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IM NAMEN DES VOLKES

In dem Rechtsstreit

Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbinde - Verbraucherzen-
trale Bundesverband e.V., vertreten durch d. Vorstand Klaus Miiiler, Markgrafenstrae 66,
10969 Berlin

- Klager -

Rechtsanwélte o

gegen

Telefonica Germany GmbH & Co. OHG, vertreten durch d. die Gesellschafter Telefénica Ger-
many Management GmbH (diese wiederum vertr. durch die Geschaftsfithrer Thorsten Dirks, Ca-
yetano Carbajo Martin, Rachel Empey, Markus Haas, Alfons Lsing, Jests Pérez de Uriguen. An-
dreas Pfisterer, Peter Rampling) sowie Telefénica Deutschland Holding AG (diese vertreten
durch den Vorstand bestehend aus Thorsten Dirks, Rachel Empey, Markus Haas), Ge-
org-Brauchle-Ring 23-25, 80992 Miinchen, Gz.: UA 10223-13 ro-nz

- Beklagte -
Rechtsanwalte .

wegen Unterlassung

erlasst das Landgericht Miinchen | - 12. Zivilkammer - durch den Vorsitzenden Richter am Land-
gericht den Richter am Landgericht und die Richterin

auf Grund der miindlichen Verhandlung vom 03.12.2015 folgendes
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Endurteil:

Die Beklagte wird verurteilt, es bei Vermeidung eines fiir jeden Fall der Zuwiderhandiung
festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000 €, ersatzweise Ordnungshaft bis zu
6 Monaten oder Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, diese zu vollstrecken an den Geschifts-

filhrern bzw. Vorstandsmitgliedern ihrer Gesellschafter, zu unteriassen,

T in Bezug auf mit Verbrauchern geschlossenen Vertragen iiber Mobilfunkdienstiei-
stungen, die nachfolgende oder eine inhaltsgleiche Klause! als Aligemeine Ge-
schaftsbedingung einzubeziehen, sowie sich auf die Bestimmung bei der Abwick-

lung derartiger Vertrage zu berufen:

.Bestandteil des jeweiligen Tarifs ist folgende Datenautomatik: Nach Ver-
brauch des im Tarif enthaltenen Datenvolumens, wird dieses automatisch bis
zu 3x pro Abrechnungszeitraum um jeweils 100 MB erweitert. Pro angefange-
ne 100 MB Datenvolumen-Erweiterung fallen weitere Kosten von € 2 an.
Wird das maximale zusétzliche Datenaufomatik-Volumen von 3 x 100 MB in
drei aufeinandeffolgenden Abrechnungszeitrdumen Uberschritten, erfolgt auto-
matisch unmittelbar nach Verbrauch des letzten 100 MB Datenvolumens eine
Erweiterung des im Tarif enthaltenen monatlichen Datenvolumens um das je-

weils angegebene Upgrade-Volumen (500 MB in den Tarifen O, Blue Basic,
02 Blue Select, O, AllFin S, M (jéwefis auch Flex- bzw. Professional) sowie
1 GB in den Tarifen O, Al-in L, XL, Premium (jeweils auch Flex- bzw. Pro-

fessional) fiir die weitere Vertragsfaufzeit (Upgrade). Durch das Upgrade er-
héht sich die monatliche Grundgebiihr des gewéhiten Tarifs um € 5. Der
Kunde kann dem Upgrade widersprechen oder jederzeit die Riickstufung zum
urspriinglichen im Tarif enthaltenen Datenvolumen zum néchsten Abrech-
nungsmonat verlangen (Downgrade}). Der Kunde wird per SMS iiber jede Da-
tenvolumen-Erweiterung und jedes Upgrade sowie die Mdoglichkeit, dem Up-

grade zu widersprechen, informiert.”

und/oder
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2. gegeniiber Verbrauchern im Rahmen eines Mobilfunkvertrages bei Uberschreiten
eines bestimmten Datenvolumens fir die automatische Erweiterung des Datenvo-
lumens um ein Upgrade-Volumen ein zusatzliches Entgelt zu berechnen und - so-
fern dies in drei aufeinanderfolgenden Abrechnungszeitraumen jeweils drei mal er-
folgt ist - den Mobilfunktarif automatisch zu andem und hierfir ein héheres monatli-
ches Entgelt zu verlangen, wenn der Bestellprozess des Mobilfunkvertrages, wie in

Anlage K 1 wiedergegeben, gestaltet ist.

