BGH 1. Zivilsenat, 24. Januar 1991, Az: | ZR 133/89

TELEFONWERBUNG gegenuber Gewerbetreibenden und Freiberuflern  —
(ELEFONWERBUNG V)

Leitsatz

TELEFONWERBUNG 1V

1. Es ist wettbewerbswidrig im Sinne des UWG 8§ 1, einen Gewerbetreibenden zu
Werbezwecken anzurufen, wenn nicht dieser damit einverstanden ist oder sein Einverstandnis
vermutet werden kann.

Orientierungssatz

1. Malgebend fur die Vermutung des Einversténdnisses des Gewerbetreibenden oder
Freiberuflers, zu Werbezwecken angerufen zu werden, darf keine generaisierende
Betrachtungsweise sein, die nicht hinreichend auf das Interesse des Anzurufenden an der
jeweiligen Werbung abstellt. Entscheidend ist allein, ob nach den Umstanden des Einzelfalls
die Annahme gerechtfertigt ist, dal3 der Anzurufende den Anruf erwartet oder ihm jedenfalls
positiv gegentibersteht. Nicht entscheidend abgestellt werden kann darauf, ob die telefonische
Werbemalinahme den eigentlichen Geschéftsgegenstand des Gewerbetreibenden oder blof3e
Hilfsmittel seiner beruflichen Betétigung betrifft.

2. Hier: Pkw-Werbung mit telefonischer Einladung an Rechtsanwélte zu Probefahrt mit Pkw
einer bestimmten Marke.

Verfahrensgang:
vorgehend OLG Hamburg 20. April 1989 3 U 152/88
vorgehend LG Hamburg 16. Juni 1988 12 O 143/88

Tatbestand

Die Beklagte (in erster Instanz: Beklagte zu 1), die Personenwagen herstellt, setzt diese tUber
ein Vertriebsnetz von fast 1.000 Vertragshandlern ab, zu denen auch die in erster Instanz
mitverklagte, spdter am Rechtsstreit nicht mehr beteiligte Beklagte zu 2 gehort.

In ihrer "Management-Information” vom 26. Mérz 1987 dtellte die Beklagte ihren
Vertragshandlern ein so bezeichnetes "Anspracheprogramm an Kunden und Interessenten”
mit dem hervorgehobenen Hinweis "Neu mit TELEFONWERBUNG" vor. Darin wies sie auf
die Moglichkeit telefonischer Kontaktaufnahmen zu potentiellen Kunden im "Full-Service"
hin unter Einschaltung einer "professionellen Telefon-Marketing-Agentur mit BMW-
Erfahrung". Weiter wies sie darauf hin, dal3 die Vertragshéandler den telefonischen Erstkontakt
"selbstversténdlich auch selbst™ herstellen kénnten.

Im Frohjahr 1987 warb eine Telefon-Marketing-Agentur telefonisch fur Hamburger
Autohauser, unter ihnen die in erster Instanz mitverklagte Beklagte zu 2. Mitarbeiter dieser
Vertragshandlerin der Beklagten riefen am 9. April 1987 mehrmals bei einer Hamburger
Anwaltssozietédt an, um jeweils einem anderen Anwalt eine kostenl ose Probefahrt anzubieten.

Im Juni 1987 leitete der Klé&ger, zu dessen satzungsgeméal3en Aufgaben die Bekdmpfung
unlauteren Wettbewerbs gehort, nach vergeblicher Abmahnung ein Verfahren vor der
Einigungsstelle bei der Handelskammer ein. In dem Verfahren, in dem die Beklagte das
Telefon-Marketing as ene grundsdtzlich nicht zu beanstandende Werbemal3nahme
verteidigte, erklarte sie, sie unterstitze ihre Vertragspartner beim Absatz durch
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zentralgesteuerte Werbemal3nahmen einschliefdlich der Kundenansprache im Rahmen des
Telefon-Marketings.

