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Richtlinie 2002/58/EG Art. 6 Abs. 2, 5; TKG § 97 Abs. 1 Satz 3, 4, § 459 Abs. 2, §
45i Abs. 2, 3

a) Die in § 97 Abs. 1 Satz 3 TKG statuierte Befugnis des Anbieters von Telekom-
munikationsdiensten zur Datenlbermittlung an Dritte erstreckt sich nicht nur auf
Vertrage, die lediglich eine Einzugsermachtigung oder eine fiduziarische Inkas-
sozession zum Gegenstand haben, sondern auch auf sonstige Abtretungsver-
trage, insbesondere auf solche, die einen Forderungskauf beinhalten und nach
denen der zedierte Anspruch rechtlich und wirtschaftlich endgultig dem Zessio-
nar zustehen soll.

b) Allerdings muss der Zessionar nach Art. 6 Abs. 2, 5 der Richtlinie 2002/58/EG
hinsichtlich der Verarbeitung dieser Daten auf Weisung des Diensteanbieters
und unter dessen Kontrolle handeln und sich hierbei auf diejenigen Verkehrsda-
ten beschréanken, die fur die Einziehung der Forderung erforderlich sind. Der
zwischen dem Zessionar und dem Diensteanbieter geschlossene Vertrag muss
insbesondere Bestimmungen enthalten, die die rechtmallige Verarbeitung der
Verkehrsdaten durch den Zessionar gewahrleisten und es dem Diensteanbieter
ermdglichen, sich jederzeit von der Einhaltung dieser Bestimmungen durch den



Zessionar zu Uberzeugen (im Anschluss an EuGH, Urteil vom 22. November
2012 - C-119/12, EWS 2012, 525).

c) Ein Anscheinsbeweis fir die Richtigkeit einer Telefonrechnung setzt voraus,
dass ein zertifiziertes Abrechnungssystem gemalf 8§ 45g Abs. 2 TKG genutzt
wird und bei rechtzeitigen Einwendungen des Kunden eine technische Prifung
gemald 8§ 45i Abs. 2 Satz 2, Abs. 3 Satz 2 TKG durchgefiihrt wurde, die keine
Hinweise auf Fehler oder Manipulationen erbracht hat.

BGH, Urteil vom 7. Februar 2013 - Il ZR 200/11 - LG Deggendorf
AG Viechtach



Der lll. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 7. Februar 2013 durch den Vizepréasidenten Schlick und die Richter

Dr. Herrmann, Wostmann, Hucke und Seiters

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Landgerichts

Deggendorf - 1. Zivilkammer - vom 19. Juli 2011 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsrechtszugs und des Vorabentschei-
dungsverfahrens vor dem Gerichtshof der Europaischen Union, an

das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Klagerin beansprucht aus abgetretenem Recht Vergttungen fur die
Erbringung von Telekommunikationsleistungen. Der Beklagte ist Inhaber eines
Telefonanschlusses der D. 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. GmbH. Dem Be-
klagten wurden die hierflir verlangten Entgelte zundchst Uber die D.

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. 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 kaufte sie in bestimmten Abrechnungszeitrdumen unter
Ubernahme des Delkredererisikos alle "riickbelasteten 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 aufschieben-
den Bedingung, dass der Erwerber das von ihm geschuldete Entgelt an den

Zedenten auskehrte.

Die Klagerin legte weiterhin eine zwischen ihrer Rechtsvorgangerin und
derjenigen der V. GmbH getroffene "Datenschutz- und Ver-
traulichkeitsvereinbarung" vor (Anlage 5 des Vertrags), in der neben anderen

Bestimmungen folgende Regelungen enthalten sind:

"I.  Datenschutz

(5) Die Vertragsparteien verpflichten sich, die geschuitzten Daten
nur im Rahmen der o0.g. Zusammenarbeit und ausschlie3lich zu
dem diesem Vertragsschluss zugrunde liegenden Zweck und in

der jeweils angegebenen Weise zu verarbeiten und zu nutzen.



