Baglaubigte Abschrift
Amtsgericht Nordlingen

Az: 3G 28617

in dem Rechilsstrail

= Kldgerin -

Prozessbavallméchtigtar: .
Rachisanwalt GF.:

gagen

- Baklagter =

Prozassbevollmichtigta:
Rachisanwille ” !

wagen Fordarung

erlisst dns Amisgericht Nérdlingen durch die Richterin am Amisgericht Reitenauer am
26.09.2017 ahna mindliche Verhandlung gemin § 495a ZPO folgendes

Endurteil
{abgekirzt nach § 313a Aba. 1 ZPQ)

% Die Klage wird abgewiesen,
2. Die Klidgarin hat die Kosten des Rechisstrails zu tragen.

4. Das Urtell Ist vorldufig vollstreckbar,
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Beschluss

Dar Streltwert wird auf 366,81 € fesigesetzt.

Entscheidungsgriinde

Gamiilk § 495a ZPO bestimmt das Gerlcht das Verfahren nach biligem Ermessen. Innerhalb die-
sas Enlachaldungsrahmens baricksichtigt das Gericht grundséitzlich den gasamten Aktaninhalt.

. Dia zul#ssige Kiage Ist unbagrindat.

Die Kldgerin hat aus dem zwischen den Pareien geschlossenen Warbeverlrag keinen Vergl-
tungaanspruch gegen den Baklagten In Héhe von 355,81 € aus § 611 Abs. 1 BGB; gegen den An-
spruch kann der Beklagte zwar weder Widerruf, Klindigung noch Anfachtung erfolgrelch elnwen-
den. Der Anspruch ist aber gamél § 389 BGB durch Aufrechnung mil elnem Ersatzanspruch des
Beklagten hinsichilich der Abmahnkosten arloschan.

1. Ein Widarrufarecht staht dam Beklagten als Untarnahmar untar keinem rechtlichen Gesichts-
punkt zu, Der Varlrag selbst sieht keine Widerrufsmdglichkeit vor und die §§ 312 ff BGB finden
gegeniiber einem Untemahmar kalna Anwandung.

2, Auch handalt es sich vorliegend nicht um einen jederzeit kiindbaren Werkvertrag, vielmehr
handelt as sich um ainan Dienstvertrag mit werkveriraglichan Elamanten (vgl, OLG Bamberg 3 U
223/15). Zur aufterordentiichen Kindigung nach § 314 BGE Iat der Beklagte nicht berachligt, ain
solches Kiindigungsrecht erfordert, dass dem kiindigenden Tell unter Berlicksichtigung allar Um-
stinde des Einzelfalls und unter Abwiigung der beidarseitigen Interessen die Fortsetzung des
Vertragaverhiiinisses bls zur vereinbarten Beendigung oder bis zum Ablauf alner Kiindigungafrist
nieht zugemutet werden kann (LG Flanaburg, Urt, v, 21.04.2016, 4 O 26/16).

Diese Voraussetzungen aind saltons des Beklaglen nicht sehlisslg dargalegt. Der vorllagende
Werbavertrag begrliindet weder hinsiehilich dar Laufzait noch selnar Vergltung daerart schwarwla-
gende Belastungen flir den Beklagten, dass seine wirtschaftliche Bawagungsfreihelt aufgezehrt
wirde und Ihm aine Bindung an den Verirag unzumutbar wiire (vgl. aa0). Salbst bal untersteliter
Unzuliissigkelt des Telefonanrufs arschaint nur die Art und Weise der Aulnahme des gaschiifili-
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chan Kontakts und nicht der Inhall des Werbaverirags badanklich, aber jedenfalls nicht so
schwerwlegend, dass dles ain auferordentliches Kindigungaracht begrinden kannte.

