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Irrefiihrung durch Begriff "Branchenbuch" sowie durch Gestaltung einer
Formularaussendung

Leit- oder Orientierungssatz

1. Die Verwendung des Begriffs "Branchenbuch" fiir ein aus bezahlten Eintragen bestehendes
Sammelwerk ist (nur) dann nicht irrefihrend, wenn sich aus der Werbung hierfir hinreichend deutlich
ergibt, dass das Verzeichnis keinen Anspruch auf Vollstandigkeit erheben kann.

2. Die Aussendung eines auf den Vertragsabschluss gerichteten Formulars, das nach seinem Inhalt an
sich geeignet ist, den Empfanger lber den Charakter der von ihm abzugebenden Erkldrung irrezufiihren,
ist dann wettbewerbsrechtlich nicht zu behandeln, wenn der Versendung ein Telefongesprach mit dem
Empfénger oder deren Mitarbeitern vorausgegangen ist, in dem der Charakter der Aussendung
klargestellt wurde.

Tenor

Auf die Berufung der Beklagten wird das am 24.10.2008 verklindete Urteil der 11. Kammer fiur
Handelssachen des Landgerichts Frankfurt am Main teilweise abgeandert.

Die Klageantrége zu 1. b) und c) werden abgewiesen. Auf den Klageantrag zu 2. bleiben die
Beklagten verurteilt, als Gesamtschuldner an die Kldagerin 807,80 EUR nebst Zinsen in Héhe von 5
Prozentpunkten iber dem Basiszinssatz gem&B § 247 BGB seit 12.06.2008 zu zahlen; im Ubrigen
wird der Klageantrag zu 2. abgewiesen.

Die weitergehende Berufung der Beklagten und die Berufung der Kldgerin werden zurickgewiesen.
Von den Kosten des Rechtsstreits haben die Klagerin 5/6 und die Beklagten 1/6 zu tragen.
Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Beklagten kénnen die Vollstreckung der Kldgerin durch Sicherheitsleistung in Héhe von
20.000,-- EUR abwenden, wenn nicht die Klagerin vor der Vollstreckung Sicherheit in gleicher
Hoéhe leistet.

Die Kldgerin kann die Vollstreckung der Beklagten durch Sicherheitsleistung in Héhe von 120% des
jeweils zu vollstreckenden Betrages abwenden, wenn nicht die Beklagten vor der Vollstreckung
Sicherheit in gleicher Hohe leisten.

Griinde

1 Die Kldgerin nimmt die Beklagten wegen einer ihrer Ansicht nach jeweils irrefiihrenden Verwendung
des Begriffs ,... Branchenbuch" in vier konkreten Fallen (Klageantrag zu 1. a), wegen der
Werbung mit Formularaussendungen (Anlagen K 6 und K 7), deren Angebotscharakter nicht
ausreichend erkennbar sei (Klageantrag zu 1. b), und wegen des Versuchs der Durchsetzung auf
diesem Weg zustande gekommener Vertrage durch die Zusendung von Rechnungen und weiteren
Schreiben (Klageantrag zu 1. c¢) auf Unterlassung und Erstattung der Abmahnkosten (Klageantrag
zu 2.) in Anspruch.

2 Auf das angefochtene Urteil (Bl. 112 ff. d.A.) einschlieBlich der darin enthaltenen tatsachlichen
Feststellungen wird gemaB § 540 I Nr. 1 ZPO Bezug genommen.

3 Das Landgericht hat dem Klageantrag zu 1. a) entsprochen, soweit dieser die Verwendung des
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Begriffs ... Branchenbuch" in den Anlagen K 6 und K 7 betrifft; im Ubrigen hat es den Klageantrag
zu 1. a) abgewiesen. Den weiteren Klageantrégen zu 1. b), 1. c) und 2. hat das Landgericht
stattgegeben.

Gegen dieses Urteil wenden sich beide Parteien mit ihren Berufungen, mit denen sie ihr
erstinstanzliches Begehren jeweils in vollem Umfang weiterverfolgen.

Die Kldgerin beantragt,

unter teilweiser Abdnderung des angefochtenen Urteils die Beklagten lber den zuerkannten
Umfang hinaus zu verurteilen,

es bei Meidung eines fir jeden Fall der Zuwiderhandlung félligen Ordnungsgeldes i.H.v. bis zu
250.000,-- EUR, ersatzweise Ordnungshaft, oder Ordnungshaft bis zu sechs Monaten,
hinsichtlich der Beklagten zu 1) zu vollziehen an ihrem gesetzlichen Vertreter, zu unterlassen,
im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs

ein als ,www.....com"

und/oder

... Branchenbuch™, wenn dies geschieht wie in der Anlage K 4,

bezeichnetes Adressen-Sammelwerk herauszugeben und/oder herausgeben zu lassen und/oder
zu bewerben und/oder bewerben zu lassen und/ oder anzubieten und/oder anbieten zu lassen
und/oder in Verkehr zu bringen und/oder in Verkehr bringen zu lassen, wenn in dem so
bezeichneten Verzeichnis nicht alle oder nahezu alle Branchen und Betriebe der jeweils
bezeichneten Region enthalten sind.

