https://openjur.de/u/64450.html

BGH, Urteil vom 25.01.2001 - I ZR 53/99

Tenor

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des 20. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Dusseldorf vom 12. Januar 1999 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen.

Tatbestand

Die Beklagte unterhalt staatlich anerkannte Blindenwerkstatten in D. und H.. Ihre Erzeugnisse -
sogenannte Blindenwaren, Zusatzwaren und andere Waren - vertreibt sie im gesamten
Bundesgebiet. Im April 1997 rief ein Mitarbeiter der Beklagten unaufgefordert bei dem
Bauingenieurblro H. in F. an, um fur Produkte der Beklagten zu werben. Er Gbermittelte diesem
Biro, zu dem die Beklagte bis dahin keine geschéaftlichen Beziehungen unterhielt, noch am
selben Tag wunschgemal} per Telefax eine Preisliste und das Inhaltsverzeichnis einer Preisliste.

Die Klagerin, die Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs e.V., hat in dem Verhalten
des Mitarbeiters der Beklagten eine wettbewerbsrechtlich unzuléassige Telefonwerbung
gegenuber einem Gewerbetreibenden erblickt, weil weder ein ausdriuckliches noch ein
konkludentes Einverstandnis des angerufenen Unternehmens vorgelegen habe. Das
erforderliche Einverstandnis kdnne insbesondere nicht aus den Bestimmungen des
Schwerbehindertengesetzes und des Blindenwarenvertriebsgesetzes hergeleitet werden.

Die Klagerin hat beantragt, 1.

der Beklagten unter Androhung bestimmter Ordnungsmittel zu untersagen, im geschéaftlichen
Verkehr zum Absatz von Waren ihrer Behindertenwerkstatt aul3erhalb bestehender
Geschéftsverbindungen unaufgefordert telefonisch Kontakt zu den Inhabern oder Angestellten
von Gewerbebetrieben aufzunehmen, es sei denn, daf es sich um Angebote handelt, die deren
eigentlichen Geschaftsgegenstand betreffen;

2.

die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin 315,65 DM nebst 4 % Zinsen seit dem 8. August
1997 zu zahlen.

Die Beklagte ist dem entgegengetreten. Sie hat hauptsachlich geltend gemacht, Telefonwerbung
gegenuber Gewerbetreibenden fur Produkte aus anerkannten Blindenwerkstatten sei seit
Jahrzehnten gelaufig und branchentblich. Jede andere Werbe- und Vertriebsform sei wesentlich
kostenaufwendiger. Dies miusse bei der Herstellung zu einer betrachtlichen Verteuerung von
Blindenwaren fihren mit der Folge, daf3 derartige Erzeugnisse auf dem Markt praktisch nicht
mehr absetzbar seien. Eine Werbung fiir Artikel, die in Blindenwerkstéatten hergestellt worden
seien, stol3e bei vielen Geschéaftskunden zudem auf lebhaftes Interesse, da Zahlungen fir
solche Erzeugnisse in bestimmtem Umfang auf eine nach dem Schwerbehindertengesetz zu
leistende Ausgleichsabgabe anzurechnen seien. Unter diesen Umstanden sei bei der Werbung
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fur Erzeugnisse aus anerkannten Blindenwerkstétten ein Einverstandnis der Empfanger von
Telefonanrufen zu vermuten.

Das Landgericht hat dem auf Zahlung gerichteten Antrag in vollem Umfang stattgegeben. Die
beanstandete Telefonwerbung hat es -unter Abweisung der weitergehenden Klage -insoweit
untersagt, als diese nicht ausschlie3lich Blindenwaren und Zusatzwaren i.S. der 88 1 und 2 der
Verordnung zur Durchfihrung des Blindenwarenvertriebsgesetzes (BliwaG) betreffe.

In der Berufungsinstanz hat die Klagerin den einschrdnkenden Halbsatz am Ende ihres
Unterlassungsantrags wie folgt neu gefal3t:

"..., es sei denn, dal3 deren Einverstandnis vorliegt oder zu vermuten ist."

Die Berufung der Klagerin ist erfolglos geblieben. Auf die Anschlul3berufung der Beklagten hat
das Berufungsgericht auch die auf Zahlung gerichtete Klage abgewiesen.

