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Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Landgerichts Hamburg — Kammer 7 fur

Handelssachen — vom 19.8.2008 wird mit der MaRgabe zuriickgewiesen, dass zwischen
Ziff.1 1.a) und b) des Urteilstenors die Worte ,und/ oder* eingefligt werden.

Die Beklagte hat die Kosten des Bemfungsveﬁahrehs zu tragen.
Das Urteii ist vorlaufig vollstreckbar.
Die Revision wird nicht zugelassen.
Beschluss
Nach teilweiser Riicknahme der Berufung betragt der Streitwert noch € 12.500.-

Griinde
L
Der Klager ist ein eingetragener Verein, zu dessen ,satzungsgeméﬁen Aufgaben es gehort,
die Interessen . von Verbrauchern wahrzunehmen und unlauteren Wettbewerb zu
unterbinden. Die Beklagte bietet Telekommunikationsdienstleistungen an.

Der Kldger nimmt die Beklagte wegen zweier Wettbewerbsverstélse auf Unterlassung in
Anspruch. Zum einen geht es um telefonische Werbung gegeniiber Verbrauchern ohne
deren vorherige Einwilligung, zum anderen um die Zusendung von Vertragsbestitigungen,

-ohne dass tats&chlich ein Vertragsschluss vorliegt. AuRerdem begehrt der Kl&ger den Ersatz

. von Abmahnkosten.

Der Kiager hatte mit der am 12.9.2007 beim Landgericht Hamburg eingegangenen Klége
zunéchst folgende Antrage angekiindigt :

1.die Beklagte bei Meidung der gesetzlichen Ordhungsmittel zu verurteilen, .

~ es im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs kunftig zu unterlassen,

a) Verbraucher unaufgefordert und ohne deren Einwilligung anzurufen oder anrufen zu
lassen; |

b) entgegen vorheriger Ankindigung Verbrauchern kein Informationsmaterial fur
Telekommunikationsvertrage, sondern Auftragsbestétigungen zu tbersenden.
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2. dié Beklagte zu verurteilen, an den Klager € 200.- zuz(glich Zinsen in H&he von 8

vProzentpunkten tUber dem jeweiligen Basiszinssatz nach § 1 des Diskont-

Uberleitungsgesetzes seit dem 1.6.2007 zu zahlen. ’
Zur Begriindung hat der Klégér in der Klage sieben Fille vorgetragen, in denen die Beklagte
gegenlber Verbrauchern wettbewerbswidrige Handlungen begangen habe.

Mit Schriftsatz vom 8.10.2007 hat der Klager weitere sechs Falle vorgetragen.

Mit Schriftsatz vom 23.1.2008 kindigte der Klager einen Antrag zu Ziff.c an, wonach die
Beklagte verurteilt werden sollte, es zu unterlassen,

¢) Vertragsbestétigungen an Verbraucher zu versenden, chne zuvor Kontakt zu diesen
gehabt zu haben. ‘

Zugleich trug der Kléger weitere 19 Félle vor, in denen die Beklagte gegeniiber

Verbrauchern wettbewerbswidrig gehandelt habe.

Mit Schriftsatz vom 23.4.2008 fuhrte der Klager sieben zusétzliche Vorfélle zur Begriindung
der Klagantrage ein, mit: Schriftsatz vom 6.6.2008 weitere drei und mit Schriftsatz vom

23.6.2008 noch einen.

In der Verhandlung vor dem Landgericht hat der Kidger seinén Unterlassungsantrag

dahingehend gestellt, die Beklagte zu verurteilen, es zu unterlassen,

im geschéftlichen Verkehr zu Wettbewerbszwecken,

a) Verbraucher unaufgefordert und ohne deren vorherige Einwilligung auf ihren privaten
Telefonanschliissen anzurufen oder anrufen zu lassen, um Geschéftsabschlilisse
beziiglich Telekommunikationsdienstleistungen anzubahnen oder vorzubereiten;

b) Privaten Endverbrauchern unverlangt und ohne jeglichen Vertragsschluss
Vertragsbestatigungen beziglich Telekommunikationsdienstleistungen zuzuschicken
oder zuschicken zu lassen.

