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HANSEATISCHES OBERLANDESGERICHT

- 3U129/08
312 0 196/08

- Verkiindet am:
1. Juli 2010

URTEIL

IM NAMEN DES VOLKES
In dem Rechtsstreit

Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen e.V.,
gesetzlich vertreten durch den Vorstand Klaus Mdiller,
Mintropstrale 27, 40215 Dusseldorf,

Justizfachangestellte

als Urkundsbeamtin
der Geschiftsstelle.

Klagerin und Berufungsklégerin,

ProzeRbevoliméchtigte: Rechtsanwiiite Haase & Lieberknecht 'pp.
Schiéferstralte 1, 40479 Disseldorf,
(Gz. H-03-16/08 Vo)

gegen

calimobile GmbH & Co. KG,

vertreten durch die callmobile Verwaltungs GmbH, diese wiederum
vertreten durch deren Geschéftsfuhrer Joachim Preisig, Oliver Steil
und Timo Voswinckel,

Kieler Strale 131, 22769 Hamburg,

Beklagte und Berufungsbeklagte,

P(ozeﬁbevollméchtigte:

hat das Hanseatische Oberlandesgericht Hamburg, 3. Zivilsenat, durch die Richter

auf die Berufungsverhandlung vom 1. April 2010 fiir Recht erkannt:



Die Berufung der Kiagerin gegen das Urteil des Landgerichts Hamburg vom 10. Juni 2008,
Az. 312 O 196/08, wird zuriickgewiesen.

Die Kosten der Berufung fallen der Klagerin zur Last.

Das Urteil ist voridufig vollstreckbar. Die Kidgerin kann die Zwangsvollstreckung hinsichtlich der
Kosten des Rechtsstreits gegen Sicherheitsleistung in Héhe von 110% des aus diesem Urteil
vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht die Beklagte vor Beginn der Vollstreckung Si-
cherheit in Hohe von 115% des jeweils zu vollgtreckenden Betrages leistet.

Gegen diéses Urteil wird die Revis_ion nidht zugelassen.



-3-
A.‘

Die Klagerin hat die Beklagte aus AGB- und Wettbewerbsrecht auf Unterlassung sbwie auf Er-
stattung vorgerichtlicher Aomahnkosten in Hohe von € 200,00 nebst Zinsen in Anspruch ge-

nommen.

Die Kléagerin ist die Verbraucherzentrale Nofdrhein-Westfalen e.V., eine Verbraucherorganisati-
on, zu deren satzungsgemafien Aufgaben die Wahrnehmung der Rechte sowie der Schutz der
Interessen der Verbraucher gehért (Anlage K 1).

Die Beklagte ist ein bundesweit tatiges Unternehmen im Bereich der Telekommunikation. Sie
bietet u.a. Prepaid-Karten an, mit denen Zugang zum Mobilfunknetz gewéhrt wird. Im Gegen-
satz zum sogenannten Mobilfunkvertragsmodell werden beim Prépaid-Vertrag die Gespréchs-
kosten vom Kunden im Voraus in Form eines festen, vom Kunden abzutelefonierenden Gutha-
benbetrages bezahit. Der Kunde hat nach Verbrauch seines Guthabens die Méglichkeit, dieses
wieder aufzuladen. Dies kann durch den Kauf einer Prepaid-Karte und die Eingabe der hierauf
gedruckten individuellen Geheimnummer oder durch die Uberweisung eines bestimmten Betra-
ges auf ,sein" Guthabenkonto geschehen.

Die Beklagte verwendet Allgemeine Geschéftsbedingungen (Anlage K 3). Darliber hinaus ver-
wendet sie eine Preisliste (Anlage K 4), in der es auf Seite 3 heil’t:

.Rickzahlung des Guthabens bei,KDndigﬁng einmalig 6,-
' ‘  Preise in € und inkl. USt"

In der Preisliste wird der dort von der Beklagten angebotene Tarif ,clever &‘frei“ mit den
Schlagworten ,Keine Grundgebiihr® und ,Keine Vertragsbindung® beworben. Unter der Uber-
schrift ,Monatliche Gebiihren” finden sich folgende Regelungen: ' '

LPreisin €
Monatliche Grundgebihr? ’ 0,00

Monatlicher Mindestumsatz® 0,00*

In dem Text, auf den mithilfe der FuRnote verwiesen wird, heif’t es dazu:

.2 GemaR der Allgemeinen Geschéftsbedingungen wird ein Nutzungsaufkommen von

€ 6,- Uber einen Zeitraum von 3 Monaten vorausgesetzt. Bleibt der Umsatz auf dem Konto

Uber diesen Zeitraum darunter, wird zur Deckung der Kosten fiur die Kontopflege und eine

Administrationsgebuhr in Héhe von € 1,- pro Monat in Rechnung gestelit. Die Prifung und
- Berechnung erfolgt jeden Monat neu fur die dem Monat vorangehenden 3 Monate, erst-

mals jedoch nach Ablauf von 3 Monaten nach Vertragsschluss.*
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'Die Klagerin hat die Beklagte mit Schreiben vom 19. Dezember 2007 wegen der veﬂangten
Ruckzahlungsgebuihr von € 6,00 sowie wegen der -aus Sicht der Ki&gerin- irrefuhrenden Anga-
ben zu Grundgebiihr, Vertragsbindung und Mindestumsatz abgemahnt und zur Unterzeichnung
des Entwurfs einer ,Unterlassungserkldrung mit Vertragsstrafeversprechen” aufgefordert (Anla-
ge K 5). Die Beklagte war jedoch nicht bereit, die verlangten Erk!érungen abzugeben (Anlagen
K7,K8undB1).

Am 9. April 2008 hat die Kiagerin die vorliegende Hauptsacheklage erhoben.

Sie hat die Ansicht vertreten, dass der geltend gemachte Unterlassungsanspruch zu 1) gemaR
§§ 1 UKIaG, 305 ff BGB begrindet sei. Die Klausel, wonach die Riickzahlung des Kundengut-
habens € 6,00 koste (Riickzahlungsklausel), sei faktisch als eine Deaktivierungsgebihr anzu-
sehen, da der Verbraucher anderenfalls das von ihm bereits bezahite Guthaben nicht zuriick
erhalte. Solche Deakﬁvierungsgebi‘:hren kénnten jedoch nach der einschlagigen BGH-Recht-

~ sprechung (Urteil vom 18. April 2002, Az. lll ZR 199/01, Anlage K 3 NJW 2002, 2386) nichtim
Wege von AGB veriangt werden.

Die streitgegensténdliche Klausel verstofie gegen §§ 307 Abs. 1, S. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB. Die
Regelung sei nicht mit dem Grundgedanken des Gesetzes vgreinbar und benachteilige Ver-
braucher in unangemessener Weise, da jeder Vertragspartnei' seine gesetzlichen Verpflichtun-
gen erfillen misse, ohne dafﬁr ein gesondertes Entgelt verlangen zu kénnen. Das gezahlte
Guthaben stehe bei Vertragsbeendigung dem Verbraucher zu. Mit der Herausgabe bzw. Riick-
zahlung des Restguthabens erfille die Beklagte daher lediglich ihre vertragliche bzw. gesetzli-
che Ruckzahlungspflicht, ohne deren Erflillung sie sich einer Herausgabefordérung gegenlber
gestellt sehe.

Die Ki4gerin hat weiter die Ansicht vertreten, die Klausel auch gegen § 309 Nr. 5 b BGB versto- '
Re. ‘

Die Klégerin hat beantragt,

- 1) S,
die Bek!agte 2u verurtellen es be| Meldung eines fur Jeden Fall der Zuwiderhandlung fest-
zusetzenden Ordnungsgeldes bis zu EUR 250.000,00, ersatzweise Ordnungshaft, oder
der Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, im Falle wiederholter Zuwiderhandlungen bis zu
insgesamt zwei Jahren, zu verhangen gegen die Geschaftsfithrer der persénlich haften-
den Gesellschafter der Beklagten, klinftig im geschéfilichen Verkehr zum Zwecke des
Wettbewerbs und/oder der Werbung gegentiber Verbrauchern zu unterlassen,

die nachbenannte oder inhaltsgleiche Klausel zu verwenden, sowie sich auf die nachbe-
nannte Klausel bei der Abwicklung bereits geschlossener Vertrage zu berufen, sofern
nicht der Vertrag mit einer Person abgeschlossen wird, die in Austbung ihrer gewerbli-
chen oder selbsténdigen beruflichen Tatigkeit handeit (Unternehmer):
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Ruckzahlung des Guthabens bei KUndlgung einmalig 6,-
Preise in € und inkl. USL";

