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In dem Rechtsstreit
Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucher- verbénde - Verbra rent-
rale Bundesverband e.V. -, vertreten durch den Vorstand Gerd Billen, Markgrafenstra
66, 10969 Berlin,
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- Prozessbevolimachtigter: Rechtsanwalt T
gegen

~  mobilcormn-debitsi GmbH, vertrsten durch die Geschafisflhrer Ingo Amold und Rlckmann
von Platen, Hollerstrale 126, 24782 Bldelsdof,
- Bekihate -

- Prozessbevoliméchtigte: Rechteanwiite i

hat die 4. Zivilkammer des Landgerichts Kiel I
auf die mundliche Verhandlung vom 26.03.2014
durch die Richterin am Landgericht

for Re c ht erkannt
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A. Unterlassung / Abmahnpauschale
l. Unterlassungsanspriiche

Die Beklagte wird verurtsilt, es bel Vermeldung eines fir jeden
Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes
bis zu 250.000,00 €, ersatzweise Ordnungshatft bls zu sechs
Monaten oder Ordnungshaft bis zu sechs Monaten zu unter-
lassen, nachfolgende oder mit diesen inhaltsglelche Bestim-
mungen in Mobilfunkvertrage mit Verbrauchem einzubezie-
hen, sowie sich auf die Bestimmungen bei der Abwickiung
derartiger Vertrége, geschlossen nach dem 01. April 1977, zu
berufen:

1. [7. SIM-Karte (Verlust und Sperre)
7.1. Die Uberlassene SIM-Karte blelbt im Eigentum der
Talkiine.]
Fir dio SIM-Karte wird ein Pfand erhoben. Die H8he des
Pfandes richtet sich nach der jewelils bel Vertragsab-
schluss giiltigen Prelslists. Das Pfand wird dem Kun-
den mit der Endabrechnung In Rechnung gestellt, wenn
er die SIM-Xarte nicht innerhalb von 14 Tagen nach
Vertragsende an Talkline zuriicksendet.
Sendet der Kunde dle SIM-Karte nach Ablauf dleser 14-
— Tagesfrist an Talidine zurilck, wird lhm das in Rech-
nung gestelite Pfand wisder zuriickgezahit.

2. SIMKarten-Pfand 17 8,97 €
(e Karte) (netto)

in Verbindung mit
17 Fiir die SIM-Karte wird ein Pfand (netto, ohne Ust.)
erhoben. Das Pfand wird Ilhnen mit der Endabrechnung
in Rechnung gestslit, wenn Sie dlo SiM-Karte nicht in-
nerhalb von 14 Tagen nach Vertragsende an Talkline
zuricksenden.
Senden Sie die SIM-Karte nach Ablauf dieser 14 Tagea.
frist an Talkline zuriick, wird lhnen das Pfand wisder
zurilickgezahit. Fir die Rilcksendung der SIM-Karte
verwenden Sle bitte folgende Adresse: moblicom-
debitel GmbH, Kundenservice, 89076 Erfurt.

S.
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im Ubrigen werden die unter A.l. gesteliten Antréige abgewie-
sen.

li. Zahlungsanspruch

Die Beklagte wird verurteilt, an den Kiager 214,00 € nebst
Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Ober dem Basiszins-
satz seft 14.05.2014 zu zahlen.

B. |. Die Beklagte wird verurtslit, dem Klager Auskunft tber Fol-
gendes 2u ertellen,

1. die Einnahmen aus der Erhebung der Nichtnutzungsge-
bahr des Tarifs ,Vario 50 / Vario 50 SMS im Zeitraum
1.6.2011 bie 31.7.2012;

2. die Steuem und Abgaben, die fir dle unter der vorstehen-
den Ziffer anzugebenden Einnahmen zu entrichten waren.

Die darOber hinaus unter B.l. gesteliten Antrage, némiich die
Antrége B.1.1., B.L.2, und B.|.3. und der dazu gestelite Hilfsan-
trag werden abgewiesen.

Die Kostenentecheidung bleibt dem Schiussurteil vorbehalten.
Das Urtell ist im Hinblick auf die Verurteilung unter B. gegen Si-

cherheltsleistung in Hohe von 2.000,00 € voriaufig vollstreck-
bar.

