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Landgericht

Mannheim

Oberlandesgericht Karlsruhe
6. Zivilsenat

Im Namen des Volkes
Urteil

In dem Rechtsstreit

Microsoft Corporation
vertreten durch d. President und Chief Executive Officer Herrn Steve Ballmer

One Microsoft Way, 98052-6399 WA-USA
- Klagerin / Berufungsbeklagte -

Prozessbevollmachtigter:
Rechtsanwalt FPS Fritze Paul Seelig, Eschersheimer Landstr. 25 - 27, 60322 Frank-

furt/Main (01176-04/79/79)

gegen
T
N
T

- Beklagter / Berufungsklager -

wegen Markenverletzung u.a.

hat der SUENNGWINENNESS Oberlandesgerichts Karlsruhe auf die mindliche Verhandlung
vom 11. Oktober 2006 unter Mitwirkung von

Richter am Oberlandesgericht SN
Richterin am Oberlandesgericht Giiiill®

Richter am Oberlandesgericht 4NN
flr Recht erkannt:

<décision éditée sur juriscom.net>



-

|. Die Berufung des Beklagten gegen das Urteil des Landgeﬁ&his Mann-
heim vom 03.02.2006 - 7 O 580/04 - wird mit der MaRgabe zurlickgewie-
sen, dass in Ziffer 3 des Tenors des angefochtenen Urteils nach dem Beg-

riff ,xy@microsoft.com” das Wort ,verwenden* eingefugt wird.
ll. Die Kosten des Berufungsrechtszugs tragt der Beklagte.

lll. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Der Beklagte kann die Vollstre-
ckung hinsichtlich der Ziffern 1 bis 3 des Urteils des Landgerichts durch Si-
cherheitsleistung in H6he von € 110.000,-, ansonsten durch Sicherheitsleis-
tung in Hohe von 110 % des aus dem Urteil vollstreckbaren Betrags ab-
wenden, wenn nicht die Klagerin vor der Vollstreckung Sicherheit in glei-
cher Hohe leistet.

V. Die Revision wird nicht zugelassen.

"
¥
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Die Klagerin nimmt den Beklagten wegen der Versendung sogenannter
Spam-E-Mails auf Unterlassung, Auskunft und Feststellung der Schadens-
ersatzpflicht in Anspruch. Die Klagerin ist ein grofles Software-
Unternehmen, das u.a. die Internetdienste ,hotmail® und ,msn" betreibt. Sie
ist ferner Inhaberin der Gemeinschafts-Wortmarke ,Hotmail“. Diese ist u.a.
eingetragen fur Werbung und Marketing, Verkaufsférderung fiir Waren und
Dienstleistungen von Dritten durch Lieferung von Werbe- und Verkaufsfér-
derungsmaterial an Dritte Uber E-Mail, Plazierung von Anzeigen und Wer-
bedisplays in einer elektronischen Site, auf die Uber Computernetze zuge-
griffen werden kann, Kommunikationsdienste, Telekommunikation, E-Mail-
Dienste, Computerdienstleistungen und Online-Computerdienste. Der Be-
klagte hat in der Vergangenheit eine Reihe von Internetseiten betrieben,
u.a. solche, auf denen pornografische Inhalte kostenpflichtig angeboten

wurden.
Das Landgericht hat den Beklagten wie folgt verurteilt:

1. Dem Beklagten wird unter Androhung eines ft{r jeden Fall der Zuwi-
derhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu € 250.000,-, er-
satzweise Ordnungshaft, oder Ordnungshaft bis zu sechs Monaten,
im Wiederholungsfall bis zu insgesamt zwei Jahren, untersagt, im ge-
schaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs Werbe E-Mails zu
versenden, die im Absenderadressfeld die Bezeichnung ,hotmail®
und/oder ,@hotmail.com” enthalten, insbesondere wenn dies mit
Wendungen wie ,fanewsl|54579823@hotmail.com”, ,surf-
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tip6876666@hotmail.com*, ,hwnsfl52yg643@hotmail.com* erfolgt, es
sei denn, dass die Klégerin hierzu eine entsprechende Einwilligung
erteilt hat.