Die Beklagten beantragen,

die Berufung der Klagerin zuriickzuweisen und
unter Abdnderung des angefochtenen Urteils die Klage abzuweisen.

Die Kldgerin beantragt,
die Berufung der Beklagten zuriickzuweisen.
Beide Parteien wiederholen und vertiefen ihr erstinstanzliches Vorbringen.

Die Beklagten beanstanden insbesondere, dass das Landgericht die von ihnen behaupteten
vorherigen Telefonanrufe bei den Empfangern der Aussendungen (K 6 und K 7) nicht gebihrend
berlicksichtigt habe. Hierzu tragen die Beklagten unter Bezugnahme auf ihr erstinstanzliches
Vorbringen vor, dass direkt vor der Ubersendung der jeweiligen Formularaussendung per Telefax
ein Telefonat mit dem Empfénger gefiihrt worden sei, bei dem u.a. auf die Kostenpflichtigkeit des
Eintrags hingewiesen worden sei. Im Termin zur Berufungsverhandlung haben die Beklagten ihr
Vorbringen dahingehend erlautert, dass es sich bei dem in den Anlagen K 6 und K 7 eingetragenen
+Ansprechpartner" (Anlage K 6: Frau A, Anlage K 7: Schw. B) um den beim Kunden beschaftigten
Mitarbeiter handele, mit dem das vorangegangene Telefongespréach gefiihrt worden sei.

Die Kldgerin hat in ihrem nachgelassenen Schriftsatz vom 28.01.2010 eingeraumt, dass Frau A und
Schwester B bei den Adressaten der Aussendungen, Herrn Dr. C und Frau Dr. D, beschaftigt
waren und entsprechende Telefonanrufe der Beklagten zu 1) entgegengenommen haben kdnnten.
Die Klagerin vertritt jedoch die Auffassung, ein Telefongesprach kdnne eine Irrefihrung durch die
anschlieBende Aussendung per Telefax nur dann ausschlieBen, wenn es (ber einen irrtums- und
unlauterkeitsausschlieBenden Charakter verfiige und mit der Person gefiihrt worden sei, die das
Formular letztlich erhalte und unterzeichne. Die zweite Voraussetzung sei hier unstreitig nicht
erfillt. Zum Inhalt der Telefongesprache hatten die Beklagten nicht substantiiert vorgetragen. Im
Fall der Frau Dr. D habe sich der vorbereitende Anruf ohne weitere Erlduterung auf die
Ankiindigung eines Formulars beschrénkt. Im Ubrigen trégt die Kldgerin zu dem Geschéftsgebaren
der Beklagten weiter vor und sieht hierin einen Beleg dafir, dass die fraglichen Telefonanrufe
nicht der Aufklarung gedient hatten.

Des weiteren hat die Klagerin eine besser lesbare Kopie der Anlage K 7 vorgelegt (Bl. 259 d.A.).

Wegen des weiteren Parteivorbringens wird auf die gewechselten Schriftsatze nebst deren
Anlagen sowie die nachfolgenden Ausfiihrungen unter Ziff. II. Bezug genommen.

IL.

Die Berufungen beider Parteien sind zuldssig. Die Berufung der Beklagten hat in der Sache
teilweise Erfolg, wéhrend die Berufung der Klagerin unbegrindet ist.

Dem Klageantrag zu 1. a) hat das Landgericht zu Recht (nur) teilweise entsprochen. Die
Rechtsmittel beider Parteien bleiben insoweit erfolglos.

Der Senat nimmt auf die zutreffenden Ausfilhrungen im angefochtenen Urteil zu dem Klageantrag
zu 1. a) Bezug und schlieBt sich ihnen an. Das jeweilige Berufungsvorbringen der Klégerin und der
Beklagten rechtfertigt keine andere Beurteilung.

Die Kldgerin sieht in der Verwendung des Domain-Namens ,www.oertliches-branchenbuch.com™
und der Bezeichnung ,,... Branchenbuch™ wie in der Anlage K 4 unter zwei Gesichtspunkten eine
wettbewerbswidrige Irreflihrung.

