310 387/11

- LANDGERICHT KOLN
BESCHLUSS

(einstweiligé VerfﬁQung)
in-Sachen

des Verbraucherzentrale Ndrdrhein-Westfa‘len e.V., vertr. d. d. Vorstand Herrn Kléus :

“Muiller, Mintropstr. 27, 40215 Disseldorf,
‘ Antragstellers,

Prozessbevollméchtigte: . Rechtsanwalte Schieicher Kﬂssner Stein-
‘ hoff, Riphahnstrafe 9, 50769 Kélin,

gegen
die NetCologne Gesellschaft fir Telekommunikation mbH, vertr. d. d. Geschaftsfiih-

rer, die Herren Dr. Hans Konle und Karl-Hemz Zankel, Am Coloneum 9, 50829 Koin,
Antragsgegnerin,

hat der Antragsteller die‘Voraussetzungen fir die nachstehende einstweilige Verfi-
g(mg glaubhaft gemacht durch Vorlage von Internetausdrucken, einer eidesstattli-
chen Versicherung sowie weiterer Unterlagen. Die vorgerichtiiche Korrespondenz hat

vorgelegen.

Auf Antrag des Antragstellers wird gemaB §§ 3, 5, 8, 12, 14 UWG, 91, 890, QSé’ff
ZPO im Wege der einstweiligen Verfligung, und zwar wegen der Dringlichkeit ohn
mandliche Verhandlung, folgendes angeordnet:
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1 Die Antragsgegnerin hat es unter Androhu’n’g eines vom Gericht fur jeden F:all der

Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000,00 € - er-
satzweise Ordnungshaft - oder der Ordhungshaft bis zu sechs Monaten zu unter-

lassen,

im ‘Rahmen geschéftlicher Handlungen gegentiber Verbrauchern im Internet den .
Tarif Data-Flat for die mobile Internetnutzung mit den Aussagen ,Unbegrenzt mit

dem Handy ins Internet" und/oder ,Ohne Limit mailen und surfen* zu bewerben,
wenn nach Ubermittiung eines Datenvolumens von 200 MB im jeweiligen Kalen-
dermonat die Ubertragungsgeschwindigkeit,auf GPRS gedrosselt wird, wenn
dies wie nachstehend abgebildet geschieht | | ‘
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2. Die Kosten des Verfahrens tragen der Antragsteller zu 1/3, die Antragsgegnerin zu
2/3.

Kaln, den 12.7.2011 |
Landgericht, 31. Zivilkammer.

Ausgeferti
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OBERLANDESGERICHT DUSSELDORF

IM NAMEN DES VOLKES
| URTEIL
16 U 77/10 | . Verkiindet am 20. Januar 2011
12 0 195/09 ~ -Justiz'hauptsekretar
LG Disseldorf - als Urkundsbeamter der

Geschéftsstelle

In dem Recht‘sstre}it

des Verbraucherzentrale NOrdrhein-Westdeen e.V., Mintropstraie 27, 27‘, 40215
Diisseldorf, gesetzlich vertreten durch den Vorstand Klaus Muller, ebenda,

Klagers und Berufungskiégers,
Prozessbevollméchtigter: Rechtsanwalt Peter, Tempelhofer Damm 2, 12101 Berlin,

gegen

~ die Vodafone D2 GmbH, Am Seestern 1 40547 Dusseldorf, vertreten durch ihre
Geschaftsfiihrer Friedrich Joussen, Jan Geldmacher, Hartmut Kremling, Frank Ro-
senberger, Dr. Volker Ruloff, Michele A. Verna und Achim Weusthoff, ebenda, |

Beklagte und Berufungsbeklagte,

prozessbevoimachtiote: |



- hat der 6. Zivilsenat des Oberlandesgerichts DuSs,eldorf auf die mundliche Verhand-
lung vom 16. Dezember 2010 durch die Vorsitzende Richterin am Oberlandesgericht

— den Richter am Oberlandesgencht_ und den Rich-
teram Oberlandesgerlcht_

fir Recht erkannt:

Die Berufung des Klégers gegen das am 03. Februar 2010 verkiindete
Urteil der 12. Zivilkammer des Landgerichts Disseldorf wird zurﬂckge—
wiesen.

Der Klager t‘régt die Kosten dés Berufungsverfahrens.
Dés Urteil ist voriaufig volistreckbar. ’ |
Gruhde:
L

Der Kidger, eine Verbraucherzentrale in der Rechtsform eines eingetragenen Ver-
eins, ist in die Liste der qualifizierten Einrichtungen gemaR § 4 UKlaG eingetragen.
Die Beklagte betreibt ein eigenes Mobilfunknetz und bietet Endverbrauchern Tele-
kommunikationsleistungen im Mobilfunkbereich an.

In den Aligemeinen Geschéﬁsbedingung‘en der Beklagten in der Fassung von Marz
- 2008 (Anlage K 1) finden sich unter Ziffer 6 - Vertragsdauer, Kiindigung, Sperre —
unter anderem die folgende Bestimmungen:

6.1

1 Soweit im Einzelfall nicht abweichend vereinbart, giit flr Vertrage Uber VF.
D2-Dienstleistungen eine Mindestlaufzeit von 24 Monaten und eine Kindigungsfrist

von 3 Monaten. 2 Wird nicht (rechtzemg) gekiindigt, verléingert sich der Vertrag au-
tomatisch um jewells ein Jahr. (...)"

Der Kldger hélt die Verwendung dieser Bestimmungen sowoh! im Hinblick auf die
Mindestlaufzeit fur den Abschluss von Neuvertragen wie auch im Hinblick auf die
Mindestlaufzeit fur den Fall einer Vertragsverl&ngerung fir unzulssig.
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Mit Schreiben vom 01. April 2009 (Anlage K 2) mahnte er deshalb die Beklagte ab
" und forderte sie zur Abgabe einer strafbewehrten UnterlasSungserk!&rung sowie zur
- Zahlung einer Auslagenpauschale in Héhe von 214,00 € elnschllefshch Mehrwert-

steuer auf. Die Beklagte lehnte die Abgabe einer derartlgen Unterlassungserklarung o

ab.