¢) Ziff. c entfallt.

Die Beklagte hat zu den einzelnen Vorfillen Stellung genommen. Hinsichtlich dreier Vorfélle

aus dem Schriftsatz vom 24.1.2008 ( |GG -t dc Beklacte die

Zusendung von Vertragsbestatigungen ohne Vertragsschluss mit Nichtwiésen bestritten und
hierzu vorgetragen : Die Anwerbung dieser Zeugen sei durch einen Hern || <
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beauftragten Werbeagentur || NI :fo\ct. Dieser arbeite nicht mehr fur die
Werbeagentur. Im Januar 2008 habe die Beklagte wegen anderer Vorfélle Strafanzeige
gegen -estellt. Seitdem beantworte er Anfragen der Beklagten nicht mehr.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Parteivortrags wird auf den Tatbestand des
landgerichtlichen Urteils und die erstinstanzlich gewechselten Schriftsétze verwiesen.

Das Landgericht hat die Beklagte nach den zuletzt gestellten Antragen zu Ziff. a) und b) zur
Unterlassung und zur Zahlung der Abmahnkosten verurteilt. Wegen der Beschrankung des
Unterlassungsantrags auf die Bewerbung bzw. die Vertragsbestatigung von
Telékommunikationsdienstleistungen hat es dem Klager 10 % der Kosten auferlegt.

Die Verurteilung zu Ziff. b) ( Zusendung von Vertragsbestétigungen ohne Vertragsschluss )
hat das Landgericht auf drei der Vorfille gestitzt, die der Klager mit seinem Schriftsatz vom
24,1.2008 eingefuhrt hatte, namlich die Falle | GG D:: L= dgericht
hat die Auffassung vertreten, dass das Bestreiten der Beklagten mit Nichtwissen nicht

beachtlich sei.

Gegen dieses Urteil hat die Beklagte Berufung eingelegt. Hinsichtlich der Verurteilung zu
Ziff.1a ( Werbeanrufe ) hat sie die Berufung in der Verhandlung vor dem Senat wieder
zuriickgenommen. Im Ubrigen begehrt sie weiterhin die Abweisung der Klage, hilfsweise
- Zuriickverweisung an das Landgericht. Sie macht gegen. ihre Verurteilung zu Ziff.1 b (
Zusendung von Vertragsbestatigungen ohne Auftrag ) im Wesentlichen geltend :

Die Verurteilung sei nicht gerechtfertigt, da die Beklagte in den Fallen || NN
—nichl mehr. habe vortragen kénnen und daher mit Nichtwissen habe bestreiten
durfen. Die Klage sei auch unbestimmt gewesen, weil der Klager die Einzelfélle nicht den
jeweiligen Antragen zugeordnet habe. Soweit der Kl&ger seine Antrdge in der mundlichen
Verhandlung vor dem Landgericht am 24.6.2008 erweitert habe, werde die Einrede der

Verjshrung erhoben. Die drei Vorfalle | < <~ o= Ki4ger bis

zum 7.12.2007 bekannt gewesen.

Der Antrag zu b) sei auch deshalb unbegriindet, weil er zu weit sei. Denn er erfasse Félle, in
denen es aufgrund eines internen Bearbeitungsfehlers zu der Versendung einer
Auftragsbestatigung komme oder der Auftrag von einer dritten Person, z.B. Freund oder
Ehefrau, erteilt worden sei. AuBerdem sei nicht erkennbar, auf welcher rechtlichen
Grundlage das Landgericht die Beklagte verurteilt habe.
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Schliefilich sei die Kostenentscheidung unrichtig. Der Kldger habe die Klage teilweise
zurlickgenommen und misse mehr als 10 % der Kosten tragen. '

Der Klager verteidigt das landgerichtliche Urteil. AuRerdem trégt er sechs _weitére Einzelfalle
aus der Zeit ab Juli 2008 vor. ‘

Zu diesen neuen Fillen hat die Beklagte mit Schriftsatz vom 19.1.2010 Stellung genommen.

