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LANDGERICHT KOLN
Im Namen des Volkes
URTEIL

In dem Rechtsstreit

fir Recht erkannt

Die Beklagte wird verurteilt, es bei Vermeidung eines fiir jeden Fall der Zuwiderhand-lung vom Ge-
richt festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000,00 €, ersatzweise Ordnungshaft bis zu 6 Mo-
naten, oder Ordnungshaft bis zu 6 Monaten - zu vollziehen an ihren Geschéftsflhrern - zu unterlas-
sen, nachfolgende oder inhaltsgleiche Bestimmungen in Vertragen Uber die Erbringung von Mobil-
funkleistungen einzubeziehen sowie sich auf diese Bestimmung bei der Abwicklung der Vertrage
sowie im Zusammenhang mit MaBnahmen der Kundenbetreuung, der Werbung, der Marktforschung
oder der bedarfsgerechten Gestaltung der Dienstleistungen zu berufen:

LIch bin damit einverstanden, dass meine Vertragsdaten von den Unternehmen des U AG zur Kun-
denberatung, Werbung, Markforschung und bedarfsgerechten Gestaltung der von mir genutzten
Dienstleistungen verwendet werden. (Meine Vertragdaten sind die zur gegenseitigen Vertragserfil-
lung [Vertragsabschluss, -dnderung, -beendigung; Abrechnung von Entgelten] erforderlichen und
freiwillig angegebenen Daten [ggf. ganzen Absatz streichen, s. a. Hinweise zum Datenschutz in den
angehefteten Allgemeinen Geschdéftsbedingungen fiir den Mobilfunk-Dienst U]).“

Die Kosten des Rechtsstreits werden der Beklagten auferlegt.

Das Urteil ist gegen Sicherheitsleistung in H6he von 250.00,00 € vorlaufig vollstreckbar.
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Tatbestand

Der Kl&ger, eine qualifizierte Einrichtung im Sinne von §§ 3, 4 UKIaG, begehrt von der Beklagten, die Ver-
wendung der aus dem Tenor ersichtlichen Klausel im Rahmen von Vertragen Uber die Erbringung von Mobil-
funkleistungen zu unterlassen.

Die Beklagte, ein Konzernunternehmen der U2 AG, welche Leistungen auf dem Mobilfunksektor erbringt,
schlieBt mit ihren Kunden Vertrdge Uber die Erbringung von Mobilfunkleistungen anhand des von ihr mit
Schriftsatz vom 04.05.2005 als Anlage B1 vorgelegten Vertragsformulars, auf das wegen der Einzelheiten
Bezug genommen wird und welches die streitgegenstandliche Klausel enthalt.

Der Klager ist der Auffassung, dass die streitgegenstandliche Klauseln den Anforderungen des § 307 Abs. 1
und Abs. 2 Nr. 1 BGB i. V. m. §§ 95 Abs. 2 TKG, 4a BDSG nicht genlige. Es fehle an der von § 4a Abs. 1
Satz 3 BDSG vorausgesetzten Schriftform, da der Kunde aufgrund der Gestaltung des Vertragformulars
nicht wisse, worauf sich seine Unterschrift beziehe. Auch fehle es an der von § 4a Abs. 1 Satz 4 BDSG ver-
langten Hervorhebung der Einwilligung in die Datennutzung. Des weiteren werde § 4a Abs. 1 Satz 2 BDSG
nicht entsprochen, weil der Kunde nicht erkennen kdnne, in welchen Zeitraumen er mit Werbe- und Marke-
tingmaBnahmen rechnen muss und auf welchem Weg ihn solche WerbemaBnahmen erreichen; der Kunde
wisse nicht einmal von welchen der Konzernunternehmen er angesprochen werde. Sodann fehle es der
Klausel an einem Hinweis auf die Folgen einer verweigerten Einwilligung in die Datennutzung sowie an ei-
nem Hinweis auf eine Widerrufsméglichkeit. SchlieBlich gestatte die Klausel in der in dem Verbandsprozess
zugrunde zu legenden kundenfeindlichsten Auslegung auch die Durchfihrung von Telefonmarketing. Tele-
fonmarketing aufgrund einer lediglich durch allgemeine Geschéftsbedingungen erteilte Einwilligung verstoBe
aber gegen § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG.