Zum einen werde hier der unzutreffende Eindruck erweckt, das so bezeichnete Adressen-
Sammelwerk sei im wesentlichen vollstandig, enthalte also nahezu alle Branchen und Betriebe der
jeweils bezeichneten Region. AuBerdem nimmt die Kldgerin wegen der Verwendung des Wortes
... an, es werde ein in Wahrheit nicht bestehender Zusammenhang mit den dem Verkehr

hallanntan Diihlikatinnan der Klinarin ciinneriert




21

22

23

24

25

26

27

28

HILCI L WU LU IS U Y T oug gt e

Der zweite Gesichtspunkt hat nach dem Wortlaut des Klageantrags allerdings keine eigensténdige
Bedeutung. Unabhangig davon fihrt der Umstand, dass die Kldgerin in Kooperation mit ihren
Partnerverlagen das Telefonverzeichnis ,Das ..." herausbringt, nicht dazu, dass das Adjektiv
,Ortlich® fir eine (beschreibende) Bezeichnung von Adresssammelwerken nicht mehr verwendet
werden dirfte. Das bekannte Branchenverzeichnis der Klagerin tragt die Bezeichnung ,...". Mit
»Das ..." wird demgegeniber ein ortsbezogenes Telefonverzeichnis der Kldgerin bezeichnet, kein
reines Branchenverzeichnis. In der angegriffenen Bezeichnung ,,...(...) Branchenbuch™ ist das Wort
,ortlich™ auf die Funktion eines beschreibenden Adjektivs beschrankt. Angesichts dessen
entwickelt der durchschnittlich aufmerksame, informierte und verstandige Gewerbetreibende, an
den sich die Werbung der Beklagten richtet, allein aufgrund der Bezeichnung ,,...(...)
Branchenbuch™ nicht die Vorstellung, es handele sich um ein Verzeichnis der Kldgerin oder es
bestehe ein Zusammenhang mit den Verzeichnissen der Kldgerin. Kennzeichenrechtliche
Anspriiche hat die Kl&gerin insoweit im Ubrigen nicht geltend gemacht.

Mit der Frage, ob und unter welchen Umstanden der Begriff ,Branchenbuch™ beim Verkehr die
Erwartung weckt, das so bezeichnete Sammelwerk sei (nahezu) vollsténdig, hat sich der Senat
zuletzt in seinem Beschluss vom 11.04.2006 - 6 W 23/06 - ausflhrlich befasst, den auch das
Landgericht zur Grundlage seiner Beurteilung gemacht hat. Dort hat der Senat zum Verstandnis
der Nutzer derartiger Verzeichnisse - fir die hier durch die Werbung angesprochenen
Unternehmer, insbesondere niedergelassene Arzte, gilt nichts anderes - folgendes ausgefiihrt:

.Das Verstandnis dieses Verkehrskreises ist dadurch gepréagt, dass die von der Klagerin
herausgegebenen Branchenfernsprechbicher auf den bei der F AG vorliegenden Eintragungen
beruhen und daher (praktisch) vollstandig sind. Da es in der Vergangenheit jahrzehntelang
keine vergleichbaren nach Branchen geordneten Unternehmensverzeichnisse gab, sind die in
Rede stehenden Bezeichnungen ,Branchenbuch™ und ,Branchenverzeichnis™ umgangssprachlich
Ublicherweise allein fir die von der Klagerin herausgegebenen (nahezu) vollstandigen
Verzeichnisse benutzt worden; sie rufen daher bei weiten Teilen des Verkehrs die Erwartung
hervor, ein so bezeichnetes Sammelwerk sei (nahezu) vollsténdig. Der Senat verkennt
allerdings nicht, dass mittlerweile eine Vielzahl von Unternehmensverzeichnissen - vor allem in
elektronischer Form - existiert, bei denen die einzelnen Eintrage nicht vom Herausgeber
ermittelt worden sind, sondern allein auf einem entsprechenden Auftrag des betreffenden
Unternehmens beruhen, wobei die Eintragung in der Regel kostenpflichtig ist, aber auch
kostenfrei sein kann, weil das Verzeichnis beispielsweise durch - weitere — Werbung finanziert
wird. Dass solche Verzeichnisse nicht (fast) vollsténdig sein kénnen, ist jedem klar, der den
Charakter des Verzeichnisses erkennt. Wenn - was sinnvoll ist - ein derartiges Verzeichnis
nach Branchen geordnet ist, ist dessen Bezeichnung als ,Branchenbuch™ oder
,Branchenverzeichnis®™ zumindest vom Wortsinn her ohne weiteres naheliegend. Die
Irrefihrungsgefahr ergibt sich in diesem Zusammenhang allein aus der oben dargestellten,
durch die faktische Monopolstellung der Kldgerin geprégten besonderen Verkehrserwartung.
Daraus folgt jedoch nicht, dass die Klégerin die fraglichen Begriffe auf Dauer und fir jede
denkbare Fallgestaltung fir sich und ihre Erzeugnisse monopolisieren kénnte. Zum einen
beeinflusst das vermehrte Aufkommen der genannten ,Auftragsverzeichnisse™ die
Verkehrsauffassung insoweit, als hierdurch zunehmend die Annahme nahegelegt wird, hinter
der Bezeichnung ,Branchenbuch™ kénne sich mdglicherweise auch ein solches Verzeichnis
verbergen. Zum anderen muss der Gesichtspunkt der Interessenabwagung (vgl. zuletzt BGH
WRP 04, 904 - Schlauchbeutel) eine gewisse Berlicksichtigung finden, weil es den
Herausgebern von , Auftragsverzeichnissen™ jedenfalls nicht generell untersagt werden kann,
fur ihre Erzeugnisse eine griffige und vom Wortsinn her nicht unzutreffende Bezeichnung zu
wahlen. Ob die Verwendung der im Streit stehenden Bezeichnungen noch als irrefihrend
eingestuft werden kann, hangt daher von den konkreten Umstanden des Einzelfalles ab.™