Mit ihrer (zugelassenen) Revision verfolgt die Klagerin ihr Klagebegehren, soweit diesem bislang
nicht stattgegeben worden ist, und ihren Antrag auf Zurtickweisung der Anschluf3berufung
weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision zurtickzuweisen.

Griunde

|. Das Berufungsgericht hat -in Ubereinstimmung mit dem Landgericht die unaufgeforderte
telefonische Bewerbung von Blindenwaren und Zusatzwaren gegenuber geschaftlichen
Neukunden fur wettbewerbsrechtlich zulassig erachtet. Dazu hat es ausgefihrt:

Die Gewinnung von Kunden im geschéftlichen Bereich durch Telefonwerbung sei nicht ohne
weiteres wettbewerbswidrig. Die Zulassigkeit werbender Telefonanrufe gegentuber
Gewerbetreibenden hdnge wesentlich von dem Grad des Interesses ab, das der Angerufene der
jeweiligen Werbung entgegenbringe. Dementsprechend erfordere eine zulassige
Telefonwerbung grundsatzlich einen konkreten, aus dem Interessenbereich des Angerufenen
herzuleitenden Grund, der in der Regel nur angenommen werden kénne, wenn der Angerufene
zuvor ausdrucklich oder stillschweigend sein Einverstandnis mit dem Anruf erklart habe, oder
wenn aufgrund konkreter tatsachlicher Anhaltspunkte ein sachliches Interesse des
Anzurufenden vermutet werden kbénne.

Gemessen an diesen Grundsatzen wére der streitgegenstandliche Anruf an sich als
wettbewerbsrechtlich unzuléassig zu bewerten, da kein konkreter Anschaffungsbedarf des
Angerufenen beworben worden sei und dieser vor oder wahrend des entgegengenommenen
Telefonats auch kein Einverstandnis mit dem Anruf bekundet habe. Ein mutmalfiliches Interesse
und ein Einverstandnis des Angerufenen mit einer telefonischen Kontaktaufnahme unter dem
von der Beklagten angefuhrten Gesichtspunkt des Schwerbehindertengesetzes komme nicht in
Betracht. Die Bestimmungen des Blindenwarenvertriebsgesetzes gestatteten den
Blindenwerkstatten ebenfalls keine unmittelbare Telefonwerbung.

Die wettbewerbsrechtliche Zulassigkeit einer Telefonwerbung fir Blinden- und Zusatzwaren
gegenuber Geschaftskunden beurteile sich daher nach den allgemeinen Bestimmungen,
insbesondere nach 8 1 UWG. Dabei misse beachtet werden, dal3 nur solche
Wettbewerbshandlungen als sittenwidrig i.S. von 8 1 UWG anzusehen seien, die dem
Anstandsgefuhl eines verstandigen Durchschnittsgewerbetreibenden widersprachen oder von
der Allgemeinheit mif3billigt und fiir untragbar gehalten wirden. Die Feststellung eines derartigen
Unwerturteils erfordere eine Interessenabwégung anhand aller betroffenen schutzwirdigen
Belange, wobei auch die Auswirkungen der angegriffenen Handlung zu bericksichtigen seien.
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Danach gebe es an einer telefonischen Werbung fir Blindenwaren, die sich an geschéftliche
Neukunden wende, unter dem Gesichtspunkt des 8 1 UWG nichts auszusetzen. Bei der
vorzunehmenden Wertung sei von Bedeutung, dal3 das Blindenwarenvertriebsgesetz einen
anerkennenswerten sozialen Zweck verfolge. Der allgemeine Verkehr sei bereit, eine Werbung,
die einen sozial férderungswurdigen Zweck verfolge, eher entgegenzunehmen und im einzelnen
Fall bewul3t zur Kenntnis zu nehmen als die ansonsten verbreitete Werbung. Zudem kénne bei
Geschaftsleuten und Gewerbetreibenden im allgemeinen davon ausgegangen werden, daf3 sie
den Anrufen ihnen bislang unbekannter Dritter aufgeschlossener gegenuberstinden als private
TelefonanschluBinhaber. Ferner sei bei der gebotenen Interessenabwagung von mal3geblicher
Bedeutung, dal3 die Beklagte unbestritten vorgetragen habe, alle Blindenwerkstatten bedienten
sich seit Jahrzehnten der Methode der Telefonwerbung gegenuber geschéftlichen Kunden, ohne
daf} dies jemals von irgendeiner Seite beanstandet worden sei. Die Klagerin habe den
Sachvortrag der Beklagten betreffend die Ublichkeit einer Telefonwerbung zwar in der
mindlichen Berufungsverhandlung in Abrede gestellt; dieses Bestreiten sei jedoch gemal3 § 296
Abs. 1, 8§ 527 ZPO nicht zuzulassen, da eine Zulassung die Erledigung des Rechtsstreits
verzogern wirde. Schlief3lich musse bei der Interessenabwagung auch bertcksichtigt werden,
daf sich die angegriffene Werbung -gemessen an der Gesamtheit des Angebots an
gleichartigen Waren - auf ein in wirtschaftlicher Hinsicht allenfalls am Rande bedeutsames
Marktsegment beziehe. Ein belastigendes Umsichgreifen der angegriffenen Werbe- und
Vertriebsform im Bereich der gewohnlichen geschéftlichen Werbung sei daher nicht zu
beflrchten.

