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Franzmann

Justizangestellte

als Urkundsbeamter

der Geschaftsstelle

Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht
Urteil
Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

Deutscher Verbraucherschutzverein e. V., vertreten durch den

Vorstandsvorsitzenden Dr. Lars Steinhorst, Zum Jagenstein 3, 14478 Potsdam

- Klager, Berufungsklager und Anschlussberufungsbeklagter -
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gegen

mobilcom-debitel GmbH, vertreten durch die Geschéaftsfihrer Stephan Esch,
Joachim Preisig und Christoph Vilanek, Hollerstral3e 126, 24782 Buidelsdorf
- Beklagte, Berufungsbeklagte und Anschlussberufungsklagerin -

- Prozessbevollméachtigte: HHHHHHHHIHH AR H AR AR R
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hat der 2. Zivilsenat des Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgerichts in
Schleswig auf die mundliche Verhandlung vom 5. Marz 2013 durch den
Vizeprasidenten des Oberlandesgerichts WalBmuth und die Richterinnen am

Oberlandesgericht Schirger und Dr. Wiggers fir Recht erkannt:

Auf die Berufung des Klagers wird das am 27. Juli 2012
verkindete Urteil der Einzelrichterin der 17. Zivilkammer des

Landgerichts Kiel geandert und insgesamt wie folgt neu gefasst:

1. Der Beklagten wird es untersagt, bei Meidung eines vom
Gericht fur jeden Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden
Ordnungsgeldes von bis zu 250.000 €, ersatzweise Ordnungshaft
bis zu 6 Monaten, oder Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, zu
unterlassen, in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen zum
Abschluss von Vertragen Uber Mobilfunkdienstleistungen
gegenuber Verbrauchern nachfolgend fettgedruckte oder
inhaltsgleiche Klausel zu verwenden oder sich bei der
Abwicklung von Vertrdgen auf eine solche Klausel zu berufen,

5.5 (Sollte der Kunde seine Einzugsermachtigung widerrufen,
ersetzt er mobil-com debitel den hoheren Aufwand.) Sonstige
Aufwendungen, die vom Kunden zu vertreten sind,
insbesondere die Bearbeitungskosten z. B. fir
Ricklastschriften, sonstige durch mangelnde Deckung
des Kontos entstandenen Kosten, oder Kosten, die fur die

vom Kunden zu vertretende Uberpriufung der
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Einrichtungen aufgrund von Stérungsmeldungen oder
Rechnungsbeanstandungen entstanden sind, sind vom
Kunden zu erstatten. (Erfolgt eine Sperre des Anschlusses
aus vom Kunden zu vertretenden Grinden, hat der Kunde die
aus der Sperre resultierenden Kosten zu tragen.) Die in
Rechnung gestellten Aufwande ergeben sich aus der
gultigen Tarif- und Preisliste. (Dem Kunden bleibt es jeweils

vorbehalten, geringere Kosten nachzuweisen.),

soweit in der gultigen Tarif- und Preisliste far
Ricklastschriften eine Schadenspauschale von 10,00 € oder

hdher festgelegt ist.

2. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 145 € nebst Zinsen
in Hohe von 5 Prozentpunkten tGber dem Basiszinssatz seit dem
16. Oktober 2011 zu zahlen.

3. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager weitere 145 €
zuzuglich Zinsen in HOohe von 5 Prozentpunkten uber dem

Basiszinssatz seit dem 3. April 2012 zu zahlen.

4. Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, auf
einen Anteil an den seitens des Klagers fur diesen Rechtsstreit
verauslagten Gerichtskosten in Hohe von 864 €, der der im
Schlussurteil ausgeurteilten Kostenquote zu Lasten der
Beklagten entspricht, Zinsen in Hohe von 4 % p. a. fur die Zeit
vom 28. November 2011 bis zum 12. August 2012 (258 von 365
Zinstagen) zu zahlen. Die Tenorierung des Zahlungsbetrages

bleibt dem Schlussurteil vorbehalten.

5. Dem Klager wird die Befugnis zugesprochen, die Urteilsformel
mit der Bezeichnung der verurteilten Beklagten auf deren Kosten
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im Bundesanzeiger, im Ubrigen auf eigene Kosten bekannt zu

machen.

6. Die Beklagte wird verurteilt, dem Klager Auskunft dartber zu
erteilen, welche Gewinne sie in der Zeit vom 10. Oktober 2011
bis 27. Juni .2012 dadurch erlangt hat, dass sie aufgrund der
streitgegenstandlichen Rucklastschriftgebihrenklausel von ihren
Kunden Pauschalen i. H. v. 20,95 €, 14,95 bzw. 10,00 € erlangt
hat. Dazu hat sie dem Klager kaufméannisch dariiber Rechnung
zu legen, in welchen Fallen sie im genannten  Zeitraum
Rucklastschriftpauschalen in welcher H6he erlangt hat und wie
hoch der ihr in diesen Fallen jeweils tatsachlich entstandene
Schaden war. Die Beklagte kann die Rechnungslegung
gegenuber einem vom Klager zu bezeichnenden, zur
Verschwiegenheit verpflichteten vereidigten Wirtschaftsprifer
vornehmen, sofern sie die Kosten seiner Einschaltung tragt und
ihn gleichzeitig ermachtigt und verpflichtet, dem Klager auf
Antrag mitzuteilen, ob in der Rechnungslegung ein oder mehrere
bestimmte Rucklastschriftfalle enthalten sind.

7. Im Ubrigen wird das eingangs bezeichnete Urteil aufgehoben
und der Rechtsstreit zur Entscheidung Uber die Zahlungsstufe
der Stufenklage an das Landgericht zuriickverwiesen.

Die Anschlussberufung der Beklagten wird zurtickgewiesen.
Die Kostenentscheidung - auch Uber die Kosten des
Berufungsverfahrens — bleibt dem landgerichtlichen Schlussurteil

vorbehalten.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagte darf die
Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in H6he von 150.000 €



2U7/12 -5-

abwenden, wenn nicht der Klager vor der Vollstreckung

Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

Grinde

A.

Der Klager verlangt von der Beklagten die Unterlassung der Verwendung einer
Bestimmung in ihren vorformulierten Vertragsbestimmungen dber eine
Schadenspauschale fiir Ricklastschriften sowie im Wege der Stufenklage in
der ersten Stufe Auskunft und Rechnungslegung Uber die in der Vergangenheit
aufgrund dieser Ricklastschriftgebihrenklausel erzielten Gewinne und in der

zweiten Stufe Zahlung des sich anhand der Auskunft ergebenden Betrags an

den Bundehaushalt.

Der Klager ist ein gemeinnitziger Verein, der in die Liste qualifizierter
Einrichtungen gemall 8 4 UKlaG aufgenommen ist. Zu seinen
satzungsmafigen Aufgaben gehort es, Interessen der Verbraucher geltend zu
machen, insbesondere auch VerstbRe gegen das Recht der Allgemeinen

Geschaftsbedingungen zu unterbinden.

Die Beklagte bietet Mobilfunkdienstleistungen an. Bei den in diesem
Zusammenhang mit Verbrauchern geschlossenen Vertragen verwendet sie ein
vorformuliertes ~ Bedingungswerk  mit  der  Uberschrift  ,Allgemeine
Geschaftsbedingungen fir Mobilfunkdienstleistungen (Credit-/ Laufzeitvertrage)
der mobilcom debitel GmbH* (Anlage K 2, Bl. 14 d. A.) und mehrere Tarif- und
Preislisten, deren Anwendbarkeit sich nach dem Mobilfunknetz richtet, in dem

die vertraglich vereinbarten Leistungen jeweils erbracht werden.

In den Allgemeinen Geschaftsbedingungen heil3t es in Ziff. 5 unter der

Uberschrift ,,Zahlungsbedingungen® unter anderem:
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2.1 Der Kunde ist zur Zahlung der falligen Entgelte gemald den

gultigen Tarif- und Preislisten verpflichtet. (...)

5.4. Vertragsbhestandteil des Mobilfunkvertrages ist die Vereinbarung

einer Einzugserméchtigung zur Abrechnung der falligen Entgelte. (...)

5.5 Sollte der Kunde seine Einzugserméchtigung widerrufen, ersetzt er
mobilcom-debitel den héheren Aufwand. Sonstige Aufwendungen, die
vom Kunden zu vertreten sind, insbesondere die Bearbeitungskosten
z. B. fur RuUcklastschriften, sonstige durch mangelnde Deckung des
Kontos entstandenen Kosten, oder Kosten, die fir die vom Kunden zu
vertretende Uberprifung der Einrichtungen aufgrund  von
Stérungsmeldungen oder Rechnungsbeanstandungen entstanden sind,
sind vom Kunden zu erstatten. Erfolgt eine Sperre des Anschlusses aus
vom Kunden zu vertretenden Grinden, hat der Kunde die aus der Sperre
resultierenden Kosten zu tragen. Die in Rechnung gestellten Aufwande
ergeben sich aus der gultigen Tarif- und Preisliste. Dem Kunden bleibt es

jeweils vorbehalten, geringere Kosten nachzuweisen.

Die Preislisten ,Preise und Leistungen” der Beklagten fir die Mobilfunknetze
der Telekom, O2, Vodafone und E-Plus, jeweils mit Stand vom 1. Februar 2011
(Anlagen K 3 bis K 6, BI. 15 bis 18 d. A.), enthielten dazu jedenfalls bis Oktober
2011 unter ,Zahlungsverkehr* folgenden von dem Klager beanstandeten

Eintrag:
»Rucklastschrift (die vom Kunden zu vertreten ist) € 20,95".

Unter der Uberschrift ,Allgemeine Gebihren“ enthalten die Preislisten

aul3erdem den - nicht beanstandeten - Eintrag:

.Portopauschale €250 €,
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und unter der Uberschrift ,Rechnung” den — ebenfalls als solches nicht

beanstandeten — Eintrag

,Rechnungszahlung durch Uberweisung pro Rechnung (bei

Nichtteilnahme am Lastschriftverfahren) € 3,95 €~

Mit Schreiben vom 15. September 2011 (Anlage K 7, BIl. 19 bis 21 d. A.) wies
der Klager die Beklagte darauf hin, dass die Schadenspauschale fir
Rucklastschriften unwirksam sei, da sie den nach dem gewdhnlichen Lauf der
Dinge zu erwartenden Schaden Uberschreite. Die Beklagte habe einen
Schaden nur in Hohe der Bankgebihren zwischen 3 und 7 €, die durch die
Rucklastschrift anfielen. Der Klager forderte die Beklagte auf, zur Vermeidung
sofortiger gerichtlicher Schritte die Verwendung der beanstandeten Klausel
einzustellen und bis zum 23. September 2011 eine durch Vertragsstrafe
abgesicherte Unterlassungserklarung abzugeben sowie die Kosten der
Abmahnung in Hohe von 145,00 € zu erstatten. Gleichzeitig bat er unter
Hinweis auf § 10 UWG um Auskunft tber die durch Verwendung der Klausel
erzielten Gewinne seit 1. Januar 2008 und in diesem Zusammenhang auch, zu
welcher  Anzahl der erfolgten Rucklastschriften von Abbuchungen von
Kundenkonten es gekommen sei und welche Geblhren die Beklagte dafir

jeweils an ihre Hausbanken gezahlt habe.

Die Beklagte teilte durch ihre ,Leiterin AGB & Allgemeines Vertragsrecht” mit
Schreiben vom 27. September 2011 (Bl. 22 ff. d. A.) mit, dass sie keine
Unterlassungserklarung abgeben kénne, weil die Pauschale von 20,95 € nicht
den zu erwartenden Schaden oder die gewoéhnlich eintretende Wertminderung
Ubersteige. Im Rahmen des Schadensersatzes seien unter anderem auch die
zusatzlich anfallenden Porto- und Papierkosten und die Kosten fur die mit der
Prufung der Bonitat beauftragten Wirtschaftsauskunfteien zu bericksichtigen.
Zudem seien zusatzliche, uUber die Vertragsdurchfihrung hinausgehende
Personalkosten in die Berechnung einzubeziehen. Durch die Rucklastschriften
mussten die Mitarbeiter der Debitorenbuchhaltung zusatzliche erhebliche
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Mehrarbeit leisten, die sie entlohnen misse. Schlie3lich erleide sie beim
Ausbleiben der Zahlungen des Kunden Zinsverluste, weil sie als
netzunabhangiger Provider gegentber den Netzbetreibern vorleistungspflichtig

sei.

Der Klager beantragte daraufhin am 28. September 2011 in einem gesonderten
Verfahren vor dem Landgericht Kiel — 17 O 200/11 —, der Beklagten im Wege
der einstweiligen Verfiigung zu untersagen, in der giltigen Tarif- und Preisliste
fur Rucklastschriften eine Schadenspauschale von 20,95 € oder einen anderen
Betrag festzulegen, der den Schaden nach dem gewo6hnlichen Lauf der Dinge
ubersteigt. Durch Beschluss vom 29. September 2011 (Bl. 25 - 27 der
beigezogenen Akte 17 O 200/11 LG Kiel, im Folgenden: BA) erlie3 das
Landgericht die einstweilige Verfigung antragsgemal. Die Beschlussgrinde
enthalten u. a. unter Zitierung von BGH NJW 2009, 1570 f. Ausfiihrungen zur
fehlenden Erstattungsfahigkeit der von der Beklagten auf3ergerichtlich
angefuhrten Personalkosten, die in der Rucklastschriftpauschale angesetzt

worden sind.

Nach Zustellung des Beschlusses am 10. Oktober 2011 reduzierte die Beklagte
die Pauschale fur Rucklastschriften unverzuglich auf 14,95 €, ohne jedoch das
Anderungsdatum anzupassen, so dass die Preislisten auf der Internetseite der
Beklagten beispielsweise am 16. November 2011 noch immer auf Stand
1. Februar 2011 datiert waren (Anlagen K 11 bis 14, Bl. 24 bis 27 d. A.). Die
begehrte Unterlassungserklarung gab sie auf nochmalige Aufforderung des
Klagers gemalR Schreiben vom 27. Oktober 2011 (Anlage K 15, BIl. 28 bis 29
d. A.) weiterhin nicht ab.

Der Klager hat mit der im vorliegenden Verfahren am 17. November 2011
eingereichten Klage, zugestellt am 13. Dezember 2011, zunachst seinen im
einstweiligen Verflgungsverfahren geltend gemachten Anspruch weiterverfolgt,
also die Unterlassung der Verwendung der Klauseln verlangt, soweit in den
Preislisten ,fur Rucklastschriften eine Schadenpauschale von 20,95 € oder ein
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anderer Betrag festgelegt ist, der den Schaden ubersteigt, welcher der

Beklagten nach dem gewo6hnlichen Lauf der Dinge entsteht®.

Nachdem die Beklagte im Widerspruchsverfahren die einstweilige Verfigung
als zu unbestimmt beanstandet hatte, konkretisierte der Klager seinen Antrag
im dortigen Verfahren mit Schriftsatz vom 6. Januar 2012 (Bl. 67 d. BA.)
zunachst dahin, dass der Beklagten untersagt werden sollte, die Klausel zu
verwenden, soweit in den gultigen Tarif- und Preislisten fur Rucklastschriften
eine Schadenspauschale von 20,95 € oder ein Betrag festgelegt ist, der 3 €
Ubersteigt. Nach Erorterung der Sach- und Rechtslage beantragte er in der
mundlichen Verhandlung vom 11. Januar 2012 letztlich nur noch, die
einstweilige Verfigung vom 29. September 2011 mit der Mal3gabe
aufrechtzuerhalten, ,dass als ein anderer Betrag ein Betrag von 10 € festgelegt
werden solle® (Bl. 95 BA.). Durch Urteil vom 11. Januar 2012 hat das
Landgericht die einstweilige Verfigung vom 29. September 2011 mit der
Mafl3gabe aufrechterhalten, dass der Verfigungsbeklagten untersagt wird, eine
Schadenspauschale von 20,95 € oder einen anderen Betrag festzulegen, der
10 € Ubersteigt. Das Urteil (Bl. 97 — 105 BA), auf das verwiesen wird, enthalt
u. a. unter Zitierung von BGH NJW 2009, 3570, Ausfuhrungen zur fehlenden
Erstattungsfahigkeit von Personalkosten und zur fehlenden Erstattungsfahigkeit
des behaupteten entgangenen Gewinns, die neben anderen Posten als

Schadensposten in der Rucklastschriftpauschale enthalten sind.

Nach Zustellung des im einstweiligen Verfugungsverfahren ergangenen Urteils
am 23. Januar 2012 reduzierte die Beklagte am 24. Januar 2012 die Pauschale
fur Rucklastschriften auf 10,00 € (Anlagen K 16 bis K 19, Bl. 62 bis 65 d. A.),
gab jedoch gegeniber dem Klager weiterhin  die  begehrte
Unterlassungserkl&arung nicht ab.

Mit aul3ergerichtlichem Schreiben vom 20. Marz 2012 (Anlage K 20, BIl. 66
d. A.), zugegangen am 12. April 2012, teilte der Klager der Beklagten mit, dass
er auch den Betrag von 10,00 € noch fur Gberhdht halte und allenfalls ein
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Betrag von 6,00 € gerechtfertigt sei, und mahnte sie erneut ab. Die geforderte

entsprechende Unterlassungserklarung gab die Beklagte wiederum nicht ab.

Im vorliegenden Hauptsacheverfahren hatte der Klager sich mit Schriftsatz vom
13. Februar 2012 zunachst einen Antrag vorbehalten, der die Unterlassung der
Verwendung einer entsprechenden Klausel mit einem 6 € Ubersteigenden
Betrag vorsah (Bl. 46 d. A.), hat sich jedoch letztlich mit seinem im Schriftsatz
vom 28. Marz 2012 gestelten Antrag (Bl. 57 d. A) - den
Prozessbevoliméachtigten der Beklagten zugestellt am 3. April 2012 (EB BI. 73
d. A.) - im Hinblick auf die aktuell von der Beklagten verwendete Klausel primar
gegen eine Rucklastschriftgebuhrenklausel von 10 € oder héher gewendet (also
einen um 1 Cent weitergehenden Antrag gestellt, als zuletzt im einstweiligen
Verfugungsverfahren beantragt). Der Klager hat die Ansicht vertreten, dass
auch die jetzt festgelegte Pauschale fur Rucklastschriften in Hohe von 10,00 €
zu hoch sei, da dieser Betrag den Schaden Ubersteige, der der Beklagten im
Falle einer Rucklastschrift nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge entstehe.
Die Rucklastschriftklauseln von 20,95 €, spater 14,95 € und zuletzt 10,00 €
verstiel3en gegen § 307 Il Nr. 1 bzw. § 309 Nr. 5 lit. a BGB und seien daher

unwirksam. Dazu hat er vorgetragen:

Unmittelbar durch die Ricklastschrift falle der Beklagten nur die ihr von ihren
eigenen Hausbanken in Rechnung gestellte Bankgebuhr an. Der ubliche
Rahmen liege je nach Bank zwischen ca. 3,00 € und 8,11 €. So verlange etwa
die Commerzbank fir eine zurickgegebene Lastschrift bis zu einem
Lastschriftbetrag von 1.583 € eine Gebuhr von 5,11 €, daruber 1/3 % des
Lastschriftbetrags. Die Deutsche Bank verlange fur eine zuriickgegebene
Lastschrift bis zu einem Lastschriftbetrag von 1.533 € eine Gebuhr von max.
8,11 € (5,11 € + max. 3,00 €), dariber 1/3 % des Lastschriftbetrags + max.
3,00 €. Die Berliner Sparkasse verlange fur eine zurtickgegebene Lastschrift
3,00 €, ggof. zzgl. weiterer 3,00 €. Der Klager hat mit Nichtwissen bestritten,
dass der Beklagten hohere Bankkosten als 3,00 € pro Ricklastschrift
entstanden. Dazu hat er geltend gemacht, er wisse nicht, ob sich die Beklagte
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fur die gunstigste Bank entschieden habe oder ob ihr von ihren Hausbanken
gunstigere Grol3kundenkonditionen eingeraumt worden seien. Keinesfalls
konne die Beklagte den Hochstbetrag von 8,11 € ansetzen, weil nicht davon
auszugehen sei, dass sie alle ihre Konten bei der teuersten Bank fiihren wiirde.
Ohne naheren Sachvortrag der Beklagten koénne nur der lineare
Durchschnittswert von 5,56 € (3 € + 8,11 €/ 2) angesetzt werden.

Hinzu k&men allenfalls noch Portokosten fiur eine erforderliche
Benachrichtigung des Kunden lber das Fehlschlagen der Lastschrift in Hohe
von 0,55 € und Materialkosten in Hohe von 0,10 €, die vorliegend aber
ausschieden, weil die Beklagte nach ihrem Preisverzeichnis eine
Portopauschale von 2,50 € geltend machen koénne. Der Klager hat mit
Nichtwissen bestritten, dass die Beklagte diese Pauschale neben der
Rucklastschriftpauschale nicht anwende. Darauf komme es nach der
Unklarheitenregel des § 305 ¢ Abs. 2 BGB letztlich aber nicht an.

Fiktive anteilige Personalkosten und IT-Kosten kdnnten nicht als Schaden
einberechnet werden, da es sich nicht um einen Schaden des Unternehmens
aufgrund der Rucklastschrift, sondern um Aufwendungen zur weiteren
Durchfiihrung des Vertrages handele. Im Ubrigen handele es sich bei den von
der Beklagten mit 4,89 € angesetzten Personalkosten nicht um ihr tatsachlich
entstandene Kosten, sondern um einen Phantasiebetrag, wie sich daraus
ergebe, dass er Cent genau dem Betrag entspreche, den die Firma klarmobil
GmbH im Rechtsstreit 2 U 2/11 des Senats als Personalkosten behauptet habe.
Auch die von der Beklagten eingestellten Kosten zur Bonitatsprifung seien
nicht adaquat kausal durch das Fehlschlagen einer einzelnen Lastschrift
verursacht. Gleiches gelte fur die Refinanzierungskosten, die nicht durch die
Rucklastschrift, sondern durch einen Zahlungsverzug des Kunden entstanden,
der indes nicht mit einer Rucklastschrift einhergehen misse. Gewinn entgehe
der Beklagten nicht infolge der Ricklastschrift, sondern durch ihre

Entscheidung, den Kunden zu sperren.
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Bezlglich des gestellten Auskunfts- und Gewinnabschdpfungsanspruchs
gemali 8§ 10 Abs. 1 UWG sei zu berlucksichtigen, dass
Tatbestandsvoraussetzung weder ein direkter Vorsatz noch eine Absicht sei.

Vielmehr reiche ein mindestens bedingt vorsatzlich rechtswidriges Handeln aus.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

1.

der Beklagten zu untersagen, es bei Meidung eines vom Gericht flr jeden
Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes von bis zu
250.000,00 €, ersatzweise Ordnungshaft bis zu 6 Monaten oder
Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, zu untersagen, in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen  zum  Abschluss von  Vertrdgen  Uber
Mobilfunkdienstleistungen  gegenuber  Verbrauchern  nachfolgend
fettgedruckte oder inhaltsgleiche Klauseln zu verwenden oder sich bei der

Abwicklung von Vertragen auf eine solche Klausel zu berufen

5.5 (Sollte der Kunde seine Einzugsermachtigung widerrufen, ersetzt
er mobilcom-Debitel den hoheren Aufwand.) Sonstige
Aufwendungen, die vom Kunden zu vertreten sind,
insbesondere die Bearbeitungskosten Z. B. far
Rucklastschriften, sonstige durch mangelnde Deckung des
Kontos entstandenen Kosten, oder Kosten, die fir die vom
Kunden zu vertretende Uberprifung der Einrichtungen aufgrund
von Storungsmeldungen und Rechnungsbeanstandungen
entstanden sind, sind vom Kunden zu erstatten. (Erfolgt eine
Sperre des Anschlusses aus vom Kunden zu vertretenden Griinden,
hat der Kunde die aus der Sperre resultierenden Kosten zu tragen.)
Die in Rechnung gestellten Aufwande ergeben sich aus der
gultigen Tarif- und Preisliste. (Dem Kunden bleibt jeweils

vorbehalten, geringere Kosten nachzuweisen.)
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a) soweit in der gultigen Tarif- und Preisliste fur Ricklastschriften
eine Schadenspauschale von 10,00 € oder hoher festgelegt ist,

b) hilisweise soweit in der gultigen Tarif- und Preisliste flr
Ricklastschriften eine Schadenspauschale von 14,95 € oder
hoher festgelegt ist,

c) hilfsweise soweit in der gultigen Tarif- und Preisliste fur
Rucklastschriften eine Schadenspauschale von 20,95 € oder

hoher festgelegt ist.

