Einmal Gewerbe, immer Gewerbe

Eigener Leitsatz:

Ist ein Verkaufer bei einem Auskunftsdienst im Internet
normalerweise als gewerblicher Handler eingetragen, kann er
sich bei Verkdufen Uber Internet-Auktionsplattformen nicht
darauf berufen, er widrde nur Privatverkaufe tatigen, wenn die
Verkaufe mit seinem Geschaft im Zusammenhang stehen. Auch eine
zeitweise eigene Nutzung der Ware als Privatperson, schliel3t
die gewerbliche Tatigkeit nicht aus.

Oberlandesgericht Hamm
Urteil vom 18.03.2010
Az.: 4 U 177/09

Tenor:

Auf die Berufung des Klagers wird das am 22. September 2009
verkiundete Urteil der I. Kammer fur Handelssachen des
Landgerichts Detmold abgean-dert.

Der Beklagte wird verurteilt,
1.

es bei Vermeidung eines vom Gericht fur jeden Fall der
Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu
250.000,- EUR, ersatzweise O0Ord-nungshaft oder einer
Ordnungshaft bis zu 6 Monaten zu unterlassen, anders als 1in
seinem Verkaufsangebot auf der Handelsplattform F unter der
Artikelnummer 130283913470 geschehen, 1im geschaftlichen
Verkehr mit dem Endverbraucher auf der Internet-
Handelsplattform F Telefonanlagen sowie Telefone zum Kauf
anzubieten,

a) ohne seinen vollstandigen Namen, seine ladungsfahige


https://abmahnung-wettbewerbsrecht.com/18-03-2010-olg-hamm-az-4-u-177-09/

Anschrift sowie die Adresse der elektronischen Post anzugeben,

b) ohne Uber das Bestehen oder Nichtbestehen eines Widerrufs-
oder Ruckgaberechts sowie die Bedingungen, Einzelheiten der
Ausubung und Rechtsfolgen des Widerrufs- oder Ruckgaberechts
zu informieren;

2.

den Klager von der Gebuhrenforderung des Rechtsanwalts F, T-
StraBe, ####1 C3 1in Hohe von 755,80 EUR durch Zahlung
freizustellen.

Der Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.
Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Griunde

A.

Der Klager verlangt von dem Beklagten die Unterlassung von F-
Angeboten fur Telefonanlagen und Telefone ohne
Anbieterkennzeichnung und ohne Widerrufsbelehrung, ferner die
Freistellung von Abmahnkosten in Hohe von 755,80 €. Das
angegriffene Angebot des Beklagten war als "Privatkauf, keine
Garantie oder Rucknahme" gekennzeichnet. In der Sache besteht
zuvorderst Streit zwischen den Parteien daruber, ob der
Beklagte hierbei gewerblich gehandelt hat.

Hinsichtlich des Sach- und Streitstandes in erster Instanz
wird auf den Tatbestand des angefochtenen Urteils (S. 2 bis 5)
Bezug genommen.

Das Landgericht hat die Klage mit der Begriundung abgewiesen,
der Beklagte habe nicht im geschaftlichen Verkehr gehandelt.
Hierflir konne zwar sprechen, dass der Beklagte Mitinhaber der
QTeam C & V GbR sei, die sich auch mit dem Vertrieb von
Telekommunikationsgeraten und —systemen befasse. Der Vortrag
des Beklagten, dass es sich bei den von ihm am 03. und



04.11.2008 verauBerten Schnurlostelefonen um "Fehlkaufe" und
bei der angebotenen Telefonanlage mit den dazugehOrigen
Systemendgeraten um von einem Bekannten unentgeltlich zur
Eigennutzung Uberlassene Gegenstande gehandelt habe, sei indes
unwiderlegt geblieben. Die Verkaufstatigkeit des Beklagten
uber die Internetplattform F habe insgesamt noch einen Umfang
gehabt, der noch mit der Vornahme lediglich privater
Gelegenheitskaufe zu erklaren sei. Ansonsten habe der Beklagte
seit 1999 dort vorwiegend Haushaltswaren, die Uberwiegend aus
dem privaten Bereich stammten, verauliert.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten der Begrundung wird auf
die Entscheidungsgrinde des erstinstanzlichen Urteils (S. 5
bis 7) Bezug genommen.