(6)

(7)

Sobald die Kenntnis der geschitzten Daten fir die Erfullung
dieses Zweckes nicht mehr erforderlich ist, sind unverziglich
alle in diesem Zusammenhang vorhandenen geschiitzten Da-

ten unwiederbringlich zu I6schen bzw. zurtickzugeben. ...

die Vertragsparteien sind berechtigt, die Einhaltung des Da-
tenschutzes und der Datensicherheit bei der jeweils anderen

Vertragspartei im Sinne dieser Vereinbarung zu kontrollieren.

Vertraulichkeit

(2)

3)

Die Vertragsparteien werden die Uberlassenen vertraulichen
Unterlagen und Informationen ausschlief3lich zur Erfullung des
zwischen den Vertragsparteien geschlossenen Vertrages ver-
arbeiten und nutzen. Sie werden sie auch nur solchen Mitar-
beitern zuganglich machen, die diese zur Erfullung des Ver-
trages bendtigen. Die Vertragsparteien werden diese Mitarbei-
ter entsprechend dieser Vereinbarung zur Vertraulichkeit ver-

pflichten.

Auf Verlangen, spétestens jedoch bei Beendigung der Zu-
sammenarbeit der Vertragsparteien sind alle in diesem Zu-
sammenhang vorhandenen vertraulichen Informationen un-
wiederbringlich zu I6schen oder an die jeweils andere Ver-

tragspartei zuriickzugeben ...



Der Beklagte ist der Auffassung, der Abtretungsvertrag sei wegen Ver-
stofes 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 fur 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.

Der Senat hat mit Beschluss vom 16. Februar 2012 (CR 2012, 255) dem
Gerichtshof der Europaischen Union gemaf Art. 267 AEUV die Frage vorge-
legt, ob Art. 6 Abs. 2 und 5 der Richtlinie 2002/58/EG des Européaischen Parla-
ments und des Rates vom 12. Juli 2002 tber die Verarbeitung personenbezo-
gener Daten und den Schutz der Privatsphare in der elektronischen Kommu-
nikation (Datenschutzrichtlinie fir die elektronische Kommunikation, ABl. EG
Nr. L 201 S. 37) die Ubermittlung von Verkehrsdaten vom Diensteanbieter an
den Zessionar einer Entgeltforderung fur Telekommunikationsleistungen er-
laubt, wenn der zum Zweck des Einzugs ruckbelasteter Forderungen erfolgten
Abtretung auf3er der allgemeinen Verpflichtung auf das Fernmeldegeheimnis
und den Datenschutz zu den jeweils geltenden gesetzlichen Regelungen die
vorstehend zitierten vertraglichen Bedingungen zugrunde liegen. Der Gerichts-
hof hat die Vorlage mit Urteil vom 22. November 2012 (C-119/12, EWS 2012,
525) beschieden.



Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begrindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen

Urteils und zur Zurtickverweisung der Sache an die Vorinstanz.

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 8 97 Abs. 1 Satz 3 TKG bezie-
hungsweise dessen inhaltsgleiche und damit identisch auszulegende Vorgéan-
gernorm des 87 Abs. 1 Satz 3 TDSV zuldssig gewesen. Danach durfe der
Diensteanbieter die in Absatz 2 der jeweiligen Vorschrift genannten Daten wei-
tergeben, wenn er mit einem Dritten einen Vertrag tber 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 fir die Vollstandig-
keit und Richtigkeit der streitgegenstandlichen Abrechnungen begrindeten.
Diesen Anscheinsbeweis habe der Beklagte nicht erschittert. Insbesondere
reiche es hierflr nicht, wenn er vorbringe, dass an einzelnen Tagen mehrstin-

dige Internetverbindungen berechnet worden seien. Es sei allgemein bekannt,
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dass viele Internetnutzer stundenlang surften oder tber Nacht Dateien herunter
liden. Es wéare Sache des Beklagten gewesen, im Einzelnen substantiiert ge-
trennt fir jeden Abrechnungszeitraum vorzubringen, weshalb die in den Einzel-
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-
stédnde des § 138 Abs. 1 oder 2 BGB erfullten.