Der Klager beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, es bei Vermeidung eines fir jeden Fall der Zuwiderhandlung vom Gericht
festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000,00 €, ersatzweise Ordnungshaft bis zu 6 Monaten,
oder Ordnungshaft bis zu 6 Monaten - zu vollziehen an ihren Geschéftsfihrern - zu unterlassen, nach-
folgende oder inhaltsgleiche Bestimmungen in Vertragen Uber die Erbringung von Mobilfunkleistungen
einzubeziehen sowie sich auf diese Bestimmung bei der Abwicklung der Vertrage sowie im Zusam-
menhang mit MaBnahmen der Kundenbetreuung, der Werbung, der Marktforschung oder der bedarfs-
gerechten Gestaltung der Dienstleistungen zu berufen:

"Ich bin damit einverstanden, dass meine Vertragsdaten von den Unternehmen des U AG zur
Kundenberatung, Werbung, Markforschung und bedarfsgerechten Gestaltung der von mir ge-
nutzten Dienstleistungen verwendet werden. (Meine Vertragdaten sind die zur gegenseitigen
Vertragserfillung [Vertragsabschluss, -dnderung, -beendigung; Abrechnung von Entgelten] er-
forderlichen und freiwillig angegebenen Daten [ggf. ganzen Absatz streichen, s. a. Hinweise zum
Datenschutz in den angehefteten Allgemeinen Geschéftsbedingungen fiir den Mobilfunk-Dienst
XXXXXX])."

Die Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie wendet ein, dass dem Klager hinsichtlich der gertgten Verletzung der §§ 95 Abs. 2 TKG, 4a BDSG die
Klagebefugnis gemaB §§ 1, 3 Abs. 1 Nr. 1 UKlaG fehle, weil es sich bei diesen Vorschriften nicht um
verbraucherschitzende Normen handele. Im Ubrigen genlige die angegriffene Klausel aber auch den von
diesen Vorschriften aufgestellten Anforderungen und sei insbesondere mit dem Bundesbeauftragten fiir den
Datenschutz abgestimmt. SchlieBlich sei es unzutreffend, dass die Klausel dahingehend zu verstehen sei,
dass der Kunde hierdurch auch in Telefonwerbung durch die Beklagte einwillige.

Wegen des weiteren Sach- und Streitstandes wird auf die Uberreichten Schriftsédtze nebst Anlagen Bezug
genommen.
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Entscheidungsgriinde:
Die Klage ist zulassig und begriindet.

Der Klager kann gemé&B § 1 UKlaG von der Beklagten die Unterlassung der Verwendung der beanstandeten
Einwilligungsklausel verlangen.

Entgegen der Auffassung der Beklagten ist die Klagebefugnis und Aktivlegitimation des Kléagers fir den gel-
tend gemachten Unterlassungsanspruch nach § 1 UKlaG gemaB § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 i.V.m. § 4 UKlaG
gegeben. Der Klager ist in die Liste qualifizierter Einrichtungen eingetragen. Soweit sich der Beklagte gegen
die Klagebefugnis des Klagers mit der Begriindung wendet, dass § 1 UKIaG keine Klagebefugnis fir Versto-
Be gegen nicht verbraucherschiitzende Normen eréffne, hat sie hiermit keinen Erfolg. Die Klagebefugnis und
Aktivlegitimation des Klagers erstreckt sich auf alle Bestimmungen, die nach den §§ 307 bis 309 BGB un-
wirksam sind. Damit kann gemaB § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB auch gerlgt werden, dass eine Klausel von we-
sentlichen Grundgedanken einer gesetzlichen Regelung abweicht, ohne dass es auf deren verbraucher-
schitzenden Charakter ankommt. Folglich kann die Klage nach § 1 UKlaG auch auf einen VerstoB gegen
datenschutzrechtliche Bestimmungen, die inhaltliche Anforderungen stellen, gestitzt werden (vgl. BGHZ 95,
362; BGH, NJW 2003, 1237; OLG Mlnchen, MMR 2007, 47).