S.
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Der Kidger nimmt die Beklagte auf Unterlassung von bestimmten AGB Regelungen in Ap-
spruch und macht daneben im Wege einer Stufenklage Angpriiche auf Gewinnabsch&pa{
fung geitend.

!

Der Kiéger ist eln Verbraucherverband und in die beim Bundesjustizamt gefuhrte Liste
gomaB § 4 UKlaG eingetragen. Zu seinen satzungsgeméBen Aufgaben gehdrt es u. a., fie
Interessen der Verbraucher wahrzunehmen und den Verbraucherschutz zu fordern.

™ Die Beklagte vertreibt Telekommunikationsdienstieistungen, u. a. auch unter dem Markefn-
nahmen ,Talkline®, Ein eigenes Netz betreibt die Beklagte nicht.

In ihren Aligemeinen Geschéftsbedingungen flir Mobitfunkdienstieistungen verwendet die
Bekiagte unter der Oberschift 7. SIM-Karte (Verlust und Sperre) folgende Klausst;

7.1 Die Oberlassene SiM-Karte bleibt im Eigentum der Talkline. Far die
SiM-Karte wird ein Pfand erhoben. Die Hhe des Pfandes richtat sich i
nach der jeweils bej Vertragsahschluss giiltigen Preisliste. Das Pfand
wird dem Kunden mit der Endabrechnung in Rechnung gestellt, wenn
ar die SIM-Karte nicht innerhalb von 14 Tagen nach Vertragsende an
Talkline zurlicksendet. Sendet der Kunde die SIM-Karte nach Ablauf
dieser 14-Tagesfrist an Talkline zurlick, wird ihm das in Rechnung ge-

~ stelite Pfand wieder zuriickgezahit.

Im Preisverzeichnis ist Folgendes geregelt:

SIM-Karten-Pfand: 9,07 € je Karte netto.

Far die SiM-Karte wird ein Pfand (netto ohne Umsatzsteuer ) erhoben. Das
Pfand wird lhnen mit der Endabrechnung in Rechnung gestellt, wenn Sie
die SIM-Karte nicht innerhalb von 14 Tagen nach Vertragsende an Talkline
zurilcksenden.

Senden Sie die SIM-Karte nach Ablauf dieser 14-Tages-Frist an Talldine
zurlck, wird Ihnen das Pfand wieder zurlickgezahlit FOr die RGcksendung
der SiM-Karte verwenden Sie bitte folgende Adresse: mobilcom-debite!
GmbH, Kundenservice, 99076 Erfurt.
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Wegen weiterer Einzelheiten der AGB und des Preisvelzeichnissés wird auf Anlage K 1
und Anlage K 2, Bl. 18 ff d. A., verwiesen.

Die Beklagte vemichtet und entsorgt dle von den Kunden zurtickgesandten SIM-Karten
fachménnisch.

Mit Schreiben vom 13.02.2013 (Anlage K 7, Bl. 60 d. A.) mahnte der Klager dis Bekiagté
wegen Verwendung der genannten Bestimmungen ab und forderte zur Abgabe elner
strafbewehrten Unterlassungseridarung bls zum 26.02.2013 auf. Die Beklagte lehnte did
Abgabe einer solchen Erklérung jedoch ab (Schreiben vom 26.02.2013, Anlage K 9, BI. B8
ffd. A). '

Daneben macht der Kidger wegen elner anderen AGB-Klausel Ansprache auf Abschtip-
fung des mit dieser Klausel erzielten Gewinns geltend. Dabei geht es um die sogenan
Nichtnutzungsgebahr, die die Beklagte in der Vargangenheit im Tarif Vario 50 Varlo :':J:
SMS* erhoben hatte, wenn der Kunde in drei aufeinanderfolgenden Monaten keinen An
getatigt hatte. Die genannta Klausel hatte der Kidger mit Schrelben vom 28.04.2011 (Ari"
lage K 3, BI. 27 ff. d. A.) gegeniber der Beklagten abgemahnt. Der Kizger hatte den
geweg beschritten und ein Versdumnisurteil gegen die Beklagte erwirit (Landgericht 2
O 136/11). Das Versdumnisurteil blieb auf den Einspruch der Beklagten aufrechterhalte
(Urteil vom 20.11.2011, Anlage K 5, Bl. 33 ff d. A.). Die Berufung der Beldagten hatte d
Oberlandesgericht Schleswig mit Urtell vom 03.07.2012 (Anlage K 6, BI, 41 ff d. A)zu-
™ riickgewiesen. Es ist im Laufe des Rechtsstreits unstreitig geworden, dass die Beklagte
hatte dle Beklagte die Verwendung der in Rede stehenden Nichtnutzungsgebihr ab dem
01.08.2012 eingestelit hat.

