Landgericht Berlin
Im Namen des Volkes

Geschaftsnummer; 15 O 327/14 verkundet am : 17.02.2015

Justizbeschaftigte
In dem Rechtsstreit

des Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen e.V.,
vertreten d.d. Vorstand Jirgen Mutz,
MintropstraBe 27, 40215 Dusseldorf,

Klagers,
- Prozessbevollmachtigter:
Rechtsanwalt Michael Peter,
Manfred-von-Richthofen-StraBe 9, 12101 Berlin,-

gegen

- die primacall GmbH,

vertreten d.d. Geschaftsfiihrerin Marijana Fenster und d.
‘Geschéftsflihrer Frank Weis, '
ZimmerstraBe 78, 10117 Berlin,

_ Beklagte,
- Prozessbevolimachtigte:

hat die Zivilkammer 15 des Landgerichts Berlin in Berlin - Mitte, LittenstraBe 12-17, 10179 Berlin,

auf die mundliche Verhandlung vom 27.01.2015 durch den Richter am l_,andgericht_als
Einzelrichter

fir Recht erkannt:

1. Die Beklagte wird verurteilt, es bei Vermeidung eines vom Gericht fur jeden Fall der Zuwider-
handlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000,- EUR, ersatzweise Ordnungshaft,

oder Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, letztere zu vollziehen an ihren jeweiligen Geschafts-
fihrern,
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zu unterlassen, ; . _
nachfolgende oder mit diesen inhaltsgleiche Bestimmungen in Vertrage uber Telekommunlka-
tionsdienstleistungen iber das Mobilfunknetz mit Verbrauchern einzubeziehen, sowie sich auf
die Bestimmungen bei der Abwicklung derartiger Vertrage, geschlossen nach dem 1. April
1977, zu berufen:

[4(5)] PRIMACALL kann im Falle einer vom Kunden zu vertretenden, auBerordentlichen Kin-

digung Ersatz fir den entstandenen Schaden, einschlieBlich Mehraufwendungen, ver-
langen.
Kl'jrgdigt PRIMACALL in diesem Fall den Vertrag aus wichtigem Grund fristios, steht ihm
aufgrund des entgangenen Gewinns ein pauschalierter Anspruch auf Schadensersatz
der vereinbarten monatlichen Grundgebihr zu, die bis zum néchsten ordentlichen Kin-
digungstermin angefallen wére, wenn der Kunde nicht einwendet und nachweist, dass
ein Schaden tiberhaupt nicht entstanden sei oder wesentlich niedriger als die Pauschale
sei.

2. Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

3. Das Urteil ist gegen Sicherheitsleistung, und zwar im Unterlassungspunkt in Héhe von 2.500,-
EUR und im tbrigen in Hohe von 110 % des jeweils zu volistreckenden Betrages vorlaufig voll-
streckbar.

Tatbestand
Der Klager ist als qualifizierte Einrichtung nach § 4 UKlaG anerkannt. Die Beklagte bietet Verbrau-

chern den Abschluss von Vertragen iber Telekommunikatidnsdienstleistungen, u.a. fir Mobilfunk

- an. Auf die Angebote auf deren Webseite www.primacall.de und die dazugehérigen Aligemeinen

Geschéftsbedingungen wird wegen der Einzelheiten Bezug genommen (Anlagen K1 sowie K 2
und K 6).

Der Klager meint, die Klausel zu Nr. 4 Abs. 5 der AGB verstoBBe gegen §§ 309 Nr. 5a, 307 1, 2 Nr.
1, 249 BGB. Eine Abmahnung blieb insoweit erfolglos.

