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6 U 136/01 Anlage zum Protokoll
P vom 18.01.2002
: ﬁé (B(;JI?/OO Verkiindet am 18.01.2002

Berghaus, J.S.‘in
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

OBERLANDESGERICHT KOLN

IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

In dem Rechtsstreit

der Dml wa I\/IobllNet GmbH vertreten durch |hre Ge-

Beklagte, Berufungsklagerin und Anschlussberufungsbeklagte,
- Prozessbevollmachtigte: Reohtsanwal%

gegen

die Vi@ INNNNgSE® GmbH & Co. OHG, vertreten durch ihre Gesellschafter,

die Firmen V. V Y| \2nagement

ver——
GmbH, Tgil™ Nl \/erwaltungs GmbH und BT 1yl Verwal-
tungs GmbH, diese vertreten durch ihre Geschaftsfuhrerw

oo
’__um.uzmlnq--“-“—“g e

Klagerin, Berufungsbeklagte und Anschlussberufungsklagerin,

- Prozessbevollméachtigte: ReChtsanwéItiw in Koln -

hat der 6. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Koln
auf die mundliche Verhandlung vom 21. Dezember 2001

durch seine Mitglieder Dr. Schwippert, Schutze und Pietsch

fir Recht erkannt:
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Auf die Berufung der Beklagten wird das am 03.05.2001 verkiindete
Urteil der 31. Zivilkammer des Landgerichts Kéin — 31 O 931/00 —

teilweise geandert und insgesamt wie folgt neu gefasst:

L
- Unter Abweisung der weitergehenden Klage wird die Beklagte ver-
urteilt,

1.

eé bei Vermeidung eines vom Gericht fir jeden Fall der Zuwider-
handlung - festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 500.000,- DM,
ersatzweise Ordnungshéft oder der Ordnungshaft bis zu sechs Mo-
naten, zu unterlassen, im geschéftlichen Verkehr zu Wettbewerbs-
zwecken Mobiltelefone ihrer Prepaid-Pakete ,XTRA PAC® in TV-

Werbespots wie nachstehend wiedergegeben zu bewerben:
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2.

der Klagerin Auskunft Uber den Umfang ihrer Handlungen gemafi
der vorstehenden Ziffer 1. beginnend mit dem 01.07.2000 zu ertei-
len, insbesondere durch Angabe der Verwendungsfalle und Ver-

wendungszeitpunkte.
L

I
Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin
den durch Handlungen geman Ziffer 1.1. seit dem 01.07.2000 ent-

sténdenen und noch entstehenden Schaden zu ersetzen.

ln.
Die weitergehende Berufung der Beklagten und die Anschlussbe-

rufung der Klagerin werden zurlckgewiesen.

V.
Die Kosten des Rechtsstreits tragen die Klagerin zu % und die Be-

klagte zu Va.

V.

Das Urteil ist vOrIéufig vollstreckbar, soweit nicht der in Ziffer Hl. titu-
lierte Schadenersatzfeststellungsanspruch in Rede steht. Die Be-
klagte darf die gegen sie gerichtete Zwangsvollstreckung durch Si-
cherheitsleistung abwenden, wenn nicht die Kl&gerin vor der Voll-
streckung Sicherheit in gleicher Hohe leistet. Die Sicherheitsleis-
tung betragt hinsichtlich des titulierten Unterlassungsanspruchs
100.000 Euro und ‘hinsichtlich des titulierten Auskunftsanspruchs

sowie des Kostenerstattungsanspruchs jeweils?.SOOr,— Euro.

Die Klégerin darf eine gegen sie gerichtete Vollstreckung durch Si-
cherheitsleistung in H6he von 22.500,- DM Euro abwenden, wenn
nicht die Beklagte vor der Vollstreckung Sicherheit in gleicher Héhe

leistet.
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Beiden Parteien wird gestattet, die Sicherheitsleistung auch durch
unwiderrufliche, unbefristete, unbedingte und selbstschuldnerische
Burgschaft eines in der Bundesrepublik Deutschland als Zoll- und

Steuerburge zugelassenen Kreditinstituts zu erbringen.

VII. ‘ v
Der Wert der Beschwer der Parteien Ubersteigt 60.000,- DM.

T

TATBESTAND:

Die Klagerin, die Vgl INTERKOM GmbH & Co. oHG, iét einer der vier Mobil-

netzfunkbetreiber in der Bundesrepublik Deutschland. AuBerdem bietet sie Te-
lekommunikations- und Internetdienstleistungen an. Die Beklagte, die Firma
Dl DEIR: T« \obilNet GmbH, ist eine Tochtergesellschaft der
D'T*AG. Sie ist innerhalb des Konzerns fur den Bereich Mobil-

funk zustandig.

Der Verkehr begegnet Angeboten, in denen der Erwerb eines Mobiltelefons in
Kombination mit Leistungen eines Providers in Aussicht gestellt wird, heute im

wesentlichen noch in zwei Formen: Zum einen in der VerknUpfung aus einem

~ dem Interessenten in aller Regel extrem preisgunstig, wenn nicht sogar ohne .

Zahlung eines Entgeltes angebotenen Handy mit einem sog. ,klassischen Kar-
tenvertrag®, der ihn Uber langere Zeit,‘ meist Uber die Dauer von zwei Jahren,
bindet und ihn mit monatlich wiederkehrenden GrundgebUhren belastet. ' Im
Rahmen dieser sog. ,klassischen* Kartenvertrage gibt es bei der Ausgestaltung
der einzelnen Vertragsmodalitéten bei den verschiedenen Anbietern wiederum
zahlreiche Varianten. So stehen z.B. einer niedrigen Gfundgebuhr relativ hohe
Preise far die gefuhrten Telefongesprache gegentber und umgekehrt: Zum an-
deren gibt es neben den vorumschriebeneh Jklassischen* Angeboten seit An-’
fang des Jahres 2000 solchve, bei denen der angesprochene Verkehr im Rah-

men eines sog. ,SIMLOCK-Angebots* ein Handy gemeinsam mit der Karte ei-
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nes bestimmten Providers erwerben kann. Diese sog. Prepaid-Pakete bestehen

aus einem Mobiltelefon, das zu einem gunstigen, weit unter dem Einkaufspreis

| des jeweiligen Mobilfunkanbieters liegenden Preis im Markt abgegeben wird,

und der Prepaid-Karte. Diese Karrte weist in aller Regel ein Startguthaben auf
und kann immer Wieder aufgeladen werden. Mit Rucksicht darauf, dass die Mo-
bilfunkgerate weit unter Einstandspreis abgegeben Werden, vérsehen die An-
bieter solcher SIMLOCK-Angebote die Mobilfunkgerate mit einem SII\/ILOCK,
der die Nutzung des Geréats nur in Verbindung mit der dazugehérenden Pre-
paid-Karte zulasst. Das geschieht in der Erwartung, dass der Kaufer eines sol-
chen Handys nach dem Abtelefonieren des Startguthabens die Telefonkafte

immer wieder aufladt und im Netz des Telefonanbieters zumindest zwei Jahre

lang zu Gesprachsgebuhren telefoniert, die weit Uber denen des klassischen

Kartenvertrages liegen. Will der Kunde vor Ablauf der wie auch im Streitfall
meist zweijdhrigen Bindungsfrist zu einem anderen Provider wechseln, gestattet

die Beklagte ihm dies nur gegen Zahlung eines Betrages von 195,- DM.

Mit dem als Storyboard im Urteilstenor wiedergegebenen TV-Werbespot be-
warb die Beklagte im November 2000 ihr Prepaid-Paket XTRA PAC" mit einem
I\/Ibbilfun_ktelefon LALCATEL 302 SIMLOCK HANDY". Auf3erdem warb die Be-
klagfe_in einem weiterén, zur gleichen Zeit veroéffentlichten TV-Werbespot fur
ihre XTRA-PACs, indem sie ein solches XTRA-PAC mit einem NOKIA 3210
SIMLOCK HANDY und einem Startguthaben von 25,- DM anbot. Wegen der’

‘genauen Ausgestaltung dieser Werbung wird auf das im nachfolgenden erstin-

stanzlichen Klageantrag der Klagerin wiedergegebene Storyboard verwiesen.

Die Klagerin hat béide Werbungen als irrefuhrend beanstandet. Sie hat hierzu

unter Hinweis auf das Urteil des Senats vom 10.11.2000 in der Sache 6 U
147/00 (veroffentlicht in OLGR Kéln 2001, 131 ff. und IVIIVIR 2001, 235 f.) die -
Auffassung vertreten, die ‘a‘ngAesprochenen Verkehrskreise wurden nicht hinrei- -
chend daruber aufgeklart, dass die beworbenen SIMLOCK HANDYS lediglich
mit der ,XTRA-Card“ der Beklagten in deren Netz funktionierten und der Kaufer
Uber einen Zeitraum von zwei Jahren nicht in einem Mobilfunknetz eines ande-
ren Anbieters telefonieren kénne, wolle er sein Handy nicht gegen Zahlung ei-

nes Betrages von 195,- DM freischalten lassen. Der sie treffenden Aufklarungs-
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pflicht habe die Beklagte auch nicht dadurch entsprochen, dass sie in den Wer-
bespots den Begriff ,SIMLOCK HANDY" verwende. Das folge.daraus, dass
breite Verkehrskreise sich unter diesem Fachbegriff nichts vorstellen kénnten.
Das wisse die Beklagtetauch. Denn unstreitig weise sie zum Beispiel auf ihren
Internet-Seiten daran hin, dass ihre mit einem SIMLOCK versehenen Mobil-
funktelefone nur mit der XTRA-Card“ funktionierten und dass die Zahlung von
195,- DM fallig werde, falls der Kunde vor Ablauf von 24 Monaten mit einer Te-

lefonkarte eines anderen Anbieters telefonieren méchte.
Die Klagerin hat beantragt,

I

die Beklagte unter Ahdrohung der gesetzlichen Ordnungsmittel zu ver-
urteilen, es zu unterlassen, im geschaftlichen Verkehr zu Wettbewerbs-
zwecken ’

1.

Mobilfunktelefone ihrer Prepaid-Pakete ,XTRA-PAC* ohne Erlauterung
des Begriffs ,SIMLOCK" als ,,SlMLOCK HANDY* zu bewerben, insbe-

sondere gemall Werbespots nachstehend wiedergegebenen Inhalts:
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K NEN DAS BICHTIGE
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MVO-DASISTDER
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2.

hilfsweise

die Beklagte unter gleichzeitiger Androhung der gesetzlichen Ordnungs-
mittel zu verurteilen, im geschaftlichen Verkehr zu Wettbewerbszwecken
Mobiltelefone ihrer Prepaid-Pakete ,XTRA-PAC" in Werbespots, wie vor-

stehend bereits wiedergegeben, zu beWerbeh,

3.

aulderst hilfsweise,

die Beklagt'e unter gleichzeitiger Androhung der gesetzlichen Ordnungs-
mittel zu verurteilen, es zu unterlassen, Mobilfunktelefone ihrer Prepaid-
Pakete ,XTRA-PAC" in TV-Spots wie vorstehend unter Ziffer 1. wieder-

gegeben zu bew}erben.

I
ihr — der Klagerin — Auskunft tber den Umfang ihrer Héndlungen geman
Ziffer 1. seit dem 01.07.2000 zu erteilen, insbesondere durch Angabe der

Verwendungsfalle, Verwendungszeitpunkte und Adressaten,

festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihr — der Klagerin - den

durch Handlungen gemaf Ziffer |I. seit dem 01.07.2000 entstandenen o

und noch entstehenden Schaden zu ersetzen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.
Sie hat die Klage als zu weitgehend und insoweit namentlich gerlgt, dass sich’

das ,Unterlassungsbegehre’n der Klagerin nicht nur auf die konkrete TV-

Werbung beschréanke. Auf keinen Fall habe die Kiégerin Anspruch auf Erlaute-
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rung des Begriffs ,SIMLOCK HANDY". Ihre Werbung fUhre den angesproche-
nen Verkehr auch nicht in die Irre. Ein durchschnittlich informierter und verstan-
diger Verbraucher kenne den Bedeutungsgehalt des Wortbegriffs ,SIMLOCK
HANDY" und wisse daher, dass das beworbene Handy nur mit der ,XTRA-
CARD* funktioniere.

Durch das angefochtene Urteil, auf das wegen der Einzelheiten verwiesen wird
(Blatt 83 ff. d.A.), hat das Landgericht die Beklagte dem ersten Hilfsantrag der
Klagerin folgend zur Unterlassung und zur Auskunftserteilung verurteilt. Au3er-
derh hat es die grundsatzliche Schadensersatzverpflichtung der Beklagten fest-
gestellt. Im Ubrigen hat es die Klage abgewiesen. Zur Begrindung seiner Ent-
scheidung hat es im wesentlichen ausgefuhrt, der mit dem ersten Hilfsantrag
geltend gemachte Unterlassungsanspruch der Klagerin sei aus § 3 UWG be-
grundet, weil die étreitbefangenen Werbespots geeignét seien, einen nicht un-
erheblichen Tell def angesprochenen Verkehrskreise Uber die tatsichlich ein-
tretende Kundenbindung in die Irre zu fuhren. Aus der TV-Werbung der Be-
klagten erschlieRe sich dem potentiellen Interessentén nicht, dass er faktisch
zwei Jahre an die Beklagte gebunden sei und vor Ablauf von 24 Monaten nur
dann zu einem gunstigeren Anbieter von Telefondienstleistungen wechseln
kénne, wenn er einen Betrag von 195,-- DM an die Beklagte zahle. Aus dem
bereits erwahnten Urteil des Senats vom 10.11.2000 folge, dass in dem Ver—
'schweigen einer solchen wesentlichen Information zugleich eine Irrefhrung

des Verkehrs liege, weil den Werbenden eine entsprechende Aufklérungspﬂicht_

treffe. Im Gbrigen bestehe die Gefahr, dass die Beklagte auch aulerhalb des

Mediums ,,Fernsehen“, zum Beispiel im Radio, im Internet oder in ahnlichen
Medien werbe. Deshalb kénne die Klagerin von der Beklagten im Wege der
zulassigen Verallgemeinerung auch verlangen, dass diese die streitgegen—
standliche Werbung auch in anderen Medien unterlasse. Auch die geltend ge-
machten Annexanspruche seien begrundef. Dag‘egen habe die Klagerin keinen
Anspruch darauf, dass die Beklagfe den Begriff ,SIMLOCK HANDY“ erlautere.
Vielmehr sei es Sache der Beklagten, den Verbraucher in geeigneter Form, ggf.

auch ohne Erlauterung des Begriffs ,SIMLOCK HANDY", Gber die faktisohel

zweijahrige Bindung aufzuklaren.
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 Gegen das ihr am 18.06.2001 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 18.07.2001

BerufUng eingelegt und diese nach Verlangerung der Berufungsbegrindungs-
frist bis zum 20.09.2001 mit einem am 06.09.2001 bei Gericht eingegangenen
Schriftsafi begrundet. Die Beklagte wiederholt und vertieft ihr erstinstanzliches
Vorbringen und behauptet, ein durchschnittlich informierter und durchschnittlich
verstandiger Verbrauchér Wisse, dass bereits seit Beginn des Jahres 2000 kei-
ne Prepaid-Angebote ohne SIMLOCK HANDY im Markt angeboten wurden. Ein

solcher verstandiger Verbraucher komme auch nicht auf den Gedanken, das im

~beworbenen , XTRA PAC‘k‘ enthaltenen HANDY sei sogleich auch mit der SIM-

Karte eines anderen Anbieters zu benutzen. Im Gbrigen sei bei der Frage nach

dem von der Werbung ausgehenden Irrefuhrungspotential im Rahmen der not-

- \-/vendige'n Interessenabwagung auch zu berucksichtigen, dass Streitgegenstand

| a'usschlierIich eine Fernvseh-Werbung der Beklagten sei, in deren Rahmen eine

vollstandige Aufklarung des Verbrauchers anders als in anderen Medien nicht

gelingen kénne und vom angesprochenen Verkehr auch nicht erwartet werde.

' Die Beklagte beantragt deshalb,

das angefochtene Urteil zu andern und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,
die Berufung der Beklagten zuruckzuweisen.

Auch die Klagerin wiederholt und vertieft ihr erstinstanzliches Vorbringen und ist

_der Auffassung, das Landgericht habe die von der Werbung der Beklagten aus-

gehende Irrefuhrungsgefahr im Sinne des § 3 UWG richtig beurteilt uhd sich
dabei zutreffenderweise an den Inhalt der Entscheidung des Senats vom
10.1>1,2000 orientiert. Der Verbrauéher entnehme dem Begriff ,SIMLOCK
HANDY" keinen konkreten Bedeutungsgehalt. Insbesondere verstehe er diesen
Hinweis nicht déhin, dass mit dem Kauf eines entsprechenden Mobilfunkgeréts

eine zeitliche Bindung von zwei Jahren an den Netzbetreiber einhergehe, und
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dass er nur gegen Zahlung eines Betrages von 195,-- DM vorzeitig aus dieser
faktischen Bindung entlassen werde. Diese Kundenbindung gebe die Beklagte
auch nicht durch die Verwendung des Begriffs ,HANDY mit SIM-LOCK" oder
,SIMLOCK-HANDY" hinreichend zu erkennen. Die Iangfristige‘Bindung sei von
wichtigem Einfluss fur die Ehtscheidung des Verbrauchers, das Angebot der
Beklagten wahrzunehmen oder von ihm Abstand zu nehmen. Deshalb treffe die
Beklagte die Pflicht, den potentiellen Kunden auch uber die Bindung aufzukla-
ren, und zwar durch die Erlauterung des Begriffs ,,SIMLOCK~HANDY“. Dérauf

habe sie — die Klagerin - Anspruch.

