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Sachtsanwilte
6 U 100/19 VeTkANGel o 30705616
(3.0 13807 als Urkundsbeamtin/Urkundsbeamter
Landgerlcht Kéin der Geschéaftsstelle

Oberlandesgericht Kdln
IM NAMEN DES VOLKES

Urteil

In dem Rechtsstreit

des Verbraucherzentrale Nordrhem-Westfalen e.V., vertr. d. d. Vorstand, Mmtrop—

strale 27, 40215 Dusseldorf :
* Klagers und Berufungsklagers,

Prozessbevollméchtigte: ~ Rechtsanwiite || NG
I : :

gegen

MEDIA MARKT TV-HIFI-Elektro GmbH KélIn, vertr. d. d. Gf,, Hohe Stralle 121, 50667

Kdln, .
Beklagte und Berufungsbeklagte,

Rechtsanwaite I

Prozessbevollmachtigte:

hat der 6. Zivilsenat des Oberlandesgefichts KéIn
auf die mundliche Verhandlung vom 04,10.2019
durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht [JJjij die Richterin am Ober-

landesgericht | und den Richter am Oberlandesgericht Il

fiir Recht erkannt:



. . 2 2
1. Die Berufung des Kldgers gegen das am 30.04.2019 verkiindete Urteil
_ der 31. Zivilkammer des Landgerichts Kéln — 31 O 133/17 — wird zurlickge-

wiesen.
' 2. Die Kosten des Berufungsverfahrens trigt der Klager.

3. Dieses Urteil und das genannte Urteil des L‘andg'erichts' KslIn sind vorlu-
" fig vollstreckbar. '

- 4. Die Revision wird nicht zugelassen. '

Griinde:

Der Klager ﬁimmt die Beklagte auf Unterlassung und Zahlung vorgerichtlicher
Abmahnkosten in Anspruch, weil die Beklagte als Verkauferin von Smartphones nicht
auf im Rahmen des Betriebssystems bestehende Sicherheitsllicken” und fehlende
Sicherheiisupdates hingewiesen hat.

Der Klager ist eine in die beim Bundesamt fur Justiz gefthrte Liste nach § 4 Abs. 1
S. 1 UK!aG eingetragene qualifizierte Einrichtung. Er hat gemaR § 2 seiner Satzung
den Zweck.. Interessen von Verbrauchern durch Aufkldrung und Beratung
wahrzunéhmen und Verbandsklagen im Interesse der Verbraucher zu filhren. '

Die Beklagte betreibt in K&ln einen Fachmarkt fur Elektroartikel wie TV- und Hifi-
Gerate. Fotoartikel und Computer nebst einschldgigen Nebenprodukten.- Zu den
vertriebenen Produkten gehéren u.a. auch Mobiltelefone. Weitere Media-Mérkte
werden von Schwestergesellschéﬂen der Beklagten betrieben. '

Am 26.07.2016 fihrte der Kiager durch ihre Mitarbeiterin [ NN i
Begleitung der Zeugen [ cinem Mitarbeiter des Bundeamts fir Sicherheit
in der Informationstechnik, in der Filiale der Beklagten einen Testkauf hinsichtlich eines |
Mobiltelefons der Marke MOBISTEL Cynus T6 8 GB durch, dasldie Beklagte zu einem
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Preis von 99,00 € anbot. Das Gerat — ein Smartphone — verfugt tiber das (werkseitig
aufgespielte) Betriebssystem Android 4.4.2 Kitkat. Dieses von der Fa. Google
entwickelte Betriebssystem wird von den Geréateherstellern in der Regel nicht 1:1 in
die Mobiltelefone ibernommen, sondern zuvor geritespezifischen Anpassungen
unterzogen. Weder in der Produktbeschreibung, die im Rahmen eines im Ladenlokal
der Beklagten aufgesteliten Verkaufsschildes erfolgte (vgl. das Lichtbild, BI, 43 dA),
noch an anderer. Stelle enthielten die von ‘der Beklagten potentiellen Kaufern zur
Verfiigung gestellten Produkthinweise Angaben zu etwaigen Sicherheitsliicken und
Softwareupdates fir die im . streitgegenstdndlichen Produkt verwendete

Betriebssoftware.

Am gleichen Tag erwarb der Kl4ger ein Mobiltelefon der Marke Huawei Y625, das mit
dem gleichen'Betriebssystem ausgestattet war.

Im Anschluss an den Testkaﬁf lieR der Kldger beide Gerate durch das Bundesamt fiir
Sicherheit in der Informationstechnik (im Folgenden: BSI) untersuchen, welches die
Gerate mithilfe des Programms ,Android Vulnerability Test Suite (Android VTS) der
Fa. NowSecure auf mégliche Sicherheitsliicken testete. Das Untersuchungsergebnis
fasste das BSI in -einer Stellungnahme zusammen. Hiernach wies das Gert
MOBISTEL ~ nachdem vergeblich nach etwaigen Updates gesucht worden war — 15
der 28 getesteten Sicherheitsliicken auf. Das BSI gelangte zu dem Urteil, man sei ,in
Fachkreisen einig, dass diese Version [d.h. Android 4.4] (ohne Sicherheitspatches) mit:
schweren, nicht behebbaren Sicherheitsméngeln behaftet ist und damit fir den Nutzer
ein eklatantes Sicherheitsrisiko darstellt.” Hinsichtlich der Einzelheiten zum Gang der
Untersuchung und des Priifungsergebnisses wird auf die als Anl. K1 (Bl. 59 ff. d.A.,
dort insbesondere die Seiten 8 und 10-13) eingereichte Steilungnahme
Slcherheltsltlcken in Andrmd -Smartphones” des BSI| Bezug genommen Das Geréit
der Firma Huawei wies eine Sicherheitslicke aus.

