Abschrift

I-16 O 170/17

Landgericht Bochum

IM NAMEN DES VOLKES

Urteil

In dem einstweiligen Verfligungsverfahren

des Herrn (SN EETITEERSEEee

Verfugungsklagers,
Prozessbevbllméchtigte: DA XN
XXX XXX X XXX XXX XXX
gegen
Herrn OGN MNPt R it eeees
Verfugungsbeklagten,
Prozessbevoliméachtigte: Rechtsanwaite Obladen Gaessler,

Weilthausstr. 26, 50939 Kéln,

hat die 16. Zivilkkammer -Kammer fiir Handelssachen- des Landgerichts Bochum
aufgrund mindlicher Verhandiung vom 15.08.2017
durch den Vorsitzenden Richter am Landgericht Kranz, den Handelsrichter Pabst und

den Handelsrichter Busch
fiir Recht erkannt:

Die einstweilige Verfugung vom 12.06.2017 wird bestatigt.

Der Verfugungsbekiagte tragt auch die weiteren Kosten des Verfahrens.



Tatbestand:

Beide Parteien verkaufen im Internet auf der Handelsplattform eBay Waren der Firma
LEGO. Der Verfugungskiager handeit bei eBay mit seinem Onlineshop unter dem
Verkaufernamen BSSESS®M Der Verfligungsbeklagte vertreibt die Waren dort
unter dem Verkaufernamen BiSSSSSSESN’ . Der Verfligungsbekiagte ist auf der
Handelsplattform eBay als privater Verkdufer angemeldet. :

Da der Verfugungsklager der Auffassung war, die Verkaufsaktivititen des
Verfliigungsbeklagten seien gewerblicher Natur, lie er den Verfugungsbekiagten
durch anwaltliches Schreiben unter dem 23.05.2017 (Anlage 4 zur Antragsschrift
vom 08.06.2017, Bl 56ff. d.A.) abmahnen und zur Abgabe einer strafbewehrten
Unterlassungserklarung bis zum 02.06.2017 auffordern. Eine Reaktion des
Verfiigungsbeklagten erfolgte nicht. |

Der Verfugungskiager erwirkte am 12.06.2017 eine einstweilige Verfugung des
Vorsitzenden der Kammer, in der dem Verfugungsbeklagten untersagt wurde,

im geschaftlichen Verkehr mit LEGO-Waren gegeniber Verbrauchern

a) den Verbraucher nicht Giber die einzelnen technischen Schritte, die zu
einem Vertragsschluss fiihren zu unterrichten und/oder

b) den Verbraucher nicht dartiber zu unterrichten, ob der Vertragstext
nachdem Vertragsschiuss vom Unterlassungsschuldner gespeichert
wird und ob dieser dem Kunden zugéanglich ist und/oder

c) den Verbraucher nicht tber die Bedingungen, die Fristen und das
Verfahren fur die Austibung des Widerrufsrechts nach § 355 Abs. 1
BGB sowie das Muster-Widerrufsformular zu informieren und/oder

d) nicht auf das Bestehen der EU-Schlichtungsplattform hinzuweisen
sowie den Verbrauchern keinen leicht zuganglichen, anklickbaren Link
zur EU-Piattform zur Online-Streitbeilegung bereitzustelien und/oder
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e) den Verbraucher nicht zu Beginn des Nutzungsvorganges unter
anderem Uber Art, Umfang und Zweck der Erhebung und Verwendung
personenbezogener Daten in allgemein verstandlicher Form zu
unterrichten, sowie ihn ferner darauf hinzuweisen, dass er seine
Einwilligung jederzeit mit Wirkung fur die Zukunft widerrufen kann
und/oder

f) als privater Verkaufer aufzutreten, ohne tatsachlich privater Verkaufer
zu sein und/oder;

h) den Verbraucher informationen vorzuenthalten Uber das Bestehen
eines gesetzlichen Mangelhaftungsrecht

~wie zu a) bis h) geschehen auf der Verkaufsplattform eBay in dem Angebot
mit eBay-Artikeinummer EOMSOIESS®N und wie dargestelit in den
Bildschirmausdrucken, die dem Verfigungsantrag als Anlage 3 beiliegen.

Die Verfugungsbeklagte hat gegen die ergangene einstweilige Verfligung
Widerspruch eingelegt.

Der Verfugungskldger verteidigt die erlassene einstweilige Verfugung. Er weist
insbesondere  darauf  hin, dass der Verfugungsbeklagte in  seiner
Widerspruchsbegriindung eingestanden habe, Sammler von LEGO-Waren zu sein
und seit 13 Jahren regelmaRig LEGO-Waren — durchschnittlich etwa 20 Artikel im
Jahr — verkauft zu haben. Der Verfigungsklager ist der Ansicht, dass ein Verkauf von
20 Artikeln im Jahr, respektive von ca. 2 Artikeln pro Monat, Gber einen Zeitraum von .
13 Jahren kein privates Handeln, sondern eine planmafige und auf Dauer angelegte
Tatigkeit, die der Definition eines gewerblichen Handelns entspreche, darstelle. Auch
die Tatsache, dass der Verfigungsbeklagte von den 639 Bewertungen, die er auf der
Handelsplattform eBay erhalten habe, 539 Bewertungen als Verkaufer erhaiten habe,
belege, dass sich der Verfugungsbeklagte auf das Verkaufen bei eBay fokussiert
habe. Zu berlcksichtigen sei in diesem Zusammenhang auch das hohe
Umsatzvolumen von ca. 20.000,00 €, das sich aus den letzten 200 Bewertungen, die
der VerflUgungsbeklagte als Verkdufer erhalten habe, ersehen lasse. Fir eine
Gewerblichkeit spreche zudem, dass der Verfugungsbeklagte die Artikel auch immer
als ,Neu und mit Originalverpackung"” verkaufe. '

Der Verfugungskiager beantragt,
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die einstweilige Verfigung vom 12.06.2017 aufrechtzuerhalten.