Der Klager kann sich nach § 1 UKlaG allerdings nicht darauf berufen, dass formelle datenschutzrechtliche
Anforderungen nicht eingehalten sind, da im Verbandsklageverfahren nach § 1 UKlaG nur der Inhalt von
Aligemeinen Geschaftsbedingungen, nicht aber die Art ihrer Einbeziehung kontrolliert wird (vgl. BGH, NJW-
RR 2003, 103; OLG Minchen, MMR 2007, 47). Formelle Mangel, die ohne inhaltliche Anderung durch eine
andere auBere Gestaltung der Klausel behoben werden kdnnen, kénnen daher nicht geltend gemacht wer-
den. Dies hat zur Folge, dass sich der Klager nicht mit Erfolg darauf berufen kann, dass die beanstandete
Klausel dem Schriftformerfordernis des § 4a Abs. 1 Satz 3 BDSG nicht geniige. Ebenso kann er seine Unter-
lassungsanspruch nicht auf eine mangelnde Hervorhebung der Klausel im Sinne des § 4a Abs. 1 Satz 4
BDSG stutzen.

Die beanstandete Klausel halt der Inhaltskontrolle gemafB § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB i. V. m. § 4a Abs. 1 Satz 1
BDSG nicht Stand, so dass der Klager von der Beklagten gemaB § 1 UKlaG die Unterlassung der Verwen-
dung der Klausel verlangen kann.

