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Der Ill. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 2. Februar 2023 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Herrmann und die

Richter Reiter, Dr. Kessen, Dr. Herr und Liepin

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 20. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 31. Marz 2022 aufgeho-
ben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsrechtszugs, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der in die Liste qualifizierter Einrichtungen nach 8§ 4 UKlaG eingetragene
Klager nimmt die beklagte Anbieterin von 6ffentlich zuganglichen Telekommuni-
kationsdiensten wegen Verstdl3en gegen Verbraucherschutzgesetze im Zusam-
menhang mit der Vereinbarung von Mindestvertragslaufzeiten auf Unterlassung

in Anspruch.

Die Beklagte und S. P. schlossen am 26. Oktober 2016 einen
Vertrag Uber Telekommunikationsdienstleistungen mit einer Mindestlaufzeit von

24 Monaten. Vor Ablauf dieser Laufzeit trafen die Vertragsparteien am 13. August



2018 eine Vereinbarung, die einen abweichenden Tarif und den Erwerb eines
neuen Smartphones zum Gegenstand hatte. In einer mit "Vertragsverlangerung"
Uberschriebenen Bestatigung dieser Vereinbarung (Anlage K3) gab die Beklagte
als Vertragsbeginn den 13. August 2018 und als (neue) Mindestvertragslaufzeit
26 Monate an. Auf Nachfrage ihres Kunden gab die Beklagte durch einen Mitar-
beiter ihres Kundenservice mit E-Mail vom 27. September 2019 zur Begriindung
an, zu der neuen Vertragslaufzeit von 24 Monaten werde die Restlaufzeit aus
dem Vorvertrag dazu addiert. Die Mindestvertragslaufzeit nach dem Tarifwechsel
betrage somit nunmehr 26 Monate und 14 Tage (Anlage K5).

Zwischen der Beklagten und 1. H. bestand ein Vertrag tUber Te-
lekommunikationsdienstleistungen mit einer Mindestlaufzeit bis zum 12. Juli
2019. Vor Ende der Laufzeit wandte sich I. H. mit dem Wunsch nach
einem Tarifwechsel und dem vergunstigten Kauf eines neuen Smartphones an
die Beklagte. Unter dem 4. April 2019 unterzeichnete sie ein von der Beklagten
daraufhin erstelltes Formular. In dem vom Klager hierzu als Anlage K1 vorgeleg-
ten Schriftstiick heil3t es:

"lhr Vertrag lauft wie vereinbart weiter. Unten sehen Sie Details zu lhrer

Vertragsverlangerung.

[.]

lhre neue Mindestlaufzeit

Sie haben sich fur den Kauf eines neuen vergiinstigten Smartphones oder

Tablets vor Ende der Mindestvertragslaufzeit und damit flr einen neuen



Vertrag entschieden. Am 13. Juli 2019 beginnt fur lhren Vertrag eine neue

Mindestvertragslaufzeit von 24 Monaten.

[.]

Sie erhalten ab dem 13. Juli 2019 folgenden Tarif: [...]"

Gleichwohl legte die Beklagte ihrer Rechnung vom 18. April 2019 betref-
fend den Rechnungszeitraum vom 15. Méarz 2019 bis zum 14. April 2019 bereits
teilweise den neu vereinbarten Tarif zugrunde. Das "Ende der Mindestlaufzeit"

des Vertrags datierte sie in der Rechnung auf den 12. Juli 2021 (Anlage K2).

Der Klager hat in erster Instanz zuletzt beantragt, die Beklagte zu verur-

teilen, es bei Meidung von Ordnungsmitteln zu unterlassen,

1. bei einem Vertragswechsel Vereinbarungen zu treffen, wonach der
neue Telekommunikationsvertrag eine Mindestvertragslaufzeit von
24 Monaten hat, die erst nach Ablauf der Mindestvertragslaufzeit des
vorherigen Telekommunikationsvertrages zu laufen beginnt, wie ge-
schehen in Anlage K1, wenn die Aktivierung des neuen Telekommuni-
kationsvertrages aber bereits vor dem Laufzeitende des vorherigen Te-
lekommunikationsvertrages erfolgen soll, wenn dies geschieht wie bei
dem von der Zeugin H. gebuchten neuen Tarif "Vodafone Red L
mit Basic Phone" in Anlage K2 dokumentiert und wenn dies dazu fiihrt,
dass hierdurch eine vertragliche Bindung des Kunden von 24 Monaten

uberschritten wird,



2. in Rechnungen und/oder in Bestatigungen von Vertragsanderungen zu
Telekommunikationsvertragen ein Datum fur ein Ende der Mindestver-
tragslaufzeit in Monaten anzugeben, durch die eine Vertragsbindung
des Verbrauchers entsteht, die 24 Monate Uberschreitet, wenn dies ge-
schieht wie in Anlage K2 im Fall der Zeugin H. und in Anlage K3 im

Fall des Zeugen P. dokumentiert,

3. sich darauf zu berufen, dass bei Vertragsanderungen vor Ablauf der
Mindestvertragslaufzeit des vorherigen Telekommunikationsvertrages
zu der mit dem neuen Telekommunikationsvertrag beginnenden Ver-
tragslaufzeit von 24 Monaten die Restlaufzeit aus dem vorherigen Te-
lekommunikationsvertrag dazu addiert werde, wenn dies geschieht wie

in Anlage K5 dokumentiert.

Hilfsweise hat der Klager die Antrédge zu 1 und 2 nur fir die Falle gestellt,

in denen es sich nicht um Individualvereinbarungen handelt.