2)

die Beklagte zu verurteilen, es bei Meidung eines flr jeden Fall der Zuwiderhandlung fest-
zusetzenden Ordnungsgeldes bis zu EUR 250.000,00, ersatzweise Ordnungshaft, oder
der Ordnungshatt bis zu sechs Monaten, im Falle wiederholter Zuwiderhandlungen bis zu
insgesamt zwei Jahren (zu verhdngen gegen die Geschaéftsflhrer der persénlich haften-
den Gesellschafter der Beklagten), kiinftig im geschéftiichen Verkehr zum Zwecke des
Wetthewerbs und/oder der Werbung gegentiber Verbrauchern zu unterlassen,

fur inre Mobilfunktarife calimobile — hier: Tarif clever & frei — mit einem monatlichen Min-
destumsatz von € 0,00 zu werben und/oder sich inhaltsgleich zu duRern und/oder inhalts-
gleiche AuRerungen zu verbreiten und/oder verbreiten zu lassen, wenn gleichzeitig flr ei-
nen Zeitraum der Vertragsnutzung von 3 Monaten ein Mindestnutzungsaufkommen von
€6, 00 verlangt wird; ,

3) , :
die Beklagte zu verurteilen, an den Kliger € 200,00 nebst Zinsen in Héhe von funf Pro-
zentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit Rechtshéngigkeit zu zahlen..

Die Beklégte hat die Klageantrége zu 2) und 3) im TerminAzur miindlichen Verhandlung aner-
~kannt und im Ubrigen beantragt, .

den Klagantrag zu 1) abzuweisen.

Sie hat die Ansicht vertreten, dass die streitgegenstandliche Gebuhr von € 6,00 keine Deaktivie-
rungsgebilhr darstelle. Die Gebiihr werde nicht fir die Stilllegung eines Telefonanschlusses,
sondern fur die nach Vertragsbeendigung erfolgende Auézahlung des Restguthabens des Kun-
den verlangt. Daher sei auch die von der Kiagerin zitierte BGH-Entscheidung nicht anwendbar.,

- Entgegen-der Ansicht-der Klégeﬁn gebe es weder eine vertragliche, noch eine geéetzliche
Pflicht zur RUszahlung des vom Kunden erworbenen Prepaid-Guthabens. Vertragliche Rege-
lungen, welche eine Verpﬂlchtung zur Riickzahlung des Guthabens bei Vertragsbeendigung
vorséhen, bestlinden nicht. Auch gesetzliche Anspriiche bestiinden nicht, insbesondere nicht
aus Darlehens\(ertrag (§ 488 BGB), aus ungerechtfertigter Bereicherung (§ 812 BGB) oder we-
- ,gen,Wegfall,der,VGeschéﬂsgrundl_age, (§ 242 BGB). Vielmehr erfolge die Riickzahlung als frei-
willig vereinbarte Sonderleistung der Beklagten an den Kunden und gescﬁeﬁé ausschlieBlich in
dessen Interesse. Daher kénne filr diese Leistung auch ein gesonderter Preis verlangt werden.
Zur Stiitzung ihrer Rechtsansicht hat die Beklagte auf die Entscheidung des BGH vom 12. Juni
2001, Az. XI ZR 274/00 (abgedruckt in NJW 2001, 2635, 2637 f), 'Bezdg genommen.
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Auch die Hohe der Riickzahlungsgebiihr von € 6,00 sei nicht zu beanstanden. Dabei habe sie
lediglich den tatsachlichen Aufwand der Beklagten fir diese zuséatzliche Leistung zugrunde ge-
legt. Der Betrag sei tblich und gerechtfertigt.

- Mit Anerkénnfnis-Teil- und Schluss-UrteiI vom 10. Juni 2008, Az. 312 O 196/08, hat das Land-
gericht Hamburg die Klagantrége zu 2) und zu 3) aufgrund des Anerkenntnisses zugesprochen,
den streitig gebliebenen Klagantrag zu 1) jedoch zurlick gewiesen.

Gegen dieses Urteil hat die Kiagerin frist- und formgerecht Berufung eingelegt und diese auch
frist- und formgerecht begriindet.

