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Tenor:

|. Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Landgerichts
Dusseldorf vom 30. Juni 2004 abgeéndert:

1. Die Beklagte wird verurteilt, es zu unterlassen, die Annahme
von

Preselection-Auftragsdaten von Endkunden, die von der Klagerin

an die Beklagte Gibermittelt werden, unter Berufung auf die im
Schreiben vom ........ ausgesprochene Kundigung der zwischen
den Parteien geschlossenen Vereinbarung zur elektronischen
Ubermittlung von Preselection-Auftragsdaten vom ......... in der
Fassung der Anderungsvereinbarung zur elektronischen
Ubermittlung von Preselection-Auftragsdaten vom ......... Zu
verweigern.

2. Der Beklagten wird angedroht, dass gegen sie fur jeden Fall der

Zuwiderhandlung ein Ordnungsgeld von bis zu 250.000,- EUR,
ersatzweise Ordnungshaft bis zu sechs Monaten festgesetzt wird,
wobei die Ordnungshaft an den jeweiligen Vorstandsmitgliedern zu
vollziehen ist.

3. Es wird festgestellt, dass die zwischen der Klagerin und der

Beklagten geschlossene Vereinbarung zur elektronischen

Ubermittlung von Preselection-Auftragsdaten vom


http://www.nrwe.de

...... in der Fassung der Anderungsvereinbarung zur

elektronischen Ubermittlung von Preselection-Auftragsdaten vom

ausgesprochene Kindigung nicht beendet worden ist.

II. Die Kosten des Rechtsstreits fallen der Beklagten zur Last..

[ll. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagte kann die

Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in H6he von 60.000 EUR

abwenden, wenn nicht die Klagerin vor der Vollstreckung
Sicherheit in derselben Hohe leistet.

IV. Die Revision wird zugelassen.

V. Der Streitwert wird auch fur die Berufungsinstanz auf 500.000

EUR festgesetzt.

Grinde:
l.

Die Klagerin bietet bundesweit als Verbindungsnetzbetreiberin Orts- und Fernverbindungen
fur Sprachtelefonie an. Sprachtelefonieverbindungen der Klagerin kénnen auf3er im Wege
des sog. Call-by-Call-Verfahrens (.....) auch im Wege des sog. Preselection-Verfahrens, einer
dauerhaften Voreinstellung, in Anspruch genommen werden. Die Beklagte ist als auf dem
deutschen Markt mit Abstand grof3tes Telekommunikationsunternehmen ebenfalls Betreiberin
eines Verbindungsnetzes. Aul3erdem unterhalt sie, anders als die Klagerin, ein
Teilnehmernetz, zu dem mehr als 90% der Telefonteilnehmer im Festnetz gehdren.

Fur eine dauerhafte Voreinstellung von Anschliissen der Endkunden auf die Klagerin ist es
erforderlich, dass die Beklagte als Betreiberin des Teilnehmernetzes eine entsprechende
technische Umschaltung von ihrem eigenen Verbindungsnetz auf das Verbindungsnetz der
Klagerin vornimmt. Hierzu ist die Beklagte auch grundsétzlich bereit. In einer "Vereinbarung
zur elektronischen Ubermittlung von Preselection-Auftragsdaten” vom ..... (Anlage K 6 -
kiinftig: Vereinbarung), wie sie auch mit anderen Telekommunikationsunternehmen
geschlossen worden ist, sind die Bedingungen im einzelnen geregelt. Hierauf wird Bezug
genommen. Die Parteien haben jedoch - insofern in Abweichung zu den von der Beklagten
mit anderen Telekommunikationsunternehmen geschlossenen Vertragen - unter denselben
Daten eine "Anderungsvereinbarung zur elektronischen Ubermittlung von Preselection-
Auftragsdaten” (Anlage K 7 - kiinftig: Anderungsvereinbarung) geschlossen, durch die die
Vertragsbestimmung unter Nr.2.1 der Vereinbarung, nach der die Klagerin sicher zu stellen
hatte, dass ihr bei der elektronischen Ubermittlung der Kundendaten an die Beklagte eine
unterschriebene Willenserklarung des jeweiligen Kunden vorliegt, durch die Bestimmung




ersetzt wurde, dass eine rechtskraftige Willenserklarung ausreicht, womit gemeint war, dass
eine nur mundliche oder fernmuindliche Erklarung des Kunden ausreichen sollte, die die
Klagerin auf einer Audio-Datei festhielt. Ein Sideletter vom ..... (Anlage K 8), durch den ein
Pilotbetrieb ab ..... geregelt werden sollte, hatte die Methode des Nachweises des
Kundenwillens per sog. Voice-Ubermittlung durch Sprachaufzeichnung beschrieben.

Die Vereinbarungen vom ..... und die Vereinbarung in dem Sideletter vom ..... kindigte die 5
Beklagte unter Wahrung der unter Nr.9 Abs.1 der Vereinbarung vorgesehenen Frist mit
Schreiben vom ..... zum ...... Fur diesen Fall sah der Vertrag der Parteien unter Nr.9 Abs.2

der Vereinbarung vor, dass die Beklagte von diesem Zeitpunkt an das im "A." (A.)
spezifizierte Standardverfahren anwandte. Dieses sah vor, dass eine schriftliche
Kundenerklarung vorliegen musste.

Inzwischen haben die Parteien unter dem ..... eine neue "Vereinbarung zur elektronischen 6
Ubermittlung von Preselection-Auftragsdaten" (Anlage K 39 a) geschlossen, die im

wesentlichen der alten Vereinbarung ohne die Anderungsvereinbarung entspricht. In einem
Schreiben vom selben Tage (Anlage K 39 b) stellte die Klagerin jedoch klar, dass diese
Vereinbarung nur vorbehaltlich einer gerichtlichen Entscheidung tber die Wirksamkeit der
Kindigungserklarung gelten solle.

