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Als Urkundsbeamtin der Ge-
schaftsstelle

OBERLANDESGERICHT KOLN

IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

in dem Rechtsstreit

Der 8. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Kéin hat auf die mindliche Verhandlung
vom 29.10.2010 unter Mitwirkung seiner Mitglieder

Nolte, von Hellfeld und Dr. Kessen

fiir Recht erkannt:

1.)  Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil der 2. Kammer fiir Han-
delssachen des Landgerichts Aachen vom 31.3.2010 im Kostenpunkt
und zu Ziff. |l wie folgt abgeandert:

Die Beklagte wird verurteilt, an die Kldgerinnen 2.984 € nebst
Zinsen in Héhe von 5 Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz
aus einem Betrag von 2.186,40 € seit dem 4.5.2009 und aus ei-

nem weiteren Betrag von 797,60 € seit dem 7.7.2009 zu zahlen.

Hinsichtlich des weitergehenden Zahlungsantrags wird die Klage

abgewiesen.

Die Kosten des Verfahrens erster Instanz tragen die Klagerinnen

jeweils zu 11 % und die Beklagte zu 78 %.

Die Berufungen der Klagerinnen und die Berufung der Beklagten im Ub-

rigen werden zurlckgewiesen.
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2)

3)

4)
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Die Kosten des Berufungsverfahrens tragen die Kldgerinnen jeweils zu

11 % und die Beklagte zu 78 %.
Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Beklagte kann jedoch die Vollstreckung des Unterlassungsaus-
spruchs durch Sicherheitsléistung in Héhe von 25.000 € abwenden,
wenn nicht die Klagerinnen vor der Vollstreckung Sicherheit in gleicher

Hohe leisten.

Die Vollstreckung des Zahlungsausspruchs sowie hinsichtlich der Kos-
ten kann die Klagerin durch Sicherheitsleistung in Héhe von 110 % des
aufgrund des Urleils vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht
die Beklagte vor der Vollstreckung Sicherheit in Héhe von 110 % des
jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet. Entsprechendes gilt fur die

Vollstreckung hinsichtlich der Kosten durch die Kiagerin.

Die Revision wird zugelassen, soweit zum Nachteil der Bekiagten er-

kannt worden ist.
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GRUNDE:

I
Die Parteien sind Wettbhewerber auf dem Strommarkt. Die Beklagte fuhrte Anfang
2009 eine Briefwerbeaktion durch. Sie schrieb gezielt Kunden an, die von ihr zu der
Unternehmensgruppe der Kidgerinnen gewechselt waren; das folgende Schreiben

richtete sie an die Zeugin O, deren Wechsel zum 1.1.2008 erfolgt war:
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RibAdg:

Die Klagerinnen mahnten die Beklagte wegen dieser Werbeaktion ab (vgl. Anlage K
3, Bl. 9 des Anlagenhefts). Die Beklagte verpflichtete sich teilweise zur Unterfassung,
lehnte aber eine Unterlassungsverpflichtung im Hinblick auf die geltend gemachten
Verstdfie gegen das Bundesdatenschutzgesetz ab (Anlage K 4, Bl. 14 des Anlagen-

hefts). Die Kl&gerinnen zahlten fiir die Abmahnung eine nach einem Streitwert in
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Hoéhe von 100.000 € berechnete Gebiihr von 2.186,40 € (netto) an ihre Rechtsanwél-
te (vgl. Rechnung Anlage K 7, Bl. 29 des Anlagenhefis). Mit Schreiben vom 7. Mai
2009 forderten sie die Beklagte zur Anerkennung ihres Schadensersatzanspruchs
und Erteilung von Auskinften auf; hierfir wendeten sie — berechnet nach einem
Streitwert in Héhe von 25.000 € — weitere 1.117,60 € (netto) auf (vgl. Rechnung An-
lage K 6, Bl. 28 des Anlagenhefts).