Zur Begrindung ihrer Berufung wiederholt und vertieft die Klé'gerih ihr erstinstanzliches Vor- '
bringen. Sie moniert, dass das Landgericht sich nicht mit der Entscheidung des BGH vom 18.
“April 2002, Az. Il ZR 199/01, Anlage K 3 (veréffentlicht in NJW 2002, 2386 ff.), auseinanderge-
setzt habe. Die Klagerin meint, dass ein Kunde, der seinen Mobilfunkvertrag kiindige, nach der

streitgegenstandlichen AGB einen Betrag von € 6,00 bezahlen misse.

Dartiber hinaus stitzt die Kldgerin den geltend gemachten Unterlassungsanspruch zu 1) in der
Berufungsinstanz erstmalig darauf, dass der Kunde nicht nur dann ,wenn er selbst gemég Ziffer -
11.1 der AGB (Anlage K 3) kiindige, sondem auch dann, wenn-die Béklagte geman Ziffer 11.2
der AGB (Anlage K 3) kiindige, eine Gebiihr von € 6,00 bezahlen misse, wenn er sein Rest-
guthaben erhalten wolle. Da die Kundigung zu einer recht kurzfristigén Deaktivierung des Mobil-
funkanschlusses fuhre, bestehe auch mcht mehr d|e Mbghchkext des Abtelefonierens des Gut-
habens B R . ‘ i

Weiter flihrt die Kléigerin in der Berufungsinstanz erstmalig aus, dass es sich bei den verlangten
€ 6,00 um ein Strafgeld handele, welches als unzuléssige Vertragsstfafe nach § 309 Nr. 6 BGB
anzusehen sei. ‘ ' :

Dariiber hinaus liege nicht nur (wie bereits erstinstanzlich vorgebracht) ein VerstoR gegen § 309
Nr 5 b BGB sondern auch gegen § 309 Nr. 5 a und § 308 Nr. 7 BGB vor. :

Die Klaqenn beantragt nunmehr,

das Urteil des Landgerichts Hamburg vom 10. Juni 2008, Az. 312 O 196/08 abzuindern
und die Beklagte weiter zu verurteilen,

es bei Meidung eines fur jeden Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden Ord-
nungsgeldes bis zu EUR 250.000,00, ersatzweise Ordnungshaft, oder der Ord-
nungshaft bis zu sechs Monaten, im Falle wiederholter Zuwiderhandlungen bis zu
insgesamt zwei Jahren, zu verhingen gegen den Geschéftsfuhrer der persﬁnhch
haftenden Gesellschafterin der Beklagten,
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kiinftig in Bezug auf Vertrage Uber Mobilfunkdienstleistungen zu unterlassen,

die nachbenannte Klausel zu verwenden, sowie sich auf die nachbenannte Klausel
bei der Abwicklung bereits geschlossener Vertrdge zu berufen, sofern nicht der Ver-
trag mit einer Person abgeschlossen wird, die in Ausiibung ihrer gewerblichen oder
selbsténdigen beruflichen Tatigkeit handelt (Unternehmer):

,Riickzahlung des Guthabens bei Kindigung einmalig 6,-
Preise in € und inkl. USt."

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Die Beklagte verteidigt die mit dem landgerichtlichen Urteil erfolgte Zurlickweisung des Klagan-
trages zu 1) unter Wiederholung und Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vorbringens.:

Wegen der weiteren tatsichlichen Feststellungen wird auf das erstinstanzliche Urteil, auf die
wvon den Parteien zur Akte gereichten Schriftsitze nebst Anlagen sowie das Protokoll der Beru-
fungsverhandiung vom 1. April 2010 Bezug génommen.



Die Berufung der Klagerin ist zulassig, aber unbegriindet.

i ,
Der jetzt noch geltend gemachte Unterlassungsanspruch ist nicht gemaR §§ 1 UK!aG, 305 ff.

BGB begriindet.

Mit dem Unterlassungsantrag soll die Beklagte bei Vermeidung der gesetzlichen Ordnungsmittel
verurteilt werden,

es kiinftig in Bezug auf Vertréage Giber Mobilfunkdienstieistungen zu unterlassen,

die nachbenannte Klausel zu verwenden, sowie sich auf die nachbenannte Klausel
bei der Abwicklung bereits geschlossener Vertrage zu berufen, sofern nicht der Ver-
trag mit einer Person abgeschlossen wird, die in Ausibung ihrer gewerblichen oder
selbstandigen beruflichen Tétigkeit handelt (Unternehmer):

.Ruckzahlung des Guthabens bei' Kiindigung einmalig 6,-
Preise in € und inkl. USt.”

