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29. November 2011
Justizangestellte

als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

vérbralicherzentrale
Bundesverbaseof

LANDGERICHT KIEL 0 8. Dez. 201
EINGCGANGEN

URTEIL

IM NAMEN DES VOLKES

In dem Rechtsstreit

Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverb&nde -
Verbraucherzentrale Bundesverband e.V., vertreten durch den Vorstand Gerd Billen,
Markgrafenstralle 66, 10969 Berlin,

- Klégerin -
- Prozessbevollméchtigter:
Berlin / )-

gegen

mobilcom-debitel GmbH, vertreten durch die Geschaftsfihrer Stephan Esch, Joachim
Preisig und Christoph Vilanek, Hollerstrate 126, 24782 Biadelsdorf,

- Beklagte -
- Prozessbevoliméchtigte: Rechtsanwilte

-

hat die 2. Zivilkammer des Landgerichts Kiel

auf die mandliche Verhandlung vom 25. November 2011
durch den Richter am Landgericht als Einzelrichter
fir R e ¢ ht erkannt

Das Versaumnisurteil vom 4. August 2011 bleibt
aufrechterhalten.
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Die Beklagte trégt auch die weiteren Kosten des Rechtsstreits.

Das Urteil ist vorldufig vollstreckbar. Die Bekiagte kann die
Vollstreckung durch Sicherheitsieistung in Héhe von 110 %.des
aufgrund des Urteils vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn
nicht der Klager vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von
110 % des jeweils zu vollsteckenden Betrages leistet.

Tathestand

Der Kldger begehrt Unterlassung nach MalRgabe des Unterlassungsklagegesetzes
(UKlaG).

Der Kiéger ist Verbraucherverband und in die beim Bundesjustizamt gefiihrte Liste gem4R
§ 4 UKIaG eingetragen. Zu seinen satzungsgemifien Aufgaben gehért es u. a., die
Interessen der Verbraucher wahrzunehmen und den Verbraucherschutz zu férdern.

Die Beklagte vertreibt am Markt Telekommunikationsdienstleistungen. Hierbei verwendet
sie unterschiedliche Marken, u. a. auch eine solche mit der Bezeichnung ,Talkline”.

Zu dem Tarif ,Vario 50/Vario 50 SMS T-Mobile" existiert eine Preisliste mit
Tarifbestimmungen (Anlage K 1). In ihr wird als Paketpreis ein Betrag von 14,95 € pro
Monat genannt. Der Hinweis auf den Paketpreis ist versehen mit einer Fulinote. in dieser
FuBnote heilit es:

«Wird in 3 aufeinander folgenden Monaten kein Anruf getétigt bzw. keine SMS versendet,
wird dem Kunden eine Nichtnutzungsgebihr in Héhe von € 4,95 monatlich in Rechnung

gestelit.”

Im Rahmen der Angebote unter der Marke ,Talkline" verwendet die Beklagte ein
gesondertes Bedingungswerk, wobei wegen der Einzelheiten auf die Anlage K 2

verwiesen wird. Dort heifites u. a.:



.0ie zur Verfligung gestellte SIM-Karte bleibt im Eigentum der Talkline. Fir die SIM-Karte
wird eine Pfandgebiihr fallig. Die Hohe der Pfandgeblhr richtet sich nach der jeweils bei
Vertragsabschluss giiltigen Service- und Preisliste. Sie wird dem Kunden nur dann mit der
Endabrechnung in Rechnung gestellt, wenn er diese nicht innerhalb von 14 Tagen nach

Vertragsende an Talkline zuriicksendet.”
Ferner heilit es in der dazugehdrigen Preisliste (Anlage K 3):

SIM-Karten-Pfand je Karte 9,97 €
(fur den Verbleib der StM-Karte beim Kunden)"

in Verbindung mit folgendem FuBnotentext:

.Die Pfandgebihr wird fallig, soweit Sie uns die zur Verfugung gestellte SIM-Karte nicht
innerhalb von 14 Tagen nach Vertragsende zuricksenden.”

Mit der vorliegenden Klage begehrt der Kidger Unterlassung der Einbeziehung der
vorstehend genannten Klauseln in Vertrage iber Mobilfunkleistungen mit Verbrauchem,
ferner pauschalierten Schadensersatz in Héhe von 200,00 € fur vorgerichtliche |
Abmahntatigkeit.

