-
Oberlandesgericht Kéin, 6 U 199/11 J USt |Z* N W

Rechtsprechungsdatenbank [eliIRISS

Datum:
Gericht:
Spruchkoérper:

Entscheidungsart:

Aktenzeichen:
ECLI:

16.05.2012

Oberlandesgericht Kéln

6. Zivilsenat

Urteil

6 U 199/11
ECLI:DE:OLGK:2012:0516.6U199.11.00

Vorinstanz:

Landgericht Bonn, 1 O 122/10

Tenor:

I. Die Berufung der Beklagten gegen das am 30.09.2011
verkindete Urteil der 1. Zivilkammer des Landgerichts Bonn—-1 O
122/10 — wird mit der Mal3gabe zuriickgewiesen, dass der
Unterlassungstenor (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 bestatigen, obwohl der adressierte Verbraucher
keinen entsprechenden Auftrag erteilt hat,

wenn die Auftragsbestatigung wie in Anlage K 3 gestaltet ist,

wie nachfolgend wiedergegeben:

(Bild/Grafik nur in Originalentscheidung vorhanden)

Il. Die Beklagte hat auch die Kosten der Berufung zu tragen.
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[ll. Dieses Urteil sowie das Urteil der 1. Zivilkammer des
Landgerichts Bonn — 1 O 122/10 — sind vorlaufig vollstreckbar. Die
Beklagte darf die Vollstreckung des Unterlassungstenors durch
Sicherheitsleistung in H6he von 15.000,00 EUR abwenden, wenn
nicht der Klager vor der Vollstreckung Sicherheit in gleicher H6he
leistet. Hinsichtlich der Kostenentscheidung darf sie die
Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des
aufgrund des Urteils vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn
nicht der Klager vor der Vollstreckung Sicherheit in Héhe von 110
% des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.

IV. Die Revision wird nicht zugelassen.

Griunde

Der klagende Verbraucherverband nimmt die beklagte Anbieterin von 3
Telekommunikationsdienstleistungen auf Unterlassung und Ersatz von Abmahnkosten wegen
Erteilung von Auftragsbestatigungen in Anspruch, denen kein 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 4
sich auf ein Schreiben der Beklagten vom 23.11.2009 an die Kundin G. bezogen mit der
Begrundung, dass die dort bestatigte Beauftragung eines 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 K.
vom 24.07.2009 vorgelegt, das diesem nach einem Besuch des Shops der Beklagten in
Norderstedt tbersandt 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
mundlichen Verhandlung am 06.10.2010 hat der Klager beantragt, der Beklagten unter
Androhung von Ordnungsmitteln zu untersagen, im Rahmen geschéftlicher Handlungen
Verbrauchern den Erhalt eines Auftrags zu bestatigen, obwohl der adressierte Verbraucher
keinen entsprechenden Auftrag erteilt hat. Den mit der Klage angekindigten, auf das Schrei-
ben an Frau G. bezogenen Zusatz ,insbesondere wie nachfolgend abgebildet geschehen® hat

er entfallen lassen.

Die Beklagte hat den Unterlassungsklageantrag als zu unbestimmt und zu weit beanstandet, 5
die Einrede der Verjahrung erhoben und behauptet, der Versand der Schreiben sei

automatisiert nach zutreffender Eingabe entsprechender Vertragsabschlisse in ihr
Datenverarbeitungssystem erfolgt.

Nach Beweisaufnahme hat das Landgericht die Beklagte mit dem angefochtenen Urteil, auf 6
dessen tatsachliche Feststellungen der Senat Bezug nimmt, antragsgemal verurteilt.

Mit ihrer rechtzeitig eingelegten und begrindeten Berufung verfolgt die Beklagte ihren 7
Klageabweisungsantrag unter Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vorbringens weiter. Sie rugt
Subsumtionsfehler des Landgericht und macht geltend, die angefochtene Entscheidung sei

unter Missachtung der vom Klager bindend vorgegebenen Prufungsreihenfolge zu Unrecht



nur auf den einen selbstandigen Streitgegenstand bildenden Vorgang K. gestitzt worden,
ohne eine Teilabweisung der Klage auszusprechen. Eine Beschréankung des in erster Instanz
bewusst abstrakt gefassten Unterlassungsantrags auf das Verbot der konkreten
Verletzungsform wie beim Vorgang K. halt sie flr unzulassig.