2.
die Beklagte zu verurteilen, an ihn 145,00 € zzgl. Zinsen i. H. v. 8 %-

punkten tber dem Basiszinssatz seit 16. Oktober 2011 zu zahlen,

3.

festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, auf die seitens des Klagers
fur diesen Rechtsstreit verauslagten Gerichtskosten Zinsen i. H. v. 4 %
p. a. vom Zeitpunkt der Uberweisung des Betrages bis zum Eingang des

Kostenfestsetzungsantrags bei Gericht an ihn zu zahlen,

4.
ihm die Befugnis zuzusprechen, die Urteilsformel mit der Bezeichnung der
verurteilten Beklagten auf deren Kosten im Bundesanzeiger, im Ubrigen

auf eigene Kosten bekannt zu machen,
(Anm.: Die Ziff. 5. fehlt wegen eines Nummerierungsfehlers des Klagers)
6.

die Beklagte zu verurteilen, an ihn weitere 145,00 € zzgl. 8 % Zinsen seit

Antragstellung zu zahlen,
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7.

die Beklagte zu verurteilen, ihm Auskunft dartber zu erteilen, welche
Gewinne sie in der Zeit vom 10. Oktober 2011 bis zum 27. Juni 2012
dadurch erlangt hat, dass sie aufgrund der streitgegenstandlichen
Rucklastschriftgebidhrenklausel zu Antrag 1. von ihren Kunden
Pauschalen i. H. v. 20,95 €, 14.95 € bzw. 10,00 € erlangt hat. Dazu hat sie
ihm kaufmé&nnisch dartiber Rechnung zu legen, in welchen Fallen sie im
genannten Zeitraum Rucklastschriftpauschalen in welcher Hohe erlangt
hat und wie hoch der ihr in diesen Fallen jeweils tatséchlich entstandene
Schaden war. Die Beklagte kann die Rechnungslegung gegenuber einem
von ihm zu bezeichnenden, zur Verschwiegenheit verpflichteten
vereidigten Wirtschaftsprifer vornehmen, sofern sie die Kosten seiner
Einschaltung tragt und ihn gleichzeitig ermachtigt und verpflichtet, ihm,
dem Klager, auf Antrag mitzuteilen, ob in der Rechnungslegung ein oder
mehrere bestimmte Rucklastschriftfélle enthalten sind und

8.
die Beklagte im Wege der Stufenklage zu verurteilen, den sich anhand der
nach Antrag 7. zu erteilenden Auskunft ergebenden Betrag an den

Bundeshaushalt zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, der zuletzt vom Klager gestellte
Klagantrag zu 1. a) sei rechtsmissbrauchlich, weil der Klager im einstweiligen
Verfugungsverfahren sich mit seinem Antrag nur gegen eine 10 €
Ubersteigende Riucklastschriftpauschale gewendet habe. Es handele sich um
eine Klagebeschrankung, weil der Klager in der Replik vom 13. Februar 2012

angekundigt habe, voraussichtlich zu beantragen, ihr die Verwendung der
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streitgegenstandlichen Klausel zu untersagen, soweit ein 6 € Ubersteigender

Betrag festgelegt ist. Diese sei unzulassig, weil sie ihr nicht zustimme.

In der Sache selbst hat sie die Ansicht vertreten, der Kunde habe nach einer
getroffenen Lastschriftabrede fir die Einlésung einer ordnungsgemar
eingereichten Lastschrift und damit fur eine ausreichende Deckung seines
Kontos zu sorgen. Komme er dem nicht nach, regele sich Inhalt und Umfang
ihres Schadensersatzanspruch aus 8§ 280 Abs. 1 BGB nach § 249 BGB. Bei der
Ermittlung der Pauschale von 20,95 € seien folgende Schadenspositionen

bertcksichtigt:

An eigenen und fremden Bankgebihren habe sie bis zu 8,75 € pro
Rucklastschrift zu tragen. Da es auf den branchentypischen
Durchschnittsschaden ankomme, der Klager selbst die Bankkosten mit maximal
8,11 € angegeben und das Schleswig-Holsteinische Oberlandesgericht in
seiner Entscheidung vom 27. Marz 2012 — 2 U 2/11 - Bankkosten in Hohe von
8,11 € in voller Hohe als zu bertcksichtigende Schadensposition unterstellt

habe, sei dieser Betrag als branchentypisch zu bertcksichtigen.

Fur die Benachrichtigung des Kunden bei Vorliegen einer Rucklastschrift
kalkuliere sie an Brief-, Druck- und Portokosten einen Betrag in Hohe von
0,40 €. Soweit in ihren Preis- und Leistungsverzeichnissen Portokosten von
2,50 € aufgefuhrt seien, wirden diese nur in Rechnung gestellt, wenn ein
Kunde bei ihr ausdriicklich die (erneute) Ubersendung eines Dokuments
anfordere, nicht aber bei der Benachrichtigung Uber eine Rucklastschrift. Da
das Schleswig-Holsteinische Oberlandesgericht in seiner Entscheidung vom 27.
Marz 2012 fiur eine Information an den Kunden einen Betrag von 1,50 € als
ausreichend berucksichtigt habe, sei dieser Betrag unter Beachtung der
Grundsatze des branchentypischen Durchschnittsschadens zur Wahrung einer

einheitlichen Rechtsprechung zugrunde zu legen.
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Darlber hinaus wuirden ihr pro Rucklastschrift Personalkosten von 4,89 €
entstehen, weil etliche ihrer Mitarbeiter bei Eingang einer Rucklastschrift unter
Verwendung einer speziellen Software ausschlie3lich damit beschéatftigt seien,
im Interesse der Kunden individuell in Ansehung der Bonitat des jeweiligen
Kunden und unter Bericksichtigung der Dauer der Vertragsbeziehung zum
jeweiligen Kunden zu eruieren und zu entscheiden, wie im konkreten Einzelfall
weiter vorgegangen werden solle, ndmlich ob der nicht durch eine Lastschrift
eingezogene Rechnungsbetrag mittels der nadchsten Rechnung im folgenden
Monat erneut geltend gemacht oder alternativ in das Mahnverfahren
Ubergeleitet werden solle, oder ob beim Vorliegen der Voraussetzungen der
Kunde zu sperren und die noch ausstehenden Gebihren einzutreiben seien.
Insoweit sei auch zu berlcksichtigen, dass die ganz lUberwiegende Mehrheit
derjenigen Kunden, die von ihr Uber das Vorliegen einer Rucklastschrift
informiert wirden, telefonisch Kontakt mit den daflr zustédndigen Mitarbeitern
aufnahmen, um ihre personliche und finanzielle Situation zu erlautern und die
weitere Vorgehensweise zu besprechen, was beratungs- und kostenintensiv
sei. Die vom Klager herangezogene Germanwings-Entscheidung des BGH,
NJW 2009, 3570, sei mit dem hier gegebenen Sachverhalt nicht vergleichbar,
weil es ihren Kunden frei stehe, ihre Einzugserméachtigung zu widerrufen,

wovon ,etliche* Kunden Gebrauch gemacht hatten.

Weiter seien die IT-Kosten fur die ausschlieBlich zur Bearbeitung von
Rucklastschriften erforderliche Software zu bertcksichtigen, die sich auf 0,39 €
pro Rucklastschrift beliefen.

AulRerdem wiuirden pro Rucklastschrift Refinanzierungskosten von 2,63 €
dadurch entstehen, dass sie sich in der Regel gegeniiber den Netzbetreibern
verpflichte, die Vorleistungen des Netzbetreibers fir den jeweiligen Kunden fur
die gesamte 24-monatige Grundlaufzeit eines Mobilfunkvertrages in Anspruch
zu nehmen und im Gegenzuge die Grundgebiuhren und je nach
Vertragsgestaltung auch den vertraglich vereinbarten Mindestumsatz vorab an
den jeweiligen Netzbetreiber zu zahlen, unabhangig davon, ob der Kunde
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seinen Zahlungsverpflichtungen gegeniber der Beklagten nachkomme.
Verletze der Kunde seine Lastschriftabrede, misse sie die dadurch
entstehende Finanzierungsliicke bei einer Bank refinanzieren, wodurch ihr
Kosten von 2,63 € pro Ruicklastschrift entstanden. Diese seien bei der
Bemessung der Schadenspauschale anzusetzen, weil sie selbst in Fallen
langeren Zahlungsverzugs auf die Geltendmachung von Verzugszinsen

verzichte (Zeugnis Rohr).

Ein Kunde, der seinen Verpflichtungen ihr gegeniber aus der Lastschriftabrede
nicht nachgekommen sei, habe ihr zudem den entgangenen Gewinn zu
ersetzen, der 18,02 € pro Ricklastschrift betrage. Denn unmittelbare Folge des
Eingangs einer Rucklastschrift konne sein, dass der Kunde gesperrt werde und
wahrend des Zeitraums der Sperrung keinen Umsatz mehr produziere. Der mit
18,02 € berechnete entgangene Gewinn beziehe sich nur auf diejenigen
durchgefuhrten dauerhaften Sperrungen, die ausschlie3lich unmittelbar auf die

Rucklastschriften zurtickzufiihren seien.

Zum Beweis flr ihren Vortrag zu sdmtlichen vorgenannten Schadenspositionen

hat sich die Beklagte auf das Zeugnis Rohr bezogen.

Bei der Prifung der Frage, ob die in Rechnung gestellten Ricklastschriftkosten
von 20,95 € den nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge zu erwartenden
Schaden ubersteigen wirden, sei zu ihren Gunsten zu bertcksichtigen, dass
einige Konkurrenzunternehmen bereits kurze Zeit nach Eingang der ersten
Rucklastschrift einen weiteren Versuch unternehmen wirden, per Lastschrift die
Gebuhren einzuziehen, und bei einer weiteren Rucklastschrift die Gebihr noch
einmal berechneten. Auf diese Praxis verzichte sie im Interesse ihrer Kunden

(Zeugnis Rohr).

Da es innerhalb des § 309 Nr. 5a BGB auf eine generalisierende Betrachtung
unter Bericksichtigung der branchentypischen Gegebenheiten ankomme, sei
vorliegend zu bertcksichtigen, dass — was unwidersprochen geblieben ist —
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zahlreiche weitere Mobilfunkanbieter bei Vorliegen einer Ricklastschrift
Gebuhren zwischen 12 € und 19 € verlangen, namlich O, 19 € (Preisliste Stand:
Mai 2012), Drillisch Telco GmbH 18,49 €, Simyo 15 € (Stand: Mai 2012), Fonic
15 € (Stand: Januar 2012) und 1 & 1 12 € (Stand: 1. November 2011). Auf die
Preislisten gemal Anlagen B 2 — 6 (BIl. 101 — 110 d. A.) wird Bezug genommen.
Dass sie mit der Rucklastschriftgebihr von 20,95 € am oberen Rand liege,
lasse sich mit ihrer besonderen Stellung als Mobilfunkprovider begrinden, weil
sie mangels eines eigenen Netzes mit den grol3en Netzbetreibern (Telekom,
Vodafone, E-Plus und O,) Vertrage schlieRen misse, um ihren eigenen Kunden

unter eigenem Namen Mobilfunkvertrage anbieten zu kbnnen.

Das Landgericht hat die Beklagte mit am 27. Juli 2012 verkiindetem und am 21.
August 2012 berichtigtem Urteil bei Meidung von Ordnungsmitteln untersagt,
die im Klagantrag zu 1. genannte Klausel zu Ziff. 5.5 zu verwenden, soweit in
der gultigen Tarif- und Preisliste fur Rucklastschriften eine Schadenspauschale
von 14,95 € oder héher festgelegt ist. Weiter hat es die Beklagte verurteilt, an
den Klager 145 € nebst Zinsen zu zahlen, festgestellt, dass die Beklagte
verpflichtet ist, auf 48 % der seitens des Klagers fir diesen Rechtsstreit
verauslagten Gerichtskosten Zinsen von 4 % vom Zeitpunkt der Uberweisung
bis zum Eingang des Kostenfestsetzungsantrags bei Gericht an den Klager zu
zahlen, sowie dem Klager die Befugnis zugesprochen, die Urteilsformel mit der
Bezeichnung der Beklagten auf deren Kosten im Bundesanzeiger, im Ubrigen
auf eigene Kosten bekannt zu machen. Die Klagantrdge zu 6. bis 8. hat es

abgewiesen. Zur Begriindung hat es im Wesentlichen ausgefuhrt:

Der Unterlassungsanspruch wegen der RuUcklastschriftpauschale bestehe
hinsichtlich des Hilfsantrags gemaf 1. b) aus § 1 UKlaG i. V. m. 8 309 Nr. 5a
BGB, weil der nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge zu erwartende Schaden
nicht 14,95 € oder mehr, sondern nur etwas mehr als 10 € betrage. Dabei hat
das Landgericht folgende Schadenspositionen bertcksichtigt: Die der
Beklagten durch die Banken fur Rucklastschriften in Rechnung gestellten

Bankgebuhren, die es auf 6 € pro Rucklastschrift geschéatzt hat; fur die
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Benachrichtigung der Kunden entstehende Brief-, Druck und Portokosten, die
die Beklagte selbst mit nur 0,40 € kalkuliert habe; Personal- und
Softwarekosten insgesamt nur in Hohe von geschatzt 1,00 € bis 1,50 €, weil der
Ubersteigende Betrag Aufwendungen zur weiteren Durchfihrung und
Abwicklung des Vertrags beinhalte, die auf den Kunden nicht abgewalzt werden
konnten; Refinanzierungskosten in Hohe von 2,63 €. Demgegenuber sei der in
die Pauschale einbezogene entgangene Gewinn nicht unmittelbare Folge der

Rucklastschrift, sondern eine Folge der Sperrung des Kunden.

Der Zahlungsanspruch gemald dem Klagantrag zu 2. in H6he von 145 € ergebe
sich aus 8 5 UKlaG i. V. m. 8 12 Abs. 1 UWG. Die erste Abmahnung des
Klagers vom 15. September 2011 sei berechtigt gewesen, weil die Beklagte
ihren Kunden seinerzeit Ricklastschriftkosten von 20,95 € in Rechnung gestellt
habe. Demgegenuber bestehe kein Anspruch auf Ersatz der weiteren Kosten
von 145 € gemal dem Klagantrag zu 6., weil der Klager mit Schreiben vom 20.
Méarz 2012 eine Rucklastschriftpauschale von 10 € beanstandet habe, die aber
angemessen sei. Der Feststellungsausspruch zu 3. rechtfertige sich
ebenfalls aus 88 5 UKlaG, 12 Abs. 1 UWG. Es handele sich bei dem
Kostenvorschuss auf die Gerichtskosten, soweit der Klager sie nach der
Kostenentscheidung nicht selbst tragen muisse, um Aufwendungen zur
Durchsetzung des  Unterlassungsanspruchs. Der Anspruch auf
Veroffentlichung der Urteilsformel mit der Bezeichnung der Beklagten ergebe
sich aus § 7 UKlaG.

Die Stufenklage gemald den Antrdgen zu 7. und 8. sei unbegrindet, da der
Beklagten nicht, wie fir den Gewinnabschdpfungsanspruch nach § 10 Abs. 1
UWG vorausgesetzt, vorsatzliches Verhalten hinsichtlich einer unzulédssigen
Gewinnerzielung vorgeworfen werden konne, weil die Beklagte die Pauschale
nach Zustellung der einstweiligen Verfigung auf 14,95 € und nach Zustellung
des im einstweiligen Verfigungsverfahren ergangenen Urteils auf 10 € reduziert
habe.



2U7/12 -20 -

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf das angefochtene Urteil (Bl. 126 bis

140i. V. m. dem Berichtigungsbeschluss Bl. 150 d. A.) Bezug genommen.

Mit der Berufung verfolgt der Klager die abgewiesenen Klagantrage zu 1. a), 6.,
7. und 8. und den im Hinblick auf die Kostenentscheidung teilweise
abgewiesenen Klagantrag zu 3. weiter, wobei er hinsichtlich des letztgenannten
Antrags von einer Feststellungsklage auf einen bezifferten Zahlungsantrag

umgestellt hat. Er macht geltend:

Soweit das Landgericht seinen Unterlassungsantrag zu 1. a) abgewiesen habe,
weil es der Beklagten Schadensposten von insgesamt 10,53 € zugebilligt habe,
habe es unter Verstol3 gegen die prozessualen Beweislastregeln einen Teil der
Schadenposten zu hoch festgestellt. Abweichend von den tblichen Darlegungs-
und Beweislastregeln sei im Falle des 8 309 Nr. 5a BGB nach herrschender
Auffassung der Verwender der Klausel fur die HOohe des ihm nach dem
gewohnlichen Lauf der Dinge anfallenden Schadens vortrags- und
beweisbelastet. Selbst die Gegenmeinung lasse es genigen, dass der
Anspruchsteller plausibel vortrage, dass dem Verwender — aus externer Sicht —
Kosten in Hohe der nach der angegriffenen Klausel geschuldeten Pauschale
bei gewdhnlichem Lauf der Dinge nicht anfallen kénnten. Es sei dann Sache
des Verwenders, durch konkreten Sachvortrag gegebenenfalls darzulegen,
dass ihm tatsachliche Schaden in der behaupteten Hohe anfielen. Der Vortrag
des Verwenders musse sich auf den nach dem gewohnlichen Lauf zu
erwartenden, also seinen durchschnittlichen Schaden, nicht auf den im
Einzelfall mdglichen Maximalschaden (sog. worst-case-Szenario) richten.
Soweit der Verwender sich nicht auf seinen eigenen Durchschnittsschaden,
sondern auf den branchentypischen Durchschnittsschaden stitzen wolle,
misse er dazu konkret vortragen, etwa tragfahige Statistiken eines Berufs- und
Unternehmerverbandes vorlegen, nicht nur seine nicht prifungsfahige

subjektive Einschatzung vortragen.

Diesen Vorgaben sei das Landgericht nicht gefolgt. Zwar habe es die

Beweislast dem Grunde nach wohl ebenfalls bei der Beklagten gesehen, sei
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dann aber der Beklagten ohne tatséchliche Grundlage durch eine Schatzung
nach 8 287 ZPO zur Seite gesprungen, indem es von dem zwischen den
Parteien schriftsatzlich erérterten Rahmen der von unterschiedlichen Banken im
Lastschriftfall erhobenen Bankkosten von 3 € bis 8,11 € den arithmetischen
Mittelwert von 5,56 € festgestellt und diesen Betrag zugunsten der Beklagen
noch auf 6,00 € aufgerundet habe. Diese Schéatzung sei unzulassig gewesen,
weil er bestritten habe, dass der Beklagten bzw. — soweit man auf die
branchentypischen Bankkosten im Ricklastschriftfall abstelle — anderen
Mobiltelefondienstleistern vergleichbarer Grol3e von ihren Banken Uber das
Internetbankentgelt von 3 € hinausgehende Bearbeitungskosten in Rechnung
gestellt wirden. Die Beklagte haben auch nicht vorgetragen, welche
Bankkosten ihr oder anderen Branchenunternehmen im Durchschnitt pro
Lastschrift anfielen, sondern stets nur darauf abgestellt, dass maximal
jedenfalls 8,11 € anfallen konnten. Sie habe nicht einmal vorgetragen, dass sie
Uberhaupt Konten bei solchen Banken unterhalte, die von ihren Kunden ein
Uber 3 € hinausgehendes Ricklastschriftentgelt verlangen. Aul3erdem handele
es sich bei den veroffentlichten Preisverzeichnissen einiger Banken um die
Standardkonditionen fir ,normale“ Privat- und Geschaftskunden, wohingegen
die Beklagte und die anderen namhaften Unternehmen der
Telekommunikationssparte Grol3kunden seien, mit denen Sonderkonditionen
vereinbart wirden. Das Landgericht hatte deshalb im Ergebnis nur Bankkosten

von 3 € zugunsten der Beklagten bericksichtigen dirfen.

Entgegen dem Landgericht sei die Einordnung eines Teils der Personalkosten
fur die Rucklastschriften als ersatzfahiger Schaden vorliegend unzuldssig. Sie
beruhe auf einem Fehlverstandnis des BGH-Urteils vom 17. September 2009 —
Xa ZR 40/08 -. Der BGH habe die Personalkosten nicht deshalb fur nicht
erstattungsfahig angesehen, weil sie nicht kausal auf die Rucklastschrift
zuruckzufihren waren, sondern vielmehr darauf abgestellt, dass die - wenn
auch kausal verursachten — Personalkosten bei einem auf die Bezahlung per
Lastschrift ~ ausgerichteten  Vertriebssystem Kosten der  weiteren

Vertragsdurchfihrung darstellten und deswegen nicht als Schaden
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erstattungsfahig, sondern ggf. in das Entgelt fir die Hauptleistung einzupreisen
seien. Selbst wenn man dies anders sehen wollte, habe das Landgericht
keinerlei tatséchliche Grundlage gehabt, den insoweit anfallenden
Personalkostenanteil auf 1 € bis 1,50 € zu schatzen. Die Beklagte habe ihre
kausalen Personalkosten mit 4,89 € angegeben, ohne vorzutragen, wie sich
dieser Betrag zusammensetze. Er habe den Betrag, der Cent-genau jenem
Personalkostenbetrag, den die klarmobil GmbH in dem Verfahren vor dem OLG
Schleswig zu 2 U 2/11 als ihre individuellen Personalkosten behauptet habe,
bestritten. Es handele sich nicht um von der Beklagten tatséachlich
ausgerechnete Kosten, sondern um einen .oranchentypischen

Phantasiebetrag”.

Bei den vom Landgericht in Ansatz gebrachten Refinanzierungskosten i. H. v.
2,63 € handele es sich nicht um einen adaquat kausal durch die Rtcklastschrift
verursachten Schaden, sondern um einen durch den Zahlungsverzug des
Kunden entstandenen Schaden. Aber auch wenn man dies anders sehen
wollte, ware die Einbeziehung der Refinanzierungskosten in die
Ricklastschriftpauschale gemafl § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB i. V. m. 88 288, 306a
BGB unzulassig, weil es sich der Sache nach nahezu ausschlief3lich um einen
Zinsschaden handele. AufRRerdem schlieBe die Formulierung der
streitgegenstandlichen Klausel nicht aus, dass die Beklagte den gesetzlichen
Verzugszins gemall 8 288 BGB sogar neben der Rucklastschriftpauschale

fordern kdnne.

Mit dem Berufungsantrag zu 2. verfolgt der Klager seinen auf Zahlung weiterer
Abmahnkosten gerichteten erstinstanzlichen Klagantrag zu 6. weiter. Da die
Rucklastschriftpauschale von 10 € unwirksam sei, sei auch die Abmahnung
vom 20. Marz 2012, mit der er diese Pauschale beanstandet habe, berechtigt

gewesen.

