45 O 56/16 Verkundet am 23.09.2016

B Justizbeschaftigter

Als Urkundsbeamter der
Geschéftsstelle

Landgericht Essen
IM NAMEN DES VOLKES

Urteil

| In dem einstweiligen Verfligungsverfahren

des Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen e. V., vertr. d. d. Vorstand Wolfgang
Schuldzinski, Mintropstr. 27, 40215 Dusseldorf,

Verfugungsklager,

Prozessbevoliméchtigte: Rechtsanwaélte Christ und Partner, Leibnizstr.
60, 10629 Berlin,

gegen

die GELSEN-NET Kommunikationsgesellschaft mbH, vertr. d. d. Gf. Thomas
Detteneberg und Bernd Mensing, Horster Str. 119, 45897 Gelsenkirchen,

Verfligungsbeklagte,

Prozessbevolimachtigte:

hat die 5. Kammer fir Handelssachen des Landgerichts Essen
auf die mindliche Verhandlung vom 23.09.2016

durch die Vorsitzende Richterin am Landgericht , den Handelsrichter
_ und den Handelsrichter

fur Recht erkannt:



Der Beklagten wird im Wege der einstweiligen Verfiigung bei Vermeidung eines fiir
jeden Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000 €, -
ersatzweise Ordnungshaft bis zu sechs Monaten oder einer Ordnungshatft bis zu
sechs Monaten, zu vollstrecken an den Geschéftsfiihrern, untersagt, in Bezug auf
Vertrage tber Internetzugangsdienstleistungen tber das Festnetz auf Nachfrage von
Verbraucher'n, deren bestehendes Vertragsverhéltnis mit der Beklagten nach dem
01.08.2016 unverandert fortgeftlhrt wird, die Herausgabe der far den Anschluss von
Telekommunikationsendeinrichtungen erforderlichen Zugangsdaten zu verweigern, |
wenn dies geschieht wie in Anlage Ast 1. |

Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.
Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Streitwert: 10.000 €

Tatbestand

Der Klager ist in der vom Bundesamt fiir Justiz in Bonn gefiihrten Liste qualifizierter
Einrichtungen nach § 4 UKlaG eingetragen. Sein Vereinszweck ist es, flir Verbrau-
cherinteressen einzutreten und insbesondere Rechte der Verbraucher/-innen durch
Einleitung gerichtlicher MaRnahmen wahrzunehmen. Dieser Satzungszweck wird
unter anderem durch die Geltendmachung und Durchsetzung von Unterlassungsan-

spriichen nach dem Unterlassungsklagegesetz und dem Gesetz gegen den unlaute-
ren Wettbewerb verwirklicht.

Die Beklagte ist ein lokaler Telekommunikationsanbieter, der u.a. Verbrauchern In-
ternetzugangsdienstleistungen anbietet und zur Verfugung stellt. Bei Abschluss eines
entsprechenden Vertrages stellt die Beklagte grds. hierfir auch das notwendige
Endgerat, z.B. einen Router, zur Verfigung. Dieser Router wird von der Klagerin

bzw. ihren Dienstleistern grds. vorkonfiguriert.
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Der Verbraucher _aus Gelsenkirchen-Buer ist seit dem Jahr 2004
Kunde der Beklagten. Er schloss mit ihr im Jahr 2013 oder 2015 einen Vertrag tiber
einen Breitband Glasfaseranschluss FTTH mit einem HighSpeed Anschluss von
50Mbit/s. Fur die Verbindung mit dem Internet stellte die Beklagte ihm eine AVM
FritzIBox 7390 zur Verfugung. Dieser Router war so eingerichtet, dass er in seiner
Funktionalitat eingeschrénkt ist. So war es Herrn - nicht méglich, den
Router selbststédndig mit einer aktuelleren Software zu betreiben.

Am 01.08.2016 ist das Gesetz zur Auswahl und zum Anschluss von Telekommunika-
tionsendgeraten in Kraft getreten, welches u.a. die Moglichkeit der freien Wahl eines

Routers am Breitbandanschluss unabhangig von den Vorgaben des Netzbetreibers

regelt.

