07,10.2016-12 143 02301 272 518 (berlandesger (clit Hamw

112 U 38/15
I-8 O 1353/14
Landgerioht Armnsberg

der Frau

Prozessbovollméehtigler,

Frau

Prﬂﬂ“ﬂbﬂ\l’ﬂll“‘lﬁﬂh"ﬂtb!

Abachrift

Varklindet am 0F, 10,2016

Volk

dustizebamakretinin
filss Urkundabaamiin dar Gaschaliestsl|a

Oberlandesgericht Hamm
IM NAMEN DES VOLKES
Urteil

i dem Rochlsstrei

Klagerin, Widerbeklagten und Barufungskldgerin,

Rechtsanwalt

gegan

Beklagle, Widerklgerin und Berufungsbeklagte,

Rechtsanwille

hat der 12. Zivisenal des Oberlandeagerichts Hamm durch den Vorsitzenden Richter
arn Oberlandesgerichl Thome, den Richter am Oberlandesgericht Klett und den
Richter am Landgericht Dr. Neuwinger

auf die mindliche Verhandlung vom 26.08.2018

fir Recht erkannt:

8, 19.37
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Auf die Berufung der Kligerin wird das am 22.01.2015 verklindete Urtall
dar 8. Zivikammer des Landgerichis Arnsberg abgefinder und neu
gefasst:

Die Beklagte wird verurteill, an die Kiigerin 761,60 € nebst Zinsen In Hohe
von 8 Prozenipunkien (ber dem Basiszinssalz selt dem 12.05.2014 sowle
waltaran Koslan von E.CIU [ Zu zahlan.

Im Ubrigen wird die Klage abgewlesen.

Aul die Widerklage wird die Kldgerin verurleill, es zu unterlassen, die
Beklagte ohne Ihre Einwilligung direkt oder dber Mitarbeiter der Klagerin
zum Zwacke der Werbung und unter Zuhilfenahme von Telefon oder
Mobiltelefon anzusprechen.

Die weltergehende Barulung wird zurlckgewlesen,

Von den Kosten des Rechissireils tragen die Klagerin 80 % und die
Beklagle 20 %.

Der Streitwert flr das Berufungsverfahren wird auf 3,813 06 € festgesetz,

Dieses Urtell sowie das angefochlene Urlell des Landgerichts sind ohne
Sleharhaiteleistung vorliufig volistreckbar.

Die Revision wird nicht zugelassen

Grinde:

A,

Dle Kidgerin betreibt unter der Damain | ein Internetverzelchnis Gr
Firmeneintrige und erbringt weitere Dienstieistung zur ,Steigerung der Webpriisenz®
in Suchmaschinan.

8. 20-37
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Am 08.042014 fand ein Telefonal zwischen der Beklaglen und der
Verlriebsmitarbelterin der Kldgerin B statt, Eine Geschiiftaverbindung bestand
2u diesem Zeitpunkl zwischen den Parelen nichl. Das Teleforal wurde im
Einverstiindnis der Beklagten von der Verlriebsmitarbalterin der Kligerin leilweise
aufgezeichnet. In diesem kam es unslreitly zum Abschluss eines mindiichen
Vertrages Uber die entgeltliche Eintragung des von der Beklagten baetriebenen Holels
in das elekironisch gefihrte Branchenverzelchnis der Beklaglen fir einen Zeltraum
von drel Jahren, Der Inhalt des vor Baginn der Aufzelchnung geflihien Gesprichs ist
zwlschen den Parleien sireitig.

Mit Sehreiban vom 28.04.2014 erklidrte die Beklagle die Anfechtung des Vertrages
wegen arglistiger THuachung und Inhaltsirdums sowle den Widerruf und die
Kindigung des Vertrages.

Mit der Klage hat die Klagerin die Bezahlung der aulgrund des Vertrags erbrachten
Leislungen begehrt, Mit dar Widerkiage hat die Beklagte das Unterlassen wellerer
Werbeanrufe durch die Kligerin verlangt.

Die Beklagte hat die Ansicht vertreten, der Zahlungsanspruch stehe der Kidgerin im
Hinblick auf das Schrelben vom 28042014 nichl 2zu. Jedenfalls stdnden ihr
Anaprilche aufl Rlckabwicklung des Verrages zu.

Die Klagerin hal dagegen die Ansicht vertretan, gegen ihre Werbeanrufe bestandan
aus rechilicher Sicht kelne Badenken.

Das Landgericht hat die Kiage abgewiesen und der Kldgerin auf die Widerkage
aufgegeben, es zu unterlassen, die Beklagte direkt oder Gbar ihra Mitarbaiter ohne
deren Einwilligung zum Zwecke der Warbung unter Zuhilfenahme von Telefon odar
Mabiltelefon anzusprachen.

Zwar sel ain Zahlungsanapruch der Kligerin in geltend gemachter Héhe zunichst
antatanden, Nach dem unstreitig gebliebenan Inhalt des Telafonats sel zwischen den
Parteien  ein  Vertrag  zustande gekommen, der sich  rechllich als
Geschiiftsbesorgungsvertrag in Form eines Dienstverirages darstellen dirfte, Die
Kliigerin habe die auf Grund des Verlrages zu erbringenden Lelstungen in der
Falgezell unsiraitig erbracht. Die Héhe des Anspruchs sel ebenfalls nicht beatrittan