Der Klager ist der Ansicht, die beanstandeten Formularklauseln seien gemé® § 307
Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam. Sie fiihrten zu einer unangemessenen Benachteili-
: gi.mg der Verbraucher, deren Interessen an der Maglichkeit einer kurzfristigen Ande-
rung ihrer Bedarfssituation dadurch nicht hinreichend Rechnung getragen werde.

Durch das angefochtene Urteil hat das Landgericht die Klage abgewiesen. Zur Be-
grindung hat das Landgericht im Wesentlichen ausgefiihrt:

Ein Unterlassungsanspruch des Klégers nach § 1 UKIaG sei nicht gegeben. Die zur
Uberprﬂfung gestellten Vertragsklauseln seien mit den §§ 307 bis 309 BGB verein-
bar. Die sich aus § 309 Nr. Sa und 9b BGB ergebenden Hdchstlaufzeifeh seien ein-
gehalten. Auch ein Verstoft gegen die Generalklausel des § 307 Abs. 1 BGB, der nur
dann in Betracht komme, wenn besondere, in § 309 Nr. 9a und 9b BGB noch nicht
berlicksichtigte Griinde zu einer unangemessenen Benachteiligung des Verbrau-
chers flihren wiirden, kénne im Ergebnis nicht festgestellt werden. Die in dieser Hin-
sicht erforderliche Interessenabwagung filhre nicht zu einer unangemessenen Be-
nachteiligung der Endkunden. |

Entgegen der Ansicht des Klagers unterscheide sich ein Mobilfunkvertrag nicht we-
'sentlich von einem Vertrag Uber ein Zeitschriftenabonnement, wie es der Gesetzge-
ber bei der Schaffung der - mittlerweile im Rahmen der Schuldrechtsreform als § 308
Nr. 9a und Nr. 9b BGB unveréndert in das BGB (ibernommenen - § 11 Nr. 12 a und
Nr. 12 b AGBG als prototypisch vdrAugen gehabt habe. Wie bei einem derartigen
- Vertrag, so seien auch hier das Interesse des Klauselverwenders an einer ausrei-
chenden Planungssicherheit und das Interesse des Verbrauchers an einem mdg-
lichst groBen Maf} an Flexibilitdt miteinander abzuwégen. Ein Grund daftr, warum
diese Abwégung bei einem Mobilfunkvertrag anders ausfallen solite, als bei denjeni- |
gen Vertragen, die der Gesetzgeber bei der Zulassung der Hochstfristen des § 309
Nr. 9 BGB vor Augen gehabt habe, sei nicht zu erkennen.
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Im Ubrigen habe der Verbraucher ohnehin die Wahl, ob er Uberhaupt einen Vertrag

mit einer Mindestiaufzeit abschliveaen wolle, denn er kénne auch auf einen ,Pre-
paid",-Ta'r,if_,_ausweig:hgn. Eine Stérung des vertraglichen Aqujvalenzverhéltnisses mit

Rucksicht auf die weitere — hier als solche nicht zur Uberprﬂfung stehende — Rege-

lung in Ziffer 2 der kidgerischen AGB, nach der die Beklagte zu einer einseitigen -
vAnderung der Vertragshedingungen berechtigt sei, kénne die Kammer nicht erken-
nen. Ebenso wenig sei ersichtlich, dass die streitigen Klauseln den ungehinderten .
Wettbewerb behindern wiirden. Ob ein etwaiges Verbraucherinteresse .an einem

mdglichst ungehinderten Wettbewerb im Rahmen der Priifung des § 307 Abs. 1 BGB

Uberhaupt zu beriicksichtigen sei, kénne daher im Ergebnis dahinstehen. Auch das
“von dem Kléger schlieBlich noch angefihrte Argument, dass der Verbraucher, der
eine Vielzahl von Dauerschuldverhéltnissen abSChIieBe, méglicherweise den Uber-
blick Uber die zu wahrenden Kiindigungsfristen verliere, fliihre nicht zu einer abwei-
chenden Beurteilung. Die notwendige UberWachung der Fristen sei dem Verbraucher
zuzumuten. Eine unangemessene Benachteiligung sei damit nicht verbunden.

~ Gegen diese Entscheidung wendet sich der Klager mit seiner form- und fristgerecht
eingelegten und begrindeten Berufung. Er macht geltend: ' '

Das Landgericht habe die Klage zu Unrecht abgewiesen. Soweit es von einer Art
sLeitbildfunktion“ des § 309 Nr. 9 BGB ausgehe und deshalb annehme, dass die volle
Ausnutzung der dort zugelassenen Héchstlaufzeiten fur Erst- oder Folgevertrage nur

dann unzuléssig sei, wenn sich dies ausnahmsweise aus Besonderheiten des zu be-

urteilenden Vertragstyps ergebe, kénne einer derartiger Argumentation bereits in ih-

‘rem rechtlichen Ausgangspunkt nicht gefoigt wefden. Auch der Bundesgerichtshof
halte ein derart_iges Regel-/Ausnahmeverhaitnis zumindest bei der Beurteilung von
Vertragstypen, die - wie gerade auch die hier im Streit 'ste‘henden Mobilfunkvertrége -
dem Gesetzgeber bei der Schaffung der § 11 Nr. 12 a und Nr. 12 b AGBG noch.nicht
prototypiséh fur Augen gestanden hétten, nicht fiir gegeben. Richtigerweise sei bei
solchen Vertrdgen vielmehr eine umfassende Interessenabwégung notwendig, bei
der ohne Ankni_'xpfuhg an ein Regel-/Ausnahmeverhéltnis geprift werden misse, ob
die Interessen des Klauselverwenders derart gewichtig seien, dass ihm das vollstan-
dige Ausschopfen der Héchstfrist zugebilligt werden kénne.

