Verkiindet am 10.06.2010

Decker, Justizbeschaftigte
als Urkundsbeamtin der Geschiftsstelie

Urteil

I-4 U 38/10

43 O 32/09
Landgericht Essen

In der einstweiligen Verfiigungssache

des CENENE R,

Antragstellers und Berufungskliagers,

Prozessbevollméachtigter: Rechtsanwalt NGTEEEENGED

gegen
S ——————
Antragsgegnerin und Berufungsbeklagte,

Prozessbevollmachtigte: Rechtsanwalte (NG,
| .



hat der 4. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Hamm auf die mindliche Verhandlung
vom 10. J_uni 2010 durch den Richter am Oberlandesgericht Bahr, den Richter am
- Oberlandesgericht Filla und den Richter am Oberlandesgericht Dr. Kentgens

fir Recht erkannt:

Auf die Berufung des Antragstellers wird das am 19. November 2009 ver-
kiindete Urteil der 3. Kammer fur Handelssachen des Landgerichts Essen
abgeandert.

Die Beschlussverfugung der vorgenannten Kammer vom 25. Februar 2009
wird mit der Mal3gabe bestétigt, dass das Verbot insgesamt wie folgt neu
gefasst wird:

Der Antragsgegnerin wird unter Aufrechterhaltung der Ordnungsmittelan-
drohung untersagt, Gewerbetreibende und selbsténdig beruflich Tatige,
ohne vorher dazu aufgefordert worden zu sein oder ohne dass vorher ein
Einverstandnis vermutet werden kann, im geschéftlichen Verkehr zu Zwe-
cken des Wettbewerbs per Telefon auf Angebote kostenpflichtiger Einrich-
tung von Internetprasenzen anzusprechen, die nicht Gegenstand einer .
bestehenden Geschéftsbeziehung sind, wie geschehen durch den Tele-
fonanruf des Mitarbeiters der Antragsgegnerin @illlam 26. Januar 2009 in
der Kanzlei des Prozesshevoliméchtigten des Antragstellers.

Die Antragsgegnerin {ragt die Kosten des Rechtsstreits.

- Das Urteil ist vorfaufig vollstreckbar.



Grﬁhde:

Der Anirégsteller betreibt ein Unternehmen, das sich'u.a.‘mit der Herstellung und

~dem Vertrieb von Stadtplanen beschaftigt. Von den Stadtpldnen, die Gewerbeirei-
benden die Moglichkeit bieten, fiir sich durch Inserate zu werben, werden sowohl
‘Druckversionen als auch Internetversionen unter www. SiSEMIN de crstell.
Daneben unterhalt der Antragsteller ein Branchenbuch, in das sich Gewerbetreiben-
de im Rahmen des Besuchs der Internetseite kostenlos -eintragen kdnnen.

Die Antragsgegnerin beschéftigt sich mit der Gestaltung von individuellen Internet-
Auftritten von Kunden nach deren Vorgaben sowie der Gestaltung von Online-Shops
- und dem Web-Hosting.

Amr 26, Januar 2009 rief der Mitarbei_ter‘der‘Antragsgegnerin_in deren Aljftrag in
~ der Kanzlei des .Prozessbevollméchtigten des Antragstellers an, um diesem die Er-
steiluhg einer Homepage anzubieten. In dem daraufhin fdr den 29. Januar 2009 ver-
, einbalrten Termin mit dem Prozessbevollmachtigten stellte sich heraus, dass die In-
- ternetseite kostenlos zur Verfiigung gestellt werde, wenn glei'chzeitig ein Hosting-
Vertrag flr die Dauer von 48 Monaten zum Preis von 130,- € netto pro Monat abge-
schlossen werde. Da noch eine einmalige Anschlussgebihr von 199,-- € netto ver-
langf wurde, ergéb sich nétto ein Gesamtentgelt von 6.439,-- € fur die angebotenen
Leistungen. Ein Vertrag kam danach nicht mehr zustande.

Durch Anwaltsschreiben seines Prozessbevolimachtigten vom 10. Februar 2010 liel
der Antragsteller die Antragsgegnerin unter Berufung auf seine Eigenschaft als Mit-
bewerber wegen einer im obigen Vorfall gesehenen wettbewerbswidrigen Beldsti-

gung eriolglos abmannen.
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Der Antragsteller hat mit Antrag vom 18. Februar 2010, der am 25. Feb'ruar 2010 bei
Gericht einging, eine einstweilige Verfugung des Landgerichts vom gleichen Tage
erwirkt (Bl. 13 f.}, mit der der Antragsgegnerin aufgegeben wurde, es unter Andro-

hung der gesetzlichen Ordnungsmittel zu unterlassen,

Dritte, ohne vorher dazu aufgefordert worden zu sein oder ohne dass vorher ein Ein-
verstandnis vermutet werden kann, im geschéftiichen Verkehr zu Zwecken des Wett-
bewerbs per Telefon auf Angebote kostenpflichtiger Werbeauftritte anzusprechen,

die nicht Gegenétand einer bestehenden Geschéaftsbeziehung sind.

