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Verkundet am 15.03.2018

Barnick, ,

-Justizbeschaftigter

~als Urkundsbeamter der
Geschaftsstelle_- -
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In dem einstweiligen Verflgungsverfahren g '
~ des Herm R
o . o Ve_rftlgun_gs‘klégefs,.
Prozessbevollmachtigter: - Rechtsariwalt Fraik Dohmann,
T ' Essener Str. 89, 46236 Bottrop,
o gegen
\“)_ dic . ]
“den Geschifisfuhrer, Herrm |
' . R Verfﬁgﬂngs e ‘_a;gf‘e, L
'Prozesshevollmachigte: Récht'sarn\"{,\{é-lte
hat die 3. Kammer fur Handelssachen des Landgerlchts Essen _ |
auf die mindliche Verhandlung am 15.03.2018 ' '
- durch den Vorsitzenden Rlchter am Landgericht Dr.. Kahleyfs sowie dle Handelsrlchter Metz-
w ger und Schmltz



fiir Recht erkannt : .

Die einstweilige Verfiigung der Kammer vom 22.12.2017 wird bestatigt. . -~ = 7

Die Verfigungsbeklagte tragt die weiteren Kosten des Verfahrens.

- Tatbestand

Der Verfugungsklager betreibt elne Internetagentur welche S|ch schwerpunktmaﬁlg mit der Er—
stellung, Unterstutzung, Werbuhg und dem Schutz von'Homepages befasst. Au[&erdem bietet
der Verfugungsklager Leistungen im Berelch der Suchmaschmenoptlmlerung sowie die Unter-
' -stutzung der Bewerbung in sozlaien Netzwerken an. Dlesbezughch betreut er u.a. seinen Pro-
-zessbevollmachtlgten ' C

Die. Verfugungsbekiagte bietet ebenfalls Le|stungen im Berelch des Suchmaschxnenmarketlngs
und der Suchmaschmenoptlmlerung sowie der Webentwmklung an.

Im Internetauftrltt des Prozessbevollmachtlgten des Verfugungsklagers |st im |mpressum auf—
gefuhrt : S : L

) Lie von unserer Kanzlel Zur Verfdgung gesteﬂten Tefefonnummem Telefaxnummer sovwe E-
Ma:l—Adressen diehen nur der Kontaktaufnahme for Mandanten sowie der Kommumkatfon mit

" der Gegenseite, den Behorden und Gerichten und dirfen ohne vorhenge Emw:fhgung mcht o

Werbezwecken mrssbraucht werden

Am 23.11.2017 rief eine Mitafbezterih der Verfugungsbekiagten, Frau. (A b dem

My

Prozessbevollmachtlgten des Verfugungsklagers an und bot ein personllches Gespréch mit. |

‘einer AuBendlenstmltarbetterln an.

Der Prozessbevollmachtigte des Verfugungsklagers verelnbarte daraufhln einen kostenlosen
Besprechungstermm der mit E Mail vom 23. 11 2017 (Anl AG 8 zur Wlderspruchsschrlft Bl.
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" 68) von der Verfugungsbeklagten bestatigt und am 06.12.2017 imit der Mitarbeiterin der Verft- -

gungsbeklagten Frau -jurchgerhrtWUr'de Im Rahmen des Gespréches bot die Ver-,
fligungsbeklagte eine Suchmaschinenoptimierung sowne die Erste[lung einer suchmaschlnen-,

"optlmlerten Homepage und dle Bewerbung mit Google-Adwords an.

e Mit aﬁwa'ltlichem Schreiben vom 13.12.2017 (Anl' zur Ahtragsschrift Bl. 19) m'ehnfe der Verfi-
. gungsklager die \/erfugu ngsbeklagte ab und forderte sie zur Abgabe elner strafbewehrten Un—
- terlassungserklarung bis zum 18.12. 2017 auf. SR '

, 'rvnt anwaltnchem Schrelben vom 18.12.2017 (Anl. zur Antragsschnﬂ B 24) W|es die Verfo-
: gungsbeklagte dse geltend gemachten Anspruche zuruck

Der Verfugungsklager memt das Vorgehen der Verfugungsbeklagten sei wettbewerbswujrlg
Vund verstolde gegen § 7.Abs. 2 Nr, 2 UWG, ‘ : '

- Insbesondere angesichts des Hinweises ‘auf seiner Homepage konne eine mutmaf&llche Ein-

W|lilgung nicht unterstellt werden Die Verngungsbek[agte habe bel dem ersten Anruf vom

- 23, 11 2017 auch ledlgllch mltgetellt dass es um dle Opt|m|erung der Aufﬂndbarkelt der Inter—
il '.'netselte gehe Jedoch nicht auf die Kostenpfhohhgkest ihrer welteren Angebote hmgemesen C

lM!t Beschluss Vom 22 12 2017 (BI 26ff. ) hat dle Kammer antragsgema[& eine elnstwelllge Ver— |

fugung erlassen,. m “der sie der Verfugungsbeklagten untersagt hat, Gewerbetrelbende und -

' selbstandlg beruflich Tatige, ohne vorher dazu aufgefordert worden zu sein’ oder ohne dass

- terin Frau Sumigem
~ mann.aus Bottrop :
" Dig elnstWelllge Verfugung ist der Verfugungsbeklagten am 06 01. 2018 sowie am 08.01. 2018‘