Die Klagerin halt die Kiindigung fur gemaf 8§ 134 BGB nichtig, weil die Beklagte mit ihr gegen 7
§ 33 Abs.1 Satz 1 TGK a.F. (jetzt § 42 Abs.1 und 2 TKG n.F.) und § 19 Abs.4 Nr.1 und 2
sowie § 20 Abs.1 GWB verstolRen habe. Die Beklagte diskriminiere sie, die Klagerin,
gegenuber der Handhabung in eigener Sache, denn die Beklagte nehme Umschaltungen auf
ihr eigenes Verbindungsnetz auch ohne schriftlichen Auftrag vor. lhr, der Klagerin,
entstiinden durch die Kiindigung erhebliche wirtschaftliche Schaden, weil fast ...% der
Umschaltungswinsche der Kunden bei ihr (fern-) mindlich eingegangen seien; durch die
Madoglichkeit, mindliche Preselection-Antrage entgegenzunehmen, sei die Zahl der Auftrage
von ca. ... im 1.Quartal 2003 auf ca. ... im 4.Quartal 2003 gestiegen. Nach dem faktischen
Wirksamwerden der Kiindigung am 17.05.2004 sei der Anteil der Telemarketing-Neukunden
wieder um ... % zuriickgegangen.

Die Beklagte hélt ihre Kiindigung fur wirksam und verweist darauf, dass sie die Klagerin nicht 8
anders behandele als alle anderen konkurrierenden Telekommunikationsunternehmen auch.

Die Kiindigung der Vereinbarung sei erforderlich geworden, weil es bei der telefonischen
Kundenwerbung zu zahlreichen Missbrauchen (sog. Slamming) gekommen sei.

Die Klagerin hat Klage mit dem Ziel erhoben, die Beklagte wieder zu der Handhabung der 9
Preselection-Umschaltung gemafR der Anderungsvereinbarung vom ..... zu veranlassen.

Diese auf Unterlassung und Feststellung gerichtete Klage hat das Landgericht durch das
angefochtene Urteil vom 30.Juni 2004 abgewiesen. Hiergegen richtet sich die Berufung der
Klagerin mit der sie beantragt:

1. Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Landgerichts Dusseldorf vom 10
30.06.2004 aufgehoben.
a. Die Beklagte wird verurteilt, es zu unterlassen, die Annahme von 11

Preselection-Auftragsdaten von Endkunden, die von der Klagerin an die Beklagte Gberidttelt
werden, unter Berufung auf die im Schreiben vom ..... ausgesprochene Kindigung der
zwischen den Parteien geschlossenen Vereinbarung zur elektronischen Ubermittlung von



Preselection-Auftragsdaten vom ..... in der Fassung der Anderungsvereinbarung zur
elektronischen Ubermittlung von Preselection-Auftragsdaten vom ..... Zu verweigern.

13
hilfsweise, 14

die Annahme von Preselection-Auftragsdaten von Endkunden, die von der Klagerin anibe
Beklagte Ubermittelt werden, davon abhéangig zu machen, dass die Endkunden ihren Auftrag
in schriftlicher Form erteilt haben, insbesondere die Entgegennahme dieser Preselection-
Auftragsdaten uber eine elektronische Schnittstelle allein unter Hinweis auf den vom
Endkunden nur mindlich erteilten Preselection-Auftrag zu verweigern.

a. Der Beklagten wird angedroht, dass gegen sie fur jeden Fall der 16

Zuwiderhandlung ein Ordnungsgeld von bis zu 250.000,- EUR, ersatzweise Ordnungshaft bis 17
zu sechs Monaten, im Wiederholungsfall bis zu zwei Jahre, festgesetzt wird, wobei die
Ordnungshaft an den jeweiligen Vorstandsmitgliedern zu vollziehen ist.

1. Es wird festgestellt, dass die zwischen der Klagerin und der Beklagten geschlossenen 18
Vereinbarung zur elektronischen Ubermittlung von Preselection-Auftragsdaten vom ..... in
der Fassung der Anderungsvereinbarung zur elektronischen Ubermittlung von Preselection-
Auftragsdaten vom ..... durch die mit Schreiben vom ..... ausgesprochene Kiundigung nicht
beendet worden ist.

Die Beklagte beantragt, 19
die Berufung der Klagerin zuriickzuweisen. 20

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts wird auf das angefochtene Urteilund 21
den Inhalt der gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Il. 22
Die zulassige Berufung der Klagerin ist begrtindet. Ihr steht der geltend gemachte 23
Unterlassungsanspruch zu. Auch der Feststellungsanspruch ist begriindet.

A. 24

Die Beklagte war aufgrund der Anderungsvereinbarung zur elektronischen Ubermittlung von 25
Preselection-Auftragsdaten vom ..... vertraglich verpflichtet, auch solche Preselection-
Kundenauftrage abzuwickeln, die der Klagerin nur (fern-) mindlich zugegangen waren,

nachdem in 2.1 der Vereinbarung nicht mehr auf eine "unterschriebene" sondern nur noch

auf eine "rechtskraftige” Willenserklarung des Kunden abgestellt wurde. Die Kiindigung

dieser Vereinbarung mit dem Ziel, wieder eine unterschriebene Willenserklarung zur
Voraussetzung der Abwicklung der Kundenauftrage zu machen, war trotz Einhaltung der
vereinbarten Kindigungsfrist unwirksam, weil die Beklagte kartellrechtlich verpflichtet war und

ist, auch der Klagerin nur (fern-) mandlich erteilte Preselection-Auftrage gelten zu lassen.

