdme es deshalb im Streitfall nicht auf ein vorhe-
riges Einverstandnis der Verbraucher, sondern ausschlie3lich darauf an, ob der
Verbraucher die telefonische Werbung offenkundig abgelehnt hat. Indes hat das
Landgericht zu Recht festgestellt, dass es sich bei diesen Vorschriften nur um den
mindestens vorauszusetzenden Verbraucherschutz handelt und die Mitgliedstaaten
nach MalRgabe des Art. 14 Satz 1 der Richtlinie berechtigt sind, strengere Regeln zu
erlassen oder aufrechtzuerhalten. Diese Mindestschutzklausel und im Ubrigen auch
die Regelungen des Art. 10 der Richtlinie, soweit im Streitfall einschlagig, haben
durch die Finanzdienstleistungsfernabsatzrichtlinie 2002/65/EG vom 23.09.2002 kei-
ne Veranderung erfahren (vgl. auch Harte/Henning/Ubber, UWG, § 7 Rn. 119). So-
weit die bisherige hochstrichterliche Rechtsprechung zu § 1 UWG a.F. sowie der
nunmehr eingeflgte § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG strengere Mal3stabe anlegen als gemein-
schaftsrechtlich vorgesehen, steht dies mithin in Einklang mit den vorgesehenen
Rechten der Mitgliedstaaten zur Erhaltung und Schaffung strengeren nationalen
Rechts (vgl. BGH GRUR 2002, 637 — Werbefinanzierte Telefongesprache; BGH
GRUR 2001, 1181 — Telefonwerbung fir Blindenwaren; Baumbach/Hefermehl-
Kohler, Wettbewerbsrecht, 23. Aufl., § 7 Rn. 36; Fezer/Maukowski, UWG, § 7 Rn. 52
ff).

2.

Entgegen der Auffassung der Beklagten hat es sich zumindest bei den mit den Zeu-
gen —Jnd—gef(]hrten Telefonaten, unabhangig von
der Frage einer Einwilligung der Betroffenen, um Wettbewerbshandlungen i.S. des §
2 Abs. 1 Nr. 1 UWG gehandelt. Insbesondere steht der Umstand, dass die Beklagte
Vertragsbeziehungen zu den Angerufenen unterhalt, inrer Wettbewerbsabsicht nicht
entgegen.

MalRnahmen, die der Erweiterung oder Fortsetzung eines bestehenden Vertragsver-
haltnisses dienen, sind grundsatzlich Wettbewerbshandlungen, weil und soweit der
Kunde die Wahl hat, ob er sich darauf einlasst oder sich lieber an einen Mitbewerber

wendet (vgl. Baumbach/Hefermehl-Kohler a.a.0. § 2 Rn. 53). Um vertragserweitern-
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de Angebote in diesem Sinne — und nicht etwa, wie dies die Beklagte irrig anfliihrt,
um Vertragsverletzungen — hat es sich aber nach dem insoweit Ubereinstimmenden
Parteivortrag in allen Fallen gehandelt, weil den Betroffenen jeweils Umstellungen
auf neue Tarife, vornehmlich bestimmte ISDN-Tarife angeboten worden sind, die bis

dahin nicht Gegenstand der Vertragsbeziehungen mit der Beklagten gewesen waren.

3.

Der Senat neigt der Auffassung zu, dass die Beklagte der ihr als Verletzer obliegen-
den Beweislast zum Vorliegen eines die Wettbewerbswidrigkeit ausschlieRenden
Einverstandnisses (vgl. hierzu BGH a.a.O. — E-Mail-Werbung m.w.N.) einzelner Be-
troffener nicht nachgekommen ist, zumal die Voraussetzungen einer Beweiserleich-
terung oder gar Umkehr der Beweislast nicht vorliegen. Vorbehaltlich der Frage, ob
die von dem Klager insoweit vorgelegten Einverstandniserklarungen der fraglichen
Personen mit der Offenbarung ihrer Daten dem nicht ohnehin entgegen stehen,
vermag die Beklagte sich jedenfalls nicht darauf zu berufen, dass Vorschriften des
Datenschutzes sie an einer substantiierten Darlegung zu im Einzelfall zustande ge-
kommenen Einverstandniserklarungen hindere. Datenschutzrechtliche Bestimmun-
gen bezwecken den Schutz vor Missbrauch personenbezogener Daten. Dieses be-
sonderen Schutzes vor der Offenlegung ihrer Daten bedurfen die im Streitfall betrof-
fenen Personen aber deshalb nicht, weil der Klager im vorliegenden Verfahren gera-
de ihre Interessen vertritt und Uberhaupt erst auf ihre Beanstandungen gegentiiber
ihm selbst bzw. ihm angeschlossenen Organisationen hin das vorliegende Verfahren
initiiert hat.

Letztlich kann dies aber offen bleiben. Zu Recht hat das Landgericht namlich festge-
stellt, dass zumindest in zwei Fallen, namlich betreffend die Verbraucher -und
- die tatbestandlichen Voraussetzungen einer i.S. des § 7 Abs. 2 Nr. 2
UWG unlauteren Telefonwerbung vorliegen.