Der Kléger hat geltend gemacht, das Vorgehen der Beklagten s wettbewerbswidrig (8 1
UWG). AulRerhalb bestehender Geschéftsbeziehungen sei die telefonische Kontaktaufnahme
auch gegeniber Gewerbetreibenden unzuldssig, wenn diese nicht von den Angesprochenen
veranlaldt worden sei oder durch einen sachlichen Bezug zur geschéftlichen Tétigkeit der
Angesprochenen gerechtfertigt werde. Telefonische Werbeanrufe belegten die Kapazitéat der
Telefonanlagen Uber Gebiihr, beldstigten den Angerufenen und behinderten diesen in seiner
beruflichen Tétigkeit. Diese fur den Angerufenen nicht hinnehmbaren Beeintréchtigungen
wirden um so grof3er, je mehr das Telefon-Marketing um sich greife.

Der Klé&ger hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, es zu unterlassen,

im geschéftlichen Verkehr zur Férderung des Absatzes von Kraftfahrzeugen
der Marke BMW auferhalb bestehender Geschaftsbeziehungen unaufgefordert
telefonisch Kontakt zu den Inhabern oder Angestellten von Gewerbebetrieben
aufzunehmen oder aufnehmen zu lassen, es sei denn, dal? es sich um Angebote
handelt, die deren eigentlichen Geschéftsgegenstand betreffen.

Die Beklagte ist dem entgegengetreten. Sie hat geltend gemacht, im
geschéftlichen Bereich konne die Zuléssigkeit der TELEFONWERBUNG nicht
ohne weiteres verneint werden, jedenfalls dann nicht, wenn es sich um
geschéftlich nutzbare Gegenstande handele. Auch fir Angehorige freier

Berufe wie Rechtsanwélte seien Kraftfahrzeuge kein nur untergeordnetes
Hilfsmittel. Die Telefoninhaber seien in solchen Féllen mit werbenden

Anrufen auch einverstanden. Das Telefon habe weithin, auch im Bereich der
Werbung, schriftliche Mitteilungen ersetzt, und die Ablehnung eines
unerwinschten Anrufs kdnne unschwer und je nach Lage des Falles bereits
durch die Telefonannahmestelle des Angerufenen erfolgen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die dagegen eingelegte
Berufung ist ohne Erfolg geblieben. Mit der Revision, deren Zurtickweisung
der Kl&ger beantragt, verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf
Klageabweisung weiter.

Entscheidungsgrinde

|. Das Berufungsgericht hat das Klagebegehren fur zuléssig und begriindet gehalten und dazu
ausgefuhrt: Prozessuale Bedenken gegen den Klageantrag bestiinden nicht. Insbesondere sei
dieser hinreichend bestimmt. Das gelte auch, soweit der Antrag solche Angebote nicht
erfasse, die den "eigentlichen Geschéftsgegenstand” des Angerufenen betréfen. Damit habe
der Kl&ger hinreichend deutlich zum Ausdruck gebracht, dal? der Klageantrag sich allein auf
Anrufe beziehe, bei denen der beworbene Gegenstand nur ein Hilfsmittel bei der Auslibung
der beruflichen Tétigkeit des Angerufenen sei. Dies treffe beispielsweise auf den PKW zu,
den der Anwalt benutze, um Termine wahrzunehmen. Anders sei es dagegen, wenn ein
Unternehmen Autos vermiete oder Beforderungsl eistungen anbiete.