Aus der Nichtigkeit der Kiindigung ergibt sich, dass sowohl die "Vereinbarung zur 26
elektronischen Ubermittlung von Preselection-Auftragsdaten” vom ..... (Anlage K 6), wie auch

die "Anderungsvereinbarung zur elektronischen Ubermittlung von Preselection-

Auftragsdaten” vom ..... (Anlage K 7) bestehen geblieben sind. Ob die Vertragsanderungen



des neuen Vertrages vom ..... in Kraft getreten sind, soweit sie sich nicht auf die Fassung der
Nr. 2.1 und 4.1 der Anderungsvereinbarung vom ..... beziehen, bedarf dabei keiner
Entscheidung.

Aus der Nichtigkeit der Kiindigung folgt, dass die Beklagten nicht die Annahme von Daten
unter Berufung auf die Kiindigung vom ..... zurtickweisen darf. Dementsprechend rechtfertigt
sich der Hauptunterlassungsantrag. Dem Landgericht ist zwar dahin zu folgen, dass die
Klagerin in der Sache einen vertraglichen Leistungsantrag geltend macht, namlich von der
Beklagten fordert, dass sie auch Proselection-Daten entgegennimmt und verarbeitet, die sich
auf blof3 (fern-) mundlich erteilte Kundenauftrage beziehen, aber dies schliel3t es nicht aus,
dieses Begehren mit dem - enger gefassten - Unterlassungsanspruch zu verfolgen, wie er
sich auch aus 8 40 Satz 2 TKG a.F. und § 44 Abs.1 Satz 1 TKG n.F. und § 33 Satz 1 1.HS
GWSB ergibt.

Die Androhung von Ordnungsgeld und Ordnungshaft beruht auf 8§ 890 Abs.1 und 2 ZPO.

Der Zwischenfeststellungsantrag ist ebenfalls gerechtfertigt. Das Feststellungsinteresse
gemal § 256 Abs.2 ZPO ergibt sich aus der Mdglichkeit, dass der Klagerin
Schadenersatzanspriiche gemal 8 40 Satz 1 TKG a.F. und 8 44 Abs.1 TKG n.F. sowie § 33
Satz 1 2.HS GWB zustehen.

B.
1)

Die kartellrechtliche Unwirksamkeit der Kiindigung ergibt sich aus § 33 Absatz 1 Satz 1 TKG
a.F.

a) Gemal 8§ 33 Absatz 1 Satz 1 TKG in der bei Kiindigung am ..... gultigen Fassung hatte ein
Anbieter, der auf dem Markt fiir Telekommunikationsdienstleistungen fiir die Offentlichkeit
uber eine marktbeherrschende Stellung nach 8§ 19 GWB verfugt, Wettbewerbern auf diesem
Markt diskriminierungsfrei den Zugang zu seinen intern genutzten und seinen am Markt
angebotenen Leistungen, soweit sie wesentlich sind, zu den Bedingungen zu ermdglichen,
die er sich selbst bei der Nutzung dieser Leistungen fur die Erbringung anderer
Telekommunikationsdienstleistungen einraumt, es sei denn, dass die Einriumung
ungunstigerer Bedingungen, insbesondere die Auferlegung von Beschrankungen, sachlich
gerechtfertigt ist.

b) Die Beklagte ist Adressatin dieser Vorschrift, weil sie eine marktbeherrschende Stellung
auf dem bundesweiten Markt fir Telekommunikation hat, soweit es um das hier betroffene
Festnetz geht.

Das gilt zunachst fir den Markt fur Teilnehmeranschliisse. Die Behauptung der Klagerin, der
Marktanteil der Beklagten am Markt fir Teilnehmeranschlisse liege Gber 90%, hat die
Beklagte nicht substantiiert bestritten. Ob dies fir die Anwendung des 8 33 Abs.1 Satz 1 TKG
a.F. ausreicht, ist jedoch zweifelhaft, weil der Wortlaut dieser Vorschrift so verstanden werden
kann, dass Wettbewerber und marktbeherrschendes Unternehmen auf demselben Markt tatig
sein mussen (vgl. hierzu: OVG Munster NVwZ 2000, 697, Rn.29; Glahs in Scheurle/Mayen,
TKG, Rn. 24 - 25 a zu 8 33; Piepenbrock im Beck’schen TKG-Kommentar, 2.Aufl., Rn. 19 zu
8§ 33).
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Die Beklagte ist aber auch fur den Markt fur Verbindungsnetze marktbeherrschend. Die
Klagerin hat sich insoweit auf den Beschluss der Regulierungsbehdorde fir
Telekommunikation und Post (kinftig: RegTP) vom 15.08.2003 (BK2a 03/012) bezogen
(Anlage K 2), in dem festgestellt wird, dass die Beklagte (dort Antragstellerin) auf dem Markt
fur das Angebot von Sprachtelefondienst im Rahmen der Lizenzklasse 4 nach 8 6 TKG uber
eine marktbeherrschende Stellung nach § 19 GWB verflige. Diese Feststellung bezieht sich
auf den Sprachtelefondienst auf der Basis selbst betriebener Telekommunikationsnetze. Die
marktbeherrschende Stellung der Beklagten wird zudem durch das Sondergutachten 39 der
Monopolkommission (dort Rz.16, 23 mit Tabelle 2, 29 mit Tabelle 4, und 34 bis 36 mit
Tabellen 8 und 10) belegt.

Danach hatte die Beklagte bei den Ortsgespréachen im 1.Quartal 2003 einen Marktanteil von
>92 %, gerechnet nach Umsatzminuten, und von sogar > 95 %, gerechnet nach Umsétzen.
Der entsprechende Marktanteil lag bei den Fernverbindungen inkl. Nahverbindungen im
Inland bei >60 %, gerechnet nach Verbindungsminuten und >62 %, gerechnet nach
Umsatzen. Dementsprechend hat die Beklagte ihre marktbeherrschende Stellung auch im
Festnetzmarkt fir Verbindungsnetze nicht substantiiert bestritten.