~vorher ein- Emgestandnls vermutet werden kann im geschaftllchen Verkehr zu Zwecken des

Wettbewerbs perTeIefon auf Angebote kostenpfllchtlger Werbeauftrltte Suohmaschlnenoptl-

'mlerung oder Google-Adwords Kampagnen anzuspreohen dle nicht Gegenstand einer bereits

bestehenden Geschaftsbemehung smd wie geschehen durch den Telefonanruf der Mttarbel-r
R vom 23 11.2017 in den Kanzlelraumen von Reohtsanwalt Frank Dohr— _

zugestellt Worden (BI 73). Mit Schnftsatz vom 18.01.2018 hat die Verfugungsbeklagte Wider-
spruoh e[nge[egt | : - -
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Mit Schnftsatz vom 05.02. 2018 hat der Verfugungsklager antragserweiternd die Stellung eines
Hilfsantrages angekiindigt. Dieser war gerichtet auf Untersagung von werblichen Telefonanru-
fen ohne vorherige Aufforderung oder vermutetes Einverstandnis, wie geschehen durch einen
~ von der Verfiigungsbeklagten behaupteten und vom Verfligungsklager bestrittenen — Tele-
fonanruf einer Mitarbeiterin der Verfigungsbeklagten vom 22.11.2017 in den Kanzlesraumen
des Prozessbevol!machngten des Verfugungsklagers ‘

Den Antrag hat der Verfugungsklager in der éffentlichen Sltzung vom 15.03.2018 nlcht gesteilt

Der Verfugungs kiager bea ntragt
dle einstweilige Verfugung der Kammer vom 22.12.2017 aufrechtzuerhalten

Die Verfugungsbeklagte beantragt .
die einstweilige Verflgung des Landgerlchts Essen vom 22.12.2017 aufzuheben und
den’ Antrag auf Erlass einer emstwellagen Verfugung zuruckzuwelsen

 Die Verfugungsbeklagte mein"t, die Géltendmachung des Unterl_ass'ungsanspruchs's_ei rechts-
missbrauchlich. | | o |
Der Prozessbevollmachtigte des Verfugungsklagers habe den Eindruck erweckt, an den Leis-

tungen der Verfiigungsbeklagtem interessiert zu sein, um dann hinterher seinen Mandariten zu ° A

informieren. Da der Prozessbevolimachtigte des Verfugungsklagers nicht ven vornherein den
Anruf zu-r'L'ickgew_iesen' habe, stehe ersichtlich das. Gebuhrenerzielungsinteresse im Vorder- -
grund. Auferdem habe der VerngunQSKIéger zur Abgabe der UnterlassUhgserklérUng eine un-
'angemessen kurze Frist gesetzt und der Abmahnung ginen unangemessen hohen Gegen-
standswert von 25.000,00 € zugrunde gelegt

Daruber hinaus meint. die Verfugungsbeklagte ihr Vorgehen sei durch eine mutmaf&llche Ein-
willigung gedeckt, so dass kein Verfugungsanspruch bestehe. '
-Die Verflgungsbeklagte habe sich sorgfaltig auf den Anruf vorbéreitet und.am 22 11.2017 so-
wie erneut am 24.11 2017 die Internetseite des Prozessbevollmachtigten des Verfugungskla—
gers angesehen und auserbesserungsbedarf uberpruft :

Ein derartiger Verbesserungsbedarf habe tatsachlich bestanden weil die Internetselte insbe-
sondere nicht fir mobile Gerate ausgelegt sei. H:nsmhtlzch der Einzelheiten wird auf die Aus-
fuhrungen auf S. 3ff, der Widerspruchsschrift (BI. 34ff.) Bezug genommen, :
Daher habe die Verfligungsbeklagte als Werbende bei Wirdigung der Umstéande des Einzel-
falls davon ausgehen diirfen, der Prozessbevollmachtlgte des Verfugungsklagers stehe dem
Anruf positiv gegenuber



Die Mitarbéiterin der Verfugungsbeklagten Frau -abe Zudem das Sekretariat des Pro-
zessbevollmachtlgten der Verfugungskiagenn bereits am 22.11.2017 telefonisch kontakfiert
und mitgeteilt, dass sie allgemelne Informationen bezlglich der Sichtbarkeit bei Google sowie

~des Optlmlerungsbedarfs der Websﬂe habe und dass es um ein unverbindliches’ Beratungsge—
sprach gehe. Vom Sekretariat sei mltgetellt worden dass der Prozessbevolimachttgte des Ver-

fugungsklagers am Folgetag ab 14:30. Uhr zu erreichen sei. Daher habe’ Frau -am.
23:11.2017 erneut angerufen auf den Anruf vom Vortag verwiesen und mit dem Prozessbe-

.voilmachtlgten des Verfugungsklagers gesprochen Daraufhin sei der Tefmin am 08, 12 2017 |
' _'verelnbart worden in dem der Prozessbevollmachtlgte des Verfugungsklagers deut!lches Inte-_

résse ah den Angeboten der Verngungsbeklagten gezelgt habe. . .
Anges:chts dieser Umstande liege sogar eine ausdruckhche Emehgung fur den ven‘ahrensge—
genstandhchen Anruf vom 23 11.2017 vor, Dtese Emwullgung habe von der Sekretarln erklart
werden konnen R - : ' ' '

Der Begrundethelt eines Verlegungsantrags wegen der etwaigen Wettbewerbswmngkelt des' .