Mit dem Berufungsantrag zu 3. hat der Klager seinen erstinstanzlichen Antrag
zu 3., mit dem er die Feststellung eines Anspruchs auf Verzinsung der von ihm

gezahlten Gerichtskosten von der Uberweisung bis zum Eingang des
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Kostenfestsetzungsantrags bei Gericht begehrt hat, auf einen bezifferten
Leistungsantrag umgestellt, weil die HOhe der Gerichtskosten, Anfang und
Ende des Zinszeitraums nunmehr bekannt sind. Unstreitig hat er die
Gerichtskosten in Hohe von 864 € am 28. November 2011 Uberwiesen und
Kostenfestsetzungsantrag am 8. August 2012 gestellt, der ausweislich des
Eingangsstempels am 13. August 2012 beim Landgericht eingegangen ist (Bl.
147 d. A.). Fir diesen Zeitraum errechnet der Klager sich, ausgehend von
einem Zinssatz von 4 % und Anpassung der Kostenquote von 48% auf 100 %

bei seinem vollstandigem Obsiegen, einen Betrag von 24,58 €.

Mit den Berufungsantrdgen zu 4. und 5. verfolgt der Klager seine
erstinstanzlichen Stufenantrage zu 7. und 8. weiter. Das Landgericht habe die
Vorsatzanforderungen des § 10 Abs. 1 UWG Uberspannt und das Verhalten der
Beklagten falsch bewertet. Da das Wissen und Wollen der tatsachlichen
Umstande durch die Beklagte aul3er Streit stehe, komme es nur auf ihren
Rechtswidrigkeitsvorsatz an. Dieser sei anzunehmen, wenn der
Unterlassungsschuldner — wie hier — den Rechtsversto3 nach Zugang einer
Mahnung im Kern fortsetze. Sofern er sein Handeln selbst bis dahin fur
rechtens gehalten habe, misse er spatestens ab diesem Zeitpunkt damit
rechnen, sich insofern geirrt zu haben. Selbst wenn man den Zugang einer
Abmahnung nicht fir ausreichend halte, um auf bedingten Vorsatz zu
schlieBen, sei jedenfalls bedingter Vorsatz anzunehmen, wenn der
Unterlassungsschuldner das beanstandete Verhalten nach Zustellung einer
gerichtlichen Entscheidung fortsetze, wenn sich die Madoglichkeit der
Rechtswidrigkeit seines Verhaltens zwar nicht aus dem Tenor, aber doch aus
den Griunden der gerichtlichen Entscheidung ergebe. Jedenfalls ab Zustellung
des Beschlusses des Landgerichts vom 29. September 2011 zum Az. 17 O
200/11 am 10. Oktober 2011 habe die Beklagte vorsatzlich gegen 88 3, 4 Nr. 11
UWG i. V. m § 309 Nr. 5a BGB verstol3en, soweit sie eine tber 10 € liegende
Rucklastschriftpauschale verlangt habe. Die Beklagte habe mit Senkung ihrer
Rucklastschriftpauschalen von 20,95 € auf 14,95 € nur soweit nachgegeben,

wie ihrem bisherigen Verhalten ein Unterlassungstenor mit dem Risiko der
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Zwangsvollstreckung entgegen gestanden habe. Bereits in dem Beschluss vom
29. September 2011 habe das Landgericht Kiel jedoch entschieden, dass die
Beklagte lediglich die eigenen zwischen 3 € und 8 € liegenden Bankkosten und
die Kosten fur die Benachrichtigung des Kunden Uber das Fehlschlagen der
Lastschrift, welche die Beklagte im Verfugungsverfahren im Schriftsatz vom 8.
Dezember 2012 auf Seite 4 selbst mit nur 0,40 € beziffert habe, in die
Pauschale einberechnen duirfe. Hétte sie sich rechtstreu verhalten wollen, hatte
sie die Entscheidungsgrinde des Landgerichts Kiel beachten und die
Pauschale nicht Gber 8,40 € festsetzen dirfen. Nach Zustellung des Urteils vom
11. Januar 2012 im einstweiligen Verfugungsverfahren hétte die Beklagte die
Pauschale auf der Grundlage der Entscheidungsgriinde nur auf allenfalls 9,03
€ festsetzen durfen (Bankkosten 6 €, Portokosten 0,40 € und mdglicherweise
Refinanzierungskosten 2,63 €). Dennoch habe die Beklagte die Pauschale auf
genau 10 € festgesetzt, gerade genug, um der Zwangsvollstreckung zu
entgehen, aber bei Optimierung des eigenen wirtschaftlichen Gewinns
wohlwissend in Kauf nehmend, moéglicherweise weiterhin objektiv rechtswidrig
zu handeln. Dafur, dass der Beklagten als einem der gro3ten
Branchenunternehmen mit eigener Rechtsabteilung das Bewusstsein der
Rechtswidrigkeit gefehlt haben solle, gebe es keine tatsachlichen
Anhaltspunkte. Das gelte erst recht flur den Zeitraum ab 10. Oktober 2011, fur
den der Anspruch ausschlief3lich geltend gemacht werde. Fur diesen Zeitraum
sei es ausgeschlossen, dass nicht auch der Prozessbevollmachtigte der
Beklagten diese pflichtgem&l darauf hingewiesen habe, dass durchaus die
Moglichkeit bestehe, dass sich ein erheblicher Teil der vorgetragenen
Schadenspositionen nicht oder nicht in der behaupteten Hohe durchsetzen
lassen kdnne, so dass der ansatzfahige Ricklastschriftschaden noch unter 10 €

liegen kdnne.

Davon, dass die Beklagte sich ,stets rechtstreu“ verhalte, kdnne keine Rede
sein. In diesem Zusammenhang sei anzufuhren, dass die klarmobil GmbH, die
wie die Beklagte zur freenet Group gehdre, von der Beklagten beherrscht und

von der Rechtsabteilung der Beklagten betreut werde, noch im Oktober 2012
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eine Ruicklastschriftpauschale von 14,95 € verwendet habe, obwohl der
Beklagten eine Pauschale in dieser Hohe bereits durch das angefochtene Urtell
verboten worden sei. Nachdem der klarmobil GmbH dies am 16. Oktober 2012
auf Antrag des Klagers durch einstweilige Verfigung untersagt worden sei (312
O 531/12 LG Hamburg), habe die klarmobil GmbH die Pauschale auf 13,45 €
abgesenkt. Nachdem ihr auch die Verwendung einer solchen Pauschale durch
Verfugungsurteil vom 8. Januar 2013 untersagt worden sei (312 O 576/12 LG
Hamburg), habe sie die Pauschale auf 12,10 € abgesenkt. Offenbar verhalte es
sich so, dass die mit den jeweiligen Klauseln erzielten Gewinne die Kosten der
verlorenen Prozesse uberwogen, so dass sich dieses Vorgehen rechne. Der
gesamte Vortrag des Klagers betreffend das Verhalten der klarmobil GmbH ist

unwidersprochen geblieben.

Schliel3lich beanstandet der Klager die Kostenquote von nur 48 % zu Lasten
der Beklagten. Selbst bei Zurickweisung der Berufung wéaren der Beklagten
jedenfalls 63,8 % der Kosten erster Instanz aufzuerlegen. Fir die
Streitwertbemessung komme es entgegen dem Landgericht nicht darauf an,
dass er schriftsatzlich eine Rucklastschriftpauschale von 6 € fir angemessen

erachtet habe, weil er einen solchen Antrag nicht gestellt habe.

Mit Schriftsatz vom 21. Februar 2013 hat der Klager mitgeteilt, dass die
Anlagen B 2 bis B 6 hinsichtlich der Rucklastschriftpauschalen nicht mehr
aktuell seien. Inzwischen hatten die anderen Mobilfunkanbieter die Pauschalen
gesenkt. Nach den derzeitigen Preislisten 2013 verlange O, nur noch 7,50 €,
Simyo 8,50 €, Fonic 7,50 € und Telco (Drillisch Gruppe) 6 €. Lediglich 1 & 1
verlange noch 12 €, weil das entgegenstehende Urteil des Landgerichts
Koblenz vom 28. Januar 2013 — 5 O 150/12 — (BIl. 258 — 262 d. A.), mit dem es
zur Unterlassung einer Pauschale in dieser Hohe verurteilt worden sei, noch

nicht rechtskraftig sei.

Der Klager beantragt,

unter Abanderung des angefochtenen Urteils
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1. der Beklagten bei Meidung eines vom Gericht fur jeden Fall der

Zuwiderhandlung festzusetzendes Ordnungsgeldes von bis zu
250.000 €, ersatzweise Ordnungshaft bis zu 6 Monaten oder
Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, zu untersagen, in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen zum Abschluss von Vertragen Uuber
Mobilfunkdienstleistungen gegenuber Verbrauchern
nachfolgend fettgedruckte oder inhaltsgleiche Klausel zu
verwenden oder sich bei der Abwicklung von Vertragen auf eine

solche Klausel zu berufen

5.5 (Sollte der Kunde seine Einzugsermachtigung
widerrufen, ersetzt er mobil-com debitel den hdheren
Aufwand.) Sonstige Aufwendungen, die vom Kunden zu
vertreten sind, insbesondere die Bearbeitungskosten z.
B. flur Rudcklastschriften, sonstige durch mangelnde
Deckung des Kontos entstandenen Kosten, oder
Kosten, die fur die vom Kunden zu vertretende
Uberpriufung der  Einrichtungen aufgrund von
Stérungsmeldungen oder Rechnungsbeanstandungen
entstanden sind, sind vom Kunden zu erstatten. (Erfolgt
eine Sperre des Anschlusses aus vom Kunden zu
vertretenden Grinden, hat der Kunde die aus der Sperre
resultierenden Kosten zu tragen.) Die in Rechnung
gestellten Aufwande ergeben sich aus der gultigen
Tarif- und Preisliste. (Dem Kunden bleibt es jeweils

vorbehalten, geringere Kosten nachzuweisen.)

soweit in der gultigen Tarif- und Preisliste for
Ricklastschriften eine Schadenspauschale von 10,00 €
oder hoher festgelegt ist,
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2. die Beklagte zu verurteilen, an ihn weitere 145,00 € zzgl.
Zinsen i. H. v. 5 %punkten Uber dem Basiszinssatz seit
Antragstellung zu zahlen,

3. die Beklagte zu verurteilen, an ihn ausgerechnete Zinsen in
Hohe von 24,58 € zu zahlen,

4. die Beklagte zu verurteilen, ihm Auskunft dariber zu erteilen,
welche Gewinne sie in der Zeit vom 10. Oktober 2011 bis 27.
Juni 2012 dadurch erlangt hat, dass sie aufgrund der
streitgegenstandlichen  Ricklastschriftgebihrenklausel  von
ihren Kunden Pauschalen i. H. v. 20,95 €, 14,95 bzw. 10,00 €
erlangt hat. Dazu hat sie dem Klager kaufméannisch dartber
Rechnung zu legen, in welchen Fallen sie im genannten
Zeitraum Rucklastschriftpauschalen in welcher Hohe erlangt hat
und wie hoch der ihr in diesen Féllen jeweils tatsachlich
entstandene Schaden war. Die Beklagte kann die
Rechnungslegung gegeniber einem vom Klager zu
bezeichnenden, zur Verschwiegenheit verpflichteten vereidigten
Wirtschaftsprifer vornehmen, sofern sie die Kosten seiner
Einschaltung tragt und ihn gleichzeitig erméachtigt und
verpflichtet, dem Klager auf Antrag mitzuteilen, ob in der
Rechnungslegung ein oder mehrere bestimmte
Rucklastschriftfalle enthalten sind.

Wegen des mit der Berufungsbegriindung gestellten weiteren Antrages zu 5.,
die Beklagte im Wege der Stufenklage zu verurteilen, den sich anhand der nach
Berufungsantrag zu 4. erteilenden Auskunft ergebenden Betrag an den

Bundeshaushalt zu zahlen, beantragt der Klager,

die Zurlckverweisung an das Landgericht.
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Die Beklagte beantragt,

1.

2.

die Berufung des Klagers zurtickzuweisen,

auf die Anschlussberufung der Beklagten das Urteil des
Landgerichts Kiel vom 27. Juli 2012 insoweit abzuandern und die
Klage des Klagers insoweit abzuweisen, als die Beklagte verurteilt
wird, es bei Meidung eines vom Gericht fur jeden Fall der
Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu
250.000 €, ersatzweise Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, oder
Ordnungshaft bis zZu 6 Monaten in  Allgemeinen
Geschaftsbedingungen zum Abschluss von Vertrdgen Uber
Mobilfunkdienstleistungen gegenuber Verbrauchern nachfolgende
fettgedruckte oder inhaltsgleiche Klausel zu verwenden oder sich
bei der Abwicklung von Vertrdgen auf eine solche Klausel zu

berufen,

5.5 Sollte der Kunde seine Einzugsermachtigung widerrufen,
ersetzt er mobil-com debitel den hoheren Aufwand. Sonstige
Aufwendungen, die vom Kunden zu vertreten sind,
insbesondere die Bearbeitungskosten z. B. fur
Rucklastschriften, sonstige durch mangelnde Deckung
des Kontos entstandenen Kosten, oder Kosten, die fur
die vom Kunden zu vertretende Uberprifung der
Einrichtungen aufgrund von Stérungsmeldungen oder
Rechnungsbeanstandungen entstanden sind, sind vom
Kunden zu erstatten. Erfolgt eine Sperre des Anschlusses
aus vom Kunden zu vertretenden Griinden, hat der Kunde
die aus der Sperre resultierenden Kosten zu tragen. Die in

Rechnung gestellten Aufwande ergeben sich aus der
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gultigen Tarif- und Preisliste. Dem Kunden bleibt es jeweils

vorbehalten, geringere Kosten nachzuweisen.

soweit in der gultigen Tarif- und Preisliste fur Rucklastschriften

eine Schadenspauschale von 14,95 € oder hoher festgelegt ist.

Der Klager beantragt,

die Anschlussberufung der Beklagten zurlickzuweisen.

Die Beklagte verteidigt das angefochtene Urteil, soweit die Klage abgewiesen
worden ist. Der mit der Berufung weiterverfolge Hauptantrag zu 1. a) sei aus
den im ersten Rechtszug vorgetragenen Grunden rechtsmissbrauchlich und

mangels ihrer Zustimmung zur Klagebeschrankung unzulassig.

Mit der Anschlussberufung verfolgt die Beklagte die Abweisung der Klage auch,
soweit sie auf den Hilfsantrag zu 1. b) zur Unterlassung der Verwendung der
beanstandeten Ziff. 5.5 ihrer AGB verurteilt worden ist, soweit in der Preisliste
fur RuUcklastschriften eine Schadenspauschale von 14,95 € oder mehr
festgelegt  ist. Die  Gesamtsumme  der  berlcksichtigungsfahigen

Schadenspositionen liege Uber einem Betrag von 14,95 €.

Die Darlegungs- und Beweislast habe der Klager. Selbst wenn man die
Verteilung der Darlegungs- und Beweislast anders als sie beurteilen wolle,
misse sie  nicht  konkret zur Hohe des branchentypischen
Durchschnittsschadens vortragen. Bei einer Prifung der Vereinbarkeit einer
AGB-Klausel mit 8 309 Nr. 5a BGB sei der in den AGB festgesetzte Betrag mit
dem Durchschnittsschaden zu vergleichen, der nach Schéatzung eines
informierten Beobachters in der betreffenden Branche normalerweise entstehe,
wenn die Voraussetzungen, an die die Zahlungspflicht geknupft sei, erfillt

seien. Die von dem Landgericht in seiner Eigenschaft als informierter
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Beobachter vorgenommene Schatzung sei nicht zu beanstanden. Der
Verwender musse lediglich Tatsachen dartun und ggf. beweisen, aus denen
sich das Gericht Uuberzeugen konne, dass der Pauschalbetrag den
brancheniblichen Durchschnittsschaden nicht wesentlich Ubersteige. Diesen
Anforderungen sei sie nachgekommen. Sie habe sogar Uberobligatorisch ihre

eigene Kostenkalkulation offengelegt.

Die Beklagte halt daran fest, dass die bei Vorliegen einer Rucklastschrift
entstehenden Bankgeblihren mindestens mit 8,11 € und nicht, wie vom
Landgericht geschéatzt, mit durchschnittich 6 € anzusetzen seien. Dazu
verweist sie einerseits darauf, dass sie den Vortrag des Klagers, dass sich die
Kosten je nach Bank im Bereich von ca. 3 € bis 8,11 € pro Rucklastschrift
bewegen, ,unstreitig gestellt* habe, halt andererseits aber daran fest, dass sie
erstinstanzlich vorgetragen habe, dass ihr durch Rucklastschriften an eigenen
und fremden Bankkosten Gebuhren in H6he von bis zu 8,75 € entstanden.
Auch der Senat habe in seinem Urteil vom 27. Marz 2012 — 2 U 2/11 —
innerhalb der Prifung, ob die dort geltend gemachte Ricklastschriftpauschale
unwirksam sei, die von dem dortigen Klager vorgetragenen zugunsten der
dortigen Beklagten ebenfalls mit maximal 8,11 € zugestandenen Bankkosten
ohne Weiteres in voller Hohe als zu bericksichtigende Schadensposition
unterstellt. Zur Wahrung einer einheitlichen Rechtsprechung mussten deshalb
auch vorliegend mindestens 8,11 € an Bankgebuhren angesetzt werden. Die
Argumentation der Berufung, dass sie Grol3kundenkonditionen eingerdumt
bekomme, Ubersehe, dass sie auf die Wahl der Bankverhéltnisse ihrer Kunden
keinen Einfluss habe. Bei einer Ricklastschrift mangels Kontodeckung hafteten
ihre Banken den jeweiligen Banken ihrer Kunden auf der Grundlage des
Abkommens Uber den Lastschriftverkehr fur jeden Schaden, der diesen durch
unberechtigt eingereichte Lastschriften entstehe. Diesen Schaden reichten ihre

Banken an sie weiter.

In dem Rechtsstreit 2 U 2/11 habe der Senat klargestellt, dass die Kosten fir

eine Information an den Kunden mit 1,50 € jedenfalls ausreichend
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berticksichtigt seien.  Dieser Betrag sei als branchentypischer
Durchschnittsschaden zur Wahrung einer einheitlichen Rechtsprechung auch

vorliegend anzusetzen.

Hinzu kdmen die Personalkosten von 4,89 €, die anders als in dem vom BGH
zu entscheidenden Germanwings-Fall in NJW 2009, 3570, bei dem es um
Personalkosten von 40,15 € pro Rucklastschrift gegangen sei, erstattungsfahig
seien. Anders als im vorgenannten Fall, wo die Kunden nur durch Kreditkarte
oder Lastschrift bezahlen konnten, kodnnten vorliegend die Kunden die
Einzugsermachtigung jederzeit widerrufen, wovon etliche Kunden auch
Gebrauch gemacht héatten. AulRerdem handele es sich bei den
Mobilfunkvertrdgen jeweils um ein Dauerschuldverhaltnis, weshalb die
potentielle Gefahr des Vorliegens einer Rucklastschrift hdher sei, als dies bei
der Germanwings-Entscheidung der Fall gewesen sei. Da die klarmobil GmbH
eine 100 %-ige Tochtergesellschaft der Beklagten sei, die ihre eingehenden
Rucklastschriften von der Beklagten bearbeiten lasse, sei es entgegen der
Auffassung der Berufung nicht Gberraschend, dass die klarmobil GmbH in dem
Rechtsstreit 2 U 2/11 und die Beklagte im vorliegenden Rechtsstreit ihre

Personalkosten jeweils in gleicher Hohe mit 4,89 € angesetzt hatten.

Nicht nachvollziehbar sei es, dass das Landgericht die ihr entstehenden
Softwarekosten von 0,39 € pro Ricklastschrift vorliegend offenbar nur als
Bestandteil der Personalkosten zugesprochen habe. Es handele sich um eine
ausschlieBlich zur Bearbeitung von Rucklastschriften eingesetzte Software,

weshalb diese Kosten neben den Personalkosten erstattungsfahig seien.

Hinzu k&men die vom Landgericht zutreffend mit 2,63 € angesetzten
Refinanzierungskosten, weil eine vom Kunden zu vertretende Rucklastschrift
immer zwangslaufig dazu fiuhre, dass sie keine Einnahmen zu verbuchen habe,
wahrend sie ihre Verpflichtungen gegentber ihren Glaubigern erfillen musse.
Das habe mit einer wie auch immer gearteten Pauschalierung eines

Zinsschadens nichts zu tun.
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Selbst wenn man ihren erstinstanzlich vorgetragenen entgangenen Gewinn
von 18,02 € einmal vollstandig unbericksichtigt lasse, seien danach jedenfalls

Positionen von insgesamt 17,72 € anzusetzen.

Der Klageerweiterung durch Erhebung der Stufenklage habe sie erstinstanzlich
nicht zugestimmt, ohne dass das Landgericht sich damit auseinandergesetzt
habe. In der Sache selbst kénne ihr fur § 10 Abs. 1 UWG erforderliches
vorsatzliches Verhalten nicht ansatzweise vorgeworfen werden. Die
Tenorierung des Beschlusses vom 29. September 2011 im einstweiligen
Verfiigungsverfahren sei zu unbestimmt und deshalb nicht vollstreckungsfahig
gewesen. Mit der Reduzierung der Pauschale auf 14,95 € habe sie bewusst
einen solchen Betrag gewabhlt, der niedrig genug erschien, um die Feststellung
einer mit dem Verbotstenor tber 20,95 € liegenden inhaltsgleichen Klausel im
Vollstreckungsverfahren als unwahrscheinlich erscheinen zu lassen. Mit der
spateren Reduzierung auf eine Pauschale von 10 € habe sie bereits einen Tag
nach Zustellung des Urteils im einstweiligen Verfugungsverfahren reagiert, was
ihr Bemuhen, sich rechtstreu zu verhalten, dokumentiere. Aus der Abmahnung
des Klagers kdnne auf ihren Vorsatz nicht geschlossen werden, weil dieser im
einstweiligen Verfugungsverfahren und im Hauptsacheverfahren standig seine
Auffassung geandert habe, welche Pauschale angemessen sei. Seine
Wankelmditigkeit habe darin gegipfelt, im einstweiligen Verfligungsverfahren mit
Schriftsatz vom 6. Januar 2012 sogar auszufuhren, dass er beantragen werde,
die einstweilige Verfligung dahin abzuandern, dass ihr die Verwendung der
streitgegenstandlichen Klausel zu untersagen sei, soweit in der Preisliste fur
Rucklastschriften eine Schadenspauschale von 20,95 € oder ein anderer
Betrag festgelegt werde, der 3 € lbersteige. Ihr kdnne nicht zugemutet werden,
jede noch so abstruse Vorstellung des Klagers unmittelbar in ihren Tarif- und
Preislisten umzusetzen und den ihr daraus entstehenden Schaden in einem

Folgeprozess gegentuber dem Klager geltend zu machen.

In der Berufungsverhandlung vom 5. Marz 2013 hat die Beklagte die mit

Schriftsatz des Klagers vom 21. Februar 2013 vorgetragenen aktuellen
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Rucklastschriftpauschalen anderer Mobilfunkanbieter mit Nichtwissen bestritten

und den Vortrag des Klagers als verspatet gerugt.

