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Der |. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhand-
lung vom 20. Oktober 2021 durch den Vorsitzenden I -

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des Hanseatischen Oberlandesge-
richts Hamburg - 15. Zivilsenat - vom 28. Januar 2021 wird auf Kos-
ten der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Klagerin ist ein in die Liste qualifizierter Einrichtungen im Sinne von
§ 8 Abs. 3 Nr. 4 UWG eingetragener Verbraucherschutzverband. Die Beklagte
ist ein Inkassounternehmen. Sie verschickte im Juni 2018 im Auftrag der Tele-
fénica Germany GmbH & Co. KG (Telefénica) die als Anlage K3 vorgelegte Zah-
lungsaufforderung (ber einen Betrag von 635,07 € an die Zeugin A s

Grund der Forderung ist dort angegeben: "Mobilfunkvertrag vom 01.11.2017
(Telnr. )

Der zugrundeliegende Vertrag wurde unter Verwendung des Namens und
einer friheren Anschrift der Zeugin [IIlllmit der Telefénica geschlossen. Ein
Vertragsschluss zwischen der Zeugin -elbst und der Telefénica erfolgte
nicht. Nachdem zwei von der Beklagten an die frihere Anschrift der Zeugin ver-
sandte Zahlungsaufforderungen als unzustellbar zuriickgekommen waren, ermit-
telte die Beklagte die neue Anschrift der Zeugin und versandte an diese die streit-
gegenstandliche Zahlungsaufforderung. Die Zeugin reagierte hierauf nicht. Ge-
gen einen anschlieRend an sie ergangenen Mahnbescheid legte sie Widerspruch
ein. Auf eine entsprechende Beschwerde der Zeugin bei der Kl&gerin mahnte
diese die Beklagte erfolglos ab.

Die Klagerin hat beantragt, es der Beklagten unter Androhung von Ord-
nungsmitteln zu untersagen,

gegenlber einem Verbraucher in einem Forderungsschreiben zugunsten eines
Auftraggebers der Beklagten zu behaupten, der Verbraucher sei aufgrund des
Abschlusses eines Mobilfunkvertrags unter Zuweisung einer bestimmten Mobil-
funknummer zur Zahlung einer Vergttung ("Hauptforderung” nebst "Inkassover-
gatung") verpflichtet, wenn in Wahrheit das im Inkassoschreiben genannte Mo-
bilfunkverhéltnis zwischen dem Auftraggeber der Beklagten und dem Verbrau-
cher gar nicht existiert, wie geschehen in dem Forderungsschreiben nach Anlage
K3 in Bezug auf den angeblich am 01.11.2017 geschlossenen Mobilfunkvertrag
zur Telefonnummer RN
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Das Landgericht hat die Klage abgewiesen (LG Hamburg, zfm 2019, 65).
Auf die Berufung der Klagerin hat das Berufungsgericht das Urteil abgeéndert
und die Beklagte antragsgemaB verurteilt (OLG Hamburg, GRUR-RR 2021, 369).
Hiergegen richtet sich die vom Berufungsgericht zugelassene Revision der Be-
klagten, mit der sie die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils erreichen
méchte. Die Klagerin beantragt die Zurlickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

. Das Berufungsgericht hat angenommen, der Klagerin stehe der geltend
gemachte Unterlassungsanspruch zu. Dazu hat es ausgefiihrt:

Das Versenden der Zahlungsaufforderung an die Zeugin -telle eine
irrefihrende geschaftliche Handlung geméR § 5 Abs. 1 Satz 1 und 2 Fall 1 UWG
dar. Die Zahlungsaufforderung sei als unwahre Angabe im Sinne dieser Vor-
schrift anzusehen, weil die Beklagte mit ihr jedenfalls sinngemaf behauptet
habe, es sei zu einem entsprechenden Vertragsschluss zwischen der Zeugin und
der Telefénica gekommen, obwohl dies tatséchlich nicht der Fall sei. Die Angabe
sei auch zur Tauschung geeignet. Zwar werde man im Fall eines behaupteten
Vertrags tber Mobilfunkleistungen nicht stets annehmen kénnen, dass der Ver-
braucher nicht mehr wisse, ob er den Vertrag geschlossen habe oder nicht. Es
reiche aber eine abstrakte Eignung zur Téuschung aus, die hier zu bejahen sei.
Die irrefiihrende Angabe sei zudem geeignet, den Verbraucher zu einer geschaft-
lichen Entscheidung zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hétte.
Selbst wenn der aufmerksame Durchschnittsverbraucher wisse, dass er das ge-
forderte Entgelt nicht schulde, sei eine Aufforderung zur Erflllung des behaupte-
ten Vertrags geeignet, einen erheblichen Teil des angesprochenen Verkehrskrei-
ses zu einer geschaftlichen Entscheidung in Gestalt der Zahlung zu veranlassen.



Die Wiederholungsgefahr sei aufgrund der begangenen Rechtsverletzung indi-
ziert. Auch eine wettbewerbliche Relevanz sei gegeben.

Der Umstand, dass ein Identitatsdiebstahl vorliege, also ein unbekannter
Dritter unter dem Namen der Zeugin die auf Abschluss des Mobilfunkvertrags
gerichtete Willenserkldrung abgegeben habe, stehe dem Unterlassungsan-
spruch nicht entgegen. Fur die Annahme einer Irrefiihrung sei es nicht erforder-
lich, dass der Gewerbetreibende vorsatzlich eine objektiv falsche Angabe mache.
Zwar befinde sich der Verbraucher in einem Fall wie dem vorliegenden gegen-
uber dem Gewerbetreibenden hinsichtlich des Informationsniveaus nicht in einer
unterlegenen Position. Tatséchlich sei sogar das Gegenteil der Fall, wenn er
wisse, dass er den Vertrag nicht geschlossen habe, der Gewerbetreibende dies
aber nicht wisse. Nach der jingeren hochstrichterlichen Rechtsprechung sei ein
Irtum des Unternehmers (iber den Umstand einer vorhergehenden Bestellung
durch den Verbraucher allerdings auch dann nicht zu seinen Gunsten zu berlick-
sichtigen, wenn dieser Irrtum nicht vorwerfbar sei.