Die AnschluBberufung der Beklagten sei begriindet, da der Klagerin gemal den 88 683, 677,
670 BGB kein Anspruch auf Erstattung einer Abmahnpauschale zustehe. Ihr Vorbringen lasse
erkennen, dal3 das Hauptziel der Klage die Feststellung der geltend gemachten
Wettbewerbswidrigkeit einer telefonischen Werbung fir Blindenwaren und Zusatzwaren
gegenuber Gewerbetreibenden gewesen sei. Mit diesem Begehren sei die Klagerin unterlegen.

II. Die Revision hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur
Zuruckverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

1.

Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, daf Telefonwerbung im geschaftlichen
Bereich mit dem Ziel, Neukunden zu gewinnen, grundsatzlich gemafl} 8 1 UWG unzul&ssig ist,
solange der Anzurufende weder ausdrticklich noch konkludent sein Einverstandnis mit
derartigen Anrufen erklart hat und ein solches vom Anrufer auf Grund konkreter tatsachlicher
Umstande auch nicht vermutet werden kann. Denn es mul3 bertcksichtigt werden, daf3
unerbetene Telefonanrufe bei Gewerbetreibenden -wenn auch auf andere Weise und mit
anderer Richtung als im privaten Bereich -ebenfalls zu Beeintrachtigungen des Angerufenen
fuhren kdnnen, namlich zu beldstigenden oder sonst unerwinschten Stérungen in dessen
beruflicher Tatigkeit und zu einer den Geschéaftsgang stérenden Belegung des
Telefonanschlusses fiir die Dauer des Anrufs. Ob und inwieweit der gewerbliche
AnschluRBinhaber trotz derartiger Beeintrachtigungen bereit ist, telefonische WerbemalRnahmen
hinzunehmen mit der Folge, dal3 die wettbewerbsrechtliche Zulassigkeit einer solchen Werbung
zu bejahen ist, hangt daher grundséatzlich von dem Grad des Interesses ab, das der anzurufende
Gewerbetreibende der jeweiligen Werbung entgegenbringt. Dabei vermag ein bloRRer
allgemeiner Sachbezug zu seinem Geschaftsbetrieb im allgemeinen fir sich allein ein
ausreichend grol3es Interesse insoweit nicht zu begriinden. Denn lie3e man eine nur allgemeine
Sachbezogenheit ausreichen, liefe dies auf eine nahezu unbeschrankte Zulassigkeit der
Telefonwerbung im geschéftlichen Bereich mit den genannten beléastigenden, nicht generell
hinnehmbaren Folgen hinaus. Es mul3 daher, um die Telefonwerbung im geschaftlichen Bereich
als i.S. des § 1 UWG wettbewerbsgemal ansehen zu kdnnen, grundsatzlich ein konkreter, aus
dem Interessenbereich des Anzurufenden herzuleitender Grund hinzukommen, der diese Art der
Werbung rechtfertigt. Davon kann -mit Blick auf das Interesse des Anzurufenden an
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telefonischer Werbung - regelmafRig nur dann ausgegangen werden, wenndieser ausdricklich
oder konkludent sein Einverstandnis mit derartigen Anrufen erklart hat oder wenn aufgrund
konkreter tatsachlicher Umstande ein sachliches Interesse des Anzurufenden daran vom
Anrufer vermutet werden kann (vgl. BGHZ 113, 282, 284 f. -Telefonwerbung 1V).