Der Klager meint, das SIM-Karten-Pfand verstoBie gegen § 307 BGB und gegen § 300 Nr.
5 BGB. Denn die Beklagte habe keln billigenswertes Interesse an der Rucksendung der
SIM-Karte, die Oberdies auf Kosten des Kunden zurlickzusenden ist, den damit das Risifo
treffe, dass die Si-Karte in falsche Hande gerate. Es sel auch nicht ohne Weiteres mog-
lich, dasa ein Kunde seine persdnlichen Daten, dle auf der SIM-Karte gespeichert selen,
vollstéindig 16sche.
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Mit der der Beklagten am 13.05.2013 zugestefiten Klage beantragt der Kiiger,
A. Unterlassung / Abmahnpauschale
|. Unterlassungsanspriiche

Die Beklagte wird verurteilt, es bel Vermeidung eines flr jeden
Fall der Zuwiderhandlung festzusstzenden Ordnungsgeldes
bis zu 250.000,00 €, ersatzweise Ordnungshaft bis zu sechs
Monaten oder Ordnungshaft bis zu sechs Monaten zu unter-
Iassen, nachfolgende oder mit diesen inhaltsgleiche Bestim-
mungen in Mobitfunkvertrége mit Verbrauchem einzubezie-
hen, sowie sich auf die Bestimmungen bei der Abwicidung
derartiger Vertrage, geschlossen nach dem 01. April 1677, zu
berufen: |

1. [7. SIM-Karte (Verlust und Sperre)
7.1. Die Gberlagsene SIM-Karte bieibt Im Elgentum der
Talkdine.}
Flr dle SIM-Karte wird oln Pfand erhoben. Die HBhe des
Pfandes richtet sich nach der jewells bei Vertragsab-
schluss glitigen Preisliste. Das Pfand wird dem Kun-
den mit der Endabrechnung In Rechnung gestellt, wenn
er die SIM-Karte nicht innerhalb von 14 Tagen nach
Vertrageende an Talkline zurlicksendst.
[Sendet der Kunde die SiM-Karta nach Ablauf dieser 14-
Tagesfrist an Talkline zurtick, wird ihm das in Rechnung
gestelite Pfand wieder zuriickgezahit.]

hifsweise zu diesem Antrag :
den Antrag unter Wegfall der zweiten eckigen Klammer

2. SiM-Karten-Pfand 17 9,97 €
(e Karte) (netto)

in Verbindung mit
17 Flr dle SIM-Karto wird ein Pfand {netto, ohne Ust)
erhoben. Das Pfand wird lhnen mit der Endabrechnung
in Rechnung gestellt, wann Sle die SIM-Karte nicht in-
nerhalb von 14 Tagen nach Vertragsende an Talkline
zuriicksenden,

S.

f6/14



22/85/2814 13:33 94316041502 LG KIEL

7

[Senden Sle dle SIM-Karte nach Ablaut dieser 14 Tagesfrist
an Telkline zurick, wird Thnen das Pfand wieder zurtickge-
zahit. FOr die Rucksendung der SIM-Karte verwenden Sie
bitte folgende Adresse: mobilcom-debitel GmbH, Kunden-
service, 99076 Erfurt.]

hilfsweise zu diesem Antrag :

den Antrag unter Wegfall der eckigen Klammer.

Il. Zahlungsanspruch

Die Beklagte wird verurteilt, an den Kl&ger 214,00 € nebst
Zinsan In HBhe von 5 Prozentpunkten Ober dem Basiszins-
satz selt Rechtshiingigkeit zu zahlen.

