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Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

klarmobil GmbH, vertreten durch den Geschaftsfihrer Hartmut Herrmann,

Wollinstralle 1, 24782 Bidelsdorf,
- Beklagte und Berufungsklagerin -

- Prozessbevollméchtigte:

gegen

Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbinde -
Verbraucherzentrale Bundesverband e.V., vertreten durch den Vorstand

Gerd Billen, Markgrafenstralle 66, 10629 Berlin,

- Klager und Berufungsbeklagter -

- Prozessbevollméchtigter: !
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hat der 2. Zivilsenat des Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgerichts in
Schleswig auf die mindliche Verhandlung vom 13. Méarz 2012 durch den Vize-
prasidenten des Oberlandesgerichts ind die Richterinnen am Ober-

landesgericht und __. fur Recht erkannt:

Die Berufung der Beklagten gegen das 17. Mérz 2011 verkiindete Urteil
des Einzelrichters der 18. Zivilkammer des Landgerichts Kiel wird zu-

rockgewiesen.
Die Beklagte tragt die Kosten des Berufungsverfahrens.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Grinde

Der Klager nimmt die Beklagte auf Unterlassung der Verwendung einzelner Be-

stimmungen in ihren vorformulierten Vertragsbedingungen in Anspruch.

Der Klager ist der bundesweit tatige Dachverband aller 16 Verbraucherzentra-
len der Bundeslander und weiterer 25 Organisationen und seit dem 16. Juli
2002 in die urspringlich bei dem Bundesverwaltungsamt und mittlerweile beim

Bundesjustizamt gemal § 4 UKIaG gefiihrte Liste eingetragen.

Die Beklagte bietet Mobilfunkleistungen an, die sowohl im Prepaid-Verfahren
mit Vorauszahlung des Kunden, als auch im Rahmen von Postpaid-Vertragen
bezogen werden kénnen. Sie bedient sich dabei der Mobilfunknetze der Firmen
T-Mobile Deutschland GmbH und Telefonica O, Germany GmbH & Co. oHG
und bietet ihre Leistungen unter der Internetadresse www.klarmobil.de an. Da-

rauf sind unter dem Link ,AGB & Datenschutz verschiedene Bedingungswerke

zur Einsicht und zum Download hinterlegt.



20 211 -3-

Die Beklagte verwendet zum einen das Bedingungswerk mit der Uberschrift
JAllgemeine Geschaftsbedingungen (AGB) der kltarmobil GmbH* (Anlage K 5,
Bl. 21 ff. d. A.). Fur die Kunden der Beklagten ist nach Ziffer 7.6 der AGB die
Zahlung durch Teilnahme am Lastschriftverfahren obligatorisch. Die Einzugs-
ermachtigung ist danach ,wesentlicher Vertragsbestandteil®. Ferner hélt die Be-
klagte gesonderte ,Aligemeine Geschiftsbedingungen klarmobil Prepaid® vor
(Anlage K 6, Bl. 28 ff. d. A.). Im Internetauftritt der Beklagten sind des Weiteren
eine Darstellung ihrer verschiedenen Tarife (Aniage K 7, Bl. 36 f. d. A.) sowie
Listen mit den Bezeichnungen ,Prepaid Sonstige Preise & Sonderdienste" (An-
lage K 8, Bl. 38 d. A.) und ,Sonstige Preise & Sonderdienste (Anlage K 9, Bl. 39
d. A.) enthalten.

Gegenstand des vorliegenden Rechtsstreits sind sowohl Bedingungen der Be-
klagten fir das Prepaid-Verfahren, als auch Bedingungen, die allgemein flr
Vertrage (ber Mobilfunkleistungen gelten sollen. Die streitigen Klauseln sind im

Folgenden durch Fettdruck markiert.

In den Allgemeinen Geschéftsbedingungen fur das Prepaid-Verfahren — Anlage
K 6 — heilt es zu Ziffer 1 (,Allgemeines/Anderung der AGB") unter anderem:

»,1.3 Anderungen der AGB oder der Preisliste wird klarmobil dem Kunden
mitteilen. Die Mitteilung kann auch an eine vom Kunden angegebene Email-
Adresse oder per Kurzmitteilung (SMS) an seine Mobilfunkrufnummer erfol-
gen. Auf das Recht des Kunden nach Ziffer 11.2 wird hingewiesen*,

Ziffer 11.2 der Prepaid-Bedingungen bezieht sich indes nicht auf ein Recht des
Kunden, sondern auf seine Pflicht zur sicheren Aufbewahrung der klarmobil-
Karte und zur Geheimhaltung von PIN und PUK. Ziffer 11 tragt die Uberschrift
Jklarmobil-Karte/Haftung bei Verlust/Missbrauch®”.

Unter Ziffer 4 der Bedingungen fiir das Prepaid-Verfahren (mit der Uberschrift
,<Zahlungsbedingungen, Vorleistungspflicht des Kunden®) heit es unter ande-

rem.

,4.1 Die kiarmobil-Leistungen sowie die gegebenenfalls aktivierten Zusatzdienst-
leistungen sind vom Kunden grundsétziich im Voraus zu zahlen (Vorleistungs-
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pflicht). Klarmobil richtet fiir den Kunden im Rahmen dieses Vertrages ein persén-
liches Guthabenkonto (nachfolgend ,Guthabenkonto®} ein. (...) Vom Guthabenkon-
to werden mit der Leistungserbringung die Entgelte geméaR der jeweils giiltigen
Preisliste einschlielllich des jeweils giltigen Mehrwerlsteuersatzes abgezogen.

(--)
(...)

4.7 (...) Fiir Lastschriften, die aus vom Kunden zu vertretenden Griinden zurtick-
gereicht werden, hat der Kunde kiarmobil die hierdurch anfallenden Kosten zu er-
statten. Er hat jedoch mindestens das sich hierfir aus der Preisliste von klarmobil
ergebende Enfgelt zu zahlen. Es bleibt dem Kunden vorbehalten, nachzuweisen,
dass kein oder ein geringerer Schaden entstanden ist.

(...

4.9  Eine Auszahlung von Guthaben ist nur im Falle einer Vertragsbeendigung
mdglich. (...) klarmobil erhebt fiir die Auszahlung des Guthabens ein Dienst-
leistungsentgelt gemaR der Preisliste”.

in der Preisliste fur Prepaid-Vertrage (Anlage K 8) findet sich unter der Uber-
schrift ,Sonstige Preise” eine Position, wonach fir die ,Auszahlung Restgut-

haben“ ein Betrag von 6,00 € zu zahlen ist.

Schlielllich enthalt die Preisliste ,Sonstige Preise & Sonderdienste” (Anlage
K 9) unter der Uberschrift ,Sonstige Preise (einmalig)‘ unter anderem die fol-
genden Positionen: Fir eine ,Riicklastschrift in Verantwortung des Kun-
den“ wird ein Betrag von 19,95 € und als ,,Mahngebiihr® ein Betrag von 9,95 €

erhoben.

Bei einem Kunden der Beklagten, Herrn Walter Hinterholz, kam es im Septem-
ber 2009 zu einer Ricklastschrift. Die Beklagte gab dem Kunden Kosten fiir die
Rucklastschrift in Héhe von 19,95 € sowie eine Mahngebihr in Héhe von 9,95 €
auf. Als Walter Hinterholz die Erhebung der Ricklastschriftkosten beanstande-
te, erklarte der Kundenservice der Beklagten die Berechnung der Kosten wie
folgt (Anlage K 3, Bl. 19d. A.):

«(...) Durch den manuell zu bearbeitenden Zahlungsverkehr entstanden unserem
Unternehmen Bearbeitungsgebihren bei unserem Kreditinstitut und erhéhte Per-
sonalkosten. Die von uns erhobenen Rlicklastschriftgebihren decken die Kosten
des Mehraufwandes, welcher in unserem Haus durch die Nichteinldsung der
Lastschrift entsteht. Die Gebuhr fir die Ricklastschrift wurde somit korrekt be-
rechnet und ist auf unserer Servicepreisliste hinterlegt. {...)".
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Der Kunde Walter Hinterholz informierte den Klager Uber den Vorgang. Dieser
forderte den Beklagten zunidchst mit Schreiben vom 9. Dezember 20092 dazu
auf, es zu unterlassen, in Mobilfunkvertragen Preisklauseln in Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen zu verwenden, wonach fur ,Ricklastschriften in Verantwor-
tung des Kunden" ein Betrag von 19,95 € erhoben wird (Anlagen K 10 und 11,
Bl. 40 ff.). Ferner forderte der Klager den Beklagten mit Schreiben vom 3. Marz
2010 (Anlagen K 12 und 13, BI. 47 ff. d. A.) und vom 19. August 2010 (Anlagen
K 14 und 15, BI. 53 ff. d. A.) dazu auf, auch die Anderungsklausel zu Ziffer 1.3
der Prepaid-Bedingungen und die Klausel in Ziffer 4.9 der Prepaid-
Bedingungen (ber die Erhebung einer Gebuhr fir die Ruckzahlung von Gutha-
ben nicht mehr zu verwenden. Die genannten Schreiben enthalten des Weite-
ren die Aufforderung, die Verwendung der Position ,Auszahlung Restguthaben
6,00 €" in der Preisliste Prepaid sowie der Position ,Mahngebuhr 9,95 €" in der
allgemeinen Preisliste zu unterlassen. Auf die Einzelheiten der Aufforderungs-

schreiben wird verwiesen.

Die Beklagte gab die geforderten Unterlassungserklarungen nicht ab. Der Kl&-
ger hat mit Schriftsatz vom 15. September 2010 Klage eingereicht mit folgen-

den Antragen:

I Die Beklagte wird verurteilt, es bei Vermeidung eines fir jeden Fall der Zu-
widerhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000,00 €, er-
satzweise Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, oder Ordnungshaft bis zu
sechs Monaten, zu unterfassen, nachfolgende oder mit diesen inhaltsglei-
che Bestimmungen in Verlrdge (ber Telekommunikationsleistungen mif
Verbrauchern einzubeziehen, sowie sich auf die Bestimmungen bei der Ab-
wicklung derartiger Vertrdge, geschiossen nach dem 1. April 1977, zu beru-

fen:
In Vertrdge uber Mobilfunkleistungen mit Vorauszahlung des Kunden (Prepaid):
1. (1.3}  Anderungen der AGB oder der Preisliste wird klarmobil dem Kun-

den mitteilen. Die Mitteilung kann auch an eine vom Kunden angegebene
Email-Adresse oder per Kurzmitteilung (SMS) an seine Mobilfunkrufnummer
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erfolgen. Auf das Recht des Kunden nach Ziffer 11.2 wird hingewiesen.

