BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

Il ZR 200/11
vom
16. Februar 2012
in dem Rechtsstreit
Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

Richtlinie 2002/58/EG Art. 6 Abs. 2, 5; TKG § 97 Abs. 1 Satz 3, 4

Dem Gerichtshof der Europdischen Union wird gemaf Art. 267 AEUYV folgende Frage zur Vor-
abentscheidung vorgelegt:

Erlaubt Art. 6 Abs. 2 und 5 der Richtlinie 2002/58/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 12. Juli 2002 Uber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der
Privatsphare in der elektronischen Kommunikation (Datenschutzrichtlinie fur die elektronische
Kommunikation, ABI. EG Nr. L 201 S. 37) die Ubermittlung von Verkehrsdaten vom Dienstean-
bieter an den Zessionar einer Entgeltforderung fir Telekommunikationsleistungen, wenn der
zum Zweck des Einzugs ruckbelasteter Forderungen erfolgten Abtretung aufRer der allgemeinen
Verpflichtung auf das Fernmeldegeheimnis und den Datenschutz zu den jeweils geltenden ge-
setzlichen Regelungen folgende vertraglichen Bedingungen zugrunde liegen:

Der Diensteanbieter und der Zessionar verpflichten sich, die geschutzten Daten nur im Rahmen
ihrer Zusammenarbeit und ausschlief3lich zu dem dem Vertragsschluss zugrunde liegenden
Zweck und in der jeweils angegebenen Weise zu verarbeiten und zu nutzen;

sobald die Kenntnis der geschutzten Daten fir die Erfullung dieses Zwecks nicht mehr erforder-
lich ist, sind alle in diesem Zusammenhang vorhandenen geschiitzten Daten unwiederbringlich
zu léschen oder zurliickzugeben;

die Vertragsparteien sind berechtigt, die Einhaltung des Datenschutzes und der Datensicherheit
bei der jeweils anderen Vertragspartei im Sinne dieser Vereinbarung zu kontrollieren;

die Uberlassenen vertraulichen Unterlagen und Informationen dirfen nur solchen Mitarbeitern
zugénglich gemacht werden, die diese zur Erfullung des Vertrags benétigen;

die Vertragsparteien werden diese Mitarbeiter entsprechend dieser Vereinbarung zur Vertrau-
lichkeit verpflichten;

auf Verlangen, spatestens jedoch bei Beendigung der Zusammenarbeit der Vertragsparteien
sind alle in diesem Zusammenhang vorhandenen vertraulichen Informationen unwiederbringlich
zu léschen oder an die jeweils andere Vertragspartei zuriickzugeben?

BGH, Beschluss vom 16. Februar 2012 - 1ll ZR 200/11 - LG Deggendorf
AG Viechtach



Der lll. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 16. Februar 2012 durch den Vizeprasidenten Schlick und die Richter

Dr. Herrmann, Wostmann, Hucke und Seiters

beschlossen:

Die Entscheidung Uber die Revision des Beklagten gegen das Ur-
teil des Landgerichts Deggendorf - 1. Zivilkkammer - vom 19. Juli

2011 wird ausgesetzt.

Dem Gerichtshof der Europaischen Union wird gemafly Art. 267

AEUV folgende Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt:

Erlaubt Art. 6 Abs. 2 und 5 der Richtlinie 2002/58/EG des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 12. Juli 2002 Uber die Ver-
arbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privat-
sphére in der elektronischen Kommunikation (Datenschutzrichtli-
nie fir die elektronische Kommunikation, ABI. EG Nr. L 201 S. 37)
die Ubermittlung von Verkehrsdaten vom Diensteanbieter an den
Zessionar einer Entgeltforderung fiur Telekommunikationsleistun-
gen, wenn der zum Zweck des Einzugs riickbelasteter Forderun-
gen erfolgten Abtretung aul3er der allgemeinen Verpflichtung auf
das Fernmeldegeheimnis und den Datenschutz zu den jeweils gel-
tenden gesetzlichen Regelungen folgende vertraglichen Bedin-

gungen zugrunde liegen:

Der Diensteanbieter und der Zessionar verpflichten sich, die

geschitzten Daten nur im Rahmen ihrer Zusammenarbeit und



ausschlief3lich zu dem dem Vertragsschluss zugrunde liegen-
den Zweck und in der jeweils angegebenen Weise zu verar-
beiten und zu nutzen;

sobald die Kenntnis der geschutzten Daten fur die Erfullung
dieses Zwecks nicht mehr erforderlich ist, sind alle in diesem
Zusammenhang vorhandenen geschitzten Daten unwieder-
bringlich zu I6schen oder zurtickzugeben;

die Vertragsparteien sind berechtigt, die Einhaltung des Daten-
schutzes und der Datensicherheit bei der jeweils anderen Ver-
tragspartei im Sinne dieser Vereinbarung zu kontrollieren;

die Uberlassenen vertraulichen Unterlagen und Informationen
durfen nur solchen Mitarbeitern zuganglich gemacht werden,
die diese zur Erfullung des Vertrags benotigen;

die Vertragsparteien werden diese Mitarbeiter entsprechend
dieser Vereinbarung zur Vertraulichkeit verpflichten;

auf Verlangen, spatestens jedoch bei Beendigung der Zusam-
menarbeit der Vertragsparteien sind alle in diesem Zusam-
menhang vorhandenen vertraulichen Informationen unwieder-
bringlich zu I6schen oder an die jeweils andere Vertragspartei

zurickzugeben?