: -Erstanrufs vom 22.11.2017 stehe die fehlende Eilbedurftigkeit entgegen, nachdem seither uber' ,

ein Monat vergangen sel und der Verfugungsklager selnen Antrag ursprtmgllch ausschllersiich
auf den Anruf vom 23. 11 2017 gestitzt habe.

N Wegen cler welteren Elnzelheiten des Partelvorbrlngens W|rd im Ubrtgen auf den Inhalt der-'-- '

gewechselten Schriftsatze sowie der dem Gericht uberrelchten Unterlagen erganzend Bezug :

' genommen

* Entscheidungsgriindé

Dle emstwemge Verfugung def Kammer |st zu bestatlgen da derAntrag des Verfugungsklagers

' zuIaSS|g und begrundet ist.

I Der Verngu‘ngsahtfag'ist zuldssig.

Der Antrag ISt msbesondere nicht gemaf& §8 Abs. 4 UWG unzulassig wegen Rechtsmlss-
brauchs. ' ‘ ' '



1. Ein Missbrauch liegt vor, wenn der Ansprchsberechtigte mit der Geltendmachung des An-
spruchs Uberwiegend sachfremde, filr sich gesehen nicht schutzwiirdige Interessen und Ziele
verfolgt und diese als die eigenfliché Triebfeder und das beherrschende'Moti_v der Verfah-
rensei_nleitung erscheinen _(Kt‘)hIer/Bornkamm/Fedderseh, UWG,-SB. Aufl., § 8 UWG, Rn. 4.10).

Das Vorliegen eines Missbrauchs ist jeweils im Einzelfall unter Berlicksichtigung der gesamten
Umstande zu beurteilen (BGH GRUR 2001, 354, 355), wobei u.a. die Motive und Zwecke der
Geltendmachung des Anspruchs, die Art und der Umfang des WetthewerbsverstoRes, das Ver-
halten des Verletzers na"ch_ dem _\'/erstora sowie das Verhalten des Anspruch_sberech'tigten bei
- der Verfolgung des VerstoRes zu berticksichtigen sind (Kéhler/Bomkamm/Feddersen, UWG,
36. Aufl.,, § 8 UNG, Rn. 4.11, s, zu allem auch BGH GRUR 2012, 730ff., Rn, 13-15). Im Rah-
. men dieser- Gesamtwurdlgung ist ein Missbrauch insbesondere dann-anzunehmen; wenn die
Abmahntatigkeit sich verselbststandlgt d.h. in keinem vernunftlgen Verhaltnls zur gewerblichen
Tatigkeit des Abmahnenden steht und bei objektiver Betrachtung an derVerfoIgung bestimmter
Wettbewerbsverstsfle kein nennenswertes wirtschatftliches Interesse aul&er dem Gebiihrener-
zielungsinteresse bestehen kann (BGH GRUR 2001, 354, 355).

Weitere Beispiele sind die Geltendmachung von Unterlassungsanspriichen vorwiegend im In-

“teresse der Bindung personeller und finanzieller Krafte des Antragsgegners durch méglichst

hohe Prozesskosten, ferner die Erhebung mehrerer Verfahren gegen denselben Anspruchs-

gegner wegen eines einheitlichen Wettbewerbsverstofies oder Mehrfachklagen mehrerer An-

spruchsberechtlgter aufgrund eines abgestlmmten oder zentral koord:merten Verhaltens (K6h-
- ler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 36. Aufl,, § 8 U\NG Rn. 4.12ff.).

Fur die Feststellung des Rechtsmissbrauchs gilt zwar das Freibeweisverfahren; ein non liquet

 gehtaberzu Lasten desBekIagten,'da grundsatzlich von der Zulassigkeit der Geltendmachung

des Anspruchs aljs'zugehen ist. Grundsatzlich ié;'t es daher Sache des 'Beklagten Tatsachen
fir das Vorllegen eines Mlssbrauchs darzulegen und dafir Bewels anzubieten (Kbhler/Born—
kamm/Feddersen UWG, 36. Aufl., §8 U\NG Rn. 425) ' ‘

2. Nach diesen Kriterien hat die Verfugungsbeklagte em rechtsmlssbrauchllches Verhalten des
Verfugungsklagers mcht glaubhaft gemacht.

a) Anhaltspunkte ff,Jr-ein im Vordergrund stehendes Gebilhrenerzielungsinteresse bestehen
nicht. ' o
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Der vorh Verfugungsklager angesetzte G’egenstandswer’s der Abmahnung ist nicht unangemes-
sen. Dies gilt auch unter Berlicksichtigung der Tatsache, dass es sich lediglich um einen einzi-
~ gen, dabei aber erheblichen und vorsatzlichen Versto handelt. Durch tnerlaubte Kéltakcjuise
_ verschafft sich der Mitbewerber einen erheblichen Wettbewerbsvortell Schon um eine Nach-
ahmung und Wlederholung zu verhindern, ist der Ansatz nicht unerhebhchen Wertes geboten