Die Antragsgegnerin hat Widerspruch gegen die einstweilige Verfligung eingelegt. Im
Verfahren Giber den Widerspruch hat der Antragstelier zu seiner Geschaftstatigkeit |
behauptet, er biete auf Kundenwunsch auch die Erstellung einer eigenen Homepage
an, die dann von seinem Internetangebot aus Uber einen Link erreicht werden kénne.
So habe er beispielsweise firr die J NI . nd das Unternehmen YD

-solche Internetseiten erstellt und dafiir Honorare in Héhe von 2.500,-- €
bzw. 3.000,-- € erhalten.

Der Antragsteller hat beantragt,

die einstweilige Verfigung mit der Maflgabe zu bestatigen, dass es statt
Litte”  Gewerbetreibende und selbstandig beruflich Tatige" heiRt, die’
Formulierung ,Werbeauftritte” ersetzt wird durch ,Einrichtung von
Internetprasenzen” und der Antrag ergéanzt wird durch den Satz ,wie
geschehen durch den Telefonanruf des Mitarbeiters der Antragsgegnerin
@ = 26. Januar 2009 in der Kanzlei des Prozessbevolliméchtigten des
Antragstellers.

Die Antragsgegnerin hat beantragt,
unter Aufhebung der einstweiligen Verfilgung den Antrag zurtickzuweisen.

Sie hat die Antragsbefugnis des Antragstellers verneint, weil es sich insoweit um kei-

nen Mitbewerber handele. Der Antragsteller biete in seinem Hauptgeschéaftsfeld die
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Anfertigung von Stadtplanen an, wahrend sie in enger Zusammenarbeit mit dem je-
weiligen Kunden in aufwendiger Weise Internetseiten erstelle. Sie hat naher dazu

: vorgetragen, dass sie keine Kundenwerbung entwetrfe oder betreibe und dass die
beiderseitigen Leistungen nach den zu stellenden Anforderungen nicht austauschbar
seien. Die Antragsgegnerin hat in diesem Zusammenhang bestritten, dass der An-

~ tragsteller ernsthaft und in nennenswertem Umfang internetseiten fiir fremde Unter-
nehmen gegen Entgelt gestaltet habe. In der Sache hat die Antfagsgegnerin ge-
meint, dass von einer hartnickigen Werbung und unzumutbaren Belastigung des
Prozessbevoliméchtigten des Anfragstellers keine Rede sein kdnne. Insoweit habe
dieser die Anbahnung und den Ablauf des Verkaufsgespréchs falsch dargestellt. Au-
Rerdem habe sie von einer mutmafiichen Einwilligung mit einem kurzen Gespréach
zur Vereinbarung eines Termins ausgehen kdnnen, weil der Prozessbevolimachtigte
des Antragsteilers bis heute Giber keinen eigenen Internetauftritt verfige. Wenn tber-
haupt ein Wettbewerbsverstol} in Betracht komme, handele es sich mangels konkre-
ter Auswirkungen auf den Mithewerber um eine Bégatelle. Nach Auffassung der An-
tragsgegnerin steht der beantragten einstweiligen Verfligung auch entgegen, dass es
an einem Verfugungsgrund fehlt. Jedenfalls durch sein eigenes Prozessverhalten
habe der Antragsteller deutlich gemacht, dass es ihm nicht eilig sei. Anstatt zu Art
-und Umfang seiner Geschaftstétigkeit spatestens im Termin zur miindlichen Ver-
handiung abschlieRend vorzutragen und diesen Vortrag glaubhaft zu machen, habe
er Terminsverlegung beantragt, um ihm Gelegenheit zﬁr ergénzenden Stellungnah-
me zu geben. Weiterhin handele es sich hier auch um einen Fall einer missbrauchli-
chen Geltendmachung von wettbewerbsrechtlichen Anspriichen im Sinne von § 8
Abs. 4 UWG. Diese diene offensichtlich der Generierung von Anspriichen seines
Prozessbevollméachtigten. Dieser habe sich seines Mandanten als angeblichen Mit-
bewerbers bedient, um einen Prozess gegen den ihn anrufenden Gewerbetreiben-
den fithren zu kénnen. Dazu sei es auch noch erst dann gekommen, nachdem der
Prozessbevollmachtigte den Anrufer in seine Betriebsraume eingeladen hatte und es

nur wegen des aus seiner Sicht zu hohen Preises nicht zum Vertragsabschluss ge-
kommen sei.