Die Beklagte wird verurteilt, an den Kléger 200 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunk-

ten Uber dem Basiszinssatz seit 06.08.2015 zu zahlen.
Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.
Das Urteil ist in Ziffer |. gegen Sicherheitsleistung in Héhe von 15.000 €, im Ubrigen gegen

Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des jeweils zu vollstreckenden Betrages vorlaufig

vollstreckbar.
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Beschluss

Der Streitwert wird auf 22.500,00 € festgesetzt.

Tatbestand:

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit einer von der Beklagten gegeniber ihren Kunden einge-
richteten Datenautomatik, die Bestandteil verschiedener Postpaid-Mobilfunktarife der Beklagten

fir die Nutzung des mobilen Internets ist.
Der Klager ist ein Verbraucherschutzverband.

Die Beklagte ist ein Mobilfunkdienstieister. Die Beklagte bietet auf ihrer Internetseite verschiedene

Mobilfunkvertrage mit mobiler Internetnutzung an.

Diese im Hinblick auf die mobile Internetnutzung verschiedenen Datenvolumen-Pakete beinhalten

jeweils eine sogenannte ,Datenautomatik”.

Klickt man auf der streitgegenstandlichen Internetseite der Beklagten auf die Rubrik , Tarife®, ge-

langt man u.a. weiter auf eine Seite, die mit ,Smartphone-Tarife von O ," tiberschrieben ist. Dar-
gestellt wird hier eine Tabelle mit verschiedenen ,Tariflen] O, Blue®, die neben jeweils unter-

schiedlichen monatlichen Inklusiv-Telefonie- und Inklusiv-SMS-Leistungen auch verschiedene In-
klusiv-Datenvolumen-Pakete (z.B. 200 MB, 500 MB, 1 GB mit jeweils unterschiedlicher MBit/s-An-
gabe) beinhalten. Unter den jeweiligen Internetvolumenangaben erscheint dort u.a. in blauer
Schrift und unterstrichen .+ Datenaufomatik”. Hinsichtlich der Einzeiheiten wird auf die Screen-
shots, vorgelegt als Anlagen K 1 {1/10] und [2/10], Bezug genommen.

Klickt man wiederum .+ Datenautomatik” an, 6ffnet sich ein separates Informationsfenster mit

der Uberschrift ,Datenautomatik®. Hierin heit es:

~Fir bequemes Surfen, Streamen und mehr in allen O, Blue Tarifen
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- Immer genug Datenvolumen fiir schnelles Surfen

- Nach Verbrauch Deines monatlichen Inklusiv-Volumens erhéltst Du automatisch

bis zu 3 x pro Monat 100 MB zuséizliches Datenvolurmmen fiir jeweils 2 € !

- Automatische SMS-Benachrichtigung bei jeder Erweiterung”
Abgebildet wird hier danach das in Anlage K1 [3/10] wiedergegebene Schaub'ild.

Des Weiteren befindet sich im unteren Teil ein Textblock, der aus- oder eingeblendet werden
kann mit der Uberschrift ,Weitere Hinweise und Funoten einblenden/ausblenden”. Blendet man

die weiteren Hinweise und Fufinoten ein, heillt es dort:

.1. Datenautomatik
Nach Verbrauch des im jeweiligen Tarif oder zugebuchten Datenpaket enthaltenen monatli-

chen Datenvolumens fir das Surfen im Mobiffunknetz von O, werden automatisch weitere

100 MB fiir den laufenden Abrechnungszeitraum fir jeweils 2 € zur Verfligung gestellt.

Pro Abrechnungszeitraum maximal drei Erweiterungen um jeweils 100 MB mbglich. Maxi-
male Geschwindigkeit bis Verbrauch des Inklusiv-Datenvolumens und etwaige Erweiterun-
gen je nach Vertrag zwischen 3,6 MBit/s und 50 MBil/s, danach bis zum Ende des lau-
fenden Abrechnungszeitraums 32 KBit/s. Wird das maximale zusétziiche Datenvolumen (3