Der Klager verfolgt seine Klageantrage mit der Berufung
weiter. Er meint, das Landgericht habe rechtsirrig ein Handeln
des Beklagten im geschaftlichen Verkehr verneint. Der Verkauf
von mehr als 30 identischen Telefonen im Zeitraum von November
2008 bis Februar 2009 bei 8 Internetauktionen lasse sich nach
der Lebenserfahrung nicht mehr mit einem privaten
Gelegenheitskauf erklaren. Vielmehr begrinde dies eine
tatsachliche Vermutung daflr, dass die Verkaufstatigkeit des
Beklagten den privaten Bereich verlassen habe und als
geschaftlich zu qualifizieren sei. Dafur sprachen auch die
Typen der angebotenen Gerate und die verschiedenen Farben in
schwarz und cremefarben. Es sei abwegig und werde bestritten,
dass der Beklagte, der als Gesellschafter eines in G a.M.
ansassigen Unternehmens selber mit neuen und hochwertigen
Telefonanlagen der Fa. Q1 handele, eine gebrauchte und fur den
privaten Bereich vollig Uberdimensionierte Telefonanlage vom
Typ I 3550 aus einem Verwertungsbehalter in seinem
Privatbereich habe einsetzen wollen. Auch aus der eMail des
Beklagten vom 15.01.2009 gehe hervor, dass dieser auf Anfrage
weitere gebrauchte T P-Telefone liefern kdnne. So musse er
notwendigerweise Zugriff auf weitere Gerate gehabt haben. Es
sei dem Beklagten ersichtlich darum gegangen, eine dauerhafte



Geschaftsbeziehung mit dem Klager aufzubauen. Die
Verkaufsangebote bei eBay seien klar im Rahmen des
geschaftlichen Verkehrs erfolgt.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Landgerichts aufzuheben und den Beklagten wie
erkannt zu verurteilen.

Der Beklagte beantragt,

die Berufung zurlckzuweisen.

Er verteidigt das Urteil mit naheren Ausfihrungen. Er fuhrt
aus, dass er einen guten Kontakt zu der Fa. Gl + Team in G
habe, die fast ausschlieBlich nur GroBkunden in G und Umgebung
bediene. Der dortige Geschaftsfuhrer habe ihm gestattet, Teile
aus dem Verwertungsbehalter nach Belieben zu entnehmen, da
diese Teile fur die Fa. Gl + Team keinen Wert mehr gehabt
hatten. Er, der Beklagte, habe die Telefonanlage T P aus dem
Verwertungsbehalter — einem Mullcontainer — entnommen und
versucht, diese zunachst flr sich privat zu installieren. Dies
sei fur ihn auch gunstiger gewesen als jede andere
kostenpflichtige Alternative. Er habe indes festgestellt, dass
die Telefonanlage fur sein privates Wohnhaus in der Bedienung
zu komplex und umstandlich sei und sich die Familie nicht
damit einverstanden erklart habe. Er habe entgegen den
Ausfuhrungen des Klagers auch keine Bundles angeboten, weil
uberhaupt nur eine Telefonanlage zum Verkauf gestanden habe.
Da die Wahrscheinlichkeit eines Verkaufs nur einer
Telefonanlage mit einer kleineren Anzahl von Systemapparaten
groler gewesen sei, als das Angebot sofort mit 30
Systemapparaten feilzubieten, hatten die anderen Apparate
sukzessiv zum Verkauf uUber F angeboten werden sollen. Die
Auswahl der angebotenen Farbe der Apparate mit oder ohne
Beistellmodul sei dabei reiner Zufall gewesen. Tatsachlich
verfluge die Fa. C GbR nicht Uber T-Telefone, so dass auch Uber
das Gewerbe des Beklagten keinerlei T-Systemapparate zu



