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HANSEATISCHES OBERLANDESGERICHT
URTEIL
IM NAMEN DES VOLKES

In dem Rechtsstreit

Antragstellerin, Verfigungsklagerin, Berufungsklagerin,

gegen

Antragsgegnerin, Verfligungsbeklagte, Berufungsbeklagte,

hat das Hanseatische Oberlandesgericht Hamburg, 3. Zivilsenat, durch ....
nach der am 22.06.2006 geschlossenen mindlichen Verhandlung fir Recht erkannt:

Die Berufung der Antragstellerin gegen das Urteil des Landgerichts Hamburg vom 29. September

2005 — Az.: 416 O 188/05 — wird zurlickgewiesen.

Die Kosten des Berufungsverfahrens fallen der Antragstellerin zur Last.
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Griinde
I
Die Antragstellerin nimmt die Antragsgegnerin aus Wettbewerbsrecht auf Unterlassung in Anspruch.
Die Parteien sind Internet-Zugangs-Provider und stehen in unmittelbarem Wettbewerb.

Im Méarz 2005 bewarb die Antragsgegnerin ihnr DSL-Angebot mit einem Werbeprospekt (Anlage Ast 2).
Die Parteien streiten um die Zulassigkeit einzelner in der Anlage ASt 2 enthaltenen Werbeaussagen.

Unter dem 12. April 2005 erwirkte die Antragstellerin eine einstweilige Verfligung des Landgerichts
Hamburg, Zivilkammer 15, Az. 315 O 227/05, mit welcher der Antragsgegnerin bei Vermeidung der ge-
setzlichen Ordnungsmittel verboten wurde,

im geschéftlichen Verkehr

1. ..

2. DSL-Angebote mit der Bezeichnung ,Flatrate” oder ,FlatratePLUS" zu bewerben, solange es sich
hierbei nicht um eigensténdig und separat bestellbare, zeit- und volumenunabhangige Tarife han-
delt;

4. DSL-Angebote wortlich oder sinngemaB mit der Aussage ,NEU: S... MAXXI-DSL — das gab’s noch
niel
zu bewerben;

9. waortlich oder sinngemaB mit der Aussage:
»3... MAXXI-DSL far clevere DSL-Wechsler!*
und/oder
~Jetzt den guinstigen DSL Wechsler-Tarif sichern!*
jeweils im Zusammenhang mit einer Preisangabe zu werben, ohne darauf hinzuweisen, dass das
Angebot nur mit bestehendem DSL-AnschluB in Anspruch genommen werden kann;

10. DSL-Angebote mit einer TUV-Zertifizierung nach BS 7799-2 zu bewerben, insbesondere wenn dies
wie folgt geschieht:

====2 Die STRATO Qualitdt und unser Service
V sichern lhren optimalen DSL SurfspaB.
Mit iiber 1 Million Kundenvertragen sind wir einer
der fihrenden Internet-Dienstleister in Europa.

11. ...

Im Hinblick auf den Unterlassungstenor zu 2., 4., 5., 6., 7., 9. und 10. legte die Antragsgegnerin unter dem
26. Juli 2005 Teil-Widerspruch ein. Nachdem die Parteien den Rechtsstreit hinsichtlich des Unterlassungs-
tenors zu 5., 6. und 7. Ubereinstimmend fir erledigt erklart hatten, bestatigte das Landgericht Hamburg, KfH
16, mit Urteil vom 27. September 2005 die einstweilige Verfligung vom 12. April 2005 hinsichtlich des Unter-
lassungstenors zu 4. und zu 9. bezlglich der konkreten Verletzungsform. Bezuglich des weitergehenden
Unterlassungstenors zu 4. und 9. sowie hinsichtlich des Unterlassungstenors zu 2. und 10. wurde die einst-
weilige Verfigung aufgehoben und der auf ihren Erlass gerichtete Antrag zurlickgewiesen.

