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Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

mobilcom-debitel GmbH, vertreten durch die Geschéftsfohrer Stephan Esch,
Joachim Preisig und Christoph Vilanek, HollerstraBe 126, 24782 Bidelsdor,

- Beklagte und Berufungskdgdgenn -
' - Prazessbevoliméchtigte: Rechtsanwiilte

[~

gegen

Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverblinde —
Verbraucherzenfrale Bundesverband e.V., vertreten durch den Vorstand
Gerd Billen, Markgrafenstralie 66, 10629 Berlin,

- Kitiger und Berufungsbeklagter -

- Prozessbevoliméchtigter:



hat der 2, Zivilsenat des Schieswig-Holsteinischen Oberlandesgerichts in
Schleswig auf die miindliche Verhandlung vom 28; Juni 2012 durch den Vize-
présidenten des Oberlandesgerichts ' und die Richterinnen am Ober-
landesgericht : und fir Recht erkannt:

Die Berufung der Bekiagten gegen das am 29. November 2011 verk{in-
dete Urleil des Einzelrichters der 2. Zivilkammer des Landgerichts Kiel
wird auf thre Kosten zurickgewiesen.

Das Urteil ist vorigufig vollstreckbar, Die Beklagte kann dis Vollstreckimg
abwenden durch Sicherheitsleistung in Hdhe von 120 % des aufgrund
des Unteils vollstreckbaren Betrages, wenn nicht der Ki&ger vor der Voll-
streckung Sicherheit in Hshe von 120 % des jeweils zu vollstreckenden
Betrages leistet,

Die Revision wird zugelassen.

Grinde

Der Kldger nimmt die Beklagte auf Unterlassung der Verwendung einzelner Be-
stimmungen in ihren vorformulierten Bedingungen fiir Verirdge liber Telekom-
munikationsdienstleistungen in Anspruch.

Der Klager ist der bundesweit t4fige Dachverband alier 16 Verbraucherzentra-
len der Bundeslinder und weiterer 25 Organisationen und seit dem 16, Juli
2002 in die urspriinglich beim Bundesvarwaltungsamt und nun beim Bundesjus-
tizamt gem&n § 4 UKIaG gefiihrte Liste eingetragen.

Die Beklagte hbietet Telekommunikationsdienstisistungen an. Sie ist ein Unter-
nehmen der so genannten Freenet-Gruppe und verwendet unter anderem die
Marke ,Talkline".; Unter verschiedenen Domains — wunter anderem
www.iobilcom-debitel.de und www talkline.de - uniterhalt sie Telemediendiens-




te. Uber eigene Netze verfagt sie nicht, sondern ist ibrerseits mit verschiedenen
Netzbetreibem vertraglich verbunden.

Durch Verbrauchembeschwerden wurde der Kliger darauf aufmerksam, dass
die Beklagte auf einem der Telemediendienste einen Tarif mit der Bezeichnung
+Vario60/Vario 50 SMS T-Mobile® anbol. Die Tarifbestimmungen (Anlage K 1,
Bl. 14 d. A.) sehen einen monatlichen so genannten ,Pakefpreis® von 14,95 €
bei einer Laufzeit von 24 Monaten vor. In diesem Grundpreis sind nach Wahl
des Kunden entweder 50 Inklusivminuten Telefonie oder §0 Inklusiv-SMS ent-
helten. Der Wechsel zwischen beiden Optionen ist jeweils chne weitere Kosten
zum Monatsende moglich. £in restliches Inklusivvelumen kann nicht in den Fol-
gemonat Ubertragen werden. AuBerhalb der Inklusivielstungen werden Preise
von 0,38 €Minute fiir Telefonate und 0,19 € pro SMS berechnet. In Fulnote 7
der Tarifbestimmungen ist folgende Regelung enthalten:

! Wird in 3 aufeinanderfoigenden Monafen kein Anruf getétigt bzw. keine SMS
vemandat, wird dem Kunden eine Nichtnidzergebihr in Héhe von € 4,95 monal-

lich in Rechnung gestel.*

Die Beldagte verwendet flir thre Angebote unter der Marke ,Talkline® des Weite-
ren ein gesondertes Bedingungawerk {Anlage K 2, Bl. 15 1. d. A.), das die Ober-
schrift ,Allgemeine Geschafisbedingungen fir Mobilfurkdienstieistungen
(Credit-Laufzeitverirdge)” tragt. Unter Ziffer 7.1 ist dort folgende Bestimmung
enthaiten:

7.1 Dle zur Verftigung gestelite SIM-Kerte bleibt im Eigentum der Talkline. For
die SiM-Karte wird eine Prandgebiihr wird falllg. Die Héhe der Flandgebihr
richtet sich nach der jeweils bei Vertragsabschiuss gtiltigen Service- und Preis-
liste. Sie wird dem Kunden nur dann mi der Endabrechnung I Rethnung ge-
stelll, wenn er disse nicht innerhalb von 14 Tagen nach Vertragsende an
Talkiine zurlicksendet.”

Femer stellt die Beklagte unter der Domain www.talkline.de eine Preisliste for
unterschiedliche Dienste zum Download als pdf-Datei zur Verfagung (Anlage K
3, Bl. 17 ff. d. A.). Die Preisliste ist am Ende mit Fuinoten versehen, Zur Hohe
der SiM-Karnten-.Pfandgebthr' gemaf Ziffer 7.1 der AGB enthalt die Preisfiste
folgende Regelung, die aus der Nennung des Betrages (Bl. 21 d. A) und der



dazu gehdrigen Fultinote 17 (Bl. 24 d. A.) besteht:

, SiM-Karten-Pfand' je Karte 9,97 €
(fur den Vierbleib der SIM-Karte beim Kunden)®

FuRnotentext:

17 pia Pfandgebthr wird fallig, sowejt Sie uns die zur Verfiigung gestelite SIM-
Karte nicht innerhalb von 14 Tagen nach Vertragsende zuricksenden. Fir die
Ricksendung der SIM-Karte verwenden Sie bitte folgende Adresse {...)."

