OBERLANDESGERICHT MUNCHEN

§7Abs. 1,§7 Abs. 2 Nr. 1, § 8, § 12 UWG
Leitsatz: Die wiederholte Ubersendung teiladressierter Werbeschreiben (Schreiben ohne Emp-
fangernamen im Adressfeld) an Verbraucher, die dem Unternehmen mitgeteilt haben,
dass sie von diesem keine Werbung erhalten mochten, sind auch dann unzuldssig,
wenn der Empfénger keinen entsprechenden Hinweis am Briefkasten angebracht hat.
OLG Miinchen, Urteil vom 5. Dezember 2013 — 29 U 2881/13
- Teiladressierte Werbeschreiben -

Aktenzeichen: 29 U 2881/13
17 HK O 3848/13 Landgericht Miinchen I

Verkiindet am 05.12.2013
Die Urkundsbeamtin:

Wiedemann
Justizangestellte
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL
In dem Rechtsstreit
B.,

- Klager und Berufungskléger -

K.,

Beklagte und Berufungsbeklagte -
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hat der 29. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Miinchen durch den Vorsitzenden Richter am

Oberlandesgericht Zwirlein sowie Richter am Oberlandesgericht Pichlmaier und Richterin am

Oberlandesgericht Dr. Holzinger auf Grund der miindlichen Verhandlung vom 05.12.2013

IL.

I1I.

IV.

fiir Recht erkannt:

Auf die Berufung des Klédgers wird das Urteil des Landgerichts Miinchen I vom
16.05.2013 teilweise abgedndert und insgesamt wie folgt gefasst:

. Die Beklagte wird verurteilt, es bei Vermeidung eines fiir jeden Fall der Zuwiderhand-

lung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000,00 €, ersatzweise Ordnungshaft bis
zu sechs Monaten oder Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, diese zu vollstrecken an

den Geschiéftsfiihrern, zu unterlassen,
im Rahmen geschéftlicher Handlungen an Verbraucher wiederholt postalisch ohne Emp-
fangernamen teiladressierte Werbung zu senden oder senden zu lassen, obwohl der Ver-

braucher den Erhalt von Werbung nicht wiinscht.

Die Beklagte wird verurteilt an den Klager 214,00 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Pro-

zentpunkten iiber dem Basiszinssatz seit 27.02.2013 zu zahlen.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Im Ubrigen wird die Berufung zuriickgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits beider Instanzen werden gegeneinander aufgehoben.

Das Urteil und das Urteil des Landgerichts sind vorldufig vollstreckbar.
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Griinde:

Der Kléger ist der Dachverband der Verbraucherzentralen und weiterer verbraucher- und sozi-
alorientierter Organisationen in Deutschland. Er macht gegen die Beklagte einen wettbewerbs-

rechtlichen Unterlassungsanspruch sowie Abmahnkosten geltend.

Die Beklagte versandte an Herrn S., [Adresse] ein an diesen personlich adressiertes Scheiben
vom 23.05.2012, in dem sie ihm den Anschluss ins Hochleistungs-Kabelnetz mit Glasfaser an-

bot (Anlage K 1).

Herr S. antwortete der Beklagten mit E-mail vom 26.05.2012 (Anlage K 2), die auszugsweise

wie folgt lautet:

»3ie wollen mich mit Schreiben vom 23. Mai 2012 zu einem Wechsel von DSL ins Hochleistungs-
Kabelnetz mit Glasfaser {iberreden.

Dies wird [der Beklagten] nach meinen katastrophalen Erfahrungen mit dem Service nicht mehr gelin-
gen.

[Die Beklagte] hatte mir — als mehrjéhriger Kunde — einen 12-tdgigen TOTEN Anschlufl zugemutet und
dann telefonisch erklért, ich miisse fiir die Fehlerbeseitigung doch wohl etwas Geduld aufbringen !!!!
Selbst wenn mir [die Beklagte] den o.a. Anschlufl dauerhaft schenken wiirde, ein Wechsel kommt fiir
mich NIE mehr infrage.

Bitte verschonen Sie mich zukiinftig mit Werbung u.a.*

Die Beklagte antwortete mit Schreiben vom 04.06.2012 (Anlage K 4) wie folgt:

990

Wir haben Thren Werbewiderspruch vom 29.05.2012 erhalten und bestétigen IThnen hiermit, dass wir Thre per-
sonenbezogenen Daten kiinftig wunschgemal nicht mehr fiir die unten benannten werblichen Zwecke verarbei-

ten oder nutzen werden.