Vor diesem Hintergrund wandte sich Herr _ mit Schreiben vom 23.07.2016
an die Beklagte und forderte sie auf, die notwendigen Zugangsdaten und Informatio-
nen fir den Anschluss eines von ihm gewahlten Routers zur Verfligung zu stellen.
Die Beklagte lehnte dies mit Schreiben vom 26.07.2016 ab und wies darauf hin, dass
sich die Routerfreiheit nicht auf Bestandskunden beziehe, bei denen das Vertrags-
verhéltnis unveréndert nach dem 01.08.2016 fortgefuihrt werde. Herr _
informierte daraufhin mit Schreiben vom 08.08.2016, eingegangen am 12.08.2016,
den Klager und bat diesen um Hilfe. Mit Schreiben vom 19.08.2016 mahnte der Kl&-
ger das Verhalten der Beklagten ab und forderte zur Abgabe einer strafbewehrten

Unterlassungserklarung auf. Dies lehnte die Beklagte mit Schreiben vom 24.08.2016
ab.

Der Kléger ist der Ansicht, die Beklagte verstoRe gegen die Vorgaben in § 11 Abs. 3
FTEG und handele insoweit unlauter. Die in § 11 Abs. 3 FTEG normierte
Routerfreiheit gelte nicht nur fir Neu- sondern auch fiir Bestandskunden. Den Rege-
lungen in § 11 Absatz 3 S. 1 und.2 sei zu entnehmen, dass allen Kunden die Zu-
gangsmdglichkeit mit einem eigenen Gerat erlaubt werden misse. Dies folge auch
aus der Gesetzesbegriindung. § 11 Abs. 3 S. 3 FTEG schreibe in diesem Zusam-
menhang keine Beschrankung fiir Bestandskunden fest. Dort sei lediglich vorgege-
ben, wann das Unternehmen von sich aus -also unaufgefordert —die Zugangsdaten

herausgeben misse.
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Der Klager beantragt mit der am 2.9.2016 eingegangenen Antragsschrift,

der Beklagten im Wege der einstweiligen Verfugung bei Vermeidung
eines fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungs-
geldes bis zu 250.000 €, ersatzweise Ordnungshaft bis zu sechs Mona-
ten oder einer Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, zu vollstrecken an
den Geschéftsftnhrern,‘ zu untersagen, in Bezug auf Vertrage uber Inter-
netzugangsdienstleistungen Gber das Festnetz auf Nachfrage von Ver-
brauchern, deren bestehendes Vertragsverhéltnis mit der Beklagten
nach dem 01.08.2016 unveréandert fortgefiihrt wird, die Herausgabe der
fur den Anschluss von Telekommunikationsendeinrichtungen erforderli-

chen Zugangsdaten zu verweigern, wenn dies geschieht wie in Anlage
-Ast 1.

Die Beklagte beantragt,
den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfugung abzuweisen.

Sie behauptet, Herrn _die begehrten Zugangsdaten mittlerweile zur Ver-
figung gestellt zu haben.

Die Beklagte ist der Auffassung, eine Verpflichtung zur Herausgabe der Zugangsda-
ten bestehe bei Bestandskunden wie Herrn _ nicht. Dies folge aus dem
eindeutigen Wortlaut des § 11 Abs. 3 FTEG. Danach seien die notwendigen Zu-
gangsdaten und Informationen fiir den Anschluss von Telekommunikationsendein-
"richtungen bei Vertragsschluss zur Verfugung zu stellen. Dies bedeutet, dass die
Regelung nur Anwendung finde bei der Begriindung eines Telekommunikations-
dienstleistungsvertrages ab dem 01.08.2016. Der Gesetzgeber habe die Intention
gehabt klarzustellen, dass eine riickwirkende Umsetzungspflicht gerade nicht gewollt
sei. Bestandskunden wiirden nicht benachteiligt, da ein Produktwechsel méglich sei.
Es sei nicht die Intention des Gesetzgebers gewesen, die von einem Anbieter be-
reits ausgetibte Vertragsfreiheit hinsichtlich des Anschlusses eines Routers nachtrag-
lich zu beschneiden. Hierfiir spreche auch die Gesetzesbegriindung, soweit diese

den Erfillungsaufwand der Unternehmer in den Blick nehme.
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Wegen der weiteren Einzelheiten des Parteivorbringens wird auf die gewechselten

Schriftsdtze nebst Anlagen Bezug genommen.
Entscheidungsgriinde

Der zuldssige Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung ist begriindet.