Hintergrund ist, dass das Betriebssystem ,Android" fUr zahlreiche Smartphones
verwendet wird. Hierzu wird das Betriebssystem vom jeweiligen Hersteller auf das
jeweilige Smartphone-Modell angepasst. Aus diesem Grund weisen nicht alle mit der
gleichen Version des Betriebssystems ,Android“ ausgestattete Smartphones die

gleichen Sicherheitslticken auf.

Wird eine neue Version des Betriebssystems veréffentlicht, kann diese nicht



4
unmittelbar auf ein Smartphone Ubertragen werden. \felmehr kommt eine Nutzung des
. Betriebssystems auf dem jeweiligen Smartphone nur'in Betracht, wenn die neue
Version des Betriebssystems zuvor fur das jeweilige Modell des Smartphones
angepasst wurde. Eine solche Anpassung wird teilweise von den Herstellern .

vorgenommen. Texlwelse erfolgt eine Anpassung nicht. Eine Nutzung des jeweils
‘neueren Betriebssystems auf dem Handymodell ist in diesem Fall nicht mdglich.

Mit Schreiben vom 05.09.2016 wandte sich das BSI erfolglos an den Herstelier. Mit
Schreiben vom 10.02.2017 mahnte der Kliger sodann die Bé_klagte unter Verweis auf’
die beim streitgegensténdlicrien Pradukt festgestellten Sicherheitsliicken ohne Erfolg
ab. :

Der Klager verfolgt nunmehr im Klagewege ein sowohl auf das UWG wie auch das
UKlaG gestitztes Unteriassungsbegehren Er ist der Ansicht gewesen dass die
Sicherheitsliicken zum Zeltpunkt des Testkaufs ,6ffentlich bekannt" gewesen seien
und die Beklagle daher hierauf hatte hinweisen missen.. Hierzu fiihrt er aus, die
Betriebssoftware sei ein wesentlicher Bestandteil des Smart;ihones. Es habe auch
konkreter Anlass fiir die Beklagte bestanden, tber die (mangelnde) Sicherheit des
Betriebssystems zu informieren. Hierzu bezieht sie sich auf die Ausfuhrungen des BSI,
auf einen im Jahr 2015 erschienenen Fachartikel in der Zeitschrift ¢'t sowie auf'weitere.
als An!: K8 und K9 eingereichte Un'terlagen. Eine entsprechende
Informationsbeschaffung sei der Beklagten méglich und zumutbar gewesen. Ferner
hat er behauptet, das Gutachten des BSI sei ihm erstmals mit Slt:hreiben vom
25.10.2016 tbersandt worden.

Mit der der Beklagten am 15.05.2017 zugesteliten Klage hatder Klager zunachsi einen
Unterlassungsanspriuch sinngemaB dahingehend verfolgt, der Beklagten zu
untersagen, Verbrauc_:hem Smartphones zum Kauf anzubieten, deren Betriebssystem
eine oder mehrere &ffentlich bekannte Sicherheitsliicken aufweisen, ohne hierliber zu
informieren und ohne dariiber zu informieren, bis zu welchem Zeitpunkt der K&ufer
-damit rechnen kann, dass Sicherheitspatches flr bekannte oder bekannt werdende
Sicherheitslticken zur Verfiigung gestellt werden. Im Rahmen der miindlichen
Verhandlung vom 21.08.2018 hat der Klager die Antrage umgestellt und letztlich
beantragt R :

1. die Beklagte zu verurteilen, es bei Vermeidung eines fur jeden Fall der
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Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000 €,

ersatzweise Ordnu_ngsh'aft bis zu sechs Monaten, oder Ordnungshaft bis zu
sechs Monaten, zu unterlassen, ' '

a. Verbrauchern internatféihige - Mobiltelefone (Smanphones.'),. deren
Betriebssystem (hier Android 4.4 kitkat) die folgendeh Sicherheitsliicken
wie in K1 Abbildungen 8-17 aufweisen, wie nachfolgend eingeblendet:
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_ zum Kauf anzubieten, ohne tiber diese Sicherheitslicken zu informieren;

und/bder

L

Verbrauchern internetfahige Mobiltelefone (Smartphones) zum Kauf
ahzubieten ohne darliber zu informieren, dass fir die jeweiligen
Betriebssysteme des Smartphones durch den Hersteller keine
Sibherheitsupdétes fur die Betriébssysteme zur Verff.igung gestellt
werden, wenn élies geschieht wie-nachfolgend eingeblendet:
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‘2. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 260,00 € nebst Zinsen i.H.v. fUnf
Prozentpunkten (iber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat behauptet, dass ihr (ebens.o wie der Allgérﬁeinheit) die
Sicherheitsliicken zum Zeitpunkt des Testkaufs unbekannt gewesen seien. Diese
seien bis dahin nur in Fachkreisen diskutiert worden und variierten unstreitig abhangig
vom jeweiligen Gerat (nicht nur von der Version der verwendeten Android-Software).

Sie ist der Ansicht gewesen, fiir das SchlieRen von Sicherheitsliicken sei der Hersteller
verantwortlich. Darliber hinaus hat sie -das Vorgehen des Kldgers fir
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rechtsmissbréuchlich gehalten, weil er nicht gegen den Hersteller, sondern gegen sie
als einzigen Handler vorgega'ngen sei. Eine Informationsverpflichtung des Hé&ndlers
scheide aus, weil es sich nicht um eine ,.weséntliéhe Information" im Sinne des § Sa
Abs. 2 S 1 UWG bzw. ,wesentliche Eigenschaft‘ im Sinne des Art, 246 Abs. 1 Nr. 1
EGBGB gehandelt habe und auch keine lnformatlonsbeschaffungspﬂlcht bestehe.
Zudem erhebt sie die Einrede der Verjéhrung. '

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Zwar sei die Klage zuldssig. Der
Klageantrag sei hinreichend bestimmt und der Kldger handele nicht
rechtsmissbrauchlich gemaR § 8 Abs. 4 UWG. ' '

Der von dem Kléger geltend gemachte Unterlassdngsanépruch bestehe unter keinem
rechtlichen Gesichtspunkt, insbesondere folge er nicht aus § 8 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 3,
§§ 3, 5a Abs. 2 S. 1 Nr. 1 UWG bzw. § 2 Abs. 1, Abs. 2 S. 1 Nr. 1 lit. ¢ UKIaG in
Verbindung mit § 312a Abs. 2 S. 1 BGB, Art. 246 Abs. 1 Nr. 1 EGBGB.