Der Anspruch der Kligerin sal indes aufgrund der Widerrufserkiirung Im Sehrelban
vorm 28.04.2014 erloschen. Hiermit habe die Beklagle deutlich gemacht, dass sie
auch eine Rlckabwicklung bagehre. Ein Rlckabwicklungsanspruch der Beklagtan
folge aus § 311 Abs. 2, § 241 Aba. 2, § 280 Abe. 1 BGR, Die Klagerin sel varpflichtet
gewesen, schon Im Vaorfeld des ven ihr intendierten Schuldverhiiiinlsses aul die
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Rechte und Rechisglter der Beklagten Ricksicht zu nehmen, Diese Pllicht habe sla
verletzt, Indem sie die Beklagle telefonisch zum Zwecke eines Verragssehlusses
kontakdiert habe, ohne dass zuvor eine Geschéftsverbindung bestanden habe. Die
Rechtsgutverlelzung der Klagerin gegenGbor der Beklagten lioge darin, dass die
entgegen § 7 Abs. 2 Nr. 2 Fall 2 UWG die Beklagle als sonstige Markitelinehmarin
ohne deran Einwiligung zum Zwecke des Veriragsschlusses angerufen habe. Die
Kligerin habe nicht von einer mutmaRiichen Einwilligung der Beklaglen ausgehen
kiinnen; hiarzu fehle auch Vorbringen der Kiigerin. Dass aufgrund konkreter
Umsatdnde ain sachliches Interesse der Beklagten an dem Anruf bestanden habe, sol
nicht ersichtlich. Die Darlegungs- und Beweislast treffo die Kidgerin, Die Kiligarin
habe sich nach § 280 Abs. 1 BGB schadensersatzpflichliy gemacht, mit der sich aus
§ 249 Abs. 1 BGB ergebenden Rechiefolge. Vor diesem Hintergrund kénne
dahinstehen, ob sich die Rechlsfolge auch aus § 823 Abs. 2 BGB, § 7 Abs. 2 Nr. 2
Fall 2 UWG ergeba.

Der Anspruch der Kligerin folge auch nicht aus § 812 Abs, 1 Salz 2 Alt, 1 BGB, Eing
Bereicherung sei nicht feststelibar. Die Bekiagte habe substantilert dargelegl, dass
8ich unter den 100 ersten Google-Eintrigen zu ihren Gunsten keine Eintragung
finde, Substantiierte Darlegungen der Kldgerin, auch zum Wer der Berelcherung
fehiten.

Die Widerklage sel zulissig und begrindel. Der Unterlassungsanspruch folge aus
§823 Abs. 1, § 1004 Abs. 1 Salz 2 BGB analog. Dieser Anspruch erfasse den
vorliagenden Fall, da anerkanntermafien unarwiingchle Werbeanrule ohne vorherige
Einwiligung in das aligemeine Paerstinlichkellsreaht ainer Parsan eingriffen. Eine
Duldungspflicht der Beklagten bastehe vor dem Hintergrund, dass die Klagerin durch
(weitere) Werbeanrufe gagen § 7 Abs, 2 Nr. 2 Fall 2 UWG varstoie, pichl,

Dagegen wendel sich die Klidgerin mit ihrer Berufung,

Das Landgericht sei fehlerhalt davon ausgegangen, dass der entstandona Aneprieh
wiader erloschen sel. Der Beklagten steho keln Anspruch auf Vartrageaufhebiing zu,
Die Norman des UWG steliten nach der herrsshenden Meinung keine Schutzgesetze
Im Sinne des § B23 BGB dar. Dies ergebe sich aus der Gesotzesbegrindung. Ein
Schadensersatzanspruch stehe gemin § 8 Abs. 1 UWG lediglich dem Mitbewerbar
2u. Ein Rilekgriff auf § 823 Abs. 2 BGB scheide nach der Rechtsprachung des BGH
aus. Es fOhre zudem zu Woerlungswiderapriichen, wenn die fristgerechten
Anfechtungstalbestinde durch Schadensersatzkonstruldionen unterlaufen wirden,
die dber die UWG-Normen In das BGB einfléssen, § 7 UWG habe nichts mil ainer
JMberrumpelung”  zu tun, sondem stelle eine reine waltbewerbsrechllicha
Ordnungsvorschrift ohne Sanktionsanerdnung dar, Im vorllagenden Fall kénne nach
gewolltem  Vertragsschiuss von  einer Beldstigung kelne Rede sein.  Die
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Argumentation des Landgerichts, den Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB zu vernelnen
und § 311 Abs. 2, § 241 Abs, 2, § 280 Abs. 1 BGB anzuwendan, ael eine Umgehung
der herrschenden Meinung und des gesetzgeberischen Willens, Wenn die UWG-
Normen weder Verbotsgesetze Im Sinne des § 134 BGB noch Schulzgeselze im
Sinne des § B23 Abs. 2 BGB selen, selon sle auch kelne Schulzgeselze Im Sinne
dios § 311 BGA.

Im Rahmen des Schadensersatzanspruchs sel zudem ein Mitverschulden der
Beklagten zu berlcksichtigen. Zwischen einem Werbeanruf, einer einvernshmilchen
Verhandlung und der Verabredung einer Vertragsaufzelchnung ligen zeilliche
Zlguren, die im Rahmen der Verschuldensbewertung zu wirdigen seien. Dies habe
das Landgericht nieht berlicksichtigt,

Die Widerklage stelle eine unzulissige Rechtsaustbung dar, Das Rechl, wagen dar
telefonisch erfolgten Veriragearkldrung abzumahnen, sel verwirkl. Das Verhalten dor
Beldagte sel widersprichlich und arglistiy. Die Bekiagle habe sich in elnem
Verlragsverhdlinis mit der Kligerin befunden, Aus dissem Verlrag ergdben sich
gegenseltige  Treuepflichlen, gegen dle die Beklagle verstofie. Wie der
Varlragaschluss zeige, habe ain Interesse der Beklagten bestanden, Die Beklagte sei
nicht beldstigt worden und habe sich nur splter anders entschieden. Ee stehe dor
Beklagten frel, der Kldgerin zukiinflig den waelteren Kontak! zu untersagen, Dies
findere nichls daran, dass sie den Konlakt zunliche! zugelassen und einen Vertrag
geachlossen habe. Ein Anlass 2u einer Abmahnung habe whhrend des
Vartragsverhilltnisses nicht bestanden,