Der Klager, der im Fall K. auch eine unangemessene Belastigung durch Ubersendung einer
Auftragsbestatigung ohne Auftrag flr gegeben hélt, verteidigt das angefochtene Urteil mit der
Mal3gabe, dass in den Unterlassungsantrag sinngemal? der Zusatz aufzunehmen sei ,wenn
die Auftragsbestatigung wie in Anlage K 3 gestaltet ist".

Die zulassige Berufung bleibt im sachlichen Ergebnis ohne Erfolg. Zu Recht und auf der
Grundlage fehlerfreier Feststellungen hat das Landgericht den vom Klager geltend
gemachten Verletzungsunterlassungsanspruch gemaf 88 3, 8 Abs. 1 S. 1 und 3 Nr. 4 UWG
und den Anspruch auf Abmahnkostenerstattung geman 8 12 Abs. 1 S. 2 UWG bejaht. Das
Berufungsvorbringen rechtfertigt keine andere Entscheidung.

1. Allerdings war die Urteilsformel entsprechend der Modifizierung des Klageantrags in der
Berufungsverhandlung dahin neu zu fassen, dass die Beklagte die konkret beanstandete
Verhaltensweise zu unterlassen hat, wie sie sich aus der in Bezug genommenen, an den
Zeugen K. adressierten ,Auftragsbestéatigung zu Ihrem Auftrag vom ...“ (Anlage K 3) ergibt.

Die darin liegende klarstellende Beschrankung des Antrags war zulassig. Dem steht nicht
entgegen, dass der Klager in erster Instanz einen abstrakten Antrag gestellt und dabei auf
den zunachst angekindigten ,insbesondere”-Zusatz verzichtet hat. Denn damit hat er nicht
unwiderruflich von dem in dem abstrakten Antrag als Minus enthaltenen, die Unterlassung
der konkreten Verletzungsform umfassenden Begehren (vgl. BGH, GRUR 2012, 82 = WRP
2012, 198 [Rn. 19] — Auftragsbestatigung) Abstand genommen. Der ,insbesondere“-Zusatz
war nicht als Einschrankung des Antrags, sondern als Auslegungshilfe 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” angefiihrte Fallbeispiel aus dem Antrag l6ste und
zusammen mit einem weiteren Beispielsfall dem Klagegrund 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 widersprtchlich
und treuwidrig, wenn er den Unterlassungsantrag in der Berufungsverhandlung auf Hinweis
des Senats auf das Verbot der konkreten Verletzungsform unter Bezugnahme auf die dem
Zeugen K. im zweiten angefuhrten Beispielsfall erteilte Auftragsbestatigung 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 ,insbesondere“-Zusatz versehener
abstrakter Unterlassungsantrag als zu weit beurteilt 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
bezogener Hilfsantrag eine einschrankende Auslegung des Hauptantrages ausschloss (BGH
GRUR 2011, 134 = WRP 2011, 249 [Rn. 13 f.] — Perlentaucher). Im Streitfall hat der Klager
dagegen durch sein gesamtes Prozessverhalten deutlich gemacht, dass es ihm ungeachtet
der abstrakten Antragstellung vor allem um die Unterbindung des konkret beanstandeten
Verhaltens der Beklagten geht.
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2. Der Unterlassungsantrag ist gemaR § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO hinreichend bestimmt. 14