Dies halt der rechtlichen Nachprifung nicht in allen Punkten stand.

1. Nach den nicht zu beanstandenden Feststellungen des Berufungsge-
richts ist zwischen den Rechtsvorgangern der Klagerin und der V.

GmbH ein Factoringvertrag geschlossen worden.

2. Es hangt indessen von noch nachzuholenden tatsachlichen Feststellun-
gen ab, ob die Wirdigung des Berufungsgerichts zutrifft, die Abtretung der et-
waigen Forderung gegen den Beklagten von dem Diensteanbieter an die Klage-
rin sei nicht wegen Verstol3es gegen das Fernmeldegeheimnis (Art. 10 GG,
§ 88 TKG) und den Datenschutz (88 91 ff TKG) gemal § 134 BGB nichtig.
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a) Der Zedent eines wegen der Erbringung von Telekommunikationsleis-
tungen entstandenen Entgeltanspruchs ist gemaf § 402 BGB verpflichtet, dem
Zessionar die zur Geltendmachung der Forderung nétigen Auskinfte zu erteilen
und die in seinem Besitz befindlichen zum Beweis dienenden Urkunden zur
Verfigung 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. 8 459, § 45i Abs. 1, 2, 8§97 Abs. 1, 2
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 gemal} § 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. Mérz 1993
- IX ZR 192/92, BGHZ 122, 115, 117 f jeweils mwN).

b) Wie der Senat in seinem Vorlagebeschluss vom 16. Februar 2012 (CR
2012, 255 Rn. 16 ff) ausgeflhrt hat, erstreckt sich die in § 97 Abs. 1 Satz 3 TKG
statuierte Befugnis zur Datentbermittlung entgegen der von einem Teil der in-
stanzgerichtlichen Rechtsprechung (AG Bremen, Urteil vom 20. Oktober 2011
-9 C 430/11, juris Rn. 9 ff; AG Hamburg-Altona, CR 2007, 238 f) und der Revi-

sion vertretenen Auffassung nicht nur auf Vertrage, die lediglich eine Einzugs-
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ermachtigung oder eine treuhanderische Inkassozession zum Gegenstand ha-
ben, also die Forderung rechtlich oder aufgrund des fiduziarisch ausgestalteten
Innenverhaltnisses zwischen Zedenten und Zessionar wirtschaftlich (vgl. hierzu
RGZ 99, 142, 143) im Vermogen ihres urspringlichen Inhabers belassen. Viel-
mehr erfasst 8§ 97 Abs. 1 Satz 3 TKG auch sonstige Abtretungsvertrage, insbe-
sondere solche, die - wie im vorliegenden Sachverhalt - einen Forderungskauf
beinhalten und nach denen der zedierte Anspruch rechtlich und wirtschaftlich
endgultig dem Zessionar zustehen soll (so auch die hM: AG Bremen, Urteil vom
23. November 2010 -4 C 237/10, juris Rn. 7; Eckhardt in Heun, Handbuch
Telekommunikationsrecht, 2. Aufl., Teil L Rn. 219 Fn. 4; Fetzer in Arndt/Fetzer/
Scherer, TKG, 897 Rn.5; Klesczewksi in Berliner Kommentar zum TKG,
2. Aufl.,, 8 97 Rn. 6; Koenig/Neumann RTkom 2001, 226, 228 ff, Palandt/Ellen-
berger, BGB, 72. Aufl., 8 134 Rn. 22a).

Zwar mag der Wortlaut des 8 97 Abs. 1 Satz 3 TKG, der auf den "Ein-
zug" der Entgeltforderung abstellt, vordergriindig darauf hindeuten, dass die
Datenweitergabe nur im Rahmen einer Einziehungsermachtigung oder allenfalls
einer Inkassozession erlaubt sein soll, da eine uneingeschréankte Abtretung
Uber den blo3en 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 Auslegungsmdoglichkeiten zul&sst.