. Der Beklagte wird verurteilt Uber seine Handlungen gemaR Ziffer 1
schriftlich Auskunft zu erteilen und zwar unter Angabe

a. der Anzahl der jeweils versendeten Werbe-E-Mails
b. des Zeitpunkts der Versendung der Werbe-E-Mails,
c. der Namen und E-Mail-Adressen der Empfanger der versende-
ten Werbe-E-Mails
jeweils aufgeschlUsselt nach der bei den Versendungen angegebe-
nen Absenderadressbezeichnung.

. Der Beklagte wird verurteilt, schriftlich Auskunft zu erteilen tber die
Versendung von E-Mails zu Werbezwecken an Privatpersonen oder
Gewerbetreibende, die eine von der Klagerin verwaltete Empfanger-
adresse entsprechend der Schemata xy@hotmail.de;
xy@hotmail.com; xy@msn.de; xy@msn.com: xXy@microsoft.de;
xy@microsoft.com, ohne dass der jeweilige Empfénger zuvor dem
Versand an ihn ausdriicklich zugestimmt hat oder - im Fall von Ge-
werbetreibenden - zuvor zu den Empfangern eine Geschaftsbezie-
hung bestanden hat, und zwar unter Angabe

a. der Anzahl der jeweils versendeten Werbe-E-Mails
b. der Nahen und E-Mail-Adressen der Empfanger der versende-
ten Werbe-E-Mails,
jeweils aufgeschlisselt nach dem Zeitpunkt der Versendung der Wer-
be-E-Mails

. Es wird festgestellt, dass der Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin al-
len Schaden zu ersetzen, der dieser aus Handlungen des Beklagten,
wie sie in Ziffer 1 und 3 beschrieben sind, bereits entstanden ist oder
noch entsteht.
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Im Ubrigen, namlich insoweit als die Klagerin mit den Klageantragen 2 und
3 Auskunft auch Uber die Wohn- oder Geschéaftsadressen der Empfanger
der E-Mails und Uber etwaige Mittater des Beklagten begehrt hatte, hat das

Landgericht die Klage abgewiesen.

Gegen dieses Urteil, auf das wegen des Sach- und Streitstands im ersten
Rechtszug und der tatsachlichen Feststellungen Bezug genommen wird,

richtet sich die Berufung des Beklagten.

Der Beklagte meint, das Landgericht sei aufgrund falscher Beweiswirdi-
gung zu dem Ergebnis gekommen, der Beklagte habe daflr einzustehen,
dass eine Spam-E-Mail an die E-Mail-Adresse ,moerchen27@hotmail.com"
geschickt worden sei und dass E-Mails von in Wirklichkeit nicht existieren-
den ,hotmail“-Absenderadressen an Dritte versandt worden seien. Die Vor-
lage ausgedruckter E-Mails durch die Klagerin reiche zur Beweisflihrung
nicht aus, das Landgericht habe einschldgige Urteile verschiedener In-
stanzgerichte hierzu nicht berlcksichtigt. Er ist weiter der Auffassung, dem
Urteil des Landgerichts stehe, soweit es um das Unterlassungsgebot gehe,
die Rechtskraft der Entscheidung des Landgerichts Freiburg vom
30.01.2004 entgegen. Der im Streitfall geltend gemachte Unterlassungsan-
spruch sei im Verhaltnis zu dem damals verfolgten Anspruch als ,minus”
anzusehen. Zudem sei der Unterlassungsanspruch verjahrt. Unzutreffend
sei weiter die Annahme eines Wettbewerbsverhaltnisses zwischen der Kia-
gerin und dem Beklagten. Kostenlose Erotikangebote - wie sie die Klagerin
bereithalte - und kostenpflichtige Pornografieangebote - wie sie der Be-
klagte friher bereitgestellt habe, seien nicht austauschbar, sondern spra-
chen verschiedene Abnehmerkreise an. Jedenfalls gehe die Auskunftsver-

