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OBERLANDESGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DES VOLKES
Urteil

In dem Verfahren auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung (...)

hat der 20. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Diisseldorf auf die miindliche Verhandlung vom 14. Dezember
2021 durch (...)

fiir Recht erkannt:

Die Berufung der Antragsgegnerin zu 1) gegen das Urteil der 12. Zivilkammer des Landgerichts Disseldorf
vom 16. Juni 2021 — Az. 12 O 100/21 — wird zuriickgewiesen.

Die Gerichtskosten zweiter Instanz sowie die aulergerichtlichen Kosten der Antragstellerin zweiter Instanz
tragen die Antragsgegnerinnen zu je %2. Im Ubrigen findet eine Kostenausgleichung nicht statt.

Griinde:

A) Hinsichtlich des Sach- und Streitstandes erster Instanz wird geman § 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO auf die tatsach-
lichen Feststellungen des angefochtenen Urteils Bezug genommen.

Mit diesem hat das Landgericht den Antragsgegnerinnen unter Androhung der gesetzlich vorgesehenen Ord-
nungsmittel jeweils untersagt,

im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs an Dritte per E-Mail Werbung fur Produkte eines Versicherungs-
vermittlers und/oder Versicherungsmaklers zu versenden — die Antragsgegnerin zu 1) dartiber hinaus und/oder versenden
zu lassen —, es sei denn, der Dritte hatte zuvor seine ausdrickliche Einwilligung erklart oder es liegen die Voraussetzungen
des § 7 Abs. 3 UWG vor, wenn dies geschieht wie am 31. Marz 2021 und mit der Anlage KBM 5 wiedergegeben.

Zur Begrindung hat es im Wesentlichen ausgefiihrt, es sei gemaR § 14 Abs. 2 S. 2 UWG 6rtlich zustandig.
Die Zustandigkeit sei nicht nach § 14 Abs. 2 S. 3 UWG ausgeschlossen, denn der hier geltend gemachte
Unterlassungsanspruch knuipfe nicht an ein wettbewerbswidriges Handeln im elektronischen Rechtsverkehr
oder in Telemedien an, sondern an die Belastigung durch die Nutzung des elektronischen Rechtsverkehrs.
Neben dem Wortlaut der Norm sprachen auch Sinn und Zweck der Regelung, einem Missbrauch des fliegen-
den Gerichtsstandes zu begegnen, gegen eine Anwendung auf den Streitfall. Das Vorgehen der Antragstelle-
rin sei auch nicht rechtsmissbrauchlich nach § 8c UWG. Die Antragstellerin habe Gberdies einen Verfligungs-
anspruch glaubhaft gemacht. Zwischen ihr und den Antragsgegnerinnen zu 1) und 2) bestehe ein
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Wettbewerbsverhaltnis. Sie sei als Mitbewerberin auch zur Verfolgung des in Rede stehenden Verstolies be-
fugt. Die Versendung der E-Mail durch die Antragsgegnerin zu 2) sei der Antragsgegnerin zu 1) gemaf § 8
Abs. 2 UWG zuzurechnen. Eine wirksame Einwilligung des Geschéftsfiihrers der Antragstellerin kdnne jeden-
falls nicht mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit festgestellt werden, was zu Lasten der Antragsgegnerinnen
gehe. Die durch die Verletzungshandlung indizierte Wiederholungsgefahr sei schliellich nicht durch die vor-
gerichtliche Unterlassungsverpflichtungserklarung der Antragsgegnerin zu 2) vom 18. Mai 2021 entfallen, da
hierdurch der Streit Uber die Wirksamkeit der Einwilligung des Geschaftsfiihrers der Antragstellerin gerade
nicht beendet sei, sondern in das Verfahren zur Geltendmachung einer Vertragsstrafe verlagert werde.