Angesichts dieser Uberragenden Marktstarke der Beklagten kommt es hier auf eine ndhere
Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes (vgl. hierzu: BVerwG MMR 2001, 681, 683f;
MMR 2001, 734,735; MMR 2004, 398, S.22 des Umdrucks; Piepenbrock in Beck’scher TKG-
Kommentar, 2.Aufl.Rn 13f zu § 33) nicht an. Insbesondere kann dahinstehen, ob es, wie die
Klagerin meint, einen besonderen sachlichen Markt fir die Entgegennahme von Preselection-
Auftragsdaten gibt (vgl. auch die als Anlagen BK 6 und 7 Uberreichten Mitteilungen der
RegTP), denn auch auf diesem - unterstellten - Teilmarkt ware die Beklagte
marktbeherrschend.

c) Auf dem Markt fir Telefonverbindungsnetze, in dem die Klagerin im Wettbewerb zu der
Beklagten steht, ist die Klagerin, um auf diesem Markt Gberhaupt in Wettbewerb treten zu
konnen, darauf angewiesen, dass die Beklagte bei ihren Telefonanschlul3kunden eine
Leitungsumschaltung vornimmt. Diese Leistung ist wesentlich, weil ohne sie
Verbindungsnetzbetreiber, die selbst kein Netz von Telefonanschliissen besitzen, ihre
Telekommunikationsdienstleistungen tUberhaupt nicht anbieten kdnnen.

Zu Unrecht stellt die Beklagte darauf ab, dass die Voreinstellung (preselecion) gar keine
Leistung der Beklagten an die Klagerin sei; Marktgegenseite seien ihre
Telefonanschlul3kunden, in deren Auftrag und auf deren Kosten die Voreinstellung
vorgenommen werde. Die Beklagte geht damit Giber die Tatsache hinweg, dass auch ein
Vertragsverhaltnis zwischen den Parteien besteht, wie gerade die gekiindigten und am .....
neu geschlossenen Vereinbarungen belegen.

d) Die Beklagte nutzt ihre Mdglichkeit, eine Voreinstellung (preselection) vorzunehmen, intern
und bietet diese Leistung auch den Wettbewerbern am Markt als Leistung an. Bei der
Entgegennahme von Auftragen zur Anderung der Voreinstellung legt die Beklagte ihren
Wettbewerbern wie der Klagerin jedoch unginstigere Bedingungen auf als sich selbst: Wer
die Voreinstellung auf die Klagerin in eine Voreinstellung auf die Beklagte a&ndern mdchte,
braucht nur bei der Beklagten anzurufen, wahrend der Kunde im umgekehrten Fall ein
Schriftstlick unterschreiben muss. Wie gerade auch die Erfahrungen der Klagerin im
Vergleich der Zeiten, in denen sie nur auf schriftliche Auftréage hin tatig werden konnte, mit
dem 4.Quartal 2003, als sie (fern-) mundliche Auftrdge entgegennehmen konnte, zeigen,
erleichtert die Mdglichkeit, durch blof3en Anruf den gunstigeren Verbindungsnetzbetreiber
auswahlen zu kdnnen, die Bereitschaft, die bisherige Voreinstellung zu &ndern, signifikant.
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Die Beklagte bestreitet zwar die diesbeziglichen Angaben der Klagerin, aber auch ihre
eigenen Angaben bestétigen, dass nach Wirksamwerden der Kindigung die Preselection-
Auftrage zugunsten der Klagerin erheblich zuriickgegangen sind. Die Anlage BE 12 zum
Schriftsatz der Beklagten vom 24.03.05 weist aus, dass sich in dem durch die davor
liegenden 10 Zeitsaulen abgedeckten Zeitraum der Auftragsbestand mehr als verdoppelt hat
(.....), wahrend in dem danach liegenden entsprechend langen Zeitraum nur eine Steigerung
von ... eingetreten ist ( von ....). Dass die Zahl der Preselection-Auftrage in der Zeit, in der
eine mindliche Auftragserteilung ausreichte, signifikant héher als zuvor und danach lag,
muss im wesentlichen an der erleichterten Form der Auftragserteilung gelegen haben. Ein
anderer Grund fur das Ausmalf} des Ruckgangs der Auftrage ist weder von der Beklagten
schlissig vorgetragen noch sonst ersichtlich. Dass die Klagerin, wie die Beklagte vortragt, ihr
Marketing nur in der Zeit zwischen Wirksamwerden der Anderungsvereinbarung und dem .....
im erforderlichen Mal3e betrieben habe und allein hierauf die in dieser Zeit erreichten
vermehrten Auftrage zuriickzufiihren seien, erscheint fernliegend. Auch die von der Klagerin
vorgelegte OVUM - Studie vom November 2003 (Anlage K 13 b) belegt, dass die Méglichkeit,
(fern-) mindliche Auftréage zu erteilen, die Wechselbereitschaft hinsichtlich des
Verbindungsnetzes wesentlich erhéht. Schon die blof3e Lebenserfahrung legt im Ubrigen ein
solches Verhalten der Telefonkunden nahe: Es fallt einem Telefonkunden leichter, auf
telefonische Ansprache hin durch mindliche Erklarung auf ein Angebot einzugehen, als ein
Formular anzufordern, auszufillen und zurtickzusenden oder ein Formular von einer Internet-
Seite herunterzuladen, auszufillen und abzusenden.

e) Damit war die Forderung, dass bei der Beauftragung der Klagerin anders als bei der
Beauftragung der Beklagten unterschriebene Auftrage zur Anderung der Voreinstellung
vorliegen mussten, nur zulassig, wenn diese unterschiedliche Handhabung sachlich
gerechtfertigt ist. Eine solche sachliche Rechtfertigung fehlt jedoch entgegen der Ansicht des
Landgerichts.