Der Verfligungsbeklagte beantragt,

die einstweilige Verfugung des Kammervorsitzenden vom 12.06.2017
aufzuheben und den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfugung vom
08.06.2017 zuruckzuweisen.

Der Verfugungsbeklagte bestreitet die Aktiviegimation des Verfugungskiagers. Er ist
der Ansicht, er selbst sei Verbraucher und nicht als Unternehmer anzusehen. Dazu
behauptet er, er habe bei eBay lediglich Sammierstiicke verkauft, die er ursprunglich
erworben habe, um sie mit einem Sammierkollegen in Singapur zu tauschen. Dies
sei gescheitert, da seinerzeit sein Fluggepack mitsamt den fur den Tausch
erworbenen LEGO-Sets abhandengekommen sei, so dass der beabsichtige Tausch
in Singapur nicht habe stattfinden kénnen. Spéater habe er sein Fluggepack
zurickerhalten und die LEGO-Sets, fiir die er nunmehr keine Verwendung mehr
gehabt habe, bei eBay verauliert.

Der . Verfugungsbeklagte ist ferner der Ansicht, es fehle auch an einem
Wettbewerbsverhaltnis, da der Verfiigungskiager lediglich Spielzeugartikel der Firma
LEGO zum Verkauf anbiete, wahrend er {der Verfugungsbekiagte) ausschlieBlich
hochwertige LEGO-Artike!l fir Sammler anbiete, die gerade nicht von Kindern bzw.
deren Eltern abgenommen wiirden. Sein Angebot richte sich ausschlieBlich an
Sammler, so dass die Parteien sich schon nicht an die gleichen Abnehmerkreise
richteten und nicht auf demselben sachlichen und rdumlichen Markt tatig seien.

Die Rechtsverfolgung des Verfugungskldgers sei zudem rechtsmissbréduchlich im
Sinne von § 8 Abs. 4 UWG. Dazu behauptet der Verflgungsbeklagte, sein
Prozessbevolimachtigter habe in den letzten 12 Monaten 8 wettbewerbsrechtliche
Abmahnungen des Verfligungskldgers bearbeitet. Davon sei in 7 Fallen jegliche
Zahlung verweigert worden, ohne dass die Abgemahnten sodann vom
Verfiigungskliager gerichtlich auf Zahlung der Abmahnkosten in Anspruch genommen
worden seien, so dass auf Seiten des Verfigungskiagers Kosten in Hohe von
8.000,00 € entstanden seien, die in keinem Verhalitnis zu den von diesem bei eBay
erzielten Umsatzen stinden. Das Kostenrisiko Ubersteige den Umsatz des
Unternehmens des Verfigungsklagers dermalien, dass kein vernunftiger Kaufmann
dieses Risiko eingehen wirde. Allein vor diesem Hintergrund sei die
Anspruchsdurchsetzung rechtsmissbrauchlich.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die
gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen, die Gegenstand der mundlichen
Verhandlung waren, Bezug genommen.



Entscheidungsgriinde:

Die einstweilige Verfligung vom 12.06.2017 war zu bestatigen, da sie zu Recht
ergangen ist.

Dem  Verfugungskiager steht gegen den  Verfugungsbekiagten  ein
Unterlassungsanspruch gegen §§ 8, 3, 3a, 5, 5a UWG zu. Zwischen den Parteien

--jiegt-ein-Wettbewerbsverhaitnis-vor.-Der-Verfugungsbeklagte,-dessen-Handein-alg- -

