37 0 5551/17

Landgericht Miinchen |

Az.: 37 0555117

In dem Rechtsstreit

Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen e.V., vertreten durch d. Vorstand Wolfgang
Schuldzinski, Mintropstr. 27, 40215 Disseldorf
- Klager- ' : _

Prozessbevollmachtigte:
Rechtsanwalte Eckmans Saller Jansen, - Biirogemeinschaft -, Stadtberg 7, 84453 Muhldorf

a.inn, Gz.: 54217

gegen

mivolta GmbH, vertreten durch d. Geschaftsfuhrer | NN A Haag 10, 82166
Grafelfing
- Beklagte -

mzessbevollméchtiite: : -

wegen Unterlassung

erlasst das Landgericht Munchen | - 37. Zivilkammer - durch die Richterin am Landgericht.

B« Richterin am Lanagericht [ uno die Richterin am Landgericht

_ aufgrund der  mindlichen Verhandlung vom 25.10.2017 foigendes

Endurteil

I Die Bekiagte wird verurteilt, es bei Meidung eines vom Gericht fOr jeden Fall der
Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis € 250.000 oder einer
Ordnungshaft bis zu 6 Monaten - Ordnungshaft auch fir den Fall, dass ein
Ordrungsgeld nicht beigetrieben werden kann und zu vollziehen am
Geschaftsfithrer der Beklagten -

zu unterlassen,
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private Endverbraucher ohne deren vorherige ausdruckliche Einwilligung zum
Zweck der Werbung und/oder der Anbahnung von Geschaftsabschiiissen im
Bereich von Energieversorgungsvertragen im privaten Bereich anzurufen oder
anrufen zu lassen.- ‘

Il Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

I Das Urteil ist vorlaufig volistreckbar in Ziffer 1 gegen Sicherheitsleistung in Hohe
: von 7.500,-€, im Ubrigen gegen Sicherheitsleistung in MHohe von 110% des Zzu
vollstreckenden Betrages.

Beschiuss

Der Streitwert wird auf 15.000,00 € und ab dem 06.09.2017 auf 7.500,-€ festgesetzt.

Tatbestand

Die Parteien streiten be'zi]glich der Unterlassung von Telefonanrufen zu Werbezwecken
ohne Einwilligung der Angerufenen.

Der Klager ist ein Vérbraucherverband. Er ist als quialifizierte Einrichtu'lng_ im Sinne von § 4
UKlaG anerkannt.

Die Beklagte beliefert Endverbraucher mit Strom und Gas und betreibt einen
Telemediendienst unter www.mivolta.de. \

Der Kldger macht geltend, dass 11 Personen durch die Beklagte, bzw. ihre Mitarbeiter zu
Werbezwecken angerufen worden seien ohne deren vorheriges  Einverstindnis

Einzelheiten der geschilderten Anrufe wird Bezug genommen auf die Klageschrift, Bl. 4-7
der Akte. -

Die. Veroraucher | --:-- «cinc
Einwilligung ‘zu Anrufen durch die Beklagte zu Werbezwecken ereilt. Der Verbrauch.e'r\
I = an cinem Gewinnspiel der Beklagten teil. im Zuge dessen speicherte
die Beklagte seine Adressdaten’ (Anlage B 1). Hier ist unter der Rubrik LEinwilligung fir
gewerbliche Ansprache” die Antwort ,Nein® vermerkt.
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Der Klager mahnte die Beklagte am 06.10.2018 ab (Anlage K 3). Daraufhin kam es zu
Verhandlungen der Parteien, die bis zum bis zum 13.02.2017 (Anlage K 16) stattfanden. Am
28.04.2017 erhob der Klager Klage.

Die Beklagte erhebt die Einrede der Verjahrung.

Der Klager behauptet, dass die Anrufe von der Beklagten herriihrten und Einwilligungen

nicht vorgelegen hitten.

So sei (- s Duisburg am 21.12.2016 gegen 10.30 Uhr durch die Beklagte
ohne ihr Einversténdnis angerufen worden von der Rufnummer 089 785619758 aus. Es sei

ihr von einer Mitarbeiterin namens -mitgeteilt worden, dass sie ihren Strom auf
.Mivolta® umgestelit habe. Frau Il habe das Gesprich beendet, nachdem sie den
Namen der Anruferin sowie des anrufenden Unternehmens erfragt hatte.

