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Beglaubigte Abschrift (Telekopie gemaR § 169 Abs. 3 ZPO)

I-6 U 166/13 Verkindet am 29.01.2015
120581112
Landgericht Dusseldorf Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter der
Geschéftsstelle

OBERLANDESGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

In dem Rechtssireit

des Bundesverbandes der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbéinde -
Verbraucherzentrale Bundesverband e.V. - vertreten durch seinen Vorstand Herm
Klaus Miller, Markgrafenstrale 66, 10969 Berlin,

Kldgers und Berufungskldgers,

Prozessbevollmachtigter: Rechtsanwait

gegen

die Simyo GmbH, vertreten durch ihren GeschaftsfUhrer Herrn Nicolas Biagosch,
Emst-GnoR-Strake 24, 40219 Dusseldorf,
Beklagte, Berufungsbeklagte und Berufungskldgerin

Prozessbevoliméchtigte:  Rechtsanwélte =

hat der 6. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Diisseldorf auf die mindliche Verhand-
lung vom 30. Oktober 2014 durch die Vorsitzende Richterin am Oberlandesgericht

. den Richter am Oberfandesgericht und die
Richterin am Oberlandesgericht
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fir Recht erkannt:

Auf die Berufung des Klagers wird unter Zurlickweisung der Berufung der Be-
klagten das am 11. Dezember 2013 verkiindete Urteil der 12. Zivilkammer des
Landgerichts Disseldorf (12 O £81/12) teilweise abgedndert und wie folgt neu
gefasst:

l. Die Beklagte wird verurteilt, es bei Meidung eines fir jeden Fall der Zuwi-
derhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000,00 EUR, er-
satzweise Ordnungshaft, oder Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, zu unter-
lassen, nachfolgende oder mit diesen inhaltsgleiche Bestimmungen in Vertra-
ge Uber Moabilfunkdienstieistungen mit Verbrauchern einzubeziehen, sowie
sich auf die Bestimmungen bei der Abwicklung derartiger Vertrage, geschlos-
sen nach dem 1. April 1977, zu berufen:

1. Bei Nutzung der elektronischen Rechnung gilt diese als zugegangen, wenn diese im
persdnlichen Service Bereich des Kunden zur Verfigung steht.

[6. Rechnung, Einwendungen gegen die Rechnung 6.4]

2. postalischer Rechnungsversand je Rechnung 5,11 €

[Preisliste fir Mobilfunkdienstleistungen-Sonstige Preise];

Il. Die Beklagte wird verurteilt, an den Kldger 214,00 EUR nebst Zinsen in
Héhe von finf Prozentpunkten {iber dem Basiszinssatz seit dem 29.11.2012

zu zahlen.

lIi. Die Kosten des Rechtsstreits trégt die Beklagte.

V. Das Urteil ist ohne Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbar.

3. 4418
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Griinde:

Der Klager, der nach seiner Satzung Verbraucherinteressen wahmimmt und ein in
die Liste der qualifizierten Einrichtungen nach § 4 UKIaG eingetragener Verbrau-
cherschutzverein ist, nimmt die Beklagte auf Unterlassung der Verwendung folgen-
der in deren Vertragsformularen enthaltenen Regelungen in Anspruch:

1. Bei Nutzung der elektronischen Rechnung gilt diese als zugegangen,
wenn diese im persdnlichen Service Bereich des Kunden zur Verfligung
steht.

[6. Rechnung, Einwendungen.gegen die Rechnung 6.4]

2. postalischer Rechnungsversand je Rechnung 5,11 €
[Preisliste fiir Mobilfunkdienstleistungen-Sonstige Preise];

Wegen des erstinstanzlichen Sachverhalts wird auf die tats&chlichen Feststellungen
in dem angefochtenen Urteil Bezug genommen, § 540 Abs. 1 ZPO.

Das Landgericht hat die Klage hinsichtlich der unter Ziffer 2. dargestellten Regelung
als unbegriindet abgewiesen und die Beklagte unter Zuerkennung von vorgerichtli-
chen Abmahnkosten in Hohe von 214,00 € nebst Zinsen verurteilt, es zu unterlassen,
die unter Ziffer 1. dargestellte Bestimmung oder mit dieser inhaltsgleiche Bestim-
mungen in Vertrage iber Mobilfunkdienstleistungen einzubeziehen, sowie sich auf
die Bestimmungen bei der Abwicklung derartiger Vertrége, geschlossen nach dem 1
April 1977, zu berufen.

Zur Begriindung hat das Landgericht im Wesentlichen ausgefthrt, der Klager habe
einen Anspruch gegen die Beklagte aus § 1 UKIaG in Verbindung mit § 308 Nr. 6
BGB, es zu unterlassen, in Vertrige Uber Mobilfunkdienstleistungen mit Verbrau-
chern die Bestimmung ,Bei Nutzung der elektronischen Rechnung gilt diese als zu-
gegangen, wenn diese im persdnlichen Service Bereich des Kunden zur Verfugung
steht.“ einzubeziehen oder sich auf die Bestimmung bei der Abwicklung derartiger