Wegen der weiteren Einzelheiten der vorformulierten Vertragsbedingungen' der
Bekiagten wird auf die Anlagen K 1 bis K 3 Bezug genommen.

Der Klager hatlt die zitierten Bestimmungen im Bedingungswerk der Beklagten
wegen VerstoRes gegen §§ 307 #. BGB far unwirksam. Er forderte die Beklagte
it Schreiben vom 28. April 2011(Anlagen K 4 und K 5, Bl. 26 ff.), vom 7. April
2011 (Anlegen K 7 und K 8, Bl. 38 fi.) und vom 17. Juni 2011 (Anlagen K 10
und K 11, Bl. 46 ) auf, deren Verwendung fur Vertrige mit Verbrauchem zu
unterlassen. Auf die Einzetheiten der Aufforderungsschreiben und der vom Kis-
ger vorgefertigten Unterlassungserklérungen wird verwiesen. Die Beklagte gab
die verlangten Unteriassungserklérungen nicht ab. Sie verweigerte dies mit
Schrelben vom 26. Mai 2011 (Anlage K 6, Bl. 33 fi. d. A.), vom 16. Mai 2011
(noch untst der Firma mobilcom-debitel AG, Anlage K 9, Bl. 43 1. d. A) und
vom 27. Juni 2011 (Anlage K 12, Bl 50 . d. A.). Auf den Inhalt dieser Schreiben
wird ebenfails Bezug genommen.

Mit Schriftsatz vom 1. Juli 2014 hat der Klager beim Landgericht Kiel mit fol-
genden Antrigen Klage gegen die Beklagte eingereicht!

1. Die Beklagte wird verurteill, 88 bei Vermeidung eines filr jeden Fall der Zu-
widerhandiung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000,00 €, ér-
satzweise Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, oder Ordnungshaft bis zu
sachs Monaten, 2u unterlassen, nachfalgende oder mit diesen inhaltsglei-
che Bestimmungen in nachfolgend bezeichnete Vertrége dber Mobilfunk-
Jeistungen mit Verbrauchem einzubeziehen, sowie sich aut die Bestimmun-
gen bei der Abwicklung derartiger Vertréigs, geschlossen nach dem 1. Apnl
1977, zu berufen:

. 1. Veriréige mit der Vereinbarung eines monatiichen «Pakelpreises” (hier €
14,95) bei Bemitstellung eines gewissen Kontingentes  von



Inklusivininuten® fdr Sprachtelefonie (hier 50) oder .Inkiusiv-SMS* for
Textnachrichten (hier 50)

1. Wird in 3 aufeinanderfolgenden Monaten kein Anruf getétigt bzw. keine
SMS versendet, wird dem Kunden eine Nichinutzungsgebiihr in Héhe
von € 4,95 monatiich in Rechnung gestelll.

2. Vertrége iiber Mobiffunkieistungen

2. (7.1 Die zur Verfigung gesielle SIM-Karte bleibt im Eigentum der
Talkiine,) Fiir die SiM-Karte wird eine Plandgebahr féllig. Die Hbhe der
Prandgebthr richtet sich nach der jeweils bei Vertragsabschluss gilti-
gen Service- und Preisliste. Sie wird dem Kunden nur dann mit der
Endabrechnung in Rechnung geslelll, wenn er diese nicht Innerhalb von
14 Tagen nach Vertragsends an Talkline zurdcksendet.

3. SiM-Karten-Pland"’ je Karte 9,07€
(f0r den Verbleih der SiM-Karte beim Kunden)

in Verbindung mit dern Funotentext.

7 Die Pfandgebihr wird félfig, sowesit Sie uns die zur Verfiigung geslelite
SiM-Karte nicht innerhald von 14 Tagen nach Vertragsende 2urileksen-
den.

i Die Beldagie wird verurteill, an den Kidger 200,00 € nebst Zinsen in Hohe
von 10nf Frozentpunkten Ober dem Basiszinssatz seit Rechtshéngigkeit zu
zahlen.

Die Beklagte hat in dem mit Verfigung des Einzelrichters vom 11. Jull 2011
angeordneten schiiffichen Vorverfahren keine Verteldigungsanzeige abgege-
ben. Das Landgericht hat sie durch Verstumnisurieil vom 4. August 2011 ent-
sprechend dem Kiageantrag zur Unterlassunp und zur Zahlung der veriangten
Abmahnpauschale von 200,00 € verurteilt. Die Beklagte hat gegen das am 8.
August 2011 zugestelite Versiumnisurteil am 12. August 2011 Einspruch einge-
legt. Zu den im Streit stehenden Kiauseln haben die Parteian in erster Instanz

wie folgt vorgetragen:

Klageantrag zu 1.: NichinutzungsgebGhr

Der Kldger hat die Auffassung vertreten, die beanstandete Klausel unteriiege
als Preisnebenabrede der Inhaltskontrolle. Der Verbraucher habe aufgrund die-
ser Bedingung eine gesonderte Leistung zu erbringen, obwohl er die zur Verfd-
gung gesteliten Kommunikationsdienstieistungen gerade nicht in Anspruch
nehme. Der gesonderten Zahlungspflicht des Verbrauchers stehe eine Gegen-



leistung der Beklagten nicht entgegen.