Mit Schriftsatz vom 11.1.2010 und durch eine ergédnzende Erkldrung in der hUndlichen
Verhandlung vor dem Senat hat der Kiager klargesfellt, dass die von ihm zur Begriindung
der Klage vorgetragenen Einzelfdlle aus der Klagschrift und aus den nachfolgenden
Schriftsdtzen in einem Eventualverhéltnis stinden, und zwar in Reihenfolge, wie sie zeitlich
in das Verfahren eingeftihrt worden seien. Mit Schriftsatz vom 11.1.2010 hat der Klager
ferner erklart, dass das Verbot zu Ziff.1 b ,beispielhaft* auf den Vorfall_aus
Klage gestitzt werde. Die Beklagte hat in der Verhandlung vor dem Senat bezlglich des
Falls-ﬁe Einrede der Verjahrung erhoben.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Parteivortrags wird auf die gewechselten Schriftsatze

* nebst Anlagen verwiesen.
I

Die Berufung der Beklagten ist zuléssig, hat aber, soweit sie nicht zuriickgenommen worden

ist , keinen Erfolg.

1.Gegenstand des Berufungsverfahrens ist nur noch die Verurteilung zu Ziff.l 1 b) des
landgerichtlichen Urteils. Hierbei handelt es sich um ein selbsténdiges Verbot neben der
Verurteilung zu Ziff.1 1 a), wie der Klédger auf gerichtlichen Hinweis in der Berufungsinstanz
schriftsatzlich und noch einmal in der Berufungsverhandlung klargestellt hat. Soweit der
Senat die Worte ,und/oder” in den Tenor des landgerichtlichen Urteils eingefigt hat, dient
dies lediglich der Verdeutlichung. -~ - - |
2. Die mit der Klage zur Begrindung der beiden Klagantrdge vorgetragenen gleichartigen
Einzelvorfalle, aus denen jeweils ein gleichlautender Unterlassungsantrag abgeleitet worden
ist, bilden nach der Rechtsprechung des BGH jeweils — pro Antrag - einen einheitlichen
Klagegrund ( BGH GRUR 2006,421 Rz.26 — MarkenparfiUmverkaufe unter Verweis auf BGH
GRUR 85,980,982 — Tennisschuhe ). Die mit den nachfolgenden Schriftsdtzen eingefilhrten
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weiteren Verletzungsfélle sind als Klaganderungen in Form von Klagerweiterungen zu
werten ( BGH a.a.0. ). Nach. der Klarstellung des Klégers in der Berufungsinst'anz sqllen
diese weiteren Fille lediglich hilfsweise fur den Fall geltend gemacht werden, dass die Kiage
nicht beréits aufgrund der in der Klage vorgetragenen Einzelfélle begriindet ist. Dies ist hier
beziiglich des Verbots zu Ziff.1 b) der Fall, wie nachfolgend auszufiihren ist. Auf die in den
weiteren Schriftséatzen vorgetragenen Einzelfalle kommt es daher fir die Entscheidung nicht

an.

3. Das Verbot zu Ziff.1 b) ist bereits aufgrund des zwischen den-Parteien unstreitigen
Einzelfalls —’aus der Klage begriindet. Es kann daher dahingestelit bleiben, ob

die Einzelvorfzlle || N -.s ccm Schriftsatz des Kiagers vom

23.1.2008 eine Verurteilung der Beklagten gerechtfertigt hatten, wie das Landgericht gemeint
hat. ‘