Der Klager sei aktivlegitimiert. Die vom Kldger geforderte Information sei jedoch nicht
wesentlich. Die Information sei zwar fur den Kunden von Bedeutung. Der Beklagten
sei es aber nicht zuzumuten, diese zur Verflgung zu stellen. Die Frage, ob
Sicherheitsliicken in der Betriebssoftware bestiinden oder nicht, sei nicht statisch zu
beantworten, sondern laufend zu aktualisieren. Hinzu komme, dass die Frage nicht
einheitlich fur die jeweilige Version der Betriebssoftware (hier: Android 4.4)
beantwortet werden kénne,” sondern vom Héndle'r jedes Gerat bzw. Hersteller
gesondert in den Blick zu nehmen ware. Fur einen Verksufer wie die Beklagte, die
selbst keine Mobiltelefone herstellt, dafiir aber unzt—ihhge Varianten von Smartphones“
untersch:egihchster Hersteller vertreibe, bedeute dies einen unverhﬁltmsmél&lgen
Verwaltungsaufwand. Dieser Aufwand werde zusttzlich dadurch geéteigert. dass die
relevanten Informationen nicht zentral zum Abruf bereitstehen, sondern fiJrjede's Gerat
individuell beschafft werden miissten, zumal die Beklagte' auch keinen konkreten
Anlass gehabt hétte, fiir das konkrete Produkt auf Sicherheitsliicken hinzuweisen.

Der weitere Unteﬁassungsanspruch'sei nicht - gegeben. Auch insoweit sei die
geforderte In_formétion fur den jeweiligen Verbraucher wichtig. Ein Héndler sei aber
nicht laufend gehalten, die Sicherheit der in den Mobiltelefonen werkseitig
aufgespielten Software zu Uberwachen bzw. anlasslos Ricksprache -mit dem
jeweiligen Hersteller zu halten, ob hinsichtlich der aktuell identifizierten
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Sicherheitsliicken ein entsprechendes Update zu deren Behebung geplant sei.

Die begehrten Unteriassuhgsansprﬁche folgen auch nicﬁt aus § 2 Abs. 1, Abs. 2 S. 1
Nr. 1 lit. ¢) UKlaG in Verbindung mit § 312a Abs. 2 S. 1 BGB, Art. 246 Abs. 1 Nr. 1
EGBGB. Die Wertungen seien vergleichbar.

Vor diesem Hintergrund bestiinde ein Anspruch auf Erstatting der Abmahnkosten
nicht. | 4 |

" Der Kldger wendet sich gegen dieses Urteil, auf das gemaR § 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO
Bezug genommen'wird. mit seiner Berufung. Er wiederholt und vertieft seinen erstin-
stanzlichen Vortrag. Entgegen der Ansicht des Landgerichts ergebe sich der Unterlas-
sungsanspruch aus §§ 8, 5a Abs. 2 S. 1 Nr. 1 UWG. Das Landgericht sei im Ausgangs-
punkt zutreffend davon ausgegangen, dass es sich bei der Frage, ob Sicherheitsli-
~ cken vorldgen, um eine wichtige Information handele. Dies zeige auch eine Umfrage,
nach der sich 92% der Befragten dafir ausspréchen, dass darliber informiert werden
solle, ab welchem Zeitpunkt keine Sicherheitsupdates zur Verfiigung gestellt wirden.

Unzutreffend s'ei das Landgericht d?von ausgegangen, déss Sichefheitslﬁck’én nicht
die Verkehrsfahigkeit der Smartphones beeintrachtigten. Ein Smartphone mit einer
gravierenden Sicherheitsliicke kénne nur als mangelhaftes Produkt verkauft werden.
Es entspreche nicht dem aktuellen Stand der Technik. Nur wenn es keine Sicherheits-
licke aufweise, eigene es sich fiir die gewﬁhnliche Verwendung.

Die entsprechenden Informationen flhrten nicht zu einer Uberfrachtung des Verbrau-
chers.

Auch die Information, dass kein Sicherheitsupdate fiir ein bestimmtes Smartphdne zur
Verﬁ]gung gestellt werde, sei wesentlich, was sich aus der vorgelegten Umfrage der
Verbraucherzentrale Rheinland-Pfalz zeige.

Die vorstehend als fehlend geriigten Informationen.enthalte diet Beklagte den Verbrau-
“chern vor. Die gegenteilige Auffassung des Landgerichts beruhe darauf, dass das
Landgerlcht den Begriff des ,Vorenthaltens® in unzuldssiger Weise zu eng ‘auslege.
Dabei miisse bei dém Handler nicht auf den Wlssenstand eines Laien, sondern auf
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den eines Fachmanns abgestelit werden. Diese Kenntmsse erwarte der Verbraucher

von einem Fachhéndler.

Nicht erheblich sei, ob die Beklagte positive Kenntnis von Sicherheitsliicken gehabt
habe. Denn fiir den Unte'rlassungsanSpruch_seieh weder Vorsatz noch Fahrléssigkeit

erforderlich.

Aus Art. 7 Abs. 3 RL 201 9/771/EU ergebe sich, dass der Verkaufer dafir Sorge tragen
misse, den Verbraucher lber Updates zu informieren. Dem Héndler seien diese In-

formationspflichten zumutbar.