- Abgesehen von dem deshaib schon methodisch unrichtigen Ausgangspunkt des an-
gefochtenen Urteils kénne dem Landgericht auch nicht in der Beurteilung gefoigt




werden. dass wesentliche Besonderheiten des Vertragstyps bei einem Vergleich von
Mobilfunkvertragen im Vergleich zu den im Jahre 1976 im Gesetzgebungsverfahren
_fur das AGB-Gesetz vor Augen stehenden Zeitschriftenabonnementvertrigen nicht
zu erkennen seien. Wie schon erstinstanzlich dargelegt, liege eine solche Beson-
derheit bereits darin, dass‘ sich die Beklagte in Ziffer 2 ihrer AGB in der bei Einrei- .

chung der Klage guitigen Fassung und nach dem zwischenzeitlichen Verbot dieser

Klausel durch das mittlerweile rechtskréftige Urtéil des Landgerichts Diisseldorf vom
17. Juni 2009 - 12 O 460/08 - in entsprechenden Nachfolgeregelungen ihrerseits ei-
ne jederzeitige Anderung der Vertragsbedingungen vorbehalten habe, wodurch sie -
ungeachtet des dem Verbraucher gegen ihm nachteilige Anderungen 2ugleich ein-
gerdumten Widerspruchsrechts - letztlich jedenfalls auch schon selbst zeige, dass
sich die Rahmenbedingungen fiir Mobilfunkvertrdge angesichts der rasanten techni-
schen Entwicklung derart schnell &nderten, dass sie ihrerseits flr die Stabilitat der
: Vénragsbedihgungen nicht garantieren kdnne. Hiervon ausgehend sei aber bei einer
Gesamtbetrachtung des Klauselwerks der Beklagten das Gleichgewicht nicht mehr
gewahrt, denn die Beklagté erwarte von ihren Kunden die Eingehung einer festen
Bindung fiir einen Zeitraum von zwei Jahren, wolle eine vergleichbar feste Bindung
~aber ihrerseits im Hinblick auf die von ihr versprochenen Dienstleistungen gerade
nicht eingehen. ’ ‘ |

Eine weitere Besonderheit, die das Landgericht in seiner Entscheidung ebenfalls
nicht ausreichend gew(rdigt habe, sei darin zu sehen, dass die Interesseniage dés,
Verbrauchers bei einem Mobilfunkvertrag in besonderem MaRe durch eine fehlende -
Planbarkeit des Bedarfs Uber einen langeren Zeitraum gekennzeichnet sei. Bei ei-
nem Berufswechsel, einem Verlust des Arbeitsplatzes oder einer sonstigen Verén-
derung der persbnlicheh Situation kdnne es jederzeit zu einer Verénderung des per-
sonlichen Bedarfs etwa im Hinblick auf die Inanspruchnahme von Dateniibertra-
gungsoptionen oder auch zum Wegfall eines bisher bestehenden Bedarfes kommen.
Entgegen der Ansicht des Landgerichts kdnne den Verbrauchern zur Vermeidung
- derartiger Unsicherheiten auch ein Ausweichen auf einen Prepaid-Tarif nicht zuge- |
mutet werden. Ein derartiger Tarif sei schon deshalb keine echte Alternative zu ei--
- nem normalen Mobilfunkvertrag mit einerikurzeren Bindungsfrist, weil er - anders als
dieser — mit einer Vorauszahlungspflicht des Verbrauchers verbunden sei.

Auch das in dem angefochtenen Urteil angefiihrte Argument eyines erhohtes Bedarfs
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an Planungssicherheit auf Seiten der Mobilfunkunternehmen treffe nicht zu. Ein sol-
ches Interesse wirde voraussetzen, dass die unternehmerischen Entscheidungen im
Hinblick auf einen festen ‘Kuhdenstamm fur einen bestimmten Zeitraum getroffen
wiirden. So lagen die Verhaltnisse im Bereich des Mobilfunks aber gerade nicht,
dennk die wesentlichen lnv,estitionséntscheiddngen in der Branche der Beklagten, wie
z.B. die Beteiligung an der Versteigerung von UMTS-Lizenzen oder die Entscheidung
fir den Netzausbau in einer bestimmten Region wirden nicht im Hinblick auf einen

~schon bestehenden, sondern im Hinblick auf einen erst noch erstrebten und kiinftig
aufzubauenden Kundenstamm getroffen. ‘

Unrichtig sei schlieRlich auch die Annahme des -Lahdgerichts, dass dié streitigen
~ Kauseln den ungehinderten Wettbewerb auf dem Mobilfunkmarkt nicht behindern
wirden. Dass diese Einschétzung nicht der Wirklichkeit entspreche, habe mittlerweile
auch der européische Gesetzgeber erkannt. |

Durch die im Rahmen des sog. ,Telekom-Pakets* verabschiedete EU-Richtlinie
2009/136/EG vom 25.11.2009 (sog. ,Citizen's Right"-Richtlinie) - ABI. Nr. L 337 vom
18. Dezember 2009, S..11 -, die bis zum 25. Mai 2011 auch in Deutschland umge-
setzt werden miisse, sei daher Art. 30 der EU-Richtlinie 2002/22/EG Uber den Uni-
versaldienst und Nutzerrechte bei elektronischen Kommunikationsnetzen und
- -diensten vom 07. Mérz 2002 (sog. ,Universaldienste“-Richtlinie) - ABI. Nr. L 108 vom
24. April 2002, S. 31 - mit Wirkung zum 19. Dezember 2009 dahingehend neu ge-
fasst worden, dass die Mitgliedsstaaten hach Art. 30 Abs.5 Universaldiens-
. te-Richtlinie bei Vertragen mit Verbrauchern tber die Erbringung von elektronischen
* Kommunikationsdiensten eine anféngliche Mindestlaufzeit ydn nicht mehr als 24
Monaten zu gewdhrleisten hatten und auBerdem sicherstellen muissten, dass die
Unternehmen den Nutzern solcher Dienste jedenfalls auch die Méglichkeit anbieten
mssten, einen Vertrag mit einer Hochstlaufzeit von nur 12 Monaten abzuschlieRen.
Dieser eindeutigen Wertung des EU-Gesetzgebers misse auch bei d'er-Auslegung’ |
des heute geltenden nationalen Rechts in Deutschland bereits Geltung verschafft
- werden. ‘