erlangen gewesen seien. Er habe nicht gewerblich gehandelt.
Seine Transaktionen (Kauf und Verkauf) mit der einen
Telefonanlage mit den 30 Systemapparaten,
Haushaltsgegenstanden und Spielwaren seien ausschlieflich
privat erfolgt. Der Umstand, dass er mit Telefonanlagen der
Fa. Q1 gewerblichen Handel im Rahmen eines Unternehmens
betreibe, mache einen privaten Verkauf von
Telekommunikationsmittel nicht automatisch gewerblich.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sach- und
Streitstandes wird auf die gewechselten Schriftsatze nebst
Anlagen Bezug genommen.

B.

Die zulassige Berufung des Klagers ist begrundet. Er kann von
dem Beklagten die Unterlassung von F-Angeboten ohne die nach
§§ 5 TMG, 312 c¢ BGB erforderliche Anbieterkennzeichnung
(Antrag zu 1 a) und ohne die nach §§ 312 c BGB, 1 BGB-InfoVO
erforderliche Widerrufsbelehrung (Antrag zu 1 b) sowie die
Freistellung von Abmahnkosten in HOhe von 755,80 € (Antrag zu
2) verlangen.

Der Unterlassungsanspruch folgt aus §§8 8 I, III Nr. 1; 3; 4
Nr. 11 UWG in Verbindung mit den vorbezeichneten Vorschriften,
bei denen es sich auch wum Verbraucherschutz- und
Marktverhaltensregelungen handelt. Der Zahlungsanspruch folgt
aus § 12 I 2 BGB. Die Abmahnung vom 05.03.2009 war insoweit
berechtigt.

Dabei ist abweichend von der Beurteilung durch das Landgericht
davon auszugehen, dass der Beklagte bei dem beanstandeten F-
Angebot (Anl. K 2) im geschaftlichen Verkehr und insoweit auch
gewerblich gehandelt hat. Die streitgegenstandlichen Verstole
als solche liegen, da eine Anbieterkennzeichnung und eine
Widerrufsbelehrung gemall den gesetzlichen Vorschriften
fehlten, unzweifelhaft vor.



Die Beurteilung der "gewerblichen" Tatigkeit des Mitbewerbers
und einer "unternehmerischen" Tatigkeit als Grundlage fur die
hier in Rede stehenden Informationspflichten ist in diesem
Zusammenhang einheitlich zu beurteilen. Unternehmer 1ist nach
der Legaldefinition des § 14 BGB eine Person, die bei
Abschluss eines Rechtsgeschafts in Ausubung ihrer gewerblichen
oder selbstandigen beruflichen Tatigkeit handelt. Eine
gewerbliche Tatigkeit setzt insofern ein selbstandiges und
planmalliges, auf eine gewisse Dauer angelegtes Anbieten
entgeltlicher Leistungen am Markt voraus, wobei eine
Gewinnerzielungsabsicht nicht erforderlich ist (BGHZ 167, 40
ff. = NIJW 2006, 2250). Bei der Frage, welches MaB an
PlanmalBigkeit wund Dauerhaftigkeit die Verkaufstatigkeit
insoweit erreichen muss, ist die Funktion der Abgrenzung
zwischen privater und gewerblicher Tatigkeit zu
berlicksichtigen. Das Gesetz erlegt dem Unternehmer deshalb die
Beachtung der fur ihn geltenden besonderen Vorschriften des
Wettbewerbsrechts und des sonstigen Zivilrechts, insbesondere
uber Belehrungs- und Informationspflichten, auf, weil die
Tatigkeit des Unternehmers von vornherein auf die Vornahme
einer Vielzahl von Geschaften ausgerichtet ist. Damit ist
einerseits ein erhodhtes Schutzbedirfnis fur die anderen
Marktteilnehmer verbunden. Andererseits versetzt die bei dem
Unternehmer vorhandene Betriebsorganisation einen solchen auch
in die Lage, sich auf die besonderen Anforderungen
einzustellen (OLG G MMR 2007, 378). So werden bei F
registrierte Powerseller regelmaBfig als Gewerbetreibende
eingestuft.

