- Ausfertigung -

Geschaftsnummer: Verkiindet am

1S 151/11 15. Mai 2012
1 C 90/11

AG Wolfach o JANg.6

% als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

Landgericht Offenburg

1. ZiIvilkammer

Im Namen des Volkes
Urtell

Im Rechtsstreit

G UG
vertreten durch d. Geschaftsfuhrer G

- Klagerin / Berufungsbeklagte -

Prozessbevolimachtigte:
Rechtsanwalte

gegen

J S

- Beklagter / Berufungsklager -

Prozessbevollmachtigter:
Rechtsanwalt Dosch, Schwarzwaldstralte 47, D-69124 Heidelberg

wegen Forderung

hat die 1. Zivilkammer des Landgerichts Offenburg auf die mindliche Verhandlung vom
17. April 2012 unter Mitwirkung von
Prasident des Landgerichts S
Richter am Landgericht Dr. B
Richter am Landgericht H

fur Recht erkannt:
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1. Auf die Berufung des Beklagten wird das Urteil des Amtsgerichts Wolfach vom
16.08.2011 - Az.: 1 C 90/11 - unter Aufhebung der Kostenentscheidung wie folgt ab-
geandert:

Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Klagerin tragt die Kosten des Rechtsstreits in beiden Instanzen.

3. Das Urtell ist vorlaufig vollstreckbar.

4. Die Revision wird nicht zugelassen.
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Grunde

Die Klagerin verlangt vom Beklagten die Bezahlung des Entgelts fur den Eintrag in ein
Internet-Branchenverzeichnis. Das Amtsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Urtell,
auf dessen tatsachliche Feststellungen Bezug genommen wird, ist damit begrindet,
dass zwischen den Parteien ein wirksamer Vertrag zu Stande gekommen sei. Dagegen

richtet sich die Berufung des Beklagten.

Im ubrigen wird gemal} §§ 540 Abs. 2, 313 a Abs. 1 S. 1 ZPO unter Bezugnahme auf

samtliche Aktenteile von der Darstellung der tatsachlichen Feststellungen abgesehen.

Die zulassige Berufung hat in der Sache Erfolg. Das amtsgerichtliche Urteil war aufzu-
heben und die Klage abzuweisen, da die Klausel, mit der die Beklagte eine Zahlungs-
pflicht des Beklagten begriinden will, wegen Verstof3es gegen § 305 ¢ Abs. 1 BGB un-
wirksam ist und der Beklagte den Vertrag wirksam wegen arglistiger Tauschung ange-
fochten hat.

1. Die im Vertrag zwischen den Parteien vorgesehene Entgeltlichkeit des Internetein-
trags scheitert hier bereits an § 305 ¢ Abs. 1 BGB. Nach dieser Vorschrift werden
uberraschende oder mehrdeutige Klausein nicht Vertragsbestandteil. Die Entgeltver-

einbarung verstolit gegen diese Vorschrift.

a) Die wesentlichen Inhalte des Schreibens, das die Klagerin am 20.01.2010 an den
Beklagten richtete, stellen Allgemeine Geschaftsbedingungen im Sinne des § 305
Abs. 1 S. 1 BGB dar. Die Klagerin hat den Vortrag des Beklagte nicht bestritten,

dass sie das streitgegenstandliche Schreiben, das sie an den Beklagten versendet

hat, fur eine Vielzahl von Vertragen vorformuliert und verwendet hat.
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b) Eine Klausel in allgemeinen Geschaftsbedingungen ist tiberraschend im Sinne von
§ 305 ¢ Abs. 1 BGB, wenn sie nach ihrem Inhalt oder nach den Umstanden, insbe-
sondere nach dem aulderen Erscheinungsbild des Vertrages, so ungewohnlich ist,
dass der Vertragspartner des Verwenders nicht mit ihr zu rechnen brauchte. Ein
Uberraschungseffekt im Sinne von § 305 ¢ BGB kann sich auch aus der Stellung
der Klausel iIm Gesamtwerk der allgemeinen Geschaftsbedingungen ergeben. Da-
bel kommt es allerdings nicht darauf an, an welcher Stelle des Klauselwerks die
entsprechende Klausel steht, weil alle Bestimmungen grundsatzlich gleich bedeut-
sam sind und nicht durch die Platzierung einer Vorschrift im Klauselwerk auf deren
Bedeutung geschlossen werden kann. Aus der Stellung der Klausel kann sich ein

Uberraschungseffekt vielmehr dann ergeben, wenn diese in einem systematischen

Zusammenhang steht, in dem der Vertragspartner sie nicht zu erwarten braucht
(BGH NJW 2010, 3152 Rn. 23 ff.).

c) Das ist hier der Fall. Der Preis fur den Interneteintrag ist einmal im Adressfeld des

Absenders und damit an einem vollig ungewohnlichen Ort versteckt. Zweitens ist
er in einem zwar fettgedruckten und umrandeten Textfeld, aber ebenfalls in einer
Aufmachung getarnt, die nicht der Ublichkeit der Aufmachung von Angeboten im

