Beglaubigte Abschrift

Landgericht Minchen |

Az 120 7213/20

In dem Rechtsstreit

Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen e.V., vertreten durch d. Vorstand Wolfgang
Schuldzinski, Mintropstralte 27, 40215 Dusseldorf
- Klager -

p I It
Rechtsanwalte Franz LLP, Adlerstral3e 63, 40211 Dusseldorf, Gz.: 2971/20/MB

gegen

Vodafone Kabel Deutschland GmbH, vertreten durch d. Geschéftsflihrer, Betastralle 6-8,
85774 Unterféhring
- Beklagte -

wegen Unterlassung

erlasst das Landgericht Minchen | - 12. Zivilkammer - durch

am 25.03.2021 aufgrund des Sachstands vom 24.02.2021 folgendes

Endurteil

Die Beklagte wird verurteilt, es bei Vermeidung eines fur jeden Fall der Zuwiderhandlung
festzusetzenden Ordnungsgeldes zu EUR 250.000,00, ersatzweise Ordnungshaft bis zu 6
Monaten, oder Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, Ordnungshaft zu vollstrecken an ihren ge-
setzlichen Vertretern, zu unterlassen, im Bezug auf Vertrage lber Telekommunikations-

dienstleistunagen nach folgende und mit diesem Inhaltsaleiche Bestimmunaen einzubezie-
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hen, sowie sich auf die Bestimmungen bei der Abwicklung derartiger Vertrage, geschlos-

sen nach dem 01.04.1977, zu berufen:

a) ,Pauschalen gemall AGB fur Ersatzgerat (bei durch Kunden verursachten

Verlust/defekt), einmalig:
HomeBox Fritz!Box 6490 EUR 160,00

b) ,Pauschalen gemalR AGB fur Ersatzgerate (bei durch Kunden verursachten

Verlust/Defekt), einmalig:
Kabelrouter EUR 100,00

c) ,Der Kunde ist verpflichtet:

4.1.14 nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses ihm zur Nutzung uberlassene
Gerate unverziglich auf seine Kosten und seine Gefahr zuriickzugeben. Andernfalls
ist Vodafone berechtigt, fur ein beschadigtes, funktionsuntlichtiges oder nicht zu-
ruckgegebenes Gerat eine jeweils mit dem Kunden vereinbarte Pauschale zu be-
rechnen, es sei denn, der Kunde ist nachweislich flr die vorgenannten Falle nicht
verantwortlich. Dem Kunden ist der Nachweis unbenommen, dass kein oder ein

wesentlich geringerer Schaden als die Pauschale entstanden ist".

d 322

Im Falle eines Mangels des Gerates ist Vodafone — wenn der Kunde statt der Besei-
tigung des Mangels die Lieferung einer mangelfreien Sache wahlt — berechtigt, dem
Kunden ein vom Hersteller Uberarbeitetes, als neuwertig einzustufendes Gerat als
Tauschgerat zu stellen. Ausschlaggebend ist die volle Funktionsfahigkeit des Gera-
tes. Bei Fehlschlagen dieser Nacherflllung ist der Kunde berechtigt, den Kaufpreis
fur das Endgerat zu mindern oder vom Kaufvertrag uber das Endgerat zurlickzutre-

ten.

Il. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin EUR 260,00 nebst Zinsen in Héhe von 5 Pro-

zentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 12.12.2019 zu zahlen.

Il Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.
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V. Das Urteil ist hinsichtlich der Unterlassungsverpflichtungen pro Klausel gegen Sicherheits-
leistung in Héhe von EUR 10.000,00 vorlaufig vollstreckbar. Im Ubrigen ist das Urteil gegen
Sicherheitsleistung in Hohe von 110% des jeweils zu vollstreckenden Betrages vorlaufig

vollstreckbar.

V. Der Streitwert wird auf EUR 10.000,00 festgesetzt.

Tatbestand

Die Parteien streiten im Verbandsklageverfahren um einen Unterlassungsanspruch.

Der Klager ist ein eingetragener Verein, der beim Bundesamt fur Justiz in der Liste qualifizierter
Einrichtungen gemal § 4 Abs. 2 UKIaG gefihrt wird. Die Beklagte bietet Telekommunikations-
dienstleistungen an. |hr Angebot umfasst unter anderem Internetzugange fur Verbraucher tUber
Breitbandkabel.