Bei der Prifung, ob von der Regel, dass die interne Behandlung der externen entsprechen
mul3 (BT-Drucksache 13/3609 S.46, Piepenbrock a.a.O. Rn. 10 zu § 33), eine Abweichung
gerechtfertigt ist, sind die Interessen der Beteiligten gegeneinander abzuwéagen. Dabei ist die
Zielsetzung der Vorschrift des § 33 TKG a.F. zu beachten, einen funktionsfahigen
Wettbewerb und einen diskriminierungsfreien, offenen Netzzugang zu gewéhrleisten (BT-
Drucksache 13/3609 S.46, Piepenbrock a.a.O. Rn.10 zu § 33).

aa) Die Beklagte macht zunachst geltend, dass sich die unterschiedliche Handhabung schon
daraus rechtfertige, dass sie eine Betreiberin eines einheitlichen Telefonanschluf3- und
Verbindungsnetzes sei und deshalb nicht mit einem Unternehmen verglichen werden kdnne,
das nur ein Verbindungsnetz unterhalte und deshalb zwangslaufig auf die Verbindung mit
einem Telefonanschlul3betreiber angewiesen sei. Auf diesen Unterschied kommt es nach
Sinn und Zweck des 8§ 33 TKG jedoch gerade nicht an. Die Tatsache, dass die Beklagte
verschiedene Leistungen aus einer Hand anbieten kann, darf gerade nicht dazu fihren, dass
Teile dieser geblndelten Leistungen von Wettbewerbern nur zu ungunstigeren Bedingungen
erlangt werden kénnen als sie die Beklagte intern hat. Nach 8§ 2 der Verordnung tber
besondere Netzzugange (NZV) trifft den Betreiber eines Telekommunikationsnetzes nach §
35 TKG a.F. ausdrucklich eine Pflicht zur Entblindelung der angebotenen Leistungen. Dieser
Grundsatz ist auch im Rahmen des 8§ 33 TKG a.F. zu berlcksichtigen (BT-Drucksache
13/3609 S.46; vgl. Glahs a.a.0. Rn. 47 zu § 33).

Auch der Hinweis der Beklagten darauf, dass sie die den Wettbewerbern zur Verfiigung
gestellte elektronische Schnittstelle selbst garnicht benétige, geht aus diesem Grund fehl.
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Nicht die elektronische Schnittstelle ist das Entscheidende sondern die geforderte Umstellung
der Voreinstellung. Dass die Beklagte bei einer Umstellung auf ihr Verbindungsnetz auf
vorhandene Kundendaten zurlickgreifen kann und deshalb mit niemandem insoweit
kommunizieren muss, wahrend die Klagerin einen Umstellungsauftrag mit Kundendaten an
die Beklagte weiterleiten muss, rechtfertigt keine Erschwerung des Wechsels des
Netzbetreibers.

bb) Auch der Hinweis der Beklagten darauf, dass die Zahl der (fern-) mundlich an sie 46
herangetragenen Winsche, wieder zu ihrem Verbindungsnetz zurtickzukehren, relativ gering

sei, rechtfertigt die unterschiedliche Handhabung nicht. Ob ausnahmsweise unterschiedlich

hohe Nachfrage eine unterschiedliche Handhabung rechtfertigen kann, mag dahinstehen.

Hier jedenfalls rechtfertigt eine geringe Nachfrage nach Ruckschaltungen auf das
Verbindungsnetz der Beklagten fur sie keine Erleichterung der Bedingungen im Verhaltnis zu

ihren Wettbewerbern, zumal die Beklagte es jederzeit in der Hand hat, die Nachfrage nach

ihrem Verbindungsnetz durch entsprechende Preisgestaltung zu erhdhen.

cc) Zu Unrecht macht die Beklagte weiter zur Rechtfertigung ihres Verhaltens geltend, dass a7
sie schon nicht verpflichtet gewesen sei, der Klagerin tiberhaupt die elektronische
Ubermittlung der Preselection-Auftragsdaten zu ermdglichen und ohne diese Mdoglichkeit eine
mundliche Auftragserteilung seitens des Kunden ohnehin nicht méglich gewesen ware. Ob
eine solche Pflicht tatsachlich nicht bestand, mag dahinstehen. Auch wenn sie nicht bestand,
rechtfertigte dies nicht die Forderung nach schriftlichen Auftragen. Die von der Beklagten
eingerichtete elektronische Schnittstelle diente in beiderseitigem Interesse der Erleichterung
des Datenaustausches. Eine Ubermittlung der Daten durch Brief oder Telefax stellte die
Beklagte vor die Notwendigkeit, ihrerseits die in dem Brief oder dem Telefax enthaltenen
Daten so aufzubereiten, dass sie fur die elektronische Netzumstellung brauchbar waren. Im
ubrigen kénnten auch bei einer mundlichen Auftragserteilung die Kundendaten schriftlich von
der Klagerin an die Beklagten tbermittelt werden.

dd) Die Beklagte beruft sich zur Rechtfertigung ihres Verhaltens auch zu Unrecht auf die von 48
ihr aufgezeigten Missbrauchsfalle (Anlagen B3 - B16 sowie BE6 - BE10). Diese

Missbrauchsfalle hangen namlich nur indirekt mit der Moglichkeit, telefonische Preselection-
Auftrage zu erteilen, zusammen und fallen im Ubrigen bei der Abwégung mit der Férderung

des Wettbewerbs, den die Zulassung blofR3 (fern-) mindlicher Auftrdge mit sich bringt, nicht

ins Gewicht.

