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HANSEATISCHES OBERLANDESGERICHT
Beschluss

In dem Rechtsstreit

beschlieBt das Hanseatische Oberlandesgericht Hamburg, 5. Zivilsenat, am 27. Februar 2007 durch ...

Die (sofortige) Beschwerde des Beklagten vom 22.12.06 gegen den Beschluss des Landgerichts
Hamburg, Zivilkammer 27, vom 21.11.06 wird zurlickgewiesen.

Griinde

Die gem. § 127 Abs. 2 Satz 2 ZPO zulassige sofortige Beschwerde des Beklagten erweist sich als unbe-
grindet.

Das Landgericht hat den Prozesskostenhilfeantrag des Beklagten zu Recht zuriickgewiesen. Die Ausfiihrun-
gen des Beklagten in der Beschwerdeschrift sowie in dem Schriftsatz vom 20.02.07 rechtfertigen keine ab-
weichende Entscheidung. Das Landgericht hat die Zurlckweisung des Antrags auf Gewahrung von Pro-
zesskostenhilfe in der angegriffenen Entscheidung und erneut in dem Nichtabhilfebeschluss vom 11.01.07
zutreffend begriindet. Das Landgericht hat sich dabei auch umfassend mit den Einwendungen und Argu-
menten des Beklagten auseinandergesetzt. Auf diese zutreffenden Ausfihrungen der Kammer nimmt der
Senat zur Vermeidung unnétiger Wiederholungen Bezug.

1. Der Beklagte erfillt schon nach seinem eigenen Sachvortrag bzw. nach seiner Selbstdarstellung
unzweifelhaft die Anforderungen, die an einen ,Unternehmer”i.S.v. § 14 BGB zu stellen sind.
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Ein Gewerbe (i.S.d. HGB) liegt vor, wenn eine planvolle, auf gewisse Dauer angelegte, selbstandige und
wirtschaftliche Tatigkeit ausgeibt wird und dies nach auBen hervortritt. Diese Begriffsbestimmung findet
auch im Rahmen von § 14 BGB Anwendung.

Die Unternehmereigenschaft eines Verkaufers bei E-Bay ist vor diesem Hintergrund bei Wirdigung der Ge-
samtumstande des Einzelfalls anhand von Indizien zu bestimmen. Indizien, aus denen die Unternehmerei-
genschaft folgen kann, sind Zahl und Haufigkeit der vom Verkaufer durchgefihrten Auktionen, wobei auch
der Geschaftsgegenstand - Neuware, VeraufBerung gleicher oder unterschiedlicher Waren - eine Rolle spielt,
der Auktionsumsatz, ein Auftritt oder die Verwendung von Werbebeschreibungen, die einen professionellen
Eindruck machen oder das Betreiben eines eBay-Shops. Allerdings sind allein die Anzahl der Auktionen
oder die abgegebenen Bewertungen der Ersteigerer fiir sich genommen - zumindest unter einer bestimmten
GréBenschwelle - noch kein zuverlassiges Indiz fiir die Unternehmereigenschaft des Anbieters. Vorausset-
zung far eine gewerbliche Téatigkeit ist immer auch die dauerhafte, planmaBige Ausrichtung auf eine Vielzahl
von Geschaften (Minchener Kommentar/Micklitz, BGB, 5. Aufl.,, § 14 Rdn. 28). Die in Bezug auf die Ge-
schéftstatigkeit des Beklagten vorliegenden Indizien rechtfertigen ohne Weiteres die Annahme, dass er als
Unternehmer am Geschéftsverkehr teilnimmt. Zwar muss der Umfang einer Verkaufstatigkeit hierfir kein
zwingendes Indiz sein, wenn z.B. umfangreiche private Sammlungen aufgeldst oder eine Vielzahl nicht zu-
sammenhangender Gegenstande (z.B. aus Anlass einer Haushaltsaufldsung) verauBert werden. Schon auf
der Grundlage der Selbstdarstellung des Beklagten steht indes fest, dass er planvoll, gewerblich und mit
wirtschaftlichen Absichten auf Dauer angelegt vorgeht.