Die Ansprlche ergében sich auch aus dem UKlaG, wie berexts in erster Instanz geltend
: gemacht Vor diesem Hmtergrund sei auch dre Forderung auf Erstattung der Abmahn-

'kosten gerechtfertigt.
Der Kldger beantragt sinngemag,

unter Abéinderung des am 30.04.2019 verkiindeten Urteils des Landgerichts
Koln, Az. 31 O 133/17, die Beklagte zu verurteilen, wie erstinstanzlich beant_ragt. ‘

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Dle Beklagte verteidigt das angefochtene Urtell unter Wiederholung und Vertlefung
- ihres erstinstanzlichen Vortrags

Die zuldssige, insbesondere form- und fnstgerecht eingelegte Berufung des Kldgers
hat in der Sache kelnen Erfolg Auf die zutreffenden Ausflhrungen der angefochtenen
Entscheidung kann zur Vermeidung von Wlederholungen Bezug genommen werden.
Ergdnzend ist im Hinblick auf die Bgrufungsbeg rt}ndung folgendes auszufiihren:
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1. bie Klage ist zuldssig. Der Klageantrag ist hinreichend bestimmt und die Klage ist
nicht rechtsmissbréuchlich im Sinne des § 8 Abs. 4 UWG. '

a) Die Klageantrage sind nicht aufgrund Unbestimmtheit unzuldssig, § 253 Abs. 2 Nr. 2
ZPO, wie die Beklagte eingewandt hat.

' Nach'§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO darf ein Verbotsantrag nicht derart undeutiich gefasst
sein, dass Gegenstand und Umfang der Entscheidungsbefugnis des Gerichts (§ 308
Abs. 1 ZPO) nic’;ht_erkennbar abgegrenzt sind, sich der Beklagte deshalb nicht ersch&p-
fend verteidigen kann und letztiich die Entscheidung dariber, was dem Beklagten ver-
boten ist, dem Vollstreckungsgericht tberlassen bleibt (vgl. BGH, Urteil vom
02.03.2017 — | ZR 194/15, GRUR 2017, 537 — Konsumgetreide, mwN). Aus diesem
Grund sind Unterlassungsantrdge, die lediglich den Wortlaut eines Gesetzes wieder-
holen, grundsétzlich als zu unbestimmt und damit unzuléssig anzusehen. Abweichen- -
des kann gelten, wenn entweder bereits der gesetzliche Verbotstatbestand selbst ent-
sprechend eindeutig und konkret gefasst oder der Anwendungsbereich einer Rechts-
norm durch eine gefestigte Auslegung gekiﬁrt iSt, sowie auch dann, wenn der Kléger
hinreichend deutlich macht, dass er nicht ein Verbot im Umfang des Gesetzeswortlauts
beansprucht, sondern sich mit seinem Unterlassungsbegehren an der konkreten Ver-
letzungshandlung orientiert. Die Bejahung der Bestimmtheit setzt in solchen Fallen al-
lerdings grundsétzlich voraus, dass sich das mit dem selbst nicht hinreichend klaren
Antrag Begehrte im Tats#chlichen durch Auslegung unter Heranziehung des Sachvor-
trags des Kligers eindeutig ergibt und die befreﬁende tatsachliche Gestaltung zwi-
schen den Parteien nicht in Frage gestellt ist, sondern sich der Streit der Parteien aus-
schlieBlich auf die rechtliche Qualifizierung der angegriffenen Verhaltensweise be-
schrankt (vgl. BGH, GRUR 2017, 542 — Konsumgetreide).

Weiter kann der Klageantrag auf die konkrete Verletzungsform bezogen werden. Dann
bildetim Grundsatz diese den Streitgegenstand, unabhéngig davon, ob der Klager sich
auf einzelne Rechtsverletzungen gestitzt hat. Dem Kl&ger ist es allerdings nicht ver-
wehrt, in Fallen, in den er eine konkrete Werbeanzeige unter verschiedenen Aspekten
jeweils gesdndért angreifen méchte, eben diese verschiedenen Aspekte im Wege der
kumulativen Klageh&ufung zu jeweils getrennten Klagezielen zu machen. In diesem
Fall muss er die einzelnen Beanstandungen in verschiedenen Klageantragen um- .
schreiben, wobei er zur Verdeutlichung jeweils auf die konkrete Verletzungsform Be-
zug nehmen kann (,wie geschehenin ..."). In diesem Fall nétigt der Klager das Gericht,
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die beén_standete Anzeige unter jedem der geltend gemachten Gesichtspunkte zu pril-
fen. NaturgemaB muss der Kldger einen Teil der Kosten tragen, wenn er nicht mit allen
Klageantragen Erfolg hat (vgl. BGH; Urteii vom 13.09.2012 - | ZR 230/11, BGHZ 194,
314 — Biomineralwasser).

Nach diesen Grundsatzen ist der Klageantrag hinreichend bestimmt gefasst. Der Kl4-
- ger begehrt im Antrag Ziffer 1 a die Unterlassung eines konkret im Rahmen des An-
trags in Bezug genommenen Angebots, ohne.iber konkret im Antrag aufgenommene
Sicherheitslticken zu informieren. Damit orientiert sich der Antrag an der konkreten
Verletzungsform. Aus dem Anfrag wird deutlich, was Gegenstand der Entscheiddng
sein soll. Der Antrag bezieht sich nicht auf samtli_che 'Smartphon,es.' deren Betﬁebssys-
tem die im Antrag aufgenommenen Sicherﬁeitslﬁcken aufweisen, was sich auch dar-
aus ergrbt dass der Kléager nicht vortrégt welches Smartphone neben demim An-
gebot bezeichneten — ebenfalls entsprechende Sicherheitsliicken aufweist. Dieses
Verstandnis des Antrags hat der Klager im Rahmen der mdndllchen Verhandlung vor
dem Senat ausdriicklich bestétlgt

Entgegen der Ansmht der Beklagten erglbt sich die Unbestlmmthelt vor diesem Hmter—
grund nicht aus dem der konkreten Verletzungsform vorangesteliten Vorspann, der -
eine Einschrénkung auf das aus dem Angebot ersichtliche Smartphone nicht erkennen :
lésst zumal der Kliger — wie dargelegt — klargestelit hat, dass eine solche nicht be-

zweckt sei.