Der Antrag ist zuldssig, insbesondere ist der Klager klagebefugt und anspruchsbe-
rechtigt nach § 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG.

Der Antrag ist auch begrUndet.

1.

Es besteht ein Verfligungsgrund. Die Dringlichkeitsvermutung nach § 12 Abs. 2 UWG
ist nicht widerlegt. Hiervon ist nur dann auszugehen, wenn der Antragsteller durch
sein Verhalten selbst zu erkennen gibt, dass es ,ihm nicht eilig ist", er also l&angere
Zeit zuwartet, obwohl er den WettbewerbsverstoR und die Person des Verantwortli-
chen kennt oder grob fahrléssig nicht kennt (Kéhler in Kéhler/Bornkamm, UWG, 34.
Aufl., § 12 Rn. 3.15). Wird ein Verband auf Veranlassung eines Dritten tatig, ist auf
die Kenntniserlangung durch den Verband abzustellen (Kéhler in Kéhler/Bornkamm,
a.a.0.,§ 12 Rn. 3.17). Unter Zugrundelegung dieser MaRstébe ist der Verfiigungsan-
trag vorliegend innerhalb der Frist eines Monats, die dem Glaubiger regelmaRig zu-
gestanden wird, um die Dringlichkeitsvermutung zu wahren, eingegangen. Denn der
Klager wurde am 12.08.2016 von Herrn — uber den geltend gemachten

Verstol informiert und hat am 02.09.2016 den Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Verfligung eingereicht.

Z.

Es ist auch ein Verfugungsanspruch gegeben. Dem Klager steht der geltend ge-
machte Unterlassungsanspruch gegen die Beklagte nach §§ 8 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 3,
3,3aUWG i.V.m. § 11 Abs. 3 FTEG zu.



a.

Die beanstandete Ablehnung der Mitteilung der Zugangsdaten an den Verbraucher

_ stellt eine geschéaftliche Handlung im Sinne von § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG
dar.

Diese ist gemaR § 3 a UWG unlauter. Denn sie verstot gegen § 11 Abs. 3 FTEG,
einer Marktverhaltensvorschrift im Sinne von § 3 a UWG. Marktverhaltensvorschriften
sind solche, die zumindest auch dazu bestimmt sind, im Interesse der Marktteilneh-
mer das Marktverhalten zu regeln. Diese Voraussetzungen sind in Bezug auf § 11
Abs. 3 FTEG gegeben. Denn die Vorschrift dient dem Interesse der Verbraucher, da
sie deren Entscheidungs- und Verhaltensfreiheit in Bezug auf die Routerwahl

schitzt.

Der Beklagten féllt ein VerstoR gegen § 11 Abs. 3 FTEG zur Last. Nach Auffassung
der Kammer begriindet die Vorschrift eine Pflicht zur Mitteilung der Zugangsdaten

nicht nur fir Neu-, sondern auch fiir Bestandskunden.

Die Auslegung einer Rechtsnorm beginnt beim Wortlaut. In § 11 Abs. 3 S. 3 FTEG ist
geregelt, dass notwendige Zugangsdaten und Informationen fir den Anschluss von
Telekommunikationsendeinrichtungen und die Nutzung der Telekommunikations-
dienste dem Teilnehmer in Textform, unaufgefordert und kostenfrei bei Vertrags-
schiluss zur Verfiilgung zu stellen sind. Der Sinngehalt der gesetzlichen Aussage gibt
damit nach Auffassung der Kammer nicht-zwingend vor, dass die maligeblichen Da-
ten ausschlieRlich im Falle eines Vertragsschlusses zur Verfugung zu stellen sind.
Vielmehr lasst die Regelung eine Auslegung auch dahingehend zu, dass nur in den
Fallen von Neuabschlissen die Anbieter eine Verpflichtung trifft, die Teilnehmer un-

aufgefordert, also ohne entsprechendes Informationsverlangen, tber die Zugangsda-

ten zu unterrichten.