2.

Das Berufungsgericht hat angenommen, bei Zugrundelegung dieser Grundséatze muf3te der in
Rede stehende Telefonanruf des Mitarbeiters der Beklagten bei dem Bauingenieurbiro H. an
sich als wettbewerbsrechtlich unzulassig bewertet werden, weil kein konkreter
Anschaffungsbedarf des Angerufenen ersichtlich gewesen sei und dieser vor oder wahrend des
entgegengenommenen Telefonats auch kein Einverstandnis mit dem Anruf bekundet habe. Es
hat die angegriffene unaufgeforderte telefonische Bewerbung von Blinden- und Zusatzwaren
gleichwohl fur wettbewerbsrechtlich zulassig erachtet, weil sie nicht das Unwerturteil der
Sittenwidrigkeit im Sinne von § 1 UWG verdiene.

a) Das Berufungsgericht ist bei seiner Beurteilung im rechtlichen Ansatz zutreffend davon
ausgegangen, dal3 nur solche Wettbewerbshandlungen gegen 8 1 UWG verstol3en, die dem
Anstandsgefuhl eines verstandigen Durchschnittsgewerbetreibenden widersprechen oder von
der Allgemeinheit miR3billigt und fir untragbar gehalten werden. Es hat auch mit Recht
angenommen, dal} diese Beurteilung eine Interessenabwagung anhand aller betroffenen
schutzwuirdigen Interessen -insbesondere derjenigen der Mitbewerber, der Verbraucher und der
Allgemeinheit -im Rahmen der Gesamtumstande mit Blick auf die Auswirkungen des
wettbewerblichen Vorgehens erfordert (vgl. BGHZ 81, 291, 295 f. -Backerfachzeitschrift; BGH,
Urt. v. 14.10.1993 -| ZR 40/93, GRUR 1994, 220, 222 = WRP 1994, 104 -PS-Werbung lI;
Kohler/Piper, UWG, 2. Aufl., Einf. Rdn. 267).

b) Hiervon ausgehend hat das Berufungsgericht die Unlauterkeit der beanstandeten
Telefonwerbung verneint, weil sie dem anerkennenswerten sozialen Zweck des Absatzes von
Blindenwaren diene und die unaufgeforderte telefonische Bewerbung dieser Waren gegentuber
Gewerbetreibenden in Deutschland nach dem unbestritten gebliebenen Vortrag der Beklagten
seit Jahrzehnten branchenublich sei, so daf3 sich eine entsprechende Verkehrsauffassung
gebildet habe, zumal die in Handarbeit hergestellten Blindenwaren anderenfalls nicht mit
industriell gefertigten Produkten konkurrieren kdnnten. Ferner hat es darauf abgestellt, daf3 die
wirtschaftliche Bedeutung des Vertriebs von Blindenwaren relativ gering sei, so dal ein
belastigendes Umsichgreifen dieser Werbe- und Vertriebsform im Bereich der gewohnlichen
geschéftlichen Werbung nicht zu befurchten sei. Schliel3lich hat das Berufungsgericht bei der
von ihm vorgenommenen Interessenabwagung beriicksichtigt, dafl3 der Verkehr die telefonische
Werbung fir Blindenwaren bereitwilliger entgegennehme als sonstige Werbung.

3. Diese Beurteilung halt der revisionsrechtlichen Nachprifung nicht in allen Punkten stand.

a) Entgegen der Auffassung der Revision ist es rechtlich allerdings nicht zu beanstanden, daf3
das Berufungsgericht bei seiner Interessenabwégung mitbertcksichtigt hat, dal? die angegriffene
Werbemalinahme dem anerkennenswerten sozialen Zweck des Absatzes von Blindenwaren
dient. Die Revision wendet hiergegen ein, der Umstand, dal3 der Gesetzgeber trotz Kenntnis des
Problems der wettbewerbsrechtlichen Zulassigkeit von unaufgeforderter Telefonwerbung fur
Blindenwaren davon abgesehen habe, deren Zulassigkeit positiv zu regeln, sei dahin zu werten,
daf} die Telefonwerbung gerade nicht habe erlaubt werden sollen.