An dieser Einschétzung hélt der Senat weiterhin fest. MaBgebend ist somit, ob sich die durch die
Verwendung des Begriffs ,Branchenbuch™ nahegelegte Irrefiihrungsgefahr nach den konkreten
Umsté@nden des Einzelfalles noch in den von der Klagerin hinzunehmenden Grenzen halt.

Zu Recht hat das Landgericht die Verwendung des Begriffs in dem Internetauftritt gemaB der
Anlage K 4 nicht als unzuldssig angesehen, weil sich dort ein hinreichend deutlicher Hinweis darauf
befindet, dass das Verzeichnis aufgrund der freiwilligen Eintragung von Unternehmen keinen
Anspruch auf Vollsténdigkeit erheben kénne. Dieser Hinweis genligt zum Ausschluss einer
wettbewerbswidrigen Irrefiihrung auch dann, wenn man der Bezeichnung ,,... Branchenbuch™ eine
im Vergleich zu ,,Branchenbuch™ noch etwas starkere Eignung zur Herbeifiihrung einer
Vollsténdigkeitserwartung beimisst.

Beziiglich der Domain-Bezeichnung ,www....-branchenbuch.com™ strebt die Kl&gerin ein generelles
Verbot an, das auch eine Verwendung der Domainbezeichnung auBerhalb des Internets erfassen
soll. Dieses Begehren geht schon deshalb zu weit, weil den im Ergebnis ausschlaggebenden
konkreten Umstanden des Einzelfalles auf diesem Wege nicht Rechnung getragen werden kann.
Des weiteren werden auch Internetnutzer, die die Domainbezeichnung eingeben, um zu dem unter
dieser Domain geschalteten Internetauftritt zu gelangen, aus den vom Landgericht zutreffend
dargelegten Grinden nicht irregefiihrt. Soweit die Kldgerin auf die bei Google erscheinende
Trefferliste (Anlage K 18) hinweist, ist zudem schon angesichts der aus den dortigen
Textauszlgen ersichtlichen Erléduterungen eine wettbewerbswidrige Irrefiihrung zu verneinen.

Dem Antrag der Kldgerin auf Einholung eines Sachverstandigengutachtens (Verkehrsumfrage) zum
Verstdndnis des Begriffs ,,Branchenbuch™ in den angesprochenen Verkehrskreisen war nicht zu
entsprechen. Der Senat kann den Aussagegehalt der angegriffenen Werbung selbst beurteilen,
auch wenn seine Mitglieder nicht zu dem hier angesprochenen Personenkreis der
Gewerbetreibenden bzw. der niedergelassenen Arzte gehéren.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann der Tatrichter die Verkehrsauffassung
insbesondere dann aufgrund eigener Sachkunde und Lebenserfahrung feststellen, wenn sich die
fragliche Werbung an die Allgemeinheit richtet (vgl. BGH, GRUR 2002, 550, 552 - Elternbriefe).
Aber auch wenn keiner der erkennenden Richter durch die fragliche Werbung angesprochen wird,
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kann eine Beweiserhebung zur Ermittlung des Verkehrsverstandnisses entbehrlich sein, wenn nicht
ersichtlich ist, dass die Fachkreise fir die Beurteilung der Werbeangabe {iber besondere
Kenntnisse und Erfahrungen verfiigen; auBerdem kénnen Gerichte, die wie der Senat sténdig mit
Wettbewerbssachen befasst sind, aufgrund ihres Erfahrungswissens in der Lage sein, eigenstédndig
zu beurteilen, wie Fachkreise eine bestimmte Werbeaussage verstehen (vgl. BGH, GRUR 2004,
244, 245 - Marktfuhrerschaft). Im vorliegenden Fall ist schon nicht ersichtlich, welche
besonderen Kenntnisse und Erfahrungen der angesprochenen Verkehrskreise fir die Beurteilung
der beanstandeten AuBerungen von maBgebender Bedeutung sein kénnten.