Beim Abschluss ihrer Vertrage mit Verbrauchern verwendete die Beklagte eine ,Preisliste und
Leistungsbeschreibung*“. Diese enthalt unter der Uberschrift ,Endgerate zur Nutzung“ folgende

Regelung:

.Pauschalen gemall AGB flur Ersatzgerat (bei durch Kunden verursachten Verlust/Defekt),

einmalig:

HomeBox Fritz!Box 6490 EUR 160,00

In den weiter verwendeten Allgemeinen Geschaftsbedingungen ,Internet und Telefon® findet sich

folgende Regelung:
»4. Pflichten und Obliegenheiten des Kunden

4.1 Der Kunde ist verpflichtet:
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4.1.14 Nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses ihm zur Nutzung Uberlassene Gerate un-
verzuglich auf seine Kosten und seine Gefahr zuruckzugeben. Andernfalls ist Vodafone be-
rechtigt, fir ein beschadigtes, funktionsuntichtiges oder nicht zurlickgegebenes Gerat eine je-
weils mit dem Kunden vereinbarte Pauschale zu berechnen, es sei denn der Kunde ist nach-
weislich fur die vorgenannten Falle nicht verantwortlich. Dem Kunden ist der Nachweis unbe-
nommen, dass kein oder ein wesentlich geringerer Schaden als die Pauschale entstanden

ist.
Die Allgemeinen Geschaftsbedingungen enthalten ferner unter Ziffer 3.2.2 folgende Regelung:

,Kauft der Kunde Endgerate, verbleiben diese bis zur vollstandigen Bezahlung durch den Kun-
den im Eigentum von Vodafone. Vodafone ist im Falle eines Mangels des Gerates berechtigt,
die von dem Kunden gewahlte Art der Nacherfiillung zu verweigern, wenn sie nur mit unver-
haltnismaRig hohen Kosten maglich ist und eine andere Art der Nacherfillung ohne erhebliche
Nachteile fur den Kunden bleibt. Im Falle eines Mangels des Gerates ist Vodafone — wenn der
Kunde statt der Beseitigung des Mangels die Lieferung einer mangelfreien Sache wahit — be-
rechtigt, dem Kunden ein vom Hersteller Uberarbeitetes, als neuwertig einzustufendes Gerat
als Tauschgerat zu stellen. Ausschlaggebend ist die volle Funktionsfahigkeit des Gerates. Bei
Fehlschlagen dieser Nacherfullung ist der Kunde berechtigt, den Kaufpreis fur das Endgerat

zu mindern oder vom Kaufvertrag Uber das Endgerat zurtckzutreten.”

Auf den Inhalt der ,Preisliste und Leistungsbeschreibung® (Anlage K 1) sowie der allgemeinen Ge-

schaftsbedingungen ,Internet und Telefon® (Anlage K 2) wird Bezug genommen.

Der Klager mahnte die Beklagte mit Abomahnungsschreiben vom 30.10.2019 ab und forderte sie
zur Abgabe einer entsprechenden Unterlassungserklarung sowie zur Zahlung von Abmahnkosten
von EUR 260,00 auf. Die Beklagte wies die Anspriiche mit Schreiben vom 11.12.2019 zurlick. Auf

die Anlagen K 4 und K § wird Bezug genommen.

Der Klager verlangt von der Beklagten die Unterlassung der Verwendung der streitgegenstandli-
chen Klauseln und ein Berufen auf dieselben. Er vertritt die Auffassung, die Klauseln seien un-

wirksam.

Die Regelung, wonach der Verbraucher im Falle der Beschadigung oder des Verlustes einer
HomeBox Fritz!Box 6490 verpflichtet sei, eine Pauschale von EUR 160,00 an die Beklagte zu ent-
richtet, verstoRe gegen § 309 Nr. 5 lit. a) BGB. Der pauschal vereinbarte Betrag sei erheblich

tibernoht. Zum einen lieae er nach den Erhebunaen des Klaaers massiv Uiber den dafiir liblichen
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Marktpreisen. Zum anderen sei auszuschlielen, dass die Beklagte als einer der grof3ten Abneh-

mer der Herstellerfirma des genannten Gerates den Endkundenpreis bezahlen musse.