Im Wege der Anschlussberufung beantragt die Klagerin deshalb,
das angefochtene Urteil teilweise zu andern und die Beklagte ent-
sprechend dem in erster Instanz gestellten Hauptantrag zur Unter-
lassung zu verurteilen.

Die Beklagte beantragt,
die Anschlussberufung der Klagerin zuruckzuweisen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die zwi-

schen den Parteien gewechselten Schriftsdtze nebst samtlichen Anlagen ver-

Wiesen, die Gegenstand der mundlichen Verhandlung waren.

Entscheidungsgriinde:

Die zulassige Berufung der Beklagten hat zum Uberwiegenden Teil auch in der
Sache Erfolg (A.). Demgegenuber gibt die unselbstandige Anschlussberufung
der Klagerin keinen Anlass zur Anderung der angefochtenen Entscheidung. Sie .

war daher zuriickzuweisen (B.).
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‘A. Berufung der Beklagten

Die Berufung der Beklégten ist zum Uberwiegenden Tell erfolgreich. Denn der
mit der Klage angegriffene Werbespot der Beklagten fur ihre XTRA-PACs mit
einem Nokia 3210 SIMLOCK HANDY und 25,- DM Startguthaben ist entgegen
der vom Landgericht mitgetragenen Auffassung der Klagerin nicht irrefuhrend
und deshalb wettbewerbsrechtlich nicht zu beanstanden. Daraus folgt zugleich,
dass der Klagerin auch die insoweit geltend gemachten Annexanspriche in
Form des Auskunfts- und Schadenersatzfeststellungsbegehrens nicht zustehen
(1.). Dagegen fuhrt die Beklagte relevante Teile des angesprochenen Verkehrs
in die Irre (§ 3 UWG), weil sie ihr XTRA-PAC mit dem ALCATEL 302 SIMLOCK

HANDY in der konkreten Verletzungsform ausdriicklich und prominent hervor-

“gehoben mit den Worten ,,ohne Mindestvertragslaufzeit' bewirbt. Der daraus &

folgende Unterlassungsanspruch der Klagerin bleibt allerdings hinter dem gel-
tend gemachten Unterlassungsbegehren zurGck. Denn zum einen hat die Kla-
gerin nur Anspruch auf Unterlassung der konkreten TV-Werbung. Zum anderen
ist fir die Beurteilung des TV-Werbespots der Beklagten als irrefuhrend und
daher wettbewerbswidrig von entscheidender Bedeutung, dass die Beklagte
ausdrucklich und prominent hervorgehoben auf die fehlende ,Mindestvertrags-
laufzeit* hingewiesen .hat, wahrend das Unterlassungsbegehren der Klagerin
nach ihren ausdricklichen Erklarungen insbesondere auch im Termin zur

mundlichen Verhandlung vor dem Senat weitergefasst war (ll.).

I. Werbespot XTRA-PAC mit Nokia 3210 SIMLOCK HANDY und 25,- DM
Startguthaben 4

Das Landgericht hat sich bei seiner Enfscheidung den Hinweisen der Klégérin
folgend ersichtlich von dem Inhalt der vorgenannten Entscheidung des Senats
vom 10.11.2000 leiten lassen. Dieser Entscheidung lag indessen ein mit dem‘
Streitfall nicht zu vergleichender Lebenssachverhalt zugrunde lag. Damals hatte

nicht eine Telefongesellschaft, sondern ein Fachhandler y_vehige Monate nach

~ der erstmaligen MarkteinfUhrvung von Prepaid~Angebot§n der vorliegenden Art

ein bestimmtes Handy mit einem eher dézenten Hinweis auf eine einzggehende '

Partnerschaft mit der Firma Debitel beworben: Dégegen war der Preis fur das
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angebotene Handy in Hohe.von 88,- DM ebenso prominent hervorgehoben wie
die Angaben, das Angebot beinhalte freies Telefonieren fur 25,- DM, es falle

keine GrundgebuUhr an und es ehtstehe auch keine Vertragsbindung. In diesem

_konkreten Fall hat der Senat angenommen, die Bewerbung des Mobiltelefons

nebst Prepaid-Card mit dem Schlagwort ,ohne Vertragsbindung® fuhre den Ver-

kehr in die Irre, wenn in der Werbung nicht zugleich darauf hingewiesen werde,
dass es sich dabei um ein SIMLOCK HANDY handelt, mit dem fur einen ver-
traglich vereinbarten Zeitraum} nur mit Teiefonkarten eines einzigen Anbieters
aktiv telefoniert >werden kann, sofern der Kunde keine weitere Zahlung in Hohe
von 200,- DM leistet. In-einem solchen Fall, in dem an prominent hervorgeho-
bener Stelle auf eine fehlende Vertragsbindung an sich zutreffend hingewiesen
wird, in féktischer Hinsicht eine solche Bindung des Kunden an einen be-
stimmten Provider jedoch Uber lange Zeit andauert, solange der Kunde nicht -
willens und bereit ist, fur di'e/ Aufhebung der vorprogrammierten Sperre einen
Preis 2u zahlen, der den Preisvf[Jr das Handy um ein Mehrfaches Ubersteigt, hat

der Senat den Werbenden als verpflichtet angesehen, den potentiellen Interes-

~senten in geeigneter Weise daruber aufzuklaren, dass das als gunstig erschei-

nende Angebot auch einen dem Umworbenen nicht bekannten, fur die Kaufent-
scheidung aber sehr bedeutenden Nachteil mit sich bringt, der ihn davon ab-
halten kénnte, sogleich die Geschéftsr'a’umlichkéiten des. werbenden Fach-
handlers vor Ort aufzusuchen und sich durch den Kauf des beworbenen Han-
dys faktisch zwei Jahrev an den Provider zu binden, ohne bei Abschluss des

Gesbhéfts von dieser Bindung Kenntnis zu haben.

Im Streitfall liegen die Dinge anders. Der von der TV-Werbuhg der Beklagten
angesprochene Verkehr, zu dem potentiell auch die Mitglieder des Senats z&h-
len und was dieser deshalb aus eigener Sachkunde und Erfahrung zu beurtei-
len in der Lage sind, wird nicht irregefuhrt, sieht vielmehr, dass die Beklagte in
einem relativ kurzen Fernsehspot ihre Telefonkarte ,,'XTRA—PAC"‘ ohne jédwede
Preisangabe mit dem — sinngemaR wiedergegeben — Hinweis béwirbt, Zu
Weihnachten solle man sich doch ein aus einem SIMLOCK HANDY und einerl

TD1-Telefonkarte einschlieRlich 25,- DM Startguthaben bestehendes XTRA-

'PAC schenken (lassen), das Angebot gebe es im T-Punkt, bei allen T-Partner

“und im Fachhandel. Der von dieser TV-Werbung der Beklagten angesprochene
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Verkehr sieht, dass ihm hier eine Telefongesellschaft ein bestimmtes, aus Te-

“lefonkarte und Handy bestehendes Leistungspaket anbietet, und geht deshalb

als s}elbstverstéhdlich davon aus, dass er sich in-irgendeiner Form an die Tele-
fongesellschaft binden muss, wenn er einen T-Punkt, einen T-Partner oder den
Fachhandel aufsucht und nach dem in der TV-Werb’unAg erwahnten Handy
nebst Telefonkarte fragt. Der Werbespot der Beklagten énth'a'lt keine Preisan-
gabe und insbesondere keine Angabe, die dem Ferhsehzuschauer in irgendei-
ner Form suggerieren kénnte, gegen Zahlung _eines'bestimmten, gar nicht ge-
nannten Preises kénne nﬁan ‘ein aus Handy und Telefonkarte bestehendes
XTRA-PAC erwerben, ohne in irgendeiner Form an den Anbieter dieser Leis-
»tung, einer Telefongesellschaft, gebunden zu sein. Bei einem durchschnittlich
informierten, aufmerksamen und verstandigen Durchschnittsverbraucher, auf
den nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs (EuGH WRP
2000, 289 Lifting-Creme“) und des Bundesgerichtshofs (vgl. unter anderem
WRP 2000, 517, 519 = GRUR 2000 619, 621 ,,Or_ieAnt-Teppichmuster“) mafgeb-
lich abzustellen ist, kommt anders als bei der Printwerbung, die der Senat in
seiner vorgenannten Entscheidung vom 10.11.2000 auf ihre Irrefihrungseig-
nung zu Uberprufen hatte, erst gar nicht die Vorstellung auf, man kénne ein
Handy sowie die Telefonkarte incl. S’_(artguthab_én zu einem besonders gunsti-
gen Preis erwerben, ohne in irgendeiner Form fur eine bestimmte Zeit an den
Anbieter der Telefondienstleistung gebunden zu sein. In einem solchen Fall, in
dem in einer Fernsehwerbung — und nur diese steht zur Beurteilung — dem
Verbraucher ohne Preisangabe und ohne son‘stige ihn in eine bestimmte Rich-

tung konditionierende Hinweise an die Hand gegeben wird, er solle sich zu

'We|hnachten ein aus einer Telefoncard nebst Guthaben und einem SIMLOCK

HANDY bestehendes XTRA-PAC schenken (lassen), besteht aus Sicht des Se-
nats fur den Werbenden im Ubrigen keme Veranlassung und insbesondere ke|—
ne Pflicht, den Verbraucher bereits in der TV-Werbung im vDeta|I uber den ge-
nauén Inhalt der (faktischen) Bindung aufzuklaren, mit der der Kuhde rechnet,

deren Einzelheiten er aber nicht kennt.
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Il. Werbung fiir das XTRA-PAC mit dem ALCATEL 302 SIMLOCK HANDY

Diese Werbung b'egegnete’ nach Auffassung des Senats dann keinen wettbe-

werbsrechtlichen Bedenken, wenn sie nicht den augenfalligen Zusatz
,ohne Mindestvertragslaufzeit*

enthielte. Denn dann sahe der angesprochene Verkehr, dass es sich um den
TV-Spot einer Telefongesellschaft handele, die Telefondienstleistungen anbie-
tet und die sich sicher nicht vornehmlich mit dem Verkauf von Handys befasst.

Auch der Hinweis, ein monatlicher Grundpreis falle nicht an, macht aus Sicht

des angesprbchenen Verkehrs nur dann’ Sinn, wenn tatsachlich eine Bindung

von gewisser Dauer entstehen soll. Der angegebene Preis von 149,- DM ist aus
Sicht des angesprochenen Verkehrs weder so niedrig noch so hoch, dass er
daraus den Schluss ziehen kénnte, er sei entweder lange Z}eit»oder gar nichf
gebunden. Diese Vorstellung des Verkehrs, er k(’jnne:bei der Bek!agtén ein
Handy ALCATEL 302 mit einer ein Startguthaben von 25,- DM ausweisenden
XTRA-CARD zum Preis von 149,90 DM erwerben, dafur musse er sich aber fur
eine gewisse Dauer, wenn auch ohne Zahlung eines monatlichen Grundprei-
ses, an die Beklagte binden, konterkariert die Beklagte indes, indem sie in ih-

rem kurzen Werbespot in unmittelbarem Zusammenhang mit der Preisangabe

~und optisch hervorgehoben ausdriicklich angibt, eine Mindestvertragslaufzeit

bestehe nicht. Die Worte
,ohne Mindeétvertragslaufzeit“

versteht der Verbraucher némlich wie ,ohne Vertragsbindung® dahin, dass er
entgegen séiner sons’t'vorherrschenden Vorstellung jedenfalls nicht in einer
Form an den Anbieter gebunden ist, wie er das von den klassischen Kartenver-
tragen kennt. Er rechnet dann aufgrund der Angabe ,ohne Mindestvertragslauf-
zeit* nicht damit, dass er zwar keine dem Abschluss eines .Klassischen® Kar-
tenvertrages entsprechende vertragliche Dauerbeziehung mit dem Provider
eingeht, in faktisoher Hinsicht aber in gleichwertiger Form an den Anbieter die-

ser Leistung gebunden ist, weil er vor Ablauf von zwei Jahren nur dann zu einer
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anderen Telefongesellschaft wechseln kann, wenn er an die Beklagte 195,- DM
zahlt. Loést der Werbende — wie im Streitfall — durch eine bestimmte an sich
richtige Aussage, hier die _Wendung ,;ohne Mindestvertragslaufzeit®, beim
Verbraucher eine bestimmte Vorstellung aus, hier diejenige, dass er namlich bei

der Inanspruchnahme des Angebots der Beklagten jedenfalls nicht in dem Um-

~ fang gebunden ist, wie er das von den klassischen Kartenvertragen her kennt, -

dann muss die Beklagte redlicherweise dann auch darauf hinweisen, dass das

im Angebot enthaltene Handy eine technische Vorrichtung enthalt, die es unter-

- bindet, dass sich der Kunde vor Ablauf von zwei Jahren den Angeboten eines

Konkurrenzunternehmens der Beklagten zuwendet. Aus dem Begriff ,SIM-
LOCK® erhellt sich das dem angesprochenen Verkehr hicht. Das hat das Land-
gericht zutreffend gesehen und begrindet. Zur Vermeidung von Wiederholun-
gen nimmt der Senat die diesbeziglichen Ausﬁjhrungeh des Landgerichts in

Bezug, § 543 Abs. 1 ZPO a.F..

Hat die Klagerin demgemass Anspruch darauf, dass die Beklagte die weitere
konkrete TV-Werbung unterlasst, solange die Beklagte wie geschehen in der
konkreten Verletzungsform prominent hervorgehoben au.f' eine nﬁangelnde Min-
destvertragslaufzeit hinweist, vermag sich der Senat allerdings nicht der Auffas-
sung des Landgerichts anzuschlief3en, im Wege der zulassigen Verallgemeine-
rung kénne die Klagerin Unterlassung der streitgegenstandlichen Werbung
auch in anderen Medien wie Radio, Internet etc. v'eriangen‘ Insoweit fehlt es

namlich bereits an der Erstbegehungsgefahr. Es ist nichts dafur ersichtlich und.

‘erst recht nicht von der darlegungspflichtigen Klagerin vorgetragen, dass die

Beklagte beabsichtigen kénnte, den streitgegenstandlichen Fernsehwerbespot
in &hnlicher Form z.B. auch im Internet zu verdffentlichen. Im Gegenteil: Auf

Seite 8 der Klageschrift hat die Klagerin selbst mitgeteilt, im Internet weise die

Beklagte bei ihren Werbeanzeigen fur mit einem SIMLOCK versehene Mobilte-

lefone ausdriicklich auf die 24—monatirge Bindung und darauf hin, dass der Kun-
de gegen Zahlung eines einmaligen Betrages von 195,- DM die Méglichkeit er-

halt, das Handy auch mit einer Telefonkarte eines-anderen Providers nutzen zu

‘konnen. Nahere 'Austhrungen hierzu sind indes entbehrlich, nachdem die Be-

klagte im Termin zur mundlichen Verhandlﬁng vor dem Senat ausdrucklich er-

klart hat, sie beabsichtige nicht, auRerhalb der TV-Werbung wie geschehen zu
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werben, und die Klagerin daraufhin sinngemaR erklart hat, sie stelle das nicht in
Abrede. |

Auch die sich aus §§ 3, 13 Abs. 6 Ziffer 1 UWG in Verbindung mit § 242 BGB
ergebenden Annexanspruche in Form der Auskunfts- und Schadensersatzfest-
stellung waren dementsprechend auf die TV-_Werbung zu begrenzen. Daraus
folgt zugleich, dass die Beklagte nicht gehalten ist, bei der von ihr-zu erieilen—
den Auskunft neben der Angabe der Verwendungsfélle und der Verwendungs-
zeitpunkte auch die ,Adressaten anzugeben', weil das bei auf TV-Spots be-

grenzten Anspruche keinen Sinn macht.
B. Anschlussberufung der Kliagerin

Die zulassige Ansohlussberufung der Klagerin ist unbegrindet. Die Klagerin hat
keinen Anspruch darauf, dass die Beklagte in ihrer TV-Werbung den. Begriff
,SIMLOCK HANDY* erlautert. Das folgt schon daraus, dass die Beklagte in dem
mit der KIageAauch angegriffenen TV-Werbespot das HANDY Nokia 3210 als
,SIMLOCK HANDY" bezeichnet hat, ohne dass mit ihrer Werbung eine Irrefuh-
rung des Verkehrs verbunden ware. Im ijbrigen ware es in der Tat Sache der
Beklagten, selbst darlber zu entscheiden, wie sie einer etwaigen Irrefuhrung
erCh aufklarende Hinweise hinreichend begegnet. Das muss, wie das Landge—'
richt zutreffend ausgefUhrt hat, nicht zwangslaufig durch eine Erlauterung des
Begriffs ,SIMLOCK" oder SIMLOCK-HANDY* geschehen.

C.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 ZPO. Sie tragt namentlich dem
Umstand Rechnung, dass die Klagerin auch hinsichtlich des TV-Werbespbts,
dessen konkreter Inhalt nach Auffassung des Senats zu einer Irrefuhrung des
Verkehrs fuhrt, teilweise unterlegen ist. Die Entschéidung Uber die vorlaufige
Vollstreckbarkeit beruht auf §§ 708 Nr. 10, 711, 108 ZPO.