Das Landgericht hat die einstweilige Verfiigung aufgehoben und den auf ihren Erlass
gerichteten Antrag zuriickgewiesen. Zur Begriindung hat es ausgefuhrt, der Antrag-
steller kbénne keinen sich aus §§ 8 Abs. 1, 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 UWG ergebenden
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Unterlassungsanspruch geltend machen, ;Neil ihm insoweit die Aktiviegitimation fehle.
Er sei kein Mitbewerber der Antragsgegnerin, weil er in keinem konkreten Wettbe-
werbsverhdltnis zur Antragsgegnerin stehe. Auch wenn der Antragsteller Stadtplane
auch im Internet anbiete und es Gewerbetreibenden auch dort ermdgliche, Werbe-
eintrdge vorzunehmen, sei seine Tatigkeit weder qualitativ noch quantitativ ver-
gleichbar mit der der Antragsgegnerin. Bei deren Erstellung von internetprasenzen
und dem dazugehdrigen Hostin‘g gehe es regelméfig um eine webbasierte umfas-
éende Unternehmensdarstellung und der Schaffung der technischen Voraussetzun-
gen fur die etwaige Mdéglichkeit der Inanspruchnahme von Dienstleistungen oder des
Bezugs von Waren. Davon sei die Schaltung von Werbeanzeigen auf einer Drittseite,
die bloe Hinweise auf die Existenz und das Tatigkeitsfeld des Unternehmens ga-
ben, die mit den Kontaktdaten verbunden seien, zu unterscheiden. Die von den Par-
teien erbrachten Leistungen unterschieden sich in ihrer Anwendungsbreite und ihrem
Wirkungsgrad in einem solchen Umfang, dass sie nicht fur austauschbar gehalten
wlrden. Die von ihm behauptete Tatsache, dass er sich ebenfalls als Gestalter von
Internetpréferenzen betétige, habe der Antragsteller nicht glaubhaft gemacht. Der
Antragsteller habe lediglich zwei fremde Internetseiten im Jahre 2007 gestéltet. Daer
insoweit auch keine Werbung betreibe, kdnne im Februar 2009 eine erhsthafte ge-
werbliche Tatigkeit auf diesem Gebiet nicht festgestelit werden. Auch der Gedanke,
dass den Firmen nur jeweils ein gewisser Werbeetat zur Verfigung stehe, der bei
den Angeboten der Parteien in gleicher Weise betroffen werde, fithre nicht zur An-
nahme eines konkreten Wettbewerbsverhéitnisses. Insoweit gentige nicht das Vor-
liegen eines reinen Kaufkraftwettbewerbes.

Der Antragsteller greift das Urteil mit der Berufung an. Er macht in erster Linie gel-
tend, dass das Landgericht zu Unrecht seine Mitbewerbereigenschaft und damit ein
Wettbewerbsverhaitnis zwischen den Parteien verneint habe, und bezieht sich im
Ubrigen auf seinen bisherigen Vortrag. Nach seiner Auffassung kann nicht entschei-
dend darauf abgestellt werden, dass ein Werbeauftrag, weicher die Erstellung und
Gestaltung einer Werbeflache in einem Stadtplan beinhalte, nicht mit einem Werbe-
auftrag vergleichbar sei, der erteilt werde, um ein Unternehmen als solches im Inter-
net prasent zu machen. Zu bedenken sei vielmehr, dass beide Parteien ihre Auftrag-
geber im Bereich der Gewerbetreibenden suchten, die ihrerseits ihr jeweiliges Unter-