x 100 MB} in drei aufeinanderfolgenden Monaten iberschritten, erfolgt unmittelbar mit Ver-
brauch der letzten Erweiterung (also wéhrend des laufenden Monats) eine fiir die Verirags-
faufzeit geltende Datenvolumen-Erweiterung zu folgenden Konditionen: 500 MB fiir 5 € mo-
naflich zusétzlich bei 02 Biue Basic, 02 Blue Select, 02 Blue Allin S bzw. M; 1 GB fiir

monatlich & € zusatzlich bei O, Blue Al-in L, XL und Premium. Die Erweiterung gift fir

die gesamte Laufzeit des Tarifs. Die Riickstufung zum urspriinglich im Tarif enthaltenen
Datenvolumen kann jederzeit iiber die Hotline (089 787 979 400, Standardfestnetzkosten)
veranlasst werden. Uber jede Datenvolumen-Erweiterung, jedes automatische Upgrade und

die Mdbglichkeit zur Riicksetzung wird per SMS informiert.”
Hinsichtlich der Einzelheiten wird auf die Anlage K 1 [4/10] Bezug genommen.
Hat der Kunde einen Tarif durch Anklicken ausgewahit, gelangt er auf die Ubersichtsseite fiir den

jeweiligen Tarif, wie beispielhaft auf den Screenshots in Anlage K 1 [5/10] - [8/10] ersichtlich. Dort

befinden sich sodann unter der Uberschrift Zusammenfassung die jeweiligen Leistungsmerkmale
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des Tarifs, in welchem sich auch die Angabe ,(mit Datenautomatik)* und einem unmittelbar da-
nach hochgestellten i fiir Infozeichen findet. Klickt man dieses ,i* an, erscheint das Fenster mit
den grafischen und textlichen Erlduterungen zur Datenautomatik, wie unter Anlage K 1 [4/10] wie-
dergegeben. Auch im Rahmen der néchsten Schritte zum Bestellvorgang finden sich jeweils er-
neut Mdglichkeiten ,Tarifdetails“ anzuklicken, wobei jeweils auch die ,Datenautomatik” mit einer

entsprechenden Verlinkung auf das bereits genannte Informationsfenster enthalten ist.

In der ebenfalls auf der Internetseite der Beklagten abrufbaren ,Preisliste Mobilfunk Postpaid® fin-

det sich im Hinweistext unter der Ziffer 7 folgende Klausel:

.Bestandteil des jeweiligen Tarifs ist folgende Datenautomatik: Nach Verbrauch des im Ta-
rif enthaltenen Datenvolumens, wird dieses automatisch bis zu 3x pro Abrechnungszeit-
raum um jewsils 100 MB erweitert. Pro angefangene 100 MB Datenvolumen-Erweiterung
fallen weitere Kosten von € 2 an. Wird das maximale zuséizliche Datenautomatik-Volu -
men von 3 x 100 MB in drei aufeinanderfolgenden Abrechnungszeitrdumen (berschritten,
erfolgt automatisch unmittelbar nach Verbrauch des letzten 100 MB Datenvolumens eine
Erweiterung des im Tarif enthaltenen monatlichen Datenvolumens um das jeweils angege-
bene Upgrade-Volumen (500 MB in den Tarifen O 5 Blue Basic, O 2 Blue Select, O b All-in

S, M (jeweils auch Flex- bzw. Professional) sowie 1 GB in den Tarifen 02 All-in L, XL,

Premium (jeweils auch Flex- bzw. Professional)) fiir die weitere Vertragslaufzeit (Upgrade).
Durch das Upgrade erhéht sich die monatliche Grundgebiihr des gewdhlien Tarifs um
5 € Der Kunde kann dem U,bgrade widersprechen oder jederzeit die Rickstufung zum
urspriinglichen im Tarif enthalfenen Datenvolumen zum ndchsten Abrechnungsmonat ver-
langen (Downgrade). Der Kunde wird per SMS (iber jede Datenvolumen-Erweiterung und

jedes Upgrade sowie die Méglichkeit, dem Upgrade zu widersprechen, informiert.“

Hinsichtlich der Einzelheiten wird auf die Preisliste Mobilfunk Postpaid (Stand: 13.05.2015), vorge-

legt als Anlage K 2, Bezug genommen.