Sachlich sei das beanstandete Verhalten als wettbewerbswidrig zu beurteilen (§ 1 UWG). Die
unaufgeforderte telefonische Werbung gegeniiber Personen, zu denen der Anrufer keine
Beziehungen unterhalte, sei - ebenso wie im privaten Bereich - auch im geschéftlichen
Bereich jedenfalls dann a's unlauter anzusehen, wenn sich die Anrufe nicht auf die eigentliche
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geschéftliche Tétigkeit des Angerufenen, sondern auf blof3e Hilfsmittel in dem vorgenannten
Sinne bezdgen. Das Interesse angerufener Gewerbetreibender, von solchen Anrufen verschont
zu bleiben, Uberwiege das Interesse der werbenden Unternehmen an der Herstellung
personlicher Kontakte durch Telefonanrufe. Werbeanrufe aufRerhalb  bestehender
Geschéftsbeziehungen fuhrten auf Seiten des Angerufenen zu unzumutbaren Belastigungen,
wenn sie nicht dessen eigentlichen Geschéftsgegenstand betréafen. Auch im geschéftlichen
Bereich komme es daher darauf an, ob die Angerufenen mit Werbeanrufen einverstanden
seien. Ein solches Einverstandnis koénne nicht ohne weiteres vorausgesetzt werden.
Geschéftdeute rechneten zwar in weiterem Umfang als im privaten Bereich mit Anrufen
fremder Personen, insbesondere wenn der Anrufer Waren anbiete, mit denen der Angerufene
handele. Anders sei es jedoch regelmalidig dann, wenn sich die Werbeanrufe auf Waren oder
Dienstleistungen bezdgen, die nicht den eigentlichen Geschéftsgegenstand bildeten. In
solchen Féllen werde der Angerufene aus Griinden der Hoflichkeit hdufig nicht in der Lage
sein, ein derartiges, ihn nicht interessierendes Gespréch abrupt zu beenden. Aul3erdem sei zu
berlicksichtigen, dal3 die Kapazitdt der Telefonanlage des Angerufenen durch unerbetene
Werbeanrufe zeitweilig blockiert werde. Auch bel Kraftfahrzeugen kdénne von einem
Einverstandnis der Angerufenen, wenn solche Objekte nicht zum eigentlichen
Geschéaftsgegenstand gehdrten, nicht ausgegangen werden.

Da die Beklagte ihre Vertragshandler durch ihre Information zur TELEFONWERBUNG
aufgefordert habe, sei sie selbst Storerin. Es bestehe aber auch die Gefahr, dal? die Beklagte,
die die TELEFONWERBUNG fir rechtmaldig halte, dazu Ubergehen konne, selbst
TELEFONWERBUNG in der beanstandeten Form durchzuf Ghren.

[1. Die gegen diese Beurteilung gerichtete Revision hat teilweise Erfolg. Das erlassene Verbot
geht inhaltlich zu weit. Aul3erdem hat das Berufungsgericht, soweit es um das an die Beklagte
gerichtete Verbot geht, selbst telefonischen Kontakt zu Gewerbetreibenden aufzunehmen,
eine Begehungsgefahr zu Unrecht bejaht.

1. Gegen die Zulassigkeit der Klage bestehen keine Bedenken. Dies gilt entgegen der Ansicht
der Revision auch insowelt, as es nach der Formulierung des Klageantrags darauf ankommit,
Angebote, die den eigentlichen Geschéftsgegenstand eines Gewerbetreibenden betreffen, von
anderen Werbemal3nahmen abzugrenzen. Das Berufungsgericht hat insoweit auf eine
unmittelbare Betriebsbezogenheit des beworbenen Gegenstandes abgestellt. Das ist nicht zu
beanstanden. Die Tragweite des begehrten Verbots und die Grenzen seiner Rechtskraft sind
mit diesem vom Berufungsgericht seiner  Entscheidung zugrunde gelegten
Abgrenzungskriterium - auch fur die Vollstreckungsinstanz - hinreichend deutlich erkennbar.