Der Gesichtspunkt der Vermeidung von Wertungswiderspriichen zwi-
schen dem Irrefiihrungstatbestand des § 5 Abs. 1 UWG und dem besonderen
Unlauterkeitstatbestand von Nr. 29 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG fihre eben-
falls nicht zu einer abweichenden Beurteilung. Zwar sei eine unbestelite Ware
oder Dienstleistung nur dann als "geliefert' im Sinne der Nr. 29 des Anhangs
anzusehen, wenn sie den Verbraucher in einer Weise erreiche, dass dieser tat-
sachlich zu deren Nutzung in der Lage sei. Weder die Beklagte noch die Tele-
fénica hatten etwas an die Zeugin Illlleliefert. Angesichts der unterschiedli-
chen Regelungsgehalte und Zielrichtungen von Nr. 29 des Anhangs zu §3
Abs. 3 UWG einerseits und § 5 Abs. 1 UWG andererseits lasse sich allerdings
kein wertender Riickschluss dahingehend ziehen, dass eine &hnliche Verhaltens-
weise lauterkeitsrechtlich immer dann nicht zu missbilligen sei, wenn sie auch
nur eine Voraussetzung der erstgenannten Norm nicht erfille.
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SchlieRlich erscheine die gerichtliche Titulierung des klagerischen Unter-
lassungsbegehrens auch nicht als unverhéltnisméRig. Die Beklagte habe nicht
hinreichend dazu vorgetragen, warum es einen wirtschaftlich unverhaitnismagi-
gen Aufwand bedeuten wiirde, Identitdtsdiebstéhle wirksam auszuschlieRen. Es
sei schon nicht dargelegt, auf welche Weise der in Rede stehende Vertrag abge-
schlossen worden sei.

Il. Die hiergegeﬁ gerichtete Revision der Beklagten hat keinen Erfolg. Der
Klagerin steht der geltend gemachte Unterlassungsanspruch aus § 3 Abs. 1,§ 5
Abs. 1 Satz 1 und 2 Fall 1 UWNG in Verbindung mit § 8 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3Nr. 3
UWG zu.

1. Nach § 5 Abs. 1 Satz 1 UWG handelt unlauter, wer eine irrefithrende
geschéftliche Handlung vornimmt, die geeignet ist, den Verbraucher oder sonsti-
gen Marktteilnehmer zu einer geschéftlichen Entscheidung zu veranlassen, die
er andernfalls nicht getroffen hatte. Eine geschaftliche Handlung ist gemaR § 5
Abs. 1 Satz 2 UWG irrefiihrend, wenn sie unwahre Angaben (Fall 1) oder sons-
tige zur Tauschung geeignete Angaben Uber - nachfolgend aufgezéhlte - Um-
stdnde enthélt (Fall 2).

2. Das Berufungsgericht ist rechtsfehlerfrei davon ausgegangen, die an
die Zeugin Il bersandte Zahlungsaufforderung stelle eine geschiftliche
Handlung dar. Die konkludente Behauptung, es sei zu einem entsprechenden
Vertragsschluss zwischen der Zeugin und der Telefonica gekommen, sei auBer-
dem eine unwahre Angabe im Sinne von § 5 Abs. 1 Satz 2 Fall 1 UWG. Hierge-
gen wendet sich die Revision nicht.

3. Das Berufungsgericht hat ferner angenommen, die unwahre Angabe sei
zur Téuschung der Verbraucherin geeignet. Auch insoweit unterliegt die Ent-
scheidung keinem Rechtsfehler.
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a) Offenbleiben kann, ob auch unwahre Angaben zur Tauschung geeignet
sein milssen oder ob bei unwahren Angaben das Erfordernis der Téuschungs-
eignung entfallt (zum Meinungsstand vgl. BGH, Urteil vom 6. Juni 2019
-1ZR 216/17, GRUR 2019, 1202 Rn. 21 = WRP 2019, 1471 - |dentitétsdieb-
stahl 1). Das Berufungsgericht ist zu Recht davon ausgegangen, die in der Uber-
sendung der Zahlungsaufforderung liegende unwahre Behauptung einer Bestel-
lung der in Rechnung gestellten Dienstleistung sei zur Téuschung der Verbrau-
cherin geeignet gewesen (vgl. auch BGH, GRUR 2019, 1202 Rn. 21 - Identitéts-
diebstahl |, mwN).

b) Zur Begriindung hat das Berufungsgericht ausgefilhrt, im Fall eines be-
haupteten Vertrags {iber Mobilfunkdienstleistungen als nicht véllig alltaglichem
Vertrag kénne zwar nicht stets anzunehmen sein, dass der versténdige und situ-
ationsadaquat aufmerksame Verbraucher nicht mehr wisse, ob er diesen Vertrag
abgeschlossen habe oder nicht. Dies gelte zumal dann, wenn er - wie die Zeugin

I den angeblichen Vertragspartner gar nicht namentlich kenne. Es reiche
aber die abstrakte Eignung zur Tduschung gegentiber einem erheblichen Teil
des angesprochenen Verkehrskreises, die im Streitfall zu bejahen sei, aus. Es
bestiinden zahlreiche leicht zugéngliche Mdoglichkeiten zum Abschluss eines
Mobilfunkvertrags, insbesondere iiber Telefon und Internet. Vielfach wiirden sol-
che Vertragsabschlisse von den Anbietern auch mit anderen Inhalten kombi-
niert, etwa mit dem Kauf eines Mobiltelefons. Ein erheblicher Teil der Durch-
schnittsverbraucher kénne daher nach dem Zugang einer entsprechenden unbe-
rechtigten Zahlungsaufforderung annehmen, er habe - etwa versehentlich oder
nicht mehr erinnerlich - den behaupteten Vertrag geschlossen. Hiergegen wendet
sich die Revision ohne Erfolg.