Der Ki&ger beantragt (sinngeman),

die Beklagte unter Abdnderung des angefochtenen Urteils zu verurteilen,




I . .

es bei Vermeidung eines fur jeden Fall der Zuwiderhandlung\festzusetzenden
Ordnungsgeldes bis zu 250.000,00 €, ersatzweise Ordnungshaft bis zu sechs
Monaten, oder Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, zu unterlassen, nachfol-
gende oder mit diesen inhaltsgleiche Bestimmungen in Vertrége Uber Tele-
kommunikationsmobilfunkleistungen mit Verbrauchern einzubeziehen, sowie
sich auf die Béstimmungen bei der Abwicklung derartiger Vertrage, geschlos-

- sen nach dem 01. April 1977, zu berufen:

1. _ 4
Soweit imEinzeIf_an nicht abweichend vereinbart, gilt fir Vertrage tber VF
D2-Dienstleistungen eine Mindestvertragslaufzeit von 24 Monaten {(...)"

2.
Wird nicht (rechtzeitig) gekiindigt, verlangert sich der Vertrag automatisch um
jeweils 1 Jahr. (...)" '

I
an ihn' 214,00 € nebst Zinsen in Héhe von fUnf Prozentpunkten Gber dem Ba-
siszinssatz seit dem 29. Mai 2009 (zu zahlen.

Die ‘Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Sie macht geltend: Das Landgeriéht habe die Klage zu Recht und mit zutreffender
Begriindung abgewiesen. Die beanstandeten Klauseln hielten der AGB-rechtlichen
Inhaltskontrolle stand.

Zu Recht habe das Landgericht der Regelung des § 309 Nr. 9 BGB eine LeitbAiIdfunk-}
tion in dem Sinne zugemessén, dass der Gesetzgeber damit fUr alle in den Rege-
lungsbereich dieser Vorschrift fallenden Vertragsverhéitnisse - adch {iber die in dem
- damaligen Gesetzgebungsverfahren erérterten Falle hinaus und auch fur soiche Ver-
tragstypen, die zum damaligen Zeitpunkt Giberhaupt noch nicht existiert hitten - eine
Hdéchstlaufzeit von zwei Jahren flr Erstvertrdge und einem Jahr fir FolgeVenrége als
in dér Regel zulassig angesehen habe, so dass es besonderer, durch den Klager
darzulegender Griinde bedﬁrfe,. warum die gesetzlich zuldssige Hdéchstfrist von ihr
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“gerade im vorliegenden Fall nicht ausgeschopft werden'durfe. |

Solche besonderen Griinde habe der Klager jedoch nicht vorgetragen. Laufzeiten
«on Zwei Jahren fur Erstvertrage und einem Jahr fir Folgevertrage seien vieimehr in
der Branche weit&stgehend ublich. Ein einzelner, neuerdings durch den Wettbewer-
ber O2 angebotener Alternativtarif &ndere daran nichts und habe sich bisher auch
am Markt noch keineswegs durchgesetzt. Eine Stérung des Veriragsgleichgewichts
mit Ricksicht auf die friihere Ziffer 2 inrer AGB sei ihr schon deshalb nicht vorzuhal-
ten, weil sie diese Klausel mittlerweile Uberhaupt nicht mehr verwende. Sie sei aber

auch sonst nicht begriindet, weil dort und in den entsprechenden Nachfolgeklauseln -

allenfalls eine Anpassung der Vertragsverhéitnisse an eine Veradnderung der Um-
sténde geregelt sei., eine volistédndige Beendigung der Vertrage aber fiir beide Ver-
tragspartner gleichermalRen nur unter ganz besonderen Umsténden in Betracht
- komme. Die Ausschépfung der gesetzlich zuldssigen Bindungsfristen sei zur Wah-
rung ihres erheblichen Pianungs- und Kalkulationsinteresses geboten. Investitionen
in der Gréf&ehordnung, wie sie in der Mobilfunkbranche erforderlich seien, erfoigten
selbstverstandlich zum Teil auch schon unter Beriicksichtigung des bereits vorhan-
denen Kundenstammes und seien ohne die Sicherheit einer vertraglichén Mindest-
laufzeit zu auch fur den Verbraucher wirtschattlich attraktiven: Konditionen nicht zu
leisten. Ein besonderes, gerade fur Mobilfunkvertrage charakteristisches Flexibili-
tatsinteresse des Verbrauchers stehe dem nicht entgegen. Dass sich dessen Be-
durfnisse &ndern konnten, liege in der Natur der Sache und sei allen Dauerschulld-
verhdltnissen gemeinsam. Das sich daraus ergebende Interesse des Verbrauchers
sei daher bei der Entscheidung des Geseizgebers zur Zulassung der in § 308 Nr. 9
'BGB geregelten Mindestlaufzeiten - an der sich auch anlésslich der Schuldrechtsre-
form trotz der mittlerweile fortgeschrittenen Entwicklung auf dem Mobilfunkmarkt
nichts geéndert habe - bereits beriicksichtigt. Als Argument fiir eine Verkiirzung der
Laufzeiten gerade im Mobilfunksektor sei es deshalb ungeeignet. Auch der rasche
Fortschritt der technischen Entwicklung mache eine solche Verkirzung der Laufzei-
ten nicht erforderlich, denn die ZubuChung entsprechender Optionen sei dem Ver-
braucher auch ohne Wechsel des Anbiéters jederzeit mdglich.