Daneben hat der Klager die Erstattung von Abmahnkosten in H6he von
234,11 € nebst Zinsen begehrt.

Das Landgericht hat unter Abweisung der Klage im Ubrigen die Beklagte
zur Unterlassung nach Mafligabe der hilfsweise zu 1 und 2 gestellten Antrage
sowie zur Zahlung von 234,11 € nebst Zinsen verurteilt. Gegen das Urteil haben
beide Parteien Berufung eingelegt. Das Berufungsgericht hat auf die Berufung
des Klagers und unter Zuriickweisung der Berufung der Beklagten das landge-
richtliche Urtell teilweise abgeandert und der Klage nach Mal3gabe der Hauptan-
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trage insgesamt stattgegeben. Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Re-
vision verfolgt die Beklagte ihr Begehren auf vollstandige Abweisung der Klage

weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils

und zur Zurtickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht, dessen Urteil in GRUR 2022, 1617 veréffentlicht
ist, hat ausgefihrt, der Antrag sei hinreichend bestimmt. Dies gelte auch fur den
Begriff "Vertragswechsel". Aus den Ausfihrungen zur Klageschrift gehe hervor,
dass unter diesem Begriff jeder Vertragsabschluss zu verstehen sei, der Uber die
Verlangerung des ansonsten unveranderten Erstvertrags hinausgehe, insbeson-

dere andere Gerate und andere Raten als zuvor enthalte.

Das beanstandete Verhalten der Beklagten verstol3e gegen § 43b Satz 1
TKG in der bis zum 30. November 2021 geltenden Fassung (fortan: aF) und 8§ 56
Abs. 1 Satz 1 TKG in der seit dem 1. Dezember 2021 geltenden Fassung (fortan:
nF), bei denen es sich nach § 2 Abs. 2 Nr. 14 UKlaG um Verbraucherschutzge-
setze handele. Dabei sei der Streit der Parteien dartber, ob es sich jeweils um
einen neuen Vertragsschluss des Kunden mit der Beklagten oder lediglich um
eine Vertragsverlangerung des Erstvertrags (mit veranderten Bedingungen) han-
dele, unerheblich. Unter "anfanglicher Mindestvertragslaufzeit" im Sinne dieser

Vorschriften sei nicht nur die im Erstvertrag festgesetzte Mindestvertragslaufzeit
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zu verstehen, sondern jeglicher Vertragsschluss, der durch aktuelle Willenserkla-
rungen zustande komme. Dies ergebe sich aus der systematischen Auslegung

vor dem Hintergrund von Sinn und Zweck der Regelungen.

Die Vertragslaufzeit habe mehr als 24 Monate betragen. Unabh&ngig da-
von, dass insoweit der Zeitpunkt des Vertragsschlusses mafigeblich sei, Uber-
steige auch der Zeitraum, in dem "die Leistungen entsprechend dem upgegrade-

ten Vertrag ausgetauscht werden", 24 Monate.

Die Beklagte schulde demgemalR Unterlassung der verbraucherschutz-
widrigen Praktiken gemanR § 2 UKlaG. Das gelte auch fur den Antrag zu 3. Dabei
handele es sich nicht um eine blof3e MeinungséulRerung der Beklagten zur

Rechtslage, sondern um eine unbedingte und vorbehaltslose Behauptung.

Diese Erwagungen halten rechtlicher Nachprifung zum Teil nicht stand.

1. Das Berufungsgericht hat die von ihm zuerkannten Hauptantrage zu Recht

als zulassig angesehen.

Die Unterlassungshauptantrage sind, was der Senat im Revisionsverfah-
ren von Amts wegen zu prifen hat (vgl. BGH, Urteil vom 2. Juni 2022 -1 ZR
140/15, GRUR 2022, 1308 Rn. 25 mwN), unter Bericksichtigung des Klagevor-

trags hinreichend bestimmt. Die Revision erhebt insoweit auch keine Riugen.
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2. Nach den bislang vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen kann
jedoch nicht davon ausgegangen werden, dass der Unterlassungshauptantrag
zu 1 die beanstandete Verletzungshandlung erfasst. Sie tragen nicht die An-
nahme, dass die Beklagte und I. H. aus Anlass des Tarifwechsels eine
Vereinbarung getroffen haben, die mit Blick auf den neu vereinbarten Tarif eine

Mindestvertragslaufzeit von mehr als 24 Monaten vorsieht.

a) Aus der vom Klager vorgelegten Anlage K1, bei der es sich nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts um die aus Anlass des Vertragswechsels
unterzeichnete Urkunde handelt, geht hervor, dass sich die wechselseitig ge-
schuldeten Leistungen erst nach Ende der Mindestlaufzeit des bestehenden Te-
lekommunikationsvertrags (12. Juli 2019) nach dem neuen Tarif richten sollten,
und zwar fir eine Mindestlaufzeit von genau 24 Monaten. Zu Beginn der Leis-
tungsubersicht (Anlage K1, S. 2) heil3t es ausdricklich "Sie erhalten ab dem
13.07.2019 folgenden Tarif: [...]". Zu mit Bezug aufeinander abgegebenen Erkla-
rungen der Vertragsparteien, aus denen sich ergeben kdnnte, dass die wechsel-
seitig geschuldeten Leistungen sich gleichwohl schon vorher nach dem neuen

Tarif richten sollten, hat das Berufungsgericht keine Feststellungen getroffen.