Der Beklagte hat nach eigener Darstellung in einem Zeitraum von ca. 2 Jahren insgesamt 242 Bewertungen
als Verkaufer erhalten. Schon mit dem AusmaB der daraus ersichtlichen Geschéaftstatigkeit ist der Beklagte
auf der Grundlage der einschlagigen Rechtsprechung im Regelfall als Unternehmer anzusehen (vgl. z.B.
OLG Frankfurt NJW 04, 3433; LG Mainz NJW 06, 783). MaBgeblich fir die Annahme einer Unternehmerei-
genschaft im vorliegenden Fall ist insbesondere auch der Umstand, dass der Beklagte nicht in erster Linie
eine Vielzahl unterschiedlicher Gegenstande zum Verkauf anbietet, sondern selbst offensiv mit dem Verkauf
gleichartiger bzw. sachlich in Zusammenhang stehender Waren in groBem Umfang wirbt. Seine Werbebe-
hauptungen ,,Gebrauchte Hardware in Massen® (Anlage K13), ,,Tonnenweise Hardware“ sowie ,,eine
Riesen-Menge Hardware“ (Anlage K14) vermitteln den angesprochenen Verkehrskreisen ohne Weiteres
den Eindruck, dass der Beklagter — wie dies auch tatséchlich der Fall ist — in groBem Umfang Waren zum
Verkauf anbietet. Aus welchen inneren Beweggriinden er dies tut, auf welchem Weg er sich diese Waren
beschafft hat, insbesondere ob diese ausschlieBlich aus privaten Bestdnden stammen, und ob diese noch
brauchbar sind oder nicht ist fir die Frage, ob der Beklagte als Unternehmer i.S.v. § 14 BGB zu behandeln
ist, ohne Bedeutung. Hierauf hat das Landgericht zutreffend hingewiesen.

2. Der Beklagte hat durch sein Verhalten auch ohne Weiteres Wiederholungsgefahr gesetzt, die nur
durch die — von ihm verweigerte — Abgabe einer angemessen strafbewehrten Unterlassungserklarung aus-
zurdumen war. Fir diese Verpflichtung ist die Frage, ob die von dem Klager-Vertreter vorformulierten, der
Abmahnung vom 15.07.06 (Anlage K8) beigefiigte Unterlassungs- und Verpflichtungserklarung auch Forde-
rungen (Gerichtsstandsvereinbarung, Héhe des Streitwerts usw.) enthielt, die der Beklagte nicht zu akzeptie-
ren bereit war, ohne rechtliche Bedeutung. Der Beklagte war an den vorgegebenen Umfang bzw. Wortlaut
der Erklarung nicht gebunden. Er hatte in eigener Verantwortung zu entscheiden, welche Erklarung er ab-
zugeben hatte, um seinen rechtlichen Pflichten zu gentigen. So lasst z.B. auch eine (vorformulierte) Uber-
héhte Vertragsstrafenforderung des Verletzten die grundséatzliche Pflicht des Verletzers unberlhrt, seiner-
seits das Erforderliche zur Beseitigung der Wiederholungsgefahr zu tun, was er, da er an den Vorschlag des
Abmahnenden in keiner Weise gebunden ist, auch durch Abgabe einer Verpflichtungserklarung z.B. mit an-
gemessener, d.h. ausreichende hoher Vertragsstrafe tun kann (BGH GRUR 83, 127, 128 — Vertragsstrafe-
versprechen). Umso mehr gilt dies fir Elemente, die schon der Sache nach kein Bestandteil der Unterwer-
fungsverpflichtung sind, sondern (vor)prozessuale Nebenforderungen betreffen.

3. Die weiteren zwischen den Parteien streitigen Rechtsfragen (Hinweispflichten, Wettbewerbsverhalt-
nis, Missbrauchliche Rechtsverfolgung usw.) werden von dem Beklagten mit seiner sofortigen Beschwerde
nicht aufgegriffen, so dass der Senat keine Veranlassung hat, hierzu weiter Stellung zu nehmen.

Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst, § 127 Abs. 4 ZPO.
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