Zur Begrundung fluhrte das Landgericht aus, dass der Verkehr unter einer Flatrate im Wesentlichen und
jeweils abhangig vom Umfeld der werblichen Aussage ein jedenfalls zeitunabhdngiges und gegebenenfalls
auch volumenunabhangiges Surfen verstehe. Diese Voraussetzungen erfillle die FlatratePlus der Antrags-
gegnerin. Dass dieser Flatrate-Tarif nicht separat buchbar sei und gewissermafBen automatisch gelte, neh-
me ihm nicht die Eigenschaft als Flatrate. Eine irrefiihrende Werbung liege damit nicht vor. Auch im Hinblick
auf die beworbene TUV-Zertifizierung sei das Vorgehen der Antragsgegnerin nicht zu beanstanden. In der
abstrakten Fassung habe das Verbot schon deshalb keinen Bestand haben kénnen, weil die streitgegen-
sténdlichen TUV-Angaben nicht in jedem werblichem Umfeld wettbewerbswidrig seien. Auch im Hinblick auf
die konkrete Verletzungsform sei die Werbung nicht zu beanstanden. Der Verkehr werde die Zertifizierung in
erster Linie ganz allgemein als Qualitdtsmerkmal ansehen, nicht jedoch annehmen, dass der TUV den be-
worbenen ,SurfspaB3“ untersucht habe. Da die TUV-Zertifizierung in erster Linie Fragen der IT-Sicherheit
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betreffe (Anlage AG 6), und es sich insoweit um einen fir den DSL-Kunden durchaus relevanten Bereich
handele, kbnne auch nicht davon ausgegangen werden, dass die erfolgte TUV-Zertifizierung in Bezug auf
die beworbenen DSL-Zugange ohne Relevanz sei. Wegen der Einzelheiten der tatsachlichen Feststellungen
sowie der rechtlichen Begrindung des Landgerichts wird auf die angefochtene Entscheidung Bezug ge-
nommen.

Gegen dieses Urteil hat die Antragstellerin form- und fristgerecht Berufung eingelegt.

Mit der Berufung verfolgt die Antragstellerin die Verfllgungsantrége zu 2. und zu 10. weiter, den Verfligungs-
antrag zu 2. jedoch nur noch im Hinblick auf die konkrete Verletzungsform.

Zur Begriindung wiederholt und vertieft die Antragstellerin ihr erstinstanzliches Vorbringen. Danach sei die
Bezeichnung des Angebots der Antragsgegnerin als ,Flatrate® bzw. ,FlatratePlus® irrefiihrend (Unterlas-
sungstenor zu 2.). Als Pauschaltarif oder Flatrate wirden meist Angebote flr einen Internet-Zugang zu ei-
nem festen, meist monatlich zu entrichtenden Pauschalpreis, ohne Zeit- oder Traffic-Begrenzung bezeichnet
(Anlagen Ast 4 und Ast 5). Weiter werde erwartet, dass ein solcher Tarif eigenstédndig und separat bestellt
oder, wenn hieran kein Interesse bestehe, weggelassen werden kdnne. Dieser Erwartung der angesproche-
nen Verkehrskreise werde das beworbene Angebot der Antragsgegnerin jedoch nicht gerecht. Eine eigen-
stédndige Bestellmdglichkeit fir die ,FlatratePlus” bestehe -entgegen der Verbrauchererwartung- nicht. Viel-
mehr werde stets dann nach der ,FlatratePlus® abgerechnet, wenn das in den einzelnen Zugangstarifen
enthaltene Freivolumen Uberschritten werde (Anlagen Ast 2 und Ast 7). Mithin stelle die ,FlatratePlus® ledig-
lich ein Modell zur Abrechnung von Traffic-Mehrverbrauch innerhalb eines kostenpflichtigen DSL-
Zugangstarifs dar. Die angesprochenen Verkehrskreise wirden auch insoweit getduscht, als nicht hinrei-
chend Uber die weiteren Kosten der zugrunde liegenden DSL-Anschlusstarife (z.B. € 16,95/Monat fiir den
Tarif S... MAXXI DSL 1000) bzw. DSL-Zugangstarife (z.B. € 2,95/Monat fir das S... MAXXI-DSL Paket A)
hingewiesen werde.