Die Kligerin beantragt,

das Urtell des Landgerichls Amsbarg vem 22.01.2015 dahingahend
abzulindern, dass

1. die Beklagle verurteil wird, an die Kldger 813,06 € nebst Zinsen In
Héhe von 8 Prozentpunkten Ober dem Basiszinssalz sell dem
12,05,2014 sowle weltere 5,00 € zu zahlen;

2. die Widerklage abgewlesen wird,
Die Boklagte beantragl,

dia Barufung zurlckzuwelsen,



07.10,2016-12:43 02301 #72 510 Obor landesger leht Hanm B. P9

&

Die Beklagte verteidigt das angefochtene Urtell, Sie habe bereits erstinstanziich unter
Bewelsantritt zu der in vielen Parallelangalegenheiten von der Kiigerin verwendeten
Mathode vorgetragen, Das Landgericht habe offen gelassen, ob den & 3 und 7
UWG ein Schulzgesetzcharakter zukomme, sodass die diesbozigiche Rige der
Kldgerin ins Leere laufe. Es sel auch nicht zu erkennen, dass das Landgericht die
hetrechende Melnung und den Willen des Gesetzgebers umgangen habe. Es kemme
nicht aufl das Einverstindnis der Beklaglen zum zweiten Anrul an, sondern ab dia
mutmaflicha Einwilligung im Verhinaln gageben sei. Die Uberrumpalung habe sich in
dem Verlragsschluss manlfestiert. Eine zeitliche Ziisur habe es nicht gegeben, da
sich das Geschehan in ainem einzigen Anrul zugetragen habe,

Die Widerklage stelle keine unzulissige Rechisauslibung dar, Bereits der erste Anruf
der Klgerin sel erfolgl, ohne dass eine vorherige Geschiiflabeziehung bestanden
habe. Es habe keln Interesse der Beklagten gegeben, Vielmehr sel i suggerier
worden, als Rechtsnachfolgetin in einen nicht rechtzeitiy gekindigten Vertrag
aingetreten zu seln,

B.

Die zulitssige Berufung der Kiligerin ist nur tellwalse begrindet, Dar Kiligerin steht
gegen die Beklagle ein Anspruch aul Zahlung ven 716,60 € nebat Zinsen und der
Erstattung vorgerichtlicher Kosten zu.

Der Anspruch auf Zahlung von 716,60 € folgt aus §§ 675, 611 Abs. 1 BGB ader
§ 631 Abs, 1 BGB,

1.

Die Parteien haben unsireitig einen Vertrag dahingehend geschlossen, dass die
Firmendaten des von der Beklagten betriebenan Hotels fir die Laufzelt ven drel
Jahren entgaltiich in das von der Klgarin elektroniach gefthrie Branchenverzelchnis
eingetragen werden. Die diesbezOglichen Feslstellungen des Landgerichis grelfen
die Partelen Im Berufungaverfahren nicht an. Nach § 6 Abs. 3 der wirksam In den
Verlrag einbozogenan Allgemeinen Geschiftsbedingungen der Kigerin war die
Beklagte zur Vorlalslung verpflichtet, Die Frage, ob der Vertrag als Waerkvartrag im
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Sinne des § 631 BGB oder als Geschiltsbesorgungavertrag mit dienstrochtiichem
schwerpunict gemén §§ 675, 611 BGB zu werten ial, kann dahinatehen bleiben.

2.

Elne Nichtigkeit des Vertrages folgt nicht aus § 134 BGB, § 7 Abs, 1, Aba. 2 Nr. 2
UWG, Zwar hat die Kldgerin bzw, hre Mitarbeiterin gegen § 7 Abs. 1, Abs, 2 Nr. 2
UWG verstolien, da sie gegenber cinem Markieilnehmer ohne dessen verherige
mindestens mutmalliche Einwllligung per Telefon geworben hat,

Warbung iel jede Auflorung bel der Austibung eines Handels, Gewerbes, Handwerks
ader frelen Barufa mit dem Ziol, den Absalz von Waren oder die Erbringung von
Dienstleistungen zu fordern (vgl. A, 2 Iit. a der Richllinie 2006/114/EG (ber
Irreflhrende und vergleichende Werbung; BGH, NJW 2008, &, 2058 [, Rn. 13, ziiier
nach jurie.de). Der Anruf der Kligerin bei der Bellagten diente unstreitiy dem
Abschluss eines Vertrages und damit der Absatzlérderung aufl Seiten der Kiigerin,
Ob es sleh hier - im Sinne des nationalen Rechs — oher um eine Werk- als sine
Dlenstleistung handelt, Ist unerheblich, well der Dienstieistungsbagrifl des
europdischen Rechls weiler reicht als der des nalionalen Rechts und auch
Leistungen Im Sinne des deutschen Waerkrechts erfasst (Thern in: Palandt, BGH, 73,
Auflage, Rem | 4 (IPR) Rn, 8),

Bal der Beklagten handelt es sich um eine sonstige Marklellnehmerin Im Sinne von
§7 Abs. 2 Nr. 2 UWG, da sie selbst Disnatleistungen am Markt anbletet, § 2 Abs, 1
Nr. 2 UWG. Ihre Einwiligung in den Anruf lag unstroitig nicht vor. Auch eine
mutmabliche Einwiligung kemmt nicht In Betrachl. Ven einer solchen kann der
Werbende nur dann ausgehan, wann aufgiund konkroter tatsichlicher Umstinde ain
sachliches Interesse des Anzurufenden an Inhalt und Arl der Werbung besleht,
Dabel muss sich das Interesse gerade auch auf die Telafonwarbung beziehen (vgl,
BGH, GRUR 2008, 5, 188 If. Rn. 15). Wie schon das Landgericht ausgafihrt hat, hat
die Kiigerin nicht dargelegl, woraus ain sachliches Interesse der Beklagten an einem
Anruf wie dem vorliegenden haba harrihren sollen,