gewerblich einzustufen ist, verschafft sich erhebliche Wettbewerbsvorteile dadurch,
dass er den Verkehr durch sein Auftreten als ,privater Verkaufer® auf der
- Handelsplattform eBay Uber die Gewerblichkeit seiner Angebote hinwegtauscht und
die Verbraucher pflichtwidrig nicht Ober ihre Rechte informiert. Als gewerblicher
Verkaufer ist der Verfugungsbeklagte ein Unternehmer im Sinne von § 14 BGB und
muss folglich die rechtlichen Vorschriften Gber Fernabsatzgeschiafte einhalten, die in
~ § 312c BGB geregelt sind, was er aber — wie vom Verfugungsklager durch Vorlage
der Anlage 3 zur Antragsschrift vom 08.06.2017 glaubhaft gemacht — nicht getan hat.
Demnach wlrden ihm zahlreiche Informations- und Belehrungspflichten gegeniiber
Verbrauchern obliegen, denen er nicht nachkommt. Der Verfugungsbekiagte ist
gemall Art. 246c Nr. 1 EGBGB verpflichtet, bei Vertragen im elektronischen
Geschéftsverkehr Uber die einzelnen technischen Schritte, die zum Vertragsschiuss
fGhren, zu unterrichten. Er ist gema Art. 246¢ Nr. 2 EGBGB verpflichtet, den
Verbraucher dariber zu informieren, ob der Vertragstext nach dem Vertragsschiuss
von ihm gespeichert wird und ob er dem Verbraucher zuganglich ist. Er ist
verpflichtet, den Verbraucher (iber die Bedingungen, die Fristen und das Verfahren
far die Ausubung des Widerrufsrechts gema® § 355 Abs. 1 BGB sowie das
Musterwiderrufsformular zu informieren. GemaR Art. 14 Abs. 1 EU-Verordnung Nr.
524/2013 ist er verpflichtet, den Verbraucher auf das Bestehen der EU-
Streitschlichtungsplattform  (,OS-Plattform”) hinzuweisen und ihm an leicht
zuganglicher Stelle einen funktionierenden Link zu der Plattform zur Verfugung zu
stellen. Er ist gemal § 13 Abs. 1 TMG verpflichtet, den Nutzer zu Beginn des
Nutzungsvorganges unter anderem Uber Art, Umfang und Zweck der Erhebung und
Verwendung personenbezogener Daten in allgemein verstandlicher Form zu
unterrichten und den Nutzer gemafl § 13 Abs. 3 in Verbindung mit Abs. 2 Nr. 4 TMG
darauf hinzuweisen, dass er seine Einwilligung hierzu jederzeit mit Wirkung fur die
Zukunft widerrufen kann. Er ist ferner verpflichtet, ein volistandiges Impressum
bereitzuhalten, um dem Kunden Details Uber seinen Vertragspartner zu vermitteln,
nicht als privater Verkdufer aufzutreten, wenn er tatsachlich gar kein privater
Verkaufer, und den Verbraucher (zutreffende) informationen (iber das Bestehen
eines gesetzlichen Mangelhaftungsrechts zur Verfigung zu stellen. Da der
Verfugungsbeklagte, wie der Verfiigungsklidager glaubhaft gemacht hat, samtlich
gegen diese vorstehenden Verpflichtungen verstollen hatte, ist die einstweilige
Verfligung vom 12.06.2017 zu Recht ergangen. |



Im Einzelnen:

Entgegen der Rechtsauffassung des Verfugungsbeklagten ist vorliegend ein
konkretes Wettbewerbsverhaltnis gegeben. An der Unternehmereigenschaft des
Verfugungsklagers bestehen fir die Kammer keine beachtlichen Zweifel. Der
Verfugungsklager hat durch Vorlage des Anlagenkonvoluts 1 zur Antragsschrift vom
08.06.2017 sowie nochmals durch die mit Schriftsatz vom 14.08.2017 nachgereichte
Anlage 6 zur Uberzeugung der Kammer glaubhaft gemacht, dass er als gewerblicher
Verkdufer auf der Handelsplatiform eBay in erheblichem Umfang LEGO-Waren

—yerdulert und deshalbals Unternehmer im Sinne des § 14 BGB anzusehenrist:

Auch die Verkaufstatigkeit des Verfugungsbeklagten ist nach Uberzeugung der
Kammer eindeutig als gewerbliche bzw. unternehmerische Tatigkeit einzustufen.

Eine unternehmerische (gewerbliche) Tatigkeit, an die im Sinne eines effektiven
Verbraucherschutzes keine zu hohen Anforderungen gestelit werden durfen, setzt
(lediglich) eine auf eine gewisse Dauer angelegte, selbststdndige wirtschaftliche
Betatigung voraus, die darauf gerichtet ist, Waren oder Dienstleistungen gegen
Entgelt zu vertreiben (vgl. BGH, GRUR 2009, 871 — Ohrclips; OLG Hamm, MMR
12013, 717, OLG Hamm Beschiuss vom 05.01.2012 — Az. 4 U 161/11; MMR 2011,
| 537). Die auf Dauer angelegte und damit planmafige Tatigkeit ist abzugrenzen von
einer bloR ab und an erfolgenden, sich also in gelegentlichen Geschaftsakten
erschopfenden Tatigkeit (vgl. OLG Hamm, MMR 2011, 537).

Verkdufe aus Privatvermégen, mégen sie auch einen gewissen Umfang erreichen
(z.B. Haushaltsaufldsung), begrinden daher zwar  zumeist  keine
Unternehmereigenschaft (vgl. OLG Hamm, MMR 2011, 537). Es ist jedoch
keinesfalls  zwingend, Verkdufe aus Privatvermégen regelmaflig dem
nichtunternehmerischen Bereich zuzuordnen (vgl. OLG Frankfurt, Beschluss vom
04.07.2007 — Az. 6 W 66/07, zitiert nach juris). Eine Gewinnerzielungsabsicht ist fur
die Annahme einer gewerblichen Betatigung im hier entscheidenden Sinne -
entgegen der Ansicht des Verfugungsbeklagten — ohnehin nicht erforderlich (vgl.
Palandt/Ellenberger, BGB, 75. Aufl. (2016), § 14 Rdnr. 2 m.w.Nw.). ’

