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hat der 2. Zivilsenat des Schleswig-Hoisteinischen Oberlandesgerichts in Schleswig durch
den Vizeprasidenten des Oberlandesgerichts [l den Richter am Oberlandesgericht
I und die Richterin am Oberiandesgericht I auf Grund der mGndli-
chen Verhandlung vom 24.05.2018 fiir Recht erkannt:

Die Berufung der Beklagten gegen das am 14. Juni 2017 verkiindete Schiussurteil der

Einzelrichterin der 4. Zivilkammer des Landgerichts Kiel wird zuriickgewiesen.
Die Beklagte trigt die Kosten des Berufungsverfahrens.

Das Urtell ist vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagte kann die Vollstreckung abwenden
durch Sicherheitsleistung in Héhe von 110 % des aufgrund des Urteils vollstreckbaren
Betrages, wenn nicht der Klager vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 110 %

des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.

Griinde:

Der Klager nimmt die Beklagte nunmehr in der Leistungsstufe-wegen Abschépfung des Ge-
winns aus der friheren Verwendung einer Klausel in deren Aligemeinen Geschéftsbedin-
gungen (der so genannten Nichinutzungsgebihr) in Anspruch, Er ist der bundesweit tatige
Dachverband aller 16 Verbraucherzentralen der Bundesiander sowie weiterer 25 Organisa-
tionen und seit dem 16. Juli 2002 in die urspriinglich beim Bundesverwaltungsamt und mitt-

lerweile beim Bundesamt fiir Justiz gemaB § 4 UKlaG gefiihrte Liste eingetragen.

Die Bekiagte bietet am Markt Telekommunikationsdienstleistungen an. Sie betitigt sich als
Mobitfunkprovider und unterhlt keine eigenen Netze. in der Vergangenheit gehdrte zuih-
rem Angebot ein Tarif mit der Bezeichnung ,Vario 50/ Vario 50 SMS T-Mobile" (Bedingun-
gen mit Stand 1. April 2010, Anlage K 4). Im monatlichen .Paketpreis" von 14,95 € bei einer
Laufzeit von 24 Monaten waren nach Wahl des Kunden pro Monat entweder 50 Inklusivmi-

nuten Telefonie oder 50 Inklusiv-SMS enthalten. AuBerhalb der Inkiusivieistungen wurden
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Preise von 0,39 €/Minute fir Telefonate und 0,19 € pro SMS berechnet. In Fufinote 7 der
Tarifbestimmungen der Beklagten war folgende Regelung enthalten:

.7 Wird in 3 aufeinanderfolgenden Monaten kein Anruf getatigt bzw. keine SMS
versendet, wird dem Kunden eine Nichtnutzergebiihr in H8he von € 4,95 monatlich
in Rechnung gestsiit."

Mit Schreiben vom 28. April 2011 (Anlage K 3) forderte der Kiéger die Beklagte zunéchst
erfoiglos auf, die Verwendung dieser Klausel gegeniiber Verbrauchern zu unterlassen und

bis zum 19. Mai 2011 eine strafbewehrte Unterlassungserklarung abzugeben. Im nachfol-
_ genden Rechtsstreit (Az. 2 O 136/11 des Landgerichts Kiel bzw. 2 U 12/11 des Schles-
_ wig-Holsteinischen Oberlandesgerichts, Urteile in den Anlagen K 5 und K 8) wurde die Be-
klagte rechtskréftig zur Unterlassung der Verwendung der Klause! (iber die Nichtnutzungs-
gebibhr in Vertrégen mit Verbrauchern verurteilt, da das formularméRige Erheben eines Ent-
geltes ohne jede Gegenleistung des Klauselverwenders gegen § 30_7 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1

BGB verstofit. Im Anschiuss an das Urteil des Senats vom 3. Juli 2012, mit dem die Beru-
fung der Beklagten gegen das Urteil des Landgerichts Kiel zuriickgewiesen wurde, verwen-

dete sie die Klausel nicht mehr, und zwar ab dem 1. August 2012.

Der Kisger betreibt wegen der Verwendung der Klausel im Zeitraum vom 1. Juni 2011 bis
zum 31. Juti 2012 ein Gewinnabschdpfungsverfahren gemaR § 10 UWG. Er forderte die Be-
klagte mit Schreiben vom 7. Dezember 2012 auf, die zur Ermittiung der Héhe des abzu-
schipfenden Gewinns erforderlichen Auskiinfte zu erteilen (Anlage K 10). Die Beklagte
lehnte dies ab. Mit seinen Antragen zu B. in der Klage vom 23. April 2013 hat der Klager
die Beklagte im Wege der Stufenklage auf Auskunft, Abgabe einer eidesstattlichen Versi-
cherung und Zéhlhng des aus der Verwendung der Klausel Gber die Nichtnutzungsgebihr
erzielten Gewinns an das Bundesamt fiir Justiz in Anspruch genommen. Das Landgericht
Kiel hat die Beklagte durch Teilurteil vom 14, Mai 2014 in der ersten Stufe verurteilt, Aus-
kunft zu erteilen Giber (1.) die Einnahmen aus der Erhebung der Nichtnutzungsgebiihr des
Tarifs ,Vario 50/ Vario 50 SMS* im Zeitraum vom 1. Juni 2014 bis zum 31. Juli 2012 und
(2.) die Steuem und Abgaben, die fiir die unter der vorstehenden Ziffer anzugebenden Ein-
hahmen zu entrichten waren. Der Senat hat die dagegen gerichtete Berufung der Beklagten
durch Urteil vom 19. Mérz 2015 zuriickgewiesen. Die Beklagte hat zunéchst Nichtzulas-
sungsbeschwerde eingelegt (Az. Il ZR 128/15), diese aber mit Schriftsatz vom 16. Juni
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2015 zuriickgenommen.