Dieser der Kldgerin anzulsstende Verstofi gegen § 7 Abs. 1, Abs, 2 Nr. 2 UWG
varstiil aber nicht zugleich gegen ein gesetzliches Verbol Im Sinne des 134 BGE,
Varbote im Sinnae des § 134 BGB sind Vorschriften, die eine nach der Rechtsordnung
grundsdlziich mégliche rechlsgeschifliche Regelung wegen ihres Inhalls oder
wegen der Umstinde [hres Zustandekommens untersagen (Ellenberger In; Palandt,
BGB 73. Auflage, § 134 Rn. 5). Ein solches Verbot enthiilt § 7 Abs, 1 und 2 UWG
nicht. Nach § 7 UWG iat nichi der Inhalt eines Rechisgeschiils und die Umstdnde
soines  Zustandekommens zu beudeilen, sondern die Art und Welse des
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wellbewerblichen Verhallens, Dies slebt der Annahme enlgegen, dass in dem
Verstolk der Kligerin gagen § 7 UWG 2uglaieh ein Verstolh gagen ein gesetzliches
Verbot Im Sinne des § 134 BGB zu erblicken ist (vgl. BGH, NJW 1991, 5. 287 If,
Rn.53, zillert nach |uris.de). Ein Gesalzesverstol, der unabhéingly von der
Wellbewerbswidrigkell der Vorgehenswelse die Nichtigkeil nach & 134 BGB nach
sich zéga, Ist im Streitfall nicht gegeben,

EI

Der Vertrag ist nicht wegen Sittenwidrigkeit gemil § 138 BGB nichtig, Es llegt weder
der Wuchertatbestand des § 138 Abs, 2 BGB noch aln sogenanntes
wucherihnliches Rechlageschift gemill § 138 Abs, 1 BGB ver. Beide Tatbestdnde
erfordern  sowohl ein objektiv  auffiliges Missverhillinis ven Leistung  und
Gegenleistung als auch das Hinzutraten subjektiver Umstinde, wie die vorweribare
Ausbeutung der Zwangslage, der Unerfahrenhell, des Mangels an Urtallsvermégen
oder der erhablichen Willensschwiiche des Benachleiligten Im Falle des § 138 Abs. 2
BGE oder das Zutagelreten einer varwerflichen Gesinnung des Beginstigten im Falle
des § 138 Abs. 1 BGB. Wihrend dabei regalméfig aus den objektiven Umstinden
@ine Varmulung auch for das Vorliegen des subjekiiven Tatbestands besteht, (st dies
bel einer Benachlelligung eines Vollkauftmanns In aller Regel anders, zu seinen
Lasten beateht die Vermutung, dass der BegUnatigte nicht In verwerflicher Welse
eine parsdnliche oder geschéfliche Unterlegenheit des Banachteiliglen ausgenutzt
hat (vgl. BGH, NJW 2003, S 2230 1. Rn. 18, ziflert nach [uris.de). Jedenfalls das
Vorliegen des subjektiven Tatbestands kann vorllegend nieht festgestelll werden, Die
Beldagle hat diec Vermutung, dass Ihre persénliche oder geschiifliche Unterlaganhait
nicht ausgenutzt worden ist, nichl widerlegl, Insofern fahll Jegliches Vorbringen der
Beklagton.

4.

Der zwischen den Parteien geschiossene Verirag st aufgrund des anwallichen
schreibens vom 28.04.2014 nicht gemin § 142 Abs, 1 BGB als von Anfang an
nlchtlg anzusehen. Zwar hat die Baklagle hiermit dia Anfechlung des Verirages
wegen Ifflums Uber die abgegebene Willenserkldrung, vorrangig aber wegen
arglistiger Tduschung erldért (§ 143 Abs, 1 BGB). Es kann Indes weder oing
arglistige Téuschung der Beklagten durch die Kldgarin bzw, lhre Mitarbeiterin noch
ein Irtum der Beklagten im Sinne des § 119 BGB fesigestallt werden.
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Die Ki#gerin hat den Vorirag der Beklaglen, diese vor Zustandekommen des
Vertrages (baer eine bereits bestehende Zahlungsverpflichtung getéuseht zu haben,
bestrilten und die Insowalt darlegungs- und bewelspfiichtige Bekiagte hat Ihren
Tatsachenvortrag nicht hinreichend unter Baweis gestelll, Dis Voraussatzungen der
von ihr angebolenen Parelvernehmung liegen niehl vor. Die Kidgerin hat elner
Partelvernehmung nicht zugestimmt (§ 447 ZPO) und der nach § 448 ZPO
erforderliche Anbeweis Ist weder erbrachl noch angeboten. Dieser folgt nicht aus
dem Vortrag zu angeblich vergleichbaren Fillen und die in diesem Zusammanhang
erfolgten Beweisantriite. Selbst wenn die Beklagte bewelsen kéinnte, doss die
Kldgerin in einigan Féllen ihre Verlragspartner arglistig getduscht hitte, wirde dies
nicht den etforderlichen Anbewels fir alne arglistige Tduschung auch im Verhiitnis
2ur Beklagten begrinden. Das Erfordernis ainer Partelvernehmung ergibt sich zudem
nicht aus dam von der Beklagten harangezogenen Gebot der Waflangleichhelt. Nach
diesem aus dem Rechtsstaalaprinzip und dem Glelchhaitssalz folgenden Grundsatz
kann aln Gerleht verpfllichtet sein, eine Partal zu vernehmen oder anzuhdten (§ 141
£P0), auch wenn das nationale Prozessrecht dies nicht vorsiahl. Allerdings geht es
nicht darum, der beweislosen Partol die Mbglichkell der Bewalsfihrung durch
Partelvernehmung zu eréffnen. Die Beweislosigkelt st ain allgamaines Risiko des
Elvilprozesses, Es gant vielmehr darum, elnem in der Beweisaufnahme untarlaganan
Prozessbeteiliglen die Méglichkeit zu geben, mit der Gegenpartael gleich zu ziehen,

