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PFALZISCHES OBERLANDESGERICHT
ZWEIBRUCKEN
Im Namen des Volkes
URTEIL

In dem Rechtstreit
Berufungsklagerin und Verfuigungsklagerin,

gegen

Berufungsbeklagter und Verflgungsbeklagter,
wegen Unterlassung unlauteren Wettbewerbs
hat der 4. Zivilsenat des Pfalzsichen Oberlandesgerichts Zweibriicken durch ...
auf die mandliche Verhandlung vom 28. Juni 2007
fir R e c hterkannt:

l. Auf die Berufung der Verfigungsklagerin wird das Urteil der 2. Kammer fir Handelssachen
des Landgerichts Frankenthal (Pfalz) vom 16. Oktober 2006 geandert:

Der Verfigungsbeklagte wird verurteilt, es bei Meidung eines flr jeden Fall der Zuwider-

handlung hiermit angedrohten Ordnungsgeldes bis zu 250 000, 00 €, ersatzweise Ord-
nungshaft oder Ordnungshaft bis zu 6 Monaten zu unterlassen,
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im geschéftlichen Verkehr des Fernabsatzhandels mit Verbrauchern zu Wettbewerbszwe-
cken, Waren anzubieten, ohne

a) Verbraucher vor Abschluss eines Fernabsatzvertrages auf das Bestehen eines Wi-
derrufsrechtes gemaB § 355 |, Il BGB hinzuweisen,

b) im Rahmen der Anbieterkennung den vollstandigen Namen, Angaben zur schnellen
elektronischen Kontaktaufnahme einschlieBlich der Adresse der elektronischen Post
zu machen und die ladungsfahige Anschrift leicht erkennbar, unmittelbar erreichbar
und standig verflgbar zu halten.

Il Der Verfigungsbeklagte hat die Kosten des Rechtstreits zu tragen.

Griinde

l. Die Verfigungsklagerin betreibt - teilweise Uber das Internet - einen Versandhandel. U.a. vertreibt
sie Telekommunikationsartikel wie Handys samt Zubehér und Prepaidkarten. Der Verfigungsbeklagte ist bei
dem Internetauktionshaus ... unter dem Namen ,.... registriert. Er vertreibt im Rahmen so genannter Internet-
auktionen u.a. auch Handys und Zubehér, wobei er als privater Verkaufer auftritt. In seinen Angeboten weist
er weder auf ein Widerrufsrecht der Kaufer hin, noch ist seiner Internetseite sein Name, seine elektronische
Postadresse oder seine ladungsféhige Anschrift zu entnehmen.

Die Verfigungsklagerin halt die Werbung des Verfigungsbeklagten wegen VerstoBes gegen die Vorschrif-
ten des Teledienstegesetzes (TDG) und der Bestimmungen (ber Fernabsatzvertrage (§§ 312 ff.. BGB, 1
BGB - InfoV) fur wettbewerbswidrig. Sie begehrt im Wege der einstweiligen. Verfiigung dem Beklagten sol-
che Internetadftritte zu verbieten.

Durch das angefochtene Urteil vom 16. 10. 2006 hat die 2. Kammer fir Handelssachen des Landgerichts
Frankenthal (Pfalz) den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfigung zuriickgewiesen, weil die Verfl-
gungsklagerin nicht glaubhaft gemacht habe, dass der Verfligungsbeklagte als Unternehmer handele.

Mit ihrer Berufung bekampft die Verfligungsklagerin das Urteil in vollem Umfang. Sie rigt die Recht-
sauff.assung des Landgerichts.

Ergénzend tragt Sie vor: Ausweislich eines Internetauszugs vom 16. 10. 2006 (BI. 77) habe der Verfligungs-
beklagte vom 16. 9. 2006 bis 14. 10. 2006 26 weitere Internetauktionen durchgefihrt.

