Verkindet am 29.08.2014

43 0 77/14
gez. Efselmann
Justizamtsinspektorin
als Urkundsbeamter der Geschafts-
stelle
Alt.
. s [ e
Landgericht Essen rA| EINGEGANGEN
IM NAMEN DES VOLKES [s8 1.0. SEP, 2014 -y
. R FRANK DOHR oo |
Urteil > RECHTgANw'rLéNN o
= &
In dem einstweiligen Verfligungsverfahren
Antragstellers,
Prozessbevollméchtigter: Rechtsanwalt
gegen
die
Antragsgegnerin,
Prozessbevollméchtigte: Rechtsanwalte

hat die 3. Kammer fiir Handelssachen des Landgerichts Essen
auf die miindliche Verhandlung vom 29.08.2014
durch den Vorsitzenden Richter am Landgericht Servas

far Recht erkannt:
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Die einstweilige Verfiigung vom 13.06.2014 wird bestatigt.

Die weiteren Kosten des Verfahrens tréagt die Antragsgegnerin.

Tatbestand:

Der Antragsteller tritt als Werbeagentur sowie als Vermittier von Werbeaufiritten in
periodisch und A-periodisch erscheinenden Druckerzeugnissen sowie im Internet
unter der Bezeichnung www._ .de auf. Die Antragsgegnerin betreibt im
Internet u. a. unter der Internetseite www, _ .de den sogenannten Deutschen An-
waltssuchdienst. Auf dieser Seite ist es méglich, sich als Anwalt gegen Entgelt regist-
rieren zu lassen und dort einen Werbeauftritt zu buchen, der eine entsprechende
Prasentation der jeweiligen Kanzlei beinhaltet.

Im Jahr 2009 baten die Mitarbeiter des Prozessbevoliméchtigten des Klagers diesen
darum, in der dortigen Kanzlei die Software ,, “-einzufuhren. Daraufhin nahm
der Prozessbevollmachtigte der Klagerin Kontakt mit der

GmbH auf, die ihm einen entsprechenden Vertragsentwurf vorlegte. Im Zuge
der Vertragsverhand!ungen wies er darauf hin, dass er in keinem Falle Werbeanrufe,
Werbemails oder Werbefaxe wiinsche. Daraufhin wurde in dem schiieRlich unter dem

103./04.03.2009 abgeschlossenen Software-Lizenzvertrag mit der

GmbH in § 10 der AGB '

§ 10 Datenschutz

Der LN ist damit einverstanden, dass der LG und seine verbundenen Unternehmen seine
Kontaktinformationen, einschiiefSlich Namen, Telefon und Teleféxnummer sowie
E-Mail-Adressen speichern und nutzen dtirfen. Solche Informationen kéhnen im Rahmen der
bestehenden Geschéftsbeziehungen verarbeitet und genutzt werden und an Subunterneh-
mer, Vertriebspartner der LG sowie Bevollméchtigte des LG und seiner verbundenen Unter-
nehmen zum Zwecke der gemeinschaftlichen Geschiifts-

aktivitaten, weitergegeben werden (z. B. zur Bearbeitung von Bestellungen, fiir Werbunyg,
E-Mail-Informationen, zur Marktforschung).

folgender handschriftliche Zusatz eingefugt: ,Keine Werbeanrufe, Faxe oder E-Mails
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von Fremdfirmen gewlnscht’. Wegen der weiteren Einzelheiten des fraglichen Ver-

trages und der zugehdrigen AGB wird auf die zu den Gerichtsakten gereichte Kopie
(BI. 33 ff. der Akten) verwiesen.

Am 27.05.2014 rief die Mitarbeiterin der Antragsgegnerin, Frau | ,in
den Geschéftsraumen des Prozessbevollméachtigten des Antragstellers an und teilte
ihm mit, dass er in dem von ihm genutzten KanZIeisoftwareprogramm » !
eine Zusatzfunktion noch nicht freigeschaltet habe. Nach Weitervermittiung an eine
Blromitarbeiterin wurde deutlich, dass es Frau darum ging, fir die Kanzlei
des Prozessbevoliméachtigten des Antragstellers einen kostenpflichtigen Eintrag in
dem von der Antragsgegnerin betriebener zu beauf-
tragen. Dementsprechend iibersandte Frac noch am gleichen Tage eine
entsprechende E-Mail (Einzelheiten siehe Ausdruck Bl. 13 f. d. A.), in welcher die
Vorziige des . dargelegt wurden, mit dem Hinweis,
dass ein Eintrag dort 9,00 € pro Anwalt bei einer Mindestvertragslaufzeit von 12 Ka-
lendermonaten (abziglich eines Freimonates im ersten Monat) kostet.