Nach Rechtskraft der Verurteilung in der Auskunftstufe teilte die Beklagte dem Klager mit
Schreiben vom 6. November 2015 mit, ihr sei im Zeitraum vom 1. Juni 2011 bis zum 31. Juli
2012 durch die Erhebung der Nichtnutzungsgebiihr ein ,abschdpfbarer Gewinn® in Héhe von
insgesamt 147.932,19 € entstanden (Anlage KG 1). Sie vertrat dabei die Auffassung, von
den im fraglichen Zeitraum als Nichtnutzungsgebihr in Rechnung gestellten Betrégen seien
nicht nur die tatséchlich nicht beigetriebenen Gebiihren abzuziehen, sondern auch die Jfur
die Erbringung der Leistung aufgewandten abzugsfahigen Kosten*. In den Anwendungsbe-
reich des § 10 UWG fielen nur unlautere Handlungen; die tatséchlich zu einem Gewinn ge-
filhrt hiitten, nicht aber solche, die von vornherein - vollstandig oder teilweise - wirtschaftlich
erfolglos gewesen seien. In dem Schreiben vom 6. November 2015 teilte die Beklagte die
2ur Ermittiung des abschdpfbaren Gewinns aus ihrer Sicht maRgeblichen Daten nicht mit
und nannte neben dem als Ergebnis ihrer Berechnungen angegebenen Betrag von
147.932,19 € nur den dabel bereits berticksichtigten Konzemnsteuersatz von 30,1 %. Der
Klager bat die Beklagte mit Schrelben vom 18. November 2015, die Einnahmen aus der
Erhebung der Nichtnutzungsgebiihr und die von ihr in Abzug gebrachten Kosten zu beziffern
und niher darzustellen. Mit Schreiben vom 4. Dezember 2015 (Anlage KG 3) erkldrte die
Beklagte, ihre Einnahmen aus der Erhebung der Nichtnutzungsgeblhr im mafgeblichen
Zeitraum hétten nach Abzug des Inkassoausfalls 599.446,04 € betragen. Die von ihr vorge-
nommenen Abziige schliisselte sie weiterhin nicht auf. Der Klager vertrat demgegeniiber
mit Schreiben vom 18. Dezember 2015 die Auffassung, ein Anlass flir weitere Abzlige be-
stehe nicht, weil im Rahmen einer ,Nichtnutzung® denklogisch keine gesonderten Kosten fUr
den Unternehmer entstanden sein konnten. Bei Einnahmen in Héhe von 599.446,04 € erge-
be sich nach Abzug der Steuern mit einem Steuersatz von 30,1 % ein abzuschdpfender Ge-
winn in Héhe ven 419.012,78 €. Der K_Iéger forderte die Beklagte auf, bis zum 30. Dezem-
ber 2015 zu bestitigen, dass sie diesen Betrag an das Bundesamt fiir Justiz zahlen werde.

Dem kam die Beklagte nicht nach und nahm nicht weiter Stellung.

Im gerichtlichen Verfahren Ist der Klager mit Schriftsatz vom 2. Mai 2016 unmittelbar in die
Leistungsstufe (ibergegangen und hat den Antrag angekiindigt, die Beklagte zu verurieilen,
an das Bundesamt fir Justiz 419.012,78 € nebst Zinsen in Hohe von funf Prozentpunkten

iiber dem Basiszinssatz seit dem 14. Mai 2014 zu zahlen. im Verfahren vor dem Landge-
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richt hat er wie bereits in der auRergerichtiichen Korrespondenz die Hohe der Einnahmen
aus der Zahlung der Nichinutzungsgebihr und den Steuersatz nach den unstreitigen Anga-
ben der Beklagten zugrunde gelegt und die Auffassung vertreten, es seien keine weiteren
Abziige .vorzunehmen. Die Beklagte woile mit ihrer - von ihrh auch hinsichtlich des Tatsa-
chenvortrages bestrittenen - Beréchnung Aufwendungen fiir Leistungen gegenrechnen, die
nicht abgenommen worden seien, und damit im Nachhinein das allgemeine Unterehmens-
risiko indirekt auf den Verbraucher abwalzen. Kosten, die auch ohne das wettbewerbswidri-
ge Verhalten angefallen waren, selen nicht abzugsfiihig. Die Darlegungen der Beklagten
wiirden auf dem Gedanken eines rechimafigen Alternativverhaltens beruhen. Wennh ein Un-
ternehmer gegeniiber dem Anspruch aus § 10 UWG einwenden kénnte, er hatte anstelle
der uniauteren geschaftiichen Handlung auf lautere Art und Weise eben solch einen Gewinn
oder jedenfalls Teilé davon erzielen kannen, kénnte mit der Vorschrift nicht das Ziel erreicht

werden, unlautere geschaftiiche Handlungen 2u unterbinden.

Die Bekiagte hat den Zahlungsanspruch wegen des von ihr selbst als Gewinn angegebenen
Teilbetrages von 147.932,19 € aus der Hauptforderung anerkannt und im Ubrigen Klageab-
weisung beantragt. Sie hat die Auffassung vertreten, von den Einnahmen aus der Nichtnut-
zungsgebiihr in Hohe von 599.446,04 € im betroffenen Zeitraum seien zunéchst abzugsfahi-
ge Kosten in Hahe von 387.812,00 € abzuziehen, so dass vor Steuern nur noch ein Gewinn
von 211.634,04 € verbleibe. Nach Abzug der Steuern mit dem fir sich unstreitigen Steuer-
satz von 30,1 % ergebe sich der Gewinn von 147.932,19 €. Zu den nach ihrer Auffassung
abzugsfahigen Kosten hat die Beklagte Folgendes behauptet: Sie habe den betroffenen
Tarif ,Vario 50/ Vario 50 SMS* unter der Annahme kalkuliert, dass der Kunde den Tarif |
auch tatséchlich nutze und auf diese Weise weitere Umsitze Uber die vergleichswelse ge-
ringe monatiiche Grundgebiihr hinaus generiert wiirden. Aufgrund einer Mischkalkulation sei
sie zwingend darauf angewiesen gewesen, dass der Kunde weitere abrechenbare Gebiih-
ren produziere. Durch die Nichtnutzungsgebiihr habe sie verhindern wollen, dass ihre Kun-
den den Mobilfunkvertrag nur abschlielen, um beispielsweise ein subventioniertes Mobil-
funkgerst zu erlangen, ansonsten aber den abgeschlossenen Mobilfunkvertrag tiberhaupt
nicht in Anspruch nehmen. Wenn sie, die Beklagte, im Zeitpunkt der Einfihrung des Tarifs
2u der rechtlich zutreffenden Auffassung gelangt wiére, dass die Erhebung der Nichtnut-
zungsgebiihr rechtlich nicht zuldssig sei, hatte sie den Tarif durch Erhéhung der monatlichen