Hiergegen wendet sich die Antragsgegnerin zu 1) mit ihrer form- und fristgerecht eingelegten und innerhalb
der verlangerten Berufungsbegriindungsfrist begriindeten Berufung. Unter Wiederholung und Vertiefung ihres
erstinstanzlichen Vorbringens macht sie geltend, das Landgericht habe seine Zustandigkeit aus willktrlichen
Erwagungen bejaht. Rechtsfehlerhaft sei auch die Annahme, die Antragstellerin sei antragsbefugt. § 7 Abs. 2
Nr. 3 UWG diene nur dem Individualschutz der Betroffenen und sei deshalb richtlinienkonform dahin auszule-
gen, dass VerstdRe hiergegen nicht durch Mitbewerber oder Verbande verfolgt werden kdnnten. Insoweit
werde eine Vorlage zur Vorabentscheidung an den Europaischen Gerichtshof angeregt. Auch sei die vertrags-
gemale Versendung der E-Mails einzig durch die Antragsgegnerin zu 2) sicherzustellen gewesen, weswegen
auch nur sie auf Unterlassung in Anspruch genommen werden kénne. Die gegenteilige Argumentation des
Landgerichts und der Antragstellerin Uberspanne den Bogen der Haftungsnorm des § 8 Abs. 2 UWG. Jeden-
falls seien der Antrag der Antragstellerin im Hinblick auf einen viel zu hoch angesetzten Streitwert rechtsmiss-
brauchlich und der Unterlassungstenor zu weit gefasst.

Sie beantragt sinngemang,

das Urteil der 12. Zivilkammer des Landgerichts Dusseldorf vom 16. Juni 2021 (Az. 12 O 100/21) abzuandern und den
Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung zurlickzuweisen.

Die Antragstellerin beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Sie verteidigt das angegriffene Urteil unter Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vorbringens als zutreffend. Die
Frage der Zustandigkeit stelle keinen Berufungsgrund dar und sei — da die durch das Landgericht vorgenom-
mene Auslegung weder sachfremd noch willkirlich sei — der Nachprifung im Rahmen der Berufung entzogen.

Die Antragsgegnerin zu 2) hat ihre gegen das landgerichtliche Urteil eingelegte Berufung im Termin zur mind-
lichen Verhandlung am 14. Dezember 2021 zurlickgenommen.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die gewechselten Schriftsatze der
Parteien nebst Anlagen Bezug genommen.

B) Die zulassige Berufung der Antragsgegnerin zu 1) hat in der Sache keinen Erfolg. Das Landgericht hat mit
in jeder Hinsicht zutreffender Begriindung, auf die zur Vermeidung von Wiederholungen Bezug genommen
wird, die Zulassigkeit und Begriindetheit des Verfligungsantrages bejaht. Auf die Berufungsbegriindung ist
lediglich Folgendes erganzend auszufiihren:

1. Die Zustandigkeit des Begehungsortes ist im Streitfall nicht nach § 14 Abs. 2 S. 3 UWG ausgeschlossen.

Nach § 14 Abs. 2 S. 3 UWG gilt Satz 2 des § 14 Abs. 2 UWG nicht fiir Rechtsstreitigkeiten wegen Zuwider-
handlungen im elektronischen Geschaftsverkehr oder in Telemedien. Telemedien sind nach der Legaldefini-
tion des § 1 TMG alle elektronischen Informations- und Kommunikationsdienste, soweit sie nicht ausschlie3-
lich Telekommunikationsdienste oder Rundfunk sind. Was im Einzelnen unter die Definition fallt, ist unklar,
denn einen Katalog mit Regelbeispielen, die den Begriffshof naher konturieren, enthalt § 1 TMG nicht. Typi-
sche Anwendungsfalle von Informations- und Kommunikationsdiensten, die als Telemedien zu qualifizieren
sind, listet aber die Gesetzesbegriindung zum Elektronischen-Geschaftsverkehr-Vereinheitlichungsgesetz auf
(BT-Drs. 16/3078, 13). Dieser kann entnommen werden, dass auch die kommerzielle Verbreitung von Infor-
mationen tUber Waren-/Dienstleistungsangebote mit elektronischer Post, zum Beispiel Werbe-Mails, als Tele-
mediendienst anzusehen ist (vgl. hierzu auch Martini in BeckOK Informations- und Medienrecht, 34. Edition,
§ 1 TMG Rn. 7).