Schlieflich stehe auch die Neufassung der EU-Universaldienste-Richtlinie der Rich-
tigkeit des angefochtenen Urteils nicht entgegen. Zum einen gehe es hier allein um
die Beurteilung des heute geltenden Rechts und eine Umsetzung der Néuregelung in
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\@as deutsche Recht sei jedenfalls bisher noch nicht erfolgt. Zum anderen sei auch
| mt einer Anderung des gelenden Rechts aufgrund der Neuregglung gar nicht zu
rechnen. Eine Hochstiaufzeit von 24 Monaten fiir Erstvertrage sei in § 309 Nr. 9 BGB
bereits heute geregelt und die von der Richtlinie weiter verlangte Alternative eines
Tarifs mit einer Laufzeit von bis 2u einem Jahr stehe in Gestalt der Prepaid-Tarife
ebenfalls schon heute zur Verfiigung. Auch die bei diesen Tarifen bestehende Vor-
leistungspflicht der Verbraucher dndere an dieser Beurteilung nichts.

Wegen des weiteren Sach- und Streitstandes wird auf die von den Parteien in beiden
Rechtsziigen gewechselten Schriftsétze nebst Anlagen sowie die nachfolgenden
tatséchlichen Feststellungen Bezug genommen.

Die zuléssig‘e Berufung des Klagers ist nicht begriindet. Das Landgericht ist zu Recht
davon ausgegangen, dass dem Ki&ger die geltend gemachten Unterlassungsan.s-‘
priche aus §1 UKIiaG im Hinblick auf die beiden streitigen Vertragsklauseln nicht zu-
stehen, weil diese Klauseln wirksam sind. Mangels Anspruchs in der Hauptsache
steht dem Kldger auch der auf § 5 UKlaG i.V.m. § 12 Abs. 1 Satz 2 UNG gestﬁtzte
Anspruch auf die Erstattung einer Abmahnpauschale nicht zu.

1. Wie auch der Kla'gér selbst nicht in Zweifel zieht, sind die beiden Vertragsklauseln
mit § 309 Nr. 9a und 9b BGB vereinbar, in deren Ahwendungsbereich die hier zu
“Uberpriifenden Mobilfuhkvertrége fallen, da es sich bei-ihnen um Vertrage ber die
regelmafige Erbringung von Dienstleistungen im Sinne dieser Vorschriften handelt.
Die dort jedenfalls fir das derzeit geltende Recht festgelegten Hdchstbindungsfristen
fir Erst- und Folgevertrage werden von der Beklagten eingehalten.

2. Die - im Zentrum des Streits der Parteien stehende - Klausel zur Festlegung einer
Mindestlaufzeit von 24 Monaten flr Mobilfunk-Erstvertrage halt daruber hinaus aber
auch der Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 BGB stand.

a) Die grundsétzliche Anwendbarkeit dieser Vorschrift neben § 309 Nr. 9 BGB ist
allgemein anerkannt (BGHZ 100, 373 ff. = NJW 1987, 2012 ff. = juris Rn 14 m.w.N.).
Streitig ist nur die — auch von den Parteien unterschiedlich beurteilte — Frage, inwie-
fern im Rahmen des § 307 BGB auf die Wertungen des § 309 Nr. 9 BGB zuriickgeg-
riffen werden kann.




,.| Anders als Teile der Literatur steht hierzu der BGH, dessen gefestigter Recht-
sprechung sich der Senat insoweit anschliefit, auf dem Standpunkt, der - durch die
Schuldrechtsreform als § 309 Nr. 9a ) BGB m das Birgerliche Gesetzbuch (ber- -
nommenen - Vorschrift des § 11 Nr. 12 a) AGBG lasse sich die Regelungsabsicht
des Gesetzgebers entnehmen, dass jedénfalls bei den vom Gesetzgeber als prototy-
pisch angesehenen Regelfdlien langdauernder Wérenlieferungen (wie etwa einem
Zeitschriftenbezugsvertrag) eine zweijé’hrige Héchstlaufzeit nicht unwirksam ist, wenn
besonderevs;ich aus der Natur des Vertragsverhaltnisses ergebende Gesichtspunkte,
die fur eine nur kirzere Laufzeit sprechen, fehlen (BGHZ 100, 373 ff. = NJW 1987,
2012 ff. = juris Rn 19 m.w.N.; OLG Hamm MDR 2010, 1175 f= juris Rn 27 fir den
mit dem vorliegenden Fall weitgehend identischen Fall der Verwendung einer in-

. haltsgleichen Klausel durch einen Provider, der - anders als die Beklagte - aber nicht
zugleich selbst Netzbetreiber ist). |

bb) Der Ansicht des Kldgers, diese Rechtsprechung beziehe sich nur auf Vertrage,
die der Gésetzgeber generell in seine Entscheidung habe einbeziehen‘wollen, was
bei Mobilfunkvertrégeri schon deshalb nicht der Fall sei, weil es sie bei Erlass des
AGBG noch nicht gegeben habe, vermag der Senat — ebenso wie auch schon das
Landgericht - nicht zu folgen. Entgegen der Berufung ist der methodische Ansatz der‘
angefochtenen Entscheidung im Hinblick auf das dort angenommene Regel-/ Aus-
nahmeverhaltnis betreffend die Zulassigkeit einer Ausschpfung der durch das Ge-
setz zugelassenen Hochstbindungsfristen daher zUtreffend._

Denn der BGH hat auch in einer weiteren Entscheidung aus dem Jahre 1996 (BGH
NJW 1997, 739 f. = juris Rn 15) seine alte Rechtsprechung fortgefiihrt, ohne erneut
ausdriicklich auf solche Vertrage abzustellen, die der Gesetzgeber als Regelfalle er-
kannt hat. Zwar hat er dabei fiir den dort zu entscheidenden Fall eines Fitnessstu-
diovertrages einen Verglefch zu Bodybuilding- und Gymnastikkursen gezogen, die

