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In dem Rechtsstreit

Deutsche Telekom AG, vertreten durch den Vorstandsvorsﬂzenden René
Obermann, Friedrich-Ebert-Allee 140, 53113 Bonn,

Beklagte und Berufungskliaerin.

Prozessbhevollmé#chtigte:

gegen

Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbinde —
Verbraucherzentrale Bundesverband e. V., vertreten durch den Vorstand
Gerd Billen, Markgrafenstralle 66, 10969 Berlin,

Klager und Berufungsbeklagte,

Prozessbevoliméchtigte:

hat der 6. Zivilsenat des Oberlandesgerichts KéIn
auf die mindliche Verhandlung vom 30. Marz 2012
~durch seine Mitglieder S
fir Recht erkannt:
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l. Die Berufung der Beklagten gegen das am 30.09.2011 verkundete
Urteil der 1. Zivilkkammer des Landgerichts Bonn — 1 O 122/10 -
wird mit der MaRgabe zuriickgewiesen, dass der Unterlassungs-
tenor (zu Nr. 1) wie folgt neu gefasst wird:

Die Beklagte wird verurteilt, es bei Vermeidung eines fur jeden
Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu
250.000,- €, ersatzweise Ordnungshaft bis zu sechs Monaten
oder Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, diese zu vollstrecken
am Vorstand, zu unterlassen,

im Rahmen geschéftlicher Handlungen Verbrauchern den Erhalt
eines Auftrags zu bestitigen, obwohl der adressierte Verbraucher
keinen entsprechenden Auftrag erteilt hat,

wenn die Auftragsbestatigung wie in Anlage K 3 gestaltet ist,

wie nachfolgend wiedergegeben:



6 U 199/11
Seite 3

(b tathe Teleren: AG, hundeitiite [ S ~
3731 7 1Honn ﬁﬁ ﬂ?ﬂg@ ‘L s

DV 7 040

Thema Auiltragsbestitigung zu {hrem Aufirag vom 24.07.2009 Bei Riickfragen bitie angaben:

Houne 0800330 1000 Kundennummer:
pawm  24.07.2008 Auflragsnummer:

Sehr geshrter Herr .

Sia haban uns dardber informiert, dass Sie lhren Vertrag mil T-Home anpassen mbchien, Wir wer-
den die Leistung(en) lhram wWunsch entsprechend andern.

Iy Loishunge i ORerdlick A SRR L R
pos. Ande.  Lrlstung Termin Rufnusmmar Pruis {EUR)
ung Nelto Brulie
] - Z Cah & Syt Comfort {2yT- 03.08.2009 03Q/BB773603,
- 1SDN 030/868773684,
) 030/858773885
1.4 - L) unvarkirzt 03.68.2008
1.2 . 1-DSL 6000 03.08.2008
z - i5P-Flal Call & Suf Gomfort 03.08.2009
2
3 + Entertain Comfot 03062008 03M/BBTTIEA3, manatiich 4113 48,95
[4)Usiversal 03(/AB773804,
BABBTT 3605
Bergitsteiiung einmally 0.00 000
34 * £Vl unverkirzl 03,08.2000 manalfich 0,00 000
Bereilstailung ginmally 0,00 0,60
32 + DSL 16 plus (T-Home 03,08,2009 monatfich 0,00 0,00
Kompleitpaket)
Beraitsleliung einmallg 0,00 000
4 * 1SP-Tasil Enlanam Camfor 03.00.2000 monnilich
)
Bergitstaliung pifimBkg 0,00 0,00

Anderungen + zugebuchla Letstungen, - weggelallens Lostumngen, s storniaria Laiiyngen

Wellera Informaticnen zu den von Ihnen beauliraglen Leislungen:

Zu Pos. Laistung wichtige Deinlls

2 {SP-Flal Col & Surl TO-Ne 550243697253
Cornfort (2)

q 15P-Tarif Eatetlain TO-Nr  B50243587253
Lomiart {4)

Wichtiger Hinwals:

Wir haben lhnen in dar Anlage “Rechlliche Hinweise™ Ihre Rechte als Kunde sowie unsera Hnweise
zur Gellung unserer Aigemeinen Gaschafisbedingungen und zum Dalenschulz beigelegl,

Daulsela Teiakon: As
Meanschnh  Dewtscho Telgkom AG, burden SEvet, EretnchEet Ateg 140, £31 13 Buni
Samchnit  Deische Telekom AG. Kuntiensanace, 53371 B
:{ek‘-‘f‘lakiﬁ ww.lpehcm
Wuchigrel  Pral D ulich Lehaa
Vumand  Rend Obermans (Varsizeaden),
Haanid Akhawan, De dartiad otz Reashard Clessens
Hetsragisier  AmisgerotaBann 1l £7G4, Sz der Graeiizchal s

N RAIESET)

aetire, Tivelhan . Holtgey, Gulo Kerktall Thimas Sanalbeger
¢ 1o iGre), WEEE Rey . DE S0ATHITE
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Datum 24,07
Emplanger 2009

Seig 2

" gen zu y .
Sie uns g nfach nseran Produklen u j

Onfine-Seryiere 298r basuchan Sie yng i gen slehen wir |
celeistungen g e uns im Inle, ir thnen gern 2 i
85 Technische ‘ernet unler wiyw 1 ur Veriiigun
7 Service f Nome.de. Informay
ionen

i ; ind i
Mit freundlichen Griiften en Sie unter wwwy telekom.de/SQMC

Ly Ytes

quf HoRbach
Leijter Kundanservice

. Die Beklagte hat auch die Kosten der Berufung zu tragen.

.  Dieses Urteil sowie das Urteil der 1. Zivilkammer des Landgerichts
Bonn — 1 O 122/10 - sind vorlaufig volistreckbar. Die Bekiagte
darf die Volistreckung des Unterlassungstenors durch Sicherheits-
leistung in H6he von 15.000,00 EUR abwenden, wenn nicht der
Kidger vor der Vollstreckung Sicherheit in gleicher Hohe leistet.
Hinsichtlich der Kostenentscheidung darf sie die Vollstreckung
durch Sicherheitsleistung in Héhe von 110 % des aufgrund des
Urteils vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht der Klager
vor der Vollstreckung Sicherheit in HShe von 110 % des jeweils zu
vollstreckenden Betrages leistet.

IV.  Die Revision wird nicht zugelassen.

Griinde

Der klagende Verbraucherverband nimmt die bekiagte Anbieterin von Tele-
kommunikationsdienstleistungen auf Unterlassung und Ersatz von Abmahn-
kosten wegen Erteilung von Auftragsbestatigungen in Anspruch, denen kein
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entsprechender Auftrag zu Grunde gelegen habe, was er in erster Instanz
vor allem als eine Verschleierung des Werbecharakters der Schreiben und

als irrefiihrend angesehen hat.

Mit seiner nach vorangegangener Abmahnung am 30.03.2010 eingereichten
Klage hat er sich auf ein Schreiben der Beklagten vom 23.11.2009 an die
Kundin bezogen mit der Begrundung, dass die dort bestétigte Be-
auftragung einés T-Home-Komplettpakets nicht erfolgt sei. Mit am
30.07.2010 eingereichtem Replikschriftsatz hat der Klager als Anlage K 3
das vorstehend in die Urteilsformel eingeblendete Schreiben der Beklagten
an den Zeugen vom 24.07.2009 vorgelegt, das diesem nach einem
Besuch des Shops der Beklagten in Norderstedt Ubersandt wurde. Er hat
behauptet, eine Auftragserteilung sei nicht erfolgt. Er hat geltend gemacht,
von dem Vorgang erst am 19.07.2010 erfahren zu haben. Im Termin zur
mindlichen Verhandlung am 06.10.2010 hat der Klager beantragt; der Be-
klagtén unter Androhung von Ordnungsmitteln zu untersagen, im Rahmen
geschéftlicher Handlungen Verbrauchemn den Erhalt eines Auftrags zu bests-
tigen, obwohl der adressierte Verbraucher keinen entsprechenden Auftrag
erteilt hat. Den mit der Klage angeklndigten, auf das Schreiben an Frau

- bezogenen Zusatz ,insbesondere wie nachfolgend abgebiidet ge-
schehen” hat er entfallen lassen.