Vertrage zu berufen. Die Bestimmung stelle eine Vertragsbedingung im Sinne einer
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Aligemeinen Geschéftsbedingung dar, denn es handele sich um eine fur eine Viel-
zahl von Féllen vorformulierte Bedingung, die die Beklagte verwende. Die Regelung
verstoRe gegeh § 308 Nr. 6 BGB, da die Beklagte bei der im Unterlassungsklage-
verfahren gebotenen kundenfeindlichsten Auslegung damit eine Zugangsfiktion pos-
tuliere. § 308 Nr. 6 BGB betreffe Klauseln, die ein Verhalten des Verwenders um-
schrieben und die aufterdem bestimmten, dass die Erklarung als zugegangen gelten
solle, wenn die aufgeflhrten Tathestandsvoraussetzungen erflllt seien. Dies sei hier
der Fall. Der Zugang setze allgemein voraus, dass eine Erkldrung so in den Macht-
bereich des Empfingers gelangt sei, dass die Méglichkeit der Kenntnisnahme ge-
geben sei. Davon weiche die angegriffene Klausel ab, indem es nach der im Ver-
bandsklageverfahren geltenden kundenfeindlichsten Auslegung auf die tatséchliche
Moglichkeit der Kenntnisnahme nicht mehr ankomme und ein Zugang nach der
Klausel auch dann eintrete, wenn der ,persénliche Service-Bereich des Kunden®
beispielsweise aufgrund technischer Stérungen nicht erreichbar sei. Die Behauptung
der Beklagten, derartige Stérungen seien abstrus und lebensfremd, vermdge die
Kammer nicht nachzuvollziehen; zumindest temporére Ausfélle im DSL- bzw. Mabil-
funknetz und/oder bei den von der Beklagten genutzten Servern zur Darstellung des
perstnlichen Service-Bereichs der Kunden und/eder sonstiger technischer Einrich-
tungen entlang der Distanz zwischen Verbraucher und Verwender seien jedenfalls
nicht von solch theoretischer Natur, dass sie nach der Lebenswahrscheinlichkeit als
ausgeschiossen betrachtet werden kénnten und auch im Rahmen der kundenfeind-
lichsten Auslegung nicht zu bericksichtigen seien.

Dagegen stehe dem Klager unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt ein Unterlas-
sungsanspruch gegen die Beklagte in Bezug auf die zum Gegenstand des Klagean-
trags zu |. 2. gemachte Bestimmung zu. Die beanstandete Preisklausel stelle bereits
keine der Inhaltskontrolle unterliegende Preisnebenabrede dar, denn es handele sich
nicht um die Vereinbarung eines Entgelts flir eine von der Beklagten im eigenen in-
teresse oder in Erflillung eigener gesetzlicher oder nebenvertraglich begrlndeter
Pflichten. Entgegen der Argumentation des Klégers gehe es bei der inhaltlich betrof-
fenen Leistung ,postalischer Rechnungsversand” nicht um die Erflillung einer gesetz-
lichen oder nebenvertraglichen Pflicht, da nicht zu erkennen sei, dass fur die Form
der unzweifelhaft zu erteilenden Rechnung Vorgaben dahingehend gelten wirden,
dass diese als Papierrechnung zu erteilen sei. Die Beklagte komme ihrer Pflicht zur
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Rechnungslegung durch Erteilen einer Online-Rechnung nach. Dass diese Leistung
auch nicht im eigenen Interesse der Beklagten erfolge, erhelle gerade der Umstand,
dass der Beklagten ersichtlich daran gelegen sei, die Vertragsdurchfilhrung soweit
méglich online abzuwickeln. Aber auch bei untersteliter Kontrollfahigkeit sei keine
unangemessene Benachteiligung der Verbraucher gegeben. Eine solche ergebe sich
insbesondere nicht aus einer zwangsweisen Verweisung der Kunden der Beklagten
auf eine Online-Rechnung. Ein Fall der zwingenden Online-Rechnung, wie sie in der
von den Parteien zitierten Entscheidung des Bundesgerichtshofs (BGH NJW 2009,
3227 ,Time & More Web“) in dem die Entscheidung nicht tragenden Begriindungs-
abschnitt als moglicherweise unangemessene Benachteiligung erwéhnt sei, liege
nicht vor, da die Beklagte eine Papier-Rechnung, wenn auch gegen die in der bean-
standeten Klause! vorgesehene Kostenposition, anbiete. Ob dabei der Online-Tarif
Zu glinstigeren Konditionen als der Normaltarif ahgeboten werde oder ob grundsétz-
lich ein Online-Tarif angeboten werde, bei dem gegen hdhere Kosten auch eine Pa-
pierrechnung vereinbart werden kénne, begriinde keinen erheblichen Unterschied.
SchlieBlich sei zu beriicksichtigen, dass die Beklagte den Vertragsabschhiss nur on-
line anbiete, weshalb nichts dagegen zu erinnern sei, die Online-Abwicklung grund-
satzlich fur die Vertragsdurchfilhrung vorzusehen. Dass eine konkrete Abschluss-
méglichkeit offine zur Verfilgung stehe, habe der KIager nicht héher dargelegt.

Da die Abmahnung im Umfang des Antrags zu |. 1. berechtigt gewesen sei, stehe
dem Klager ein Anspruch auf Zahlung der Kosten der Abmahnung zu. Die Kosten
seien auf der Grundiage der Kostenermittlung des Kldgers sowie der in vergleichba-
ren Verfahren bekannt gewordenen Kostehermittiung der Hohe nach gerechtfertigt.