Da der Wortlaut von § 11 Abs. 3 S. 3 FTEG nicht eindeutig ist, ist der Kontext der
Regelung im Rahmen der Auslegung heranzuzieheh.. Insoweit sind die Regelungen
in§ 11 Abs..3 8. 1, 2 FTEG zu berticksichtigen. Der Gesetzgeber hat hier normiert,
dass Netzbetreiber den Anschluss von Routern an das 6ffentliche Telekommunikati-

onsnetz nicht verweigern diirfen, wenn die Router bestimmte Anforderungen erftllen.
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Die Netzbetreiber diirfen den Teilnehmern zwar nach wie vor Router tberlassen, de-
ren Anschluss und Nutzung jedoch nicht zwingend vorschreiben. Bereits aus diesen
Regelungen lasst sich eine allgemeine, nicht auf Neukunden beschrankte Informati-
onspflicht der Netzbetreiber beziiglich der Zugangsdaten ableiten. Denn die Daten
sind zwingende Voraussetzung, um einen nicht von dem Netzbetreiber gelieferten
Router anzuschlieRen (Sacker MMR 2015, 374, 375). Ohne eine entsprechende In-
formationspflicht wiirde das Anschlussrecht nach § 11 S.1, 3 FTEG letztlich leerlau-
fen. In diesem Sinne heil’t es in der amtlichen Begriindung zu dem Gesetzentwurf
der Bundesregierung (BT-Drs 18/6280 S. 9): ,Das Recht, Endgerate seiner Wahl an
das offentliche Telekommunikationsnetz anzuschlieRen, verlangt auch die Bereitstel-
lung entsprechender Zugangsdaten durch die Netzbetreiber. Dies wird mit Abs. 3 S.
3 klargestellt.” Nach alledem spricht die systematische Auslegung dafir, dass die

Zugangsdaten auf Anforderung allen Kunden zur Verfiigung zu stellen sind.

SchlieBlich spricht auch der in den Gesetzesmaterialien zum Ausdruck gekommene
Zweck der Regel'ung in § 11 Abs. 3 FTEG gegen eine Einschrankung der Informati-
onspflicht der Netzbetreiber auf Neukunden. In der Vergangenheit hatten die Netz-
teilnehmer haufig keine Méglichkeit, den von ihnen verwendeten Router frei zu wah-
len. Dies war darauf zurlickzufiihren, dass einige Netzbetreiber am Breitbandan-
schluss ausschlieRlich den Betrieb des von ihnen vorgegebenen Gerates zugelassen
haben. Dieser Praxis lag die Auffassung zugrunde, dass erst die teilnehmerseitigen
Schnittstellen der so genannten Routerboxen den Abschluss des 6ffentlichen Tele-
kommunikationsnetzes bilden. Diese Handhabung war jedoch mit dem vollstandig
liberalisierten Endgeratemarkt i.S.d. Richtlinie 2008/63/EG vom 20. Juni 2008 tUber
den Wettbewerb auf dem Markt fur Telekommunikationsendei'nriohtungen nicht ver-
einbar (vgl. BT-Drs 18/6280 S. 1). Vor diesem Hintergrund hat die gesetzliche Neu-
regelung klargestellt, dass die Endkunden in Zukunft nicht auf eine vom Netzbetrei-
b.er beliebig zu definierende Schnittstelle verwiesen werden kénnen. Damit wurde
dem Ziel und Zweck der européischen Vorgaben Rechnung getragen, einen offenen,
wettbewerbsorientierten Warenverkehr von Telekommunikationsendeinrichtungen zu
ermoglichen (vgl. BT-Drs 18/6280 S. 8f). Nach alledem konkretisiert die Regelung in
§ 11 Abs. 3 FTEG die bestehenden Regelungen EU-konform. Durch die Anderungen
des § 11 Abs. 3 S. 1 FTEG wird sichergestellt, dass ein Router eines Endnutzers
vom Netzbetreiber an das 6ffentliche TK-Netz angeschlossen werden muss, ohne
dass der Netzbetreiber dies vertraglich ausschlieRen darf (Sacker MMR 2015, 374,
377). Vor diesem Hintergrund verpflichtet die Vorschrift des § 11 Abs. 3 S. 3 FTEG