2. (4.9 Eine Auszahlung von Guthaben ist nur im Falle einer Vertragsbeendigung
mdglich. ...) klarmobil erhebt fir die Auszahlung des Guthabens ein Dienst-

leistungsentgelt gemaR der Preisliste”,

3. (Sonstige Preise) Auszahlung Restguthaben € 6,-
In Vertrdge dber Mobilfunkleistungen

4. (Sonstige Preise (einmalig)) Mahngebiihr € 9,95

5. (Sonstige Preise (einmalig)) Riicklastschrift in Verantwortung des Kunden €
19,95.

i Die Bekiagte wird verurteilt, an den Kldger 200,00 € nebst Zinsen in Héhe
von 5 Prozentpunkten (iber dem Basiszinssatz seit Rechtshéngigkeit zu

zahlen.

Die Beklagte hat in dem mit Verfugung vom 1. Oktober 2010 angeordneten
schriftichen Vorverfahren keine Verteidigungsanzeige abgegeben. Das Land-
gericht hat sie durch Versdumnisurteil vom 25. Oktober 2010 entsprechend
dem Klageantrag zur Unterlassung und zur Zahlung der verlangten Abmahn-
pauschale von 200,00 € (§§ 5 UKlaG, 12 Abs. 1 UWG) verurteilt. Die Beklagte
hat gegen das am 28. Oktober 2010 zugestellte Versdumnisurteil am 11. No-
vember 2010 Einspruch eingelegt. Zu den im Streit stehenden Klauseln haben

die Parteien in erster Instanz wie folgt vorgetragen:

Der Klager hat die Auffassung vertreten, der Anderungsvorbehalt in Ziffer 1.3
der Prepaid-Bedingungen versto3e gegen §§ 308 Nr. 4, 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr.
1, 305 Abs. 2 BGB.

Soweit sich der Anderungsvorbehalt auch auf die von der Beklagten zu erbrin-
genden Leistungen beziehe, greife § 308 Nr. 4 BGB ein. Danach musse ein

Anderungsvorbehalt in Allgemeinen Geschéftsbedingungen sicherstellen, dass
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nur solche Anderungen der vom Verwender versprochenen Leistungen erfolgen
kdénnen, die fir den Kunden zumutbar seien. Die von der Beklagten verwendete
Klausel lasse nicht erkennen, dass die Beklagte eine umfassende Interessen-

abwéagung vorgenommen habe.

Soweit der Anderungsvorbehalt sich auf die vom Kunden zu zahlenden Preise
beziehe, verstolle dies ebenfalls gegen die grundlegende Wertung der gesetzli-
chen Regelung. Bei einem Dauerschuldverhéltnis kénne der Unternehmer zwar
ein Recht zu einseitigen Preiserhéhungen haben, sofern die berechtigten Inte-
ressen des Verbrauchers hinreichend berlicksichtigt wiirden. Dies sei hier aber
nicht der Fall. Auf die Einzelheiten des Vortrags des Klagers (Seite 9 der Klage-

schrift) wird insoweit verwiesen.

Ferner werde in Ziffer 1.3 der Prepaid-Bedingungen auf ein Recht des Kunden
nach Ziffer 11.2 verwiesen, ohne dass ersichtlich sei, was mit dieser Verwei-
sung zum Ausdruck gebracht werden solle. Dies verstole gegen das
Transparenzgebot in § 307 Abs. 1 S. 2 BGB. Im Ubrigen wiirde selbst die Be-
zugnahme auf die Mdglichkeit des Verbrauchers, sich vom Vertrag zu Iésen, die
unangemessene Benachteiligung nicht beseitigen. Zumindest im Rahmen einer
bereits geleisteten Vorauszahlung sei es der Beklagten zumutbar, das Ver-

tragsverhaltnis weiter entsprechend den vereinbarten Konditionen abzuwickeln.

Die Beklagte hat dagegen die Auffassung vertreten, der Anderungsvorbehalt in
Ziffer 1.3 der Prepaid-Bedingungen sei wirksam. Sie selbst habe ein berechtig-
tes Interesse an dieser Regelung, weil nicht vorhersehbar sei, in welchem Zeit-
raum der Kunde das vorhandene Guthaben abtelefoniere. Der Kunde werde
dagegen nicht unzumutbar belastet, weil er den Vertrag nach Ziffer 10.1 der
Bedingungen flur Prepaid-Vertrage jederzeit kiindigen kénne. Die Verweisung in
Ziffer 1.3 auf Ziffer 11.2 sei zwar ,missglickt®. Aus dem Gesamtzusammenhang

ergebe sich jedoch, dass auf Ziffer 10.1 verwiesen werde.

Hinsichtlich der Klausel in Ziffer 4.9 der Prepaid-Bedingungen Uber die Erhe-

bung einer Gebiihr fiir die Auszahlung des Restguthabens (gemaf Preisliste in

Hoéhe von 6,00 €) hat der Klager geltend gemacht, diese verstoRe gegen § 307
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BGB. Sie sei der Inhaltskontrolle unterworfen, weil es sich nicht um eine Be-
stimmung handele, die den Gegenstand der Hauptleistung einschlief8lich der
Vereinbarung (ber das dafir zu erbringende Entgelt betreffe. Vielmehr wiirden
dadurch Aufwendungen fir die Erfullung eigener Pflichten der Beklagten auf
den Kunden abgewdlzt. Der Kunde habe im Falle der Vertragsbeendigung be-
reits nach der gesetzlichen Regelung (§ 812 BGB) einen Anspruch auf Auszah-
lung des Uberzahlten Entgeltes. Dafir kénne die Beklagte kein zuséatzliches
Entgelt verlangen. Die Beklagte héatte auch nicht etwa stattdessen in ihren All-
gemeinen Geschaftsbedingungen bestimmen koénnen, dass das Guthaben bei

Vertragsbeendigung verfalle.

Die Beklagte hat dagegen die Auffassung vertreten, bei den Bestimmungen
Uber die Erhebung von Kosten fir die Auszahlung des Restguthabens handele
es sich um eine reine Preisvereinbarung, die nach § 307 Abs. 3 BGB der In-
haltskontrolle entzogen sei. Sie, die Beklagte, sei nicht schon nach der gesetzli-
chen Regelung zur Rickzahlung tiberzahlter Guthaben bei Vertragsbeendigung
verpflichtet. Vielmehr sei in Ziffer 4.9 der Bedingungen eine vertragliche Ver-
pflichtung zur Auszahlung des Guthabens begriindet worden, deren Konditio-

nen sie regeln dirfe.

Hinsichtlich der Positionen in der Preisliste (unter ,Sonstige Preise (einmalig)*),

wonach die Mahngebiihr 9,95 € und die Kosten fir Ricklastschriften in Verant-
wortung des Kunden 19,95 € betragen, hat der Klager die Auffassung vertreten,
diese wirden gegen § 309 Nr. 5 a und b BGB verstolien.

Hinsichtlich der Mahngebihr sei zunachst zu beanstanden, dass diese bereits

fur die den Verzug begriindende Erstmahnung anfalle.

Des Weiteren gebe die Beklagte bei der Nennung der ,Mahngebthr" im Preis-
verzeichnis keinen Hinweis auf die Gegenbeweismdglichkeit im Sinne des §
309 Nr. 5b BGB. Letzteres gelte auch hinsichtlich der Ricklastschriftkosten. Die
entsprechende Regelung stehe zwar bei Prepaid-Vertragen im Zusammenhang
mit der Regelung in Ziffer 4.7 der Prepaid-Bedingungen, wonach eine Gegen-

beweismoglichkeit gegeben werde. Die Verwendung des Wortes ,mindestens”
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fuhre bei kundenfeindlichster Auslegung jedoch zu einer Einschatzung des

Kunden, dass in jedem Fall der Betrag von 19,95 € zu zahlen sei.

Zu § 309 Nr. 5a BGB hat der Klager hinsichtlich der Mahnkosten vorgetragen,
die Beklagte habe keine Tatsachen genannt, anhand derer die Angemessenheit
des ,Entgeltes” gepriift werden kdnne. Es kénne auch angesichts der heute
mdoglichen Rationalisierung ausgeschlossen werden, dass sich eine Mahnkos-
tenpauschale in Hoéhe von 9,95 € im Rahmen des lblicherweise entstehenden
Schadens halte. Bei den Ricklastschriftkosten ergebe sich ein VerstoR gegen
§ 309 Nr. 5a BGB schon daraus, dass der verlangte Betrag allenfalls erreicht
wilrde, wenn — entsprechend der Mitteilung an den Kunden Hinterholz — auch
die eigenen Personalkosten der Beklagten einflieen wirden. Jedenfalls wir-
den Rucklastschriftkosten etwa im Preisverzeichnis der Deutsche Bank AG auf
maximal 8,11 € beziffert. Gesonderte Personalkosten fir die erforderlichen Bu-
chungen entstdnden der Beklagten nur deshalb, weil sie ihr gesamtes Bu-
chungssystem auf das Lastschriftverfahren eingestellt habe, bei dem die Ver-
tragsabwicklung automatisch erfolge. Die Kosten fiur die weitere Vertragsab-
wicklung nach einer Rucklastschrift kénnten nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs nicht in Aligemeinen Geschéaftsbedingungen auf den Kun-

den abgewalzt werden.

Die Beklagte hat dagegen geltend gemacht, Versto3e gegen §§ 309 Nr. 5 a und
b BGB bzw. gegen § 307 BGB seien nicht festzustellen, soweit sie die genann-

ten Betrége fir Rucklastschriften und Mahngebiihren erhebe.

Der Betrag von 9,95 € fur eine Mahnung tbersteige den nach dem gewdhnli-
chen Lauf der Dinge zu erwartenden Schaden nicht (Beweisangebot: Sachver-
stdndigengutachten, Bl. 74 d. A.). Dies gelte auch fir den Betrag von 19,95 €
fur Rucklastschriften. Zwar habe der Bundesgerichtshof entschieden, dass
Klauseln unwirksam seien, wenn in die Kostenpauschale die Aufwendungen
des Unternehmens fir eigene Mitarbeiter einflieen, die eine Ricklastschrift zu
bearbeiten haben. Dies sei bei ihr jedoch nicht der Fall. In erster Instanz hat die
Beklagte behauptet, die oben zitierte Mitteilung an den Kunden Hinterholz sei

,sicherlich missverstandlich". Tatsachlich kalkuliere sich die Ricklastschriftge-
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bihr aus von den Kreditinstituten berechneten Kosten zzgl. Porto und sonstiger

Auslagen (Beweisangebot: Sachverstandigengutachten, Bl. 75 d. A).