Geschaftsverkehr entspricht. Teilnehmer am Geschéftsverkehr erwarten, wie ge-

richtsbekannt ist und in der mundlichen Verhandlung erortert wurde, dass in Ange-
botsschreiben die Leistung und der dafur zu zahlende Preis deutlich abgehoben
aufgefuhrt werden. Beides ist hier nicht der Fall. Auch durch den dritten, verklausu-
lierten Hinweis auf die Eintragungskosten vor der Unterschriftenleiste wird dem
Transparenzgebot nicht Genlge getan. Denn der Bundesgerichtshof hat in der be-
reits zitierten Entscheidung erganzend ausgeflhrt, dass Verwender allgemeiner
Geschaftsbedingungen nach dem Transparenzgebot entsprechend den Grundsat-
zen von Treu und Glauben verpflichtet sind, Rechte und Pflichten ihrer Vertrags-
partner moglichst klar und durchschaubar darzustellen. Dazu gehort auch, dass
allgemeine Geschaftsbedingungen wirtschaftliche Nachteile und Belastungen so-
weit erkennen lassen, wie dies nach den Umstanden gefordert werden kann. Bei
der Bewertung der Transparenz ist auf die Erwartungen und Erkenntnismdglichkei-
ten eines durchschnittlichen Vertragspartners des Verwenders im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses abzustellen (BGH, a.a.0., Rn. 29 ff.). Diesen Anforderungen
wird auch der dritte Hinweis auf die Entgeltlichkeit nicht gerecht, da auch er ver-

steckt und verklausuliert wurde. Dass das streitgegenstandliche und ahnliche For-
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mulare den genannten Transparenzanforderungen nicht entsprechen, ergibt sich

auch aus der Vielzahl von Prozessen, die in der Folge solcher Schreiben gefuhrt

werden.

2. Der Beklagte ist auch deswegen nicht zur Zahlung eines Entgeltes verpflichtet, well er

den Vertrag wirksam wegen Tauschung nach § 123 Abs. 1 BGB angefochten hat.

a) Die Kammer gelangte aufgrund des gesamten Inhalts der Berufungsverhandiung,
insbesondere der Anhorung des Beklagten, zu der von begrundeten Zweifeln frei-
en Uberzeugung, dass der Beklagte in zwei Punkten einem Irrtum erlag, weil er
bei Unterzeichnung des Schreibens der Klagerin der Meinung war, die bereits bel
den ,Gelben Seiten” geschalitete Annonce zu verlangern, und nicht einen neuen,

kostenpflichtigen Vertrag mit der Klagerin abzuschlielen.

b) Der Bundesgerichtshof hat seinerseits in der zum Wettbewerbsrecht ergangenen
Entscheidung BGH GRUR 2012, 184 entschieden, dass solche Schreiben wie das
hier streitgegenstandliche Schreiben zur Tauschung geeignet und planmafdig da-
rauf angelegt sind, einen wenn vielleicht auch nur kleinen Teil der Adressaten zu
tauschen. Die Kammer gelangte insbesondere aufgrund der glaubhaften Angaben
des Beklagten bei seiner Anhdérung zu der Uberzeugung, dass der Irrtum des Be-
klagten auf dem Anschreiben der Klagerin und dessen Eignung zur IrrefuUhrung be-
ruht und hierin eine Ursache fur den Entschluss des Beklagten lag, das Schreiben
ZU unterzeichnen und zuruckzuschicken. Dass sich nicht nur der Beklagte, sondern
auch viele weitere Empfanger solcher oder ahnlicher Schreiben getauscht fuhlen,
wird aus der Vielzahl ahnlicher Prozesse deutlich, die die Klagerin bereits gefuhrt
hat. Da es Ziel des § 123 Abs. 1 BGB ist, dass einem auf Tauschungswillen beru-
henden Verhalten begegnet werden kann, muss auch der anfechten konnen, der

dem Tauschenden die lrrefuhrung leicht gemacht hat (BGH NJW-RR 2005, 1082).

c) Die Beantwortung der Frage, ob der Beklagte ein Anfechtungsrecht nach § 123
Abs. 1 BGB hat, hangt mithin davon ab, ob die Klagerin das Schreiben in dem Be-
wusstsein, dass es sich in der geschehenen Weise zur Irrefuhrung und Beeinflus-
sung eignet und mit dem Willen, den Adressaten zu tauschen, dem Beklagten zu-

gesandt hat. Da es hierbei ausschlieldlich um Gegebenheiten geht, die zum subjek-

tiven Bereich menschlichen Handelns gehoren, sind diese Voraussetzungen re-
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gelmaldig dem unmittelbaren Bewelis nicht zuganglich. Auf das Wissen und Wollen
des Anfechtungsgegners muss vielmehr in aller Regel aus den objektiv feststellba-

ren Umstanden des jewelligen Falles geschlossen werden.

