Abschrift

T8 7116 VerkOndet am 28.00.2016
Malwald, Justzbaschafiglar
als Urkundabaamier dar
CGeachillantalla

138 C 186/15
Amtagaricht Essen

Landgericht Essen

IM NAMEN DES VOLKES

Urtell
In dem Rechtsstreit
der ;
Kldgerin und Barufungskligerin,
Prozessbavollmichtigler: Rachtsanwall sy
gagan

Harrm - ,

Baklagten und Berufungsbaklagten,
Prozassbavollmilchtigter; Rechisanwalt

hat die 7. Zivilkammaer des Landgerichis Essen
im schriftichen Verfahren mit Sehriftsatzfrist bis zum 16,09.2016

durch den Vorsitzenden Richter am Landgericht Kdter, die Richtarin am Landgericht
Rink und den Richter am Landgericht Dr, Holthaus

fiir Recht erkannt:

Aul die Berufung der Kldgerin wird das Urtell des Amisgerichts Essen vom
12.04.20186, Az. 138 C 186/15 aufgehoben und wie folgt neu gefasst:
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Der Beklagte wird verurteilt, an die Kligerin 355,81 € nebst Zinsen In Héshe von 8

Prozentpunkten (ber dem Basiszinssatz seit dem 18.07.2015 sowio waltere 80,05 €
zU zahlen.

Die Kosten des Rechtsstrelts tréigt der Beklagte.

Das Urteil ist vorldufig vollstreckbar,

Entscheidunasgriinde

Von der Darstellung der tatséichlichen Feststellungen wird geméi §§ 540 Abs, 2,
313a Abs. 1 Satz 1 ZPO abgesehen, da ein Rechtsmittel gagen das Urleil
unzwalfelhaft nicht zuldssig ist. Die Kammer ldsst eine Revision nicht zu, da die
Voraussetzungen des § 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO nieht vorlliegen. Eine
Nichtzulassungsbeschwarde gemaf § 544 ZPO [st gemidl §26 Nr. 8 EGZPO

unzulissig, da der Wert der mit der Revision galtend zu machaenden Beschwer einen
Betrag von 20,000,00 Eure nicht (barateigt,

Die Berufung ist gema §§ 511 Abs. 1ZPO statthaft und innerhalb der Frist des § 517
ZPO eingelegt wardan.

In der Sache hat sie abenfalls Erfolg,

Der Klagerin steht gegentber dem Beklagten eln Anspruch gem. § 611 Abs, 1 BGB
In Héhe von 355 81 € zu,

1. In Ifrhurﬁlnatlmmung mit dem erstinstanzlichen Urtall st von sinem wirksamen
Vertragaschluss zwischen den Partoien auszugehen, Zwiachen den Partelon lat eln
Dienstvertrag im Sinne des § 611 Abs. 1 BGB zu Stande gekommen, Der Beklagte
st zur Gewdhrung dor verainbarten Vergltung verpflichtet,
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Die Klagerin hat insbesondere die essentialia negotii hinreichend dargelagt. Diesa
ergeben sich aus dem vorgetragenen und mit Einverstiindnis des Beklagten
aufgezeichneten Telefongesprich. Insbesondere die versprochenan Diensta sowie
die Entgeltlichkeit des Verlrages wurden zwischen den Parteien geregalt.

Der Vertrag lat auch dureh den Beklagten nicht wirksam angefochten worden. Einen
Anfechtungsgrund Im Sinne des § 123 Abs. 1 BGB konnle der Beklagte nicht
bewalsan. Nach der arfolgten Beweisaufnahme ist das Amtagericht zutreffend daveon
ausgegangen, dass der Beklagte die Behauptung, Ihm sel wider besseres Wissen
saltens der Kligerin vorgespiegelt worden, bei dem erfolgten Telefonanruf handle es
sich um die Verlangerung einer bereils bestehenden Vertragsbeziehung, nicht
bewiesen hat, Eine insowait beantragte Vernehmung des Beklaglen als Partei ist von
der Kldgerin nach § 447 ZPO abgelehnt worden, Ein weitergehendes Bewelsmittel
hat der Beklagte nicht angeboten, 2o dase dieser bewalsfillig geblicben ist,