Mit nicht nachgelassenem Schriftsatz vom 12. Marz 2013 vertritt die Beklagte
die Auffassung, der Klager sei mit seinem neuen Vortrag, wonach die im ersten
Rechtszug als Anlagen B 2 — B 6 vorgelegten Preislisten anderer
Mobilfunkanbieter nicht mehr aktuell seien und diese Mobilfunkanbieter derzeit
lediglich Rucklastschriftpauschalen zwischen 6 € und 8,50 € verlangen wirden,
gemal 88 529 Abs. 1 Nr. 2, 531 Abs. 2 ZPO ausgeschlossen. Abgesehen
davon seien neue Angriffs- und Verteidigungsmittel auch bei Vorliegen der
Tatbestandsvoraussetzungen des § 531 Abs. 2 ZPO ohne Weiteres nur dann
zuzulassen, wenn sie in der Berufungsbegrindung (8 520 Abs. 3 Nr. 4 ZPO)
vorgebracht wirden, was ebenfalls nicht der Fall sei. Anderenfalls sei die
Zulassung zusatzlich gemal § 530 i. V. mit § 296 Abs. 1 und 4 ZPO zu priifen.
Klarzustellen sei, dass zahlreiche Mobilfunkanbieter und weitere
Telekommunikationsunternehmen aktuell nach wie vor eine
Rucklastschriftpauschale von 9,50 € und hoher pro Ricklastschrift geltend
machten. So verlange Vodafone gemald Internetauftritt vom 10. Januar 2013
eine Rucklastschriftpauschale von 15 €, Unitymedia gemafl der vorgelegten
Preisliste, gultig ab 1. Juli 2012, 10 €, sky Deutschland 13 €, skyDSL
Deutschland 20 € (fur die letztgenannten beiden Anbieter sind keine Preislisten
vorgelegt worden), telecolumbus gemald der vorgelegten Preisliste (Stand:
01/2013) eine Rucklastschriftpauschale von 10 € und blau gemaf der ab dem
1. Mérz 2013 gultigen Preisliste in H6he von 9,50 €.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachvortrags wird auf die zwischen den

Parteien in beiden Rechtsziigen gewechselten Schriftséatze verwiesen.
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Die zulassige Berufung des Klagers ist begriindet, die gemafl 8§ 524 ZPO

zulassige Anschlussberufung der Beklagten unbegriindet.

|. Berufungsantraq zu 1.

1. Die Klage ist nicht unzulassig, weil der Klager wahrend des anhangigen
Rechtsstreits seinen Klagantrag mit Schriftsatz vom 28. Méarz 2012 umgestellt
hat und er anstelle der urspringlich beantragten Unterlassung der Verwendung
der streitgegenstandlichen Klausel, soweit in der Preisliste fur Rucklastschriften
eine Schadenspauschale von 20,95 € oder ein anderer Betrag festgelegt ist, der
den Schaden nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge Ubersteigt, nunmehr
primar die Unterlassung der Verwendung der besagten AGB beantragt, soweit
in der Preisliste fur Rucklastschriften eine Schadenspauschale von 10 € oder

hoher festgelegt ist.

Entgegen der Auffassung der Beklagten handelt es sich insoweit nicht um eine

Klagebeschrankung, die ihrer Zustimmung bedarf.

a) Es handelt sich nicht um eine Klage&dnderung nach § 263 ZPO, die wegen
fehlender Einwilligung der Beklagten unzuléssig wére, sondern um eine
Klageerweiterung, die mangels Anderung des Klagegrundes gemaf § 264 Nr. 2
ZPO nicht als Klageanderung anzusehen ist. Der neue Klagantrag ersetzt den
bisherigen Streitgegenstand nicht durch einen anderen, sondern modifiziert ihn

nur quantitativ.

Der Klager hat im Hauptsacheverfahren von Anfang an schon bei Einreichung
der Klage die Auffassung vertreten, dass der Beklagten durch die
Rucklastschrift ein Schaden unter 10 €, n&mlich allenfalls von ca. 9 €, entstehe
(Klagschrift Seite 9). Dazu hat er geltend gemacht, dass fur Rucklastschriften
Bankgebtihren zwischen 3 € und max. 8,11 € anfielen, zu denen allenfalls noch

die Portokosten fir die Benachrichtigung des Kunden lber das Fehlschlagen
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der Lastschrift (0,55 €) und Materialaufwendungen fir Papier, Briefumschlag
und Druck fir die Mitteilung (0,10 €) hinzu kdmen. Weitere von der Beklagten
angefuhrte Positionen seien nicht berucksichtigungsfahig. Dass er in seinem
ursprunglichen Klagantrag in der Klagschrift entsprechend seinem damaligen
Antrag und dem Beschlusstenor im einstweiligen Verfigungsverfahren auf
Unterlassung der Verwendung der Klausel angetragen hat, soweit in der
Preisliste ein Betrag von 20,95 € oder ein anderer Betrag festgelegt wird, der
den ublichen Schaden ubersteigt, beruhte ausschliel3lich darauf, dass die
Beklagte die insoweit begehrte Unterlassungserklarung auch auf nochmalige
Aufforderung des Klagers gemald Schreiben vom 27. Oktober 2011 (Anlage K
15, Bl. 28 bis 29 d. A.) weiterhin nicht abgegeben hatte, auch nicht, nachdem
sie auf die einstweilige Verfligung vom 29. September 2011 die Pauschale fur
Rucklastschriften spatestens ab dem 16. November 2011 auf 14,95 € reduziert
hatte.

Der mit der Replik vom 13. Februar 2012 (BI. 46 d. A.) nur vorbehaltene (noch
nicht zum Zwecke der Klageerhebung konkret angekindigte) Antrag auf eine
Erweiterung der Klage dahin, der Beklagten die Verwendung der Klausel zu
untersagen, soweit in der Preisliste fur Rucklastschriften eine
Schadenspauschale von 20,95 € oder ein anderer Betrag festgelegt ist, der 6 €
Ubersteigt, ist nicht rechtshangig geworden, weil der Klager von diesem
Erweiterungsvorbehalt keinen Gebrauch gemacht hat. Weder hat er in der
Folgezeit einen Schriftsatz nach 88 253 Abs. 2 Nr. 2, 261 Abs. 2 ZPO
eingereicht, in dem er den bis dahin nur vorbehaltenen Antrag zum Zwecke der
Klage unbedingt angeklndigt hat, noch hat er den Antrag aus der Replik in der
mundlichen Verhandlung gestellt (§ 261 Abs. 2 ZPO).

Vielmehr hat er mit dem der Beklagten férmlich zugestellten Schriftsatz vom
28. Marz 2012 (Bl. 57 d. A) im Hinblick auf die aktuell von der Beklagten
verwendete Preisliste mit einer Rucklastschriftpauschale von 10 € nunmehr
priméar die Unterlassung der Verwendung der Klausel beantragt, soweit in der

Preisliste eine Rucklastschriftpauschale von 10 € oder hoher festgelegt ist, und
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dazu — ohne Anderung des Klagegrundes — weiterhin geltend gemacht, dass
bei der Bemessung der Pauschale nur die Bankgebuhren und
Benachrichtigungskosten berucksichtigungsfahig seien. Das stellt gegentuber
dem Ausgangsantrag vom 17. November 2011 keine Klagebeschrankung dar,
sondern — wenn man darin nicht nur eine Konkretisierung des bis dahin
unbestimmten Antrags (, oder ein anderer Betrag, der den Schaden Ubersteigt

(...)* sehen wollte - eine Klageerweiterung.

Dabei ist es ersichtlich unerheblich, dass der Betrag von 10 € nominal unter
dem Betrag von 20,95 € liegt, weil Gegenstand des Klagantrags zu 1. keine
Zahlungsklage ist, bei der ein Zahlungsantrag von 10 € ein Minus gegeniber
einem Zahlungsantrag von 20,95 € ware. Vielmehr geht es um die Unterlassung
der Verwendung der streitbefangenen Geschéaftsbedingung, soweit in der
aktuellen Preisliste eine Rucklastschriftpauschale von 10 € begehrt wird. Das
stellt gegenuber dem Unterlassungsbegehren einer solchen Pauschale von
20,95 € aus der malRgeblichen Sicht der Verbraucher, deren Interessen der
Klager wahrnimmt, ein Mehr da, weil es verbraucherfreundlicher ist, wenn die
Beklagte nicht nur die Verwendung der Klausel bei einer Schadenspauschale
von 20,95 €, sondern sogar bei einer Pauschale von 10 € unterlassen muss,
weil der Verbraucher im letztgenannten Fall noch weniger belastet wird, die

wirtschaftliche Einbul3e auf Seiten der Beklagten aber hdher ist.

Im Ubrigen kommt es auf den Streit der Parteien, ob eine Klagebeschrankung
oder eine Klageerweiterung vorliegt, in diesem Zusammenhang ohnehin nicht
an, weil auch eine Beschrankung des Klagantrags in der Hauptsache gemaf
§ 264 Nr. 2 ZPO nicht als eine Anderung der Klage anzusehen ist und deshalb
nicht der Einwilligung der Beklagten gemal § 263 ZPO bedarf.

Selbst wenn man im Hinblick auf die seitens der Beklagten erfolgte
Reduzierung der Riucklastschriftpauschale in der aktuellen Preisliste auf 10 €
den in der mindlichen Verhandlung vor dem Landgericht gestellten Antrag
gemaR Schriftsatz vom 28. Marz 2012 als eine Anderung des Klagegrundes

und damit als Klageanderung ansehen wollte, wéare diese jedenfalls gemar
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8 263 ZPO sachdienlich, weil durch die Zulassung der geanderten Klage die
zwischen  den Parteien bestehenden  Streitpunkte zu  den
berticksichtigungsfahigen Schadenspositionen bei einer Riucklastschrift-
pauschale erledigt werden konnen und dadurch ein weiterer Prozess im
Hinblick auf die aktuelle Preisliste vermieden werden kann. Auch entspricht es
dem Verbraucherschutz, dass die Rechtméalfiigkeit der beanstandeten Klausel in
Ansehung der aktuellen Preisliste mit einer Rucklastschriftpauschale von 10 €

so schnell wie méglich geklart wird.

b) Da eine Klageerweiterung und keine Klagebeschrankung vorliegt, bedarf die
Umstellung des Klagantrags auch nicht als teilweise Klagericknahme der
Zustimmung der Beklagten, wie diese unter Hinweis auf Zoller/Greger, 8§ 264

Rn. 4a, geltend macht.

Gemald § 269 ZPO kann die Klage ohne Einwilligung des Beklagten nur bis
zum Beginn der mundlichen Verhandlung des Beklagten zur Hauptsache
zurickgenommen worden. Der Klager hat den Ausgangsantrag indes
umgestellt, weil er mit dem Hauptantrag zu 1. a) — wie ausgefuhrt - sogar ein
Mehr im Interesse der Verbraucher begehrt. Fir den Fall des Unterliegens mit
dem Hauptantrag und dem zu 1. b) gestellten Hilfsantrag verfolgt er im
wirtschaftlichen Ergebnis den bei Klageerhebung gestellten Antrag als weiteren
Hilfsantrag zu 1. c) weiter. Uberdies ist die Antragsumstellung in einem
vorbereitenden formlich zugestellten Schriftsatz erfolgt, noch bevor die Beklagte
mundlich zur Klage verhandelt hat, so dass § 269 ZPO auch aus diesem

Grunde nicht eingreifen kann.

c) Die Klage ist nicht entsprechend § 242 BGB rechtsmissbrauchlich, weil der
Klager nunmehr die Untersagung der Klausel begehrt, soweit in der Preisliste
eine Rucklastschriftpauschale von 10 € oder hoéher festlegt ist, wahrend er sich
im Widerspruchsverfahren des einstweiligen Verfugungsverfahrens mit seinem
zuletzt gestellten Antrag gegen die Verwendung der Klausel nur gewendet hat,

soweit die Rucklastschriftpauschale auf einen 10 € Ubersteigenden Betrag



2U7/12 -38-

festgelegt ist, er im Hauptsacheverfahren also nunmehr einen um 1 Cent

erweiterten Antrag gestellt hat.

Der Klager hat gegentber der Beklagten zu jeder Zeit zum Ausdruck gebracht,
dass er der Auffassung ist, dass der durch eine Rucklastschrift entstehende
Schaden deutlich unter 10 € liegt. Bereits in der ersten Abmahnung vom 15.
September 2011, zu einer Zeit, als in der Preisliste noch ein Betrag von 20,95 €
eingestellt war, hat er geltend gemacht, dass die Beklagte einen Schaden nur in
Hohe der anfallenden Bankgeblhren habe, die einen Betrag zwischen 3 und 7
€ nicht Uberschreiten durften. Im Widerspruchsverfahren hat er mit Schriftsatz
vom 6. Januar 2012 (Bl. 67 BA) mit Nichtwissen bestritten, dass der Beklagten
pro Lastschrift hoéhere Bankgebihren als 3 € anfallen, und damit
korrespondierend beantragt, der Beklagten die Verwendung der
streitgegenstandlichen Klausel zu untersagen, soweit in der Preisliste fir
Rucklastschriften eine Schadenspauschale von 20,95 € oder ein Betrag von
mehr als 3 € festgelegt ist. Bei Einreichung der Klage in der Hauptsache am
17. November 2011, mit der er den noch unbestimmt formulierten Antrag aus
dem einstweiligen Verfugungsverfahren zu einem Zeitpunkt gestellt hat, als das
Widerspruchsverfahren noch nicht anhangig und die Unbestimmtheit des
Antrags noch nicht Gegenstand rechtlicher Erérterung war, hat er ebenfalls
nur die Bankkosten und ggf. noch Benachrichtigungskosten fir erstattungsfahig
angesehen und ausgefiihrt, dass der zu erwartende Schaden allenfalls ca. 9 €
betrage. Soweit er in der mundlichen Verhandlung im Widerspruchsverfahren
nach Erorterung der Sach- und Rechtslage letztlich den Betrag von 3 € auf
einen Uber 10 € liegenden Betrag angepasst hat, war dies offensichtlich dem
Umstand geschuldet, dass in dem nur auf summarische Prifung angelegten
einstweiligen Verfugungsverfahren der Sachverhalt nicht abschlielend geklart
werden konnte. Dass ein Glaubiger, der seinen Anspruch mit prasenten
Beweismitteln im einstweiligen Verfugungsverfahren nicht vollstandig glaubhaft
machen kann, seinen Antrag nach Erorterung der Sach- und Rechtslage so

anpasst, dass er jedenfalls fur einen Teil seines Anspruchs einen schnellen
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Vollstreckungstitel erlangt, ist der Art des Verfiigungsverfahrens als Eilverfahren

geschuldet.

Die Beklagte durfte angesichts des zwischen den Parteien geflhrten
Schriftwechsels aufgrund der Antragstellung im einstweiligen
Verfugungsverfahren nicht darauf vertrauen, dass fur den Fall, dass sie die
Rucklastschriftpauschale in ihrer Preisliste nur um einen Cent niedriger
ansetzte, als ihr auf Antrag des Klagers durch Urteil im einstweiligen
Verfugungsverfahren untersagt worden war, der Klager, der als
Verbraucherschutzverein die Interessen der Verbraucher zu vertreten hat, seine
durchgehend vertretene Rechtsauffassung, dass ihr Schaden deutlich unter 10

€ liege, im Hauptsacheverfahren nicht weiterverfolgen werde.

Dies gilt umso mehr, als die Klage in der Hauptsache, in der der Klager einen
Betrag von 9 € als &ul3ersten Schadensbetrag in der Begrindung genannt
hatte, bei Zustellung des Urteils im einstweiligen Verflugungsverfahren am 23.
Januar 2012 und Herabsetzung der Pauschale auf 10 € am 24. Januar 2012
langst rechtshangig war. Der Klager hatte aber im Hauptsacheverfahren zu
keinem Zeitpunkt Veranlassung zu der Annahme gegeben, dass er seinen
Tatsachenvortrag in der Klagschrift, wonach die bertcksichtigungsfahigen
Schadenspositionen einen Betrag von unter 10 €, namlich duRerstenfalls 9 €

ergeben, fallen lassen wollte.

2. Dem Klager steht der mit dem Berufungsantrag zu 1. geltend gemachte

Unterlassungsanspruch aus 88 1, 3 Abs. 1 Nr. 1, 4 UKIlaG zu.

2.1. Der Klager ist gemall 8 3 Nr. 1 UKIaG anspruchsberechtigt, weil er als
qualifizierte Einrichtung gemal § 4 Abs. 1 UKlaG in der beim Bundesamt fir

Justiz gefiihrten Liste eingetragen ist.

2.2. Gemal 8 1 UKlaG kann auf Unterlassung in Anspruch genommen
werden, wer in Allgemeinen Geschaftsbedingungen Bestimmungen verwendet,
die nach den 8§ 307 bis 309 BGB unwirksam sind.
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2.2.1. Bei der streitgegenstandlichen Klausel in Ziff. 5.5 handelt es sich um fir
eine Vielzahl von Vertragen vorformulierte Allgemeine Geschaftsbedingungen
gemaf § 305 Abs. 1 BGB. Das gilt gleichermal3en fur die in der Preisliste
der Beklagten unter ,Zahlungsverkehr* aufgefiihrte Bestimmung ,Rucklastschrift
(die vom Kunden zu vertreten ist) € 10“. Das Preisverzeichnis wird durch die
Bezugnahme in Nr. 55 S. 2 der ,Allgemeinen Geschaftsbedingungen fur
Mobilfunkdienstleistungen® selbst zur Vertragsbedingung (vgl. BGHZ 137, 27 =
juris Rn. 23).

Bei den streitgegenstandlichen Klauseln handelt es sich nicht um kontrollfreie
Preisvereinbarungen. Nach 8 307 Abs. 3 S. 1 BGB sind Klauseln in
Allgemeinen Geschaftsbedingungen, die weder von Rechtsvorschriften
abweichen noch diese erganzen, einer Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 und
2, 88 308, 309 BGB entzogen. Da die Vertragsparteien nach dem im
Burgerlichen Recht geltenden Grundsatz der Privatautonomie Leistung und
Gegenleistung frei bestimmen konnen, sind Klauseln, die Art und Umfang der
vertraglichen Hauptleistungspflicht und die dafir zu zahlende Vergitung
unmittelbar bestimmen, kontrollfrei (BGH NJW 2002, 2386). Neben den
Bestimmungen Uber den Preis der vertraglichen Hauptleistungen sind auch
solche Klauseln nicht kontrollfahig, die das Entgelt fur eine zusatzlich
angebotene Sonderleistung festlegen, wenn hierfir keine rechtlichen
Regelungen bestehen (BGH NJW 2002, 2386). Hingegen stellen
Bestimmungen, die kein Entgelt fur auf rechtsgeschéftlicher Grundlage
erbrachte Sonderleistungen vorsehen, sondern Aufwendungen fir die Erfullung
gesetzlich begrindeter eigener Pflichten des Verwenders oder fir Zwecke des
Verwenders auf den Kunden abwalzen, eine kontrollfahige Abweichung von
Rechtsvorschriften dar (BGH NJW 2009, 3570; BGH NJW 2012, 2337).

Die blof3e Einstellung einer Klausel in ein Regelwerk, das — wie hier — Preise flr
Einzelleistungen bei der Vertragsabwicklung festlegt, fihrt noch nicht dazu,
dass die einzelne Klausel als unselbststandiger Bestandteil einer
.Gesamtpreisabsprache” jeder Kontrolle entzogen ist (BGH NJW 2002, 2386).
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Vielmehr sind die streitigen Klauseln ohne Ricksicht auf die Preisstruktur
insgesamt und die Beschaffenheit der sonstigen Einzelpreise daraufhin zu
Uberprufen, ob ihnen echte (Gegen-)Leistungen zugrunde liegen oder ob es
sich um — zumeist (etwas missverstandlich) als Preisnebenabreden
bezeichnete — Abreden handelt, die zwar (mittelbare) Auswirkungen auf Preis
und Leistung haben, an deren Stelle aber, wenn eine wirksame vertragliche
Regelung fehlt, dispositives Gesetzesrecht treten kann (BGH NJW 2002, 2386).

Ausgehend von diesen Rechtsprechungsgrundséatzen handelt es sich bei der
streitgegenstandlichen Klausel unzweifelhaft um Allgemeine Geschéfts-
bedingungen, die der Inhaltskontrolle unterliegen, und nicht um kontrollfreie
Preisabsprachen. Die Beklagte erbringt im Falle der Bearbeitung einer
Rucklastschrift keine Leistung fir den Kunden, sondern handelt im eigenen
Interesse bzw. muss ihrerseits eine Zahlung an eine Bank leisten (Senatsurteil
vom 27. Marz 2012 — 2 U 2/11 -, juris). Der Sache nach erhebt sie fur
Rucklastschriften Schadensersatz in Gestalt von Pauschalen. Sie hat sich im
Rechtsstreit deshalb zu Recht auch nicht darauf berufen, die

streitgegenstandliche Klausel sei eine kontrollfreie Entgeltabrede.

2.2.2. Die streitgegenstandliche Klausel ist unwirksam, soweit die Beklagte in
ihren Tarif- und Preislisten eine Rucklastschriftpauschale von 10 € oder héher

festgelegt hat.

Gemal § 309 Nr. 5a BGB ist die Vereinbarung eines pauschalierten Anspruchs
des Verwenders auf Schadensersatz unwirksam, wenn die Pauschale den in
den geregelten Fallen nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge zu erwartenden
Schaden ubersteigt. Mal3geblich fir den gewdhnlich zu erwartenden Schaden
ist im Wege der generalisierenden, abstrahierenden Betrachtungsweise der
branchentypische Durchschnittsschaden (BGH NJW 1977, 381 = juris Rn. 26;
BGH NJW 1982, 331 = juris Rn. 21; BGH NJW 2010, 2122, 2124 Tz. 22; Berger
in Prutting/Wegen/Weinreich, BGB, 7. Aufl., 8 309 28; Erman/Roloff, BGB, 12.
Aufl., § 309 Rn. 48; MuKo-Wurmnest, BGB, 6. Aufl., 8 309 Nr. 5 Rn. 16;
Hensen in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 10. Aufl., 8 309 Nr. 5a Rn. 15;
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Palandt/Grineberg, BGB, 72. Aufl.,, 8 309 Rn. 26; a. A. Lapp/Salomon, jurisPK,
5. Aufl., 8 309 Rn. 54 f., 57: der typischerweise zu erwarten sei, ohne dass es
dabei auf die jeweilige Branche ankomme). Konkrete Eigenheiten des
Verwenders bzw. der Einzelfall sind nach allgemeiner Auffassung nicht
mafgeblich (Wolf/Horn/Lindacher, AGB-Gesetz, 4. Aufl., 8 11 Nr. 5 Rn. 15;
Lapp/Salomon, a. a. O., § 309 Rn. 54).

a) Wen im Rahmen des § 309 Nr. 5 BGB in welchem Umfang die
Darlegungs- und Beweislast trifft, ist umstritten. Der BGH hat die Auffassung
vertreten, der die Schadenspauschale geltend machende Verwender musse die
Tatsachen vortragen, die die Feststellung erlaubten, dass die
Schadenspauschale an einer durchschnittlichen Einbuf3e orientiert ist (BGHZ
67, 312 = NJW 1977, 381 = juris Rn. 18, 20 ff., 26). Er hat dies damit
begrindet, dass nach der gesetzlichen Regel grundsatzlich der Geschadigte Art
und Umfang des erlittenen Schadens — konkret oder abstrakt berechnet —
dazulegen und zu beweisen hat (88 249, 252 BGB). In dem Umfang, in dem
eine Schadenspauschalierung in Allgemeinen Geschaftsbedingungen zulassig
sei, bringe sie dem AGB-Verwender den Vorteil einer Beweiserleichterung. Sie
fuhre indes nicht zur vollen Beweisbelastung des Schadigers, denn das wirde
ihn in eine praktisch aussichtslose Beweislage drangen (BGH NJW 1977, 381 =
juris Rn. 18). Die Entscheidung ist zwar noch vor Inkrafttreten des seinerzeit
schon verabschiedeten, aber noch nicht verkindeten AGB-Gesetzes
ergangenen, deren 8§ 11 Nr. 5a AGBG dem heutigen 8 309 Nr. 5a BGB
entspricht. Sie enthélt indes bereits Ausfihrungen dazu, dass 8§ 11 Nr. 5
AGBG (jetzt 8 309 Nr. 5a BGB) materiell den von der hdchstrichterlichen
Rechtsprechung entwickelten Grundsatzen entspricht und sich aus den
Gesetzesmaterialien keine Anhaltspunkte dafir ergeben, dass damit die
Darlegungs- und Beweislast zum Nachteil des Vertragspartners eines AGB-
Verwenders geandert werden solle (BGH NJW 1977, 381 = juris Rn. 19).