Uber die einzelnen Schritte der Datenautomatik wird der Kunde der Beklagten durch SMS infor-
miert. Der Kunde erhalt eine SMS, wenn er 80 % seines monatlichen Inklusiv-Datenvolumens
verbraucht hat, bevor mit der Datenautomatik das erste der drei weiteren Datenvolumen-Pakete
Jfreigeschaltet” wird. Im weiteren Verlauf wird er Uber jedes einzelne angefangene zusatzliche
Datenpaket und auch das Daten-Upgrade per SMS informiert. Bei vollstandiger Ausnutzung der

Datenautomatik erhait der Kunde jeden Monat bis zu vier SMS-Benachrichtungen (eine SMS,
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wenn 80 % Volumen verbraucht sind, sowie drei Einzelpaket-Informationen tber sein Datenvolu-
men). Nach vollstindiger Ausschépfung der Datenautomatik in drei aufeinanderfolgenden Abrech-
nungsmonaten findet der Tarif-Upgrade statt. Dieser wird dann wiederum selbst durch SMS an-
gekiindigt, in welcher Uber das bevorstehende Upgrade und die Mégiichkeit informiert wird, dieses
nicht in Anspruch zu nehmen und den Verirag im urspriinglich gebuchten Inklusiv-Datenvolu-

men-Paket fortzufiihren.

Mit Schreiben vom 16.03.2015 mahnte der Kiager die Beklagte ab und forderte sie beziiglich der
streitgegensténdlichen Handlung auf, eine strafbewehrte Unterlassungserklarung abzugeben. Die
Beklagte lieh diese Forderung mit Schreiben vom 17.04.2015 zurlickweisen. Mit Schreiben vom
18.05.2015 wurde der Beklagten die Klage angekiindigt und diese - fruchtlos - nochmals zur Ab-
gabe der Unterlassungserkldrung aufgefordert. Hinsichtlich der Einzelheiten wird auf die Schrei-

ben, vorgelegt als Anlagen K 3 - K 5, Bezug genommen.

Der Kldger ist nun der Ansicht, dass die im Klageantrag Ziffer |. 1. wiedergegebene Klausel un-
zuldssig sei, da sie gegen §§ 307 Abs. 2 Nr. 1, 312a Abs. 3, 311 Abs. 1 BGB und hilfsweise je-
denfalls gegen § 308 Nr. 5 BGB verstoRe. Es liege eine unangemessene Benachteiligung der
Kunden dergestalt vor, dass die Beklagte eine automatische Vertragserweiterung vornehme, zu
welcher der Verbraucher nicht ausdriicklich seine Zustimmung erteilt habe. Er ist weiter der Auf-
fassung, dass die Einbeziehung der Datenautomatik und die Berechnung eines entsprechenden
Entgettes hierflr nach §§ 312a Abs. 3, 311 Abs. 1 BGB unzulassig sei.

Der Klager beantragt daher:

Die Beklagte wird verurteilt, es bei Vermeidung eines fur jeden Fall der Zuwiderhandlung
festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000 €, ersatzweise Ordnungshaft bis zu
6 Monaten oder Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, diese zu vollstrecken an den Geschéfts-

fahrern bzw. Vorstandsmitgliedern ihrer Gesellschafter, zu unterlassen,

1. in Bezug auf mit Verbrauchern geschlossenen Vertrdgen (ber Mobilfunkdienstlei-
stungen, die nachfolgende oder eine inhaltsgleiche Klausel als allgemeine Ge-
schéftsbedingung einzubeziehen, sowie sich auf die Bestimmung bei der Abwick-

lung derartiger Vertrage zu berufen:
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.Bestandteil des jeweiligen Tarifs ist folgende Datenautomatik: Nach Ver-
brauch des im Tarif enthaltenen Datenvolumens, wird dieses automatisch bis
zu 3x pro Abrechnungszeitraum um jeweils 100 MB erweitert. Pro angefange-
ne 100 MB Datenvolumen-Erweiterung fallen weitere Kosten von € 2 an.
Wird das maximale zusétzliche Datenautomatik-Volumen von 3 x 100 MB in
drei aufeinanderfolgenden Abrechnungszeitrdumen (berschritten, erfolgt auto-
matisch unmittelbar nach Verbrauch des letzten 100 MB Datenvolumens eine
Erweiterung des im Tarif enthaltenen monatlichen Datenvolumens um odas je-

weils angegebene Upgrade-Volumen (500 MB in den Tarifen O, Blue Basic,
O, Blue Select, O, All-in S, M (jeweils auch Flex- bzw. Professional) sowie
1 GB in den Tarifen O, All-in L, XL, Premium (jewsils auch Flex- bzw. Pro-