Hinzu komme, dass die Vertrage der Beklagten eine Laufzeit von 24 Monaten haben. Die Rickga-
be des Gerates erfolge gemaR den Bedingungen am Ende der Vertragslaufzeit und somit nach
mindestens 24 Monaten, im Falle einer Verlangerung sogar wesentlich spater. Die Gerate, die
dem Verbraucher von der Beklagten leihweise fur die Vertragslaufzeit Uberlassen werden, wiirden
nach einer solchen Zeit den marktiblichen Neupreis bei weitem nicht mehr erreichen. Zudem er-
spare sich die Beklagte bei Anwendung der Pauschale die Aufwendungen, die zur Prifung von
tatsachlich zurtickgegebenen Riicklaufgeraten erforderlich seien. Dies sei bei der Bemessung

der Pauschale ebenfalls nicht beriicksichtigt worden.

Der Klager weist ferner darauf hin, dass der pauschalierte Schadensersatzbetrag auch bei einer
Beschadigung der Leihgerate zur Anwendung komme. Die Regelung erfasse demnach auch ein-
fach und glnstig zu behebende oder sogar rein optische Mangel. Auch fur einen solchen Fall kén-
ne die Beklagte nach der Klausel den vollen Pauschalbetrag, der uber dem Neupreis liege, verlan-

gen.

Soweit die Preisliste einen pauschalen Schadensersatzbetrag fiir einen Kabelrouter von
EUR 100,00 vorsehe, sei dies ebenfalls nach § 9 Nr. 5a BGB unwirksam. Auch der genannte Be-
trag sei unangemessen hoch. Die Klausel verstol3e weiterhin gegen § 307 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3
Satz 2 BGB. Sie sei intransparent. Die Bezeichnung ,Kabelrouter” sei nicht bestimmt genug. Der
Verbraucher kénne nicht erkennen, nach welchen Kriterien sich die Auswahl richte oder um wel-

ches Gerat es sich konkret handle. Es sei lediglich eine Gattungsbezeichnung verwendet worden.

Hinsichtlich der Klausel 4.1.14 der AGB riigt der Klager einen Versto gegen § 309 Nr. 4 BGB. Es
handle sich um eine Klausel, die die Verpflichtung zum Schadensersatz allein vom Uberschreiten
der Leistungspflicht abhangig mache. Der Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung aus
§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB, auf den der Anspruch der Beklagten auf Schadensersatz fir ein
nicht zuriickgegebenes Endgerat zuriickgehe, setze zwingend eine Fristsetzung voraus. Die ge-
nannte Klausel sehe keine Fristsetzung fur den Schadensersatzanspruch vor. Sie sei unwirk-

sam.

Die Klausel 3.2.2 der AGB der Beklagten sei wegen Versto? gegen § 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1
BGB i.V.m. § 474, 476, 439 Abs. 1 BGB unwirksam. Sie filhre zu einer unangemessenen Be-
nachteiligung des Verbrauchers und sei mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Rege-
lung, von der sie abweiche, nicht zu vereinbaren. Beim Kauf eines Neugerates musse auch die

Nacherfiilliina diurch die | iefenina einer netien Sarhe erfolaoen Wiederainifhereitete — eanenannta
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Jrefurbished” — Gerate seien keine Neugerate und deswegen zur Nacherfullung ungeeignet.

Die Klagerin ntr

2. Die Beklagte wird verurteilt, es bei Vermeidung eines fur jeden Fall der Zuwiderhandlung
festzusetzenden Ordnungsgeldes zu EUR 250.000,00, ersatzweise Ordnungshaft bis zu 6
Monaten, oder Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, Ordnungshaft zu vollstrecken an ihren ge-
setzlichen Vertretern, zu unterlassen, im Bezug auf Vertrage lber Telekommunikations-
dienstleistungen nach folgende und mit diesem Inhaltsgleiche Bestimmungen einzubezie-
hen, sowie sich auf die Bestimmungen bei der Abwicklung derartiger Vertrage, geschlos-

sen nach dem 01.04.1977, zu berufen:

a) Pauschalen gemall AGB fur Ersatzgerat (bei durch Kunden verursachten

Verlust/defekt), einmalig:
HomeBox Fritz!IBox 6490 EUR 160,00.

b) Pauschalen gemalR AGB fur Ersatzgerate (bei durch Kunden verursachten

Verlust/Defekt), einmalig:
Kabelrouter EUR 100,00.