Soweit dle Beklagte der Auffassung ist, die SlcherheltsliJcken seien im Antrag nlcht
ausreichend deutlich geworden, ist dem nicht beizutreten. Denn es kann - gerade bex'
-einem technisch komplexen Sachverhalt — notwendig sein, den Sachverhalt in einer
Art darzustellen die nur mit technlschen Sachverstand nachvollzogen werden kann.
Dies ftihrt nicht zur Unzulasmgkelt des Antrags. Denn auch die Beklagte macht mcht'
geltend, dass aufgrund der eingeblendeten Screenshots eine Sicherheitsliicke nicht
ohne weiteres konkret festgestellt werden kann. Soweit die Beklagte meint, sie kénne
auf die in den Klageéntrag aufgenommene Art und Weise nicht auf eine etwaige Si-
chgrheits!ﬂcke hinm}eisen, fuhrt dies zu keinem anderen Ergebnis. Denn es ist nicht
Sache des Klagers oder des Gerichts aufzuzeigen, wie die Beklagten ein Angebot an
Verbraucher machen kann, ohne gegen die beantrég_te Unteflassung zu verstoRRen.
" Dies stellt daher kein Problem der Bestimmtheit des Klageantrags dar.
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Fiirden Antrag 1 b gilt nichts anderes. Dieser ist — wie der Ant'rag'1 a - auf die konkrete.
Verletzungsform bezogen und daher aus den vorstehend dargelegten Griinden hinrei-
chend bestlmmt '

b) Entgegen der Ansicht der Beklagten ist die Klage auch nicht rechtsmissbrauchlich
im Sinne des § 8 Abs. 4 UNG. | ' :

Gem4R § 8 Abs. 4 UWG ist die Gelt'endma'chﬁrig des Unterlassungsanspruchs unzu-
lassig, wenn sie unter Berlicksichtigung der gesamten Umsténde missbrauchlich ist,
insbesondere wenn sie vorwiegend dazu dient, gegen den Zuwiderhandelnden einen
Anspruch auf Ersatz von Aufwendungen oder Kosten der Rechtsverfolgung entstehen
2u lassen. Ein Missbrauch liegt daher vor, wenn der Anspruchsberechtigte mit der Gel-
tendmachung des Anspruchs Uberwiegend sachfremde, fiir sich gesehen nicht schutz-
wiirdige Interessen und Ziele-verfolgt und dies die eigentliche Triebfeder und das be-
herrschende Motiv der Verfahrenseinleitung ist (vgl. Kéhler/Feddersen in Kohler/Born-
. kamm, UWG, 37. Aufl., § 8 Rn. 4.10, mwN). Dies ist beiépieisweisé anzunehmen, wenn
die Ausitbung der Befugnisse nicht den gesetzlich vorgesehenen, sondern anderen
und rechtlich zu miésbilligenden Zwecken dient (vgl. BGH, Urteil vom 09.05.2019 — |
ZR 205/17, GRUR 2019, 850 — Prozessfinanzierer Il). So kann es auch ein Indiz flr
. einen Rechtsmissbrauch sein, wenﬁ schonendere Wege zur Verfigung stehen, der
Gliubiger diese aber nicht nutzt{vgl. Kohler/Feddersen in K&hler/Bornkamm/Fedder-
sen aa0, § 8 Rn. 4.10). : " ' -

Die Frage, ob die Voraussetzungen fiir einen Missbrauch vorliegen, ist im Wege des
Freibewéises von Amts wegen zu priifen. Allerdings spricht im Grundsatz eine Vermu-
. tung fiir die Klagebefugnis. Diese Vermutung hat der Ansbruchsgegner zu erschittern.
Gelingt ihm dies, so hat der Klager seinerseits substantiiert die-aufkommenden Ver-
dachtsmomente zu widerlegen. Gelingt es dem Anspruchsgegner nicht, die Vermutung
zu erschiittern, so geht dies zu seinen Lasten (vgl. Biich in Teplitzky, Wettbewerbs-
rechtliche Anspruche und Verfahren, 12. Aufl., Kap. 13 Rn. 54, mwN).

Nach diesen Grundsétzen hat die Beklagte die fiir die Prozessfﬂhrdngsbéfug'nis des
Klagers sprechende Vermutung nicht erschuttert. Soweit es ein lndlz fur einen Rechts-.
missbrauch darstellen kann, wenn es schonendere Méglichkeiten des Vorgehens gibt
(s.o‘), fahrt dles_ nicht zu der Annahme des Rechtsmissbrauchs. Die Beklagte macht
~insoweit geltend, der Kldger hatte auch gegen den sachnaheren: Hersteller vorgehen
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kénnen. Ziel der Klage ist es indes, die Informationspflichten des Handlers ~ hier der
Beklagten — durchzusetzen. Hierfir sind keine milderen Mittel ersichtlich, zumal es im
Grundsatz dem Klé‘\gér zu Uberlassen ist, ob er gegen den Hersteller oder den Handler
vofgeht, um die vermeintliche Pflicht zur Information tUber Sicherheitsliicken durchzu-
setzen. Griinde, warum dieses Vorgehen gegen die Eeklégte unzuldssig sein kénnte,
sind nicht ersichtlich. Soweit sich etwas anderes aus einem Vorgehen gegen eine
groe Anzahl von Schwesterfirmen ergeben kénnte, ist ein solches Vorgeheh des Kl&-
gers weder vorgetragen noch sonst ersichtlich. '

Insgesamt ist daher ein VerstoR gegen den VerhéltnisméBigkeitsgrundsaiz nicht er-
sichtlich.