b) Im Berufungsurteil heil3t es zwar, der Zeitraum, in dem "die Leistungen
entsprechend dem upgegradeten Vertrag miteinander ausgetauscht werden”,
Ubersteige 24 Monate (Berufungsurteil, S. 10). Mit Blick auf den gegenteiligen
Wortlaut der Anlage K1 folgt daraus jedoch nicht, dass diesem Leistungsaus-
tausch die Vereinbarung einer entsprechenden Mindestvertragslaufzeit zugrunde
liegt. Konkrete Feststellungen zu Erklarungen der Vertragsparteien, die vom In-
halt der Anlage K1 abweichen, hat das Berufungsgericht nicht getroffen.
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c) Etwas anderes folgt nicht daraus, dass das Berufungsgericht im Zusam-
menhang mit seinen Ausfihrungen zu den Unterlassungshilfsantrdgen festge-
stellt hat, die Beklagte biete in den Fallen, in denen der Kunde bei noch laufen-
dem Erstvertrag ein "Upgrade" begehre, lediglich einen Vertrag an, bei dem die
Leistungen bereits sofort entsprechend dem "Upgrade" ausgetauscht wirden,
die noch bis zum regularen Ende des Erstvertrags "fehlenden” Monate bei der
Berechnung der Vertragslaufzeit des leistungs- und tarifmafiig aufgewerteten
Vertrags von 24 Monaten jedoch nicht beriicksichtigt wirden. Diese Feststellun-
gen zur allgemeinen Angebotspraxis der Beklagten lassen ebenfalls keinen
Ruckschluss darauf zu, dass die Beklagte und I. H. hinsichtlich der
Mindestvertragslaufzeit eine andere Vereinbarung getroffen haben als die, die in
der vom Klager ausdricklich in Bezug genommenen Anlage K1 zum Ausdruck
kommt. Dies gilt umso mehr, als aus der Anlage K1 auch hervorgeht, dass
l. H. - vorbehaltlich des Nachweises ihrer Firmenangehdrigkeit - ein Mit-
arbeiterrabatt eingeraumt wurde, und die fur ihre Kunden beschriebene Praxis
bei Firmenangehdrigen der Beklagten mdoglicherweise ohnehin keine Anwen-
dung findet.

d) Der Antrag ist jedoch nicht abweisungsreif. Der Klager hat mit ihm im
Berufungsrechtszug obsiegt und hatte in den Vorinstanzen - abgesehen von dem
durch die Prozessentwicklung tberholten Hinweis des Landgerichts in dessen
Beschluss vom 18. Oktober 2020 - keinen Anhaltspunkt fir die Unschlissigkeit
seines Vortrags in diesem Punkt. Zur Wahrung des rechtlichen Gehdors ist dem
Klager daher Gelegenheit zu geben, sein Vorbringen zu erganzen, zumal sich
die Anlage K1 allem Anschein nach aus zwei unterschiedlichen, jeweils unvoll-
standig vorgelegten Dokumenten zusammensetzt (auf zwei Seiten befindet sich
unten die Seitenzahlangabe "2/11" und "3/11" und auf einer die Bezeichnung
"Seite 5 von 6").



22

23

24

- 10 -

3. Auch die Entscheidung des Berufungsgerichts Gber den Unterlassungs-

hauptantrag zu 2 kann keinen Bestand haben.

Mit der Begriindung des Berufungsgerichts, das nicht zwischen den Un-
terlassungshauptantréagen zu 1 und 2 unterschieden hat, kann der mit dem Un-
terlassungshauptantrag zu 2 geltend gemachte Anspruch nicht bejaht werden.
Ein Anspruch aus 8 2 Abs. 1 Satz 1 UKlaG setzt eine Zuwiderhandlung gegen
eine Verbraucherschutzvorschrift voraus. Durch das beanstandete Verhalten
muss der Tatbestand der Verbraucherschutzvorschrift rechtswidrig verwirklicht
werden (Kohler in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 41. Aufl.,, § 2 UKlaG
Rn. 36; vgl. auch BGH, Urteile vom 8. November 2007 - | ZR 60/05, GRUR 2008,
530 Rn. 11 und | ZR 192/06, WRP 2008, 780, 781, jeweils zum damaligen § 4
Nr. 11 UWG, nunmehr 8 3a UWG). Dies kann hinsichtlich der mit dem Unterlas-
sungsantrag zu 2 geltend gemachten Verletzungshandlungen mit Blick auf die
Regelung in 8 43b Satz 1 TKG aF und 8§ 56 Abs. 1 Satz 1 TKG nF, wonach die
anfangliche Laufzeit eines Vertrags zwischen einem Verbraucher und einem An-
bieter offentlich zuganglicher Telekommunikationsdienste (mit einer hier nicht
einschlagigen Ausnahme) 24 Monate nicht Uberschreiten darf, jedenfalls noch

nicht angenommen werden.

a) Zutreffend ist das Berufungsgericht zwar davon ausgegangen, dass es
sich bei 8 43b Satz 1 TKG aF und 8§ 56 Abs. 1 Satz 1 TKG nF um Vorschriften
handelt, die dem Schutz der Verbraucher dienen (vgl. BGH, Urteil vom 18. No-
vember 2021 - |1 ZR 106/20, GRUR 2022, 175 Rn. 23 ff mwN zu 8§ 43b Satz 1
TKG und § 3a UWG). Dies wird auch dadurch belegt, dass mit der Einfiihrung
von 8 56 Abs. 1 Satz 1 TKG nF durch das Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie
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(EU) 2018/1972 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezem-
ber 2018 Uber den europaischen Kodex fir die elektronische Kommunikation
(Neufassung) und zur Modernisierung des Telekommunikationsrechts vom
23. Juni 2021 (BGBI. |1 2021 S. 1858) zum 1. Dezember 2021 zugleich die Vor-
schriften des Telekommunikationsgesetzes, die das Verhaltnis zwischen den An-
bietern von offentlich zuganglichen Telekommunikationsdiensten und Verbrau-
chern regeln, gemal § 2 Abs. 2 Nr. 14 UKIlaG in die nicht abschlieRende Liste
der Verbraucherschutzvorschriften im Sinne von 8§ 2 Abs. 1 Satz 1 UKlaG aufge-

nommen worden sind.