pflichtung in Ziffer 3 des angefochtenen Urteils zu weit, weil sie sich auch
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auf Empfangeradressen von msn und microsoft beziehe. Dass der Beklagte
auch an solche Adressen Spam-E-Mails versendet habe, sei nicht darge-
tan. Verfehlt sei schlielich die Annahme des Landgerichts, in der Versen-
dung von E-Mails mit gefélschter, den Bestandteil ,hotmail® enthaltender
Adresse liege eine kennzeichenmaRige Benutzung des geschitzten Zei-
chens der Klagerin. Der Beklagte habe keine Internetportale betrieben, tber

die der Versand von E-Mails ermdglicht worden sei.

Der Beklagte beantragt, das Urteil des Landgerichts Mannheim vom
03.02.2006 - 7 O 580/04 - aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin tritt dem Rechtsmittel entgegen.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Schriftsitze der Parteien

nebst Anlagen Bezug genommen.
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Die Berufung des Beklagten ist zuldssig, hat jedoch in der Sache keinen
Erfolg.

1. Zu Recht hat das Landgericht angenommen, der Beklagte habe es zu
unterlassen, im geschaéftlichen Verkehr Werbe-E-Mails zu versenden, die
im  Absenderadressfeld die Bezeichnung Jhotmail” und/oder
,@hotmail.com" enthalten. Der geltend gemachte Unterlassungsanspruch
ergibt sich aus Art. 9 Abs. 1lit. a GMVO.

a) Nach Art. 9 Abs. 1 lit. a GMVO gewahrt die Gemeinschaftsmarke ihrem
Inhaber ein ausschlielRliches Recht, das es ihm gestattet, Dritten zu verbie-
ten, ohne seine Zustimmung im geschaftlichen Verkehr ein mit der Ge-
meinschaftsmarke identisches Zeichen flr Waren oder Dienstleistungen zu

benutzen, die mit denjenigen identisch sind, flr die sie eingetragen sind.

b) Die Klagerin ist Inhaberin der Gemeinschafts-Wortmarke ,HOTMAIL".
Diese Marke ist u.a. eingetragen fir Werbung und Marketing, Kommunika-

tionsdienste, Telekommunikation und E-Mail-Dienste.

c) Der Beklagte hat ein mit der Wortmarke der Klagerin identisches Zeichén
markenmalig benutzt. Er hat E-Mails, wie aus den Anlagen K 7, K 9 und K
10 ersichtlich, unter Verwendung der Absenderadressen ra-
newsll54579823@hotmail.com”, ,Surftip6876666@hotmail.com”, und
,hwnsfl52ygb643@hotmail.com” versandt.

aa) Das Landgericht hat sich nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme die
Uberzeugung gebildet, dass der Beklagte fir den Versand der als Anlagen
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K7, K9 und K 10 vorgelegten E-Mails verantwortlich ist. Diese Beweisw(ir-
digung teilt der Senat nach eigener Prifung. Die Situation im Streitfall un-
terscheidet sich von derjenigen, die der Entscheidung des LG Bonn (CR
2002, 293, bestatigt durch OLG Kéin, CR 2003, 55) zugrunde gelegen hat.
Dort ging es darum, ob eine E-Mail, durch die ein Kaufvertrag Gber einen
kostspieligen Gegenstand zustande kommen sollte, von dem Internet-
Nutzer herrlihrte, dem die verwendete Adresse zugeordnet war. Durch die
E-Mail sollte der - vermeintliche - Absender also eine erhebliche Verpflich-
tung eingehen. Demgegeniiber handelte es sich hier um reine Werbe-E-
Mails, die keine Verpflichtung des Beklagten begriinden sollten. Da die
Werbung jeweils die von ihm zum damaligen Zeitpunkt betriebenen Inter-
netangebote pornografischen Inhalts betraf, ist nicht ersichtlich, wer sonst
Interesse an dem Versand solcher E-Mails gehabt haben sollte. Es kommt
hinzu, dass der Beklagte hier - anders als in dem damals vom LG Bonn
entschiedenen Fall - nicht konkret dazu vorgetragen hat, dass Dritte seinen
E-Mail-Account missbraucht hatten und dass er sich bemiiht habe, dies zu
verhindern, obwohl er in der Vergangenheit Internet-Dienstleistungen an-
geboten hat, also sachkundig ist. Dass irgendjemand ein Interesse haben
sollte, ohne die Billigung des Beklagten Uber seine Einrichtungen fur die
damals von ihm betriebenen Angebote Werbung zu machen, ist nicht er-
sichtlich.