(1) Es kann offen bleiben, ob die Klagerin Uberhaupt den Vortrag des Beklagten in .
1. Instanz zur Tauschungsabsicht (Seite 9 des Schriftsatzes vom 04.07.2011 —
AS 135) hinreichend bestritten hat.

(2) Denn die Kammer kam auf der Grundlage des gesamten Inhalts der mundli-
chen Verhandlung zu der von begriindeten Zweifeln freien Uberzeugung, dass
die Klagerin ihr zur Tauschung geeignetes Schreiben planmafiig einsetzt, um
unter dem Anschein "aulerlich verkehrsgerechten Verhaltens" gezielt die
Schadigung des Adressaten zu verfolgen, also die Irrtumserregung nicht die

blo3e Folge, sondern der Zweck der Versendung des Schreibens ist (BGH
NJW 2001, 2187, 2189).

Dass aie Klagerin von der Unzulanglichkeit inrer Formulare weifl}, zeigen die
zahlreichen Urteile, die sie selbst vorlegt, und die in groRer Zahl durch den
Prozessvertreter der Klagerin erstritten worden sind. Aus diesen Verfahren hat
die Klagerin die Kenntnis davon, dass sich eine grof3e Zahl von Adressaten
durch die Gestaltung der Formulare uUbervorteilt sieht. Hinzu kommt, dass sie
selbst einraumt, dass sie ihre Formulare umgestaltet hat. Wenn diese Umge-
staltung aber so erfolgt ist, dass die Kostenhinweise wiederum versteckt wur-
den, und nicht der im Verkehr erwartete, hervorgehobene Hinweis auf den In-
halt des Angebots und den Preis erfolgt, so lasst dies nur den Schluss zu, dass
es die Klagerin weilterhin planmaldig darauf anlegt, einen wenn vielleicht auch
nur kleinen Teil der Adressaten zu tauschen (BGH GRUR 2012, 184 Tn. 17 ff.).
Der Tauschungsvorsatz wird dadurch bestatigt, dass der werbende Charakter
des Schreibens dadurch getarnt wird, dass der unzutreffende Eindruck vermit-
telt wird, die beworbene Dienstleistung sei bereits bestellt oder unentgeltlich.
Als weiteres Indiz ist, wie der Bundesgerichtshof herausgestellt hat, zu sehen,
dass das von der Klagerin versandte Schreiben die flir eine Werbung typische
Anpreisung der beworbenen Ware oder Dienstieistung vermissen lasst und
dass diejenigen Empfanger, die seinen Angebotscharakter erkennen, eine

Kaufentscheidung angesichts des Preises flr die Veroffentlichung in einem
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weltgehend unbekannten Internetverzeichnis nicht ernsthaft in Betracht ziehen
werden. Das mit dem Schreiben verfolgte Ziel der Absatzférderung lasst sich
daher nur erreichen, wenn ein Teil der Adressaten — mag es sich auch nur um
einen kleinen Teil handeln — den Inhalt des Schreibens fliichtig zur Kenntnis
nimmt. Gerade daraus ist, wie der Bundesgerichtshof nicht beanstandet hat,
darauf zu schlielen, dass das Schreiben bewusst darauf angelegt ist, den
fluchtigen Betrachter in seinem ersten, unzutreffenden Eindruck zu bestétigen,

es bestehe bereits ein Vertragsverhaltnis mit der Beklagten, oder es komme

ein kostenfreier Vertrag zu Stande.

Hinzu kommt, dass weder ersichtlich ist noch von der Klagerin im Rahmen der
sie fur die subjektive Seite treffenden sekundaren Darlegungslast vorgetragen
wurde, dass sie Uber einen Stamm zufriedener Kunden verflgte. Auch dies

spricht als Indiz dafur, dass sie ihr Geschaftsmodell bewusst darauf ausgelegt

hat, den wesentlichen Umsatz mit getauschten Kunden zu erzielen.

Auch die Vermutung des Werkvertragsrechts, die flUr eine Entgeltlichkeit
spricht, kann hier nicht als Indiz gegen eine Tauschungsabsicht herangezogen
werden, da die Klagerin eine Internetdienstleistung anbietet und in der Praxis
nach wie vor eine ganz erhebliche Zahl von Internetdienstleistungen kostenlos

zur Verfugung gestellt werden.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 S. 1 ZPO, der Ausspruch Uber die
vorlaufige Vollstreckbarkeit auf § 708 Nr. 10, 711, 713 ZPO. Die Revision war nicht
zuzulassen, weil die schon fur sich allein streitentscheidende Frage, ob die Klagerin
mit dem erforderlichen Tauschungswillen handelte, eine Frage der Beweiswirdigung
ist und damit der revisionsgerichtlichen Uberprifung nur bedingt unterliegt (BGH
NJW-RR 2005, 1082, Juris-Rn. 20).

Fur den wegen Urlaubs an

der Unterschrift verhinderten
RiLG

Prasident des Prasident des Igiiéhter arﬁ L.andgericht
Landgerichts Landgerichts
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