Bei den von der Beklagten aufgezeigten Fallen lag der Missbrauch ganz tberwiegend darin, 49
dass Kunden mit unwahren Angaben dazu veranlasst worden waren, zu der Klagerin zu
wechseln, sei es dass die Werber wahrheitswidrig behaupteten, die Klagerin sei eine
Tochtergesellschaft der Beklagten oder sonst eng mit dieser verbunden, sei es dass die
Tarife der Klagerin gunstiger dargestellt wurden als sie es tatsachlich waren oder dass das
sog. Post-ldent-Verfahren ohne ordnungsgemale vorherige Aufklarung genutzt wurde. Diese
Tauschungshandlungen kénnen grundsatzlich einem schriftlichen Auftrag ebenso
vorausgegangen sein wie einem mundlichen, sind also nicht typisch fur eine (fern-) mindliche
Werbung. Der Mi3brauch des Post-ldent-Verfahrens ist auch ohne vorherige mindliche
Auftragserteilung maglich. Richtig mag allerdings sein, dass eine Telefonwerbung, der kein
schriftlicher Auftrag nachfolgt, die Hemmschwelle fir unseriéses Verhalten herabsetzt.
Abgesehen davon, dass gleiches auch bei einer Telefonwerbung fur eine Ruckkehr zur
Beklagten moglich ist, fallt diese Moglichkeit einer Erh6hung der Missbrauchsfélle aufgrund
lediglich (fern-) mindlicher Beauftragung angesichts der Vertragsgestaltung der
Vereinbarungen vom ..... im Ubrigen nicht ins Gewicht.



Die Missbrauchsmdoglichkeit ist in den Vereinbarungen der Parteien namlich gesehen worden.
Hierfur sind demgemal Regelungen getroffen worden, die es ausschlieen, dass der
Beklagten dadurch nennenswerte Nachteile entstehen kdénnen:

1. Fur den Fall, dass in mehr als 1% der von der Klagerin Gbermittelten Auftrage in einem
Zeitraum von 30 Tagen keine entsprechende Vollmacht des Kunden bestand, begriindet
Nr.10 Abs.2 das Recht zur aulRerordentlichen Kindigung. Zu einer solch hohen Anzahl von
unrichtigen Auftragsiubermittlungen ist es nicht gekommen. Das macht die Beklagte selbst
nicht geltend.

2. Nr.4.1 der Anderungsvereinbarung der Parteien verhindert, dass sich die Beklagte auf
einen Streit mit ihrem Kunden dartber einlassen muss, ob dieser der Klagerin einen
mundlichen Auftrag erteilt hat oder nicht. Die Klagerin kann der Beklagten gegentuiber den
Nachweis eines miundlichen Kundenauftrages nicht durch die bei ihr gefiihrte Audiodatei mit
den Stimmaufzeichnungen fiihren sondern muss der Beklagten binnen 24 Stunden eine
unterschriebene Willenserklarung des Kunden Gbermitteln. Das bedeutet in der praktischen
Auswirkung, dass die Beklagte bei jedem Kunden, der keinen schriftlichen Auftrag zur
Preselection erteilt hat, die Umschaltung rtickgangig machen kann, wenn der Kunde dies
wunscht. Auch wenn tatsachlich ein wirksamer mundlicher Auftrag vorlag, kann die Klagerin
gegenuber der Beklagten hieraus keinerlei Rechte herleiten.

3. Nr.5.2 der Vereinbarung der Parteien bestimmt ferner, dass die Beklagte fur jeden Fall, in
dem eine Voreinstellung riickgangig gemacht werden muss, nicht nur zweimal das von der
RegTP genehmigte Umschaltungsentgelt von netto 4,40 EUR verlangen kann sondern
dariber hinaus einen pauschalen Bearbeitungsaufwand von 150 EUR pro Fall. Es ist zwar
weiter vorgesehen, dass die Beklagte einen héheren und die Klagerin einen geringeren
Schaden nachweisen kann, aber letztere Mdglichkeit ist bei dem Massengeschaft, um das es
hier geht, eine eher theoretische Moglichkeit.

4. Nr.3.1 Abs. 3 und 4 der Vereinbarung begriindet eine noch weitergehende Haftung der
Klagerin gegentber der Beklagen und dem Telefonkunden und Nr.3.2 einen
Freistellungsanspruch der Beklagten gegenuber der Klagerin. Nr.4.1 bis 4.4 regeln das Recht
der Beklagten, ihren Kunden zu Lasten der Klagerin ohne nahere Prifung Schadensersatz zu
leisten, wobei Nr.4.4 die Beklagte in bestimmten Grenzen sogar dazu berechtigt, zu Lasten
der Klagerin ohne Prufung der Plausibilitat zu zahlen. Zur Absicherung der Beklagten fir ihre
moglichen Vorleistungen stand dabei gemaf3 Nr.6.2 der Vereinbarung der Parteien eine
Kaution in H6he von 50.000 EUR zur Verfugung.

5. Angesichts dieser vertraglichen Regelung hatte die Beklagte aus der Gefahr
missbrauchlicher Telefonwerbung keine Nachteile zu beflirchten, die es rechtfertigen
konnten, von der Klagerin zu fordern, dass diese - anders als sie selbst - nur schriftliche
Auftrage annehmen dirfe. Dies gilt um so mehr als die Anzahl der Falle - gemessen an der
Tatsache, dass es um Massengeschéfte geht - nicht derart hoch ist, dass insoweit
Beeintrachtigungen des Geschaftsbetriebs der Beklagten zu erwarten sind.