Die Beklagte hat den Unterlassungskiageantrag als zu unbestimmt und zu
weit beanstandet, die Einrede der Verjdhrung erhoben und behauptet, der
Versand der Schreiben sei automatisiert nach zutreffender Eingabe entspre-
chender Vertragsabschlisse in ihr Datenverarbeitungssystem erfoigt.

Nach Beweisaufnahme hat das Landgericht die Beklagte mit dem angefoch-
tenen Urteil, auf dessen tatséchliche Feststellungen der Senat Bezug nimmt,
antragsgemadl verurteilt.

Mit ihrer rechtzeitig eingelegten und begrlindeten Berufung verfolgt die Be-
klagte ihren Klageabweisungsantrag unter Vertiefung ihres erstinstanzlichen
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Vorbringens weiter. Sie riigt Subsumtionsfehler des Landgericht und macht
geltend, die angefochtene Entscheidung sei unter Missachtung der vom Kl&-
ger bindend vorgegebenen Prilfungsreihenfolge zu Unrecht nur auf den ei-
nen selbstindigen Streitgegenstand bildenden Vorgang gestitzt
worden, ohne eine Teilabweisung der Klage auszusprechen. Eine Beschran-
kung des in erster Instanz bewusst abstrakt gefassten Unterlassungsantrags
auf das Verbot der konkreten Verletzungsform wie beim Vorgang

hilt sie fur unzuldssig.

Der Kléger, der im Fall auch eine unangemessene Beléstigung durch
Ubersendung einer Auftragsbestatigung ohne Auftrag fiir gegeben halt, ver-
teidigt das angefochtene Urteil mit der MaRgabe, dass in den Unterlassungs-
antrag sinngemaR der Zusatz aufzunehmen sei ,wenn die Auftragsbestati-
gung wie in Anlage K 3 gestaltet ist".

Die zulassige Berufung bleibt im sachlichen Ergebnis ohne Erfolg. Zu Recht
und auf der Grundiage fehlerfreier Feststellungen hat das Landgericht den
vom Klager geltend gemachten Verletzungsunterlassungsanspruch gemag
§§ 3, 8 Abs. 1 S. 1 und 3 Nr. 4 UWG und den Anspruch auf Abmahnkosten-
erstattung gemaR § 12 Abs. 1 S. 2 UWG bejaht. Das Berufungsvorbringen
rechtfertigt keine andere Entscheidung.

1. Allerdings war die Urteilsformel entsprechend der Modifizierung des Kla-
geantrags in der Berufungsverhandlung dahin neu zu fassen, dass die Be-
klagte die konkret beanstandete Verhaltensweise zu unterlassen hat, wie sie
sich aus der in Bezug genommenen, an den Zeugen adressierten
,,Auftragsbestati'gung zu threm Auftrag vom ..." (Anlage K 3) ergibt.