Auch ein VerstoB gegen § 309 Nr. 5b BGB liege nicht vor. Soweit bei Prepaid-
Vertragen tberhaupt Mahngebihren entstehen kénnten (was nicht der Fall sei),
greife die Moglichkeit des Gegenbeweises nach Ziffer 4.7 der Prepaid-
Bedingungen ein. Aus dieser Bestimmung ergebe sich auch die Méglichkeit des

Gegenbeweises fur die Hohe der Riicklastschriftkosten.

Auf die mindliche Verhandlung vom 17. Februar 2011 hat das Landgericht am
17. Marz 2011 das angefochtene Urteil verkiindet, durch das das Versaumnis-
urteil vom 25. Oktober 2010 aufrechterhalten worden ist. Auf die Einzelheiten
der Begrindung im angefochtenen Urteil wird verwiesen. Die Beklagte hat ge-
gen das ihr am 22. Méarz 2011 zugestellte Urteil am 13. April 2011 Berufung
eingelegt und diese nach Fristverlangerung bis zum 7. Juli 2011 am 1. Juli 2011

begrindet. Sie greift das angefochtene Urteil in vollem Umfang an.

Der Anderungsvorbehalt in Ziffer 1.3 der Prepaid-Bedingungen sei entgegen

der Auffassung des Landgerichts wirksam. Das Landgericht verkenne das Krite-
rium der Zumutbarkeit fir den anderen Vertragsteil. Es reiche zunichst aus,
wenn die Interessen des Verwenders und des Vertragspartners gleichwertig
seien. Jedenfalls aber Uberwiege ihr Interesse daran, in dem unbestimmten
Zeitraum der Nutzung eines Guthabens auf die mdglichen erheblichen Veran-
derungen der Preise fir Mobilfunkleistungen reagieren zu kénnen. Der Kunde
wirde durch eine Anpassung der Leistung auch weniger stark betroffen, als
wenn die Beklagte ihrerseits von ihrem Recht Gebrauch machen wirde, den
Vertrag mit einer Frist von 14 Tagen zu kiindigen (fur Prepaid-Vertrage in Ziffer
10.2 der entsprechenden Bedingungen, Bl. 32 d. A.). Es flhre ferner zu einem
unvertretbaren Verwaltungs- und Abrechnungsaufwand, wenn die Beklagte fur
jeden Kunden — ggf. Uber einen langen Zeitraum — nach den bei Vertragsab-

schluss geltenden Konditionen abrechnen misse.

Im Ubrigen sei die Anpassungsklausel schon im Hinblick auf das jederzeitige
Kundigungsrecht des Kunden wirksam. Wenn in Ziffer 1.3 auf Ziffer 11.2 statt
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auf Ziffer 10.2 verwiesen werde, sei dies ein offensichtliches Redaktionsverse-

hen. Ein Verstolt gegen das Transparenzgebot liege nicht vor.

Es sei ihr des Weiteren nicht méglich, die bei Vertragsabschluss nicht absehba-
ren Verdnderungen bereits in die Anpassungsklausel selbst aufzunehmen. Sie
misse ihrerseits die Mobilfunkleistungen einkaufen. Eine Verpflichtung, ihre
Preiskalkulationsgrundlagen bei Vertragsabschluss offenzulegen, bestehe nicht.
Diese seien im Ubrigen derart komplex, dass sie vom Kunden nicht nachvollzo-

gen werden kdnnten.

Schlieflich liege auch ein Verstofl gegen §§ 307 Abs. 1, 305 Abs. 2 BGB nicht
vor. Der Kunde stimme der mitgeteilten Anderung konkludent zu, wenn er nicht
seinerseits kiindige oder der Anderung widerspreche, sondern die Leistungen

der Beklagten weiter in Anspruch nehme.

Die Beklagte riigt weiter die Ausfihrungen des Landgerichts, wonach die Klau-
sel in Ziffer 4.9 der Prepaid-Bedingungen uber die Erhebung einer Gebihr fiir

die Auszahlung des Restguthabens (gemafl Preisliste in Hohe von 6,00 €) zu

beanstanden sei. Sie halt an ihrer Auffassung fest, es handele sich um eine
kontrollfreie Preisvereinbarung. Die Rilickzahlung des nicht verbrauchten Gut-
habens sei eine freiwillige Leistung und nicht nach § 812 Abs. 1 S. 2 1. Alt. BGB
geschuldet (Zitat: Palandt-Sprau, 70. Aufl., § 812 Rn. 26). Entgegen der Auffas-
sung des Landgerichts sei ferner die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
zur nicht geschuldeten Ruckerstattung restlicher Guthaben auf Telefonkarten
(Urteil vom 12. Juni 2001, X! ZR 274/00) heranzuziehen. Im Ubrigen habe sie
ein berechtigtes Interesse daran, den erhdhten Verwaltungsaufwand bei der
Auszahlung eines Guthabens erstattet zu bekommen. Der Kunde habe es
selbst in der Hand, den Vertrag erst zu beenden, wenn er das Guthaben abtele-

foniert habe.

SchlieBlich greift die Beklagte das Urteil an hinsichtlich der Klauseln in ihrer

Preisliste (unter ,Sonstige Preise {einmalig}"}, wonach die Mahngebuhr 9.95 €

und die Kosten fiir Riicklastschriften in Verantwortung des Kunden 19.95 € be-

tragen.
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Die Betrage von 9,95 € bzw. 19,95 € wirden nicht den nach dem gewé6hnlichen
Lauf der Dinge zu erwartenden Schaden Ubersteigen. Dies sei in erster instanz
unter Sachverstandigenbeweis gestellt worden. Hinsichtlich der Rucklastschrif-
ten seien bereits Kosten des Kreditinstitutes in Héhe von mindestens 8,11 €
anzusetzen sowie 0,50 € fur Druck und Versand des Kundenanschreibens und
1,50 € fir das Drucken und Versenden von Informationen an Wirtschaftsaus-
kunfteien. Jedenfalls ihre zusétzlichen Personalkosten wirden die geltend ge-
machten Betrdge aber (bersteigen. Nachdem die Beklagte in erster Instanz
vorgetragen hat, die Erlduterung der Kalkulation gegeniber Walter Hinterholz
sei ,sicherlich missverstandlich®, macht sie nunmehr geltend, ihre erhdhten
Personalkosten seien auch unter Bericksichtigung der Entscheidung des BGH
vom 17. September 2009 (Xa ZR 40/08 — Germanwings) erstattungsfahig. Der
vorliegende Fall sei mit der Entscheidung Gber die Geschéftsbedingungen einer
Fluggesellschaft nicht vergleichbar. Sie habe kein Abrechnungssystem wie die
dort betroffene Fiuggesellschaft, sondern habe auch fur die normale Vertrags-
abwicklung Mitarbeiter in der Buchhaltung/Abrechnung eingestellt. Fur diese
wirden Ricklastschriften einen erheblichen Mehraufwand bedeuten, der nicht
etwa der weiteren Durchfihrung und Abwicklung des Vertrages diene, sondem
schlicht der Beseitigung des Schadens. Insbesondere hatten die Mitarbeiter im
Falle einer Riucklastschrift auch zu entscheiden, ob dem Kunden im folgenden
Monat etwa eine Rechnung gestellt wird, ob ein Mahnverfahren eingeleitet wer-
den soll oder ob der Kunde ggf. gesperrt wird. Ferner komme es zu zeitintensi-
ven Gesprachen mit den Kunden, die ihre persénliche und wirtschaftliche Situa-
tion erldutern und das weitere Vorgehen besprechen wollten. Der entstehende

Aufwand fur eigenes Personal sei als Vermogensschaden ersatzfahig.

Dem Kunden sei des Weiteren der Nachweis gestattet, dass ein geringerer
Schaden entstanden sei. Die in Ziffer 4.7 der Prepaid-AGB enthaltene Rege-
lung sei ausreichend. Dies miisse in einer PreisUbersicht nicht wiederholt wer-
den, da eine Preisubersicht mit solchen Hinweisen und Verweisungen auf die

AGB ihrerseits intransparent werde.

Mit Schriftsatz vom 17. Februar 2012 hat die Beklagte nunmehr vorgetragen,
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nach neueren Untersuchungen aus den Monaten Oktober und November 2011
ergaben sich pro Riicklastschrift zuséatzliche Arbeitnehmerkosten von ca. 4,89 €
(Beweisangebot: Sachverstandigengutachten und Zeugnis Jirgen Rohr). Fer-
ner kénne es unmittelbare Folge einer Riicklastschrift sein, dass Kunden ge-
sperrt wirden und in der Zeit der Sperrung keinen weiteren Umsatz produzie-
ren. Die im Oktober/November 2011 durchgefiihrten Berechnungen hétten er-

geben, dass der entgangene Gewinn ca. 8,22 € pro Riicklastschrift betrage.

Die Beklagte beantragt,

unter Abanderung des angefochtenen Urteils das Versaumnisurteil vom

25. Oktober 2010 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Er bestreitet den Tatsachenvortrag im Schriftsatz vom 17. Februar 2012 mit
Nichtwissen und meint ferner, ein etwaiger entgangener Gewinn kénne die
tiberhdhten Kosten nicht rechtfertigten. Im Ubrigen verteidigt er das angefoch-
tene Urteil. Wegen seiner weiteren Ausfihrungen wird auf die Berufungserwide-
rung vom 13. September 2011 (Bl. 156 ff. d. A.) und den Schriftsatz vom 5.
Marz 2012 Bezug genommen.

Die zuldssige Berufung ist unbegriindet.

1.

Die Berufung ist in allen Punkten zuldssig. Der Klager rugt in der Berufungser-
widerung zwar, die Berufungsbegrindung enthalte keine Ausfilhrungen zur
Abmahnpauschale. Es bestidnden Zweifel, ob die Anforderungen des § 520
Abs. 3 ZPO in diesem Punkt erfullt seien. Die Abmahnpauschale nach §§ 5
UKlaG, 12 Abs. 1 UWG ist jedoch eine Nebenforderung, deren Berechtigung
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hier ohne Weiteres vom Bestehen der in der Hauptsache geltend gemachten
Unterlassungsanspriiche abhdngt. Dies brauchte die Beklagte in der Beru-
fungsbegriindung nicht eigens zu erwdhnen. Dass sie nicht gesondert Einwen-
dungen zur Héhe der Abmahnpauschale erhoben hat, ist nachvollziehbar, da
diese mit dem ublichen und auch durch den Senat regelmaRig zugesprochenen

Betrag von 200,00 € bemessen worden ist.

2,
Die Berufung der Beklagten hat jedoch in der Sache keinen Erfolg, weil die Kla-

ge zulassig und begrindet ist.