Unstreitig haben beide Verbraucher keine vorherige Einwilligung mit telefonischer
Werbung erteilt. Soweit die Beklagte mit Schriftsatz vom 28.04.2004 (GA 132 und
133) vortragt, dass der Anruf ,erkennbar nicht unerwtinscht” bzw. der fragliche Teil-
nehmer ,erkennbar einverstanden” gewesen sei, verkennt sie, dass die nachtragliche

Billigung des Anrufs keine Einwilligung i.S. des Gesetzes darstellt (vgl. hierzu Baum-
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bach/Hefermehl a.a.0. Rn. 43). Auch die Voraussetzungen einer konkludenten Fin-
willigung sind weder ersichtlich noch dargetan und liegen insbesondere nicht schon
darin begrindet, dass — wie im Streitfall - der Werbende geschéaftliche Beziehungen

zu den fraglichen Verbrauchern unterhalt (vgl. Baumbach/Hefermehl a.a.O. Rn. 53).

4,
Der wettbewerbliche Unlauterkeitsvorwurf scheitert nicht an der Erheblichkeits-
schwelle des § 3 UWG.

Die Zuwiderhandlung gegen das in § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG normierte Verbot unlaute-
rer Telefonwerbung ist ohne Zweifel geeignet, wettbewerbsrechtlich geschlitzte Inte-
ressen der Verbraucher an der Wahrung ihrer Privatsphare zu beeintrachtigen, sich
mithin nachteilig auszuwirken. Ob die tatbestandsméRige Verwirklichung der Norm
nicht schon deshalb, weil § 7 Abs. 2 UWG die mit unlauterer Telefonwerbung ein-
hergehende Beeintrachtigung als ,unzumutbare Belastigung* qualifiziert, zugleich die
Voraussetzungen eines ,nicht nur unerheblichen® Nachteils i.S. des § 3 UWG indi-
ziert (vgl. Kohler, Die ,Bagatellklausel* in § 3 UWG, GRUR 2005, 1 ff, 4 und 9), sei
dahin gestelit. Auch dann némlich, wenn (iber das Unwerturteil des § 7 Abs. 2 Nr. 2
UWG hinaus die Erheblichkeit besonders zu priifen sein sollte, ist diese im Streitfall
zu bejahen.

In Anlehnung an die zur Wesentlichkeitsgrenze des § 13 Abs. 2 Nr. 3 UWG a.F. er-
gangene Entscheidung des Bundesgerichtshofs ,Telefonwerbung VI* (WRP 2000,
1264) sieht der Senat es namlich als ausreichend an, wenn die Interessen nur eines
einzigen Verbrauchers beeintrachtigt werden kénnen, und Umstande, welche die mit
den im Streitfall in zwei Fallen erfolgten unlauteren WerbemaRnahmen einherge-
henden Nachteile als in Art und Schwere gering erscheinen lieRen, sind nicht ersicht-
lich. Insbesondere vermag die Beklagte nicht mit Erfolg einzuwenden, dass es sich
bei den Anrufen bei den Verbrauchern-und ,mutmaflich® auch_um
reine Versehen im Zuge der Umstellung von Datensatzen gehandelt habe. |hre oh-
nehin auf einer bloRen Vermutung beruhende und im Berufungsverfahren nicht wei-
ter vertiefte Behauptung, es musse bei der ,Umwandlung der Datenhaltung® ,offen-
sichtlich ... zur versehentlichen Bereitstellung der Kundendaten fir Call-Center-

Aktivitaten® (GA 189) gekommen sein, ist nicht hinreichend substantiiert. Es fehlt
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namlich an jeglicher konkreten Darlegung der ndheren zeitlichen und tatsachlichen
Umstande, unter denen eine Anderung der Datenhaltung dazu gefihrt haben soll,
dass es trotz der von ihr beschriebenen Praxis, Merkmale zur Unterscheidung nur
schriftlich (Werbekennzeichen ,3%) oder auch fernmdndlich (Werbekennzeichen ,1%)
zu bewerbender Kunden zu verwenden, zu den fraglichen Anrufen gekommen sein
soll.

Die Beklagte ist mithin nach Maf’igabe des tenorierten Gebots, gegen dessen Fas-
sung keine Bedenken bestehen, zur Unterlassung verpflichtet. Ausnahmefalle einer
wettbewerbsrechtlich erlaubten Telefonwerbung, welche zwar keine Einwilligung vor-
aussetzen, gleichzeitig aber auf eine Erweiterung der Geschéftsbeziehung i.S. des

Verbots hinauslaufen, sind namlich weder ersichtlich noch vorgetragen.

5.
Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Die Entscheidung tiber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf §§ 708 Nr. 10, 711
ZPO.

Die Voraussetzungen flr eine Zulassung der Revision liegen nicht vor. Der Rechts-
sache kommt weder grundsatzliche Bedeutung zu, noch erfordert die Rechtsfortbil-
dung oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung
durch den Bundesgerichtshof. Streitentscheidend ist vielmehr eine Uber den ent-
schiedenen Fall nicht hinausweisende Subsumtion eines individuellen, auch tatrich-
terlich zu beurteilenden Sachverhalts unter Normen und Rechtsgrundsétze, die in

der hochstrichterlichen Rechtsprechung bereits eine Klarung erfahren haben.

Streitwert im Berufungsverfahren: 15.000 EUR