Im Hinblick auf die Werbung mit der TUV-Zertifizierung nach BS 7799-2 (Unterlassungstenor zu 10.) vertritt
die Antragstellerin die Ansicht, dass den angesprochenen Verkehrskreisen der falsche Eindruck vermittelt
werde, dass die Zertifizierung des TUV sich unmitteloar mit dem ,optimalen DSL SurfspaB* beschéftigt habe,
dass also Gegenstand der Zertifizierung durch den TUV auch die Qualitat des beworbenen DSL-Internet-
Zugangs gewesen sei. Dies sei jedoch -unstreitig- nicht der Fall gewesen, denn Gegenstand der Zertifizie-
rung durch den TUV sei lediglich das Rechenzentrum der Antragsgegnerin gewesen. Dieses spiele im Zu-
sammenhang mit den beworbenen DSL-Zugangstarifen jedoch nur eine untergeordnete Rolle (Anlagen ASt
18 und ASt 19). Die Antragstellerin meint, dass die Antragsgegnerin darlegungs- und glaubhaftmachungs-
pflichtig daflr sei, dass die erfolgte TUV-Zertifizierung auch die von der Antragsgegnerin aufgefiihrten As-
pekte hinsichtlich des DSL-Bereichs eingeschlossen habe. Dazu genlge die Vorlage der Anlage AG 6
nicht.

Die Antragstellerin beantragt,

das Urteil des Landgerichts Hamburg hinsichtlich der Antrdge Ziff. I. 2 und 10 wie folgt abzu-
andern und die Beklagte wie folgt zu verurteilen:

Der Beklagten wird es bei Meidung eines vom Gericht fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung
festzusetzenden Ordnungsgeldes bis € 250.000,00, ersatzweise Ordnungshaft oder Ord-
nungshaft bis zu sechs Monaten, zu vollstrecken an ihrem Vorstand,

verboten

im geschéftlichen Verkehr

1. DSL-Angebote mit der Bezeichnung ,Flatrate” oder ,FlatratePLUS" zu bewerben, solange
es sich hierbei nicht um eigenstandig und separat bestellbare, zeit- und volumenunabhangi-

ge Tarife handelt,
wenn dies wie folgt geschieht:
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STRATO NEU

MAXXI-DSL!
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2. DSL-Angebote mit einer TUV-Zertifizierung nach BS 7799-2 zu bewerben, insbesondere
wenn dies wie folgt geschieht:

W Die STRATO Qualitat und unser Service

sichern Ihren optimalen DSL SurfspaBl.
Mit Gber 1 Million Kundenvertragen sind wir einer
der filhrenden Internet-Dienstleister in Europa.

Die Antragsgegnerin beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen
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Die Antragsgegnerin tritt der Berufung der Antragstellerin unter Wiederholung und Vertiefung ihres erstin-
stanzlichen Vortrages entgegen.

Die Verwendung der Bezeichnung ,FlatratePlus” sei nicht irrefihrend. Unter der Bezeichnung ,Flatrate* ver-
stehe der Verbraucher einen Tarif, der ein unbeschranktes Surfen ohne zeit- oder volumenabhéngige Be-
grenzung erlaube. Diesem Verstandnis entspreche auch die ,FlatratePlus® der Antragsgegnerin. Die
Verbrauchererwartung gehe jedoch nicht dahin, dass es sich bei einer ,Flatrate” stets um einen eigenstandi-
gen Tarif, nicht jedoch um eine Zusatzoption handeln diurfe. Dem stliinden schon die verschiedenen am
Markt angebotenen Flatrate-Varianten entgegen (Anlagen AG 1, AG 2 und AG 7). AuBerdem werde das
Angebot der Antragsgegnerin als ,FlatratePlus” bezeichnet, so dass eine hinreichende Abgrenzung von dem
ansonsten verwendeten Begriff der ,Flatrate* erfolge. Zudem werde in dem zugehdérigen Sternchenhinweis
ausreichend darauf hingewiesen, dass es sich bei der ,FlatratePlus® um einen Ergé&nzungstarif handele,
denn dort heiBe es ausdrucklich ,Bei Traffic-Mehrnutzung im jeweiligen Monat zusétzlich nur 9,90 € fir
FlatratePlus” (Anlage Ast 2).