Die Beschrankung der anfanglichen Mindestvertragslaufzeit nach diesen
Vorschriften betrifft jedoch den zulédssigen Vertragsinhalt. Dieser wird auf der
Grundlage des Klagervortrags sowie der vom Berufungsgericht getroffenen Fest-
stellungen durch die I. H. erteilte Rechnung vom 18. April 2019 (Anlage
K2) sowie die S. P. Ubersandte Vertragsbestatigung (Anlage K3)
nicht festgelegt, weil beides dem jeweiligen Vertragsschluss nachfolgt und nicht

Gegenstand der Vereinbarung ist.

b) Die Entscheidung erweist sich an dieser Stelle auch nicht aus anderen
Grunden als richtig. Fur die Annahme eines Anspruchs aus 8§ 2 Abs. 1 Satz 1
UKlaG iVm § 3 Abs. 1, 8 5 Abs. 1, Abs. 2 Fall 2 Nr. 7 UWG wegen einer irrefiih-
renden geschéftlichen Handlung reichen die Feststellungen der Vorinstanzen

nicht aus.

aa) Bei 8§ 3 Abs. 1, 8 5 Abs. 1, Abs. 2 Fall 2 Nr. 7 UWG handelt es sich um
Verbraucherschutzgesetze im Sinne von § 2 Abs. 1 Satz 1 UKlaG (BGH, Urtell
vom 25. April 2019 -1 ZR 93/17, GRUR 2019, 754 Rn. 37 mwN). Gemal § 3
Abs. 1 UWG sind unlautere geschaftliche Handlungen unzulédssig. Nach § 5
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Abs. 1 UWG handelt unlauter, wer eine irrefihrende geschaftliche Handlung vor-
nimmt, die geeignet ist, den Verbraucher zu einer geschaftlichen Entscheidung
zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hatte. Eine geschéaftliche Hand-
lung ist gemafl 8 5 Abs. 2 UWG irrefihrend, wenn sie unwahre Angaben (Fall 1)
oder sonstige zur Tauschung geeignete Angaben Uber - nachfolgend aufge-
zahlte - Umstéande enthalt (Fall 2).

bb) Da der Klager seine Unterlassungsanspriche auf Wiederholungsge-
fahr stitzt, sind die Antrage nur begriindet, wenn das beanstandete Verhalten
der Beklagten sowohl zum Zeitpunkt der Entscheidung in der Revisionsinstanz
eine Zuwiderhandlung gegen ein Verbraucherschutzgesetz darstellt als auch
zum Zeitpunkt seiner Vornahme im Jahr 2019 eine Zuwiderhandlung gegen ein
Verbraucherschutzgesetz darstellte (vgl. BGH, Urteile vom 25. April 2019 aaO
Rn. 10 und vom 18. November 2021 aaO Rn. 21, jeweils mwN). Das im Streitfall
maf3gebliche Recht ist mit Wirkung ab dem 28. Mai 2022 durch das Gesetz zur
Starkung des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewerberecht vom
10. August 2021 (BGBI. | S. 3504, 3505) geandert worden. In 8 5 UWG ist der
bisherige Absatz 1 in zwei Absétze aufgeteilt und dem neuen Absatz 3 in Umset-
zung einer EU-Richtlinie eine Regelung zur sogenannten Doppelqualitat von Wa-
ren hinzugefugt worden (vgl. BT-Drucks. 19/27873, S. 33). Eine fur die Beurtei-
lung des Streitfalls maRRgebliche Anderung der Rechtslage hat sich damit aber

nicht ergeben.

cc) Die Rechnungserteilung sowie die Vertragsbestatigung sind geschaft-
liche Handlungen im Sinne von 8§ 5 Abs. 1 und 2 UWG, weil sie bei objektiver
Betrachtung auf die Beeinflussung der geschaftlichen Entscheidung des jeweils
adressierten Verbrauchers gerichtet sind (vgl. BGH, Urteile vom 25. April 2019
aaO Rn. 19 ff und vom 23. April 2020 - | ZR 85/19, GRUR 2020, 886 Rn. 31 ff).
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Bei den in den jeweiligen Schriftstiicken enthaltenen Angaben zur Mindestver-
tragslaufzeit handelt es sich aufgrund ihres Informationsgehalts zudem um An-
gaben im Sinne von § 5 Abs. 2 UWG (vgl. BGH, Urteil vom 23. April 2020 aaO
Rn. 36 mwN).