nehmen durch eine Aulendarstellung bewerben wollten. Dabei kénne es keinen ent-
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scheidenden Unterschied machen, ob es échwerpunktmé[&ig um entgeltliche Werbe-
auftritte in einem Printmedium wie einem Stadtplan gehe oder durch Prasentation
- des Unternehmens in einem Internetauftritt. Beides sei aus dem gewissen Werbeetat
der Unternehmen zu bezahlen, der keine weiteren Werbema®nahmen mehr gestatte,
wenn er aufgebraucht sei. Gerade im Werbebereich kdmen dabei verschiedene
Werbemedien in Betracht, die sich nicht ausschlieRen, sondern ergénzen wirden. Je
nach Branche und Etat kimen auch unterschiedliche Werbestrategien zum Einsatz.
Ein Unternehmen kénne sich zwar auf eine bestimmte Werbemethode beschranken,
misse das aber nicht und kdnne auch unter verschiedenen Methoden auswahlen.
Wahrend fiir Oberregional tatige Unternehmen eine Fernsehwerbung oder Internet-
prasenz in der Regel unerlésslich sei, sei fir regional tatige Unternehmen der Erfolg
solcher Werbemalnahmen eher zweifelhaft, Das mache deutlich, dass fiir das Wett-
bewerbsverhéitnis nicht mafgeblich sei, welche Art von Werbeprasenz jemand an-
biete, sondern allein, ob die angebotenen Produkte den Werbeetat des Unterneh-
mens belasten wiirden. Denn wenn ein Unternehmen bei der Antragsgegnerin die
Gestaltung eines Internetauftritts des Unternehmens in Auftrag gebe, werde es kei-
nen anderen Werbeauftrag mehr vergeben kénnen. In diesem Sinne seien die hier
, angebotenen Dienstleistungen austauschbar, wobei der Grad der Austauschbarkeit
) -auch nicht zu hoch angesetzt werden durfe. Auf die Zugehorigkeit zu einer anderen
Branche komme es dabei nicht an. Es miisse hier auflerdem auch auf den Umstand
abgestellt werden, dass das konkrete Wettbewerbsverhalinis auch erst durch die
konkrete Werbemafinahme hergestellt werden kénne; Die Antragsgegnerin habe hier
bei Kunden des Antragstellers an dessen Firmensitz angerufen.

Der Antragsteller beantragt,

das angefochtene Urteil aufzuheben und die einstweilige Verfigung mit den

in erster tnstanz zuletzt verfolgten Mal3gabezusatzen zu bestatigen.
Die Antragsgegnerin beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.
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Sie bezieht sich auf ihren umfassenden bisherigen Vortrag. Sie bleibt dabei, dass es
hier an einem konkreten Wettbewerbsverhéltnis fehie. Von dem Antragsteller ange-
fohrte Entscheidungen, in denen ein Wettbewerbsverhditnis bejaht worden sei, be-
zdgen sich auf den Fall eines Behinderungswettbewerbs, um den es hier nicht gehe.
Ein bloBer Kaufkraftwettbewerb, wie ihn der Antragsteller hier bei der Konkurrenz um
den Werbeetat der Kunden im Auge habe, reiche ebenso wenig aus wie ein abstrak-
- tes Wettbewerbsverhaltnis. Dadurch solle eine Ausuferung von Wettbewerbsverfah-
~ren eingeddmmt und verhindert werden, dass zu sachfremden Zwecken Prozesse
| wegen angeblicher WettbewerbsversitRe gefilhrt werden kiénnten. Soiche sachfrem-
den Zwecke seien hier in dem Zusammenwirken von Antragsteller und Rechtsanwalit
gegeben, so dass das gerichiliche Vorgehen auch als rechtsmissbrauchlich a‘nzuse-

hen sei.

Die Berufung des Antragstellers ist begriindet, weill ihm der Antragsgegnerin gegen-

‘Uber als deren Mitbewerber wegen deren Werbeanrufs bei seinem Prozessbevoll-
méachtigten ein Unterlassungsanspruch nach §§ 8 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1, 7 Abs. 2 Nr. 2
UWG zusteht, weil die Antragsgegnerin eine beldstigende und damit unzuldssige
Telefonwerbung betrieben hat. Der Antragsbefugnis des Antragstellers steht auch
nicht entgegen, dass er bei seiner Rechtsverfolgung rechtsmissbrauchlich gehandelt
hat. Ein Verfugungsgrund ist ebenfalls gegeben.

1) Der zuletzt gestellte Unterlassungsantrag ist hier ungeachtet der darin enthaltenen
Gesetzeswiederholung bestimmt genug im Sinne des § 253 Abs.2 Nr.2 ZPO. Das gilt
insbesondere fur den Begriff des mutmafilichen Einverstandnisses. Insoweit ist zwar
nicht hinreichend gekiar, unter welchen Voraussetzungen bei einer Werbung mit Te-
lefonanrufen gegentiber sonstigen Marktteilnehmern von deren zumindest mutmaii-
chem Einverstandnis ausgegangen werden kann (vgl. BGH GRUR 2007, 607, 609 —

Telefonwerbung flr Individuaiverirage). Das ist aber unschéadlich angesichts der Ein-
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beziehung der konkreten Verletzungshand[hng, hier des Anrufs des Mitarbeiters Horz
der Antragsgegnerin vom 26. Januar 2009 in der Kanzlei des Prozesshevolimachtig-
ten des Antragstellers, in den Antrag. Dadurch wird deutlich, welche Falie des Kaltan- -
rufs vom Verbot umfasst werden sollen.