.. Dass der Verngungsklager den Wert des Verfugungsverfahrens (15. 000,00 €) geringflgig

niedriger als 2/3 des von ihm angenommenen Hauptsachewertes (25 000,00 €) angesetzt hat,
fahrt nicht zu emer Rechtsm|ssbrauch!|chke|t aus dem Geswhtspunkt (iberhohter Gebuhren—
_auslosung ,

b) Es kann kein kolluswes Zusammenwwken zwischen dem Verfigungsklager und seinem Pro-
zessbevoliméchtigten zu Lasten der Verfugungsbeklagten festgestellt werden. -

Ob sich der F’rozessbevollmachtlgte des Verfagungsklagers durch sein Verhalten W|derspruch-
‘lich verhalten hat, ist fir die Beurteilung der Rechtsmissbréuchlichkeit unerhieblich, weil dies _
jedenfalls dem Verfiigungskidger nicht 'z_uzu_rechn'en ware. Aus diesem Grund ist in die Beur-
teilung auC_h,_nicht einzubeziehen, dass sich der Prozessbé\)ollméchtigte des Verflgungskia-
gers zunachst mit der D'urcthhfu_ng des P'réisentationstermins__einverstandén erklart und eine
. Beratung durch die Ver_filgungsbeklagte‘n'icht s_c)gleich abgelehnt hat:- -

c) Schlieflich fuhrt auch dle Dauer der im Rahmen der Abmahnung gesetzten Frist nicht zu'
einer Rechtsmlssbrauchllchkelt :
Zwar wird im Regelfall gine Fnst von einer Woche bis zehn Tagen ab Zugang derAbmahnung-
als angemessen anzusehen sein (Kohler/Bornkamm/Feddersen UWG, 36. Aufl., §12 UWG,
Rn. 1.21). Eine zu kurze Fristsetzung fiihrt aber lediglich dazu, dass statt der unangemessen'
kurzen Frist eine angemessene Frist i in Laufgesetzt W|rd (Kohier/Bornkamm/Feddersen UWG,
136. Aufl., §12 UWG, Rn. 1.22). '
. Die.Unterschreitung. der angemessenen Frist alleln fuhrt noch hicht zur Rechtsmlssbrauchhch~ -
keit der Abmahnung selbst '

l. Der Antrag ist auch begrindet. .

1. Dem Verfugungsklager steht gegen die Verfugu ngsbeklagte ein Unterlassungsanspruch ge-
maBden§§8/—\bs1S 1, Abs.-3 Nr. 1, 7Abs 2Nr2UWqu '

‘a) Der Verfugungskléger ist geman § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG als Mitbewerber aktivlegitimiert.



Mitbewerber ist jeder Unternehmer, der mit einem oder mehreren Unternehmern als Anbieter
oder Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen in einem konkreten Wettbewerbsverhaltnis
steht, § 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG. R |
An die Feststellung eines konkreten Wettbewerbsverhaltmsses sind keine hohen Anforderun-
gen zu stellen (Kéhler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 36. Aufl., § 2 UWG, Rn. 97). Ein konkretes
Wetthewerbsverhaltnis zwischen den beteiligten Unteinehmen als Anbietem ist jedenfalls dann
‘gegeben, wenn sie die gleichen oder g’l'eichartige Waren oder Dienstleistungen innerhalb des-
selben Enda_bnehmerkreié.es abzusetzen versuchen; die Unternehmen mUssen‘a'uf demselben
sachlich, raumlich und zeitlich relevanten Markt tétig sein (Kéhler/Bomkamm/Feddersen,
a.a. 0., §2; Rn. 108f.). Es kommt mithin darauf an; ob aus der Sicht der a'ngesprocheneri
Verkehrskreise die angebotenen Waren oder Dlenstlelstungen austauschbar sind. Das ist ins-
besondere det Fall,-wenn Konkurrenzunternehmen oder Konkurrenzangebote (Waren oder
_ Dlenstielstungen) elnander,gegenuberstehen und dem Werbeadressaten dabei Kaufa!t_ematl-
ven aufgezeigt werden, die geeignet sind, die Kaufentscheidung des Umworbenen zu beein-

quSsen.l Der,Absatz des einen Unternehmens muss mithin auf Kosten des anderen gehen kén--
“nen (BGH GRUR 2Q02, 828f., Rn. 26) bzw. die von den beteiligten Unternehmen angebotenen

Waren oder Dienstleistungen miissen sich nach ihren Eigenschaften, inrem Verwendungs-
zweck und ihrer Preislage so nahestehen, dass sie der durchschnittlich informierte, situations-

_addquat- aufmerksame und verstindige Nachfrager als austauschbar ‘ansieht (Kéhler/Born-  *

kamm/Feddersen, a. a. O., § 2, Rn. 108b).

- Tatlgkeltsumfang und GroBe des. Unternehmens sind fur die Frage der Wettbewerbsrechtllchen .

Akt:vlegltlmatlon unerhebllch (OLG Munchen LMuR 2013, 87ff Rn. 205)

+

'Danach liegt ein Wettbewerbsverhltnis 2W|schen den Parte|en vor, da beide im Bereich der |

. Homepage- bzw. Suchmasohmenoptlmlerung tatlg sind.