B. Gewinnabschdpfung / Auskunft und Zahlung

1. Auskunftestufe

Die Beklagte wird verurteilt, dem Kisger Auskunft Ober folgen-
de Fragen zu erteilen:

1. den Zeltpunkt, in dem das Preisverzelchnis betreffend den
Tarif ,Vario 50 / Vario 50 SMS" dahingehend ge#indert wor-
den ist, dass die Regelung:

~Wird In 3 aufelnanderfolgenden Monaten kein Anruf geta-
tigt bzw, keine SMS versendet, wird dem Kunden eine
Nichtnutzungsgebithr in H8he von 4,95 € monatlich In

Rechnung gestellt.”
entfallen ist;
2, den Zeitpunkt, bis zu dem von Verbrauchem die unter Ziffer

1 genannten .Nichthutzungsgebihren® gefordert worden
sind;

S.

07/14
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3. die Gesamtzahl der Vertrage mit Verbrauchem, dle in der
Zelt vom 01.06.2011 bis zu dem unter Ziffer 2 anziigebenden
Zeitpunkt Ober den Tarif Vario 50 / Vario 50 SMS* gefihrt
worden sind;

4, dia Einnahmen aus der Erhebung der in 2iffer 1 genannten
-Nichtnutzungegebahr® in dem Zsitraum 01.08.2011 bis zu
dem unter Ziffer 2 anzugebenden Zeitpunkt;

5. die Steuern und Abgaben, die fur die unter Ziffer 3 anzuge-
benden Einnahmen zu entrichten waren.

Hilfsweise zu den Antridgen B. I. 3., 4. und 5.:
dem Klager Auskunft dariber zu erteilen, welchen Gewinn

die Beklagte aus der Erhebung elner Nichinutzungsgebthr
Im Zeitraumn 01.06.2011 bis 31.07.2012 erzielt hat.

Nach erfolgter Auskunft wird der Klager (erforderlichenfalls) be-
antragen: ‘

Il. Eidesstattliche Versicherung

Die Beklagte wird verurteilt, dle Richtigkelt der nach Ziffer I.
gemachten Angaben an Eides statt zu versichern.

IN. Zahiung

Die Beklagte wird verurteilt, an dag Bundesamt flr Justiz,
Adenauerallee 99 — 103, 53113 Bonn, den sich aus der Aus-
kunft zu Ziffer 1.4 abziglich des sich aus der Auskunft zu Zif-
fer I. 4 ergebenden Betrag nebst Zinsen in Hshe von 5 Pro-
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S.

zentpunkten Ober dem Basiszinssatz seit Rechtshdngigkeit
Zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuwsisan.

Die Beklagte meint, der zur Haupisache gestelite Unterlassungsantrag kdnne schon d
halb keinen Erfolg haben, well die Pfandidausel unteifbar sei, mit dem Hauptantrag abe
nur ein Teil der Klausel beanstandet werde. In der Sache verteidigt die Beldagte die
Pfandklausel. Sie Beklagte behauptet dazu, dass sie bei der Deutschen Telekom AG prb

SiM-Karte einen Kaufprels von 6,30 € bei anderen Anbietem sogar bis zu 10,00 € zu 21-

len habe. In ihrem Vartrag mit dem Dienstanblater E-Plus sei ausdriickiich geregett, d
sie, die Beklagte, die SIM-Karten an ihre Kunden nur zum Gebrauch zu dbseriassen und
diese nach Vertragsablauf wieder emzuz:ehen habe, um die ordnungsgemaie Ve

der SIM-Karten entweder durch E-Plus oder dle Beldagte setbst zu gewithrieisten, Schrift-

sdtzlich hat dia Beklagte das Risiko elner migsbréuchlichen Verwendung von deaktivie
SIM-Karten mit 0,1 % angegeban (Schriftsatz vom 22.07.2013, S. 12, B, 114 d. A). In
mundlichen Verhandiung hat der Justitiar der Beldagten eridart, es sel ihm nicht bekannf,
dass aufgrund einer missbrauchilchen Verwendung einer deaktivierten SIM-Karte In der
Vergangenheit jemais ein Schaden entstanden ware.