Auch auf die weiter anfallenden Kosten werde hinreichend hingewiesen (Anlage Ast 2). Zudem seien etwai-
ge Versdumnisse in dieser Hinsicht von dem gestellten Unterlassungsantrag nicht umfasst.

Die Antragsgegnerin tragt vor, dass sie die Zertifizierung des TUVs nach BS 7799-2 zwar fiir ihr Rechen-
zentrum erhalten habe. Diese Zertifizierung habe jedoch auch den DSL-Bereich eingeschlossen, denn der
DSL-Zugang werde Uber das Rechenzentrum erst ermdglicht. Gegenstand der Zertifizierung seien namlich
die Prozesse hinsichtlich der Server gewesen, iber die das DSL-Zugangsangebot erbracht werde, und zwar

- die Einwahl in das Internet,

- die Vergabe und Protokollierung einer IP-Adresse,

- die genaue Berechnung des verbrauchten Traffic-Volumens und

- die Verwaltung und Sicherheit der Kundendaten (z.B. Passwortschutz und -kontrolle).

Die genannten Leistungen spielten fir die Qualitat und Sicherheit des beworbenen DSL-Angebots auch eine
zentrale Rolle (Anlage AG 6).

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die zwischen den Parteien gewech-
selten Schriftsdtze samt Anlagen sowie das Protokoll der Berufungsverhandlung vom 22. Juni 2006 verwie-
sen.

Il
Die Berufung der Antragstellerin ist zulassig, aber unbegriindet.
Das Landgericht hat zu Recht den weitergehenden Verfligungsantrag der Antragstellerin zuriickgewiesen.
1. Die von der Antragsgegnerin auf Seite 1 des Werbeprospekts verwendete Bezeichnung ,Flatra-

tePLUS" (Anlage Ast 2) ist nicht irrefihrend, so dass der Antragstellerin der Unterlassungsanspruch zu 2.
geman §§ 3, 5, 8 Abs. 1 UWG nicht zusteht.

Gegenstand der geltend gemachten Verbots ist die Bewerbung von DSL-Angeboten unter Verwendung der
Bezeichnung ,Flatrate” oder ,FlatratePlus®, solange es sich hierbei nicht um eigenstandig und separat be-
stellbare, zeit- und volumenabhangige Tarife handelt, wobei der Anspruch in der Berufungsinstanz nur noch
beschrénkt auf die konkrete Verletzungsform der ersten Seite des Werbeprospekts (Anlage Ast 2) geltend
gemacht wird.