Hiergegen wenden sich der Kidger und die Beklagte - soweit sie unterlegen sind -
jeweils mit dem Rechtsmittel der Berufung.

Der Kldger verteidigt das Urteil soweit zu seinen Gunsten entschieden worden ist
und verfolgt seinen auf Unterlassung der Regelung beziiglich der Gebthr fiir den
postalischen Rechnungsversand gerichteten Antrag weiter. Er macht - unter ande-
rem unter Hinweis auf ein als Anlage BE 2 vorgelegtes am 09.01.2014 verkiindetes
Urteil des OLG Frankfurt/Main {1 U 26/13) - geltend, das Landgericht habe eine ei-
gene Pflichterfillung und die Wahrnehmung von Eigeninteressen durch die Beklagte
zu Unrecht verneint, Die Beklagte sei sehr wohl gehalten, eine Papierrechnung an-
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zubieten, um einem Verbot der Regelung Uber die Rechnungslegung zu entgehen.
Der Bundesgerichtshof habe in der vom Landgericht zitierten Entscheidung deutlich
darauf aufimerksam gemacht, dass auf die Personen Rlcksicht zu nehmen sei, die
Interesse an der Ubermittlung einer Papierrechnung hétten. Auch hiitte das Landge-
richt berlicksichtigen missen, dass die Beklagte selbst von ihrem eigenen ,Onli-
ne-Postulat® abweiche, indem sie von den Kunden verlange, Einwendungen gegen
die Héhe der Rechnung schriftlich zu erheben. Die Frage, in wessen Interesse die
Ubermittlung einer Papierrechnung erfolge, kénne nicht abstrakt beantwortet werden.
Richtigerweise sei anzunehimen, dass die Beklagte die Papierrechnung vornehmlich
in eigenem [nteresse anbiete und zwar schon wegen der Folgen, die an ihren Zu-
gang geknlipft seien. Dann verbiete es sich aber, hierflr zusétzliche Entgelte zu ge-
nerieren. Das Landgericht habe die BGH-Entscheidung missverstanden, weil dieser
schon nicht zu entnehmen sei, dass der BGH eine héhere Bepreisung bei der Uber-
mittlung einer Papierrechnung billigen wirde. Jedenfalls unterscheide sich die vor-
liegende Situation von derjenigen, die der BGH-Entscheidung zugrunde gelegen ha-
be, weil die Beklagte mit einem bestimmten Tarif am Markt auftrete und einzelne
Kunden, die eine Papierrechnung wiinschten, dann mit einem Zusatzentgelt belaste.

Der Kiager beantragt (sinngeman),

die Beklagte unter teilweiser Ab&nderung des am 11.12.2103 verkiindeten
Urtells des Landgerichts Disseldorf (12 O 581/12) zu verurteilen, es bei
Meidung eines flr jeden Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden Ord-
nungsgeldes bis zu 250.000,00 EUR, ersatzweise Ordnungshaft bis zu sechs
Monaten, oder Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, zu unterlassen, nach-
folgende oder mit diesen inhaltsgleiche Bestimmungen in Vertrage tber Mo-
hilfunkdienstleistungen mit Verbrauchern einzubeziehen, sowie sich auf die
Bestimmungen bei der Abwicklung derartiger Vertrdge, geschlossen nach
dem 1. April 1977, zu berufen:

2. postalischer Rechnungsversand je Rechnung 5,11 €
[Preisfiste fur Mobilfunkdienstleistungen-Sonstige Preise];

und die Berufung der Beklagten zuriickzuweisen.
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Die Beklagte beantragt (sinngeman),

die Berufung des Klagers zurickzuweisen sowie die Klage unter teil-
weiser Abdnderung des am 11.12.2103 verkiindeten Urteils des Land-
gerichts Dusseldorf (12 O 581/12) insgesamt abzuweisen.

Die Beklagte verteidigt das Urteil, soweit die Kiage abgewiesen worden ist. Sie
macht im Ubrigen geltend, das Landgericht habe die tatséchlichen Umsténde im
Hinblick auf die angenommenen technischen Stdrungen verkannt und die Klausel
rechtlich unzutreffend gewertet. Mehr als Allgemeinplatze dazu, dass technische
Stérungen den Zugang zum Online-Portal der Beklagten und dem dort eingerichteten
perstnlichen Service-Bereich des Kunden stéren kdnnten, enthalte der Vortrag des
Klagers nicht. MaRgeblich sei nicht, dass sich ein allgemeines Lebensrisiko wie ein
Netzausfall oder vorlibergehende Verbindungstérungen realisieren kénnten, sondern
der Regelfall. Dieser aber bestehe darin, dass die internetbasierte Kundenkommuni-
kation in der Regel und bis auf allenfalls kurzfristige und vorubergehende Stérungen
absolut fehlerfrei funktioniere. Vor diesem Hintergrund erweise sich die Ahnahme
des Landgerichts, die Klausel weiche von dem gesetzlichen Grundsatz ab, wonach
der Zugang von der Maglichkeit der Kenntnisnahme abhé&nge, als nicht haltbar.