Allein dass die Verfugungsbeklagte sich auf die Betreuung von Rechtsanwalten und Arzten
| spezialisiert haben mag, fithrt noch nicht dazu dass ein sachlich anderer Markt beworben
~wirde. Der Verflgungsklager betreut zudem unter Anderem seinen Prozessbevollmachtlgten
und dam|t ebenfalls einen Rechtsanwalt. '

_Da sich die wéttbewerbsWidrige Han'd,lung nicht gegen die Mitbewerber selbst richten muss, ist
_es unerheblich, dass nicht der Verfugungsklager, sondern dessen Prozessbevollmachtigteran- .

gerufen worden ist.
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b} Die Verfugungsbeklagte ist Anspruchsgegnerln da sie: gegen die Vorschrift des § 7 Abs. 2
Nr. 2 UWG versto3en hat. :
Dabel hat sie sich das Handeln ihrer M1tarbeltermnen gemalS § 8 Abs. 2 UWG zuzurechnen.

Geméfs § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG ist eine unzumUtbare — und damit ‘geméB §.7 Abs. 1 S. 1 UWG
unzulassige - Belastigung stets anzunehmen bei Werbung mit einem Telefonanruf gegentiber

_einem Marktteilnehmer, der — W_ie hier der Prozessbevollmichtigte des Verfiigungsklagers —
" nicht Verbraucher ist, ohne dessen ausdriickliche oder zumindest mutmaliliche Einwiiligung.

aa) Bej dem_TeIefdnan-i‘urf'v‘om 23.11.201:'7 handelt es sich um Werbung.

. Werbung ist jede AuBerung bei der Ausiibung eines Handels, Gewerbes, Handwerks oder
" freien Berufs mit dem Ziel, den Absatz von Waren oder die Erbringung von Dienstleistungen
einschlieRlich unbeweglicher S_achen', Rechte und Verpflichtungen zu fordern. Das Ziel der For-
derung deés A_bs‘atzes oder Bezugs voh Waren oder Diénstleistungeh ist stets gegeben, wenn
der Angerufene unmittelbar zu einem Geschéftsabschluss bestimmt werden soll. Ein Werbe-
zweck liegt aber auch dann vor, wenn der Anruf mittelbar das Ziel verfolgt den Absatz oderr
Bezug von Waren oder D|enstle|stungen zu férdern, beispielsweise bei einer telefonischen An-
kundlgung_oder Vereinbarung eines Termins fiir einen Vertreterbesuch oder auch bei einem
Anruf mit dem Ziel, eine Einwilligung in Werbeanrufe zu erlangen.. Denn auich diese Ma!&na'h-
men dienen letztlich der Absatzforderung (Kohler/Bornkamm/Feddersen UWG, 36. Aufl., § 7
UWG Rn. 129, 130).

Damit stellt der Anruf vom 23.11.2017 eine Werbemarsnahme dar, dé der Antuf zur Vereinba-
rung eines Gesprachstermlns und in der Folge zur Erlangung elnes entge!tllchen Auftrags dle—
‘nen sollte ' ' '

“bb) Der Werbeanruf ist nicht durch eine Einwilligung gedeckt.

(1) Eine ausdrickliche Einwill_igung des Prdzessbevoilméchtigten des Verflgungsklagers ist-
nicht darin ZU sehen, dass dieser das Ges"p'ré'\ch mit der Mitarbeiterin der Verfigungsbeklagten
am 23.11.2017 nicht abgebrochen sowie einen Gespraohstermln vereinbart hat.

Denn die E]hWIlligung muss schon vor dem Anruf. vorllegen $0 dass es nicht genugt dass der
'Angerufene nachtraglich, also bei oder nach dem Gespréch, den Anruf bllllgt (KohlerlBorn-‘
kamm/Feddersen, UWG, 36. Aufl, § 7 UWG, Rn. 144),
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- (2) Eine ausdrickliche Einwilligung Ilegt auch mcht aufgrund eines vorangegangenen Telefo-
nats vom 22.11.2017 VOr. :

(2. 1) Die darlegungs und beweispflichtige Verftugungsbeklagte hat schon die Durchfiihrung -
eines derartigen Telefonates nicht erforderlicher Weise glaubhaft gemacht.

Dies gilt ungeachtet der eldesstattllchen Versicherung der Mitarbeiterin mvom 18.01.2018
(Anl. AG 4 zur Widerspruchsschrift, Bl. 45). .
Insofern muss die Kammer n&mlich die entgegenstehende eidesstattliche Versu:herung der
Sekretanat_smxtarbe|ter|n des Prozessbevoilmachtlgten des Verfugungsklagers vom'
05.02.2008 (Anl. zum Schriftsatz vom 05.02.2018, BI 86) bériicksichtigen.