dd) Die Angaben zur Mindestvertragslaufzeit in der Rechnung und in der
Vertragsbestéatigung stellen keine unwahren Angaben im Sinne von 8 5 Abs. 2
Fall 1 UWG dar. Wahr oder unwahr kdnnen nur Tatsachenbehauptungen sein,
Uber die Beweis erhoben werden kann (BGH aaO Rn. 38 mwN). Die angegriffe-
nen Angaben fallen nicht darunter. In der Rechnung ist nur ein Datum als das
Ende der Mindestvertragslaufzeit angegeben; in der Vertragsbestatigung als Min-
destvertragslaufzeit nur eine Dauer von 26 Monaten. Dabei handelt es sich um
AuRerungen zur Rechtslage, die einer Uberpriifung durch eine Beweiserhebung
nicht zuganglich sind. Weil sich die Schriftstlicke auf die Angabe eines Datums
und eines konkreten Zeitraums beschranken, sind in diesen AuRRerungen - bezo-
gen auf die Mindestvertragslaufzeit - auch keine dartber hinausgehenden Tatsa-
chenbehauptungen enthalten (vgl. dazu BGH aaO). Insbesondere wird darin kein
Sachverhalt mitgeteilt, auf dessen Grundlage die Beklagte die jeweilige Mindest-
vertragslaufzeit bestimmt hat. Soweit der Klager geltend macht, die Beklagte er-
wecke den Eindruck, dass die angegebene Mindestlaufzeit fur die Vertrage zu-
l&ssig sei, handelt es sich wiederum um keine Tatsachenbehauptung. Davon zu
trennen ist die Frage, ob die beteiligten Verkehrskreise die Angaben nicht als
Rechtsaul3erung, sondern als (tatsachliche) Feststellung verstehen. Auf die

nachfolgenden Ausfuhrungen wird Bezug genommen.

ee) Bei den Angaben zur Mindestvertragslaufzeit kann es sich um sonstige
zur Tauschung geeignete Angaben Uber Verbraucherrechte gemad 8 5 Abs. 2
Fall 2 Nr. 7 UWG als einem der in 8 5 Abs. 2 Fall 2 UWG aufgefiihrten Bezugs-
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punkte einer Irrefihrung handeln, weil sich nach der vereinbarten Mindestver-
tragslaufzeit richtet, zu welchem Zeitpunkt der Verbraucher den Vertrag friihes-
tens ordentlich kiindigen kann (vgl. BGH, Urteil vom 25. April 2019 aaO Rn. 23 f).
Fir eine solche Annahme reichen die bislang getroffenen Feststellungen jedoch

nicht aus.

(1) Zu den zur Tauschung geeigneten Angaben im Sinne von § 5 Abs. 2
UWG konnen nicht nur Tatsachenbehauptungen, sondern unter bestimmten Vor-
aussetzungen auch Meinungsau3erungen gehdren (vgl. BGH, Urteile vom
25. April 2019 aaO Rn. 25 ff und vom 23. April 2020 aaO Rn. 36, 38). Aussagen
Uber die Rechtslage werden aber nur in bestimmten Fallen erfasst. Entscheidend
ist, wie der Verbraucher die AuRerung des Unternehmers unter Beriicksichtigung
aller Umstande des Einzelfalls, insbesondere der Art und Weise der AuBerung
auffasst. Ist fur die betroffenen Verkehrskreise erkennbar, dass es sich um eine
im Rahmen der Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung gedulRerte Rechtsan-
sicht handelt, fehlt dieser AuRerung die zur Erfilllung des Tatbestands der Irre-
fuhrung erforderliche Eignung zur Tauschung. Dagegen erfasst 8§ 5 Abs. 2 UWG
AuRerungen, in denen der Unternehmer gegeniiber Verbrauchern eine eindeu-
tige Rechtslage behauptet, die tatsachlich nicht besteht, sofern der angespro-
chene Kunde die Aussage nicht als AuRerung einer Rechtsansicht, sondern als
Feststellung versteht. Ebenso ist eine objektiv falsche rechtliche Auskunft eines
Unternehmers, die er auf eine ausdrickliche Nachfrage des Verbrauchers erteilt,
zur Irrefihrung und Beeinflussung des Verbrauchers geeignet, weil sie ihn daran
hindert, eine Entscheidung in voller Kenntnis der Sachlage zu treffen (vgl. EuGH,
GRUR 2015, 600 Rn. 40). Auch in dieser Situation versteht der angesprochene
Kunde die Aussage nicht als AuRerung einer Rechtsansicht, sondern als Fest-
stellung (BGH, Urteil vom 25. April 2019 aaO Rn. 30 ff mwN).
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(2) Daran gemessen konnen auch Angaben zur Mindestvertragslaufzeit in
Rechnungen oder Vertragsbestatigungen zur Tauschung geeignete Angaben im
Sinne von 8 5 Abs. 2 UWG darstellen, sofern Verbraucher sie als Feststellung
verstehen. Das Berufungsgericht hat indes keine tatrichterliche Feststellung dazu
getroffen, wie die entsprechenden Angaben in der Rechnung an |I. H.
und die Vertragsbestatigung gegenuber S. P. aus der Sicht eines

durchschnittlichen Verbrauchers verstanden werden.