~ ihrerseits in der amtlichen Begriindung des Regierungsentwurfs wiederum explizit -
-aufgefuhrt waren. Bei seiner Beurteilung eindeutig im Vordergrund steht aber die - in
der Sache auch zutreffende - Auffassung des BGH, dass.,der Gesetzgeber gemeint
gehabt habe, Vertragslaufzeiten von 24 Monaten soltten generell nur "aus besonde-
ren, von der Verbotsnorm nicht erfassten Grinden® nach der damaligen - heute -
durch § 307 Abs. 1 BGB ersetzten - Generalkiausel des § 9 Abs. 1 AGBG aus-
nahmsweise unwirksam sein kdnnen (OLG Hamm MDR 2010,1175 f. = juris Rn 27). '




®) Die Frage, ob die zitierte Rechtsprechung des BGH nur fir soiche Vertrage Ge-
Rung beansprucht, die der Gesetzgeber beim Erlass des AGBG bedacht hat, kann
‘aber im Ergebnis ebenso offen bleiben, wie die weitere Frage, ob sich der wartlichen
Ubernahme des § 11 Nr. 12 a) AGBG in das Burgerliche Gesetzbuch ein Rege-
lungswille des Gesetzgebers mit dem Inhalt entnehmen lasst, Erstlaufzeiten von 24
Monaten seien in der Regel zuldssig. Denn die beanstandete Klausel hélt einer Ab-
wagung nach § 307 Abs. 1 BGB stand.

aa) Eine formularmagige Vertragsbhestimmung ist im Sinne dieser Vorschrift unan-

gemesseh, wenn der Verwender durch einseitige Vertragsgestaitung missbrauchlich

eigene lntefessen auf Kosten seines Vertragspartners durchsetzen will, ohne dessen

Interessen hinreichend zu ber(icksichtigen und ihm einen angemessenen Ausgleich |
- zuzugestehen (BGHZ 120, 108 ff. = NJW 1983, 326 ff. = juris Rn 31 m.w.N.). Bei der

erforderlichen Abwagung zu berticksichtigen sind insbesondere die Art des Vertra- -
ges, die 'Bela"stung ‘des anderen Teils und die Interessen des Verwenders
(Wolf/Lindacher/ Pfeiffer/Damann, AGB-Recht, 5. Auflage, § 309 Nr. 9, Rn 110 ff.).

bb) Unter Beachtung dieser Gesichtspunkte kann hier aber eine Unangemessénheit
der streitigen Laufzeitklausel nicht angenommen werden.

(1) Gegen eine formularmaRige Erstlaufzeit von 24 Monaten bei einem Mobilfunkver-
trag sprechen zunéchst keine sich gerade aus der Natur der hier angebotenen
Dienstleistung ergebenden Besonderheiten. ' |

(a) Der Klager stellt in diesem Zusammenhang maRgeblich darauf ab, gerade der
Mobilfunk unterliege - insbesondere bei der mobilen Dateniibertragung - einem ra-
santeﬁ technischen Wandel. Beim Verbraucher kénnten sich deshalb Bedarfsande-
rungen ergeben. Wer zunéchst nur einen Sprachtarif gewahlt habe, kénne Bedarf an
mobiler Datenlibertragung bekommen. Dann kdnne sich herausstellen, dass die
Entscheidung fiir ein bestimmtes Netz falsch gewesen sei..

Diese Argumentation des Klégers kann jedoch im Ergebnis nicht {iberzeugen. Ein
derartiger Fall wird schon deshalb nur selten eintreten, weil jédenfalls das Zubuchen
von weiteren technischen Leistungen neben dem zundchst gewéhlten Grundtarif in
der Regel ohne Schwierigkeiten mdglich ist. Darliber hinaus handeit es sich um ei-
nen Aspekt, der allein im Risikobereich;des Vertragspartners liegt und von diesem
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Wchon bei der Entscheidung fur einen Netzbetreiber berlicksichtigt werden kann und
muss. Es ist aligemein bekannt, dass bestimmte Netzbetreiber durchschnittlich eine
hohere Nelzabdeckuhg bieten und regelméRig auch neue technische Standards
schneller flichendeckend umsetzen als andere. Zudem entstehen neue Technolo-
gien jedenfalls auch nicht so kurzfristig, dass der Kunde sie nicht in seine Uberle-
gungen einbeziehen kann (OLG Hamm MDR 2010, 1175 f. = juris Rn 32).

(b) Eine abweichende Beurteilung ist auch mit Ricksicht auf die frihere Ziffer 2 der
AGB der Bék!agten (Recht zur einseitigen Vertragsdnderung) nicht geboten. Dass
Mobilfunknetze fortlaufend aus- und nicht etwa zuriickgebaut werden, ist unstreitig.
Schon deshalb ist es grundsétzlich nicht zu beanstanden und fithrt es entgegen der
Ansicht des Klagers auch nicht zu einer einseitigen, sachlich nicht gerechtfertigten -
Bévorzugung der Beklagten, wenn dem technischen Fortschritt bei dem Ausbau der
Netze durch eine Médglichkeit zur entsprechenden Anpassung der jeweiligen Ver-
tragsbéding_ungen Rechnung getragen wird, wie sie in der genannten Klausel vorge-
sehen war oder heute moglicherweise in einer éntsprechenden - dem Senat aller-
dings inhaltlich nicht einmal bekannten - Nachfolgeregelung vorhanden sein mag
(OLG Hamm MDR 2010, 1175 f. = juris Rn 33). |

Zur Uberprifung durch den Senat steht auBerdem auch nicht j‘ene Klausel oder ihre
Nachfolgeregeldng oder das Zu'sammenspiel einer solchen Klausel mit der hier strei-
tigen Regelung, sondern allein die Zulédssigkeit der hier von dem Klager angegriffe-
nen Laufzeitregelung als solche. Im Ubrigen diente jedenfalls die mittlerweile entfal-
lene Regelung in den AGB der Bekdagten grundsétzlich auch gerade der Aufrecht-
erhaltung und nicht der Beendigung des Vertragsverhaltnisses und es war dort ledig-
lich eine Regelung vorgesehen, nach der sich beide Parteien - und nicht einseitig nur
die Beklagte - ausnahmsweise von dem Vertrag I6sen konnten, falls weder die Be-
klagte zur Fortsetzung des Vertrages zu den alten Bedingungeh, noch der Kunde zur
Fortsetzung unter den neuen Bedingungen bereit ist.