2) Der Rechtsverfolgung kann auch nicht entgegen gehaiten werden, dass es sich
um ein rechtsmissbrauchliches Verhalten des Antragstellers im Sinne des § 8 Abs. 4
UWG handeln ktnnte. Die Antragsgegnerin mutmaftt nur, dass der Antragsteller be-
reits die Abmahnung nur im Interesse eines Dritten, namlich seines verargerten Pro-
zessbevollmachtigten ausgesprochen haben soll. Der Antragstelier ist aber schon im
Verfahren 4 U 3 / 07 des Senats, in dem die dortige Berufungsfihrerin die Berufung
gegen das Verbotsurteil des Landgerichts Essen vom 15. Dezember 2006 zurlickge-
nor_nrheh hat, wegen eines Werbeanrufs vom 25. Juli 2006 durch die Betreiberin ei-
- nes Internetbranchenbuches bei seinem Prozessbevolimachtigten gegen eine solche
Telefonwerbung vorgegangen. Bereits im damaligen Verfahrén, dessen Akten beige-
zogen worden sind, ist der Einwand des Rechtsmissbrauchs erhoben werden. Der
'Antragsteller hat damals voﬁragen lassen, dass er Qesteigertes interesse daran ha-
be, dass ihm keine Mitbewerber ,Kunden buchstéblich vor der Nase wegschnapp-
ten“. Das Landgericht hatte damals auch zutreffend ausgefihrt, dass es nicht miss-
bréuchlich sei, wenn ein Rechisanwalt seine Erfahrungen mit solcher Art von Tele-
fonwerbung seinem Mandanten mitteile. Der Abmahnung des Antragstellers durch
seinen Prozessbevollméchtigten war auch dessen Volimacht beigefigt, so dass
nichts dafir spricht, dass es sich um ein eigenmachtiges Vorgehen oder Gewihren-
lassen handeln kinnte. Insoweit gibt es hier noch keine ausreichenden Anhaltspunk-
te fur einen Rechtsmissbrauch und es besteht mangels Darlegung bestimmter, fir
einen Rechtsmissbrauch sprechender Umstéande auch noch keine sekundare Darle-
gungspflicht des Antragstellers. Es schadet ihm deshalb nicht, dass er nicht dazu
vorgetragen hat, wann und wie er von seinem Prozessbevolimachtigten Uber die Ver-
letzungshandiung informiert worden ist und dass es weiterhin in seinem besonderen
interesse liege, solche Wettbewerbsverstéfiie zu bekampfen.
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3) Auch ein Verfigungsgrund ist gegebén. Dem Antragsteller, der einen Wettbe-
werbsverstoRl geltend macht, kommt zunachst die Dringlichkeitsvermutung des § 12
Abs. 2 UWG zugute. Diese Vermutung ist nicht dadurch widerlegt, dass sich der An-
tragsteller mit der Rechtsverfoigung zu viel Zeit gelassen hat. Von dem Verstoll kann
er frihestens am Tage des Werbeanrufs bei seinem Prozessbevoliméchtigten, also
am 26. Januar 2009 Kenntnis erlangt haben. Der Verfiigungsantrag ging aber bereits
am 25. Februar 2009 und.damit zeitnah genug beim Land'gericht ein. Die Vermutung
der Dringlichkeit ist hier auch nicht durch das spatere Prozessverhalten des Antrag-
stellers widerlegt. Es trifft zwar zu, dass sich dieser ausgesprochen wenig interessiert
an einem beschleunigten Verfahren gezeigt hat. So hat er zunachst schon wegen
seiner Verhinderung Terminsverlegungsanirag gestelit. Iim Rahmen der miindiichen
Verhandlung hat er —auch entgegen den Verfahrensgrundséatzen im Verfligungsver-
fahren- um die Einrdumung einer Schriftsatzfrist gebeten, um zum Wettbewerbsver-
héltnis weiter vorzutragen. Weil thm diese Frist tatsachlich gewshrt worden ist, hat
sich das Verfahren weiter verzégert. Dieses Verhalten lasst aber den notwendigen
Schluss darauf, dass es dem Antragsteller mit der Erlangung des Verbots nicht eilig
gewesen ist; deshalb nicht zu, weil dieser durch den Erlass der einstweiligen Verfi-
gung gesichert war. Er durfte ungeachtet des Ablaufs des Rechtsgesprachs weiter
auf deren Bestand vertrauen, bis es zur Aufhebung der_VerfiJgung kam. In der darauf
- folgenden Zeit ist kein weiteres zégerliches Verhalten des Antragstellers mehr er-
kennbar. Die Tatsache, dass er die Fristen fr die Einlegung der Berufung und deren
Begriindung {berwiegend ausgeschopft hat, kann ihm nach stindiger Recht-
sprechun'g des Senats auch angesichts des erheblichen Zeitraums, der seit der Ver-