Die Kidgerinnen sind der Ansicht, die Beklagte habe durch die Verwendung der per-
sonenbezogenen Daten ihrer friiheren Kunden gegen das Bundesdatenschutzgesetz
verstoen und sich insofern zugleich wettbewerbswidrig verhalten. lhre auf Unterlas-
sung der Nutzung dieser Informationen fur das verfahrensgegensténdliche Schreiben
(Tenor |. 1) und der Versendung solcher Schreiben ohne Unterrichtung tber die ver-
antwortliche Stelle und das Recht zum Widerspruch gegen die werbliche Nutzung der
Daten (Tenor . 2) gerichtete Klage hatte vor dem Landgericht Erfolg. Antragsgeman
hat das Landgericht die Beklagte zudem zur Zahlung von 3.304 € nebst Zinsen ver-
urteilt und die Verpflichtung der Beklagten zum Ersatz des Schadens, der den Klage-
rinnen aus dem Versand der Schreiben entstanden ist, festgestelit. Soweit die Kidge-
rinnen beantragt haben, ihnen die Befugnis zuzusprechen, das Urteil auf Kosten der
Beklagten in 'der iiberregionalen Tagespresse bekannt zu machen, hat das Landge-

richt die Kiage abgewiesen.

Mit ihrer Berufung greift die Beklagte das landgerichtliche Urteil im Umfang ihrer Ver-
urteilung an mit Ausnahme des Verbotsausspruchs zu Ziff. [.2 (fehlende Unterrich-
tung in dem Werbeschreiben). Die Kldgerinnen verteidigen insofern das landgerichtli-
che Urteil und verfolgen mit ihren Berufungen deh Antrag weiter, das Urteil verdffent-

lichen zu dirfen. Die Beklagte beantragt die Zuriickweisung dieser Berufungen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts wird gem. § 540 Abs. 1 Satz 1

Nr. 1 ZPO auf den Tatbestand des angefochtenen Urteils Bezug genommen.

IE.

Die Berufung der Beklagten hat nur in geringem Umfang Erfolg und fihrt zu einer
teilweisen Abweisung des Zahlungsantrags; die Berufungen der Kidgerinnen sind

unbegriindet.
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1. Das Landgericht hat zu Recht die Beklagte zur Unterlassung auch im Hinblick auf

die Verwendung der Kundendaten verurteiit.

Der auf Wiederholungsgefahr gestltzte Unterlassungsanspruch besteht nur, wenn
das beanstandete Verhalten des Beklagten sowohl zur Zeit der Begehung im Febru-
ar 2009 als auch nach dem aktuell geltenden Recht wettbewerbswidrig war. Beides

ist der Fall.

a) Zur Rechtslage unter Geltung des § 28 BDSG in der Fassung vom 14.1.2003 hat

der Senat im einstweiligen Verfugungsverfahren ausgefihrt:

.Die Antragstellerinnen haben (...) gegen die Antragsgegnerin einen Anspruch auf
Unterlassung aus §§ 3, 4 Nr. 11, 8 Abs. 1 UWG i.V.m. §§ 4, 28 BDSG.

1. a) Die Antragsgegnerin hat mit der Versendung der Werbeschreiben zu dem
Zweck gehandelt, den Absatz ihrer eigenen Produkte zu férdern (§ 2 Abs. 1 Nr. 1
UWG 2004). Das Werbeschreiben ist zugleich eine geschéftliche Handlung im Sinne
des § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG in der seit dem 30. Dezember 2008 geltenden Fassung.
Die Neufassung des Gesetzes, die im Hinblick auf die in die Zukunft gerichteten der
von den Antragstellerinnen gesteliten Unterlassungsantrége zu berlcksichtigen ist, ist
in dieser Hinsicht nicht enger als der der Wettbewerbshandlung im Sinne des § 2
Abs. 1 Nr. 1 UWG 2004 (vgl. BGH, Urteil vom 15. Januar 2009 = | ZR 141/06 - Uber-

regionaler Krankentransport, Tz. 11).