3, Dar Verlrag ist auch nicht infalge Anfechtung als von Anfang an nichtig anzusehan, § 142 BGB.
Der Beklagte hat kein Anfechtungsrachl. Sowait ar vortriigt, er sel unter falachen Yorausselzun-
gen und unter Hinzuziehung von falschen Antwortan ,dazu ganétigt” worden, das Einverstandnis
zu gaban, ist damit weder der Anfachtungsgrund der arglistigen Tauschung noch der des Iriums
erfilll.

a) Zu diesar Uberzeugung gelangt das Gericht aufgrund des Telefonmitschnitts, den sich das Go-
richt angehért hat. Diesan Mitschnitt durfte das Gericht trotz des Besiraltens der Richtigkalt des-
salban dureh den Bekiagten auch sainer Entacheidung zugrunde legen. Ladiglich pauschal hat
der Beklagte bastritten, dass das Telefonat so, wia es dem Garicht vargalagt wird, zustandege-
kommen Ist*, Der Beklagle hat nicht dargelegt, ob etwa Passagen fehlen, ob s sich alwa um an-
dare Betailigte, also nicht den Beklagten selbst handelt, oder ob sonstige Manipulationan an dem
Mitschnitt vorgenommen wurden, Das Bestralten war damit unbeachtlich.

b) Ein Anfochtungsrecht ist nicht gegeben. Der Beklagte behauptet zwar, dass er auf kelnen Fall
sein Einverstindnis gegeben hillta, wann er genau gewusst hiltte, worum es In dem Telefonat
gehe, Insowalt ist die Argumentation der Beklagtenseita flr das Garlcht angasichis des vorliegen-
den Telefenmitzehnitts nicht (berzeugend. In kelnstar Walse gehen aus dem Telafonat Irgend-
walcha Unklarhalten, Missverstindnisse oder gar Unwahrheiten hervor, welche eine arglistige
Thuschung oder sinen fr den Vertragsschluss kausalen Irum belegen kénnten, Salbst wann
der Baklagte angarufen wurde, withrend er sich im Wald aufgehaltan habe, go st damit enigegen
der Auffassung der Baklagtenseite keine Ubarrumpelung oder Ausnutzung elner unglnstigen Si-
tuation verbundan, Der Beklagle selbst |4sst vortragen, dass er auf sain Telafon Im Wald ange-
wiesen sel, da er hier auch Kundenauftriige erhalte. Zuglaleh fihrt ar aus, dass er das slrailge-
gensténdlicha Talefonat nlemals gefihrt hitte, sondern aufgelegt hiltte, wenn er sich zum Zeil-
punkl des Anrufes im Biro bafundan hitte,

Nach Auffassung des Garichts hiitte der Beklagle, nachdem or lesigestellt hatle, dass es sich
hiar nicht um einen Kundenanruf handalta, auch Im Wald unmittalbar das Telefonat baendan kon-
nen. Der Beklagle kann insowelt auch nicht einwendan, dass ar dan Anrufer dar Klagarin nur
achlecht versianden habe, Dieser Einwand Obarzeugl das Gerleht nleht, zumal der Talafonmit-
schnitt selbst gut verstéindlich ist und es dann umao wanigar (barzeugand erschelnt, dass der
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Baklagle (ber ainen Zeitraum von 1,5 Minuten mit den Anrufer telefonier hat. Ea wilren vialmehr
Verstindniafragen von Seiten des Beklaglen zu erwarlan gawasen, wann denn tatsdchlich das
Versthndnis fir ihn 8o schwer gawesen Ist; eine solche Nachfrage findet alch jedoch (ber das
gesamte Telefonat nicht, Das Garicht muss deshalb davon ausgehen, dass der Beklagte dan An-
rufar durchausa verstandan hat.