Demgegenuber spricht der Zweck der Bestimmung gegen eine Be-
schréankung der zuladssigen Datenweitergabe auf die Félle der Einziehungs-
ermachtigung und der Inkassozession. 8 97 Abs. 1 Satz 3 TKG soll es den
Diensteanbietern ermoéglichen, ihre Forderungen, soweit diese nicht bereits

Uber die Teilnehmernetzbetreiber eingezogen werden, durch Dritte beizutrei-
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ben, da diese Aufgabe haufig arbeits- sowie kostenintensiv ist und somit das
Kerngeschaft der Diensteanbieter behindert, Telekommunikationsleistungen zu
erbringen (Bittgen in Scheurle/Mayen, TKG, 2. Aufl.,, § 97 Rn. 11). Die Mog-
lichkeit, Dritte mit dem Forderungseinzug zu betrauen, soll insbesondere kleine-
ren Anbietern, die nicht oder nur mit unverhaltnismaiigem 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 endgultig 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. Fiur 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 benétigt
der aufgrund einer Einziehungserméchtigung oder einer Inkassozession tatige
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 uneingeschrankten Abtretung den Anspruch - anders als bei einer Einzie-
hungserméchtigung oder Inkassozession - weiter abtreten, so dass die tbermit-
telten Daten einem stetig grof3er 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 § 402 BGB nur dann zur Abtretung an ei-
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nen Anderen berechtigt ware, wenn fur die Weitergabe der Daten ein Erlaubnis-
tatbestand bestiinde. Dies ist aber nicht der Fall, da das Telekommunikations-
gesetz die Ubermittlung der in § 97 Abs. 2 TKG genannten Daten nur von dem
Diensteanbieter an einen Dritten, nicht aber von diesem an einen weiteren er-
laubt (Senatsurteil vom 14. Juni 2012 - Il ZR 227/11, NJW 2012, 2582
Rn. 16 f).

SchlieB3lich 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
gegeniber dem Kunden unmittelbar als eigenen Anspruch geltend machen
kénne (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
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Verordnungsgeber unterstellt hat, aus dem allgemeinen Recht folge bereits eine
solche Befugnis des Diensteanbieters, die kinftig nur nach MalRgabe der in
dem Verordnungsentwurf vorgesehenen - bislang unzureichenden - daten-

schutzrechtlichen Beschrankungen ausgetbt werden kénnen solle.

c) Die Anforderungen des Erlaubnistatbestands des § 97 Abs. 1 Satz 3
TKG werden unter Berlcksichtigung des Gebots der richtlinienkonformen Aus-
legung weiter durch Art. 6 Abs. 2 und 5 der Richtlinie 2002/58 bestimmt. Das
Telekommunikationsgesetz dient unter anderem der Umsetzung dieser Richtli-
nie (siehe Anmerkung zum Telekommunikationsgesetz vom 22. Juni 2004,
BGBI. | S. 1190). Nach den genannten Bestimmungen, 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 personenbezo-
gener Daten und den Schutz der Privatsphéare im Bereich der Telekommunika-
tion (ABI. EG Nr. L 24 S. 1), darf die Verarbeitung von Verkehrsdaten zum Zwe-
cke der Gebuhrenabrechnung nur durch Personen erfolgen, die auf Weisung
des Betreibers offentlicher Kommunikationsnetze und offentlich zuganglicher
Kommunikationsdienste handeln und die fir GebUhrenabrechnungen zustandig

sind.

aa) Nach dem aufgrund des Vorlagebeschlusses des Senats ergange-
nen Urteil des Gerichtshofs der Europaischen Union vom 22. November 2012
(C-119/12, EWS 2012, 525) sind diese Bestimmungen in dem Sinne auszule-
gen, dass ein Diensteanbieter im Hinblick auf die Einziehung seiner Telekom-
munikationsleistungen betreffenden Forderungen Verkehrsdaten an einen Zes-
sionar dieser Forderungen Ubermitteln und der Zessionar diese Daten verarbei-
ten darf, sofern er erstens hinsichtlich der Verarbeitung dieser Daten auf Wei-

sung des Diensteanbieters handelt und sich zweitens auf die Verarbeitung der-
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jenigen Verkehrsdaten beschrankt, die fur die Einziehung der abgetretenen

Forderungen erforderlich sind (aaO Rn. 29).