Grundgebiihr oder durch Einfilhrung eines monatlich zu erzielenden Mindestumsatzes so
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“ausgestaitet, dass sie im streitgegensténdlichen Zeitraum auch ohne die Erhebung einer
Nichtnutzungsgebiihr zumindest kostendeckend damit gearbeitet hatte. Bei der gewahiten
Ausgestaltung des Tarifs ergebe sich hingegen ohne die Einnahmen aus der Nichtnut-
zungsgebiihr eine Kostenunterdeckung in Hohe von 387.812,00 €. Zur Ermittlung dieses
Betrages hat die Beklagte eine Berechnung dazu angestellt, welchen Umsatz sie mit denje-
nigen Kunden, denen sie im streitgegenstéindlichen Zeitraum zumindest einmal eine Nicht-
nutzungsgebiihr in Rechnung gestellt habe, insgesamt in dem Tarif erzielt habe
(9.738.111,00 €). Davon hat sie die von ihr als Vorleistungskosten bazeichneten Betrage in
Abzug gebracht, die sie an die Netzbetreiber pro Vertrag mit einer Laufzelt von 24 Monaten
gezahlt habe (4.936.508,00 €). Des Weiteren hat sie die Kosten abgezogen, die ihr fir die
Kundengewinnung, den Vertrieb, den Forderungsausfall, die Umsatzbeteiligung aller Ver-
triebspartner und die Kundenbetréuung in Bezug auf die betroffene Kundengruppe im Zeit-
raum vom 1. Juni 2011 zum 31. Juli 2012 entstanden seien (5.187.415,00 €). Ohne die Ein-
nahmen aus der Nichtnutzungsgeblihr verbleibe zu ihren Lasten sine nicht durch den erziel-
ten Gesamtumsatz gedeckte Differenz von 387.812,00 €. Wegen der Einzelheiten der Be-
rechnung wird auf die Ausfiihrungen in den Schriftsdtzen der Beklagten vom 11. Juli und

vom 12. August 2016 Bezug genommen.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, die behauptete Kostenunterdeckung in Hhe von
387.812,00 € sei Gewinn mindernd von ihren Einnahmen aus der Nichtnutzungsgebiihr ab-
zuziehen. Ein Gewinn im Sinne des §.10 UWG liege nur vor, wenn sich die Vermdbgenslage
des Unternehmens durch die Zuwiderhandlung verbessert hébe. Wenn sie, die Beklagte,
die Unzuldssigkeit der Nichtnutzungsgebiihr bei Einflihrung des betroffenen Tarifs zur
Kenntnis genommen hétte, hétte sie indes durch andere Mechanismen zwingend sicherge-
stellt, dass ihr durch den Tarif keine Kostenunterdeckung entstanden wire. Die Kosten in
Héhe von 387.812,00 € wiren ihr damit ohne die Erhebung der Nichtnutzungsgebihr nicht
entstanden.

tm Termin zur mindiichen Verhandlung vor dem Landgericht am 30. November 2016 hat
das Gericht den Hinweis erteilt, es seien lediglich diejeriigen Kosten abzugsfahig, die aus-
schlieBlich dem wettbewerbswidrigen Verhaiten - hier also der Verwendung der Nichtnut-
zungsklausel - zuzuordnen seien. Dies sei bei den von der Beklagten angefiihrten Kosten-

positionen-derzeit nicht ersichtlich. Die Bekiagte hat daraufhin behauptet, in der mit Schrift-
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satz vom 12. August 2016 angefihrten Umsatzprovision sei ein Anteil von 14.986,15 € ent-
halten, der ausschlieBlich auf die in Rechnung gestellte Nichtnutzungsgebiihr im streitgegen-
sténdlichen Zeitraum entfalle. Das Landgericht hat die Beklagte durch Teil-Anerkenntnisur-
teil vom 12. Januar 2017 zur Zahlung von 147.932,19 € verurteilt und zugleich einen Hin-
weisbeschluss erlassen. Soweit die Beklagte nunmehr behaupte, ein Provisionsanteil in
Héhe von 14.986,15 € sei aufgrund der Erhebung der Nlchtnutzungsgebijhr im streitgegen-
standlichen Zeitraum an ihre Vertriebspariner gezahlt worden, kénne es sich grundsétzlich
um abzugsféhige Leistungen im Sinne des § 10 Abs. 2 S. 1 UWG handeln. Dazu sei jedoch
auch substantiiert darzulegen und unter Beweis zu stellen, dass die Beklagte gegeniiber
samtlichen betroffenen Vertriebspartnem zur Erbringung nach Grund und Hohe vertraglich
verpflichtet gewesen sei. Die Beklagte hat mit Schrifts&tzen vom 22. Februar und 16. Mérz
2017 weijtere Rechtsausfi]hrungeh zum Gewinnbegriff des § 10 UWG und der aus ihrer
Sicht erforderlichen Gesamtbetrachtung gemacht, auf die wegen der Einzelheiten verwie-
sen wird, Wegen der in erster Instanz gesteliten Antréige der Parteien wird auf den Tatbe-

stand des angefochtenen Urteils Bezug genommen.