Dr. Schwippert -~ Schutze Pietsch
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6 U 136/01 Anlage zum Protokoll
P vom 18.01.2002
: ﬁé (B(;JI?/OO Verkiindet am 18.01.2002

Berghaus, J.S.‘in
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

OBERLANDESGERICHT KOLN

IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

In dem Rechtsstreit

der Dml wa I\/IobllNet GmbH vertreten durch |hre Ge-

Beklagte, Berufungsklagerin und Anschlussberufungsbeklagte,
- Prozessbevollmachtigte: Reohtsanwal%

gegen

die Vi@ INNNNgSE® GmbH & Co. OHG, vertreten durch ihre Gesellschafter,

die Firmen V. V Y| \2nagement

ver——
GmbH, Tgil™ Nl \/erwaltungs GmbH und BT 1yl Verwal-
tungs GmbH, diese vertreten durch ihre Geschaftsfuhrerw

oo
’__um.uzmlnq--“-“—“g e

Klagerin, Berufungsbeklagte und Anschlussberufungsklagerin,

- Prozessbevollméachtigte: ReChtsanwéItiw in Koln -

hat der 6. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Koln
auf die mundliche Verhandlung vom 21. Dezember 2001

durch seine Mitglieder Dr. Schwippert, Schutze und Pietsch

fir Recht erkannt:
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Auf die Berufung der Beklagten wird das am 03.05.2001 verkiindete
Urteil der 31. Zivilkammer des Landgerichts Kéin — 31 O 931/00 —

teilweise geandert und insgesamt wie folgt neu gefasst:

L
- Unter Abweisung der weitergehenden Klage wird die Beklagte ver-
urteilt,

1.

eé bei Vermeidung eines vom Gericht fir jeden Fall der Zuwider-
handlung - festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 500.000,- DM,
ersatzweise Ordnungshéft oder der Ordnungshaft bis zu sechs Mo-
naten, zu unterlassen, im geschéftlichen Verkehr zu Wettbewerbs-
zwecken Mobiltelefone ihrer Prepaid-Pakete ,XTRA PAC® in TV-

Werbespots wie nachstehend wiedergegeben zu bewerben:
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2.

der Klagerin Auskunft Uber den Umfang ihrer Handlungen gemafi
der vorstehenden Ziffer 1. beginnend mit dem 01.07.2000 zu ertei-
len, insbesondere durch Angabe der Verwendungsfalle und Ver-

wendungszeitpunkte.
L

I
Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin
den durch Handlungen geman Ziffer 1.1. seit dem 01.07.2000 ent-

sténdenen und noch entstehenden Schaden zu ersetzen.

ln.
Die weitergehende Berufung der Beklagten und die Anschlussbe-

rufung der Klagerin werden zurlckgewiesen.

V.
Die Kosten des Rechtsstreits tragen die Klagerin zu % und die Be-

klagte zu Va.

V.

Das Urteil ist vOrIéufig vollstreckbar, soweit nicht der in Ziffer Hl. titu-
lierte Schadenersatzfeststellungsanspruch in Rede steht. Die Be-
klagte darf die gegen sie gerichtete Zwangsvollstreckung durch Si-
cherheitsleistung abwenden, wenn nicht die Kl&gerin vor der Voll-
streckung Sicherheit in gleicher Hohe leistet. Die Sicherheitsleis-
tung betragt hinsichtlich des titulierten Unterlassungsanspruchs
100.000 Euro und ‘hinsichtlich des titulierten Auskunftsanspruchs

sowie des Kostenerstattungsanspruchs jeweils?.SOOr,— Euro.

Die Klégerin darf eine gegen sie gerichtete Vollstreckung durch Si-
cherheitsleistung in H6he von 22.500,- DM Euro abwenden, wenn
nicht die Beklagte vor der Vollstreckung Sicherheit in gleicher Héhe

leistet.
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Beiden Parteien wird gestattet, die Sicherheitsleistung auch durch
unwiderrufliche, unbefristete, unbedingte und selbstschuldnerische
Burgschaft eines in der Bundesrepublik Deutschland als Zoll- und

Steuerburge zugelassenen Kreditinstituts zu erbringen.

VII. ‘ v
Der Wert der Beschwer der Parteien Ubersteigt 60.000,- DM.

T

TATBESTAND:

Die Klagerin, die Vgl INTERKOM GmbH & Co. oHG, iét einer der vier Mobil-

netzfunkbetreiber in der Bundesrepublik Deutschland. AuBerdem bietet sie Te-
lekommunikations- und Internetdienstleistungen an. Die Beklagte, die Firma
Dl DEIR: T« \obilNet GmbH, ist eine Tochtergesellschaft der
D'T*AG. Sie ist innerhalb des Konzerns fur den Bereich Mobil-

funk zustandig.

Der Verkehr begegnet Angeboten, in denen der Erwerb eines Mobiltelefons in
Kombination mit Leistungen eines Providers in Aussicht gestellt wird, heute im

wesentlichen noch in zwei Formen: Zum einen in der VerknUpfung aus einem

~ dem Interessenten in aller Regel extrem preisgunstig, wenn nicht sogar ohne .

Zahlung eines Entgeltes angebotenen Handy mit einem sog. ,klassischen Kar-
tenvertrag®, der ihn Uber langere Zeit,‘ meist Uber die Dauer von zwei Jahren,
bindet und ihn mit monatlich wiederkehrenden GrundgebUhren belastet. ' Im
Rahmen dieser sog. ,klassischen* Kartenvertrage gibt es bei der Ausgestaltung
der einzelnen Vertragsmodalitéten bei den verschiedenen Anbietern wiederum
zahlreiche Varianten. So stehen z.B. einer niedrigen Gfundgebuhr relativ hohe
Preise far die gefuhrten Telefongesprache gegentber und umgekehrt: Zum an-
deren gibt es neben den vorumschriebeneh Jklassischen* Angeboten seit An-’
fang des Jahres 2000 solchve, bei denen der angesprochene Verkehr im Rah-

men eines sog. ,SIMLOCK-Angebots* ein Handy gemeinsam mit der Karte ei-
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nes bestimmten Providers erwerben kann. Diese sog. Prepaid-Pakete bestehen

aus einem Mobiltelefon, das zu einem gunstigen, weit unter dem Einkaufspreis

| des jeweiligen Mobilfunkanbieters liegenden Preis im Markt abgegeben wird,

und der Prepaid-Karte. Diese Karrte weist in aller Regel ein Startguthaben auf
und kann immer Wieder aufgeladen werden. Mit Rucksicht darauf, dass die Mo-
bilfunkgerate weit unter Einstandspreis abgegeben Werden, vérsehen die An-
bieter solcher SIMLOCK-Angebote die Mobilfunkgerate mit einem SII\/ILOCK,
der die Nutzung des Geréats nur in Verbindung mit der dazugehérenden Pre-
paid-Karte zulasst. Das geschieht in der Erwartung, dass der Kaufer eines sol-
chen Handys nach dem Abtelefonieren des Startguthabens die Telefonkafte

immer wieder aufladt und im Netz des Telefonanbieters zumindest zwei Jahre

lang zu Gesprachsgebuhren telefoniert, die weit Uber denen des klassischen

Kartenvertrages liegen. Will der Kunde vor Ablauf der wie auch im Streitfall
meist zweijdhrigen Bindungsfrist zu einem anderen Provider wechseln, gestattet

die Beklagte ihm dies nur gegen Zahlung eines Betrages von 195,- DM.

Mit dem als Storyboard im Urteilstenor wiedergegebenen TV-Werbespot be-
warb die Beklagte im November 2000 ihr Prepaid-Paket XTRA PAC" mit einem
I\/Ibbilfun_ktelefon LALCATEL 302 SIMLOCK HANDY". Auf3erdem warb die Be-
klagfe_in einem weiterén, zur gleichen Zeit veroéffentlichten TV-Werbespot fur
ihre XTRA-PACs, indem sie ein solches XTRA-PAC mit einem NOKIA 3210
SIMLOCK HANDY und einem Startguthaben von 25,- DM anbot. Wegen der’

‘genauen Ausgestaltung dieser Werbung wird auf das im nachfolgenden erstin-

stanzlichen Klageantrag der Klagerin wiedergegebene Storyboard verwiesen.

Die Klagerin hat béide Werbungen als irrefuhrend beanstandet. Sie hat hierzu

unter Hinweis auf das Urteil des Senats vom 10.11.2000 in der Sache 6 U
147/00 (veroffentlicht in OLGR Kéln 2001, 131 ff. und IVIIVIR 2001, 235 f.) die -
Auffassung vertreten, die ‘a‘ngAesprochenen Verkehrskreise wurden nicht hinrei- -
chend daruber aufgeklart, dass die beworbenen SIMLOCK HANDYS lediglich
mit der ,XTRA-Card“ der Beklagten in deren Netz funktionierten und der Kaufer
Uber einen Zeitraum von zwei Jahren nicht in einem Mobilfunknetz eines ande-
ren Anbieters telefonieren kénne, wolle er sein Handy nicht gegen Zahlung ei-

nes Betrages von 195,- DM freischalten lassen. Der sie treffenden Aufklarungs-
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pflicht habe die Beklagte auch nicht dadurch entsprochen, dass sie in den Wer-
bespots den Begriff ,SIMLOCK HANDY" verwende. Das folge.daraus, dass
breite Verkehrskreise sich unter diesem Fachbegriff nichts vorstellen kénnten.
Das wisse die Beklagtetauch. Denn unstreitig weise sie zum Beispiel auf ihren
Internet-Seiten daran hin, dass ihre mit einem SIMLOCK versehenen Mobil-
funktelefone nur mit der XTRA-Card“ funktionierten und dass die Zahlung von
195,- DM fallig werde, falls der Kunde vor Ablauf von 24 Monaten mit einer Te-

lefonkarte eines anderen Anbieters telefonieren méchte.
Die Klagerin hat beantragt,

I

die Beklagte unter Ahdrohung der gesetzlichen Ordnungsmittel zu ver-
urteilen, es zu unterlassen, im geschaftlichen Verkehr zu Wettbewerbs-
zwecken ’

1.

Mobilfunktelefone ihrer Prepaid-Pakete ,XTRA-PAC* ohne Erlauterung
des Begriffs ,SIMLOCK" als ,,SlMLOCK HANDY* zu bewerben, insbe-

sondere gemall Werbespots nachstehend wiedergegebenen Inhalts:
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2.

hilfsweise

die Beklagte unter gleichzeitiger Androhung der gesetzlichen Ordnungs-
mittel zu verurteilen, im geschaftlichen Verkehr zu Wettbewerbszwecken
Mobiltelefone ihrer Prepaid-Pakete ,XTRA-PAC" in Werbespots, wie vor-

stehend bereits wiedergegeben, zu beWerbeh,

3.

aulderst hilfsweise,

die Beklagt'e unter gleichzeitiger Androhung der gesetzlichen Ordnungs-
mittel zu verurteilen, es zu unterlassen, Mobilfunktelefone ihrer Prepaid-
Pakete ,XTRA-PAC" in TV-Spots wie vorstehend unter Ziffer 1. wieder-

gegeben zu bew}erben.

I
ihr — der Klagerin — Auskunft tber den Umfang ihrer Héndlungen geman
Ziffer 1. seit dem 01.07.2000 zu erteilen, insbesondere durch Angabe der

Verwendungsfalle, Verwendungszeitpunkte und Adressaten,

festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihr — der Klagerin - den

durch Handlungen gemaf Ziffer |I. seit dem 01.07.2000 entstandenen o

und noch entstehenden Schaden zu ersetzen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.
Sie hat die Klage als zu weitgehend und insoweit namentlich gerlgt, dass sich’

das ,Unterlassungsbegehre’n der Klagerin nicht nur auf die konkrete TV-

Werbung beschréanke. Auf keinen Fall habe die Kiégerin Anspruch auf Erlaute-
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rung des Begriffs ,SIMLOCK HANDY". Ihre Werbung fUhre den angesproche-
nen Verkehr auch nicht in die Irre. Ein durchschnittlich informierter und verstan-
diger Verbraucher kenne den Bedeutungsgehalt des Wortbegriffs ,SIMLOCK
HANDY" und wisse daher, dass das beworbene Handy nur mit der ,XTRA-
CARD* funktioniere.

Durch das angefochtene Urteil, auf das wegen der Einzelheiten verwiesen wird
(Blatt 83 ff. d.A.), hat das Landgericht die Beklagte dem ersten Hilfsantrag der
Klagerin folgend zur Unterlassung und zur Auskunftserteilung verurteilt. Au3er-
derh hat es die grundsatzliche Schadensersatzverpflichtung der Beklagten fest-
gestellt. Im Ubrigen hat es die Klage abgewiesen. Zur Begrindung seiner Ent-
scheidung hat es im wesentlichen ausgefuhrt, der mit dem ersten Hilfsantrag
geltend gemachte Unterlassungsanspruch der Klagerin sei aus § 3 UWG be-
grundet, weil die étreitbefangenen Werbespots geeignét seien, einen nicht un-
erheblichen Tell def angesprochenen Verkehrskreise Uber die tatsichlich ein-
tretende Kundenbindung in die Irre zu fuhren. Aus der TV-Werbung der Be-
klagten erschlieRe sich dem potentiellen Interessentén nicht, dass er faktisch
zwei Jahre an die Beklagte gebunden sei und vor Ablauf von 24 Monaten nur
dann zu einem gunstigeren Anbieter von Telefondienstleistungen wechseln
kénne, wenn er einen Betrag von 195,-- DM an die Beklagte zahle. Aus dem
bereits erwahnten Urteil des Senats vom 10.11.2000 folge, dass in dem Ver—
'schweigen einer solchen wesentlichen Information zugleich eine Irrefhrung

des Verkehrs liege, weil den Werbenden eine entsprechende Aufklérungspﬂicht_

treffe. Im Gbrigen bestehe die Gefahr, dass die Beklagte auch aulerhalb des

Mediums ,,Fernsehen“, zum Beispiel im Radio, im Internet oder in ahnlichen
Medien werbe. Deshalb kénne die Klagerin von der Beklagten im Wege der
zulassigen Verallgemeinerung auch verlangen, dass diese die streitgegen—
standliche Werbung auch in anderen Medien unterlasse. Auch die geltend ge-
machten Annexanspruche seien begrundef. Dag‘egen habe die Klagerin keinen
Anspruch darauf, dass die Beklagfe den Begriff ,SIMLOCK HANDY“ erlautere.
Vielmehr sei es Sache der Beklagten, den Verbraucher in geeigneter Form, ggf.

auch ohne Erlauterung des Begriffs ,SIMLOCK HANDY", Gber die faktisohel

zweijahrige Bindung aufzuklaren.
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 Gegen das ihr am 18.06.2001 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 18.07.2001

BerufUng eingelegt und diese nach Verlangerung der Berufungsbegrindungs-
frist bis zum 20.09.2001 mit einem am 06.09.2001 bei Gericht eingegangenen
Schriftsafi begrundet. Die Beklagte wiederholt und vertieft ihr erstinstanzliches
Vorbringen und behauptet, ein durchschnittlich informierter und durchschnittlich
verstandiger Verbrauchér Wisse, dass bereits seit Beginn des Jahres 2000 kei-
ne Prepaid-Angebote ohne SIMLOCK HANDY im Markt angeboten wurden. Ein

solcher verstandiger Verbraucher komme auch nicht auf den Gedanken, das im

~beworbenen , XTRA PAC‘k‘ enthaltenen HANDY sei sogleich auch mit der SIM-

Karte eines anderen Anbieters zu benutzen. Im Gbrigen sei bei der Frage nach

dem von der Werbung ausgehenden Irrefuhrungspotential im Rahmen der not-

- \-/vendige'n Interessenabwagung auch zu berucksichtigen, dass Streitgegenstand

| a'usschlierIich eine Fernvseh-Werbung der Beklagten sei, in deren Rahmen eine

vollstandige Aufklarung des Verbrauchers anders als in anderen Medien nicht

gelingen kénne und vom angesprochenen Verkehr auch nicht erwartet werde.

' Die Beklagte beantragt deshalb,

das angefochtene Urteil zu andern und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,
die Berufung der Beklagten zuruckzuweisen.

Auch die Klagerin wiederholt und vertieft ihr erstinstanzliches Vorbringen und ist

_der Auffassung, das Landgericht habe die von der Werbung der Beklagten aus-

gehende Irrefuhrungsgefahr im Sinne des § 3 UWG richtig beurteilt uhd sich
dabei zutreffenderweise an den Inhalt der Entscheidung des Senats vom
10.1>1,2000 orientiert. Der Verbrauéher entnehme dem Begriff ,SIMLOCK
HANDY" keinen konkreten Bedeutungsgehalt. Insbesondere verstehe er diesen
Hinweis nicht déhin, dass mit dem Kauf eines entsprechenden Mobilfunkgeréts

eine zeitliche Bindung von zwei Jahren an den Netzbetreiber einhergehe, und
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dass er nur gegen Zahlung eines Betrages von 195,-- DM vorzeitig aus dieser
faktischen Bindung entlassen werde. Diese Kundenbindung gebe die Beklagte
auch nicht durch die Verwendung des Begriffs ,HANDY mit SIM-LOCK" oder
,SIMLOCK-HANDY" hinreichend zu erkennen. Die Iangfristige‘Bindung sei von
wichtigem Einfluss fur die Ehtscheidung des Verbrauchers, das Angebot der
Beklagten wahrzunehmen oder von ihm Abstand zu nehmen. Deshalb treffe die
Beklagte die Pflicht, den potentiellen Kunden auch uber die Bindung aufzukla-
ren, und zwar durch die Erlauterung des Begriffs ,,SIMLOCK~HANDY“. Dérauf

habe sie — die Klagerin - Anspruch.