Nach dem Vorbringen der Klagerin gab es insgesamt nur in 0,... % aller Preselection-Auftrage
Beschwerden, wovon nur ein kleiner Anteil Falle betraf, in denen ein Auftrag nicht
nachweisbar war. Diesen Anteil hat die Klagerin in 1.Instanz auf 3 % geschétzt. Ihre in
2.Instanz vorgenommene Auswertung von Stichproben hat nach ihrer Behauptung einen
Anteil von 9,...% ergeben. Auf die Zahl ... bezogen sind das weniger als ... Falle. Dies
entspricht bei ca. ... Auftragen nur einem Anteil von knapp 0,0... %, der als geringfugig zu
bewerten ist.
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Aus dem Vorbringen der Beklagten, soweit es bertcksichtigt werden kann, ergibt sich nichts
anderes: Die von der Beklagte konkret vorgetragenen Falle (Anlagen B3 - B16 sowie BEG6 -
BE10) sind der Zahl nach nur wenige und betrafen Mil3brauche, die nicht typischerweise mit
der Entgegennahme telefonischer Preselection-Auftrage einhergehen. Auch die in 2. Instanz
erstmals vorgelegte Liste mit den von der Beklagten behaupteten ca. ...
Kundenbeanstandungen im Jahr 2003 ( Anlage BE 4 zum Schriftsatz vom 24.03.05 ) ergibt
keine flr die Beklagte unzumutbare Zahl von Mil3brauchen. Die Klagerin hat hierzu
vorgetragen, es handele sich um samtliche Falle aus dem Jahr 2003, in denen die Beklagte
unter Bezugnahme auf Nr.5.2 der Vereinbarung der Parteien den Bearbeitungsaufwand von
150 EUR und das doppelte Umschaltungsentgelt von netto 4,40 EUR verlangt habe. Aus dem
Vorbringen der Beklagten ergibt sich nicht, dass samtliche Félle sog. Slamming betrafen.
Gerade weil die Beklagte die Beanstandungen der Kunden nicht auf ihnren Grund und ihre
Berechtigung Uberprifen musste und dies deshalb auch nicht getan hat, dies jedenfalls nicht
vorgetragen hat, sind in dieser Zahl zwangslaufig auch unberechtigte
Kundenbeanstandungen enthalten. Dass dies ein hoherer Anteil war als es die Klagerin
vorgetragen hat, hat die Beklagte bisher nicht substantiiert behauptet.

Ob der ergadnzende Vortrag der Beklagten im Schriftsatz vom 27.04.05 hinreichend
substantiiert ist, mag offen bleiben, weil er nach 88 529 Abs.1 Nr.2, 531 Abs.2 ZPO nicht
zuzulassen ist. Samtliche angeblichen Mi3brauchsfélle waren der Beklagten zum Zeitpunkt
der letzten miundlichen Verhandlung 1.Instanz am 19. Mai 2004 bekannt. Darauf, dass die
Beklagte die Liste mit den angeblichen Slammingfallen der Klagerin erst am 11.10.04 in Form
einer Zusammenstellung zugeleitet hat, kommt es nicht an, denn die Falle als solche waren
der Beklagten samtlich im Laufe des Jahres 2003 bekannt geworden. Da sich die Klagerin in
diesem Rechtsstreit von vornherein darauf berufen hat, dass von den Beschwerdefallen nur
ein geringer Teil Falle betrafen, in denen tatsachlich kein Kundenauftrag vorlag, hatte die
Beklagte, wenn sie dem entgegentreten wollte, schon in der 1.Instanz naher zu der
Aufschliisselung der ca. ... Beschwerdefalle vortragen missen. Wenn sie dies nicht tat,
beruhte dies auf einer Nachlassigkeit der Beklagten.

Die im Termin zur mindlichen Verhandlung vorgelegte weitere Liste angeblicher Slamming-
Falle des Jahres 2004, besagt dazu, welcher Anteil echte Samming-Félle betraf, nichts. Die
weiteren Erlauterungen im Schriftsatz der Beklagten hierzu kénnen nicht berticksichtigt
werden, weil der Beklagten die Schriftsatzfrist nur fur eine Erwiderung auf den Schriftsatz der
Klagerin vom 29.03.2005, nicht aber zu ergdnzendem eigenen Vortrag bewilligt worden ist.
Im Gbrigen weist auch diese Liste allenfalls die Anzahl der Beschwerden, nicht aber den
Beschwerdegrund und die Zahl der berechtigten Beschwerden nach.

ee) Die Forderung der Beklagten, dass ein schriftlicher Kundenauftrag vorliegen misse,
rechtfertigt sich auch nicht aus einem Interesse der Beklagten, selbst zu prifen, ob der
Kundenauftrag tatsachlich vorlag, denn sie erhalt nach keinem der beiden Verfahren ein
Schriftstiick des Kunden zur Kenntnis und vertraut auf die Richtigkeit der Angaben der
Klagerin. Das ist auch verstandlich, denn der mit einer eigenen Uberpriifung verbundene
Aufwand stiinde fur die Beklagte in keinem Verhaltnis zu den, wie dargestellt, zu
vernachlassigenden Nachteilen infolge falschlich tbermittelter Auftrage.

ff) Die Beklagte beruft sich ferner noch darauf, dass die dargestellten Missbrauchsfélle fir sie
rufschadigend seien. Sicher ist es fir die Beklagte lastig, wenn sich Kunden
beschwerdefiihrend an sie wenden. Die Beschwerden mogen sich in gewissen Fallen auch
negativ auf die Reputation der Beklagten auswirken. Als sachliche Rechtfertigung fur eine
unterschiedliche Behandlung der Klagerin reichen diese Umstande in der gebotenen
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Abwagung zu der mit dem Verlangen schriftlicher Auftrage verbundenen Beschrankung des
Wettbewerbs nicht aus. Wenn die Klagerin unseriose Telefonwerber einsetzt, fallt dies vor
allem auf sie selbst und nicht auf die Beklagte zurtick. Wenn die Beklagte dann gegeniber
ihren Kunden so grof3zligig reagiert wie es ihr aufgrund der Vereinbarungen mit der Klagerin
ohne eigenen finanziellen Nachteil mdglich ist, durfte eine Rufschéadigung der Beklagten
durch die fehlerhafte Umschaltung aufgrund eines der Klagerin zuzurechnenden unseriésen
Verhaltens eher fernliegend, jedenfalls im Rahmen der vorzunehmenden Abwagung nicht
relevant sein.