Auf die miindliche Verhandiung vom 24. Mai 2017 hat das Landgericht die Beklagte an-
tragsgemaR zur Zahlung des nicht vom Anerkenntnisurteil erfassten weiteren Betrages von
271.080,59 € nebst ndher bezeichneten Prozesszinsen auf den urspriinglich geltend ge-
machten Gesamtbetrag verurteilt. Der Anspruch in Hhe von insgesamt 419.012,78 € folge
aus § 10 UWG. Bei der Ermittlung des abzuschdpfenden Gewinns sei lediglich auf den Ge-
winnanteil abzustellen, der kausal durch die Verletzungshandlung entstanden sei. Von dem
hier durch die Zahlung der Nichtnutzungsgebiihr unmittelbar erlésten Umsatz seien nur disje-
nigen Kosten abzuziehen, die ausschlieBlich diesem wettbewerbswidrigen Verhalten zuzu-
ordnen seien. Der Beklagten seien hingegen keine ausschlieBlich dem wettbewerbswidri~
gen Verhalten zuzuordnenden Kosten entstanden. Bei den von der Beklagten angefiihrten
Kostenpositionen handele es sich ersichtlich ganz liberwiegend um betriebliche Aufwen-
dungen, die ihr auch ohne die Erhebung der Nichtnutzungsgeblihr entstanden selen. Soweit
die Beklagte behauptet habe, im streitgegenstandlichen Zeitraum einen Provisionsanteil in
Hohe von 14.986,15 € an ihre Vertriebspartner gezahlt zu haben, der allein aufgrUnd der Er-
hebung der Nichtnutzungsgebilhr angefallen sei, habe sie trotz des gerichtlichen Hinweises
vom' 12. Januar 2017 nicht substantiiert dargelegt, dass entsprechende vertragliche Ver-

pflichtungen gegeniiber den Vertriebspartnern bestanden hatten.
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Die von der Beklagten unter Berufung auf das Gebot der einheitlichen Betrachtdng des Ge-
samtgeschehens angestellte Berechnung iberzeuge hingegen nicht. Im Ubrigen kénne eine
Gesamtbetrachtung jedenfalls nicht in der Weise erfolgen, dass die ermittelte Kostenunter-
deckung nur von dem Umsatz in Abzug gebracht werde, den di_g Beklagte durch die Nicht-
nutzungsgebiihr erzielt habe. Im Falle einer Gesamtbetrachtung miisse namiich zumindest
auf den gesamten zeitlich nach dem WettbewerbsverstoRt durch den Tarif ,Vario 50/Vario
50 SMS" erzielten Umsatz abgestellt werden und davon miissten alle ausschlieflich diesem
Tarif zuzuordnenden Kosten in Abzug gebracht werden. Eine solche auf den Gesamtumsatz
bezogene Berechnung habe die Beklagte ersichtlich weder vorgenommen noch vornehmen
woilen. Auch auf hypothetische Einnahmen, die die Beklagte nach ihrer Behauptung erzielt
hétte, wenn sie die Unzuldssigkeit der Klausel {iber die Nichtnutzungsgebiihr bereits bei
Einfihrung des Tarifs erkannt hatte, kdnne sie sich nicht mit Erfolg berufen. Ansonsten ver-
bliebe ihr de facto ein Deckungsbeitrag zu den Kosten, die ihr nicht nur durch das wettbe-
werbswidrige Verhalten selbst, sondemn durch das Gesamtgeschaft entstanden seien. Es
liefe dem Zweck des § 10 UWG - den WettbewerbsverstoRl aus Préventionsgriinden wirt-
schaftlich zu neutralisieren und den Unternehmer davon abzuschrecken - zuwider, wenn er

aufgrund des VerstoRes zumindest nicht mit Verlusten rechnen miisste.

Mit der Berufung verfolgt die Beklagte ihren Antrag weiter, die Klage in der Leistungsstufe
abzuweisen, soweit darliber nicht bereits durch das Teil-Anerkenntnisurteil vom 12. Januar
2017 entschieden worden ist. Sie riigt die Verletzung materiellen Rechts und ist weiterhin
der Auffassung, ihre Vermdgenslage habe sich in Bezug auf die Gruppe derjenigen Kun-
den, denen sie im streitgegenstandlichen Zeitraum mindestens einmal eine Nichtnutzungs-
gebiihr in Rechnung gestellt habe, nicht um insgesamt 419.012,78 € (nach Steuern), son-
dern lediglich um 147.932,19 € verbessert. Das Landgericht habe rechtsfehlerhaft nicht die
von ihr dargelegte Kostenunterdeckung in Héhe von 387.812,00 € beriicksichtigt, die ihr oh-
ne die Einnahmen aus der Nichtnutzungsgebiihr im streitgegenstindlichen Zeltraum in dem
Tarif wVvario 50/Vario 50 SMS" entstehe. Sie, die Beklagte, habe die Nichtnutzungsgebiihr
nicht isoliert erhoben, sondern lediglich als eine von mehreren Preiskomponenten dieses
Tarifs. Ohne eine einheitliche Betrachtung des Gesamtgeschehens miisse sie mehr an Ge-
winn herausgeben, als sich ihre Vermdgenslage durch diesen Tarif mit der relevanten Kun-
dengruppe im sireitgegenstandlichen Zeitraum tatsachlich verbessert habe. Das Landge-
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richt argumentiere damit, dass § 10 UWG einer wirksamen Abschreckung diene. Selbst
wenn dies zutreffe, solle jedenfalls nur ein zu Unrecht erzielter Gewinn abgeschépft werden,
nicht aber eine dariiber hinausgehende Strafe verhéangt werden. Sie, die Beklagte, werde
im Ergebnis in Héhe von 387.812,00 € bestraft, wenn die entsprechende Kostenunter-

deckung nicht beriicksichtigt werde.
Die Beklagte beantragt,

das angefochtene Schlussurteil abzuéndem und die Klage vom 2. Mai 2016 abzuwei-
sen, soweit {iber sie nicht bereits mit Teil-Anerkenntnisurteil vom 12. Januar 2017 ent-

schieden worden ist.
Der Kléger verteidigt das angefochtene Urteil und beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.
Il.