Die Klage auf Unterlassung der Verwendung bestimmter Klauseln ist zuléssig
nach §§ 5 ff. UKlaG. Der Klager ist unstreitig anspruchsberechtigte Stelle nach
§§ 3 Abs. 1 Nr. 1, 4 UKIaG. Die Klage ist auch begrindet, weil dem Klager ein

Unterlassungsanspruch aus § 1 UKlaG zusteht.

Dieser Anspruch setzt voraus, dass die Beklagte in allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen Bestimmungen verwendet, die nach den §§ 307 bis 309 BGB un-
wirksam sind. Neben den besonderen Klauselverboten in §§ 308, 309 BGB giit
fur die Inhaitskontrolle die Regelung in § 307 BGB. Nach § 307 Abs. 1 BGB
sind Bestimmungen in allgemeinen Geschaftsbedingungen unwirksam, wenn
sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und
Glauben unangemessen benachteiligen. Nach § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB kann
sich eine unangemessene Benachteiligung auch daraus ergeben, dass die Be-
stimmung nicht klar und verstandlich ist. Nach § 307 Abs. 2 BGB ist eine unan-
gemessene Benachteiligung im Zweifel anzunehmen, wenn eine Bestimmung
mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewi-
chen wird, nicht zu vereinbaren ist (Ziffer 1) oder wesentliche Rechte oder
Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrages ergeben, so einschrankt, dass
die Erreichung des Vertragszwecks gefahrdet ist (Ziffer 2). Nach § 307 Abs. 3
S. 1 BGB findet eine Inhaltskontrolle jedoch grundsétzlich nur statt bei Alige-
meinen Geschéaftsbedingungen, durch die von Rechtsvorschriften abweichende

oder diese erganzende Regelungen vereinbart werden.
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Das Landgericht hat nach diesem Malstab fir alle betroffenen Klauseln zu
Recht angenommen, dass die streitgegenstandlichen Bestimmungen jeweils

der Inhaltskontrolle unteriiegen und unwirksam sind.

a.
Hinsichtlich des Anderungsvorbehaltes in Ziffer 1.3 der Allgemeinen Geschifts-
bedingungen Prepaid bedarf es zunachst keiner Ausfuhrungen dazu, dass die-
ser der Inhaltskontrolle unterliegt. Dies stellt auch die Beklagte nicht in Abrede.

Die Regelung hélt der Kontrolle nicht stand.

Ein unzuldssiger Preisanderungsvorbehalt nach § 309 Nr. 1 BGB liegt zunachst
nicht vor, weil es hier um Leistungen im Rahmen eines Dauerschuldverhaltnis-
ses geht. Davon geht auch das Landgericht — ebenso wie der Klager — nicht

aus.

In der Begriindung nicht richtig ist das angefochtene Urteil allerdings insoweit,
als das Landgericht in erster Linie das spezielle Klauselverbot in § 308 Nr. 4
BGB heranzieht. § 308 Nr. 4 BGB verbietet die Vereinbarung eines Rechts des
Verwenders, die versprochene Leistung zu dndern oder von ihr abzuweichen,
wenn nicht die Vereinbarung der Anderung unter Beriicksichtigung der Interes-
sen des Verwenders fir den anderen Vertragsteil zumutbar ist. Die Bestimmung
betrifft einen Vorbehalt fiir Anderungen der Leistungen des Verwenders (zu ei-
nem solchen Fall vgl. BGHZ 158, 149, betreffend die Zahlung variabler Zinsen
durch die Bank fir sog. ,Combispar-Guthaben”). Der Anderungsvorbehalt in
Ziffer 1.3 der Prepaid-Bedingungen der Beklagten bezieht sich indes nicht pri-
mar auf deren Leistungen, sondern auf samtliche Vertragsbedingungen und
insbesondere auch auf die vom Kunden zu erbringenden Leistungen. insoweit
greifen § 307 Abs. 1 8. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB mit dem Verbot einer unangemes-
senen Benachteiligung sowie das Transparenzgebot in § 307 Abs. 1 S. 2 BGB
ein. Im Ergebnis fiihrt dies jedoch nicht zu einem anderen Ergebnis. Das Land-

gericht hat in der Sache zutreffende Erwégungen angestellt.

Dabei trifft es zunachst zu, dass schon im Hinblick auf das Erfordernis der Ein-
beziehung Allgemeiner Geschéftsbedingungen nach § 305 Abs. 2 BGB einseiti-
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ge Anderungsrechte ohne Beteiligung des Kunden grundsatzlich unzulassig
sind (Basedow in: Miinchener Kommentar zum BGB, 5. Auflage, § 305 Rn. 79,
m. w. N.). Die streitgegensténdliche Klausel geht so weit, dass Anderungen oh-
ne Beteiligung des Kunden erfolgen sollen. Es wird nicht etwa nur das Schwei-
gen des Kunden innerhalb einer bestimmten Frist als Zustimmung gewertet,
sondern die Anderung soll nach Ziffer 1.3 der Prepaid-AGB ohne Weiteres gel-
ten.

Die Beklagte kann sich auch nicht darauf berufen, dass der Kunde im Nach-
gang konkludent der Anderung zustimme, wenn er ihre Leistungen weiterhin in
Anspruch nehme. Im vorliegenden Verbandsklageprozess geht es nicht darum,
ob ein bestimmter Kunde nachtraglich sein Einverstandnis mit einer bestimmten
Anderung erklart hat, sondern darum, ob die Beklagte sich in der in Ziffer 1.3
vorgesehenen Weise die Mdglichkeit vorbehalten darf, durch einseitige Mittei-

lung wirksame Anderungen herbeizufohren.

Far die konkrete Bewertung ist zu differenzieren zwischen der in Ziffer 1.3 der
Prepaid-Bedingungen enthaltenen Mdglichkeit zur Anderung der Allgemeinen
Geschéaftsbedingungen (1) und dem Aspekt der ebenfalls dadurch er&ffneten

Preisanderungsméglichkeit (2).

(1)
Die Klausel darf in der jetzigen Form schon deshalb nicht verwendet werden,

weil der darin enthaltene Vorbehait zur Anderung der Allgemeinen Geschéfts-

bedingungen unwirksam ist.

Der Bundesgerichtshof hat die Méglichkeit einer wirksamen Anderungsklausel
insoweit nur anerkannt fur Falle, in denen nachtraglich Aquivalenzstérungen
auftreten oder eine Vertragslicke entsteht, weil die Rechtsprechung eine be-
stimmte Klausel fir unwirksam erklart hat (BGHZ 141, 153). Dies betraf einen
Fall, in dem der Kunde die Mdglichkeit hatte, der vom Klauselverwender mitge-
teilten Anderung zu widersprechen und damit das Vertragsverhaltnis unter den
bisherigen Bedingungen weiter laufen zu lassen. Diese Méglichkeit sieht der

hier streitgegenstandliche Anderungsvorbehalt nicht einmal vor. Er enthalt auch
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keinerlei Begrenzungen, sondern gibt der Beklagten das Recht zu beliebigen

Anderungen ihrer Aligemeinen Geschaftsbedingungen.

Soweit es um Anderungen ihrer Allgemeinen Geschéftsbedingungen (und nicht
der Preise) geht, hat die Beklagte im Ubrigen nicht einmal ein berechtigtes Inte-
resse an beliebigen Anderungen dargetan. lhre Argumentation bezieht sich nur
auf mogliche Preisdnderungen ihrer eigenen Lieferanten, auf die sie keinen Ein-
fluss habe und an die sie die Vertragsverhélitnisse zu ihren Kunden anpassen

mochte.

In der jetzigen Form, die beliebige einseitige Anderungen der Aligemeinen Ge-
schaftsbedingungen erlaubt, ist die beanstandete Klausel in Ziffer 1.3 der Pre-
paid-Bedingungen daher schon unabhéngig davon unwirksam, ob dem Kunden
das Recht zur jederzeitigen Kindigung zusteht. Wenn die Beklagte tatséchlich
ein berechtigtes Interesse an einer Mdglichkeit zur Anpassung ihrer AGB haben
sollte, musste sie sich dies in einer Anderungsklausel vorbehalten, die den An-

forderungen der zitierten Entscheidung BGHZ 141, 153 entspricht.

(2)
Die Verwendung der Klausel in Ziffer 1.3 der Prepaid-Bedingungen wére jedoch
auch dann unzulassig, wenn die Bestimmung nur die Méglichkeit zur Preisan-

derung zum Gegenstand hétte.

Insoweit kann der Beklagten allerdings nicht grundséatzlich ein berechtigtes An-
passungsinteresse abgesprochen werden. Es ftrifft zu, dass sie auf dem Mobil-
funkmarkt ihrerseits erheblichen Preisdnderungen ausgesetzt sein kann und fur
sie nicht vorhersehbar ist, in weichem Zeitraum ein Kunde sein Prepaid-
Guthaben abtelefoniert. Eine bestimmte Vertragslaufzeit wird in den betroffenen
Prepaid-Vertragen gerade nicht vereinbart. Dabei hat die Beklagte ein berech-
tigtes Interesse daran, ihre Leistungen nur noch zum neuen Preis zur Verfu-
gung stellen zu missen und nicht etwa auf eine (tatsachliche oder fingierte)

Zustimmung des Kunden zu der Anpassung angewiesen zu sein.

Der Beklagten kann eine Preisanpassungsmdglichkeit fermer nicht schon des-
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halb von vornherein verweigert werden, weil sie Prepaid-Vertrage nach Ziffer
10.2 ihrer AGB fur derartige Vertrage (Bl. 32 d. A.) mit einer Frist von 14 Tagen
zum Ende einer Kalenderwoche kiindigen kann. Die Beklagte hat durchaus ein
berechtigtes Interesse daran, ihre Preise dem Markt anzupassen, ohne einen
Kunden verlieren zu missen, der mit den geanderten Preisen sogar einver-
standen ware und nur aus Griinden etwa der Bequemlichkeit keinen neuen Ver-

trag mit ihr abschlief3t.

Im Ergebnis ist die verwendete Preisanpassungsklausel aber gleichwohl un-
wirksam. Der Bundesgerichtshof misst Preisdnderungskiauseln nicht nur an der
— hier nicht einschldgigen — Regelung in § 308 Nr. 1 BGB, sondern auch an
§ 307 BGB. Gegen diese Bestimmung verstéfitt die Klausel in Ziffer 1.3 der Pre-
paid-Bedingungen.