Die beanstandete Kilausel halte der Inhaltskontrolle nicht stand. Sie verstoRe
zun#chst gégen § 307 Abs. 1 BGB, Ein billigenswertes interesse der Beklagten
an der weiteren Belastung des Kunden mit einem zusiizlichen Entgelt ohne
Gegenleistung bestehe nicht. Die Voraussetzungen fir sine Schadensersatz-
pfiicht des Kunden seien schon dem Grunde nach ersichtlich nicht gegeben.
Ferner sei auch das Klauselverbot in § 309 Nr. § BGB zu beriicksichtigen. In-
haltlich fohre die Klauset zu einer Vertragsstrafenregelung, so dass weiter § 309
Nr. 6 BGB einschlagig sei. Wegen der weiteren Ausfithrungen des Klagers zu
§ 309 Nr, 5 und 6 BGB wird auf den Inhalt der vorgerichtiichen Abmahnung (An-
lage K 4) Bezug genommen.

Die Beklagte hat dagegen geliend gemacht, die beanstandete Klausel unteriie-
ge als Vereinbarung iiber Art und Umfang der Vergtung nicht der Inhaltskon-
trolle. Die Nichtnutzungsgeblhr sei neben der monatlichen Pauschale und den
Geblihren far Gesprichsminuten Teil des Hauptpreises. Sie, die Bekiagte, wolle
nicht etwa thre nicht aktiven Kunden durch die Erhebung der Nichinutzungsge-
biihr bestrafen oder allgemaine Betriebskosten oder &hnliches auf den jeweili-
gen Kunden abwaizen, Es unterliege allein ihrer kontrollfreien unterneshmeri-
schen Entscheidung, ob sle einen Gesamtprels angeben wolle oder ob dieser in
elhzeine Teilelemente oder Preisbestandteile for einzelne Leistungselemente
aufgespalton werde, Auch der Klager wiirde es woh nicht beanstanden, wenn
sie eine monatliche Grundgeblihr von 19,90 € verlangen und den aktiven Nut-
zem einen Aktivitats-Nachlass von 4,95 € gewshren wiirde.

Im Ubrigen wére die Klage selbst dann unbegrondet, wenn dis beanstandete
Kiausel der Inhaltskontrolle unteridge. Es gebe keine gesetzliche Verpflichtung
oder vertragliche Nebenpflicht, wonach sie, die Beklagte, ihre Leistungen unab-
h#ngig vom Nutzungsverhalten jhrer Kunden bepréisen misse. Die Klause} be-
grinde auch keine Schadensersatzpfiicht, zumal es weder eine Pflicht des
Kunden zur aktiven Nutzung, noch einen Schaden bei ihr gebe. Die Belohnung
eines aktiven Nutzungsverhaitens sei nicht mit der Einfohrung einer Schadens-
ersatzpflicht vergleichbar. Erst recht liege kelne Vertragsstrafenregelung im



Sinne des § 309 Nr. 6 BGB vor.

Klageantrige zu 2. gn_d 3,; Pfandgebiihr* fur die SIM-Karte

Der Klager hat die Auffassung vertreten, auch die Erhebung einer ,Pfandge-
buhr* — hier: in Héhe von 9,97 € - fiir die Nichtriickgabe der SIM-Karte nach
Vertragsende verstofie gegen § 307 BGB. Zumindest bei verbraucherfeindlichs-
ter Auslegung erhebe die Beklagte kein Pfand im Sinne einer blofen Sicher-
heitslelstung, sondern eine gesonderte Entschadigung. Der Kunde kdnne nicht
davon ausgehen, dass er dle geleistete Zahlung 2urGck erhalte, wenn er die
Siv-Karte nach Ablauf der 14-Tagesfrist doch noch Gbermittie. Die Entschadl-
gungsregelung fir die verspétete KartenrOckgabe aber mlsse sich an der ge-
setzlichen Regelung in §§ 280, 288 BGB messen lassen. Dem Kunden werde
indes nicht die Mdglichkeit eingerumt, sich vom Verschulden zu entiasten.

Weiter verstoRe die Klausel gegen § 300 Nr. 5 b BGB. Dem Kunden werde
nicht der Nachweis gestattet, dass kein oder ein wesentlich geringerer Schaden
entstanden sei als in Hohe der Pauschale von 9,97 €. Im Hinblick auf die Hihe
der Pauschale sel farner das Kigussiverbot in § 309 Nr. 5 a BGB einschiagig.
Die Karte sei nach Ablauf der Vertragslaufzeit wirtschaftliich wertios. Ein Wert
ergebe sich erst durch die Frelschaltung im Hause des jewelligen Netzbetrel-
bers, welche mit der Vemagsﬁeendigung ende. Wegen der weiteren Ausfih-
rungen des Kisgers wird auf das vorgerichtliche Abmahnschreiben (Anlage K 7)
verwiesen.

Die Beklagte hat dagegen die Auffassung vertreten, auch die Klausel betreffend
die ,Pfandgebilhr* unteriiege nicht der inhaliskontrolle. Es handele sich zwar
nicht um eine Entgeltregelung, da lediglich ein Pfand fir die SIM-Karte erhoben
werde, das zurlickgezahit werde, wenn die SIM-Karte doch noch dn sie zurlick-
gesandt werden solite. Wenn aber sogar eine Entgeltklausel der Inhaltskontrolle
entzogen sel, msee dies erst recht for elne PfandgebChr gelten, da der Ver-
braucher {folgende Zitate wbrllich aus dem Vortrag der Bekiagten ibemom-
men) aufgrund der ,Reversibilitit der GebGhrenerhebung” weniger schutzwlr-
dig sel ale bel einer ,tatséchiichen Geblhr”.