Unabhangig von der Einstufung des Abtretungsvertrags ist davon auszu-
gehen, dass der Zessionar im Sinne von Art. 6 Abs. 5 der Richtlinie 2002/58 auf
Weisung des Diensteanbieters handelt, wenn er fir die Verarbeitung von Ver-
kehrsdaten nur auf Anweisung dieses Diensteanbieters und unter dessen Kon-
trolle handelt. Der zwischen Zessionar und Diensteanbieter geschlossene Ver-
trag muss insbesondere Bestimmungen enthalten, die die rechtmallige Verar-
beitung der Verkehrsdaten durch den Zessionar gewéhrleisten und es dem
Diensteanbieter ermdglichen, sich jederzeit von der Einhaltung dieser Bestim-

mungen durch den Zessionar zu Uberzeugen (aaO Rn. 30).

bb) Ob die zwischen den Rechtsvorgangern der V.
GmbH und der Klagerin getroffenen Vereinbarungen diesen Anforderungen ge-
ndgen, lasst sich auf der Grundlage des bisherigen Sach- und Streitstands und
der tatséchlichen Feststellungen der Vorinstanz noch nicht abschlieRend beur-

teilen.

Die in Anlage 5 des Vertrags getroffenen Vereinbarungen zum Daten-
schutz und zur Vertraulichkeit enthalten in Nummern | Abs. 5 und 6 sowie I
Abs. 2 und 3 die notwendigen formalen Anweisungen des Diensteanbieters, zu
welchen Zwecken, in welcher Weise, fir welche Dauer und durch welchen Per-
sonenkreis die Verkehrsdaten von dem Zessionar verwendet werden durfen.
Nach Nummer | Abs. 7 ist der Zedent weiter berechtigt, die Einhaltung des Da-
tenschutzes und der Datensicherheit im Sinne der Vereinbarung zu kontrollie-
ren. Da eine Beschrankung dieses Kontrollrechts nicht vereinbart ist, ist es dem

Zedenten, wie nach dem Urteil des Gerichtshofs erforderlich, auch jederzeit
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madglich, sich von der Einhaltung der vereinbarten Bestimmungen tUber den Da-

tenschutz und die Datensicherheit zu Uberzeugen.

Allerdings ist dem Sachvortrag der Klagerin und den von ihr vorgelegten
Unterlagen nicht die erforderliche inhaltliche Beschrankung der Datenverarbei-
tung auf solche Verkehrsdaten zu entnehmen, die fir die Forderungseinziehung
oder fur gemaf Art. 6 Abs. 3 der Richtlinie 2002/58/EG zulassige Zwecke not-
wendig sind. Die vorzitierten Bestimmungen begrenzen die zulassige Datenver-
arbeitung nicht ausdrucklich hierauf. Vielmehr diurfen die Daten "im Rahmen der
0.g. Zusammenarbeit und ausschlieRlich zu dem diesem Vertragsschluss zu-
grunde liegenden Zweck" (Nr. | Abs. 5), "fur die Erfallung dieses Zwecks" (Nr. |
Abs. 6) beziehungsweise "zur Erfillung des zwischen den Vertragsparteien ge-
schlossenen Vertrags" (Nr. Il Abs. 2) genutzt und verarbeitet werden. Dass Ver-
tragsgegenstand lediglich die Forderungseinziehung oder nach Art. 6 Abs. 3 der
Richtlinie zulassige Zwecke sind, ist nicht ersichtlich. Die "Datenschutz- und
Vertraulichkeitsvereinbarung", in der die genannten Regelungen enthalten sind,
stellt die Anlage 5 zu einem umfassenderen "Vertrag Uber Dienstleistungen im
Rahmen der Call-by-Call-Abrechnung" dar. Dieser ist nicht der Factoringvertrag.
Jener ist vielmehr die Anlage 4 zu dem "Vertrag Uber Dienstleistungen ...".
Deshalb und weil die Klagerin Fotokopien der Bestimmungen tber den Gegen-
stand des "Grundvertrags" (nach dessen Inhaltsibersicht 88 2 und 3) nicht vor-
gelegt hat, bleibt offen, welche Zwecke der "Datenschutz- und Vertraulichkeits-
vereinbarung" zugrunde liegen, und damit, ob sich die danach erlaubte Daten-
verarbeitung entsprechend den Vorgaben des Art. 6 Abs. 2, 3 und 5 der Richtli-
nie 2002/58/EG auf die Verkehrsdaten beschrankt, die zu den danach zul&ssi-
gen Zwecken notwendig sind. Die Zuruckverweisung gibt den Parteien Gele-
genheit zum Vortrag zu diesem bislang nicht erdrterten Gesichtspunkt und dem