aa) Der Bellagte kann nicht mit Erfolg den Verirag wegen arglistiger Tuschung anfachten.
Selbst wann - wia der Beklagte behauptat - zu Anfang das Telefonats der Anrufer arglistig be-
hauptet hat, dass bereits eln Variragsverhiiltnis zwischen den Parteien bestinde und es ladiglich
um ainen Datenabgleich gehen wiirde, so kann diese THuschung keinan Anfechtungsgrund im
Sinne von § 123 BGB fir das Vertragsverhdltnis darstellon. Eine Kausalltdt zwischen dar - angab-
lichen - anfinglichen THuschung und dem Vartragsschiugs bastaht nicht,

bb) Auch der Einwand des Iriums ist nieht nachvollziehbar, zumal aus dem Telefonmitschnitt
hervorgeht, dass shmtliche wesentliche Vertragsbestandtaila, Insbesondere die Aullragsarteliung,
vom Anrufer angasprochen und so auch vom Beklagten bestitigt wurdan. Ein tauschungabading-
ter Irrtum des Baklagten bel Abgabe seiner Willanserklfirung zum Vertragsachluss im Sinne von §
119 BGB ist vorliegand nicht arsichtlich, Ein Anfechtungsrecht scheidet insowelt aus, Das Gericht
kann sich des Eindrucks nicht arwehren, dass der Beklagle schiicht unaufmerksam war und sich
arst im Nachhinaln der Folgen des Vertrageachlusses, nfimlich der Kosten, bawusst wurde, Inso-
wait handelt es sich allanfalls um ainen unbeachtlichan MativiFrum.

@) Der Vartrag Ist auch nicht nach § 138 BGB nichlig. Wedar varslGit die antgaltliche Einstallung
in ein alekironisches Branchenverzeichnis dem Grunde nach gegen das Anstandsgefihl allar bil-
lig und gerecht Denkenden, Noch kann der Baklagte substantilert darlegen, dass sich aus der Ge-
samtschau des Rechisgeschéfta und des kigerischen Verhaltens eine Sittenwidrigkelt ergéibe,
Insowaeit ist er darlegungs- und bewalsbalastet (AG Remschaid Ur. v, 26,11,2015 = 7 C 73/15),
Salbat wann der Verirag In weltbewerbsrachtlich unzuldssiger Welse mittels aines ,cold calls”
zustande gekemmaen ist, ist der Vertrag nicht gemill §§ 134, 138 BGB unwirkeam, ainarsaita
ardnet das UWEG elne solche Rechisfolge - Nichtigkeil der unter Verstof hlergagen zustande ge-
kommaenan Vertriige - nicht an und andererseits versttlt dieses Verhalten, zumindest im kauf-
miinnischan Varkehr, night in einer darartigen Art und Walse gagen das Anstandsgefiihl aller billig

und garachi Denkenden, dasa die Unwirksamkalt der vertraglichen Vereinbarung gaeboten wiire
(AG Aachen, Urt. v, 26,07.2016, Az.: 113 C 8M18).
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Die pauschale Behauplung, die Klagerin betraibe eif auf THuschung und Abzocke angelagles
Variragsmodaell, wurda nicht ausreichend dargelegt.

4, Dar Anspruch der Klgerin ist aber durch Aufrechnung gemif § 389 BGB erloschan, dann dar
Beklagle hat einen Anspruch auf Ersatz seinar auflergerichtlichen Rechtsanwallakostan flr dia
ausgesprochana Abmahnung, mithin auf Schadensersatz gegen dla Klfigarin.

a) Es handelt sich ndmlich bel unaufgeforderten Werbaanrufen wia dem varliagenden, bal denan
nicht von ainer mutmaflichen Einwlligung des Angerufenen auszugehen ist, um ginan Eingrilf in
das Recht am Unternahman. Dieser Eingrill fihrt daher zu einem deliktsrechliichen Schadenser-
satzanspruch. Die Aufforderung zur Abgabo elner Unterlassungsarkliirung stellt auch &ine ad-
fiquate Folge des Eingriffs in das Unternehmen des Baklaglen dar, so dass dia dadurch entstan-
danan Rechtsanwaltskosten elnen aufrechenbaren Gegenanspruch des Beklagten darstellan (so
auch LG Heidalberg Urt, v, 10,07.2008 - 3 O 142/08, OLG Bamberg, Urt. v. 20.07.2016 - 3 U
22315).