2. In der Sache kann aber dem Berufungsgericht nicht in vollem Umfang beigetreten werden.

a) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs verstofdt es gegen die guten Sitten des
Wettbewerbs, unaufgefordert Inhaber von Fernsprechanschliissen, zu denen bisher keine
Beziehungen bestanden haben, in ihrem privaten Bereich anzurufen, um Geschaftsabschlisse
anzubahnen, vorzubereiten oder sonstige Leistungen anzubieten (vgl. BGHZ 54, 188, 190 -
TELEFONWERBUNG I; BGH, Urt. v. 8.6.1989 - | ZR 168/87, GRUR 1989, 753, 754 =
WRP 1990, 169 - TELEFONWERBUNG II; Urt. v. 8.11.1989 - | ZR 55/88, GRUR 1990,
280, 281 = WRP 1990, 288 - TELEFONWERBUNG I11). Mal3gebend fur diese Beurteilung
ist, dal3 das Telefon ein unmittelbares Eindringen in die Privatsphére des Anschluldinhabers
ermoglicht. Dieser ist in der Regel gezwungen, das Gespréach, obwohl er den
Gesprachspartner nicht kennt, auch in seinem privaten Bereich anzunehmen, da es sich um
eine fur ihn wichtige Nachricht handeln kann. Er erkennt erst im Verlauf des Gespréachs, dafi3
er einer von ihm nicht gewlnschten, in erster Linie geschéftlichen Zwecken des Anrufers
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dienenden Werbemal3nahme ausgesetzt ist. Dann aber ist die Stérung bereits geschehen, die
Zeit des Angerufenen aus dessen Sicht unniitz in Anspruch genommen und Arger Uber die
Belastigung entstanden, und der Abbruch des Gesprachs gerade gegenuber hoflich
auftretenden geschulten Werbern ist haufig nicht ohne weiteres moglich (vgl. Kriiger-Nieland,
GRUR 1974, 561, 562).

Auf die TELEFONWERBUNG im geschéftlichen Bereich, um die es vorliegend geht, lassen
sich diese Rechtsprechungsgrundsétze alerdings nicht uneingeschrankt tbertragen. Denn die
bei der TELEFONWERBUNG gegeniber privaten AnschlufBinhabern im Vordergrund
stehende nicht hinnehmbare Belastigung im Individual bereich scheidet hier aus.

Gleichwohl kénnen aber auch im gewerblichen Bereich Anrufe zu Werbezwecken nicht ohne
weiteres a's zul8ssig angesehen werden. Der Gewerbetreibende unterhélt den Telefonanschlul3
im eigenen Interesse, nicht im Interesse eines Werbungtreibenden. Zwar rechnet ersterer auch
mit Anrufen potentieller Geschaftspartner und ferner solcher Personen, die zu ihm mit Blick
auf seine Geschéftstétigkeit auch in deren eigenem Interesse in Verbindung zu treten
wunschen. Er steht damit auch gegentiber Anrufen ihm bislang nicht bekannter Dritter
aufgeschlossener gegentiber als AnschlulRinhaber, die im privaten Bereich am Telefon zu
werblichen Zwecken angesprochen werden. Aber auch bel ihm muf3 berticksichtigt werden,
dai’ telefonische Werbemalinahmen wettbewerbsrechtlich nicht uneingeschrankt hinnehmbar
sind, well sie - wenn auch auf andere Weise und mit anderer Richtung alsim privaten Bereich
- zu Beeintrachtigungen des Angerufenen fuhren kdnnen, namlich zu belastigenden oder sonst
unerwunschten Stérungen in dessen beruflicher Tétigkeit und zu einer den Geschéftsgang
stérenden Belegung des Telefonanschlusses fur die Dauer des Anrufs.