Die darin liegende Klarstellende Beschrénkung des Antrags war zuléssig.
Dem steht nicht entgegen, dass der Kliger in erster Instanz einen abstrakten
Antrag gestelit und dabei auf den zunéchst angekindigten Jinsbesondere*-
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Zusatz verzichtet hat. Denn damit hat er nicht unwiderruflich von dem in dem
abstrakten Antrag als Minus enthaltenen, die Unteriassung der konkreten
Verletzungsform umfassenden Begehren (vgl. BGH, GRUR 2012, 82 = WRP
2012, 198 [Rn. 19] — Auftragsbestétigung) Abstand genommen. Der ,insbe-
sondere”-Zusatz war nicht als Einschrankung des Antrags, sondern als Aus-
legungshilfe zu verstehen, bei der die konkrete Verletzungsform beispielhaft
herangezogen wurde (vgl. BGH, GRUR 2010, 749 = WRP 2010, 1030 [Rn.
33] — Erinnerungswerbung im Internet; GRUR 2011, 742 = WRP 2011, 873
[Rn. 17] — Leistungspakete im Preisvergleich). Indem der Klager im ersten
Verhandlungstermin das ,insbesondere“ angeflhrte Fallbeispiel aus dem
Antrag I6ste und zusammen mit einem weiteren Beispieisfall dem Kilage-
grund zuwies, hielt er an seinem von Beginn an verfolgten, auf ein konkret
beanstandetes Verhalten der Beklagten gestiitzten Begehren mit abstrakter
Antragsfassung fest. Dann war es aber keinesfalls widerspriuchlich und treu-
widrig, wenn er den Unterlassungsantrag in der Berufungsverhandlung auf
Hinweis des Senats auf das Verbot der konkreten Verletzungsform unter Be-
zugnahme auf die dem Zeugen =~ 1 im zweiten angefiihrten Beispielsfall
erteilte Auftragsbestétigung konzentrierte.

Entgegen der Auffassung der Beklagten gebietet das Urteil ,Perlentaucher
des Bundesgerichtshofs keine andere Beurteilung, denn diese Entscheidung
betraf eine grundlegend andere Fallgestaltung. Dort ist ein mit einem ,insbe-
sondere”-Zusatz versehener abstrakter Unterlassungsantrag als zu weit be-
urteilt und angenommen worden, dass das konkret beanstandete Verhalten
nicht zugleich als Minus in der abstrakten Umschreibung enthalten sei, weil
ein neben dem Hauptantrag gestellter, auf die konkrete Verletzungsform be-
zogener Hilfsantrag eine einschrinkende Auslegung des Hauptantrages
ausschioss (BGH GRUR 2011, 134 = WRP 2011, 249 [Rn. 13 f.] - Perlen-
taucher). Im Streitfall hat der Kidger dagegen durch sein gesamtes Prozess-
verhalten deutlich gemacht, dass es ihm ungeachtet der abstrakten Antrag-
stellung vor allem um die Unterbindung des konkret beanstandeten Verhal-
tens der Beklagten geht.
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2. Der Unterlassungsantrag ist gemaR § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO hinreichend
bestimmt.

a) Der Sache nach bleibt er nur geringfiigig hinter dem abstrakt gefassten
erstinstanzlichen Petitum des Klagers zurlick, das einen einheitlichen Streit-
gegenstand bildete. Von einer an die beiden Vorgdnge

ankniipfenden alternativen Klageh&ufung erster Instanz, die unzu-
|4ssig gewesen wire (vgl. BGHZ 189, 56 = GRUR 2011, 521 = WRP 2011,
878 [Rn. 10] - TUV |; Urt. v. 08.03.2012 — | ZR 75/10 [Rn. 31] — OSCAR),
kann ebenso wenig die Rede sein wie von einem Eventualverhiltnis mehre-
rer selbstidndiger Klagegriinde. Der Streitgegenstand wird auer durch den
Klageantrag durch den Lebenssachverhalt (Klagegrund) bestimmt, aus dem
der Klager die begehrte Rechisfolge herleitet (BGH, GRUR 2012, 184 =
WRP 2012, 184 [Rn. 13] — Branchenbuch Berg). Mehrere mit der Kiage vor-
getragene gleichartige Verletzungshandlungen, auf die ein Unterlassungsan-
trag mit einem bestimmten Klageziel gestlitzt wird, bilden dabei einen ein-
heitlichen Klagegrund (vgl. BGH, GRUR 1985, 980 [982] = WRP 1985, 484 —
Tennisschuhe; Urt. v. 15.03.2012 — | ZR 137/10 [Rn. 17] — Converse lI),
auch wenn sie nacheinander in den Prozess eingefiihrt werden (vgi. Teplitz-
ky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 10. Aufl. 2012, 46.
Kapitel, Rn. 18). Hier hat der Klager sein Klagebegehren mit zwei gleicharti-
gen Verletzungsfillen begrindet, die einen einzigen Klagegrund bilden und '
den Kern der mit der Klage geltend gemachten Verletzungsform unberiihrt
lassen, weil sie nach Inhalt und Umfang die gleiche Reichweite aufweisen
und in Bezug auf das klagerische Unterlassungsbegehren austauschbar
sind.