Dass der Verwender im Rahmen des 8§ 309 Nr. 5a BGB nachweisen muss,

dass seine Pauschale dem (branchen-)typischen Schadensumfang entspricht,
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wahrend nach § 309 Nr. 5b BGB dem Kunden ausdricklich der Gegenbeweis

gestattet werden muss, im konkreten Fall sei ein Schaden gar nicht entstanden

oder wesentlich niedriger als die Pauschale, entspricht auch der heute ganz
herrschenden Auffassung (Brandenburgisches OLG MDR 2012, 391; MiKo-
Wurmnest, a. a. O., 8 309 Rn. 16 und 24; Palandt/Griineberg, BGB, 72. Aufl.,
8 309 Rn. 29 f.; Priatting/Wegen/Weinreich/Berger, a. a. O., 8 309 Rn. 28 und
30; Erman/Roloff, a. a. O., 8 309 Rn. 48 f.; Lapp/Salamon, jurisPK, a. a. O.,
8§ 309 Rn. 57 und 61; Jauernig/Stadtler, BGB, 14. Aufl., § 309 Rn. 6;
Staudinger/Coester-Waltjen, BGB, Neubearb. 2006, 8 309 Nr. 5 Rn. 18;
offengelassen BGH NJW 1982, 331; BGH NJW-RR 2000, 719).

Nach anderer Ansicht hat fir den Unwirksamkeitsgrund der generell iberhdhten
Pauschale derjenige die Beweislast, der sich auf die Unwirksamkeit der
Pauschale beruft, also regelmal3ig der Verbraucher (Hensen in
Ulmer/Brandner/Hensen, a. a. O., 8 Rn. 16; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher, AGB-
Gesetz, 4. Aufl., 8 11 Nr. 5 Rn. 20).

b) Der Senat schliel3t sich der herrschenden Meinung an. Nach den
gesetzgeberischen Absichten sollte der Verwender darlegen und beweisen,
dass die Pauschale im Rahmen des gewdhnlich zu erwartenden Schadens
liegt. Eine Umkehr der Beweislast sollte § 309 Nr. 5 BGB nicht bewirken (BT-
Drucks. 7/3919 S. 30). Wollte man dem Kunden die Darlegungs- und
Beweislast fur die Tatsachen, von denen die Angemessenheit der Pauschale
abhangt, auferlegen, so wirde er dadurch in eine praktisch aussichtlose
Beweislast gedrangt, weil er in der Regel auch nicht ansatzweise die ganz in
der Sphéare des Verwenders liegenden Kalkulationsprinzipien und —faktoren
kennen kann, von denen es abhangt, ob der Pauschalbetrag hinreichend eng
an dem erfahrungsmalfiig eintretenden Durchschnittsschaden angelehnt ist oder
nicht (Wurmnest, MiKo, a. a. O., 309 Rn. 16). Die Schadenspauschale behalt
ihren Sinn als wesentliche Beweiserleichterung auch bei einer Darlegungs- und
Beweislast des Verwenders, weil der Verwender im Rahmen des 8§ 309 Nr. 5a

BGB nicht zu seinem konkreten Schaden, sondern lediglich prifungsfahige
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Tatsachen vortragen und beweisen muss, die die richterliche Feststellung
erlauben, dass die Pauschale sich am durchschnittlichen, branchentypischen
Schaden orientiert. Eine Offenlegung der innerbetrieblichen Kalkulation im
konkreten Fall ist nicht erforderlich (ebenso Erman/Roloff, a. a. O., § 309 Rn.
48; Wurmnest, MiKo, a. a. O., 8 309 Rn. 16; BGH NJW 1977, 381 = juris Rn.
26 zum alten Recht). So kann sich ein branchentblicher Gewinn etwa aus einer
tragfahigen Statistik eines Berufs- oder Unternehmensverbandes ergeben
(Wurmnest, MiKo, a. a. O., 8 309 Rn. 16). Es kann in geeigneten Fallen zum
brancheniublichen Schaden auch auf eine Auskunft, etwa der IHK oder

Handwerkskammer, Bezug genommen werden (Erman/Roloff, a. a. O.).

c) Selbst auf der Grundlage der Gegenansicht, die dem Vertragspartner des
Verwenders die Beweislast dafiir auferlegt, dass die Pauschale gemessen am
branchentypischen Schaden nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge Ubersetzt
ist, ist jedenfalls dann, wenn die Schadenspauschale ungewdhnlich hoch ist,
das Vorbringen des Klauselverwenders nur schlissig, wenn er die
Angemessenheit der Pauschale darlegt (BGH NJW-RR 2000, 719; Wolf in
Wolf/Horn/Lindacher, a. a. O., 8 11 Nr. 5 Rn. 22). Das wird beispielsweise
schon angenommen, wenn die Pauschale die in der Rechtsprechung als
Uberwiegend angemessen angesehenen Betrage deutlich Ubersteigt (vgl. dazu
BGH NJW-RR 2000, 719) oder wenn der Kunde auf niedrigere Pauschalen
anderer Verwender derselben Branche verweisen kann (Hensen in
Ulmer/Brandner/Hensen, a. a. O., 8 309 Rn. 17).

So liegt der Sachverhalt. Die in den jeweiligen Preislisten der Beklagten
festgelegte Pauschale bei einer vom Kunden zu vertretenden Rucklastschrift ist

ungewdhnlich hoch.

aa) Das gilt zunachst fur die urspringlich festgelegte Pauschale von 20,95 £,
die seinerzeit die Pauschalen samtlicher Konkurrenten der Beklagten Uberstieg
(12 € bei 1 & 1, 15 € bei simyo GmbH, 15 € bei Fonic, 18,49 € Telco/ Drillisch-
Gruppe, 19 € bei O,).
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In der bisherigen Rechtsprechung der Obergerichte sind bislang in
Allgemeinen  Geschaftsbedingungen von Mobilfunkanbietern bestimmte
Pauschalen fur Rucklastschriften durchweg schon bei niedrigeren Betragen als
der von der Beklagten zunachst bestimmten Pauschale von 20,95 € als
unwirksam gemafld 8 309 Nr. 5 a BGB angesehen worden, so zum Beispiel
Pauschalen von 15 € (OLG Brandenburg MDR 2012, 291) und 19,90 €
(Senatsurteil vom 27. Marz 2012 — 2 U 2/11 - juris, gegen klarmobil). In AGB
eines Providers fir Webhosting-Vertrage, die branchenéhnlich zu
Mobilfunkvertradgen sind, ist eine Pauschale von 9,60 € pro Lastschrift als
unwirksam nach 8 309 Nr. 5 a BGB angesehen worden (OLG Koblenz, Urteil
vom 30. September 2010 — 2 U 1388/09 — juris).

In der landgerichtlichen Rechtsprechung sind Ricklastschriftpauschalen als
gemal § 309 Nr. 5a BGB unwirksam angesehen worden in Hohe von 12 € (LG
Koblenz, Urteil vom 28. Januar 2013 - 5 O 150/12 — gegen 1 & 1, BI. 258 ff.
d. A), 14,95 € bzw. 13,95 € (vom Klager unwidersprochen angefiihrte Urteile
des LG Hamburg vom 16. Oktober 2012 - 312 O 531/12 - und vom 8. Januar
2013 - 312 O 575/12 - gegen klarmobil) oder 19 € (LG Munchen I, Urteil vom
17. Januar 2013 — 12 O 7943/12 — gegen Oy, Bl. 251 ff. d. A.).

Die von der Beklagten urspringlich bestimmte Pauschale von 20,95 €
Ubersteigt samtliche dieser Pauschalen und ist sogar mehr als doppelt so hoch
wie die vom OLG Koblenz als unwirksam angesehene Pauschale. Sie ist in
dem Rechtsstreit 2 U 3/12, den ein anderer Verbraucherverein gegen die
Beklagte gefuihrt hatte, von dem Senat bereits als Ubersetzt angesehen worden,
was letztlich zur Riicknahme der Berufung der Beklagten gegen das Urteil des
Landgerichts Kiel vom 16. Marz 2012 — 5 O 229/11 gefuhrt hat, mit dem sie
u. a. verurteilt worden ist, in ihren AGB fur Mobilfunkvertrage keine

Rucklastschriftpauschale von 20,95 € zu verwenden.

bb) Auch die derzeit in der Tarif- und Preisliste festgelegte Pauschale von 10 €
ist im Vergleich zu den aktuellen Pauschalen fur Rucklastschriften, die andere

gro3e Mobilfunkanbieter erheben, noch immer ungewdhnlich hoch. Wie der
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Klager vorgetragen hat, haben die Mobilfunkunternehmen, auf die die Beklagte
sich im ersten Rechtszug mit den Anlagen B2 bis B6 bezogen hat, ihre
Pauschalen zwischenzeitlich gesenkt und verlangen aktuell nur noch deutlich
niedrigere Rucklastschriftpauschalen als die Beklagte, namlich Telco (Drillisch
Gruppe) 6 €, O, 7,50 €, Fonic 7,50 € und Simyo 8,50 €, im Schnitt mithin nur
7,37 €. 1 & 1 verlangt zwar noch 12 €, ist zur Unterlassung der Verwendung
einer Preisliste mit einer solchen Pauschale allerdings bereits durch noch nicht
rechtskraftiges Urteil des Landgerichts Koblenz vom 28. Januar 2013 verurteilt
worden. Die Pauschale der Beklagten Ubersteigt die von den vier erstgenannten
Mobilfunkkonkurrenten gewdahlte Pauschale danach im Schnitt um 35,68 %.
Das legt es nahe, dass ihre Pauschale tber dem branchentypischen Schaden

liegt, der durch eine Ricklastschrift entsteht.

Der Klager ist mit dem neuen Vortrag nicht gemaR 8§ 531 Abs. 2 Nr. 1 ZPO
ausgeschlossen, weil es nicht auf einer Nachlassigkeit beruht, dass er diese
Pauschalen konkurrierender Mobilfunkanbieter nicht schon im ersten Rechtszug
vorgetragen hat. Bei Schluss der miundlichen Verhandlung erster Instanz am
27. Juni 2012 entsprachen die von der Beklagten als Anlagen B2 bis B6 zum
Schriftsatz vom 8. Mai 2012 vorgelegten Preislisten (Bl. 101 bis 110 d. A.) dem
damaligen Stand, wie sich aus den Daten der vorgelegten Preislisten ergibt
(bzgl. O, und simyo GmbH jeweils Mai 2012, 1 & 1 November 2011, Telco
Méarz 2011). Im Berufungsverfahren sind diese Preislisten aber seit dem Jahre
2013 nicht mehr aktuell. Dazu musste der Senat keine Glaubhaftmachung vom
Klager verlangen, weil dies offenkundig im Sinne des § 291 ZPO ist, namlich
ohne besondere Fachkunde durch Informationen aus allgemein zuganglichen
zuverlassigen Quellen, namlich den im Internet auf den Seiten der jeweiligen
Mobilfunkanbieter veroffentlichten Preislisten, feststellbar ist (vgl. dazu
Zoller/Greger, ZPO, 29. Aufl., 8 291 Rn. 1).

Ohne Erfolg hat die Beklagte die vom Klager vorgetragenen aktuellen Preise
der genannten Mobilfunkanbieter in der Berufungsverhandlung mit Nichtwissen
bestritten. Nach 8§ 138 Abs. 4 ZPO ist eine Erklarung mit Nichtwissen nur Gber
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Tatsachen zulassig, die weder eigene Handlungen der Partei noch Gegenstand
ihrer eigenen Wahrnehmung gewesen sind. Den Handlungen und
Wahrnehmungen der Partei stehen die ihrer gesetzlichen Vertreter gleich (BGH
NJW 1999, 53 m. w. N.). Daruber hinaus hat der Bundesgerichtshof eine
Erkundigungspflicht der Partei angenommen, wenn die malgebenden
Tatsachen Personen bekannt sind, die unter ihrer Anleitung, Aufsicht oder
Verantwortung tatig geworden sind (BGH NJW-RR 2009, 1666; BGH NJW
1999, 53; ebenso OLG Sachsen-Anhalt, Urteil vom 9. Juni 1999 — 12 U 44/99 -,
juris). Der Inhaber eines GroRunternehmens muss sich etwa bei seinen
Fachabteilungen kundig machen (vgl. zum Ganzen Zbller/Greger, a. a. O.,
§ 138 Rn. 16).

Angesichts des harten Preiskampfes zur Optimierung des eigenen Marktanteils
in der Mobilfunkbranche kann es als sicher zugrunde gelegt werden, dass bei
einem GrofRunternehmen mit Milliardenumsatz, wie es die Beklagte ist, die
Fachabteilung, die fur die Preisbildung und die Festlegung der Tarife und Preise
in den jeweils gultigen Preislisten zustandig ist, die Preisgestaltung der
groReren konkurrierenden Unternehmen standig genau beobachtet und nach
dem Jahreswechsel deren Preislisten, die fur jedermann im Internet zugénglich
sind, abruft und zur Kenntnis nimmt, um erforderlichenfalls die eigenen Preise
und Pauschalen anpassen zu kénnen, um nicht Marktanteile zu verlieren. Alles
andere ware lebensfremd. Unter diesen Umstanden ist ein Bestreiten mit
Nichtwissen unzulassig. Von der Beklagten konnte erwartet werden, dass sie
sich nach Zugang des Schriftsatzes des Klagers vom 21. Februar 2013 in ihrer
zustandigen Fachabteilung, die mit der Beobachtung der Preise der Konkurrenz
beauftragt war, nach den aktuellen Preislisten der genannten Unternehmen
erkundigte, wenn sie sich nicht der Muhe unterziehen wollte, diese jedermann
zuganglichen Preislisten kurzerhand im Internet selbst aufzurufen. Das

Bestreiten der Beklagten ist daher unerheblich und nicht zu bertcksichtigen.

Der nicht nachgelassene Schriftsatz vom 12. Marz 2013 (8§ 296a ZPO) gibt dem

Senat keine Veranlassung zur Wiederdffnung der verfahrensfehlerfrei
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geschlossenen mindlichen Verhandlung zu diesem Komplex. Soweit die
Beklagte darin unter Vorlage von Preislisten klargestellt hat, dass es zahlreiche
Mobilfunkanbieter und weitere Telekommunikationsunternehmen gibt, die
aktuell eine Rucklastschriftpauschale von 9,50 € und hdher geltend machen,
namlich skyDSL Deutschland von 20 €, Vodafone 15 €, sky Deutschland 13 €,
Unitymedia und telecolumbus von jeweils 10 € und blau von 9,50 €, legt dies
im Umkehrschluss nahe, dass die Beklagte bei ihren Erkundigungen
zwischenzeitlich die Richtigkeit des Vortrags des Klagers zu den von ihm
benannten Mobilfunkunternehmen bestatigt gefunden hat. Denn es kann davon
ausgegangen werden, dass sie anderenfalls solche Preislisten, aus denen sich

hohere Preise, als vom Klager vorgetragen, ergeben, vorgelegt hatte.

Ist danach im Berufungsverfahren zugrunde zu legen, dass die im ersten
Rechtszug von der Beklagten eingefiihrten Preislisten nicht mehr aktuell sind
und derzeit Telco (Drillisch Gruppe) eine Ricklastschriftpauschale nur noch von
6 €, O, von 7,50 €, Fonic von 7,50 € und simyo von 8,50 € festgelegt haben,
hat die Beklagte auch auf der Grundlage der in der Literatur vertretenen
Mindermeinung zur Beweislast schliissig darzulegen und ggf. zu beweisen,
dass die Pauschale dem nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge zu

erwartenden branchentypischen Schaden entspricht.

Dass es noch andere Unternehmen gibt, die wie die Beklagte ebenfalls eine
Rucklastschriftpauschale von 10 € festgelegt haben, ist dabei unerheblich, weil
die niedrigeren Preise der vorgenannten Konkurrenten es als naheliegend
erscheinen lassen, dass der Betrag von 10 € nicht dem branchentypischen

Schaden entspricht.

Erst recht ist es fur die Frage der Beweislast ohne Belang, dass es nach dem
Vortrag im nicht nachgelassenen Schriftsatz sogar Konkurrenten gibt, die
aktuell noch immer hohere Rucklastschriftpauschalen von 13 €, 15 € oder
sogar 20 € nehmen. Da Rucklastschriftpauschalen in derartiger Hohe, wie zu

aa) ausgefuhrt, von der Rechtsprechung durchweg als gemald § 309 Nr. 5a
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BGB unwirksam angesehen worden sind, kann sich daraus fur die Frage der

Beweislast nichts der Beklagten Gunstiges ergeben.

dd) Die danach darlegungs- und beweispflichtige Beklagte hat nicht schlissig
dargelegt und unter Beweis gestellt, dass die Ricklastschriftpauschale von 10 €
bzw. in der Vergangenheit von 14,95 € und 20,95 € dem branchentypischen

Schaden entspricht, der durch eine Rucklastschrift entsteht.

Zwar besteht dem Grunde nach ein Schadensersatzanspruch gegen den
Kunden fir den Fall, dass trotz getroffener Lastschriftabrede eine
Rucklastschrift erfolgt und der Kunde diese zu vertreten hat. Ein solcher
Anspruch folgt aus 88 280 Abs. 1, 241 Abs. 1 S. 1 BGB. Der Schuldner hat
nach einer getroffenen Lastschriftabrede fir die Einldsung einer
ordnungsgemal’ eingereichten Lastschrift zu sorgen (BGH NJW 2009, 3570).
Verletzt er diese Pflicht, etwa, indem er keine ausreichende Deckung auf
seinem Konto vorhalt, kann der Glaubiger den ihm hieraus entstandenen
Schaden ersetzt verlangen (BGH NJW 2009, 3570).

Die Beklagte hat aber bereits nicht dargelegt und unter Beweis gestellt, welcher
Schaden GrolRkunden wie Mobilfunkanbietern durch eine Rucklastschrift nach
dem gewdhnlichen Lauf der Dinge Uberhaupt entsteht. Sie argumentiert bei
allen Schadensposten, die sie anfuhrt, stets nur mit ihren eigenen Kosten. Auf
die besonderen Verhdltnisse ihres Betriebs kommt es indes bei der
anzustellenden generalisierenden, abstrahierenden Betrachtungsweise des
branchentypischen Durchschnittsschadens eines Mobilfunkanbieters, wie

ausgefuhrt, nicht an.

Selbst bei einer Betrachtung der konkreten Verhaltnisse im Betrieb der
Beklagten, hat die Beklagte nicht schliissig dargelegt, dass die Pauschale ihrem
durchschnittichen Schaden entspricht, weil ihre Kalkulation verschiedene
Positionen enthalt, die nicht erstattungsfahig sind und die verbleibenden

Positionen den geltend gemachten Betrag von 10 € und erst recht nicht die in



2U7/12 -50 -

der Vergangenheit festgesetzten Pauschalen von 14,95 € und 20,95 €

erreichen. Im Einzelnen:

aa) Bankgebihren:

Bei einer Lastschrift sind zwei Banken beteiligt, ndmlich die kontofihrende
Bank des Glaubigers (Zahlungsempfangers) als Inkassostelle und das
kontofuihrende Institut des Schuldners (Zahlungspflichtigen) als Zahlstelle. Eine
nicht eingeldste Lastschrift wird nach einem im Lastschriftabkommen definierten
Verfahren zwischen den Banken zurlickgerechnet, wobei Bankgebihren
anfallen. Das sind die Gebihren, die das kontofihrende Institut des
zahlungspflichtigen Kunden der kontofihrenden Bank des Glaubigers in
Rechnung stellt, die sie an ihn weitergibt, und deren eigene dem Glaubiger in

Rechnung gestellten Gebuhren.

Welche Bankkosten bei der anzustellenden generalisierenden Betrachtung

durch eine Ricklastschrift typischerweise bei einem GrolRkunden wie einem

Mobilfunkanbieter anfallen, haben beide Parteien nicht vorgetragen, obgleich
diese Informationen zu beschaffen waren, beispielsweise durch eine Auskunft

des Bankenverbandes.

Beide Parteien tragen jeweils nur zu den angeblichen konkreten Kosten der
Beklagten vor. Der Klager behauptet insoweit einerseits, dass Banken nach
ihren Preistafeln  Ublicherweise  fur eine nicht einlésbare oder vom
Zahlungspflichtigen stornierte Lastschrift Gebuihren zwischen ca. 3 € und 8,11 €
berechnen,  bestreitet aber mit Nichtwissen, dass der Beklagten pro
Rucklastschrift hohere Kosten als 3 € anfallen, weil sie sich fur das
Lastschriftverfahren fir die gunstigste Bank entschieden haben kdnne oder ihr
von ihren Hausbanken gunstige GrolRkundenkonditionen eingeraumt worden
sein konnten. Die Beklagte hat sich den Vortrag des Klagers, dass die
Konditionen der Commerzbank AG, Deutschen Bank AG und der Berliner
Sparkasse im Bereich zwischen ca. 3 bis 8,11 € liegen, zu Eigen gemacht,

behauptet andererseits aber, dass sie an eigenen und fremden Bankkosten
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Gebthren in Hohe von teilweise bis zu 8,75 € pro Ricklastschrift zu tragen
habe.

Auf die besonderen Verhaltnisse des Betriebes der Beklagten kommt es bei der
anzustellenden generalisierenden, abstrahierenden Betrachtungsweise des
gewobhnlich zu erwartenden branchentypische Durchschnittsschadens aber,
wie ausgefuhrt, gerade nicht an. Schon gar nicht kann dabei mit dem
Maximalbetrag von 8,11 € gerechnet werden, den die Deutsche Bank AG nach
ihren Geschaftsbedingungen fur Rucklastschriften normalerweise berechnet
(wenn auch wohl nicht zwingend Grof3kunden wie der Beklagten) oder mit
angeblichen Bankgebuhren von bis zu 8,75 €, die die Beklagte im Einzelfall an
fremden und eigenen Bankkosten fir eine Rucklastschrift bezahlt, ohne dass
die entsprechende Bank, bei der Kosten in dieser Hohe angeblich entstehen,
namhaft gemacht worden wéare, weil es auf ein sog. worst-case-Szenario bei
der Bemessung der Pauschale nicht ankommt (OLG Hamm WM 2008, 1217).

Das Fehlen des Vortrags zum branchentypischen Schaden geht zu Lasten der

insoweit darlegungspflichtigen Beklagten.

AuRerstenfalls kann deshalb vorliegend der Betrag angesetzt werden, der sich

als gerundeter linearer Durchschnittswert errechnet, ausgehend von dem
zwischen den Parteien unstreitigen Mindestgebihren von 3 € und den von der
Beklagten behaupteten Gebuhren von bis zu 8,75 € (3€ +8,75€ =11,75€: 2
= 587 £). Der streitigen Frage, ob der Beklagten oder anderen
Mobilfunkdienstleistern  von ihren  Banken  Uberhaupt (Uber das
Internetbankenentgelt von 3 € hinausgehende Bearbeitungsgebihren in
Rechnung gestellt werden, und wenn ja, ob diese teilweise sogar bis zu 8,75 €
betragen, muss der Senat nicht nachgehen, weil auch dann, wenn man
letzteres gedanklich einmal zugunsten der Beklagten als wahr unterstellen
wollte und den sich daraus ergebenden Mittelbetrag von 5,87 € rechnerisch
ansetzt, unter Berlcksichtigung der sonstigen erstattungsfahigen

Schadenspositionen die Pauschale von 10 € Uberhoht ist.
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Soweit die Beklagte geltend macht, zur Wahrung einer einheitlichen
Rechtsprechung misse der Senat 8,11 € zugrunde legen, weil er ihrer
Tochtergesellschaft klarmobil diesen Betrag in dem Verfahren 2 U 2/11 in
seinem Urteil vom 27. Marz 2012 ,maximal zugestanden habe“, missversteht
sie das Senatsurteil. Auch im dortigen Rechtstreit musste der Senat nicht
abschlieBend entscheiden, welche Bankkosten durchschnittlich anfallen, weil
selbst bei Ansatz des dort vorgetragenen Maximalwerts von 8,11 € sich nur
eine durchschnittliche Pauschale errechnete, die unterhalb der festgesetzten
Pauschale lag, mit der Folge der Unwirksamkeit nach  § 309 Nr. 5a BGB (vgl.
juris Rn. 121).