Bereits aus dem Transparenzgebot nach § 307 Abs. 1 8. 2 BGB ergibt sich
grundséatzlich, dass der Vertragspartner des Verwenders den Umfang der auf
ihn zukommenden Preissteigerungen bereits bei Vertragsschluss aus der For-
mulierung der Klausel erkennen und die Berechtigung einer von dem
Klauselverwender vorgenommenen Erhéhung an der Erméachtigungsklausel
selbst messen kann (BGH, NJW 2003, S. 507 ff., m. w. N.; OLG Schleswig, Be-
schluss vom 14. Mai 2009, 6 U 41/08, bei juris). Auch wenn es schwierig ist, fiir
die Anpassung eine generell richtige, fiir sémtliche denkbaren Fallgestaltungen
angemessene Bezugsgréle zu finden, so ist dies doch grundsatzlich zumutbar
fur den Verwender (BGHZ 158, 149 — fir den umgekehrten Fall der Anpassung
von Guthabenzinsen, welche an § 308 Nr. 4 BGB zu messen ist). Die Beklagte
kann sich nicht einfach darauf berufen, sie miusse zu ihrer Kalkulation nichts
offenlegen, und diese sei im Ubrigen fir den Kunden zu komplex und damit
nicht zu verstehen. Sie hat bisher nicht ausreichend dargetan, dass es fur sie
nicht méglich und zumutbar ware, BezugsgroRen zu finden, die die Marktent-

wicklung bericksichtigen.

Einer weiteren Aufklarung dazu bedarf es aber nicht. Selbst wenn es der Be-
klagten tatsdchlich nicht méglich sein sollte, den Preisdnderungsvorbehalt ein-

zugrenzen, durfte der Anderungsvorbehalt nicht in der streitgegenstandlichen
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Weise gestaltet sein.

Allerdings kann eine den Vertragspartner unangemessen benachteiligende
Preisanpassungsklausel in solchen Fallen durch ein Recht des Kunden zur vor-
zeitigen Lésung vom Vertrag kompensiert werden (vgl. dazu BGH, ZMR 2007,
S. 259 ff.; BGHZ 186, 180). Dies hat der Bundesgerichtshof in der Entschei-
dung ZMR 2007, S. 259 ff. gerade fiir den Fall festgestellt, dass es dem
Klauselverwender nicht mdéglich ist, kiinftige Preiserhdhungen zu begrenzen
und die hierfur notwendigen Voraussetzungen zu konkretisieren. Entsprechen-
des muss auch auf dem Mobilfunkmarkt gelten, da der Kunde sich unkompli-
ziert und kurzfristig an einen anderen Anbieter wenden kann. Ein nicht an Be-
dingungen gebundenes Recht zur Lésung vom Vertrag steht dem Kunden nach
Ziffer 10.1 der Bedingungen der Beklagten fur Prepaid-Vertrdge auch zu.

Gleichwohl genlgt dies nicht. Um die Preisanpassungsklausel kompensieren zu
kénnen, darf das Recht zur Lésung vom Vertrag nicht erst nach der Preiserhé-
hung wirksam werden und auch nicht durch unzumutbare Folgekosten fiir den
Kunden oder ahnliche Hindernisse eingeschrankt werden (BGH, ZMR 2007,
S. 259 ff.). Ferner muss der Kunde klar erkennen kdnnen, dass ihm aberhaupt
ein Recht zur Lésung vom Vertrag zusteht;, es darf ihm insbesondere nicht

durch einen Verweis auf andere Regelwerke verborgen bleiben (BGH, a. a. O.).

Jedenfalls gegen das zweite Erfordernis wird hier klar verstoen. Das Kindi-
gungsrecht in Ziffer 10.1 steht im Gesamtregelwerk der Bedingungen fir Pre-
paid-Vertrage nicht nur in einem ganz anderen Zusammenhang als die Preis-
anpassungsklausel in Ziffer 1.3. Die Beklagte verwendet in Ziffer 1.3 sogar eine
irreflhrende Verweisung auf Ziffer 11.2 ihrer Prepaid-Bedingungen, wo Punkte
geregelt sind, die in keinem Zusammenhang zum Kiindigungsrecht stehen. Die
Erklarung der Beklagten, es sei ohne Weiteres erkennbar, dass die Verweisung
sich auf Ziffer 10.1 und nicht auf Ziffer 11.2 beziehe, trifft ersichtlich nicht zu.
Fur die von dem Angebot der Beklagten angesprochenen Verbraucher kann die
Preisanpassungsklausel jedenfalls nur dann durch das Kiindigungsrecht kom-
pensiert werden, wenn in der Preisanpassungskiausel explizit das Kiindigungs-

recht genannt und zutreffend auf Ziffer 10.1 verwiesen wird.
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Ferner ist hier nicht sichergestellt, dass das Kindigungsrecht erst nach der
Preiserhéhung wirksam wird und die Kindigung nicht mit unzumutbaren Folge-
kosten fur den Kunden verbunden ist. Zwar besteht das Kiindigungsrecht jeder-
zeit, selbst ohne vorherige Preiserhéhung. Wenn aber die Preiserhéhung sofort
mit der Mitteilung wirksam wird und der Kunde faktisch erst danach mit einer
Kundigung reagieren kann, genigt dies nicht. Erforderlich ist, dass die Beklagte
ihre Preisdnderungsklausel damit verbindet, dass sie den Kunden rechtzeitig
innerhalb einer bestimmten Frist vor Wirksamwerden wber die Preisdnderung
informiert und ihn ggf. sogar gesondert auf sein bestehendes Kiindigungsrecht
hinzuweisen hat. Nur so ist der Kunde davor geschitzt, dass er die per e-Mail
versandte Erhéhungsmitteilung trotz regelmaiger Kontrolle seines Postfaches
nicht sofort zur Kenntnis nimmt und vor der Kiindigung noch zum erhéhten Ent-
gelt telefoniert. Hinzu kommt die Gefahr von Folgekosten der Kindigung durch
die erhobene Geblhr fir die Auszahlung des Restguthabens, welche allerdings

bereits fur sich unwirksam ist,

b.
Die Bestimmung Uber die Erhebung einer Gebihr fur die Auszahlung des Rest-
guthabens (Ziffer 4.9 der Prepaid-AGB), die nach der Preisliste 6,00 € betragen

soll, unterliegt ebenfalls der Inhaltskontrolle (1) und ist unwirksam (2).

(1)

Die streitgegenstandliche Klausel betrifft keine kontrollfreie Preisvereinbarung.

Gemal § 307 Abs. 3 BGB sind nur solche Bedingungen kontrollfahig, die von
Rechtsvorschriften abweichen oder diese erganzen. Da die Vertragsparteien
nach dem Grundsatz der Vertragsfreiheit grundsétzlich Leistung und Gegenleis-
tung frei bestimmen kénnen, sind solche Klauseln kontrollfrei, die Art und Um-
fang der vertraglichen Leistungspflichten und den dafiir zu zahlenden Preis un-
mittelbar bestimmen. Allerdings geniigt es nicht, schon deshalb von einer kont-
rollfreien Preisvereinbarung auszugehen, weil die Beklagte in ihrer Preisliste
einen Preis fur eine bestimmte Tatigkeit ausweist. In einer solchen Regelung

kann durchaus eine Anderung oder Erganzung von Rechtsvorschriften liegen.
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Der Verwender Allgemeiner Geschéaftsbedingungen darf namlich nach allge-
meinen Rechtsgrundsédtzen nur Entgelte fir Leistungen verlangen, die er auf
rechtsgeschaftlicher Grundlage fiir den einzelnen Kunden erbringt. Wenn er
aber Aufwendungen fiir die Erfillung eigener Pflichten oder fiir seine eigenen
Zwecke auf den Kunden abwélzen will, liegt darin eine Abweichung von
Rechtsvorschriften, die der Inhaitskontrolle unterliegt (BGHZ 137, 43; 146, 377;
NJW 2002, S. 2386 ff.). Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs sind die Gerichte nicht gehindert, Preisklausein daraufhin zu Uberprifen,

ob ihnen eine echte (Gegen-)Leistung zugrunde liegt (BGH, a. a. O.).

Die Auszahlung eines Restguthabens nach Beendigung des Vertrages ist indes
keine echte Leistung, fir die die Beklagte durch Allgemeine Geschaftsbedin-
gungen ein Entgelt verlangen darf. Die Beklagte hat sich nicht lediglich rechts-
geschiftlich in Ziffer 4.9 Satz 1 ihrer Prepaid-Bedingungen zur Auszahlung be-

reit erklart, sondern wére dazu ohnehin verpflichtet.

Dies hat das OLG Hamburg in seiner Entscheidung vom 1. Juli 2010 (MMR
2011, S. 170 f.) zu Unrecht verneint. Das OLG Hamburg hat dabei die Auffas-
sung vertreten, eine Klausel in Prepaid-Vertragen, die die Ruckzahlung eines
etwaigen Restguthabens nach Vertragsbeendigung an ein Zusatzentgelt knipft,
sei gemal § 307 Abs. 3 S. 1 BGB einer Inhaltskontrolle nach §§ 307 ff. BGB
entzogen. Ein gesetzliches Leitbild des Prepaid-Mobilfunkvertrages gebe es
nicht. Daher obliege es grundsétzlich jedem Anbieter, in eigener Verantwortung
Art und Umfang der von ihm angebotenen Leistungen sowie die Bemessung
des vom Kunden dafir zu entrichtenden Entgelts zu bestimmen. Dabei kénne
er das Preisgeflge frei gestalten, nadmlich mittels einer Pauschalgebiihr oder
Einzelpreisen oder einer Kombination beider Méglichkeiten. Im Rahmen des
Prepaid-Vertragsmodells der dortigen Beklagten bestehe ,in der Regel weder
eine vertragliche, noch eine gesetzliche Pflicht zur Rickzahlung eines etwaigen
Restguthabens” (juris Rn. 58). Das Landgericht Hamburg, auf dessen Ausfih-
rungen sich das OLG dabei bezieht, hat dafiir seinerseits die Entscheidung des
BGH uber die Erstattung von Guthaben auf Telefonkarten zugrunde gelegt
{Magazindienst 2008, S. 1204 ff.).
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Die angenommene Pramisse, wonach der Mobilfunkanbieter grundsitzlich nicht
verpflichtet sei, ein im Rahmen eines Prepaid-Vertrages nicht verbrauchtes
Guthaben an den Kunden auszukehren, ist jedoch falsch.