b) Das Verbot geméall § 4 Abs. 1 BDSG, personenbézogene Daten zu nutzen, wenn
der Betroffene nicht eingewilligt oder dies durch das Bundesdatenschutzgesetz oder
eine andere Rechtsvorschrift erlaubt oder angeordnet ist, ist insoweit eine gesetzliche
Vorschrift im Sinne des § 4 Nr. 11 UWG, die auch dazu bestimmt ist, im Interesse der
Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln, ais § 28 BDSG die Grenzen der Zu-
lassigkeit der Nutzung der Daten fir Zwecke der Werbung bestimmt. Zwar zieit das in
§ 4 Abs.1 BDSG enthaltene Verbot mit Erlaubnisvorbehalt (vgl. Gola/Schomerus,
BDSG, 9. Aufl,, § 4 Rdn. 3) weitaus Uberwiegend nicht darauf ab, Markiverhalten zu
regeln. Soweit jedoch ein Marktteiinehmer sich auf einen Erlaubnistatbestand beruft,
um diese Frlaubnis dazu zu nutzen, Werbung fur sich zu machen, bezwecken die
Grenzen, die das Bundesdatenschutzgesetz einem solchen Marktverhalten setzt, den
Schutz des Betroffenen in seiner Stellung als Marktteilnehmer. Dieser Schutz ist zwar
Ausfluss des allgemeinen Schutzes eines Rechts des Verbrauchers, namlich seines
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung. Auch eine dem Schutz von Rechten
oder Rechtsgiitern dienende Vorschrift ist aber dann eine Marktverhaltensvorschrift,

wenn das geschitzte Interesse gerade durch die Marktteilnahme berthrt wird (vgl.
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Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, 27. Aufl., § 4 UWG Rdn. 11.35d; vgl. auch BGH GRUR
2007, 890 Tz. 35 — Jugendgefihrdende Medien bei eBay — zur Einordnung von Ju-
gendschutzvorschriften als Marktverhaltensregelung). So liegt es hier. Die Antrags-
gegnerin hat geschiitzte Daten genutzt, die ihr durch die Marktteilnahme der Betrof-
fenen, namiich die Vertragsbheziehung mit der Antragsgegnerin, bekannt geworden
sind. Soweit sie diese Daten zum Zwecke der Werbung nutzt, ist dieses Marktverhal-
ten durch den Schutz der Daten nach MaRgabe des Bundesdatenschutzgesetzes im

Interesse der Belroffenen geregelf.

¢) Die Antragsgegnerin hat durch die Nutzung personenbezogener Daten (Name und
Anschrift friherer eigener Kunden, jetziger Kunden der Antragstellerin) ohne Einwilli-
gung der Betroffenen zum Zweck der Versendung eines individuellen Werbeschrei-
bens, wie dies aus der konkreten Verletzungsform ersichtlich ist, gegen § 4 Abs. 1
BDSG verstoen, denn diese Nutzung war nicht — was allein in Betracht kommt —
gemal § 28 Abs. 1 bis 3 BDSG erlaubt.

aa) Dass die Antragsgegnerin sich nicht auf die Erlaubnis gemdaf § 28 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 BDSG stitzen kann, weil diese Nutzung nicht dem Zweck eines bestehenden

Vertragsverhiltnisses diente, raumt sie selbst ein.

bb) Eine Erlaubnis unmittelbar nach § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG scheitert daran,
dass insofern eine Nutzung gemaR § 28 Abs. 1 Satz 2 nur zu dem Zweck erfolgen
darf, der bei der Erhebung der Daten konkret festgelegt worden ist. Die Antragsgeg-
nerin hat die fraglichen Daten jedoch nicht zu dem Zweck erhoben, sie spater im Fal-
le von {angeblichen) Preiserhdhungen der Antragstellerin fUr individualisierte Werbe-

schreiben zu verwenden.

cc) Eine Zuldssigkeit der Verwendung der Daten nach § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG
kommt daher nur Uber § 28 Abs. 2 BDSG in Betracht, der die Nuizung der Daten fiir
andere als die bei der Erhebung festgelegten Zwecke unter den Voraussetzungen
dieser Vorschrift gestattet. Es fehlt aber daran, dass die Nutzung der Daten zur Wah-

rung berechtigter Interessen erforderlich war.