Der Senat teilt die Einschatzung des Landgerichts auch insoweit, als dieses dem Klageantrag zu 1
a) hinsichtlich der Verwendung der Bezeichnungen ,,... Branchenbuch.com™ und ,,...
Branchenbuch.com™, wie in den Anlagen K 6 und K 7, stattgegeben hat. In diesem Punkt bleibt die
Berufung der Beklagten daher ohne Erfolg.

Gegenlber den in den Anlagen K 6 und K 7 blickfangartig herausgestellten Bezeichnungen ,,...
Branchenbuch™ und ,.... Branchenbuch™ hat der deutlich kleiner gedruckte Zusatz ,com" keinen
Erklarungswert, der der Vollstandigkeitserwartung des angesprochenen Verkehrs entgegenwirken
kénnte. Der gleichfalls vorhandene Hinweis darauf, dass das Verzeichnis aufgrund der freiwilligen
Eintragung von Unternehmen keinen Anspruch auf Vollstéandigkeit erheben kénne, ist viel zu klein
und zu unaufféllig gehalten, um von den Werbeadressaten zur Kenntnis genommen zu werden.

Auch insoweit war - entgegen der Auffassung der Beklagten - keine Beweiserhebung durch
Einholung eines Umfragegutachtens erforderlich, weil der Senat aus den oben bereits
dargestellten Griinden das Verstandnis der Werbung durch die angesprochenen Verkehrskreise
selbst beurteilen kann.

Unschédlich ist es daher auch, dass das in einem Rechtsstreit vor dem OLG Mlinchen erstattete
Gutachten aus dem Jahre 1996 (bei Anlage K 16) mittlerweile keine Aussagekraft mehr hat und
dass auch das von der Klagerin vorgelegte Privatgutachten der E ... GmbH vom Juli 2005 (Anlage
K 17) die Behauptungen der Kl&gerin nicht beweiskréftig bestéatigt. Durch das letztgenannte
Gutachten wird die Einschatzung der Verkehrsvorstellung durch den Senat andererseits auch
nicht entscheidend in Frage gestellt. Bemerkenswert ist zwar, dass bei offener Fragestellung
lediglich 7,2% bzw. 7,9% der Befragten die Erwartung auBerten, ein ,Branchenverzeichnis™
enthalte (nahezu) alle Firmen. Der Aussagewert dieses Teilergebnisses erscheint jedoch gering,
da die Eingangsfrage, mit der eine Fille von Antwortmaoglichkeiten prasentiert wurde, durchgéngig
zu erstaunlich geringen Prozentséatzen bei der Bejahung der einzelnen Alternativen fiihrte. So
erwarteten beispielsweise auch nur 4,3% bzw. 3,9% der Befragten, in einem Branchenverzeichnis
,Firmen nach Branchen sortiert" vorzufinden.

Ebenfalls ohne Erfolg berufen sich die Beklagten auf § 47 I TKG. Die durch diese Vorschrift
geschaffene Mdglichkeit der Informationserlangung ware eher geeignet,
Vollstandigkeitserwartungen des Verkehrs gegenuber ,Branchenverzeichnissen™ zu ndhren, als
ihnen entgegenzuwirken. Es kann allerdings ohnehin nicht angenommen werden, dass die nach §
47 1 TKG bestehende Mdglichkeit der Informationsbeschaffung das Verkehrsversténdnis bereits
splrbar beeinflusst hat.

Der Erwartung des Verkehrs, es handele sich um ein (nahezu) vollstédndiges
Unternehmensverzeichnis, wird das Adressen-Sammelwerk der Beklagten nicht gerecht. Dies war
bis zur mindlichen Verhandlung vor dem Senat unstreitig.