Selbst dass es zu temporaren Ausféllen kommen kénne, bedeute nicht, dass die
Unwirksamkeit der Klausel nach § 308 Nr. 6 BGB festzustellen sei. Der auf ihrem
Server eingerichtete personliche Service-Bereich des Kunden sei einem Briefkasten
vergleichbar, der bei ihr oder anderen Unternehmen aufgrund einer Vereinbarung mit
dem Kunden vorgehalten werde. Nach dem nach der Verkehrsanschauung gewthn-
lichen und {blichen Lauf der Dinge sei zu erwarten, dass der Kunde von der Erkld-
rung Kenntnis nehmen kénne, die Uber die vereinbarungsgemaf zur Verfiigung ge-
stellte Einrichtung eingegangen sei. Insoweit stelle sich die Rechtslage nicht anders
dar, als beim Zugang von Willenserkldrungen per Post. Auch diese galten mit der
Einbringung nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge zu erwartenden Zeitpunkt als
zugegangen. Sollten im Einzelfall besondere dem Zugang entgegenstehende Um-
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sténde vorgelegen haben, ware es auch nach der gesetzlichen Regelung Sache des
Erkldrungsempféngers, darzulegen, dass der Zugang nicht erfolgt sei.

Zur Vervollstandigung des Vorbringens der Parteien zum Sach- und Streitstand wird
auf die gewechselten Schriftsatze, den Inhalt der Sitzungsniederschrift vom
30. Oktober 2014 und die in diesem Urteil getroffenen Feststellungen verwiesen.

Die Berufung des Klégers ist begrindet, wohingegen die Berufung der Beklagten
chne Erfolg bleibt Dem Kldger steht ein Anspruch gegen die Beklagte zu, es zu un-
terlassen, die im Klageantrag genannten Bestimmungen zu verwenden, § 1,3 Abs.
1 Satz 1 Nr. 1 UKIaGiV.m. §§ 307Abs.1 5.1, Abs. 2 Nr. 1, 308 Nr. 6 ff. BGB.

1. Der Kldger ist kraft Eintragung in die beim Bundesamt fiir Justiz gefilhrte Liste
qualifizierter Einrichtungen geméaR §§ 3 Abs, 1 Nr. 1i.V.m. § 4 UKIaG aktivlegitimiert.

2. Der Anwendungsbereich von § 1 UKlaG ist eréffnet. Bei den vom Klager bean-
standeten auf eine Vielzahl von Einzelvertrdgen anwendbaren Bestimmungen in den
Vertragsbedingungen der Beklagten handelt es sich jeweils um Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen i.5.d. § 305 Abs, 1 Satz 1 BGB, die einer rechtlichen Kontrolle
nach den §§ 307 — 309 BGB unterliegen.

a) Eine Allgemeine Geschaftsbedingung liegt nach § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB vor bei
allen fur eine Vielzahl von Vertragen vorformulierten Vertragsbedingungen, die eine
Vertragspartei der anderen Vertragspartei bei Abschiuss des Vertrages stellt. Darun-
ter fallen alle Regelungen, die den Vertragsinhalt gestaiten sollen. Der Begriff der
Allgemeinen Geschéftsbedingung setzt demnach eine Erklérung des Verwenders
voraus, die den Vertragsinhalt regeln soll. Das ist hinsichilich beider Regelungen der
Fall. Bei der Klausel gemal Klageantrag zu I. 1. steht dies, ebenso wie deren
grundsitzliche Kontrollfahigkeit, auBer Streit. Auch die Klausel gemaR Kiageantrag
zu |. 2. stellt eine Vertragshedingung dar, da sie einen Gestaltungsrahmen erdffnet,
weil die Beklagte unter Berufung auf die Klausel ein Entgelt von 5,11 € pro Rechnung
fur den postalischen Rechnungsversand verlangen kann.



£9.01.2015-08:49 0211 4971 548 Ober landesgericht Duesseldorf 3. 11418
-9.-

b) Die Klause! gemaR Klageantrag zu |. 2. stellt eine sogenannte Preisnebenabrede
dar, die der Inhaltskontrolle unterliegt. Nach § 307 Abs. 3 BGB sind nur solche All-
gemeine Geschéftsbedingungen nach §§ 307 Abs. 1 und Abs. 2, 308, 309 BGB
kontrollfahig, die von Rechtsvorschriften abweichen oder diese ergdnzende Rege-
lungen enthalten. Insoweit ist zwischen Art und Umfang der Vergiitung unmittelbar
regelnden sogenannten Preisabreden, die wegen § 307 Abs. 3 BGB der Inhaltskan-
trolle entzogen sind, und grundsatzlich kontrollfahigen sogenannten Preishebenab-
reden zu unterscheiden. Letztere sind Abreden, die sich zwar mittelbar auf den Preis
auswirken, an deren Stelle aber bei Fehlen einer wirksamen vertraglichen Regelung
dispositives Gesetzesrecht treten kann. Diese unterliegen der Inhaltskontrolle aller-
dings dann nicht, wenn sie ein Entgelt fur eine rechtlich nicht geregelte zusétzlich
angebotene Sonder-, Neben- oder Zusatzleistung festlegen. Hingegen stellen Rege-
lungen, die kein Entgelt fiir gegeniiber den Kunden auf rechtsgeschéftlicher Grund-
lage erbrachte Sonderleistungen zum Gegenstand haben, sondern Aufwendungen
fur die Erfullung gesetzlich oder nebenvertraglich begriindeter eigener Pilichten des
Klauselverwenders oder flir Tatigkeiten in dessen eigenem Interesse auf den Kunden
abwalzen, eine kontrollfdhige Abweichung von Rechtsvorschriften dar (BGH, Urt. v.
13. Januar 2011 - lIl ZR 78/10 und statt anderer Palandt/Grineberg, BGB, 72. Auf-
lage 2013, § 307 BGB Rn 46 - 49 m.w.N.).