Sie beantragt,
das angefochtene Urteil zu &ndern und den Verfligungsbeklagten zu verurteilen, es bei Meidung ei-
nes fir jeden Fall der Zuwiderhandlung hlermlt angedrohten Ordnungsgeldes bis zu 250 000,00 €,
ersatzweise Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, wobei die Ordnungshaft an dem Antragsgegner zu
vollziehen ist, zu unterlassen,
im gesetzlichen Verkehr des Fernabsatzhandels mit Verbrauchern zu Wettbewerbszwecken, wie aus
den Anlagen K5 - 16 der Antragsschrift vom 26. 9. 2006 ersichtlich, Waren anzubieten, ohne

- Verbraucher vor Abschluss eines Fernabsatztver trages auf das Bestehen eines Widerrufs-
rechtes gemaB § 355 |, Il BGB hinzuwesen,

- im Rahmen der Anbieterkennung den vollstdndigen Namen, Angaben zur schnellen elektro-
nischen Kontaktaufnahme einschlieBlich der Adresse der elektronischen Post und die la-
dungsféhige Anschrift leicht erkennbar, unmittelbar erreichbar und standig verfligbar zu hal-
ten.

Der Verflgungsbeklagte beantragt,
die Berufung zurlickzuweisen.

Er verteidigt die erstinstanzliche Entscheidung unter Wiederholung seines dortigen Vorbringens.

Ergénzend tragt er vor:
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Er habe am 9. 11. 2006 ein Gewerbe bezlglich des Handelns mit Mobilfunkanlagen und Zubehdr sowie
Reparaturen als Nebenerwerb bei der zustéandigen Verbandsgemeinde D... angemeldet.

Auf die gewechselten Schriftsatze und vorgelegten Urkunden wird zur Ergédnzung des Tatbestandes Bezug
genommen.

Il Die zuléssige Berufung der Verfigungskléagerin fihrt zum Erfolg.

1. Die Verfigungsklagerin hat gegen die Verfiigungsbeklagte Anspruch, es nach §§ 8 Abs. 1, Abs. 3
Nr.1,3,4 Nr. 11 UWG i.V.m. § 312 ¢, 355 bis 357 i.V.m. Art. 240; §§, Nr. 1 und 10, § 14 BGB - InfoV sowie
§ 5 Nr. 1 und 2 TDG bzw. nunmehr § 5 Abs. 1 Nr. 1 und 2 des elektronischen Geschaftsverkehrsvereinheitli-
chungsgesetzes (EIGVG) zu unterlassen, im Rahmen ihrer Auktionsangebote im Internet zu werben, ohne
auf das Bestehen eines Widerrufsrechtes nach § 355 Abs. 1, Abs. 2 BGB hinzuweisen und ohne die nach
den genannten Vorschriften des TDG bzw. EIGVG erforderlichen Identifizierungsmerkmale anzugeben.

Bei den streitgegenstandlichen Internetauftritten des Verfligungsbeklagten handelt es sich um Teledienste
im Sinne des bis 28. 2. 2007 geltenden TDG (§§ 2 Abs. 1, Abs, 2 TDG und §§ 1, 2 des im Anschluss in Kraft
getretenen EIGVG).

Entgegen der Auffassung des Landgerichts ist der Verfligungsbeklagte Unternehmer im Sinne der § 312 b
Abs. 1, 312 ¢ BGB, 1 BGB-InfoV. Nach diesen Vorschriften muss ein Unternehmer im Rahmen des Ab-
schlusses von Fernabsatzvertragen (§ 312 b Abs, 1 BGB) dem Verbraucher die nach Art. 240 EGBGB in
Verbindung mit § 1 BGB-InfoV vorgesehenen Informationen klar und verstandlich zur Verfigung stellen,
namentlich seine Identitat angeben (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 BGB-InfoV) und liber das Bestehen oder Nichtbestehen
eines Widerrufs- oder Rickgaberechts (§§ 355 ff. BGB) hinweisen.

Der Beklagte ist Unternehmer im Sinne dieser Vorschriften.

Unternehmer ist nach der Legaldefinition des § 14 Abs. 1 BGB eine Person, die bei Abschluss eines
Rechtsgeschéfts in Austibung ihrer gewerblichen oder selbsténdigen beruflichen Tatigkeit handelt. Eine ge-
werbliche Tatigkeit setzt ein selbstandiges und planmaBiges, auf eine gewisse Dauer angelegtes Anbieten
entgeiuicher Leistungen am Markt voraus, nicht aber, dass dieser reit seiner Tatigkeit die Absicht verfolgt,
Gewinn zu erzielen (BGH NJW 2006, 2250, 2251 m.w.N.). Soweit die Kammer die Unternehmereigenschaft
des Verflgungsbeklagten u.a. mit der Begriindung verneint hat, die (teilweise) vom Verfigungsbeklagten bei
den Auktionen erzielten niedrigen Preise genlgten nicht, um einen Schluss auf seine Unternehmereigen-
schaft zuzulassen, kann dem nicht gefolgt werden.