C) Der Kunde ist verpflichtet:

4.1.14 nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses ihm zur Nutzung Uberlassene
Gerate unverzuglich auf seine Kosten und seine Gefahr zurlickzugeben.
Andernfalls ist Vodafone berechtigt, fiir ein beschadigtes, funktionsuntichti-
ges oder nicht zurliickgegebenes Gerat eine jeweils mit dem Kunden ver-
einbarte Pauschale zu berechnen, es sei denn, der Kunde ist nachweislich
fur die vorgenannten Falle nicht verantwortlich. Dem Kunden ist der Nach-
weis unbenommen, dass kein oder ein wesentlich geringerer Schaden als

die Pauschale entstanden ist.
d)

3.2.2
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Im Falle eines Mangels des Gerates ist Vodafone — wenn der Kunde statt
der Beseitigung des Mangels die Lieferung einer mangelfreien Sache wahit
— berechtigt, dem Kunden ein vom Hersteller Uberarbeitetes, als neuwertig
einzustufendes Gerat als Tauschgerat zu stellen. Ausschlaggebend ist die
volle Funktionsfahigkeit des Gerates. Bei Fehlschlagen dieser Nacherfiil-
lung ist der Kunde berechtigt, den Kaufpreis flr das Endgerat zu mindern

oder vom Kaufvertrag Uber das Endgerat zuriickzutreten.

3. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin EUR 260,00 nebst Zinsen in Hohe von 5 Pro-

zentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 12.12.2019 zu zahlen.

Die Beklagte beantragt:

Die Klage wird abgewiesen.

Sie verteidigt die von der Klagepartei angegriffenen Klauseln. Die hinsichtlich der verschiedenen
Endgerate fur die Nichtrickgabe oder Rickgabe im beschadigten Zustand festgelegten Pau-
schalbetrage seien angemessen. Sie entsprachen dem durchschnittlichen Schaden, den die Be-
klagte bei Nichtrickgabe eines funktionsfahigen Gerates erleide. Die von dem Kunden nach Ver-
tragsbeendigung zuruckgegebenen Gerate wirden bei der Beklagten technisch Gberholt und dem
sogenannten Geratepool der Beklagten zugeflhrt. Dieser Pool werde genutzt, um Kunden die
Endgerate, sei es als Erstgerat oder Austauschgerat, zur Verfiigung zu stellen. Die Gerate seien

daher, anders als die Klagepartei meine, bei Riuckgabe nicht wertlos.

Die Klagepartei verkenne zudem, dass die Beklagte unter keinen Umstanden verpflichtet sei, die
Gerate immer bei wechselnden Anbietern und jeweils zum gunstigst mdéglichen Preis einzukau-
fen. Zudem seien die Gerate entsprechend den Anforderungen der Kunden der Beklagten mit Mo-

difikationen versehen.

Auch die Bezeichnung ,Kabelrouter” sei nicht unklar. Zwar sei es zutreffend, dass die Beklagte ih-
ren Kunden Gerate verschiedener Hersteller zur Verfiigung stelle. Diese seien sich technisch je-
doch sehr ahnlich und wirden einen einfachen Zugang zum Internet Uber das Kabelnetz der Be-
klagten ermdglichen. Auch bei nicht Rlckgabe eines solchen ,Kabelrouters® misse unabhangig
vom konkreten Typ ein neues Gerat fur den Geratepool der Beklagten angeschafft werden. Dabei

handle es sich um das neuere, dann auf dem Markt noch erhaltliche Gerat. Fir den Kunden sei
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klar, dass er ein Kabelmodem von der Beklagten Uberlassen bekommen habe und welche Ge-

buhr er fur den Fall der Nichtrickgabe und der Beschadigung zu zahlen habe.

Hinsichtlich der Klausel 4.1.14 der AGB vertritt die Beklagte die Auffassung, dass diese wirksam
sei. Insbesondere werde nicht auf das Erfordernis einer Fristsetzung verzichtet. Die Klausel fihre
ausdrucklich aus, dass die Beklagte im Falle der Nichtriickgabe eines Gerates ,berechtigt” sei,
die Pauschale zu berechnen. Es verstehe sich von selbst, dass die Beklagte ein solches Recht
erst ausiben musse und dementsprechend die Anspriiche gegenuber dem Verbraucher noch

geltend machen musse.