Die Berufung ist zulédssig, hat jedoch in der Sache keinen Erfolg. Der Gewinnabschépfungs-
anspruch aus § 10 UWG bestand urspriinglich in Héhe des geltend gemachten Betrages
von insgesamt 419.012,78 €, so dass die Klage auf Zahlung des noch offenen Betrages
von 271.080,59 € sowie der geltend gemachten Zinsen an das Bundesamt fiir Justiz be-

grindet ist.

1.

Wer vorsétzlich eine nach § 3 oder § 7 UWG unzuldssige geschétftliche Handlung vornimmt
und hierdurch zu Lasten einer Vielzahl von Abnehmerm einen Gewinn erzielt, kann gemaR

§ 10 Abs. 1 UWG von den nach § 8 Abs. 3 Nr. 2 - 4 UWG zur Geltendmachung eines Unter-
lassungsanspruchs berechtigten Personen auf Herausgabe des erzielien Gewinns an den

Bundeshaushalt in Anspruch genommen werden. Die Voraussetzungen fiir einen Gewinnab-
.schépfungsanspruch sind hier dem Grunde nach gegeben. Mit der Verwendung der unwirk-
samen Klausel {iber die Erhebung der Nichtnutzungsgebiihr im Zeitraum vom 1. Juni 2011

bis zum 31. Juli 2012 hat die Beklagte vorsétzlich eine nach § 3 UWG unzul3ssige geschéft-
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liche Handlung vorgenommen und dadurch zu Lasten einer Vielzahl von Abnehmern einen
Gewinn erzielt. Insoweit wird auf die Ausfiihrungen im Senatsurteil vom 19. Mérz 2015 be-
treffend die Auskunftstufe (Az. 2 U 6/14) Be_zug genommen, die nach wie vor Bestand ha-
ben und denen die Beklagte auch nicht mehr entgegengetreten ist.

2.

Das Landgericht geht zu Recht und mit zutreffender Begriindung von einem abschdpfbaren
Gewinn der Beklagten in Hohe von insgesamt 419.012,78 € im streitgegenstandlichen Zsit-
raum aus. Gewinn im Sinne des § 10 Abs. 1 UWG sind die in diesem Zeitraum tatsachlich
erzielten Einnahmen aus der Nichtnutzungsgebihr in Hohe von 599.446,04 €, auf deren
Zahlung die Beklagte keinen Rechtsanspruch hatte. Davon abzuziehen sind nur die darauf
entrichteten Steuern nach dem unstreitigen Steuersatz von 30,1 %. Fiii die Ermittiung des
Gewinns im Sinne des § 10 Abs. 1 UWG ist es ohne Bedeutung, ob die Beklagte auf die
Einnahmen aus der Nichtnutzungsgebiihr angewiesen war, um gegeniiber denjenigen Kun-
den, denen im streitgegensténdlichen Zeitraum mindestens einmal eine solche Gebiihr in
Rechnung gestellt wurde, eine Kostenunterdeckung in ihrem Tarif ,Vario 50/ Vario 50 SMS*

Zu vermeiden.

a.

Nach dem Wortlaut des § 10 Abs. 1 UWG héngt der Gewinnabsch&pfungsanspruch davon
ab, dass der Verletzer vorsitzlich die unzuléssige geschafiliche Handlung vornimmt und
yhierdurch” zu Lasten einer Vielzahl von Abnehmem einen Gewinn erzielt. Der Anspruch
richtet sich auf Herausgabe ,dieses Gewinns® an den Bundeshaushalt. Auf den Gewinn sind
nach § 10 Abs. 2 S. 1 UWG die Leistungen anzurechnen, die der Schuldner ,auf Grund der

Zuwiderhandlung” an Dritte oder an den Staat erbracht hat.

Zweck der Regelung ist ausweislich des Gesetzentwurfs der Bundesregierung vom 22. Au-
gust 2003, die Durchsetzung des Lauterkeitsrechts zu verbessern (BT-Drucks. 15/1487, S.
23). Bei den so genannten Streuschiden wird durch das wettbewerbswidrige Verhaiten ei-
ne Vielzahl von Abnehmem geschédigt, wahrend die Schadenshdhe im Einzelfall gering ist.
In solchen Fallen besteht die Gefahr, dass die einzelnen Geschadigten von einer Rechtsver-
folgung absehen, weil der Aufwand und die Kosten in keinem Verhaltnis zu ihrem jeweiligen

Schaden stehen, so dass der Verletzer den vorsétzlich widerrechtlich erlangten Gewinn
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letztlich behalten kann. Als Beispiel nennt der Gesetzgeber unter anderem die Einziehung
geringer Betrige ohne Rechtsgrund (a. a. 0.). Um einen derartigen Fall geht es hier. We-
gen eines zu Unrecht veriangten Betrages von 4,95 € fiihrt eine Vielzahl von Kunden keinen
Rechtsstreit und nimmt weder die damit verbundene Milhe noch die um ein Vielfaches hd-

heren Kosten in Kauf.