Insoweit handelt es sich im Ubrigen nur um eine Tatsachenfrage und nicht um
eine Rechtsfrage. Tatsachliche Fragen unterliegen indes nicht dem Gebot der
Wahrung einer einheitlichen Rechtsprechung, sondern sind im Einzelfall nach
den geltenden Beweisregeln aufzukléaren, soweit sie erheblich sind, was hier

aus den schon genannten Grinden aber nicht der Fall ist.

bb) Benachrichtigungskosten

Mit Recht hat das Landgericht fur die Benachrichtigung des Kunden vom
Fehlschlagen der Lastschrift nur die von der Beklagten kalkulierten Kosten von

0,40 € angesetzt.

Der vom Senat in dem Rechtsstreit 2 U 2/11 gegen die klarmobil hierfir als
ausreichend angesetzte Betrag von 1,50 € ist vorliegend nicht zur Wahrung
einer einheitlichen Rechtsprechung zugrunde zu legen. Der Senat hat im
damaligen Verfahren lediglich festgestellt, dass die Benachrichtigungskosten
einen Betrag von 1,50 € jedenfalls nicht Ubersteigen, und die weitere Aufklarung
dahinstehen lassen, weil auch bei Bertcksichtigung dieses maximalen Betrags
die im dort entschiedenen Fall streitgegenstandliche Pauschale nicht zu

rechtfertigen und deshalb ohnehin nach 8§ 309 Nr. 5 BGB unwirksam war.
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Im Ubrigen kann ein hoherer Betrag als die von der Beklagten selbst
kalkulierten Kosten von 0,40 € vorliegend auch deshalb nicht angesetzt werden,
weil die Tarif- und Preisliste unter ,allgemeine Gebuhren* eine Portopauschale
von 2,50 € vorsieht. Dass die Beklagte diese Pauschale angeblich im Falle
einer Ricklastschrift nicht erhebt, kann ihr nicht zu gute kommen, weil der
Wortlaut der Posten im Preis- und Leistungsverzeichnis die Méglichkeit einer
gleichzeitigen Geltendmachung der Portopauschale und der
Rucklastschriftpauschale nicht ausschliet. Nach der Unklarheitenregel des
8 305c Abs. 2 BGB ist deshalb bei kundenfreundlichster Auslegung der AGB
davon auszugehen ist, dass die Portokosten durch die Portopauschale bereits

abgedeckt sind.

cc) Personalkosten

Die von der Beklagten angesetzten Personalkosten von 4,89 € sind nicht —
auch nicht wie vom Landgericht angenommen teilweise in Héhe von 1 bis 1,50

€ - erstattungsfahig.

Nur diejenigen Schadenspositionen, die der Verwender auch ohne die Klausel
dem Vertragspartner auferlegen koénnte, koénnen Gegenstand der

Pauschalierung sein (Lapp/Salomon, a. a. O., 8 309 Rn. 54).

Die hdchstrichterliche Rechtsprechung geht davon aus, dass ein
verletzungsbedingt tatsachlich erbrachter Arbeitsaufwand dann einen
ersatzfahigen Schaden darstellt, wenn der Arbeitsleistung ein Marktwert nach
der Verkehrsauffassung zukommt (BGH NJW 1996, 921). Hiervon hat der BGH
allerdings gerade solche Arbeitsleistungen ausgegrenzt, die aufgrund einer am
Schutzzweck der Haftungsnorm, an Verantwortungsbereichen und
Praktikabilitat orientierten Wertung vom Geschadigten selbst zu tragen sind.
Hierzu zahlt etwa der Arbeits- und Zeitaufwand bei der Schadensermittiung und
aul3ergerichtlichen Abwicklung des Schadensersatzanspruchs, selbst wenn der
Geschadigte hierfir besonderes Personal einsetzt, sofern der im Einzelfall

erforderliche Aufwand die von einem privaten Geschadigten im Rahmen des
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Ublichen typischerweise zu erbringende Miihewaltung nicht (berschreitet
(BGHZ 66, 112, 114 ff.; BGHZ 75, 230 ff. = NJW 1980, 119; BGHZ 76, 216;
218; BGHZ 131, 220 = NJW 1996, 921). Das gilt auch fiur private Grof3betriebe,
bei denen dieser Personaleinsatz sich vermégensrechtlich auswirkt, weil sie
hierflir eine eigene Abteilung eingerichtet haben, die erforderlich ist, weil
aufgrund des Umfangs threr  geschéftlichen Betatigung sich
Anspruchsgrundlagen in grofRer Vielzahl verwirklichen (BGHZ 66, 112 = NJW
1976, 1256; BGH NJW 1980, 119 fur die Bearbeitung von
Warenhausdiebstahlen). Im vertraglichen Schadensersatzrecht gilt der
Grundsatz, dass Personalkosten nicht erstattungsfahig sind, die zur weiteren
Durchfihrung und Abwicklung des Vertrags aufgewendet werden (BGH NJW
2009, 3570 fur die manuelle Bearbeitung einer Ricklastschrift; OLG Minchen,
Urteil vom 28. Juli 2011 — 29 U 634/11 - ). Auch der eigene zeitliche und
organisatorische Aufwand, der dem Glaubiger durch die aul3ergerichtliche
Tatigkeit zur Wahrung seines Anspruchs erwachst, ist regelmalRlig nicht
erstattungsfahig (BGH NJW 1985, 320 = juris Rn. 57).

Nach diesen Mal3staben sind die von der Beklagten geltend gemachten
Personalkosten nicht vom Schutzzweck der 88 280 Abs. 1, 241 Abs. 1 S. 1
BGB umfasst. Nach dem Vortrag der Beklagten bedarf es des zur Bearbeitung
von RuUcklastschriften eingesetzten Personals deshalb, weil die weitere
Bearbeitung nach einer Rucklastschrift nicht automatisiert erfolge. Statt dessen
eruierten und entschieden die von der Beklagten eingesetzten Mitarbeiter
individuell in Ansehung der Bonitat und unter Beriicksichtigung der Dauer der
Vertragsbeziehung zum jeweiligen Kunden, wie im konkreten Einzelfall weiter
vorgegangen werden solle. Insbesondere entschieden sie dartber, ob der nicht
durch Lastschrift eingezogene Rechnungsbetrag mittels der nachsten
Rechnung im folgenden Monat erneut geltend gemacht oder alternativ in das
Mahnverfahren Ubergeleitet werden solle, oder ob beim Vorliegen der
Voraussetzungen der Kunde zu sperren und die noch ausstehenden Gebihren
einzutreiben seien. Insoweit handelt es sich nicht um einen Schaden der

Beklagten durch die Rucklastschrift, sondern um Aufwendungen zur weiteren
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Durchfihrung und Abwicklung des Vertrags, die nicht erstattungsfahig sind
(BGH NJW 2009, 3570 fur Personalkosten bei Rucklastschriften).

Soweit Arbeitnehmer der Beklagten bei einer Rucklastschrift individuell die
Vertragsbeziehung prifen und danach entscheiden, wie im jeweiligen Einzelfall
weiter vorgegangen werden soll, handelt es sich unzweifelhaft um
Aufwendungen, die in die Sphéare des Glaubigers fallen. Jeder Glaubiger muss
beim Unterbleiben einer falligen Zahlung des Schuldners prifen, wie weiter
verfahren werden soll, insbesondere, ob eine verzugsbegriindende Mahnung
auszusprechen ist, ob weitere Mahnungen sinnvoll sind, wann ggf. eine
gerichtliche Rechtsverfolgung eingeleitet werden soll und ob sie angesichts
vorhandener oder fehlender Bonitdt zweckmalRig erscheint. Der fur diese
Entscheidungsfindung anfallende Personalaufwand dient der Eintreibung der
ausstehenden Forderung und etwaig entstandener Schadenspauschalen und
unterscheidet sich nicht von der Muihewaltung, die von einem privaten
Geschadigten typischerweise zur aul3ergerichtlichen Verfolgung seiner
Anspriiche entsteht und im Geschéaftsverkehr als Muihewaltung bei der
Rechtswahrung zum eigenen Aufgabenkreis des Geschadigten gehoért, der
aullerhalb des Schutzzwecks der Haftung des Schadigers liegt (OLG Hamm
WM 2008, 1217 fir eine Rucklastschriftpauschale; vgl. auch OLG Koblenz,
Urteil vom 30. September 2010 — 2 U 1388/09 -, juris).

Uberdies entstehen die Personalkosten fiir die individuelle weitere Bearbeitung
einer Rucklastschrift auch als Folge der typischen Angebotsstruktur der
Beklagten. Gemal3 Nr. 5.4 ihrer AGB ist die Vereinbarung einer
Einzugsermachtigung zur Abrechnung der falligen Entgelte Vertragsbestandteil
des Mobilfunkvertrags. Indem die Beklagte den Zahlungsverkehr auf das
Lastschriftverfahren eingestellt hat, kann sie unter Nutzung eines
automatisierten Verfahrens ihre Debitorenbuchhaltung weitgehend einsparen.
Im Fall des Lastschriftverfahrens wird typischerweise nur ein geringer Anteil der
Lastschriften infolge mangelnder Deckung auf dem Schuldnerkonto oder infolge

Widerspruchs ruckbelastet, so dass sich die Beklagte insoweit auf die Buchung
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und Bearbeitung dieser Rickbelastungen beschranken kann. Bei den hierfur
anfallenden Personalkosten handelt es sich nicht um einen Schaden der
Beklagten durch die Ricklastschrift, sondern wiederum um Aufwendungen zur
weiteren Durchfihrung und Abwicklung des Vertrages, die dem Verwender trotz
der vorgenommenen Vereinbarung des Lastschriftverfahrens verbleiben und
nicht erstattungsfahig sind (BGH NJW 2009, 3570 = juris Rn. 13; Senatsurteil
vom 27. Marz 2012 — 2 U 2/11 - , juris Rn. 122 ff. fur den auch in jenem
Rechtsstreit von der klarmobil geltend gemachten Cent-genauen Betrag von
4,89 € an Personalkosten, wie er auch im vorliegenden Verfahren behauptet
wird; Brandenburgisches OLG MDR 2012, 391; OLG Koblenz, Urteil vom 30.
September 2010 — 2 U 1388/09 -, juris).

Anderes ergibt sich vorliegend nicht daraus, dass Nr. 5.5 S. 1 AGB die
Rechtsfolgen fur den Fall regelt, dass der Kunde seine Einzugsermachtigung
widerruft. Dies &andert nichts daran, dass die Beklagte ihre Struktur des
Zahlungsverkehrs auf das Lastschriftverfahren abgestimmt hat. Die
Vereinbarung einer Einzugsermachtigung ist nach Nr. 54 AGB
Vertragsbestandteil des Mobilfunkvertrags. Fiur den Fall, dass der Kunde die
Einzugsermachtigung widerruft, muss er der Beklagten den hoheren Aufwand
ersetzen. Nach den Preislisten (Anlage K 16 — K 19, BIl. 62 ff. d. A.) muss der
Kunde bei Rechnungszahlung durch Uberweisung wegen Nichtteilnahme am
Lastschriftverkehr pro Rechnung eine Geblihr von 3,95 € zahlen. Da die
Forderungsbetrage in der Regel monatlich abgerechnet werden (vgl. 5.1 S. 2
AGB), fuhrt das schon ohne besondere Vorkommnisse bei 12 monatlichen
Rechnungen zu einem Aufwand von mindestens 47,40 € jahrlich. Bei
Besonderheiten im Vertragsverhaltnis wie Rucklastschriften, Mahnungen,
Ratenzahlung, Anderung des Abrechnungszeitraums, Kartensperrung, Erwerb
einer Ersatzkarte mit Freischaltung oder ahnliches, die jeweils aul3erordentliche
Entgelte oder Schadensersatzbetrdge auslésen, die gesondert in Rechnung
gestellt werden konnen, kann die Zahl der Rechnungen und damit der
Rechnungsentgelte sich noch weiter erhdhen. Es kann angesichts dieser

Preisstruktur davon ausgegangen werden, dass nur eine geringe Zahl von
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Kunden ihre Rechnungen auf andere Weise als im Lastschriftverfahren zahlt.
Damit ist die Struktur des Zahlungsverkehrs auf das Lastschriftverfahren
abgestimmt (Brandenburgisches OLG MDR 2012, 391). Die Personalkosten fur
die Bearbeitung von Rucklastschriften fallen systembedingt an und sind als
Folge der unternehmerischen Entscheidung von der Beklagten selbst zu tragen
(Brandenburgisches OLG MDR 2012, 391).

Soweit die Beklagte geltend macht, es sei zu berticksichtigen, dass die meisten
Kunden nach einer Rucklastschrift telefonisch Kontakt aufn&hmen, was
beratungs- und damit kostenintensiv sei, handelt es sich — wie bei der
Bearbeitung  sonstiger  Kundenanfragen auch - um  allgemeine
Verwaltungskosten im Zusammenhang mit der weiteren Durchfihrung und
Abwicklung der Mobilfunkvertrage, die die Beklagte mit ihren Kunden
geschlossen hat. Die Bearbeitung von Kundenanfragen gehdrt nach der von der
Rechtsordnung festgelegten Zustandigkeits- und Verantwortungsverteilung
zwischen Schadiger und Geschadigtem in den Zustandigkeits- und
Verantwortungsbereich der Beklagten und ist nicht ersatzfahig (vgl. BGH NJW
2009, 3570, Tz. 13; OLG Minchen, Urteil vom 28. Juli 2011 — 29 U 634/ 11 -).

dd) IT-Kosten

Aus den vorstehenden Ausfiihrungen folgt zugleich, dass auch die von der
Beklagten behaupteten IT-Kosten von 0,39 €, die durch das Vorhalten von
Software zur Bearbeitung von Ricklastschriften anfallen, nicht erstattungsfahig
sind, weil auch diese Kosten systembedingt auf der Zahlungsstruktur
(Lastschriftverfahren) beruhen, fur die die Beklagte sich entschieden hat, und
die nach dem vom Bundesgerichtshof aufgestellten Grundsatz, dass der
Schadiger nur fir entstandene Schaden, nicht aber fir systembedingte
Aufwendungen zur Durchfihrung und Abwicklung des Vertrags einzustehen hat
(BGH NJW 2009, 3570), deshalb nicht ersatzfahig sind (vgl. OLG Hamburg
NJW-RR 1987, 1449 zur fehlenden Erstattungsfahigkeit der Vorhaltekosten fur

die EDV-Anlage als allgemeine Geschaftsunkosten).
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Dass es sich dabei um allgemeine Kosten zur Vertragsdurchfiihrung handelt,
ergibt sich bei der Software Uberdies auch daraus, dass eine Software zur
Bearbeitung von Rucklastschriften auch erforderlich ist, um jene
Rucklastschriften zu bearbeiten, die nicht von dem Kunden zu vertreten sind,
sondern durch ein Verschulden der Beklagten entstehen, etwa im Falle der
Verwechslung von Kontonummern, eines versehentlichen Lastschrifteneinzugs
trotz Widerrufs der Einzugserméachtigung oder nach einem Widerspruch des

Kunden gegen die Lastschrift wegen einer tlberhéhten Rechnung.

ee) Refinanzierungskosten

Die vom Landgericht in Ansatz gebrachten Refinanzierungskosten von 2,63 €
sind nicht als Schaden i. S. d. § 309 Nr. 5 a BGB erstattungsfahig.

Es handelt sich entgegen der Auffassung des Landgerichts nicht um einen
adaquat kausal durch die Rucklastschrift verursachten Schaden. Eventuelle
Verzinsungsanspriche der Beklagten entstehen namlich nicht durch die
Rucklastschrift, sondern erst durch den Zahlungsverzug des Kunden. Dieser
kann, aber muss nicht mit einer Rucklastschrift einhergehen. Insofern ist die
Feststellung des Landgerichts, dass eine RuUcklastschrift immer einen

Zahlungsverzug des Kunden beinhalte, falsch.

Jedenfalls ware die Einbeziehung von Refinanzierungskosten in die
Rucklastschriftpauschale gemall 8 307 BGB unzuldssig. Die Beklagte
begrindet den Schadensposten mit der durch das Fehlschlagen von
Lastschriften entstehenden Finanzierungslicke, die sie bei einer Bank
refinanzieren musse. Der Sache nach macht sie insoweit nahezu
ausschlielBlich einen Zinsschaden geltend. Die Pauschalierung eines
Zinsschadens auf einen Fixbetrag in AGB ist gemal3 § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB
I. V. m. 88 288, 306a BGB unzulassig. Nach dem gesetzlichen Leitbild des 8
288 betragt der Verzugszinssatz gegeniber Verbrauchern 5 Prozentpunkte
Uber dem Basiszinssatz. Die Vereinbarung einer pauschalen Abgeltung von

Zinsen als Fixbetrag in AGB gegenuber Verbrauchern ist gemald § 307 Abs. 1
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Nr. 1 BGB unzulassig, weil die Pauschalierung im Einzelfall zu einer vielfachen
Uberschreitung des gesetzlichen Zinssatzes nach § 288 Abs. 1 BGB filhren
kann. Denn die Sachverhalte, die bei der Bemessung dieses durchschnittlichen
Schadenspostens angesetzt worden sind, kénnen vollkommen verschieden
sein und sind einer Pauschalierung nicht zuganglich. Wahrend es Schuldner
geben kann, bei denen die Rechnung aufgrund ihres individuellen
Telefonverhaltens hunderte oder gar tausende von Euro betragen und bei
denen ein sehr langer Zeitraum vorliegen kann, in dem sie mit der Zahlung in
im Rickstand sind, wird es auch eine Vielzahl an Kunden geben, die nur wenig
Umsatz produzieren und deshalb nur mit einem geringen Rechnungsbetrag in
Verzug sind. Dies wird in vielen Fallen auch nur fur einen relativ kurzen
Zeitraum, moglicherweise nur wenige Tage, der Fall sein, etwa, wenn es
versehentlich zu einer ganz kurzzeitigen Unterschreitung einer Kontodeckung
und deshalb zu einer Ricklastschrift gekommen ist und der Kunde, nachdem er
Kenntnis von der Ricklastschrift erlangt hat, die ausstehende Rechnung sofort
bezahlt. Diese Kunden wirden durch eine Pauschalierung, in die auch hohe
Rechnungsbetrage und lange Verzugszeitraume mit eingeflossen sind,

unangemessen benachteiligt.

Im Ubrigen schlieRt die Formulierung der streitgegenstandlichen Klausel nicht
aus, dass die Beklagte den gesetzlichen Verzugszins gemal § 288 BGB sogar
neben der Rucklastpauschale fordern kann. Nach § 305c Abs. 2 BGB ist diese
kundenfeindlichste Auslegung der Klausel der Wirksamkeitsprifung zugrunde
zu legen. Dem einzelnen Kunden ist gar nicht bekannt, dass in der Kalkulation
der Rucklastpauschale auch Zinsen enthalten sind, weshalb er gar nicht
merken wird, dass der Ersatz des Zinsschadens doppelt gefordert wird, wenn

die Beklagte neben der Ricklastschriftpauschale Verzugszinsen erheben sollte.

ff) Entgangener Gewinn

Soweit die Beklagte sich auf einen entgangenen Gewinn von 18,02 € pro
Rucklastschrift beruft, kann dieser Betrag ersichtlich nicht zur Berechnung der

angemessenen Ricklastschriftkosten herangezogen werden. Dieser Schaden
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soll darauf beruhen, dass bei vielen Kunden in Folge einer Ricklastschrift eine
Sperre erfolgt, so dass der betroffene Kunde wahrend der Sperre keinen
weiteren Umsatz produzieren kann. Dies ist jedoch kein Schaden, der vom
Schutzzweck der Lastschriftabrede erfasst ist, aus der sich dem Grunde nach
ein Schadensersatzanspruch wegen Rucklastschriften ergibt. Der Kunde ist
aufgrund der Lastschriftabrede — und im Ubrigen auch nach dem weiteren Inhalt
des Mobilfunkvertrags — namlich nicht verpflichtet, einen bestimmten Umsatz
durch Inanspruchnahme der Leistungen der Beklagten zu veranlassen. Wenn
die Beklagte einen bestimmten Kunden in ihrem eigenen Interesse sperrt und
ihn damit von weiteren Umsatzen abhalt, kann sie nicht den durch die Sperrung
entgangenen Gewinn bei jeder Rucklastschrift als ,Kosten der Ruicklastschrift*
liquidieren (Senatsurteil vom 27. Marz 2012 — 2 U 2/11 -, juris).

2.2.3. Des Weiteren ist die Erhebung pauschalierten Schadensersatzes fur
Rucklastschriften nach § 309 Nr. 5b BGB unwirksam, weil dem Kunden in den
Tarif- und Preislisten nicht ausdricklich der Nachweis gestattet wird, ein
Schaden sei Uberhaupt nicht entstanden oder wesentlich geringer als die
Pauschale. Diese Regelung ist verbraucherfreundlicher als die frihere
Regelung in 8 11 Nr. 5b AGBG, wonach eine Klausel erst dann unwirksam war,
wenn dem anderen Vertragsteil "der Nachweis abgeschnitten” wurde, dass ein

Schaden nicht oder nur in geringerer Hohe entstanden sei.

Selbst zur alten Regelung hat das OLG Diusseldorf schon eine Klausel fir
unwirksam erklart, wonach eine "Bearbeitungsgebuhr fur Ricklastschrift je
Rucklastschrift 34,80 DM" erhoben wurde (Urteil vom 18. Juli 2002, 6 U 218/01,
bei juris). Durch die Aufzahlung eines Gebuhrentatbestandes werde dem
Vertragspartner eine "Bearbeitungsgebuhr” in fester Hohe aufgegeben. Dies
konne der durchschnittliche rechtsungewandte Kunde nur dahin verstehen,

dass mit ihr die geschuldete Gebuhr abschlie3end festgelegt werde.

Wenn jetzt nach 8 309 Nr. 5b BGB sogar eine ausdrickliche Gestattung des
Nachweises erforderlich ist, fuhrt schon die kommentarlose Auflistung als

"Preis" in einer Preisliste zu einem Verstol3 gegen dieses Klauselverbot. Zwar
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muss eine Ubersicht grundsatzlich tbersichtlich bleiben. Die Auflistung als ein
"Preis" unter vielen Positionen in einer Preisliste darf jedoch nicht den Eindruck
erwecken, es handele sich um einen unabanderlich feststehenden Betrag. Ein
Hinweis auf die Mdglichkeit des Nachweises eines geringeren Schadens in den
Allgemeinen Geschaftsbedingungen reicht insoweit nicht aus. Vielmehr sind
diejenigen  Positionen, die in  Wirklichkeit keine Preise, sondern
Schadenspauschalen beinhalten, eindeutig als solche zu kennzeichnen und klar
erkennbar mit einer Nachweisgestattung im Sinne des § 309 Nr. 5b BGB zu
versehen (Senatsurteil vom 27. Marz 2012 — 2 U 2/11 -, juris Rn. 127). Dies
kann ggf. in einer klar zuzuordnenden Ful3note in den Preislisten geschehen,
denen sich die Beklagte in ihren Listen tber ,Preise und Leistungen“ auch
ansonsten bedient, ohne dass dies die Ubersichtlichkeit der Preisliste wegen

der Uberschaubarkeit der Zahl der FuRnoten bislang beeintrachtigt hatte.

gg) Nach alledem betragt der durch die Rucklastschrift entstehende Schaden

der Beklagten durchschnittlich auRerstenfalls 6,27 € (zugrunde gelegter

Mittelwert der Bankgebihren von 5,87 € und Benachrichtigungskosten von
0,40 €) und liegt damit weit unter der aktuellen Pauschale von 10 €, ohne dass
im vorliegenden Rechtsstreit entschieden werden muss, ob GrofRkunden, wie
der Beklagten und anderen Mobilfunkanbietern, Uberhaupt Uber das
Internetentgelt von 3 € hinausgehende Bearbeitungsgebihren in Rechnung
gestellt werden, und wenn ja, ob diese bis zu 8,75 € betragen oder ob der auf
der Grundlage dieser zugunsten der Beklagten als wahr unterstellten
Tatsachen errechnete Mittelwert der Bankgebtihren von 5,87 € nicht viel zu
hoch angesetzt worden ist und der branchentypische Schaden mdglicherweise

sogar noch unter 6 € liegt.