Um Threm Widerspruch gegen eine unerwiinschte Werbung umfassend gerecht zu werden, haben wir Sie in un-
sere Interne Sperrliste aufgenommen. Hierdurch wurden folgende Arten der werblichen Ansprache fiir Sie

abgestellt:
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Personalisierte Postwerbung an die Anschrift:

E-mail-Werbung fiir die E-Mail-Adresse: e-mail

Wenn wir iiber die genannten Kontaktmdglichkeiten hinaus noch weitere fiir Sie sperren sollen, teilen sie uns
die betreffenden Kontaktdaten bitte so schnell wie moglich mit. Dann kénnen wir kiinftig eine werbliche An-

sprache auch auf diesen Wegen zuverléssig unterbinden.

13
.o

Am 06.06.2012, am 31.07.2012, am 30.10.2012, am 27.11.2012 und am 19.12.2012 erhielt
Herr S. weitere Werbeschreiben der Beklagten entsprechend den Anlagen K 5 bis K 9, wobei

diese jeweils

,»An die Bewohner des Hauses [Adresse]*

adressiert waren.

Mit Schreiben vom 20.11.2012 (Anlage K 10) mahnte der Kldger die Beklagte ab.

Der Kléger ist der Auffassung, die Beklagte versto3e mit ihrer Werbung entsprechend Anlagen
K 5 bis K 9 gegen § 7 Abs. 2 Nr. 1 UWG, denn Herr S. habe mit seiner E-Mail vom 26.05.2012
deutlich zum Ausdruck gebracht, dass er keine Werbung von der Beklagten wiinsche. Der Wi-
derspruch des Herrn S. sei allumfassend gewesen und habe sich nicht lediglich auf personali-

sierte, an ihn personlich gerichtete Briefwerbung bezogen.

Da die Beklagte Herrn S. nach dessen Widerspruch mehr als zwei weitere Postwurfsendungen
habe zustellen lassen, liege ein ,,hartnickiges* Ansprechen im Sinne des § 7 Abs. 2 Nr. 1 UWG

Vor.

Der Kléger hat erstinstanzlich beantragt,

L die Beklagte zu verurteilen, es bei Vermeidung eines fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung festzuset-
zenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000,00 Euro, ersatzweise Ordnungshaft bis zu 6 Monaten oder

Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, diese zu vollstrecken an den Geschéftsfiihrern, zu unterlassen,
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im Rahmen geschéftlicher Handlungen an Verbraucher wiederholt postalisch Werbung zu senden

oder senden zu lassen, obwohl der Verbraucher den Erhalt von Werbung nicht wiinscht.

II. die Beklagte zu verurteilen, an den Kldger 214,00 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten iiber

dem Basiszinssatz seit Klageerhebung zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Ihrer Meinung nach seien die Voraussetzungen des § 7 Abs. 2 Nr. 1 UWG nicht erfiillt, denn
Hartnickigkeit im Sinne dieser Vorschrift liege nur vor, wenn der Werbende sich gegeniiber
dem Verbraucher mehrmals desselben Werbemittels bediene, obwohl der Verbraucher hiermit
nicht einverstanden sei. Diese Voraussetzung liege aber nicht vor, weil der Werbewiderspruch
des Verbrauchers S. eindeutig nur gegen Werbung mittels an ihn adressierter Briefe gerichtet
gewesen sei. In der Folge sei dem Verbraucher S. aber ein anderes Werbemittel, nicht mehr
Briefwerbung, sondern Briefkastenwerbung zugegangen. Eine nicht personliche adressierte
Briefkastenwerbung stelle aber keine Wiederholung einer personlich adressierten Briefwerbung

dar.

Auch ein VerstoB3 gegen § 7 Abs. 1 UWG liege nicht vor, denn es liege keine Unzumutbarkeit
vor. Im Rahmen der vorzunehmenden umfassenden Abwégung der Interessen des Werbenden
gegentiber den Interessen des Umworbenen iiberwodgen hier die Interessen der Beklagten, da die
in Rede stehende Webemethode nur dulerst geringfiigig in den personlichen Lebenskreis des
Empféngers eingreife. Auch im Rahmen der Auslegung des § 7 Abs. 2 Nr. 1 UWG seien ihre
Grundrechte gemédll Art. 5 GG und Art. 12 GG zu berticksichtigen. Dies fiihre dazu, dass Brief-
kastenwerbung nur dann ,,erkennbar* unerwiinscht sei, wenn am Briefkasten ein entsprechender

Sperrvermerk angebracht sei.