Jedenfalls aber sei auch die Klausel betreffend die Erhebung der ,Pfandgeblhr”
wirksam, Dazu hat sie behauptet, sie selbst sei nach einigen Vertriigen mit
Netzbetreibern verpflichtet, die Karte nicht an den Kunden zu libereignen und
diese nach Vertragsablauf wieder einzuziehen. Die Netzbstreiber héften ein
Interesse daran, dass die SIM-Karten nach Vertragsbeendigung nicht fur Mani-
pulationsversuche benutzt werden kdnnten. Zur Umsetzung ihrer eigenen Ver-
pflichtung habe sie, die Beklagte, in ihren AGB eine Riickgabepflicht des Kun-
den festgelegt, die mit Hilfe des Pfandes durchgesetzt werden solle. Es handele
sich dabei um eine ,Pfandgebthr’ (Unterstreichung aus den Schriftsétzen der
Beklagten dbernommen) und nicht um ein zu zahlendes Zusatz-Entgelt oder um
Schadeneersatz, Daher sei sle, die Beklagte, auch verpflichtet, die Pfandgeblihr
nach verspéteter ROcksendung der SIM-Karte an den Kunden 2u erstatten. Sie
hat behauptet, sie habe diese Verpfiichtung stets erflilf. Ein verstindiger Ver-
braucher kénne die Regelung auch nicht in dem Sinne missverstehen, den der
Kiager ihr beimesse.,

Wegen der in erster Instanz gesteliten Antriige der Parteien wird auf den Tatbe-
stand des angefochtenen Urteils Bezug genommen. Das Landgericht hat mit
seinem am 29. November 2011 verkiindeten Urtell das Versaumnisurteil vom 4.
August 2011 aufrechterhalten. Wegen der Einzelheiten der Begrindung wird
ebenfalle auf das angefochtene Urteil verwiesen.

Die Beklagte verfolgt mit ihrer Berufung das Ziel der Klageabweisung weiter.
Sie hat ihr Vorbringen aus erster instanz wiederholt und im Berufungsverfahren
das angefochtene Urteil wie folgt angegriffen:

zu 1.: Nichtnulzungsgebiiht

Die Beklagte riigt, das Landgericht habe den Grundsatz missachtet, dass die
Versinbarungen des Preises und sonstiger Entgelte grundsétzlich keiner In-
haltekontrolle unteridgen. Bei der streitgegenstandlichen Nichtnutzungsgebiihr
handele es sich zweifelsfrei um eine unmitielbare Preisvereinbarung, ndmlich
um eine von drei Preiskomponenten des Tarifs Vario 50. Der Kunde habe es in



der Hand, nur den monatlichen Pauschalpreis von 14,95 € zu zahlen, indem er
einerseits nicht Uber das monatliche Freibudget hinaus telefoniere und SMS
versende und andererseits innerhalb von drei aufeinanderfolgenden Monaten
wenigsiens einen Anruf titige oder eine SMS versende. Das Gericht habe nicht
darOber zu befinden, ob eine Preigsabrede nach Grund und/oder Hhe gerecht-
fertigt sei.

Jedenfalls aber wiirde die Klausel einer Inhaltskontrolle standhalten. Sie, die
Bekiagte, habe ein Interesse daran zu verhindem, dass Kunden einen Mobil-
funkvertrag nur abschlieBen, um z. B, ein subventioniertes Mobilfunkgerat zu
erlangen, ansonsten jedoch den abgeachiossenen Mobilfunkvertrag Gberhaupt
nicht in Anspruch nehmen. Dem Kunden stehe es frei, einen anderen Tarif ohne
Nichtnutzungsgebihr zu withlen.

i die SIM-Karts

Die Beklagte rlgt insoweit, das Landgericht habe den ngn‘ff der ,Pfandgebthr
{Hervorhebung 80 Im Schriftsatz der Beklagten) verkannt. Es sel schon begriffs-
Immanent und fiir jeden verstindigen Verbraucher kiar, dass die Pfandgebihr
nach Obersendung der SIM-Karte an den Kunden zuriickgezahit werde, Schon
deshalb lisge ersichtlich keine Pauschalierung eines Schadensersatzanspruchs
vor. Etwas anderes kdnne auch nicht daraus hergeleitet wenden, dess das
Pfand erst mit der Endabrechnung erhoben werde. Da ihr, der Beklagten, Na-
men und Anschriften der Kunden bekannt selen, reiche es aus ihrer Sicht voll-
kommen aus, wenn die Pfandgebahr erst dann fallig werde, wenn der Kunde
seiner Verpfiichtung zur Rlcksendung der Karte nicht fristgerecht nachgekom-
men sei. Das Landgericht habe femer nicht ihren Sachvortrag gewOrdigt, wo-
nach sie ihre Kunden zur Kartenriicksendung anhalte, um ihrerseits ihre ver-
traglichen Verpflichtungen gegentiber Netzbetreibem erfiilen zu kdnnen.

Die Beklagte beantragt,

das angefochtene Urteil abzuandem, das Versiumnisurteil vom 4. Au-
gust 2011 aufzuheben und die Kiage abzuweisen.
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Der Klsger beantragt,
die Berufung zurlckzuweisen.

Er verteidigt das angefochtene Urteil und tritt dem Vortrag in der Berufungsbe-
grindung entgegen. Wegen der Einzelheiten wird auf die Berufungserwiderung
vom 23. April 2012 Bezug genommen.

I'I

Dle Berufung der Beklagten ist zulassig, aber unbegrindet. Die Klage ist In vol-
lem Umfang zuldssig und begrindet.

1.

Die Klage auf Unterlagsung der Verwendung bestimmter Klauseln in Allgeme}-
nen Geschéftsbedingungen ist zulassig nach §§ 5 . UKlaG, Der Klager ist an-
spruchsberechtigte Stelle nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 und § 4 UKiaG. Die Klage ist
begriindet, weil dem Kisiger ein Unterlassungsanspruch aus § 1 UKIaG zusteht,

Dies setzt insbesondere voraus, dass die Beklagte In Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen Bestimmungen verwendet, die nach den §§ 307 bis 309 BGB un-
wirksam sind. Darauf bezieht sich der Streit der Parteien.