an) Unstreitig erfolgte der Vertragsachluss vorliegand im Rahmen aines sogenannten .cold call”.
Nach stéindigar Rechisprechung stellt die Werbung mittels E-Mail, Telafax oder Werbeanrufes al-
ne unzuldssige Balistigung Im Sinne von §§ 823, 1004 BGE dar, da sie dis Aufmarksamkalt des
Batroffenen Ubar Gebiibr hinaus In Anspruch nimmt und zu alnar unzumutbaren Belastung des
privaten eder beruflichen Berelchs fihrt, wobel auch die elnmalige Zusandung einen rechtawidri-
gan Eingriff In das Recht am eingerichieten und ausgelibten Gewarbebalriab Belriab bzw. in das
Peratinlichkeltsrachi daratalit (AG Dlsseldorf, Urt, v. 08.04.2014 — 23 C 3876/13), Unverlangt er-
folgende Werbeanrufe beelntriichtigen regelméiig den Betriebsablauf des Unternehmans. Mit
dam Enlgegennahmen und Auseinandersatzen unerbetener Anrufe ist ain zushtzlicher Arbalts-
aufwand verbunden. Insbesondera Im Hinblick auf die billige, schinalle und durch Automatisiarung
sowia Call-Center-Batriebe arbeltssparende Akquiseméglichkelt Ist ohne Einschriinkung des
LCold Callings” mit einam Immar waitaran Umalchgraifen digser Werbeart zu rechnen (vgl. BGH
zur unarbatenan E-Mail-Werbung, Urt, v, 11.03,2004 - | ZR 81/01 - und Beschluas v, 20,05,2000 -
| ZR 218/07). Der BGH flhrte hierzu Insbasondera aus, dasa Jir elnen Gewerbetrelbendan die
Gafahr basteht, In sainam Geschéilsbatrieb durch eine Vielzahl hnlicher Telefonanrufe empfind-
lich gestdrt zu warden.” (vgl. BGH, 20,08,2007 | ZR BB/0S).

bby) Zuliasig sind derartige Anrufe bal Vorllegen einer tatsfichlichen oder mutmafilichen Einwilli-
gung des Angerufenen, Lotzters llegt dann vor, wenn aufgrund konkreter Umstiinde ein sachli-
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ches Inleresse des Anzurufenden am Anruf durch den Anrufer vermulet werden kann (LG Heidel-
barg, Urt, v, 10.07.2008 - 3 O 142/08 mwh), Hierbel kommt es nicht auf die subjaktive Werlung
des Anrufers an, sondern darauf, ob ar bai verstandiger Wirdigung der ihm bakannten Umstédnde
davan ausgehen darf, dags der Anzurufende ainen solehen Anruf erwarlet oder ihm jadenfalls
aiifgeschlossen gegenlbersteht. Es genligt hierbal pieht, dass der Anrufer von einem akiuallan
odar konkreten Bedarf fir die angebotenen Waren oder Dienatlelsiungen ausgehen darf; vielmahr
muss hinzukommen, dass der Angerufene mutmafiich gerada auch mit einer talefonischen Wer-
bung alnvarstanden saln wird (aa0 mwN.).

Nach ebargerichtiicher Rachtsprechung triigt der werbende Anrufer die Beweislast dafir, dass
suvor ain Elnveratiindnia des EmpHingars erfolgt ist. Dabai it anerkannt, dass das Einvarstind-
nis nicht nur ausdricklich, sondarn auch konkludent erfolgen kann (LG Hamburg, Urt. v.
14.08.2005 — 312 § 1/05; AG Diaseldorf, Urt. v. 09.04.2014 =23 C 3876M3), Keln kankludanlas
Einverstindnis flr dia Vornahme von Anrufen llegt nach Auffassung des Garichts darin, dass dor
Bawerbene berelts in anderen Varzalchnissen und auf Webselten Im Internat Warbung batralbt,
Inshesondare kann darin - enigegen der Auffassung der Kldgerin - keine mutmafiliche Einwilli-
gung zur Kentaktierung wegen welterer Verzeichniseintriige gesehen werdan, Dann grundsitz-
lieh gilt, dass sich der Unternehmer selbst aussuchen machta, mit wam, win und in walchan For-
men ar Warbung batralbt, Dass gerade der Beklagle ein besonderes Interasse an der Eintragung
in das Branchenvarzelchnis der Kligerin hatte, hat diese nicht vorgatragen und Ist auch sonst
nicht ersichtlich, Ein allgemeines Interesse von Gewerbelreibanden, in glnem Firmenvarzaichnis
singalragen zu warden, reicht auf keinen Fall aus, um im konkreten Einzelfall ein mutmafiliches