Die Héhe des Abschdpfungsanspruchs bemisst sich ausweislich der Gesetzesbegriindung
nach dem ,durch den Wettbewerbsversto auf Kosten der Abnehmer erzielten Gewinn®, und
zwar nach den ,Umsatzerlsen abzliglich der Herstellungskosten der erbrachten Leistungen
sowie abziiglich eventuell angefallener Betriebskosten” (a. a. O.). Nicht abzugsfahig sind
hingegen Gemeinkosten und sonstige betriebliche Aufwendungen, die auch ohne das wett-
bewerbswidrige Verhalten angefallen wéren (a. a. Q.). Durch die Abzugsmdglichkeit nach §
10 Abs. 2 S. 1 UWG soll sichergestellt werden, dass dem Unternehmer zwar nicht der aus
dem WettbewerbsverstoR erzielte Gewinn verbleibt, aber die Gewinnabschépfung auch nur
dann stattfindet, wenn ansonsten noch eine Schutzliicke bestéande. Letzteres ist nicht der
Fall, soweit die Anspriiche der betroffenen Abnehmer ausgeglichen sind oder der Unter-

nehmer staatlichen Sanktionen wie zum Beispiel Geldstrafen ausgesetzt war (a. a. 0.).

Im konkreten Fall hat die Beklagte im streltgegenstandlichen Zeitraum Umsatzerlse. in H6-
he von insgesamt 599.446,04 € erzielt, indem sie die Nichtnutzungsgebiihr von einer Viel-
zahl von Verbrauchem eingezogen hat, obwohl sie wusste, dass ein Rechtsanspruch darauf
nicht bestand. Die Beklagte hat keinerlei Leistungen erbracht, die im Gegenseitigkeitsver-
héltnis zu der zusétzlich zu Paketpreis und Verbindungsentgelten erhobenen Nichtnutzungs-
gebiihr stehen. Ihr sind insoweit auch keinerlei sonstige Aufwendungen entstanden. Anders

als in Fallen einer (iberhohten Schadenspauschale stellt sich nicht einmal die Frage, ob die

tatsachlich durch ein pflichtwidriges Verhalten des Verbrauchers entstandenen Schiden in

Abzug zu bringen sind (was zweifelhaft ist, vgl. Senatsurteil vom 23. November 2017,

Az. 2 U 1/17, S. 46 1.). Ein pflichtwidriges Verhalten haben die Verbraucher, die von der

Nichtnutzungsgebibr betroffen waren, nicht an den Tag gelegt. Sie waren berechtigt, nicht

aber verpflichtet, die Dienstleistungen der Beklagten in Anspruch zu nehmen. Schlie8lich

hat die Beklagte, wie bereits vom Landgericht zutreffend ausgefihri, nicht konkret dazu vor-
getragen, dass sie Dritten gegeniiber Anspriiche aufgrund des Wetthewerbsverstofies aus-
geglichen habe und damit ein Abzug nach § 10 Abs. 2 S. 1 UWG in Betracht kime.
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b.

Die Beklagte kann sich demgegen(ber nicht mit Erfolg darauf berufen, dass eine einheitli-
che Betrachtung des Gesamtgeschehens anzustellen sei, bei der sich fir sie im streitge-
genstandlichen Zeitraum lediglich ein Gewinn von insgesamt 147.932,19 € ergebe.

Eine derartige Gesamtbetrachtung aller Vorgénge, in deren Rahmen das unlautere Verhal-
ten erfolgt ist, ist chnehin ausgeschlossen, wenn man mit der herrschenden Meinung, der
auch der Senat zuneigt, nur denjenigen Gewinn als abschdpfbar ansieht, der gerade durch
die vorsétzliche Verletzungshéndlung als solche verursacht worden ist (so LG Miinchen |,
GRUR-RR 2015, 8. 255 ff.; Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Auflage, § 10 Rn. 7: Kéhler/Bornkamm/
Feddersen, UWG, 36. Auflage, § 10 Rn. 7; Koch in: Ullmann, jurisPK-UWG, 4. Auflage, § 10
Rn. 24; Melullis in: Loschelder/Erdmann, Handbuch des Wettbewerbsrechts, 4. Auflage,
§ 81 Rn. 11). Dies hat, wie das Landgericht zutreffend ausgefiihrt hat, zur Folge, dass auch
keine Kosten des Unternehmers abgesetzt werden kénnen, die nicht auf der Zuwiderhand-
lung beruhen. Das Landgericht argumentiert zu Recht, dass diese Betrachtungsweise dem
Gesetzeswortlaut und -zweck entspreche. Die Gesetzesbegrﬁhdung lasst ebenfalls erken-
nen, dass auf die Umsatzerldse aus der Zuwiderhandlung abzustellen ist und keine Aufwen-
dungen Gewinn mindernd abzuziehen sind, die auch ohne das wettbewerbswidrige Verhal-

ten angefallen waren.

Die Gegenauffassung, die auf eine einheitliche Betrachtung des Gesamtgeschehens ab-
stellt, wiirde nach den Umsténden des konkreten Falls aber ebenfalls nicht die Gewinnbe-

rechnung der Beklagten stiitzen.

Die Beklagte fiihrt in ihrem Schriftsatz vom 22. Februar 2017 (dort S. 2 und 3) und in der
Berufungsbegriindung (dort S. 4) drei Vertreter der Gegenauffassung an: Goldmann in: Har-
te-Bavendamm/ Henning-Bodewig, UWG, 4. Auflage, § 10 Rn. 120; Micklitz in: Miinchener
Kommentar zum Lauterkeitsrecht, 2. Auflage, § 10 Rn. 127, und Schaub in: Teplitzky, Wett-
bewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 10. Auflage, Kapitel 37 Rn. 8. Danach soll die
Aufspaltung einer Wettbewerbsaktion in einen gedachten lauteren und einen demgegen-
liber isaliert bestehenden unlauteren Bestandtell kiinstiich und lebensfremd sein. Vielmehr

sei eine Wettbewerbsaktion, die unlautere Elemente enthalte, insgesamt als unlauter anzu-
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sehen und der Gewinn daraus abzuschdpfen.