a) Der Sache nach bleibt er nur geringfugig hinter dem abstrakt gefassten erstinstanzlichen 15
Petitum des Klagers zurtick, das einen einheitlichen Streitgegenstand bildete. Von einer an
die beiden Vorgange G. und K. ankntipfenden alternativen Klagehaufung erster Instanz, die
unzulassig gewesen ware (vgl. BGHZ 189, 56 = GRUR 2011, 521 = WRP 2011, 878 [Rn. 10]
-TUV I; Urt. v. 08.03.2012 — | ZR 75/10 [Rn. 31] — OSCAR), kann ebenso wenig die Rede
sein wie von einem Eventualverhaltnis mehrerer selbstandiger Klagegrinde. Der
Streitgegenstand wird auf3er durch den Klageantrag durch den Lebenssachverhalt
(Klagegrund) bestimmt, aus dem der Klager die begehrte Rechtsfolge herleitet (BGH, GRUR
2012, 184 = WRP 2012, 194 [Rn. 13] — Branchenbuch Berg). Mehrere mit der Klage
vorgetragene gleichartige Verletzungshandlungen, auf die ein Unterlassungsantrag mit einem
bestimmten Klageziel gestiitzt wird, bilden dabei einen einheitlichen Klagegrund (vgl. BGH,
GRUR 1985, 980 [982] = WRP 1985, 484 — Tennisschuhe; Urt. v. 15.03.2012 — | ZR 137/10
[Rn. 17] — Converse 1), auch wenn sie nacheinander in den Prozess eingefiihrt werden (vgl.
Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 10. Aufl. 2012, 46. Kapitel, Rn.
18). Hier hat der Klager sein Klagebegehren mit zwei gleichartigen Verletzungsfallen
begriindet, die einen einzigen Klagegrund bilden und den Kern der mit der Klage geltend
gemachten Verletzungsform unberthrt lassen, weil sie nhach Inhalt und Umfang die gleiche
Reichweite aufweisen und in Bezug auf das klagerische Unterlassungsbegehren
austauschbar sind.

b) Eine unzuléssige alternative Klagehaufung liegt auch nicht darin, dass der Klager die 16
streitgegenstandlichen Schreiben schriftsatzlich nacheinander als verschleierte Werbung, als
irrefihrend und als unzumutbare Belastigung beanstandet hat. Fir die Zahl der

Streitgegenstande ist nicht malRgeblich, dass das vom Klager in bestimmter Hinsicht — wegen
schriftlicher Bestatigung von nicht erteilten Auftragen — beanstandete Verhalten seiner

Meinung nach die Voraussetzungen mehrerer Verbotsnormen erfillt, denn die rechtliche
Wirdigung ist Sache des Gerichts (BGH BGH, GRUR 2012, 184 = WRP 2012, 194 [Rn. 15] —
Branchenbuch Berg).

3. Der modifizierte Unterlassungsantrag ist begrindet. 17

a) Er unterliegt nicht etwa wegen eines zu weiten, auch wettbewerbskonforme 18
Verhaltensweisen erfassenden Verbotsumfangs der Abweisung.

aa) Der Anwendungsbereich des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb erstreckt sich 19
auf alle Verhaltensweisen zu Gunsten eines Unternehmens vor, bei oder nach einem
Geschaftsabschluss, die mit der Férderung des Absatzes oder des Bezugs von Produkten

oder mit dem Abschluss oder der Durchfiihrung eines Vertrages tber Produkte objektiv
zusammenhangen. Soweit friiher nur systematisch und zielgerichtet vom Kundenauftrag
abweichende Auftragsbestatigungen als wettbewerbswidrig angesehen wurden (vgl. BGH,

GRUR 2007, 987 = WRP 2007, 1341 [Rn. 36] — Anderung der Voreinstellung 1), ist dies seit

der UWG-Novelle 2008 iberholt (vgl. BGH, GRUR 2012, 82 = WRP 2012, 198 [Rn. 15] —
Auftragsbestatigung).

bb) Auf lauterkeitsrechtlich neutrale unbewusste Fehler und Versehen im automatisierten 20
Massengeschéft bezieht sich der Unterlassungsantrag schon deshalb nicht, weil die

vorangestellte Formulierung ,im Rahmen geschaftlicher Handlungen* hinreichend deutlich

macht, dass nur bewusste Handlungen von im Unternehmen der Beklagten tatigen Personen

(8 8 Abs. 2 UWG) angegriffen werden (vgl. Isele, GRUR 2010, 309 a.E.).

21



cc) Nicht unter die Tatbestéande des Lauterkeitsrechts fallende Handlungen, bei denen die
Beklagte und ihre Hilfspersonen irrtimlich von einer Bestellung ausgingen und der Irrtum
seine Ursache nicht im Verantwortungsbereich der Beklagten hatte (BGH GRUR 2012, 82 =
WRP 2012, 198 [Rn. 18] — Auftragsbestatigung), sind jedenfalls nach Beschrankung des
Antrags auf die konkrete Verletzungsform nicht mehr Gegenstand der Klage.

b) Das Versenden der Auftragsbestatigung an den Zeugen K. stellt zumindest eine — 22
Wiederholungsgefahr begriindende — unzumutbare Belastigung des Zeugen gemal 8 7 Abs.