GemalB § 4a Abs. 1 Satz 1 BDSG ist eine Einwilligung in eine Datennutzung nur wirksam, wenn sie auf einer
freien Entscheidung des Betroffenen beruht. Im vorliegenden Fall fehlt es durch die Art der Gestaltung der
Klausel an einer dahingehenden freien Entscheidung des Kunden. Zwar schlie3t sich die Kammer der Auf-
fassung an, dass die Freiwilligkeit der Entscheidung nicht nur durch eine sogenannte "Opt-in-Klausel" ge-
wahrt wird, bei der die Einwilligung erst durch das Ankreuzen der Auswahlalternative "Ja" erteilt wird, son-
dern auch durch sogenannte "Opt-out-Klauseln", bei der die Einwilligung als erteilt gilt, wenn der Kunde die
Einwilligung nicht ausdricklich durch das Ankreuzen einer Auswahlalternative versagt (vgl. OLG Minchen,
MMR 2007, 47). Die bloBe Gefahr, dass der Kunde die Klausel iberlesen kdnnte und in diesem Fall die
Einwilligung als erteilt gilt, reicht nicht aus, um die Freiwilligkeit der Entscheidung in Frage zu stellen. Bei der
Beurteilung ist namlich nicht auf den flichtigen Verbraucher, sondern auf den situationsadaquat aufmerksa-
men und sorgfaltigen Kunden abzustellen, welcher derartige Klauseln nicht ungelesen akzeptieren wirde.
Die Grenze zur Unfreiwilligkeit wird bei "Opt-out-Klauseln jedoch nach Auffassung der Kammer dann Uber-
schritten, wenn diese nach ihrer Gestaltung auch fir den situationsadaquat aufmerksamen und sorgféltigen
Kunden unnétige Barrieren aufbauen, die ihn daran hindern, die Einwilligung ohne gréBere Schwierigkeiten
zu versagen. So liegt es aber im vorliegenden Fall. Die Beklagte hat die Klausel hinsichtlich der Einwilligung
in die Datenverwendung nicht dahingehend gestaltet, dass diese Einwilligung durch das Ankreuzen eines
Kéastchens versagt wird, sondern sieht vor, dass die Versagung nur durch das Ausstreichen der ganzen
Klausel erfolgen kann, wie es durch die Formulierung "ggf. ganzen Absatz streichen" zum Ausdruck kommt.
Bereits hierdurch wird fir den Kunden eine unnétige Hiirde geschaffen, seine Versagung zum Ausdruck zu
bringen. Hierbei ist ndmlich zu berlicksichtigen, dass dem handschriftlichen Ausstreichen einer mehrzeiligen
Klausel erheblich héhere psychologische Widerstédnde entgegengebracht werden, als dieses bei dem simp-
len Ankreuzen eines Kastchens der Fall ist. So muss sich der Kunde zunéachst Uberlegen, ob er das Aus-
streichen Zeile fur Zeile vornimmt oder den Absatz schrag ausstreicht. Beim schragen Ausstreichen sieht er
sich zudem mit der Mdglichkeit konfrontiert, dass durch einen zu weitreichenden Strich versehentlich auch
andere Klauseln erfasst werden, wohingegen ihn vom zeilenweisen Ausstreichen eine bei einem Ausstrei-
chen von Hand Ublicherweise gegebene ungleichméaBige und verwackelte Linienflhrung abhalten kénnte, da
nicht davon auszugehen ist, dass dem Kunden regelmaBig ein Lineal zur Verflgung steht. Allein diese erfor-
derlichen Uberlegungen zum "Wie" der Versagung der Einwilligung tberlagern aber ohne Not die eigentlich
vom Kunden zu treffende Entscheidung Uber das "Ob" der Versagung, was bei einer Gestaltung der Klausel
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mit einem Kéastchen zum Ankreuzen hétte vermieden werden kénnen. SchlieBlich ist auch angesichts des
Umstandes, dass das von der Beklagten verwendete Formular im Ubrigen bei Auswahlalternativen aus-
schlieBlich mit Kastchen zum Ankreuzen arbeitet, kein plausibler Grund daflr ersichtlich, bei der in Rede
stehenden Klausel nicht auch mit einer solchen Gestaltung zum Ankreuzen zu arbeiten. Weitere Schwierig-
keiten werden dem Kunden zudem durch die Formulierung "ggf. ganzen Absatz streichen" bereitet. Diese
Formulierung ist im Kontext der Klausel nicht ohne weiteres zu verstehen. So braucht es nach Auffassung
der Kammer auch fur einen aufmerksamen und sorgfaltigen Leser einer mehrmaligen Lektlre, um zu erfas-
sen, dass mit "ggf." der Fall gemeint sein soll, dass die Erteilung der Einwilligung versagt werden soll. Auch
hier hatte ohne Not eine klarere und eindeutigere Formulierung gewahlt werden kénnen, die dem Kunden
des Gemeinte eindeutig hatte vor Augen fihren kénnen. Damit bestehen aber durch die Gestaltung der
Klausel fir den Kunden derartige Hemmnisse, seine Einwilligung in die Datennutzung zu versagen, dass
nach Auffassung der Kammer von einer im Sinne des § 4a Abs. 1 Satz 1 BDSG freiwilligen Entscheidung
nicht mehr die Rede sein kann.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 ZPO. Der Ausspruch zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit findet
seine Rechtsgrundlage in § 709 ZPO, wobei die Kammer bei der Bemessung der Sicherheitsleistung be-
ricksichtigt hat, dass die beanstandete Klausel eine Vielzahl von Mobilfunkvertrage betrifft und daher durch
die zu erfolgende Vertragsumstellung erhebliche Kosten drohen.

Streitwert: 5.000,00 €. Der Streitwert bemisst sich im Verbandsprozess ausschlieBlich nach dem Interesse
der Allgemeinheit an der Beseitigung der gesetzwidrigen Bestimmung (vgl. BGH, NJW-RR 2001, 352). Die
Kammer geht hier von einem Regelstreitwert von 5.000,00 € aus. Von diesem im vorliegenden Fall abzuwei-
chen, sieht sie sich nicht veranlasst.
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