Im Hinblick auf die wegen Irtums erkiirte Anfechiung ldsst sich weder dem
fichreiban vom 28,04.2014 noch dem Sachvortrag der Beklagten entnehmen, in
walchem Iritum sle sich In Bazug auf die Willenserklirung befunden haben will, Es fst
weder ersichllich nech vorgetragen, dass die Beklagte eine aul einen
Vartragsschiuss gerichtete Willanserklirung nieht oder jadenfalls nieht mil dem Inhalt
dar lalséichlichen Erkirung abgeben wollte; § 119 Abs. 1 BGE. Vielmahr bestand
auch nach ihrem Vorlrag bel ihr kein Irtum Ober den Vertragstyp, den
Geschiftsgegenstand, die Person des Geschilftapariners und die Rechtsfolgen der
Erklérung. Auch ein Eigenschaftsirtum im Sinne des § 116 Aba, 2 BGE liast sich
dem Vorlrag der Beklagten nieht enlnehmen,

sowell die Beklagte mit dem Schreiben vom 28.04.2014 den Widerrul ihrer
Verragsarklirung  eriddrl  hal, fih  dies nicht zu  elnem  Wegfall  der
Varlragswirkungan. Der Beklaglen stand ein Widerufaresht nisht zu, Insbesondara
war gle bei Abschluss des Vertrages nicht Verbraucherin im Sinne des § 13 BGB, da
8le das Rechtageschiilt zu einem Zweck abgeschlossen hat, der ihrer gewaerblichen
Thtigkeiten zuzurechnen lst.
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6.

Aufgrund der mit dem Schreiben vom 28.04,2014 zuglaich arkldrien Kindigung des
Vartrages, ist dieser mit Ablaufl des 08,04.2016 aufgeldst worden, Die Beklagte war
nach § 8 Abs. 2 der wirksam In den Verrag sinbezogenen Aligemainan
Geschillsbadingungen der Klagerin berechtigl, den abgeschlossenen  Business'-
Verlrag mit einer Frist von sechs Wochen zum Ablauf des zwelten Vertragsjahres zu
kOndigen. Dies hat sie mit Schrelben vom 28.04.2014 getan, Gamin E O Abs, 2
Salz 3 AGB bemisst sich die VergGtung In diesem Fall nach dem bei Vertragsschiuss
glltigen Prels fir die 24-monatige Laufzelt, Nach den unbestritten gebllabanen
AusflUhrungen der Kltigerin In der mindlichen Verhandiung vor dam Senat errechnet
sich der Prals, den die Beklagte bel Vertragsschiuss fir aine 24-monatige Laulzall
hiitte zahlen mUssen, aus dem anleiligen unrabatlierten Preis von 960,00 € netto fur
die 3G-monatige Laufzeil. Damit steht der Kiligerin fUr die Laufzeit von 24 Manatan
eine Vergltung von 640,00 € natto = 761,60 € brutto zu.

Dem Schreiben der Kldgerin vom 28.04,2014 st dagegen nichl zu eninehmen, dass
diese das Verlragsverhilinis aufierordentiich bzw. nus wiehligem Grund hat
kiindigen wellen. Ein wichtiger Kindigungsgrund, der in alner schweren
Vartragspflichtverletzung oder in einer sanstigen Zerstérung des vartraglichen
Vertrauensverhilinieses  bestehen  kann, die elne Fortaotzung des Vertrags
unzumutbar macht (Grineberg In: Palandt, BGB, 73, Auflage, § 314 Rn, 7, mil
walteren Nachweisen), sl zudem weder ersichtiich noch vargetragen,

7.

Dem Anspruch der Kligerin steht ein Rickabwicklungsanspruch der Beklagten aua
8311 Abs, 2, § 241 Abs, 2, § 280 Abs. 1 BGB nicht antgagen.

Es Ist bereits fraglich, ob zwischen den Partalen zum mafkgeblichen Zeltpunkt = dem
Anruf der Kldgarin ohne Einwilligung - ein varvertragliches Schuldverhiiltnis im Sinne
des § 311 Abe. 2 BGB bestanden hal. Denn erst durch den Anruf der Kiagerin bei
dar Beklagten Ist o8 zu den Vertragsverhandiungen der Partelen (§ 311 Abs. 2 Nr, 1
BGB) bzw. der Anbahnung eines Vertrages (§ 311 Abs. 2 Nr. 2 BGB) gekammen,
Damit entstanden die Pflichten der Klagerin nach § 241 Abs, 2 BGB erst durch den
Anruf, dass die Kagerin bzw. ihre Mitarbelterin  nach  Entstehen  des
Schuldverhaltnisses Pflichten verletzt hatte, hal die Beklagle nicht bewlesen.
Insowelt wird zur Vermeidung von Wiederholungen aul die Ausflhrungen zur
arglistigen Thusehung Bezug genomman.
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Jedenfalls fehll es an der Kausalitdl zwischen elner moglichen Pllishiverietzung
durch den Anruf ohne Einwilligung und dem Schaden, da der geltend gemachte
Schaden - der nachteilige Veriragsschiuss - nach Art und Enistehungswelse nicht
unter den Schutzzweck der verletzten Norm (§ 7 UWG) fill.