Die fiir den Unterlassungsanspnich weiter erforderliche Wiederholungsgefahr
ist jedenfalls gegeben. Die Beklagte verwendet die beanstandeten Kiauseln und
ist zur Unterlassung, insbesondere zur Abgabe einer strafbewehrten Unterlas-
sungserkiarung, nicht bereit. Sie hat sich selbst nicht darauf berufen, dass éine
Wiedetholungsgefahr nicht bestehe. Lediglich in einem vorgerichtlichen Schrei-
ben unter der Firma mobilcom-debitel AG vom 16. Mai 2011 (Anlage K 8, Bl. 43
d. A.) hat sie geltend gemacht, eine frilhere Regelung Gber die Pflicht zur Kar-
tenrucksendung sel bersits tiberarbeitet worden. Im weiteren Schrifiwachse] der
Parteien Ober die jetzige Fassung — Formulierung enteprechend den Klagean-
trigen zu 2. und 3. — ist dies nicht mehr thematisiert worden (Anlagen K 10 und
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K11, Bl. 46 ff. d. A.).

For die Inhaltskontrolle gilt neben den besonderen Klauselverboten in §§ 308,
309 BGB die Generalklausel in § 307 BGB. Nach § 307 Abs. 1 BGB sind Be-
stimmungen in Aligemeinen Geschéftsbedingungen 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 Benachteili-
gung auch daraus ergeben, dass die Bestimmung nicht klar und verstidndlich
Ist. Nach § 307 Abs. 2 BGR ist ein2 unangemessene Benachteiligung im Zwei-
fel anzunshmen, wenn eine Bestimmung mit wesentlichen Grundgedanken der
gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist (ZIf-
fer 1) oder wesentliche Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des Ver-
trages ergeben, so einschrénkt, dass die Emeichung des Vertragszwecks ge-
fahrdet ist (Ziffer 2).

Nach § 307 Abs. 3 8. 1 BGB findet eine inhaltskontrolle jedoch grunds#tzlich
nur statt bei Aligemeinen Geschaftsbedingungen, durch die von Rechtsvor-
schriften abweichende oder diese ergéinzende Regelungen vereinbart werden.

2.

Nach diesem Mafstab unterliegen die streitgegenstandlichen Kiausein Ober die
Nichtnutzungsgebiihr (a.) und die Erhebung der ,PfandgebOhr" fir die SIM-
Karte (b.) der Inhaltekontroile und sind unwirksam.

a.

Die Regelung Uber die NichtnutzungegebOhr — oder auch Nichtnutzergebthr —

in der Beschreibung des Tarifs ,Vario 50/ Vario 50 SMS T-Moblle* (Anlage K 1)

ist keine kontroilfrele Preisvereinbarung (1). Sie hélt der Inhaltskontrolle nicht
“stand (2).

(1)
Gemal § 307 Abs. 3 S. 1 BGB sind, wie bereits ausgefiihrt, nur solche Bedin-
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gungen kontrolifdhig, die von Rechtsvorschriften abweichen oder diese ergan-

zen, Da die. Verlragsparteien nach dem Grundsatz der Vertragsfreineit grund-

satzdich Leistung und Gegenleistung frei bestimmen kdnnen, sind Klauseln

kontrolifrei, die Art und Umfang der vertraglichen Lelstungspfiichten und den
. daftir zu zahlenden Preis unmittelbar bestimmen.

Allerdings kann von einer kontrolifreien Preisvereinbarung nicht schon deshalb
ausgegangen werdan, weil die Beklagte in der Beschreibung des Tarifs ,Vario
50/ Vario 50 SMS* ein als  Nichtnutzergebilhr* bezelchnetes Entgelt In Hohe
von 4,95 € ausweist. In dieser Regelung liegt vielmehr eine Anderung von
Rechtsvorschriften und damit elne kontrolifdhige Klausel in Allgemeinen Ge-
schéfisbedingungen. :

Der Verwender Aligemeiner Geschéftsbedingungen darf nZmlich nach allge-
meinen Rechtsgrundsétzen nur Entgehe for Leistungen verlangen, die er auf
rechtsgeschéftiicher Grundlage far den einzelnen Kunden erbringt. Nach stén-
diger Rechtsprechung des BGH, der auch der Senat folgt, sind die Gerichte
nicht gehindert, Preisklauseln daraufhin zu Oberprifen, ob dem Preis eine echte
(Gegen-)Leistung des Verwenders zugrunde liegt (vgl. nur BGHZ 137, 43; 146,
377; NJW 2002, S, 2386 fi.; Senat, Urteil vom 27. Mérz 2012, 2 U 2/11, bei ju-
ris). Es trifft dementsprechend nicht zu, wenn die Beklagte in ihrer Berufungs-
begrindung die Auffassung vertritf, die Gerichte hitten nicht zu priifen, ,ob eine
Preisabrede dem Grund und/oder der Hohe nach gerechtfertigt ist oder nicht*
(Seite 5 der Berufungsbegriindung, Bl. 140d. A.)

Dem als Niohtnutzergeblhr® bezeichneten Entgelt liegt keine Gegenleietung
der Beklagten zugrunde. Dass sie tiberhaupt keine Leistung fir den Kunden
erbringt, wenn dieser ihre mit dem Paketpreis bereits abgegoltenen
Inklusivieistungen nicht in Anspruch nimmt, ist evident. Die Frage, ob es sich
um eine ,echte Gegenlaistung handelt (oder ob etwa nur eigene gesetzliche
Verpflichtungen erfiilit bzw. Gemeinkosten auf einzeine Kunden umgelegt wer-
den), stellt sich daher gar nicht. Die Ausfihrungen der Beklagten dazu im
Schriftsatz vom 23. November 2011 {dort Seiten 2 bis 4) liegen neben der Sa-
che.
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Nicht richtig ist auch die Argumentation der Beklagten, wonach sie den Ge-
samipreis lediglich in drei Komponenten — Paketpreis, Gebhren fir die Nut-
zung Uber das Inklusivvolumen hinaus, Nichtnutzergebiihr — aufgeteilt habe. Ein
Unternehmer ist zwar nicht gezwungen, fur seine Leistungen einen Gesamt-
preis auszuweisen. Er darf den Preie auch in einzelne Leistungselemente auf-
spalten, sofemn er sich dabei an die Vorschrifien der Preisangabenverordnung
héit. Darum geht es hier aber Gberhaupt nicht, .