1S. 1 UWG dar. Ob daneben auch eine Irrefihrung gemafl 8 5 UWG oder eine

Verschleierung des Werbecharakters der Auftragsbestatigung gemalf 8 4 Nr. 3 UWG vorliegt

oder der Tatbestand der Nr. 29 des Anhangs zu 8§ 3 Abs. 3 UWG erfllt ist, wonach die
Aufforderung zur Bezahlung nicht bestellter Waren oder Dienstleistungen stets eine

unzulassige geschatftliche Handlung darstellt, kann dahin stehen.

Belastigend sind solche Auswirkungen einer geschéftlichen Handlung, die bereits wegen der 23
Art und Weise des Herantretens an andere Marktteilnehmer, unabhéngig vom Inhalt der
AuRerung, von den Adressaten als Beeintrachtigung ihrer privaten oder beruflichen Sphare
empfunden werden (Kéhler/Bornkamm, UWG, 30. Aufl. 2012, § 7, Rn. 19). Diese
Voraussetzungen sind objektiv gegeben. Denn der Zeuge K. musste das tUbersandte

Schreiben nicht nur entgegennehmen und entsprechend prifen, sondern sich auch aktiv mit

der Beklagten in Verbindung setzen, um nicht zusatzliche Kosten des darin angegebenen

Tarifs tragen zu mussen.

Unzumutbar ist eine Belastigung, die eine solche Intensitat erreicht, dass sie von einem 24
grol3en Teil der Verbraucher als unertraglich empfunden wird, wobei der Mal3stab eines
durchschnittlich empfindlichen Adressaten zu Grunde zulegen und eine Abwagung zwischen
den Interessen des betroffenen Marktteilnehmers und des handelnden Unternehmens
vorzunehmen ist (vgl. BGH GRUR 2011, 747 = WRP 2011, 1054 [Rn. 17] —
Kreditkartentibersendung; Kéhler/Bornkamm, a.a.O., Rn. 22). Nach diesen Grundsatzen ist
dem verfassungsrechtlich geschitzten Interesse des Zeugen K., von entsprechenden
Schreiben verschont zu bleiben (Art. 2 Abs. 1 GG), gegeniuiber 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 K. in Bezug auf
die in der Auftragsbestéatigung aufgefuhrte Leistung keinen Vertrag abgeschlossen und bei
seinem Besuch im Shop der Beklagten in Norderstedt keinen Auftrag zur Umstellung auf den
kostenintensiveren Tarif ,Entertain Comfort” erteilt. Konkrete Anhaltspunkte fir eine
fehlerhafte oder unvollstandige Beweiserhebung oder Beweiswirdigung der Kammer, die
eine erneute Feststellung durch den Senat gebieten wiirden (8 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO), zeigt
die Berufung nicht auf. Wahrend der Zeuge K. den Gesprachsverlauf und die Grinde fur
seine Ablehnung der Tarifoption detailreich und anschaulich geschildert hat, konnte sich die
Zeugin L. an keine Einzelheiten erinnern.

c) Der auf den Vorgang K. gestiitzte Unterlassungsanspruch ist nicht verjahrt (§ 11 UWG). 25
Auf die zutreffenden Ausfiihrungen des Landgerichts, wonach die Beklagte fiir die ihr

gunstige Tatsache beweisfallig geblieben ist, dass der Klager (nicht nur ein anderer

Rechtsanwalt in der Kanzlei seiner Prozessbevolimachtigten) friher als sechs Monate vor
Klageerhebung von den anspruchsbegrindenden Umstanden Kenntnis erlangt hatte, nimmt

der Senat zustimmend Bezug.

[I. 26
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Die Kostenentscheidung beruht auf 88 92 Abs. 1, 97 Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung tber die
vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus 88 708 Nr. 10 S. 2, 711 ZPO.

Es besteht kein Anlass, gemal3 § 543 Abs. 2 ZPO die Revision zuzulassen. Die vorliegende
Entscheidung beruht auf der tatrichterlichen Anwendung gesetzlicher und hdchstrichterlich
geklarter Rechtsgrundsatze im Einzelfall, ohne dass der Sache grundsatzliche Bedeutung
zukommt oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung durch
den Bundesgerichtshof erfordert.
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