IetZu_ngshandIung schon verstrichen ist, nicht entgegen gehalten werden.

4) Ein Unterlassungsanspruch des Antragstellers setzt seine Aktivlegitimation und
eine unlautere Wettbewerbshandlung der Antragsgegnerin in Form einer belastigen-
~den Telefonwerbung im Sinne des § 7 Abs. 2 Nr. 2. 2. Alt. UWG voraus. Beide Vo-
raussetzungen liegen vor. Insbesondere ist der Antragsteller entgegen der Einschét-
zung des Landgerichts auch aktivlegitimiert. '



11

a) Die notwendige Anspruchsberechtigung des Antragstellers kommt hier allein aus
§ 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG in Betracht, wenn dieser Mitbewerber der Antragsgegnerin ist.
Mitbewerber der Antragsgegnerin wére der Antragsteller dann, wenn zwischen ihnen
ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis bestiinde. Ein solches setzt voraus, dass sie
gleichartige Dienstleistungen innerhalb desselben Abnehmerkreises abzusetzen ver-
suchen mit der Folge, dass die beanstandete Wettbewerbshandlung das in Frage
kommende Unternehmen in seinem Absatz behindern oder storen kann (BGH GRUR

2000,.907, 909 —Filialleiterfehler,; GRUR 2005, 520 —optimale Interessenvertretung).
© Es muss die Gewinnung von Kunden auf Kosten des anderen Unternenmens mog-
lich sein (vgl. Ahrens/Jestaedt, Der Wettbewerbsprozess, 6. Auflage, Kap. 18,
Rdn. 20). Die Beteiligten miussen dazu in der Regel auf demselben sachlich, raumlich
und zeitlich relevanten Markt tatig sein oder sich dort betatigen wollen. Die von ihnen
angebotenen Dienstleistungen mussen sich nach ihren Eigenschaften, ihrem Ver-
wen’éungszweck so nahe stehen, dass sie der verstindige Verbraucher als aus-
tauschbar ansieht (BGH GRUR 2002, 228, 229 —Lottoschein). Im Interesse eines
effektiven Wettbewerbsschutzes ist bei der Annahme dieser Voraussetiungen insge-
samt eine groRzilgige Betrachtungsweise angezéigt, wie der Bundesgerichtshof in
vielfaltig abgewandelten Entscheidungen immer wieder betont hat. Nur diese wird der
Filterfunktion gerecht, die dem Merkmal des konkreten Wetthewerbsverhéltnisses
zum Ausschluss der Popularklage innewohnt. ‘

b) Legt man diese Voraussetzungen hier zugrunde, so ist ein konkretes Wettbe-
werbsverhaitnis anzunehmen. Die Parteien sprechen Gewerbetreibende an, die im
Internet auf sich aufmerksam machen wollen. Auch wenn der Antragsteller im Kern-
geschéaft Karten und Pléane verlegen mag, kommt es ihm dabei entscheidend auch
auf die Werbung von Gewerbetreibenden an. Er bietet ihnen neben seinen Planen
mit Werbeméglichkeiten in seinem Internetauftritt auch ein Branchenbuch an, in dem
sie auf sich aufmerksam machen kénnen. Insoweit greifen die beiderseitigen Ange-
bote ineinander tiber und werden damit in ausreichender Form austauschbar. Wenn
die Antragsgegnerin auch keine Werbeauftritte im unmittelbaren Sinne erméglichen
sollte, schafft sie ihren Kunden mittelbar die Mdglichkeit, sich und ihre Waren oder
Dienstleistungen in Zukunft auf die gewlinschte Weise auf den besonders sorgfaltig

gestalteten Internetseiten selbst werbend darzustellen. Wer sich die eigene Internet-
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seite von der Antragsgegnerin gestalten Iésst, benstigt dann nicht mehr einen Wer-
beauftritt auf der Internetplattform des Antragstellers. Auf die unterschiedliche Bran-
chenzugehbrigkeit der Parteien kommt es dabei nicht entscheidend an. Es kommt
hinzu, dass der Antragsteller auch bereit und in-Lage ist, die Internetseiten von sol-
chen Kunden erstmals auch zu gestalten, die dann in seinem Branchenbuch auf ih-
ren Internetauftritt hinweisen wollen. Auch wenn das nicht oft geschehen sein solite
und in den letzten Jahren (berhaupt nicht, reicht es aus, dass der Aniragsteller sol-
che Dienstleistungen fir Kunden wie seinen Prozesshevollméachtigten auch selbst

erbringen wiirde.