Der Begriff ,berechtigte Interessen® soll einen Kompromiss im Widerstreit zwischen
der informationellen Selbstbestimmung der Betroffenen und dem Informationsbedarf
Dritter umschreiben (vgl. Simitis in; Simitis, BDSG, 6. Aufl,, § 28 Rdn. 133). Er dient
nicht dazu, einen Auffangtatbestand im Hinblick auf die sehr eng gefasste Vorschrift
des § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BDSG zu schaffen. Vielmehr ist er im Lichte der Wertun-
gen, die dieser Bestimmung zugrunde liegen, auszulegen. Der Nutzung von Daten,
die der Verantwortliche im Rahmen einer veriraglichen Beziehung erhoben hat, sind

daher enge Grenzen zu ziehen (vgl. Simitis, aa0., Rdn. 133 {.). Es wird sogar bezwei-
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felt, ob Uberhaupt die Verwendung von Daten, die im Rahmen eines Vertragsverhalt-
nisses erhoben worden sind, geman § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG genutzt werden
durfen {vgl. Gola/Schomerus, aaQ., § 28 Rdn. 9). Auch wenn man diese Zweifel nicht
teilt und ein berechtigtes Interesse an einer Datenspeicherung anerkennt, die dazu
dient, mit ehemaligen Kunden weiter Kontakt zu halten und sie durch werbliche An-
sprachen zurfickzugewinnen, so hilft dies der Antragsgegnerin im Ergebnis nicht wei-
ter. Zu dem Zweck, Kunden zuriickzugewinnen, ist die Nutzung der Information, dass
ein Kunde nun Vertragspartner der Antragstellerinnen ist, ndmlich nicht im Sinne des
§ 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG erforderlich. Dabei wird man zwar nicht eine Erforder-
lichkeit in dem Sinne einer zwingenden Notwendigkeit verfangen kénnen. Ausrei-
chend ist es vielmehr, dass der Nutzer bei verniinftiger Betrachtung auf das fragliche
Mittel angewiesen ist (Gola/Schomerus, aa0., § 28 Rdn. 34); keinesfalls kann jedoch
unter Erforderlichkeit® eine bestmdogliche Effizienz verstanden werden. Die Antrags-
gegnerin ist in diesem Sinn darauf angewieseri, die Daten ,Name® und ,Anschrift* zu
nutzen. Um keine unnétige Werbung zu verschicken, muss die Antragsgegnerin zu-
dem die Information nutzen, dass der Angeschriebene nicht Kunde bei ihr ist. Soweit
man ein Interesse gerade an der Rickgewinnung von Kunden anerkennt, ist die An-
tragsgegnerin zudem darauf angewiesen, das Datum ehemaliger eigener Kunde" zu
verwenden. Auf die Information, dass ein Verbraucher Kunde der Antragstellerinnen
ist, ist die Antragsgegnerin dagegen nicht angewiesen. Diese Information verwendet
sie lediglich, um ihre Werbung besonders wirksam auszugestalten. Zur Verfolgung
der berechtigen Interessen der Antragsgegnerin wére es ausreichend (aber auch er-
forderlich), zum einen nicht nur Kunden der Antragstellerinnen anzuschreiben und
zum anderen einen umfassenderen Preisvergleich unter Beriicksichtigung der wich-

tigsten Mitbewerber aufzustelien.

Soweit die Antragsgegnerin geltend macht, ihr berechtigtes Inferesse bestehe darin,
Kunden, die zu den Antragstellerinnen gewechselt sind, Vergleiche zwischen den
Angeboten der Streitparteien zuzusenden, kann dem nicht gefoigt werden. Wiirden in
dieser Weise in den Besjriff des ,berechtigten Interesses® bereits s&mtliche Details der
konkreten Werbeaktion einbezogen, erlibrigte sich die Prifung der Erforderlichkeit im
Sinne des § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG; dann wére es stets unabdingbar, die Da-
ten zu nutzen, anhand derer das Interesse definiert worden ist. Ein derartiges Vorge-
hen wiirde zudem zu nicht hinnehmbaren Widersprlichen zu der in § 28 Abs. 3 Satz 1
Nr. 3 lit. a) BDSG vorgenommenen Wertung fihren, wonach eine Verwendung meh-
rerer kombinierter Merkmale zur Beschreibung einer Personengruppe im Sinne dieser
Vorschrift untersagt ist (val. dazu unten dd). Dieses Verbot wiirde Ober die von der