Die Ermittlung des Verkehrsverstéandnisses ist in der Revisionsinstanz nur
darauthin iberprifbar, ob ihr ein zutreffender rechtlicher Malstab zugrunde liegt,
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alle wesentlichen Umstande beriicksichtigt sind und kein VerstoR gegen Denk-
gesetze oder Erfahrungssatze vorliegt (vgl. BGH, Urteil vom 22. Juli 2021
-1 ZR 123/20, GRUR 2021, 1422 Rn. 16 = WRP 2021, 1441 - Vorstandsabtei-
lung, mwN; Urteil vom 29. Juli 2021 - 1 ZR 114/20, GRUR 2021, 13156 Rn. 17 =
WRP 2021, 1444 - Kieferorthopadie). Gemessen daran sind die Ausfiihrungen
des Berufungsgerichts nicht zu beanstanden.

Anders als die Revision geltend macht, ist das Berufungsgericht insbeson-
dere nicht von einem unzutreffenden Verbraucherleitbild ausgegangen, sondern
hat zu Recht die Vorstellung eines verstindigen und situationsadaquat aufmerk-
samen Durchschnittsverbrauchers zugrunde gelegt (st. Rspr.; vgl. zuletzt BGH,
GRUR 2021, 1422 Rn. 16 - Vorstandsabteilung). Dabei hat es das Berufungsge-
richt auch nicht versdumt, die Umstinde des Streitfalls in den Blick zu nehmen.
Es hat diese umfassend beriicksichtigt und dabei nicht verkannt, dass es sich bei
dem Abschluss eines Mobilfunkvertrags nicht um einen alltaglichen Vertrag han-
delt. Zu Recht hat es darauf abgestellt, dass es fir die Annahme einer lrrefiihrung
erforderlich, aber auch ausreichend ist, wenn das beanstandete Verhaiten geeig-
net ist, bei einem erheblichen Teil der relevanten Verkehrskreise irrige Vorstel-
lungen {ber marktrelevante Umsténde hervorzurufen (vgl. BGH, Urteil vom
8. Marz 2012 -12ZR 202/10, GRUR 2012, 1053 Rn. 19 = WRP 2012, 1216
- Marktfuhrer Sport; Urteil vom 28. April 2016 - | ZR 23/15, GRUR 2016, 1073
Rn. 27 = WRP 2016, 1228 - Geo-Targeting, jeweils mwN). Dies hat das Beru-
fungsgericht fir den Streitfall rechtsfehlerfrei bejaht. Die hierin liegende Bewer-
tung ist insbesondere nicht erfahrungswidrig.

Soweit die Revision meint, das Berufungsgericht sei falschlicherweise von
einem wenig erfahrenen, leichtglaubigen und lberaus vergesslichen Verbrau-
cher ausgegangen, da sich der angesprochene Durchschnittsverbraucher rich-
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tigerweise an das Vorhandensein oder Nichtvorhandensein eines Vertrags-
schlusses erinnern werde, versucht sie in unbehelflicher Weise, die Bewertung
des Berufungsgerichts durch ihre eigene zu ersetzen.

4. Das Berufungsgericht ist ferner davon ausgegangen, die mit der Zah-
lungsaufforderung verbundene unwahre Angabe eines zugrundeliegenden Ver-
tragsschlusses sei geeignet gewesen, die angeschriebene Verbraucherin zu ei-
ner geschéftlichen Entscheidung zu veranlassen, die sie andernfalls nicht getrof-
fen hatte. Die (abstrakte) Tauschungseignung sei selbst dann zu bejahen, wenn
die Zeugin Illlllewusst habe, dass sie das geforderte Entgelt nicht schulde.
Die mit der Zahlungsaufforderung verbundene unwahre Angabe sei geeignet ge-
wesen, die angeschriebene Verbraucherin zur Zahlung des verlangten Entgelts
und damit zur Erfullung des behaupteten Vertrags und so zu dessen Behandlung
als wirksam zu veranlassen. Auch diese Beurteilung unterliegt keinem Rechts-
fehler (vgl. BGH, GRUR 2019, 1202 Rn. 22 bis 24 - Identitatsdiebstahl 1).

5. Der Umstand, dass im Streitfall ein sogenannter "ldentitatsdiebstahl”
dergestalt vorliegt, dass ein unbekannter Dritter unter dem Namen der Zeugin
Bl ic auf den Abschluss des Mobilfunkvertrags gerichtete Willenserklarung
gegeniber der Telefénica abgegeben hat, steht der Annahme einer unlauteren
geschaftlichen Handlung im Sinne von § 5 Abs. 1 UWG nach der zutreffenden
Ansicht des Berufungsgerichts nicht entgegen.