Griinde:

Die Klagerin beansprucht aus abgetretenem Recht Vergttungen fur die
Erbringung von Telekommunikationsleistungen. Der Beklagte ist Inhaber eines

Telefonanschlusses der D. T. AG, Uber den er auch seinen



Computer mit dem Internet verbindet. Fur einzelne Einwahlen in das Internet
(sog. Internet-by-Call) nutzte er im Zeitraum vom 28. Juni 2009 bis zum 6. Sep-
tember 2009 die Zugangsnummer der V. D. GmbH. Dem Be-
klagten wurden die hierfir verlangten Entgelte zunadchst Uber die D.

T. AG als "Betrage anderer Anbieter" in Rechnung gestellt. Nachdem der
Beklagte hierauf keine Zahlungen leistete, verlangt die Klagerin, an die die For-
derung der V. D. GmbH ihrem Vortrag zufolge aufgrund eines
zwischen den Rechtsvorgangern der beteiligten Unternehmen geschlossenen
"Vertrags Uber Dienstleistungen im Rahmen der Call-by-Call-Abrechnung”
Ubergegangen ist, die Begleichung der berechneten Betrdge sowie von Neben-

kosten.

Nach dem von der Klagerin als Anlage 4 des genannten Vertrags vorge-
legten Factoringvertrag (Seiten (1) bis (3) zu Seiten 23 bis 29 der Vorakten)
kaufte sie in bestimmten Abrechnungszeitraumen unter Ubernahme des Del-
kredererisikos alle "rlickbelasteten offenen Forderungen im Rahmen der Call-
by-Call-Abrechnung mit DTAG-Teilnehmern”. Die Abtretung der Forderungen
erfolgte nach 8 2 Abs. 2 des Vertrags unter der aufschiebenden Bedingung,
dass der Erwerber das von ihm geschuldete Entgelt an den Zedenten auskehr-

te.

Die Klagerin legte weiterhin eine zwischen ihrer Rechtsvorgangerin und
derjenigen der V. D. GmbH getroffene "Datenschutz- und Ver-
traulichkeitsvereinbarung” vor (Anlage 5 des Vertrags; Seiten (10 R) bis (12 R)
zu Seiten 23 bis 29 der Vorakten), in der neben anderen Bestimmungen folgen-
de Regelungen enthalten sind:



Datenschutz

(5) Die Vertragsparteien verpflichten sich, die geschitzten Daten
nur im Rahmen der 0.g. Zusammenarbeit und ausschlief3lich zu
dem diesem Vertragsschluss zugrunde liegenden Zweck und in

der jeweils angegebenen Weise zu verarbeiten und zu nutzen.

(6) Sobald die Kenntnis der geschitzten Daten fir die Erfullung
dieses Zweckes nicht mehr erforderlich ist, sind unverzuglich alle
in diesem Zusammenhang vorhandenen geschiitzten Daten un-

wiederbringlich zu I6schen bzw. zuriickzugeben. ...

(7) die Vertragsparteien sind berechtigt, die Einhaltung des Daten-
schutzes und der Datensicherheit bei der jeweils anderen Ver-

tragspartei im Sinne dieser Vereinbarung zu kontrollieren. ...

Vertraulichkeit

(2) Die Vertragsparteien werden die Uberlassenen vertraulichen
Unterlagen und Informationen ausschlie3lich zur Erfullung des
zwischen den Vertragsparteien geschlossenen Vertrages verarbei-
ten und nutzen. Sie werden sie auch nur solchen Mitarbeitern zu-
ganglich machen, die diese zur Erfillung des Vertrages bendtigen.
Die Vertragsparteien werden diese Mitarbeiter entsprechend die-

ser Vereinbarung zur Vertraulichkeit verpflichten.



(3) Auf Verlangen, spatestens jedoch bei Beendigung der Zu-
sammenarbeit der Vertragsparteien sind alle in diesem Zusam-
menhang vorhandenen vertraulichen Informationen unwieder-
bringlich zu l6schen oder an die jeweils andere Vertragspartei zu-

rickzugeben ...