Ungeachtet dessen, dass im Streitfall keine Zuwiderhandlung in Telemedien, sondern durch Telemedien er-
folgt ist, so dass die seitens des Landgerichts erfolgte Auslegung ohne Weiteres vom Wortlaut der Norm ge-
deckt ist, ist im Hinblick auf die Entstehungsgeschichte sowie Sinn und Zweck der Vorschrift fraglich, ob tber-
haupt dieses Telemedium unter § 14 Abs. 2 S. 3 UWG fallt. Hintergrund der Anderung der Vorschrift waren
vom Gesetzgeber angenommene Unzutraglichkeiten. Der Entwurf sah diese vor allem bei der Verfolgung
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lauterkeitsrechtlicher VerstdéRe im Internet (BT-Drs. 19/12084, 35; vgl. auch Feddersen in Kéhler/Born-
kamm/Feddersen, UWG, 40. Auflage, § 14 UWG Rn. 20 ff.), die eine Vielzahl von Gerichtsstanden zur Folge
hatten, wahrend er den Gerichtsstand der unerlaubten Handlung jedoch fiir die Falle weiterhin fiir anwendbar
erachtete, in denen sich die Handlung an einen ortlich begrenzten Kreis von Marktteilnehmern wende. Die
Bemerkung des Rechtsausschusses (BT-Drs. 19/22238, 18) bezieht sich hierauf. Anders als beispielsweise
bei Online-Angeboten, die von jedermann und damit auch von Uberall abgerufen werden kénnen, richten sich
E-Mails aber regelmaRig nur an einen bestimmten Kreis von Empfangern und kénnen durch den jeweiligen
Empfénger — wie bei Telefon- und Faxwerbung auch, die unzweifelhaft nicht unter den Begriff , Telemedium*
fallen, — jeweils nur an einem Ort empfangen werden. Regelmafig erkennen ein Empfanger einer Werbe-Mail
und/oder ein Mitbewerber auch nicht ohne Weiteres, an welche anderen Empfanger sich diese richtete. Dem-
nach steht einem potentiellen Antragsteller von vornherein auch nicht eine Vielzahl an Gerichtsstanden offen.
Dies rechtfertigt eine teleologische Reduktion dahingehend, dass Zuwiderhandlungen in oder mittels E-Mail
nicht unter den Begriff des ,, Telemediums” im Sinne von § 14 Abs. 2 S. 3 UWG fallen.

Die Frage, ob und inwieweit das Berufungsgericht die vom Landgericht angenommene Zustandigkeit Giberpri-
fen kann (vgl. Senatsurteil vom 16. Dezember 2021 — I-20 U 83/21), bedarf mithin keiner Entscheidung.

2. Der Einwand des Rechtsmissbrauchs nach § 8c Abs. 1, Abs. 2 Nr. 3 UWG verfangt nicht. Geht — wie hier —
nicht der Empféanger der Werbe-Mail, sondern ein Mitbewerber gegen den Versender von unaufgefordert zu-
gesandten Werbe-Mails vor, so ist der angesetzte Gegenstandswert von 10.000,- € nicht zu beanstanden.

3. Der Unterlassungstenor ist nicht zu weit gefasst. Die Reichweite des Tenors auf das Gebiet der Bundesre-
publik Deutschland folgt ohne Weiteres daraus, dass titulierte wettbewerbsrechtliche Unterlassungsanspriiche
regelmaRig im gesamten Bundesgebiet vollstreckt werden kénnen (vgl. Bornkamm in Kohler/Bornkamm/Fed-
dersen, UWG, 39. Auflage, § 8 UWG Rn. 1.85 mwNw). Auch erstreckt sich die Wiederholungsgefahr auf kern-
gleiche VerstoRe, weshalb der Tenor nicht auf den Adressaten der zum Anlass des Verfahrens gemachten E-
Mail, den Geschaftsfiihrer der Antragstellerin, zu beschranken war.