a) Hinsichtlich dieses Vorfalls fehlt es der Klage zun&chst nicht an der erforderlichen
Bestimmtheit, wie die Berufung geltend macht. Schon aus der Klagbegriindung ergibt sich
mit hinreichender Deutlichkeit, dass dieser Vorfall sich nur auf den Anfrag zu Ziff.1 b)
beziehen kann, denn ein Werbeanruf ist im Falle jnicht behauptet worden. AuRerdem
hat sich der Klager mit Schriftsatz vom 11.1.2010 fur diesen Antrag noch einmal ausdriicklich
auf den Fall llilibezogen. ‘

b) Der Klager hat unbestritten vorgetragen, dass die Zeugin ||| | | I 25.6.2007 ein
Schreiben der Beklagten erhalten habe, wonach sie angeblich-am 17.6.2007 einen Vertrag
mit der Beklagten abgeschlossen habe. Tatsidchlich hatten jedoch weder sie noch ihr

Ehemann -inen Vertrag mit der Beklagten abgeschlossen ( Anlagen K 6 und
47 ). Zu Recht rugt der Klager dieses Verhalten wegen Verstofles gegen das
IrrefUhrungsverbot als Weubewerbswidrig, so dass die Verurteilung der Beklagten durch das
Landgericht nicht zu beanstanden ist. Im Einzelnen : \

aa) Eine wettbewerbswidrige Irrefihrung ist zundchst nach der bis zum 30.12.2008
geltenden Rechtslage zu beurteilen, denn der Fall[ffereignete sich im Jahr 2007. Sodann

~ist die Rechtslage nach dem neu gefasstem § 5 UWG zu berticksichtigen. Nach standiger

Rechtsprechung des BGH kann nur dann zur Unterlassung verurteilt werden, wenn die .
beanstandete Handlung sowohl zum Zeitpunkt ihrer Begehung als auch zum Zeitpunkt der
Verurteilung wettbewerbswidrig war.
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bb) Gemall § 5 Abs.1 UWG ‘a.F. handelt unlauter, wer irrefihrend wirbt. Auch die
Bestétigung eines tatsachlich nicht geschlossenen Vertrages ist eine ,Werbung" in diesem
Sinne.  Nach der fur die Auslegung zugrunde zu Ieg'enden Definition in Art.2 Nr.1 der
Richtlinie 84/450/EG ist Werbung namilich ,jede Aulierung bei der Ausiibung eines Handels;
Gewerbes, Handwerks oder freien Berufs mit dem Ziel, den Absatz von Waren oder die
Erbringung von Dienstleistungen, einschlielich unbeweglicher Sachen, Rechte und
Verpflichtungen zu fordern* ( Hefermehl/ Kohler/Bornkamm, UWG ; 26.Aufl., § 5 Rn.2.12 ).
Der Begriff der ,Auferung" ist weit zu verstehen ( Hefermehl/K&hler/Bornkamm ’a.a.O.,
Rn.2.16 ). Die Bestdtigung eines Vertragsschlusses (ber Telekommunikations-
dienstleisiungen ist eine AuRerung in diesem Sinne, denn sie hat das Ziel, die Erbringung

derartiger Dienstleistungen zu férdern.

cc) Von -den in § 5 Abs. 2 UWG a.F. genannten Fallgruppen ist § 5 Abs.2 Nr.2 UWG a.F.
einschlagig. Es handelt sich um irrefihrende Angaben Uber die ,Bedingungen, unter denen
die Waren geliefert oder die Dienstleistungen erbracht werden“. Unter diese Fallgruppe wird
z.B. die Ubersendung rechnungséhnlich aufgemachter Formulare subsumiert, durch die der

“Verbraucher den Eindruck gewinnt, dass bereits eine Zahlungspflicht besteht, die tatsdchlich

aber nur ein Angebot darstellen ( Hefermehl/Kohler/ Bornkamm, UWG, 26.Aufl., § 5
Rn.7.138 m.w.N. ). Die Ubersendung einer Vertragsbestatigung ohne Vertragsschluss stellt
einen vergleichbaren Fall dar, denn auch hierdurch wird der Eindruck erweckt, dass den
Verbraucher rechtliche Verpflichtungen trafen . Letztlich kann die genaue Einordnung in die
Fallgruppen des § 5 Abs.2 UWG a.F. aber sogar dahinstehen, da es sich nur um Beispiele
fur irrefuhrende Angaben handelt ( ,insbesondere* ).

