Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche
Verhandlung vom 15. Dezember 1998 durch den Vorsitzenden Richter
Schimansky und die Richter Dr. Siol, Dr. Bungeroth, Nobbe und

Dr. van Gelder

fur Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Frankfurt am

Main vom 26. Februar 1998 wird zurluckgewiesen.

Auf die Rechtsmittel des Klagers werden das genannte
Urteil im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als
die Berufung des Klagers zurickgewiesen worden ist,
und das Urteil der 2. Zivilkammer des Landgerichts

Frankfurt am Main vom 10. Oktober 1996 abgeandert.

Der Beklagten wird die Verwendung der unter Ziffer 2
des Berufungsurteils auszugsweise zitierten Klausel
auch insoweit untersagt, als sie ein Einverstandnis mit
telefonischen Werbeanrufen durch die Beklagte selbst
betrifft.

Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der Klager ist ein rechtsfahiger Verein, der satzungsgemaB Ver-
braucherinteressen wahrnimmt. Die beklagte Bank verwendet Kontoer-
offnungsformulare, die unter der Zeile fur die Unterschrift des Kunden
und einer durchgezogenen Linie - neben einer Einwilligungserklarung
fir die Ubermittlung von Kundendaten an Kooperationspartner der be-
klagten Bank und flr die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung von per-

sbnlichen Angaben - folgende Klausel enthalten:

"Telefonwerbung

Ich erklare mich damit einverstanden, da8 die C. AG oder eine
von ihr beauftragte Stelle mich telefonisch zum Zwecke der Be-
ratung anspricht. Dieses Einverstandnis umfaBt Uber die beste-
hende Geschéaftsverbindung hinaus die Werbung fiur Produkte der
Bank und ihrer Kooperationspartner. ... Dieses Einverstdndnis ist
jederzeit widerrufbar. ..."

Mit der Klage hat der Klager samtliche formularméaBigen Einver-
stdndniserklarungen, fur die eine besondere Unterschrift des Kunden
vorgesehen ist, wegen VerstoBes gegen §§ 9, 11 Nr. 15 b AGBG bean-
standet.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Berufungsgericht
hat ihr im wesentlichen stattgegeben. Nur soweit der Klager die Einver-
stédndniserklarung zur Telefonwerbung durch die beklagte Bank selbst

beanstandet, ist die Berufung erfolglos geblieben.

Mit ihren zugelassenen Revisionen erstreben der Klager die ein-

schrankungslose Untersagung einer formularmaBigen Einverstandnis-
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erklarung zur Telefonwerbung, die Beklagte die vollstandige Abweisung

der Klage, soweit sie sich auf die Telefonwerbeklausel bezieht.

Entscheidungsgrunde:

Die Revision des Kléagers ist begrundet, die der Beklagten bleibt dage-

gen erfolglos.

Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, daB es sich bei
den beanstandeten vorformulierten Erklarungen um Allgemeine Ge-
schéaftsbedingungen handelt: Die optische und textliche Gestaltung der
Klauseln lieBen fir antragstellende Bankkunden nicht hinreichend er-
kennen, daB der die Einverstandniserkldrungen enthaltende Abschnitt
nicht Bestandteil des Kontoerdffnungsantrages und des zu schlieBen-
den Kontovertrages, sondern eine davon unabhéngige einseitige und
freiwillige Erklarung des Kunden sei. Um das mdégliche MiBverstandnis
auszuschlieBen, daB nur mit zuséatzlicher Unterschrift unter diese Erkla-
rung der Vertrag wirksam werde, hatte es einer Trennung von den son-
stigen die Kontoerdéffnung betreffenden Erklarungen und eines deutli-
chen Hinweises auf die Freiwilligkeit der zuséatzlichen Erklarungen be-
durft.

In der Telefonwerbeklausel hat das Berufungsgericht eine unan-
gemessene Benachteiligung des Kunden gesehen, soweit sie sich auf
von der Beklagten beauftragte Dritte bezieht und auch eine Werbung

Uber die bestehende Geschéaftsverbindung hinaus erlaubt. Insoweit hat
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es auf die Gefahr ausufernder Telefonwerbung abgestellt. Das Einver-
sténdnis des Kunden mit einer auf die Geschaftsverbindung be-
schrankten Werbung durch die Beklagte selbst hat es dagegen als un-

bedenklich bewertet.