Ob ein Anbieter von Waren auf einer Internetplattform wie eBay soichermallen
gewerblich oder im privaten Bereich handelt, ist nach der Rechtsprechung des
Oberlandesgerichts Hamm, der die Kammer folgt, aufgrund einer Gesamtschau der
relevanten Umstande zu beurteilen (vgl. OLG Hamm, Beschiuss vom 05.01.2012 -
Az. 4 U 161/11, zitiet nach juris; OLG Hamm, MMR 2011, 537). Fir eine
gewerbliche Betédtigung konnen dabei vor allem der wiederholte Handel mit
gleichartigen, insbesondere auch neuen Gegenstanden (vgl. OLG Hamm, MMR
2013, 717), das Angebot erst kurz zuvor erworbener Waren (vgl. OLG Hamm, MMR
2011, 537), eine ansonsten gewerbliche Tatigkeit des Anbieters (vgl. OLG Hamm,
MMR 2011, 537) oder Verkaufsaktivitaten fur Dritte (vgl. OLG Hamm, MMR 2011,
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537) sprechen. Auch die Anzahi der getatigten Verkaufe oder die Zahl der
vorliegenden Bewertungen durch Kaufer — als Indiz fir die Anzahl der getatigten
Verkaufe — kdnnen von Bedeutung sein (vgl. OLG Hamm, MMR 2013, 717).

Unter Anwendung dieser Grundsatze ist das mit der Abmahnung des
Verfugungskiagers vom 23.05.2017 beanstandete Handein des Beklagten nach
- Auffassung der Kammer auf der Grundlage der vom Verfligungskiager vorgelegten
Dokumentation der Verkaufstatigkeit des Verfugungsbeklagten unter dem
Verkaufernamen NS auf der Handelsplattform eBay eindeutig als
gewerblich einzustufen.

Hierfur spricht vor allem und entscheidend, dass der VerfiJgungsbekiagte unstreitig in
den letzten 13 Jahren wiederholt zahireiche Artikel aus dem Sortiment der Firma

LEGO im~Artikelzustand ;Neuund Originalverpackt" = darunter zahireiche Artikel
auch mehrfach und insbesondere nicht mehr in haushaltsiblichen Mengen — zum
Verkauf angeboten und auch dort verkauft hat. Dies ergibt sich fur die Kammer
sowohl aus der zum Zwecke der Glaubhaftmachung vom Verfigungskiager als
Anlage 2 zur Antragsschrift vom 08.06.2017 (vgl. Bl. 42ff. d.A.) Ubersicht Uber die
zuruckliegenden Bewertungen des Verfugungsbeklagten als Verkdufer als auch
gleichermalien aus der entsprechenden, vom Verfugungsbeklagten als Anlage OG1
zur Widerspruchsbegriindung vorgelegten Bewertungsiibersicht. Dabei geht auch die
Kammer davon aus, dass letztlich nicht jeder Kaufer die Bewertungsfunktion auf der
Handelsplattform eBay nach einem Kauf nutzt und den Verkaufer tatsachlich dort
bewertet, so dass es darlber hinaus eine ,Dunkeiziffer* weiterer Verkaufe durch den
Verfigungsbeklagten gegeben haben mag, auch die es aber aus den
nachstehenden Grinden nicht entscheidungserheblich ankommt. Allein die
(unstreitige) Dauer seiner Verkaufstatigkeit i&sst eine Einstufung als eine blof ab und
an erfolgende, sich also in gelegentlichen Geschaftsakten erschépfenden Tatigkeit
nicht mehr zu.

Entgegen der von ihm geduflerten Auffassung kann der Verfugungsbekiagte
gegenlber dieser Einordnung seiner Verkaufstatigkeit als ,gewerblich® auch nicht
erfolgreich damit gehért werden, dass es sich nur einen ausnahmsweise, aufgrund
der infolge eines Gepacksverlusts eingetretenen Unmdglichkeit eines Tausches,
einmalig zum Zwecke eines Tausches unter ausgewiesenen LEGO-Artikel-Sammlern
in Singapur extra erworbenen Artikeln erfolgten Verkaufs gehandelt haben soll. Mit
diesen vom Verfugungsbeklagten durch eidesstattliche Versicherung vom
03.08.2017 (Anlage OG2, Bl. 158 d.A.) sowie durch Vorlage von E-Mail-Ausdrucken
sowie der Vorlage eines Ticketausdrucks fur einen AirBerlin-Flug (Anlage OG3, BI.
159ff. d.A.) glaubhaft gemachten Umstande lassen sich — schon nach dem eigenen
Wortlaut der eidesstattlichen Versicherung des Verfugungsbeklagten vom
103.08.2017 - allenfalls die zahireichen Verkaufe der LEGQO-Sets ,LEGO 400016
Billund Airport LIMITED EDITION neu OVP Rar Brand new unopened” bzw. ,LEGO
400010 Billund Lego House LIMITED EDITION Neu OVP Rar Brand new* erklaren,
zu denen der Verfigungsbeklagte an Eides statt versichert hat, sie zum Zwecke des
Tausches mit einem Sammierkollegen in Singapur extra in Billund/Danemark
erworben zu haben. Damit lasst sich aber beispielsweise fir die Kammer nicht
nachvollizichbar erklaren, warum der Verfugungsbekliagte ausweislich der
vorgenannten Bewertungsltbersichten in der Vergangenheit unter anderem
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mindestens 5 Mal das LEGO-Set ,Architecture 21021 Marina Bay Sands®,
mindestens 7 Mal das LEGO-Set ,Star Wars Millennium Falcon Falke 7965
mindestens 3 Mal ,Lego VW Kafer 2016 10252, mindestens 6 Mal ,LEGO 10233
Horizon Express Eisenbahn Zug Set‘, mindestens 3 Mal das LEGO-Set ,10227 Star
Wars UCS B-Wing Starfighter”, mindestens 4 Mal ,LEGO CREATIR 40079 Mini VW
BS CAMPINGBUS T1“ oder mindestens 4 Mal ,LEGO 3677 EISENBAHN
GUTERZUG ROTE LOK + MOTOR + POWER FUNKTION" — jeweils alles ,neu &
OVP* — verkauft bzw. am Tag der Uberprifung durch den Verfugungskiager
(10.05.2017) ausweislich der Anlage 2 zur Antragsschrift vom 08.06.2017 (vgl. Bl
51/52 d.A.) insgesamt 3 Mal das Set ,Jabba’s Sail Barge Lego Star Wars 75020 neu
ovp selten rar* auf der Handelsplattform eBay zum Verkauf angeboten hat.