Antragsgegnerin empfohlene Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,berechtigte Inte-
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ressen” in § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG ausgehebelt. Vielmehr fuhrt diese Wertung
dazu, dass bei der Formulierung des berechtigten Interesses jedenfalls nicht mehr als
ein personenbezogenes Merkmal herangezogen werden darf. Als berechtigt zugrun-
de zu legen ist daher das Interesse der Antragsgegnerin, Kunden zu gewinnen; ein
gescondertes, anerkennenswertes Inferesse der Antragsgegnerin, gerade die Kunden

der Antragstellerinnen abzuwerben, hat sie dagegen nicht.

dd) Die Nutzung der Daten war auch nicht durch § 28 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 BDSG ge-
rechtfertigt, denn die Antragsgegnerin hat nicht lediglich sog. Listendaten im Sinne
dieser Vorschrift genutzt. Es ist anerkannt, dass zur Definition einer Personengruppe
im Sinne des § 28 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 lit. a) lediglich ein einziges Merkmal herange-
zogen werden kann; die Kombination zweier Merkmale wirde bereits zu einer zu
starken Individualisierung filhren und ist daher nicht zulassig (Simitis, aaO., § 28 Rdn.
239; Gola/Schomerus, aa0., § 28 Rdn. 56a). Daran fehit es hier. Die Antragsgegnerin
hat die Daten ,friiherer eigener Kunde" und ,Kunde der Antragstellerinnen” in Kombi-

nation verwendet.”

Der Senat hélt an dieser Beurteilung auch angesichts der von der Beklagten und in

einem Aufsatz geaulBerten Kritik an der Auslegung des § 28 BDSG fest:

aa) § 28 BDSG regelt seiner Uberschrift gemal die Datennutzung (-erhebung, -
verarbeitung) zu eigenen Geschaftszwecken. Daher bezieht sich die Formulierung
,ZUu anderen Zwecken® in seinem Abs. 2 nicht auf Abs. 1 Satz 1 (zu eigenen Ge-
schaftszwecken), sondern auf Abs. 1 Satz 2 und gestattet damit die Verwendung der
Daten fur andere Zwecke als diejenigen, die bei der Erhebung (d.h. Beschaffung —
vgl. § 3 Abs. 3 BDSG) der Daten konkret festgelegt worden sind (vgl. zum neuen,
insofern gleichlautenden Recht: Gola/Schomerus, BDSG, 10. Aufl.,, § 28 Rdn. 34 -
36).

Soweit sich die Beklagte darauf beruft, sie habe die Daten zur Pflege der Kundenbe-
ziehung erhoben, genlgt dies nicht, um sie nach § 28 Abs. 1 BDSG nutzen zu dir-
fen. Denn zum einen muss der Zweck, zu dem die Daten genutzt werden sollen,
schriftlich fixiert werden (Gola/SchomerUs, aaQ., Rdn. 35), wozu die Beklagte nichts
vorgetragen hat. Zum anderen ist diese Zweckbestimmung so allgemein gefasst,
dass sie eine Uberprifung, ob die Datennutzung nach § 28 Abs. 1 BDSG erlaubt ist,
nicht erméglicht; daher wére eine solche Zwecksetzung nicht hinreichend konkret im
Sinne des § 28 Abs. 1 Satz 2 BDSG. SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass die

Information Giber den Wechsel der Kundin zu den Kldgerinnen der Beklagten von den
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Kldgerinnen nur zum Zwecke der Umstellung der Stromversorgung tbermittelt wor-
den und dies nur deshalb geschehen ist, weil die Kldgerinnen es fiir die Kundin
Ulbernommen haben, den alten Vertrag mit der Beklagten zu kiindigen (vgl. Schrift-
satz der Beklagten vom 8.9.2009 — Bl. 41). Auch insoweit bestehen Bedenken dage-
gen, dass die Beklagte die auf diesem Weg erlangte Information fir andere Zwecke
verwenden dirfte.