_ Den nicht hinreichend bestimmten Antragsteil ,oder inhaltsgléiche Klausel" hat die Klagerin auf
entsprechenden Hinweis des Senats fallen lassen und ihren Unterlassungsanspruch nur noch
in der gelduterten Fassung weiter verfoigt.

2.

Streitaegenstand des geltend gemachten Unterlassungsantrags ist allein die im Antrag genann-
te Regelung in der ,cailmobile Preisliéte" (Anlége K 4)‘.» Nicht streitgegenstandlich sind hinge-
gen die als Anlage K 3 zur Akte gereichten ,ALLGEMEINEN GESCHAFTSBEDINGUNGEN
VON calimobile Germany GmbH & Co. KG". Insbesondere hat die Kl&gerin nicht die Regelung
in Ziffer 4.11 der AGB, letzer Satz (,callmobile erhebt fir die Auszahlung des Guthabens ein
Dxenstle:stungsentgelt geman der Preisliste”), welche die Pflicht zur Zahlung eines Entgelts dem -
Grunde nach regelt, zum Gegenstand ihres Unterlassungsantrags gemacht.
3
Die Klagerin hat die vorgenannte Regelung in der ,callmobile Preisliste’ erstinstanzlich unter
dem Aspekt angegriffen. dass es sich um e’ine uhzuléssige Deaktivierungsgebiihr handele. Wei-
ter hat sie geltend gemacht, dass der Kunde einen vertraglichen oder gesetziichen Anspruch
auf Riickzahlung des Restguthabens habe, und dass die Beklagte fur die Erfiillung ihrer eige-
nen vertraglichen oder gesetzlichen Riickzahlungspflicht kein gesondedés Entgelt veriangen-
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dirfe. Weiter hat die Kiagerin die Ansicht vertreten, dass die Regelung gégen §309Nr.5b
BGB verstoBe. '

a)
Mit dem gestellten Unterlassungsantrag und der dazu gegebenen Begriindung hat die Klagerin
den Streitgegenstand erstinstanzlich festgelegt.

Denn der Streitgegenstand (brozessualer Anspruch) wird durch den Klageantrag und den dazu
vorgetragenen Lebenssachverhalt (Klagegrund) bestimmt. Im Klageantrag konkretisiert sich die
vom Kléger begehrte Rechtsfolge, wie sie aus dem dazu vorgetragenen Lebenssachverhait
hergeleitet wird. Das entspricht der standigen Rechtsprechung (Kéhler/Bornkamm-Kéhler, UNG
28. Auflage, 2010, § 12 Rn. 2.23 unter Hinweis auf BGH GRUR 2003, 798, 800 — Sanfte Schén-
heitschirurgie; BGH GRUR 2005, 875, 876 — Diabetesteststreifen; BGH GRUR 2006, 421 Tz 25
— Markenparfimverkaufe; BGH GRUR 2008, 960 Tz 15 — Anschriftenliste; BGH GRUR 2007,
605 Tz 25 — Umsatzzuwachs; BGH GRUR 2008, 187 Tz 15 — Telefonaktion; BGH WRP 2009,

956Tz 18 ~ UHU).

Beim Unterlassungsantrag besteht die begehrte Rechtsfolge im Verbot eines bestimmten Ver-
haltens, welches der Klager im Klageantrag und der zur Auslegung heranzuziehenden Klage-
begriindung festgelegt hat (Verletzungsform) (BGH GRUR 2008, 1121 Tz 16 - Freundschafts-
werbung im Internet). Dass sich aus den vorgelegten Unterlagen ein anderes oder weiteres
rechtswidriges Verhalten ergeben kann, bleibt aufer Betracht. Wird spéter auch insoweit ein
Verbot beantragt, ist dies nur unter den Voraussetzungen einer zulassigen Klageédnderung zu
beriicksichtigen (Kéhler/Bornkamm-Kéhler, UWG, 28. Auflage, 2010, § 12 Rn. 2.23 unter Hin-
weis auf BGH GRUR 2008, 1121 Tz 23 — Freundschaftswerbung im Internet).