aa) Dem ist nicht beizutreten. Das Berufungsgericht hat - von der Revision unbeanstandet -im
einzelnen dargelegt, daf} der Gesetzgeber mit der Neufassung des
Blindenwarenvertriebsgesetzes im Jahre 1965 vor allem das Ziel verfolgt hat, die
gewerberechtliche Seite des Vertriebs von Blindenwaren zu regeln. Der vom Berufungsgericht
daraus abgeleitete Schluf3, die Bestimmungen des Blindenwarenvertriebsgesetzes enthielten
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sich jeder Aussage (und zwar sowohl in einem positiv als auch in einem negativ zu
verstehenden Sinn) Uber die wettbewerbsrechtliche Zulassigkeit von Telefonwerbung in dem
hier in Rede stehenden Bereich, lal3t danach einen Rechtsfehler nicht erkennen.

bb) Da das Berufungsgericht ohne Rechtsverstold angenommen hat, die Vorschriften des
Blindenwarenvertriebsgesetzes regelten nicht die wettbewerbsrechtliche Zulassigkeit bestimmter
Werbemethoden fur Blindenwaren, geht auch die weitere Ruge der Revision fehl, das
Berufungsgericht habe, da es Uber die gesetzliche Regelung hinaus noch andere Werbeformen
flr zulassig erachtet habe, die ausdriickliche Detailregelung des Blindenwarenvertriebsgesetzes
unterlaufen und damit dieses im Wege einer Interessenabwagung "ausgehohit".

Die Revision laft bei ihrer Sichtweise zudem unbeachtet, dal’3 das Berufungsgericht bei der
gebotenen Interessenabwagung nicht nur einseitig die Belange des Werbenden, sondern auch
das Interesse des gewerblichen Adressaten bericksichtigt hat, nicht durch unerbetene
Telefonanrufe in der beruflichen Tatigkeit behindert zu werden. Es hat in diesem
Zusammenhang rechtsfehlerfrei mit in seine Wertung einbezogen, dal3 durch die Erleichterung
des Absatzes der von Blinden hergestellten Erzeugnisse mittelbar deren Arbeitsmoglichkeiten
und deren allgemeine soziale Situation verbessert werden, und daf3 das
Blindenwarenvertriebsgesetz selbst zur Erreichung dieser Zwecke eine wesentliche
Bereichsausnahme vornimmt, indem es in § 1 Abs. 1 einen Vertrieb von Blindenwaren unter
Hinweis auf die Beschéaftigung von Blinden oder die Firsorge fur Blinde gestattet.

cc) Ohne Erfolg wendet sich die Revision auch dagegen, dal’ das Berufungsgericht von einem
Erfahrungssatz ausgegangen ist, wonach der allgemeine Verkehr bereit sei, eine Werbung flr
Blindenwaren eher entgegenzunehmen als sonstige Werbung. Das Berufungsgericht hat
nachvollziehbar dargelegt, weshalb (auch) Gewerbetreibende, an die sich die Beklagte
ausschlief3lich mit Telefonwerbung wendet, der Werbung fur Blindenwaren aufgeschlossener
gegentuberstehen als sonstiger Werbung.

b) Entgegen der Auffassung der Revision hat das Berufungsgericht auch keine allgemeinen
sozialpolitischen Gesichtspunkte in das Wettbewerbsrecht integriert und damit eine aul3erhalb
des Schutzzwecks des UWG liegende Entscheidung getroffen.

Das Berufungsgericht hat in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise darauf abgestellt,
dal? Gewerbetreibende und Geschaftsleute erfahrungsgemar den Anrufen ihnen bisher
unbekannter Dritter aufgeschlossener gegentiberstehen als private TelefonanschlulZinhaber.
Auch wenn der Gewerbetreibende einen Telefonanschluld vorwiegend im eigenen Interesse
unterhalt, so rechnet er doch im allgemeinen mit Anrufen maglicher Geschaftspartner sowie
solcher Personen, die im eigenen geschaftlichen Interesse mit ihm in Verbindung treten wollen.
Das Berufungsgericht hat zutreffend darauf hingewiesen, dal3 hierin gerade der innere Grund
dafur liegt, dafl3 die fur eine Telefonwerbung gegentiber Privaten entwickelten Grundsétze auf
eine Anrufwerbung im geschéftlichen Bereich nicht uneingeschrankt anwendbar sind (vgl. BGHZ
113, 282, 284 -Telefonwerbung IV).