Der Senat kann zwar im Prinzip auf der Grundlage eines feststehenden
Sachverhalts die fur die Ermittlung des Verkehrsverstandnisses erforderlichen
Feststellungen selbst treffen (vgl. BGH, Urteil vom 23. April 2020 aaO Rn. 48
mwnN). Zur Beurteilung, ob Verbraucher die Angaben zu den Mindestvertragslauf-
zeiten als AuRRerung einer Rechtsansicht oder als Feststellung verstehen, kénnen
im Streitfall jedoch auch auRerhalb der beiden Schriftstiicke liegende Umstande
von Bedeutung sein. Dies gilt insbesondere fir Art und Inhalt der zwischen den
jeweiligen Vertragsparteien getroffenen Abreden. Hierzu fehlen ebenfalls tatrich-
terliche Feststellungen des Berufungsgerichts (vgl. BGH aaO).

c¢) Sind die Angaben zur Mindestvertragslaufzeit in der Rechnung und der
Vertragsbestatigung aus Verbrauchersicht nicht als Feststellung zu verstehen, ist
der Unterlassungshauptantrag zu 2 unbegriindet. Dies ist etwa zu erwagen,
wenn aus den Vereinbarungen, die die Beklagte mit ihren Kunden H. und
P. Uber die Geltung der neuen Leistungen und Tarife getroffen hat, eindeu-
tig der Beginn der neuen Bedingungen erst nach dem Ende der 24-monatigen
Laufzeit des urspringlich geschlossenen Vertrags hervorgeht, und somit ein
auch fur den durchschnittlichen Verbraucher offenkundiger Widerspruch zwi-
schen den Vertragen und der Rechnung beziehungsweise der Vertragsbestati-

gung bestent.



36

37

38

- 16 -

d) Handelt es sich hingegen nach MalRgabe der oben wiedergegebenen
Grundséatze um Feststellungen, ist die Begrindetheit des Antrags davon abhan-
gig, ob die Rechtslage in der Rechnung beziehungsweise der Vertragsbestati-
gung zutreffend wiedergegeben ist. Sofern - was das Berufungsgericht ausdriick-
lich offengelassen hat und nach den bislang getroffenen tatrichterlichen Feststel-
lungen jedenfalls nicht ausgeschlossen ist - die Vertragsparteien sich jeweils auf
eine Anderung des Vertragsinhalts des bestehenden Telekommunikationsver-
trags mit einer neuen Mindestlaufzeit von mehr als 24 Monaten geeinigt haben
sollten, kann diese Frage nicht ohne vorherige Vorlage an den Gerichtshof der
Européaischen Union entschieden werden. Eine derartige Vorlage kommt derzeit
jedoch nicht in Betracht.

aa) Die Angaben sind objektiv falsch, wenn die Vertragsparteien keine ent-
sprechende Vereinbarung uber die Mindestvertragslaufzeit getroffen haben. In
diesem Fall fehlt es schon an einer vertraglichen Grundlage fur eine Addition der
Restlaufzeit des zuvor bestehenden Telekommunikationsvertrags zu einer neu
vereinbarten Mindestvertragslaufzeit (vgl. BGH, Urteile vom 28. April 2009
- XI ZR 86/08, WM 2009, 1180 Rn. 33 und vom 25. November 2015 - VIl ZR
360/14, NJW 2016, 936 Rn. 20 zu § 315 Abs. 1 BGB).

bb) Objektiv falsch sind die Angaben zudem, sofern die Vertragsparteien
eine Vereinbarung Uber die angegebene Mindestvertragslaufzeit getroffen ha-
ben, die gegen § 43b Satz 1 TKG aF verst6(3t. Ein solcher Verstol3 hatte namlich
zumindest die Unwirksamkeit dieser Vereinbarung zur Folge. Der Vertrag ware
als auf unbestimmte Laufzeit geschlossen und damit als jederzeit kiindbar anzu-
sehen (vgl. Sodtalbers in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien,
4. Aufl., 8 43b TKG Rn. 3; Heilmann/Herrmann in: Paschke/Berlit/Meyer/Kroner,
Hamburger Kommentar Gesamtes Medienrecht, 4. Aufl., 8 43b TKG Rn. 36; Rott,
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GRUR Int. 2018, 1010, 1014; Schadow in: Scheurle/Mayen, Telekommunikati-
onsgesetz, 3. Aufl., § 43b Rn. 6, der als mdgliche Rechtsfolge auch die Nichtigkeit

des Vertrags ansieht).

Das Berufungsgericht hat ausdricklich offengelassen, ob die Vertragspar-
teien - unter Aufhebung des bestehenden Vertrags - einen neuen Telekommuni-
kationsvertrag mit einer Mindestlaufzeit von mehr als 24 Monaten geschlossen
oder sich auf eine Anderung des Vertragsinhalts des bestehenden Telekommu-
nikationsvertrags mit einer neuen Mindestlaufzeit von mehr als 24 Monaten ge-
einigt haben. Fir die Frage eines VerstoRes gegen 8§ 43b Satz 1 TKG aF kommt
es in beiden Fallen darauf an, wie bei gebotener Auslegung das Tatbestands-
merkmal "anfangliche Mindestlaufzeit eines Vertrags" zu verstehen ist. Jedenfalls
in dem zuletzt genannten Fall kann der Senat dartber nicht ohne vorherige Vor-
lage an den Gerichtshof der Européaischen Union befinden. Eine derartige Vor-

lage kommt derzeit jedoch nicht in Betracht.