Entscheidungsgriinde

Die auf Unterlassung der Verwendung der Pfandklause] gerichteten Klagantrige sind zy
Kissig und mit den Hilfsantragen begrindet. Der zweite Teil der Klage (Gewinnabsch8p-
fung) ist als Stufenklage gemé&R § 254 ZPO zulsisslg. Mit diesem Teilurteil wird tber die

erste Stufe, d. h. Gber die unter B, I. geltend gemachten Auskunfisanspriche entschledqn.

Der Auskunftsanspruch ist teilweise begrondet.

n

r

89/14
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A. |. (Unterlassung Pfandklausel)

Die Klagebefugnis des Kligers folgt bezglich des Untertassungsanspruchs aus §§ 3
1 Nr 1, 4 Abs. 1 UKlaG. Die Unterlassungsantréige sind nicht unzultissig gefasst und ge-
ndgen insbesondere den Anforderungen von § 8 UKIaG, allerdings ist nur die Fassung des
Hifsantrages begrindet, Mit den Hauptantrdgen beanstandet der Klager nur Telle der
Klausel 7.1 und Teile der Fullnote 17 zum SiM-Karten-Pfand im Prelsverzeichnis. Es ha-
delt sich aber in beiden Fallen um einheitliche Bestimmungen, die nicht in jeweils zwel

le aufgespalten werden konnen. Dies erglbt sich schon aus der Uberlegung, dass elne
isolierte Regelung Uber die Erstattung eines gezahtten Pfandes sinnlos ist, wenn es keirle
Regelung gibt, nach der ein Pfand zu zahlen ist.

.

Der Unterlassungsanspruch erglbt sich far den Kidger aus § 1 UKlaG. Danach kann derje-
nige, der in Allgemeinen Geschiéftsbedingungen Bestimmungen verwendet, die nach §§
307 - 309 BGB unwirksam sind, auf Unterlassung in Anspruch genommen werden. Di
Voraussetzungen sind hier erfiillt. Die Klausel 7.1 Gber das SIM-Karten-Pfand und die R
gélung im Prelsverzeichnis dazu sind gemag § 307 Abs, 1 BGB unwirksam, denn sie
nachteiligen die Kunden der Beklagten entgegen den Geboten von Treu und Glauben u
angemessen.

Die streitigen Klausein sind elner Inhaltskontrolle zugénglich, Obwohi die Regelung Gber
die Hohe des SIM-Karten-Pfandes im Preisverzsichnis enthalten ist, liegt nicht etwa ein
' Preisabrede, fur die gema® § 307 Abs. 3 BGB kelne Inhaltskontrotie erfolgt, vor. Obwohl
~~  der Kunde —unter Umstinden- rund 10 Euro zahlen muss, stellt das Pfand kelne Preisab
rede dar, denn der Kunde erhalt keine konkrete Gegenlelstung fir seine Zahlung. Man
kann deshalb nicht sagen, dass das Pfand Tell des Prelses fiir die von der Beklagen ver:
mitteiten Telekommunikationsdienstieistungen wire.

Die Erhebung eines Pfandes fir die SIM-Karte iat gemaR § 307 Abs. 1 S. 1 BGB unwirk-
sam. Eine Regelung Ist im Sinne dieser Vorschrift dann eine unangemessenen Benachtgi-
ligung, wenn der Verwender missbrauchlich eigene Intersssen auf Kosten seines Ver-

tragspartners durchzusetzen versucht, ohne auch dessen Belange hinrelchend zu beriick-
sichtigen. Zur Beurteilung bedarf es einer umfassenden Wardigung unter Berﬂcksichtig:Ig
insbesondere von Gegenstand, Zweck und Elgenart des Vertrages (Palandt, 73. Auﬂ
BGB, § 307 Rdnr. 12).
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Danach liegt hier eine unangemessene Benachteiligung der Kunden vor. Der Kunde wi
durch dis Erhebung des — sei es auch erstattbar — Pfandes veraniasst, die SIV-Karte ngch
Vertragsende zurGckzusenden. Es besteht jedoch kein anerkennenswertes Interesse dgr
Beklagten an der Rockerlangung der deaktivierten SiM-Karten. Dies hatte das Schleswig-
Holsteinische OLG in seinem Urteil zut vorherigen Fassung noch offen gelassen, well d
die dort im Streit stehende Klausel bereits aus andaren Griinden unwirksam war. Hier i
entscheldend, dass das Pfand dle Wirkung elnes Druckmittels zur Rucksendung der SIft-
Karte nach Vertragsende hat, das Interesse der Beklagten an der Ricksendung aber
rechifich nicht anerkannt und billigenswert ist.