Berufungsgericht die Mdglichkeit zu ergdnzenden Feststellungen hierzu.
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3. Fir das neue Verfahren weist der Senat weiter darauf hin, dass das Be-
rufungsgericht zu Unrecht die Voraussetzungen fur einen zugunsten der Klage-
rin streitenden Anscheinsbeweis fur die Vollstandigkeit und Richtigkeit der dem
Beklagten erteilten Abrechnung angenommen hat.

Die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass der Telekommunikations-
dienst - technisch fehlerfrei bis zum Ubergabepunkt - erbracht wurde, tragt ge-
malfd § 45i Abs. 3 Satz 1 TKG der Diensteanbieter (siehe auch Senatsurteil vom
24. Juni 2004 - 1l ZR 104/03, NJW 2004, 3183). Ferner tragt er, obgleich dies
nicht ausdriicklich im Gesetz geregelt ist, nach den allgemeinen zivilrechtlichen
Grundsatzen die Darlegungs- und Beweislast fur die richtige Berechnung der
Telekommunikationsdienstleistung, fir die er das Entgelt beansprucht (Dahlke
in Beck’scher TKG-Kommentar, 3. Aufl., § 45i Rn. 33; Kessel in Arndt/Fetzer/
Scherer, TKG, § 45i Rn. 65; Schlotter in Berliner Kommentar zum TKG, 2. Aufl.,
8 45i Rn. 27; siehe auch Stellungnahme des Bundesrats zum Entwurf eines
Gesetzes zur Anderung telekommunikationsrechtlicher Vorschriften, BR-
Drucks. 92/05 [Beschluss] S. 9). In der Rechtsprechung der Instanzgerichte und
in der Literatur wird allerdings Uberwiegend vertreten, dass zugunsten des
Diensteanbieters ein Anscheinsbeweis fir die Richtigkeit der Telefonrechnung
eingreifen kann (z.B. OLG Bremen MMR 2012, 93; OLG Hamm MMR 2004,
337, 338; LG Trier, Urteil vom 26. Juli 2005 - 1 S 40/05, juris Rn. 6; AG Bonn
MMR 2008, 67; AG Leer MMR 2007, 473, 474; Kessel aaO Rn. 62 ff; Schlotter
aaO Rn. 28; zu § 16 TKV siehe Niel3en in Manssen, Telekommunikations- und
Multimediarecht, Stand Juli 2003, C § 41/8 16 TKV Rn. 36 ff m. umfangr.
Nachweisen aus der dlteren Rechtsprechung). Nach der stadndigen Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs sind die Grundsétze Uber den Beweis des ers-

ten Anscheins bei typischen Geschehensablaufen anwendbar, das heif3t in Fal-



27

- 17 -

len, in denen ein bestimmter Sachverhalt feststeht, der nach der allgemeinen
Lebenserfahrung auf eine bestimmte Ursache oder auf einen bestimmten Ab-
lauf als maRRgeblich fir den Eintritt eines bestimmten Erfolges hinweist. Dabei
bedeutet Typizitat nicht, dass die Ursachlichkeit einer Tatsache fur den Erfolg
bei allen Sachverhalten der Fallgruppe immer vorhanden sein muss; sie muss
aber so haufig gegeben sein, dass die Wahrscheinlichkeit, einen solchen Fall
vor sich zu haben, sehr grol3 ist (z.B. Senatsurteil vom 22. November 2007
- [l ZR 280/06, VersR 2008, 1067 Rn. 11 mwN).