Dabei kann hier dahinstehen, ob die ainheitliche Betrachtung eines Geschehens als insge-
samt unlautere Wettbewerbsaktion (berhaupt zu einem fir den Verletzer gﬁnstigéren Er-
gebnis fiihren kdnnte, als es bei der Abschdpfung nur des kausal auf dem rechtswidrigen
Verhalten als solchem beruhenden Gewinns der Fall wére. Jedenfalls stellt sich gerade im
konkreten Fall die Problematik der Abgrenzung zwischen einem lauteren und einem unlau-
teren Teil einer einheitlichen Aktion nicht. Uberlegungen zur Abgrenzung sind angezeigt,
wenn zum Belspiel bel einer Werbung nur einzelne von mehreren Werbeaussagen unzulés-
sig sind (vgl. Ohly/Sosnitza, a. a. O., § 10 Rn. 7; Kdhler/Bomkamm/Feddersen, a. a. O.,
§ 10 Rn. 7) oder bei einer so genannten Mogelpackung ein Teil der angegebénen Filimen-
ge fehlt (vgl. Ullmann, jurisPK-UWG, a. a. O., § 10 Rn. 24}, Hier besteht das vorsétzlich un-
lautere Verhalten der Beklagten, das zur Gewinnabschépfung flihrt, aber darin, dass sie die
Nichtnutzungsgebiihren weiterhin eingezogen hat, nachdem sie das Fehlen eines entspre-
chenden Rechtsanspruchs feststellen musste. Dieses Verhalten ist klar davon abgrenzbar,
dass die Beklagte ansonsten in lauterer Weise mit den Kunden des Tarifs ,Vario 50/ Vario
50 SMS* die Erbringung von Mobiifunkdienstleistungen gegen Entgelt vereinbart und die
Vertrage durchgefiihrt haben mag.

In der Fallgruppe der Einziehung geringer Betréige ohne Rechtsgrund, die der Gesetzgeber
bel der Schaffung des Gewinnabschdpfungsanspruchs unter anderem im Blick hatte, beruht
der gesamte Gewinn auf dem Wettbewerbsverstof3 {vgl. Ullmann, jurisPK-UWG, a. a. O,
§ 10 Rn. 24). Wenn ein Unternehmer wider besseres Wissen aufgrund einer Klausel in All-
gemeinén Geschéftsbedingungen ein zusatzliches und nicht geschuldetes Enfgelt dafiir er-
hebt, dass der Kunde im Rahmen des Vertragsverhéltnisses nicht von der bloRen Mdglich-
keit Gebrauch macht, die Dienstleistungen des Unternehmers in Anspruch zu nehmen, ist
dies eine unlautere Handlung, die sich von der sonstigen Vertragsabwicklung klar abgren-

zen lasst.

Die Beklagte meint zwar, die Einziehung der Nichtnutzungsgebiihr sei kein abgrenzbares
Verhalten, weil diese Gebihr ,ausschlieRlich als Bestandteil eines bestimmten Telefonta-
rifs” erhoben worden sei. Dass die Beklagte diese zusitzliche ~Preiskomponente” geschaf-

fen hat, um eine Amortisation ihrer eigenen Leistungen auch bei denjenigen Kunden zu er-
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reichen, die nur an der Erlangung eines subventionierten Mobiltelefons interessiert sind, ist
jedoch ihre eigene unternehmerische Entscheidung, deren Folgen sie selbst zu tragen hat.
Wenn ein Unternehmer das Entgelt fir seine Leistung kalkuliert, muss er es hinnehmen,
wenn die Kalkulation nicht aufgeht. Dabei ist es ohne Bedeutung, ob E.innahmen sich letzt-
lich aus tatséchlichen Griinden nicht realisieren lassen oder eine Preiskomponente in redht—
lich unzuldssiger Weise ausgestaltet wurde. Das untemehmarische Risiko einer Kalkulation
unter fehlerhaften rechtlichen Annahmen kann der Beklagten nicht in der von ihr gewiinsch-
ten Weise abgenommen werden. Als sie bemerkte, dass sie die Nichtnutzungsgebiihr nicht
einziehen durfte, hatte sie dies auch dann zu unterlassen, wenn sie die Einnahmen nach ih-
rer Kalkulation benétigte, um nicht zu einer Kostenunterdeckung gegeniiber bestimmten

Kunden zu kommen.

Durch die Gewinnabschdpfung soll die Beklagte lediglich so gestellt werden, als wenn sie
sich im Anschluss an die.Abm'ahnung der Beklagten von vornherein redlich verhalten und
von der Einziehung der Nichtnutzungsgebiihr’ Abstand genommen hétte. Wenn ihr nun ge-
geniiber bestimmten Kunden eine Kostenunterdeckung entsteht, wird dies nicht durch die
Gewinnabschﬁpfung verursacht, sondern durch die eigene fehlerhafte Kalkulation der Be-
klagten. Abschdpfbar sind jedenfalls die Vorteile, die dem Verletzer anderenfalls allein des-
halb vetbleiben wiirden, weil die durch den WeitbewerbsverstoR Beeintrachtigten ihre An-
spriiche nicht geltend machen (Melullis in: Loschelder/Erdmann, a. a. O., § 81 Rn. 28). Die-
jenigen VertragSpartner der Beklagten, denen sie die Nichtnutzungsgebiihr in Rechnung ge-
stelit hat, kénnten die gezahiten Betrage indes ohne Weiteres aus § 812 BGB ersetzt ver-
langen. Da die Kunden sich ihrerseits nicht pflichtwidrig' verhalten haben, sind auch aufre-
chenbare Gegenanspriiche der Beklagten ausgeschlossen. Mit der Abschdpfung des vollen
Gewinns aus der Erhebung der Nichtnutzungsgebiihr im streitgegensténdlichen Zeitraum
wird _niqht etwa eine vom Gesetzeszweck nicht gedeckte Bestrafung der Beklagten herbei-
geflhrt, sondern genau der Zustand, der ohne das vorsétzlich unlautere Verhalten der Be-
klagten bestanden hatte. Der Abschreckungszweck des § 10 UWG wilrde unterlaufen, wenn
der Unternehmer die vorsatzlich zu Unrecht eingezogenen Betrége behalten diirfte, damit