Das Landgericht hat die Klage mit Urteil vom 16.05.2013, auf dessen tatsidchliche Feststellun-

gen erginzend Bezug genommen wird, vollumfanglich abgewiesen.

Hiergegen wendet sich die Kldgerin mit ihrer Berufung. Sie wiederholt und vertieft ihren Vor-

trag aus der ersten Instanz und beantragt,

die Beklagte unter Abénderung des am 16. Mai 2013 verkiindeten Urteils der 17. Kammer fiir Handelssachen
des Landgerichts Miinchen I — 17 HK O 3848/13 - wie erstinstanzlich beantragt zu verurteilen.
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Die Beklagte beantragt, die Berufung zuriickzuweisen.

Sie riigt den Unterlassungsantrag als zu unbestimmt und wiederholt und vertieft im Ubrigen

ebenfalls ihren Vortrag aus der ersten Instanz.

Ergénzend wird auf die im Berufungsverfahren gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen sowie
auf das Protokoll des Termins der miindlichen Verhandlung vom 5. Dezember 2013 Bezug ge-

nommen.

II.

Die zuldssige Berufung ist teilweise begriindet.

Der vom Klédger geltend gemachte Unterlassungsanspruch ergibt sich hinsichtlich der ohne
Empfangernamen teiladressierten Postwurfsendungen aus § 8 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 3, § 7 Abs. 2
Nr. 1 UWG. Hinsichtlich der Ubersendung von Werbung durch vollstindig personalisierte

Briefe besteht der geltend gemachte Unterlassungsanspruch jedoch nicht.

1. Die Klage ist zuldssig, insbesondere ist der Unterlassungsklageantrag hinreichend bestimmt
im Sinne des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Der Begriff ,,postalische Werbung* umfasst sowohl voll-
stindig adressierte Werbeschreiben als auch teiladressierte Postwurfsendungen, die die Beklag-
te als ,,Brietkastenwerbung* bezeichnet. Da der Klédger sich gegen beides wendet, war eine Un-

terscheidung zwischen Briefwerbung und Briefkastenwerbung im Antrag nicht vorzunehmen.

Entgegen der Auffassung der Beklagten erschopft sich der Antrag auch nicht in einer Wieder-
holung des Gesetzeswortlautes. Der Kldger hat in seinem Antrag sowohl das Kommunikati-
onsmittel, ndmlich die postalische Versendung als auch den Begriff , hartnidckig®“ gegeniiber
dem Gesetzeswortlaut konkretisiert. Zutreffend ist, dass im Vollstreckungsverfahren jeweils
wertend zu priifen bleibt, ob der Verbraucher ,,den Erhalt von Werbung nicht wiinscht“. Soll
ein wirksamer Rechtsschutz nicht verweigert werden, so ist die Vornahme von Wertungen

durch das Vollstreckungsgericht aber vielfach bei der Priifung eines VerstoB3es nicht zu vermei-
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den (vgl. Kéhler/Bornkamm, UWG, 31. Aufl., § 12 Rn. 2.36 m.w.N.). Die vom Klédger gewihl-

te Formulierung fiihrt daher nicht zur Unzuldssigkeit des Antrags.

2. Mit Ubersendung der teiladressierten Postwurfsendungen entsprechend Anlagen K 5 bis K 9
hat die Beklagte dem Verbraucher S. im Sinne des § 7 Abs. 2 Nr. 1 UWG Werbung unter Ver-
wendung eines fiir den Fernabsatz geeigneten kommerziellen Kommunikationsmittels hartné-

ckig iibersandt, obwohl er dies erkennbar nicht wiinschte.

a) Bei den teiladressierten Postwurfsendungen handelt es sich um ein fiir den Fernabsatz geeig-
netes Mittel der kommerziellen Kommunikation. Erfasst sind alle Kommunikationsmittel, die
zwischen einem Verbraucher und einem Unternehmer ohne gleichzeitige korperliche Anwesen-
heit der Vertragsparteien eingesetzt werden konnen (Kohler/Bornkamm, a.a.O., § 7 Rn. 101).