Auch die Regelung in Ziffer 3.3.2 der AGB sei nicht zu beanstanden. § 439 BGB stelle gerade
nicht auf eine neue, sondern nur auf eine mangelfreie Sache ab. Geschuldet sei nach der Klausel
ein vom Hersteller Uberarbeitetes, als neuwertig einzustufendes Gerat. Diese Gerate wirden in-
dustriell so aufbereitet, dass sie die gleiche Qualitat und Lebensdauer wie Neugerate hatten. Sie
seien aulerlich als auch technisch in einwandfreiem und neuwertigem Zustand. Solche Gerate
seien nicht als gebrauchte oder generaluberholte Teile anzusehen, sondern als neuwertig einzu-
stufen. Fur die Erfullung der Pflicht aus § 439 BGB zur Lieferung einer mangelfreien Sache reiche

dies aus.

Zur Ergadnzung des Tatbestandes wird auf samtliche Schriftsatze der Parteien nebst Anlagen so-

wie auf den sonstigen Akteninhalt Bezug genommen.

Entscheidungsgrunde

Die Klage ist zulassig und begrindet. Der Klager kann von der Beklagten die Unterlassung der

Verwendung der im Tenor genannten Klauseln verlangen.

l. Die Klage ist zulassig. Insbesondere ist der Klager gemal § 3 Abs. 1 Satz1 Nr. 1, § 4
Abs. 1 UKlaG klagebefugt. Das Landgericht Minchen | ist gemaR § 1, 6 Abs. 1 Satz 1,
Abs. 2 UKIaG i.V.m. § 6 Nr. 1 GZVJU sachlich und ortlich ausschlieflich zustandig.

Soweit die Beklagte die Prozessantrage der Klagepartei als unzureichend rugt, greift dies

nicht durch.

Bei Klagen nach § 1 UKlaG muss gem. § 8 Abs. 1 Nr. 1 UKIaG der Klageantrag die bean-
standeten Bestimmungen der Aligemeinen Geschaftsbedingungen im Wortlaut enthalten,
anderenfalls ist die Klage unzulassig (BGH, Urt. v. 25.7.2012 — IV ZR 201/10, BGHZ 194,
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208 Rn. 9). Die Regelung konkretisiert das allgemeine Erfordernis eines bestimmten An-
trags in § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO und dient insoweit der zweifelsfreien Festlegung des
Streitgegenstandes (vgl. BGH, aaO, Rn. 12).

Die Klagepartei ist in der im Verbandsklageverfahren ublichen Weise verfahren, die Klau-
seln ganz abzudrucken und die tatsachlich angegriffenen Teile zusatzlich zu markieren.
Dies genugt. Es ist unzweifelhaft, gegen welche Passagen in den Klauseln der Beklagten

sich die Klagepartei wendet. Eine Neufassung der Antrage war nicht erforderlich.

Die Klage ist begrindet. Der Klager hat gegenliber der Beklagten Anspruch auf Unterlas-
sung der Verwendung der streitgegenstandlichen Klauseln sowie auf Zahlung der Abmahn-

pauschale.

1. Die Klauseln der ,Preisliste und Leistungsbeschreibung” zur Schadenersatzpau-
schale fiur Kabelrouter — EUR 100,00 und HomeBox Fritz!Box 6490 — EUR 160,00

verstoRen gegen § 309 Nr. 5 lit. a) BGB und sind deswegen unwirksam.

a) Nach § 309 Nr. 5 lit. a) BGB besteht ein Klauselverbot ohne Wertungsmog-
lichkeit fUr die Vereinbarung eines pauschalierten Anspruchs des Verwerters
auf Schadensersatz oder Ersatz einer Wertminderung, wenn die Pauschale
den in den geregelten Fallen nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge zu er-
wartenden Schaden oder die gewohnlich eintretende Wertminderung tber-

steigt.

b) Dies ist vorliegend nach den eigenen Ausfluihrungen der Beklagten der Fall:
Die Beklagte hat zur Rechtfertigung ihrer Pauschale und zur Darlegung des
ihr entstehenden Schadens ausgefiihrt, dass im Fall der Nichtrlickgabe eines
Gerates von der Beklagten fiir einen von ihr unterhaltenen sogenannten ,Ge-
ratepool“ ein neues Gerat angeschafft und diesem Pool zugefihrt werde. Da-
bei handle es sich um ein Neugerat und um das neuere, auf dem Markt noch
erhaltliche Modell. Die Beklagte hat weiter ausgeflhrt, dass die Pauschale flr

die Lieferung eines Ersatzgerates berechnet werde.