c) Zudem ist hier jedenfalls auch durch die konkrete Verletzungshandiung ein Wett-
 bewerbsverhaltnis der erforderlichen Art begrindet worden, Die Parteien sind durch
eine Handlung miteinander in Wettbewerb getreten, auch wenn ihre Unternehmen
ansonsten anderen Branchen angehéren sollten (vgl. BGH GRUR 2004, 877 -
Werbeblocker). Letztlich handelt es sich zumindest um das Angebot untereinander
'austauschbarer Dienstleistungen, von denen in der Regel nur die eine oder die ande-
re in Anspruch genommen wird, wie der Antragsteller in der Berufung deutlich ge-
macht hat. Sie sind sich durch den Werbeanruf bei dem Prozessbevollméchtigtén
 des Antragstellers, der auch dessen Kunde im Hinblick auf die Werbung im Stadtplan
Bottrop war, ,ins Gehege gekommen®. Wenn es der Antragsgegnerin gelungen wére,
den Prozessbevollmachtigten des Antragsteliers zur Einrichtung eines Internetauf-
tritts und einem standigen Webhosting durch diese zu gewinnen, wéare dem Antrag-
steller dieser Kunde wahrscheinlich nicht nur als denkbarer Kunde einer ihrer selte-
nen Gestaltungen eines ersten Internetauftritts verloren gegangen, sondern auch als
- Kunde fur die weitere Werbung im ortlichen Stadtplan Bottrop, weil dann dessen
Werbeetat durch die Internetwerbung aufgezehrt worden sein kénnte. Aulerdem
kénnten sich die Werbemedien hier sogar ausschlieRen. Wenn der Prozessbevoll-
méchtigte der Antragstellerin dazu uber geht, sich im Internet darzustelien und dort
auch Werbung fur sich zu bereiten, kénnte ihm die fritheren Werbung iber Printme-
dien als solche schon obsolet erscheinen, und zwar unabhéngig von der Kostenfra-
ge. Die Telefonwerbung kannte also jedenfalls mittelbar zur Abwerbung des Angeru-

fenen auf Kosten des Antragstellers gefiihrt haben.
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d) Die Antragsgegnerin hat hier auch mit ihrer Telefonwerbung einen Wettbewerbs-
verstol begangen. Nach der Regelung des § 7 Abs. 1 UWG hat sie eine unzuldssi-
ge geschaftliche Handlung begangen, weil sie mit der Telefonwerbung einen sonsti-
gen Marktteilinehmer unzumutbar belastigt hat. Eine solche unzumutbare Beldstigung
liegt nach § 7 Abs. 2 Nr. 2, 2. Alt. UWG vor, wenn mit Telefonanrufen geworben wird,
mit denen der angerufene Gewerbetreibende oder Freiberufler, hier der Prozessbe-
voliméchtigte des Antragstellers, nicht zumindest mutmaRlich einverstanden ist. Hier
kommt auch allenfalls ein mutmaRliches Einverstdndnis in Betracht, weil der Pro-
zessbevoliméchtigte des Antragstellers gegentiber der Antragsgegnerin unstreitig
weder ausdrucklich noch stillschweigend in eine solche Form der Werbung eingewil-
ligt hat.