Zwar befindet sich der Verbraucher, wie das Berufungsgericht richtig her-
vorgehoben hat, in einem Fall wie dem vorliegenden gegeniber dem Gewerbe-
treibenden hinsichtlich des Informationsniveaus nicht grundsatzlich in einer un-
terlegenen Position. Es kann sogar das Gegenteil der Fall sein, wenn dem Ver-
braucher bewusst ist, dass er den Vertrag nicht geschlossen hat, der Gewerbe-
treibende dies aber nicht weil.
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Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist ein Irrtum des Un-
ternehmers Uber den Umstand einer vorhergehenden Bestellung durch den zur
Zahlung aufgeforderten Verbraucher im Rahmen der Prifung der Unlauterkeit
einer geschaftlichen Handlung allerdings auch dann nicht zu seinen Gunsten zu
beriicksichtigen, wenn dieser Irrtum nicht vorwerfbar ist (vgl. BGH, GRUR 2019,
1202 Rn. 26 - Identitatsdiebstahl I). Die Annahme einer irrefiihrenden Handlung
im Sinne von Art. 6 der Richtlinie 2005/29/EG tiber unlautere Geschéftspraktiken
von Unternehmern gegeniiber Verbrauchern im Binnenmarkt, dessen Umset-
zung § 5 UWG dient, setzt grundsatzlich nicht voraus, dass der Gewerbetrei-
bende vorsétzlich eine objektiv falsche Angabe macht (vgl. EuGH, Urteil vom
16. April 2015 - C-388/13, GRUR 2015, 600 Rn. 47 bis 49 = WRP 2015, 698
- UPC Magyarorszag; BGH, GRUR 2019, 1202 Rn. 26 - Identitétsdiebstahl I;
Bornkamm/Feddersen in Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 39. Aufl., §5
Rn. 1.53). Ferner braucht bei einer Geschéftspraxis, die - wie im Streitfall - alle in
Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2005/29/EG (§ 5 Abs. 1 UWG) genannten Vorausset-
zungen einer den Verbraucher irrefiihrenden Praxis erfilllt, nicht mehr geprift zu
werden, ob eine solche Praxis auch den Erfordernissen der beruflichen Sorgfalt
im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie (§ 2 Abs. 1 Nr. 7, § 3 Abs. 2
UWG) widerspricht, um sie als unlauter ansehen zu kénnen (vgl. EuGH, Urteil
vom 19. September 2013 - C-435/11, GRUR 2013, 1157 Rn. 42 bis 45 = WRP
2014, 38 - CHS Tour Services; EuGH, GRUR 2015, 600 Rn. 63 -UPC
Magyarorszag; BGH, GRUR 2019, 1202 Rn. 26 - Identitatsdiebstahl I; Born-
kamm/Feddersen in Kéhler/Bornkamm/Feddersen aaO § 5 Rn. 1.53).

6. Der Gesichtspunkt der Vermeidung von Wertungswidersprichen zwi-
schen dem lrrefiihrungstatbestand nach § 5 Abs. 1 UWG und den besonderen
Unlauterkeitstatbestanden des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG zwingt entgegen der
Ansicht der Revision ebenfalls nicht zu einer abweichenden Beurteilung des an-
gegriffenen Verhaltens.
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a) Allerdings geht die Revision in Ubereinstimmung mit dem Berufungsge-
richt zu Recht davon aus, dass Nr. 29 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG durch
die Ubersendung der Zahlungsaufforderung an die Zeugin-nicht erfllt ist.
Nach dieser Vorschrift stellt die gegeniiber Verbrauchern erfolgte Aufforderung
zur Bezahlung nicht bestellter, aber gelieferter Waren oder erbrachter Dienstleis-
tungen oder eine Aufforderung zur Rucksendung oder Aufbewahrung nicht be-
stellter Sachen eine Handlung dar, die stets unzuléssig ist.

aa) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat weder die Be-
klagte noch deren Auftraggeberin, die Telefonica, eine Ware an die Zeugin-
geliefert oder ihr gegeniiber eine Dienstleistung erbracht. Zwar hat die Telefénica
einen auf den Namen der Zeugin lautenden Mobilfunkanschluss mit einer be-
stimmten, aus der Zahlungsaufforderung ersichtlichen Rufnummer eingerichtet
und freigeschaltet. Allerdings hatte die Zeugin hiervon keine Kenntnis. Sie hat
auch keine SIM-Karte von der Telefonica erhalten und konnte den Zugang zum
Mobilfunknetz nicht nutzen. Mit der freigeschalteten SIM-Karte wurden zu keinem
Zeitpunkt Telefon- oder Datendienstleistungen abgerufen.

bb) Auf dieser Grundlage hat das Berufungsgericht zu Recht angenom-
men, dass in Ermangelung einer an die Verbraucherin gelieferten Ware oder ei-
ner ihr gegeniiber erbrachten Dienstleistung eine nach Nr. 29 des Anhangs zu
§ 3 Abs. 3 UWG unzuldssige Handlung nicht gegeben ist.

(1) Nr. 29 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG setzt Nr. 29 des Anhangs | zu
Art. 5 Abs. 5 der Richtlinie 2005/29/EG um und ist deshalb unionsrechtskonform
auszulegen. Nach Nr. 29 des Anhangs | zu Art. 5 Abs. 5 der Richtlinie
2005/29/EG stellt die Aufforderung des Verbrauchers zur sofortigen oder spéte-
ren Bezahlung oder zur Riicksendung oder Verwahrung von Produkten, die der
Gewerbetreibende geliefert, der Verbraucher aber nicht bestellt hat (unbestellte
Waren oder Dienstleistungen), mit Ausnahme von Produkten, bei denen es sich
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um Ersatzlieferungen gemaR Art. 7 Abs. 3 der Richtlinie 97/7/EG uber den Ver- & o
braucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz handelt, eine stets un- \ S

zulassige Geschéftspraxis dar.

(2) Bereits aus dem Wortlaut der in Rede stehenden Regelungen ergibt
sich, dass fir eine Erfullung des jeweiligen Unlauterkeitstatbestands eine nicht
bestellte Ware tatséchlich geliefert und eine nicht bestellte Dienstleistung tat-
séachlich erbracht worden sein muss. Nr. 29 des Anhangs | zu Art. 5 Abs. 5 der
Richtlinie 2005/29/EG bezieht sich ausdriicklich auf Produkte (also geméaR der
Definition in Art. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie 2005/29/EG Waren oder Dienstleistun-
gen), "die der Gewerbetreibende geliefert, der Verbraucher aber nicht bestelit
hat". Die in verschiedenen anderen Sprachfassungen verwendeten Partizipien
entsprechen der deutschen Sprachfassung. So ist etwa in der englischen
Sprachfassung von "products supplied”, in der franzdsischen von "produits four-
nis" und in der italienischen von “prodotti che il professionista ha fornito" die
Rede. Dementsprechend bezieht sich auch Nr. 29 des Anhangs zu § 3 Abs. 3
UWG ausdriicklich auf "gelieferte Waren" und "erbrachte Dienstleistungen”.