4. Die Antragstellerin ist auch aktivlegitimiert, wie das Landgericht zu Recht unter Verweis auf die Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs (GRUR 2013, 1170 — Telefonwerbung fir DSL-Produkte) ausgefihrt hat. Der
Bundesgerichtshof hat diese Entscheidung in seinem Vorlagebeschluss vom 30. Januar 2020 (GRUR 2020,
420) bekraftigt, indem er auch hier die Aktivlegitimation eines Mitbewerbers zur Geltendmachung eines Ver-
stolles gegen § 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG angenommen hat. Der Europaische Gerichtshof hat diese Annahme in
seiner Entscheidung vom 25. November 2021 (C-102/20, GRUR 2022, 87) nicht beanstandet. Auch der Ver-
weis der Antragsgegnerin zu 1) auf vermeintlich unterschiedliche Sprachfassungen des Art. 7 der Richtlinie
2009/22/EG geht fehl. Es mag sein, dass in der deutschen Sprachfassung — anders als in der finnischen
Sprachfassung — in Art. 7 der Richtlinie der Art. 3 der Richtlinie nicht ausdriicklich aufgefuhrt wird. Dies fuhrt
aber nicht zu einer anderen Lesart des Artikels. Denn auch in der deutschen Sprachfassung findet sich der
Begriff ,qualifizierte Einrichtungen®, der in Art. 3 der Richtlinie definiert wird (,Im Sinne dieser Richtlinie be-
zeichnet der Ausdruck ,qualifizierte Einrichtung®...“). Damit nimmt auch in der deutschen Sprachfassung Art.
7 auf Art. 3 der Richtlinie Bezug.

5. Da mit den — zu Recht auch nicht angegriffenen (vgl. auch BGH NJW 2017, 2119; Spittka, GRUR 2022, 91
unter 4.) — Ausfiihrungen des Landgerichts von einer fehlenden Einwilligung des Geschéftsfuhrers der Antrag-
stellerin in die Ubersendung der E-Mail auszugehen ist, verhilft der Antragsgegnerin zu 1) auch ihr Verweis
auf einen sogenannten ,Stand-Alone-Newsletter” nicht zum Erfolg. Wie schon der von ihrim Termin zur miind-
lichen Verhandlung erster Instanz zur Akte gereichten Kommentarstelle enthommen werden kann, geht es
hierbei um solche Falle, in denen ein Nutzer einem Unternehmen eine ausdriickliche Einwilligung in die Uber-
sendung von Werbung per E-Mail erteilt hat, dieses Unternehmen aber von Zeit zu Zeit auch Werbung fir ein
weiteres Unternehmen Ubersendet, wobei als Absender dasjenige Unternehmen erscheint, gegentber dem
die Werbeeinwilligung erteilt wurde. Fur einen solchen Fall wird grundsatzlich eine zusatzliche Einwilligung
nicht fuir erforderlich gehalten. Im zu entscheidenden Fall fehlt es aber an jeglicher — wirksamen — Einwilligung.

6. Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin zu 1) ist ihr das Verhalten der Antragsgegnerin zu 2) auch
zuzurechnen, § 8 Abs. 2 UWG. Die Antragsgegnerin zu 1) hat die Antragsgegnerin zu 2) mit der Werbung
beauftragt. Die Folgen der von der Antragsgegnerin zu 1) beschriebenen Arbeitsteilung muss danach diese
tragen. Unabhéangig davon, ob die von der Antragsgegnerin zu 1) angefiihrten datenschutzrechtlichen Beden-
ken zutreffen, die ihr eine Kontrolle unmoglich machen kdnnten, und unabhangig davon, ob eine derartige
Unmaoglichkeit der Zurechnung entgegen stehen kénnte (obwohl diese Unmdglichkeit gerade Folge der Ar-
beitsteilung ware), ist nicht ersichtlich, weshalb der Antragsgegnerin zu 1) eine Kontrolle nicht zumindest hin-
sichtlich der von der Antragsgegnerin zu 2) verwendeten Methode (hier: unzulassige AGB) mdglich gewesen
ware.
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7. Soweit die Antragsgegnerin zu 1) zu verschiedenen Punkten eine Vorlage an den Europaischen Gerichtshof
anregt, scheidet dies bereits deshalb aus, weil nach deutschem Recht die Aussetzung des Verfiigungsverfah-
rens zur Einholung der Vorabentscheidung als unzulassig anzusehen ist (vgl. Berneke/Schuttpelz, Die einst-
weilige Verfigung in Wettbewerbssachen, 4. Auflage, Rn. 337 f. mwNw).

C) Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1, § 516 Abs. 3 S. 1 ZPO.

Eine Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit ist entbehrlich, da dieses Urteil gemaR § 542 Abs. 2 ZPO
nicht revisibel ist.

Streitwert flr die Berufungsinstanz: 20.000 €
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