Auf Antrag des Klagers ist am 4. August 2011 ein entsprechendes Versaumnisurteil
ergangen. Gegen dieses am 10. August 2011 zugestellte Versdumnisurteil hat die
Beklagte mit einem am 12. August 2011 bei Gericht eingegangen Schriftsatz Einspruch

eingelegt.

Der Klager macht geltend, die beanstandeten Klauseln wiirden einer Inhaltskontrolle nicht
standhalten. Die Erhebung der Nichtnutzungsgebuhr fihre dazu, dass der Kunde einer
zusétzlichen Zahlungspflicht nachkommen musse, obwohl die Beklagte keine
Gegenleistung erbringe. Dies store in erheblicher Weise das Aquivalenzverhltnis. Die
Erhebung der Pfandgebiihr sei ebenfalls nicht zulassig, denn in Wirklichkeit handele es
sich um pauschalierten Schadensersatz, was gegen die Vorschrift des § 309 Nr. 5 BGB

verstoRe.



Der Kldger beantragt,

das Versaumnisurteil vom 4. August 2011 aufrechtzuerhalten.

Die Beklagte beantragt,

das Versdumnisurteil von 4. August 2011 aufzuheben und die Klage

abzuweisen.

Die Beklagte meint, die Klausel, die die Nichtnutzungsgebihr erhebe, sei schon einer
Inhaltskontrolle nicht zugénglich, weil es sich um eine reine Preisabrede handele. Sie sei
aber auch inhaltlich nicht zu beanstanden, insbesondere flihre sie nicht zu einer
Aquivalenzverschiebung. Die weiteren Klauseln, die die Erhebung der Pfandgebiihr
betreffen wiirden, seien ebenfalls einer Inhaltskontrolle entzogen. Sie seien aber auch
nicht unwirksam. Die Klauseln seien so zu verstehen, dass der Kunde ein Pfand leiste und
nicht etwa Schadensersatz. Die Beklagte behauptet, dieses Pfand wiirde dem Kunden
auch bei Uberschreitung der genannten Frist erstattet werden, sofemn er die SIM-Karte

zurlicksenden sollte.

Wegen der weiteren Einzelheiten des gegenseitigen Parteivorbringens wird auf die
zwischen den Parteien gewechselten Schriftsétze mit allen Anlagen Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

Der Einspruch ist zuldssig, insbesondere fristgerecht eingelegt worden (§ 339 Abs. 1
ZPO). Dies hat zur Folge, dass der Prozess in die Lage zurlickversetzt wird, in der er sich
vor Eintritt der Versdumnis befand (§ 342 ZPO).

Die zulassige Klage ist begrindet. Das Versdumnisurteil vom 4. August 2011 ist daher
aufrechtzuerhalten (§ 343 Satz 1 ZPQ).

Dem Klager, der als Verbraucherverband gemaB §§ 3, 4 UKIaG klagebefugt ist, stehen die
mit der Klage geltend gemachten Anspriiche auf Unterlassung (§ 1 UKIaG) zu.



Nach dieser Vorschrift kann derjenige, der in Allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB)
Bestimmungen, die nach den §§ 307 bis 309 des Birgerlichen Gesetzbuchs (BGB)
unwirksam sind, verwendet, auf Unterlassung in Anspruch genommen werden. Diese

Voraussetzungen sind hier erfullt.

L.

Die Klausel, wonach im Falle der Nichtnutzung von Mobilfunkdiensten wahrend eines

~ Zeitraumes von drei aufeinander folgenden Monaten eine Nichtnutzungsgebthr in Hohe
von 4,95 € monatlich anfallt, ist gemaR § 307 Abs. 1 BGB unwirksam, weil sie die Kunden
der Beklagten entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen

benachteiligt.

Die streitige Klausel ist einer Inhaltskontrolle nach den §§ 307 bis 309 BGB zuganglich.
Zutreffend ist zwar, dass die Vertragsparteien Leistung und Gegenleistung grundsétzlich
frei bestimmen kénnen. Daher sind Preisklauseln, die die Hohe des Entgelts konkret
festlegen, nicht kontrolifihig. In diesem Bereich fehlen gesetzliche Regelungen, die bei
Unwirksamkeit der AGB ersatzweise herangezogen werden kénnten. AuBerhalb dieses
engen Bereiches der eigentlichen Preisabrede sind sémtliche Preisklauseln, die die
Bemessung des Entgelts, die Verdnderung oder Erhdhung des Preises, die
Zahlungsbedingungen u. s. w. regeln, kontrollféhig. Derartige Vereinbarungen
beeinflussen den festgesetzten Preis mittelbar, weshalb nach dem Schutzzweck der AGB-
Normen die Angemessenheitspriifung erforderlich ist. MaBstab fur die Inhaltskontrolle
bildet das dispositive Recht, insbesondere das Aquivalenzprinzip und vor allem auch die
nach Gegenstand und Zweck des Vertrages berechtigte Erwartung des Vertragspartners
Uber den Vertragsinhalt und die Vertragsgestaltung (vgl. Erman/Roloff, BGB, 13. Aufl.
2011, § 307 Rn. 45).