dd) Die Zusendung eines Bestatigungsschreibens tber einen nicht zustande gekommenen
Vertrag tber Telekommunikationsdienstleistungen ist auch geeignet, den Verkehr dartiber Zu
tiuschen, dass ein derartiger Vertrag zustande gekommen ist. Grundsétzlich geht der
durchschnittliche Verbraucher davon aus, dass keine Vertragsbestitigungen ohne
tatséchlichen Vertrag verschickt werden. Jedenfalls ein rechtlich erheblicher Teil der
angesprochenen Verbraucher wird daher annehmen, dass die Bestétigung durch ein

_bekanntes Unternehmen der Telekommunlkatlonsbranche einen realen Hmtergrund hat,

selbst wenn er sich z.B. an keinen Vertragsschluss erinnern kann.

ee) Die Tduschung ist auch relevant, weil der Verbraucher durch die irrige Vorstellung eines
Vertragsschlusses dazu verleitet werden kann, die Leistungen der Beklagten tatsachlich in
Anspruch zu nehmen und zu bezahlen, und sei es auch nur, weil es ihm zu lastig ist, den

Vertrag zu widerrufen oder anzufechten.
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ff) Auch nach neuem Recht ist die vangegriffene Handlungsweise wettbewerbswidrig. Nach
der Neufassung des § 5 UWG handelt unlauter, wer eine -irrefihrende ,,geschéiftlic‘he
Handlung* vornimmt. Die Ubersendung einer Vertragsbestétigung ist als ,geschéftliche
Handlung® i.S.v. §§ 2 Abs.2 Nr.1, 5 Abs.1 UWG zu werten. Darunter fallt jedes Verhalten
einer Person zugunsten des eigenen oder eines fremden Unternehmens vor, bei oder nach
einem Geschéftsabschluss, das mit der Férderung des Absatzes oder Bezugs von Waren
oder Dienstleistungen oder mit dem Abschiuss oder Durchfiihrung eines Vertrages tber
Waren oder Dienstleistungen objektiv zusammenhéngt. Die Fallgrupbe des § 5 Abs.2 Nr.2
UWG a.F. befindet sich jetzt in § 5 Abs.1 Nr.2 UWG.

gg) Der Fall JJjjjijist schlieRlich nicht verjahrt. Wettbewerbsrechtliche Anspriiche verjahren
'geméB § 11 Abs.1 UWG in sechs Monaten. Die Verjahrungsfrist beginnt nach § 11 Abs.2
UWG, wenn der Anspruch entstanden ist und der Glaubiger von den den Anspruch
begriindenden Umstanden und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne

grobe Fahrléssigkeit erlangen musste.

Ausweislich der Anlage K 6 hat sich der Vorfall JlJEnde Juni 2007 ereignet und_ ist dem
Klager kurz darauf zur Kenntnis gelangt. Die Klage ist am 23.10.2007 zugestellt worden und
hat damit den Ablauf der Verjdhrung nach § 204 Abs.1 Nr.1 BGB gehemmt.