bb) Durch die Verwendung der genannten E-Mail-Absenderadressen hat
der Beklagte ein mit der Klagemarke identisches Zeichen markenmallig
gebraucht. Ein markenméaBiger Gebrauch liegt vor, wenn das Zeichen in
der Weise verwendet wird, dass es im Rahmen des Produktabsatzes die
gekennzeichneten Waren oder Dienstleistungen von Waren oder Dienst-
leistungen anderer Unternehmer unterscheidet. Das ist hier anzunehmen.
Eine E-Mail-Adresse besteht tblicherweise aus einer vor dem Symbol ,@"

<décision éditée sur juriscom.net>



-9-

angeordneten, individuellen Bezeichnung, die von dem jeweiligen Teilneh-
mer des E-Mail-Verkehrs grundsatzlich frei gewéhlt werden kann, ferner
aus einer nach dem Symbol ,@" angeordneten Bezeichnung, die entweder
deutlich macht, in welchem Unternehmen oder welcher Behérde der Teil-
nehmer tatig ist, oder aber zeigt, bei welchem Internet-Dienstleister der
Teilnehmer einen Account eingerichtet hat. Der Empfanger einer E-Mail er-
halt daher sowoh! eine Information dartber, welcher konkrete Teilnehmer
am E-Mail-Verkehr ihm eine Nachricht Ubermittelt, als auch darliber, wes-
sen Dienstleistung der Teilnehmer in Anspruch nimmt. Ebenso wie der
Empfanger eines Pakets durch einen entsprechenden Aufdruck, Aufkleber
oder dhnliches erfahrt, ob das Paket von DHL, von UPS oder German Par-
cel transportiert worden ist, erfahrt der Empfanger einer E-Mail durch den
zweiten Teil der zusammengesetzten Adresse, ob der E-Mail-Dienst von
gmyx, t-online, yahoo usw. oder eben von der Klagerin bereitgestellt wurde.
Ob die Absenderadresse in dem jeweiligen E-Mail-Programm des Empfan-
gers sofort vollstandig, also einschlieRlich des Bestandteils ,hotmail* auf
dem Bildschirm zu sehen ist, spielt, entgegen der Auffassung des Beklag-
ten, keine Rolle. Die Darstellung der Absenderadressen ist bei den einzel-
nen E-Mail-Programmen durchaus unterschiedlich, zudem bieten solche
Programme regelmalig die Moglichkeit, die vollstdndige Absenderadresse
anzeigen zu lassen. Es kann auch nicht angenommen werden, dass das
jeweils nach dem @-Symbol verwendete Zeichen fUr die Teilnehmer des E-'
Mail-Verkehrs véllig belanglos sei, wie die Beklagten-Vertreter in der mind-
lichen Verhandlung vor dem Senat geltend gemacht haben. Die entspre-
chenden Dienstleister haben vielmehr ein erhebliches Interesse daran, ihr
jeweiliges Zeichen dadurch bekannt zu machen, dass es in die Absender-
adresse aufgenommen wird, anderenfalls nicht zu erklaren wére, warum die
Adressen auf diese Weise gebildet werden und nicht etwa durch eine

nichtssagende Kombination von Zahlen oder Buchstaben. Dieses Interesse
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ergibt sich auch bei Internet-Dienstleistern, die von ihren Kunden keine Ge-
buhr fur einen E-Mail-Account verlangen, aus dem Interesse, mdglichst vie-
le Kunden zu gewinnen, weil sich dies zumindest auf ihre Werbeeinnahmen

auswirkt.