Der Klager ist auch nicht gezwungen, gegen alle Verletzer vorz.fugehen. Anderenfalls
- wiirde jedes Vorgehen eines Unternehmens oder eines Verbandes gegen nur einen
einzelnen Konkurrenten einen VerstoR3 begn‘lnden. Dies wiirde dazu fiihren, dass ein
Unternehmen oder ein Verband grundsétzlich gezwungen wadre, gegen alle Verletzer
vorzugehen. Dies lehnt die stdndige Rechtsprechung des BGH indes ab (vgl. BGH,
Urteil vom 05.10.2017 — | ZR 172/18, GRUR 2017, 1281 Rn. 15 - GroBhandelszu-
schlédge).

2. Die Klage ist — wie das Landgericht mit Recht und mit zutreffender Begriindung
angenommen hat — nicht gemaR § 8 Abs. 1, 3 Nr. 3, §§ 3, 5a Abs. 2 S. 1 Nr. 1 UWG
begrUndet Zwar ist die Klagerin aktivlegitimiert und richtet den Anspruch gegen den
zutreffenden Anspruchsgegner. Eine Irrefilhrung durch Unterlassen im Sinne des § 5a
UWG erfolgt aber nicht.:

a) Der Kléager ist — wie auch das Landgericht angenommen hat — gemaR § 8 Abs. 3
Nr. 3 UWG aktiviegitimiert. Dies greift auch die Beklagte nicht an. 3

b) Die Beklagte ist der richtige Anspruchsgegner und daher passivlegitimiert.

Der Klager macht einen Unterlassungsanspruch nach § 5a Abs. 2 S. 1 Nr. 1 UWG
'geltend. Danach handelt u_nléuter. wie im konkreten Fall unter BerUcksichligung aller
Umsténde dem Verbraucher wesentliche Informationen vorenthalt, die der Verbrau-
cher jebnéch den Umsténden bendtigt, um eine informierte Entscheidung zu treffen.
Der Kladger stitzt seine Entscheidung auf eine vermeintliche Informationspflicht der
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Beklagten als Verkaufer des Smartphones an Endkunden (Verbraucher), so dass die
Beklagte der richtige Anspruchsgegner ist. Die Frage, ob die Beklagte eine Informati-
onspflicht im Sinne des § '5a Abs. 2 S. 1 Nr. 1 UWG hat, ist im Rahmen der Tatbe-
standsmerkmale der genannten Vorschrift zu prifen. In diesem Rahmen wird — wie
darzulegen ist — auch zu beriicksichtigen sein, wie und, in welchem Umfang die Be-
klagte Informationen iiber die Betriebssysteme der Smartphones, deren Sicherheitsli-
cken und geplante Updates erlangen kann. Soweit die Beklagte meint, diese Angaben
seien allein dem Hersteller mﬁglich, stelit dies daher einen anderen Streitgegenstand
dar, der nicht Gegenstand des Rechtsstreits und daher nicht zu prifen ist.

c¢) Mit Recht ist das Lan'dgerich't davon ausgegangen‘. dass die Beklagte den Tatbe-
stand der Irrefiihrung durch Unterlassen gemaR § 5a Abs. 2 S. 1 Nr. 1 UWG nicht
erfullt. .

aa) Nach § 5a Abs. 2 Satz 1 UWG in der seit dem 10. Dezember 2015 geltenden Fas-
sung handelt untauter, wer im konkreten Fall unter Berilcksichtigung aller Umsténde
dem Verbraucher eirie wesentliche Information vorenthélt, die dieser je nach den Um-
stinden bendtigt, um eine informierte geschaftliche Entscheidung zu treffen (Nr. 1),
und deren Vorenthalten geeignet ist, ihn zu einer geschaftiichen Entscheidun.g Zu ver-
anlassen; die er anderenfalls nicht getroffen hatte (Nr. 2). Als Vorenthalten gilt nach
§'5a Abs. 2 Satz 2 UWG auch das Verheimlichen wesentlicher Informétionen (Nr. 1),
die Bereitstellung wesentlicher Informationen in unklarer, unverstindlicher oder zwei-
deutiger Weise (Nr. 2) und die nicht rechtzeitige' Bereitstellung wesentlicher Informati-
onen (Nr.-3). |

Diese Bestimmungen dienen der Umsetzung von Art. 7 Abs. 1 bis 3 der Richtiinie
2005/29/EG’ tber unlautere Geschaftspraktiken. Durch die Neufassung des § 5a
Abs. 2 UWG mit Wirkung ab 10. Dezember 2015, die nunmehr mit den' Vorschriften
der Richtlinie 2005/29/EG nahezu wértlich Gbereinstimmt, ist keine fir den Streitfall
erhebl:che Anderung der Rechtslage eingetreten (BGH, Urteil vom 05. 10. 2017 —1ZR
232/16, GRUR 2018, 438 — Energieausweis; mwN).

bb) Aufgrund des Anbietens des Smartphones durch die Beklagte liegt eine geschéft—
liche Handlung gegeniiber Verbrauchern im Sinne des § 5a Abs. 2 UWG vor (vgl. dazu
Koéhler in thler!BornkamnvFeddersen aa0, § 5a Rn. 3.7).
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cc) Die Informationen, dass ein Smartphone bereits zum Zeitpunkt des Anbietens Si-
cherheitsliicken aufweist, ist fiir den \(erb_raucher nicht wesentlich.