Letztlich kommt es hierauf jedoch nicht an, weil § 28 Abs. 2 BDSG die Nutzung zu
anderen Zwecken erlaubt, soweit nicht der Anwendungsbereich des § 28 Abs. 1 Satz
1 Nr. 1 BDSG betroffen ist, auf den sich die Beklagte abe_r Q_hnehin_nicht_be__rufen

kann.

bb) Die Entscheidung des Senats ist mit dem Argument kritisiert worden, die Frage
der Effizienz der Werbemalnahme diirfe nicht bereits im Rahmen der Prifung der
Erforderlichkeit der Datennutzung diskutiert werden, sondemn betreffe die Abwagung
der Interessen des Datenverwenders und der betroffenen Kunden (Haas/Stallberg,
MMR 2009, 847, 848). Dieses Verstandnis wird jedoch der Systematik des § 28
Abs. 1 Nr. 2 BDSG nicht gerecht. Die VOrschriﬁ enthalt zwei Voraussetzungen, die
kumulativ erfallt sein milssen, damit die Datennutzung zuldssig ist. Die erste Voraus-
setzung lautet, dass die Nutzung zur Wahrung berechtigter Interessen der verant-
wortlichen Stelle erforderlich sein muss. Es sind also bereits fir diese efste Voraus-
setzung zwei Tatbestandsmerkmale zu prifen: es missen berechtigte Interessen
des Nutzers der Daten bestehen und die Nutzung der Daten muss zur Wahrung die-
ser Interessen erforderlich sein. Der Senat bekréftigt seine Auffassung, dass das
Tatbestandsmerkmal ,berechtigte Interessen” weitgehend leerliefe, wenn man es
zuliefe, den Wunsch, die Daten in einer konkreten Form zu verwenden, als Interesse
zu definieren. Daher muss das Interesse in einer Weise formuliert werden, die nicht
bereits auf die beabsichtigte Verwendung der Daten Bezug nimmt. Der Senat vermag
daher weiterhin nicht ein Interesse der Beklagten, gezielt die zu den Klagerinnen ge-
wechselten Kunden nun wieder abzuwerben, als berechtigt anzuerkennen, sondern
nur ein Interesse, jegliche verlorengegangene Kunden zurlickzugewinnen. Zur Wah-
rung dieses Interesses ist die Nutzung der Information, dass ein Kunde gerade zu
den Kléagerinnen gewechselt ist, nitzlich, aber - auch bei einem weiten Verstindnis

des Begriffs — nicht erforderlich.
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Im Ubrigen fiele auch die Prifung, ob Grund zu der Annahme besteht, dass das
schutzwiirdige Interesse des Betroffenen an dem Ausschluss der Nutzung der Daten
Uberwiegt, zu Lasten der Beklagten aus. Es ist namlich nach Auffassung des Senats
nicht so, dass ein Betroffener eine personalisierte Werbung mit einer mdéglichst per-
sonlichen, auf die vom Werbenden gemutmaliten Interessen des Betroffenen abstel-
lenden Ansprache erhalten méchte. Denn hierdurch wird dem Kunden das Gefuhl
einer informationellen Unterlegenheit vermittell. Dies gilt in besonderer Weise, wenn
— wie hier — der Betroffene seine geschéftlichen Beziehungen zu dem Werbenden
bewusst beendet und er die fraglichen Informationen dem Werbenden nicht persén-
lich zur Verfugung gestellt hat. Der Vorteil des Betroffenen, maéglicherweise weniger
Werbung zu erhalten, tritt dahinter deutlich zuriick;, zumal im konkreten Fall, auf den
bei der Abwagung abzustellen ist, die Nutzung seiner personenbezogenen Daten
gerade dazu gefuhrt hat, dass er Werbung erhalten hat. Das Interésse, gegen eine
derartige persdnliche Ansprache geschitzt zu werden, Uberwiegt das Interesse der

Beklagten an einer méglichst effektiven Werbung.

b) Die am 1.9.2009 in Kraft getretene Anderung des § 28 BDSG durch Art. 1 des Ge-
setzes zur Anderung datenschutzrechtlicher Vorschriften vom 14.8.2009 fihrt zu kei-

nem anderen Ergebnis.