cc) Die Verwendung des mit der fur die Klagerin geschiitzten Gemein-
schaftsmarke identischen Zeichens erfolgte fur Dienstleistungen, die mit
denjenigen identisch sind, fur die sie eingetragen ist, namlich fur E-Mail-

Dienste und fur Werbung und Marketing.

d) Dem damit begriindeten markenrechtlichen Unterlassungsanspruch der
Klagerin steht die Rechtskraft des Urteils des Landgerichts Freiburg vom
30.01.2004 im Verfahren 10 O 125/03 nicht entgegen. Die Rechtskraft be-
stimmt sich nach dem Streitgegenstand. Nach dem zweigliedrigen Streitge-
genstandsbegriff, der nach der Rechtsprechung des BGH auch bei Unter-
lassungsklagen zugrunde zu legen ist, bestimmt sich der Streitgegenstand
(der prozessuale Anspruch) nach dem Klageantrag, in dem sich die vom
Klager in Anspruch genommene Rechtsfolge konkretisiert, und nach dem
Lebenssachverhalt (Klagegrund), aus dem der Klager die begehrte Rechts-
folge herleitet (BGH v. 29.06.2006 - | ZR 253/03, WRP 2008, 1247 - An-
schriftenliste m.w.N.). Der Gegenstand des damals gefilhrten Rechtsstreits
unterscheidet sich von dem des hiesigenveinerseits hinsichtlich des Klage-
antrags. Wahrend dort ein Verbot der Versendung von E-Mails zu Werbe-
zwecken an Privatpersonen oder an Gewerbetreibende begehrt wurde,
geht es hier um das Verbot der Versendung von Werbe-E-Mails die im Ab-
senderadressfeld die Bezeichnung ,hotmail“ oder ,@hotmail.com® enthal-
ten. Der Gegenstand unterscheidet sich aber auch hinsichtlich des Klage-
grundes: Vor dem LG Freiburg stitzte sich die Klagerin unter Hinweis auf §
1 UWG a.F. darauf, dass der Beklagte unverlangt, d. h. ohne ausdriickli-
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ches oder stillschweigendes Einverstandnis des Empfangers E-Mails ver-
sandt hat, wéhrend es auf die Gestaltung des Absenders nicht ankam. Hier
greift sie das Vorgehen des Beklagten dagegen in erster Linie als marken-
verletzend an und macht daneben u.a. geltend, es sei wettbewerbswidrig
insofern, als der Verkehr dahin getduscht werde, dass die E-Mails von
Kunden der Klagerin versandt worden seien (vgl. | 29). Sind damit die im
damaligen und im hiesigen Verfahren geltend gemachten Unterlassungs-
ansprliche unterschiedlich, steht die Rechtskraft der Entscheidung des LG
Freiburg der hier begehrten Verurteilung des Beklagten zur Unterlassung

nicht entgegen.