"7 Aus ihrer Eigentiimerstellung hinsichtlich der SIM-Karte folgt fur die Beklagte kein aner-
kennenswertes Interesse flr eine Ruckerlangung. Denn die Beklagte hat erkiéirt, dass sﬂe
die Karten sofort vemichte. Eigentum wird nur im Hinblick auf den darin liegenden Wert
gesch(tzt. Indem die Beklagte die SIM-Karten sofort nach Riickerlangung vemichtet,
bringt sie zum Ausdruck, dass diese Karten fur sie nach Beendigung des jewelligen Ver}
trages keinen Wert mehr haben. Das gilt unabhingig davon, welchen Preis die Beklagt
urspranglich an die Netzbetreiber gezahlt hat. Denn im Verhéttnis zwischen der BeklagJFn
und den Netzbetreibern beinhaltet die SIM-Karte die M8glichkeit, Telekommunikations-
dienste auf eigene Rechnung anzubieten. Diese Moglichkeit stellt einen geldwerten Vortell
dar, weshalb es nachvollziehbar ist, dass die Beklagte gegenQber den Dienstanbietern
elnen Preis zahlen muss, der weit Gber den Materialwert der SIM-Karte hinausgeht. Die
Maglichkeit mit der SIM-Karte Telekommunikationsdienste anzubieten, endet aber in dem
Moment, in dem die Karte deaktiviert ist. Die deaktivierten SiM-Karten, um deren Rick-
sendung es hier allsin geht, kénnen von der Beklagten aber nicht mehr, etwa gegenGber _
anderen Kunden, zur Erbringung von Telekommunikationsdienstieistungen genutzt wer:
den.

Die Beklagte kann auch nicht mit dem Argument durchdringen, sie habe ihrerselts gege:
Ober jedenfalls einem Netzbetreiber eine Verpflichtung, for elne ordnungsgemége Vemith-
tung zu sorgen. Dabel kann unterstellt werden, dass die Beklagte diese Verpfilchtung ta}-

sachlich gegeniiber lhrem Vertragspartner E-Plus hat. Denn dlese Vempfiichtung wiirde
keinesfalls erfordem, dass die Beklagte von ihren Kunden die Racksendung verlangen
musste. Denn auch seitens des Netzbetreibers ist kein Interesse erkennbar, das anerkehn-

11/14
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nenswert wére, warum deaktivierte SIM-Karten zum Dienstanbleter zurlickgelangen mijss-
ten. Entscheidend ist insoweit, dass auch nach Angabe der Beklagten die Gefahr elner
missbréuchfichen Verwendung von deaktivierten SIM-Karten sehr gering ist. TatséchlicH
hat die Beldagte selbst angegeben, dass ihr nicht ein einziger Fall einer missbrauchlichen
Verwendung bekannt sei. Dann kann aber der Netzbetreiber ebenso wenlig wie die Be-
klagte ein anerkennenswertes Interesse an der Ricksendung der SIM-Karten haben. Ag-
Berdem verlangt die Beklagte die Ricksendung per Post, wodurch das Risiko, dass die
SIM-Karte in unberechtigte Hdnde gerat, eher noch erhdht wird, als wenn keine R

dung verlangt wiirde oder die Rickgabe bei einer Vertriebsstelle der Beklagten zuléssigl
wére,