Die Beantwortung der Frage, ob ein Verkaufer, der seine Waren auf elektronischem Wege z. B. bei Internet-
Auktionshausern wie ... anbietet, dabei planvoll und auf Dauer Handel betreibt oder als Verbraucher private
Gebrauchsgegenstande verduBert, ist oft nicht einfach zu entscheiden. Die Unternehmereigenschaft des
Verkaufers ist daher bei Wirdigung der Gesamtumsténde des Einzelfalles anhand von Indizien zu bestim-
men (Micklitz in MiiKo. BGB 5. Aufl., 14 Rdnr. 28). Ist ein Verk&ufer bei dem Internet-Aktionshaus ... als sog.
"powerseller" registriert, wird eine Beweislastumkehr zugunsten des Verbrauchers oder Mitbewerbers mit der
Folge angenommen, dass der Verkaufer beweisen muss, dass er kein Unternehmer im Sinne von § 14 BGB
ist (OLG Frankfurt am Main NJW 2005, 1438: OLG Koblenz NJW 2006, 1438; OLG Karlsruhe WRP 2006,
1038). Der Verfigungsbeklagte hat sich unstreitig bei dem Internetauktionshaus nicht als "powerseller", also
als Angehdriger eines (kleinen) Kreises von Anbietern, die pro Monat einen bestimmten Umsatz erzielen
oder mindestens eine bestimmte Anzahl von Artikeln verkaufen (vgl. Micklitz, a.a.O.), sondern als Privatver-
kaufer registrieren lassen. Das schlieBt jedoch nicht aus, dass auf ihn gleichwohl der Unternehmerbegriff.
des § 14 BGB anzuwenden ist (vgl. z. B. OLG Frankfurt NJW 2004, 3433). Indizien, aus denen die Unter-
nehmereigenschaft folgen kann, sind Zahl und Haufigkeit der vom Verkaufer durchgefihrten Auktionen, wo-
nach auch der Geschéftsgegenstand - Neuware, VerduBerung gleicher oder unterschiedlicher Waren - eine
Rolle spielt, der Auktionsumsatz, der Auftritt oder die Verwendung von Werbebeschreibungen, die einen
professionellen Eindruck machen oder die Betreibung eines ...-Shops. Allerdings sind allein die Anzahl der
Auktionen oder die abgegebenen Bewertungen der Ersteigerer fir sich genommen noch kein zuverlassiges
Indiz fUr die Unternehmereigenschaft. Voraussetzung fir eine gewerbliche Tatigkeit ist immer auch eine
dauerhafte, planmaBige Ausrichtung auf eine Vielzahl von Geschéaften. So wird z. B. nicht jemand zum Un-
ternehmer, der seine aus mehreren 100 Teilen bestehende private (Comic-)Sammlung aufésen (vgl. zu al-
lem Micklitz, aaO, Rdnr. 28 m. w. N.).