Interasse zu begrinden (LG Hamburg, Urt. v. 17.12.2014 - 416 HKO 158/14, LG Minchen |, Urt,
v, 30,12.2010 - 1 HKO 7394/10),

ec) Dar Elngriff in den eingerichiaten und ausgelibten Gewerbebelrieb des Baklagtan Ist auch
rachiswldrlg. Die Rechiswidrigkeit wird zwar vorllegend nieht Indiziert, jedoch flhrt die erforderli-
che Interessenabwiigung zu dem Ergabnis, dass der Werbeanruf rechtswidrig war.

Auch der ainmalige Telefonanruf stellt einen Eingrifl in den alngarichtaten und ausgedbten Gewer-
babetrieb dar und nicht lediglich aine hinnehmbare Beldstigung oder sozial {iblicha Behinderung;
der Baklagte muss auch bel Werbeanrufen kostbare Arbeitszeit aufwenden. Hinzu kommt, dass
aeine Telefonleitung flr die Daver des Telefonats blockiert ist und flir etwalge Belange von Kun-
den night zur Yerfligung steht. Das Inleresse des Beklagten an alner ungestirten Ausibung soi-
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nes Forstbetrisbes ist haher zu bawertan als das Interessa der Kiigerin an der telefonischen
Warbung fir ihre Diensle (vgl. LG Minchen, | Hinweisheschluss v. 26.06,2008 - 6 5 4677/08),

Dia Rechiswidrigkelt entfillt - wie dargelegt - auch nicht aufgrund einar Elnwllligung des Beklag-
tan. Eine ausdrickliche Zustimmung zum Warbeanruf arfolgte nicht; auch eine vermulete Zustim-
mung llegt hier nicht vor, Das Verliegen elner mutmallichen Elnwilligung iat anhand der Umatan-
de vor dem Anruf sowie anhand dar Art und das Inhalts der Werbung festzustalien. Die mutmafil-
cho Elnwilligung muss sich auch auf die Art der Werbung, néimlich mittels Talefonanruf, bazia-
hen (LG Bonn Urt, v, 05,08.2014 - 8 5 46/14 mwN). Maligeblich ist, ob der Werbende bal var-
stindiger Wirdigung der Umstiinde annehmen durfle, der Anzurufende erwarle ainan solchen
Anruf oder warda ihm jedenfalls aufgeschlossen gegeniberstehen (aa0 mwh). Ial dies zu ver-
neinen, so kammt es grundsétzlich nicht mehr darauf an, ob der Anfuf Zu ainar sonstigen Belisti-
qung oder zu einem Vertragssahluse gafihr hal (BGH, Url. v. 16.11.2006 - | ZR 181/03). Denn
flir dia lauterkelisrechilicha Bawartung Ist auf dle Umstande vor dem Anruf abzustellen. Erorder-
fich ist, dass ,aufgrund konkreter Umstiinde ein sachliches Interesse des Anzurufendan” am An-
fuf dureh den Anrufar vermutet werden kann ((LG Bonn Urt, v, 05.08.2014 - B 8 46/14 mwN). Es
kann also auch nicht der latzlich erfolgte Vertragsschluss die Rechiswidrigkelt des Werbean-
rufs, walchar alnan Elngrff In den eingerichtetan und ausgelibten Gewerbebelrieb darstellt, hallen.