Ein vorherigés Einverstandnis von Rechtsanwalt ~zur telefonischen Kon-
t_aktaufnahme durch die Antragsgegnerin lag — sieht man von der zwischen den Par-
teien in ihrer rechtlichen Tragweite umstrittenen Regelung in § 10 der Aligemeinen

Geschaftsbedingungen der’ GmbH nebst handschriftlicher Er-
ganzung ab — nicht vor. ’ '

Nach erfolgloser vorgerichtlicher Abmahnung vom 02.06.2014 (Kopie siehe BI. 16 ff.
d. A.) beantragte der Antragsteller am 13.06.2014 den Erlass einer einstweiligen

Verfiigung gegen die Antragsgegnerin, welche am gleichen Tag erlassen wurde und
deren Tenor wie folgt lautet; ‘

Der Antragsgegnerin wird aufgegeben, es zu unterlassen, Gewerbetreibende
und Freiberufler, ohne vorher dazu aufgefordert zu sein oder ohne dass vor-
her ein Einverstandnis vermutet werden kann, im geschaftlichen Verkehr zu
Zwecken des Wettbewerbs per Telefon auf Angebote kostenpflichtiger Wer-
beaufiritte auf der Internetplattform der Antragsgegnerin www. de (
),-anzusprechen, die nicht bereits Gegenstand einer
bestehenden Geschiftsbeziehung sind, insbesondere, wenn dies geschieht, -
wie in dem Werbeanruf der Frau in der Kanzlei des Verfah-
rensbevollmachtigten der Antragstellerin vom 27.05.2014.
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Der Antragsgegnerin wird im Fall der Zuwiderhandlung angedroht:
® die Festsetzung eines Ordnungsgeldes in Héhe von bis zu 250.000,00
.EUR ersatzweise fur den Fall, dass dieses nicht beigetrieben werden

kann, die Anordnung von Ordnungshaft

oder

. die Anordnung unmittelbarer Ordnungshaft von bis zu 6 Monaten, bei
mehreren oder wiederholten Zuwiderhandlungen bis zu insgesamt zwei
Jahren. - ‘

Die Kosten des Verfahrens werden der Antragsgegnerin auferlegt.

Gegen diesen Beschluss richtet sfch der Widérspruch der Antragsgegnerin vom
01.07.2014.

Der Antragstefler behauptet, er sei mit den von ihm‘angeg_ebenen Tatigkeitsfeldern
tatsachlich auf dem Markt tatig. '

Er ist der A‘nsicht, bei dem Anruf von Frau ~ am 27.05.2014 handele es sich
- um eine unzuléssige geschaftliche Handluhg im Sinne des § 7 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2
UWG, da weder eine vorherige ausdriickiiche noch eine mUtmaBIiche Einwilligung
seines spateren Prozessbevolinachtigten vorlag.

Der Antrégsteller beantragt,
die einstweilige Verfiigung vom 13.06.2014 zu bestéatigen.
Die AhtragSgegnerin beantragt,
die einstweilige Verfugung vom 13.06.2014 aufzuheben und den Antrag auf

Erlass einer einstweiligen Verfiigung zuriickzuweisen.

Sie behauptet, bei der Antragsgegnerin handele es sich um die Rechtsnachfolgerin
der GmbH, wobei sie auf entsprechende im Termin iberreichte
Ausdrucke aus dem Handelsregister Bezug nimmt.
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Sie ist der Ansicht, die Geltendmachung des streitgegenstandlichen Unterlassungs-
- anspruchs durch den Antragsteller sei rechtsmissbrauchlich i. S. d. § 8 Abs. 4 UNG,
da sein Prozessbevollmachtigter ohne weiteres die Mdglichkeit gehabt habe, diesen
Anspruch selbst — aber ohne zusatzliche Kosten fiir die Antragsgegnerin — wegen
Eingriffs in seinen eingerichteten und ausgelbten Gewerbebetrieb geltend zu ma-
chen. im Ubrigen sei der Anruf von Frau bereits durch die in § 10 der AGB
zZum Softwarelizénzvertrag erklarte ausdriickliche Einwilligung, mindestens aber

durch die mutmaBliche Einwilligung des Prozéssbevollméchtigten des Antragstellers
gedeckt. '

Entscheidungsgriinde:

A

Der zuldssige Widerspruch hatin der Sache keinen Erfoig.