Zwar hatte der mit der Klage angekiindigte Antrag zu Ziff.1 b) den Fall |l zunachst nicht
erfasst, weil im Falle - keine vorherige Anklndigung von Informationsmaterial
vorgetragen war. Eine Klage unterbricht die Verjdhrung grundsatzlich nur fur die in der Klage
geltend gemachten Anspriiche, fUr die der Streitgegenstand, bestimmt aus Klagantrag und
Lebenssachverhalt, maRgebend ist. Jedoch ist bei unrichtigem Klagantrag die Klagschrift
~ auszulegen ( BGH NJW-RR 97,1216 ). Bei Unterlassungsanspriichen kann auch ein zu
unbestimmter Antrag die Verjahrung hemmen, wenn die Konkretisierung erst nach Ablauf
der Verjahrungsfrist erfolgt ( Ahrens-Bornkamm, Der Wettbewerbsprozess, 6.Aufl.,Kap.34
Rn.34 ). Entscheidend ist, auf welchen Sachverhalt der Antrag sich im Kern bezieht, die
Zielrichtung des Antrags ( Ahrens-Bornkamm a.a.0., BGH GRUR 98,481, 483 — Auto ‘94 ).
| InAnwendung dneserRechtsgrundsatze war der Kern bzw. die Zielrichtung des Angriffs in
“Auslegung  der Klagschrift darauf gerichtet, die Ubersendung fehlerhafter
Vertragsbestdtigungen verbieten zu lassen. Denn nur aus diesen konnten sich negative
Rechtsfolgen fur die Verbraucher ergeben, namlich eine Inanspruchnahme durch die
Beklagte. Dies war auch im Falle JJJllider Fall, selbst wenn der zunachst angekiindigte
Antrag zu eng gefasst war.
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d)Ohne Erfolg beanstandet die Bekiagte, dass das Verbot zu Ziff. 1 b) zu weit sei, namlich
auch zul&ssige Verhaltensweisen mit umfasse.

Soweit die Beklagte meint, falsche Auftragsbestitigungen kénnten auch aufgrund eines
in}ernen Versehens verschickt werden, wirde dies deshalb nicht unter das Verbot fallen, weil
- eine nur versehentliche Verschickung nicht ,zu Wettbewerbszwecken* erfolgt wére, namlich
auf eine Foérderung des. eigenen Wettbewerbs durch gezielte und planmaiige
Kundentauschung ( BGH GRUR 87,180 - Ausschank unter den Eichstrich 1 ).

Soweit die Beklagte ferner einwendet, es wirden auch Falle erfasst, wo ein Dritter fiir den
Verbraucher einen Auftrag erteilt habe, trifft dies ebenfalls nicht zu. Denn das Verbot
erfordert, dass die Vertragsbestédtigung den Endverbrauchern ohne jeglichen
Vertragsschluss Ubersandt wird. Wenn ein Dritter — mdglicherweise auch als Vertreter ohne
Vertretungsmacht — den Vertrag fur den Verbraucher schliefit, liegt ein Vertrag vor, selbst
dieser gem&R § 177 BGB schwebend unwirksam sein solite.

4. Zu Recht hat das Landgericht die Beklagte zur Erstattung der Abmahnkosten verurteilt,
denn die Beklagte‘hat die ihr zur Last gelegten WetthewerbsversttfRe begangen ( s.o.).
Dartiber hinaus erhebt die Beklagte hiergegen auch keine Einwendungen.

5. Entgegen der Auffassung der Beklagten héatte das Landgericht dem Klager wegen der
Neufassung der Antrége in der Verhandlung vom 24.6.2008 keine hdhere Kostenbelastung
auferlegen missen. Die Auffassung des Landgerichts, der neu gestelite Antrag zu Ziff. 1 b)
umfasse die bisherigen Anfrége zu b) und c), trifft zu. Wie schon im Zusammenhang mit der
Verjahrung erbtrtert, liegt der Kern der Wettbewerbswidrigkeit des Verhaltens der Beklagten
in der Vortauschung eines tats&chlich nicht geschlossenen Vertrages durch Zusendung einer
Vertragsbestatigung. Es macht keinen Unterschied, ob dem Verbraucher vorher
Informationsmaterial angeki{indigt wurde oder ob Uberhaupt kein Kontakt stattfand.

Die Entscheidung Uber die Kosten und die vorlaufige VoIIstreckbarkeit ergibt sich aus den §§

516 Abs.3, 97 Abs. 1. 708 Nr.10, 711, 713 ZPO i.V.m § 26 Nr. 8 EGZPO Grunde fur eine
Zulassung der Revision gemal § 543 Abs 2 ZPO liegen mcht VOr, ’