(1) Gemal Art. 267 Abs. 1 Buchst. b in Verbindung mit Art. 288 Abs. 1
AEUV entscheidet der Gerichtshof der Européaischen Union im Wege der Vor-
abentscheidung tUber die Auslegung von Richtlinien im Sinne von Art. 288 Abs. 3
AEUV. Wird eine derartige Auslegungsfrage in einem schwebenden Verfahren
bei einem einzelstaatlichen Gericht gestellt, dessen Entscheidungen selbst nicht
mehr mit Rechtsmitteln des innerstaatlichen Rechts angefochten werden kénnen,
so ist dieses Gericht zur Anrufung des Gerichtshofs verpflichtet (Art. 267 Abs. 3
AEUV). Eine Vorlagepflicht besteht nur dann nicht, wenn das Gericht feststellt,
dass die gestellte Frage nicht entscheidungserheblich ist, die Vorschrift des Uni-
onsrechts bereits Gegenstand einer Auslegung durch den Gerichtshof war oder
die richtige Auslegung des Unionsrechts derart offenkundig ist, dass fur einen

vernunftigen Zweifel keinerlei Raum bleibt (zB Senat, Beschluss vom 18. Januar
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2018 - Il ZR 174/17, WM 2018, 389 Rn. 23; BGH, Beschluss vom 26. November
2007 - NotZ 23/07, BGHZ 174, 273 Rn. 34 jeweils unter Hinweis auf EuGH-
Rechtsprechung). Vom Vorliegen der letztgenannten Voraussetzung darf das in-
nerstaatliche Gericht nur ausgehen, wenn es Uberzeugt ist, dass fur die Gerichte
der Gibrigen Mitgliedstaaten und den Gerichtshof die gleiche Gewissheit bestiinde
(zB Senat und BGH aaO mwN).

(2) § 43b Satz 1 TKG aF dient der Umsetzung von Art. 30 Abs. 5 Satz 1
der Richtlinie 2002/22/EG uber den Universaldienst und Nutzerrechte bei elek-
tronischen Kommunikationsnetzen und -diensten (Universaldienstrichtlinie; ABI.
L 108 vom 24. April 2002, S. 51) in der durch die Richtlinie 2009/136/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. November 2009 geanderten
Fassung (ABI. L 337 vom 18. Dezember 2009, S. 11, siehe jetzt Art. 105 Abs. 1
Satz 1 der Richtlinie (EU) 2018/1972 des Europaischen Parlaments und des Ra-
tes vom 11. Dezember 2018 tber den europaischen Kodex fir die elektronische
Kommunikation (Neufassung), ABI. L 321 vom 17. Dezember 2018, S. 36). Da-
nach stellen die Mitgliedstaaten sicher, dass Vertrage zwischen Verbrauchern
und Unternehmen, die elektronische Kommunikationsdienste erbringen, keine
anfangliche Mindestvertragslaufzeit beinhalten, die 24 Monate Uberschreitet.
8§ 43b Satz 1 TKG aF ist damit im Lichte dieser Richtlinienvorschrift unionsrechts-

konform auszulegen.

(3) Die Voraussetzungen fir eine Ausnahme von der Vorlagepflicht sind
derzeit nicht gegeben. Insbesondere ist die richtige Auslegung von Art. 30 Abs. 5
Satz 1 RL 2002/22/EG nicht derart offenkundig, dass fur einen verniinftigen Zwei-

fel keinerlei Raum bleibt.
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Nach Auffassung des Berufungsgerichts erfasst 8 43b Satz 1 TKG aF nicht
nur Neuabschliisse von Telekommunikationsvertragen, sondern auch die Verlan-
gerung bestehender Vertrdge mit geanderten Bedingungen. Zu Art. 30 Abs. 5
Satz 1 RL 2002/22/EG hat das Berufungsgericht in diesem Zusammenhang aus-
gefuihrt, soweit dort von "anfanglicher Mindestlaufzeit" die Rede sei, sei dies vor
dem Hintergrund zu sehen, dass Verlangerungsklauseln typischerweise durch
bereits unionsrechtlich regulierte Allgemeine Geschaftsbedingungen vereinbart
wirden, wéahrend fur durch "aktuelle Willenserklarungen™" zustande gekommene
Laufzeitklauseln Regulierungsbedarf bestanden habe. Die Klausel werde in Er-
wagungsgrund 47 mit der Schaffung eines wettbewerbsorientierten Umfeldes ge-
rechtfertigt, dem die Festlegung zumutbarer Mindestlaufzeiten in Verbraucher-
vertragen nicht entgegenstehe. Diese Begriundung fur die Einschréankung der
Vertragsfreiheit gelte aber unabh&ngig davon, ob es sich um einen Erst- oder um

einen Folgevertrag handele.

Das Oberlandesgericht Kéln geht hingegen davon aus, dass § 43b Satz 1
TKG aF nur die Erstlaufzeit eines Telekommunikationsvertrags erfasst und dem-
zufolge keine Vorgaben fur die Vereinbarung einer (weiteren) Mindestlaufzeit bei
einer bloRen Inhaltsanderung eines bereits bestehenden Vertrags macht (vgl.
OLG Kaoln, Urteil vom 28. Mai 2021 - 1-6 U 160/20, juris Rn. 96 ff, zu 8 309 Nr. 9
Buchst. a BGB, und Rn. 112 mit Bezugnahme auf LG Bonn, Urteil vom 1. De-
zember 2020 - 11 O 31/20, juris Rn. 84 f). Dabei geht das Oberlandesgericht in
der zitierten Entscheidung zwar nicht ausdricklich auf Art. 30 Abs. 5 Satz 1
RL 2002/22/EG ein. Den Entscheidungsgrtinden ist jedoch zu entnehmen, dass
es malfigeblich darauf abstellt, dass § 43b Satz 1 TKG aF sich nach seinem Wort-
laut auf die "anfangliche" Mindestvertragslaufzeit bezieht. In der deutschen Fas-
sung von Art. 30 Abs. 5 Satz 1 RL 2002/22/EG wird derselbe Begriff verwendet.
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Es steht nicht mit der erforderlichen Sicherheit fest, dass eine der beiden
Auffassungen offenkundig richtig ist und der Senat davon Uberzeugt sein kann,
dass auch fur die Gerichte der tbrigen Mitgliedstaaten und den Gerichtshof der
Europaischen Union die gleiche Gewissheit bestiinde. Von einem acte clair kann
jedenfalls nicht ausgegangen werden (vgl. Senat aaO Rn. 30).