Der Preis far den Tarif Vario 50/ Vario 50 SMS" ist zwar insoweit in Einzelkom-
ponenten aufgespalten, als es einen Paketpreis, Gesprichsgebiihren auBer-
halb der Inklusivieistungen und den einmaligen Anschlusspreis von 2585 €
gibt. Das andert aber nichts daran, dass gerade der angeblichen Komponente
Nichtnutzergebthr* keine Leistung der Beklagten zugrunde liegt. Die Nichtnut-
zung durch den Kunden wird nicht deshalb zu einer Leistung der Beklagten, nur
weil diese es 80 bezeichnet.

Auch die Bekiagte tragt nicht vor, worin ihre Leistung far den Kunden liegen
2oll, wenn dieser lediglich dle bereits mit dem Paketpreis abgegoltenen Leis-
tungen nicht abruft. Vieimehr will sie das Nutzungsverhalten des Kunden steu-
em. Diese Zielrichtung st zwar grundsatzlich nicht zu beanstanden. Die zur
Umsetzung gewshite Regelung unterliegt jedoch der Inhaltskontrolle, wenn sie
darin besteht, dass der nicht aktive Kunde mit elnem Zusatzentgelt belegt wird.

Die Bekiagte argumentiert unzutreffend damit, dass ihr auch niemand die Ge-
- wahrung eines Mengenrabatte in Gestalt etwa sines ,Aktivitétsnachlasses” un-
tersagen warde. Die Bekiagte hat gerade nicht den Weg gewdhit, einen hohe-
ren Grundpreis zu verlangen und dem jeweiligen Kunden ab einem bestimmten
Umsatz einen Nachlass zu gewihren. Ein solches Modell wirde - selbstver-
stindlich — Jedenfalls nicht aus dem Grund der Inhaltskontrolle unterilegen,
dass eln Entgelt ohne entsprechende Leistung der Beklagten erhoben wird. Ein
héherer Grundpreis ist als reine Preisvereinbarung kontrollfrei und hat far die
Beklagte lediglich den Nachteil, dass sie den hdheren Preis am Markt schwerer
durchsetzen kénnte. Die Beklagte hat dagegen den Weg gewéhlt, einen niedri-
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geren Grundpreis zu verlangen und nicht aktive Kunden fir ihr unerwiinschtes
Nutzungsverhalten zu ,bestrafen”, statt umgekehrt aktive Kunden zu belohnen.

(2)

Dass die Beklagte ein gesondertes Entgelt fiir die Nichtnutzung verlangt, ohne
eine Gegenleistung zu erbringen, hat zugleich zur Folge, dass die streitgegen-
standliche Klausel der Inhaltskontralle nach § 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB
nicht standhélt. Dies ist mit wesentiichen Grundgedanken des dispositiven
Rechts nicht vereinbar.

Dabei stellt sich hier, wie bereits ausgefohrt, nicht einmal die Frage, ob die Be-
klagte fur den einzeinen Kunden eine .echte” {Gegen-)Leistung erbringt oder
nur versucht, Aufwendungen fir die Erfillung eigener Pflichten oder fir eigene
Zwecke des Verwenders abzuwilzen (vgl. dazu nur BGH, NJW 2002,
S.2386 ff, m.w. N.; Senat, Urteil vom 27. Marz 2012, 2 U 2/11, bei jurs).
Wenn die Beklagte {ibethaupt keine Leisiung fir den Kunden erbringt, ist die
Klause! tiber die Erhebung eines .Entgettes* jedenfalls unwirksam.

Der Sache nach versucht die Beklagte, ihre Kunden mit einer Art ,Strafzahlung”
zu belegen, wenn sie die bezahlten Inklusivieistungen nicht einmat teilweise
abrufen. Dabel ist Thr nach lhrem ausdrocklichen Vortrag bewusst, dass sie for
ein solches Verhalten keine Schadensersatzpauschale und auch keine Ver-
tragsstrafe in ihren AGB festsetzen durfte. Die Beklagte betont selbst, dass der
Kunde sich auch bei Nichtnutzung der bereitgesteliten Leistungen veriragsge-
recht verh#lt und ihr dadurch ferner kein Schaden entsteht (Seite 7 des Schrift-
satzes vom 12. August 2011, Bl. 69 d. A.).

Dass die Bestimmung einer Schadensersatzpauschale oder einer Vertragsstra-
o in dieser Konstellation schon nach § 309 Nr. 5 und 6 BGB unwirksam wiren,
bedarf auch keiner weiteren Ausfiihrungen. Dennoch versucht die Beklagte, zur
Steuerung des Nutzungsverhaltens ihrer Kunden ein Modell mit gOnstigerem
Grundpreis und einer ,Bestrafung” des nicht aktiven Nutzers umzusetzen. Dies
wird auch nicht dadurch zuliesig, dass sie die Nichtnutzungsgeblihr als Teil des
Preises fur die Hauptielstung deklariert. Wenn die Beklagte das Nutzungsver-
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halten ihrer Kunden steuern will, mag sie ihre Tarife so kalkulieren und im Wett-

bewerb anbisten, dass diese fir Vielnutzer attraktiv sind.

b.

Auch die Erhebung einer ,Pfandgebhr* flr die nicht fristgerechte Rcksendung
der SiM-Karte unterliegt der inhaltskontrolle (1) und ist nach Grund und konkre-
ter Héhe unwirksam (2).