Soweit der Verfugungsbeklagte — hierzu in der mundlichen Verhandiung persénlich
angehort — unter anderem erklart hat, es sei Ublich, dass er als Sammler alle Artikel
in mehrfacher Ausfertigung kaufe, um sie gegebenenfalls mit anderen Sammlern zu
tauschen, und z.B. hinsichtlich des Artikels ,VW KAFER" sei es so gewesen, dass
dieser ihm selbst nicht gefallen habe, weswegen er sich dann entschlossen habe, die
Packungen vom ,VW KAFER® bei eBay wieder zu verduBern, so vermag diese
Erklarung die Kammer bei der vorzunehmenden Gesamtbetrachtung schiichtweg
nicht zu (berzeugen. Die Anschaffung von ein oder zwei Duplikaten zu
Tauschzwecken wirde der Kammer — wenn man, was im Ergebnis aber gerade nicht
der Fall ist, wie nachstehend noch ndher auszufuhren sein wird, bei der
vorzunehmenden Gesamtbetrachtung feststellen wiirde, dass sich der
Verfigungsbekiagte bei seiner Verkaufstatigkeit tatsachlich auf LEGO-Waren als
Sammelobjekte beschrankt hatte — insoweit noch nachvoliziehbar erscheinen, dass
sich ein Sammler aber derart hochpreisige Artikel wie z.B. LEGO-Set ,Architecture
21021 Marina Bay Sands” gleich mindestens 5 Mal oder das LEGO-Set ,Star Wars
Millennium Falcon Falke 7965" gleich mindestens 7 Mal zu Tauschzwecken ,auf
Lager legt‘, erscheint der Kammer selbst unter Zugrundlegung der glaubhaft
gemachten, Uberaus guten wirtschaftlichen Verhaltnisse des Verfugungsbeklagten
kaum glaubhaft. Ebensowenig erschliieft sich der Kammer, warum der
Verfligungsbeklagte mindestens 3 Mal den Artikel ,Lego VW Kafer 2016 10252¢
gekauft haben will, cbwohl ihm dieser seibst nicht gefallen habe.

Soweit der Verfugungsbekiagte im Rahmen seiner mindlichen Anhérung ferner
erkiart hat, er habe viele der von ihm verkauften ,Uberstiicke® nur unter dem
offiziellen Verkaufspreis verkaufen (und damit nur mit ,Verlust®) wieder verkaufen
kénnen, fehit es dafur bereits an der erforderlichen Glaubhaftmachung, so dass
diese Ausfiihrungen bei der vorzunehmenden Gesamtbetrachtung von der Kammer
nicht zu bertcksichtigen waren.

Bei der von der Kammer vorzunehmenden Gesamtbetrachtung ist festzustellen, dass
die Anzah! und der Umfang der vom Verfigungsbeklagten auf der Handelsplattform
- eBay in den letzten Jahren angebotenen Artikel an LEGO-Waren weit tber die
Ublicherweise in einem Privathaushalt vorhandenen Mengen an Neuware
hinausgingen (vgl. ahnlich in einem vergleichbaren Fall auch das OLG Hamm, Urteil
vom 23.10.2014 — Az. I-4 U 92/14), ohne dass der Verfugungsbeklagte dies fur die
Kammer nachvollziehbar begriinden konnte. Hinzu kommt im Streitfall aber zudem,
dass auch die ubrigen Verkaufe, die der Verfiigungsbeklagte ausweislich der von ihm
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selbst als Anlage OG1 zur Widerspruchsbegriindung vom 06.08.2017 (BI. 144ff. d.A.)
vorgelegten Ubersicht iber seine Verkauferbewertungen in den letzten Jahren auf
der Handelsplattform eBay getatigt, ihrem Umfang nach ebenfalls deutlich Uber die
Ublicherweise in  einem Privathaushalt vorhandenen Mengen an Neuware
hinausgingen, ohne dass der Verfiigungsbeklagte dies nachvoliziehbar erkiaren
konnte. '

So ergibt sich aus der Seite 6 von 14 der Bewertungstbersicht (Bl. 148 d.A.), dass
Verfugungsbeklagte vor tber einem Jahr mindestens 3 Mal den Artikel ,Nespresso
Aeroccino 3 Milchaufschdumer schwarz Nagelneu m. Rechnungskopie Mai 14" sowie
in mindestens zwei Fallen weiteres Zubehor fur Nepresso-Kaffeemaschinen wie
.Nepresso-Kapsel® in groRerer Stlickzahl bei eBay verkauft hat. Eine

~nachvoliziehbare—Erklaru ng"’""‘k’on nte-der—Verfu gung sb‘ekia‘gte“"""im""""‘R'ahm'e‘n""'“'S‘é‘i‘n‘e‘r“‘"“"“"‘

persénlichen Anhérung nicht abgeben.