Der Klager halt die Regelung zur Pauschalierung von Schadensersatzanspriichen fur unwirksam,
weil die Beklagte sich die infolgé ihrer Kiindigung ersparten Au.fwenddngen wie Terminierungs-
. und Interconnectionsentgelte anrechnen lassen misse, und zwar unabhangig davon, ob vom Ver-
braucher ein "Allnet-Flat"- oder volumenbegrenzter Tarif gewahit worden sei. Zudem wurden Netz-
kapazitaten frei, die sie anderweitig vermarkten kdnne. Weitere Verwaltungskosten etwa fur die
regelmaBige Zahlungseingangskontrolle etc. entfielen aufgrund der Vorfalligstellung, so dass auch
eine Abzinsung vorzunehmen sei, weil Einnahmen sofort und nicht lediglich pro rata erzielt wir-

den. SchlieBlich sei die Klausel bei kundenfeindlichster Auslegung dahin zu verstehen, dass sie le-



diglich einen Mindestschaden festlege und dariiber hinaus der Verbraucher mit zuséatzlichen, kon-
kret berechneten Schadenspositionen konfrontiert werden konne.

Es sei an der Beklagten nachzuweisen, dass die Pauschale dem branchenublichen Schadensum-
fang entspreche. Kosten, die dem Unternehmer zur Wahrung seiner eigenen dkonomischen Inter-

essen entstinden, seien Gemeinkosten und keine Schadensposition.

Er beantrégt,

was erkannt ist.

Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie tragt vor:

Sie kaufe die von ihr angebotenen Leistungen bei ihrem Netzbetreiber fir die gesamte Vertrags-
laufzeit ein, und reiche diese an den Kunden weiter, wodurch jener bestmégliche Ersparnisse er-
ziele. Es mache daher fur die Beklagten keinen Unterschied, ob der Vertrag vorzeitig beendet wer-
de oder nicht, da diese dieses Entgelt ohnehin bereits an ihren Netzbetreiber entrichtet habe. Die
Gewinnmargen im Mobilfunkbereich seien sehr gering; so zahle sie fiir Neukunden hohe Provisio-
nen an die Vertriebspartner. Es sei hier Gblich, dass sich die Investitionen erst bei einer Gber die .
Mindestvertragslaufzeit hinaus wahrenden Geschéftsbeziehung amortisierten. Bei dem “Alinet-
Flat"-Tarif etwa stiinden Einnahmen von 453,60 EUR Kosten von 458,- EUR innerhalb der ersten

24 Monate Veriragslaufzeit gegeni]b.er. Im Einzelfall kénnten die Verluste sogaf héher liegen.

Kiindigungsbedingte Verwaltungskostenersparnisse gébe es nicht, da die Priifung einer auBeror-
dentlichen Kindigung inklusive Erstellung einer Abschlussrechnung mit einer centgenauen Be-
rechnung des pauschalierten Schadensersatzes fur die nqch offene Restlaufzeit weit aufwendiger
- und teurer - sei als die Uberwachung regelméBiger Zahlungseingénge. Der Mehraufwand werde
mit der - schon kaum ins Gewicht fallenden - Abzinsung aufgewogen.

SchlieBlich habe nach § 252 BGB der Kunde bei von ihm verschuldeter vorzeitiger Vertragsbeen-

digung dem Unternehmer den entgangenen Gewinn zu ersetzen; diese Regelung setze die Klau-
sel um.

Entscheidungsgriinde
Die zulassige Klage ist begrundet.




Dem Klager steht der geltend gemachte Unterlassungsanspruch nach §§ 1, 3 Abs. 1 Nr. 1 UKlaG
in Verbindung mit »§§ 309 Nr. 5 a), 307 Abs. 1, 2 Nr. 1 BGB zu.