(1)
Die Festsetzung der ,Pfandgebihr ist keine nach § 307 Abs. 3 S. 1 BGB kont-

rollireie Preisvereinbarnung.

Die Bekiagte fihrt dazu aus, mit den beanstandeten Klauseln werde zwar kein
Entgelt vereinbar, sondern nur ein Pfand erhoben. Wenn aber selbst die Ver-
einbarung eines Entgeltes nicht der Inhaltskontrolie unterllege, masse dies erst
recht fOr die deutlich weniger belastende Erhebung eines erstattungsfihigen
Pfandes gelten (Seite 10 des Schriftsatzes vom 12. August 2011, Bl. 72 d. A)).
Die Beklagte zieht diesen Schluss jedoch zu Unrecht.

Unzutreffend ist bereits dle Annahme, dass die Erhebung eines nicht erstat-
tungsfahigen Entgeltes — von der Bekiagten im Rechtestreit als tatsdchliche
Geblhr* bezelchnet — nicht der Inhaltskontrolle unterliegen wirde. Wie bereits
ausgefahrt, lage eine kontrollfreie Preisvereinbarung nur dann vor, wenn dem
vereinbarten Entgelt eine echt'e (Gegen-)Leistung der Beklagten gegeniiber-
stande. Dies ist aber nicht der Fall, wenn der Betrag von 9,97 € dafiir zu zahlen
ist, dass der Kunde die ihm zur Verflgung gestelite SIM-Karte nicht innerhalb
von 14 Tagen nach Vertragsende zuriicksendet.

Die Beklagte will in diesem Fall auch nach ihrem eigenen Vortrag keine Leis-
tung an den Kunden erbringen, sondem dessen Verpflichtung zur Riickgabe
der Karte durchsetzen. Wenn die ,PfandgebGhr* gerade kein erstattungsfhiges
Pfand ist, unteriegen die beanstandeten Klauseln nicht nur der Inhaliskontrolle,
sondern hailten ihr sogar evident nicht stand (dazu unten (2)). Jedenfalls aber
kann die Beklagte nicht — a maiore ad minus — argumentieren, dass selbst ein
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von ihr als fatsachliche Gebahr* bezeichnetes Entgelt nicht der Inhaltskontrolle
unterldge.

im Obrigen ist in § 307 Abs, 3 S. 2 BGB ausdriicklich geregelt, dass selbst sol-
che Klauseln, die nach § 307 Abs. 3 S. 1 BGB eigentlich kontrollfrei wéren, da-
rauf zu Oberprifen sind, ob sie nach MaBgabe des § 307 Abs. 1 S. 2 BGB kiar
und verstandlich sind. Die beanstandete Klausel ist algo in jedem Fall darauf zu
Oberprifen, ob fiir den Verbraucher hinreichend transparent ist, welchen Cha-
rakter die erhobene Pfandgebiiht* hat und dass er ggf. die Rilckerstattung ver-
fangen kann.

@

Die in den Klageantriigen zu 2, und 3. naher bezeichneten Klauseln in Ziffer 7.1
der AGB der Bekiagten und im Preisverzeichnis halten der Inhaltkontrolie nicht
stand.

Dabei gehen die Parteien alierdings zutreffend und Gbereinstimmend davon
aus, dass nicht § 305¢ BGB, also das Verbot Uberraschender Klauseln, mat-
geblich ist. Ob das dafir erforderiiche Uberraschungsmoment gegeben ist,
hangt von der Art der Verwendung im Einzelfall ab (vgl. nur Palandt-Gruneberg,
Bargerliches Gesetzbuch, 71, Aufiage, § 305¢ Rn. 4, m. w, N.) und ist nicht der
Uberprifung im vorliegenden Verbandsklageverfahren zugénglich.

PrifungsmaRstab ist vielmehr zundchst § 307 BGB. For die Inhaliskontrolie
heranzuziehen ist dabel nach standiger Rechtsprechung des BGH die kunden-
feindlichste Auslegung (vgl. nur BGH, NJW 1999, S. 276 f.). Nach der kunden-
feindlichsten — und hier zugleich ntichstiiegenden — Ausleguing aber kénnen die
beanstandeter Klauseln nur in dem Sinne verstanden werden, den der Klager
ihnen beimisst.

Die Bekiagte ist zu Unrecht der Auffassung, bersits der Begriff der ,Pfandge-
bohr*® sei fir den verstindigen Verbraucher eindeutig in dem Sinne zu verste-
hen, dass ein erstattungstahiges Pfand erhoben werde. Der von der Bekiagten
geschaffene Begriff der ,PfandgebOhr* ist in sich widersprachlich. Ein Pfand ist



17 -

eine Sicherheit, wihrend eine Gebiihr ein Entgelt ist. Bezeichnend ist, dass die
Beklagte in ihren Schriftsdtzen nun den Begriff der tatsichlichen Geblhr* ge-
schaffen hat (Bl. 72 d. A.), wihrend sie in dem Wort ,Pfandgebiihr* den Wort-
bestandteil ,Pfand* durch Unterstreichung bzw. Fettdruck hervorhebt (z. B. BI.
71, 142 d. A) oder den juristisch nicht nachvollziehbaren weiteren Begriff
Pfandleihgebthr verwendet (Bl. 73 d. A.).

Far den Kunden ist auch weder aus Ziffer 7.1 der AGB, noch aus der Preisliste
erkennbar, dass eine Erstattung des Pfandes im Falle einer verspateten RUck-
sendung der Karte in Betracht kommt. Dass die ,Pfandgebihr* dem Kunden mit
der Endabrechnung in Rechnung gestellt wird, spricht aus Sicht des Kunden
deutlich dafir, dass diese Geblhr endgOitig bei der Beklagten verbleibt, Eine
Eriduterung dahin, dase die Beklagte diese Geblhr unter bestimmten Voraus-
setzungen erstatten werde, findet sich nicht einmal in der Fulinote 17 zur ent-
sprechenden Position im Preisverzeichnis.