Gegen die Annahme, nun sei erlaubt, was nach bisherigem Recht verboten war,
spricht bereits, dass die Gesetzesdnderung ausweislich der amtlichen Begriindung
zu einer Verscharfung des § 28 BDSG fihren sollte (Streichung des Listenprivilegs,
Einfihrung eines Kopplungsverbots, im Ubrigen nur redaktionelle Anderungen — vgl.
BT-Drucks. 16/12011, S. 30f.).

Der Gesetzestext veranlasst keine dieser Intention des Gesetzgebers widerspre-
chende Auslegung. Soweit es in § 28 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 BDSG nunmehr heift, ,die
diese Daten mit Ausnahme der Angaben zur Gruppenzugehdrigkeit (...} erhoben
hat”, kann aus der Verwendung des Plurals (,Angaben®) nicht gefolgert werden, es
diirften im Gegensatz zur oben dargestellten bisherigen Rechtslage nunmehr Perso-
nengruppen tber mehr als ein Merkmal definiert werden. Der Begriff ,Angaben” be-
schreibt nicht die ,Personengruppe®, denn Satz 2 Nr. 1 betrifft die Frage, wie die zu
verwendenden Daten erhoben worden sind, und setzt damit das Vorhandensein ei-
ner (rechiméBig bestimmten) Personengruppe bereiis voraus. Die ,Angaben” bezie-

hen sich vielmehr auf die beiden Méglichkeiten der Zugehérigkeit, ndmlich diese be-
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jahend oder verneinend. Es verwundert daher nicht, dass auch die aktuelle Kommen-
tierung der Hinzufligung dieses Buchstabens einen derartig weitreichenden Para-

digmenwechsel nicht entnimmt (vgl. Gola/Schomerus, aaO., Rdn. 51).

Auch auf § 28 Abs. 3 Satz 3 BDSG kann sich die Beklagte nicht berufen. Denn die-
ser stellt keine selbstandige Befugnisnorm fiir die Erhebung von Daten dar (vgl. BT-
Drucks. 16/10221, S. 32). Hierfir kdme allein § 28 Abs. 1 BDSG in Betracht, dessen
Voraussetzungen aber — wie oben ausgefiihrt — nicht vorliegen. Zudem darf das
JHinzuspeichern” Listendaten im Sinne des § 28 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 nur dann betref-
fen, wenn diese &ffentlichen Verzeichnissen entnommen werden koénnen
{Gola/Schomerus, aaO., § 28 Rdn. 55).

Daher verstt das Verhalten der Beklagten auch nach geltendem Recht gegen das
BDSG und ist daher gemaft §§ 3, 4 Nr. 11 UWG unlauter.

2. Danach steht den Klagerinnen ein Anspruch auf Erstattung der ihnen entstande-
nen Kosten der Abmahnung und der Aufforderung, die Schadensersatzpflicht anzu-
erkennen und die zur Berechnung erforderlichen Auskiinfte zu erteilen, zu. Als
Streitwert fir die Abmahnung haben die Prozessbevollmdchtigten der Klégerinnen
zutreffend 100.000 € zugrunde gelegt, so dass der geltend gemachte Betrag von
2.186,40 € (inkl. Telekommunikationspauschale) gerechtfertigt ist (nachdem die Kla-
gerinnen in der mindlichen Verhandlung klargestellt haben, dass die in der Rech-
nung vom 9.6.2009 angegebene Zahlung nicht von der Beklagten, sondern von den

Klagerinnen geleistet worden ist).

Die Aufforderung zur Anerkennung der Schadensersatzpflicht ist dagegen mit
25.000 € zu hoch bewertet. Anzusetzen ist vielmehr der Wert des Antrags zu IV., den
das Landgericht (von den Parteien unbeanstandet) zutreffend auf 10.000 € festgelegt
hat. Insofern ergibt sich ein Betrag von 797,60 € (inkl. Telekommunikationspauscha-
le).