Dass ein Telefonat am 22.11.2017 stattgefunden habe, vermag die Kammer bei Gegenuber—'
stel!ung belder eldesstattltcher Versmherungen nlcht festzustellen,

(2.2) Selbst wenn jedoch dle Durchfiihru ng eines derartlgen Telefonats glaubhaft gemacht oder
beW|esen wirde, fuhrte dres nicht zu einer Rechtmaﬁlgkelt des Werbeanrufs von 23.11 2017

_ Dlesbezuglsch ergibt smh aus dem Vortrag der Verfugungsbeklagten schon nlcht dass s;ch die
- Sekretariatskraft mit der Durchfuhrung eines Werbeanrufs einverstanden erklart hatte. _
Vielmehr teilte die Mitarbeiterin der Verfiigungsbeklagten Frau‘nach dem Inhalt der ei-
desstattlichen Versmherung Anl ASt. 4 zur Antragsschnﬁ lediglich mit, dass der Sekretariats-
kraft mltgetellt habe, dass sie (Frau .l) ,,allgememe Informationen bezughch der Sichtbar-

keit bei Google und zum Opttmlerungsbedarfder Website“ habe. Das Sekretariat habe darauf- )
hin mitgeteilt, - dass der Prozessbevollmachtlgte des Verfugungsklagers am 23 11, 2017 ab

14:30 Uhr wieder zu erreichen sei. : .
~ Daraus geht schon nicht hervor, dass es der Sekretanatskraft des Prozessbevollmacht;gten

des Verfugungsklagers bel dem Telefonat klar war, dass hler eine Werbemaﬁnahme vorberel—
tet werde ' ‘

Unabhéingig davon vermag die Kammer auch nicht der Auffassung beizutreten, dass die Sek-
retariatskraft eines. Rechtsanwalts generell berechtigt ist, filr diesen eine Einwilligung zur Vor-
nahme von Werbeanrufen auszusprechen. Vielmehr haben Sekretariatskrafte Telefonanrufe
entgegenzunehmen und an die Berufstriger weiterzuleiten, ohne dass damit elne Entschei-
dungsbefugnis Uber die wettbéwerbsrechtliche Zulassigkeit eines Werbeanrufs verbunden,
ware. Maf&gebend ist” vielmehr die Emwnllgung des Rechtsanwalts als Anschlussmhaber
Nimmt ein Dritter den Anruf entgegen und weist dieser darauf hin, dass’ er nicht Anschlussin-
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@) Sfcih‘l'ierili'c;:_h f‘_éhllt.éé._ auch an einer-mutrr'_}a_ﬁl"ich'en EinWill_ig_'u'ng'.‘

E _ Be: der Beurtellung der Frage ob bea eiher Te[efonwerbung im gewerbllchen Berelch von einer- -
mutmaBllchen Elnwnllgung des Anzurufenden ausgegangen werden kann ist auf die Um--_ |
s stédnde vor dem. Anruf sowie auf die Art und den Inhalt der Werbung abzustellen MaBgebend'
“ist, ob der Werbende bei verstandlger Wiirdigung der. Umstande davon ausgehen kann, der‘ )
'Anzurufende erwarte emen solchen Anruf oder werde ihm Jedenfalls positiv gegenuberstehen
© "Dabei muss sich die mutmaBllche Elnwnhgung des anzurufenden Gewerbetreibenden nicht nur
' auf den Inhalt, sondern auch auf dle Art der Werbung erstrecken Der anzurufende Gewerbe-
_ tre|bende muss dementsprechend mutmaglich (gerade) auch mit einer telefomschen Werbung
'eln\.,_ferstanden sein: Eme mutmaRliche Einwilligung kahn auc_:h._dann anzunehmen sein, wenn .
‘ die'Wérb'Ung durch Telefonanruf gegeniiber einer schriftlichen Werbung zwar keine oder sogar
_:wemger Vornge aufweist, den Interessen des Anzurufenden aber glelchwohl noch in einem

MaR entspricht, dass- dle mit dem’ Anruf verbundenen Belastlgungen hmnehmbar erschelnen

- _(zu allem. BGH ,,Suchma.schlnenetntrag“ GRUR 2Q0_8, 189ff., _Rn. 15-2ZR 88/05).

' Das sachllche Interesse des Angerufenen ist ntcht schon deshalb anzunehmen, well ein allge~
_memer Sachbezug zu den vom angerufenen Unternehmen angebotenen Waren oder Dienst-
7 Ielstungen besteht (BGH GRUR 2010 939ff Rn 25 KohIerlBornkamm/Feddersen UWG 36.
. Aufl., § 7 UWG, RN, 165) Auch. im Rahmen einer Iaufenden Geschaftsbemehung ist zu ptifen,
ob der Werbende bei verstandlger Wardigung: aller ihm bekannten Umsténde vor dem Anruf

_ ein Emverstandnls des Geschaftspartners annehmen konnte (OLG Hamm CR 2009, 784ff.,

- Rn. 20)

o Insgesamt tragt danach der Anrufer das RISlkO einer subjektlven Fehlemschatzung (K&h-
-Ier/Bornkamm/Feddersen UWG 36. Aufl,, §7UWG Rn 165). '

Nach dieS_en Malsstében' 'durft_é die Verngung’sbeklagte nic’ht'von einer mutmaflichen Einwilli-
gung des_ Prozessbevollmichtigten des Verfugungsklagers ausgehen.