b) Eine unzuldssige alternative Kiageh&ufung liegt auch nicht darin, dass der
Klager die streitgegenstindlichen Schreiben schriftséleich nacheinander als
verschleiete Werbung, als irrefihrend und als unzumutbare Beldstigung
beanstandet hat. Fur die Zahl der Streitgegenstande ist nicht maRgeblich,
dass das vom Klager in bestimmter Hinsicht — wegen schriftlicher Bestati-
gung von nicht erteilten Auftragen — beanstandete Verhalten seiner Meinung
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nach die Voraussetzungen mehrerer Verbotsnormen erfilit, denn die rechtli-
che Wirdigung ist Sache des Gerichts (BGH BGH, GRUR 2012, 184 = WRP
2012, 194 [Rn. 15]) — Branchenbuch Berg).

3. Der madifizierte Unterlassungsantrag ist begriindet.

a) Er unterliegt nicht etwa wegen eines zu weiten, auch wettbewerbskonfor-
me Verhaltensweisen erfassenden Verbotsumfangs der Abweisung.

aa) Der Anwendungsbereich des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbe-
werb erstreckt sich auf alle Verhaltensweisen zu Gunsten eines Unterneh-
mens vor, bei oder nach einem Geschéftsabschluss, die mit der Férderung
des Absatzes oder des Bezugs von Produkten oder mit dem Abschluss oder
der Durchfilhrung eines Vertrages Uber Produkte objektiv zusammenhangen.
Soweit friher nur'systematist:h und zielgerichtet vom Kundenauftrag abwei-
chende Auftragsbestédtigungen als wettbewerbswidrig angesehen wurden
(vgl. BGH, GRUR 2007, 987 = WRP 2007, 1341 [Rn. 36] — Anderung der
Voreinstellung [), ist dies seit der UWG-Novelle 2008 tberholt (vgl. BGH,
GRUR 2012, 82 = WRP 2012, 198 [Rn. 15] — Auftragsbestatigung).

bb) Auf lauterkeitsrechtlich neutrale unbewusste Fehler und Versehen im
automatisierten Massengeschéft bezieht sich der Unterlassungsantrag schon
deshalb nicht, weil die vorangestellte Formulierung ,im Rahmen geschiftli-
cher Handlungen® hinreichend deutlich macht, dass nur bewusste Handlun-
gen von im Unternehmen der Beklagten tatigen Personen (§ 8 Abs. 2 UWG)
angegriffen werden (vgl. Isele, GRUR 2010, 309 a.E.).

cc) Nicht unter die Tatbestéinde des Lauterkeitsrechts fallende Handlungen,
bei denen die Beklagte und ihre Hilfspersonen irrti]mlic‘h von einer Bestellung
ausgingen und der Irrtum seine Ursache nicht im Verantwortungsbereich der
Beklagten hatte (BGH GRUR 2012, 82 = WRP 2012, 198 [Rn. 18] — Auf-
tragsbestétigung), sind jedenfalls nach Beschrénkung des Antrags auf die
konkrete Verletzungsform nicht mehr Gegenstand der Klage.
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b) Das Versenden der Auftragsbestétigung an den Zeugen 1 stellt zu-
mindest eine — Wiederholungsgefahr begrindende — unzumutbare Belasti-
gung des Zeugen gem4B § 7 Abs. 1 S. 1 UWG dar. Ob daneben auch eine
Irrefihrung geméaR § 5 UWG oder eine Verschieierung des Werbecharakters
der Auftragsbestétigung gemaR § 4 Nr. 3 UWG vorliegt oder der Tatbestand
der Nr. 29 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG erfillt ist, wonach die Aufforde-
rung zur Bezahlung nicht bestellter Waren oder Dienstleistungen stets eine
unzuldssige geschéftliche Handlung darstellt, kann dahin stehen.