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfigung ist zuldssig und begriindet.
l.

Gegen die Zulassigkeit des-Antrags bestehen keine durchgreifenden Bedenken.
Insbesondere liegt kein Fall des § 8 Abs. 4 S. 1 UWG vor, da das Vorgehen des An-
tragstellers nicht rechtsmissbrauchlich ist. |

Der Antragsteller war im Termin am 29.08.2014 persoénlich anwesend. Er hat auf
Nachfrage des Gerichts nachvollziehbar erlautert, dass er es nicht hinnehmen will,
dass Wettbewerber ihm durch unlautere Geschaftspraktiken, wie sie Gegenstand des
vorliegenden Verfahrens sind, ,Kunden vor der Nase wegschnap'pen“. Er hat auBBer-
dem nachvollziehbar dargelegt, wie es zur Auftragserteilung kam und hat diese durch |
seine Anwesenheit im Termin die Unterstiitzung der entsprechenden Ausfiihrungen
seines Prozessbevollmachtigten noch einmal eindrucksvoll bestatigt.

Vor diesem Hintergrund ist es unschadlich, dass auch der Prozessbevollmachtigte
des Antragstellers selbst wegen Verletzung seines Rechtes am eingerichteten aus-
gelbten Gewerbebetrieb gegen die Antragsgegnerin hétte vorgehen kénnen. Dieser

weitere Anspruch gegen die Antragsgegnerin beriihrt die Rechte des Antragstellers
in keinster Weise.

Anhaltspunkte dafiir, dass sich der Prozessbevoliméachtigte des Antragstellers zu-
nachst einen Mandanten gesucht habe, um dann Gebuhren kassieren zu kénnen,
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sind hingegen nicht einmal ansatzweise ersichtlich. Es ist vielmehr gerichtsbekannt,
dass der Prozessbevollméchtigte des Antragstellers als dessen sténdiger Rechts-
berater tatig ist und in seinem Namen bereits mehrfach erfolgreich Wettbewerbsver-
stole abgemahnt und entsprechende Anspriiche auch gerichtlich durchgesetzt hat.
In diesem Zusammenhang ist insbesondere auch auf das mit den Parteien im Termin
erorterte Verfahren LG Essen 43 O 32/09 = OLG Hamm I-4 U 38/10 und das dort
zitierte Verfahren OLG Hamm 4 U 3/07 zu verweisen.

Der Antragsteller hat gegen die Antragsgegnerin einen Anspruch auf Unterlassung
der streiigegenstéandlichen Wettbewerbshandiung aus § 8 Abs. 1 UWG.

1. . .
Die erforderliche Aktiviegitimation ergibt sich aus § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG, da es sich
bei der Antragsgegnerin um eine Mitbewerberin des Antragstellers handelt.

Mitbewerber im Sinne dieser Vorschrift ist gem. § 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG jeder Unter-
nehmer, der mit einem oder mehreren Unternehmen als Anbieter oder Nachfrager
von Waren und Dienstleistungen in einem konkreten Wettbewerbsverhaltnis stéht,

Vorliegend konkurrieren die Parteien zumindest beim Angebot von kostenpflichtigen
Werbeauftritten fiir Rechtsanwilte.

a) : ,
Der Antragsteller hat hinreichend glaubhaft gemacht, dass er auf dem fraglichen
Markt tétig ist. Dies ergibt sich zum einen aus seinem Internetauftritt auf der Seite
Shitp:/wvww. vww- de”. Aus diesem ergeben sich im Gegensatz zu den Re-
- cherchen der Antragsgegnerin eine Fille von Informationen tber das von dem vom
Antragsteller betriebene Unternehmen insbesondere Uber die Publikation von diver-
sen Faltplanen, Wandplanen und anderen Produkten. Zum anderen ist aber auch
gerichtsbekannt, dass diese Produkte tatsachlich existieren. Ein entsprechender
Stadtplan, welcher im Ubrigen auch einen Werbeeintrag des Prozessbevolimachtig-
ten des Antragstellers, Rechtsanwalt , enthalt, ist dem Gericht insbeson-
dere aus dem Verfahren 43 O 32/09 bekannt. Dieser enthalt im Ubrigen Eintragun-
gen einer Réihe von weiteren Gewerbetreibenden, auch einer anderen Rechtsan-
waltskanzlei.