Das Amtagericht hal insowesit ebenfalls zutreffend festgestellt, dass salbst unter
Zugrundelegung des Vortrags des Beklagten, er sei bei Vertragsschluss irrig davon
auagagangan, s handle sich um eine Vertragsverléngarung, von alnam im Rahmen
von § 118 BGB unbeachtlichan Motivirrtum auszugehen sel,

2. Der Kligerin steht auch kein Schadenersatzanspruch in Héhe des geltend
gemachten Vergitungsanapruchs zu.

a. Ein solcher Anspruch erglbt sich nicht aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m, § 7 Abs, 2 Nr,
2 Alt. 2 UWG (vgl. LG Bonn, Url, v, 05,08,2014, 8 S 46/14), Mittlerwella Ist durch dan
Bundesgerichishof héchstrichterlich entachieden, dass der Schutzzweck der Norm
des § 7 Abs. 2 Nr. 2 All, 2 UWG nicht die Entscheidungsfraiheit der Verbraucher und
sonstigen Markttallnehmer schitzt. Das Erfordernis einer Gber die Beléstigung
hinausgehenden Beeintrichtigung der Entachaldungsafreihell, etwa unter dem
Gesichtaspunkt der Ubarrumpalung, l4sst sich dem Wortlaut der Bestimmung des § 7
UWG nicht entnehmen (BGH, Urt, v. 21.04.2016 — | ZR 276/14). Die Einbezishung
der Entacheldungsfrelhalt des Umworbenan in den Schutzbereich von § 7 UWG
wilrde zudem die auch durch das Unionsrecht nahagelegten systematischen
Grenzen zu § 4a Abs. 1 8, 2 Nr. 1 UWG verwischen,

b. Zur Vermeldung von Wertungswiderapriichen haben nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs die gleichen Makstdbe des § 7 UWG im Rahmen der
Profung eines Eingriffs in den eingerichteten und ausgelbtan Gewarbabetriab
gemdlt § 823 Aba. 1 BGB zu gelten. Insofern kann offen blalben, ob ain solcher



4

Anspruch an der Betriebsbezogenheit des Eingriffs scheitart., Jedenfalls fahlt es am
arforderlichan Schutzzweck des § 7 UWG,

€. Ein auf Vertragsaufhebung gerichteter Schadenersatzanspruch dos Beklagien

argibt sich entgagen der Auffassung des Amtagarichts auch nicht aus §§ 280 Abs. 1,
241 Abs. 2, 311 BGB.

aa. Dabol geht das Amtsgericht zwar zutreffend davon aus, dass zwischen den
Partelen  ein  vorvertragliches  Schuldverhdltnie  zwecks Aufrahme  von
Verfragaverhandiungen entstanden ist. In dissem Rahmen war die Kldgerin gemis §
241 Abs, 2 BGB zur Ricksichtnahme auf dle Rechte, Rechtagtiter und Interessen
des Beklagten varpflichtel, Die telefonische Kontaklaufmahme der Kldgerin ohne
vorherige Elnwilligung des Beklagten stellt zwar einen Varstof gegen § 7 Abs. 2 Nr.
2 Al 2 UWG dar. Die Klidgerin hat insowell ohne vorherige Einwilligung des
Beklagten talefonische Werbung betrioban.

Elne ausdritckliche Einwiligung des Baklagten in den erfolgtan Telefonanruf lag nicht
vor. Rachisfehlerfrel lst das Amtsgericht ebenfalls davon ausgegangen, dass an aina
ausdrlckliche Einwilligung strenge Anforderungen zu stellen sind, Jadenfalls ergibt
sich eine ausdrickliche Einwillgung nicht aus dem arfolgten  Vertragsachluss,
Vielmehr muse eine solcha Einwilligung bereits vor dem Zustandekommen gines
Verrages vorgelegen haben, Zutreflend hat insoweit das Amtagericht festgestellt,
dase auch nicht ven einer mutmaRlichen Einwilligung des Beklagten ausgagangen
werdon kann. Nicht feststellen konnte das Amisgericht, dass der Beklagte sich
ganerell flr Varzaichnisdionate interessiert und daher einem Werbeanruf der Kldgerin
aufgeschlossen gegentbersteht. Allein der Umstand, dass der Beklagte baraits
andere Verzeichnisdienste nutzt, lisst einen solchen Schiuss jedenfalls nicht zu.
Anhaltspunkte dafir, dass der Beklagte gerade eine telefonische Kontaktaufnahme
wilnscht, lassen sich aus dem Umstand dar Nutzung ven Verzeichnisdiensten gerade
nicht ableitan. Ebenso gut hétle die Kidgerin dem Beklagten ein schriftliches Angehot
unterbraiten kénnen.