de) Die Inspruchnahme anwalllicher Hilfe zur Abwahr kiinftigar, varglaichbarer Anrufe der Klige-
fin, also zur Abwehr weilerer rechtawidrige Elngrifie In den eingerichteten und ausgelbten Ge-
warbabaetriab, stellt alne adiquate Folge des unerbatenan Anrufs der Kidgerin dar, Die hierflir an-
gefallenen, der Hohe nach unbestriitenan Kosaten bilden die aufrechenbare Gegenfordarung dea
Baklagten.

b) Dieser Beurtellung steht auch nieht die ven der Beklagten bemilhte Lebens-Kost-Entscheldung
vorn 21.04.2018, Az | ZR 276/14, entgegen, Im Unterschied zum vorlisgendan Fall, in walcham
ala Aufrechnungsforderung dle Abmahnkosten gellend gemacht waerden, wurda In daer Le-
bans-Kost-Entscheidung des BGH die Balastung mit der durch dan Werbevertrag begrindatan

Varbindlichkait als Schaden geltend gemacht, Die Entscheidung ist also nicht auf den vorliagen-
den Fall Ubertragbar,

o) Mit der Aufrechnung bzw. der vorhergehanden Abmahnung varsiddt der Baklagte enlgagen dar
Auffassung der Kldgerin auch nichl gagan vertraglicha Trauapflichtan, § 242 BGB. Dia Abmah-
nung war - wie dargelagt - bagrindet und barachiigt, wall der Werbeanrufl der Kldgarin alnan
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rechiawidrigan Eingriff in den eingerichtaten und ausgaeilbten Gawsrbabatrieb des Beklagten dar-
atallte. Die Abmahnung erfolgle zum Zwecke der Abwehr welterer derarliger Werbaanrufa,

d) Der wirksam entstandena Vergiitungsanspruch der Klégerin ist nach alladam durch Aufrach-
nung erloschen. Die Klage war demnach mitsamt allen Mebenforderungen abzuwaisan.

il Dia Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 ZPO, Die Entscheldung zur varufigen Vall-
streckbarkalt hat ihre Rechtsgrundiaga in den §§ 708 Nr. 11, 713 ZF0,

Rechtsbehelfsbalahrung:

Gagan die Entscheldung, mit der dar Straltwart festgesstzt worden |81, kann Baschwerde aingelegt wardan,
mﬁ: dor Werl dos Baschwardegagenstands 200 Euro (borateigh oder dos Gericht die Beachwerde zugelas-
gan hat.

Die Baschwards isl binnen aschs Monatan bol dem

Amtagericht Mérdlingan
Thndalmarkl 5
BET20 Norllingan

ainzulagen.

Dia Prist baginat mit Eintreten der Rechiskeaft dor Entacheldung in der Hauplsacha oder der andarwaltigon
Erledigung des Vadabrens, |at der Straitwert spliter ale einen Monal vor Ablauf der sechsmonaligen Friat
fastgasatzl worden, kann dis Beschwerde noch innerhalb eines Monats nach Zuatallung oder formioser Mit-
tollung des Festaatzungsbaschiusses eingelegl werden. im Fall der formiosen Mittallung gilt der Beachluss
mit dam dritten Tage nach Aulgabe zur Post als bokannl gamachl,

Die Baschwarde st schrifllich ainzulagen oder dureh Erkliirung zu Protokall der Geschifisstelle des genann-
ten Garlehis, Sie kann such vor der Gaschiftastella jades Amiagarichis zu Prolokoll erkiiint wardan; die Frial

iat jadoch nur gewahrl, wann das Protekall rechtzaltip bel dem oban gunannten Gericht eingaht. Eine anwall-
licha Mitwirkung ist nicht vorgeschrieban.

gez,

Raltenauar
Richtarin am Amtsgericht
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Fiir dis Richtigkelt der Abschrift
Norelingan, 28.00.2017

CIML (=] Rappenegger, JANg

Urkundabeamtin der Geschiltastella
Durch maschinalle Bearbaitung beglaubigt
- ohna Unterschiifi glitig