MaBgebend fir die Beurteilung einer Werbeaussage nach § 5 UWG ist das Verstandnis des angesproche-
nen Verkehrs. Die von der Verfligungsklagerin beanstandete Werbung betrifft den Zugang zum Internet,
Leistungen, die Uber das Internet realisiert werden kénnen und die damit verbundenen Kosten. Sie hat also
Dienstleistungen des taglichen Bedarfs sowie deren Kosten zum Gegenstand und wendet sich darlber hin-
aus an die breite Offentlichkeit, so dass auch die Mitglieder des Senats als Adressaten der Werbung ange-
sprochen sind und der Senat selbst beurteilen kann, wie eine solche Werbung aufgefasst wird (BGH GRUR
2002, 182, 184 — Das Beste jeden Morgen). Fir das Verkehrsverstandnis ist die durch die Werbung vermit-
telte Vorstellung eines situationsaddquat aufmerksamen Durchschnittsverbrauchers mafBgebend (BGH
GRUR 2002, 550 (552) Elternbriefe; BGH WRP 2003, 275 — Thermal Bad), der die Werbung mit dem Wis-
sen und den Erfahrungen eines durchschnittlich informierten und verstandigen Verbrauchers zur Kenntnis
nimmt (BGH GRUR 2004, 244 (245) — Marktfihrerschaft; BGH WRP 2005, 480 — Epson Tinte).
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Unter Berticksichtigung dieser MaBstabe ist die Wahl der Bezeichnung ,FlatratePlus® fir die von der An-
tragsgegnerin angebotene zeit- und volumenunabhangige Abrechnung bei Uberschreitung der vertraglich
vereinbarten Freivolumina nicht irrefihrend.

Soweit die Antragstellerin riigt, dass die angesprochenen Verkehrskreise nicht hinreichend Gber die weiteren
Kosten der zugrunde liegenden DSL-Anschlusstarife bzw. DSL-Zugangstarife hingewiesen wirden, findet
dies keinen Niederschlag in dem gestellten Unterlassungsantrag, ist mithin nicht streitgegensténdlich.

Ausgehend vom allgemeinen Wortsinn wird die Bezeichnung ,Flatrate* bzw. ,FlatratePlus® von den ange-
sprochenen Verkehrskreisen als Pauschaltarif verstanden, nach dem die Internetnutzung regelmaBig zeit-
und/oder volumenunabhéngig abgerechnet wird (Anlagen AG 7). Diesen Verkehrserwartungen wird die
.FlatratePlus® -unstreitig- gerecht, denn bei Uberschreiten des in dem jeweils vereinbarten Internet-Tarif
enthaltenen monatlichen Freivolumens erfolgt die Abrechnung der Internetnutzung durch die Antragsgegne-
rin mit einem monatlichen Pauschalbetrag, ohne dass es auf die weitere zeitliche Dauer oder das Volumen
des Internetnutzung ankame.

Zudem ergibt die Gestaltung der streitgegenstandlichen Werbeseite, dass dem Kunden keine gesonderten
Einzelleistungen, sondern ein Paket aus der ,FlatratePlus” fiir € 9,90/Monat einerseits und dem DSL-
Anschluss inkl. Freivolumen fiir € 16,95 anderseits angeboten wird. Die genannten Teile dieses Pakets wer-
den besonders hervorgehoben in den beiden gezackten und sich Uberschneidenden Kreisen ausdricklich
benannt und beworben.

Dass die angesprochenen Verkehrskreise demgegeniber erwarten, dass eine Flatrate stets eigenstandig
und separat bestellt werden kann, hat die Antragstellerin weder dargelegt, noch glaubhaft gemacht. Diese
Annahme liegt auch eher fern, weil am Markt verschiedene Varianten von Flatrates angeboten werden. Dem
Senat ist aus verschiedenen vorangegangenen wettbewerbsrechtlichen Verfahren bekannt, dass zahlreiche
Anbieter ihre preisginstigen Flatrates nur denjenigen Kunden anbieten, die auch den Internetanschluss und
den Internetzugang bei ihnen bestellen. Eine Méglichkeit, die preisginstige Flatrate eigenstédndig und sepa-
rat zu buchen, besteht in diesen Féllen nicht. AuBerdem werden am Markt verschiedene ,Teil-Flatrates”
angeboten, die erst ab einem bestimmten Verbrauch einsetzen (Anlage AG 7).