(3) Soweit der Senat zur alten Fassung von Nr. 29 des Anhangs zu
§ 3 Abs. 3 UWG, in der nicht von "gelieferten" Waren oder "erbrachten” Dienst-
leistungen die Rede war, die Auffassung vertreten hat, bereits die Ankiindigung
einer fortlaufenden Lieferung von Waren werde von diesem Tatbestand erfasst
(vgl. BGH, Urteil vom 17. August 2011 - | ZR 134/10, GRUR 2012, 82 Rn. 12 =
WRP 2012, 198 - Auftragsbestitigung), wird hieran angesichts des eindeutigen
Wortlauts der Vorschrift in ihrer aktuell maRgeblichen Fassung nicht festgehalten
(vgl. dazu auch BGH, GRUR 2019, 1202 Rn. 32 - Identitatsdiebstahl I). Das nun-
mehr vertretene Normverstandnis, wonach das bloRe Inaussichtstellen einer Wa-
renlieferung oder Dienstleistungserbringung dem Tatbestand von Nr. 29 des An-
hangs zu § 3 Abs. 3 UWG nicht unterfailt, wird von der Literatur ganz tberwie-
gend geteilt (vgl. etwa MinchKomm.UWG/Alexander, UWG, 3. Aufl., nach § 3
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Abs. 3 Nr. 29 Rn. 29; Biischer/Biischer, UWNG, 2. Aufl,, Anh. zu § 3 Abs. 3 Nr. 29
Rn. 356; BeckOK.UWG/Fritzsche, 13. Edition [Stand 1. August 2021], Anh. zu
§ 3 Abs. 3 Nr. 29 Rn. 11c; Kohler in Kohler/Bornkamm/Feddersen aaO Anh. zu
§ 3 Nr. 29 Rn. 29.4; Kéhler, GRUR 2012, 217, 219; Grofkomm.UWG/Pahlow,
3. Aufl., Anh. Nr. 29 Rn. 11; Schéler in Harte/Henning, UWG, 4. Aufl.,, Anh.zu § 3
Abs. 3 Nr. 29 Rn. 6; aA OGH, wbl 2018, 588, 589; Mankowski in Fezer/Biischer/
Obergfell, UWG, 3. Aufl., Nr. 29 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 Rn. 5a).

cc) Das Berufungsgericht ist weiter zutreffend davon ausgegangen, dass
Waren nur dann als "geliefert" und Dienstleistungen nur dann als "erbracht” im
Sinne von Nr. 29 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG angesehen werden kénnen,
wenn sie den zur Zahlung aufgeforderten Verbraucher tatséchlich erreicht haben
(vgl. MinchKomm.UWG/Alexander aaO nach §3 Abs. 3 Nr.29 Rn. 28;
BeckOK.UWG/Fritzsche aaO Anh. zu § 3 Abs. 3 Nr. 29 Rn. 11c¢; Kéhler in Kéhler/
Bornkamm/Feddersen aaO Anh. zu § 3 Nr. 29 Rn. 29.8; jurisPK.UWG/Seichter,
Stand 30. Méarz 2021, Anh. zu § 3 Abs. 3 Nr. 29 Rn. 5.1). Der Verbraucher muss
also in die Lage versetzt worden sein, die Dienstleistung oder Ware zu nutzen
oder tber deren Verwendung zu bestimmen. Hiervon ist insbesondere dann aus-
zugehen, wenn dem Verbraucher eine gelieferte Ware im Wege der Besitzver-
schaffung zur Verfuagung gestellt wurde, sie also in seinen Machtbereich gelangt
ist. Eine Dienstleistung muss dementsprechend in einer Weise bei dem Verbrau-
cher angekommen sein, dass er sie nutzen oder sonst von ihr profitieren kann.
Die Bereitstellung des Mobilfunkanschlusses und die Freischaltung der SIM-
Karte haben die Verbraucherin im Streitfall allerdings nicht in einer Weise er-
reicht, dass sie in der Lage gewesen ware, hiervon Gebrauch zu machen. Sie hat
keine SIM-Karte erhalten und konnte den Mobilfunkanschluss nicht nutzen.

(1) Fur die Ansicht des Berufungsgerichts spricht der mit Nr. 29 des An-
hangs zu § 3 Abs. 3 UWG verfolgte Zweck. Dieser liegt darin, die durch die Zur-
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verfligungstellung einer unbesteliten Ware oder die Erbringung einer nicht beauf-
tragten Dienstleistung eintretende besondere Drucksituation zu vermeiden
(vgl. Begrindung des Regierungsentwurfs eines Ersten Gesetzes zur Anderung
des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb, BT-Drucks. 16/10145 S. 34 f.
BGH, GRUR 2019, 1202 Rn. 35 - Identitatsdiebstahl I; Buscher/Blischer aaO
Anh. zu § 3 Abs. 3 Nr. 29 Rn. 353; Kohler in Kéhler/Bornkamm/Feddersen aaO
Anh. zu § 3 Nr. 29 Rn. 29.2; GroRkomm.UWG/Pahlow aaO Anh. Nr. 29 Rn. 11
Rn. 1; Schéler in Harte/Henning aaO Anh. zu § 3 Abs. 3 Nr. 29 Rn. 5; Wirtz in
Gétting/Nordemann, UWG, 3. Aufl., § 3 Rn. 177). Die in den Blick genommene
Drucksituation des Verbrauchers ist eine andere, nadmlich deutlich weniger

schwerwiegende, wenn er auer einer Zahlungsaufforderung nichts erhalten hat.
Er befindet sich dann nicht in einer Lage, in der es ihm unangenehm sein kann,
trotz der erhaltenen Ware oder trotz der empfangenen Dienstleistung keine Zah-
lung zu leisten, oder er sich vor die ldstige Frage gestelit sieht, wie er mit ihm
bereits zur Verfiigung gestellten Waren oder Leistungen umgeht (vgl. dazu BT-
Drucks. 16/10145 S. 35; Buscher/Buscher aaO Anh. zu § 3 Abs. 3 Nr. 29
Rn. 353).