Gemessen an diesen Grundsétzen ist die fragliche Klausel von einer Inhaltskontrolie nicht
ausgenommen. Eine unmittelbar die Preisgestaltung betreffende Regelung liegt nicht vor.
Das wére nur dann der Fall, wenn der zu entrichtenden Gebdihr eine konkrete Leistung der
Beklagten gegeniiberstlinde. Das ist hier aber nicht zu erkennen. Der Kunde soll vielmehr
fur eine ,Nichtleistung®, nérlich fir die Nichtinanspruchnahme des Mobilfunknetzes ein
Entgelt erbringen. So spricht auch die Klausel selbst von einer ,Nichtnutzergebihr®. Zwar



macht die Beklagte geltend, diese Gebiihr sei ein Bestandteil ihrer aligemeinen
Preiskalkulation. Es gebe einen fixen und einen variablen Teil der Kosten. Das
Nichtnutzungsentgelt zdhle zu den variablen Kosten. Das #ndert allerdings nichts daran,
dass ein Leistungselement, das den Preisaufschlag rechtfertigen wirde, hier nicht
erkennbar ist. Es handelt sich um eine Preiserhdhung, die in einer Fulinote versteckt ist.

Daraus folgt zugleich, dass die Klausel auch einer Inhaltskontrolle nicht standhélt. Sie legt
dem Kunden der Beklagten ein zusétzliches Entgelt fir den Fall auf, dass er die
Mobilfunkieistungen nicht in Anspruch nimmt. Damit wird die Regel, dass grundsitzlich nur
durch die Inanspruchnahme solcher Leistungen eine Zahlungsverpflichtung entsteht, ins
Gegenteil verkehrt. Die einzige Leistung der Beklagten besteht hier allenfalls in der
Bereithaltung des Anschlusses. Die dafiir anfallenden Kosten sind jedoch bereits mit dem
monatlichen Paketpreis in Héhe von 14,95 € abgegolten, ebenso etwaige
Anschaffungskosten fir das Telefon. Es wird also eine zusétzliche Zahlung fiir eine
Leistung verlangt, die die Beklagte ohnehin schon schuldet, was jedoch mit den
berechtigten Erwartungen der Kunden keinesfalls in Einklang gebracht werden kann. Denn
das Bereithalten eines Anschlusses ist grundsatzlich auch dann ohne zusétzliche Gebihr
Zu leisten, wenn dieser {ber langere Zeit nicht genutzt wird. Folglich verletzt die streitige
Klausel das Aquivalenzprinzip und benachteiligt die betroffenen Kunden unangemessen,
weil sie ein zusétzliches Entgelt entrichten massen, aber hierfur nichts erhalten. Dieses
zusatzliche Entgelt ist auch nicht etwa deshalb gerechtfertigt, weil der Beklagten infolge
der Nichtinanspruchnahme ihrer Dienste ein Schaden entstiinde. Sie raumt selbst ein,
dass dies nicht der Fall sei. Vielmehr tragt sie vor, Zweck der Regelung sei es, den aktiven
Nutzer zu belohnen. Dieses als Rechtfertigung fiir die Existenz der Klausel vorgebrachte
Argument erschliefit sich aber nicht. Die Begriindung ist schon vom Ansatz her falsch, weil
die Klausel keine Belohnung fiir ein aktives, sondern eine Bestrafung fiir ein passives
Verhalten enthilt. Eine Belohnung flir aktives Verhalten wére allenfalls dann gegeben,
wenn die Beklagte im Falle der tatséchlichen Nutzung einen Nachlass gewéhren wirde.
Das ist hier aber gerade nicht der Fall. Im Ubrigen erschlieft es sich der Kammer auch
nicht, weshalb in den Augen der Beklagten ein Kunde, der innerhalb einer Zeitspanne \fon
drei Monaten nur eine SMS schreibt oder nur einen Anruf tétigt, ein ,aktiver Nutzer sein
soll. Die Beklagte hat allenfalls Interesse an solchen Kunden, die den Vertrag Uber die

vereinbarten Inklusivleistungen hinaus nutzen, weil dann weitere Kosten anfallen.