Ob und inwieweit der gewerbliche Anschlufiinhaber trotz solcher Beeintrachtigungen bereit
ist, telefonische Werbemal3nahmen hinzunehmen mit der Folge, da3 die
wettbewerbsrechtliche Zul&ssigkeit einer solchen Werbung zu bejahen ist, muf3 von dem Grad
des Interesses abhangig gemacht werden, das der anzurufende Gewerbetreibende der
jewelligen Werbung entgegenbringt. Ein blol3 allgemeiner Sachbezug zu seinem
Geschéftsbetrieb vermag alerdings fur sich alein ein ausreichend grof3es Interesse insoweit
nicht zu begrinden. Denn wollte man - wie beispielsweise bel der vorliegend in Rede
stehenden PKW-Werbung gegeniiber Rechtsanwélten - eine nur allgemeine Sachbezogenheit
dafir ausreichen lassen, wirde dies auf eine nahezu unbeschrankte Zulassigkeit der
TELEFONWERBUNG im geschéftlichen Bereich mit den genannten bel&stigenden, nicht
generell hinnehmbaren Folgen hinaudaufen. Hinzukommen mul3 daher, um die
TELEFONWERBUNG im geschéftlichen Bereich as im Sinne des 8§ 1 UWG
wettbewerbsgemald ansehen zu konnen, ein konkreter, aus dem Interessenbereich des
Anzurufenden herzuleitender Grund, der diese Art der Werbung rechtfertigt und der - mit
Blick auf das Interesse des Anzurufenden an telefonischer Werbung - regelméldig nur dann in
Betracht gezogen werden kann, wenn der Anzurufende ausdricklich oder konkludent sein
Einverstandnis mit derartigen Anrufen erklart hat oder wenn auf Grund konkreter
tatsdchlicher Umstdnde ein sachliches Interesse des Anzurufenden daran vom Anrufer
vermutet werden kann (vgl. dazu fur den Bereich der Fernschreibwerbung BGHZ 59, 317,
320f. - Telex-Werbung; vgl. auch Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 16. Aufl., UWG
8 1 Rdn. 67; v. Gamm, Wettbewerbsrecht, 5. Aufl., Kap. 25 Rdn. 35; vgl. ferner OLG
Hamburg GRUR 1987, 60 = WRP 1987, 41; LG Berlin WRP 1973, 548). Ein unzul&ssiges
oder unpraktikables Abgrenzungskriterium liegt darin, auch wenn das Einverstandnis des
Anzurufenden mit der TELEFONWERBUNG nur vermutet werden kann, nicht (vgl. § 683
Satz 1 BGB).

b) Grinde, die Anrufe werbender Art im geschéftlichen Bereich danach zu rechtfertigen

vermdgen, werden bei Bestehen einer Geschaftsverbindung haufig gegeben sein, aber auch
dann, wenn die TELEFONWERBUNG den egentlichen Geschaftsgegenstand des
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Angerufenen in dem zu 1. erOrterten Sinne betrifft. Jedoch kann auf letzteren Umstand bei der
Beurtellung der Zulassigkeit werbender Anrufe im geschéftlichen Bereich entgegen der
Ansicht des Berufungsgerichts nicht entscheidend abgestellt werden. Das Berufungsgericht
hat insoweit unterschieden zwischen dem eigentlichen Geschéftsgegenstand eines
Gewerbetreibenden und blof2en Hilfsmitteln seiner beruflichen Betdtigung, indem es das
Einverstandnis des Gewerbetreibenden mit telefonischen Werbemalinahmen hinsichtlich
ersterer grundsétzlich und generell begjaht, hinsichtlich letzterer dagegen verneint hat. Diese
Beurtellung ist teils zu eng, teils zu weit. Es lassen sich unschwer zahlreiche Félle bilden, in
denen auch bei Hilfsmitteln der vorerorterten Art das Einverstdndnis des Angerufenen
vermutet werden kann, wie auch umgekehrt bel Anrufen, die den eigentlichen
Geschéftsgegenstand betreffen, das Einverstandnis nicht ohne welteres vorausgesetzt werden
kann. Mal3gebend insoweit darf keine generalisierende Betrachtungsweise sein, die nicht
hinreichend auf das Interesse des Anzurufenden an der jeweiligen Werbung abstellt.
Entscheidend ist alein, ob nach den Umstéanden des Einzelfalls die Annahme gerechtfertigt
ist, dald der Anzurufende den Anruf erwartet oder ihm jedenfalls positiv gegentbersteht.