Selbst wenn entgegen der vom Senat vertretenen Auffassung
Refinanzierungskosten von 2,63 € berlcksichtigungsfahig waren, lage der

Schaden der Beklagten nur bei 8,90 € und damit immer noch unter 10 €.

2.3. Die fur einen Unterlassungsanspruch nach 8 1 UKIaG erforderliche

Wiederholungsgefahr ist gegeben. Hinsichtlich der Ricklastschriftpauschale in
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Hohe von 10 € folgt dies bereits daraus, dass die aktuell von der Beklagten

verwendeten Preislisten eine entsprechende Pauschale ausweisen.

Soweit der Klager die Verurteilung der Beklagten zur Unterlassung der
Verwendung der streitgegenstandlichen Klausel nicht nur wegen der konkreten
Pauschale von 10 €, sondern auch daruber liegender Betrage (,und hoher®)
begehrt, ist die Wiederholungsgefahr nicht deshalb entfallen, weil die Beklagte
die urspringlich in ihren Preislisten enthaltene Rucklastschriftpauschale von
20,95 € zunéachst auf 14,95 € und seit dem 24. Januar 2012 auf 10,00 €

reduziert hat.

Die Verwendung von Allgemeinen Geschaftsbedingungen, die unzulassige
Klauseln enthalten, begrindet eine tatsachliche Vermutung fir das Vorliegen
einer Wiederholungsgefahr. An die Beseitigung dieser Wiederholungsgefahr
sind strenge Anforderungen zu stellen. Regelm&Rig reichen weder die
Anderung der beanstandeten Klausel noch die bloRe Absichtserklarung des
Verwenders, sie nicht weiter zu verwenden, aus, die Wiederholungsgefahr
entfallen zu lassen (BGH NJW 2002, 2386 m. w. N.). Demgegenuber spricht es
fur das Fortbestehen der Wiederholungsgefahr, wenn der Verwender — wie hier
— noch im Rechtsstreit die Zulassigkeit der friher von ihm benutzten Klausel
verteidigt und nicht bereit ist, eine strafbewehrte Unterlassungserklarung
abzugeben (BGH NJW 2002, 2386).

Das gilt vorliegend insbesondere auch deshalb, weil die Beklagte ihre
Preislisten zum 24. Januar 2012 nur deshalb geandert hat, weil ihr im
einstweiligen Verfigungsverfahren durch Urteil des Landgericht Kiels vom 11.
Januar 2012 - 17 O 200/11 - untersagt worden ist, in der gultigen Tarif- und
Preisliste fir Ricklastschriften eine Schadenspauschale von 20,95 € oder einen
Betrag festzulegen, der 10 € Ubersteigt. Sie hat indes auch danach im
vorliegenden Rechtsstreit mit Schriftsatz vom 31. Juli 2012 (Bl. 37 ff. d. BA)
die Auffassung vertreten, dass die Pauschale von 20,95 € wirksam sei, und
gegen das angefochtene Urteil, durch das sie verurteilt worden ist, die

Verwendung der streitgegenstandlichen Klausel zu unterlassen, soweit in den
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Preislisten eine Rucklastschrift von 14,95 € oder hoher festgelegt ist, sogar
Anschlussberufung eingelegt, mit der sie die Abweisung der Klage insoweit
verfolgt. Sie vertritt im Berufungsverfahren nachhaltig die Auffassung, dass die
in Ansehung des Urteils im einstweiligen Verfugungsverfahren auf 10 €
reduzierte Pauschale deutlich zu gering sei und selbst dann, wenn man ihren
vorgetragenen entgangenen Gewinn vollstandig unbericksichtigt lasse wollte,
jedenfalls Schadenspositionen in Hohe von 17,52 € in die Pauschale
einzustellen seien. Es kann indes nicht davon ausgegangen werden, dass sie
ihre Rechtsauffassung, auch der vorgetragene entgangene Gewinn sei
beriicksichtigungsfahig, endgultig aufgegeben hat, weil sie die Abgabe einer
strafbewehrten Unterlassungserklarung sogar in Bezug auf die Pauschale von

20,95 € oder hoéher nach wie vor verweigert.

Dazu passt, dass sie in dem einstweiligen Verfugungsverfahren 17 O 200/11
LG Kiel =2 U 8/12 des Senats die Aufhebung des Urteils vom 11. Januar 2012
nach § 927 ZPO verfolgt. Das lasst beflirchten, dass sie im Falle des Erfolgs im
Parallelverfahren die RUcklastschriftpauschale umgehend wieder anheben

wirde.

Il. Berufungsantrag zu 2. (weitere 145 € nebst 5% Zinsen seit Antragsstellung)

Der Klager kann gemafld 8 5 UKIaG i. V. m. 8§ 12 Abs. | 2 UWG Ersatz der ihm
aufgrund seiner Abmahnung vom 20. Marz entstehenden Aufwendungen
verlangen, die in Hohe von 145 € angemessen und der Hohe nach in beiden

Rechtsziligen unbestritten sind.

Zwar sind grundsatzlich nur die Auslagen der Erstmahnung erstattungsfahig.
Vorliegend besteht aber die Besonderheit, dass die Beklagte im Zeitpunkt der
Erstmahnung vom 15. September 2011 eine Preisliste verwendete, in der die
Rucklastschriftpauschale mit 20,95 € festgelegt worden war. In der Folgezeit
hat sie am 24. Januar 2012 als Reaktion auf das im Verfligungsverfahren
ergangene Urteil neue Preislisten verwendet, in denen die Pauschale mit 10 €

festgesetzt worden ist. Da diese Pauschale aus den Grinden zu |. ebenfalls
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gemal 8§ 309 Nr. 5a BGB unwirksam ist, war die Abmahnung berechtigt. Sie
war — bezogen auf diese neue Preisgestaltung — eine Erstmahnung und nach §
12 Abs. | 2 UWG geboten, um der Beklagten Gelegenheit zu geben, die sonst
erforderliche Klageerweiterung durch Abgabe einer Unterlassungserklarung zu

vermeiden.

I1l. Berufungsantrag zu 3. (Zahlung bezifferter Zinsen von 24,58 €)

1. Der Ubergang von der erstinstanzlichen Feststellungsklage auf eine
bezifferte Zahlungsklage ist keine Klageanderung gemaR § 263 ZPO, sondern
eine zulassige Klageweiterung gemafld 8 264 Nr. 2 ZPO, weil der Klagegrund
identisch geblieben ist (vgl. dazu Zoller/Greger, ZPO, 29. Aufl., 8 263 Rn. 8).

Der Klager konnte im ersten Rechtszug nur einen Feststellungsantrag gemaf
§ 256 ZPO stellen, weil der Endzeitpunkt fir die geltend gemachte Verzinsung
noch nicht bekannt war. Denn dieser ist vom Eingang des
Kostenfestsetzungsantrags bei Gericht abhéngig, ab dem auf Antrag des
Kostenglaubigers eine Verzinsung im Kostenfestsetzungsbeschluss gemaf
§ 104 Abs. 1 ZPO in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz
auszusprechen ist. Nach Abschluss der ersten Instanz ist der
Kostenfestsetzungsantrag aber am 8. August 2012 gestellt und am 13. August
2012 bei Gericht eingegangen (BI. 147 d. A.), so dass der streitgegenstandliche

Zinszeitraum nunmehr feststeht.

2. In der Sache selbst steht dem Klager der geltend gemachte Zinsanspruch in
Hohe von 4 Prozent fir die Zeit ab Uberweisung des
Gerichtskostenvorschusses am 28. November 2011 bis zum 12. August 2012
(Tag vor Eingang des Kostenfestsetzungsantrags bei Gericht) gemaf 88 280,
286 BGB zu.

Die Verzinsung des Gerichtskostenvorschusses ab Eingang des
Kostenfestsetzungsantrags gemafl 8 104 Abs. 1 S. 1 ZPO schlie3t einen

weitergehenden materiellen Kostenerstattungsanspruch, etwa wegen Verzugs,
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fur die Zeit bis Eingang des Kostenfestsetzungsantrags nicht aus (Zéller/Herget,
a.a. 0., 8§ 104 Rn. 6; Godicke, JurBuro 2001, 512; Enders, JurBuro 2010, 226;
AG Trier JurBuro 2010, 264).

Zum Zeitpunkt der Uberweisung des Gerichtskostenvorschusses in Hohe 864 €
am 28. November 2011 befand sich die Beklagte mit der Abgabe der
Unterlassungserklarung im Verzug. Der Klager hat sie wegen der Verwendung
der Rucklastschriftpauschale von 20,95 € mit Schreiben vom 15. September
2011 abgemahnt und fur die Abgabe einer Unterlassungserklarung eine Frist
bis zum 23. September 2011 gesetzt. Mit Schreiben vom 28. September 2011
hat die Beklagte die Abgabe der Unterlassungserklarung verweigert, mit der
Begriindung, dass ihr durchschnittlich ein entsprechender Schaden entstehe,
und diese auch auf die nochmalige Aufforderung des Klagers vom 27. Oktober

2011 nicht abgegeben, wodurch Verzug eingetreten ist.

3. Obgleich die Hohe des eingezahlten Gerichtskostenvorschusses, der
Zinszeitraum und der Zinssatz feststehen, ist eine endglltige Bezifferung des
Zinsschadens erst moglich, wenn die Kostengrundentscheidung des
Rechtsstreits fest steht, die dem Schlussurteil im Hinblick auf die noch
ausstehende Entscheidung in der zweiten Stufe des im Wege der Stufenklage
geltend gemachten Gewinnabschdpfungsanspruchs vorbehalten worden ist
(siehe dazu nachfolgend 1V). Denn fur den Fall, dass der Klager aufgrund der
noch ausstehenden Kostenentscheidung an den Kosten des Rechtsstreits zu
beteiligen ist, besteht ein Zinsanspruch auf den eingezahlten
Gerichtskostenvorschuss nur entsprechend der Kostenquote zu Lasten der

Beklagten.

Der Senat ist trotz des im Berufungsrechtszug gestellten Zahlungsantrags nicht
wegen der Bindung an die Parteiantrage (8 308 ZPO) an einem
Feststellungsausspruch gehindert, weil die Feststellung gegenuber dem
Zahlungsausspruch ein  Weniger ist und sich im Rahmen des
Leistungsbegehrens halt (vgl. dazu Zéller/Vollkommer, a. a. O., 8 308 Rn. 4

m. w. N.). Die ausschlieB3lich von der von Amts wegen im Schlussurteil zu
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treffenden Kostenentscheidung abhangige Bezifferung der Zinsforderung auf

der Grundlage des Zinsausspruchs ist dem Schlussurteil vorbehalten.

IV. Berufungsantrag zu 4. (vormals Klagantrag zu 7.)

1. Die Stufenklage ist gemanR § 254 ZPO zulassig. Entgegen der Auffassung der
Beklagten ergibt sich die Unzulassigkeit der Klage nicht daraus, dass der
Stufenantrag nicht schon bei der Einreichung der Klage im November 2011,
sondern erst im Laufe des ersten Rechtszugs rechtshangig gemacht worden ist,

weil eine Klageerweiterung nicht der Zustimmung des Beklagten bedarf.

2. Die Stufenklage ist auch begriindet. Dem Klager steht der in der ersten
Stufe geltend gemachte Anspruch auf Auskunft und Rechnungslegung gemal
§ 242 BGB zu, damit er in die Lage versetzt werden kann, den gegen die
Beklagte bestehenden Gewinnabschdpfungsanspruch des Bundeshaushalts
gemall 8 10 UWG, zu dessen Geltendmachung er berechtigt ist, beziffern zu

kénnen.

2.1. Der Klager ist gemafR § 10 Abs. 1 UWG prozessfuhrungsbefugt, weil er zu
den Klageberechtigten gemaf 8 8 Abs. 3 Nr. 2 bis 4 UWG gehort, ndmlich eine
qualifizierte Einrichtung ist, die in die Liste nach § 4 UKIlaG eingetragen ist.

2.3. Es ist allgemein anerkannt, dass mit dem Gewinnabschdpfungsanspruch
ein Anspruch auf Auskunft und Rechnungslegung gemalR 8§ 242 BGB
einhergeht (OLGR  Stuttgart 2007, 408; OLGR Frankfurt GRUR-RR 2009,
265).

3. Nach §8 10 Abs. 1 UWG entsteht der Gewinnabfihrungsanspruch gegen
denjenigen, der eine nach 8§ 3 UWG unzulassige geschéftliche Handlung
vornimmt (a), wenn dies vorsatzlich geschieht (b) und er hierdurch zu Lasten
einer Vielzahl von Abnehmern einen Gewinn erzielt (c). Diese Voraussetzungen

liegen vor.
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a) Gemal 8 3 UWG sind unlautere geschaftliche Handlungen unzuléassig, wenn
sie geeignet sind, die Interessen von Mitbewerbern, Verbrauchern oder
sonstigen Marktteilnehmern spirbar zu beeintrachtigen. Eine Zuwiderhandlung
gegen 8 3 UWG hat die Beklagte durch die Verwendung gemaf § 309 Nr. 5a
und b BGB unwirksamer AGB in Bezug auf die Ricklastschriftpauschale und
Einbeziehung der sich aus ihren Pauschalen ergebenden Betrage in die ihren
Kunden erteilten Rechnungen unter Berufung auf ihre Preislisten begangen. Zu
geschaftsahnlichen Handlungen gehért auch die Berufung des Verwenders
unwirksamer AGB gegentber dem Kunden auf seine AGB, um angebliche
Rechte durchzusetzen (Kohler in Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen den
unterlauteren Wettbewerb UWG, 30. Aufl., 8 1 UKIaG Rn. 14). Die Unlauterkeit
ergibt sich aus 8§ 4 Nr. 11 UWG, weil die Bestimmungen der 88 307 bis 309
BGB Marktverhaltensregelungen darstellen (Kéhler, a. a. O., 8 1 UKlaG Rn. 14
und 8 4 UWG Rn. 11.156a).

b) Die Beklagte hat den Verstol3 auch vorsatzlich begangen. Vorsatz liegt nicht
nur vor, wenn der Verwender weil3, dass er den Tatbestand des § 3 UWG
verwirklicht, und dies auch will (,Wissen und Wollen des rechtswidrigen
Erfolgs”). Fur 8 10 UWG reicht bedingter Vorsatz aus (OLGR Stuttgart 2007,
408; Kohler, a. a. O.,, 8§ 10 UWG Rn. 6). Es geniugt daher, dass er die
Verwirklichung fur méglich halt und billigend in Kauf nimmt (vgl. BGHZ 133,
246, 250; OLG Frankfurt GRUR 2009, 265, 268; Kohler, a. a. O., § 10 UWG Rn.
6; Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriche und Verfahren, 9. Aufl., 37. Kap.
8§ 10 UWG Rn. 6). Bedingt vorsatzlich handelt, wer sein wettbewerbsrelevantes
Verhalten fortsetzt, obgleich er sich auf Grund der ihm bekannten Tatsachen
nicht der Einsicht verschliel3en kann, dass dieses unlauter ist (vgl. [zum Vorsatz
im Bereicherungsrecht] BGHZ 133, 246, 250 m.w.N.; zum Urheberrecht OLG
Hamburg, Urteil v. 8. Februar 2006 - 5 U 78/05 - bei juris Rn. 65). Diese
Voraussetzungen hat die Beklagte im streitgegenstandlichen Zeitraum vom 10.
Oktober 2011 bis 27. Juni 2012, auf den allein sich das Auskunftsverlangen

bezieht, erfullt.
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aa) Daran kann, soweit sie im streitgegenstandlichen Zeitraum nach Zustellung
der einstweiligen Verfiigung am 10. Oktober 2011 bis zur ,unverziglichen®
Reduzierung der Pauschale auf 14,95 € noch fur kurze Zeit eine
Rucklastschriftpauschale von 20,95 € in ihre Preisliste eingestellt hatte, kein

ernsthafter Zweifel bestehen.

Der Klager hat die Beklagte mit Schreiben vom 15. September 2011 (Bl. 19
d. A.) wegen der Verwendung der Pauschale von 20,95 € abgemahnt und dazu
geltend gemacht, dass in die Pauschale nur die Bankgebihren eingerechnet
werden durften. Alsdann hat er in seinem Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Verfiugung vom 28. September 2011 dazu detaillierte Angaben gemacht und
unter Aufnahme der im Antwortschreiben der Beklagten vom 27. September
2011 angefuhrten Positionen in seine rechtliche Auseinandersetzung erganzt,
dass neben den Bankgebuthren zwischen 3 € und max. 8,11 € durch eine
Rucklastschrift allenfalls noch die realen Zusatzkosten in Hohe des Portos fur
eine ggf. erforderliche Benachrichtigung des Kunden Uber das Fehlschlagen der
Lastschrift (0,55 €) und in Hohe der Materialaufwendungen fur Papier,
Briefumschlag und Druck fur die Mitteilung (0,10 €) anfielen. Ferner hat er in
der 10-seitigen Antragsschrift ausfihrlich und zutreffend ausgefuhrt, dass die
von der Beklagten angefuhrten Personalkosten nach der Rechtsprechung des
BGH in NJW 2009, 3570 nicht in die Pauschale eingerechnet werden kénnten,
weil sie, wie in der zitierten BGH — Entscheidung, Folge der typischen
Angebotsstruktur der Beklagten seien, da sie ihre Kunden mit Ziff. 5.4. ihrer
AGB zwinge, am Lastschriftverfahren teilzunehmen, und sie dadurch eine
Debitorenbuchhaltung weitgehend einsparen kdnne. Dartber hinaus seien die
nach ihrer Einlassung vom 27. September 2011 in die Pauschale eingestellten
Kosten der Bonitatsprufung als Bestandteil eines Uublichen, wirtschaftlich

gefuhrten Inkassosystems nicht erstattungsfahig.

Eventualvorsatz hinsichtlich der Rechtswidrigkeit ist regelméfig anzunehmen,
wenn der Verwender sein Handeln nach einer Abmahnung fortsetzt (OLG
Frankfurt GRUR-RR 2010, 482; Kdhler, a. a. O., 8 10 UWG Rn. 6). Soweit die
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Beklagte meint, die Ausfihrungen in der Abmahnung zur Berechnung der
Pauschale seien nicht substantiiert genug gewesen, kann dies dahinstehen,
weil der Klager auf die Rechtslage jedenfalls in dem Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Verfigung unter Bezugnahme auf das Urteil des BGH vom 17.

September 2009 —Xa ZR 40/08 — ausfuhrlich eingegangen ist.

Uberdies war auf Antrag des Klagers mit Beschluss des Landgerichts Kiel vom
29. September 2011 — 17 O 200/11 — eine einstweilige Verfligung ergangen, mit
der der Beklagten untersagt worden war, die streitgegenstandliche Klausel zu
verwenden, soweit in der gultigen Tarif- und Preisliste fur Rucklastschriften eine
Schadenspauschale von 20,95 € oder ein Betrag festgelegt ist, der den
Schaden uUbersteigt, welcher ihr im Falle einer Rucklastschrift nach dem
gewohnlichen Lauf der Dinge entsteht. Darin war unter Aufnahme der
Ausfihrungen des Klagers und Zitierung der vorgenannten BGH-Entscheidung
ausgefuhrt, dass die Pauschale gemall 8 309 Nr. 5a BGB unwirksam ist.
Spéatestens ab Zustellung dieses Beschlusses durch den Gerichtsvollzieher am
10. Oktober 2011, dem die Antragsschrift beigefiigt war, hatte die Beklagte
Kenntnis von den Rechtsausfihrungen des Klagers und den landgerichtlichen
Beschlussgriinden und musste es fur mdglich halten, dass die Pauschale
gemaf 8§ 309 Abs. 1 Nr. 5a BGB unwirksam ist.

Der Senat hat keinen Zweifel daran, dass die Beklagte dies auch tatsachlich fur
moglich gehalten und billigend in Kauf genommen hat. Die Beklagte wusste,
dass sie bei der Kalkulation der Pauschale folgende Posten bertcksichtigt
hatte: Bankgebihren 3 bis 8,11 €, fur die Benachrichtigung des Kunden
entstehende Brief-, Druck und Portokosten 0,40 €, Personalkosten 4,89 €, IT-
Kosten 0,39 €, Refinanzierungskosten 2,63 € und angeblich auch in diesem

Rechtsstreit behaupteten entgangenen Gewinn von 18,02 €.

Aufgrund der Rechtsprechung des BGH, wie sie oben im Einzelnen dargestellt
worden ist, insbesondere aufgrund der Germanwings-Entscheidung des BGH
vom 17 September 2009 — Xa ZR 40/08 — konnte die Beklagte zum damaligen

Zeitpunkt indes nicht mehr davon ausgehen, dass ihre Personalkosten bei der
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Pauschale berticksichtigungsfahig waren, weil sie, wie in dem vom BGH
entschiedenen Fall, ihr Zahlungssystem auf eine Zahlungsweise durch
Lastschrift aufgrund von Einziehungserméchtigung ausgerichtet hatte. Das
Urteil des BGH ist so eindeutig formuliert, dass ihm jeder durchschnittliche
Jurist die Rechtsauffassung entnehmen kann, dass Personalkosten nicht als
Rucklastschriftkosten erstattungsfahig sind, wenn das Zahlungssystem mit
einem automatisierten Verfahren auf eine Teilnahme am Lastschriftverfahren
ausgerichtet ist, mit der Folge der Einsparung von Personal fur die

Debitorenbuchhaltung.

Uber die Entscheidung des BGH war in den Medien zeitnah und sogar in den
Nachrichten berichtet worden. Die Entscheidung des BGH ist in den
einschlagigen juristischen Fachzeitschriften veréffentlicht worden, etwa in NJW
2009, 3570, ZIP 2009, 2247, WRP 2009, 3570 und im BGH-Report 2009, 1237,
ebenso in den einschlagigen Rechtsportalen im Internet, wie etwa juris oder
beck-online. Der Senat hat keinen Zweifel, dass die Beklagte, die als der gréi3te
Mobilfunkanbieter in Deutschland — ein Grounternehmen mit Milliardenumsatz
— Uber eine eigene qualifiziert besetzte Rechtsabteilung verfugt, die
Rechtsprechung beobachtet und fir die eigenen Handlungsweisen auswertet
und in diesem Zusammenhang auch Kenntnis von der Rechtsprechung des
BGH in dem vorgenannten Urteil aus dem Jahre 2009 genommen hat —
allerspatestens, nachdem der Klager und das Landgericht Kiel die
Entscheidung zitiert haben, und sie es ab Kenntnisnahme nach juristischer
Beratung zumindest fir rechtlich moglich gehalten hat, dass die Personalkosten

in der Ricklastschriftpauschale nicht berticksichtigungsfahig sein kbnnten.