Dies ist bei teiladressierten Postwurfsendungen der Fall.

b) Die Beklagte hat dem Verbraucher S. die Sendungen zukommen lassen, obwohl er dies er-
kennbar nicht wiinschte. Der Verbraucher S. hat in seiner E-mail vom 26.05.2012 unmissver-
standlich klargemacht, dass er keinerlei Vertrage mit der Beklagten mehr abschlieBen werde,
selbst wenn die Beklagte ihm die Leistungen schenken wiirde und dass er deshalb mit Werbung
der Beklagten zukiinftig verschont werden mdchte. Diese E-mail erfolgte als Reaktion auf das
Schreiben der Beklagten vom 23.05.2012 (Anlage K 1), das als vollstindig adressierter Brief
iibersandt worden war. Daraus ldsst sich aber nicht schlieBen, dass sich der Widerspruch des
Verbrauchers S. nur gegen Werbung durch vollstindig adressierte Briefe richtete. Eine solche
Einschrankung auf dieses eine Kommunikationsmittel 1dsst sich der E-mail in keiner Weise
entnehmen. Der Verbraucher S. hat vielmehr unmissverstandlich deutlich gemacht, dass er kei-

nerlei Werbung mehr von der Beklagten erhalten mdchte.

Auch die Beklagte hat das Schreiben des Verbrauchers S. nicht dahingehend ausgelegt, dass er
nur keine Werbung mehr in der Form erhalten mdchte, in der ihm das Schreiben vom
23.05.2012 zugegangen ist, also durch vollstindig adressierten Brief. Die Beklagte hat mit
Schreiben vom 04.06.2012 (Anlage K 4) mitgeteilt, dass sie Herrn S. keine personalisierte
Postwerbung und keine E-Mail-Werbung mehr zusenden werde. Die Beklagte hat den Werbe-
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widerspruch somit auch auf E-Mail-Werbung bezogen, obwohl er nicht als Reaktion auf E-

mail-Werbung erfolgte.

Die Beklagte hat Herrn S. mit Schreiben vom 04.06.2012 zwar nicht zugesagt, dass er auch auf
andere Weise iibermittelte Werbung nicht mehr erhalten wird und Herr S. hat der Beklagten
nach deren Scheiben vom 04.06.2012 nicht nochmals mitgeteilt, dass er auch in sonstiger Weise
nicht mehr kontaktiert werden mdchte. Dies war aber auch nicht erforderlich, da er Entspre-
chendes bereits mit seiner E-mail vom 26.05.2012 unmissverstindlich kommuniziert hatte und
sich die Reichweite seiner Erkldarung nicht dadurch dndert, dass die Beklagte kundtut, dass sie

dem Anliegen nur teilweise nachkommen wird.

Im vorliegenden Fall kommt noch erschwerend dazu, dass die Beklagte dem Verbraucher S.
exakt das gleiche Angebot, das sie ihm zundchst mittels vollstandig adressierten Briefs iibermit-
telt hat, sodann nach seiner E-mail vom 26.05.2012 noch zweimal mittels teiladressierter Post-
wurfsendung geschickt hat. Das Vorbringen der Beklagten, es sei fiir sie nicht erkennbar gewe-
sen, dass Herr S. an der Ubersendung des Angebots kein Interesse hatte, ist angesichts dessen,
dass Herr S. ihr bereits mitgeteilt hatte, dass er das Angebot nicht einmal geschenkt annihme

und sich die Ubersendung weiterer Werbung verbete, nicht nachvollziehbar.

Entgegen der Auffassung der Beklagten ist § 7 Abs. 2 Nr. 1 UWG unter Beriicksichtigung der
Grundrechte der Beklagten aus Art. 5 GG und Art. 12 GG auch nicht verfassungskonform da-
hingehend auszulegen, dass das Ansprechen nur dann ,,erkennbar* unerwiinscht ist, wenn der
Empfanger seinen Briefkasten mit einem entsprechenden Aufkleber wie ,,Werbung nein danke*
versehen hat und nicht etwa auch dann, wenn der Empféanger - wie hier - dem Unternehmer eine
entsprechende Mitteilung hat zukommen lassen. § 7 Abs. 2 Nr. 1 UWG dient der Umsetzung
der Nr. 26 Satz 1 Anhang I der UGP-Richtlinie. Beziiglich der im Anhang I der UGP-Richtlinie
genannten Geschéftspraktiken ist der Richtliniengeber unter Beriicksichtigung der in Rede ste-
henden Grundrechte (vgl. Erwdgungsgrund 25 der Richtlinie 2005/29/EG) zu dem Ergebnis
gelangt, dass diese unter allen Umsténden als unlauter gelten. In Nr. 26 Satz 1 Anhang 1 der
UGP-Richtlinie ist das Wort ,,erkennbar* sogar gar nicht enthalten, in der Richtlinie ist nur von
,sunerwiinschtem Ansprechen die Rede. Das Merkmal ,,erkennbar* ist daher nicht erweiternd
dahingehend auszulegen, dass die Erkennbarkeit auf eine bestimmte Art und Weise zu Tage
treten muss, sondern bedarf einer richtlinienkonformen einschrinkenden Auslegung (vgl. Koh-