Das halt zwar den Revisionsangriffen der Beklagten, nicht dage-

gen denen des Klagers stand.

1. Das Berufungsgericht ist im Ergebnis zutreffend davon ausge-
gangen, daB die beanstandete Klausel nach § 1 Abs. 1 AGBG als eine
Allgemeine Geschéaftsbedingung zu behandeln ist. Zwar sind in § 1
Abs. 1 AGBG nur vorformulierte Vertragsbedingungen genannt, die von
einem Verwender bei AbschluB des Vertrages dem Kunden gestellt
werden und als Kernbestandteile oder Nebenabreden Inhalt dieses
Vertrages werden sollen. Mit Ricksicht auf den Schutzzweck des Ge-
setzes ist es jedoch geboten, auch die vom Verwender vorformulierten
einseitigen rechtsgeschaftlichen Erklarungen, die weder eine Nebenab-
rede enthalten noch zum notwendigen Inhalt eines gleichzeitig abge-
schlossenen Vertrages gehdren, den Regelungen des Gesetzes zu un-
terstellen, sofern sie nur im Zusammenhang mit einer vertraglichen Be-
ziehung stehen, ohne deren rechtlicher Bestandteil zu sein (vgl.
MianchKomm/Koétz, 3. Aufl. AGBG § 1 Rdn. 4; Soergel/Stein, AGBG
12. Aufl. § 1 Rdn. 8; Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG 8. Aufl. § 1
Rdn. 16; Wolf/Horn/Lindacher, AGBG 3. Aufl. § 1 Rdn. 6 und 7; vgl.
auch BGHZ 95, 362, 363 f.).



So liegt der Fall hier. Die Beklagte 148t sich im Zusammenhang
mit dem AbschluB8 des Kontoerdffnungsvertrages das - einseitige - vor-
formulierte Einverstdndnis ihres Kunden mit telefonischer Werbung
durch sie selbst und ihre Kooperationspartner erklaren. DaB3 der Kunde
diese Erklarung gesondert unterschreiben muB, berihrt ihren Charakter
als Allgemeine Geschaftsbedingung nicht. Entscheidend ist, daB3 die
Beklagte bei der von ihrem Kunden abzugebenden Erklarung die
rechtsgeschéaftliche Gestaltungsfreiheit fur sich ebenso in Anspruch
nimmt wie bei der Vorformulierung eines Vertragstextes und der Kunde
nur darauf, ob er die Erklarung abgeben will, nicht aber auf ihren Inhalt
EinfluB hat (vgl. dazu Ulmer/Brandner/Hensen aaO; Soergel/Stein
aa0).

2. Die vom Klager beanstandete Klausel Uber das Einverstédndnis
mit der Telefonwerbung enthélt bei einer auch im Verbandsklageverfah-
ren gebotenen generalisierenden und die beiderseitigen Interessen
abwégenden Betrachtung (vgl. BGHZ 65, 107, 111/112; 82, 238,
240/241) eine unangemessene Benachteiligung des Kunden im Sinne
von § 9 AGBG.

Telefonwerbung stellt eine besonders schwerwiegende Beein-
trachtigung der verfassungsrechtlich geschutzten Privatsphére des An-
gerufenen dar. Sie ist ein grober MiBbrauch des vom Inhaber im eige-
nen Interesse und auf eigene Kosten unterhaltenen Telefonanschlusses
zu Werbezwecken, erlaubt ein praktisch unkontrollierbares Eindringen
in die Lebensgewohnheiten der Zielperson und zwingt ihr zu einem
ausschlieBlich durch den Werbenden bestimmten Zeitpunkt in ihrer
hauslichen Sphére Anpreisungen von Waren und Dienstleistungen auf.
Die Anrufe werden im allgemeinen von in dieser Art der Werbung be-

sonders geschulten Personen vorgenommen, deren psychologisch ge-



schickt eingesetzter Redegewandtheit sich der aus seiner gegenwarti-
gen Tatigkeit Gerissene meist nur unter peinlicher Verletzung der Re-

geln der Hoéflichkeit entziehen kann.