Der Beklagte ist der Auffassung, der Abtretungsvertrag sei wegen Ver-
stofRes gegen Art. 10 Abs. 1 GG, 8888, 97 Abs. 1 Satz 3 TKG gemal § 134
BGB nichtig. Weiter macht er geltend, die Klagerin habe den Eintritt der auf-
schiebenden Bedingung fir die Zession der gegen ihn gerichteten Forderungen
nicht vorgetragen. Er bestreitet die Anzahl und die Dauer einer Reihe der in
Rechnung gestellten Verbindungen sowie deren rechnerisch richtige Ermittlung.
Ferner ist er der Ansicht, die verlangten Entgelte seien teilweise sittenwidrig
Uberhoht.

Das Amtsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Berufungsgericht hat ihr
im Wesentlichen stattgegeben. Mit seiner von der Vorinstanz zugelassenen Re-

vision verfolgt der Beklagte seinen Klageabweisungsantrag weiter.

Gemald Art. 267 AEUV ist unter Aussetzung des Revisionsverfahrens
eine Vorabentscheidung des Gerichtshofs der Europaischen Union einzuholen,
weil die Entscheidung des Senats Uber die Revision des Beklagten von der Be-
antwortung der an den Gerichtshof gestellten Frage zur Auslegung von Art. 6
Abs. 2 und 5 der Richtlinie 2002/58/EG des Europaischen Parlaments und des



Rates vom 12. Juli 2002 Uber die Verarbeitung personenbezogener Daten und
den Schutz der Privatsphare in der elektronischen Kommunikation (Daten-
schutzrichtlinie fur die elektronische Kommunikation, ABI. EG Nr. L 201 S. 37,
im Folgenden: Richtlinie 2002/58/EG) abhangt.

1. Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt, durch die Vorlage des Factoring-
vertrags und von Handelsregisterausziigen sei nachgewiesen, dass die Klage-
rin Inhaberin der geltend gemachten Forderung geworden sei. Die Abtretung sei
nicht wegen VerstolRes gegen das Fernmeldegeheimnis nichtig. Die mit der Ab-
tretung verbundene Datenweitergabe sei durch § 97 Abs. 1 Satz 3 TKG bezie-
hungsweise dessen inhaltsgleiche und damit identisch auszulegende Vorgan-
gernorm des 8 7 Abs. 1 Satz 3 TDSV zulassig gewesen. Danach durfe der
Diensteanbieter die in Absatz 2 der jeweiligen Vorschrift genannten Daten wei-
tergeben, wenn er mit einem Dritten einen Vertrag Uber den Einzug des Ent-
gelts geschlossen habe. Vertrage in diesem Sinne seien nicht nur die klassi-
schen Formen der Einzugserméchtigung und Inkassozession, sondern alle

Formen der Abtretung.

Dem Umfang nach ergebe sich der Anspruch der Klagerin aus den er-
stellten Rechnungen. Diesen lagen die von der Klagerin vorgelegten Einzelver-
bindungsnachweise zu Grunde, die einen Anscheinsbeweis fiir die Vollstandig-
keit und Richtigkeit der streitgegenstandlichen Abrechnungen begrindeten.
Diesen Anscheinsbeweis habe der Beklagte nicht erschiittert. Insbesondere
reiche es hierflr nicht, wenn er vorbringe, dass an einzelnen Tagen mehrstin-
dige Internetverbindungen berechnet worden seien. Es sei allgemein bekannt,
dass viele Internetnutzer stundenlang surften oder Gber Nacht Dateien herunter
luden. Es ware Sache des Beklagten gewesen, im Einzelnen substantiiert ge-

trennt fur jeden Abrechnungszeitraum vorzubringen, weshalb die in den Einzel-
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verbindungsnachweisen ausgewiesenen Nutzungszeiten nicht zutreffen konn-

ten. Dies sei jedoch nicht geschehen.

Der Hohe nach sei von den von der Klagerin der Abrechnung zu Grunde
gelegten Tarifen auszugehen. Es sei nicht festzustellen, dass diese die Tatbe-
stdnde des § 138 Abs. 1 oder 2 BGB erfiillten.

2. Ob diese Beurteilung der rechtlichen Nachprifung standhalt, ist von der
Beantwortung der dem Gerichtshof der Europaischen Union zur Vorabentschei-

dung vorgelegten Frage abhangig.

a) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts ist zwischen den
Rechtsvorgangern der Klagerin und der V. D. GmbH ein Facto-

ringvertrag geschlossen worden.

b) Fraglich ist, ob die Vereinbarung tber die Zession der von der Klage-
rin geltend gemachten Forderung wegen Verstol3es gegen das Fernmeldege-
heimnis (Art. 10 Abs. 1 GG, § 88 TKG) und den Datenschutz (88 91 ff TKG)
gemal3 8 134 BGB nichtig ist.