(2) Dem dargesteliten Normversténdnis entsprechend hat auch der Ge-
richtshof der Européischen Union festgehalten, Nr. 29 von Anhang | der Richtlinie
2005/29/EG sei insbesondere dann erfiillt, wenn der Gewerbetreibende den Ver-
braucher zur Bezahlung einer Ware oder Dienstleistung auffordere, die er dem
Verbraucher geliefert habe, die vom Verbraucher aber nicht bestelit worden sei
(vgl. EuGH, Urteil vom 13. September 2018 - C-54/17 und C-55/17, GRUR 2018,
1156 Rn. 43 = WRP 2018, 1304 - Wind Tre und Vodafone ltalia). Die Formulie-
rung "dem Verbraucher geliefert" deutet darauf hin, dass auch aus Sicht des Ge-
richtshofs der Europaischen Union die Lieferung den zur Zahlung aufgeforderten
Verbraucher erreicht haben muss.
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(3) Soweit die Senatsentscheidung "|dentitatsdiebstahl I' (BGH,
GRUR 2019, 1202 Rn. 32) entsprechend den Ausfuhrungen des Berufungsge-
richts dahingehend zu verstehen sein kénnte, dass die bloRe Einrichtung eines
E-Mail-Kontos, von dem der zur Zahlung aufgeforderte Verbraucher nichts weil
und auf das er auch keinen Zugriff hat, fir die Erfallung des Tatbestands von
Nr. 29 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG genigt, hélt der Senat hieran nicht fest.

b) Das Berufungsgericht hat ebenfalls zu Recht angenommen, dass die
Nichterfillung von Nr. 29 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG der Annahme einer
unlauteren geschaftlichen Handlung im Sinne von § 5 Abs. 1 Satz 1 UWG im
Streitfall nicht entgegensteht.

aa) Die allgemeinen Vorschriften der Unlauterkeit wegen irrefithrender und
aggressiver Geschaftspraktiken werden durch die spezielleren Tatbesténde im
Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG nicht verdrangt, sondern lediglich ergénzt (BGH,
GRUR 2012, 82 Rn. 16 - Auftragsbestétigung; GRUR 2019, 1202 Rn. 28 - lden-
titatsdiebstahl I). Wird ein Verhalten von den Tatbesténden des Anhangs zu § 3
Abs. 3 UWG nicht erfasst, folgt daraus nicht, dass es hinzunehmen ist. Vielmehr
greift dann die Prifung nach den allgemeinen Bestimmungen tber unlautere Ge-
schaftspraktiken ein (vgl. BGH, Urteil vom 30. Juni 2011 -1ZR 157/10,
GRUR 2012, 184 Rn. 29 = WRP 2012, 194 - Branchenbuch Berg; Buischer/
Buscher aaO § 5 Rn. 96; Kéhler in Kohler/Bornkamm/Feddersen aaO§3Rn. 4.4
und Anh. zu § 3 Rn. 0.8; GroRkomm.UWG/Lindacher/Peifer aaO § 5 Rn. 308;
Nordemann in Gétting/Nordemann aaO § 5 Rn. 0.12). .
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bb) Die im Anhang geregelten Tatbesténde sind auBerhalb ihres eigentli-
chen Anwendungsbereichs dennoch nicht bedeutungslos. Im Rahmen der Ge-
setzesauslegung anhand des Regelungszusammenhangs sind vielmehr grund-
satzlich auch das Gesamtsystem des Lauterkeitsrechts und die sich daraus er-
gebenden Wertungen in den Blick zu nehmen.

(1) Danach ist es geboten, bei der Priifung einer geschéftlichen Handlung
anhand der allgemeinén Vorschriften der §§ 4 bis 6 UWG zu fragen, ob es ge-
setzlich geregelte Verbotstatbestande oder Regelbeispiele gibt, die zumindest
einen dhnlichen Fall erfassen und damit einen wertenden Riickschluss erlauben,
ob die entsprechende Verhaltensweise lauterkeitsrechtlich zu missbilligen ist o-
der nicht. Dementsprechend darf die Priifung nach den allgemeinen Bestimmun-
gen tber unlautere Geschéftspraktiken nicht zu einem Wertungswiderspruch zu
den speziellen Tatbesténden des Anhangs fiihren (vgl. BGH, GRUR 2019, 1202
Rn. 29 - Identitatsdiebstahl I; zu einem Wertungswiderspruch infolge verschiede-
ner MaRstabe an das Verhalten des Werbenden gegeniiber Verbrauchern und
sonstigen Marktteilnehmern vgl. BGH, GRUR 2012, 184 Rn. 29 - Branchenbuch
Berg; Kohler in Kéhler/Bornkamm/Feddersen aaO Anh. zu § 3 Rn. 0.8).

(2) Ob nach diesen Grundsatzen auch ein Wertungswiderspruch zwischen
dem Tatbestand von Nr. 29 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG und dem lrrefiih-
rungstatbestand nach § 5 Abs. 1 UWG entstehen kann (offenlassend BGH,
GRUR 2019, 1202 Rn. 30 - ldentitatsdiebstahl 1), bedarf keiner Entscheidung, da
ein solcher Wertungswiderspruch im Streitfall nicht anzunehmen ist.