gg) Auch die Begrindung des Landgerichts, die Beklagte kdnne im Bereich ihres
Unternehmens bei mdglichen Mil3brauchen den Ursachen schneller und einfacher nachgehen
als bei Mil3brauchen, die ihren Ausgangspunkt in anderen Unternehmen haben, tragt hier
nicht. Die Beklagte hat schon nicht dargetan, dass sie organisatorische Vorkehrungen
getroffen hat, um die Mi3brauchsfélle der der Klagerin vorgeworfenen Art in inrem Bereich
besser verhindern oder, soweit dies nicht moglich ist, jedenfalls sicherer aufklaren zu kénnen
als dies der Klagerin moglich ist. Aber auch wenn dies so sein sollte, rechtfertigte dies keine
Ungleichbehandlung der Klagerin, weil diese sich der Beklagten gegenulber, wie dargestellt,
verpflichtet hat, die Beklagte nicht nur von den Folgen nachgewiesener sondern selbst von
den Folgen nur nicht auszuschliel3ender Mil3brauche freizustellen.

hh) Es kommt unter diesen Umstanden auch nicht darauf an, dass die Beklagte die Klagerin
nicht anders behandelt als ihre Wettbewerber, die im A. vertreten sind. Der Vergleich der
Klagerin mit den anderen Wettbewerbern reicht nicht aus. MaR3geblich ist auch hier der
Vergleich zwischen den Mdglichkeiten der Klagerin und den eigenen Mdglichkeiten der
Beklagten. Ob die durch die Anderungsvereinbarung vom ..... eingetretene Bevorzugung der
Klagerin gegentber ihren Konkurrenten kartellrechtlich unbedenklich ist, bedarf hier keiner
Entscheidung. Sollten insoweit Bedenken bestehen, waren sie durch eine Erweiterung der
Rechte der anderen Wettbewerber zu beseitigen.

f) Da die Beklagte gemalR § 33 Abs.1 Satz 1 TKG a.F. verpflichtet war, der Klagerin auch die
Entgegennahme (fern-) mundlicher Kundenauftrage zur Preselection zu ermoglichen, war die
Kindigung der Vereinbarungen vom ..... gemal} § 134 BGB nichtig. Selbst eine ordentliche
Kindigung darf nicht ausgesprochen werden, wenn durch sie ein kartellrechtswidriger
Zustand herbeigefihrt werden wirde, der zum sofortigen Neuabschlul? des Vertrages
verpflichten wirde (BGH NJW 1989, 3010, 3011 - Staatslotterie, BGH GRUR 2003, 893,894 -
Schulertransport). Dass die Kiindigung vom ..... noch auf andere - zul&ssige -
Vertragsanderungen zielte, behauptet die Beklagte selbst nicht. Soweit der von den Parteien
- unter Vorbehalt der Klagerin im Hinblick auf den Streitpunkt dieses Rechtsstreits -
geschlossene neue Vertrag vom ..... (Anlage K 39 a + b) gewisse Abweichungen gegentber
der alten Vereinbarung enthélt, ist nicht vorgetragen oder ersichtlich, dass sie zwischen den
Parteien streitig und Mitgrund fur die Kiindigung vom ..... gewesen waren.

g) Die Rechtslage nach der Neufassung des TKG vom 22.06.2004 ist hier im Ergebnis nicht
anders als die Rechtslage nach § 33 Abs.1 Satz 1 TKG. Es bedarf deshalb keiner Prifung,
wie sich eine geanderte Rechtslage ab Inkrafttreten der Neufassung des TKG am 26.06.2004
auf das bis dahin ungektndigt weiterbestehende Vertragsverhaltnis der Parteien auswirken
wurde.

Nach § 42 Abs.1 Satz 1 TKG n.F. darf ein Anbieter von Telekommunikationsdienstleistungen,
der Uber betrachtliche Marktmacht verfiigt, oder ein Betreiber eines offentlichen
Telekommunikationsnetzes, der Uber betrachtliche Marktmacht verfugt, seine Stellung nicht
missbrauchlich ausnutzen. Ein Missbrauch liegt nach Satz 2 insbesondere vor, wenn andere
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Unternehmen unmittelbar oder mittelbar unbillig behindert oder deren
Wettbewerbsmaoglichkeiten ohne sachlich gerechtfertigten Grund erheblich beeintrachtigt
werden. Nach Absatz 2 wird ein Missbrauch im Sinne des Absatzes 1 vermutet, wenn ein
Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht sich selbst, seinen Tochter- oder
Partnerunternehmen den Zugang zu seinen intern genutzten oder zu seinen am Markt
angebotenen Leistungen zu gunstigeren Bedingungen oder zu einer besseren Qualitat
ermoglicht, als es sie anderen Unternehmen bei der Nutzung der Leistung fir deren
Telekommunikationsdienste oder mit diesen in Zusammenhang stehenden Diensten
einrdumt, es sei denn, das Unternehmen weist Tatsachen nach, die die Einraumung
ungunstigerer Bedingungen sachlich rechtfertigen. Aus den vorstehend dargelegten Griinden
ergibt sich, dass auch die Voraussetzungen dieser neu formulierten Vorschrift erfullt sind. §
44 Abs.1 Satz 1 TKG n.F. begrtundet auch ausdricklich einen Unterlassungsanspruch.

2)

Ob sich die Nichtigkeit der Kiindigung der Beklagten auch aus § 134 BGB in Verbindung mit
8§ 19 Abs.1 und 4 Nr.1 und 2 und/oder 8§ 20 Abs.1 GWB ergibt,, wie die Klagerin meint, bedarf
hiernach keiner Entscheidung.

C.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 ZPO, die zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit auf
88 708 Nr.10, 711 ZPO.

Die Voraussetzungen flr eine Zulassung der Revision gemaf 8 543 Abs.2 ZPO liegen vor,
weil die Sache grundsatzliche Bedeutung hat. Die Entscheidung hat mittelbar fir samtliche
Unternehmen der Telekommunikationsbranche, die eine Preselection anbieten, Bedeutung.

a. Dr. M.
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