(c) Dass sich auch sonst infolge unterschiedlichster Faktoren wie etwa einem Ar-
beitsplatzwechsel oder einer sonstigen Veranderung der persbnlichén Situation beim
Vertragspartner ein Leistungsbedarf ergeben kann, der von dem bei Vertragsschluss
gewlnschten Leistungsumfang abweicht, ist ein allgemeines, nicht nur speziell bei
Mobilfunkvertragen auftretendes Risiko von Vertragen mit fester Laufzeit, das hier

angesichts der berechtigten Interessen der Beklagten ebenfalls nicht zur Annahme
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wner unangemessenen Benachteiligung fuhrt. Es ist auc':h zu bertcksichtigen, dass
der Vertragspartner darin frei ist, Gberhaupt einen Laufzeitvertrag abzuschliefen. Tut

er das und deckt seinen Bedarf nicht Uber eines der zahlreich angebotenen Pre-
| paid-Modelle, erscheint es gerechtfertigt, auch dieses Risiko dem Vertragspartner
'-des Verwender’é zuzuweisen (OLG Hamm MDR 2010, 1175 f. = juris Rn 34).

Entgegen der Ansicht des Kidgers gilt das auch dann, wenn man in die Uberlegun-
gen mit einbezieht, dass sich die als Alternative in Betracht kommenden Pre-
paid-Vertrdge von einem reguldren Mobilfunkvertrag durch die dort gegebéne Vor-
auszahlungspflicht des Kunden unterscheiden. Denn zum. éinen' handelt es sich
dennoch um ein Vértragsmodell, durch das die Bediirfnisse gerade eines auf erhéhte
Flexibilitdt bedachten Kunden funktional volisténdig abgedeckt werden und zum an-
deren wird der Kunde durch die Vorauszahlungspflicht wegen des gleichzeitigen
Wegfalls der Vertragsbindung im Ergebnis auch bei diesem Tarifmodell nicht in un-
zumutbarer Weise belastet. '

~(2) Mit def streitigen Laufzeitklausel sind auch sonst keine unzumutbaren Belastun-
~gen fur die Vertragspartner des Klauselverwenders verbunden.

_(a) Eine wesentliche Rolle bei der Abw&gung spielt in derartigen Féllen, ob und wenn
ja in welchem 'Umfang der VertragSpartner aufgrund des Vertrages zeitlich in Ans-
pruch genbmmen oder sonst in seiner persoénlichen Entfaltung beschrankt wird. Der--
lei Beschrénkungen ergeben sich hier jedoch nicht. Der Vertragspartner muss auch
“die Mobilfunkleistungen nicht in Anspruch nehmen; er ist lédiglich 2ur Zahlung der
monatlichen Betrdge verpflichtet (OLG Hamm, MDR 2010, 1175 f. = juris Rn 30).'

(b) Je héher die Zahlungspflicht ist, destd belastender ist eine langfristige Bindungs-

~dauer, was ebenfalls gegen die Zulassigkeit der Klausel ins Feld gefihrt werden
kann. In seiner Entscheidung zu den Fitnessstudiovertragen (BGH NJW 1997, 739 f.
= juris Rn 19) hat der Bundesgerichtshof allerdings schon im Jahr 1997 einen Mo-
natsbeitrag voh 50,00 bis 100,00 DM nicht als besonders gravierende Belastung an-
gesehen. Eine signifikant héhere Belastung ist aber auch bei einem durchschnittli-
chen Mobilfunktarif nicht zu erwarten (OLG Hamm MDR 2010, 1175 f. = juris Rn 31).
Sie wird daher auch nicht einmal von dem Klédger selbst als maRgebliches Argument
im Rahmen der hier erforderlichen Abwaégung angefbrt.
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_(c) Die bei der im heutigen Alltag zunehmenden Anzahl von Dauerschuldverhaltnis-
sen fur den Verbraucher immer schwerer zu wahrende Ubersicht tiber die von ihm 2u
beachtenden Kindigungsfristen kann flr eine Unwirksamkeit der streitigen Laufzeit-
kiausel schon deshalb nicht als maRgebliches Argument angefilhrt werden, weil es
sich dabei ﬁberhadpt nicht um ein Problem der 2utassigen Héchstiaufzeit, sondern
um eine Frage der jeweils geltenden Kiindigungsfrist handelt. |

Die Gefahr, dass ein Verbraucher ah einen Mobilfuhkvertrag oder an ein sonstiges
Dauerschuldverhaltnis gebunden bleibt, weil er den Zeitpunkt fur eine rechtzeitige

Kindigung Ubersehen hat, tritt grundsétzlich bei jedem Dauerschuldverhéltnis mit

einer festen Laufzeit in gleicher Weise auf. Sie beruht aber gerade nicht auf der - hier

allein zur Beurteilung stehenden - Lénge der Erstlaufzeit fur solche Dauerschuldver- ’
héltnisse, sondern yielmehr darauf, dass der Verbraucher bei einer unangemessen

langen Klindigungsfrist schon lange vor dem Ende der vereinbarten Vertragslaufzeit

darauf achten muss, das Vertragsverhéltnis zu kiindigen, um zu vermeiden, dass

sich dieses anderenfalls automatisch um einen weiteren, festen Zeitraum verléngert.