Erklarte man eine solche Form der Werbung ohne Einschrankun-
gen far rechtméaBig, ware ihr Umsichgreifen innerhalb kurzer Zeit schon
aus Wettbewerbsgrunden unvermeidlich und damit der Inhaber eines
Telefonanschlusses nicht nur vielfaltigen Bel&stigungen ausgesetzt,
sondern sein AnschluB far ins Gewicht fallende Zeitrdume fur er-
wilnschte Anrufe blockiert und damit in unzumutbarer Weise seinem

bestimmungsgeméaBen Zweck entfremdet.

Wegen der massiven Beeintrachtigungen fur die Zielpersonen
und im Hinblick auf die Nachahmungsgefahr hat der |. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs in standiger Rechtsprechung (vgl. BGHZ 54, 188,
190 ff.; 113, 282, 283 f.; BGH, Urteil vom 8. Juni 1989 - | ZR 178/87,
NJW 1989, 2820; Urteil vom 16. Dezember 1993 -1|ZR 285/91,
NJW 1994, 1071, 1072; Urteil vom 8. Dezember 1994 - | ZR 189/92,
NJW-RR 1995, 613 f.) die Telefonwerbung im privaten Bereich sogar
grundsatzlich als mit den guten Sitten des Wettbewerbs unvereinbar
angesehen und einen VerstoB gegen § 1 UWG bejaht, wenn nicht der
Angerufene zuvor ausdricklich oder konkludent sein Einverstandnis mit
einem solchen Anruf erklart hat. Diese Beurteilung stitzt sich vor allem
auf die Erwégung, daB der Schutz der Individualsphare vorrangig ge-
genuber dem wirtschaftlichen Gewinnstreben von Wettbewerbern ist
und daB die berechtigten Interessen der gewerblichen Wirtschaft, ihre
Produkte werbeméaBig anzupreisen, es angesichts der Vielfalt der Wer-
bemethoden nicht erfordern, mit WerbemaBnahmen auch in den priva-

ten Bereich des umworbenen Verbrauchers einzudringen.



Nach Auffassung des erkennenden Senats gelten diese Grund-
séatze nicht nur im Verhéaltnis von Wettbewerbern untereinander, son-
dern erst recht fur die Zulassigkeit der Telefonwerbung gegenuber dem
in seiner Privatsphare zu schutzenden Werbeadressaten selbst. Das
Erfordernis eines ausdrucklichen oder konkludenten Einverstdndnisses
schlieBt eine Herbeifuhrung der "Einverstandniserklarung" durch All-
gemeine Geschéftsbedingungen aus. Jede andere Sicht der Dinge wur-
de Wettbewerber zu einer entsprechenden Angleichung ihrer Ge-
schéaftsbedingungen ermuntern und zu eben der massiven Beldstigung
fuhren, der das Erfordernis des ausdriicklichen oder zumindest konklu-
denten Einverstandnisses entgegenwirken soll. Sie wirde daruber hin-

aus dem Schutzgedanken des § 1 UWG widersprechen.

DaB die Kunden, deren Einverstandnis die Beklagte herbeifihren
will, mit ihr eine dauernde Kontoverbindung eingehen, &ndert an der
Unangemessenheit der Klausel nichts. Die Kontoverbindung rechtfertigt
ein Eindringen in die Privatsphare zu Werbezwecken nicht (vgl. fur den
ahnlichen Fall eines bestehenden Versicherungsvertrages BGH, Urteil
vom 8. Dezember 1994 - | ZR 189/92, NJW-RR 1995, 613 f.). Ebenso-
wenig ist es von Bedeutung, daB die Einverstandniserklarung jederzeit
widerruflich ist. Die Klausel soll den Verwender von der Notwendigkeit
befreien, das Einverstandnis des Kunden durch Individualvereinbarung
herbeizufihren, und verlagert die Initiative zur Wiederherstellung der

ungestorten Privatsphéare auf den Betroffenen.



Aus diesen Grunden war die Revision der Beklagten zurickzu-
weisen und auf die Revision des Klagers der Klage in vollem Umfang

stattzugeben.

Schimansky Dr. Siol Dr. Bungeroth

Nobbe Dr. van Gelder