Die Klausel regelt nicht den fiir die Mobilfunkdienstleistungen der Beklagten zu zah-
lenden Preis, sondern ein Entgelt fir ein von ihr angebotenes Nebenprodukt, das
nach dem Konzept des Vertrages, nach dem die Rechnungen grundsétzlich elektro-
nisch abrufbar erteilt werden, lediglich als Ausnahme anféllt. Es handelt sich daher
um eine Preisnebenabrede (so zu einer inhaltsgleichen Bestimmung BGH, Urt. v.
09.10.2014 - [l ZR 332/14, Rn 38).

3. Die Klauseln halten einer Inhaltskontrolle gemaR §§ 307 fl. BGB nicht stand.

a) Das Landgericht hat zu Recht angenommen, dass die von der Beklagten vorfor-
mulierte Vertragsbedingung, wonach bei Nutzung der elektronischen Rechnung die-
se als zugegangen gilt, wenn sie im personlichen Service-Bereich des Kunden zur
Verfigung steht und der Kunde hierliber informiert wurde, gegen § 308 Nr. 6 BGB

verstoRt und daher unwirksam ist. Bei kundenfeindlichster Auslegung, die hier zu-
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grunde zu legen ist, postuliert die Klausel eine von der rein tatséchlichen Moglichkeit
der Kenntnisnahme unabhéngige Zugangsfiktion.

aa) Nach § 308 Nr. 6 BGB ist eine Allgemeine Geschéftsbedingung unwirksam, die
vorsieht, dass eine Erklarung des Verwenders von besonderer Bedeutung dem an-
deren Vertragsteil als zugegangen gilt. Die Vorschrift, die Zugangsfiktionen nur flr
Erkldrungen ohne besondere Bedeutung gestattet, ist einschlégig. Unter den Begriff
der Eriddrung von besonderer Bedeutung fallen alle Erklarungen, die fur den Kunden
mit nachteiligen Rechtsfolgen verbunden sind wie zum Beispiel die Kundigung oder
Mahnung (Palandt/Grineberg, § 308 Nr. 6 Rn 37 m. N.). Die Rechnungen der Be-
klagten als Mobilfunkanbieter stellen Eridarungen von besonderer Bedeutung i.5.v.
§ 308 Nr. 6 BGB dar. Dies ergibt sich daraus, dass mit ihrem Zugang rechtserhebli-
che Folgen verbunden sind, wie die Félligkeit [6.4 Satz 1 der Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen flr Mobilfunkdienstleistungen (Postpaid) der Beklagten, Anlage
K 1, Bl. 13 ff. GA] und der Beginn der Beanstandungsfrist (6.5 Satz 1 der Allgemei-
nen Geschéftsbedingungen der Beklagten) bzw. nach § 451 TKG. AuRerdem gerat
der Kunde nach § 286 Abs. 3 8. 1 BGB auch chne Mahnung in Verzug, wenn er
nicht innerhalb von 30 Tagen nach Falligkeit und Zugang einer Rechnung oder
gleichwertigen Zahlungsaufstellung leistet.

Unter die Regelung fallen Beweiserleichterungen beziiglich des Zugangs von Erkia-
rungen aller Art bis hin zum formularméBigen Verzicht auf den Zugang, aber auch
alle Arten der Erleichterung des Zugangs oder des Zugangshachweises. Zutreffend
hat das Landgericht angenommen, dass die Rechnung der Beklagten nach der vom
Kiager beanstandeten Klausel als zugegangen gelten soll, wenn die Beklagte die
eléktrdnische Rechnung dem Kunden in seinem perstnlichen Servicebereich zur
Verflgung gestellt und den Kunden hierliber per E-Mail informiert hat. Darin liegt ei-
‘ne Beweiserleichterung zugunsten der Beklagten, da aufgrund der Zugangsfiktion im
Streitfall der Kunde beweisen miisste, dass ihm die Rechnung nicht zugegangen ist.

bb) Dass die vom Klager beanstandete Vertragsbedingung eine Erleichterung des
Zugangsnachweises beinhaltet, stellt die Beklagte nicht in Abrede. Sie stellt in der
Berufungsbegrindung schwerpunktmé&Rig darauf ab, das Landgericht habe die Még-
lichkeit technischer Stérungen und von daraus womdglich resultierenden Zugangs-
schwierigkeiten Uberschatzt und verkannt, dass der Zugang einer Willenserklarung
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nur die Méglichkeit der Kenntnisnahme voraussetze. Damit kann die Berufung der
Beklagten jedoch nicht durchdringen.