Im Wege der Anschlussberufung beantragt die Klagerin deshalb,
das angefochtene Urteil teilweise zu andern und die Beklagte ent-
sprechend dem in erster Instanz gestellten Hauptantrag zur Unter-
lassung zu verurteilen.

Die Beklagte beantragt,
die Anschlussberufung der Klagerin zuruckzuweisen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die zwi-

schen den Parteien gewechselten Schriftsdtze nebst samtlichen Anlagen ver-

Wiesen, die Gegenstand der mundlichen Verhandlung waren.

Entscheidungsgriinde:

Die zulassige Berufung der Beklagten hat zum Uberwiegenden Teil auch in der
Sache Erfolg (A.). Demgegenuber gibt die unselbstandige Anschlussberufung
der Klagerin keinen Anlass zur Anderung der angefochtenen Entscheidung. Sie .

war daher zuriickzuweisen (B.).
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‘A. Berufung der Beklagten

Die Berufung der Beklégten ist zum Uberwiegenden Tell erfolgreich. Denn der
mit der Klage angegriffene Werbespot der Beklagten fur ihre XTRA-PACs mit
einem Nokia 3210 SIMLOCK HANDY und 25,- DM Startguthaben ist entgegen
der vom Landgericht mitgetragenen Auffassung der Klagerin nicht irrefuhrend
und deshalb wettbewerbsrechtlich nicht zu beanstanden. Daraus folgt zugleich,
dass der Klagerin auch die insoweit geltend gemachten Annexanspriche in
Form des Auskunfts- und Schadenersatzfeststellungsbegehrens nicht zustehen
(1.). Dagegen fuhrt die Beklagte relevante Teile des angesprochenen Verkehrs
in die Irre (§ 3 UWG), weil sie ihr XTRA-PAC mit dem ALCATEL 302 SIMLOCK

HANDY in der konkreten Verletzungsform ausdriicklich und prominent hervor-

“gehoben mit den Worten ,,ohne Mindestvertragslaufzeit' bewirbt. Der daraus &

folgende Unterlassungsanspruch der Klagerin bleibt allerdings hinter dem gel-
tend gemachten Unterlassungsbegehren zurGck. Denn zum einen hat die Kla-
gerin nur Anspruch auf Unterlassung der konkreten TV-Werbung. Zum anderen
ist fir die Beurteilung des TV-Werbespots der Beklagten als irrefuhrend und
daher wettbewerbswidrig von entscheidender Bedeutung, dass die Beklagte
ausdrucklich und prominent hervorgehoben auf die fehlende ,Mindestvertrags-
laufzeit* hingewiesen .hat, wahrend das Unterlassungsbegehren der Klagerin
nach ihren ausdricklichen Erklarungen insbesondere auch im Termin zur

mundlichen Verhandlung vor dem Senat weitergefasst war (ll.).

I. Werbespot XTRA-PAC mit Nokia 3210 SIMLOCK HANDY und 25,- DM
Startguthaben 4

Das Landgericht hat sich bei seiner Enfscheidung den Hinweisen der Klégérin
folgend ersichtlich von dem Inhalt der vorgenannten Entscheidung des Senats
vom 10.11.2000 leiten lassen. Dieser Entscheidung lag indessen ein mit dem‘
Streitfall nicht zu vergleichender Lebenssachverhalt zugrunde lag. Damals hatte

nicht eine Telefongesellschaft, sondern ein Fachhandler y_vehige Monate nach

~ der erstmaligen MarkteinfUhrvung von Prepaid~Angebot§n der vorliegenden Art

ein bestimmtes Handy mit einem eher dézenten Hinweis auf eine einzggehende '

Partnerschaft mit der Firma Debitel beworben: Dégegen war der Preis fur das
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angebotene Handy in Hohe.von 88,- DM ebenso prominent hervorgehoben wie
die Angaben, das Angebot beinhalte freies Telefonieren fur 25,- DM, es falle

keine GrundgebuUhr an und es ehtstehe auch keine Vertragsbindung. In diesem

_konkreten Fall hat der Senat angenommen, die Bewerbung des Mobiltelefons

nebst Prepaid-Card mit dem Schlagwort ,ohne Vertragsbindung® fuhre den Ver-

kehr in die Irre, wenn in der Werbung nicht zugleich darauf hingewiesen werde,
dass es sich dabei um ein SIMLOCK HANDY handelt, mit dem fur einen ver-
traglich vereinbarten Zeitraum} nur mit Teiefonkarten eines einzigen Anbieters
aktiv telefoniert >werden kann, sofern der Kunde keine weitere Zahlung in Hohe
von 200,- DM leistet. In-einem solchen Fall, in dem an prominent hervorgeho-
bener Stelle auf eine fehlende Vertragsbindung an sich zutreffend hingewiesen
wird, in féktischer Hinsicht eine solche Bindung des Kunden an einen be-
stimmten Provider jedoch Uber lange Zeit andauert, solange der Kunde nicht -
willens und bereit ist, fur di'e/ Aufhebung der vorprogrammierten Sperre einen
Preis 2u zahlen, der den Preisvf[Jr das Handy um ein Mehrfaches Ubersteigt, hat

der Senat den Werbenden als verpflichtet angesehen, den potentiellen Interes-

~senten in geeigneter Weise daruber aufzuklaren, dass das als gunstig erschei-

nende Angebot auch einen dem Umworbenen nicht bekannten, fur die Kaufent-
scheidung aber sehr bedeutenden Nachteil mit sich bringt, der ihn davon ab-
halten kénnte, sogleich die Geschéftsr'a’umlichkéiten des. werbenden Fach-
handlers vor Ort aufzusuchen und sich durch den Kauf des beworbenen Han-
dys faktisch zwei Jahrev an den Provider zu binden, ohne bei Abschluss des

Gesbhéfts von dieser Bindung Kenntnis zu haben.

Im Streitfall liegen die Dinge anders. Der von der TV-Werbuhg der Beklagten
angesprochene Verkehr, zu dem potentiell auch die Mitglieder des Senats z&h-
len und was dieser deshalb aus eigener Sachkunde und Erfahrung zu beurtei-
len in der Lage sind, wird nicht irregefuhrt, sieht vielmehr, dass die Beklagte in
einem relativ kurzen Fernsehspot ihre Telefonkarte ,,'XTRA—PAC"‘ ohne jédwede
Preisangabe mit dem — sinngemaR wiedergegeben — Hinweis béwirbt, Zu
Weihnachten solle man sich doch ein aus einem SIMLOCK HANDY und einerl

TD1-Telefonkarte einschlieRlich 25,- DM Startguthaben bestehendes XTRA-

'PAC schenken (lassen), das Angebot gebe es im T-Punkt, bei allen T-Partner

“und im Fachhandel. Der von dieser TV-Werbung der Beklagten angesprochene

Internet-Zeitschrift fir Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de


Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de - Internet-Zeitschrift fuer Rechtsinformatik und Informationsrecht (Download am: 20.05.2024)

Internet-Zeitschrift fir Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de
-14-

Verkehr sieht, dass ihm hier eine Telefongesellschaft ein bestimmtes, aus Te-

“lefonkarte und Handy bestehendes Leistungspaket anbietet, und geht deshalb

als s}elbstverstéhdlich davon aus, dass er sich in-irgendeiner Form an die Tele-
fongesellschaft binden muss, wenn er einen T-Punkt, einen T-Partner oder den
Fachhandel aufsucht und nach dem in der TV-Werb’unAg erwahnten Handy
nebst Telefonkarte fragt. Der Werbespot der Beklagten énth'a'lt keine Preisan-
gabe und insbesondere keine Angabe, die dem Ferhsehzuschauer in irgendei-
ner Form suggerieren kénnte, gegen Zahlung _eines'bestimmten, gar nicht ge-
nannten Preises kénne nﬁan ‘ein aus Handy und Telefonkarte bestehendes
XTRA-PAC erwerben, ohne in irgendeiner Form an den Anbieter dieser Leis-
»tung, einer Telefongesellschaft, gebunden zu sein. Bei einem durchschnittlich
informierten, aufmerksamen und verstandigen Durchschnittsverbraucher, auf
den nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs (EuGH WRP
2000, 289 Lifting-Creme“) und des Bundesgerichtshofs (vgl. unter anderem
WRP 2000, 517, 519 = GRUR 2000 619, 621 ,,Or_ieAnt-Teppichmuster“) mafgeb-
lich abzustellen ist, kommt anders als bei der Printwerbung, die der Senat in
seiner vorgenannten Entscheidung vom 10.11.2000 auf ihre Irrefihrungseig-
nung zu Uberprufen hatte, erst gar nicht die Vorstellung auf, man kénne ein
Handy sowie die Telefonkarte incl. S’_(artguthab_én zu einem besonders gunsti-
gen Preis erwerben, ohne in irgendeiner Form fur eine bestimmte Zeit an den
Anbieter der Telefondienstleistung gebunden zu sein. In einem solchen Fall, in
dem in einer Fernsehwerbung — und nur diese steht zur Beurteilung — dem
Verbraucher ohne Preisangabe und ohne son‘stige ihn in eine bestimmte Rich-

tung konditionierende Hinweise an die Hand gegeben wird, er solle sich zu

'We|hnachten ein aus einer Telefoncard nebst Guthaben und einem SIMLOCK

HANDY bestehendes XTRA-PAC schenken (lassen), besteht aus Sicht des Se-
nats fur den Werbenden im Ubrigen keme Veranlassung und insbesondere ke|—
ne Pflicht, den Verbraucher bereits in der TV-Werbung im vDeta|I uber den ge-
nauén Inhalt der (faktischen) Bindung aufzuklaren, mit der der Kuhde rechnet,

deren Einzelheiten er aber nicht kennt.
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Il. Werbung fiir das XTRA-PAC mit dem ALCATEL 302 SIMLOCK HANDY

Diese Werbung b'egegnete’ nach Auffassung des Senats dann keinen wettbe-

werbsrechtlichen Bedenken, wenn sie nicht den augenfalligen Zusatz
,ohne Mindestvertragslaufzeit*

enthielte. Denn dann sahe der angesprochene Verkehr, dass es sich um den
TV-Spot einer Telefongesellschaft handele, die Telefondienstleistungen anbie-
tet und die sich sicher nicht vornehmlich mit dem Verkauf von Handys befasst.

Auch der Hinweis, ein monatlicher Grundpreis falle nicht an, macht aus Sicht

des angesprbchenen Verkehrs nur dann’ Sinn, wenn tatsachlich eine Bindung

von gewisser Dauer entstehen soll. Der angegebene Preis von 149,- DM ist aus
Sicht des angesprochenen Verkehrs weder so niedrig noch so hoch, dass er
daraus den Schluss ziehen kénnte, er sei entweder lange Z}eit»oder gar nichf
gebunden. Diese Vorstellung des Verkehrs, er k(’jnne:bei der Bek!agtén ein
Handy ALCATEL 302 mit einer ein Startguthaben von 25,- DM ausweisenden
XTRA-CARD zum Preis von 149,90 DM erwerben, dafur musse er sich aber fur
eine gewisse Dauer, wenn auch ohne Zahlung eines monatlichen Grundprei-
ses, an die Beklagte binden, konterkariert die Beklagte indes, indem sie in ih-

rem kurzen Werbespot in unmittelbarem Zusammenhang mit der Preisangabe

~und optisch hervorgehoben ausdriicklich angibt, eine Mindestvertragslaufzeit

bestehe nicht. Die Worte
,ohne Mindeétvertragslaufzeit“

versteht der Verbraucher némlich wie ,ohne Vertragsbindung® dahin, dass er
entgegen séiner sons’t'vorherrschenden Vorstellung jedenfalls nicht in einer
Form an den Anbieter gebunden ist, wie er das von den klassischen Kartenver-
tragen kennt. Er rechnet dann aufgrund der Angabe ,ohne Mindestvertragslauf-
zeit* nicht damit, dass er zwar keine dem Abschluss eines .Klassischen® Kar-
tenvertrages entsprechende vertragliche Dauerbeziehung mit dem Provider
eingeht, in faktisoher Hinsicht aber in gleichwertiger Form an den Anbieter die-

ser Leistung gebunden ist, weil er vor Ablauf von zwei Jahren nur dann zu einer
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anderen Telefongesellschaft wechseln kann, wenn er an die Beklagte 195,- DM
zahlt. Loést der Werbende — wie im Streitfall — durch eine bestimmte an sich
richtige Aussage, hier die _Wendung ,;ohne Mindestvertragslaufzeit®, beim
Verbraucher eine bestimmte Vorstellung aus, hier diejenige, dass er namlich bei

der Inanspruchnahme des Angebots der Beklagten jedenfalls nicht in dem Um-

~ fang gebunden ist, wie er das von den klassischen Kartenvertragen her kennt, -

dann muss die Beklagte redlicherweise dann auch darauf hinweisen, dass das

im Angebot enthaltene Handy eine technische Vorrichtung enthalt, die es unter-

- bindet, dass sich der Kunde vor Ablauf von zwei Jahren den Angeboten eines

Konkurrenzunternehmens der Beklagten zuwendet. Aus dem Begriff ,SIM-
LOCK® erhellt sich das dem angesprochenen Verkehr hicht. Das hat das Land-
gericht zutreffend gesehen und begrindet. Zur Vermeidung von Wiederholun-
gen nimmt der Senat die diesbeziglichen Ausﬁjhrungeh des Landgerichts in

Bezug, § 543 Abs. 1 ZPO a.F..

Hat die Klagerin demgemass Anspruch darauf, dass die Beklagte die weitere
konkrete TV-Werbung unterlasst, solange die Beklagte wie geschehen in der
konkreten Verletzungsform prominent hervorgehoben au.f' eine nﬁangelnde Min-
destvertragslaufzeit hinweist, vermag sich der Senat allerdings nicht der Auffas-
sung des Landgerichts anzuschlief3en, im Wege der zulassigen Verallgemeine-
rung kénne die Klagerin Unterlassung der streitgegenstandlichen Werbung
auch in anderen Medien wie Radio, Internet etc. v'eriangen‘ Insoweit fehlt es

namlich bereits an der Erstbegehungsgefahr. Es ist nichts dafur ersichtlich und.

‘erst recht nicht von der darlegungspflichtigen Klagerin vorgetragen, dass die

Beklagte beabsichtigen kénnte, den streitgegenstandlichen Fernsehwerbespot
in &hnlicher Form z.B. auch im Internet zu verdffentlichen. Im Gegenteil: Auf

Seite 8 der Klageschrift hat die Klagerin selbst mitgeteilt, im Internet weise die

Beklagte bei ihren Werbeanzeigen fur mit einem SIMLOCK versehene Mobilte-

lefone ausdriicklich auf die 24—monatirge Bindung und darauf hin, dass der Kun-
de gegen Zahlung eines einmaligen Betrages von 195,- DM die Méglichkeit er-

halt, das Handy auch mit einer Telefonkarte eines-anderen Providers nutzen zu

‘konnen. Nahere 'Austhrungen hierzu sind indes entbehrlich, nachdem die Be-

klagte im Termin zur mundlichen Verhandlﬁng vor dem Senat ausdrucklich er-

klart hat, sie beabsichtige nicht, auRerhalb der TV-Werbung wie geschehen zu
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werben, und die Klagerin daraufhin sinngemaR erklart hat, sie stelle das nicht in
Abrede. |

Auch die sich aus §§ 3, 13 Abs. 6 Ziffer 1 UWG in Verbindung mit § 242 BGB
ergebenden Annexanspruche in Form der Auskunfts- und Schadensersatzfest-
stellung waren dementsprechend auf die TV-_Werbung zu begrenzen. Daraus
folgt zugleich, dass die Beklagte nicht gehalten ist, bei der von ihr-zu erieilen—
den Auskunft neben der Angabe der Verwendungsfélle und der Verwendungs-
zeitpunkte auch die ,Adressaten anzugeben', weil das bei auf TV-Spots be-

grenzten Anspruche keinen Sinn macht.
B. Anschlussberufung der Kliagerin

Die zulassige Ansohlussberufung der Klagerin ist unbegrindet. Die Klagerin hat
keinen Anspruch darauf, dass die Beklagte in ihrer TV-Werbung den. Begriff
,SIMLOCK HANDY* erlautert. Das folgt schon daraus, dass die Beklagte in dem
mit der KIageAauch angegriffenen TV-Werbespot das HANDY Nokia 3210 als
,SIMLOCK HANDY" bezeichnet hat, ohne dass mit ihrer Werbung eine Irrefuh-
rung des Verkehrs verbunden ware. Im ijbrigen ware es in der Tat Sache der
Beklagten, selbst darlber zu entscheiden, wie sie einer etwaigen Irrefuhrung
erCh aufklarende Hinweise hinreichend begegnet. Das muss, wie das Landge—'
richt zutreffend ausgefUhrt hat, nicht zwangslaufig durch eine Erlauterung des
Begriffs ,SIMLOCK" oder SIMLOCK-HANDY* geschehen.

C.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 ZPO. Sie tragt namentlich dem
Umstand Rechnung, dass die Klagerin auch hinsichtlich des TV-Werbespbts,
dessen konkreter Inhalt nach Auffassung des Senats zu einer Irrefuhrung des
Verkehrs fuhrt, teilweise unterlegen ist. Die Entschéidung Uber die vorlaufige
Vollstreckbarkeit beruht auf §§ 708 Nr. 10, 711, 108 ZPO.