Darlber hinaus sei am 26.07.2016 der Verbraucher _ aug Marl von der
Beklagten ohne seine vorherige Einwilligung angerufen worden. Die Rufnummer der

Anruferin lautete 089 74371382. Die Anruferin habe ihm einen Stromlieferungsvertrag mit
der Beklagten anbieten wollen, Der Name der Beklagten sei explizit genannt worden. Der

Verbraucher habe daraufhin das Gespréch beendet.

Der Kldger beantragt zuletzt,

die Beklagte wird verurteilt, es bei Vermeidung eines fur jeden Fall der
Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000,00 Euro,
ersatzweise Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, oder ‘Ordnungshaft bis zu sechs
Monaten, zu unterlassen, im Rahmen geschaftlicher Handlungen

private Endverbraucher ohne deren vorherige ausdrickliche Einwilligung zum Zweck
der Werbung und/oder der Anbahnung von Geschiftsabschliissen im Bereich von

Energieversorgungsvertrégen im privaten Bereich anzurufen oder anrufen zu lassen.

Die Beklagte beantragt,
Klageabweisung.

Die Beklagte behauptet, einen Teil der von der Klageseite behaupteten Anrufe schon gar

nicht getatigt oder veranlasst zu haben.
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Sie fuhrt aus, dass sie die Rufnummern, unter der die Beklagte u.a. die .Verbrauc_her-

_angerufen haben soll, nicht zuordnen kénne. insbesondere bei der

Verbraucherin Frau -habe eine Nachfrage bei einer Frau [JJj die bei inrer
Vertriebspartnerin arbeite, ergeben, dass diese Frau [l nicht angerufen habe und dort
keine Daten (ber sie gespeichert seien. Die Beklagte -habe fir alle von dem Kldger
angegebenen Verbraucher Recherchen vorgenommen und kénne die behaupteten Anrufe.
nicht nachvollziehen. Schon deshalb sei nicht nachgewiesen, dass die Anrufe von der

Beklagten stammten bzw. veranlasst worden seign.

Zudem behauptet die Beklagte, dass - zumindest teilweise - die Zustimmung der

Angerufenen vorliege.

Insbesondere habe der Verbraucher _ausdri]cklich seine _Zustimmung erteilt,
wozu die Antage B 1 vorgelegt wird. Auch die Angerufenen [JJll(2riz9¢ B o). I

-(Anlage B 7) _(Anlage B 6), I oo B 5), [
B ~rage B 4), I ~r'age B 3) hitten der Beklagten fir Anrufe zu

Werbezwecken ihre Einwilligung erteilt.

Die Beklagtenseite vertritt die Auffassung, dem Klager fehie die Aktivlegitimatidn.

DarUber hinaus meint sie, dass aufgrund einer fehierhaften Umsetzung der Richtlinie Art. 13
RL 2002/58/EG, ein ,hartnéckig" in den deutschen Gesetzestext des § 7 Abs: 2 Nr. 2 UWG
hineingelesen werden misse. Diese Voraussetzung sei im vorliegenden Fall nicht erfilit.

Zudem sei zur Klarung dieser Frage gine EuGH-Vorlage angezeigt.

Der Klager hat zunachst auch noch den - auf eine konkret abgebildete Verletzungshandlung

_bezogenen - Antrag gestellt, es der Beklagten strafbewehrt zu verbieten, im Rahmen
geschaftlicher Handlungen, privaten Endverbrauchern im Zusammenhang mit dem
tatsdchlichen oder angeblichen Abschluss von Energieversorgungsvertragen im Fernabsatz
eine Widerrufsbelehrung zu erteilen, die entgegen den gesetzlichen Anforderungen keine
Angaben zu Telefonnummer, Faxnummer und E-Mail-Adresse der Beklagten enthalt, sowie
den Antrag, die Beklagte zur Erstattung von vorgerichtlichen Anwaltsgebiihren in Héhe von
260,00 € nebst Zinsen in Hohe von funf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit
28.04.2017 zu verurteilen. Da die Beklagte diese beiden Antrage anerkannt hat, ist hierzu
am 06.09.2017 Teil-Anerkenntnisurteil ergangen (Bl. 85/66 der Akte).

4
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Auf das Protokoll der mindlichen Verhandlung vom 25.10.2017. in der der
Beklagtenvertreter weitere Unterlagen vorlegt hat, wird im Ubrigen ergénzend Bezug

genommen.
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Entscheidungsgriinde
Die zuldssige Klage ist, soweit (iber sie noch zu entscheiden war, begriindet,
A. Unterlassungsanspruch

Der Klager hat gegen die Beklagte einen Unterlassungsanspruch aus §§8, 7 Abs. 1, 2
Nr. 2 UWG. ‘

1. Aktiviegitimation

Der Kldger ist zwar nicht als Mitbewerber gem. § 8 Abs. 3 Ziff. 1 UWG aber als
Verbraucherzentrale gem. § 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG, § 4 UKlaG aktiv_Iegitimiert (so auch LG
Kdin, 28:10.2010, 31 O 76/10, Rn. 39 zitiert nach juris).