(1) Ob die Klausel womdglich bereits deshalb unwirksam ist, weil sie zumindest bei
der gebotenen kundenfeindlichsten Auslegung nicht erkennen Idsst, dass die in ihr
enthaltene Zugangsfiktion die zu § 130 BGB entwickelten Beweislastgrundsétze be-
achtet, mag offen bleiben. Hierfiir kénnte aber immerhin sprechen, dass fiir den Zu-
gang i.S.v. § 130 BGB allgemeinen Grundséizen entsprechend der Erklarende die
Beweislast triagt (Palandt/Ellenberger, § 130 Rn 21) und § 308 Nr. 12 BGB jegliche
Anderung der Beweislast zum Nachteil des Kunden verbietet, gleichglltig ob es sich
um gesetzliche oder richterrechtliche Beweislastregeln handelt (Palandt/Griineberg,
§ 309 Rn 107 unter Hinweis auf BGH NJW-RR 2005, 1496 fi.). Dass die Zugangsfik-
tion nur dann gilt, wenn die Beklagte nachweisen kann, die Rechnung im personii-
chen Servicebereich des Kunden zur Verfugung gestellt und den Kunden hiertber
informiert zu haben, ist der Regelung unter 6.4 (Bl. 17 GA) nicht zu entnehmen.

(2) Die Klausel ist jedenfalls unter Beriicksichtigung der tatséchlichen Verhaltnisse
unwirksam. Wie das Landgericht richtig angenommen hat, kommt es nach dem der
Klausel bei kundenfeindlichster Auslegung zu entnehmenden Inhalt auf die tatsach-
liche Kenntnisnahme-Méglichkeit nicht an, sodass ein Zugang auch dann als zu ei-
nem bestimmten Zeitpunkt erfolgt fingiert wirde, wenn der persdnliche Ser-
vice-Bereich aufgrund einer technischen Stérung nicht erreichbar gewesen ware.
Davon, dass derartige Stérungen in aller Regel kurzfristig und vorlibergehend sind,
ist das Landgericht ausgegangen, sodass der hierauf abhebende Berufungsangriff
feh! geht. Derartige Ausfille sind aber auch bei der Inhaltskontrolle zu beriicksich-
tigen, solange die ,internetbasierte Kundenkommunikation” nicht ,absolut fehlerfrei
funktioniert. Dass dies schon der Fall ist, wird von der Beklagten nicht geltend ge-
macht. Im Gegenteil halt es der Senat auch aufgrund eigener Erfahrungen in diesem
Bereich fur allgemein bekannt, dass Stérungen verschiedentlich auftreten. In wel-
chem Umfang Storungen in der elektronischen Kommunikation beachtlich sind, ist
nicht entscheidend. Die Klausel verstdRt auch deshalb gegen §§ 308 Nr. 6, 309 Nr.
12, 307 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB i.V.m. § 130 Abs. 1 §. 1 BGB, well die Zu-
gangsfiktion gilt, cbwohl sich die Rechnung (auch) noch im Machtbereich der Be-
klagten befindet, ndmlich auf deren Servern. Durch das Zurverfigungstelien in dem
persdnlichen Service-Bereich des Kunden ist die Rechnung fur diesen zwar zugang-



£29.01.2015-06:49 0211 4971 548 Oberlandesgericht Duesseldorf 3. 14418
-12-

lich, aber noch nicht in dessen alleinigen Machtbereich gelangt, wie dies beim Ein-
wurf einer postalisch (bersandten Papierrechnung in den héuslichen Briefkasten des
Kunden der Fall ware.

b) Die Klausel unter Ziffer 2. des Klageantrages benachteiligt die Kunden der Be-
klagten in unangemessener Weise, weil ein Entgelt fir eine Rechnung in Papierform
mit wesentlichen Grundgedanken des Gesetzes nicht vereinbar ist, § 307 Abs. 1 S.
1, Abs. 2 Nr. 1 BGB. Zu den wesentlichen Grundgedanken des Gesetzes gehort,
dass jeder Rechtsunterworfene seine Verpflichtungen zu erflllen hat, ohne dafiir
ein gesondertes Entgelt verlangen zu kénnen. Ein Anspruch auf Ersatz anfallender
Kosten besteht daher nur dann, wenn dies im Gesetz vorgesehen ist. Ist das nicht
der Fall, kénnen Kosten nur dann auf Dritte abgewalzt werden, wenn es sich um
Aufwendungen handelt, die in Erfilllung einer dem Kunden gegentber zu erbringen-
den und nicht bereits durch die Vergitung fur die Hauptleistung abgedeckten, also
eigenstandigen Dienstleistung angefallen sind. Jede Entgeltregelung in Allgemeinen
Geschéftsbedingungen, die sich nicht auf eine auf rechtsgeschéftlicher Grundlage fur
den einzelnen Kunden erbrachte (Haupt- oder Neben-)Leistung stiitzt, sondern Auf-
wendungen fur die Erfiillung eigener Pflichten oder fur Zwecke des Verwenders ab-
zuwilzen versucht, stellt nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs eine
Abweichung von Rechtsvorschriften dar und verstot deshalb gegen § 307 Abs. 2
Nr.1 BGB (BGH a.a.0. Rn 39).

aa) Eine Vorschrift, die einen Anspruch des Dienstleisters auf Ersatz von mit einer
Rechnungsstellung und -{ibermittiung verbundenen Kosten regelt, existiert nicht.

bb) Die Klausel regelt auch keine rechtlich nicht geregelte eigensténdige zusatzlich
angebotene Sonder- oder Zusatzleistung der Beklagten, sondern beinhaltet die Ab-
walzung von Aufwendungen fur die Erfilllung gesetzlich und vertraglich begriindeter
Pflichten der Beklagten sowie in ihrem eigenen Interesse vorgenommener Tétigke -
ten auf deren Kunden.