Dr. Schwippert -~ Schutze Pietsch
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6 U 136/01 Anlage zum Protokoll
P vom 18.01.2002
: ﬁé (B(;JI?/OO Verkiindet am 18.01.2002

Berghaus, J.S.‘in
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

OBERLANDESGERICHT KOLN

IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

In dem Rechtsstreit

der Dml wa I\/IobllNet GmbH vertreten durch |hre Ge-

Beklagte, Berufungsklagerin und Anschlussberufungsbeklagte,
- Prozessbevollmachtigte: Reohtsanwal%

gegen

die Vi@ INNNNgSE® GmbH & Co. OHG, vertreten durch ihre Gesellschafter,

die Firmen V. V Y| \2nagement

ver——
GmbH, Tgil™ Nl \/erwaltungs GmbH und BT 1yl Verwal-
tungs GmbH, diese vertreten durch ihre Geschaftsfuhrerw

oo
’__um.uzmlnq--“-“—“g e

Klagerin, Berufungsbeklagte und Anschlussberufungsklagerin,

- Prozessbevollméachtigte: ReChtsanwéItiw in Koln -

hat der 6. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Koln
auf die mundliche Verhandlung vom 21. Dezember 2001

durch seine Mitglieder Dr. Schwippert, Schutze und Pietsch

fir Recht erkannt:
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Auf die Berufung der Beklagten wird das am 03.05.2001 verkiindete
Urteil der 31. Zivilkammer des Landgerichts Kéin — 31 O 931/00 —

teilweise geandert und insgesamt wie folgt neu gefasst:

L
- Unter Abweisung der weitergehenden Klage wird die Beklagte ver-
urteilt,

1.

eé bei Vermeidung eines vom Gericht fir jeden Fall der Zuwider-
handlung - festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 500.000,- DM,
ersatzweise Ordnungshéft oder der Ordnungshaft bis zu sechs Mo-
naten, zu unterlassen, im geschéftlichen Verkehr zu Wettbewerbs-
zwecken Mobiltelefone ihrer Prepaid-Pakete ,XTRA PAC® in TV-

Werbespots wie nachstehend wiedergegeben zu bewerben:
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2.

der Klagerin Auskunft Uber den Umfang ihrer Handlungen gemafi
der vorstehenden Ziffer 1. beginnend mit dem 01.07.2000 zu ertei-
len, insbesondere durch Angabe der Verwendungsfalle und Ver-

wendungszeitpunkte.
L

I
Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin
den durch Handlungen geman Ziffer 1.1. seit dem 01.07.2000 ent-

sténdenen und noch entstehenden Schaden zu ersetzen.

ln.
Die weitergehende Berufung der Beklagten und die Anschlussbe-

rufung der Klagerin werden zurlckgewiesen.

V.
Die Kosten des Rechtsstreits tragen die Klagerin zu % und die Be-

klagte zu Va.

V.

Das Urteil ist vOrIéufig vollstreckbar, soweit nicht der in Ziffer Hl. titu-
lierte Schadenersatzfeststellungsanspruch in Rede steht. Die Be-
klagte darf die gegen sie gerichtete Zwangsvollstreckung durch Si-
cherheitsleistung abwenden, wenn nicht die Kl&gerin vor der Voll-
streckung Sicherheit in gleicher Hohe leistet. Die Sicherheitsleis-
tung betragt hinsichtlich des titulierten Unterlassungsanspruchs
100.000 Euro und ‘hinsichtlich des titulierten Auskunftsanspruchs

sowie des Kostenerstattungsanspruchs jeweils?.SOOr,— Euro.

Die Klégerin darf eine gegen sie gerichtete Vollstreckung durch Si-
cherheitsleistung in H6he von 22.500,- DM Euro abwenden, wenn
nicht die Beklagte vor der Vollstreckung Sicherheit in gleicher Héhe

leistet.
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Beiden Parteien wird gestattet, die Sicherheitsleistung auch durch
unwiderrufliche, unbefristete, unbedingte und selbstschuldnerische
Burgschaft eines in der Bundesrepublik Deutschland als Zoll- und

Steuerburge zugelassenen Kreditinstituts zu erbringen.

VII. ‘ v
Der Wert der Beschwer der Parteien Ubersteigt 60.000,- DM.

T

TATBESTAND:

Die Klagerin, die Vgl INTERKOM GmbH & Co. oHG, iét einer der vier Mobil-

netzfunkbetreiber in der Bundesrepublik Deutschland. AuBerdem bietet sie Te-
lekommunikations- und Internetdienstleistungen an. Die Beklagte, die Firma
Dl DEIR: T« \obilNet GmbH, ist eine Tochtergesellschaft der
D'T*AG. Sie ist innerhalb des Konzerns fur den Bereich Mobil-

funk zustandig.

Der Verkehr begegnet Angeboten, in denen der Erwerb eines Mobiltelefons in
Kombination mit Leistungen eines Providers in Aussicht gestellt wird, heute im

wesentlichen noch in zwei Formen: Zum einen in der VerknUpfung aus einem

~ dem Interessenten in aller Regel extrem preisgunstig, wenn nicht sogar ohne .

Zahlung eines Entgeltes angebotenen Handy mit einem sog. ,klassischen Kar-
tenvertrag®, der ihn Uber langere Zeit,‘ meist Uber die Dauer von zwei Jahren,
bindet und ihn mit monatlich wiederkehrenden GrundgebUhren belastet. ' Im
Rahmen dieser sog. ,klassischen* Kartenvertrage gibt es bei der Ausgestaltung
der einzelnen Vertragsmodalitéten bei den verschiedenen Anbietern wiederum
zahlreiche Varianten. So stehen z.B. einer niedrigen Gfundgebuhr relativ hohe
Preise far die gefuhrten Telefongesprache gegentber und umgekehrt: Zum an-
deren gibt es neben den vorumschriebeneh Jklassischen* Angeboten seit An-’
fang des Jahres 2000 solchve, bei denen der angesprochene Verkehr im Rah-

men eines sog. ,SIMLOCK-Angebots* ein Handy gemeinsam mit der Karte ei-
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nes bestimmten Providers erwerben kann. Diese sog. Prepaid-Pakete bestehen

aus einem Mobiltelefon, das zu einem gunstigen, weit unter dem Einkaufspreis

| des jeweiligen Mobilfunkanbieters liegenden Preis im Markt abgegeben wird,

und der Prepaid-Karte. Diese Karrte weist in aller Regel ein Startguthaben auf
und kann immer Wieder aufgeladen werden. Mit Rucksicht darauf, dass die Mo-
bilfunkgerate weit unter Einstandspreis abgegeben Werden, vérsehen die An-
bieter solcher SIMLOCK-Angebote die Mobilfunkgerate mit einem SII\/ILOCK,
der die Nutzung des Geréats nur in Verbindung mit der dazugehérenden Pre-
paid-Karte zulasst. Das geschieht in der Erwartung, dass der Kaufer eines sol-
chen Handys nach dem Abtelefonieren des Startguthabens die Telefonkafte

immer wieder aufladt und im Netz des Telefonanbieters zumindest zwei Jahre

lang zu Gesprachsgebuhren telefoniert, die weit Uber denen des klassischen

Kartenvertrages liegen. Will der Kunde vor Ablauf der wie auch im Streitfall
meist zweijdhrigen Bindungsfrist zu einem anderen Provider wechseln, gestattet

die Beklagte ihm dies nur gegen Zahlung eines Betrages von 195,- DM.

Mit dem als Storyboard im Urteilstenor wiedergegebenen TV-Werbespot be-
warb die Beklagte im November 2000 ihr Prepaid-Paket XTRA PAC" mit einem
I\/Ibbilfun_ktelefon LALCATEL 302 SIMLOCK HANDY". Auf3erdem warb die Be-
klagfe_in einem weiterén, zur gleichen Zeit veroéffentlichten TV-Werbespot fur
ihre XTRA-PACs, indem sie ein solches XTRA-PAC mit einem NOKIA 3210
SIMLOCK HANDY und einem Startguthaben von 25,- DM anbot. Wegen der’

‘genauen Ausgestaltung dieser Werbung wird auf das im nachfolgenden erstin-

stanzlichen Klageantrag der Klagerin wiedergegebene Storyboard verwiesen.

Die Klagerin hat béide Werbungen als irrefuhrend beanstandet. Sie hat hierzu

unter Hinweis auf das Urteil des Senats vom 10.11.2000 in der Sache 6 U
147/00 (veroffentlicht in OLGR Kéln 2001, 131 ff. und IVIIVIR 2001, 235 f.) die -
Auffassung vertreten, die ‘a‘ngAesprochenen Verkehrskreise wurden nicht hinrei- -
chend daruber aufgeklart, dass die beworbenen SIMLOCK HANDYS lediglich
mit der ,XTRA-Card“ der Beklagten in deren Netz funktionierten und der Kaufer
Uber einen Zeitraum von zwei Jahren nicht in einem Mobilfunknetz eines ande-
ren Anbieters telefonieren kénne, wolle er sein Handy nicht gegen Zahlung ei-

nes Betrages von 195,- DM freischalten lassen. Der sie treffenden Aufklarungs-
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pflicht habe die Beklagte auch nicht dadurch entsprochen, dass sie in den Wer-
bespots den Begriff ,SIMLOCK HANDY" verwende. Das folge.daraus, dass
breite Verkehrskreise sich unter diesem Fachbegriff nichts vorstellen kénnten.
Das wisse die Beklagtetauch. Denn unstreitig weise sie zum Beispiel auf ihren
Internet-Seiten daran hin, dass ihre mit einem SIMLOCK versehenen Mobil-
funktelefone nur mit der XTRA-Card“ funktionierten und dass die Zahlung von
195,- DM fallig werde, falls der Kunde vor Ablauf von 24 Monaten mit einer Te-

lefonkarte eines anderen Anbieters telefonieren méchte.
Die Klagerin hat beantragt,

I

die Beklagte unter Ahdrohung der gesetzlichen Ordnungsmittel zu ver-
urteilen, es zu unterlassen, im geschaftlichen Verkehr zu Wettbewerbs-
zwecken ’

1.

Mobilfunktelefone ihrer Prepaid-Pakete ,XTRA-PAC* ohne Erlauterung
des Begriffs ,SIMLOCK" als ,,SlMLOCK HANDY* zu bewerben, insbe-

sondere gemall Werbespots nachstehend wiedergegebenen Inhalts:
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2.

hilfsweise

die Beklagte unter gleichzeitiger Androhung der gesetzlichen Ordnungs-
mittel zu verurteilen, im geschaftlichen Verkehr zu Wettbewerbszwecken
Mobiltelefone ihrer Prepaid-Pakete ,XTRA-PAC" in Werbespots, wie vor-

stehend bereits wiedergegeben, zu beWerbeh,

3.

aulderst hilfsweise,

die Beklagt'e unter gleichzeitiger Androhung der gesetzlichen Ordnungs-
mittel zu verurteilen, es zu unterlassen, Mobilfunktelefone ihrer Prepaid-
Pakete ,XTRA-PAC" in TV-Spots wie vorstehend unter Ziffer 1. wieder-

gegeben zu bew}erben.

I
ihr — der Klagerin — Auskunft tber den Umfang ihrer Héndlungen geman
Ziffer 1. seit dem 01.07.2000 zu erteilen, insbesondere durch Angabe der

Verwendungsfalle, Verwendungszeitpunkte und Adressaten,

festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihr — der Klagerin - den

durch Handlungen gemaf Ziffer |I. seit dem 01.07.2000 entstandenen o

und noch entstehenden Schaden zu ersetzen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.
Sie hat die Klage als zu weitgehend und insoweit namentlich gerlgt, dass sich’

das ,Unterlassungsbegehre’n der Klagerin nicht nur auf die konkrete TV-

Werbung beschréanke. Auf keinen Fall habe die Kiégerin Anspruch auf Erlaute-
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rung des Begriffs ,SIMLOCK HANDY". Ihre Werbung fUhre den angesproche-
nen Verkehr auch nicht in die Irre. Ein durchschnittlich informierter und verstan-
diger Verbraucher kenne den Bedeutungsgehalt des Wortbegriffs ,SIMLOCK
HANDY" und wisse daher, dass das beworbene Handy nur mit der ,XTRA-
CARD* funktioniere.

Durch das angefochtene Urteil, auf das wegen der Einzelheiten verwiesen wird
(Blatt 83 ff. d.A.), hat das Landgericht die Beklagte dem ersten Hilfsantrag der
Klagerin folgend zur Unterlassung und zur Auskunftserteilung verurteilt. Au3er-
derh hat es die grundsatzliche Schadensersatzverpflichtung der Beklagten fest-
gestellt. Im Ubrigen hat es die Klage abgewiesen. Zur Begrindung seiner Ent-
scheidung hat es im wesentlichen ausgefuhrt, der mit dem ersten Hilfsantrag
geltend gemachte Unterlassungsanspruch der Klagerin sei aus § 3 UWG be-
grundet, weil die étreitbefangenen Werbespots geeignét seien, einen nicht un-
erheblichen Tell def angesprochenen Verkehrskreise Uber die tatsichlich ein-
tretende Kundenbindung in die Irre zu fuhren. Aus der TV-Werbung der Be-
klagten erschlieRe sich dem potentiellen Interessentén nicht, dass er faktisch
zwei Jahre an die Beklagte gebunden sei und vor Ablauf von 24 Monaten nur
dann zu einem gunstigeren Anbieter von Telefondienstleistungen wechseln
kénne, wenn er einen Betrag von 195,-- DM an die Beklagte zahle. Aus dem
bereits erwahnten Urteil des Senats vom 10.11.2000 folge, dass in dem Ver—
'schweigen einer solchen wesentlichen Information zugleich eine Irrefhrung

des Verkehrs liege, weil den Werbenden eine entsprechende Aufklérungspﬂicht_

treffe. Im Gbrigen bestehe die Gefahr, dass die Beklagte auch aulerhalb des

Mediums ,,Fernsehen“, zum Beispiel im Radio, im Internet oder in ahnlichen
Medien werbe. Deshalb kénne die Klagerin von der Beklagten im Wege der
zulassigen Verallgemeinerung auch verlangen, dass diese die streitgegen—
standliche Werbung auch in anderen Medien unterlasse. Auch die geltend ge-
machten Annexanspruche seien begrundef. Dag‘egen habe die Klagerin keinen
Anspruch darauf, dass die Beklagfe den Begriff ,SIMLOCK HANDY“ erlautere.
Vielmehr sei es Sache der Beklagten, den Verbraucher in geeigneter Form, ggf.

auch ohne Erlauterung des Begriffs ,SIMLOCK HANDY", Gber die faktisohel

zweijahrige Bindung aufzuklaren.
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 Gegen das ihr am 18.06.2001 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 18.07.2001

BerufUng eingelegt und diese nach Verlangerung der Berufungsbegrindungs-
frist bis zum 20.09.2001 mit einem am 06.09.2001 bei Gericht eingegangenen
Schriftsafi begrundet. Die Beklagte wiederholt und vertieft ihr erstinstanzliches
Vorbringen und behauptet, ein durchschnittlich informierter und durchschnittlich
verstandiger Verbrauchér Wisse, dass bereits seit Beginn des Jahres 2000 kei-
ne Prepaid-Angebote ohne SIMLOCK HANDY im Markt angeboten wurden. Ein

solcher verstandiger Verbraucher komme auch nicht auf den Gedanken, das im

~beworbenen , XTRA PAC‘k‘ enthaltenen HANDY sei sogleich auch mit der SIM-

Karte eines anderen Anbieters zu benutzen. Im Gbrigen sei bei der Frage nach

dem von der Werbung ausgehenden Irrefuhrungspotential im Rahmen der not-

- \-/vendige'n Interessenabwagung auch zu berucksichtigen, dass Streitgegenstand

| a'usschlierIich eine Fernvseh-Werbung der Beklagten sei, in deren Rahmen eine

vollstandige Aufklarung des Verbrauchers anders als in anderen Medien nicht

gelingen kénne und vom angesprochenen Verkehr auch nicht erwartet werde.

' Die Beklagte beantragt deshalb,

das angefochtene Urteil zu andern und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,
die Berufung der Beklagten zuruckzuweisen.

Auch die Klagerin wiederholt und vertieft ihr erstinstanzliches Vorbringen und ist

_der Auffassung, das Landgericht habe die von der Werbung der Beklagten aus-

gehende Irrefuhrungsgefahr im Sinne des § 3 UWG richtig beurteilt uhd sich
dabei zutreffenderweise an den Inhalt der Entscheidung des Senats vom
10.1>1,2000 orientiert. Der Verbrauéher entnehme dem Begriff ,SIMLOCK
HANDY" keinen konkreten Bedeutungsgehalt. Insbesondere verstehe er diesen
Hinweis nicht déhin, dass mit dem Kauf eines entsprechenden Mobilfunkgeréts

eine zeitliche Bindung von zwei Jahren an den Netzbetreiber einhergehe, und
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dass er nur gegen Zahlung eines Betrages von 195,-- DM vorzeitig aus dieser
faktischen Bindung entlassen werde. Diese Kundenbindung gebe die Beklagte
auch nicht durch die Verwendung des Begriffs ,HANDY mit SIM-LOCK" oder
,SIMLOCK-HANDY" hinreichend zu erkennen. Die Iangfristige‘Bindung sei von
wichtigem Einfluss fur die Ehtscheidung des Verbrauchers, das Angebot der
Beklagten wahrzunehmen oder von ihm Abstand zu nehmen. Deshalb treffe die
Beklagte die Pflicht, den potentiellen Kunden auch uber die Bindung aufzukla-
ren, und zwar durch die Erlauterung des Begriffs ,,SIMLOCK~HANDY“. Dérauf

habe sie — die Klagerin - Anspruch.