Fir den Senat steht weiter au3er Zweifel, dass ihr aufgrund der eindeutigen
Rechtslage, wie sie zu I. ausgefihrt ist, auch bewusst war, dass ihr aufgrund
der Ricklastschrift kein Gewinn entging, weil ein solcher entgangener Gewinn
die Folge ihrer eigenen Entscheidung war, den Kunden zu sperren, und ihr
selbstverstandlich bestens bekannt war, dass der Kunde nach der

Lastschriftabrede vertraglich nicht verpflichtet war, einen bestimmten Umsatz zu
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erwirtschaften. Das ergibt sich nicht zuletzt daraus, dass sie nach der
Abmahnung in ihrem Antwortschreiben vom 27. September 2011 (Anlage K 11,
Bl. 24 der Beiakte 17 O 211/11 LG Kiel) entgangenen Gewinn als einen
Schadensposten auch gar nicht angefiihrt hat, wie es nahegelegen hatte, wenn

sie von der Berticksichtigungsfahigkeit dieser Position ausgegangen wére.

Es ergibt sich weiter daraus, dass sie entgangenen Gewinn in Hb6he von
18,02 €, den sie in diesem Rechtsstreit als einen angeblich bertcksichtigten
Schadensposten bei der Ermittlung der Pauschale behauptet, in Wahrheit in
der Pauschale auch gar nicht zugrunde gelegt hat. Unter Einrechnung dieses
Postens wirde sich namlich — ausgehend von dem Mittelwert der
Bankgebtihren von 5,87 €, Benachrichtigungsschreiben 0,40 €, behaupteten
Personalkosten 4,89 €, IT-Kosten 0,39 € und angesetzten
Refinanzierungskosten von 2,63 € - ein Pauschale von 32,20 € und nicht nur
ein Betrag von 20,95 € ergeben. Auf der Grundlage der Maximalgebiihren von
8,11 € (statt 5,87 €) und der nunmehr von ihr angefiihrten Kosten der
Benachrichtigung von 1,50 € (statt 0,40 €) wirde sich sogar ein Gesamtbetrag
von 35,74 € errechnen. Es ist fernliegend, dass sie eine Pauschale von ,nur”
20,95 € erhoben héatte, wenn sie der Rechtsauffassung gewesen ware 32,20 €,
wenn nicht sogar 37,74 € bei der Berechnung der Pauschale zugrundelegen zu
durfen. Dies lasst den Schluss zu, dass es sich bei dem Schadensposten
entgangener Gewinn von 18,02 € um ein nachtragliches rechtliches Konstrukt
handelt, von dessen Berucksichtigungsfahigkeit sie im fraglichen Zeitraum

selbst nicht ausgegangen ist.

Die ohne die Personalkosten und den entgangenen Gewinn verbleibenden
Positionen ergeben zusammen — unabhangig von der Frage, ob sie Gberhaupt
erstattungsfahig sind - aber nur einen Betrag von unter 10 € (Mittelwert
Bankgebtihren 5,87 €, Benachrichtigungsschreiben 0,40 €, IT-Kosten 0,39 €,

Refinanzierungskosten 2,63 €, zusammen 9,29 €).

Spatestens aufgrund Zustellung der einstweiligen Verfuigung am 10. Oktober

2011 und des Antrags auf einstweilige Verfigung, in denen die Entscheidung
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des BGH NJW 2009, 3570 zitiert worden ist, konnte die Beklagte sich der
Einsicht, dass die Pauschale von 20,95 € gemall 8§ 309 Nr. 5 a BGB
moglicherweise unwirksam war, weil auch in ihrem Fall die Grundsétze, die der
BGH in der Germanwings-Entscheidung zur den Personalkosten aufgestellt

hatte, anwendbar sein koénnten, nicht mehr verschlielRen.

Am Bestehen des Vorsatzes ab dem streitgegenstandlichen Zeitraum ab 10.
Oktober 2011 kann auch deshalb kein Zweifel bestehen, weil ihr die
Unwirksamkeit der Pauschale senatsbekannt auch schon vor Zustellung der
einstweiligen Verfligung anderweitig durch einen anderen

Verbraucherschutzverein nachdricklich vor Augen gehalten worden war.

Mit Schreiben vom 11. August 2011 und 8. September 2011 hatte namlich die
Verbraucherzentrale Berlin e. V. die Beklagte wegen der Rucklastschrift-
pauschale von 20,95 € abgemahnt und alsdann in dem Rechtsstreit 5 O 229/11
vor dem Landgericht Kiel verklagt, die Verwendung der Pauschale in dieser
Hohe zu unterlassen (2 U 3/12 des Senats). Die Klage war der Beklagten am
13. Oktober 2011 — nur 3 Tage nach Zustellung der auf Antrag des hiesigen

Klagers erwirkten einstweiligen Verfligung — zugestellt worden.

Ferner hatte senatsbekannt der Bundesverband der Verbraucherzentralen und
Verbraucherverbande — Verbraucherzentrale Bundesverband e. V. in Berlin die
Tochtergesellschaft der Beklagten, die klarmobil GmbH, unmittelbar nach der
Germanwings-Entscheidung des BGH mit Schreiben vom 9. Dezember 2009
u.a. wegen Verwendung einer Ruicklastschriftpauschale von 19,95 €
abgemahnt und am 15. September 2010 gegen sie Klage beim Landgericht Kiel
erhoben. Mit Versaumnisurteil des Landgerichts Kiel vom 25. Oktober 2010 -
18 O 243/10 — war die klarmobil GmbH antragsgemalf3 zur Unterlassung u. a.
der Verwendung der Rucklastschriftpauschale von 19,85 € verurteilt worden.
Auf die mundliche Verhandlung vom 17. Februar 2011 hatte das Landgericht
Kiel durch am 17. Marz 2011 verkindetes Urteil das Versdumnisurtell
aufrechterhalten (vgl. dazu im Einzelnen den Tatbestand des Senatsurteils vom
27. Méarz 2012 — 2 U 2/11 -). Die zur Begrindung der Ricklastschriftpauschale
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geltend gemachten Positionen und Rechtsfragen waren mit denen des
vorliegenden Rechtsstreits identisch. Es kann davon ausgegangen werden,
dass die Beklagte, die unter derselben Anschrift in Budelsdorf firmiert wie die
klarmobil, und die die Cent genaue Ubereinstimmung der Hohe der
Personalkosten von 4,89 € mit den von der klarmobil in dem genannten
Rechtsstreit angefiihrten Personalkosten von ebenfalls 4,89 € damit begriindet,
dass sie fur die klarmobil die Ricklastschriften mit ihrem Personal bearbeitet
habe, dies alles zur Kenntnis genommen hat. Alles andere ware lebensfremd.
Die  Beklagte  konnte nicht ernsthaft annehmen, dass ihre
Rucklastschriftpauschale von 20,95 € wirksam war, wenn ihre
Tochtergesellschaft klarmobil sogar zur Unterlassung der Verwendung einer
niedrigeren Pauschale von ,nur* 19,95 € verurteilt worden war. Letztlich kommt
es auf den Prozess gegen die klarmobil fir den Vorsatz der Beklagten aber
nicht einmal entscheidend an, weil schon die an sie personlich gerichteten
Abmahnungen und Gerichtsverfahren fir sich genommen ausreichen, um

jedenfalls ihren Eventualvorsatz anzunehmen.

Durch die Weiterverwendung des Preisverzeichnisses mit einer Pauschale von
20,95 € auch noch einige Zeit nach Zustellung der einstweiligen Verfiigung,
mag die Zeitspanne auch nur kurz gewesen sein, weil die Beklagte
unverzuglich die Pauschale reduziert hat, hat sie es biligend in Kauf

genommen, dass sie eine unwirksame Pauschale erhob.

bb) Das gilt auch, soweit sie die Pauschale alsbald nach Zustellung der
einstweiligen Verfugung auf 14,95 € reduziert hat. Es kann auf Grund der
vorstehenden Ausflihrungen ohne Weiteres zugrunde gelegt werden, dass sie
es fur moglich hielt, dass die Senkung der Pauschale auf diesen Betrag bei
Weitem nicht ausreichte, um nur den Schaden nach 8§ 309 Nr. 5a BGB
abzudecken, der nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge zu erwarten ist, und
sie dies zur Maximierung ihres Gewinn in unlauterer Weise gleichwohl billigend

in Kauf genommen hat.
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Denn wie bereits ausgefihrt, ergeben die verbleibenden Positionen — ohne die
Personalkosten und den durch die Sperrung der Kunden angeblich

entgangenen Gewinn — nur einen Betrag von unter 10 €.

Die Beklagte kann sich nicht darauf berufen, dass der Beschlusstenor des
Landgerichts Kiel — 17 O 200/11 - vom 29. September 2011 zu unbestimmt
gewesen sei, weil ihr untersagt worden ist, die Klausel zu verwenden, soweit in
der Preisliste eine Schadenspauschale von 20,95 € ,oder ein anderer Betrag
festgelegt ist, der den Schaden ubersteigt, welcher der Antragsgegnerin im
Falle einer Rucklastschrift nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge entsteht.
Denn der Gewinnabschdpfungsanspruch setzt nicht voraus, dass gegen den
Verwender unwirksamer AGB ein vollstreckungsfahiger Titel in der Hauptsache
oder im Wege einer einstweiligen Verfigung ergangen ist. Entscheidend ist
allein, dass die Beklagte die Germanwings-Entscheidung des BGH kannte und
nicht die Augen davor verschlieBen konnte, dass die dort aufgestellten
Grundsatze auch in ihrem Fall Anwendung finden konnten. Das war ihr, wie
ausgefuhrt, nicht nur durch die Abmahnung des Klagers vom 5. September
2011 und den Beschluss des Landgerichts vom 29. September 2011 in dem
Verfugungsverfahren 17 O 200/11, in dem das BGH-Urteil zitiert worden war,
sondern auch durch die genannte Abmahnung der Verbraucherzentrale Berlin
und deren Klage gegen sie im Rechtsstreit 5 O 229/11 LG Kiel (2 U 3/12) durch
die rechtlichen Erdrterungen der Prozessbevoliméachtigten der
Verbraucherschutzverbande senatsbekannt nachhaltig vor Augen gefihrt
worden, ebenso, dass die Position entgangener Gewinn nicht
berticksichtigungsfahig war, die sie — wie ausgefuhrt — in der Realitdt ohnehin

nicht angesetzt hatte.

Wenn sie die Pauschale gleichwohl nur auf 14,95 € herabsetzte, muss sie sich
vorwerfen lassen, vor den die Unlauterkeit ihres Verhaltens begrindeten

Tatsachen wider besseres Wissen die Augen verschlossen zu haben.

cc) Aus den genannten Griunden hat die Beklagte auch vorsatzlich gehandelt,

soweit sie seit dem 24. Januar 2012 in ihrer Preisliste fir die
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Rucklastschriftpauschale einen Betrag von 10 € festgelegt und sich hierauf

gegenuber Verbrauchern berufen hat.

Vor diesem Hintergrund kann sich die Beklagte auch nicht darauf zurtickziehen,
sie habe dies fir zulassig erachtet, weil ihr mit dem im einstweiligen
Verfugungsverfahren am 23. Januar 2012 zugestellten Urteil nur untersagt
worden ist, die Klausel zu verwenden, soweit in ihrer Preisliste ein Betrag von
20,95 € oder ein 10 € Ubersteigender Betrag festgelegt worden ist. Ihr war
bekannt, dass der Klager durchweg die Auffassung vertreten hatte, dass ihr nur
eine Pauschale von deutlich unter 10 € zustand. Es lag auf der Hand, dass die
Bezifferung eines Betrags von tber 10 € in dem bis dahin unbestimmten Antrag
nur den prozessualen Besonderheiten des Verfligungsverfahrens geschuldet

war. Auf die Ausfiihrung zu I. 1. c) wird insoweit Bezug genommen.

Die Beklagte musste unabhangig vom Antragsprogramm des Klagers die
Grenzen des 8 309 Nr. 5a BGB selbst prifen, und der Senat hat keinen
Zweifel, dass sie dies auch getan hat.

Wie ausgefuhrt ergeben die ohne die Personalkosten und den entgangenen
Gewinn verbleibenden Positionen zusammen — unabhangig von der Frage, ob
sie Uberhaupt erstattungsfahig sind - nur einen Betrag von unter 10 €
(Mittelwert Bankgebihren 5,87 €, Benachrichtigungsschreiben 0,40 €, IT-

Kosten 0,39 €, Refinanzierungskosten 2,63 €, zusammen 9,29 €).

Anderes ergibt sich zugunsten der Beklagten nicht daraus, dass sie im
vorliegenden Rechtsstreit mit der Anschlussberufung in ihr Rechenwerk
Bankgebtuhren nicht nur mit dem errechneten Mittelwert, sondern in H6he von
8,11 € eingestellt wissen will. Unwirksam ist nach dem klaren Wortlaut des
§ 309 Nr. 5a BGB eine Pauschale, die in den geregelten Fallen den ,nach dem
gewohnlichen Lauf der Dinge* zu erwartenden Schaden ubersteigt. Angesichts
des eindeutigen Wortlauts konnte die Beklagte in Bezug auf die Bankgebuhren
offenkundig nicht mit den Maximalgebuhren als worst-case-Szenario operieren.

Es kann zugrundegelegt werden, dass ihr aufgrund entsprechender Beratung
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ihrer Rechtsabteilung und ihres Prozessbevollmachtigten auch bewusst war,
dass sich der durchschnittliche Schaden nicht anhand der hochstmdglichen
Schadenspositionen als worst-case-Szenario berechnen lief3, und sie es nach
entsprechender rechtlicher Beratung jedenfalls fur mdglich gehalten hat, dass
die Pauschale von 10 € unwirksam sein kénnte. Der Prozessbevollméachtigte
der Beklagten ist dem Vortrag des Klagers, die Beklagte entsprechend beraten

zu haben, auch gar nicht entgegen getreten.

Es kommt hinzu, dass der Klager schon vor Reduzierung der
Schadenspauschale auf 10 € in seiner Abmahnung vom 8. September 2011
und ausfihrlich im Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfigung vom 28.
September 2011 und in der Klagschrift vom 17. November 2011, der Beklagten
zugestellt am 13. Dezember 2011, unter Zitierung und Subsumtion der
Germanwings-Entscheidung ausgefuhrt hatte, dass der nach dem
gewohnlichen Lauf der Dinge zu erwartende ersatzfahige Schaden unter 10 €
liege. Dies alles war der Beklagten, als sie die Pauschale ab dem 24. Januar
2012 nur um 1 Cent niedriger ansetzte, als der Urteilstenor im
Verfigungsverfahren lautete, bestens bekannt. Sie musste deshalb damit
rechnen, dass die Herabsetzung, gemessen an 8§ 309 Nr. 5a BGB, nicht weit
genug war. Zur Uberzeugung des Senats steht fest, dass sie dies im
streitgegenstandlichen Auskunftszeitraum vom 10. Oktober 2011 bis 27. Juni

2012 fur moglich gehalten und bewusst in Kauf genommen hat.

Fur die Zeit ab Klageerweiterung gemafd Schriftsatz vom 28. Marz 2012 (Bl. 56
d. A) am 3. April 2012 (Bl. 73 d. A.), mit der primar die Unterlassung der
Verwendung der Klausel begehrt worden ist, soweit in der gultigen Preisliste
eine RuUcklastschriftpauschale von 10 € festgelegt ist, ist dies ohnehin

offensichtlich.

Der bedingte Vorsatz wird auch nicht dadurch ausgeschlossen, dass das
Landgericht Kiel in dem Urteil vom 27. Juli 2012 eine Pauschale von ,etwas
mehr als 10 €* fUr gerechtfertigt gehalten hat. Es handelt sich um das Urteil

einer Einzelrichterin, so dass die Kollegialgerichtsregel ohnehin nicht greift. Im
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Ubrigen bezieht sich der Zeitraum, fiir den Auskunft begehrt wird, auf die davor
liegende Zeit von der Zustellung des Urteils im Verfigungsverfahren am 10.
Oktober 2011 bis zur mundlichen Verhandlung im Hauptsacheverfahren im
ersten Rechtszug am 27. Juni 2012. In diesem Zeitraum war der Beklagten das
unter Missachtung der Regeln des prozessualen Beweisrechts ergangene Urteil
vom 27. Juli 2012 indes noch gar nicht bekannt und konnte ihren aus den
aufgezeigten Grinden zugrunde zu legenden Eventualvorsatz zur

Unwirksamkeit der Pauschale von 10 € nicht zu ihrem Vorteil beeinflussen.

c) Dass die Beklagte einen Gewinn zu Lasten einer Vielzahl von Kunden
(Abnehmer) erzielt hat, ist bei der vorliegenden Fallgestaltung unzweifelhatft.
Ihnen gegeniber erfolgte die Verwendung und Berufung auf unwirksame AGB,
mit der Folge, dass die Beklagte, soweit die Kunden den Betrag der
unwirksamen Rucklastschriftpauschale bezahlt haben, einen Gewinn erzielt hat.
Dies erfolgte auf Kosten ihrer Kunden, die in Hohe der bezahlten Pauschale
eine Vermogenseinbule erlitten haben, weil die Pauschale gemafd 8 309 Nr. 5
BGB unwirksam war, so dass fur die Kunden mit der Zahlung kein
Vermdgensvorteil durch Befreiung von einer bestehenden Verbindlichkeit fir sie

verbunden war.

Soweit die Beklagte geltend macht, dass sie intern so organisiert sei, dass es
ausgeschlossen sei, dass nach der Reduzierung der Rucklastschriftgeblhr von
zunéchst 20,95 € lber 14,95 € auf 10 € bei einem Rucklastschriftfall noch die
jeweils hohere Rucklastschriftpauschale in Rechnung gestellt wird, verkennt
diese Argumentation, dass auch die jeweils niedrigere Pauschale gemaR § 309
Nr. 5a BGB unwirksam ist und nicht in Rechnung gestellt werden durfte. Aus
dem eigenen Vortrag der Beklagten ergibt sich im Umkehrschluss, dass sie
nach der jeweiligen Reduzierung der Pauschale bei einem Ricklastschriftfall

aber jedenfalls die niedrigere Pauschale berechnet hat, die abzuschopfen ist.

Der Klager kann auch die Aufnahme des Betrags von 20,95 € in den Tenor des
Auskunftsausspruchs verlangen, weil es naheliegend ist, dass die Beklagte

diesen Betrag auch nach Zustellung der einstweiligen Verfligung am 10.
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Oktober 2011 aufgrund zuvor verschickter Rechnungen noch erhalten und
vereinnahmt hat. Auch die Vereinnahmung dieses hoéheren Betrags aufgrund

friherer Rechnungen unterliegt indes der Abschépfung.

Im Ubrigen hat die Beklagte auch nur vorgetragen, dass sie die Pauschale in
Hohe von 20,95 € ,unverzuglich® nach Zustellung der einstweiligen Verfligung,
die am 10. Oktober 2011 erfolgt ist, gesenkt habe. Dass dies noch am 10.
Oktober 2011 oder am darauf folgenden Tag geschehen ist, hat sie nicht
vorgetragen und eine entsprechende Preisliste auch nicht vorlegt. Dies ergibt
sich auch nicht aus dem angefochtenen Urteil. Aus diesem Grunde ist
realistischer Weise von einer Umstellung erst kurz nach dem 10. Oktober 2011
auszugehen, mag die Umstellung auch alsbald ohne schuldhaftes Verzégern
erfolgt sein. Dieser Ruckschluss ist auch deshalb gerechtfertigt, weil die
Beklagte beziiglich der erneuten Reduzierung der Pauschale von 14,95 € auf
10 € wiederholt ausdricklich betont hat, dass sie die Pauschale bereits einen
Tag nach Zustellung des Urteils vom 11. Januar 2012, die am 23. Januar 2012
durch den Gerichtsvollzieher erfolgt ist, reduziert habe, wahrend sie Derartiges
fur die erste Reduzierung selbst nicht behauptet. Auch aus diesem Grunde ist

der Betrag von 20,95 € in den Urteilstenor aufzunehmen.

4. Wegen der Zahlungsstufe der Stufenklage ist der Rechtsstreit noch nicht
entscheidungsreif, weil Gber die Stufen einer Stufenklage nur nacheinander
entschieden werden darf. Die Auskunft ist gerade Voraussetzung dafir, dass
der Klager seinen Zahlungsantrag konkretisieren kann. Insoweit ist der
Rechtsstreit auf den Antrag des Klagers in entsprechender Anwendung des
8 538 Abs. 2 Nr. 4 ZPO an das Landgericht zuriickzuverweisen, das dann zu

gegebener Zeit Uber die Zahlungsstufe zu entscheiden hat.

Fur den hier gegebenen Fall der vollstandigen Abweisung einer Stufenklage
durch das erstinstanzliche Gericht ist anerkannt, dass das Berufungsgericht bei
Bejahung des Anspruchs auf Auskunft den Rechtsstreit zur Entscheidung tber
die Folgestufen an die erste Instanz in entsprechender Anwendung des § 538

Abs. 1 Nr. 4 ZPO zurickverweisen darf, um den Parteien nicht eine
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Tatsacheninstanz zu nehmen (BGH NJW 1985, 862; Schleswig-Holsteinisches
Oberlandesgericht, Urteile vom 9. Oktober 2007 — 3 U 48/06 -; 13. April 2004 —
3 U 19/02 -; 16. Oktober 2001 — 3 U 144/00 -; Zoller/HeRler, ZPO, 29. Aufl., §
538 Rn. 48).

5. Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst; sie hat im Schlussurteil zu

ergehen.

Die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit beruht auf 88 708 Nr. 10,
711, 709 ZPO. Bei der Bemessung der Sicherheitsleistung hat der Senat
berticksichtigt, dass vor dem Hintergrund, dass die Beklagte ein
GroRunternehmen mit Milliardenumsatz und einer entsprechenden Vielzahl von
Kunden ist, auch mit einer ganz erheblichen Zahl von Rucklastschriften zu
rechnen ist. Die Auskunftserteilung und Rechnungslegung, bei der nach den
verschiedenen Rucklastschriftpauschalen zu differenzieren ist und die einen
Zeitraum von immerhin 8 % Monaten erfasst, wird deshalb einen ganz
erheblichen Zeit- und Kostenaufwand verursachen. Zur Erfullung des
Auskunftsurteils wird die Zuziehung von Fachkraften wie Buchhaltern und
insbesondere auch eines Wirtschaftsprifers mit entsprechenden hohen Kosten

erforderlich sein.

Weiter war zu bertcksichtigen, dass auch der Unterlassungsausspruch zu 1.
angesichts der Vielzahl von Rucklastschriften, die aufgrund des hohen
Kundenstamms zu erwarten sind, von erheblicher wirtschaftlicher Bedeutung fur
die Beklagte ist und bei einer etwaigen Vollstreckung des Urteilstenors zu 1.)
aufgrund des erheblichen Firmenwerts der Beklagten mit Ordnungsgeldern von

ganz erheblicher H6he zu rechnen ist.

Grunde fir die Zulassung der Revision gemald 8§ 543 ZPO bestehen nicht. Das
gilt insbesondere auch fiur die Frage der Darlegungs- und Beweislast, die vom
BGH bislang offen gelassen worden ist, weil vorliegend beide dazu vertretenen
Auffassungen zum selben Ergebnis filhren. Die Frage, inwieweit

Personalkosten fur die Bearbeitung von Rucklastschriften erstattungsfahig sind,
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wenn das Zahlungssystem auf das Lastschriftverfahren ausgelegt ist, ist
hochstrichterlich bereits geklart. Die Zulassung ist auch nicht wegen des
Gewinnabschopfungsanspruchs  veranlasst, weil dieser auf einer
Tatsachenwirdigung des Einzelfalls beruht, die nicht fir andere Verfahren

grundséatzliche Bedeutung hat.

Walimuth Schirger Dr. Wiggers