Im Senatstermin haben die Beklagten erklart, sie hatten inzwischen 4 Mio. Eintrége eingearbeitet.
In ihrem nicht nachgelassenen Schriftsatz vom 17.02.2010 haben sie vorgebracht, wegen der
nunmehr in ihrem Verzeichnis befindlichen Anzahl von Eintrégen sei von einem vollstédndigen oder
fast vollstédndigen Verzeichnis auszugehen. Darin liegt keine prozessordnungsgemaBe Darlegung
eines zwischenzeitlichen Wegfalls der zunachst unstreitigen und zugestandenen Unvollstandigkeit
des Verzeichnisses. Die Erklarungen im Termin waren schon nicht dahingehend zu verstehen, dass
die Beklagten nunmehr die Vollstédndigkeit ihres Verzeichnisses behaupten wollten, auf die sie in
ihrem eigenen Internetauftritt weiterhin ausdricklich keinen Anspruch erheben. Das Vorbringen im
Schriftsatz vom 17.02.2010 war nicht nachgelassen und gab auch keine Veranlassung, die
mindliche Verhandlung wieder zu eréffnen.

Der Klageantrag zu 1. b) war auf die Berufung der Beklagten unter Abdnderung des
angefochtenen Urteils abzuweisen.

Die Kldgerin hat insoweit geltend gemacht, dass die Formularaussendungen (Anlagen K 6 und K 7)
den unzutreffenden Eindruck erweckten, es bestehe bereits ein Vertrag, fir den die
aufgenommenen Daten bestatigt werden sollten; dementsprechend werde der Charakter als
Angebot verschleiert.

Fir diese Einschatzung, der das Landgericht gefolgt ist, sprechen beachtliche Griinde, wenn die
Aussendungen gemaB den Anlagen K 6 und K 7 fur sich allein, aus der Sicht eines unvorbereiteten
Empfangers, gewurdigt werden.

Zwar enthalten die Schreiben nichts Unrichtiges. Der aufmerksame Leser kann erkennen, dass es
um die Erteilung eines kostenpflichtigen Auftrags geht. So findet sich in der Mitte des Blattes in
Fettdruck als Uberschrift das Wort ,Eintragungsauftrag®, auch wenn dies im engzeiligen Schriftbild
Ubersehen werden kann. Des weiteren stehen im oberen Teil des Formulars verschiedene
Leistungsangebote zur Auswahl, bei denen Preise genannt sind. Wenn dort, wie hier in den
Anlagen K 6 und K 7, ,Basisauskunft Comfort™ angekreuzt ist, liegt fir den Adressaten die
Annahme nicht fern, dass er mit der erbetenen Unterschrift auch diese Auswahl bestétigen, also
eine Willenserklarung abgeben soll, die Zahlungspflichten begriindet.

Andererseits konnen, wie vom Landgericht dargelegt, das optisch herausgestellte Korrekturfeld
und insbesondere auch die darunter mit ,Wichtig !!'™ beginnende und besonders herausgestellte
Z7eile den Findriick erwecken. dass mit der erhetenen linterschrift ledialich die nherhalh
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vorzunehmenden Ergdnzungen ,abgezeichnet™ wirden.

Danach liegt fir den Fall einer unvorbereiteten Ubersendung derartiger Formulare die Annahme
einer Irrefiihrung nahe, zumal die Bereitschaft eines Empféangers, der aufgrund des ersten
oberflachlichen Eindrucks davon ausgeht, er habe lediglich Daten fiir einen bereits
abgeschlossenen Vertrag zu bestatigen, sich mit dem weiteren Inhalt der Zusendung zu befassen,
eher gering sein wird. ErfahrungsgemaB stehen gerade Gewerbetreibende oder deren Mitarbeiter
haufig unter Zeitdruck und lesen Schreiben der in Rede stehenden Art selbst dann oft nicht mit
der an sich gebotenen Aufmerksamkeit, wenn ihnen eine Einverstandniserklarung in Form einer
Unterschrift abverlangt wird. Der wiederholt geduBerte Einwand der Beklagten, Unternehmer seien
verpflichtet, Vertragsformulare erschdpfend zu lesen, kann eine nach dem MaBstab des § 5 UWG
zu bejahende Irrefiihrung ersichtlich nicht rechtfertigen.

Zu berucksichtigen ist schlieBlich auch, dass fir eine Irrefihrung ( § 5 UWG) ausnahmsweise auch
die Tauschung eines eher geringen Teils des angesprochenen Verkehrs ausreichen kann, wenn
nach den Gesamtumstanden die Werbung gezielt auf eine solche Tauschung angelegt ist (vgl.
Urteil des Senats v. 26.03.2009 - 6 U 242/08 = MMR 2009, 553). Fir einen gezielten
Téauschungsversuch kann es sprechen, wenn der Werbende davon absieht, die Vorziige seines
Vertragsangebotes zu verdeutlichen, und davon auszugehen ist, dass diejenigen
Werbeadressaten, die das Angebot richtig verstehen, keine erkennbare Veranlassung haben, eine
Inanspruchnahme der angebotenen Leistung ernsthaft in Betracht zu ziehen (Senat, a.a.0.).