Wie das Berufungsgericht zu Recht ausgefihrt hat, liegen den genannten
Normen unterschiedliche Zielrichtungen und unterschiedliche Regelungsberei-
che zugrunde. Wihrend Nr. 29 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG die bereits be-
schriebene, durch die Lieferung einer Ware oder Erbringung einer Dienstleistung
begriindete besondere Drucksituation vermeiden soll (dazu oben unter Rn. 31),
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schiitzt das Irrefuhrungsverbot die Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers da-
hingehend, dass er seine Entscheidung auf Grundlage zutreffender und volistan-
diger Informationen treffen kann (zu Art. 8 der Richtlinie 2005/29/EG vgl. EuGH,
GRUR 2018, 1156 Rn. 45 - Wind Tre und Vodafone Italia). Die Regelungsberei-
che von Nr. 29 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG einerseits und § 5 Abs. 1 UNG
andererseits Uberschneiden sich zwar, sie decken sich aber nicht. Es sind durch-
aus Fille denkbar, in denen eine Aufforderung zur Bezahlung nicht besteliter
(aber gelieferter) Produkte gegeben ist, ohne dass auch eine Irrefihrung Gber
den Umstand des Vertragsschlusses vorliegt. Umgekehrt kann - wie im Streitfall
- eine Irrefihrung Gber den Vertragsschluss anzunehmen sein, ohne dass der
Verbraucher das berechnete Produkt tats#chlich erhalten hat. Es stellt keinen
Wertungswiderspruch dar, sondern wiirde den Schutz der Verbraucher vor Irre-
fuhrung in nicht gerechtfertigter Weise einschrénken, wenn eine derartige Ver-
haltensweise vom Geltungsbereich des § 5 Abs. 1 UWG ausgenommen wirde.

Anders als die Revision meint, hat das Berufungsgericht mit der Bejahung
eines VerstoRes gegen § 5 Abs. 1 UWG auch nicht einen von den abschliefend
aufgezshlten Tatbestsnden des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG nicht erfassten
Sachverhalt wie einen solchen behandelt und damit eine unzuléssige Analogie
begriindet. Vielmehr hat es zutreffend angenommen, der Umstand, dass die Zu-
sendung einer unberechtigten Zahlungsaufforderung je nach den Gegebenheiten
des Falls sowohl eine Verletzung von Nr. 29 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG
als auch eine Verletzung von § 5 Abs. 1 UWG darstellen.kénne, stehe einer An-
wendung von § 5 Abs. 1 UWG nicht entgegen.

7. Die Verurteilung der Beklagten zur Unterlassung ist schlieBlich auch
nicht unverhaltnismagig.
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a) Das Irrefihrungsverbot steht unter dem Vorbehalt des unter anderem
in Erwégungsgrund 6 Satz 2 der Richtlinie 2005/29/EG angefuhrten Verhaltnis-
maBigkeitsprinzips (vgl. BGH, Urteil vom 7. November 2002 - | ZR 276/99,
GRUR 2003, 628, 630 [juris Rn. 37] = WRP 2003, 747 - Klosterbrauerei; Urteil
vom 24. September 2013 - | ZR 219/12, GRUR 2013, 1252 Rn. 17 = WRP 2013,
1582 - Medizinische FuBpflege; Bornkamm/Feddersen in K&hler/Bornkamm/
Feddersen aaO § 5 Rn. 1.94 f. und 1.200; MinchKomm.UWG/Ruess aa0 § 5
Rn. 225). Hiergegen verstoRt die angegriffene Entscheidung nicht.

b) Eine UnverhaltnisméRigkeit der Titulierung des klagerischen Unterlas-
sungsanspruchs ergibt sich entgegen der Revision insbesondere nicht daraus,
dass die in der Zahlungsaufforderung enthaltene Falschangabe fur die Beklagte
méglicherweise nicht zu vermeiden war (vgl. dazu Franz, CR 2019, 756, 757 f.).
Wie bereits (unter Rn. 20 bis 22) dargelegt, &ndert ein fehlendes Verschulden
des Gewerbetreibenden in einer Konstellation wie der vorliegenden nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nichts daran, dass ihm die Herbeiftih-
rung der beim Verbraucher eingetretenen Irrefithrung als unlauteres Verhalten
anzulasten ist.

c) Die Revision macht auBerdem ohne Erfolg geltend, der mit der Verur-
teilung verfolgte Zweck kénne nicht erreicht werden, weil die Festsetzung eines
Ordnungsmittels nach § 830 ZPO ein - hier nicht vorhandenes - Verschulden des
Schuldners voraussetze. Von einer etwaigen Verurteilung zur Unterlassung
bliebe nur die Kostenlast Gibrig, weshalb sie nicht zweckméRig, sondern schika-
nds sei. Zwar muss die Festsetzung eines Ordnungsmittels, da sie flr den Be-
troffenen strafahnliche Wirkung hat, grundlegenden strafrechtlichen Prinzipien
gentigen und setzt deshalb ein Verschulden des Schuldners voraus (vgl. BVerfG,
NJW-RR 2007, 860 Rn.11; BGH, Beschluss vom 8. Dezember 2016
-1ZB 118/15, GRUR 2017, 318 Rn. 19 = WRP 2017, 328, mwN; Beschluss vom
17. Dezember 2020 - | ZB 99/19, GRUR 2021, 767 Rn. 43 = WRP 2021, 764).
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Die beabsichtigte Verurteilung erfasst aber auch - und zwar erst recht - einen
schuldhaften VerstoR der Beklagten gegen das Unterlassungsgebot. Ob die Be-
klagte ein Verschulden trifft, ist in einem etwaigen Volistreckungsverfahren zu
klaren.

d) Eine fehlende VerhaltnismaRigkeit kann im Streitfall schlieBlich auch
nicht deshalb angenommen werden, weil - wie die Revision darlegt - Unterneh-
men einen wirtschaftlich unverhaltnismaRigen Aufwand betreiben mussten, um
Identitatsdiebstéahle wirksam ausschlieRen zu kdnnen.