Daraus ergibt sich, dass die Beklagte als Pauschale letztlich den Neupreis
der Gerate zugrunde legt und in der Pauschale allenfalls noch Verwaltungs-
kosten fur den Geratepool enthalten sind. Dies entspricht jedoch nicht dem
tatsachlich zu erwartenden Schaden bei Nichtrickgabe eines Gerates der

streitgegenstandlichen Art durch den Kunden.
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Die Beklagte tberlasst den Kunden die Endgerate ausweislich ihrer allgemei-
nen Geschaftsbedingungen fur die Dauer der Vertragslaufzeit kostenlos im
Wege der Leihe. Einem solchen Leihvertrag ist immanent, dass der Verleiher
den Wertverlust zu tragen hat, der in Folge des Zeitablaufs entsteht, § 602
BGB. Der Leihvertrag verpflichtet nur zur Rickgabe des entliehenen Gerates,
nicht jedoch zum Ersatz in Form eines Neugerats. Dementsprechend be-
misst sich der Schadenersatz, den die Beklagte von einem Kunden im Fall
der Zerstorung oder nicht Rickgabe eines Gerates verlangen kdnnte, am
Zeitwert eines Gebrauchtgerates im Zeitpunkt der Ruckgabepflicht. Diese
entsteht nach Ablauf der Vertragslaufzeit, die ausweislich der allgemeinen
Geschaftsbedingungen der Beklagten mindestens 24 Monate betragt. Dass
ein zwei Jahre oder noch alteres elektronisches Gerat in Form eines Routers
den Neuwert nicht mehr ansatzweise erreicht, ist offensichtlich und allge-

mein bekannt.

Bereits die Ausfuhrungen der Beklagten lassen danach den Schluss zu,
dass die Klausel und die mit ihr festgelegte Hohe der Pauschalen auf der irri-
gen Rechtsmeinung der Beklagten beruhen, als pauschalen Schadensersatz
einen Betrag verlangen zu kénnen, der dem Neupreis eines Routers - gege-

benenfalls nach Abzug eines Verwaltungskostenanteils - entspricht.

Damit verkennt sie den Mafistab des § 309 Nr. 5 lit. a) BGB. Wie dargelegt
erreichen zwei Jahre alte oder altere Elektrogerate inren Neuwert bei weitem
nicht mehr. MaRgeblich ist im Ubrigen der Marktwert eines solchen Ge-
brauchtgerats, nicht jedoch irgendwelche von der Beklagten angestellten Er-
wagungen dahingehend, dass die Gerate aufgrund ihrer Geratepool-Losung
,hicht wertlos* seien. Auch von der Beklagten berechnete Rechtsverfol-
gungskosten fur die Ruckholung gebrauchter Gerate sind nicht zu berlck-
sichtigen: Die Beklagte hat ausdrucklich vorgetragen, sie ersetze nicht zu-
ruckgegebene Gerate in ihrem Pool durch Neuanschaffung. Dazu ist eine
Rechteverfolgung jedoch nicht erforderlich, weshalb solche Kosten nicht bei

dem zu erwartenden Schaden zu bericksichtigen sind.

Die von der Beklagten angesetzten Pauschalwerte Ubersteigen den in den
geregelten Fallen nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge zu erwartenden

Schaden oder die gewdhnlich eintretende Wertminderung erheblich.
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Vertragsgemafheit gentgt (vgl. Westermann in: MiKo BGB, 8. Auflage, §
439 Rdnr. 14).