e) Auch die Fassung des Unterlassungsgebots durch das Landgericht ist
aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Nach der standigen Rechtspre-
chung des BGH gilt die Vermutung der Wiederholungsgefahr nicht nur fur
die genau identische Verletzungsform, sondern umfasst auch alle im Kern
gleichartigen Verletzungsformen. Demnach sind Verallgemeinerungen zu-
|&ssig, soweit in ihnen das Charakteristische der konkreten Verletzungsform
zum Ausdruck kommt (Kéhler, in: Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, 24.
Auflage, § 12 Rn. 2.44 m.w.N.). Das Vorgehen des Beklagten ist dadurch
charakterisiert, dass er als - angeblichen - Absender der Werbe-E-Mails un-
terschiedliche Phantasiebezeichnungen von Teilnehmern vor dem Symbol
@ jeweilé kombiniert hat mit dem nach diesem Symbol angeordneten Zei-
chen ,hotmail.com®. Das rechtfertigt die Annahme, es bestehe die Gefahr,
er werde kinftig Werbe-E-Mails mit diesem Zeichen, jedoch mit anderen

fiktiven Teilnehmerbezeichnungen versenden.

f) Der Anspruch ist auch nicht verjahrt. Fir die Verjahrung von Anspriichen
aus Gemeinschaftsmarken gilt die Verweisung in § 20 MarkenG auch ohne
ausdrickliche Anordnung (Hacker, in: Strébele/Hacker, MarkenG, 8. Aufla-
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ge, § 125 b Rn. 12). Danach verjahrt der Unterlassungsanspruch aus Art. 9
Abs. 1 GMVO Uber § 20 MarkenG und § 195 BGB in drei Jahren.

2. Der Beklagte ist aufgrund der schuldhaften Markenverletzung geman §
125b Nr. 2 MarkenG i.V. mit §§ 14 Abs. 6, 19 MarkenG zum Schadenser-
satz und zur Auskunft im vom Landgericht zugesprochenen Umfang ver-
pflichtet (Ziffer 2 und Ziffer 4 des Tenors des Landgerichts, soweit auf Ziffer
1 rickbezogen). Rechtsfehler des Landgerichts werden vom Beklagten in-
soweit nicht geltend gemacht und sind auch nicht ersichtlich. Insbesondere
besteht kein Anlass, die Schadensersatzpflicht und die Pflicht zur Auskunft
auf die konkret nachgewiesenen Verletzungshandlungen zu beschranken.
Fur die Feststellung der Schadensersatzpflicht wegen der Verletzung eines
Markenrechts durch gleichliegende Handlungen gentigt es, wenn die Wahr-
scheinlichkeit einer Schadigung durch weitere, rechtlich gleich zu beurtei-
lende Handlungen gegeben ist (BGH WRP 2006, 590, 594 - Markenpar-
fUmverk&ufe). So liegt es hier. Wie der Zeuge Wermke bekundet hat, hat es
sich bei der als Anlage K 7 vorgelegten E-Mail nicht um einen Einzelfall ge-
handelt, vielmehr hat er zahlreiche &hnlicher E-Mails erhalten. Aufgrund
dessen ist zugrunde zu legen, dass der Beklagte in ganz erheblichem Um-
fang an eine Vielzahl von Teilnehmern des E-Mail Verkehrs Werbe-E-Mails
unter Verwendung einer Absenderadresse versandt hat, die nach dem
Symbol @ das Zeichen ,hotmail“ oder ,hotmail.com® enthielten. Anhalts-
punkte daflr, dass diese Handlungen unter anderen Umsténden erfolgt
sind, insbesondere ohne dass den Beklagten ein Verschulden trafe, sind
nicht ersichtlich, vielmehr kénnen die darin liegenden Markenrechtsversts-

e nicht anders als schuldhaft begangen worden sein.