aa) Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, von einem wirtschatftlich unver-
haltnisméRigen Aufwand kénne nicht ausgegangen werden, weil die Beklagte
dazu nicht vorgetragen habe. Sie habe lediglich geltend gemacht, eine Priifung
der Identitat des Verbrauchers beim Abschluss von Mobilfunkvertrdgen sei
"schlicht unméglich und unzumutbar”. Es sei jedoch schon nicht dargelegt, auf
welche Weise der in Rede stehende Vertrag konkret geschlossen worden sei.
Insbesondere hatten sich die Parteien nicht dazu verhalten, ob der Vertrag Gber
das Internet geschlossen worden sei. Eine Identitatsprifung in Anwesenheit des
Verbrauchers kénne ohne Weiteres durch Vorlage und Uberpriifung eines Aus-
weisdokuments erfolgen. Entsprechendes gelte fur online abgeschlossene Ver-
trage, etwa Uber das Postident-Verfahren.

bb) Die Revision macht geltend, das Berufungsgericht hatte der Beklagten
einen Hinweis erteilen miissen, dass es ihren Vortrag zur Unzumutbarkeit des
zum Ausschluss von Identitatsdiebstahlen erforderlichen Aufwands fiir unzu-
reichend erachte. Dieser Gesichtspunkt habe in beiden Instanzen keinen hohen
Stellenwert besessen. Das Landgericht habe die Klage aus anderen Grinden
abgewiesen. Auf der unterbliebenen Erteilung des gebotenen Hinweises beruhe
die angegriffene Entscheidung. Hatte das Berufungsgericht seiner Hinweispflicht
genugt, hatte die Beklagte dargelegt, dass die Telefonica im Jahr 2020 mehr als
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400.000 Postpaid-Mobilfunkvertrage uiber das Internet abgeschlossen habe und
mit einer unternehmensseitigen Benutzung des vom Berufungsgericht angespro-
chenen Postident-Verfahrens erhebliche, von der Revision im Einzelnen geschil-
derte Hindernisse einhergingen. AuBerdem hatte sie vorgetragen, dass der
Telefonica keine Fille von Identitatsdiebstahl im Rahmen von online abgeschlos-
senen Vertragen bekannt seien und dem Streitfall eine Sondersituation zugrunde
liege. Hiermit hat die Revision keinen Erfolg.

cc) Es kann offenbleiben, ob das Berufungsgericht einen Hinweis hatte
erteilen missen. Die Revision hat nicht dargelegt, dass eine - unterstelite - Ver-
letzung der Hinweispflicht entscheidungserheblich war. Dazu hétte sie jedenfalls
darlegen mussen, dass die Beklagte auf einen entsprechenden Hinweis vorge-
tragen hatte, auf welchem Weg der streitgegensténdliche Mobilfunkvertrag ge-
schlossen worden ist. Der mit einer Identitatspriifung einhergehende Aufwand ist
ein erheblich anderer - namlich geringerer -, wenn der Vertrag nicht dber das
internet, sondern etwa in einem Ladengeschaft zustande gekommen ist. Den
Ausfithrungen der Revision zu den mit dem Postident-Verfahren verbundenen
Hindernissen und der groRen Zahl der online abgeschlossenen Vertrage kann
auch nicht die konkludente Behauptung entnommen werden, der streitgegen-
standliche Vertrag sei seinerseits iber das Internet zustande gekommen. Hier-
gegen spricht ihr Vorbringen, der Telefénica seien keine Falle des Identitatsdieb-
stahls im Rahmen von online abgeschlossenen Vertrdgen bekannt und dem
Streitfall liege eine (nicht néher erlduterte) Sondersituation zugrunde.

Ill. Eine Vorlage an den Gerichtshof der Européischen Union nach Art. 267
Abs. 1 Buchst. b und Abs. 3 AEUV ist nicht veranlasst (vgl. EuGH, Urteil vom
6. Oktober 1982 - 283/81, Slg. 1982, 3415 Rn. 21 = NJW 1983, 1257 Rn. 21
- Cilfit u.a.; Urteil vom 1. Oktober 2015 - C-452/14, GRUR Int. 2015, 1152 Rn. 43
- Doc Generici; Urteil vom 6. Oktober 2021 - C-561/19, juris Rn. 33, 39 bis 50
- Consorzio Italian Management und Catania Multiservizi). Im Streitfall stellt sich
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keine entscheidungserhebliche Frage zur Auslegung des Unionsrechts, die nicht
sweifelsfrei zu beantworten ist. Die Beantwortung der ersten von der Revision als
kiarungsbediirftig angesehenen Frage, ob auch im Fall eines ldentitatsdieb-
stahls, in dem ein Unternehmen irrtumlich und nicht vorwerfbar von einem Ver-
tragsschluss durch den angeschriebenen Verbraucher ausging, eine irrefiihrende
Geschaftspraxis angenommen werden konne, unterliegt keinen Zweifeln
(vgl. BGH, GRUR 2019, 1202 Rn. 25f., 39 - ldentitatsdiebstahl 1). Die zweite von
der Revision als klarungsbediirftig angesehene Frage zum Verhaltnis von Nr. 29
des Anhangs | zu Art. 5 Abs. 5 der Richtlinie 2005/29/EG einerseits und deren
Art. 6 andererseits und insbesondere dazu, ob zur Vermeidung von Wertungswi-
derspriichen in Fallen wie dem vorliegenden eine Anwendung des allg'emeinen
Irrefiihrungstatbestands nicht in Betracht kommt, ist nicht entscheidungserheb-
lich (vgl. EuGH, Urteil vom 6. Oktober 2021 - C-561/19, juris Rn. 33 bis 35
- Consorzio ltalian Management und Catania Multiservizi), weil das Berufungs-
gericht einen Wertungswiderspruch zu Recht nicht angenommen hat.
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IV. Danach ist die Revision der Beklagten zurtiickzuweisen. Die Kosten- !
entscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO. ,@'
y
p
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Vorinstanzen:
LG Hamburg, Entscheidung vom 29.11.2018 - 416 HK@™122/18 -
OLG Hamburg, Entscheidung vom 28.01.2021 - 1 128/19 -
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