b) .
Bei Zugrundelegung des erstinstanzlichen Streitstoffs ist -mit dem Landgericht- davon auszu-
gehen, dass es sich bei der streitgegensténdlichen Klausel um eine solche handelt, die gemaf
§ 307 Abs. 3 S. 1 BGB einer Inhaltskontrolle nach § 307 ff. BGB entzogen ist. Neben den Be-
stimmungen (ber den Preis der vertraglicheh Hauptleiétung_en sind namlich auch soiche Klau-
seln nicht kontroflféhig.. die das Entgelt fir eine zusétzlich angebotene Sonderleistung festlegen,
wenn hierfir keine rechtlichen Regelungen bestehen (BGH NJW 1998, 383).

So liegt es hier, denn ein gesetzlich geregeltes Leitbild des Prepaid-Mobilfunkvertrages gibt es
nicht. Daher obliegt es grundsatzlich jedem Anbieter, in eigener Verantwortung Art und Umfang
der von ihm angebotenen Leistungen sowie die Bemessung des vom Kunden dafiir zu entrich-
tenden Entgelts zu bestimmen. Er ist dabei auch in der konkreten Ausgestaltung des Preisgefi-
ges in den allgemeinen Grenzen frei. Er hat also auch die Wahl zwischen einer Pauschalgebtihr
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oder Einzelpreisen oder einer Kombination beider Méglichkeiten. Dabei kann er nach den
Grundsatzen der' Privatautonomié den Preis fur die Inanspruchnahme der an sich einheitlichen
Hauptleistung nach eindeutigen Modalitéten unterschiedlich bemessen, etwa eine bestimmte
Art der Nutzung des Leistungsangebots als durch eine Grundgebiihr abgegolten behandeln und
eine andere von der Zahiung eines zusétzlichen Preises abhéngig machen. Die Unterscheidung
zwischen den bereits mit den Prepaid-Gebihren bezahlten Moblilfunkdienstleistungen und der
an ein Zusatzentgelt gekniipften Riickzahlung eines etwaigen Restguthabens unterlage deshalb
nur dann der Inhaltskontrolle nach den §§ 307 Abs. 1 und 2, 308 und 309 BGB, wenn rechtliche
MaRstabe i.S. des § 307 Abs. 3 BGB vorhanden wéren, an denen die Entgettregelung gemes-
sen werden kannte. Das ist mdessen nicht der Fall.

Das Landgericht hat auf der Grundlage des erstinstanzlichen Klagvorbringens zutreffend ausge-
fuhrt, dass im Rahmen des Prepaid-Vertragsmodells der Beklagten in der Regel weder eine ver-
tragliche, noch eine gesetzliche Pflicht zur Riickzahlung eines etwaigen Restguthabens besteht.
Weiter hat das Landgericht zutreffend ausgefihrt, dass auch kein VerstoR gegen das Transpa-
renzgebot vorliegt. Insoweit wird zur Vermeidung von Wiederholungen auf die zutreffenden

" Ausflthrungen des Landgerichts Bezug genommen. .

~ Entgegen der Ansicht der Klagerin stellt die streitgegenstandliche Preisklausel auch keine ver-

schleierte Deaktivierungsgebuhr'dar Das ergibt sich schon daraus, dass der Betrag von € 6,00

nicht fur die Beendigung des Vertrages durch Kundlgung, sondern far die Rickzahlung des
Restguthabens des Kunden verlangt wird.

Auch der erstinstanzlich vertretenden Ansicht der klégerin, déss die streitgegenstéandliche Klau-
sel gegen § 309 Nr. 5 b BGB verstoRe, kann nicht beigetreten werden. Die Klausel regelt kei-
nen Fall der Geltendmachung pauschalierten Schadensersatzes. ’

~ Damit war derjenige Streitgegenstand, den die Klégerin erstinstanzlich geltend gemachte hatte,
vollen Umfangs ausgeschépft. Es bestand danach kein Anlass, auch die -nicht streitgegen-
standlichen- Aligemeinen Geschéaftsbedingungen von calimobile Germahy GmbH & Co. KG
(Anlage K 3) im Hinblick auf die verschiedenen Kﬂndigungsméglichkeiten der Vertragsparteien.

- oder im Hinblick auf weitere VerstéRe gegen die Regelungen der §§ 307 ff. BGB zu Uberpriifen.