die Netzbetreiber, gemaR den Vorgaben des EU-Rechts zur Sicherung der Freiheit
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der Wahl des Routers, alle erforderlichen Zugangsdaten zur Verfligung zu stellen
(Sacker MMR 2015, 374, 377). Mit dem genannten Gesetzeszweck wére eine Ausle-
gung, die die Bestandskunden durch die Einschrankung der Informationspflicht letzt-
lich von der Wahlfreiheit ausnimmt, nicht vereinbar. Dem kann auch nicht die Geset-
zesbegrindung zu dem Erfuillungsaufwand der Neuregelung (vgl. BT-Drs 18/6280 S.
8) entgegengehalten werden. Dort heil’t es: ,Soweit Unternehmen derzeit ihren Kun-
den bestimmte Endgerate verbindlich vorgeben, werden diese zukunftig ihren Kun-
den die freie Endgerateauswahl auf dem Markt iberlassen miissen, wenn die Kun-
~den das winschen. (...) Die Unternehmen mussen die fur den Dienstezugang erfor-
derlichen Daten zur Verfiigung stellen. Dies kann im Rahmen der Ublichen vertragli-
chen Abwicklung (z.B. Auftragsbestatigung, Informationen tUber die voraussichtliche
Anschluss Bereitstellung) mittels der vorhandenen automatisierten Datenverarbei-
tung erfolgen. Eine Kostensteigerung aufgrund der Informationspflicht ist daher nicht
zu erwarten“. Der Gesetzgeber hat insoweit lediglich festgehalten, dass die Informa-
tionspflicht der Betreiber bei Vertragsschluss erfiillt werden kann, so dass mit Blick in
die Zukunft und im Hinblick auf kiinftige Vertragsschliisse eine unzumutbare Kosten-
belastung der Netzbetreiber nicht anzunehmen ist. Eine Einschrankung der Informa-
tionspflicht bezliglich der Bestandskunden ergibt sich aus den Ausfiihrungen zum

Erfullungsaufwand nach Auffassung der Kammer dagegen nicht.

Der Eingriff in bestehende Vertragsverhaltnisse ist schliellich verfassungsrechtlich
unbedenklich. Auf einen Vertrauensschutz kénnen die Netzbetreiber sich nicht beru-
fen, da- wie bereits ausgefiihrt — die praktizierte vertragliche Beschrénkung der

‘Routerfreiheit europarechtlichen Vorgaben widersprochen hat.

Die erforderliche Widerholungsgefahr ist zu bejahen. Sie ist insbesondere nicht da-
durch entfallen, dass nach der Behauptung der Beklagten dem Verbraucher
- die Zugangsdaten mittlerweile zur Verfiigung gestellt wurden. Denn die
Wiederholungsgefahr wird durch die Tatsache des Wettbewerbsverstoldes vermutet.
Sie kann grundséatzlich nur durch die Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungser-
klarung beseitigt werden. Eine solche hat die Beklagte vorliegend nicht abgegeben,
die eine Verpflichtung zur Mitteilung der Daten an Bestandskunden zudem weiterhin -
nachdricklich in Abrede stellt. Vor diesem Hintergrund sind weitere Wettbewerbsver-

st6lie nicht ausgeschlossen.



Die Kostenents‘cheidung beruht auf § 91 ZPO. Die einstweilige Verfiigung ist mit der
Verkiindung sofort vollstreckbar. Der Tenor hat diesbeziiglich nur klarstellenden Cha-

rakter.

Beglaubigt

Justizbeschéaftigter