haber sei muss smh der Anrufer darauf beschranken um Welterverm|ttlung zu bltten (Koh- o
. [er/Bomkamm/Feddersen UVVG 36. Aufl., § 7 UWG Rn. 144). Hier bedurfte es elnes derarti-
__ B gen. Hinweises nlcht da es. offene'.lchtllch war; dass die Sekretarin nicht selbst Anschlussmha-.
o berin und damit auch nicht befugt zur Erteilung der Ean|iI|gung war. .
- Eme Anwendung des § 56 HGB kommt in diesem Zusammenhang mcht in Betracht da der
_—Prozessbevollmachtlgte des Verfugungsklagers _keln Handelsgewe_rbe betreibt.
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(3. 1) Dabel ist zunéchst zu berucksnchtlgen dass eine Geschaftsbemehung die eine Rechtfer—

tigung far die Stellung geringerer. Anforderungen an die mutmarsllche Einwilligung darstellen
~ kénnte, zwischen dem Prozessbevollmacht:gten des Verfugungsklagers und der Verfugungs-

beklagten hicht bestand

(3.2) Soweit die Verfugungsbeklagte im Rahmen der Wlderspruchsschnft (dort S. 7, Bl 38) da-
rauf abstellt, dass sie mdwldue!le Anknupfungspunkte fur Verbesserungsbedarf des Internet-

auftritts des Prozessbevollmachugten des Verfugungsklagers festgestellt habe, fuhrt dies nicht
* dazu, dass eine- mutmaf&hche Elnwnllgung gegeben wire. - '
‘Die von ihr vorgeiegte Analyse der Website des Prozessbevollmachtlgten des Verfligungskla-

gers (Anl. AG 7 zu Wlderspruchsschnft Bl. 63ff.) stelit vorrangig auf die fehlende Rechtskon-

formltat im Hinblick auf Datenschutzbestimmungan ab. Dasselbe gilt fur die ebenfalls am
14, 12. 2017 ersteltte Analyse der Website des Verfugungsklagers (Anl.AG 8 Zu Wlderspruchs- -
_schrn‘t Bl. 65ff.). - '

D|esbezugllch durfte die Verfugungsbeklagte aber nicht ohne Weiteres davon ausgehen dass o

" -der Prozessbevollmachtlgte des Verfugungsklagers als Rechtsanwalt Interesse an einer recht-

Ilchen Beratung bedirfe und diese wunsche Das gilt auch unter. BerUcksmhttgung des Vortra-

ges |n der mundlichen Verhandlung, dass die Emhaltung der Datenschutzkonformxtat auch

computertechnlsche Kenntnisse erfordere.

Dasselbe gilt fr die von derVerfugungsbekiagten angestellten Uberlegungen zurVermadung -

'kostenpfllchtlger Abmahnungen

(3 3) Ferner stell dle Beklagte auf den erhebhchen Aufwand ab, mit dem sie dle Intemetselte

“des Prozessbevollmachtlgten des Verfugungsk!agers auf Verbesserungsbedarf hin durchge-

sehen und tberprift habe Dabei habe sie festgestell, dass die Internetseite nicht fir mobile

Gerste ausgelegt sei. Sie habe hierzu einen Test durchgefiihrt, déer zu dem Ergebnis gefuhrt

habe, die Selte sei hicht fur- moblle Gerate ,optimiert” gewesen sei. Auch die Elnbmdung von
Tools, Cockies und Widgets sei nicht ordnungsgemaf bzw. nicht datenschutzgemaf& In dem

| 'Kontaktformular des Prozessbevollmaohtlgten des Verfugungsklagers wirden Daten ohne an-
erkanntes Verschlusselungsve_rfahren Ubertragen.

Das geniigt allerdlngs ebenfalls noch mcht um eine mutmaf&hche Emwnllgung furd|e Fuhrung

emes Telefonates rechtfertlgen zu konnen
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Dabei hat die Kammer zu beriicksichtigen, dass eine besondere Eilbedrftigkeit entgegen dem
‘Vortrag der Verfugungsbeklagten hicht bestand. Die hierzu herangezogenen Kostennachtetle
erscheinen mangels Spe2|f|2|erung nicht erheblich.

Es ist darliber hinaus nicht erStchtllch dass eine Kontaktaufnahme per Brief untaugllch oder'
weniger wirksam gewesen ware. Vielmehr wére es der Verfugungsbeklagten auf diesem Wege
moglich gewesen, dem Prozessbevollmachtlgten des Verfugungsklagers glelchlautende und
Weltergehende Informationen zukommen zu lassen. ' |

(3 4) Schllerslich ist zu beachten, dass der Prozessbevollmachtlgte des Verfugungsk!agers im .
Impressum seines internetauftritts ausdruckhch darauf hinweist, dass die von der Kanziei zur
‘Verfuigung gestellten Telefonnummem ausschhef&llch der Kontaktaufnahme fur Mandanten so-
wie der Kommunikation mit der Gegenselte den .Behdrden und Genchten dienten und ,ohne
vorherige Einwilligung nicht zu Werbezwecken missbraucht werden durften.” | _
. Diese Angabe ist nicht besonders versteckt aufgeflhrt. Sie befindet sich an systemat|sch pas-
. sender Stelle im Impressum und ist damit geeignet, eine mutmaRliche Elnwnllgung zu verhin-
dern. Nach Auﬁassung der Kammer bezieht sich der Wortlaut der Erkl&rung auf das Erfordernis
einer ausdruckllchen Emwslllgung da der Hlnweas auf der Internetselte ansonsten uberflu331g

'_Ware o o .
' Die Verfugungsbeklagte hatte gerade weli sie nach engenem Vortrag den Internetauftntt des
| Prozessbevollmachhgten der Verflgungsklagerin durch zwei Mitarbeltermnen hat smhten las-
. sen - dlesen Emwnllgungsausschluss bemerken und beachten missen.