e) Eine der Aufhebung und Zurtckverweisung der Sache zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung vorgehende Vorlage an den Gerichtshof der Eu-
ropaischen Union durch den Bundesgerichtshof kommt indessen im vorliegenden
Verfahrensstadium nicht in Betracht. Ohne konkrete Feststellungen zu den ver-
traglichen Beziehungen zwischen der Beklagten und I. H. beziehungs-
weise S. P. ist eine Vorlage an den Gerichtshof der Europaischen
Union nicht sinnvoll (vgl. BGH, Urteile vom 20. Oktober 1999 - | ZR 86/97, GRUR
2000, 727, 729 mwN; vom 9. Februar 2009 - | ZR 43/11, GRUR 2012, 1017 Rn.
54; vom 22. Februar 2010 - Il ZR 287/07, juris Rn. 38 und vom 9. Juli 2015 aaO
Rn. 49). Denn vom Inhalt der beiden Vertragsverhaltnisse hangt es ab, ob es fur
das Ergebnis des Rechtsstreits auf die Vereinbarkeit der zwischen der Beklagten
und ihren beiden Kunden getroffenen Abreden mit den unionsrechtlich vorge-
pragten Regelungen des 8§ 43b Satz 1 TKG aF/8 56 Abs. 1 Satz 1 TKG nF an-
kommt. Nur wenn sich die Rechnung beziehungsweise die Vertragsbestatigung
im Lichte der neuen Vereinbarungen als Feststellungen im wettbewerbsrechtli-
chen Sinn darstellen (siehe oben Buchst. ¢ und Einleitung von d) und die neuen
vertraglichen Mindestlaufzeiten 24 Monate Uberschreiten (siehe oben Buchst. d,
aa und bb), kann sich die Frage stellen, wie die vorgenannten Vorschriften unter

Berucksichtigung der unionsrechtlichen Vorgaben auszulegen sind.

f) Die vorstehenden Ausfuihrungen gelten gleichermal3en fur einen An-
spruch des Klagers aus 8 8 Abs. 3 Nr. 3, Abs. 1 UWG iVm § 3 Abs. 1, 8§ 5 Abs. 1,
Abs. 2 Fall 2 Nr. 7 UWG (vgl. BGH, Urteil vom 25. April 2019, aaO Rn. 9 ff).
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4. Die Entscheidung Uber den Unterlassungsantrag zu 3 kann danach eben-
falls keinen Bestand haben. Nach MalRRgabe der oben wiedergegebenen Grund-
séatze, insbesondere zu den Voraussetzungen, unter denen Aussagen Uber die
Rechtslage eine zur TAuschung geeignete Angabe im Sinne von 8 5 Abs. 2 Fall 2
UWG darstellen, steht dem Klager der gegen die Beklagte geltend gemachte Un-
terlassungsanspruch aus 8 2 Abs. 1 Satz 1 UKlaG iVm 8§ 3 Abs. 1, 8§ 5 Abs. 1,
Abs. 2 Fall 2 Nr. 7 UWG wegen einer irrefihrenden geschaftlichen Handlung zu,
wenn die beanstandeten Aussagen zur Dauer der Mindestvertragslaufzeit in der
E-Mail der Beklagten vom 27. September 2019 an S. P. (Anlage K5)
objektiv falsch sind. Nach den tatbestandlichen Feststellungen im Berufungsurteil
lag dieser E-Mail eine Nachfrage des Kunden zugrunde. Die Revision nimmt die
tatrichterliche Wirdigung des Berufungsgerichts hin, dass es sich bei den Aus-
sagen um unbedingte und vorbehaltlose Behauptungen zur Rechtslage handele.

Diese Beurteilung der Vorinstanz ist rechtlich auch nicht zu beanstanden.

Auf der Grundlage der bislang von den Vorinstanzen getroffenen Feststel-
lungen kann die Richtigkeit der Aussagen in der E-Mail der Beklagten zur Dauer
der Mindestvertragslaufzeit jedoch nicht abschliel3end beurteilt werden, ohne zu-
vor gemal Art. 267 Abs. 1 Buchst. b, Abs. 3 AEUV eine Vorabentscheidung des
Gerichtshofs der Europaischen Union einzuholen. Eine solche Vorlage ist aber
auch mit Blick auf den Unterlassungsantrag zu 3 nicht veranlasst. Auf die vorste-
henden Ausfihrungen zum Unterlassungsantrag zu 2 wird mit der Mafl3gabe Be-
zug genommen, dass zum vorliegenden Punkt die Frage, ob eine Feststellung im
wettbewerbsrechtlichen Sinne vorliegt, aus den vorstehenden Griinden nicht

mehr offen ist.
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Das angefochtene Urteil ist demnach aufzuheben (8 562 Abs. 1 ZPO) und
die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zurickzuverweisen, weil sie noch nicht zur Endentscheidung reif ist (8 562
Abs. 1, 8 563 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 ZPO).

Herrmann Reiter Kessen

Herr Liepin

Vorinstanzen:

LG Dusseldorf, Entscheidung vom 21.04.2021 - 12 O 302/19 -
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 31.03.2022 - I-20 U 71/21 -