Im Wege der Anschlussberufung beantragt die Klagerin deshalb,
das angefochtene Urteil teilweise zu andern und die Beklagte ent-
sprechend dem in erster Instanz gestellten Hauptantrag zur Unter-
lassung zu verurteilen.

Die Beklagte beantragt,
die Anschlussberufung der Klagerin zuruckzuweisen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die zwi-

schen den Parteien gewechselten Schriftsdtze nebst samtlichen Anlagen ver-

Wiesen, die Gegenstand der mundlichen Verhandlung waren.

Entscheidungsgriinde:

Die zulassige Berufung der Beklagten hat zum Uberwiegenden Teil auch in der
Sache Erfolg (A.). Demgegenuber gibt die unselbstandige Anschlussberufung
der Klagerin keinen Anlass zur Anderung der angefochtenen Entscheidung. Sie .

war daher zuriickzuweisen (B.).
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‘A. Berufung der Beklagten

Die Berufung der Beklégten ist zum Uberwiegenden Tell erfolgreich. Denn der
mit der Klage angegriffene Werbespot der Beklagten fur ihre XTRA-PACs mit
einem Nokia 3210 SIMLOCK HANDY und 25,- DM Startguthaben ist entgegen
der vom Landgericht mitgetragenen Auffassung der Klagerin nicht irrefuhrend
und deshalb wettbewerbsrechtlich nicht zu beanstanden. Daraus folgt zugleich,
dass der Klagerin auch die insoweit geltend gemachten Annexanspriche in
Form des Auskunfts- und Schadenersatzfeststellungsbegehrens nicht zustehen
(1.). Dagegen fuhrt die Beklagte relevante Teile des angesprochenen Verkehrs
in die Irre (§ 3 UWG), weil sie ihr XTRA-PAC mit dem ALCATEL 302 SIMLOCK

HANDY in der konkreten Verletzungsform ausdriicklich und prominent hervor-

“gehoben mit den Worten ,,ohne Mindestvertragslaufzeit' bewirbt. Der daraus &

folgende Unterlassungsanspruch der Klagerin bleibt allerdings hinter dem gel-
tend gemachten Unterlassungsbegehren zurGck. Denn zum einen hat die Kla-
gerin nur Anspruch auf Unterlassung der konkreten TV-Werbung. Zum anderen
ist fir die Beurteilung des TV-Werbespots der Beklagten als irrefuhrend und
daher wettbewerbswidrig von entscheidender Bedeutung, dass die Beklagte
ausdrucklich und prominent hervorgehoben auf die fehlende ,Mindestvertrags-
laufzeit* hingewiesen .hat, wahrend das Unterlassungsbegehren der Klagerin
nach ihren ausdricklichen Erklarungen insbesondere auch im Termin zur

mundlichen Verhandlung vor dem Senat weitergefasst war (ll.).

I. Werbespot XTRA-PAC mit Nokia 3210 SIMLOCK HANDY und 25,- DM
Startguthaben 4

Das Landgericht hat sich bei seiner Enfscheidung den Hinweisen der Klégérin
folgend ersichtlich von dem Inhalt der vorgenannten Entscheidung des Senats
vom 10.11.2000 leiten lassen. Dieser Entscheidung lag indessen ein mit dem‘
Streitfall nicht zu vergleichender Lebenssachverhalt zugrunde lag. Damals hatte

nicht eine Telefongesellschaft, sondern ein Fachhandler y_vehige Monate nach

~ der erstmaligen MarkteinfUhrvung von Prepaid~Angebot§n der vorliegenden Art

ein bestimmtes Handy mit einem eher dézenten Hinweis auf eine einzggehende '

Partnerschaft mit der Firma Debitel beworben: Dégegen war der Preis fur das
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angebotene Handy in Hohe.von 88,- DM ebenso prominent hervorgehoben wie
die Angaben, das Angebot beinhalte freies Telefonieren fur 25,- DM, es falle

keine GrundgebuUhr an und es ehtstehe auch keine Vertragsbindung. In diesem

_konkreten Fall hat der Senat angenommen, die Bewerbung des Mobiltelefons

nebst Prepaid-Card mit dem Schlagwort ,ohne Vertragsbindung® fuhre den Ver-

kehr in die Irre, wenn in der Werbung nicht zugleich darauf hingewiesen werde,
dass es sich dabei um ein SIMLOCK HANDY handelt, mit dem fur einen ver-
traglich vereinbarten Zeitraum} nur mit Teiefonkarten eines einzigen Anbieters
aktiv telefoniert >werden kann, sofern der Kunde keine weitere Zahlung in Hohe
von 200,- DM leistet. In-einem solchen Fall, in dem an prominent hervorgeho-
bener Stelle auf eine fehlende Vertragsbindung an sich zutreffend hingewiesen
wird, in féktischer Hinsicht eine solche Bindung des Kunden an einen be-
stimmten Provider jedoch Uber lange Zeit andauert, solange der Kunde nicht -
willens und bereit ist, fur di'e/ Aufhebung der vorprogrammierten Sperre einen
Preis 2u zahlen, der den Preisvf[Jr das Handy um ein Mehrfaches Ubersteigt, hat

der Senat den Werbenden als verpflichtet angesehen, den potentiellen Interes-

~senten in geeigneter Weise daruber aufzuklaren, dass das als gunstig erschei-

nende Angebot auch einen dem Umworbenen nicht bekannten, fur die Kaufent-
scheidung aber sehr bedeutenden Nachteil mit sich bringt, der ihn davon ab-
halten kénnte, sogleich die Geschéftsr'a’umlichkéiten des. werbenden Fach-
handlers vor Ort aufzusuchen und sich durch den Kauf des beworbenen Han-
dys faktisch zwei Jahrev an den Provider zu binden, ohne bei Abschluss des

Gesbhéfts von dieser Bindung Kenntnis zu haben.

Im Streitfall liegen die Dinge anders. Der von der TV-Werbuhg der Beklagten
angesprochene Verkehr, zu dem potentiell auch die Mitglieder des Senats z&h-
len und was dieser deshalb aus eigener Sachkunde und Erfahrung zu beurtei-
len in der Lage sind, wird nicht irregefuhrt, sieht vielmehr, dass die Beklagte in
einem relativ kurzen Fernsehspot ihre Telefonkarte ,,'XTRA—PAC"‘ ohne jédwede
Preisangabe mit dem — sinngemaR wiedergegeben — Hinweis béwirbt, Zu
Weihnachten solle man sich doch ein aus einem SIMLOCK HANDY und einerl

TD1-Telefonkarte einschlieRlich 25,- DM Startguthaben bestehendes XTRA-

'PAC schenken (lassen), das Angebot gebe es im T-Punkt, bei allen T-Partner

“und im Fachhandel. Der von dieser TV-Werbung der Beklagten angesprochene
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Verkehr sieht, dass ihm hier eine Telefongesellschaft ein bestimmtes, aus Te-

“lefonkarte und Handy bestehendes Leistungspaket anbietet, und geht deshalb

als s}elbstverstéhdlich davon aus, dass er sich in-irgendeiner Form an die Tele-
fongesellschaft binden muss, wenn er einen T-Punkt, einen T-Partner oder den
Fachhandel aufsucht und nach dem in der TV-Werb’unAg erwahnten Handy
nebst Telefonkarte fragt. Der Werbespot der Beklagten énth'a'lt keine Preisan-
gabe und insbesondere keine Angabe, die dem Ferhsehzuschauer in irgendei-
ner Form suggerieren kénnte, gegen Zahlung _eines'bestimmten, gar nicht ge-
nannten Preises kénne nﬁan ‘ein aus Handy und Telefonkarte bestehendes
XTRA-PAC erwerben, ohne in irgendeiner Form an den Anbieter dieser Leis-
»tung, einer Telefongesellschaft, gebunden zu sein. Bei einem durchschnittlich
informierten, aufmerksamen und verstandigen Durchschnittsverbraucher, auf
den nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs (EuGH WRP
2000, 289 Lifting-Creme“) und des Bundesgerichtshofs (vgl. unter anderem
WRP 2000, 517, 519 = GRUR 2000 619, 621 ,,Or_ieAnt-Teppichmuster“) mafgeb-
lich abzustellen ist, kommt anders als bei der Printwerbung, die der Senat in
seiner vorgenannten Entscheidung vom 10.11.2000 auf ihre Irrefihrungseig-
nung zu Uberprufen hatte, erst gar nicht die Vorstellung auf, man kénne ein
Handy sowie die Telefonkarte incl. S’_(artguthab_én zu einem besonders gunsti-
gen Preis erwerben, ohne in irgendeiner Form fur eine bestimmte Zeit an den
Anbieter der Telefondienstleistung gebunden zu sein. In einem solchen Fall, in
dem in einer Fernsehwerbung — und nur diese steht zur Beurteilung — dem
Verbraucher ohne Preisangabe und ohne son‘stige ihn in eine bestimmte Rich-

tung konditionierende Hinweise an die Hand gegeben wird, er solle sich zu

'We|hnachten ein aus einer Telefoncard nebst Guthaben und einem SIMLOCK

HANDY bestehendes XTRA-PAC schenken (lassen), besteht aus Sicht des Se-
nats fur den Werbenden im Ubrigen keme Veranlassung und insbesondere ke|—
ne Pflicht, den Verbraucher bereits in der TV-Werbung im vDeta|I uber den ge-
nauén Inhalt der (faktischen) Bindung aufzuklaren, mit der der Kuhde rechnet,

deren Einzelheiten er aber nicht kennt.
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Il. Werbung fiir das XTRA-PAC mit dem ALCATEL 302 SIMLOCK HANDY

Diese Werbung b'egegnete’ nach Auffassung des Senats dann keinen wettbe-

werbsrechtlichen Bedenken, wenn sie nicht den augenfalligen Zusatz
,ohne Mindestvertragslaufzeit*

enthielte. Denn dann sahe der angesprochene Verkehr, dass es sich um den
TV-Spot einer Telefongesellschaft handele, die Telefondienstleistungen anbie-
tet und die sich sicher nicht vornehmlich mit dem Verkauf von Handys befasst.

Auch der Hinweis, ein monatlicher Grundpreis falle nicht an, macht aus Sicht

des angesprbchenen Verkehrs nur dann’ Sinn, wenn tatsachlich eine Bindung

von gewisser Dauer entstehen soll. Der angegebene Preis von 149,- DM ist aus
Sicht des angesprochenen Verkehrs weder so niedrig noch so hoch, dass er
daraus den Schluss ziehen kénnte, er sei entweder lange Z}eit»oder gar nichf
gebunden. Diese Vorstellung des Verkehrs, er k(’jnne:bei der Bek!agtén ein
Handy ALCATEL 302 mit einer ein Startguthaben von 25,- DM ausweisenden
XTRA-CARD zum Preis von 149,90 DM erwerben, dafur musse er sich aber fur
eine gewisse Dauer, wenn auch ohne Zahlung eines monatlichen Grundprei-
ses, an die Beklagte binden, konterkariert die Beklagte indes, indem sie in ih-

rem kurzen Werbespot in unmittelbarem Zusammenhang mit der Preisangabe

~und optisch hervorgehoben ausdriicklich angibt, eine Mindestvertragslaufzeit

bestehe nicht. Die Worte
,ohne Mindeétvertragslaufzeit“

versteht der Verbraucher némlich wie ,ohne Vertragsbindung® dahin, dass er
entgegen séiner sons’t'vorherrschenden Vorstellung jedenfalls nicht in einer
Form an den Anbieter gebunden ist, wie er das von den klassischen Kartenver-
tragen kennt. Er rechnet dann aufgrund der Angabe ,ohne Mindestvertragslauf-
zeit* nicht damit, dass er zwar keine dem Abschluss eines .Klassischen® Kar-
tenvertrages entsprechende vertragliche Dauerbeziehung mit dem Provider
eingeht, in faktisoher Hinsicht aber in gleichwertiger Form an den Anbieter die-

ser Leistung gebunden ist, weil er vor Ablauf von zwei Jahren nur dann zu einer
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anderen Telefongesellschaft wechseln kann, wenn er an die Beklagte 195,- DM
zahlt. Loést der Werbende — wie im Streitfall — durch eine bestimmte an sich
richtige Aussage, hier die _Wendung ,;ohne Mindestvertragslaufzeit®, beim
Verbraucher eine bestimmte Vorstellung aus, hier diejenige, dass er namlich bei

der Inanspruchnahme des Angebots der Beklagten jedenfalls nicht in dem Um-

~ fang gebunden ist, wie er das von den klassischen Kartenvertragen her kennt, -

dann muss die Beklagte redlicherweise dann auch darauf hinweisen, dass das

im Angebot enthaltene Handy eine technische Vorrichtung enthalt, die es unter-

- bindet, dass sich der Kunde vor Ablauf von zwei Jahren den Angeboten eines

Konkurrenzunternehmens der Beklagten zuwendet. Aus dem Begriff ,SIM-
LOCK® erhellt sich das dem angesprochenen Verkehr hicht. Das hat das Land-
gericht zutreffend gesehen und begrindet. Zur Vermeidung von Wiederholun-
gen nimmt der Senat die diesbeziglichen Ausﬁjhrungeh des Landgerichts in

Bezug, § 543 Abs. 1 ZPO a.F..

Hat die Klagerin demgemass Anspruch darauf, dass die Beklagte die weitere
konkrete TV-Werbung unterlasst, solange die Beklagte wie geschehen in der
konkreten Verletzungsform prominent hervorgehoben au.f' eine nﬁangelnde Min-
destvertragslaufzeit hinweist, vermag sich der Senat allerdings nicht der Auffas-
sung des Landgerichts anzuschlief3en, im Wege der zulassigen Verallgemeine-
rung kénne die Klagerin Unterlassung der streitgegenstandlichen Werbung
auch in anderen Medien wie Radio, Internet etc. v'eriangen‘ Insoweit fehlt es

namlich bereits an der Erstbegehungsgefahr. Es ist nichts dafur ersichtlich und.

‘erst recht nicht von der darlegungspflichtigen Klagerin vorgetragen, dass die

Beklagte beabsichtigen kénnte, den streitgegenstandlichen Fernsehwerbespot
in &hnlicher Form z.B. auch im Internet zu verdffentlichen. Im Gegenteil: Auf

Seite 8 der Klageschrift hat die Klagerin selbst mitgeteilt, im Internet weise die

Beklagte bei ihren Werbeanzeigen fur mit einem SIMLOCK versehene Mobilte-

lefone ausdriicklich auf die 24—monatirge Bindung und darauf hin, dass der Kun-
de gegen Zahlung eines einmaligen Betrages von 195,- DM die Méglichkeit er-

halt, das Handy auch mit einer Telefonkarte eines-anderen Providers nutzen zu

‘konnen. Nahere 'Austhrungen hierzu sind indes entbehrlich, nachdem die Be-

klagte im Termin zur mundlichen Verhandlﬁng vor dem Senat ausdrucklich er-

klart hat, sie beabsichtige nicht, auRerhalb der TV-Werbung wie geschehen zu
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werben, und die Klagerin daraufhin sinngemaR erklart hat, sie stelle das nicht in
Abrede. |

Auch die sich aus §§ 3, 13 Abs. 6 Ziffer 1 UWG in Verbindung mit § 242 BGB
ergebenden Annexanspruche in Form der Auskunfts- und Schadensersatzfest-
stellung waren dementsprechend auf die TV-_Werbung zu begrenzen. Daraus
folgt zugleich, dass die Beklagte nicht gehalten ist, bei der von ihr-zu erieilen—
den Auskunft neben der Angabe der Verwendungsfélle und der Verwendungs-
zeitpunkte auch die ,Adressaten anzugeben', weil das bei auf TV-Spots be-

grenzten Anspruche keinen Sinn macht.
B. Anschlussberufung der Kliagerin

Die zulassige Ansohlussberufung der Klagerin ist unbegrindet. Die Klagerin hat
keinen Anspruch darauf, dass die Beklagte in ihrer TV-Werbung den. Begriff
,SIMLOCK HANDY* erlautert. Das folgt schon daraus, dass die Beklagte in dem
mit der KIageAauch angegriffenen TV-Werbespot das HANDY Nokia 3210 als
,SIMLOCK HANDY" bezeichnet hat, ohne dass mit ihrer Werbung eine Irrefuh-
rung des Verkehrs verbunden ware. Im ijbrigen ware es in der Tat Sache der
Beklagten, selbst darlber zu entscheiden, wie sie einer etwaigen Irrefuhrung
erCh aufklarende Hinweise hinreichend begegnet. Das muss, wie das Landge—'
richt zutreffend ausgefUhrt hat, nicht zwangslaufig durch eine Erlauterung des
Begriffs ,SIMLOCK" oder SIMLOCK-HANDY* geschehen.

C.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 ZPO. Sie tragt namentlich dem
Umstand Rechnung, dass die Klagerin auch hinsichtlich des TV-Werbespbts,
dessen konkreter Inhalt nach Auffassung des Senats zu einer Irrefuhrung des
Verkehrs fuhrt, teilweise unterlegen ist. Die Entschéidung Uber die vorlaufige
Vollstreckbarkeit beruht auf §§ 708 Nr. 10, 711, 108 ZPO.