aa) Der Zedent eines wegen der Erbringung von Telekommunikations-
leistungen entstandenen Entgeltanspruchs ist gemald § 402 BGB verpflichtet,
dem Zessionar die zur Geltendmachung der Forderung noétigen Auskinfte zu
erteilen und die in seinem Besitz befindlichen zum Beweis dienenden Urkunden
zur Verfugung zu stellen. Dies umfasst auch die Weitergabe von Verkehrsdaten
(8 96 Abs. 1 TKG), die dem Fernmeldegeheimnis und dem Datenschutz unter-
liegen, da diese Informationen flr die Abrechnung und den Nachweis der ange-
fallenen Entgelte notwendig sind (vgl. 8 45g, 8 451 Abs. 1, 2, 8§97 Abs. 1, 2
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TKG). Die Ubermittlung dieser Daten vom Diensteanbieter an einen Dritten zum
Zweck des Einzugs der Forderung ist nach MalRgabe des § 97 Abs. 1 Satz 3
TKG auch ohne Einwilligung des Teilnehmers erlaubt. Diese gesetzliche Befug-
nis unterscheidet die Rechtslage im Telekommunikationsrecht von der, die etwa
fur die Einziehung von Honorarforderungen von Arzten und Rechtsanwalten
durch Dritte besteht. Unter anderem in diesen Bereichen ist die Abtretung von
Entgeltanspriichen nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ohne
Zustimmung des Schuldners gemal3 § 134 BGB unwirksam, weil sie wegen der
aus 8 402 BGB folgenden Pflicht des Zedenten zur Offenbarung von Umstan-
den fuhren wirde, auf die sich dessen Schweigepflicht bezieht (z.B. BGH, Be-
schluss vom 17. Februar 2005 - IX ZB 62/04, BGHZ 162, 187, 190 f; Urteile
vom 5. Dezember 1995 - X ZR 121/93, NJW 1996, 775 und vom 25. Méarz 1993
- IXZR 192/92, BGHZ 122, 115, 117 f jeweils mwN).

bb) Nach einer von einem Teil der instanzgerichtlichen Rechtsprechung
(AG Bremen, Urteil vom 20. Oktober 2011 - 9 C 430/11, juris Rn. 9 ff; AG Ham-
burg-Altona, CR 2007, 238 f) und der Revision vertretenen Auffassung erlaubt
aber 8 97 Abs. 1 Satz 3 TKG die Datenibermittlung vom Diensteanbieter an
einen Dritten nur im Rahmen eines Vertrags, der lediglich eine Einzugserméach-
tigung oder eine treuhanderische Inkassozession zum Gegenstand hat, also die
Forderung rechtlich oder aufgrund des fiduziarisch ausgestalteten Innenverhalt-
nisses zwischen Zedenten und Zessionar wirtschaftlich (vgl. hierzu RGZ 99,

142, 143) im Vermdogen ihres urspringlichen Inhabers belésst.

Nach der in der Literatur herrschenden Meinung (Eckhardt in Heun,
Handbuch Telekommunikationsrecht, 2. Aufl., Teil L Rn. 219 Fn. 4; Fetzer in
Arndt/Fetzer/Scherer, TKG, 8 97 Rn. 5; Klesczewksi in Berliner Kommentar
zum TKG, 2. Aufl., 8 97 Rn. 6; Koenig/Neumann RTkom 2001, 226, 228 ff;
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Konigshofen/Ulmer, Datenschutz-Handbuch Telekommunikation S. 72 Rn. 6;
Palandt/Ellenberger, BGB, 71. Aufl., 8 134 Rn. 22a; so auch AG Bremen, Urteil
vom 23. November 2010 - 4 C 237/10, juris Rn. 7) erstreckt sich hingegen die in
8§97 Abs. 1 Satz 3 TKG statuierte Befugnis zur Datentbermittlung auch auf
sonstige Abtretungsvertrage, insbesondere auf solche, die - wie im vorliegen-
den Sachverhalt - einen Forderungskauf beinhalten und nach denen der zedier-

te Anspruch rechtlich und wirtschaftlich endgultig dem Zessionar zustehen soll.

cc) Der Senat hélt bei Betrachtung allein der nationalen Rechtslage die

letztgenannte Ansicht flr richtig.

Zwar mag der Wortlaut des 8§ 97 Abs. 1 Satz 3 TKG, der auf den "Ein-
zug" der Entgeltforderung abstellt, vordergrindig darauf hindeuten, dass die
Datenweitergabe nur im Rahmen einer Einziehungserméchtigung oder allenfalls
einer Inkassozession erlaubt sein soll, da eine uneingeschréankte Abtretung
Uber den blof3en Einzug einer Forderung hinausgeht. Andererseits ist auch eine
solche Zession rechtlich und wirtschaftlich auf den Einzug der abgetretenen
Forderung gerichtet (siehe auch Koenig/Neumann aaO, S. 228), so dass der

Wortlaut beide Auslegungsmadglichkeiten zulésst.