ler/Bornkamm, a.a.0O. § 7 Rn. 102b). Aufgrund der deutlichen E-mail vom 26.05.2012 war fiir
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die Beklagte somit ,.erkennbar, dass der Verbraucher S. von der Beklagten keine Werbung
mehr erhalten wollte, auch wenn dieser seinen Briefkasten nicht entsprechend gekennzeichnet

hatte.

c¢) Die Beklagte hat den Verbraucher S. mit Werbung enthaltenden teiladressierten Postwurf-
sendungen auch hartnéckig angesprochen, nimlich nach Eingang der E-mail von Herrn S. noch
insgesamt fiinfmal. Fiir die Hartnackigkeit kommt es allein auf die Wiederholung, nicht aber

auf eine besonders intensive Einwirkung an (Kohler/Bornkamm, a.a.O. § 7 Rn. 102a).

3. Die Klagebefugnis des Klagers ergibt sich aus § 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG.

4. Wiederholungsgefahr ist gegeben, da die Beklagte trotz Abmahnung keine strafbewehrte

Unterlassungserkldrung abgegeben hat.

5. Hinsichtlich der Ubersendung personalisierter, also namentlich adressierter Postwerbung
ergibt sich der Unterlassungsanspruch nicht aus § 7 Abs. 2 Nr. 1 UWG, denn insoweit fehlt es
am Merkmal der Hartnéckigkeit des Ansprechens. Mittels des Kommunikationsmittels des voll-
standig adressierten Briefes hat die Beklagte sich nur einmal und zwar mit Schreiben vom
23.05.2012 (Anlage K 1) an den Verbraucher S. gewandt. Auf dessen E-mail vom 26.05.2012
(Anlage K 2) hin hat die Beklagte insoweit unmittelbar reagiert und mittels adressierter Briefe
keine weitere Werbung an Herrn S. gesandt. Ein hartnickiges Ansprechen liegt insoweit nicht

Vor.

6. Hinsichtlich personalisierter Briefe ergibt sich der Anspruch auch nicht aus § 7 Abs. 1 UWG.
Die einmalige Ubersendung eines Werbebriefes stellt keine unzumutbare Belistigung dar (§ 7
Abs. 1 Satz 1 UWG). Insbesondere war fiir die Beklagte vor Eingang der E-mail vom
26.05.2012 auch nicht erkennbar, dass Herr S. entsprechende Schreiben nicht wiinscht (§ 7 Abs.
1 Satz 2 UWG).

7. Der Anspruch auf Ersatz der pauschalieren Abmahnkosten ergibt sich aus § 12 Abs. 1 Satz 2
UWSG. Eine Kiirzung der Pauschale, weil die Abmahnung nur teilweise berechtigt war, ist nicht
vorzunehmen (Kohler/Bornkamm, a.a.0. § 12 Rn. 1.96b und 1.99 m.w.N.). Der Zinsanspruch
folgt aus § 288 BGB.
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I11.

Die Entscheidung iiber die Kosten beruht auf § 92 Abs. 1 Satz 1 ZPO.

Die Entscheidung tiber die vorldufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 708 Nr. 10, § 713 ZPO.

Die Revision ist nicht zuzulassen. Die Rechtssache hat keine grundsétzliche Bedeutung (§ 543
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO) und auch die Voraussetzungen des § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr.2 ZPO
liegen nicht vor. Die Rechtssache erfordert, wie die Ausfiihrungen unter II. zeigen, lediglich die

Anwendung gesicherter Rechtsprechungsgrundsitze auf den Einzelfall.

Zwirlein Pichlmaier Dr. Holzinger
Vorsitzender Richter Richter Richterin
am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht



