Ausfertigung

Eingegangen
03 Juli 202

Rechisanwalt
Thomas Hollweck

Kammergericht

Im Namen des lekes

© Geschaftsnummer: " verkiindet am : 28.06.2012
. 22U 207/11 ’ . " - 8chuck, Justizbeschaftigter
38 O 350/10 Landgericht Berlin - als Urkundsbeamter der Geschéfts-

stelle des Kammergerichis Berlin

In dem Rechisstreit

der SIMPLY Communication GmbH,

vertreten d. d. Geschaftsfihrer Pascal Choulidis, Via-
siog Choulidis und Andre Driesen,
Wilhelm-Réntgen-Strale 1-5, 63477 Maintal,

Klagerin und Berufungsklagerin,

- Prozessbevoliméachtigte:
Rechtsanwilte Schaaf Kérner Trageser,
LudwigstraBe 65, 63067 Offenbach,-

gegen

Herm R 8
“Berlin,

Beklagter und Berufungsbeklag-
ter,

- Prozessbevollméchtigter:
Rechtsanwalt Thomas Hollweck,
Karl-Liebknecht-StraRRe 34, 10178 Berlin,-
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hat der 22. Zivilsenat des Kammergerichts in Berlin-Schénebérg, ElBholzstrale 30-33, 10781 Ber-
lin, auf die mindliche Verhandlung vom 28. Juni 2012 durch den Vorsitzenden Richter am Kam-
mergericht Ubaczek, den Richter am Amtsgericht Gorke und die Richterin am Kammergericht
Meising -

fiir Recht erkannt:

Die Berufung der Klagerin gegen das am 18. Juli 2011 verkiindete Urteil des Land-
gerichts Berlin — 38 O 350/10 — wird auf ihre Kosten zurlickgewiesen.

Dieses Urteil und sowie das angefochtene Urteil sind ohne Sicherhéitsfeistung vor-
I5ufig vollstreckbar. )

Die Revision wird nicht zugelassen.

G_ri‘mde

Von der Darstellung eines Tatbestandes hat der Senat gemaR § 540 Abs. 2 ZPQ in Verbindung
mit § 313 a Abs. 1 Satz 1 ZPO (vgl. § 26 Nr. 8 EGZPO) abgesehen. '

Die Berufung ist zuléssig, insbesondere form- und fristgerecht eingelegt worden. In der Sache hat
sie jedoch keinen Erfolg. '

Der Klagerin steht gegen den Bekiagten iber die vom Landgericht ausgeurteilten 10 Euro hinaus,
die nicht Gegenstand des Berufungsverfahrens sind, kein Anspruch auf Zahlung von Entgelt aus
dem zwischen den Parteien zustande gekommenen Mobiifunkvertrag zu. Dieser ist, wie das _
Landgericht zutreffend angenommen hat, als Telefondienstvertrag, also als Dienstvertrag im Sinne
von § 611 BGB zu qualifizieren. Die Klagerin hat sich zur Erbringung der Dienstleistung verpflich-
tet, dem Beklagten als Kunden den Zugang zum &ffentlichen Telekommunikationsnetz zu eréffnen
und zu erméglichen, unter Aufbau abgehender und Entgegennahme ankommender. Telefonver-
bindungen mit anderen Teilnehmern eines Telefonfest- oder Mobilfunknetzes Sprache oder son-
stige Daten auszutauschen (vgl. BGH, Urteil vom 16. November 2006 — Il ZR 58/06 - juris Rn. 8
m. w. N., NJW 2007, 438 f; Palandt/Sprau, BGB, 71. Aufi., Einf. v. § 631 Rn. 28 m. w. N.; Eckert in
Schuster, Vertragshandbuch Telemedia, S. 498,Rn. 40 m. w. N.}.
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Fur die Entscheidung kann dahinstehen, ob eine Entgeitforderung der Klégerin in Héhe der in der
Rechnung vom 31. August 2009 (Anlage K3) aufgefuhrten Betrdge ﬂberhaupt' entstanden ist.

Dabei kann sich allerdings der Senat der Auslegung des Vertrages durch das Landgerichts nicht
anschlieBen, dass zwischen den Parteien nui‘ eine einmalige Aufladung in Héhe vﬁn 10,00 EUR
vereinbart worden ist und im Ubrigen eine manuelle Aufladung und dass deshalb nur eine Forde-
ruhg in dieser Hthe bestehe. Gégen diese Auslegung spricht, dass sie niéh_t beriicksichtigt, dass
bei Vertragsschiuss die manuelle Aufladung ausdriicklich nur als alternative Option zu der \)om

Beklagten gewéhliten automatischen_Auﬂadung vorgesehen war und nicht als kumulative Option.

Fir die Entscheidung kann auch offen bleiben, ob der in Rechnung Qesfellte Tarif fur GPRS-
Verbindungen, von dem die Klagerin behauptet, er sei auf ihren Internetseiten unter ,Service® ein-
sehbar gewesen, entgegen der vom Beklagten vertretenen Ansicht Gegenstand des zwischen den
Parteien abgeschlossenen Vertrages geworden ist, der, wie aus Il Nr. 1 der AGB dér Klagerin er-
sichtlich ist, 2urﬁindest auch die Mdaglichkeit vorsieht, Daten aus dem Internet zu laden.

Auch kommt es fir die Entscheidung nicht darauf an, ob die in Rechnung gesteliten internetver-
bindﬁngen Uber die dem Beklagten von der Kldgerin zur Verfiigung gestelite SIM-Karte, wie die
Klagerin behadptet, tatsachlich hergestelit worden sind und cb das Priifprotokoll der Teiékom
{(Anlage K6) insoweit geeignet ist, ginen Beweis nach § 45 Abs. 3 TKG dafir zu begriinden, dass
die Klagerin die Telekommunikationsdienstleistung in dem dort genannten Sinne fehlerfrei er-
bracht hat, insbesondere, ob das Prifprotokoll die Anforderuﬁgen von § 45 Abs. 1 Satz 2 TKG
erfillt.

Auch die Behauptungen der Klégerin zur Entstehung des Anspruchs dem Grunde und der Héhe
nach als richtig unterstellt, stinde der Klagerin der mit der Kiage geltend gemachte Anspruch nicht
zu. Denn in diesem Falle hatte der Beklagte gegen die Klédgerin einen Schadenseréatzanspruch
auf Freistellung von den durch die Internetverbindungen méglicherweise ausgelisten Kosten aus
§ 280 Abs. 1 BGB, weil die Kiagerin vertragliche Nebenpflichten (vgl. §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2
BGB) in Form von Hinweis- und Informationspflichten vor allem beim Vertragsschluss, aber auch
wihrend des laufenden Vertrages gegeniiber dem Beklagten verietzt hat (vgl. zu Informations-
und Hinweispflichten bei Telekommunikationsdienstleistungsvertrdgen BGH, Urteil vom 15. Méarz
2012 - 1l ZR 190111, insbesondere juris Rn. 10 und 13 ff mit Anmerkung von Hohne, jurisPR-ITR
11/2012 Anm. 4, ferner, far den Fall eiher autdmatischen Internetnutzung durch eine mit verkaufte
Navigationssdftware OLG Schleswig, Urteil vom 15. September 2011 — 16 U 140/10 — SchiHA
2012, 91 ). Diesen Schadensersatzanspruch kann der Beklagte dem geltend gemachten An-
spruch gemaf § 242 BGB als Einwand des ,dolo agit, qui petit quod statim redditurus est’ entge-

gensetzen.

JV 531



Die Klagerin hitte, wenn sie die Tarifoption ,automatische Aufladung* sobald das Guthaben des
Kunden unter 2,00 EUR sinkt, in vom Kunden zu bestimmender Hohe angeboten hat, nachdriick-
lich und deutlich darauf hinweisen miissen, dass bei bestimmten Nutzungsarten der SIM-Karte
entgegen Ziff. VIl 1. der Aligemeinen Geschiftsbedingungen der Klagerin durch eine Vorleistung
des Kunden nicht gedeckfe unkalkulierbar hohe Kosten entstehen knnen und, ohne, dass, wie
bei der Tarifwahl angekiindigt, per SMS oder E-Mail nach jeder Aufladung um einen Schritt von
-10,00 EUR eine Warnung erfolgt.

Der Beklagte hat, indem er einen Prepaid-Tarif gewahit h'at, zum Ausdruck ‘gebrach.t, dass ihm an
einer Kostenkontrolie gelegen ist. Prepaid-Vertrage werden im Allgemeinen gerade zu dem Zweck
abgeschlossen, die entstehenden Mobiltelefonkosten im Voraus planen zu kénnen und zu begren-
zen und so schwer vorhersehbaren ,Kostenexplosionen® vqrzubeugen. Hohe Mobiltelefonkosten
kénnen ohne weiteres etwa durch das Fiihren von AusEandstelefongespréchén, durch léngere
Telefonate oder durch die Einwahtl in das Internet entstehen. Der genannte Zweck eines Prepaid-
Vertrages wird mit der Wah! der von der Kl&gerin zur Verfigung gesteliten Tarifoption
,2automatische Aufladung” um einen bestimmien Betrag zwar deutlich gelockert, jedoch vom Kun-
den nicht véllig aufgegeben, da die Wahl unter der Zusage der Kldgerin erfolgt, der Kunde werde
per SMS oder E-Mail nach jeder Aufladung informiert und die in Ziffer VIII Nr. 1-3 der Alilgemeinen
Geschéftsbedingungen der Kléigeriri bestimmte Vorleistungspflicht des Kunden diesen erwarten
lasst, dass bei jeder Aufladung nur jeweils ein Betrag von 10,00 EUR aufgeladen und vom Konto
des Kunden abgebucht werden.

'Der Beklagte konnte aufgrund der gewahlten Option -Prepaid” , der gewahlten automatischen
Aufladung um 10,00 EUR seiner in Ziffer VIII Nr. 1-3 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen der
Klagerin vorgesehenen Vorleistungspflicht und der Hinweise bei der Wahi der Aufladeoption er-
warten, dass bei jeder Aufladung nur jewesils ein Betrag von 10,00 EUR aufgeladen und von sei-
nem Konto abgebucht wefde und er nach jéder Aufladung um 10,00 EUR per SMS und per E-Mail
informiert werden wirde. In diesem Falle hitte der Beklagte eine gewisse Kostenkontrolle behal-
ten, die er zu Recht von einem Prepaid-Vertrag erwartet. So hitte er etwa aufgrund der zweiten |
der in Rechnung geéteIIten IntemeWerbindungen vom 03. August 2009, 1.45 Uhr mit einem Volu-
men von 217 kb, die nach dem von der Kldgerin berechneten Tarif etwas mehr als 40,00 EUR
gekostet hat, mindestens 4 SMS und E-Mails jeweils mit der Information einer emeuten Aufladung
um 10,00 EUR erhaiten miissen. Damit wére er vor der hier einmal untersteliten Herstellung der -
nichsten in Rechnung gesteliten Internetverbindung vom 05. August 2009 auf die mdgliche Ent-

stehung weiterer hoher Kosten hingewiesen worden.

Wenn die Klagerin aber, wie der vorliegenden Fall zeigt und sich, letztlich auch aus VI 2. und
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IX. 2 ihrer Aligemeinen Geschéftsbedingungen ergibt, diese Warnfunktionen zur Kostenkontrolle,
auf die sie bei der Tarifwahl ausdriicklich hinweist, unter bestimmten Umsténden, etwa im Falle
von teuren Auélandsgespréchen, tangerer ununterbrochener Nutzung des Mobilielefons oder Nut-
zung des Internets, bei der es schon mit einem relativ geringen Datenvolumen zu hohen Kosten
kommen kann, bei der Tarifoption ,automatische Aufladung® nicht gewéhrleisten kann, ist sie nach
Treu und Glauben (§ 242 BGB) zumindest gehalten, ihre Kunden bei Abschluss des Vertrages vor
Wahl der Tarifoption und auch wihrend des laufenden Vertragsverhaitnisses deutlich und nach-
_driicklich auf das mit der Wahl dieser Tarifoption verbundene deutlich erhéhte und fir den Kunden
kaum kentrollierbare Risiko der Entstehung auflerordentlich hoher Kosten hinzuweisen. Denn
wenn die im Vertrag vorgesehenen und bei der Tarifwahl nochmals ausdriicklich angegebenen
Warnfunktionen nicht bei allen Nutzungsméglichkeiten gewahrleistet sind und es ohne Warﬁungen
und ohne Vorleistung zu hohen, vom Kunden nicht kontrollierbaren Kosten und einem entspre- '
chenden Negativsaldo auf dem Kundenkonto kommen kann, hebt die'Tarifop'tion ,,Automatische
Aufladung® um einen bestimmten Betra.g die Vorteile eines Prepaid-Vertrages bei der Nutzung des
Internets 6der beim Fiihren teurer Télefongespréiche praktisch auf, Die in Ziff. V1.2 und IX 2. dér
Aligemeinen Geschéftsbedingungen der 'Klégerin enthaltenen Hinweise, aus denen der Kunde nur
mittelbar entnehmen kann, dass bei bestimmten Nutzungsarten héhere Kosten entstehen kénnen,
die auch erst naéhtréglich in Rechnung gestellt werden kénnen, reichen fur den erforderlichen |
-deutlichen und nachdriicklichen Hinweis auf das bestehende Risiko nicht aus.

Die Klagerin kann sich angesichts des hohen Risikos unkontrollierbarer Kosten, das aus dén All-
gemeinen Geschaftsbedingungen der Kldgerin fir einen durchschnittlichen Verbraucher nicht hin-
reichend klar und deutlich erkennbar wird, das sich aber fiir den Verbraucher ruinés bis zur insol-
venz auswirken kann, nicht auf den Einwand zuriickziehen, der Beklagte habe sich mit der Wahl
der Tarifoption ,automatische Aufladung" freiwillig jeder Kostenkontrolle begeben. Vielmehr ver-
traut der durchschnittliche Kunde bei der Wahi eines Prepaid-Tarifes auch mit der Tarifoption
LAutomatische Aufltadung® ufn einen bestimmten Bétrag darauf, dass eine emeute Auﬂadung um
diesen Betrag erst nach Verbrauch der von seinem Konto abgebuchten Aufladesumme erfolgt, '
dass er in dem gewiéhlten Rahmen vorleistungspflichtig ist. Er vertraut, wenn bei der Tarifwahl'
angekundigt wird, er werde per SMS und E-.Mail benachrichtigt, bevor es dann zu der nachsten
Aufladung kommt, auch auf diese Zusage. Mit dem Risiko, dass die von der Kidgerin in ihren All-
gemeinen Geschéftsbedingungen und den Hinweisen bei der Tarifwahl aufgefihrten Warnmecha-
nismen unter bestimmten Umsténden hach den eigenen versteckten Hinweisen der Ki,éigérin gera-
de bei besonders teuren Telekommunikationsdienstleistungen maglicherweise nicht greifen, muss
ein normaler Privatkunde ohne besondere, deutliche und nachdriickiiche Aufklarung nicht rech-

nen.
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Den aus dieser Pfiichtverletzung der Klégerin'geméi& §§ 280 Abs. 1, 241 BGB folgenden Scha-
densersatzanspruch kann der Beklagte, wie bereits ausgefthrt, einem mdgl_ichem:eise entstande-
nen Anspruch der Klagerin auf Zahlung von Entgelt fur die streitgegenstandlichen Internetverbin-
"dungen gemaR § 242 BGB entgegensetzen. Die in der streitgegenstandlichen Rechnung auch .
enthaltenen Anspr'uche in Hohe von Kosten fur Telefongesprache, die unstreitig entstanden sind,
sind nach der Gutschrift Anl. K4 bersits erloschen.

DemgemaR kommt es fiir die Entscheidung nicht mehr darauf an, ob die Klagerin, wie der Be-

klagte meint, éufgrund einer bestehenden vertraglichen Nebenpflicht, ihre Kunden vor Vermo-

- gensschaden zu schiitzen, auch verpflichtet ist, die hohe Kosten verursachende Internetverbin-
dung nach Erreichen eines bestimmten Datenvolumens und Preises zu unterbrechen und gegé—

* benenfalls nach Erreichen weichen Volumens bzw. welchen Preises.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPQO, die Entscheidung tber die vorldufige Voli-
streckbarkeit folgt aus §§ 708 Nr. 10, 713 ZPO (vgl. § 26 Nr. 8 EGZPO).

Die Revision hat der Senat nicht Zugelassen, da keine Rechisfragen von grundsétzlicher Bedeu-
tung zu kldren sind und auch die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung keine Entscheidung des Revisionsgerichts erfordern (vgl. § 543 Abs. 2 Satz 1
ZPQ). Dass grundsétzlich auch im Falle von Telekommunikationsvertragen vertragliche Hin-
weispflichten betreffend das Risiko der Entstehung hoher Kosten bestehen, ist obergerichtlich
geklart. Wegen der inzwischen Ublichen besondere Tarifstrukturen fur die Nutzung des internet
{iber Mobiltelefone hat die vorliegende Entscheidung auch keine grundsatzliche Bedeutung far
eine Vielzahl von Fallen. -

Ubaczek Gorke . ‘Meising
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