Damit hat das Berufungsgericht berticksichtigt, daf bei der Feststellung des konkreten, aus dem
Interessenbereich des Anzurufenden herzuleitenden Grundes fur die Rechtfertigung der
Telefonwerbung nicht auf eine generalisierende Betrachtungsweise abzustellen ist, sondern daf3
es mal3geblich darauf ankommt, ob nach den Umstanden des Einzelfalls die Annahme
gerechtfertigt ist, der Anzurufende werde der telefonischen Kontaktaufnahme jedenfalls positiv
gegentuberstehen (vgl. BGHZ 113, 282, 286 -Telefonwerbung V).

c) Aus dem Zusammenhang der Entscheidungsgriinde des Berufungsurteils ergibt sich
indessen, dal3 das Berufungsgericht allein die zuvor genannten Umstande fur die
wettbewerbsrechtliche Zulassigkeit der beanstandeten Werbemethode nicht hat ausreichen
lassen. Das Berufungsgericht hat bei seiner Annahme, die angegriffene Telefonwerbung
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verstol3e nicht gegen 8 1 UWG, vor allem maf3geblich auf die Behauptung der Beklagten
abgestellt, alle Blindenwerkstéatten bedienten sich seit Jahrzehnten der Methode der
Telefonwerbung gegentber geschéftlichen Kunden, ohne dal? dies jemals von irgendeiner Seite
beanstandet worden sei. Das Bestreiten des Sachvortrags der Beklagten durch die Klagerin hat
das Berufungsgericht geman § 296 Abs. 1, § 527 ZPO nicht zugelassen, weil sich andernfalls
die Erledigung des Rechtsstreits verzogert hatte. Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

aa) Die Annahme des Berufungsgerichts, der Brancheniblichkeit komme bei der nach § 1 UWG
gebotenen Interessenabwagung mal3gebliche Bedeutung zu, ist revisionsrechtlich allerdings
nicht zu beanstanden. Denn bei der Beurteilung, ob die angegriffene Werbemalinahme der
Beklagten als sittenwidrig im Sinne von 8 1 UWG anzusehen ist, kommt es entscheidend auf die
Auffassung der angesprochenen Verkehrskreise an, die ihrerseits in erster Linie davon
beeinfluRt wird, ob entsprechende Werbemethoden in der in Frage stehenden Branche Ublich
sind; die Verkehrsauffassung bildet und orientiert sich regelmaf3ig an dem, was ihr in der
Branche begegnet (vgl. BGHZ 103, 349, 352 -Kfz-Versteigerung; BGH, Urt. v. 2.10.1981 -| ZR
116/79, GRUR 1982, 56, 57 = WRP 1982, 22 -Sommerpreis; Urt. v. 29.3.1984 -| ZR 41/82,
GRUR 1984, 664, 665 = WRP 1984, 396 -Winterpreis).

Es stellt auch keinen Rechtsfehler dar, dal3 das Berufungsgericht in diesem Zusammenhang
zusatzlich zugunsten der Beklagten berticksichtigt hat, daf3 sich die angegriffene Werbung -
gemessen an der Gesamtheit des Angebots an gleichartigen Waren - auf ein in wirtschatftlicher
Hinsicht nur am Rande bedeutsames Marktsegment bezieht. Die Revision erhebt insoweit auch
keine Beanstandungen.

bb) Zu Unrecht hat das Berufungsgericht aber das Bestreiten der von der Beklagten
behaupteten Branchenublichkeit durch die Klagerin nicht zugelassen.