Selbst wenn insoweit bei den angesprochenen Verkehrskreisen eine Fehlvorstellung bestiinde, wiirde diese
durch den Sternchenhinweis ausgeraumt. Die Angabe ,FlatratePlus* 9,90 €/Mon.** enthalt zwei Sternchen
("), welche am unteren Rand der streitgegenstandlichen Werbeseite aufgelést werden. Dort heiB3t es:

»* Preise inkl. 16 % MwsSt., Laufzeit jeweils 12 Monate, Kiindigung jederzeit mit 1 Monat zum Ver-
tragsende mdglich. Bereitstellungspreis entfédllt bei Bestellung eines MAXXI-DSL-Tarifes ab 2.048
KBit/s, sonst 99,95 €. Angebot 16,95 €/Monat inkl. DSL-Anschluss (mit bis zu 1.024 KBit/s) und
1.000 MB Freivolumen. Bei Traffic-Mehrnutzung im jeweiligen Monat zusétzlich nur 9,90 € fir Flatra-
tePlus; ...(Anlage Ast 2).

Diese Angaben machen hinreichend deutlich, dass bei Uberschreitung des vereinbarten monatlichen Freivo-
lumens von 1.000 MB stets eine zeit- und volumenunabhangige Abrechnung erfolgt, die mit zuséatzlichen
pauschalen Kosten von € 9,90 in dem Monat der VolumenUberschreitung verbunden ist.

2. Auch die von der Antragsgegnerin auf der Rlckseite des Werbeprospekts verwendeten Angaben zur
TUV-Zertifizierung (Anlage Ast 2) sind nicht irreflhrend, so dass der Antragstellerin der Unterlassungsan-
spruch zu 10. gemaB §§ 3, 5, 8 Abs. 1 UWG nicht zusteht. Auch insoweit ist fiir die Beurteilung der Werbe-
angaben nach § 5 UWG das Verstandnis des angesprochenen Verkehrs maBgebend.

Wie das Landgericht zutreffend ausgefihrt hat, besteht ein Unterlassungsanspruch im Hinblick auf die bean-
tragte abstrakte Verbotsfassung schon deshalb nicht, weil die streitgegensténdlichen Angaben zur TUV-
Zertifizierung nicht in jedem werblichem Umfeld wettbewerbswidrig sind. Die Antragsgegnerin verflgt tat-
sé&chlich Uber die genannte TUV-Zertifizierung BS 7799-2. Nach dem unstreitigen Parteivorbringen bezieht
sich diese Zertifizierung jedenfalls auf die Sicherheit des Rechenzentrums der Antragsgegnerin. Da die TUV-
Zertifizierung in erster Linie Fragen der IT-Sicherheit betrifft (Anlage AG 6), und es sich insoweit um einen
auch far den DSL-Kunden durchaus relevanten Bereich handelt, kann auch nicht davon ausgegangen wer-
den, dass die erfolgte TUV-Zertifizierung in Bezug auf das beworbene DSL-Angebot ohne Relevanz ist.

Die Antragsgegnerin hat auch nicht hinreichend dargelegt, dass die angesprochenen Verkehrskreise auf-

grund der Angaben zur TUV-Zertifizierung zu der falschen Ansicht gelédngen, dass der TUV gerade das be-
worbene DSL-Angebot der Antragsgegnerin untersucht und zertifiziert habe.
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Auch aus den neben dem TUV-Logo befindlichen Angaben ergibt sich nichts anderes. Dort heiBt es:

,Die S... Qualitdt und unser Service sichern ihren optimalen DSL SurfspaB3. Mit (iber 1 Million Kun-
denvertrdgen sind wir einer der fihrenden Internet-Dienstleister in Europa®.

Damit nimmt die Antragsgegnerin in erster Linie auf ihre Qualitat und ihren Service Bezug. Dass der dort
genannte ,optimale DSL SurfspaB“ Gegenstand der Untersuchungen des TUVs gewesen ware ergibt sich
daraus hingegen nicht. Mit dem Landgericht ist deshalb davon auszugehen, dass der Verkehr die Angaben
zur Zertifizierung in erster Linie als allgemeines Qualitdtsmerkmal in Bezug auf die Antragsgegnerin ansehen
wird.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.
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