Aus den Seiten 8 bis 10 (von 14) der Bewertungsubersicht (Bl. 151-153 d.A.) ist zu
ersehen, dass der Verfugungsheklagte auch das Spiel ,Guitar Hero" in mehrfacher
Stuckzahl bzw. unterschiedlichen Ausgaben und fir mehrere unterschiedliche
Spielekonsolen (Sony Playstation PS2, PS3 oder Microsoft XBOX 360) bei eBay
verduBert hat. Soweit der Verfligungsbeklagte — hierzu angehort — erkldrt hat, das
~Spiel sei seinerzeit ein Hobby seiner Tochter gewesen, aber irgendwann sei ,das
durch gewesen®, so Uberzeugt auch diese Erklarung die Kammer in keiner Weise.
Der Verweis darauf, dass seine Tochter, das Spiel gemocht habe, vermag nicht zu
erkldren, warum es offenbar im Haushalt diverse verschiedene Ausgaben fur véllig
unterschiedliche Spielekonsolen gegeben hat, die der Verfugungsbeklagte dann
spater gleichwohl samtlich noch als ,neu” — also ungedffnet (1) — bei eBay verkaufen
konnte.

Aus den Seiten 9 und 10 (von 14) der Bewertungstbersicht (Bl. 152/153 d.A.) ergab
sich ferner, dass der Verfugungsbeklagte auf der Handelsplatiform eBay vor tber
einem Jahr in mindestens 11 Fallen ,Europcar Gutscheine” — jeweils fur die Nutzung
eines Mittelklassefahrzeugs wie z.B. Audi A4, 3er BWM fir ein Wochenende — zu
Stickpreisen zwischen 89,99 € und 107,00 € verauRert hat. Auch hierfir konnte der
Verfugungsbeklagte letztlich keine Uberzeugende Begrindung abgegeben. Seine
pauschale Erklarung, er habe ,halt selbst haufig Mietwagen bei der Firma Europcar
angemietet” und aus diesem Anlass die Gutscheine geschenkt bekommen, vermag
die Kammer nicht zu Ulberzeugen, weil dies nicht erkiart, warum er diese Gutscheine
bei eBay gewinnbringend verdulRert hat, anstatt sie selbst zu nutzen.

Aus der Seite 11 von 14 der Bewertungsiibersicht (Bl. 154 d.A)), dass
Verfugungsbeklagte vor Gber einem Jahr mindestens 3 Mal den Artikel ,Braun Oral-B
Triumph 5000 mit SmartGuide, NEU & OVP* zu Preisen von jeweils (iber 80 € bei
eBay verkauft hat. Auch insoweit handelt es sich sicherlich nicht um eine
Ublicherweise in einem Privathaushalt vorgehaitene Menge an Neuwaren. Eine
nachvoliziehbare Erklarung hierfir konnte der Verfugungsbeklagte im Rahmen seiner
persdnlichen Anhérung ebenso wenig abgeben, wie er Angaben zur Herkunft dieser
Gerate gemacht hat. Bei diesem Arikel erscheint fir die Kammer auch véliig
ausgeschlossen, dass es sich — wie ansonsten vom Verfigungsbeklagten mehrfach,
z.B. auch als er auf die von ihm zahireich verauerten Schuhe (,High Heels") in der
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Grole 40 angesprochen wurde, angefihrt — um ein ,Sammelobjekt” aus einer (zum
Teil frheren) Sammelleidenschaft von ihm selbst oder einem Familienangehdrigen
(wie im Fall der Konsolenspiele der Tochter bzw. im Fall der High Heels der Ehefrau)
gehandelt haben kénnte.

Aus den Seiten 11 bis 14 der Bewertungsubersicht (Bl. 154 — 157 d.A.) ist Uberdies
zu ersehen, dass der Verfugungsbeklagte auf der Handelsplattform eBay vor Gber
einem Jahr in mindestens 30 Fallen &hnlich bezeichnete Artikel ,Microsizers
Microsizer TOMY ...“ — vermutlich Zubehér fur diverse fernlenkbare Automodelle —
samtlich im Artikelzustand ,Neu & OVP" zu Verkaufspreisen zwischen 1,00 € und
27,49 € verauBert hat. Auch diese Mengen an Neuwaren sind weder haushaltsiiblich
noch mit einer ,.Sammelleidenschaft’ nachvollziehbar erklarbar.