Hierzu hal der Bundesgerichishof unlingsl in der yLebens-Kost"-Entssheidung
(vgl. DB 2016, 5. 1372 ff. Rn 14, If. - ohne Zitate) ausgefihrt:

«Eraatztihig Ist nur der Schadan, der vem Schutzberaich der veretzien Norm
erfasst ist, Eine Haftung besteht nur far diefenigen dquivaient und adiquat
verursachten Schadensfolgen, die aus dem Bereich der Gefahren stammen, zu
daren Abwendung die verlefzte Norm erfassen oder die verletzte Vartragspflicht
tbernommen wiirde.

b) Die Bestimmung des § 7 UWG, dessen Mafistibe zur Vermeidung von
Werlungswidersprichen auch Im Rahmen der Prifung eines Eingriffs in den
eingerichteten und ausgelblen Gewerbebetriel gemal § 823 Abs. 1 BGB zur
Anwendung kemmen, soll Markttellnehmar ver einer unzumutbaren Beldstigung
bewahren (§ 7 Abs 1 Sefz 1 UWG). Gegenstand des Schulzes lat die
Verhinderung des Eindringens des Werbenden in die Privatsphire des
Varbrauchers und die geschiftliohe Sphire, insbesondere dia Ungestdrthait der
Batriabsabliufe des sonstigen Markitelinehmers: es soll verhindert warden,
dass dem Verbraucher und sonstigen Markitelinehmer WerbemaBnahmen
gegan seinen otkennbaren oder mutmaRiichen Willan aufgadringt werden,
Verhindert werden soll dartber hinaus, dass die belistigenda Warbung zu ainar
Bindung von Ressourcen des Empfingers (z.5. Zaltaufwand, Kosten fir
Faxpapler, Vorhaltekosten von Emplangseinrichtungen, Entsorgungskoston)
fahrt. Dagegen bezweckt § 7 Abs, 2 Nr. 2 UWG nicht den Schutz der
Entscheldungsfraiheit der Verbraucher und sonstigen Markitelnehmer. Das
Erfordernis einer iber die Beldsligung hinausgehenden Beelnirichtigung der
Entscheidungsfreihell, etwa unter dem Gesichispunkt der Uberrumpelung, lisst
sich dem Wortlaut der Bestimmung des & 7 UWG nicht entnehmen. Die
Einbeziehung der Entscheldungsireihelt des Umworbenen in den Schutzbereich
ven § 7 UWG wirde zudem die auch durch das Unionsrecht nahegalogien
systematischen Granzen zu § 4a Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 UWG verwischen.”

Dem schilafit sich der Senal an, Vor dissem Hintergrund st oin Schaden, der in den
Schutzbereich des § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG fillt, nicht festzustellen, Schitden, die der
Beklagten infolge eines balistigenden Eindringens In Ihre geschifliche Sphire
durch den Einsalz von Ressourcen entslanden sind und die der Klageforderung
entgegengehallen werden kénnten, macht die Beklagle nieht gellend. Es kann
dahinatahen, ob der Verrageschluss auf einer peziell geschaffenen und
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rechtawldrigen Uberrumpelungssituation  beruhl, da  eine  solche
Uberrumpelungssituation und die damit ainhergehende Beeinfrichtigung  der
Entachaidungsfreiheit nicht zum Bereleh der Gefahren gehort, die §7 Abs, 2 Nr, 2
UWG verhindern will. Dass der Vertragsschiuss als elne Folge dar Stirung der
Bolriebsabliufe der Beklaglen durch den Telefonanruf anzusehen ist, kann nichi
festgestelt werden,

Aus den gleichen Erwdgungen besteht keln Anspruch der HBoklagten auf
Rlckabwicklung des Vertrages aus § 823 Abs. 1 BGB. Auch ein Gegenanspruch der
Beklagten aus § 823 Abs. 2 BGB, § 7 Abs, 1, Abs, 2 Nr. 2 UWG scheidet aus. Im
Hinblick aul die Begrindung des Gesetzgebers im Gesstzgebungsverlahren st
beraite fraglich, ob es sich bal § 7 UWG (berhaupt um ain Schulzgesetz Im Sinne
des § 823 Abs, 2 BGB handell, Jedenfalls wiire der gellend gemachte Schaden vorm
Schutzzwack des § 7 Abs, 2 Nr. 2 UWG nich! erfasst

Der zuerkannts Zinsanapruch folgl aus § 280 Aba, 1 und 2, § 288 Abs, 2 Nr. 1, § 288
Abs, 2 BGB In Verbindung mit § 8 Abs. 3 Salz 1 der Allgemeinen
Geschiitsbedingungen der Klagerin, Fir die kalenderméiige Baslimmung der
Leistungszelt im Sinne des § 2B6 Abs, 2 Nr.1 BGB gentgt ein ainsaltiges
Bestimmungsrecht des Gliubigers nach § 316 Abs. 1, § 315 BGB (vgl. BGH, NJW
2006, 8. 3271 Rn. B), Ein solches stand der Kigerin nach & 6 Abs. 3 Salz 1 |hrer
allgemeinen Geschaftsbedingungen zu, Durch die Angaba der Filligkell (24.04.2014)
in der Rechnung vom 10.04,2014 hat die Kldgerin damit zugleich die Leistungszeit
bestimmt. Gegen die Wirksamkell dieser Bestimmung bostehen keine Bedenkan,
Insbesondere I8t nicht ersichtiich, dass diese unblllig und damit unwirkeam wiire
(§ 315 Abe. 3 Salz 2 BGB), Dia Zinshthe folgt aus § 288 Abs. 2 BGB. Die Kigerin
machl eine Entgeltforderung im Sinne dieser Norm geltend,

Dartiber hinaus hat die Kidgerin gegen die Beklagle aus § 280 Abs. 1 und 2, § 206
Abs. 2 Nr. 1 BGB in Verbindung mit § 6 Abs, 3 Salz 1 der Allgemeinen
Geschilftsbedingungen der Kligerin einen Ansprueh auf Erstaltung varprozessualer
Kosten van 5,00 € fir das Mahnschrelben vom 28.04.2014. Die Beklagte befand sich
am 28.04.2014 mit der Zahlung der Rechnung In Verzug gemif § 286 Abs, 2 Nr, 1
BGR. Dass Kosten ven 5,00 € angefallen sind, hat die Beklagte nicht bestrittan.
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C.