Der Zinsanspruch folgt aus §§ 286 Abs. 1, 280 Abs. 1, 288 BGB hinsichtlich der Ab-
mahnkosten; im Ubrigen aus §§ 291, 288 BGB. Zinsbeginn kann hinsichtlich der Ab-
mahnkosten allerdings erst das Datum sein, zu dem sich der Anspruch der Kldgerin-
nen auf Freistellung von den gegen sie gerichteten anwaltlichen Gebiihrenforderun-
gen in eine Geldschuild im Sinne des § 288 Abs. 1 BGB umgewandelt hat, also der

Zeitpunkt der Zahlung der Klagerinnen an ihre Bevollméchtigten. Angesichts des
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Geldeingangs dort am 6.5.2009 (Mittwoch) kann von einer Zahlung am 4.5.2009

ausgegangen werden.

3. Die Beklagte ist den Kldgerinnen gemall §§ 9, 3, 4 Nr. 11 UWG iVm. §§4, 28
BDSG zum Schadensersatz verpflichtet. Dies hat das Landgericht zutreffend in Ziff.

IV des Tenors festgestellt.

4. Eine Verdffentlichungsbefugnis der Kldgerinnen hat das Landgericht zu Recht ver-
neint. Eine solche kommt dann in Betracht, wenn sie geeignet ist, die durch das
wetthewerbswidrige Verhalten verursachte fortbestehende Beeintrachtigung zu be-
seitigen; dabei ist eine Gesamtabwagung der beiderseitigen Interessen vorzuneh-
men (vgl. Kéhler/Bornkamm, UWG, 28. Aufl., § 12 Rdn. 4.7). Es ist allerdings bereits
fraglich, ob die Klagerinnen allein durch die in diesem Urteil zu behandelnde rechts-
widrige Datennutzung ais solche weiterhin beeintrachtigt ist. Jedenfalls erscheint eine
Veréffentlichung des Urteils nicht geeignet, eine solche Beeintrachtigung zu beseiti-
gen. Denn die Rechtswidrigkeit des Verhaltens der Beklagten ldsst sich nicht in einer
plakativen Weise beschreiben, die von einem juristisch ungebildeten Publikum ohne
weiteres verstanden wiirde. Eine Urteilsverdffentlichung hétte daher vielmehr eine
Anprangerungswirkung und wirde die Beklagte in der éffentlichen Wahraehmung in
den Zusammenhang mit ,Datenskandalen”, von denen andere Unternehmen betrof-
fen waren und Uber die berichtet wurde, setzén, obgleich den hier festgestellten Ver-
stéflen ein vergleichbares Gewicht nicht zukommt. Schiielich wére im Rahmen der
Gesamtabwagung zu berlcksichtigen, dass die mit den Klagerinnen verbundene U
Services GmbH auf das Schreiben der Beklagten bereits reagiert und dabei in einer
die Beklagte behindernden Weise auf die UnrechtmaRigkeit des Anschreibens der
Beklagten hingewiesen hat (vgl. Urteil des Senats vom 8.1.2010 — 6 U 151/09). Auch

insofern erschiene eine Veréffentlichung des Urteils auf Kosten der Beklagten unbil-

lig.

.

1. Die Kostenentscheidung beruht auf § 91, 100 Abs. 1 ZPO; die Entscheidung zur
vorldufigen Vollstreckbarkeit auf §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

2. Die Revision wird zugelassen, soweit zum Nachteil der Beklagten enfschieden
worden ist. Die Auslegung der streitentscheidenden Normen des Bundesdaten-

schutzgesetzes ist bisher héchstrichterlich nicht geklart.
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3. Streitwert fiir das Berufungsverfahren: 34.249,12 €
Berufung der Beklagten:
Antrag zu . 1: 20.000 €

Antrag zu lll.: 1.749,12€  (soweit sich die Abmahnung auf Umsténde bezieht,

die nicht Gegenstand dieses Verfahrens sind)
Antrag zu IV:  10.000€
Summe: 31.74912 €

Berufung der Klagerinnen; 2.500 €

Nolte von Hellfeld Dr.Kessen