aa) Das Landgericht geht von einem zu engen Leistungsbegriff aus, soweit es darauf
abstellt, die Bekiagte sei zu einem postalischen Rechnungsversand nicht verpflichtet.
MaBgeblich ist allein, dass sich die Beklagte schon nach den Bestimmungen unter
Ziffer 6 ihrer Vertragsbedingungen (Anlage K1, Bl. 13 ff. GA) den Kunden gegeniber
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zu einer monatlichen Rechnungsstellung verpflichtet hat. Diese muss, soweit nut-
zungsabhtingige Leistungen in Rechnung gestellt werden, den Anforderungen der
§8§ 45e und 45h TKG genlgen, also den Einzelverbindungsnachweis enthalten sowie
Entgelte fir Leistungen Dritter ausweisen. Uber die Form der Rechnungsstellung und
von deren Ubermittiung ist damit indes noch keine Aussage getroffen. Dass hierflr
verschiedene Méglichkeiten in Betracht kommen, unter denen die Beklagte die ,pa-
pierlose” bevorzugt und zum Standard erhebt, macht aus dem postalischen Versand
einer ,Papier-Rechnung” aber noch keine Sonderleistung, fiir welche die Beklagte
generell eine separate Verglitung beanspruchen kann. Richtig mag zwar sein, dass
sich aus keiner gesetzlichen Regelung ergibt, dass die Rechnung in einer bestimm-
ten Form, wie beispielsweise der Schriftform nach § 126 BGB, zu erstellen und auf
eine bestimmte Weise, wie etwa per Briefpost, Fax oder E-Mail, zu (ibermitteln ist
(hierzu ausfihriich BGH, Urt. v. 16. Juli 2009 — II! ZR 299/08, NJW 2009, 3227
ff fjuris Tz. 9 ff.). Darauf kénnen Kontrollfreiheit und Wirksamkeit der Klausel vorlie-
gend jedoch schon deshalb nicht gestitzt werden, weil die Beklagte aus Rechts-
grinden daran gehindert wére, ausschlieflich eine Online-Rechnungsstellung vor-
zunehmen. Denn abgesehen davon, dass weder der vorgenannten Entscheidung
(BGH a.a.0./jjuris Tz. 21) noch dem Urteil vom 09.10.2014 (lll ZR 32/14 - Rn 40) be-
reits eine Festlegung dahingehend zu enthehmen ist, dass der Bundesgerichtshof
eine Klausel wie die vorliegende fiir wirksam hélt, wenn der Anbieter sein Produkt
allein Gber das Internet vertreibt, wendet sich die Beklagte mit ihrem Angebot zu-
mindest nicht nachweisbar ausschlieRlich an Kunden, welche die Mobilfunkvertrdge
mit ihr auf elektronischem Weg Uber das Internet abschlieRen.

(1) Es lasst sich nicht feststellen, dass die Beklagte, wie von ihr behauptet und vom
Landgericht, wenn auch fur den Senat nicht bindend, § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO, zu-
grunde gelegt, den Vertragsabschluss nur online anbietet. Die dem Senat im Rah-
men von § 529 ZPO von Amts wegen obliegende Priifung des Akteninhalts ergibt,
dass diese Feststellung des Landgerichts nicht richtig ist. Der Klidger hat die ent-
sprechenden Behauptungen der Beklagten bestritten und in der Replik vom
14.10.2013 (dort Seité'z, Bl. 111 GA) mit dem Hinweis auf die Regelungen unter Zif-
fer 2.2 der Vertragsbedingungen der Beklagten dargetan, dass es eine konkrete
Moglichkeit zum Offline-Vertragsabschluss gibt. Diesem Vorbingen ist die Beklagte
nicht mehr entgegen getreten, sodass er als zugestanden gilt, § 138 ZPO.
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Gemah Satz 2 dieser Regelung kommt ein Vertrag auch dann zustande, wenn die
Beklagte oder ein von ihr autorisierter Vertriebspartner dem Kunden eine freige-
schaltete simyo-SIM-Karte Ubergibt und der Kunde damit nach Aktivierung der
SIM-Karte durch simyo telefoniert oder andere entgeitpflichtige Leistungen von simyo
in Anspruch nimmt. Zu bertlicksichtigen ist des Weiteren die Regelung unter 1.3, wo-
nach ,Anderungen der aligemeinen Geschéftshedingungen, der Leistungsbeschrei-
bung und der Entgelte dem Kunden schriftlich oder auf elektronischem Weg be-
kanntgegeben* werden, .sofern die Geschéftsbeziehung auf elektronischem Weg
begriindet wurde (Online-Verfahren)“. Dass flr ein nicht auf elektronischem Wegé
zustande gekommenes Vertragsverhiltnis die beanstandete Regelung nicht gelten
wlrde, hat die Beklagte nicht geltend gemacht.