Es ist nicht die Aufgabe des Gerichts, sich weitere Anspruchshormen oder -voraussetzungen
aus den zur Akte gelangten Anlagen herauszusuchen. Die Klagerin selbst hat diese Aspekte
erst im Rahmen des Berufungsverfahrens schriftsétzlich in den Rechtsstreit eingéfi]hrt.
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4,
Auch der erstmalig in der Berufungsmstan erfolgende Sach- und Rechtsvortrag verhilft der
Klage nicht zum Erfolg.

)

Die Klagerin stiitzt den geltend gemachten Unterlassungsanspruch zu 1) in der Berufungsin-
stanz erstmalig auch darauf, dass der Kunde nicht nur dann ,wenn er selbst gemag Ziffer 11.1
der AGB (Anlage K 3) kiindige, sondern auch dann, wenn die Beklagte gemaR Ziffer 11.2 der
‘AGB (Anlage K 3) kiindige, eine Riickzahlungsgebtihr von € 6,00 bezahlen misse. Da die Kin-
digung zu einer recht kurzfristigen Deaktivierung des Mobilfunkanschlusses fuhre, bestehe
dann nicht mehr die Méglichkeit des Abtelefonierens des Guthabens.

Weiter bringt sie erstmalig in der Berufungsinstanz vor, dass die Regelung auch deshalb in-
transparent sei, weil der Verbraucher die dort verlangten € 6,00 auch dann bezahlen misse,
wenn eine Kondigung seitens der Beklagten erfolge Das sei der Klausel jedoch nicht hinrei-
chend klar und deutlich zu entnehmen.

Der zweitinstanzliche Vortrag der Klagerin, dass der Verbraucher bei Kandigung verpflichtet sei,
eine etwaigen Di‘ﬁerenzbetrag zu € 6,00 zu zahlen, erfolgt ersichtlich ins Blaue hinein. Er findet
weder eine Stitze in den AGB der Beklagten (Anlage K 3), noch in ihrer Preisliste (Anlage K 4).
Dort ist vielmehr geregelt, dass das Entgeit von € 6,00 allein fir die Riickzahlung eines etwai-
gen Restguthabens verlangt wird. Der Betrag wird -entgegen der fortlaufend wiederholten Be-
hauptung der Klagerin- gerade nicht schon fir die Deaktivierung des Anschlussés bzw. die Ver-
tragsbeendigung durch KUndigung verlangt. -

Das erstmalig in der Berufungsinstanz erfolgende Vorbringen der Kidgerin ist verspétet. Die Vo-
raussetzungen des § 531 Abs. 2 ZPO liegen nicht vor, so dass der neue Vortrag nicht zuzulas-
sen ist. Soweit darin eine Klagénderung liegt, hat die Beklagte dem nicht zugestimmt. Der Se-
nat hélt sie auch nicht flir sachdienlich. ‘

b)

Weiter fuhrt die Klagerin in der Berufungsinstanz erstmalig aus, dass es sich bei den verlangten
€ 6,00 um ein Strafgeld handele, welches als unzulassige Vertragsstfafe nach § 309 Nr. 6 BGB
~ anzusehen sei. Dariiber hinaus liege nicht nur (wie bereits erstinstanzlich vorgebracht) ein Ver-
stol gegen § 309 Nr. 5 b BGB, sondern auch gegen § 309 Nr. 5 a und § 308 Nr. 7 BGB vor.

Abgesehen davon, dass die streitgegensténdliche Klause! ohnehin kontrolifrei ist, ist der vorge- ..
nannte Klagvortrag verspétet erfolgt. Soweit darin eine Klagénderung liegt, hat die Beklagte
dem nicht zugestimmt. Der Senat hélt sie auch nicht fur sachdienlich.
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Mithin ist der geltend gemachte Unterlassungsanspruch unbegriindet. Die Berufung der Klage-
rin war daher zurlickzuweisen.

Il
Die Entscheidung (ber die Kosten des Rechtsstreits beruht auf § 97 ZPO.

fl. .
Die Entscheidung zur vorldufigen Vollstreckbarkeit ergibt sich aus §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

V. ,
Die Revision ist nicht zuzulassen. Die vorliegende Rechtssache hat keine grundsétzliche Be-
deutung und die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
erfordern eine Entscheidung des Revisionsgerichts nicht. '