3. Das Urteil des Landgerichts hat schlieRlich auch Bestand, soweit der Be-
klagte zur Auskunft Uber die Versendung von E-Mails an von der Klagerin
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verwaltete Empféngeradressen verurteilt und seine Schadensersatzpflicht
hinsichtlich solcher Handlungen festgestellt worden ist (Ziffer 3 und Ziffer 4
des Tenors des Landgerichts, soweit auf Ziffer 3 rlickbezogen). Bereits un-
ter der Geltung des UWG in der Fassung bis 07.07.2004 entsprach es ge-
festigter Rechtsprechung, dass die Zusendung von Werbe-E-Mails mit den
guten Sitten im Wettbewerb unvereinbar ist, sofern der Empféanger nicht
ausdrlcklich oder stillschweigend sein Einverstandnis erklart hat (BGH
WRP 2003, 731 - E-Mail-Werbung).

a) Das Landgericht hat sich die Uberzeugung gebildet, dass der Beklagte
far die Versendung der im Ausdruck als Anlage K 24 vorgelegten Werbe-E-
Mail an die E-Mail-Adresse ,moerchen27@hotmail.com“ verantwortlich ist.
Es hat hierflr insbesondere darauf hingewiesen, dass zum Zeitpunkt des
Versands dieser Mail fur den Beklagten die Domain und die Web-Site re-
gistriert waren, Uber die der Versand erfolgte und die IP-Adresse der ISH
Network GmbH zuzurechnen war, die der Beklagte mit der Verwaltung ei-
ner Vielzahl der von ihm betriebenen Web-Sites betraut hatte, ferner dar-
auf, dass die E-Mail gemaR Anlage K 24 nach Stil und Aufmachung den E-
Mails gemal Anlagen K 7, 9 und 10 entspricht, die nach der Aussage des
Zeugen Wermke - welche der Beklage selbst in der Berufungsbegriindung
als glaubwurdig bezeichnet - bei ihm eingegangen sind. Der Senat teilt die
Beweiswlrdigung des Landgerichts nach eigener Prifung. Es sind keinerlei
Anhaltspunkte daflr dargetan oder sonst ersichtlich, dass ein Dritter diese
Werbung fur Angebote des Beklagten ohne dessen Zutun versandt haben
kénnte, zumal er sich dabei auch noch die Mihe hatte machen missen,
unterschiedliche Texte zu erstellen. Das Vorbringen des Beklagten hierzu
ist, wie das Landgericht zu Recht angenommen hat, in keiner Weise kon-

kretisiert.
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b) Klagerin und Beklagter stehen auch in einem Wettbewerbsverhaltnis.
Der Senat tritt den Ausfihrungen des Landgerichts im angefochtenen Urteil
und des 4. Zivilsenats des OLG Karlsruhe in dem Hinweisbeschluss vom
02.08.2004 (Az. 4 U 17/04, Anlage K 15, dort S. 6 unter Il 3 c) in vollem
Umfang bei.

c) Der Beklagte hat schuldhaft gehandelt. Er hatte bej Beachtung gehériger
Sorgfalt erkennen kénnen und miissen, dass die Versendung von Werbe-E-
Mails an Empfanger, die nicht ihr Einverstandnis erklart hatten, wettbe-
werbswidrig ist. Bereits vor der genannten Entscheidung des BGH (WRP
2004, 731) hat die Rechtsprechung ein solches Verhalten ganz Uberwie-
gend als wettbewerbswidrig angesehen (vgl. die Zitate in WRP 2004, 731,
733 r. Sp. unten)