(3.5) Angeéichts d'ieéer Umsténde kann "ferner aus dém'VerhaIten 'cle's‘ ProzesSbevoIlméichtig'-
ten des Verfugungsklagers im Rahmen des Telefonates und des anschlleBenden Gespraches

I nlcht auf eine mutmaBliche Einwilligung geschlossen werden

Dies gllt auch unter Berucksmhtfgung des Inhalts der eldesstattllchen Versucherung der Mltar-
beiterin ‘(Anl AG 4 zur Wlderspruchsschrlft BI. 45). Daraus geht Ied[gllch hervor dass
der Prozessbevollmachtlgte des Verfugungsklagers den Eindruck gemacht habe, dass er ein
'deutllches Interesse an dem Thema habe.- . :

fm Ubrlgen ist insofern zu berucksach’ugen dass sich die konkludente Elnwnllgung lediglich |
dann ergeben kann, wenn der urspriingliche Anruf aufgrund einer bereits vorliegenden Einwil-
- ligung- oder der Erfillung einer ges'et'zlichen oder veriraglichen Pflicht zunéchst zuléssig war
(KohlerfBornkamm/Feddersen UWG, 36. Aufl., § 7 UVVG Rn 135, 144; vgl. schon oben)
“Das ist hier indes nlcht der Fall.
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c) Der Verngungsklager hat den Verfugungsanspruch durch die vorgelegten Anlagen zur An-
tragsschrift some die eidesstattliche Versicherung seiner M:tarbeiterm hlnreichend glaubhaft
gemacht. o

d) Ist es — wie hier — zu einem Wettbewerbsverstors'gekommen streitet eine tatsachliche Ver-
~_mutung fir die Wiederholungsgefahr, an deren Fortfall strenge Anforderungen zu stellen sind
-(Kohler/Bornkamm/Feddersen UWG, 36. Aufl,, § 8 UWG, Rn. 1.33). Eine W|derlegung gelingt
~ im Aligemeinen nur dadurch, dass der Verletzer eine bedingungslose und unwiderrufliche Un-
tér!a_’ss ung'sv.erpfl_icht_u‘ngserkléruhg untér Ubernahmé einer angemesSenen_‘ Vertragsstrafe for
jeden Fall der Zuwiderhandiung abgibt (BGH GRUR 1984, 214, 216); ansonsten kann kaum
ein Umstand die Wiederholungsgefahr ausraumen. Vielmehr zeigt der Verletzer niit der Ver-
: we|gerung der Unterwerfung, dass nach W|e vor Wlederholungsgefahr besteht (BGH GRUR
1998, 1045 1046). ' ' : -

Danach _ist die Wiederhblungsgefa_hr gegeben.

- 2. Eine Darlegung und Glaubhaﬁmachung des Verfugungsgrundes |stgemaf3. 8 12Abs 2 UWG
nlcht erforderllch : '

Die Drlngllchkeltsvermutung |st nicht wegen Zuwartens des Verfugungsklagers Wlderlegt (dazu
Kohler/Bornkamm UWG, 36. Aufl,, §12 UWG, Rn. 315ff) _

“"Dle Drmgllchkeltsvermutung des §12 Abs. 2 UWG ist wnderlegt wenn der Antragsteller in
Kenntnis der marsgeblxchen Umstande langere Zeit untatig-bleibt und die Durchsetzung des
- Unterlassungsanspruchs dadurch verzégert. Damit zeigt er, dass ihm dle Sache ,hicht so eilig"
ist (vgl. Hess in: Ullmann, JurlsPK-UWG 3. Aufl., §12 UWG, Rn. 106) Nach der Rechtspre-'
"chung des Obertandesgerlchts Hamm ist die Drlngllchkeatsvermutung in der Regel widetlegt,

wenn der Verfugungsklager seit Kenntnls des Wettbewerbsverstolles und des Anspruchsgeg- - h

ners mehr als einen Monat zuwartet, bis er gegen den Verstoll im Wege der Antragstellung -
vorgeht (OLG Hamm GRUR-RR 2009, 313ff., Rn. 27: OLG Hamm WRP 2012, 985, Rn. 23,
OLG Hamm, Urteil vom 13.02.2014, Az.: 4 U 172/13, Rn. 4, veréffentlicht in juris). . |

Imzu beurteilendéh Fall ethielt der Verftgungsklager frijhestens am 23.11.2017 von dem Ver-
- stofy Kenntnis.. Der Verfugungsantrag glng am 21.12.2017 und damit noch innerhalb der Mo-
_natsfrlst bei Gericht ein.



15

~1Il. Uber den im Schnftsatz vom 05.02.2018 angekundlgten Hllfsantrag war nicht mehr zu ent-
scheiden, da er vom Verfugungsklager nicht gestelltwurde und ohnehin Iedlgllch hilfsweise far

den Fall angekundlgt worden war, dass die Kammer von der Flihrung eines Telefonats am _

22.11.2017 ausgeht. Dies ist aber nicht der Fall (s.0.), so dass dle prozessuale Bedmgung zur
. Befassung mit dem Hilfsantrag nicht elngetreten ist.

V. Die Kosténentscheidung‘ hat ihre Gfundlage in§ 91 Abs. 1 ZPO.

Dr. Kahleyh | Metzger o Schmitz
Beglaublgt ,

* Barnick |
Justizbeschaftigter