fessional) fiir die weitere Vertragslaufzeit (Upgrade). Durch das Upgrade er-
hoht sich die monatliche Grundgebiihr des gewshiten Tarifs um € 5. Der
Kunde kann dem Upgrade widersprechen oder jederzeit die Riickstufung zum
urspriinglichen im Tarif enthaltenen Datenvolumen zum néchsten Abrech-
nungsmonat verlangen (Downgrade). Der Kunde wird per SMS iiber jede Da-
tenvolumen-Erweiterung und jedes Upgrade sowie die Moglichkeit, dem Up-

grade zu widersprechen, informiert.”

und/oder

2. gegenlber Verbrauchern im Rahmen eines Mobilfunkvertrages bei Uberschreiten
eines bestimmten Datenvolumens fiir die automatische Erweiterung des Datenvo-
lumens um ein Upgrade-Volumen ein zusatzliches Entgelt zu berechnen und - so-
fern dies in drei aufeinanderfolgenden Abrechnungszeitrdumen jeweils drei mal er-
folgt ist - den Mobilfunktarif automatisch zu dndern und hierfiir ein héheres monatli-
ches Entgelt zu verlangen, wenn der Bestellprozess des Mobilfunkvertrages, wie in

Anlage K 1 wiedergegeben, gestaltet ist.

Il. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 200,00 € nebst Zinsen in Héhe von 5 Prozent-

punkten liber dem Basiszinssatz seit Klagéerhebung zU zahlen.
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Die Beklagte beantragt:

Die Klage wird abgewiesen.

Die Beklagte ist der Ansicht, dass hier kein Verstolt gegen §§ 307 Abs. 2 Nr. 1, 312 a Abs. 3, 311
Abs. 1 BGB vorliege. § 307 BGB sei schon nicht anwendbar, da es sich bei der angegrif'fenen
klauselmanigen Beschreibung um eine kontrollfreie Preis- und Leistungsbestimmuné handle. Un-
abhéngig davon lage jedenfalls keine unangemessene Benachteiligung vor. Auch fehle es an ei-
ner Erklarungsfiktion im Sinne des § 308 Nr. 5 BGB. Es lage auch kein VerstolR gegen § 312a
Abs. 3 BGB vor, sodass die Datenautomatik - als einheitliche Hauptleistung mit verschiedenen

Elementen - nicht unwirksam sei.

Im Ubrigen wird zur Erganzung des Tatbestandes auf die Schriftsétze der Parteien nebst Anlagen

sowie auf das Verhandlungsprotokoll vom 03.12.2015 Bezug genommen.
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Entscheidungsgrunde:

Die zulassige Klage ist vollumfanglich begriindet.

Dem Klager steht hinsichtlich des Klageantrags in Ziffer 1. 1. ein Unterlassungsanspruch nach § 1
UKIaG i. V. m. §§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB, 312a Abs. 3, 311 Abs. 1 BGB (1.) und hinsichtlich des
Klageantrags in Ziffer |. 2. ein Unterlassungsanspruch nach § 2 Abs. 1 und 2 UKlaG i. V. m.
§§ 312a Abs. 3, 311 Abs. 1 BGB (2.) zu.

1. Die angegrifiene Klausel verstdit gegen §§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB, 312a Abs. 3, 311
Abs. 1 BGB und ist daher unwirksam.

a} § 307 Abs. 1 und Abs. 2 BGB ist vorliegend anwendbar. Die beanstandete Klausel ist
Bestandteil des Tarifwerks der Beklagten und damit Bestandteil der Bestimmungen,
die den Veriragsinhalt regeln. § 307 Abs. 3 BGB bestimmt, dass nur solche Klauseln
kontrolifahig sind, durch die von Rechtsvorschriften abweichende oder diese ergan-
zende Regelungen vereinbart werden. Ausgenommen von der Inhaltskontrolle sind
Abreden unmittelbar {iber den Gegenstand des Vertrages, die alleine der Privatauto-
nomie der Vertragsparteien unterliegen. Einer Inhaltskontrolle entzogen sind damit in
erster Linie Leistungsheschreibungen, die Art, Gite und Umfang der Hauptleistung
unmittelbar festlegen. Dagegen unterliegen Klauseln, die das Hauptleistungsverspre-
chen verandern oder ausgestalten, der Inhaltskontrolle (vgl. Griineberg, in Palandt,
BGB, 75. Aufi. 2016, § 307 Rn. 44).

aa) Das Tarif-Upgrade in einen neuen mit einer héheren Anzahl von monatlichen
Inklusiv-MB ausgestatteten Tarif stellt - vor dem Hintergrund des dargestell-

ten streitgegenstandlichen automatischen Vorgangs auf Beklagtenseite - ei-
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ne einseitige Anderung des Hauptleistungsversprechens dar. Der Tarif des
Kunden wird dann, wenn der -Kunde in drei aufeinanderfolgenden Abrech-
nungszeitrdumen das maximale zusatzliche Datenautomatik-Volumen \}on
100 MB (berschritten hat, automatisch in einen neuen Tarif ,umgesetzt”, oh-
ne dass der Kunde dieser Vertragsanderung aktiv zustimmt. Das Hauptlei-
stungsversprechen der Beklagten, d.h. eine bestimmte MB-Anzahl in dem je-
weiligen Tarif zur Verfligung zu stellen, wird durch das Tarif-Upgrade verén-
dert und erweitert. Damit liegt keine reine Leistungsbeschreibung und daher

insoweit eine kontrollfahige Klausel vor.

Auch hinsichtlich der automatischen Datenvolumen-Erweiterung um jeweils
100 MB liegt eine der Inhaltskontrolle unterliegende Regelung vor. Auch diese
Datenvolumen-Erweiterung verandert das urspriingliche - fir den Kunden al-
leine offensichtliche - Hauptleistungsversprechen hinsichtlich des mobilen In-

ternets und stellt damit keine reine Leistungsbeschreibung dar.

Wie von Klageseite zu Recht ausgefiihrt, sind nicht alle Klauseln, die auch
nur im Zusammenhang mit einer Hauptleistungspfiicht stehen, der Inhalts-
kontrolle entzogen. Entscheidend ist letztlich die Frage, ob die streitgegen-
standliche Klausel eine von Rechtsvorschriften abweichende Regelung ent-
halt. Dieser Umstand erdffnet die Mdglichkeit zur Inhaltskontrolle und ist inso-
weit nicht aus Griinden der Vertragsfreiheit von der Kontrollfahigkeit ausge-

nommen.

Eine von den Rechtsvorschriften abweichende Regelung ist hier darin zu
sehen, dass die Beklagte - ohne jeweils e)iplizite Vereinbarung - ber das
vereinbarte Inkiusiv-Volumen hinaus eine Datenvolumen-Erweiterung vor-
nimmt und den Verbrauchemn dafiir ein zusétzliches Entgelt berechnet. Die-

ser Vorgang widerspricht dem Grundgedanken des § 312a Abs. 3 BGB.

Unabhangig davon kommt vorliegend ein Versto gegen das Transparenzge-
bot in Betracht. VerstdRe gegen das Transparenzgebot begriinden auch bei
Klauseln die Unwirksamkeit, die das Preis-Leistungsverhéltnis betreffen.
Dies stellt § 307 Abs. 2 S. 2 BGB durch seinen Verweis auf § 307 Abs. 1 S. 1
und 2 BGB ausdriickfich klar
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Der Anwendungsbereich des § 307 BGB ist damit jedenfalls erdffnet.

Die streitgegenstandliche Klausel ist unwirksam, da sie die Kunden der Beklagten
entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligt. Sie ist
mit den wesentlichen Grundgedanken der gesetziichen Regelungen des § 312a
Abs. 3, 311 Abs. 1 BGB nicht zu vereinbaren. Des Weiteren ist fiir den durchschnitt-
lichen Verbraucher auf den ersten Blick nicht klar, einfach und prézise dargestellt,

welche finanziellen Folgen die gebuchte ,Datenautomatik® nach sich zieht.