seine urspriingliche Kalkulation jedenfalls nicht zu einem Verlust filhrt.
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Schliefilich liegt die Argumentation der Beklagten im konkreten Fall noch aus einem weite-
ren Grund neben der Sache. Das Landgericht hat auf Seite 10 des angefochtenen Urteils
zutreffend ausgefiihrt, dass die von der.Beklagten behauptete Kostenunterdeckung selbst
im Falle einer Betrachtung des Gesamtgeschehens nicht einfach von dem Umsatz in Abzug
gebracht werden kénnte, den sie durch die Erhebung der Nichtnutzungsgebiihr erzielt habe.
Die Beklagte nimmt eine sehr selektive ,Gesamtbetrachtung” vor, wenn sie darauf abstellt,
dass es ohne die Einnahmen aus der Nichtnutzungsgebiihr gerade gegeniiber denjenigen
Kunden zu einer Kostenunterdeckung komme, denen sie im betroffenen Zeitraum nﬁindé-
stens einmal eine solche Gebiihr in Rechnung gestellt habe. Sie geht im Berufungsverfah-
ren nicht auf die zutreffende Erwigung des Landgerichts im angefochtenen Urteil ein, dass
bei einer Gesamtbetrachtung zumindest auf den gesamten durch den Tarif ,Vario 50/ Vario
. 50 SMS" nach dem WetthewerbsverstoR erzielten Umsatz abgestelit werden miisse und da-
von die ausschlieBlich diesem Tarif zuzuordnenden Kosten in Abzug zu bringen seien.
Wen.n man - wie es das Landgericht bereits im Urtell betreffend die Auskunftsstufe getan
hat - nur auf die unmittelbar durch die Erhebung der Nichtnutzungsgebiihr erzielten Einnah-
men abstellt, kommt es zwar auf die sonstigen im betroffenen Tarif erzielten Einnahmen
nicht an. Wenn die Beklagte aber eine Gesamtbetrachtung fiir angezeigt halt, darf sich die-
se jedenfalls nicht auf eine selektiv innerhalb des Tarifs ausgewéhite Kundengruppe bezie-

hen. Das ist in der miindiichen Verhandlung vor dem Senat erdrtert worden.

Die Beklagte kann, wie bereits ausgefiihrt, ohnehin schon im Ansatz nichts fir sich daraus
herleiten, dass sie den Tarif unter fehlerhaften rechtiichen Annahmen kalkuliert hat. Jeden-
falls aber kann sie nicht geltend machen, dass sie ohne die Nichtnutzungsgebiihr gerade
gegeniiber den von der Gebiihr betroffenen Kunden einen Verlust erleide. Dabei blendet
sie aus, dass sie gegeniiber anderen Nutzem desselben Tarifs, die ihr Verhalten auf die
vermeintliche Wirksamkeit der Klausel ausgerichtet haben, im Gegenzug Gewinne erzielt
haben kann. Femer beriicksichtigt die Beklagte nicht den Effekt, dass sie mit der Klausel
auch Kunden davon abgehalten haben diirfte, diesen Tarif liberhaupt zu wéhlen, wenn sie
lediglich das subventionierte Mobilfelefon erhaiten wollten. Aus den AusfGhrungen der Be-
klagten ergibt sich dementsprechend nicht einmal, dass ihr in der Gesamtschau eine Ko-
stenunterdeckung entsteht. Ob eine hypothetische andere Gestaltung des Tarifs tiberhaupt
am Markt durchsetzbar gewesen wére und einen vergleichbaren Erfolg gehabt hatte, ist

nicht nur aus Rechtsgriinden ohne Bedeutung, sondern auch tats#chlich ungewiss.
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3.

Der Ausspruch zu den Kosten des Berufungsverfahrens _folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO. Die Ent-
scheidung iiber die vorléufige Vollstreckbarkeit ergibt sich aus den §§ 708 Nr. 10, 711
ZPO.

Griinde fiir eine Zuléssung der Revision nach § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 und 2 ZPO bestehen
nicht. Die Sache hat keine (iber den Einzelfall hinausgehende Bedeutung. Es trifft zwar zu,
dass der Gewinnbegriff des § 10 UWG in der Literatur streitig ist und bisher - soweit er-
sichtlich - keine h&chstrichterliche oder auch nur obergerichtliche Rechtsprechung zur Hohe
des abzuschépfenden Gewinns in der Leistungsstufe ergangen ist. Auch mag es Félle ge-
ben, in denen es auf die streitige Rechtsfrage ankommt, ob der Anspruch aus § 10 UWG
sich nur auf den gerade durch die vorsétzliche unzuléssige Handlung erzielten Gewinn be-
zisht oder aber auf den gesamten Gewinn, den der Verletzer aus einem unlauteren Vertrieb
erzielt. Nach den Umsténden des konkreten Falls hétte die Berufung aber selbst dann kei-
nen Erfolg, wenn eine Gesamtbetrachtung des Tarifangebotes .Vario 50/ Vario 50 SMS" im
streitgegenstandlichen Zeitraum’ anzustellen wére. Eine solche Gesamtbetrachtung nimmt
die Beklagte selbst im Anschluss an die eindeutigen Ausfiihrungen im angefochtenen Urteil
im Berufungsverfahren nicht vor. Sie beruft sich nur darauf, dass ihr ohne die Einnahmen
aus der Nichtnutzungsgebihr eine Kostenunterdeckung im Verhaltnis zu denjenigen Kunden
entstehe, die zumindest zeitweise nicht telefoniert und keine SMS versandt haben. Eine sol-

che selektive Betrachtungsweise ist nach keiner Rechtsauffassung gerechtfertigt.