Die Tatsache, dass die Antragsgegnerin bzw. ihre Prozessbevolimachtigten bei ihrer
Recherche nicht fiindig geworden sind, liegt offensichtlich zum einen daran, dass sie
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statt der seitens des Antragsgegners ebenfalls verwendeten Domain

»WWW, .de" die — in der Antragsschrift offensichtlich versehentlich
angegebene - Domain ,www. de" eingegeben sowie auf der Seite
WWW. VWW- .de eine nicht aktuelle Version des ,Adobe-Flashplayers” ver-

wendet haben.

b)

Nach der Rechtsprechung des OLG Hamm (vgl. insbes. Urteil vom 10.06.2010, 1-4 U
38/10), der sich das erkennende Gericht anschliefit, genligt es flr ein konkretes
Wetthewerbsverhaltnis, dass beide Wetthewerber Werbembgliohkeiten fur Gewerbe-
~ treibende anbieten, wobei dies in unterschiedlichen Medien geschehen kann, also
vorliegend z. B. zum einen im Faltstadtplan von Bottrop und zum anderen in dem
Internetauftfitt . Denn wenn es der Antragsgegnerin
gelungen waére, den Prozessbevolimachtigten des Antragstellers erfolgreich fur diese
Suchmaschine zu werben, so wére sein Werbeetat durch diese Werbung zumindest
geschmalert worden, so dass er méglicherweise gar kein Interesse mehr daran ge-
habt hatte, Werbung in den Printmedien des Antragstellers zu schalten. Vor diesem
Hintergrund ist ein Wettbewerbsverhaitnis zwischen den Parteien hier zumindest
durch die konkrete Verletzungshandiung begriindet worden.

2.

Bei dem frag'lichen Telefonanruf handelt es sich um eine unzulédssige geschéftliche

Handlung in Form einer unzumutbarenBeléstigung gemal § 7 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2
UWG. ‘

a) .
Eine ausdriickliche Einwilligung des Prozessbevollmachtigten des Aritragstellers in
die durch den Anruf erfolgte Werbung fir einen Eintrag in den

lag nicht vor. Diese ergibt sich insbesondere auch nicht aus § 10 AGB
zum Software-Lizenzvertrag fur die Software,, =~ “

Zwar handelt es sich bei der Antragsgegnerin gegenilber der Firma

GmbH nicht um eine Fremdfirma im Sinne des zu diesem Vertragspassus vor-
genommenen handschriftlichen Zusatzes. Vieimehr ist die Antragsgegnerin — wovon
sich das Gericht durch eine entsprechende Einsichtnahme vor Urteilsverkiindung
tiberzeugt hat, wobei es sich bei den entsprechenden Informationen um allgemein-
kundige Tatsachen handelt — ausweislich des Handelsregisters (AG Charlottenburg
HRB 135162 und HRB 134767) mit der GmbH identisch, da am
13.02.2012 eine entsprechende Formumwandlung stattgefunden hat, die in das
Handelsregister eingetragen worden ist. Jedoch ist die streitgegenstandliche Wer-
bung von der in dem vorgedruckten Text enthaltenen Einwilligung zur Verwendung
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der Date‘n des Prozessbevollméchtigten des Antragsstellers zum Zwecke der Wer-
bung nicht gedeckt. '

Da es sich bei den fraglichen Bestimmungen um seitens der Antragsgegnerin vor-
gegebene Allgemeine Geschaftsbedingungen handelt, ist die dort enthaltene Einwil-
ligung in die Kontaktaufnahme zu Werbezwecken entsprechend eng auszulegen.
Dies ergibt sich insbesondere auch aus dem Rechtsgedanken des § 4a BDSG, der
grundsétzlich eine besondere Hervorhebung vorsieht. Vor diesem Hintergrund
musste Rechtsanwalt , als er den fraglichen Vertrag unterschrieb, die ent-
sprechende Erfaubnis zur Verwenduhg zu Werbezwecken nicht dahingehend ver-
stehen, dass die Antragsgegnerin berechtigt sein sollte, ihn jederzeit telefonisch zum
Vertrieb eines beliebigen Produktes kontaktieren. Denn eine stdndige Belastigung
durch Werbeanrufe, welche den Vertrieb von verschiedenen Produkten zum Gegen-
stand haben, wolite er — wie der auf seine Initiative angebrachte handschriftliche Zu-
satz zeigt —gerade verhindern. Vielmehr ist diese Einwilligung einschrankend dahin
auszulegen, dass sie nur solche Kontaktaufnahmen deckt, die einen Bezug zu dem
vom Prozessbevolimachtigten des Antragstellers erworbenen Produkt haben.