Demgegenlber spricht der Zweck der Bestimmung gegen eine Be-
schrankung der zulassigen Datenweitergabe auf die Falle der Einziehungser-
machtigung und der Inkassozession. 8§ 97 Abs.1 Satz3 TKG soll es den
Diensteanbietern ermoéglichen, ihre Forderungen, soweit diese nicht bereits
Uber die Teilnehmernetzbetreiber eingezogen werden, durch Dritte beizutrei-
ben, da diese Aufgabe haufig arbeits- sowie kostenintensiv ist und somit das
Kerngeschaft der Diensteanbieter behindert, Telekommunikationsleistungen zu
erbringen (Buttgen in Scheurle/Mayen, TKG, 2. Aufl., 8 97 Rn. 11). Die Mdg-
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lichkeit, Dritte mit dem Forderungseinzug zu betrauen, soll insbesondere kleine-
ren Anbietern, die nicht oder nur mit unverhaltnismaRigem Aufwand in der Lage
sind, ein eigenes Inkassowesen zu unterhalten, die Teilnahme am Wettbewerb
erleichtern. Von diesem Zweck wird auch der Forderungsverkauf erfasst. Der
Diensteanbieter nimmt in diesem Fall zwar hin, dass er nicht den vollen Betrag
seiner Forderung erhalt. Er wird jedoch von dem Beitreibungsaufwand und in
der Regel auch von dem Forderungsausfallrisiko endgtiltig und vollstandig ent-
lastet. Andererseits soll die Bestimmung die datenschutzrechtlichen Belange
der Teilnehmer wahren. Diese werden bei einer uneingeschrankten Abtretung
jedoch nicht starker beeintrachtigt, als bei einer lediglich auf Einziehung fur den
Diensteanbieter gerichteten Ermachtigung oder Zession. Fir die Geltendma-
chung der Forderung sind in allen drei Fallgestaltungen dieselben Daten erfor-
derlich (Koenig/Neumann aaO S. 229). Zur Darlegung der Voraussetzungen
des Anspruchs und gegebenenfalls zu dessen gerichtlicher Verfolgung bendtigt
der aufgrund einer Einziehungserméchtigung oder einer Inkassozession téatige
Dritte nicht weniger Daten als der Zessionar, dem die Forderung ohne Ein-
schréankungen aus dem Innenverhéaltnis mit dem Zedenten abgetreten wurde.
Auch die von der Revision angesprochene Gefahr, der Zessionar kdnne bei
einer uneingeschréankten Abtretung den Anspruch - anders als bei einer Einzie-
hungserméchtigung oder Inkassozession - weiter abtreten, so dass die Ubermit-
telten Daten einem stetig gréRer werdenden Personenkreis bekannt wirden,
besteht nicht. Der Dritte, an den der Diensteanbieter die Entgeltforderung abge-
treten hat, ist seinerseits gemald 8§ 97 Abs. 1 Satz 4 TKG vertraglich auf die
Wahrung des Fernmeldegeheimnisses und des Datenschutzes zu verpflichten.
Hieraus folgt, dass er im Hinblick auf 8§ 402 BGB nur dann zur Abtretung an ei-
nen Anderen berechtigt ware, wenn fur die Weitergabe der Daten ein Erlaubnis-
tatbestand bestinde. Dies ist aber nicht der Fall, da das Telekommunikations-

gesetz die Ubermittlung der in § 97 Abs. 2 TKG genannten Daten nur von dem
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Diensteanbieter an einen Dritten, nicht aber von diesem an einen Weiteren er-
laubt.

Schlie3lich sprechen auch die dem Gesetz zu Grunde liegenden Materia-
lien fur eine Auslegung von 8§ 97 Abs. 1 Satz 3 TKG, nach der der Begriff des
"Einzugs" der Forderung auch die uneingeschrankte Abtretung erfasst. § 97
TKG ist weitgehend mit dem zuvor geltenden 8 7 der Telekommunikations-
Datenschutzverordnung (TDSV) vom 18. Dezember 2000 (BGBI. | S. 1740)
identisch (Regierungsbegrindung des Entwurfs eines Telekommunikationsge-
setzes, BT-Drucks. 15/2316 S. 89 zu § 95 TKG-E, der als § 97 TKG in Kraft
trat). In der Begriindung der Bundesregierung zu dieser Verordnung ist in Be-
zug auf 8§ 7 ausgefihrt, die vorgesehene vertragliche Verpflichtung von Dritten
zur Wahrung des Fernmeldegeheimnisses und der Datenschutzvorschriften der
Verordnung sei erforderlich, weil strafrechtliche oder allgemein vertragliche Re-
gelungen uber die Haftung und Vertraulichkeit nicht ausreichten. Die Regelung
begriinde fur den Diensteanbieter kein eigenstandiges Recht, die Forderung an
das Inkassounternehmen mit der Folge abzutreten, dass dieses die Forderung
gegenuber dem Kunden unmittelbar als eigenen Anspruch geltend machen
konne (BR-Drucks. 300/00 S. 16). Dem ist zu entnehmen, dass der Verord-
nungsgeber von der - inhaltlich uneingeschrankten - Abtretbarkeit der Entgelt-
forderungen ausging und nur die datenschutzrechtliche Seite der Zession star-
ken wollte (vgl. Fetzer in Arndt/Fetzer/Scherer, TKG, 8§ 97 Rn. 5). Dies kommt
dadurch zum Ausdruck, dass betont wird, die vorgesehene Bestimmung be-
grinde kein eigenstandiges Abtretungsrecht. Dadurch wird deutlich, dass der
Verordnungsgeber unterstellt hat, aus dem allgemeinen Recht folge bereits eine
solche Befugnis des Diensteanbieters, die kunftig nur nach Mal3gabe der in
dem Verordnungsentwurf vorgesehenen - bislang unzureichenden - daten-