Bei vorzeitiger Beendigung von Dauerschuldverhaltnissen besteht grundséatzlich
ein Anspruch auf Erstattung nicht verbrauchter Vorausleistungen eines Ver-
tragsteils (Palandt-Sprau, Birgerliches Gesetzbuch, 71. Auflage, § 812 Rn. 26).
Auf diese Fundstelle bezieht die Beklagte sich in ihrer Berufungsbegriindung.
Diskutiert werden dort aber lediglich vorrangige Sonderregelungen, bei deren
Eingreifen die condictio ob causam finitam nach § 812 Abs. 1 S. 2 1. Alt. BGB
nicht zur Anwendung kommt (Palandt-Sprau, a. a. O., § 812 Rn. 24 ff.). Es heif3t
dort nicht etwa, dass ein Erstattungsanspruch nicht bestehe. Hier kann dahin-
stehen, ob wegen Uberwiegens der dienstvertraglichen Elemente im Mobilfunk-
vertrag § 628 Abs. 1 S. 3 BGB eingreift, ob von einer auf § 242 BGB beruhen-
den nachvertraglichen Nebenpflicht zur Erstattung auszugehen ist oder ob der
Anspruch sich unmittelbar aus § 812 Abs. 1 S. 2 1. Alt. BGB ergibt. Jedenfalls
ist mit der Vertragsbeendigung — aus welchen Grinden sie auch immer erfolgt —

der rechtliche Grund fur die Vorauszahlung entfallen.

Von einem Anspruch des Kunden auf Ruckzahlung eines Prepaid-Guthabens
geht auch der Bundesgerichtshof in seinem Urteil vom 9. Juni 2011 aus (NJW-
RR 2011, S. 1618 ff.). Dort ging es um Prepaid-Vertrage, in denen Mobilfunk-
leistungen wéahrend eines maximal 24 Monate betragenden so genannten ,Akti-
vitatszeitfensters" im Umfang eines vorab bezahlten Guthabens in Anspruch
genommen werden konnten. Daran sollte sich eine zweimonatige Phase der
bloRen passiven Erreichbarkeit anschliefen, in der der Kunde nicht mehr aktiv
telefonieren kann, sofern er nicht durch die Aufladung seines Guthabenkontos
den Beginn eines neuen ,Aktivitatszeitfensters" begriindet. In diesem Zusam-

menhang lautete eine Klausel:

Mit dem Ende der zweimonatigen Phase der passiven Erreichbarkeit wird die
Prepaid Card endgliltig deaktiviert und das Vertragsverhaltnis zwischen E. und
dem Kunden endet.”
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Der Bundesgerichtshof hat dazu ausgefihrt, der zweite Halbsatz dieser Be-
stimmung, wonach das Vertragsverhaltnis ende, sei unwirksam. Die Klausel sei
so zu verstehen, dass ein nach Ablauf der Phase der passiven Erreichbarkeit
auf der ,Prepaid-Karte* noch vorhandenes Guthaben zu Gunsten der dortigen
Beklagten verfalle. Dies wecke bei dem rechtlich nicht vorgebildeten Kunden
den Anschein, damit werde auch ein Anspruch auf Auszahlung eines Restgut-
habens ausgeschlossen. Dieser Anspruch beruhe auf einer nachvertraglichen
Verpflichtung oder auf § 812 Abs. 1 S. 2 BGB. Schon der bloRe Anschein des
Ruckzahlungsausschlusses (kundenfeindlichste Auslegung) fuhrt nach Auffas-
sung des Bundesgerichtshofs danach zur Unwirksamkeit der Klausel. Im Fol-
genden fihrt der BGH weiter aus, nach dem Zweck des Vertrages solle der von
dem Kunden vorab geleistete Betrag dem Mobilfunkanbieter ausschlieBlich als
im Synallagma stehende Gegenleistung far von ihm erbrachte Leistungen zu-

stehen.

Diese Argumentation ist fur den vorliegenden Fall einschlagig. Auch hier miss-
te der Bundesgerichtshof nach seiner Auffassung von einem Anspruch auf
Ruckerstattung des Guthabens bei Vertragsbeendigung ausgehen. Die Falle
sind vergleichbar. Ein Unterschied besteht nur darin, dass vorliegend das Pre-
paid-Guthaben unbegrenzt gilt und nicht nur in einem ,Aktivititszeitfenster”.
Abgesehen davon, dass in dem vom BGH entschiedenen Fall der Kunde
durchaus die Mdglichkeit hatte, ein neues ,Aktivitatszeitfenster" zu &ffnen, kann
auch hier der Vertrag ohne den Willen des Kunden allein aufgrund einer Kindi-
gung der Beklagten enden. Deren Kiindigungsrecht ist nicht an bestimmte Vo-
raussetzungen gebunden. Im Ubrigen ergibt sich aus dem geringfiigigen Unter-
schied keine andere Bewertung fiur die maRgebliche Frage, ob dem Kunden
ohnehin — ohne ausdrickliche vertragliche Regelung — ein Erstattungsanspruch

zusteht.

Auch das OLG Minchen hat in einem Urteil aus dem Jahre 2006 eine Klausel
in den Allgemeinen Geschiftsbedingungen eines Mobilfunkanbieters fir un-
wirksam erklart, nach der ein Restguthaben aus einem Prepaid-Vertrag bei Be-
endigung des Vertrages verfallt (NJW 2006, S. 2416 ff.).
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(2)
Wenn aber der Kunde ohnehin einen Anspruch auf Erstattung des Guthabens
hat, ergibt sich daraus nicht nur, dass die verwendete Klausel der Inhaltskon-

trolle unterworfen ist, sondern zugleich auch, dass sie der Kontrolle nicht stand-
halt.

Zu den wesentlichen Grundgedanken des dispositiven Rechts gehort namilich,
dass jeder seine Verpflichtungen zu erfillen hat, ohne dafiir ein gesondertes
Entgelt verlangen zu kénnen. Ein Anspruch auf Ersatz anfallender Kosten be-
steht nur dann, wenn dies im Gesetz vorgesehen ist. Jede Entgeltregelung in
Allgemeinen Geschaftsbedingungen, die sich nicht auf eine auf rechtsgeschaft-
licher Grundlage fir den einzelnen Kunden erbrachte Leistung stiitzt, sondern
Aufwendungen fur die Erfullung eigener Pflichten oder fir Zwecke des Verwen-
ders abzuwalzen versucht, stellt nach der stdndigen Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs eine Abweichung von Rechtsvorschriften dar und verstéRt des-
halb gegen § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB (vgl. nur BGH, NJW 2002, S. 2386 ff.,

m. w. N.).

Die Beklagte raumt dem Kunden eben nicht ,grolziigiger Weise" einen An-
spruch auf Auszahlung des Guthabens ein, sondern der Anspruch bestiande
auch ohne die Regelung in Ziffer 4.9 der Prepaid-AGB. Dies bedeutet, dass
sowohl die Begrindung der Kostenpflicht in Ziffer 4.9, als auch die konkrete
Bestimmung der Hoéhe in der Preisliste unwirksam sind. Dabei ist es auch ohne
Bedeutung, ob der Beklagten bei der Auszahlung eines Guthabens besondere
Aufwendungen entstehen. Den Aufwand zur Erfullung ihrer Verpflichtungen

muss die Beklagte von vornherein einkalkulieren.

(3)

SchlieRlich ist anzumerken, dass die Beklagte auch aus der Rechtsprechung
zum Fehlen eines Auszahlungsanspruchs betreffend Telefonkartenguthaben
(BGHZ 148, 74) nichts fiir ihre Rechtsposition herleiten kann. Dass der Bun-
desgerichtshof gerade nicht der Argumentation des OLG Hamburg folgt, ergibt
sich schon aus der Entscheidung vom 9. Juni 2011, wonach der Verfall des be-
stehenden Auszahlungsanspruchs nicht durch Allgemeine Geschéftsbedingun-
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gen bestimmt werden kann. Im Ubrigen ist die rechtliche Situation bei Telefon-

karten einerseits und bei Prepaid-Guthaben andererseits nicht vergleichbar.

Die Ausfiihrungen auf Seiten 10 und 11 der Berufungsbegriindung (Bl. 148 f.
d. A.) erlauben keine andere Bewertung. Es trifft zwar sicherlich zu, dass es
auch der Beklagten gieichglltig ist, wer das Guthaben tats&chlich durch Inan-
spruchnahme von Mobilfunkleistungen verbraucht, und dass auch Prepaid-
Vertrage oft faktisch ,stillgelegt* werden, weil der Kunde die Karte nicht mehr
nutzt oder sein Guthaben verbraucht ist. Der entscheidende Unterschied ist hier
aber, dass nicht nur einmalig — als anonymes Massengeschéft — eine Telefon-
karte oder ein Geschenkgutschein erworben wird. Vielmehr wird vertraglich ein
Dauerschuldverhaltnis begriindet, bei dem dem Kunden ein individuelles, ihm
zugeordnetes Guthabenkonto eingerichtet wird. Ob die Beklagte in dieser Wei-
se nur deshalb vorgeht, weil sie nach den Bestimmungen des TKG zur Fihrung
personenbezogener Guthabenkonten verpflichtet ist, ist dabei unerheblich. Das
Konto wird ,durch Vorauszahlung bestimmter Guthabenbetrage“ aufgeladen
(Ziffer 4.4 der Prepaid-Bedingungen der Beklagten). Ob dieses Guthaben zeit-
abschnittweise oder aufgrund des Nutzungsverhaltens des Kunden verbraucht
wird, ist fur die Frage der Pflicht zur Erstattung nicht verbrauchter Vorauszah-

lungen ebenfalls unerheblich.

Waihrend der Bundesgerichtshof zu Recht davon ausgeht, dass ein Erwerber
einer Telefonkarte oder eines Geschenkgutscheins nicht die Erstattung eines
nicht verbrauchten Betrages erwarten kann, ist diese Erwartung bei einem Gut-

haben auf dem persénlichen Guthabenkonto sehr wohl berechtigt.

c.
SchlieBlich hat das Landgericht zu Recht auch die Bestimmungen fur unwirk-
sam erklart, die in der Preisliste der Beklagten — Anlage K 9 — unter ,Sonstige
Preise (einmalig)" fur ,Riacklastschrift in Verantwortung des Kunden" und als

,Mahngebihr* ausgewiesen sind.

Dabei handelt es sich unzweifelhaft um Allgemeine Geschéftsbedingungen, die

der Inhaltskontrolle unterliegen, und nicht um kontrollfreie Preisabsprachen. Die
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Beklagte erbringt in Fallen einer Mahnung oder einer Ricklastschrift keine Leis-
tung fur den Kunden, sondern handelt im eigenen Interesse bzw. muss ihrer-
seits eine Zahlung an eine Bank leisten. Sie hat sich im Rechtsstreit auch nicht
darauf berufen, die Klauseln seien kontrollfreie Entgeltabreden. Als solche wa-

ren sie nach den dargelegten Grundsatzen im Ubrigen ersichtlich unzulassig.