Weil es sich bei der Nacherfullung um eine Entsprechung des urspringli-
chen Erfullungsanspruchs handelt, reicht beim Verkauf eines Neugerats fur
die Nacherflllung durch Lieferung einer mangelfreien Sache im Sinne des
§ 439 Abs. 1 BGB die Lieferung einer gebrauchten Sache nicht aus. Dies gilt
auch dann, wenn ein solches generaltuberholtes Gebrauchtgerat voll funkti-
onsfahig ist. Es kommt bei der Nacherfillung gerade nicht nur darauf an,
dass die nachgelieferte Sache keine Mangel im Sinne einer Funktionsein-
schrankung aufweist, sondern darauf, dass die nachgelieferte Sache der ur-
sprunglich geschuldeten Sache vollstandig im Sinne einer Gattungsschuld

entspricht.

Dementsprechend gilt, dass die Beklagte weder bei der ursprunglichen Erful-
lung des Kaufvertrags, noch bei der Nacherfullung ein wiederaufbereitetes
Gerat liefern darf, wenn sie ein Neugerat verkauft hat. Eine entsprechende
Regelung in den allgemeinen Geschaftsbedingungen, wie sie die Beklagte im
vorliegenden Fall vorgenommen hat, widerspricht dem Grundgedanken des §
439 Abs. 1 BGB, weil durch die Klausel der Kaufgegenstand ausgetauscht
wird. Es wird statt der urspriinglich geschuldeten Neuware ein Gebrauchtge-
rat geliefert. Ein gebrauchtes Gerat wird auch durch eine vom Hersteller vor-

genommene Aufbereitung rechtlich betrachtet nicht zu einer neuen Sache.

Die streitgegenstandliche Klausel weicht dadurch vom Grundgedanken der
gesetzlichen Regelung des § 439 Abs. 1 BGB erheblich ab. Mit der Klausel
wird der urspriingliche Anspruch des Verbrauchers auf Lieferung einer neuen
Sache auf ein Gebrauchtgerat beschrankt und damit so eingeschrankt, dass
die Erreichung des ursprunglichen Vertragszwecks in Form der Hauptleis-
tungspflicht zur Lieferung einer neuen Sache gefahrdet ist. Die Klausel ist
nach § 307 Abs. 2 Nr.1, Nr. 2 BGB unwirksam, weil sie den Verbraucher un-

angemessen benachteiligt.

Eine solche Klausel, mit der der Vertragsgegenstand ausgetauscht wird, ist
zudem uberraschend und auch deswegen unwirksam. Der durchschnittliche
Verbraucher muss mit einem solchen Uber die AGB bewirkten Austausch

des vertraglich vereinbarten Leistungsgegenstandes nicht rechnen.
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Auch hinsichtlich der Klausel 4.1.14 der allgemeinen Geschaftsbedingungen der Be-

klagten besteht ein Unterlassungsanspruch des Klagers. Die Klausel verstof3t ge-

gen § 309 Nr. 4 BGB. Sie ist unwirksam.

a)

b)

d)

Nach § 309 Nr. 4 BGB ist eine Bestimmung in allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen unwirksam, durch die der Verwender von der gesetzlichen Obliegen-
heit freigestellt wird, den anderen Vertragsteil zu mahnen oder ihm eine Frist

fur die Leistung oder Nacherfullung zu setzen.

Die streitgegenstandliche Klausel regelt die Berechtigung der Beklagten, flr
den Fall, dass der Kunde nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses ihm
zur Nutzung Uberlasse Gerate nicht unverzlglich auf seine Kosten und seine
Gefahr zurlickgibt, fur ein beschadigtes, funktionsuntlichtiges oder nicht zu-
rickgegebenes Gerat eine jeweils mit dem Kunden vereinbarte Pauschale

Zzu berechnen.

Zwar muss die Beklagte einen Kunden, der ihm Uberlassene Gerate nicht un-
verzuglich nach Vertragsende zuruckgibt, nicht mahnen, damit Verzug ein-
tritt. Die Uberlassung der Gerate erfolgt ausweislich der allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen der Beklagten im Wege der Leihe. Nach § 604 Abs. 1
BGB ist der Entleiher verpflichtet, die geliehene Sache nach dem Ablauf der
fur die Leihe bestimmten Zeit zurickzugeben. Die Gerate werden dem Kun-
den nach den allgemeinen Geschaftsbedingungen flr die Vertragslaufzeit
uberlassen. Endet der Vertrag, besteht automatisch eine Rickgabepflicht,

ohne dass es dazu einer Mahnung der Beklagten bedurfte.