Eine Information ist nicht allein schon deshalb wesentlich im Sinne des § 5a Abs. 2
UWG, weil sie fiir die geschéftliche Entscheidung des Verbrauchers von Bedeutuhg
sein kann, sondern nur dann, wenn ihre Angabe unter Beriicksichtigung der beidersei-
t:gen Interessen vom Unternehmer erwartet werden kann und ihr fur die geschafthche
‘Entscheidung des Verbrauchers zudem ein erhebhches Gewicht zukommt. Die Beur-
teilung, ob eine Information im Einzelfall unter Berlicksichtigung aller Umsténde als
wesentlich anzusehen ist, ist Sache der Gerichte der Mitgliedstaaten. Die Frage ob
eine Information fiir die geschéftliche Entscheidung des Verbrauchers von besonde~
rem Gewicht ist, ist nach dem Erwartungs- und Versténdmshonzont des Durchschnitts-
verbrauchers zu beurteilen (vgl. BGH, Urteil vom 27.04.2017 - | ZR 55/16, GRUR
2017, 1265 — Preis.portal mWN) Der Unternehmer muss daher nicht ungefraét auch
weniger vorteilhafte oder negatwe Elgenschaﬂen des eigenen Angebots offenlegen,
sofern dies nicht zum Schutze der Interessen des Verbrauchers unter Bericksichti-
gung.der berec:hhgten Interessen: des Werbenden unerlasshch ist (vgl. Kdhler in Kéh-
Ier/BornkamnVFeddersen aa0, § Sa Rn. 3.1, mwN)

Wie auch das Landgencht unter Darstellung der emschlaglgen Rechtsprechung zutref-
fend dargelegt hat, ist auch der Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit zu beachten. Der
Aufwand des Werbenden, die Informationen erlangen zu kénnen, ist zu berlicksichti-
gen, wobei nicht vorausgesetzt wird, dass der Werbende {iber die Informattonen be-
reits verfugt. Dle lnformatlon muss zum Standard der Fachkenntnisse i im Bereich des
Werbenden gehbren wobei auch die Verkehrserwartung zu beri.icksmhtlgen ist. Hin-
: snchtllch der- Elnzelhelten wird auf die angefochtene Entschetdung Bezug genommen.

Nach dlesen Grundsatzen ist das Landgencht mit Recht davon ausgegangen, dass die
Informationen tUber die Slcherhettsl ticken und das Nichtdurchfiihren von Updates keine
wesentlichen lnformatronen im Sinne des § 5a UWG darstellen

Hierbei ist zu berbcksuchtlgen dass die Information tber das Vorhegen von Slcher-
heitslticken fur den Verbraucher von groRer Bedeutung ist. Denn tatséchlich kﬁnnen
-durch Sicherheitsliicken Daten des Ve_rbrauchers bei der Nutzung des Smartphones
erlangt werden, was eine erhebliche der Verletzung der Privatsphére des Verbrau-
chers bedeuten kann. Auch kénnen die erlangten Daten zu betrligerischen Zwecken
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missbraucht und der Verbraucher hierdurch massiv geschadigt: werden. Dies zeigt
auch die von dem Kl&ger vorgelegte Umfrage, nach der sich 92% der Befragten Infor-

mationen ilber Sicherheitéupdates wiinschen. Dies ist letztlich zwischen den Parteien
aber auch unstreitig. ;

Dem steht gegeniiber, dass die Beklagte die Sit:herheit'slﬂckeh eines Smartphones m'lr
durch Tests selbst feststellen kann, die sich auf den jeweiligen Typ des Smartphones
" beziehen missen. Unstreitig haben Smartphones, die das gleiche Betriebssystem und
den gleichen Entwicklungsstand dieses Betriebssystems nutzen, nicht immer die glei-
chen Sicherheitslticken, was sich auch aus dem.Testkauf des Kl4gers zeigt. Das hier
dem Streit zugrundeliegende Smartphone der Marke MOBISTEL wies zahireiche Si-
cherheitsliicken auf, wihrend ein Modell der Marke Huawei mit dem gleichen Betriebs-
system, das sich auf dem gleichen Entwicklungsstand befand, lediglich eine Sicher-
heitslﬁcke aufwies. Es kommt hinzu, dass es nicht mglich ist, alle vorhandenen Si-
cherheitsliicken festzustellen. Dies zeigt sich eindrucksvoll daran, dass alle A-nbieter
von Betriebssystemen selbst immer wieder — teilweise erst aufgrund von Angriffen
durch Dritte — Sicherheitsliicken im Betriebssystem finden. In diesem Zusammenhang
ist auch zu berﬂc‘ksichtigen. dass sich die feststellbaren Sicherheitslicken jederieit
andern kénnen, so dass die Beklagte die Tests in regelmaRigen Abstidnden wiederho-
len musste. ' '

Entgegen der Ansicht des Klagers beeintréchtigén Sicherheitslicken auch nicht die
'Verkehrsfahigkeit des Smartphones. Denn es ist allgemein bekannt, dass jedes Be-
triebssystem Sicherheitsliicken aufweist, die teilweise nicht bekannt sind. Solche wir-
ken sich daher nicht auf die Verkehrsfahigkeit des Betriebssystems aus.

Fehler, die die Fﬁnktionsfﬁhigkeit des Progfémms beeinflussen, sind zwér'réchtlich als
Mangel anzusehen. Das Gesetz driickt dies so aus, dass das Werk oder der Kaufge-
genstand frei von Sachméngeln ist, wenn eine vereinbarte Beschaffenheit vorliegt.
Fehit es an konkreten Vereinbarungen, so tst es frei von Sachméngeln, wenn es sich
fur die nach dem Vertrag vorausgesetzte, sonst fiir die gewshnliche Verwendung EIQ-
“net und eine Beschaffenheit aufweist die bei Werken der gleichen Art tblich ist und
die der Besteller nach der Art des Werks erwarten kann (vgl. Redeker in Redeker, IT-
Recht, 6. Aufl., §B Rn. 321). Diese Voraussetzungen erflillt das angebotene Smart:
phone, weil nicht vorgetragen ist, dass das Betriebssystem nicht dazu geeignet ist, die
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vorgesehen Lelstungen zu erbringen und der Verbraucher von Sicherheitsliicken aus- -

geht.