Der Sache nach erhebt die Beklagte fir Mahnungen und Rucklastschriften
vielmehr Schadensersatz in Gestalt von Pauschalen. Hier ist schon sehr zwei-
felhaft, ob Uberhaupt noch eine Prifung dariiber anzustellen ist, ob die streitge-
genstandlichen Positionen in der Preisliste als Schadenspauschalen den Maf-
staben des § 309 Nr. 5 BGB genigen. Der Bundesgerichtshof hat es fur eine in
der Preisliste eines Telekommunikationsdienstleistungsunternehmens enthalte-
ne ,Bearbeitungsgeblhr fur Deaktivierung" jedenfalls abgelehnt, zu entschei-
den, ob die dortige Beklagte ihr Anliegen durch Aufnahme einer pauschalierten
Aufwendungsersatzklausel in ihre Allgemeinen Geschéftsbedingungen hitte
umsetzen kénnen (NJW 2002, S. 2386 ff.). Sie musse sich im Verbandsklage-
prozess vielmehr daran festhalten lassen, dass der Wortlaut der Klausel und
der Gesamtzusammenhang der Gebuhrenregelungen es nahelegten, sie als

JJeine" Entgeltabrede zu verstehen (BGH, a. a. O.).

Ahnlich liegt es hier. Die Pauschalen fir Mahnungen und Ricklastschriften sind
in dem Verzeichnis ,Sonstige Preise & Sonderdienste” aufgefihrt unter der
Uberschrift ,Sonstige Preise (einmalig)”. Dort befinden sich sowohl Entgelte fur
Leistungen der Beklagten, als auch Positionen, die der Sache nach Schadens-
pauschalen darstellen. Dadurch wird beim Verbraucher der Anschein erweckt,
es handele sich um ein reines Entgeltverzeichnis. Auch wenn die Beklagte sich
in diesem Rechtsstreit nicht auf das Vorliegen einer kontrollfreien Preisabrede
beruft, ist die gewéhlte Form der Darsteliung in einer Preisliste durchaus zur

Tduschung des Verbrauchers geeignet.

Dies kann aber letztlich dahinstehen. Jedenfalls geht das Landgericht zu Recht
davon aus, dass die Positionen ,Ricklastschrift in Verantwortung des Kunden
€ 19,95 und ,Mahngebihr € 9,95" auch als Schadenspauschalen unwirksam

sind.
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Fir die pauschale Erhebung einer Mahngebihr — ohne Ausnahme hinsichtlich
einer den Verzug begrindenden Erstmahnung — ergibt sich dies schon aus
§ 309 Nr. 4 BGB. Danach ist eine Bestimmung unwirksam, durch die der
Klauselverwender von der gesetzlichen Obliegenheit freigestellt wird, den ande-
ren Vertragsteil zu mahnen. Fir den Versto gegen § 309 Nr. 4 BGB (friher
§ 11 Nr. 4 AGBG) ist es ohne Bedeutung, ob in der Klausel die Mahnung aus-
drucklich fur entbehrlich erklart wird oder ob der Klauselverwender schon ohne
Mahnung eine Rechtsfolge fur sich in Anspruch nimmt, die nach dem Gesetz
erst aufgrund Mahnung eintritt (BGH, NJW 1985, S. 320 ff., zu der Klausel
.Mahnkosten gehen zu Lasten des Kaufers und werden mit 5,-- DM zuzlglich
Portoauslagen je Mahnschreiben berechnet'). Die Beklagte nimmt fir eine
Mahnung pauschal die ,Mahngebuhr® fur sich in Anspruch, ohne dass dafur
Verzug eingetreten sein muss. Dass Verzug natlrlich je nach Lage des Einzel-
falls auch schon im Zeitpunkt der ersten Mahnung vorliegen kann (§ 286 Abs. 2
und 3 BGB), geniigt jedenfalls nicht, um den Versto gegen § 309 Nr. 4 BGB zu
beseitigen. Die Erhebung einer ,Mahngebihr* wird in den AGB der Beklagten

nicht vom vorherigen Verzugseintritt abhangig gemacht.

Des Weiteren verstoen beide Schadenspauschalen auch gegen § 309 Nr. 5 a
und b BGB.

(1)

Nach § 309 Nr. 5a BGB ist die Vereinbarung eines pauschalierten Schadenser-
satzanspruchs fur den Verwender unwirksam, wenn die Pauschale den in den
geregelten Fallen nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge zu erwartenden
Schaden ubersteigt. Dies ist bei Gebiihren von 9,95 € pro Mahnung und
19,95 € pro Ricklastschrift der Fall.

Eine Mahnung verursacht als solche nur Kosten fiir das Fertigen und den Aus-
druck eines angesichts der heutigen Rationalisierungsmdéglichkeiten durch ein
Computerprogramm vorgefertigten Schreibens, fur Papier und Umschlag, antei-
lige Personalkosten fiir das ,Eintiten" sowie Portokosten. Dabei ergibt sich
selbst bei groRzigigster Behandlung nicht im Ansatz ein Betrag von 9,95 € pro
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Mahnung. Bei einer Ricklastschrift hat die Beklagte zwar Bankgebithren zu
tragen, die der Klager aber nur mit héchstens (nicht mindestens, wie von der
Beklagten unzutreffend wiedergegeben) 8,11 € eingerdumt hat. Konkrete Be-
hauptungen zu héheren Gebithren hat die Beklagte nicht aufgestellt. Hinzu ka-
men als Schaden aufgrund der Ricklastschrift allenfalls noch die Kosten fiir
Ausdruck und Versand eines Kundenanschreibens, falls nicht ohnehin bereits

eine Mahnung erfoigt.

Wenn die Beklagte jetzt noch Kosten fur die Benachrichtigung von Wirtschafts-
auskunfteien ansetzt, so geschieht dies ausschlieilich in ihrem eigenen Inte-
resse und im Interesse anderer Kunden der Auskunfteien. Diese Kosten kénnen
nicht flr die Angemessenheit einer Schadenspauschale nach § 309 Nr. 5a BGB

herangezogen werden.

Anders als in erster Instanz beruft die Beklagte sich ferner nicht mehr darauf,
dass das Schreiben an den Kunden Hinterholz ,missverstandlich” sei und sie in
Wirklichkeit nur die von den Kreditinstituten berechneten Kosten zzgl. Porto und
sonstiger Auslagen einkalkuliere. Das angebotene Sachverstéandigengutachten
zur Hohe der tatséchlichen Mahn- und Rucklastschriftkosten hat das Landge-
richt zu Recht nicht eingeholt, da dies ohne Angabe jeglicher geeigneter An-

knipfungstatsachen auf einen Ausforschungsbeweis hinausliefe.

Die Pauschalen sind auch nicht deshalb in zumindest annéhernd angemesse-
ner GroBenordnung angesetzt worden, weil die Beklagte weitere Personalkos-
ten in die Berechnung einbeziehen dirfte. Dabei trifft es zwar zu, dass eigene
Leistungen des Geschadigten zur Schadensbeseitigung ersatzfahig sein kén-
nen (vgl. nur BGHZ 131, 220). Deshalb sind auch die — allerdings sehr geringen
— anteiligen Personalkosten fiir das Ausdrucken maschinell vorgefertigter
Schreiben und die weitere Verarbeitung bis zur Abgabe an die Post zu beriick-
sichtigen. Der vorgetragene Aufwand fur die angefiihrten weiteren Tatigkeiten
des Personals der Beklagten ware jedoch nicht hoch genug zur Rechtfertigung
der Pauschalen und darf im Ubrigen aus Rechtsgriinden nicht als ersatzfahig
bei der Bemessung der Pauschalen fiar Mahnungen und Ricklastschriften her-

angezogen werden.
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Zunachst einmal wiirde die Hohe der vorgetragenen Aufwendungen schon nicht
geniigen, um Pauschalen in Héhe von 9,95 € fir jede Mahnung und 19,85 € fur
jede Rucklastschrift zu rechtfertigen.

Hinsichtlich der Mahnkosten hat nicht einmal die Beklagte selbst vorgetragen,
welcher erhebliche Personalaufwand bei der Erstellung der Mahnungen entste-
hen soll. In erster Instanz hat sie nur die Einholung eines Sachverstandigengut-
achtens angeboten und geltend gemacht, Mahnkosten seien bereits in den 80er
Jahren in einer GréRenordnung von 5,00 DM anerkannt worden, so dass heute
angesichts der Inflation ein Betrag von 9,95 € nicht Uberzogen sei. Dies Uber-
zeugt ersichtlich nicht. Welche konkreten Personalaufwendungen die Kosten fur
jede Mahnung derart in die H6he treiben sollen, hat die Beklagte dagegen auch
in zweiter Instanz nicht ausgefihrt. Sie hat in der Berufungsbegriindung nur auf
ihre Ausfilhrungen zu den Ricklastschriftkosten verwiesen, wonach Personal-

kosten Uberhaupt ersatzfahig seien.

Aber auch hinsichtlich der Riicklastschriftkosten ergibt sich aus dem Vortrag der
Beklagten nicht, dass diese mit 18,95 € in einer nach dem gewdhnlichen Lauf

der Dinge zu erwartenden Héhe liegen.

Soweit die Beklagte sich im Schriftsatz vom 17. Februar 2012 nunmehr auf ei-
nen behaupteten entgangenen Gewinn von 8,22 € pro Riicklastschrift beruft,
kann dieser Betrag ersichtlich nicht zur Berechnung einer angemessenen
Schadenspauschale fur Riicklastschriftkosten herangezogen werden. Dieser
Schaden soll darauf beruhen, dass bei vielen Kunden in Folge einer Ricklast-
schrift eine Sperrung erfolge, so dass der betroffene Kunde keinen weiteren
Umsatz produzieren kénne. Dies ist jedoch kein Schaden, der vom Schutz-
zweck der Norm erfasst ist, aus der sich dem Grunde nach ein Schadenser-
satzanspruch wegen Riicklastschriften in Verantwortung des Kunden ergibt.
Der Kunde ist Uberhaupt nicht verpflichtet, einen bestimmten Umsatz durch In-
anspruchnahme der Leistungen der Beklagten zu veranlassen. Wenn die Be-
klagte einen bestimmten Kunden in ihrem eigenen Interesse sperrt und ihn da-

mit von weiteren Umsétzen abhalt, kann sie nicht den ihr durch die Sperrung
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entgangenen Gewinn bei jeder Ricklastschrift als ,Kosten der Ricklastschrift"

liquidieren.

Von den im Schriftsatz vom 17. Februar 2012 genannten konkreten Kosten
kénnten also allenfalls die behaupteten zusatzlichen Arbeitnehmerkosten von
4,89 € pro Rucklastschrift herangezogen werden. Zusammen mit den Bankge-
buhren (maximal 8,11 €) und den Kosten fiir eine Information an den Kunden
(welche mit 1,50 € jedenfalls ausreichend bericksichtigt waren) ergébe sich
nicht einmal ein Betrag von 15,00 € pro Rucklastschrift. Schon nach dem eige-
nen Vorbringen der Beklagten ware daher von einem Verstoll gegen § 309

Nr. 5a BGB auszugehen sein, wenn eine Pauschale von 19,95 € verlangt wird.