™ Es kommt eln Welteres hinzu: Die Beklagte erhebt das Pfand erst nach Beendigung deni
Vertrages. Auch dies steht der Annahme enfgegen, dass es ihr um die Verhinderung vo
Missbrauch geht. Denn wenn man um der Arguman_tation Willen einmal von elner Miss-
brauchegefahr ausgeht, dann besttinde sie absr bersits von dem Moment an, In dem de
Kunden die §IM-Karte tiberlassen wird. Wenn es der Beklagten also wirklich darum ginge,
dass die Karte nicht missbriuchlich genutzt werde, masste sia das Pfand als Druckmi
zur Ricksendung der Karte bereits bei Vertragsbeginn erheben, denn bereits von diesel
Zeitpunkt an besteht die Gefahr des Verlustes und der missbrauchlichen Verwendung trbtz
Deaktivierung. Das geschieht jedoch nicht,

Dass die Beklagte selbst die Missbrauchsgefahr gering schatzt, ergibt sich auch aus der
" Regelungen dber die Folgen eines Verlustes der SIM-Karts. Aus Klausel 7.4 der AGB
folgt, dass der Kunde selbst dann, wenn er den Veriust zu vertreten hat, nicht far St:had%
aufzukommen hat, die nach der Sperrung, d. h. Deaktivierung der SIM-Karte durch die
Beklagte entstehen,

An § 309 Nr. 5 BGB ist die Kiausel nicht zu messen, denn bel der Erhebung elnes Pfandes
geht es ersichtlich nicht um pauschale Schadensersatzanspritche. Dies war in der zuvor
venvendeten Fassung der AGB, die der Klager mit Erfolg angegriffen hatte (Urteile Anla-
gen K 5 und K 6) noch anders. |
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A.ll. (Abmahnkosten)

Da der Klager den Unterlassungsanspruch zu Recht erhoben hat, kann er pauschal die
Kosten der Abmahnung verlangen. Die rechtiiche Grundlags findet sich in § 5 UKiaG 1. V.
m. § 12 UWG. Der Zinsanspruch folgt aus §§ 288, 291 BGB.

B. (Gewinnabsch8pfung Nichtnutzungsgeblihr)

Bozlglich des Gewinnabschdpfungsanspruchs erfoigt die Kiagebefugnis aus § 8 Abs.
Nr. 3, § 10 UWG i. V. m. § 4 Abs. 1 UKlaG. Es wird im Wege eines Tellurtells Ober die ers-
te Stufe (Auskunft) entschieden.

B.i.

Der tenorierte Auskunfisanspruch steht dem Kidger zur Vorbereitung des gemat § 10
Abs. 1 UWNG bestehenden Gewinnabschépfungsanspruchs aus § 242 BGB zu. Der Klager
hat elnen Anspruch darauf, dass die Beklagte Auskunft Oiber die H3he dea Umsatzea ert
teilt, den sie durch die Verwendung der Nichtnutzungsgebihrenkiausel In ihren friiherer]
AGB erzielt hat, denn die Voraussetzungen fir den Leistungsanspruch aus § 10 Abs. 1
UWG sind dem Grunde nach gegeben und die geforderte Auskunft ist — aflerdings nur
teilweise - erforderlich, um dle Héhe des Gewinnabschdpfungsanspruchs beziffern zu
kbnnen.

- Der Gewlnnabschdpfungsanspruch besteht fir den Zeitraum bis zum 01.08.2013, an dgm
die Beklagte unstreltig dle Verwendung der Nichtnutzungsgebthr eingestelit hat. Anfangs-
punkt des Zeitraumes ist der 01.06.2011.

Die Die Verwendung der Klausel dber die NichtnutzungsgebQhr in dem Tarif \Vario 50 /
Vario 50 SMS" stellt eine unfautere geschéftiiche Handlung im Sinne von § 3 UWG dar.
Die Verwendung von AGB-Klauseln ist eine geschéftiiche Handlung im Sinne von § 2 p
1 Nr. 1 UWG, denn AGB regeln die Rechte und Pflichten Im Verhéitnis zu den KundenAj:s
Untemehmens und haben daher einen Marktbezug.