Aufgrund der von i der Verfligungsklagerin glaubhaft gemachten Umsténde ist hier davon auszugehen; dass
der Verfigungsbeklagte Unternehmer im Sinne von § 14 BGB ist.
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So hat er in relativ kurzem Zeitraum zwischen; dem 17. 8. und 10. 9. 2006 42 Auktionen durchgefihrt, bei
denen er zwar Uberwiegend (neue und gebrauchte) Handys, darlber hinaus aber auch neuwertige und ge-
brauchte Fahrrader nebst Zubehér und ein gebrauchtes Fahrzeug verkauft hat. Die Auktionspreise schwank-
ten zwischen 1,00 € (fir ein "altes Rennrad" und 440,00 € fir einen gebrauchten VW Passat Variant"). Den
vom Verfligungsklager vorgelegten weiteren vom Verfligungsbeklagten in das Internet gestellten Listen ist
zu entnehmen, dass der Verflgungsbeklagte jedenfalls die angebotenen Handys mehrfach vorrétig hielt.
Dem vom Verflgungsklédger des Weiteren vorgelegten Auszug einer Internetseite vom 15. 10. 2006zu ent-
nehmen, dass ihn seit der Registrierung des Verflgungsbeklagten bei "..." am 21. 1. 2006 andere Mitglieder
bewertet haben, mithin offenbar mit ihm in geschéaftlichen Kontakt getreten sind. Die Gesamtaufmachung
des Internetauftritts des Verfligungsbeklagten, der darin einen "Versand nach Deutschland, Osterreich,
Schweiz" anbietet; macht den Eindruck eines professionellen Handlers. Dass der Verfligungbeklagte nicht
nur als privater Verkaufer, sondern als Handler tatig ist, hat er in seinem Schriftsatz vom 10. 10. 2006 jeden-
falls teilweise auch selbst eingerdumt, indem er vorgetragen hat, er verauBere "gelegentlich” Waren, die er
auf Flohmarkten oder selbst glinstig im Internet erworben habe. Ein Indiz fir die professionelle Handlerei-
genschaft des Verflgungsbeklagten ist schlieBlich auch, dass er am 9. 11. 2006 bei der zustandigen Ver-
bandgemeinde nunmehr ein Gewerbe fir die von ihm betriebene Tétigkeit angemeldet hat.

Wie bereits ausgefiihrt, hat der Verflgungsbeklagte es bei seinem Internetauftritt entgegen §§ 312 ¢ Abs. 1
Satz 1, 312 b Abs. 1, 355 BGB i.V.m. Art. 240 EGBGB, § 1 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 10, 14 BGB - InfoV i.V.m.
den Bestimmungen des TDG bzw. EIGVI unterlassen, die Verbraucher rechtzeitig vor Abgabe deren Ver-
tragserklarung Uber seine Identitdt und die zur schnellen elektronischen Kontaktaufnahme erforderlichen
Angaben zu informieren und sie auf ihr nach § 3 BGB bestehendes Widerrufsrecht hinzuweisen. Der Verfi-
gungsbeklagte verstieB dadurch gegen §§ 3 i.V.m. 4 Nr. 11 UWG. Er handelte gesetzlichen Vorschriften
zuwider, die auch dazu bestimmt sind; im Interesse der Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln (§ 4
Nr. 11 UWG). Bei den vorgenannten Bestimmungen Uber die Angabe von Identitdtsmerkmalen und die Be-
lehrung tber ein Widerrufsrecht handelt es sich um Marktverhaltensregeln in diesem Sinne (BGH, Urteil vom
20. 7. 2006 - | ZR 226103 - OLG Karlsruhe WRP 2006, a.a.0., BrandOLG Urteil vom 13. 6. 2006 - 6 U
121/05 -).

Ein subjektives Element ist im Rahmen von § 4 Nr. 11 UWG nicht erforderlich (OLG Karlsruhe, a.a.0.). Die
Verhaltensweise des Beklagten war auch geeignet, der Wettbewerb zum Nachteil der Mitbewerber und
Verbraucher nicht nur unerheblich zu beeintrachtigen. MaBgeblich fiir die Frage der Erheblichkeit sind u.a.
die Art der Handlung, die Schwere, die Haufigkeit, die Marktmacht und die Anzahl der Betroff.enen (OLG
Karlsruhe a.a.O., Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG 25. Aufl.; § 3 Rdnr. 59 ff.). Die Schwelle ist nicht zu
hoch anzusetzen; auszuschlieBen sind allein Bagatellfalle (OLG Karlsruhe a.a.O.; Hefer-
mehl./Kéhler/Bornkamm a.a.O. Rdnr. 54). Vorliegend ergibt bereits die Anzahl der von dem Verfligungsbe-
klagten durchgefiihrten Internetauktionen; dass es sich bei seinem Verhalten nicht nur um eine vernachlas-
sigbare Bagatelle handelt.

2. Die Dringlichkeit fir die begehrte einstweilige Verfligung wird nach 2 Abs. 2 UWG vermutet. Der
Verflgungsbeklagte hat nichts vorgetragen, was diese Vermutung entkraften kdnnte.

3. Die Entscheidung Uber die Kosten beruht auf R 91 ZPO.
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