Aus dem Zusammenhang der fur seine Annahme gegebenen Begrindung ergibt sich, dal3 das
Berufungsgericht offenbar davon ausgegangen ist, dal3 die Klagerin den Sachvortrag der
Beklagten zur Branchenublichkeit erstmals in der mindlichen Berufungsverhandlung bestritten
hat. Das wird von der Revision zu Recht beanstandet. Sie weist zutreffend darauf hin, dal3 die
Klagerin bereits in ihrer Replik zur Klageerwiderung ausdricklich bestritten hat, "dal3 alle
staatlich anerkannten Blindenwerkstatten in Deutschland in gleicher Weise den Absatz ihrer
Produkte organisieren, insbesondere vom Mittel der unaufgeforderten Telefonwerbung
Gebrauch machen". In demselben Schriftsatz vom 27. Oktober 1997 hat sie auch bestritten,
"dal} sich dies in der Bundesrepublik Deutschland eingeburgert hatte". Dieses Bestreiten hat die
Klagerin in der Berufungsinstanz wirksam wiederholt, obwohl sie in ihrer Berufungsbegrindung
nicht erneut konkret auf die von der Beklagten behauptete Branchenublichkeit der angegriffenen
Telefonwerbung eingegangen ist. Sie hat sich zur Begriuindung ihres Rechtsmittels jedoch auch
auf ihren gesamten erstinstanzlichen Vortrag bezogen und erganzend darauf verwiesen, daf3 die
tatsachlichen Behauptungen der Beklagten bestritten wirden, soweit sie deren Richtigkeit in der
Berufungsbegrindung nicht ausdricklich zugestehe. Eine solche pauschale Bezugnahme auf
erstinstanzliches Vorbringen reichte hier ausnahmsweise aus, um das Bestreiten der
Branchenublichkeit zum Gegenstand des Berufungsverfahrens zu machen.

In der Rechtsprechung ist zwar allgemein anerkannt, dal3 es grundsatzlich keine
ordnungsgemal3e Begruindung darstellt, wenn lediglich auf den erstinstanzlichen Parteivortrag
verwiesen wird. Das folgt aus dem Zweck der gesetzlichen Regelung des § 519 Abs. 3 Nr. 2
ZPO, formale und nicht auf den konkreten Streitfall bezogene Berufungsbegrindungen
auszuschlie3en, um dadurch die Zusammenfassung und Beschleunigung des zweitinstanzlichen
Rechtszuges zu erreichen. Der Berufungsklager mufl3 daher eine auf den zur Entscheidung
stehenden Fall zugeschnittene Begrindung liefern, die erkennen |ai3t, in welchen Punkten
tatsachlicher oder rechtlicher Art das angefochtene Urteil nach seiner Ansicht unrichtig ist und
aus welchen Grinden er die in erster Instanz vorgenommene rechtliche oder tatsachliche
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Wirdigung beanstandet (vgl. BGH, Beschl. v. 25.1.1990 -IX ZB 89/89, NJW 1990, 1184; Urt. v.
29.9.1993 -XII ZR 209/92, NJW 1993, 3333, 3334).

Von diesen Grundsatzen hat die Rechtsprechung aus Griinden der Vereinfachung und
Prozel36konomie jedoch Ausnahmen zugelassen. Eine nur pauschale Bezugnahme auf das
Vorbringen erster Instanz genltgt ausnahmsweise dann den Anforderungen des 8§ 519 Abs. 3 Nr.
2 ZPO, wenn das erstinstanzliche Gericht ein unter Beweis gestelltes Vorbringen fur unerheblich
erachtet hat, das Berufungsgericht diese Rechtsauffassung jedoch nicht teilt und es deshalb
nunmehr auf den Sachvortrag ankommt (vgl. BVerfGE 36, 92, 99 f.; 60, 305, 311 f.; BGH, Urt. v.
13.3.1981 -1 ZR 65/79, NJW 1982, 581, 582; Urt.

v. 3.6.1997 -VI ZR 133/96, NJW 1998, 155). So liegt der Fall hier.

Das Landgericht hat der behaupteten Branchenublichkeit bei seiner Entscheidung keine
Bedeutung beigemessen. Es hat die beanstandete Telefonwerbung fur Blindenwaren aus
anderen Grunden fur wettbewerbsrechtlich zulassig erachtet. Unter diesen Umstanden war es
verstandlich und zur ordnungsgemalf3en Begriindung der Berufung auch ausreichend, daf? die
Klagerin im zweiten Rechtszug nicht ausdrtcklich auf die von der Beklagten behauptete
Branchenublichkeit eingegangen ist, sondern sich allein mit den ihr unguinstigen Ausfiihrungen
zur wettbewerbsrechtlichen Zulassigkeit der angegriffenen Telefonwerbung befal3t hat (vgl. BGH
NJW 1998, 155). Das Berufungsgericht hatte aufgrund des Hinweises in der
Berufungsbegriindung, daf3 die tatsachlichen Behauptungen der Beklagten bestritten wirden,
soweit sie -die Klagerin diese nicht nachfolgend ausdrtcklich zugestehe, keinen Anlal3 zu der
Annahme, die Klagerin wolle ihr erstinstanzliches Bestreiten der Branchentblichkeit nicht mehr
aufrechterhalten. Nach der Rechtsauffassung des Berufungsgerichts kam dem Bestreiten der
Klagerin gerade erst im zweiten Rechtszug malRgebliche Bedeutung zu. Aus den genannten
Grunden war die Klagerin auch nicht verpflichtet, ihr Bestreiten vor der mindlichen Verhandlung
des Berufungsgerichts nochmals ausdrticklich schriftlich zu wiederholen, nachdem sich die
Beklagte in ihrer Berufungserwiderung erneut auf die Branchenublichkeit berufen hatte.