Die Unjauterkeit der verwandten Nichtnutzungsgebthrklausel steht aufgrund des Urtailsﬂ
des Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgerichts vom 03.07.2012 fest.
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Es llegt auch eine vorastzliche Zuwiderhandlung vor. Vorsatz setzt gemaR § 276 BGB das
Wissen und Wollen des pflichtwidrigen Erfolgs voraus. Erfasst wird auch der bedingte \j'or-
satz, der dann gegeben ist, wenn der als méglich erkannte phiichtwidrige Erfolg billigend in
Kauf genommen wird (Palandt 73. Aufi., BGB, § 276, RdNr. 10). Dabei muss der Vo

auch das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit umfassen. Dabej kommt es indessen nic::tuf
eine genaue Rechtskenntnis an, es gendgt vielmehr eine Parailetwertung In der Lalen-
sphére. Ausgeschiossen ist Vorsatz nur dann, wenn sich der Handelnde fahri4ssig Uber]
dle Wettbewerbswidrigkeit seiner Handlungsweise irrt, sai diesa Fahrassigkeit auch als
grob zu qualifizieren (Kéhler/Bomkamm, UWG 32. Aufl,, § 10 RdNr. 8). Hier Ist von elney
vorsétzlichen Handlungsweise der Boklagten auszugehen, denn mit Erhalt des Abmahn
schreibens vom 28.04.2011 konnte sich die Bekfagte nicht mehr der Einsicht entziehen,
dass die Erhebung eines Nichtnutzungsentgelts rechtswidrig ist. Das Abmahnschreiben
klar und préizise formuliert und verdeutiicht die Rechtslage. Auch wenn die Beldagte ma
licherweise aufgrund ainer Stellungnahme ihrer intemen Rechtsabteilung von den rechtl
chen Ausflihrungen des Kitigers nicht restios Oberzeugt war, so musste sle doch eine
urteilung der rechtlichen Lage im Sinne des Kléigers for mdglich halten. Da sie dennoch
die Klausel weiter verwendele, handelte sie bedingt vorsatzlich. Allerdings ist der Bel

T

der Klausel, auf den die Antriige B.1.1. und 2. abzielen, ist unstreitig geworden, der
Rechtsstreit insowelt von der Beklagten fur erledigt erkisrt worden, so dass die gleichwohl
gesteliten Antréige unbegrindet sind.

Auch der Antrag B.1. 3. ist unbegriindet. Zur Ermittlung des Gewinns, den die Beklagte aTIS
der Verwendung der Nichtnutzungsgebhr erzielt hat, ist es nicht erforderlich, dass die | -
Beklagte die Anzah) der Vertrige angibt, die Uber den Tarif -Vario 50 / Vario 50 SMS", dér
die Nichtnutzungsgebahr enthielt, gefohrt worden sind. Der Gewinn errechnet sich nﬂmﬂIh
aus den Umsatzeridsen abziiglich der Kosten, wobei zu den abzugsféhigen Kosten die
Kosten fur die Anschaffung oder Herstellung der Waren oder Dienstleistungen und die
darauf entfallenden Betriebskosen gehsren. Wie genau sich die Umsatzeridse zusam-
mensetzen, d. h. wie viele Verbraucher welchen Betrag genau gezahit haben, st hingegsTn
unmatgeblich. Anzugeben ist lediglich, wie mit dem Antrag B. |, 4. gefordert, der deshalb
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) begriindet ist, die Summe der Einnahmen aus der Erhebung der Niehtnutmngsgebmrr ]
- maBgeblichen Zeitraum.

Auch der Antrag B.1.5. ist begrindet, denn gem&B § 10 Abs. 1 5. 2 UWG sind die Leiktun—
gen, dle der Schuldner an den Staat oder Dritts erbracht hat, vom Gewinn abzusetzeh,

Ein Wirtschaftsprifervorbehalt ist nicht aufzunehmen, denn die Bekiagte ist nicht ve rteitt,

Belege herzugeben oder Daten anzugeben, die als Geschéaftsgehsimnisse zu quallfizjeren
wiéren, '

a Dle Kostenentscheidung bleibt dem Schiuseurteil vorbehatten.

T

Vorlaufig volistreckbar ist der Ausspruch dber die Auskunfiserteilung. Die Hohe der Si
cherheit Ist nach der Hohe des voraussichtiichen Aufwandes an Zeit und Kosten for dl
Auskunftserteilung bemessan worden (vgl. Zller, ZPO, § 709, Rn. 8).