Fur Rechnungen uber Telekommunikationsleistungen kann, was das Be-
rufungsgericht verkannt hat, nicht schlechthin von einem solchermaf3en typi-
schen Geschehensablauf ausgegangen werden, dass die von den Telekommu-
nikationsdiensteanbietern verwendeten technischen Anlagen das Verbindungs-
aufkommen korrekt erfassen und das Entgelt zutreffend berechnen. Vielmehr ist
zu fordern, dass ein zertifiziertes Abrechnungssystem gemaf 8§ 45g Abs. 2 TKG
genutzt wird (Schlotter aaO) und bei Einwendungen des Kunden eine techni-
sche Prifung gemal 8§ 45i Abs. 2 Satz 2, Abs. 3 Satz 2 TKG durchgefihrt wur-
de, die keine Hinweise auf Fehler oder Manipulationen erbracht hat (OLG Bre-
men; OLG Hamm; AG Bonn; Schlotter jew. aaO). Eine solche Prifung ist aller-
dings entbehrlich, wenn der Kunde die Abrechnung nicht nach MalRgabe des
8 45i Abs. 1 Satz 1 TKG rechtzeitig beanstandet hat (vgl. hierzu Senatsurteil
vom 24. Juni 2004 - 11l ZR 104/03, NJW 2004, 3183, 3185). Dies ergibt sich aus
dem Wortlaut des 8§ 45i Abs. 1 Satz 2 TKG "Im Falle der Beanstandung ..." und
aus 8 45i Abs. 3 Satz 3 TKG, der bei der Regelung der Beweislast auf die tech-
nische Prifung "nach Absatz 1" Bezug nimmt, welcher eine Beanstandung vor-

aussetzt.
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Aber selbst wenn die vorstehenden Voraussetzungen fir das Vorliegen
eines Anscheinsbeweises flr die Richtigkeit der Erfassung und der Abrechnung
der Verbindungen, deren Bezahlung die Klagerin beansprucht, festgestellt wir-
den, konnte ein solcher Beweis zumindest nach dem derzeitigen Sach- und
Streitstand der Entscheidung nicht zugrunde gelegt werden, da er jedenfalls
erschittert ware. Ein Anscheinsbeweis ist entkraftet, wenn Tatsachen vorliegen,
aus denen sich die ernsthafte Mdglichkeit eines abweichenden Geschehensab-
laufs ergibt (st. Rspr., z.B. BGH, Urteil vom 13. Februar 2007 - VI ZR 58/06,
VersR 2007, 681 Rn. 10 mwN). Dies ist hier der Fall, da die von der Klagerin
vorgelegten Abrechnungen, wie die Revision mit Recht riigt, zumindest teilwei-
se rechnerisch nicht nachvollziehbar und damit unschlissig sind. Die in der Re-
visionsbegrindung insoweit angefiuihrten Berechnungsbeispiele hat der Senat
Uberpruft. Sie treffen zu. Die jeweils ausgeworfenen Betrdge sind mit den ange-
gebenen Nutzungsdauern und den zu den jeweiligen Tagen und Uhrzeiten gel-
tenden Tarifen nicht in Einklang zu bringen und weichen zum Nachteil des Be-
klagten von dem rechnerisch richtigen Ergebnis ab. Dies lasst begrindete Zwei-
fel daran aufkommen, dass die Systeme, die zur Erfassung der jeweiligen Ver-
bindungen oder zur Berechnung des Entgeltanspruchs der V.

GmbH verwendet wurden, zuverlassig arbeiten, und lasst es als moéglich er-

scheinen, dass ein atypischer Geschehensablauf vorliegt.
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4. Die Zuruckverweisung gibt dem Berufungsgericht auch die Gelegenheit,
sich mit den Ubrigen Rugen der Revision zu befassen, auf die einzugehen der

Senat im vorliegenden Verfahrensstadium keine Veranlassung hat.

Schlick Herrmann Wdostmann

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 -