Die Aussendungen gemaB den Anlagen K 6 und K 7 sind indessen nicht unvorbereitet Ubersandt
worden. Vielmehr ging nach dem unwiderlegten und inzwischen auch nicht mehr bestrittenen
Vortrag der Beklagten den Telefaxschreiben an Herrn Dr. C und Frau Dr. D jeweils ein
Telefongesprach voraus, das ein Mitarbeiter der Beklagten zu 1) mit einer Angestellten in der
jeweiligen Arztpraxis fihrte. Nach dem Vortrag der Beklagten erfolgten die Telefonanrufe -
naheliegenderweise - unmittelbar vor der Ubersendung des jeweiligen Telefaxschreibens. Dem ist
die Kldgerin nicht entgegengetreten.

Das Telefongesprach und die darauf folgende Zusendung des Auftragsformulars per Telefax stellen
eine im Zusammenhang zu wirdigende werbliche Ansprache dar. Dem steht nicht entgegen, dass
die Telefongesprache nicht mit den fir die Erteilung des Auftrags zustandigen Personen gefiihrt
wurden. Die Beklagten haben sich mit den beanstandeten Werbeaktionen an niedergelassene
Arzte gewandt. Die Entscheidung Uber die Erteilung eines derartigen Auftrags ist im Normalfall, so
auch hier, dem Arzt vorbehalten. Die in einer Arztpraxis eingehenden Anrufe nimmt hingegen in
aller Regel, so auch hier, nicht der Arzt, sondern ein(e) Arzthelfer(in) entgegen. Die in dieser
Weise tatige Arzthelferin ist jedoch entsprechend § 166 BGB Wissensvertreterin des Arztes.
Grundsatzlich kann erwartet werden, dass sie den wesentlichen Inhalt des Telefongespréchs,
insbesondere aufklarende Informationen, weitergibt, zumal sie auch mit der Entgegennahme und
Weiterleitung des angekiindigten Telefaxschreibens befasst sein wird. Zudem wurde in den
Formularschreiben der Name der jeweiligen Ansprechpartnerin eingetragen.

Gleichwohl kann es Félle geben, in denen die Werbeaktion darauf angelegt ist, ein etwaiges
Kommunikationsdefizit zwischen dem Inhaber des Unternehmens und dem Ansprechpartner am
Telefon auszunutzen. Dass ein solcher Fall hier vorlage, ist nicht dargetan.

Festzuhalten bleibt danach, dass die - in die Klageantrége einbezogenen - Anlagen K 6 und K 7
den jeweils maBgeblichen Kommunikationsvorgang nicht vollstandig wiedergeben, weil der Vorgang
jeweils mit einem Telefongespréch begann und mit der Ubersendung des Telefaxschreibens seinen
Abschluss fand.

Unter diesen Umsténden kann nicht auf eine isolierte, fir sich genommene, Bewertung der
Anlagen K 6 und K 7 abgestellt werden. Die betreffenden Schreiben enthalten, wie bereits gesagt,
keine Unrichtigkeiten. Die von ihnen (mdglicherweise) ausgehende Irrefiihrungsgefahr ergibt sich
gerade daraus, dass der Werbeadressat sie unvorbereitet zur Kenntnis nimmt und die Bedeutung
des Schreibens daher im Ansatz falsch einordnet. Wurde die Ubersendung eines entsprechenden
Telefaxschreibens durch einen Telefonanruf eingeleitet, so ist dieses vorbereitende
Telefongesprach in die wettbewerbsrechtliche Bewertung nach § 5 UWG mit einzubeziehen.

Die Darlegungs- und Beweislast liegt insoweit, wie im Senatstermin erortert, bei der Klagerin. Im
Grundsatz hat der Kléger als Verletzter die rechtsbegriindenden Tatsachen zu behaupten und zu
beweisen, wahrend der Beklagte (der Verletzer) diejenigen Umstédnde behaupten und beweisen
muss, die den rechtsbegriindenden Tatsachen ihre Bedeutung oder Grundlage nehmen (vgl. BGH,
GRUR 1997, 229, 230 - Beratungskompetenz; GRUR 2004, 246, 247 - Mondpreise?; Kdhler-
Bornkamm , UWG, 28. Auflage, § 5 Rn 3.19). Im vorliegenden Fall gentigten die Anlagen K 6 und K
7 zur Darlegung einer wettbewerbswidrigen Irrefiihrung nur unter der Voraussetzung, dass es sich
um unvorbereitete Aussendungen handelte. Da diese Voraussetzung nicht erfllt ist, erstreckt
sich der rechtsbegriindende Tatbestand auf das vorgeschaltete Telefongesprach, das den Beginn
eines einheitlich zu wertenden Kommunikationsvorgangs darstellt.