bb. Ein Sehadenarsatzanspruch aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs, 2,311 BGB iVm. §7
Abs. 2 Nr. 2 Alt, 2 UWG scheitert jedoch am Sehulzzweck des §7 Abs. 2 Nr. 2 Alt, 2
UWG (a.A. wie das Amtsgericht zuvor etwa LG Amsberg, Urt. v. 22.01.2016 — § O
133/14, zitiert nach jurls, sowio AG Remscheid, Urt. v. 28.11.2015 -7 ¢ 73/16, zitiort
nach jurle).

Sowelt der Bundesgerichtshof den Schutzzwack des § 7 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 UWG In
seiner Jlngsten Entscheidung vom 21,04.2016 (BGH - | ZR 27614, MDR 2018, 804)



5

konkretisiert hat, stellt eine Verlagerung eines Schadenersatzanspruchs in den
vorvertraglichen  Bereich  eine Umgehung  der  Rechtsprechung  des
Bundesgerichtshofe dar. Zwar wird es zu den Pflichten der Klligerin gehdren, keine
unerlaubte Telefonwerbung im Sinne des § 7 Aba. 2 Nr. 2 Alt. 2 UWG zu betraiban,
Indes kann diese Vorschrift keinen Schadensersatzanspruch im Sinne des § 280
Abs.1, 241 Abs, 2, 311 Abs. 2 BGB bagrinden, ohna den Schulzbereich des § 7
Abs. 2 Nr. 2 All. 2 UWG enigegen der hbchstrichterlichen Rechtsprechung
unzuléissig zu erweltern: In welchem Stadium der geschiftlichen Beziehung dieser
Schadensersatzanspruch verankert wird, splelt dabeli keine Rolle. Denn bel
wirksamen, abar nachtelligan Vertrigen kénnen Anspriiche sus c.lc. bestehen,
wenn der Vertrag durch eine pflichtwidrige Einwirkung auf die Willanabildung des
Geschédigten zustande gekommen ist und die verletzte Pfilcht gerade vor diesen
Nachteilen bewahren will (Palandt, BGB, 75. Aufl. 2016, § 311 Rn, 40 m.w.N.). Dies
st aber garade nach der ausdriicklichen Rechtsprechung des Bundesgerichishofs zu
§7 Abs, 2 Nr. 2 2, Alt. UWG fir den Bereich der Entscheidungsfreiheit nicht der Fall.
Daran #dndert auch nichts der Umstand, dass Ober die Verlagerung in den
varvertraglichen Bereich eln héharer Anspruch an das redliche Verhalten der
Vertragsparteien begriindet werden soll, als dies im Beraich der deliklischen Haftung
sal (vgl. etwa AG Remscheld, Urt. v. 26.11.2015 - 7 C 73/15, zitiert nach juris).