Es mag zwar sein, dass die Beklagte bisher keinem Kunden die Rackzahlung
verweigert hat, der dies unter verspateter Riicksendung der Karte veriangt hat.
Diese Frage ist streitig und bedarf keiner weiteren Aufkldrung. Jedenfalls wiirde
eine derartige tatsachliche Handhabung nicht dem Sinn der beanstandeten
Klauseln entsprechen, den sie bei kundenfeindlichster Auslegung haben.

Selbst wenn man aber eine andere, fir den Kunden ginstigere Auslegung zu-
grunde legen wirde, stande Jedenfalls der VerstoB gegen das
Transparenzgebot nach § 307 Abs. 1 S. 2 BGB fest. Auch fOr einen versténdi-
gen Verbraucher ist nicht klar erkennbar, dass er mbglicherweise eine Rlicker-
stattung der ,Pfandgebthr* verlangen kann, wenn er die SiM-Karte doch noch
an die Beklagte zurlicksendet. Die beanstandeten Klauseln sind dazu geeignet,
den Verbraucher zu veranlassen, den mil der Endabrechnung verlangten Be-
trag von 9,87 € ,abzuschreiben® und sich nicht nachtraglich um die Ricksen-
dung der Karte sowie um eine Erstatiung zu bemihen. Es ist nicht etwa nur '
denkbar, dass .ein ginzeiner Nutzer den Pfand nicht einltst’ (so die Bekiagte
aut Seite 6 ihres Schriftsatzes vom 23. November 2011, Bl. 100 d. A.). Dies ist
eine vorhersehbare Folge der von der Beklagten formulierten Regelung.
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Wenn es sich bei der ,JPfandgebuht” indes nicht um eine bloRe Sicherheit han-
delt, sind die beanstandeten Klauseln jedenfalls nach § 307 Abs, 1 S. 1 BGB
unwirksam. Es bedarf hier keiner weiteren Prifung, ob die Beklagte ein berech-
tigtes Interesse an der Rickerlangung der verwendeten SIM-Karten hat und ob
die Durchsetzung der Ruckgabepflicht mittels eines Pfandes zuldssig ist. Je-
denfalls kann sie unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt durch Aligemeine Ge-
schiftsbedingungen die {endgliltige) Zahlung des Betrages von 9,97 € fir den
Fall vereinbaren, dass der Kunde die SIM-Karte nicht innerhialb vori 14 Tagen
nach Vertragsende zuriicksendet.

Eine wirksame Preisvereinbarung fiir eine Leistung der Beklagten liegt darin
jedenfalls nicht. Die Beklagte erbringt in solchen Fillen keine Leistung f0r den
Kunden und will dies auch selbst nicht,

Auch als Schadensersatzpauschale kann der Betrag nicht ethoben werden.
Dies wiirde zumindest an dem speziellen Klauselverbot in § 309 Nr. 5a und b
BGB scheitern.

Nach § 309 Nr. 5 a BGB ist die Vereinbarung eines pauschallerten Schadens-
ersatzanspruchs fiir den Verwender unwitksam, wenn die Pauschale den in den
geregelten Féllen nach dem gewdhnilichen Lauf der Dinge zu erwartenden
Schaden Obersteigt. Die Beklagte behauptet selbst nicht, dass ihr durch die
Nichtricksendung der SIM-Karte ein Schaden entstehe und dass dieser auch
nur in der GroBenordnung von 9,97 € liege. Elne gebrauchte SIM-Karte ist wirt-
schaftlich wertios. Den Betrag von 9,97 € erhebt die Beklagte nach ihrem eige-
nen Vorirag nicht zur Abdeckung eines entstehenden Schadens, sondern um
den Kunden zur Riickgabe der Karte zu veranlassen. |hr Interesse an der
Rlcksendung leitet sie dabei daraus her, dass die Netzbetreiber ihrerseits Ma-
nipulationen am Netz befirchten und die Riickgabe der Karten verlangen wdir-
den.

Des Woeiteren wire die Erhebung der ,Pfandgebihr als pauschalieiter Scha-
densersatz auch nach § 308 Nr. 5 b BGB unwirksam, weil dem Kunden nicht
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ausdrlcklich der Nachweis gestattet wird, dass ein Schaden (berhaupt nicht
entstanden oder wesentlich geringer sei als die Pauschale.

Auch sonst ist nicht ersichtlich, unter weichem rechtiichen Gesichtspunkt die
Beklagte eine far den Kunden verlorene Pfandgebiihr von pauschal 9,97 €
verlangen kénnen solite, weil der Kunde die Karte nicht fristgerecht zurtickgibt.
Letztiich will sie dies sogar nach ihrem eigenen Vortrag im Rechtssireit nicht,
cbwohl sie in ihren Aligemeinen Geschéftsbedingungen entsprechende Fomu-
lierungen gewahlt hat.

3.

Der Anspruch auf Zahiung der Abmahnpauschale in angemessener Hohe von
200,00 € folgt aus §§ 5 UKlIaG, 12 Abs. 1 UWG. Der Ausspruch zu den Zinsen
ergibt sich aus §§ 288, 281 ZPO.

4.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPQ. Die Entscheidung Ober
die voriéufige Vollstreckbarkelt folgt aus §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Der Senat hat die Revision wegen der grundsatzlicher Bedeutung der Sache
nach § 543 Abs. 2 Nr. 1 ZPO zugelassen. Die streitgegenstindiichen Kiauseln
gind so oder in vergleichbarer Form noch nichi Gegenstand héchetrichterlicher

Rechtsprechung gewesen.