Im Streitfall ist nach den Gesamtumstanden, auch wenn der
Beklagte bei F nicht als sog. Powerseller, sondern als
Privatverkaufer registriert ist, in Bezug auf die von ihm
angebotenen Telefone eine unternehmerische Tatigkeit im oben
genannten Sinne anzunehmen. Unstreitig ist zunachst, dass der
Beklagte mit dem Unternehmen C2 & V2 GbR in G aM gerade auch
einen Handel mit Telekommunikationsgeraten und Telefonanlagen
betreibt, wie sich aus dem diesbezlglichen Gewerberegister und



der Internetseite Internetadresse ergibt. Das bedeutet
freilich noch nicht, dass der Beklagte nicht auch im privaten
Umfeld, so gerade auch gebrauchte Telefone, verkaufen kann.
Alsdann finden sich freilich auch fur ihn unter seiner
Privatanschrift in den Gelben Seiten und im Telefonbuch von
"goyellow" Eintrage fur einen Handel Kkonkret mit
Kommunikationssystemen. Genau dies ist sein Geschaft. Er
handelt insofern unstreitig auch selbst gewerblich mit
Telefonen und Telefonanlagen. Auch das konkret abgemahnte
Angebot mit der Telefonanlage T P, die zwecks besseren
Verkaufs "gestluckelt" worden ist, lasst sich demgegenlber
nicht als nur privat einordnen, auch wenn der Beklagte
ansonsten bei F Waren aus dem Privatbereich wie Haushalts- und
Spielwaren kauft und verkauft. Es handelte sich vorliegend
nicht nur um eine groBe offiziell ausgestattete Telefonanlage
mit 30 Telefonen und entsprechenden Modulen, die Ublicherweise
nicht aus einem rein privaten Bereich herruhrt. Vielmehr hat
sich der Beklagte letztlich auch selbst im Zusammenhang mit
seiner Verkaufstatigkeit bei F 1in Bezug auf das
Telefongeschaft gewerblich dargestellt, unabhangig davon, dass
er einen Privatverkauf explizit betont und Garantierechte etc.
nicht einraumen will. So hat er u.a. auch ein Q1 Telefon
angeboten, das nur einmal "zum Vorfuhren ausgepackt", aber nie
benutzt worden sei, so "wie aus einem Laden". Festzustellen
ist dabei, dass der Beklagte gerade auch gewerblich mit Q1l-
Telefonen handelt. Alsdann hat er in diesem zeitlichen
Zusammenhang auch ein Telefon T H angeboten, das als Geschenk
gedacht und nur zum Vorfuhren ausgepackt gewesen sein soll.
Vor allem hat sich der Beklagte mit eMail vom 15.01.2009 an
den Klager selbst als Gewerbetreibender geriert. Es heilst
dort: "Hallo Herr G2, da kommen wir ja schon wieder 1ins
Geschaft! Ich hoffe, die Steuer 1ist dieses Mal schon
abgebucht: Brauchen Sie noch weitere P-Apparate? Welche
Hersteller suchen oder benotigen Sie in der Regel? Eventuell
konnen wir ja auch ohne F ins Geschaft kommen! N C". Er
spricht insofern selbst von einer geschaftlichen Tatigkeit,
bietet weitere Telefone an und zudem noch von verschiedenen



Herstellern. Er will Telefone verschiedener Hersteller auf
Bestellung liefern. Das hat mit rein privater Tatigkeit nichts
mehr zu tun und auch nichts mit einer vermeintlich
geschaftlichen Akquisetatigkeit der Q C & V2 GbR. Abgesehen
davon, dass diese nicht bezeichnet ist und der Klager diese
zum damaligen Zeitpunkt Uberhaupt nicht kannte, 1ist
unstreitig, dass diese nur mit Ql-Telefonen handelt. Insofern
erschlieBt sich nicht, dass nun auch Telefone verschiedener
Hersteller, so auch von T, von der GbR angeboten werden
sollen. Im Gesamtzusammenhang ist in tatsachlicher Hinsicht
von daher zu vermuten, dass auch die streitgegenstandlich
angebotenen T P-Telefone gewerblich verauBert worden sind.
Diese konnen keineswegs isoliert betrachtet und auBerhalb der
weiteren Verkaufstatigkeit des Beklagten in Bezug auf Telefone
und Telefonanlagen beurteilt werden.