Danach hatte das Berufungsgericht - sofern es den Beweisantritt als ausreichend erachtete -den
von der Beklagten fur die Branchenublichkeit der beanstandeten Telefonwerbung benannten
Zeugen S. durch prozel3leitende Verfigung gemaf 8 273 Abs. 2 Nr. 4 ZPO zum
Verhandlungstermin laden und vernehmen mussen, da es die Frage der Branchenublichkeit zu
Recht als entscheidungserheblich angesehen hat.

4. Das Berufungsurteil stellt sich auch nicht im Sinne des 8§ 563 ZPO aus anderen Griinden als
richtig dar. Die wettbewerbsrechtliche Zul&ssigkeit der angegriffenen Telefonwerbung ergibt sich
entgegen der Auffassung der Revisionserwiderung nicht bereits ohne weiteres aus den
Regelungen der Richtlinie 97/7/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai
1997 Uber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschlissen im Fernabsatz (Fernabsatzrichtlinie
-ABI. EG Nr. L 144/19 v. 4.6.1997), die durch das am 30. Juni 2000 in Kraft getretene Gesetz
Uber Fernabsatzvertrdge und andere Fragen des Verbraucherrechts sowie zur Umstellung von
Vorschriften auf Euro vom 27. Juni 2000 (BGBI. | S. 897 -FernAbsG) umgesetzt worden ist. Die
genannte Richtlinie la3t zwar, wie sich aus ihrem Art. 10 ergibt, die telefonische Kommunikation
mit Verbrauchern auch ohne deren vorherige Zustimmung zu und verbietet sie lediglich dann,
wenn der Verbraucher sie offenkundig abgelehnt hat. Jedoch a3t Art. 14 Satz 1 den
Mitgliedstaaten Raum fur den Erlal3 oder die Aufrechterhaltung strengerer Bestimmungen, um
ein héheres Schutzniveau fur die Verbraucher sicherzustellen. Die (strengere) deutsche
Rechtsprechung zur Telefonwerbung bleibt schon deshalb von der Richtlinienregelung
grundsatzlich unberthrt (vgl. BGH, Urt. v. 27.1.2000 -] ZR 241/97, GRUR 2000, 818, 820 = WRP
2000, 722 -Telefonwerbung VI). An dieser Beurteilung andert auch Art. 14 Satz 2 der Richtlinie
nichts, da diese Bestimmung sich nur auf Vertriebsverbote (im Sinne von § 134 BGB) bezieht,
mithin Art. 14 Satz 1 nur konkretisiert, aber nicht einschrankt (Kéhler/Piper aaO § 1 UWG Rdn.
140; a.A. Bohm, MMR 1999, 643, 647). Der deutsche Gesetzgeber hat bei Umsetzung der
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Fernabsatz-Richtlinie durch das Fernabsatzgesetz davon Abstand genommen, die
wettbewerbsrechtliche Zulassigkeit der Telefonwerbung zu regeln (vgl. 8 2 Abs. 1 Satz 2
FernAbsG). Im Ubrigen erstreckt sich die Richtlinie 97/7/EG ohnehin nicht auf die
Telefonwerbung gegentber Gewerbetreibenden (Kohler/Piper aaO 8 1 UWG Rdn. 140).

lll. Danach war das angefochtene Urteil auf die Revision der Klagerin aufzuheben und die
Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch Gber die Kosten der Revision, an
das Berufungsgericht zurlickzuverweisen.
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