2. Unzumutbare Belédstigung

~Nach § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG ist eine Werbung mit einem Telefonanruf gegentiber einem
Verbraucher ohne dessen vorherige ausdrickliche Einwilligung stets als unzumutbare
Belastigung anzusehen und daher gemaR §§ 7 Abs. 1 Satz 1, 8 Abs. 1 Satz 1 UWG zu

unterlassen.
Gegen dieses Belastigungsverbot hat die Beklagte verstollen.

2.1 Die Beklagte lieR bei dem Verbraucher _ohne dessen Einwilligung
anrufen.  Zwar behauptet die Beklagte eine Einwilligung, konnte diese jedoch nicht

beweisen. Die Beklagte ist fur das Vorliegen einer Einwilligung darlegungs- und
giaubhaftmachungsbelastet (OLG Minchen, Urteil vom 26. Januar 2017 — 29 U 3841/16 —
. Rn. 21, juris). Bei der Teilnahme von' Herrn|jflan einem Gewinnspiel der Bekiagten
ist unter der Rubrik ,Einwilligung fiir gewerbliche Ansprache” die Antwort ,Nein" vermerkt.
Eine Einwilligung konnte die Beklagte daher mit der vorgelegten Anlage gerade nicht

beweisen.

2.2 Die Kammer geht auch davon aus, dass die Beklagte bei der Verbraucherin - '
-angerufen hat. Zwar fUhrt die Beklagte aus, dass sie die Rufnummer 74371382,
unter der der Anruf erfolgte, nicht zuordnen kann. Aufgrund der Call-ID-Spoofing-

Mdglichkeiten stelit dieser Vortrag jedoch kein ausreichendes Bestreiten dar. Vortrag
6
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dazu, dass die Beklagte und ihre Vertriebsstruktur Cail—_lD—Spooﬁng-Méglichkeiten
ausschlielen kann, findet sich nicht. Warum eine Zuordnung fur sie trotz der Angaben
des Kiggers nicht méglich ist, hat sie nicht naher erlautert. Allein der Vortrag, dass die
Beklagte nach Recherche nicht findig geworden sei ohne nihere Angaben dézu, wo, und
wie die Daten gespeichert bzw. genutzt werden, reiqht flr ein substantiiertes Bestreiten
angesichts der konkreten klagerischen Angaben nicht aus. Aufgrund der angegebenen
Einzelumstande (Zeitpunkt des Anrufs sowie Namen mit Adresse) war daher von einem
nicht ausreichenden Bestreiten der Beklagten auszugehen und der Vortrag der Klageseite
zu Grunde zu legen, dass der Anruf der Beklagten zuzuordnen war. Eine Einwilfigung wird

von der Beklagten fur ||| lauch nicht behauptet,

2.3 Gleiches gilt fiir die Anrufe bei den Verbrauchern -(unter der Rufnummer

I - bet denen die Beklagte ebenso allein ihre Tétereigenschaft

bzw. die Zuordnung der Telefonnummer zur sich verneint hat.

2.4 Hinsichtlich der angerufenen Verbraucher _

zu denen in-der mundlichen Verhandlung Unterlagen fur die behaupteten Einwilligungen
vargelegt wurden, kann offen bleiben; ob diese Unterlagen im Einzelnen ausreichen. Fur
den Nachweis des Einverstindnisses ist es jedenfalis erforderlich, dass der Werbende die
konkrete Einverstindniserklarung jedes einzelnen Verbrauchers voflsténdig dokumentiert,
was im Fall einer elektronisch Ubermittelten Einverstandniserklarung deren Speicherung
und die jederzeitige Moglichkeit eines Ausdrucks voraussetzt {BGH, 10.02.2011, I ZR
164/09, Rn. 31 zitiert nach juris). Ob vor diesem Hintergrund die fir diese Verbraucher
von der Beklagten vorgelegten Anlagen eine vofherige Einwilligung belegen, kann

dahinstehen, denn zumindest bei den Zeugen _

liegt kein Einverstandnis vor:

3. Verjahrung
Die Einrede der Verjahrung, fur die die Beklagtenseite die Darlegungs- und Beweislast
tragt, hat keinen Erfolg. Es liegt keine Verjahrung vor. GemaR § 11 Abs. 1 UWG betragt
die Verjahrungsfrist 8 Monate. MaRgebend fiir den Beginn der Verjahrungsfrist ist gem. §
11 Abs. 2 UWG der Zeitpunkt, an dem der Glaubiger von den den Anspruch
begriindenden Umsténden und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne
grobe Fahrldssigkeit erlangen misste. Die von der Klageseite geschilderten Anrufe
- datieren im Wesentlichen auf den 16,06.2016 oder spater. Von zeitlich friheren Anrufen
hat die Klagerin nach eigenen Angaben erst ab August 2016 Kenntnis erlangt. Dem ist die
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Beklagtenseite nicht substantiiert éntgegengetreten und hat auch keinen entsprechenden
Beweis angetreten. _

Ausgehend von dem 16.06.2016 war zum Zeitpunkt der Abmahnung vom 6.10.2016 die
sechsmonatige Verjahrung noch nicht eingetreten. Durch die sich hieran anschlieRenden
Vergleichsverhandlungen wurde die Verjahrung gem. § 203 BGB unterbrochen. Unstreitig
verhandelten die Parteien bezlglich eines Vergleiches zumindest bis zum 13.02.2017.
Eine Verjdhrung ware demnach erst drei Monate nach ‘Beendigung . der
Ver'gleichsverhandl_ungen eingetreten. Da die Kiage noch im April 2017 zugestelit wurde,

war die Verjahrung noch nicht eingetreten.
4. Keine Vorlage an den EuGH

Die Regelungen des § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG, wonach Telefonwerbung gegeniber
Verbrauchern generell nur nach vorheriger ausdriicklicher Einwilligung zuldssig ist, steht
mit dem Unionsrecht in Einklang (BGH 10.02.2011, IZR 164/09, Leitsatz 1, zitiert nach
juris). Eine Vorlage an den EuGH ist deshalb nach Auffassung der Kammer nicht
angezeigt. Die von Dr. Kéhler angesprochene richtlinienkonforme Auslegung dergestait,
déss in die Tatbestande des § 7 Abs. 2 Nr. 2 und 3 UWG, soweit es Verbraucher betrifft,
das Merkmal ,hartnackig” hineinzulesen sei, verwirft Dr. Kéhler sogleich wieder mit dem
Argument, dass dies auf eine unzuldssige Auslegung contra legem und eine Verkiirzung
des Rechtsschutzes nach Art. 13 Abs. 1 und 3 RL 2002/58/EG hinausliefe (Kahler, WRP

2017, 1030). '

B. Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 S. 1 ZPO.

C. Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf §7095.1,8.2
ZPO.
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Rechtsbehelfsbelehrung:

Gegen die Entscheidung, mit der der Streitwert festgesetzt worden ist kann Beschwerde eingelegt
werden, wenn der Wert des Beschwerdegegenstands 200 Euro (bersteigt oder das Gericht die

Beschwerde zugelassen hat.
Die Beschwerde ist binnen sechs Monaten bei dem

Landgerichi Miinchen |
Prielmayerstrale 7
80335 Minchen

einzulegen.

Die Frist beginnt mit Eintreten der Rechtskraft. der Entscheidung in der Hauptsache - oder der
anderweitigen Erledigung des Verfahrens. Ist der Streitwert spater als einen Monat vor Ablauf der
sechsmonatigen Frist festgesetzt.worden, kann die Beschwerde noch innerhalb eines Monats nach
Zustellung oder formloser Mitteilung des Festsefzungsbeschlusses eingelegt werden. Im Fall der
formiosen Mitteilung gilt der Beschluss mit dem dritten Tage nach Aufgabe zur Post als bekannt

gemacht.

Die Beschwerde ist schriftiich einzulegen oder durch Erklarung zu Protokoll der Geschaftsstelle des
genannten Gerichts. Sie kann auch vor der Geschaftsstelle jedes Amtsgerichts zu Protokoll erklart.
werden; die Frist-ist jedoch nur gewahrt, wenn das Protokoll rechizeitig bei dem oben genannten
Gericht eingeht. Eine anwaltliche Mitwirkung ist nicht vorgeschrieben. '

\ Richterin Richterin Richterin
am l/andgericht am Landgericht am Landgericht

Zugleich fiir die
krankheitsbedingt an der
Unterschrift verhinderte

Kolegin Dr. Kabisch —

Verkuéemmgzow

Urkundsbeamter der!eéchéiftis’stelle