Diese Vermutung ist auch keineswegs ausgerdaumt, selbst wenn
der Beklagte auf der Internet-Plattform ansonsten Uberwiegend
private Waren (Haushaltswaren, Spielwaren) kauft und verkauft.
Auch eine unentgeltliche Entnahme der Telefonanlage P aus
einem Verwertungsbehalter der Fa. G + Team und eine zeitweise
eigene Nutzung schliellen in diesem Gefuge eine gewerbliche
Tatigkeit nicht aus. Vor allem hat der Beklagte personlich
gerade mit der Mail vom 15.01.2009 unter shoper34 nicht nur
weitere P-Apparate angeboten (die noch zu den entnommenen
Geraten stammen mogen), sondern auch noch Lieferungen anderer
Hersteller angesprochen. Soweit sodann auch das angebotene Q1-
Telefon und das Telefon T H Fehlkaufe gewesen sein sollen,
wird dies in keiner Weise konkretisiert und beispielsweise
durch eine private Einkaufsquittung belegt. AuBerdem ware dies
widerspruchlich dazu, dass es in dem Angebot heifft "nur einmal
ausgepackt zum Vorfuhren". Ein Vorfuhren bei einem Eigenkauf
ist eher lebensfremd und atypisch. Nicht zuletzt ist
festzustellen, dass der Beklagte in diesem Zusammenhang
jedenfalls auch widerspruchlich vorgetragen hat, wenn er mit
der Klageerwiderung einschrankungslos mitgeteilt hat, er habe
neben den zweli Telefonanlagen nie weitere Telefonanlagen



angeboten; er handele weder mit Telefonanlagen, noch sei er
sonst einer Weise gewerblich tatig - weder in F noch
anderweitig. Das Gewerberegister weist als Gegenstand der GbR
des Klagers u.a. aus "Handel mit und die Beratung fur
Telekommunikationsgerate- und -systeme (..)". In der
Gesamtbetrachtung kann insofern nicht nur von einem
Privatverkauf ausgegangen werden. Nicht durchschlagend ist
demgegenuber schlielllich, dass der Klager mit 448
Transaktionen bei F Uber einen Zeitraum von 10 Jahren
ansonsten immer privat gehandelt haben mag.

Soweit der Beklagte im Ubrigen zur Untermalung seines
Rechtsstandpunkts einen Vergleich mit einem Anwalt gezogen
hat, der privat seinen Palandt verkaufe, ist dieser Vergleich
schon deshalb nicht tragend, weil der Anwalt uUblicher Weise
nicht vornehmlich mit Buchern handelt. Ein anderes lasst sich
auch aus der vorgelegten BGH-Entscheidung vom 30.09.2009, Az.
VIIT ZR 7/09, nicht herleiten.

Der Umstand schlielBBlich, dass der Klager selbst bei dem
Beklagten die Gerate zuvor eingekauft hatte und dann wandeln
wollte und so durch den Kauf vermeintlich verargert gewesen
sein mag, reicht zur Annahme eines Rechtsmissbrauchs i.S.v. §
8 IV UWG nicht aus, wobei der Beklagte, wie die miundliche
Verhandlung ergeben hat, auch eine rechtsmissbrauchliche
Abmahntatigkeit letztlich uberhaupt nicht hat geltend machen
wollen.

Die Androhung der Ordnungsmittel folgt aus § 890 I ZPO.

Die prozessualen Nebenentscheidungen folgen aus §§ 708 Nr. 10,
91 I ZPO.

Die Zulassung der Revision ist, da es sich ohne grundsatzliche
Bedeutung um eine bloBe Einzelfallentscheidung handelt , nicht
veranlasst, § 543 ZPO.