Nichts anderes gilt ftir die Information, dass fUr das konkrete Modell des Smartphones
keine Sicherheitsupdates mehr erfolgen werden Denn diese Information ist der Be-
klagten zum Zeitpunkt des Verkaufs in der Regel nicht bekannt. Die Beklagte hat auch
keine Méglichkeit, diese ohne ein Zutun des Hé.rs't'ellers zu erlangen. Denn allein der
Hersteller entscheidet, ob und wann er ein Sicherheitsupdate des Betriebssystems fir _
. das Jewemge Smartphone-Modell anpasst. Es kommt hinzu, dass die Frage ob Si- |
cherheitsupdates zur Verfligung gestellt werden, auch durch den Hersteller nicht pau-
schal beantwortet werden kann. Denn es ist denkbar, dass ein Hersteller ein Sicher-
‘heitsupdate - entgegen einer etwaigen urSprUnghchen Planung - dennoch zu- Verfi-
gung stellt. Auch hier kann sich die entsprechende Informatron taglich @andem, zumal
auch dem Hersteller nicht bekannt ist, ob und wann ein SlcherhEItsupdate des Be-
t‘riebssystém_s. das von ihm angepasst wéerden konnte, verdffentlicht wird.

'dd) Auch ein Vorehlhalten liegt nicht vor. Eine Information wird dem Ve}'braucher im
: Sinne.voh § 5a Abs. 2 Satz 1 UWG vorenthalten, wenn sie zum Geschéfts- und Ver-
antwortungsbereich des Unternehmers gehort oder dieser sie sich mit zumutbarem
Aufwand beschaffen kann und der_ Verbraucher sie nicht oder nicht so erhalt, dass er
" sie bei seiner geschéftlichen Entséheidung berﬁcksichtigen kann (B_GH, Urteil vom
. 050.10.2017 - I'ZR 232/16, GRUR 2018, 438 — Energieaﬁsweis mwN). Wie dargelegt
ist die Beklagte nicht in der Lage, sich die !nformatlonen Uber Sicherheitsliicken far
jedes einzelne von ihr angebotene Smartphone-Modell mit zumutbarem Aufwand zu
verschaffen. Zutreffend ist zwar, dass es insoweit auf den Standard an Fachkenntnis-
sen ankommt, die im Tétlgkeltsberelch des Werbenden (blich sind, deren Kenntms
von ihm nach Treu und Glauben unter BerUcksrchtlgung der ansténdigen Gepﬂogen-
heiten im Wettbewerb zu .erwarten sind (vgl. Kéhler in Kéhler/Bornkamm/Feddersen
aa0, § 5a Rn. 3.24). Diesés Me'rk_‘mal ist aber — wie dargelegt - nicht erfiillt. -

. Tatsachlich erwartet der Verbraucher diese Kenntnisse auch nicht. Denn dem Ver-
braucher ist bekannt, dass ein Betriebssystem Uber Sicherheitsliicken verfiigen kann,
die nur mit groBem Aufwand festzustellen sind. Dies gilt auch, sowelt sich der Verbrau-

cher an einen Fachhéndler wendet.
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Soweit sich aus Art 7 Abs. 3 derRL 2019!771!EU ergibt, dass der Verkaufer dafr
Sorge tragt, ‘dass der Verbraucher Uber Aktualisierungen, einschlieBlich Sicherheits-
aktualisierungen, die fiir den Erhalt der VertragsgemaRheit dieser Waren erforderlich
sind, informiert wird und solche erhélt, begriindet dies kein anderes Ergebnis. Denn
nach Art. 24 Abs. 2 der RL 2019/771/EU gilt die vorstehend dargestelite Vorschrift nicht
fiir vor dem 01.01.2022 geschlossene Vertrége. Dies zeigt, dass dem Verkaufer Gele-
genheit gegeben werden soll, sich auf die neue Rechtslage einzustellen.

3. Nach den vor’stéhenden Emagungen ergibt sich'cler Anspruch auch nicht aus § 1
Abs. 1,2 S. 1 Nr. 1 ¢ UKIaG in Verbindung mit § 312a Abs. 2 S. 1 BGB, Art. 246 Abs. 1
Nr. 1 EGBGB.

Wie das Landgericht mit Recht ausgefﬁhrt hat, ist der Unternehmer nach Art. 246
Abs. 1 Nr. 1 EGBGB verpflichtet, Gber .wesentliche Eigenschaften” der vertraglich ge-
schuldeten Leistung zu informieren. Um eine solche handelt es sich indes nach den
vorstehend dargelegten Grundsatzen nicht. Auch insoweit findet eine Betrachtung im
Einzelfall statt (vgl. Busch in BeckOGK BGB, Stand: 01.07.2019, Art. 246 EGBQB Rn.
18). :

4. Die Kosten der Berufunig sind gemaR § 97 ZPO vom Kléger zu tragen. Die Entschei-
dung uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 708 Nr. 10, §§ 711, 713 ZPO.

5. Die Revision ist nicht zuzulassen, Die Voraussetzungen des § 543 Abs. 2 ZPO lie-
gen nicht vor. Die Rechtssache hat weder grundséatzliche Bedeutung noch ist die Re-
vision zur Fortbildung des Rechts oder Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung -
zuzulassen. Vielmehr beruht die Entscheidung auf der Anwendung der dargesteliten
héchstrichterichen Rechtsprechung auf den Einzelfall.

" 6. Der Streitwert fiir das Berufungsverfahren wird auf 20.000 € festﬁesetzt.



