6 U 76/23 Verkiindet am 24.11.2023

33 O 315/22
LG Kéln

Rl Cr

OBERLANDESGERICHT KOLN
M NAMEN DES VOLKES
URTEIL‘

In dem Rechtsstreit

des Bundesverbands der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbande -
Verbraucherzentrale Bundesverband e.V., vertreten durch die Vorstandin
,, Rudi-Dutschke-Str. 17, 10969 Berlin,

Klagers, Berufungsklagers und Berufungsbeklagten,

Prozessbevollmachtigter: |

gegen

die Telekom Deutschland GmbH, vertreten durch ihre Geschaftsfuhrer, Land-
grabenweg 151, 53227 Bonn,

Beklagte, Berufungsbeklagte und Berufungsklagerin,

Prozessbevollmachtigte:

hat der 6. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Kéln
auf die mindliche Verhandlung vom 03.11.2023
durch seine Mitglieder ; und

fur Recht erkannt:
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Die Berufungen des Klagers und der Beklagten gegen das am 04.05.2023
verkindete Urteil der 33. Zivilkammer des Landgerichts Koin — 33 O 315/22

— werden zuriickgewiesen.

Die Kosten des Berufungsverfahrens werden zu 14 % dem Klager und zu
86 % der Beklagten auferlegt.

Dieses Urteil und das des Landgerichts sind vorlaufig vollstreckbar.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Griinde
I
Der klagende Verbraucherverband nimmt die beklagte Telekommunikations-
dienstleisterin nach erfolgloser Abmahnung auf Unterlassung und Zahlung einer
Abmahnkostenpauschale in Anspruch. Hintergrund ist, dass ein Kunde der Be-
klagten von dieser wegen Unterschreitung der vertraglich vereinbarten An-
schluss-Geschwindigkeit Minderung des monatlichen Entgeltes verlangt hatte.
Die Beklagte gewahrte eine Minderung von 5,00 € im Monat und bestatigte dies
mit folgendem Schreiben vom 28.12.2021 (Anlage k1):
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IHRE AUFTRAGSBESTATIGUNG

2um Auftraguwom 27.12.2021

Sehr gechra

vietan Dank. fir fhren Sultrag und Ihr Vertrauen. Garn bestitigen wir hnen die gebuchien Leistungen.

Hoch ein rechilicher Hinweis fur Sie. ;

Far den Vertrag bzve. die Yertrdge gelten die Allgemeinen Geschalisbedingungen, Leistungsbeschreibungen
und Praisisten der Telekom Deutschiand GenbH fir das jeweils bestelite Produkt Sie bekommen diesa in

unseren Telekom Shops, von unseren Kundenheratarn odar im Intermet unter: www.telekom.defagb

Freundliche Grifie

Leiter Kundenservice
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Vertragspartner
lhre Rufnummern}:
Standort-

BEAUFTRAGTE LEISTUNGEN

Seite

ERLEBEN, WAS VERBINDET.

DATUM 28B.12 2021
HEITE 2von3

Termin Neatio € Brutio €

Monatbche Laistungan

Bandbreten-Gurachrift

' Gurschiilt [menatbeh) eb 2B.12.2021

* Wegen Abweichung derverraghch vereinbarten Imermet-Gesehandig
keit reduneren wir, wie wereinbart, lhren menatlichen Grundpreis. Die
Gurserilt der Betrae aracheint suf eaner der nachshan Rechrurgen
Diie Wevenbarung gilt nur fdr den dezed gltigen Yeriag and entdilt
sohald wir lhmen mitreilen, dass e weeder die wereinbarte Iniemet-
Gasehrindighed erbringen, Mit der Mindanung eariallt sin Sondarkure
digungsracht flr den Vertieg,

28.12.2021
421 5,00
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| I " B0 ERLEBEN, WAS VERBINDET.

DATUM 28.12.2021
SETE 3wven3

WIDERRUFSRECHT

Als Verbraudhen stebt Bimen bei girem Auficap fir eire Dieratieistung (2. B. Oberlassung snes Adschiusses undioder Hulzung snes

Verbindumgslails) sn Widenulsrchl g=maB nactiolgerder Widernufsbeleirung zu fgif richt i sinen Wirnsch z2u Andeiung des
Vertimdurngsrelzbeireibers » Pre Selecton).

WIDERRUFSBELEHRUNG

Widerruisrecht
Site Haben das Recht, birfien vierzebn Tagen cfuse Argsie van Grunden dissen Verlrag xu widerrufen. Die Widerrufsfis] balragt
vierzehm Tage ab dem Tag des Vertragsahsthlhusaes. Um Ihe Widemutsrednt ausouiben, missen Sie uns

Tekehion Deulschiand GenbH

Landgrabenvweg 151

53227 Bonin

Tel: GADO 33 01080 Fax: DROT 161590

E-Malk widerul@belekoer.de
miltals eirer eindeutigen EniSung [z B. ein mit der Past veisandls Brel, Tekelax oder Eddail) iber Ibren Entschiuss, diesen
Wenlrag su wedenulen, nformienen. Sie kovmen dafur dam begefugte MusterWiderrubsTonrulin veiwenden. dis edoch nickt
vargesorieten st Sie keomen dus Musteni'derridsiormulsr odes eine sndere sindeulige ErkiSrrg auch auf unseses Wistmeds.
wame belok ot destaicienul slekiroresch ausiulen und ibsermiBeln. Marten Sie uon diesen Moghdicst Getsauch, $o werden edr
Itnen uriverslgich (2. B. per E-M3E) oo BestShigung Lser den Eingarrg e solchen Widerufs Lbermdiein, Zur Viaheung des
Widerudslist seichles aus, doss Sie die Mitt=ikang Uber = Ausobung des Widenulseohts var Atlaud der Widenufsiriat abaerden.

Folgen des Widerrufs

Wenn Sie divsen Varirag widesnofen, iaden wie finen alle Zalungen, die wir ven lnea shallen baban, sirscilbelbcn der
Ligfursasten (mit Ausnafime der 2usdidlichen Kisten, die $ch darius ergeben, diss Sie eine andese Sl der Leferung Sl de
wan ure angebiclers, glnstigebs Standedieierung gewdil haben), unverzuglich und spalesiens birnen vieazehn Tages ab dem
Tag zurlchouzakien, an dem dies Milleiung dber (bren Widerruf dieses Vervags bei uns eingegangsn il Fur diese Rackzshlung
vervenden wir daaselbe Zaklungsmittel, das Sie bei der ursgelngliches Trarss ktion sngesetz! aben, e sei denn, m |heaen
wrde ausdricklich mhwas anceres verairbart, in keinsm Fall werden Binen awgen diesss Risctzshiung Empebe beredhnel
Haben Sie venlanigh, dess de DiensTeiciungen wirand der Widermfsirs! begasien sc, 24 haben Sie urs einen Sngerrrssense)
DBeyag zu safilen, cer dem Anteil der bis 2u dem Zedpunkl, zu demn Se ung von der Ausibung ces Widernufuechs hingichTich
dieses Viertriags unterichien, bereits erbrachien Ciensliesturgen i Yergleich sum Gaesamturing der im Verrag vorgesehenen
Dienatlesstungen entapnichi.

Bitte brachten Sie folgendan Hinwais:

Erwerben Sie am verguistigies Endgerat inVebndung mit Abschiuss enes mewen TelebommumikaionsdersteYerlrages oder siner
Verragsveslsypenng, so kenren Kaufuerirag umt Dienstestung mor gemensam widesroien weden. Yideraien Sie den Venag
Lirer che Dierileisheny, toeridren Sk gleickemig such den Widerul des Kaufvertrages und ungekeshir,

Muster-Widerrufsformular

{Menn Sie den Werbiag witerrukin wolken, darn lidlen Sie bife deses Formular aus und senden Sie es zunbek.)
= An Telekom Deutsdhiland Gonbtt, Landgrabermaeg 151, 53227 Bean, Fax: 0800 1515800, E-Mail: widerrufBieletom. de

» Hiemit widerrudedn) ichdair () den won mirtures | ) abgeachinssenen Vestrog Uber den Ko tee folpenden Uanan ()7
die Erteingug der folpeden Dwenstestung (%)

« Beielll 3m *Meshillen 3m {7)

= Narhe desider Verbriuchenis)

- Aol desfcer| 2o o
B e [g,i 1 Dokument ausgeblendet N

—

() unarerercess  Folgendas gefilterte Dokument befindet sich
noch in Navigationsrichtung: :

Der Klager hat in der auf Seite 2 des Schreibens enthaltenen AuRerung ,Mit der
Minderung entfallt ein Sonderkiindigungsrecht fur den Vertrag® einen Verstof3

gegen § 57 Abs. 4 TKG, eine Irrefihrung der Verbraucher (iber die ihnen zuste-
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henden Rechte und eine den Verbraucher unangemessen benachteiligende
Allgemeine Geschéftsbedingung (AGB) i.S.d. § 305 BGB gesehen.

Der Klager hat sinngemal beantragt,
die Beklagte zu verurteilen,

1. es bei Meidung der Ublichen Ordnungsmittel

a) zu unterlassen, im Rahmen geschaftlicher Handlungen gegentber Ver-
brauchern, die aufgrund einer erheblichen, kontinuierlichen oder regelma-
Rig wiederkehrenden Abweichung der vertraglich vereinbarten Internetge-
schwindigkeit von ihrem gesetzlichen Mindferungsrecht Gebrauch machen,

das Sonderkindigungsrecht auszuschlie3en,

wenn dies geschieht wie in Anlage k1 abgebildet.

b) in Bezug auf Vertrage Uber Telekommunikationsdienstleistungen, ge-
genuber Verbrauchern die Verwendung der folgenden oder einer dieser
inhaltsgleichen Allgemeinen Geschaftsbedingung zu unterlassen:

»,Mit der Minderung entfallt ein Sonderkutndigungsrecht fur den Vertrag.”

2. an ihn 260,00 Euro nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten tber
dem Basiszinssatz seit Klageerhebung zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat die Einrede der Verjahrung erhoben. AuRerdem hat sie vorgetragen,
dass § 57 Abs. 4 TKG kein Recht auf kumulative Austibung der dort normierten
alternativen Gestaltungsrechte vorsehe. Durch die Minderung werde das Aqui-
valenzverhaltnis wiederhergestellt, so dass keine Schlechtleistung mehr beste-
he. Die streitgegenstandliche Formulierung sei daher nicht irrefihrend. Es han-
dele sich auch nicht um AGB, sondern um eine Information oder allenfalls eine

individualvertragliche Vereinbarung.
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Mit Urteil vom 04.05.2023, auf das wegen der Einzelheiten des Vorbringens der
Parteien gemalt § 540 Abs. 1 ZPO Bezug genommen wird, hat das Landgericht
unter Abweisung der weitergehenden Klage dem Unterlassungsantrag zu Ziff.
1.a) und dem Zahlungsantrag zu Ziff. 2 stattgegeben. Bei dem mit dem Klage-
antrag zu Ziff. 1.b) angegriffenen Satz handele es sich nicht um AGB. Demge-
genuber enthalte das angegriffene Schreiben gemall dem Klageantrag zu Ziff.
1.a) unwahre Angaben uber die Rechte des Verbrauchers, da § 57 Abs. 4 TKG
nach Sinn und Zweck nicht nach Ausiibung des Minderungsrechts auf Dauer
die Moglichkeit einer Kuindigung ausschlieRe. Der Unterlassungsanspruch sei
nicht verjahrt; die Zustellung der Klage wirke nach § 167 ZPO auf den Zeitpunkt
der Klageeinreichung zuriick, weil die Verzégerung im Zustellungsverfahren
nicht im Verantwortungsbereich des Klagers gelegen habe. Die als Pauschale
eingeklagten Abmahnkosten seien in voller Hohe zu erstatten, auch wenn die

Abmahnung nur teilweise berechtigt gewesen sei.
Gegen diese Entscheidung haben beide Parteien Berufung eingelegt.

Der Klager wendet ein, dass das Landgericht § 305 BGB falsch angewendet
und es zudem unterlassen habe, das Umgehungsverbot des § 306a BGB zu
priifen. Wegen der Einzelheiten wird auf die Berufungsbegriindung vom

10.07.2023 Bezug genommen.

Der Klager beantragt,

1. das Urteil des Landgerichts Kéin vom 04.05.2023 zum Aktenzeicﬁen 33
O 315/22 im Tenor zu den Ziffern 3. und 4. aufzuheben

und

2. die Beklagte entsprechend dem Antrag zur Ziffer 1. b) der Klageschrift
vom 29.06.2022 zu verurteilen,

es bei Meidung eines fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden
Ordnungsgeldes bis zu 250.000,00 €, ersatzweise Ordnungshaft bis zu 6
Monaten oder Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, diese zu vollstrecken an ih-

ren Geschaftsfihrern, in Bezug auf Vertrage Uber Telekommunikations-
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dienstleistungen, gegenliber Verbrauchern die Verwendung der folgenden
oder einer dieser inhaltsgleichen Allgemeinen Geschéftsbedingung zu un-
terlassen:

,Mit der Minderung entfallt ein Sonderkiindigungsrecht fir den Vertrag."

Die Beklagte beantragt,
die Berufung des Klagers zuriickzuweisen.
und

das Urteil des Landgerichts Koln vom 04.05.2023, Az. 33 O 315/22, teil-

weise abzuandern und die Klage insgesamt abzuweisen.

Sie verteidigt die angefochtene Entscheidung, soweit diese fur sie gunstig ist.

Auf die Berufungserwiderung vom 16.10.2023 wird Bezug genommen.

Hinsichtlich des eigenen Rechtsmittels riigt die Beklagte eine fehlerhafte Tatsa-
chenfeststellung beziglich des Verjahrungseinwandes und allgemein eine feh-
lerhafte Rechtsanwendung. Wegen der Einzelheiten wird auf die Berufungsbe-
grindung vom 03.08.2023 und den Schriftsatz vom 17.11.2023 Bezug genom-

men.

Der Klager beantragt,

die Berufung der Beklagten zurtickzuwiesen.

Er verteidigt die angefochtene Entscheidung, soweit diese flr ihn glnstig ist.

Auf die Berﬁfungserwiderung vom 16.10.2023 wird Bezug genommen.

Die zulassigen Berufungen haben in der Sache keinen Erfolg.
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1. Das Landgericht hat den Klageantrag zu Ziff. 1. b), der auf die Unterlassung
der Verwendung des Satzes ,Mit der Minderung entfallt ein Sonderkiindigungs-

recht fur den Vertrag" als AGB gerichtet ist, zu Recht zurGckgewiesen.

a. Bei dem angegriffenen Satz handelt es sich nicht um AGB. AGB sind alle fiir
eine Vielzahl von Vertragen vorformulierte Vertragsbedingungen, die eine Ver-
tragspartei der anderen bei Abschluss eines Vertrages stellt, § 305 Abs. 1 Satz
1 BGB. Auch vor dem Hintergrund, dass die Formulierung ,bei Abschluss des
Vertrages" einen weiten Anwendungsbereich erdffnen mag, kann der Ansicht
des Klagers, die Erklarung kénne nur so verstanden werden, dass die Beklagte
bezwecke, das auch nach Erklarung der Minderung fortbestehende Recht zur
Sonderkiindigung einseitig auszuschlief3en, nicht beigetreten werden. Der in
diesem Zusammenhang erhobene Vorwurf des Klagers, die angegriffene Ent-
scheidung sei beziiglich der Argumentation zur Bejahung des Anspruchs zu
Ziff. 1. a) und Verneinung des Anspruchs zu Ziff. 1. b) in sich widersprichlich,
geht fehl., Die Feststellung, dass das Schreiben unwahre Angaben (ber die
Rechte der Verbraucher enthalte (weil der Verbraucher die angegriffene Formu-
lierung dahin verstehe, dass ein Sonderkindigungsrecht nicht mehr bestehen
solle, eine Minderung nach § 57 Abs. 4 TKG unter veranderten Umstanden
aber nicht das Sonderkiindigungsrecht nach § 314 BGB ausschlielRe, LGU Sei-
te 6 ff.) stehen vielmehr in Einklang mit der Feststellung, dass es sich bei dem
Satz ,Mit der Minderung entfallt ein Sonderkiindigungsrecht fur den Vertrag" um
eine unrichtige und insoweit irrefuhrende Information Uber die bestehende
Rechtslage handelt und nicht um AGB.

Die AuBerung ,Mit der Minderung entféallt ein Sonderkiindigungsrecht fiir den
Vertrag" erfolgte nach Austibung des Minderungsrechtes durch den Klager un-
ter Bezugnahme auf das Gestaltungsrecht und damit gerade nicht bei Ab-
schluss eines Vertrages. Die Minderung ist kein durch § 57 Abs. 4 TKG erd6ffne-
tes besonderes Recht auf Vertragsanpassung, sondern eines der (blichen
Mangelgewahrleistungsrechte, die insbesondere auch das im BGB geregelte
Schuldrecht vorsieht, z.B. in §§ 437, 441 BGB (Kauf), § 536 BGB (Miete), § 638
BGB (Werkvertrag). Die Minderung ist eine empfangsbedurftige einseitige
rechtsgestaltende Willenserklarung und kein Angebot auf Abschluss eines neu-
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en Vertrages Uber die ,schlechte” Leistung zu neuen, geringeren Konditionen,
Mit dem Zugang der Willenserklarung wird die Gegenleistung um den ange-
messenen Betrag herabgesetzt, ohne dass es der Zustimmung des Vertrags-
partners bedarf (vgl. z.B. Weidenkaff in Griineberg, BGB, 82. Auf., § 437 Rn. 28
ff., § 536 Rn. 1, 31 ff., Retzlaff in Grineberg, a.a.O., § 638 Rn. 3, 7). Insoweit
sind sowohl die Uberschrift des Schreibens vom 28.12.2021 ,Auftragsbestati-
gung“ als auch der erste Satz ,vielen Dank flr lhren Auftrag und |hr Vertrauen.
Gern bestatigen wir Ihnen die gebuchten Leistungen” inhaltlich unrichtig (und
die Ausflhrungen auf Seite 3 des Schreibens zum Widerrufsrecht Uiberflissig),
wobei diese Angaben ihrerseits in Widerspruch stehen zu der spateren AuRe-
rung der Beklagte ,Die Vereinbarung gilt nur fir den derzeit giltigen Vertrag
und entfallt, sobald wir lhnen mitteilen, dass wir wieder die vereinbarte Internet-
Geschwindigkeit erbringen”. Die Beklagte bringt mit diesem unmittelbar vor der
angegriffenen AuRerung stehenden Satz eindeutig zum Ausdruck, dass sie —
zutreffend — vom Fortbestand des bereits geschlossenen Vertrages ausgeht
und nicht von der Vereinbarung eines neuen, angepassten Vertrages. lhr ist fir
den Empfanger des Schreibens erkennbar bewusst, dass ihr bei Erfiillung des
vertraglich Vereinbarten wieder ein Anspruch auf vollstandige Zahlung der Ge-
genleistung zusteht, und folglich mit der Minderung auch nicht der Anspruch

des Verbrauchers auf vertragsgerechte Erflllung beseitigt wird.

Allein schon insoweit bestand aus der objektiven Sicht des angesprochenen
Verbrauchers keine Veranlassung fur die Annahme, die Beklagte wolle mit dem
Satz ,Mit der Minderung ..." AGB in einen (neuen) Vertrag einbringen. Die Be-
klagte bestimmte damit gerade nicht den Inhalt eines vertraglichen Rechtsver-
héltnisses, sondern gab lediglich eine Erklarung Uber die ihrer Ansicht nach be-
stehende Rechtslage ab. Dem Verbraucher war bei Erhalt des Schreibens klar,
dass durch sein zuvor ausgelibtes Minderungsrecht kein neuer Vertrag ge-
schlossen werden sollte, sondern es nur noch um die Héhe des Minderungsbe-
trages ging, auf den die Parteien sich zuvor geeinigt hatten, und der durch das
Schreiben vom 28.12.2021 bestatigt wurde.

AuRlerdem hatte die Beklagte auf Seite 1 des Schreibens unter der fett hervor-

gehobenen Uberschrift ,Noch ein rechtlicher Hinweis fiir Sie* die Geltung ihrer
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AGB betont und auf die entsprechenden Fundstellen verwiesen. Auch insoweit
hatte der angesprochene Verbraucher keine Veranla.ssung fGr die Annahme,
der angegriffene Satz auf Seite 2 des Schreibens ,Mit der Minderung ...“ enthal-
te eine weitere AGB-Klausel, zusatzlich zu den auf Seite 1 angefiihrten AGB,
zumal sich aus dem Schreiben nicht ergibt, dass der angeschriebene Verbrau-

cher seinerseits noch in irgendeiner Form rechtsgeschaftlich tatig werden solle.

SchlieBlich ist weder schlissig dargetan noch mit geeigneten Mitteln unter Be-
weis gestellt, dass die Beklagte die angegriffene Passage tatsachlich fir eine
Vielzahl von Vertragen vorformuliert und nicht nur einmalig in dem konkreten
Schreiben vom 28.12.2021 verwendet hat.

b. Entgegen der Rige des Klagers hat das Landgericht es nicht fehlerhaft un-
terlassen, sich mit § 306a BGB auseinanderzusetzen. Der Klager hatte sich in
erster Instanz nicht auf das Umgehungsverbot berufen, wobei bereits fraglich
ist, ob die aus § 306a BGB folgenden Anspriiche Uberhaupt noch durch die
Formulierung des Antrags zu Ziff. 1. b), die Verwendung von ,AGB* zu unter-
lassen, gedeckt sind. In jedem Fall geht es vorliegend nicht darum, ob eine vom
Gesetzgeber verbotene Regelung bei gleicher Interessenlage durch eine ande-
re rechtliche Gestaltung erreicht werden soll, die objektiv nur den Sinn haben
kann, dem gesetzlichen Verbot zu entgehen (zu dieser Voraussetzung des
§ 306a BGB s. z.B. BGH, Urteil vom 13.04.2016, Xl ZR 146/14, juris, Tz. 14),
sondern schlicht um die im Wege der Auslegung zu beantwortenden Frage, ob
es sich bei dem angegriffenen Satz um AGB oder die Auferung einer Rechts-
-ansicht handelt. Die Auslegung ergibt, dass die Parteien gerade keine ,Verein-
barung“ getroffen haben, sondern die Beklagte den angeschriebenen Verbrau-
cher Uber die Reichweite des gesetzlichen Sonderkindigungsrechts nach § 54
Abs. 4 TKG informiert hat. Das lauterkeitsrechtliche Unrecht, das in der Unrich-
tigkeit der Information und der insoweit begriindeten Irrefihrungsgefahr liegt

(s.u.), wird tber den Klageantrag zu 1. a) abgedeckt.
2. Die zulassige Berufung der Beklagten ist ebenfalls unbegriindet.

a. Der Verjahrungseinwand greift nicht.
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aa. Der Klager hat nunmehr detailliert vorgetragen und durch die mit der Beru-
fungserwiderung vom 16.10.2023 eingereichte Anlage bk1 auch belegt, dass er
(erst) am 15.03.2022 Kenntnis von dem Auftragsbestatigungsschreiben der Be-
klagten vom 28.12.2021 erhalten hat.

Im Ubrigen liegt die Darlegungs- und Beweislast fir die Voraussetzungen des
Verjahrungseinwandes bei der Beklagten, die vor dem Hintergrund ihrer ur-
springlichen Vermutung, der Klager habe mindestens zwei bis drei Wochen vor
der Abmahnung Kenntnis erlangt, im nachgelassenen Schriftsatz vom
20.04.2023 ersichtlich ins Blaue hinein vorgetragen hat, es sei davon auszuge-
hen, dass der Klager bereits am 28.12.2021 Kenntnis von dem Schreiben erhal-
ten habe. Die Ansicht der Beklagten, sie kdnne sich keine nahere Kenntnis dar-
Uber verschaffen, wann der Kunde dem Klager das Schreiben vorgelegt habe,
ist nicht nachvollziehbar. Die Beklagte hatte bei ihrem eigenen Vertragspartner
nachfragen kénnen, wann dieser den Klager iber den streitbefangenen Sach-
verhalt informiert hatte. Dafiir, dass dies bereits am 28.12.2021 geschehen war,
bestanden keine konkreten Anhaltspunkte. Eine sekundare Darlegungslast.des
Klagers kdme erst dann in Betracht, wenn der Kunde der Beklagten sich als
Empfanger der Auftragsbestatigung vom 28.12.2022 geweigert hatte, der Be-
klagteh die fur die Beurteilung der Verjahrungsfrage notwendigen Informationen
zu geben, oder zumindest eine entsprechende Anfrage der Beklagten unbeant-

wortet gelassen hatte.

bb. Die Einreichung der Klageschrift am 29.06.2022 erfolgte innerhalb der in
§ 11 Abs. 1 UWG vorgesehenen Verjahrungsfrist von sechs Monaten. Dass die
Klage der Beklagten erst am 29.12.2022 zugestellt wurde, ist ohne Belang. Die
Wirkung der Zustellung trat bereits mit dem Eingang der Klageschrift ein, da die
Zustellung i.S.d. § 167 ZPO ,demnachst” erfolgte. Die Verzégerung im Zustel-
lungsverfahren lag nicht im Risikobereich des Klagers — der auf die Vorschuss-
rechnung vom 08.07.2022 am 14.07.2022 den Kostenvorschuss eingezahlt hat-
te -, sondern ausschlieBlich in der Sphare des Gerichts. Die Zahlungsstelle hat-
te die Zahlungsmitteilung zunachst nicht an die Kammer weitergeleitet bzw. die

Mitteilung ist dort zunéchst nicht eingetroffen. Auf die umfangreiche Begriin-
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dung der Kammer in der angefochtenen Entscheidung wird Bezug genommen.
Soweit die Beklagte sich darauf beruft, dass bei besonders kurzen Fristen wie
der des § 11 Abs. 1 UWG ein Zuwarten von 4 Monaten bis zur Nachfrage nach
dem Sachstand eine schuldhafte Verzogerung darstelle, ist ihr mit dem Landge-
richt die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs entgegenzuhalten, nach der
selbst bei einer noch kirzeren Frist ein Zuwarten von sogar sechs Monaten als
unschadlich angesehen worden ist (s. BGH, Beschluss vom 07.04.2022, V ZR
165/21, juris, Tz. 6 ff.):

a) Das Berufungsgericht legt die sténdige Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs zugrunde, nach der Verzégerungen im Zustellungsverfahren,
die - wie hier - durch eine fehlerhafte Sachbehandlung des Gerichts verur-
sacht sind, dem Klager grundsétzlich nicht zuzurechnen sind. Hat er alle
von ihm geforderten Mitwirkungshandlungen fir eine ordnungsgeméfie
Klagezustellung erbracht, insbesondere den Gerichtskostenvorschuss
eingezahlt, so sind er und sein Prozessbevollméachtigter im Weiteren nicht
mehr gehalten, das gerichtliche Vorgehen zu kontrollieren und durch
Nachfragen auf die beschleunigte Zustellung hinzuwirken (grundlegend
BGH, Urteil vom 12. Juli 2006 - IV ZR 23/05, BGHZ 168, 306 Rn. 20 ff.; im
Anschluss daran BGH, Urteil vom 22. September 2009 - X ZR 230/08,
BGHZ 182, 284 Rn. 16; Urteil vom 1. Oktober 2019 - Il ZR 169/18, juris
Rn. 11; Urteil vom 25. Februar 2021 - IX ZR 156/19, NJW 2021, 1598 Rn.
45; Urteil vom 21. Mérz 2022 - Via ZR 275/21, WM 2022, 745 Rn. 20 f.).

b) Mit dieser Rechtsprechung ist der von dem Berufungsgericht allgemein
fir richtig erachtete Rechtsverlust nach Ablauf einer (mit der Einzahlung
des Gerichtskostenvorschusses beginnenden) Frist von sechs Monaten al-
lerdings unvereinbar. Insbesondere ergibt sich eine derartige Frist nicht
aus § 204 Abs. 2 Satz 2 BGB (gemeint ist wohl Satz 3). Diese Norm be-
trifft die Hemmung der Verjdhrung und damit anders gelagerte materiell-
rechtliche Fragen. Eine allgemeine Frist von (nur) sechs Monaten wére
zudem unpassend. Da der Kldger darauf vertrauen darf, dass das Gericht
seine Aufgaben wahrnimmt, ist er zu einer Kontrolle des Gerichts und
Nachfragen grundsétziich nicht gehalten, zumal die Zustellung auch des-
halb unterbleiben kann, weil gerichtsinterne Grinde einen Terminierungs-
riickstand zur Folge haben. Hat der Rechtssuchende alles getan, was das
Gesetz ihm auferlegt, kann ein Rechtsverlust aufgrund von Fehlern des
Gerichts allenfalls in besonderen Ausnahmeféllen dann in Betracht kom-
men, wenn fir die Partei klar und eindeutig erkennbar ist, dass sie eine
Mitwirkungsobliegenheit trifft; gerade in Fristfragen muss schon aus ver-
fassungsrechtlichen Griinden fir den Rechtsuchenden klar erkennbar
sein, was er zu tun hat, um einen Rechtsveriust zu vermeiden (BVerfG,
NJW 2005, 3346, 3347, NJW 1991, 2076).

c) Der Rechtsfehler hat sich aber nicht ausgewirkt, weil das Berufungsge-
richt die Klagefristen als gewahrt angesehen hat. Deshalb besteht kein
Anlass zur Klarung der Frage, ob die Treuepflicht der Wohnungseigenti-
mer in wohnungseigentumsrechtlichen Beschlussanfechtungsverfahren
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mit Blick auf den Zweck der Klagefrist nach einer langeren Zeit - etwa un-
ter Heranziehung der einjahrigen Wiedereinsetzungsfrist (§ 45 Satz 2
WEG i.V.m. § 234 Abs. 3 ZPO) - eine Pflicht zur Sachstandsanfrage be-
grindet (vgl. OLG Ddisseldorf, ZWE 2008, 142 ff.. Zustellung einer Be-
schlussanfechtungsklage erst nach zwei Jahren).

Die Beklagte hat sich in der Berufungsbegriindung vom 03.08.2023 mit dieser

Rechtsprechung nicht auseinandergesetzt.

cc. Die unter Verweis auf die ,TiegelgréRe"-Entscheidung des BGH (Urteil vom
11.10.2017, | ZR 78/16, juris, Tz. 16) vertretene Ansicht der Beklagten, der Ver-
. jahrungseinwand greife jedenfalls fur den erstmals mit der Replik vorgetragenen
Irreflihrungsaspekt, auf den die Kammer abgestellt habe, namlich dass bei fort-
dauernder (gleichbleibender) Schlechtleistung nicht gekiindigt werden konne,
ist schon im Ansatz nicht nachvollziehbar. Zum einen hatte sich der Klager in
der Klageschrift auch auf diesen IrrefUhrungsaspekt berufen. So hatte er zu-
nachst auf die Abmahnung vom 07.07.2022 Bezug genommen, in der ihrerseits

angefuhrt ist:

Im vorliegenden Fall hat sich der Verbraucher zunéchst fir das Minde-
rungsrecht entschieden. Laut Ihrer Mitteilung soll in Folge dessen jedoch
das Kindigungsrecht entfallen. Damit ist dem Verbraucher verwehrt, auch
noch zu einem spéateren Zeitpunkt von seinem Sonderkindigungsrecht
Gebrauch zu machen, und zwar auch dann, wenn die Leistungsabwei-
chung bzgl. der Internetgeschwindigkeit anhéit.

Der Ausschluss des Sonderkiindigungsrecht fihrt also dazu, dass Ver-
braucher fiir einen unbestimmten Zeitraum die Minderung akzeptieren
missen, also auch dann, wenn eine Verbesserung der Internetleistung
nicht mehr zu erwarten ist. Sie sollen in einem solchen Fall gerade nicht
mehr auf das Sonderkindigungsrecht wechseln kénnen.

Durch die fehlerhafte Wiedergabe der Rechtslage werden Verbraucher
davon abgehalten, auch noch zu einem spéateren Zeitpunkt von ihrem
Sonderkiindigungsrecht Gebrauch zu machen, inshesondere dann, wenn
die Abweichung von der Internetleistung auf unbestimmte Zeit anhélt und
auch die Minderung nicht dazu beitragt, dass Sie die vertraglich vereinbar-
te Leistung doch noch erbringen.

und anschlieRend detailliert zu der im Gegensatz zum Kaufvertrag dynami-
schen Situation vorgetragen, die nach seiner Ansicht die Mdglichkeit einer er-
neuten Minderung oder fristlosen Kundigung im Falle weiterer Schlechtleistung
erfordere. Nur in dieser Auslegung sei die Vorschrift des § 57 Abs. 4 TKG zum
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Schutz von Verbrauchern auch in denjenigen Fallen geeignet, in denen sich
wahrend der Vertragsdauer weitere Leistungseinbul’en ergédben, die so gravie-
rend seien, dass die Inanspruchnahme der gesamten Leistung fir den Verbrau-
cher sinnlos werde. Der Klager fuhrt dann als Beispiel an, dass der Verbraucher
wegen des Erreichens von nur 90 % der vertraglich vereinbaren Geschwindig-
keit zunachst eine Minderung geltend macht, die Geschwindigkeit dann aber
dauerhaft auf nur noch 20 % absinkt. Auf diesen Aspekt ist der Klager in der
Klageschrift auch spater nochmals eingegangen. Insoweit hat der Klager bereits
in der Klageschrift zu den beiden Irrefihrungsaspekten vorgetragen, die nach
Ansicht der Beklagten differenziert zu betrachten sind.

Zum anderen hat das Landgericht die Irrefiihrung nicht nur auf den Aspekt ab-
gestellt, dass dem Verbraucher suggeriert werde, er kénne bei fortdauernder
(gleichbleibender) Schlechtleistung nicht kiindigen. Die Kammer stellt vielmehr
auf beide Aspekte ab, wenn sie auf Seite 7 der angefochtenen Entscheidung
ausfihrt: ,...wegen der gleichen Leistungsstérung kann, wenn sie fortdauert
und/oder sich die weiteren Umstande andern, trotz erfolgter Minderung auch ein

Kindigungsrecht bestehen®.

Im Ubrigen ist gerade der vom Klager in der Klageschrift detailliert vorgetragene
Irreflhrungsaspekt - Ausschlusses des Sonderkiindigungsrechts selbst bei ei-
ner erneuten, weiteren Verschlechterung - Uberzeugend (s.u.) und die Klage
allein schon aus diese Aspekt begrundet. Dass das streitbefangene Schreiben
bei einer erstmaligen Schlechtleistung Ubersandt worden ist, ist fur die als sol-
che ausreichende Irrefiihrungsgefahr ohne Beiang.' Die Ansicht der Beklagten,
nur aus einem entsprechenden weiteren Schreiben kénne sich die Irrefihrung

hinsichtlich einer zweiten, weiteren Verschlechterung ergeben, geht fehl.

b. Aus den obigen Ausfiihrungen folgt, dass der Einwand der Beklagten beziig-
lich der Bestimmtheit des Klageantrages in Bezug auf die ,Tiegelgrofie®-
Entscheidung des Bundesgerichtshofs ebenfalls fehlgeht. Auch sonst bestehen
keine Bedenken hinsichtlich der Bestimmtheit des auf die konkrete Verletzungs-

form (Anlage k1) Bezug nehmenden Antrags.
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c. Das Landgericht hat im Ergebnis zu Recht eine Irrefiihrung des angespro-
chenen Verbrauchers festgestellt und insoweit einen Unterlassungsanspruch
aus § 8 Abs. 1 UWG zugesprochen. Dass der Klager nach § 8 Abs. 3 Nr. 3
UWG aktivlegitimiert ist, es sich bei der Versendung des streitbefangenen
Schreibens um eine geschaftliche Handlung i.S.d. § 3 UWG handelt und eine
solche nach § 5 UWG wegen Irrefihrung unzulassig ist, wenn sie unwahre oder
sonstige zur Tauschung Uber die Rechte des Verbrauchers, insbesondere die

Gewahrleistungsrechte bei Leistungsstoérungen enthalt, steht au3er Frage.

aa. Der angesprochene Verbraucher kann das beanstandete Schreiben dahin
verstehen, dass bis zur Beendigung des ,derzeit glltigen Vertrages" ein Son-
derkiindigungsrecht entfallt, und zwar generell, selbst dann, wenn die vertrag-
lich vereinbare Internet-Geschwindigkeit gegentiber der Schlechtleistung, die
~der bereits geltend gemachten Minderung zugrunde liegt, noch weiter reduziert
wird. Die apodiktische Behauptung ,Mit der Minderung entfallt ein Sonderkiindi-
gungsrecht fiir den Vertrag" wird ohne jede Differenzierung aufgestellt, so dass
die Gefahr besteht, dass der Verbraucher auch bei veranderter Sachlage davon

ausgeht, den Vertrag nicht mehr kiindigen zu kénnen.

Die Behauptung ist falsch. Jedenfalls fur den Fall, dass sich nach Ausspruch
der Minderung die Schlechtleistung noch weiter verscharft — wie in der Klage-
schrift als Beispiel angefuihrt — stehen dem Verbraucher erneut Gewahrleis-
tungsrechte zu. Dass in einem solchen Fall die Auslibung des Minderungs-
rechts nach § 57 Abs. 4 TKG eine weitere Minderung und/oder das in § 314
BGB fiir alle Dauerschuldverhaltnisse vorgesehenen Sonderkiindigungsrechts
aus wichtigem Grund ausschliel3t, kann weder dem Wortlaut des § 57 TKG ent-
nommen werden noch seinem Sinn und Zweck. Die Formulierung ,ist der Ver-
braucher ... berechtigt, das vertraglich vereinbarte Entgelt zu mindern oder den
Vertrag ... zu kiindigen* entspricht inhaltlich z.B. der Regelung in §§ 634, 638 -
BGB fur den Werkvertrag (,Ist das Werk mangelhaft, kann der Besteller ... von
dem Vertrag zuriicktreten oder ... die Verglitung mindern®; ,Statt zuriickzutreten
kann der Besteller die Vergtung ... mindern®). Auch beim Werkvertrag kann
der Besteller alternativ entweder mindern oder das Vertragsverhaltnis beenden.

Gleichwohl steht aulRer Frage, dass der Besteller wegen eines anderen, z.B.
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spater auftretenden Mangels erneut mindern kann. Im Ubrigen hat die Beklagte
selbst in erster Instanz nicht in Abrede gestellt, dass der Kunde sich bei jeder
neuen Schlechtleistungssituation erneut entscheiden kann. Die Beklagte meint
lediglich, aus dem Schreiben vom 28.12.2021 kénne nicht gefolgert werden,
dass das Sonderkindigungsrecht ab sofort fiir immer und unabhéngig von
samtlichen mdglichen Veranderungen in der Sachlage ausgeschlossen ist und
bleibt. Dies Uberzeugt nicht, Die Beklagte stellt in dem angegriffenen Schreiben
bezlglich des Entfallens des Sonderkindigungsrechts nicht (nur) auf die kon- -
krete Schlechterflllungssituation ab, sondern aligemein auf den Vertrag als sol-

chen.

Die Erklarung der Beklagten zum Entfallen des Sonderkiindigungsrechtes ist
aber auch insoweit unrichtig und mithin irrefihrend, als selbst bei fortdauernder,
gleichbleibender Schlechtleistung es dem Verbraucher im Einzelfall unzumutbar
sein kann, weiter am Vertrag festzuhalten. Das Minderungsrecht dient zwar der
Wiederherstellung des Aquivalenzinteresses (Sassenberg/Mantz/Kiparski, Ent-
wicklungen im zivilrechtiichen Telekommunikationsrecht im Jahr 2021, K&R
2022, 318), gleichwohl! wird entgegen der Ansicht der Beklagten die verminder-
te Leistung nicht fur die Dauer der Vertragsstérung zur vertragsgemafen Lejs-
tung. Sie ist und bleibt mangelhaft. Etwas Anderes ergibt sich auch nicht aus
der Gesetzesbegrindung zu § 57 TKG (BT-Drs. 19/26964, Seite 289 f., Hervor-

hebung nur hier):

Zu § 57 (Vertragsénderung, Minderung und aul3erordentliche Kiindigung)
Zu Absatz 1 ...

Zu Absatz 4

Absatz 4 konkretisiert Artikel 4 Absatz 4 Verordnung (EU) 2015/2120 so-
wie Artikel 105 Absatz 5 Richtlinie (EU) 2018/1972. Nach Artikel 4 Absatz
4 Verordnung (EU) 2015/2120 gilt jede erhebliche, kontinuierliche oder re-
gelmaRBig wiederkehrende Abweichung bei der Geschwindigkeit oder bei
anderen Dienstqualitdtsparametern zwischen der tatséchlichen Leistung
der Internetzugangsdienste und der vom Anbieter der Internetzugangs- -
dienste geméal Artikel 4 Absatz 1 lit. a — d angegebenen Leistung fiir die
Auslésung der Rechtsbehelfe, die dem Verbraucher nach nationalem
Recht zustehen, als nicht vertragskonforme Leistung, sofern die rechtser-
heblichen Tatsachen durch einen von der nationalen Regulierungsbehér-
de zertifizierten Uberwachungsmechanismus festgestelit wurden. Absatz 4
enthélt ein proportionales Minderungsrecht fiir Falle nicht vertragskonfor-
mer Leistung sowie eine Rechtsfolgenverweisung auf § 314 BGB. Nach
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beiden Regelungen stehen dem Verbraucher bei Abweichungen zwischen
der tatséchlichen und der im Vertrag angegebenen Leistung elektroni-
scher Kommunikationsdienste die Rechtsbehelfe des nationalen Rechts
einschlielllich der kostenfreien Vertragskindigung zur Verfugung. Absatz
4 stellt klar, dass ein wichtiger Grund im Sinne des § 314 BGB vorliegt,
wenn die Abweichungen nach Nummer 1 durch das Messtool der Bun-
desnetzagentur oder ein von ihr bzw. von einem von der Bundesnetzagen-
tur beauftragten Dritten zertifiziertes Messtool ermittelt wurden. Entspre-
chend der zu der Verordnung (EU) 2015/2120 erlassenen GEREK-
Leitlinien gilt ein Uberwachungsmechanismus, den eine nationale Regulie-
rungsbehérde zur Verfugung stellt und der fir diesen Zweck eingefihrt
wurde, als zertifizierter Uberwachungsmechanismus. Die Bundesnetz-
agentur hat aber auch die Moglichkeit, einen Dritten mit der Bereitstellung
des Uberwachungsmechanismus zu beauftragen. Bei Abweichungen der
tatsachlich zur Verfilgung gestellten Leistung von der vertraglich
versprochenen Leistung hatten Verbraucher bisher lediglich die M6g-
lichkeit, mit dem Anbieter eine Vertragsanpassung zu vereinbaren
oder den Vertrag zu kiindigen. Wenn der Anbieter eine freiwillige Ver-
tragsanpassung ablehnt und kein alternativer Anbieter zur Verfiigung
steht, haben Verbraucher daher haufig keine Moglichkeit, sich gegen
vertragliche Schiechtleistungen zu wehren. Mit der Einfiilhrung eines
Minderungsrechts wird der vielfachen Forderung von Verbrauchern und
Verbraucherverbanden sowie der Lander Rechnung getragen. Verbrau-
cher haben nun die Wahl, entweder den Preis zu mindern, oder — bei Vor-
liegen der Voraussetzungen des § 314 BGB — den Vertrag oder bei Ange-
botspaketen den betroffenen Paketbestandteil oder das gesamte Ange-
botspaket zu kiindigen. Nimmt ein Verbraucher eine Entschadigung fir ei-
nen vollstéandigen Ausfall eines Dienstes nach § 56 Absatz 2 in Anspruch,
ist diese auf die Minderung anzurechnen.

Zu Absatz 5 ...).

Insoweit ist es denkbar, dass die Schlechtleistung der Beklagten fir den Ver-
braucher zwar zunachst noch hinnehmbar war, der Verbraucher insoweit von
einer Kiindigung des Vertrages abgesehen und Minderung geltend gemacht
hat, er aber spater aufgrund veranderter Umstande die volle — vertraglich ge-
schuldete — Internet-Geschwindigkeit benétigt, um die Dienstleistung der Be-
klagten fiir seine Zwecke sinnvoll nutzen zu kénnen. Auch in diesem Fall muss
ihm die in § 314 BGB vorgesehene Kindigung des Dauerschuldverhaltnisses
aus wichtigem Grund erhalten bleiben, zumal die Minderung dazu dienen soll,
den Vertragspartner zur ordnungsgemafien Erflllung des Vertrages anzuhalten.
Andernfalls wirden Sinn und Zweck des § 57 TKG - Starkung des Verbrau-
cherschutzes (s.o. und § 2 Abs. 2 Nr. 3 des Entwurfs, BT-Drs. 19/26964, Seite

19) — unterlaufen.
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d. Die Ausfiihrungen des Landgerichts dazu, dass der Klager die als solche
nicht zu beanstandende Abmahnkostenpauschale auch bei einer nur teilweise
begriindeten Abmahnung in voller Héhe verlangen kann, greift die Beklagte mit

der Berufung nicht an.

.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 ZPO, die Entscheidung zur vor-
laufigen Vollstreckbarkeit auf §§ 708 Nr, 10, 713 ZPO.

Das Urteil betrifft die tatrichterliche Ubertragung allgemein anerkannter Ausle-
gungs- und Rechtsanwendungsgrundsatze auf einen Einzelfall, so dass kein
Anlass besteht, gemal § 543 Abs. 2 ZPO die Revision zuzulassen.

Die Voraussetzungen flr eine Zulassung der Revision sind nicht erfullt. Weder
hat die Rechtssache iiber die Rechtsanwendung auf den Einzelfall hinaus
grundsatzliche Bedeutung, noch erfordert die Fortbildung des Rechts oder die
Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisi-
onsgerichts (§ 543 Abs. 2 ZPO). Eine Abweichung von der Rechtsprechung des
Oberlandesgerichts Koblenz ist nicht gegeben.

Gegenstandswert fur das Berufungsverfahren: 17.500 € (2.500 € Berufung des
Klagers, 15.000 € Berufung der Beklagten).