e) Bei einer Telefonwerbung im gewerblichen oder freiberuflichen Bereich ist von ei-
ner mutmalilichen Einwilligung auszugehen, wenn die Umstande vor dem Anruf so-
wie Art und Inhalt der Werbung eine solche nahe legen. Ein ausreichend grofes Inte-
resse des Gewerbetreibenden kann zwar schon dann 'gegeben sein, wenn die Tele-
fonwerbung in einem sachlichen Zuéammenhang mit einer bereits bestehenden Ge-
schaftsverbindung steht. Eine soiche Geschéftsverbindung bestand hier aber zwi-
schen dem Pro;essbevollméchtigten des Antragsteliers und der Antragsgegnerin mit
ihrem spezifischen Unternehmensgegenstand nicht. Diese konnte unabhangig davon
auch bei verstandiger Wirdigung aller ihr bekannten Umstande vor dem Anruf ein
Einverstandnis des anzurufenden Geschaftspartners nicht annehmen (BGH GRUR
2008, 189, 190 —Suchmaschineneintrag, Hefermehl / Kohler, UWG, 26. Auflage, § 7
Rdn. 62). Es kommt dabei auf eine Wiirdigung der konkreten Umstande des Einzel-
falls an, da eine generalisierende Betrachtungsweise nicht am Platz ist (Senat, Urteil
vom 14. April 2005 -4 U 24 / 05, bestatigt durch die BGH-Entscheidung Suchmaschi-
neneintrag). Seibst wenn die Antragsgegnerin Daten, die den Prozessbevoliméchtig-
ten des Antragstellers betrafen, in zulassiger Weise erhalten hatte, berechtigte dieser
Datenbestand sie nicht, ihm die letztlich doch mit erheblichen Kosten verbundene
Einrichtung und Betreuung eines Internetauftritts anzubieten. Die Antragsgegnerin
misste auch Anhaltspunkte dafiir gehabt haben, dass der anzurufende Gewerbetrei-

bende gerade auch mit einer telefonischen Werbung fiir eine solche Dienstleistung
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einverstanden sein kénnte (BGH GRUR '1991, 764 -Telefonwerbung IV). Ein Tele-
fonanruf war hier ohnehin nicht erforderlich. Die Werbung gerade durch einen Tele-
fonanruf im Biro weist hier wegen der bruchstickhaften Informatipn schon im Allge-
meinen keine Vorteile und sogar Nachteile gegeniber einer umfassenden schriftii-
chen Werbemitteilung {iber eine solche Dienstleistung und ihre Kosten auf. Es wére
dann namlich Uberhaupt zu keiner Vereinbarung eines Gesprachstermins gekom-
men. Angesichts dessen konnte eine mutmaRliche Einwilligung mit dem Werbeanruf
ausnahmsweise nur dann anzunehmen sein, wenn die angebotene Dienstieistung
den Interessen des Anzurufenden in einem solchen MaR entspricht, dass die mit dem
Anruf verbundene Belastigung als hinnehmbar erscheint. Dafiir spricht hier aber
" (iberhaupt nichts. Allein die Tatsache, dass der Prozessbevollmédhtigte des Antrag-
stellers ersichtlich bislang noch hicht Gber einen Internetauftritt verfugte und die An-
tragsgegnerin einen solchen fir Rechtsanwaélte fir nahezu unumganglich hielt, ge-
nugt dafir nicht. Sie wiirde sie dazu berechtigen, alle Freiberufler ohne Internetauf-
tritt von sich aus anzurufen. Gerade die Tatsache des (noch) fehlenden Internetauf-
tritts kann genauso gut dagegen sprechen, dass das —zudem noch telefonisch unter-
breitete- Werbeangebot flr den Angerufenen von Interesse sein konnte. Weil es ent-
scheidend auf die ex-ante-Sicht vor dem Gesprédch ankommt, kann auch nicht von
Bedeutung sein, dass die Mitarbeiterin des Anwalisblros das Gesprach entgegen-
nahm und einen Termin vereinbarte. Gleichfalls kann es dafir, dass der Prozessbe-
vollméachtigte des Antragstellers mit einem solchen Anruf einverstanden war, keine
Rolie spielen, dass er sich das Angebot von dem Mitarbeiter der Antragégegnerin
erlautern lieR, nachdem der Termin telefonisch schon vereinbart worden war.

d) War die Telefonwerbung als Wettbewerbshandlung uniauter, kann die Antrags-
gegnerin sich auch nicht darauf berufen, dass es sich nur um eine Bagatelle gehan-
delt habe. Schon bei einem einmaligen Werbeanruf rechtfertigt § 7 UWG fur sich ei-
nen Unterlassungsanspruch, wobei auch schon nach altem Recht nicht mehr geson-
dert zu priifen war, ob das Verhalten geeignet war, den Wettbewerb zum Nachteil der
Mitbewerber, der Verbraucher oder sonstiger Marktteilnehmer nicht nur unerheblich
im Sinne von § 3 UWG a.F. zu beeintrachtigen (vgl. BGH Telefonwerbung fir Indivi-
dualvertrdge, a.a.0. S. 609 f.).
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Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Die Entscheldung Uber die vorlaufige Vo[lstreckbarkeit ergibt sich aus §§ 708 Nr. 10,
711,713 ZPO.

Bahr _ . Dr. Kentgens Filla