Im Ubrigen sind die méglichen weiteren Arbeitnehmerkosten selbst in Héhe von
4,89 € nicht als Kosten einer Riicklastschrift ersatzfahig, so dass ein Betrag von
19,95 € pro Ricklastschrift nicht im Ansatz gerechtfertigt ist. Die Situation ist
hier ndmlich entgegen der Auffassung der Beklagten vergleichbar mit der Kons-
tellation, die der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 17. September
2009 (NJW 2009, S. 3570 ff., ebenso vorangehend OLG Hamm, WM 2008,
S. 1217 ff. — von der Beklagten mit ,Germanwings" bezeichnet) zugrunde lag.

Die dort betroffene Fluggesellschaft unterhielt eine Angebotsstruktur, wonach
das Beférderungsentgelt nur durch Kreditkarte oder Lastschrift bezahlt werden
konnte. Auf diese Weise konnte sie unter Nutzung eines automatisierten Ver-
fahrens ihre Debitorenbuchhaltung weitgehend einsparen. Im Falle einer Riick-
lastschrift konnte die Bearbeitung dagegen nicht mehr automatisiert erfolgen,
was mit entsprechenden Personalkosten verbunden war. Diese waren beson-
ders erheblich, weil zu der manuellen Bearbeitung neben den notwendigen Bu-
chungen auch der Aufwand fiir das Flhren einer so genannten ,watchlist" ge-
horte. Die Gesellschaft musste etwaige Zahlungseingange genau beobachten,
um im Falle einer Zahlung ,in letzter Minute" noch die Beférderung zu gewihr-
leisten. Letzteres trifft auf die Beklagte zwar nicht zu, so dass sie auch ,nur*
Rucklastschriftkosten von 19,95 € erhebt und nicht wie die Fluggesellschaft in
Héhe von 50,00 €. Im Ubrigen ist die Situation aber in beiden Fallen insoweit

vergleichbar, als in Fallen einer Riicklastschrift auch Kosten fir die Debitoren-
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buchhaltung entstehen, die die Beklagte ebenso wie die Fluggesellschaft sonst
durch das obligatorische Lastschriftverfahren weitgehend einsparen kann. Bei
diesen Kosten aber handelt es sich nach Auffassung des Bundesgerichtshofs
nicht um einen Schaden durch die Rucklastschrift, sondern um Aufwendungen

zur weiteren Durchfithrung und Abwicklung des Vertrages.

Wenn die Beklagte nun vortragt, sie habe auch eigene Mitarbeiter in der Buch-
haltung, so mag dies zutreffen. Dies dndert aber nichts daran, dass sie durch
das fiir den Postpaid-Bereich obligatorische Lastschriftverfahren weitgehend die
Uberwachung dariiber einspart, ob die Kunden ihren Verpflichtungen nach-
kommen. Wenn dieses Konzept nun im Einzelfall fehlschlagt, bleibt es dabei,
dass die Kosten fiir die manuelle Erfassung und Bearbeitung von Zahlungsvor-
gangen eigentlich typische Vertragsabwicklungskosten und nicht Schéden aus
einer Rucklastschrift sind. Der im Schriftsatz der Beklagten vom 17. Februar
2012 genannte Betrag an durchschnittlichen zusatzlichen Arbeitnehmerkosten
von 4,89 € pro Ricklastschrift beinhaltet damit jedenfalls zu einem erheblichen

Teil Kosten, die nicht als Riicklastschriftkosten ersatzfahig sind.

(2)

Des Weiteren ist die Erhebung pauschalierten Schadensersatzes fiir Mahnun-
gen und Rucklastschriften hier nach § 309 Nr. 5b BGB unwirksam, weil dem
Kunden nicht ausdriicklich der Nachweis gestattet wird, ein Schaden sei Uber-
haupt nicht entstanden oder wesentlich geringer als die Pauschale. Diese Re-
gelung ist verbraucherfreundlicher als die friilhere Regelung in § 11 Nr. &b
AGBG, wonach eine Klausel erst dann unwirksam war, wenn dem anderen Ver-

tragsteil ,der Nachweis abgeschnitten” wurde, dass ein Schaden nicht oder nur

in geringerer Hdhe entstanden sei.

Selbst zur alten Regelung hat das OLG Diisseldorf jedoch eine Klausel fir un-
wirksam erklart, wonach eine ,Bearbeitungsgebiihr fur Rucklastschrift je Rick-
lastschrift 34,80 DM" erhoben wurde (Urteil vom 18. Juli 2002, 6 U 218/01, bei
juris). Durch die Aufzahlung eines Gebuhrentatbestandes werde dem Vertrags-
partner eine ,Bearbeitungsgebuhr* in fester Héhe aufgegeben. Dies kdénne der

durchschnittliche rechtsungewandte Kunde nur dahin verstehen, dass mit ihr
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die geschuldete Gebuhr abschlielend festgelegt werde.

Wenn jetzt nach § 309 Nr. 5b BGB sogar eine ausdriickliche Gestattung des
Nachweises erforderlich ist, fuhrt schon die kommentarlose Auflistung als
.Preis” in einer Preisliste zu einem Versto gegen dieses Klauselverbot. Zwar
ist der Beklagten darin zuzustimmen, dass eine Ubersicht grundsatzlich Uber-
sichtlich bleiben muss. Die Auflistung als ein ,Preis" unter vielen Positionen in
einer Preisliste darf jedoch nicht den Eindruck erwecken, es handele sich um
einen unabéanderlich feststehenden Betrag. Auch ein Hinweis auf die Maglich-
keit des Nachweises eines geringeren Schadens in den Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen reicht insoweit nicht aus. Vielmehr sind diejenigen Positio-
nen, die in Wirklichkeit keine Preise, sondern Schadenspauschalen beinhalten,
eindeutig als solche zu kennzeichnen und klar erkennbar mit einer Nachweis-
gestattung im Sinne des § 309 Nr. 5b BGB zu versehen.

Im Ubrigen enthalten die Allgemeinen Geschaftsbedingungen in der Anlage K 5
in Wirklichkeit keine Regelung, wonach dem Kunden bei Mahnungen oder
Ricklastschriften der Nachweis gestattet wird, es sei kein oder ein geringerer
Schaden entstanden. Gerade auf die allgemeinen Bedingungen fir Mobilfunk-
vertrage (nicht speziell fir Prepaid-Vertrage), beziehen sich aber der Antrag
des Klégers und das durch Urteil aufrechterhaltene Versaumnisurteil. Es wird
jeweils formuliert ,In Vertrdge Uber Mobilfunkleistungen®, wahrend es fur die
anderen beanstandeten Klauseln einleitend hei3t ,In Vertragen iiber Mobilfunk-
leistungen mit Vorauszahlung des Kunden (Prepaid)". Der Klager zitiert auch
nicht aus der Preisliste ,Prepaid” (Anlage K 8), sondern aus der Liste ,Sonstige
Preise & Sonderdienste” {Anlage K 9), wo die betroffenen Positionen unter

.Sonstige Preise (einmalig)" stehen.

Der Vorwurf in der Berufungsbegrindung, wonach das Landgericht Ubersehe,
dass bei Prepaid-Vertragen Mahngeblhren (berhaupt nicht entstehen kénnen,
ist nicht nachvollziehbar. Die Beklagte selbst ist es, die entsprechende Gebiih-
rentatbestdnde in beiden Preislisten vorsieht und gerade fur den davon eigent-
lich betroffenen Postpaid-Bereich keine Regelung tUber den Nachweis eines

geringeren Schadens in ihre Allgemeinen Geschéftsbedingungen (Anlage K 5)
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aufgenommen hat. Dies geht zu ihren Lasten.

Dass die Beklagte ausschlieBlich in ihren Prepaid-Bedingungen und auch nur
fir die Lastschriftkosten (Ziffer 4.7) eine Nachweisgestattung im Sinne des
§ 309 Nr. 5b BGB vorsieht, geniigt jedenfalls nicht. Die Einzelregelung fur Last-
schriftkosten in den Allgemeinen Geschéftsbedingungen Prepaid kann zumin-
dest im Verbandsklageverfahren sicher nicht dahin ausgelegt werden, die Be-
klagte habe dem Kunden fir alle pauschalierten Schadensersatzbetrage ord-
nungsgemal ausdricklich gestattet, den Nachweis zu erbringen, dass kein
oder nur ein wesentlich geringerer Schaden entstanden sei. Im Ubrigen kann
das Wort ,mindestens” in Ziffer 4.7 der Prepaid-Bedingungen bei kundenfeind-
lichster Auslegung durchaus dahin missverstanden werden, dass jedenfalls die-

ser Betrag zu zahlen sei.

3.
Der Zahlungsanspruch in Héhe von 200,00 € folgt aus §§ 5 UKlaG, 12 Abs. 1
UWG. Der Ausspruch zu den Zinsen ergibt sich aus §§ 288, 291 ZPO.

4.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 97 Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung tber
die vorlaufige Vollstreckbarkeit ergibt sich aus §§ 708 Nr. 10, 713 ZPO i. V. m.
§ 26 Nr. 8 EGZPO.

Griinde fir eine Zulassung der Revision nach § 543 ZPO bestehen nicht. Dies
gilt insbesondere auch fur die Entscheidung tber die Klausel in Ziffer 1.3 der
Prepaid-Bedingungen betreffend die entgeltliche Auszahlung eines Restgutha-
bens. Die Zulassung ist nicht aufgrund der Entscheidung des OLG Hamburg
vom 1. Juli 2010 angezeigt. Der Bundesgerichtshof hat durch das Urteil vom
9. Juni 2011 mittlerweile klargestellt, dass der Kunde bei einem Prepaid-
Mobilfunkvertrag einen Anspruch auf Erstattung des nicht verbrauchten Gutha-
bens hat, der ihm nicht — und sei es auch nur scheinbar bei kundenfeindlichster
Auslegung — durch Allgemeine Geschaftsbedingungen genommen werden darf.
Dann aber kann fur die Erfullung des Anspruchs auch kein Entgelt durch Allge-

meine Geschéftsbedingungen vereinbart werden. Dies ergibt sich zwangslaufig
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aus den friheren Entscheidungen des Bundesgerichtshofs, wonach fur die Er-
fallung eigener Pflichten des Klauselverwenders kein besonderes Entgelt durch

Allgemeine Geschéaftsbedingungen festgelegt werden darf.