Im Hinblick auf die Widerklage ist die Barufung unbegriindet, Ein entsprechender
Anspruch der Beklaglen gegen die Kidgerin aufl Unterlassung walterer telefonischer
Werbeanrufe ohne Einwllligung folgt, wie das Landgericht zutreffend ausgefhrt hat,
aus § 823 Abs. 1, § 1004 Abs, 1 Satz 2 analog BGB,

Ein Anruf zu Werbezwecken stelll grundsitzlich ainen Eingriff in das sonetige Reaht
am  eingerichteten  und  ausgelbten  Gewerbebelrieb  bezw.,  das
Unternehmerparstnlichkeilsrecht dar, Es kann zu beldstigenden und unarwinschten
Strungen in der berufichen Tétigkeil des Gewerbetrelbenden und 2u einer den
Geschiftsgang storenden Belegung des Telefonanschiusses fir die Dauver des
Anrufs komman. Dabel Ist die Wertung des § 7 Abs, 2 Nr. 2 UWG heranzuziehen,
wonach jode Warbung mil einem Telefonanrul gegeniber cinem  sonstigen
Markitellnehmar  ohne dessen zumindesl mulmaltliche Elnwiligung  eine
unzumutbare Beldstigung darstallt,

Dass der Anrf vom 08.04.2014, der unstreitig ohne Zustimmung der Beklagten
erfolgte, im Interessenbereich der Beklagten liegen wirde, konnte die Kidgerin nicht
ohne welteres annehmen. Bel der Beurellung der Frage, ob bel einer
Telefonwerbung Im gewerblichen Bereleh von einer mutmaflichen Einwilligung
ausgegangen werden kann, Ist auf die Umstinde vor dem Anruf sowie auf die Ar
und den Inhalt der Warbung abzustellen, Maligebend st ob der Werbende baj
verstindiger Wordigung der Umstéinde davon ausgehen kann, der Anzurufende
erwarle einen solchen Anrul oder werde Ihm |edenfalls posiliv gegentberstehen.
Dabel muss sich die mutmaBliche Einwiligung des  anzurufenden
Gewerbetrelbenden nichl nur auf den Inhall, sondern auch auf die Art der Werbuing
erstrecken, Der anzurufende Gewerbatralbande muss dementsprechend mutmaftlich
(gerade) mil einer telsfonlschen Werbung einverstanden sein. Eine mutmafiiche
Einwilligung kann auch dann anzunehmen sain, wenn dic Worbung dureh
Telafonanrufl gegendber einer schriftichan Werbung zwar keine oder sogar weniger
Vorzlige aufwalst, den Interessen des Anzurufenden aber gleichwohl noch In einem
Malt entspricht, dass die mit dem Anruf verbundenen Belistigungen hinnahmbar
erschelnen. (vgl. BGH, GRUR 2008, 5 189 ff, Rn. 15, ziliert nach jurls.de) Die
Beweislast und das Risiko einer Fehleinschiitzung trigt der Werbende,

Hier ging es um einan Anruf, mit welchem der Zweck verfolgl wurde, ainan
entgeltichen Eintrag ven Firmendalen der Beklaglen in das Firmenverzelchnis der
Klagerin vorzunahmen. Von einem mutmafilichen Einverstindnis der Baldagten mit
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elnem elnen solchen Zweck verfelgenden Anruf konnte die Kigerin nicht ausgehen.
Konkrete Umslinde, die ein mutmanliches Interesse der Beklagten rechifertigen
kGonnten, hat die hierflr daregungs- und bewelsverpfiichtete Kidgerin nicht
substantiiert dargelegt. Insbesondera hal die Kidgerin nicht vorgelragen, dass die
Beklagte ein besonderes Interesse an der Eintragung In das Branchenverzeichnis
der Kligerin hatle. Ein allgemeines Interesse von Gewerbetreibenden, in sinem
Firmenverzeichnis elngetragen zu werden, relcht nicht aus, um Im Konkreten
Einzelfall ein mutmafliches Interesse 2u begrinden, Entscheldend ist vielmehr sine
Einzelfallbetrachlung und eln konkreter, aus dem Intereasenkreis des Anzurufenden
herzuleitender Grund (vgl. BGH, GRUR 2011, 5. 1181 . Rn. 18, zitied nach
juris.cla). Auch bel einer 6ffentlichen Angabe der Telefonnummer Ist noch nieht
zwingend auf eine mutmabliche Einwilligung 2u schilefen, sondem eine
Elnzelfallbatrachiung vorzunshmen. Dies gilt gerade im Hinblick auf kaufménnische
Hilfsgeschilfte wie eloktronische Verzelchniseintrige, die nichts mit dem sigentlichen
Geschiiftsfeld alnes Belriebes zu fun haben. Die Kidgerin bet hier jadoch gerade sine
solche Leislung an, die plehle mit dem Kerngeachéfl der Beklagten zu tun hatte, Be
der Eintragung Im Internet in ein Firmenvarzeichnis - wie es die Kligerin betrelbt —
bestaht zudem die erhebliche Gefabr, dass zahlloge wailere Betreiber von
Firmenverzeichnisportalon dasselbe Recht wie die Klhgerin fir sich in Anaprich
nehman. Es st auch unatreitiy, dass sie In kelner votherigen Geschiftabaziehung zur
Beklagten stand. Von einem sachlichen Interesse des Gewerbelrelbenden st dann
aber ragalmifig nichi auszugehan,