schutzrechtlichen Beschrankungen ausgetbt werden kdnnen solle.
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dd) An einer abschlieRenden Beurteilung, ob die vorliegende vertragliche
Gestaltung der Rechtsbeziehungen zwischen der Klagerin und der V.
D. GmbH den Anforderungen des § 97 Abs. 1 Satz 3 und 4 TKG ge-
nigt, sieht sich der Senat unter Beriicksichtigung des Gebots der richtlinienkon-

formen Auslegung des nationalen Rechts gehindert.

(1) Das Telekommunikationsgesetz dient unter anderem der Umsetzung
der Richtlinie 2002/58/EG (siehe Anmerkung zum Telekommunikationsgesetz
vom 22. Juni 2004, BGBI. | S. 1190). Nach Art. 6 Abs. 2 und 5 dieser Richtlinie,
wie weitgehend auch schon nach Art. 6. Abs. 4 der Richtlinie 97/66/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 15. Dezember 1997 Uber die
Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphare im
Bereich der Telekommunikation (ABI. EG Nr. L 24 S. 1), darf die Verarbeitung
von Verkehrsdaten zum Zwecke der GebUhrenabrechnung nur durch Personen
erfolgen, die auf Weisung des Betreibers 6ffentlicher Kommunikationsnetze und
offentlich zuganglicher Kommunikationsdienste handeln und die fur Gebuhren-
abrechnungen oder Verkehrsabwicklung, Kundenanfragen, Betrugsermittlung,
die Vermarktung der elektronischen Kommunikationsdienste oder fur die Bereit-

stellung eines Dienstes mit Zusatznutzen zusténdig sind.

(2) Nach Auffassung des Senats erscheint es zumindest mdglich, dass
diese Bestimmung die Berechtigung des Diensteanbieters ausschliel3t, Ver-
kehrsdaten an einen Dritten zu tUbermitteln, wenn dieser zwar den allgemeinen
Beschrankungen unterliegt, die im vorliegenden Fall zwischen den Rechtsvor-
gangern der Klagerin und der V. D. GmbH vereinbart wurden,

der Diensteanbieter jedoch keine unmittelbare Méglichkeit der Einflussnahme
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auf die Art und Weise der Verwendung der Daten im Einzelfall hat, solange die-

se sich bei dem Dritten befinden.

(a) Nach Art. 6 Abs. 2 und 5 der Richtlinie 2002/58/EG dirfen Verkehrs-
daten fur die darin genannten Zwecke verarbeitet werden. Verarbeitung im Sin-
ne dieser Bestimmung ist nach Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie 2002/58/EG in Ver-
bindung mit Art. 2 Buchst. b) der Richtlinie 95/46/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 24. Oktober 1995 zum Schutz nattrlicher Personen
bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr
(ABI. EG Nr.L 281 S. 31) jeder mit oder ohne Hilfe automatisierter Verfahren
ausgefiuhrte Vorgang oder jede Vorgangsreihe im Zusammenhang mit perso-
nenbezogenen Daten wie das Erheben, das Speichern, die Organisation, die
Aufbewahrung, die Anpassung oder Veranderung, das Auslesen, das Abfragen,
die Benutzung, die Weitergabe durch Ubermittlung, Verbreitung oder jede ande-
re Form der Bereitstellung, die Kombination oder die Verknipfung sowie das
Sperren, Loschen oder Vernichten. Nach diesem umfassenden Verarbeitungs-
begriff stellt auch die Verwendung von Verkehrsdaten zum Zweck des Forde-
rungseinzugs ein Verarbeiten im Sinne des Art. 6 Abs. 2 und 5 der Richtlinie
2002/58/EG dar.