Dr. Schwippert -~ Schutze Pietsch
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6 U 136/01 Anlage zum Protokoll
P vom 18.01.2002
: ﬁé (B(;JI?/OO Verkiindet am 18.01.2002

Berghaus, J.S.‘in
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

OBERLANDESGERICHT KOLN

IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

In dem Rechtsstreit

der Dml wa I\/IobllNet GmbH vertreten durch |hre Ge-

Beklagte, Berufungsklagerin und Anschlussberufungsbeklagte,
- Prozessbevollmachtigte: Reohtsanwal%

gegen

die Vi@ INNNNgSE® GmbH & Co. OHG, vertreten durch ihre Gesellschafter,

die Firmen V. V Y| \2nagement

ver——
GmbH, Tgil™ Nl \/erwaltungs GmbH und BT 1yl Verwal-
tungs GmbH, diese vertreten durch ihre Geschaftsfuhrerw

oo
’__um.uzmlnq--“-“—“g e

Klagerin, Berufungsbeklagte und Anschlussberufungsklagerin,

- Prozessbevollméachtigte: ReChtsanwéItiw in Koln -

hat der 6. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Koln
auf die mundliche Verhandlung vom 21. Dezember 2001

durch seine Mitglieder Dr. Schwippert, Schutze und Pietsch

fir Recht erkannt:
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Auf die Berufung der Beklagten wird das am 03.05.2001 verkiindete
Urteil der 31. Zivilkammer des Landgerichts Kéin — 31 O 931/00 —

teilweise geandert und insgesamt wie folgt neu gefasst:

L
- Unter Abweisung der weitergehenden Klage wird die Beklagte ver-
urteilt,

1.

eé bei Vermeidung eines vom Gericht fir jeden Fall der Zuwider-
handlung - festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 500.000,- DM,
ersatzweise Ordnungshéft oder der Ordnungshaft bis zu sechs Mo-
naten, zu unterlassen, im geschéftlichen Verkehr zu Wettbewerbs-
zwecken Mobiltelefone ihrer Prepaid-Pakete ,XTRA PAC® in TV-

Werbespots wie nachstehend wiedergegeben zu bewerben:
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2.

der Klagerin Auskunft Uber den Umfang ihrer Handlungen gemafi
der vorstehenden Ziffer 1. beginnend mit dem 01.07.2000 zu ertei-
len, insbesondere durch Angabe der Verwendungsfalle und Ver-

wendungszeitpunkte.
L

I
Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin
den durch Handlungen geman Ziffer 1.1. seit dem 01.07.2000 ent-

sténdenen und noch entstehenden Schaden zu ersetzen.

ln.
Die weitergehende Berufung der Beklagten und die Anschlussbe-

rufung der Klagerin werden zurlckgewiesen.

V.
Die Kosten des Rechtsstreits tragen die Klagerin zu % und die Be-

klagte zu Va.

V.

Das Urteil ist vOrIéufig vollstreckbar, soweit nicht der in Ziffer Hl. titu-
lierte Schadenersatzfeststellungsanspruch in Rede steht. Die Be-
klagte darf die gegen sie gerichtete Zwangsvollstreckung durch Si-
cherheitsleistung abwenden, wenn nicht die Kl&gerin vor der Voll-
streckung Sicherheit in gleicher Hohe leistet. Die Sicherheitsleis-
tung betragt hinsichtlich des titulierten Unterlassungsanspruchs
100.000 Euro und ‘hinsichtlich des titulierten Auskunftsanspruchs

sowie des Kostenerstattungsanspruchs jeweils?.SOOr,— Euro.

Die Klégerin darf eine gegen sie gerichtete Vollstreckung durch Si-
cherheitsleistung in H6he von 22.500,- DM Euro abwenden, wenn
nicht die Beklagte vor der Vollstreckung Sicherheit in gleicher Héhe

leistet.
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Beiden Parteien wird gestattet, die Sicherheitsleistung auch durch
unwiderrufliche, unbefristete, unbedingte und selbstschuldnerische
Burgschaft eines in der Bundesrepublik Deutschland als Zoll- und

Steuerburge zugelassenen Kreditinstituts zu erbringen.

VII. ‘ v
Der Wert der Beschwer der Parteien Ubersteigt 60.000,- DM.

T

TATBESTAND:

Die Klagerin, die Vgl INTERKOM GmbH & Co. oHG, iét einer der vier Mobil-

netzfunkbetreiber in der Bundesrepublik Deutschland. AuBerdem bietet sie Te-
lekommunikations- und Internetdienstleistungen an. Die Beklagte, die Firma
Dl DEIR: T« \obilNet GmbH, ist eine Tochtergesellschaft der
D'T*AG. Sie ist innerhalb des Konzerns fur den Bereich Mobil-

funk zustandig.

Der Verkehr begegnet Angeboten, in denen der Erwerb eines Mobiltelefons in
Kombination mit Leistungen eines Providers in Aussicht gestellt wird, heute im

wesentlichen noch in zwei Formen: Zum einen in der VerknUpfung aus einem

~ dem Interessenten in aller Regel extrem preisgunstig, wenn nicht sogar ohne .

Zahlung eines Entgeltes angebotenen Handy mit einem sog. ,klassischen Kar-
tenvertrag®, der ihn Uber langere Zeit,‘ meist Uber die Dauer von zwei Jahren,
bindet und ihn mit monatlich wiederkehrenden GrundgebUhren belastet. ' Im
Rahmen dieser sog. ,klassischen* Kartenvertrage gibt es bei der Ausgestaltung
der einzelnen Vertragsmodalitéten bei den verschiedenen Anbietern wiederum
zahlreiche Varianten. So stehen z.B. einer niedrigen Gfundgebuhr relativ hohe
Preise far die gefuhrten Telefongesprache gegentber und umgekehrt: Zum an-
deren gibt es neben den vorumschriebeneh Jklassischen* Angeboten seit An-’
fang des Jahres 2000 solchve, bei denen der angesprochene Verkehr im Rah-

men eines sog. ,SIMLOCK-Angebots* ein Handy gemeinsam mit der Karte ei-
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nes bestimmten Providers erwerben kann. Diese sog. Prepaid-Pakete bestehen

aus einem Mobiltelefon, das zu einem gunstigen, weit unter dem Einkaufspreis

| des jeweiligen Mobilfunkanbieters liegenden Preis im Markt abgegeben wird,

und der Prepaid-Karte. Diese Karrte weist in aller Regel ein Startguthaben auf
und kann immer Wieder aufgeladen werden. Mit Rucksicht darauf, dass die Mo-
bilfunkgerate weit unter Einstandspreis abgegeben Werden, vérsehen die An-
bieter solcher SIMLOCK-Angebote die Mobilfunkgerate mit einem SII\/ILOCK,
der die Nutzung des Geréats nur in Verbindung mit der dazugehérenden Pre-
paid-Karte zulasst. Das geschieht in der Erwartung, dass der Kaufer eines sol-
chen Handys nach dem Abtelefonieren des Startguthabens die Telefonkafte

immer wieder aufladt und im Netz des Telefonanbieters zumindest zwei Jahre

lang zu Gesprachsgebuhren telefoniert, die weit Uber denen des klassischen

Kartenvertrages liegen. Will der Kunde vor Ablauf der wie auch im Streitfall
meist zweijdhrigen Bindungsfrist zu einem anderen Provider wechseln, gestattet

die Beklagte ihm dies nur gegen Zahlung eines Betrages von 195,- DM.

Mit dem als Storyboard im Urteilstenor wiedergegebenen TV-Werbespot be-
warb die Beklagte im November 2000 ihr Prepaid-Paket XTRA PAC" mit einem
I\/Ibbilfun_ktelefon LALCATEL 302 SIMLOCK HANDY". Auf3erdem warb die Be-
klagfe_in einem weiterén, zur gleichen Zeit veroéffentlichten TV-Werbespot fur
ihre XTRA-PACs, indem sie ein solches XTRA-PAC mit einem NOKIA 3210
SIMLOCK HANDY und einem Startguthaben von 25,- DM anbot. Wegen der’

‘genauen Ausgestaltung dieser Werbung wird auf das im nachfolgenden erstin-

stanzlichen Klageantrag der Klagerin wiedergegebene Storyboard verwiesen.

Die Klagerin hat béide Werbungen als irrefuhrend beanstandet. Sie hat hierzu

unter Hinweis auf das Urteil des Senats vom 10.11.2000 in der Sache 6 U
147/00 (veroffentlicht in OLGR Kéln 2001, 131 ff. und IVIIVIR 2001, 235 f.) die -
Auffassung vertreten, die ‘a‘ngAesprochenen Verkehrskreise wurden nicht hinrei- -
chend daruber aufgeklart, dass die beworbenen SIMLOCK HANDYS lediglich
mit der ,XTRA-Card“ der Beklagten in deren Netz funktionierten und der Kaufer
Uber einen Zeitraum von zwei Jahren nicht in einem Mobilfunknetz eines ande-
ren Anbieters telefonieren kénne, wolle er sein Handy nicht gegen Zahlung ei-

nes Betrages von 195,- DM freischalten lassen. Der sie treffenden Aufklarungs-
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pflicht habe die Beklagte auch nicht dadurch entsprochen, dass sie in den Wer-
bespots den Begriff ,SIMLOCK HANDY" verwende. Das folge.daraus, dass
breite Verkehrskreise sich unter diesem Fachbegriff nichts vorstellen kénnten.
Das wisse die Beklagtetauch. Denn unstreitig weise sie zum Beispiel auf ihren
Internet-Seiten daran hin, dass ihre mit einem SIMLOCK versehenen Mobil-
funktelefone nur mit der XTRA-Card“ funktionierten und dass die Zahlung von
195,- DM fallig werde, falls der Kunde vor Ablauf von 24 Monaten mit einer Te-

lefonkarte eines anderen Anbieters telefonieren méchte.
Die Klagerin hat beantragt,

I

die Beklagte unter Ahdrohung der gesetzlichen Ordnungsmittel zu ver-
urteilen, es zu unterlassen, im geschaftlichen Verkehr zu Wettbewerbs-
zwecken ’

1.

Mobilfunktelefone ihrer Prepaid-Pakete ,XTRA-PAC* ohne Erlauterung
des Begriffs ,SIMLOCK" als ,,SlMLOCK HANDY* zu bewerben, insbe-

sondere gemall Werbespots nachstehend wiedergegebenen Inhalts:
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MVO-DASISTDER
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2.

hilfsweise

die Beklagte unter gleichzeitiger Androhung der gesetzlichen Ordnungs-
mittel zu verurteilen, im geschaftlichen Verkehr zu Wettbewerbszwecken
Mobiltelefone ihrer Prepaid-Pakete ,XTRA-PAC" in Werbespots, wie vor-

stehend bereits wiedergegeben, zu beWerbeh,

3.

aulderst hilfsweise,

die Beklagt'e unter gleichzeitiger Androhung der gesetzlichen Ordnungs-
mittel zu verurteilen, es zu unterlassen, Mobilfunktelefone ihrer Prepaid-
Pakete ,XTRA-PAC" in TV-Spots wie vorstehend unter Ziffer 1. wieder-

gegeben zu bew}erben.

I
ihr — der Klagerin — Auskunft tber den Umfang ihrer Héndlungen geman
Ziffer 1. seit dem 01.07.2000 zu erteilen, insbesondere durch Angabe der

Verwendungsfalle, Verwendungszeitpunkte und Adressaten,

festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihr — der Klagerin - den

durch Handlungen gemaf Ziffer |I. seit dem 01.07.2000 entstandenen o

und noch entstehenden Schaden zu ersetzen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.
Sie hat die Klage als zu weitgehend und insoweit namentlich gerlgt, dass sich’

das ,Unterlassungsbegehre’n der Klagerin nicht nur auf die konkrete TV-

Werbung beschréanke. Auf keinen Fall habe die Kiégerin Anspruch auf Erlaute-
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rung des Begriffs ,SIMLOCK HANDY". Ihre Werbung fUhre den angesproche-
nen Verkehr auch nicht in die Irre. Ein durchschnittlich informierter und verstan-
diger Verbraucher kenne den Bedeutungsgehalt des Wortbegriffs ,SIMLOCK
HANDY" und wisse daher, dass das beworbene Handy nur mit der ,XTRA-
CARD* funktioniere.

Durch das angefochtene Urteil, auf das wegen der Einzelheiten verwiesen wird
(Blatt 83 ff. d.A.), hat das Landgericht die Beklagte dem ersten Hilfsantrag der
Klagerin folgend zur Unterlassung und zur Auskunftserteilung verurteilt. Au3er-
derh hat es die grundsatzliche Schadensersatzverpflichtung der Beklagten fest-
gestellt. Im Ubrigen hat es die Klage abgewiesen. Zur Begrindung seiner Ent-
scheidung hat es im wesentlichen ausgefuhrt, der mit dem ersten Hilfsantrag
geltend gemachte Unterlassungsanspruch der Klagerin sei aus § 3 UWG be-
grundet, weil die étreitbefangenen Werbespots geeignét seien, einen nicht un-
erheblichen Tell def angesprochenen Verkehrskreise Uber die tatsichlich ein-
tretende Kundenbindung in die Irre zu fuhren. Aus der TV-Werbung der Be-
klagten erschlieRe sich dem potentiellen Interessentén nicht, dass er faktisch
zwei Jahre an die Beklagte gebunden sei und vor Ablauf von 24 Monaten nur
dann zu einem gunstigeren Anbieter von Telefondienstleistungen wechseln
kénne, wenn er einen Betrag von 195,-- DM an die Beklagte zahle. Aus dem
bereits erwahnten Urteil des Senats vom 10.11.2000 folge, dass in dem Ver—
'schweigen einer solchen wesentlichen Information zugleich eine Irrefhrung

des Verkehrs liege, weil den Werbenden eine entsprechende Aufklérungspﬂicht_

treffe. Im Gbrigen bestehe die Gefahr, dass die Beklagte auch aulerhalb des

Mediums ,,Fernsehen“, zum Beispiel im Radio, im Internet oder in ahnlichen
Medien werbe. Deshalb kénne die Klagerin von der Beklagten im Wege der
zulassigen Verallgemeinerung auch verlangen, dass diese die streitgegen—
standliche Werbung auch in anderen Medien unterlasse. Auch die geltend ge-
machten Annexanspruche seien begrundef. Dag‘egen habe die Klagerin keinen
Anspruch darauf, dass die Beklagfe den Begriff ,SIMLOCK HANDY“ erlautere.
Vielmehr sei es Sache der Beklagten, den Verbraucher in geeigneter Form, ggf.

auch ohne Erlauterung des Begriffs ,SIMLOCK HANDY", Gber die faktisohel

zweijahrige Bindung aufzuklaren.
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 Gegen das ihr am 18.06.2001 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 18.07.2001

BerufUng eingelegt und diese nach Verlangerung der Berufungsbegrindungs-
frist bis zum 20.09.2001 mit einem am 06.09.2001 bei Gericht eingegangenen
Schriftsafi begrundet. Die Beklagte wiederholt und vertieft ihr erstinstanzliches
Vorbringen und behauptet, ein durchschnittlich informierter und durchschnittlich
verstandiger Verbrauchér Wisse, dass bereits seit Beginn des Jahres 2000 kei-
ne Prepaid-Angebote ohne SIMLOCK HANDY im Markt angeboten wurden. Ein

solcher verstandiger Verbraucher komme auch nicht auf den Gedanken, das im

~beworbenen , XTRA PAC‘k‘ enthaltenen HANDY sei sogleich auch mit der SIM-

Karte eines anderen Anbieters zu benutzen. Im Gbrigen sei bei der Frage nach

dem von der Werbung ausgehenden Irrefuhrungspotential im Rahmen der not-

- \-/vendige'n Interessenabwagung auch zu berucksichtigen, dass Streitgegenstand

| a'usschlierIich eine Fernvseh-Werbung der Beklagten sei, in deren Rahmen eine

vollstandige Aufklarung des Verbrauchers anders als in anderen Medien nicht

gelingen kénne und vom angesprochenen Verkehr auch nicht erwartet werde.

' Die Beklagte beantragt deshalb,

das angefochtene Urteil zu andern und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,
die Berufung der Beklagten zuruckzuweisen.

Auch die Klagerin wiederholt und vertieft ihr erstinstanzliches Vorbringen und ist

_der Auffassung, das Landgericht habe die von der Werbung der Beklagten aus-

gehende Irrefuhrungsgefahr im Sinne des § 3 UWG richtig beurteilt uhd sich
dabei zutreffenderweise an den Inhalt der Entscheidung des Senats vom
10.1>1,2000 orientiert. Der Verbrauéher entnehme dem Begriff ,SIMLOCK
HANDY" keinen konkreten Bedeutungsgehalt. Insbesondere verstehe er diesen
Hinweis nicht déhin, dass mit dem Kauf eines entsprechenden Mobilfunkgeréts

eine zeitliche Bindung von zwei Jahren an den Netzbetreiber einhergehe, und
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dass er nur gegen Zahlung eines Betrages von 195,-- DM vorzeitig aus dieser
faktischen Bindung entlassen werde. Diese Kundenbindung gebe die Beklagte
auch nicht durch die Verwendung des Begriffs ,HANDY mit SIM-LOCK" oder
,SIMLOCK-HANDY" hinreichend zu erkennen. Die Iangfristige‘Bindung sei von
wichtigem Einfluss fur die Ehtscheidung des Verbrauchers, das Angebot der
Beklagten wahrzunehmen oder von ihm Abstand zu nehmen. Deshalb treffe die
Beklagte die Pflicht, den potentiellen Kunden auch uber die Bindung aufzukla-
ren, und zwar durch die Erlauterung des Begriffs ,,SIMLOCK~HANDY“. Dérauf

habe sie — die Klagerin - Anspruch.