I

Auch die weiteren Klauseln, die fir den Fall des Verbleibs der SIM-Karte beim Kunden
eine ,Pfandgebuhr” in Hohe von 9,97 € je Karte vorsehen, sind unwirksam (B. 2. und B. 3.
im Tenor des Versdumnisurteils). Sie sind einer Inhaltskontrolle zugénglich, weil sie mit
der unmittelbaren Preisgestaltung nichts zu tun haben. Sie regeln entweder einen
Anspruch auf Pfand- bzw. Schadensersatzzahlung und betreffen daher allenfalls mittelbar

das Verhaltnis von Leistung und Gegenleistung.

Die Klauseln verstoflen gegen § 309 Nr. 5 BGB, weil sie eine unzulassige Pauschalierung
eines Schadensersatzanspruchs beinhalten. MaBgeblich ist im Verbandsprozess
bekanntlich die kundenfeindlichste Auslegung einer AGB-Klausel, da dies zu einem
erhthten Schutz des Vertragspartners fithrt (vgl. Beck 'scher Online-Kommentar/Schmidt,
BGB, Stand; 1. Méarz 2011, § 305 ¢ Rn. 56). Wendet man diese Kriterien auf den
vorliegenden Fall an, so ergibt die kundenfeindlichste Auslegung, dass der Kunde bei nicht
rechtzeitiger Riickgabe der SIM-Karte einen pauschalierten Schadensersatz schuldet. Fur
eine Pfandzahlung wére namlich charakteristisch, wenn das Pfand zu Beginn des
Vertragsverhaltnisses erhoben werden wirde. Das ist hier aber nicht der Fall, weil der
Zahlungsanspruch erst mit der Endabrechnung berechnet wird, sofern der Kunde die SIM-
Karte nicht binnen einer Frist von 14 Tagen nach Vertragsende zuriicksendet. Einen
Hinweis darauf, dass der Kunde die ,Pfandgebihr* zurickerstattet erhélt, falls er seiner
Verpflichtung zur Ricksendung der SIM-Karte zu einem spéteren Zeitpunkt nachkommen
sollte, enthalten die Klauseln ebenfalls nicht. Auch dies spricht gegen die Annahme einer
.bloBen” Pfandzahlung, selbst wenn dies in der Praxis von der Beklagten anders

gehandhabt werden sollte.

Ob die fraglichen Klauseln gegen § 309 Nr. 5 a) BGB verstoen, kann dahinstehen. Dafiir
mag zwar sprechen, dass die SIM-Karte nach Beendigung des Vertragsverhéltnisses in
aller Regel vollig wertlos ist, so dass ein Betrag von 9,97 € den nach-dem gewdéhnlichen
Lauf der Dinge zu erwartenden Schaden erheblich tUbersteigen diirfte. Auch die Gefahr
einer missbrauchlichen Verwendung der SIM-Karte durfte es nicht rechtfertigen, den
Kunden nach Vertragsende mit solchen Kosten zu belasten. Denn die Gefahr einer
missbrauchlichen Verwendung besteht erst recht wahrend des laufenden Vertrages,
sofern die SIM-Karte in die falschen Hande féllt. Das alles bedarf jedoch keiner
Entscheidung, weil die Klauseln in jedem Fall gegen § 309 Nr. 5 b) BGB verstoRen, da



dem Kunden nicht ausdriicklich der Nachweis gestattet wird, ein Schaden sei iberhaupt

nicht entstanden oder wesentlich niedriger als die geforderte Pauschale.

M.

Der Anspruch auf Zahlung der mit der Klage geltend gemachten Kostenpauschale ist nach
alledem ebenfalls gerechtfertigt. Die Pauschale ist auch der H6he nach nicht zu
beanstanden. Im Wettbewerbsrecht werden Verbanden, die WettbewerbsverstiRe
abmahnen, ahnliche Betrdge zuerkannt (vgl. Kbhler/Bornkamm, UWG, 29. Aufl. 2011, § 12
Rn. 1.98). Die Verzinsung folgt aus §§ 291, 288 Abs. 1 Satz 2 BGB.

v,
Die Androhung der Ordnungsmittel beruht auf § 890 ZPO.

Die Kostenentscheidung findet ihre rechtliche Grundlage in § 91 ZPO.

Der Ausspruch zur vorldufigen Vollsteckbarkeit folgt aus §§ 708 Nr. 11, 711 ZPO.