Von einer gewissen Bedeutung ist die Argumentation des Klgers in diesem Zu-
sammenhang daher allenfalls im Hinblick auf die nachfolgend noch abzuhandelnde
Frage nach der angemessenen Dauer des fiir den Fall der Nichtkiindigung vorgese-
henen Verléngerungszeitraums. Jedenfalls eine KUndiguhgsfrist von drei Monatén
und eine Verlangerungsdauer von einem Jahr, wie sie hier in Rede stehen, hélt der -
Senat aber auch unter dem hier angesprochenen Gesichtspunkt fir zumutbar.

(3) Auf der Seite der Beklagten ist bei der Abwagung deren Planungs- und Amortisa-
tiationsinteresse zu beriicksichtigen (OLG Hamm MDR 2010, 1175 f. = juris Rn 35).
‘Entgegen der Ansicht des Klagers ist dieses Interesse nicht ausschlieRlich durch die.
Aufwendungen der Beklagten im Zusammenhang mit dem jeweils einzelnen Mobil-
funkvertrag béétimmt, so dass es - Wie schon das Landgericht - auch der Senat fur
nicht mafgeblich hélt, ob der Mobilfunkvertrag im Einzelfall mit einem Kaufvertrag
Uber ein Mobiltelefon verbunden ist oder nicht. Auch der Argumentation des Kiagers,
~ wonach sich die Investitionsplanuhg der Beklagten ausschlieBlich nach einem erst
noch angestrebten und nicht nach einem sbhon vorhandenen Kundenkreis richtet,
vermag der Senat nicht zh folgen. Es ist vielmehr offehkundig, dass eine Investiti-
onsentscheidung zwar nicht allein, aber doch immer jedenfalls auch mit durch den
- schon vorhandenen Kund,eﬂnkrei,s bestimmt wird, auf dessen weiterer Abnahme der
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angebotenen Leistungen ein Mobilfunkanbieter z.B. auch im Falie eines Ausbaus der
technischen Infrastruktur mit einer gewissen Sicherheit zundchst vertrauen kénnen
muss. '

4) Schl‘iye(s'lich ergibt sich die Unangemessenheit der streitigen Laufzeitkiausel auch
nicht aus einer durch die Kundenbindung aufgrund der Vertragslaufzeiten bewirkten
Behinderung des freien Wettbewerbs. '

(a) Etwas anderes ergibt sich insbesondere auch nicht aﬁs der von dem Klager an-
gefihrten Neufassung von Art. 30 Abs. 5 der EU-Universaldienste-Richtlinie. Das
folgt schon daraus, dass die dort vorgesehenen Regeln Uber vertragliche Mindest-

~laufzeiten von Vertrégen Uber elektronische Kommunikationsdienste derzeit eben
noch kein geltendes deutsches Recht darstellen, sondem dass es sich um eine
EU-Richtlinie handelt, die erst bis Mai 2011 in das deutsche nationale Recht umge-
setzt werden muss, wobei auch die Form, in der diese Umsétzung erfolgen wird,
nach dem derzeitigen Stand der Debatte @iber die anstehende TKG-Novelle noch
Uberhaupt nicht feststeht. |

(b) Zu Recht weist auRerdem die Beklagte in diesem Zusammenhang darauf hin,
dass auch der europdische Gesetzgeber eine anféngliche Vertragslaufzeit von 24
Monaten fir Telekommunikationsvertrége nicht beanstandet, sondern deren Zulas-
sigkeit fur den Regelfall durch die neugefasste Universaldienste-Richtlinie gerade
noch einmal bestétigt,y und dass jedenfalls zur Umsetzung von A;t. 30 Abs. 5 Satz 1

. der Richtlinie eine Anderung des geltenden deutschen Rechts nicht erforderlich sein |
durfte, weil die dort vorgesehene Vertragsdauer von 24 Monaten der in § 309 Nr. 9a
BGB vorgesehenen Vertragshéchstiaufzeit fr Erstvertrage bereits entspricht.

(c) Ob der weiteren Vorgabe des Art. 30 Abs. 5 Satz 2 der Richtlinie, wonach die
Unternehmen den Nutzern jeweils auch die Mdglichkeit eines Vertrages mit einer
anfanglichen Hochstdauer von 12 Monaten anbieten mussen, ebenfalls schon durch
das geltende deutsche Recht Geniige getan wird, wie die Beklagte meint, diirfte al-
Iérdings zweifelhaft sein. Jedoch kommt es darauf im Ergebnis schon deshalb nicht
-an, weil die Verwendung einer AGB-Klausel mit einer Hdchstlaufzeit von zwei Jahren |
jedenfalls fir den Regeifall damit auch zukinftig nicht unzulédssig wird. Lediglich far
den angebotenen Alternativtarif muss dann gegebenenfalls eine kiirzere Vertrags- |

laufzeit angeboten werden, wobei eine Durchsetzung dieser Vorgabe aber nicht auf
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dem geéetzestechnischen Wege einer AGB-Kontrolle der einzelnen Laufzeitklausel
mdoglich ist, da deren Verwendung ja - wenn auch nicht fir alle, sondern nur fur einen
Teil der in Betracht kommenden Tarife - in jedem Falle auch weiterhin zulassig bleibt.

3. Hinsichtlich der Klausel Uber die Vertragsverléngemng stellen sich letztlich die-
selben Fragen wie béi der Erstlaufzeit. Die nur moderate Einschréankung der Disposi-
tionsfreiheit des Vertragspartners spright daftr, auch diese Klausel flr zuldssig 2u
halten. Im Falle eines Zeitschriftenabonnements hat der BGH eine Verldngerung um
ein Jahr fir unbedenklich gehalten. Durchgreifende Anhaltspunkte dafiir, warum fur
Mobilfunkvertrdge etwas anderes gelten sollte, sind nicht zu erkennen (OLG Hamm
MDR 2010, 1175 f. = juris Rn 39). | |

4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung zur vor-
laufigen Vollstreckbarkeit ergibt sich aus den §§ 708 Nr. 10, 713 ZPO.

§. Ein Anlass zur Zulassung der Revision besteht nicht.

Streitwert fiir das Berufungsverfahren: 5.000,00 €
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