§ 311 Abs. 1 BGB bestimmt, dass zur Begriindung eines Schuldverhaltnisses

durch Rechtsgeschaft sowie zur Anderung des Inhalts eines Schuldverhéit-
nisses grundsatzlich ein Vertrag zwischen den Beteiligten erforderlich ist.
Diese Regelung wird durch die Verbraucherschutzvorschrift des § 312a BGB
zugunsten und zum Schutz des Verbrauchers weiter eingegrenzt. Mit § 312a
Abs. 3 BGB soll der missbrauchlichen Praxis Einhalt geboten werden, dass
dem Verbraucher die Vereinbarung von Nebenleistungen oder sonstige Zu-
satzentgelte durch Klauseln in Allgemeinen Geschéftsbedingungen ,unterge-
schoben® wird. Der Verbraucher soll in seiner Privatautonomie geschitzt
werden; er soll sich nicht mit vertraglichen Bindungen konfrontiert sehen, die
er letztlich nicht wollte (vgl. Wendehorst, in Miinchener Kommentar zum
BGB, 7. Aufl. 2016, § 312a BGB Rn. 44).

Von diesen Regelungen weicht die streitgegenstindliche Klausel sowohl hin-
sichtlich der Datenvolumen-Erweiterung als auch und erst recht hinsichtlich
des Tarif-Upgrades ab. § 312a Abs. 3 BGB erfasst grundsatzlich solche Zah-
lungen, die iber das vereinbarte Entgelt fir die Hauptieistung hinausgehen.
Die Vorschrift betrifft in erster Linie Vereinbarungen iiber Extrazahlungen fiir
optionale Zusatzleistungen, die fiir die Erbringung der Hauptleistung nicht
zwingend erforderlich sind, sondern diese erganzen und das Leistungsspek-
trum erweitern. Hierunter fallen z.B. auch und gerade kostenverursachende

Upgrades (Busch, in Beck-Online.Kommentar, Stand: 01.07.2015, § 312a
Rn. 15).

Genau um solche Zusatzentgelte fiir Leistungsspektrumserweiterungen und
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Upgrades handelt es sich vorliegend.

'§ 312a Abs. 3 Satz 1 BGB bestimmt weiter, dass solche Zusatzentgelte nur

ausdriicklich vereinbart werden kdnnen. Eine konkludente oder stillschwei-
gende Einigung mit dem Verbraucher ist damit nicht ausreichend. Aus dem
Sinn und Zweck der Regelung geht hervor, dass eine ausdriickliche Verein-
barung in Allgemeinen Geschaftsbedingungen nicht ausreichend sein kann.
Denn es wirde gerade der Teleologie der gesetzlichen Regelung widerspre-
chen, eine Zahlungsbestimmung zu Lasten des Verbrauchers, alleine auf-
grund der Einbeziehung von einseitig gestellten Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen, als vereinbart anzusehen und dadurch pauschal fiir eine unbestimm-
te Menge von zukilnftigen Zahlungen dessen ausdriickliche Willenserkléarung
zu ersetzen. Erforderlich ist es mit Blick auf den Verbraucherschutz daher,
dass der Verbraucher auf die anfallenden Zusatzentgelte nicht nur hingewie-
sen wird, sondern jeder einzelnen Extrazahlung ausdriicklich zustimmt. Dies
ist hier gerade nicht der Fall. Der Kunde erhlt jeweils immer erst dann eine
SMS, wenn ein neues Datenvolumen-Erweiterungs-Paket oder ein Tarif-Up-
grade gebucht wurde. Auch die spatere Méglichkeit der Zuriicksetzung in den
urspriinglichen Tarif im zuletzt genannten Fall 4ndert an dieser Bewertung

nichts.

Sowohl bei der Datenvolumen-Erweiterung als auch beim Tarif-Upgrade han-
delt es sich nicht um bereits vereinbarte Bestandteile der Hauptleistung. Aus
Sicht eines durchschnittlichen Verbrauchers ist die Hauptieistung seines Ver-
trages durch die monatliche Grundgebiihr, wie sie sich in Spalte 5 der Anlage

K1 [1/10] zeigt, abgegolten.

Dem Kunden ist vorliegend nicht - aktiv - freigestellt, ob er die zusatzliche
Leistung annimmt oder nicht. Er kann gerade nicht jedem einzelnen Da-
ten-Paket oder dem Tarif-Upgrade aktiv zustimmen und so eine ausdriickli-

che Einigung herbeifiihren.