Entgegen der vom Verfligungsbeklagten vertretenen Rechtsauffassung fehit es im
Streitfall auch nicht an dem erforderlichen Wettbewerbsverhaltnis zwischen den
Parteien. Insofern kann — entgegen der Ansicht des Verfiigungsbekiagten ~ nicht
maflgeblich darauf abgestellt werden, dass der Verfiigungsbekiagte sich mit seinen
Angeboten ausschliellich Sammlerkreise, nicht aber an Kinder oder deren Eltern
wende, und deshalb nicht sachlich und raumlich auf demselben Markt tatig werde,
wie. der Verfugungskiager. Es ist schon tatsdchlich nicht zutreffend, dass der
Verflugungsbekiagte ausschiieBlich mit hochpreisigen LEGO-Waren gehandelt hat,
die ausschiieRlich nur von Sammiern gekauft wirden. Ausweislich der vom
Verfugungskiager als Anlage 2 zur Antragsschrit vom 08.06.2017
Bewertungslibersicht (Bl. 47 d.A.) finden sich — wenn auch eher selten — in der
Verkaufshistorie des Verfliigungsbeklagten auch Artikel, die von ihm zu eher geringen
Verkaufspreisen verauf3ert worden sind wie beispielsweise der Artikel ,Lego Legends
of Chima 308625 Worriz, neu und OVP, seilten!! fur 4,99 € oder der Artikel ,Lego
40049 Mini Sowith Camel Polybag Creator Neu Ovp Rar* fir 549 €. Im Ubrigen
erscheint es in Ansehung der vom Verflugungsbeklagten mit Verkaufspreisen von bis
zu 100,00 € verauRerten LEGO-Waren nach Auffassung der Kammer auch nicht von
vorneherein vollig ausgeschlossen, dass Eltern derartige Artikel z.B. als Weihnachts-
oder Geburtstaggeschenk fur ihre LEGO-begeisterten Kinder auch bei dem
Verfugungsbeklagten erwerben, wenn sie auf der Handelsplattform eBay auf dessen
Angebote stoflen und dort womdéglich den Eindruck gewinnen, diese Sets bei dem
Verfugungsbeklagten giinstiger erwerben zu kénnen als bei anderen Anbietern bzw.
im ortlichen Handel. Letztlich bewegt sich der Verfugungsbekiagte daher auf
demselben sachlichen und rdumlichen Markt wie der Verfugungskiager, so dass das
Vorliegen eines Wettbewerbsverhaltnisses fur die Kammer im Streitfall auRer Frag

steht. '

Der Verfigungsbeklagte kann sich auch nicht mit Erfolg darauf berufen, dass die
Rechtsverfolgung des Verfugungskiagers rechtsmissbrauchlich im Sinne des
§ 8 Abs. 4 UWG sei. Aus dem diesbeziglichen Sachvortrag des insoweit darlegungs-
und beweisbelasteten Verfugungsbekiagten ergibt sich schon nicht hinreichend, dass
der Verfugungskiager hier nur aus Uberwiegend sachfremden Motiven ftétig
geworden ist. Der Verfugungsbeklagte, der sich in seinem dazu gehaltenen Vortrag
darauf beschrankt hat, Spekulationen dariiber anzustelien, ob die Abmahnkosten, die
der Verflgungskidger durch seine gesamte Abmahntatigkeit ,verursacht” in einem
angemessenen Verhaltnis zu den von ihm bzw. seinem Unternehmen
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erwirtschafteten Umséatzen stehen oder nicht, verkennt, dass sich derjenige, der —
wie der Verfugungsbeklagte — Waren auf der Handelsplattform eBay vermeintlich als
.privater Verkaufer“ anbietet und damit den angesprochenen Verkehrskreisen das
gesetzliche Widerrufsrecht im Fernabsatzgeschéft ,abschneidet’, einen ganz
erhebliche Wettbewerbsvorteil gegentber einem Unternehmer wie dem
Verfugungsklager, der seinen Kunden ein Widerrufsrecht einrdumt und
entsprechende Kosten durch etwaige Rucksendungen und deren Bearbeitung zu
tragen hat, verschafft. Angesichts der hohen Zahl solcher VerstdéRe auf der
Handelsplattform eBay hat der Verfugungsklager ein erhebliches Interesse, solche
VerstoRe von Mitbewerbern zu unterbinden. Dies stelit bereits ein durchaus
beachtliches, schutzenswertes Motiv auch fur die Abmahnung gegeniber dem
Verfugungsbeklagten dar.

Im Ubrigen war der vom Verfiigungsbeklagten zur Rechtsmissbrauchlichkeit des
Vorgehens der Verfugungsklagers gehaltene, vom Verfugungskiager bestrittene
Sachvortrag auch nicht so substantiiert, dass er einer Beweisaufnahme durch die
Kammer zugénglich gewesen wére, weil eine Vernehmung des hierzu als prasenten
Zeugen benannten Prozessbevollméachtigten des Verfugungsbeklagten auf der
Grundlage dieses Sachvortrages eine im Zivilprozess unzulassige Ausforschung des
Sachverhaits durch die Kammer dargesteilt hatte. Hierauf hatte der
Kammervorsitzende im Rahmen der Erérterung des Sach- und Streitstandes im
Rahmen der vor der mundlichen Verhandiung durchgefiihrten Guteverhandiung
ausdricklich hingewiesen. Von einer Protokollierung dieses Hinweises ist abgesehen
- worden, nachdem der Prozessbevolliméchtigte des Verfugungsbeklagten durch die
sinngemale AuRerung, die Kammer verkenne, dass sie wegen des behaupteten
Rechtsmissbrauchs zur ,Amtsermittiung” verpflichtet sei, deutiich gemacht hatte,
dass er den Hinweis zwar zur Kenntnis genommen und inhaltlich verstanden hatte, in
der Sache aber wegen anderer Rechtsauffassung nicht gewillt sei, konkreter
vorzutragen, weil er sich hierzu nicht verpflichtet flhite. Die diesbezigliche
Rechtsauffassung des Prozessbevolimachtigten ist unzutreffend. Die Kammer
verkennt nicht, dass die Frage, ob die Voraussetzungen eines Rechtsmissbrauchs im
Sinne des § 8 Abs. 4 UWG vorliegen, jeweils auch von Amts wegen zu prifen ist.
Dies flhrt kann aber nicht dazu fuihren, dass insoweit der Amtsermittiungsgrundsatz,
der der Zivilprozessordnung vollig fremd ist, an die Stelle des
-Beibringungsgrundsatzes treten wiirde und die Kammer deshalb im Streitfall von
dem als préasenten Zeugen im Einzelnen durch Vernehmung in Erfahrung bringen
musste, welche Mandate von anderen durch den hiesigen Verfligungskidger
abgemahnten Personen er wann bearbeitet hat, welche Abmahnkosten hierdurch auf
Seiten des Klagers in der Person seiner jeweiligen Bevollmachtigten entstanden sind
und welche Umséatze der Verfligungskiager mit seinem Unternehmen im gleichen
Zeitraum erzielt hat.