Der Eingrifl erfolgte in rechtawldriger Art und Welse, Die insowelt srforderliche
Interessen- und Gltorabwligung (Sprau in; Palandt, BGB, 73, Aufllage, § 823 Rn, 95,
126) zwischan dem von der Beklagten beanspruchien Recht am dingerichteten und
ausgalbten Gewerbobolreb und der BerufsausObungs: und  aligemeinen
Handlungsfrelhelt der Klagerin fillt zugunsten der Bekiaglen aus. Das Interesse an
ungestirtor Berufsaustibung und der allgemeinen Peratnlichkeitsentfaltung Ist haher
ZU bewerten als das Interesse des Werbenden an einer fur Ihn bequemen und
kostenglnsligen Ubermitiung von Werbung, walcha er grundséitzlich auch mil
normaler Briefpost der Beklaglen Gbermitteln kann, Aus dem Umstand, dass sich dig
Beklagle zu einem Vertragsschiuss hat bewegen lassen, kann - entgegen der In dar
von dar Kldgerin zitierten Rechisprechung tellwelse veriretenen Auffassung - nicht
der Schiuss gezogen werden, dass der Anrufl in ibrem mutmailichen Einverstiindnis
erfolgt Ist. MaRgeblicher Zeltpunki fir die Frage einer mutmafilichen Einwlligung it
der Zeilpunkt vor dem Anruf (vgl. OLG Bamberg, Endurtell vom 20.07.2016, 3 U
223/15),

Die Kikigerin ist (mittelbare) Stérerin im Sinne der § 823 Abs.1, § 1004 BGE analog,
Sle hat als Unternehmensinhaberin bzw. Aullraggeberin des Anrufs vom 09,04.2014
for die RechtmiRigkeit der von ihren Angesteliten betrisbenen Telefonwerbung
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Sorge zu tragen. Da sie gegen die Stérung offenbar nicht aingeschrilten ist, hat sie
die Rechisverletzung In adéguater Art und Weise (mit-)verursachi,

Die Wiederholungsgefahr wird durch den rechlawidrigen Anrufl indizierl und Ist auch
nicht weggefallen, Digs gilt umae mahr, als die Kidgerin im Rechtsstralt bis zuletzl die
Auffassung vertrilt, nicht zu ainem Unterlassen waltarer Werbeanrufe verpflichtet zu
sein. Duss sich die Bakiagte mit welteren Werbeanrufen einverstandan erkifirt hat, lst
wodaer vorgetragen noch ersichtlich, Vielmehr wehrt sle sieh hlargegen ausdricklich
mit der Widerklage, Die entstandens geschiflliche Beziehung begrindet kein
Einverstiindnia zu welteren Werbeanrufen, Dies git umso mehr, als das
Vertragsverhiitnis inzwischan aufgrund der Kindigung beendet worden ist,

i,

Dem Unterlassungsanspruch stehl der Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242
BGB) nieht entgegen. Dass die Beklagle den Veriragsschiuss gebilligl, sie die
Klagerin nunmehr aber auf Unterlassung in Anspruch nimmi, begrindet kaln
widersprichliches und damit treuwldriges Verhalten, Insoweit ist zu berGekslehtigan,
dass widerspriichliches Verhalten nicht automatisch zu elnem Rechtaveriuat fihrt.
Die  Rechisordnung |dsst  widerspriichliches  Verhallen grundsétziich  zu,
Missbrduchlich st widersprichliches  Verhallen nur  dann, wenn  ain
Vertrauenstatbestand entatanden ist oder besondere Umstéinde gegeben sind, die
die Rechisauslbung als treuwldrlg erschelnen lassen. (Grlineberg in: Palandt, BGB,
73. Auflage, § 242 Rn. 55)

Solche Umstéinde sind vorliegend nicht erkennbar, Es ist nicht ersiehtlich, warum sin
Unternehmer allein aufgrund sines im Rahmen eines Werbsanrufs ohne Elinwliligung
erfolgten Verfragsschlusses nieht maehr befugl sein sollle, sich gegen kinftige
Warbaanrufe shne Einverstindnis gegentber selnem Verlragspartner zu wehren,
Selbst wenn ein Angerufener einen Vertragsabschiuss billigt, billigt er nicht
automatisch auch diese Arl der Kontaktaufnahmo. Sowalt dio Kligeiin sich auf
Treuapflichten der Beklaglen unter anderem dahingehend beruft, den Veriragszweck
Aleht zu gefihrden und die Gegensalte nicht 2u schidigen, Ist nicht ersichtliich, wieso
ale hiergegen mit der Ablehnung welterer Werbeanrufe ohne Einwilligung verstofien
sollle. Es isl der Kligerin aufgrund des bagahrien Unlerlassungsausspruchs nlcht
verwahrl, mit der Beklagen telefonisch Kontakl aufzunehmen, wenn und sowall es
um die Durchflihrung oder Abwicklung des Inzwischen beendeten Verlrages geht,
Die wechselsaltigen Treue- und Rieksichinahmepflichten im Sinne des § 241 Abs. 2
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BGB verpflichten die Bokingte indes nicht, kinflige Werbaanrufe der Kidgerin shne
zuvor ertelltes Elnverstindnis zu dulden,

D,

Die Kostenentschaldung felgl aus § 91 Abs, 1 Satz 1, § 92 Abs. 1 Satz 1, § 87 Abs, 1
ZPO, die Streitwertfestsetzung aus § 45 Abs. 1 Satz 1, § 47 Abs. 1 GKG. Die
Entecheidung Uber die verldulige Vollstreckbarkelt beruhl auf § 708 Nr. 10, § 708
Satz 2, §§ 711, 713 ZPO.

E.

Die Revision war nichl zuzulassen. Der Rechlssache kommt weder alne
grundsiitzliche Bedeutung zu, nech ist eine Entscheidung des Revisionsgerichts
wegen der Fortblidung des Rechls oder der Sicherung einer elnhaltlichan
Rechisprechung erforderlich, § 543 Abs. 2 ZPO,

Thomea Dr. Neuwinger Klott