Im Wege der Anschlussberufung beantragt die Klagerin deshalb,
das angefochtene Urteil teilweise zu andern und die Beklagte ent-
sprechend dem in erster Instanz gestellten Hauptantrag zur Unter-
lassung zu verurteilen.

Die Beklagte beantragt,
die Anschlussberufung der Klagerin zuruckzuweisen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die zwi-

schen den Parteien gewechselten Schriftsdtze nebst samtlichen Anlagen ver-

Wiesen, die Gegenstand der mundlichen Verhandlung waren.

Entscheidungsgriinde:

Die zulassige Berufung der Beklagten hat zum Uberwiegenden Teil auch in der
Sache Erfolg (A.). Demgegenuber gibt die unselbstandige Anschlussberufung
der Klagerin keinen Anlass zur Anderung der angefochtenen Entscheidung. Sie .

war daher zuriickzuweisen (B.).
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‘A. Berufung der Beklagten

Die Berufung der Beklégten ist zum Uberwiegenden Tell erfolgreich. Denn der
mit der Klage angegriffene Werbespot der Beklagten fur ihre XTRA-PACs mit
einem Nokia 3210 SIMLOCK HANDY und 25,- DM Startguthaben ist entgegen
der vom Landgericht mitgetragenen Auffassung der Klagerin nicht irrefuhrend
und deshalb wettbewerbsrechtlich nicht zu beanstanden. Daraus folgt zugleich,
dass der Klagerin auch die insoweit geltend gemachten Annexanspriche in
Form des Auskunfts- und Schadenersatzfeststellungsbegehrens nicht zustehen
(1.). Dagegen fuhrt die Beklagte relevante Teile des angesprochenen Verkehrs
in die Irre (§ 3 UWG), weil sie ihr XTRA-PAC mit dem ALCATEL 302 SIMLOCK

HANDY in der konkreten Verletzungsform ausdriicklich und prominent hervor-

“gehoben mit den Worten ,,ohne Mindestvertragslaufzeit' bewirbt. Der daraus &

folgende Unterlassungsanspruch der Klagerin bleibt allerdings hinter dem gel-
tend gemachten Unterlassungsbegehren zurGck. Denn zum einen hat die Kla-
gerin nur Anspruch auf Unterlassung der konkreten TV-Werbung. Zum anderen
ist fir die Beurteilung des TV-Werbespots der Beklagten als irrefuhrend und
daher wettbewerbswidrig von entscheidender Bedeutung, dass die Beklagte
ausdrucklich und prominent hervorgehoben auf die fehlende ,Mindestvertrags-
laufzeit* hingewiesen .hat, wahrend das Unterlassungsbegehren der Klagerin
nach ihren ausdricklichen Erklarungen insbesondere auch im Termin zur

mundlichen Verhandlung vor dem Senat weitergefasst war (ll.).

I. Werbespot XTRA-PAC mit Nokia 3210 SIMLOCK HANDY und 25,- DM
Startguthaben 4

Das Landgericht hat sich bei seiner Enfscheidung den Hinweisen der Klégérin
folgend ersichtlich von dem Inhalt der vorgenannten Entscheidung des Senats
vom 10.11.2000 leiten lassen. Dieser Entscheidung lag indessen ein mit dem‘
Streitfall nicht zu vergleichender Lebenssachverhalt zugrunde lag. Damals hatte

nicht eine Telefongesellschaft, sondern ein Fachhandler y_vehige Monate nach

~ der erstmaligen MarkteinfUhrvung von Prepaid~Angebot§n der vorliegenden Art

ein bestimmtes Handy mit einem eher dézenten Hinweis auf eine einzggehende '

Partnerschaft mit der Firma Debitel beworben: Dégegen war der Preis fur das
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angebotene Handy in Hohe.von 88,- DM ebenso prominent hervorgehoben wie
die Angaben, das Angebot beinhalte freies Telefonieren fur 25,- DM, es falle

keine GrundgebuUhr an und es ehtstehe auch keine Vertragsbindung. In diesem

_konkreten Fall hat der Senat angenommen, die Bewerbung des Mobiltelefons

nebst Prepaid-Card mit dem Schlagwort ,ohne Vertragsbindung® fuhre den Ver-

kehr in die Irre, wenn in der Werbung nicht zugleich darauf hingewiesen werde,
dass es sich dabei um ein SIMLOCK HANDY handelt, mit dem fur einen ver-
traglich vereinbarten Zeitraum} nur mit Teiefonkarten eines einzigen Anbieters
aktiv telefoniert >werden kann, sofern der Kunde keine weitere Zahlung in Hohe
von 200,- DM leistet. In-einem solchen Fall, in dem an prominent hervorgeho-
bener Stelle auf eine fehlende Vertragsbindung an sich zutreffend hingewiesen
wird, in féktischer Hinsicht eine solche Bindung des Kunden an einen be-
stimmten Provider jedoch Uber lange Zeit andauert, solange der Kunde nicht -
willens und bereit ist, fur di'e/ Aufhebung der vorprogrammierten Sperre einen
Preis 2u zahlen, der den Preisvf[Jr das Handy um ein Mehrfaches Ubersteigt, hat

der Senat den Werbenden als verpflichtet angesehen, den potentiellen Interes-

~senten in geeigneter Weise daruber aufzuklaren, dass das als gunstig erschei-

nende Angebot auch einen dem Umworbenen nicht bekannten, fur die Kaufent-
scheidung aber sehr bedeutenden Nachteil mit sich bringt, der ihn davon ab-
halten kénnte, sogleich die Geschéftsr'a’umlichkéiten des. werbenden Fach-
handlers vor Ort aufzusuchen und sich durch den Kauf des beworbenen Han-
dys faktisch zwei Jahrev an den Provider zu binden, ohne bei Abschluss des

Gesbhéfts von dieser Bindung Kenntnis zu haben.

Im Streitfall liegen die Dinge anders. Der von der TV-Werbuhg der Beklagten
angesprochene Verkehr, zu dem potentiell auch die Mitglieder des Senats z&h-
len und was dieser deshalb aus eigener Sachkunde und Erfahrung zu beurtei-
len in der Lage sind, wird nicht irregefuhrt, sieht vielmehr, dass die Beklagte in
einem relativ kurzen Fernsehspot ihre Telefonkarte ,,'XTRA—PAC"‘ ohne jédwede
Preisangabe mit dem — sinngemaR wiedergegeben — Hinweis béwirbt, Zu
Weihnachten solle man sich doch ein aus einem SIMLOCK HANDY und einerl

TD1-Telefonkarte einschlieRlich 25,- DM Startguthaben bestehendes XTRA-

'PAC schenken (lassen), das Angebot gebe es im T-Punkt, bei allen T-Partner

“und im Fachhandel. Der von dieser TV-Werbung der Beklagten angesprochene

Internet-Zeitschrift fir Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de


Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de
Internet-Zeitschrift für Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de

http://www.jurpc.de - Internet-Zeitschrift fuer Rechtsinformatik und Informationsrecht (Download am: 20.05.2024)

Internet-Zeitschrift fir Rechtsinformatik und Informationsrecht - http://www.jurpc.de
-14-

Verkehr sieht, dass ihm hier eine Telefongesellschaft ein bestimmtes, aus Te-

“lefonkarte und Handy bestehendes Leistungspaket anbietet, und geht deshalb

als s}elbstverstéhdlich davon aus, dass er sich in-irgendeiner Form an die Tele-
fongesellschaft binden muss, wenn er einen T-Punkt, einen T-Partner oder den
Fachhandel aufsucht und nach dem in der TV-Werb’unAg erwahnten Handy
nebst Telefonkarte fragt. Der Werbespot der Beklagten énth'a'lt keine Preisan-
gabe und insbesondere keine Angabe, die dem Ferhsehzuschauer in irgendei-
ner Form suggerieren kénnte, gegen Zahlung _eines'bestimmten, gar nicht ge-
nannten Preises kénne nﬁan ‘ein aus Handy und Telefonkarte bestehendes
XTRA-PAC erwerben, ohne in irgendeiner Form an den Anbieter dieser Leis-
»tung, einer Telefongesellschaft, gebunden zu sein. Bei einem durchschnittlich
informierten, aufmerksamen und verstandigen Durchschnittsverbraucher, auf
den nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs (EuGH WRP
2000, 289 Lifting-Creme“) und des Bundesgerichtshofs (vgl. unter anderem
WRP 2000, 517, 519 = GRUR 2000 619, 621 ,,Or_ieAnt-Teppichmuster“) mafgeb-
lich abzustellen ist, kommt anders als bei der Printwerbung, die der Senat in
seiner vorgenannten Entscheidung vom 10.11.2000 auf ihre Irrefihrungseig-
nung zu Uberprufen hatte, erst gar nicht die Vorstellung auf, man kénne ein
Handy sowie die Telefonkarte incl. S’_(artguthab_én zu einem besonders gunsti-
gen Preis erwerben, ohne in irgendeiner Form fur eine bestimmte Zeit an den
Anbieter der Telefondienstleistung gebunden zu sein. In einem solchen Fall, in
dem in einer Fernsehwerbung — und nur diese steht zur Beurteilung — dem
Verbraucher ohne Preisangabe und ohne son‘stige ihn in eine bestimmte Rich-

tung konditionierende Hinweise an die Hand gegeben wird, er solle sich zu

'We|hnachten ein aus einer Telefoncard nebst Guthaben und einem SIMLOCK

HANDY bestehendes XTRA-PAC schenken (lassen), besteht aus Sicht des Se-
nats fur den Werbenden im Ubrigen keme Veranlassung und insbesondere ke|—
ne Pflicht, den Verbraucher bereits in der TV-Werbung im vDeta|I uber den ge-
nauén Inhalt der (faktischen) Bindung aufzuklaren, mit der der Kuhde rechnet,

deren Einzelheiten er aber nicht kennt.
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Il. Werbung fiir das XTRA-PAC mit dem ALCATEL 302 SIMLOCK HANDY

Diese Werbung b'egegnete’ nach Auffassung des Senats dann keinen wettbe-

werbsrechtlichen Bedenken, wenn sie nicht den augenfalligen Zusatz
,ohne Mindestvertragslaufzeit*

enthielte. Denn dann sahe der angesprochene Verkehr, dass es sich um den
TV-Spot einer Telefongesellschaft handele, die Telefondienstleistungen anbie-
tet und die sich sicher nicht vornehmlich mit dem Verkauf von Handys befasst.

Auch der Hinweis, ein monatlicher Grundpreis falle nicht an, macht aus Sicht

des angesprbchenen Verkehrs nur dann’ Sinn, wenn tatsachlich eine Bindung

von gewisser Dauer entstehen soll. Der angegebene Preis von 149,- DM ist aus
Sicht des angesprochenen Verkehrs weder so niedrig noch so hoch, dass er
daraus den Schluss ziehen kénnte, er sei entweder lange Z}eit»oder gar nichf
gebunden. Diese Vorstellung des Verkehrs, er k(’jnne:bei der Bek!agtén ein
Handy ALCATEL 302 mit einer ein Startguthaben von 25,- DM ausweisenden
XTRA-CARD zum Preis von 149,90 DM erwerben, dafur musse er sich aber fur
eine gewisse Dauer, wenn auch ohne Zahlung eines monatlichen Grundprei-
ses, an die Beklagte binden, konterkariert die Beklagte indes, indem sie in ih-

rem kurzen Werbespot in unmittelbarem Zusammenhang mit der Preisangabe

~und optisch hervorgehoben ausdriicklich angibt, eine Mindestvertragslaufzeit

bestehe nicht. Die Worte
,ohne Mindeétvertragslaufzeit“

versteht der Verbraucher némlich wie ,ohne Vertragsbindung® dahin, dass er
entgegen séiner sons’t'vorherrschenden Vorstellung jedenfalls nicht in einer
Form an den Anbieter gebunden ist, wie er das von den klassischen Kartenver-
tragen kennt. Er rechnet dann aufgrund der Angabe ,ohne Mindestvertragslauf-
zeit* nicht damit, dass er zwar keine dem Abschluss eines .Klassischen® Kar-
tenvertrages entsprechende vertragliche Dauerbeziehung mit dem Provider
eingeht, in faktisoher Hinsicht aber in gleichwertiger Form an den Anbieter die-

ser Leistung gebunden ist, weil er vor Ablauf von zwei Jahren nur dann zu einer
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anderen Telefongesellschaft wechseln kann, wenn er an die Beklagte 195,- DM
zahlt. Loést der Werbende — wie im Streitfall — durch eine bestimmte an sich
richtige Aussage, hier die _Wendung ,;ohne Mindestvertragslaufzeit®, beim
Verbraucher eine bestimmte Vorstellung aus, hier diejenige, dass er namlich bei

der Inanspruchnahme des Angebots der Beklagten jedenfalls nicht in dem Um-

~ fang gebunden ist, wie er das von den klassischen Kartenvertragen her kennt, -

dann muss die Beklagte redlicherweise dann auch darauf hinweisen, dass das

im Angebot enthaltene Handy eine technische Vorrichtung enthalt, die es unter-

- bindet, dass sich der Kunde vor Ablauf von zwei Jahren den Angeboten eines

Konkurrenzunternehmens der Beklagten zuwendet. Aus dem Begriff ,SIM-
LOCK® erhellt sich das dem angesprochenen Verkehr hicht. Das hat das Land-
gericht zutreffend gesehen und begrindet. Zur Vermeidung von Wiederholun-
gen nimmt der Senat die diesbeziglichen Ausﬁjhrungeh des Landgerichts in

Bezug, § 543 Abs. 1 ZPO a.F..

Hat die Klagerin demgemass Anspruch darauf, dass die Beklagte die weitere
konkrete TV-Werbung unterlasst, solange die Beklagte wie geschehen in der
konkreten Verletzungsform prominent hervorgehoben au.f' eine nﬁangelnde Min-
destvertragslaufzeit hinweist, vermag sich der Senat allerdings nicht der Auffas-
sung des Landgerichts anzuschlief3en, im Wege der zulassigen Verallgemeine-
rung kénne die Klagerin Unterlassung der streitgegenstandlichen Werbung
auch in anderen Medien wie Radio, Internet etc. v'eriangen‘ Insoweit fehlt es

namlich bereits an der Erstbegehungsgefahr. Es ist nichts dafur ersichtlich und.

‘erst recht nicht von der darlegungspflichtigen Klagerin vorgetragen, dass die

Beklagte beabsichtigen kénnte, den streitgegenstandlichen Fernsehwerbespot
in &hnlicher Form z.B. auch im Internet zu verdffentlichen. Im Gegenteil: Auf

Seite 8 der Klageschrift hat die Klagerin selbst mitgeteilt, im Internet weise die

Beklagte bei ihren Werbeanzeigen fur mit einem SIMLOCK versehene Mobilte-

lefone ausdriicklich auf die 24—monatirge Bindung und darauf hin, dass der Kun-
de gegen Zahlung eines einmaligen Betrages von 195,- DM die Méglichkeit er-

halt, das Handy auch mit einer Telefonkarte eines-anderen Providers nutzen zu

‘konnen. Nahere 'Austhrungen hierzu sind indes entbehrlich, nachdem die Be-

klagte im Termin zur mundlichen Verhandlﬁng vor dem Senat ausdrucklich er-

klart hat, sie beabsichtige nicht, auRerhalb der TV-Werbung wie geschehen zu
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werben, und die Klagerin daraufhin sinngemaR erklart hat, sie stelle das nicht in
Abrede. |

Auch die sich aus §§ 3, 13 Abs. 6 Ziffer 1 UWG in Verbindung mit § 242 BGB
ergebenden Annexanspruche in Form der Auskunfts- und Schadensersatzfest-
stellung waren dementsprechend auf die TV-_Werbung zu begrenzen. Daraus
folgt zugleich, dass die Beklagte nicht gehalten ist, bei der von ihr-zu erieilen—
den Auskunft neben der Angabe der Verwendungsfélle und der Verwendungs-
zeitpunkte auch die ,Adressaten anzugeben', weil das bei auf TV-Spots be-

grenzten Anspruche keinen Sinn macht.
B. Anschlussberufung der Kliagerin

Die zulassige Ansohlussberufung der Klagerin ist unbegrindet. Die Klagerin hat
keinen Anspruch darauf, dass die Beklagte in ihrer TV-Werbung den. Begriff
,SIMLOCK HANDY* erlautert. Das folgt schon daraus, dass die Beklagte in dem
mit der KIageAauch angegriffenen TV-Werbespot das HANDY Nokia 3210 als
,SIMLOCK HANDY" bezeichnet hat, ohne dass mit ihrer Werbung eine Irrefuh-
rung des Verkehrs verbunden ware. Im ijbrigen ware es in der Tat Sache der
Beklagten, selbst darlber zu entscheiden, wie sie einer etwaigen Irrefuhrung
erCh aufklarende Hinweise hinreichend begegnet. Das muss, wie das Landge—'
richt zutreffend ausgefUhrt hat, nicht zwangslaufig durch eine Erlauterung des
Begriffs ,SIMLOCK" oder SIMLOCK-HANDY* geschehen.

C.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 ZPO. Sie tragt namentlich dem
Umstand Rechnung, dass die Klagerin auch hinsichtlich des TV-Werbespbts,
dessen konkreter Inhalt nach Auffassung des Senats zu einer Irrefuhrung des
Verkehrs fuhrt, teilweise unterlegen ist. Die Entschéidung Uber die vorlaufige
Vollstreckbarkeit beruht auf §§ 708 Nr. 10, 711, 108 ZPO.

Dr. Schwippert -~ Schutze Pietsch
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