d) Die Verurteilung zur Auskunft iber Spam-E-Mails an Kunden der Klage-
rin sowie die entsprechende Feststellung der Verpflichtung zum Schadens-
ersatz sind auch dem Umfang nach nicht zu beanstanden. Durch die Vorla-
ge von Uber 20 Werbe-E-Mails, die im Zeitraum von Ende April bis Anfang
Juli 2003 allein an einen einzigen von der Klagerin bereitgesteliten E-Mail-
Account versandt wurden (Anlagen K 37 bis K 39, s. | 92) hat die Klagerin
dargetan, dass der Beklagte in ganz erheblichem Umfang Spam-E-Mails
versandt hat. Hinzu kommt, dass auch der Zeuge Wermke bekundet hat,
bei der als Anlage K 7 vorgelegten E-Mail habe es sich nicht um einen Ein-
zelfall gehandelt, vielmehr habe er zahireiche solcher E-Mails erhalten.
Aufgrund dessen steht zur Uberzeugung des Senats fest, dass der Beklag-
te in ganz erheblichem Umfang an eine Vielzahl von Teilnehmern des E-
Mail-Verkehrs Werbe-E-Mails fiir die damals von ihm betriebenen Web-
Sites mit pornographischen Inhalten versandt hat, chne dass die Empfan-
ger dem Versand an sie zugestimmt haben oder - im Fall von Gewerbetrei-
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benden - zuvor zu den Empfangern eine Geschéftsbeziehung bestanden
hat. Nachdem der Versand von E-Mails an Teilnehmer, die ihren Account
bei ,web.de" oder bei der Klagerin (,hotmail.com”) unterhalten, nachgewie-
sen ist, ware es Sache des Beklagten darzutun, dass er keine Spam-E-
Mails an die Kunden anderer Internet-Dienste, die von der Klagerin unter-
halten werden, versandt hat. Das bloe pauschale Bestreiten des Beklag-
ten hierzu gentigt demgegeniber nicht. Damit erweist sich die von der Kla-
gerin in ihrer Antragsfassung vorgenommene Verallgemeinerung als zulés-
sig. Das aus § 242 BGB abgeleitete Auskunftsbegehren setzt als Hilfsan-
spruch zur Durchsetzung des Schadensersatzbegehrens voraus, dass auch
die durch die verallgemeinernde Fassung des Auskunftsbegehren um-
schriebene, aber als solche noch nicht konkret festgestellten Verletzungs-
handlungen nicht anders als schuldhaft begangen sein kénnen (BGH WRP
2006, 749, 755 - Parfumtestkaufe). So liegt es im Streitfall.

e) Um den Bedurfnissen ihrer Kunden zu entsprechen, muss die Klagerin
bei den von ihr unterhaltenen E-Mail-Diensten hinreichende Empfang- und
Speicherkapazitaten bereithalten. Da auch Spam-E-Mails die entsprechen-
den Kapazitaten beanspruchen, muss die Klagerin héhere Kapazitaten be-
reitstellen, damit den Kunden der-etwiinschte E-Mail-Verkehr méglich
bleibt. Das'bégrUndet ein Interesse der. Klagerin an der Feststellung der
Schadensersétzpﬂicht des Beklagtenalsemesfar solche Spam-E-Mails
Verantwortlichen. Der geltend gemachte Anspruch geht auch nicht zu weit,
weil die Klagerin die Feststellung der Verpflichtung zum Schadensersatz
nur insoweit begehrt, als Spam-E-Mails an die Kunden ihrer E-Mail-Dienste
Ubermittelt wurden. Die Klagerin kann diesen Schadensersatzanspruch
nicht ohne Kenntnis der Umstdnde berechnen, Uber die sie Auskunft for-

dert. Der Beklagte, dem diese Informatipnen zur Verfugung stehen, ist ihr
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daher, wie das Landgericht zu Recht angenommen hat, nach § 242 BGB
zur Auskunft verpflichtet.

f) Die Einrede der Verjahrung greift wegen des von dem Beklagten erklzr-
ten Verzichts (Anlage K 33) nicht durch. Die Klagerin hat ihre Klage noch
vor Ablauf des Jahres 2004 eingereicht und durch Einzahlung des Vor-
schusses auf die Gerichtskosten die Voraussetzung dafiir geschaffen, das

sie alsbald zugestellt werden konnte, was auch geschehen ist.

4. Nach alledem ist die Berufung des Beklagten insgesamt erfolglos. Sie
war daher mit der MaRgabe zurUckzuwéisen, dass ein offensichtliches
Schreibversehen im Tenor der angefochtenen Entscheidung zu korrigieren
war. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO, die Entschei-
dung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit auf §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.
Grlnde fur die Zulassung der Revision (§ 543 Abs. 2 ZPO) liegen nicht vor.
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