Belastigend sind solche Auswirkungen einer geschéftlichen Handiung, die
bereits wegen der Art und Weise des Herantretens an andere Marktteilneh-
mer, unabhangig vom Inhalt der AuBerung, von den Adressaten als Beein-
tréchtigung ihrer privaten oder beruflichen Sph#re empfunden werden (K6h-
ler/Bornkamm, UWG, 30. Aufl. 2012, § 7, Rn. 19). Diese Voraussetzungen
sind objektiv gegeben. Denn der Zeuge musste das Ubersandte
Schreiben nicht nur entgegennehmen und entsprechend priifen, sondem
sich auch aktiv mit der Beklagten in Verbindung setzen, um nicht zusatzliche

Kosten des darin angegebenen Tarifs tragen zu mlssen.

Unzumutbar ist eine Beldstigung, die eine solche Intensitét erreicht, dass sie
von einem groBen Teil der Verbraucher als unertréglich empfunden wird,
wobei der MaRstab eines durchschnittich empfindlichen Adressaten zu
Grunde zulegen und eine Abw#gung zwischen den Interessen des betroffe-
nen Marktteiinehmers und des handeinden Unternehmens vorzunehmen ist
(vgl. BGH GRUR 2011, 747 = WRP 2011, 1054 [Rn. 17] - Kreditkarteniber-
sendung; K&hler/Bornkamm, a.a.0., Rn. 22). Nach diesen Grundsétzen ist
dem verfassungsrechtlich geschiitzten Interesse des Zeugen "3, von
entsprechenden Schreiben verschont zu bleiben (Art. 2 Abs. 1 GG), gegen-
iber dem Interesse der Beklagten, ihre gewerblichen Leistungen zur Geltung
zu bringen (Art. 12 GG), hier der Vorrang einzurdumen. Denn nach den
Feststellungen des Landgerichts hat der Zeuge in Bezug auf die in
der Auftragsbestatigung aufgefuhrte Leistung keinen Vertrag abgeschlossen
und bei seinem Besuch im Shop der Beklagten in Norderstedt keinen Auftrag



6 U 199/11 Seite 11

zur Umstellung auf den kostenintensiveren Tarif ,Entertain Comfort® erteilt.
Konkrete Anhaltspunkte fur eine fehlerhafte oder unvollstédndige Beweiser-
hebung oder Beweiswlrdigung der Kammer, die eine erneute Feststellung
durch den Senat gebieten wiirden (§ 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO), zeigt die Beru-
fung nicht auf. Wahrend der Zeuge . i den Gesprachsverlauf und die
Griinde fur seine Ablehnung der Tarifoption detailreich und anschaulich ge-
schildert hat, konnte sich die Zeugin - an keine Einzelheiten erinnern.

c¢) Der auf den Vorgang . gestitzte Unterlassungsanspruch ist nicht
verjahrt (§ 11 UWG). Auf die zutreffenden Ausfiihrungen des Landgerichts,
wonach die Beklagte fiir die ihr glinstige Tatsache beweisféllig geblieben ist,
dass der Klager (nicht nur ein anderer Rechtsanwalt in der Kanziei seiner
Prozessbevollmachtigten) friiher als sechs Monate vor Klageerhebung von
den anspruchsbegriindenden Umsténden Kenntnis erlangt hatte, nimmt der

Senat zustimmend Bezug.
il

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 92 Abs. 1, 97 Abs. 1 ZPO. Die Ent-
scheidung Uber die vorl4ufige Vollstreckbarkeit folgt aus §§ 708 Nr. 10 S. 2,
711 ZPO.

Es besteht kein Anlass, gemaf § 543 Abs. 2 ZPO die Revision zuzulassen.
Die vorliegende Entscheidung beruht auf der tatrichterlichen Anwendung
gesetzlicher und héchstrichterlich geklarter Rechtsgrundsétze im Einzelfall,
ohne dass der Sache grundséatzliche Bedeutung zukommt oder die Siche-
rung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung durch den Bun-
desgerichtshof erfordert.