Der seitens der Antragsgegnerin in dem streitgegenstandlichen Telefonanruf bewor-
bene Werbeauftritt im ' hat jedoch mit der Kanzleisoft-
ware, die Gegenstand des Software-Lizenzvertrages ist, nicht das Geringste zu tun, -
sieht man einmal von dem Umstand ab, dass sich beide Angebote an Anwilte wen-
den. Insbesondere handelt es sich um ein véllig anderes Marktsegment, von dem
man ohne entsprechende Kenntnisse noch nicht einmal vermuten wiirde, dass es
gleichzeitig mit einem Softwareprodukt angeboten wird.

b)
Es lag ferner auch kein mutmabliches Einverstandnis von Rechtsanwait
vor. - '

Bei der Beantwortung der Frage, ob ein vermutetes Einversténdnis des Gewerbe-
treibenden oder Freiberuflers besteht, zu Werbezwecken angerufen zu werden, darf
keine generalisierte Betrachtungsweise erfolgen. Entscheidend ist vielmehr allein, ob
nach den Umstanden des Einzelfalls die Annahme gerechtfertigt ist, dass der Anru-
fende den Anruf erwartet oder ihm jedenfalls positiv gegeniiber steht. Nicht ent-
scheidend kann hingegen darauf abgestellt werden, ob die telefonische Werbemalf3-
nahme den Geschaftsgegenstand des Gewerbetreibenden oder Hilfsmittel fur seine
berufliche Betatigung betrifft (vgl. hierzu insgesamt BGH, GRUR 1991, 764 ff.).

Geht man von diesen Kriterien aus, so konnte die Antragsgegnerin ungeachtet der
Tatsache, dass zwischen ihr und Rechtsanwalt konkrete Geschafts-
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beziehungen in Form des Software-Lizenzvertrages bestanden, keinerlei Anhalts-
punkte dafir haben, dass dieser mit dem fraglichen Telefonanruf einverstanden war.
Denn der fragliche Anruf betraf ja gerade nicht den Software-Lizenzvertrag — auch
wenn dies seitens der Anruferin durch den Hinweis auf eine angeblich nicht freige-
schaltete Funktion in der Software versucht worden ist, zu verschleiern —, sondern
vielmehr eine Werbemalnahme, wie sie neben der Antragsgegnerin auch von vielen
anderen Anbietern auf dem Markt angeboten wird, und die in keiner Beziehung zu
der bisherigen Geschaftsverbindung bestand. Wiirde nunmehr jeder Anbieter derar-
tiger Werbedienstieistungen die Kanzlei des Prozessbevollméachtigten des Antrag-
stellers anrufen und hierdurch fiir eine entsprechende Unterbrechung des Kanzleibe-

“triebes sorgen, so ware eine sinnvolle Arbeit dort praktisch unmdéglich. Vor diesem
Hintergrund unterliegt es nach Auffassung der Kammer keinem Zweifel, dass derar-
tige ungebeténe Anrufe auch fir Gewerbetreibende unzumutbar sind. Hinzukommt,
dass die Antragsgegnerin bei genauer Lektiire des mit dem Prozessbevollméchtigten
des Antragstellers geschlossenen Vertrages hatte erkennen kénnen, dass gerade er
derartige Beldstigungen mdglichst eindammen will. Sie hatte vor diesem Hintergrund
erst recht keine mutmalliche Einwilligung annehmen diirfen.

Der notwendige Verfigungsgrund ist gemafR § 12 Abs. 2 UWG gegeben.

B.

Die Ordnungsmittelandrohung rechtfertigt sich aus § 890 Abs. 2 ZPO.

C.
Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 91, 97 Abs. 1 ZPO analog.

Eine Entscheidung Gber die vorldufige Volistreckbarkeit war nicht veranlasst.

Servas
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Justizbeschaftigte
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