¢) Danach steht die vorliegend beanstandete Werbemaldnahme, mit der Rechtsanwélte zu
einer Probefahrt mit Kraftfahrzeugen eingeladen wurden, mit § 1 UWG nicht in Einklang.
Zwar kann insoweit eine algemeine Sachbezogenheit der Werbung gegentiber
Rechtsanwadlten, die in ihrer beruflichen Téatigkeit regelmallig auf die Benutzung von
Kraftfahrzeugen angewiesen sind, nicht verneint werden. Jedoch fehlt es an einem konkreten
Grund, der es erlaubt hétte, bei den Angerufenen gerade auf telefonischem Wege statt
schriftlich fur Kraftfahrzeuge zu werben. Soweit jedoch weitergehend der Klager daraus den
Anspruch auf ein generelles Verbot einer Werbung hergeleitet hat, die sich auf Hilfsmittel der
beruflichen Betétigung des Angerufenen bezieht, konnte die Klage aus den zu b) ertrterten
Grunden keinen Erfolg haben.

2. Das Berufungsgericht hat Begehungsgefahr zu Recht insoweit bejaht, als der Beklagten
untersagt worden ist, im geschéftlichen Bereich zum Zwecke einer bestimmten Werbung
"telefonischen Kontakt aufnehmen zu lassen”. Die Beklagte hat in ihrer "Management-
Information” ihre Vertragshandler auf die Moglichkeiten der TELEFONWERBUNG nicht
lediglich aufmerksam gemacht. Sie hat vielmehr weitergehend durch den Hinwels auf
Telefon-Marketinggesellschaften und die Maoglichkeiten einer eigenen  Werbung
Werbemal3nahmen im geschéftlichen Bereich empfohlen und damit auf die Durchfihrung
solcher Malinahmen hingewirkt. Das Berufungsgericht hat dabei zu Recht auch darauf
abgestellt, da’ die Beklagte vor der Einigungsstelle vorgetragen hatte, sie steuere die
Werbemal3nahmen ihrer Vertragshandler auch durch Koordinierung der Kundenansprache im
Rahmen des Telefon-Marketing.

Nicht beigetreten werden kann jedoch dem Berufungsgericht darin, dal3 es der Beklagten auch
untersagt hat, selbst telefonischen Kontakt aufzunehmen. Das Berufungsgericht hat insoweit
keine fur die Begrindung einer Erstbegehungsgefahr ausreichenden Anhaltspunkte
festgestellt, aufgrund deren angenommen werden konnte, die Beklagte wolle selbst
TELEFONWERBUNG betreiben (vgl. BGH, Urt. v. 26.4.1990 - | ZR 99/88, GRUR 1990,
687, 689 = WRP 1991, 16 - Anzeigenpreis I1). Dal3 sie in dieser Weise selber werbend tétig
geworden seil, hat de Kléger nicht behauptet. Allein daraus, da} sie die
TELEFONWERBUNG im geschéftlichen Bereich Uberhaupt als wettbewerbsrechtlich
zuléssig verteidigt hat, ist kein ausreichender Grund fir die Annahme zu finden, sie werde
auch selbst in dieser Weise tétig werden. Die Beklagte hat lediglich geltend gemacht, dal3 sie
die Werbemalinahme ihrer Vertriebshandler unterstitze. Fir eine Verdnderung des
Werbekonzepts dahin, dal3 sie auch selbst Kunden ansprechen werde, ergeben sich unter
diesen Umstanden keine Anhaltspunkte.
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3. Danach war der Beklagten in dem erkannten Umfang zu untersagen, zu Gewerbetreibenden
telefonischen Kontakt aufnehmen zu lassen, ohne dal3 deren Einversténdnis vorliegt oder zu
vermuten ist. Prozessuale Bedenken (vgl. 8 308 Abs. 1 Satz 1 ZPO) bestehen dagegen nicht;
der zusprechende Teil des Urtellstenors des Senats wird vom Klageantrag mitumfafit.
Klarzustellen ist jedoch in diesem Zusammenhang, dal3 sich das erkannte Verbot - um dem
Kl&ger nicht mehr zuzusprechen als er beantragt hat - nicht auf solche Anrufe erstreckt, die
den eigentlichen Geschaftsgegenstand betreffen, auch wenn es insoweit an einem konkreten
Umstand fehlt, der ein Einverstandnis mit einem werbenden Anruf vermuten |803t.
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