d. Im Streitfall kemmt auch kein Schadensersatzanspruch des Beklagten gemin §§
3, 8 UWG in Verbindung mit § 4 Nr. 1 UWG in Belfracht. Bel der gebotenen
richtlinienkonformen Auslegung dieser Bestimmung liegt nach Auffassung des
Bundesgerichtshofs  ,eine Beeintriichligung der Entscheldungsfreiheit  der
Verbraucher im Sinne von § 4 Nr. 1 UWG nur dann vor, wenn der Handelnde diese
Freiheit gem&l Art. 8 und 9 der Richtlinie 2006/29/EG durch Beléstigung, Nétigung
oder durch unzuldissige Beeinflussung Im Sinne des Art. 2 Buchst, j der Richtlinie
2005/20/EG erheblich beaintrdchtigt (vgl. BGH, Urtell vom 3. Mérz 2011 - | ZR
167/08, GRUR 2011, 747 Rn. 26; Urtell vom 3. April 2014 - | ZR 86/13, GRUR 2014,
1117 Rn. 28), Daflir ist Voraussetzung, dass dle im Streitfall allein in Betracht
kemmende Belfstigung dle Entecheldungs- oder Verhaltensfreiheit des Verbrauchers
oder sonsligen Marktteilnehmers im konkreten Fall unter Ber(cksichligung aller
Umstiinde tatsdchlich oder voraussichllich erheblich beeintriichtigt und dieser
dadurch tatsfichlich oder voraussichtlich veranlasst wird, eine geschiftiche
Entscheidung zu treffen, die er anderenfalls nicht getroffen hétta (Art. 8 der Richtlinie
2005/29/EG).  FOr  elne solche schwerwiegende  Beeintrichtigung  der
Entscheidungsfreihelt fehlen im Streitfall hinrelchende Anhaltspunkie, Nach dan
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gotroffenan Faststellungen hat sich der Beklagte in Kenntnis der Bedingungen des
kostenpflichtigen Angebots der Kidgerin elnverstanden erklirt,

8. Der Beklagte Iat nicht gemil §§ 275, 326 Abs. 1 BGB von der Zahlungspfilcht

befreit worden. Zwar Ist die Leistung der Kldgerin durch Zeitablauf fir sie gomAR §
275 Abs, 1 BGB unmdglich geworden. Die Laufzeit des Verzeichnisdiensteintrages
ondete zum 14.08.2016, Der Beklagte befand sich allerdings zuver im

Annahmeverzug, so dass die Klagerin ihren Anspruch auf die begehrie Verglitung
nach § 326 Abs. 2 BGB bahélt. )

Der Beklagte konnte der Kligerin auch nicht witksam die Einrede des nicht arfillten
Verlrages gemdn § 320 Abs. 1 BGB entgagen halten. Offen blalben konnte dabei die
Frage, ob die Klagerin ihrer Publikationavorlalstungspflicht nach § 3 Abs. 2 der
Allgemeinen Geschéftabadingungen (AGB) der Kiéigerin in hinreichendem Maf
nachgakommen war, Sowelt der Beklagte hierzu nochmals ausfihrlieh mit verspétet
singeganganen Schriflsatz vom 16.09.2018 - bei Gericht elngegangen am
17.08.2016 - vorgetragen hal, kam es hierauf nicht an. Zum einen hat sich dla
Kldgerin nach § 6 AGE die endglltige Aufschaltung des Verzeichnisaintrages bis zur
Begleichung des gesamten Rechnungsbetrages vorbehalten. Zum anderen stellt die
Geltendmachung elnes Zurlickbehaltungsrechts nach § 320 Abs. 2 BGB aine
unzuléssige RechtsausObung dar, denn bereits unmittelbar nach Eingang der
Rechnung hat der Beklagte unmissverstindlich gegeniibar der Kldgerin zum
Ausdruck gebracht, dass er den geforderlen Rechnungsbetrag nicht begleichen
werde. Ein nachtréigliches Berufen auf § 320 Abs. 1 BGB ist damit treuwidrig (vl.

Falandt, BGB, 76, Aufl. 2016, § 320 Rn. 10), da er sich salbet von Anfang an nicht
vartragstreu varhaltan wollte,

4. Der Anspruch auf die geltend gemachten Zinsen argibt sich aus §8§ 288 Abs. 1 8,
1,2, 286 Abs. 1, Abs. 3 &, 1 BGB, Eine vorherige Mahnung bedurfle es nicht. Dar
Zugang der Rechnung Ist seitena der Beklagten nicht bestritten worden.

Der pauschal geltend gemachte Verzugsachaden i.H.v, 40 € argibt sich aus § 288
Abs, 5 BGE,

Der Anspruch auf die autergerichtlichen Anwaltskosten ergibt sich aus §§ 280 Abs,
1, 286 BGB.

5. Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 ZPO, die Entacheidung Uber die sofortige
Vollatreckbarkeit auf § 708 Nr, 10,711, 713 ZPO, 3 § 26 Nr, 8 EGZPO,



Kiter Rink Dr. Holthaus