Soweit der Verfugungsbeklagte in diesem Zusammenhang in seiner
Widerspruchsbegriindung Spekulationen tber die Héhe der vom Unternehmen des
Verfugungsklagers in der Vergangenheit erzielten Umséatze angestelit hat, in dem er
unter Zugrundelegung von Verkaufspreisen von 10,00 € bis 20,00 € durch den
. Verkauf von LEGO-Waren auf der Handelsplattform eBay und unter
Bericksichtigung der Anzah! der dortigen Bewertungen des Verfiigungsklagers als
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Verkaufer auf die Hoéhe der jahrlichen Umsatze des Unternehmens des
Verfligungsklagers Rickschilisse zu ziehen versucht hat, ist dieser (hoéchst
spekulative) Vortrag schon deshalb nicht beriicksichtigen, weil der
Verfligungsbeklagte ausblendet, dass der Verfugungskldger in der Antragsschurift
(unwidersprochen) vorgetragen hatte, dass er ,unter anderem” auf der
Handelsplattform eBay gewerblich handeln wirde. Aus diesem Vortrag ergibt sich,
dass der Verfugungskiager mit seinem- Unternehmen offensichtlich auch noch
aulRerhalb der Handelsplatiform eBay gewerblich tatig ist.

Schliellich  sprechen auch die durch anwaltliche Versicherung des
Prozessbevoliméachtigten des Verfugungskldgers im Termin zur mindlichen
Verhandlung glaubhaften gemachten Umséatze im bisherigen Teil des

Geschéftsjahres 2017 sowie dessen Umsatzprognose fur das Jahr 2017 gegen die
Annahme einer Rechtsmissbrauchlichkeit allein wegen eines Missverhaltnisses
zwischen der Hohe der vom Verfugungsbeklagten behaupteten, durch den
Verfigungsklager verursachten Abmahnkosten und den Umsatzen des
Verfugungsklagers.

Da auch die Ubrigen Voraussetzungen des -Unterlassungsanspruchs gegeben sind
und der erforderliche Verfugungsgrund vorliegt, da die Dringlichkeitsvermutung des
§ 12 UWG nicht widerlegt ist, war die bereits ergangene einstweilige Verfiigung mit
der gesetzlichen Kostenfolge des § 91 ZPO zu bestatigen.

Rechtsbehelfsbelehrung:

Gegen dieses Urteil ist das Rechtsmittel der Berufung fur jeden zuléssig, der durch
dieses Urtell in seinen Rechten benachteiligt ist,

1. wenn der Wert des Beschwerdegegenstandes 600,00 EUR (bersteigt oder
2. wenn die Berufung in dem Urteil durch das Landgericht zugelassen worden ist.

Die Berufung muss innerhalb einer Notfrist von einem Monat nach Zustellung
dieses Urteils schriftlich bei dem Oberlandesgericht Hamm, Heldlerstr. 53, 59065
Hamm, eingegangen sein. Die Berufungsschrift muss die Bezeichnung des Urteils
(Datum des Urteils, Geschaftsnummer und Parteien) gegen das die Berufung
gerichtet wird, sowie die Erklarung, dass gegen dieses Urteil Berufung eingelegt
werde, enthalten.

Die Berufung ist, sofern nicht bereits in der Berufungsschrift erfolgt, binnen zwei
Monaten nach Zustellung dieses Urteils schriftlich gegentiber dem Oberlandesgericht
Hamm zu begranden.

Die Parteien missen sich vor dem Qberlandesgericht Hamm durch einen
Rechtsanwalt vertreten lassen, insbesondere mussen die Berufungs- und die
Berufungsbegrindungsschrift von einem solchen unterzeichnet sein.
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Mit der _Berufungsschrift soll eine Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift des
angefochtenen Urteils vorgelegt werden.

Kranz Pabst Busch







1-16 0170117 Firstenberg gegen Diedler

Verkiindet am 15.08.2017

Talarowski, Justizbeschaftigte
als Urkundsbeamtin der Geschiftsstelle

Zustellungs_Verkindungs_Rechtskraft_neu_Reupert_ReuperiV_TalarowskiS