Die Klausel in Nr. 4 Abs. 5 der AGB der Beklagten verstoBt gegen § 309 Nr. 5 a) BGB bereits des-
halb, weil bei reinen Schadensersatzanspriichen wegen Nichterflllung - also wenn (was hier in
Rede steht) der Kunde Anlass zur auBerordentlichen Kiindigung des Telekommunikationsdienst-
leistungsvertrages gegeben hat, so dass jener nicht bis zum reguldren Vertragsende durchgefuhrt
wird - keine steuerbare Leistung gemaB § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG gegeniibersteht und der Schadens-
ersatzglaubiger deshalb keine Umsatzsteuer zu entrichten hat (EuGH, Urteil vom 18. Juli 2007 -
C277/05 - fur den Beherbergungsveftrag; BGH NJW 1987, 1690, 1690 fiir den Finanzierungslea-
singvertrag). Die Beklagte, die die Schadensersatzpauschale auf der Grundlage der Bruttoentgelte
("monatliche Grundgébilhr'_’ als Gesamtpreis im Sinne der PAngV) berechnet, verlangte damit vom
vertragsuntreuen Kunden mehr (ca. 16 %) als ihr bei gngekijndigtem Vertrag und fortbestehender
Verpflichtung zur Gegenleistung nach Abfuhr der Umsatzsteuer an den Fiskus netto verbliebe. Ein
Erfahrungssatz dahin, dass der Beklagten ein nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge zu erwar-
tender Mehraufwand in entsprechender Hohe entstliinde, gibt es nicht und -wird von der Beklagten
nicht behauptet.

Eine Schadensersatzpauschalierung hatte daher bei den Nettoentgelten anknipfen massen (vgl.
dazu instruktiv den Fall des AG Urach, Urteil vom 29. November 2013 - 1 C 440/13 - Rn. 4 nach
juris).

Hinzu kommt, dass sie so freigewordene, bereits von der Beklagten - nach ihrem Vorbringen pau-
schal vorab - bezahlte Netzkapazitdt an einen anderen Kunden vergeben werden kénnte, so dass

es insoweit zu einer nachtraglichen weiteren Amortisation kame.

Das wirtschaftliche Risiko eines 'Geschéftsmodells, welches wegen hoher Werbungskosten o.a.
erst eine Uber die Mindestvertragslaufzeit von 24 Monaten fortdauernde Vertragsbeziehung renta-
bel macht, tragt hingegen allein der Unternehmer. Denn seine dahingehenden Erwartungen sind
nicht schutzwirdig, weil der Kunde zu dem Termin den Vertrag regulér beenden kann. Dasselbe

galte fur dber den tatséchlichen Bedarf hinaus eingekaufte Netzkapazitat.

 Es kann daneben dahin stehen, ob weitere Abzige in Form einer Vorfélligkeitsabzinsung oder er-

sparter Verwaltungsaufwendungen vorzunehmen waren.

Die Klausel enthalt zudem eine nach § 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB unzulassige, weil unange-
messene Benachteiligung. Denn mit dem Obersatz, dass vom Kunden “Ersatz flr den entstande-
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nen Schaden, einschliellich Mehraufwendungen" zu leisten sei, und der nachfolgenden Spezifizie-
rung flr den Fall, dass die Beklagte kiindigt, sie den entgangenen Gewinn als (generalisierende)
Pauschale berechne, muss der Verbraucher nach der maBgebenden kundenfeindlichsten Aus-
legung davon ausgehen, dass er wegen vertragsindividueller Mehrkosten dartiber hinaus in An-
spruch genommen werden konne. Es fehit insoweit an der erforderlichen Klarstellung, dass bei
Geltendmachung der Schadenspauschale weitergehende Schadensersatzanspriiche beklagten-
seits nicht erhoben werden.

Eine Kumulation von pauschaliertem und konkreten Schaden ist nicht zuldssig, da Rechtfertigung
einer Schadenspauschalierung nach § 309 Nr. 5 a) BGB gerade die vereinfachende Generalisie-
rung der Schadensbezifferung ist, bei der aber auf den branchentypischen Durchschnittsgewinn -
oder -aufwand -, und nicht etwa auf individuelle Aufwands- bzw. Schadenspositionen abzustellen
ist-(vgl. BGH NJW 1982; 331).

Die Wiederholungsgefahr ist aufgrund der Verletzungshandlung zu vermuten.

Die prozessualen Nebenentscheidungen beruhen auf §§ 91, 709 S. 1, 2 ZPO.

Ausgefertigt
Berlin—20.02.201%