Er erhalt lediglich eine SMS, wenn 80 % seines Inklusiv-Datenvolumens auf-
gebraucht sind. Nach dem Vortrag der Beklagtenpartei wird eine solche SMS

auch nur vor der ersten Datenerweiterung versendet und nicht auch nach
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dem Verbrauch von je 80 % des schon ,gekauften” weiteren Datenvolumen-
pakets. Danach erhalt der Kunde erst dann wieder eine SMS-Benachrichti-
gung, wenn er bereits das nachste Datenvolumen-Paket im Verbrauch be-

gonnen hat.

Hinzu kommt, dass das jeweilige Zusatzentgelt von 2,00 € pro 100 MB immer
komplett anféllt, ohne dass Ruicksicht auf die konkrete Nutzung genommen
wird und eine Abrechnung 1 : 1 erfolgt. Hieraus folgt, dass auch bei nur 1 MB

Mehrverbrauch 2,00 € zuséatzlich fallig werden.

Dieser Datenvolumen-Erweiterung kann der Verbraucher nicht einmal wider-
sprechen. Lediglich im Rahmen des automatischen Tarif-Upgrades besteht
die Mdglichkeit der ,Zurlicksetzung" - allerdings erst zum néchsten Abrech-

nungsmonat -, (iber weiche der Verbraucher per SMS informiert wird.

Fiir den durchschnittlichen - auch aufmerksamen und sorgfaltigen - Verbrau-
cher ist aus der Vertragsstruktur nicht ausreichend klar, eindeutig und un-
missverstandlich ersichtlich, was es mit der Vereinbarung ,der Datenauto-
matik® auf sich hat. Mit der Begrifflichkeit Datenautomatik verbindet der
durchschnittliche Verbraucher keine konkrete Vorstellung. Erst nach
Anklicken der weiteren Hinweise, des ,Kleingedruckten®, findet sich ganz un-
ten eine Erlduterung, wie diese Datenautomatik im Einzelnen aussehen soll.
Hieraus erschlielt sich dem Kunden dann zwar im Wesentlichen, dass unter
Umstanden weitere Kosten anfalien. Aus der kompletten Darstellung nicht
klar ist jedoch, ob die automatischen SMS-Benachrichtigungen bei jeder Er-
weiterung vollautomatisch jeweils vor der Erweiterung oder - wie tatséchlich -
erst nach einer jeweiligen Erweiterung geschickt werden. Es ist fiir den Kun-
den nicht klar erkennbar, dass zur vereinbarten Grundgebliihr - ohne vorheri-
ge ausdrickliche Zustimmung - noch weitere Gebiihren durch Datenvolu-
men-Erweiterungen hinzutreten kénnen oder dass gar nach drei Monaten ein
Tarif-Upgrade mit einer hdheren monatlichen Grundgebiihr zustandekom-

men kann. Es liegt daher auch ein VerstoR gegen das Transparenzgebot vor:

Die Klausel ist daher aufgrund obiger Argumentation unwirksam. Auf einen

etwaigen Verstol nach § 308 Nr. 5 BGB kommt es damit nicht mehr an.
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2. Auch die Berachnung eines zuséatzlichen Entgelts fiir die Datenvolumen-Erweiterung und
das Tarif-Upgrade verstdit gegen § 2 Abs. 1, Abs. 2 UKiaG i. V. m. den §§ 312 a Abs. 3,
311 Abs. 1 BGB. Auf die obigen Ausfiihrungen wird Bezug genommen.

Dem Klager steht ferner geman § 5 UKIaG und § 12 Abs. 1 Satz 2 UWG ein Anspruch auf anteili-
gen Ersatz der mit der Abmahnung verbundenen Personal- und Sachkosten in Héhe der im Kla-
geantrag Ziffer Il. geltend gemachten Kostenpauschale in Héhe von 200 € zu. Der Zinsanspruch
ergibt sich aus den §§ 291, 288 Abs. 1 BGB.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung iiber die vorlaufige Voll-
streckbarkeit ergibt sich aus §§ 709 ZPO. Die Festsetzung des Streitwerts basiert auf § 3 ZPO.
Das Gericht setzt einen Streitwert in Hhe von insgesamt 22.500 € (2.500 € fiir den Klageantrag
Ziffer I. 1. und 20.000 € fiir den Klageantrag in Ziffer |. 2.) fest.

gez.
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Vorsitzender Richter Richter
am Landgericht am Landgericht

Verkiindet am 11.02.2016
gez.

Urkundsbeamtin der Ge-schéﬂsstelle

Richterin