Zu dem Telefongesprach, das dem Schreiben gem&B Anlage K 6 vorausging, hat die Kléagerin
keinen konkreten Vortrag gehalten, da sich die betreffende Arzthelferin nicht mehr an den schon
langer zurickliegenden Vorfall erinnern kénne. Bezlglich des anderen, der Anlage K 7
zuzuordnenden Telefongesprachs behauptet die Kldgerin durch Bezugnahme auf einen
anwaltlichen Schriftsatz (Anlage K 25 / Bl. 282 f. d.A.), dass der Anrufer lediglich ohne jede
Erlauterung das Formular angekiindigt habe. Flr diese Behauptung tritt die Klagerin jedoch keinen
Beweis an.

Die Beklagten trifft bezliglich des Inhalts der Telefongesprache eine sekundare Darlegungslast.
Dieser Darlegungslast sind sie entgegen der Auffassung der Kldgerin hinreichend nachgekommen.

Die Beklagten haben bereits in erster Instanz - rechtzeitig vor Ablauf der ihnen eingeraumten
Schriftsatzfrist — vorgetragen, in den vorgeschalteten Telefonaten werde dargestellt, dass
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werde und es sich dabei um einen kostenpflichtigen Eintrag handele; beziglich der Kosten werde
darauf verwiesen, dass diese sich aus dem Faxformular ergaben. Legt man diesen Vortrag
zugrunde, so scheidet eine wettbewerbswidrige Irrefihrung, die zu der von der Klagerin geltend
gemachten Fehlvorstellung flhrt, aus. Der Werbeadressat konnte unter diesen Umsténden den
Angebotscharakter der Aussendung nicht verkennen.

Welchen Inhalt die hier geflihrten Telefongesprache tatsachlich hatten, bleibt offen. Die von den
Beklagten benannten Zeugen sind nicht zu vernehmen, da die Beweislast bei der Klagerin liegt.
Aus den von der Klagerin in ihrem nachgelassenen Schriftsatz vorgetragenen Verhaltensweisen
der Beklagten bzw. des Vorgangerunternehmens der Beklagten zu 1) kdnnen keine beweiskraftigen
Schliisse gezogen werden. Es obliegt dem Verletzten, einen von ihm angegriffenen
WettbewerbsverstoB vollstandig darzulegen und sich rechtzeitig der verfigbaren
Beweismdglichkeiten zu versichern. Ob die Beklagten durch die besagten Telefonanrufe gegen § 7
II Nr. 2 UWG verstoBen haben, ist hier nicht zu entscheiden, da sich das Klagebegehren auf einen
solchen WettbewerbsverstoB nicht bezieht.

Da der mit dem Klageantrag zu 1. b) beanstandete WettbewerbsverstoB nicht festgestellt werden
kann, ist auch der hieran anknilpfende Klageantrag zu 1. c) abzuweisen.

Die Verurteilung der Beklagten zur Bezahlung der Abmahnkosten hat teilweise Bestand. Die
Abmahnung war, wie sich aus den vorstehenden Ausfiihrungen ergibt, lediglich teilweise
berechtigt. Der auf den berechtigten Teil bezogene Gegenstandswert belauft sich auf 1/6 des
Gesamtanspruchs, betragt also 16.667 EUR. Auf dieser Grundlage ergibt sich ein
Erstattungsanspruch in Héhe von 807,80 EUR (1,3 Geschaftsgeb Uihr zuziiglich 20 EUR
Unkostenpauschale).

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 91 I 1, 92 I ZPO und bericksichtigt das MaB des
wechselseitigen Obsiegens und Unterliegens. Der Senat hat - in offensichtlicher Ubereinstimmung
mit der Kostenentscheidung des Landgerichts - die drei Klageantrage zu 1. a), 1. b) und 1. c)
jeweils gleich bewertet und berucksichtigt, dass der Antrag zu 1. a) zur Hélfte Erfolg hatte.

Die Entscheidung Uber die vorldufige Vollstreckbarkeit folgt aus §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.
Die Revision war nicht zuzulassen, weil die Voraussetzungen des § 543 II ZPO nicht vorliegen.

MaBgebend fir die getroffene Entscheidung waren die konkreten Umstande des vorliegenden
Einzelfalles, die das Gericht auf der Grundlage anerkannter Rechtsgrundsatze bewertet hat.

. Sei .

Hinweis: Die Entscheidung wurde von den Dokumentationsstellen der hessischen Gerichte ausgewahlt und
dokumentiert. Darlber hinaus ist eine ergénzende Dokumentation durch die obersten Bundesgerichte

erfolgt.
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