Allerdings erfasst der in Art. 6 Abs. 2 und 5 der Richtlinie 2002/58/EG
verwendete Begriff der "Gebuhrenabrechnung” (jeweils gleichbedeutend: eng-
lisch: "billing", franzésisch: "établir les factures", spanisch: "facturacion", nieder-
l&andisch: "facturering"), zu deren Zweck Verkehrsdaten verarbeitet werden dir-
fen, den Einzug der berechneten Entgelte nicht notwendig. Deshalb kénnte be-
zweifelt werden, ob die Forderungseinziehung in den Anwendungsbereich der

Bestimmung féllt. Jedoch wirde es dem Sinn der Richtlinie widersprechen, die
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in ihr statuierten Befugnisse zur Datenverarbeitung und deren Beschrankung

nicht auch auf die Forderungseinziehung zu erstrecken.

Nach dem Erwagungsgrund 26 der Richtlinie 2002/58/EG soll jede Ver-
arbeitung von Verkehrsdaten, die nicht der Erbringung des Dienstes, der Ge-
bldhrenabrechnung oder der "Zusammenschaltungszahlung" dient, von der Zu-
stimmung des Teilnehmers abhangen. Wirde die Gebuhrenabrechnung im
Sinne der Richtlinie nicht den Forderungseinzug erfassen, ware die Verwen-
dung der Verkehrsdaten mit diesem Ziel nach dem Erwéagungsgrund 26 nur mit
Zustimmung des Teilnehmers zulassig. Dies wirde aber - jedenfalls, wenn es,
wie beim call-by-call- oder Internet-by-call-Verfahren, an einem Dauerschuld-
verhaltnis fehlt - die Durchsetzung berechtigter Entgeltforderungen auf3erst er-
schweren, wenn nicht gar unmoglich machen. Dies soll die Richtlinie jedoch

nicht bewirken (vgl. auch Erwagungsgrund 29 Satz 2).

Uberdies werden die Verkehrsdaten, um den Anspruch geltend zu ma-
chen und gegebenenfalls gerichtlich durchzusetzen, im selben Umfang bendétigt
wie zur Entgeltberechnung. Die datenschutzrechtlichen Belange der Teilnehmer
werden somit bei der Berechnung und der Einziehung der Gebuhren fir die
Nutzung der Telekommunikationsdienste in gleicher Weise berthrt. Es ist um-
gekehrt auf Glaubigerseite beim Einzug der Forderung kein geringeres berech-
tigtes Interesse zu erkennen, den Datenschutz fir die Teilnehmer zurlcktreten
zu lassen, als bei der blofien Berechnung des Entgeltanspruchs. Es besteht
daher kein sachlicher Grund fiir eine unterschiedliche datenschutzmallige Be-

handlung der Berechnung der Gebuhrenforderung und ihres Einzugs.



27

28

- 16 -

(b) Gemal3 Art. 6 Abs. 5 der Richtlinie 2002/58/EG darf die Verarbeitung
der Verkehrsdaten jedoch nur durch Personen erfolgen, die "auf Weisung"
(jeweils gleichbedeutend: englisch: "under the authority”, franzésisch: "sous
l'autorité"”, spanisch: "bajo la autoridad”, niederlandisch: "onder het gezag") des
Betreibers handeln. Dieser Begriff lasst nach Auffassung des Senats offen, ob
dem Diensteanbieter wahrend des gesamten Datenverarbeitungsvorgangs die
konkrete Moglichkeit der Bestimmung Uber die Verwendung der Daten auch im
Einzelfall vorbehalten bleiben muss oder ob allgemein gehaltene Regelungen
Uber die Beachtung des Fernmeldegeheimnisses und des Datenschutzes, wie
sie in den hier in Rede stehenden Vereinbarungen bestimmt sind, sowie die
Mdoglichkeit, die Daten auf Verlangen l6schen zu lassen oder zuriickzuerhalten,
ausreichen. Im Hinblick auf den Zweck der Richtlinie neigt der Senat dazu, die
in der vorliegenden Fallgestaltung getroffenen Regelungen fiir ausreichend zu
erachten, da sie die Verwendung der Daten auf das fir die Beitreibung der For-
derungen notwendige Mal3 beschranken, die vertrauliche Behandlung anordnen
und hierzu absichernde Regelungen treffen. Damit durfte den nach der Richtli-
nie zu schitzenden berechtigten Belangen der Teilnehmer hinreichend Rech-
nung getragen sein (siehe auch Manssen/Gramlich, Telekommunikations- und
Multimediarecht [Stand: August 2008] C 8§ 97 Rn. 20). Weder aus den Erwa-
gungsgrunden der Richtlinie noch aus anderen Gesichtspunkten ergibt sich die
Notwendigkeit weitergehender Beschrankungen.