Die Nichtrickgabe eines Gerdts ist eine Pflichtverletzung im Sinne des § 280
Abs. 1 BGB. Die Mahnung ist gemal § 286 Abs. 2 Nr. 2 BGB entbehrlich.

Durch die Nichtruckgabe nach Vertragsende tritt daher Verzug ein.

Ein pauschalierter Schadensersatz fur ein nicht zurickgegebenes Gerat
stellt jedoch keinen Verzégerungsschaden, sondern Schadenersatz statt der
Leistung nach §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB dar. § 281 Abs. 1 BGB ver-
langt neben den Voraussetzungen des § 280 die erfolglose Bestimmung ei-
ner angemessenen Frist zur Nacherflllung. Diese ist vorliegend auch nicht

entbehrlich.

Nach der von der Beklagten verwendeten Klausel entsteht der Schadener-
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satzanspruch automatisch durch die Nichtrickgabe des Gerats oder die
Ruckgabe eines beschadigten Gerats nach Vertragsende. Eine Fristsetzung

sieht die Klausel nicht vor.

Hinsichtlich der tatsachlich erfolgten Riickgabe eines beschadigten Gerates
mag dies deswegen unproblematisch sein, weil dann regelmaRig die Frist-
setzung entbehrlich und die sofortige Geltendmachung des Schadenersatz-
anspruches gerechtfertigt sein durfte. Das gilt jedoch keinesfalls im Fall der
Nichtrlickgabe eines Gerates. In diesem Fall muss die Beklagte eine Nach-
frist gemaR § 281 Abs. 1 BGB setzen. Eine entsprechende Pflicht sieht die

streitgegenstandliche Klausel nicht vor.

Die Nachfristsetzung ist auch nicht entbehrlich. In der bloRen Unterlassung
der Rickgabe eines Gerats liegt noch keine ernsthaft und endgtiltige Leis-
tungsverweigerung im Sinne des § 281 Abs. 2 BGB. Auch besondere Um-
stande, die unter Abwagung der beiderseitigen Interessen die sofortige Gel-
tendmachung des Schadensersatzanspruchs rechtfertigen kénnten, liegen in
einer solchen Situation regelmaRig nicht vor. Es ist der Beklagten ohne Wei-
teres zumutbar, den Kunden auf die Pflicht zur Ruckgabe hinzuweisen und

ihm eine Frist zu setzen.

Die angegriffene Klausel sieht dies jedoch nicht vor, sondern bestimmt viel-
mehr die automatische Entstehung eines Schadensersatzanspruchs. Die

Klausel verstoRt damit gegen § 309 Nr. 4 BGB. Sie ist unwirksam.

Soweit die Beklagte eine von dem genannten Inhalt der Klausel abweichende
Anwendungspraxis in der tatsachlichen Abwicklung von Verbrauchervertra-
gen geltend machen mochte, verfangt dies nicht. Im Verbandsklageverfahren

gilt ein abstrakter PrifungsmaRstab.

Die angegriffenen Klauseln wurden von der Beklagten unstreitig verwendet. Eine

Unterlassungserklarung gab sie nicht ab. Wiederholungsgefahr besteht damit.

Der Unterlassungsanspruch des Klagers aus § 1 UKlaG besteht.

Der Klager hat ferner Anspruch auf Erstattung der verlangten Abmahnkosten. Diese

sind auch der Hohe nach nicht zu beanstanden.

Die Klage erwies sich damit als vollumfanglich begriindet.



12 0 7213/20 - Seite 15 -

Il Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO. Die Entscheidung Uber die vor-
laufige Vollstreckbarkeit ergibt sich aus §§ 308, 309 ZPO. Die Kammer hélt eine Sicher-

heitsleistung von 10.000,00 € pro Klausel fir angemessen.

Der Streitwert war gemaR § 3 ZPO festzusetzen. Streitgegenstandlich waren vier Klau-

seln. Pro Klausel war ein Wert von EUR 2.500,00 anzusetzen (standige obergerichtliche
Rechtsprechung; vgl. zuletzt z.B. BGH, Beschluss vom 17.11.2020 — X ZR 3/19).

gez.

Fur die Richtigkeit der Abschrift
Munchen, 30.03.2021