Soweit die Beklagte in der mUndlichen Verhandiung vor dem Senat ausgeflihrt hat,
dass die Maglichkeiten des Vertragsabschlusses gemaR Ziffer 2 Satz 2 tatséchlich
nicht gegeben sind, sondern nur aufgrund eines redaktionellen Versehens in den
Regelungen erwahnt werden, kann sie mit ihrem als neu zu wertenden Vortrag nicht
gehdrt werden, § 531 Abs. 2 Nr. 3 ZPO. Warum sie den durch das Regelungswerk
belegten Sachvortrag des Klagers nicht im ersten Rechtszug bestritten hat, wird von
der Beklagten nicht entschuldigt.

Es ist demnach zumindest nicht ausgeschlossen, dags die Beklagte Verirdge ab-
schlielt, die nicht allein Uber das Internet, respektive einen schon vorhandenen In-
ternetanschluss des Kunden zustande gekommen sind undfoder die ausschlieflich
Telefonie-Dienstleistungen zum Gegenstand haben.

(2) Hinzu kommt, dass das Vertragsverhéltnis nicht ausschiieRlich von der elektroni-
schen Kommunikation geprégt ist, sondern auch nach der Vorstelllung der Beklagten
die Kundenkommunikation nur ,soweit dies mﬁglibh ist" auf elektronischem VWege
erfolgen soll. Die Aligemeinen Geschéftsbedingungen der Beklagten schreiben die
elektronische Kommunikation nicht durchgéngig vor, sondern beinhalten verschie-
dene Regelungen zur schriftlichen Korrespondenz, wie etwa in den Ziffern 1.3, 6.3,
7.2,7.5, 9.4 und 16.2 (Anlage K 1, Bl. 13 ff. GA), wobei nur fr die Kiindigung geman
Ziffer 7.2 geregelt ist, dass diese auch per E-Mail Ubermittelt werden kann. Es wird
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also keineswegs die samtliche weitere rechtlich relevante Korrespondenz Uber das
Internet abgewickelt, wie die Beklagte mit Schriftsatz vom 22.01.2015 erneut betont.
Auch angesichts dessen bleibt die Erteilung einer Rechnung in Papierform eine nicht
gesondert zu vergiitende Vertragspflicht der Beklagten.

bb) Es fehlt auch an einer Dienstleistung gegeniber dem Kunden, weil die Beklagte
mit der Rechnungsstellung und -Ubersendung die Voraussetzungen schafft, unter
denen sie nach den gesetzlichen Vorgaben unter Berlicksichtigung der vertraglichen
Vereinbarungen mit ihren Kunden Bezahlung der von ihr erbrachten Dienstleistungen
verlangen kann. Zwar ist der Zugang einer Rechnung grundsétzlich nicht Vorausset-
zung der Falligkeit. Die Beklagte hat aber laut Ziffer 6.4 Satz 1 ihrer Vertragsbedin-
gungen mit thren Kunden eine Vereinbarung gemaf § 271 Abs. 2 BGB getroffen,
nach welcher ihr Zahlungsanspruch mit Zugang der Rechnung fallig wird. Damit liegt
die Rechnungsstellung hier allein oder zumindest ganz Uberwiegend in ihrem eige-
nen Interesse. Ein anderes Verstiandnis vom Regelungsgehalt der Klausel scheidet
aus. Bel der Gebinhr fir die ,Papier-Rechnung” von 5,11 € handelt es sich um das
Entgelt fir die monatliche Erstellung, den Ausdruck und die Versendung der monat-
lichen Rechnung. Die Klausel regelt mithin bei objektivem Versténdnis die Abgeltung
des eigenen betrieblichen Aufwandes der Beklagten, dabei anfallende Kosten sind
aber allgemeine Geschiftskosten des Untemehmens, deren Erstattung das Gesetz
nicht vorsieht und deren Erstattungspflichtigkeit zumindest solange nicht Uber ent-
sprechende Allgemeine Vertragsbedingungen geregelt werden kann, wie der ,elekt-
ronische Rechtsverkehr“ noch nicht allgemein blich oder jedenfalls als ausschliefli-
cher Kommunikationsweg festgelegt ist.

4, Die schon durch die einmalige Verwendung indizierte Wiederholungsgefahr ist
gegeben. Die Beklagte hélt die Klauseln fir wirksam und verteidigt sie im Rechts-
streit. Die Abgabe der Unterlassungserkldrungen hat sie abgelehnt.

5. Die Beklagte hat dem Kléager auch die Abmahnkosten zu erstatten, §§ 12 Abs. 1 S.
2 UNWGi.V.m. 5 UklaG, § 287 ZPO.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 ZPO; die Entscheidungen zur vorlau-
figen Volistreckbarkeit auf §§ 708 Nr. 10, 713 ZPO, 26 Nr. 8 EGZFO.

Streitwert des Berufungsverfahrens: §.000,- €.

Mit 2.500,- € pro Klausel bemisst der Senat regelméRig den Streit um deren Wirk-
samkeit in Verfahren nach § 5 UKlaG. Besondere Umsténde, die eine hiervon ab-
weichende Streitwertfestsetzung rechtefertigen kénnten, liegen nicht vor.

Die Voraussetzungen fir die Zulassung der Revision liegen nicht vor, § 543 Abs. 2
ZPO. Die Zuldssigkeit von Klauseln der vorliegenden Art ist flir den in Rede stehen-
den Fall durch die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 09.10.2014 {lll ZR
32/14) gekidrt. Die Beklagte vertreibt ihre Produkte nicht allein (ber das Internet.

‘Beglaubigt

Justizamtsinspekfor