Andererseits deutet die im letzten Halbsatz des Art. 6 Abs. 5 der Richt-
linie 2002/58/EG in der deutschen Fassung mit dem Wort "ferner" (englisch
"and", franzdsisch ohne entsprechendes Wort; spanisch: "y"; niederlandisch
"en") eingeleitete gesonderte Regelung, dass die Datenverarbeitung auf das
erforderliche Mal3 zu beschranken ist, darauf hin, dass es sich hierbei um eine

kumulative Bedingung handelt, die neben die Unterstellung der mit der Daten-
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verarbeitung betrauten Personen unter die Weisung des Dienstebetreibers
treten muss. Dies lasst eine Auslegung des Begriffs der "Weisung" zumindest
maoglich erscheinen, nach der dem Diensteanbieter Befugnisse vorbehalten
bleiben mussen, die Uber die abstrakte Gewdahrleistung hinausgehen, dass
sich Datenverarbeitung auf das fur die in Art. 6 Abs. 1 bis 4 der Richtlinie
2002/58/EG bestimmten Zwecke notwendige Mald beschrankt. Dies wiederum
deutet darauf hin, dass dem Diensteanbieter die umfassende Disposition Uber
die Daten, auch wahrend ein Dritter deren Verarbeitung tbernimmt, moglich
bleiben muss. Insoweit sind in die Auslegung der Norm auch die Fassungen der
Richtlinie in anderen Amtssprachen der Européaischen Union einzubeziehen.
Nach der englischen, franzésischen und spanischen Version des Art. 6 Abs. 5
der Richtlinie 2002/58/EG mussen die mit der Datenverarbeitung befassten
Personen unter der "Autoritat" des Diensteanbieters handeln. Dies konnte fur
die Notwendigkeit eines uneingeschrankten Zugriffs wahrend der gesamten
Datenverarbeitung sprechen, da mit dem Begriff der "Autoritat" im Allgemeinen

eine umfassende Verantwortlichkeit und Kontrolle verbunden wird.

(c) Die abschlieBende Entscheidung Uber die Auslegung des Art. 6
Abs. 2 und 5 der Richtlinie 2002/58/EG ist nach Art. 267 AEUV dem Gerichtshof
der Europaischen Union vorbehalten. Welcher der dargestelliten Wirdigungen
der Vorrang zu geben ist, steht nicht mit der nach der "acte-clair-Doktrin" (vgl.
z.B.: EuGH, Urteile vom 6. Oktober 1982 - 283/81 "CILFIT" - Slg. 1982, 3415,
3430 f, Rn. 16 ff und vom 15. September 2005 - C-495/03 "Intermodal Trans-
ports" - Slg. 2005, 1-8191, 8206 Rn. 33; BGH, Beschluss vom 26. November
2007 - NotZ 23/07, BGHZ 174, 273 Rn. 34) erforderlichen Gewissheit fest.
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3. Sofern die Ubermittlung der Verkehrsdaten von dem Diensteanbieter
mangels Weisungsbefugnis an einen solchen Dritten nach Art. 6 Abs. 2 und 5
der Richtlinie 2002/58/EG und dem im Lichte dieser Bestimmungen auszule-
genden 8 97 Abs. 1 Satz 3 und 4 TKG nicht erlaubt ist, ist die Klage abwei-
sungsreif. Der Senat hat dann das amtsgerichtliche Urteil gemal 8 563 Abs. 3
ZPO wiederherzustellen, da die Klage unbegrindet ist. Die Klagerin ist in die-
sem Fall nicht Inhaberin der Forderung geworden. Der zwischen ihrer Rechts-
vorgangerin und der Rechtsvorgéngerin der V. D. GmbH ge-
schlossene, auch die dingliche Abtretung enthaltende Factoringvertrag ist ent-
sprechend der Judikatur zur Abtretung von Arzt- und Rechtsanwaltshonorarfor-
derungen (z.B. BGH, Beschluss vom 17. Februar 2005 - IX ZB 62/04, BGHZ
162, 187, 190 f; Urteile vom 5. Dezember 1995 - X ZR 121/93, NJW 1996, 775
und vom 25. Marz 1993 - IX ZR 192/92, BGHZ 122, 115, 117 f jeweils mwN)
gemal’ 8§ 134 BGB nichtig, weil der Zedent gegeniiber dem Zessionar gemanR
§ 402 BGB eine umfassende Unterrichtungspflicht hat, die jedoch gegen das
Fernmeldegeheimnis und den telekommunikationsrechtlichen Datenschutz ver-
Stol3t.

Wird hingegen die hier in Rede stehende Datenweitergabe vom Erlaub-
nistatbestand des Art. 6 Abs. 2 und 5 der Richtlinie 2002/58/EG und des § 97
Abs. 1 Satz 3 TKG erfasst, kommt allenfalls eine Aufhebung des Berufungsur-
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teils und Zurtickverweisung der Sache an die Vorinstanz (8 563 Abs. 1 ZPO) in
Betracht.

Schlick Herrmann Wostmann

Hucke Seiters

Vorinstanzen:

AG Viechtach, Entscheidung vom 30.11.2010 - 2 C 336/10 -
LG Deggendorf, Entscheidung vom 19.07.2011 - 13 S 141/10 -



