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Titel:
Unzulassigkeit der Pauschalierung von Schadensersatz in AGB auf Basis des Neupreises

Normenketten:
UKlaG § 1
BGB § 307 Abs. 2 Nr. 1, 2, § 309 Nr. 4, 5 lit. a, § 439 Abs. 1

Leitsatze:

1. Allgemeine Geschéftsbedingungen, in denen als pauschaler Schadensersatz bei Beschadigung oder
Nichtriickgabe fiir einen zuvor leihweise iiberlassenen Router dessen Neupreis festgelegt wird, sind nach §
309 Nr. 5 lit. a BGB unwirksam. (Rn. 29 — 36) (redaktioneller Leitsatz)

2. Aligemeine Geschéftsbedingungen sind unwirksam, in denen der Verkéufer eines Neugeréts den
Nacherfiillungsanspruch auf die Lieferung einer gebrauchten Sache beschrankt, auch wenn es sich um eine
generaliiberholte Sache handelt. (Rn. 38 — 48) (redaktioneller Leitsatz)

3. In Alilgemeinen Geschéftsbedingungen kann nicht wirksam festgelegt werden, dass ein
Schadensersatzanspruch ohne Mahnung entsteht, wenn ein leihweise liberlassener Router nach
Vertragsende nicht unverziiglich zuriickgegeben wird. (Rn. 49 — 58) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

AGB, pauschalierter Schadensersatz, Router, Neupreis, Rickgabepflicht, Nacherflllungsanspruch,
gebrauchte Sachen, Mahnung

Fundstellen:
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MMR 2021, 579
BeckRS 2021, 7929

Tenor

I. Die Beklagte wird verurteilt, es bei Vermeidung eines fir 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 gesetzlichen Vertretern, zu unterlassen, im Bezug auf
Vertrage Uber Telekommunikationsdienstleistungen nach folgende und mit diesem Inhaltsgleiche
Bestimmungen einzubeziehen, sowie sich auf die Bestimmungen bei der Abwicklung derartiger Vertrage,
geschlossen nach dem 01.04.1977, zu berufen:

a) ,Pauschalen gemafy AGB flir Ersatzgerat (bei durch Kunden verursachten Verlust/defekt), einmalig:
... Box EUR 160,00".

b) ,Pauschalen gemall 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 zurliickzugeben. Andernfalls ist V. berechtigt, fur ein beschadigtes,
funktionsunttichtiges oder nicht zurtickgegebenes Gerat eine jeweils mit dem Kunden vereinbarte
Pauschale zu berechnen, es sei denn, der Kunde ist nachweislich fiir die vorgenannten Falle nicht
verantwortlich. Dem Kunden ist der Nachweis unbenommen, dass kein oder ein wesentlich geringerer
Schaden als die Pauschale entstanden ist".

d)
3.2.2



Im Falle eines Mangels des Gerates ist V. - wenn der Kunde statt der Beseitigung des Mangels die
Lieferung einer mangelfreien Sache wabhlt - berechtigt, dem Kunden ein vom Hersteller liberarbeitetes, als
neuwertig einzustufendes Gerat als Tauschgerat zu stellen. Ausschlaggebend ist die volle
Funktionsfahigkeit des Gerates. Bei Fehlschlagen dieser Nacherfiillung ist der Kunde berechtigt, den
Kaufpreis fur das Endgerat zu mindern oder vom Kaufvertrag Gber das Endgerat zurlickzutreten.

Il. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin EUR 260,00 nebst Zinsen in H6he von 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 12.12.2019 zu zahlen.

lll. Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

IV. Das Urteil ist hinsichtlich der Unterlassungsverpflichtungen pro Klausel gegen Sicherheitsleistung in
Hoéhe von EUR 10.000,00 vorléufig 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

1
Die Parteien streiten im Verbandsklageverfahren um einen Unterlassungsanspruch.

2

Der Klager ist ein eingetragener Verein, der beim Bundesamt flr Justiz in der Liste qualifizierter
Einrichtungen gemaR § 4 Abs. 2 UKlaG gefiihrt wird. Die Beklagte bietet
Telekommunikationsdienstleistungen an. Ihr Angebot umfasst unter anderem Intemetzugange fir
Verbraucher Uber Breitbandkabel.

3
Beim Abschluss ihrer Vertrage mit Verbrauchern verwendete die Beklagte eine ,Preisliste und
Leistungsbeschreibung®. Diese enthalt unter der Uberschrift ,Endgeréte zur Nutzung* folgende Regelung:

.Pauschalen gemal AGB fir Ersatzgerat (bei durch Kunden verursachten Verlust/Defekt), einmalig:

... Box EUR 160,00

“

4
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:

4.1.14 Nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses ihm zur Nutzung tberlassene Gerate unverziglich auf
seine Kosten und seine Gefahr zurlickzugeben. Andernfalls ist V. berechtigt, fir ein beschadigtes,
funktionsuntiichtiges oder nicht zurlickgegebenes Gerat eine jeweils mit dem Kunden vereinbarte
Pauschale zu berechnen, es sei denn der Kunde ist nachweislich fir die vorgenannten Falle nicht
verantwortlich. Dem Kunden ist der Nachweis unbenommen, dass kein oder ein wesentlich geringerer
Schaden als die Pauschale entstanden ist.”

5
Die Allgemeinen Geschaftsbedingungen enthalten ferner unter Ziffer 3.2.2 folgende Regelung:

.Kauft der Kunde Endgerate, verbleiben diese bis zur vollstdndigen Bezahlung durch den Kunden im
Eigentum von V.. V. ist im Falle eines Mangels des Gerates berechtigt, die von dem Kunden gewahite Art
der Nacherflllung zu verweigern, wenn sie nur mit unverhaltnismaRig hohen Kosten mdéglich ist und eine
andere Art der Nacherfiillung ohne erhebliche Nachteile fur den Kunden bleibt. Im Falle eines Mangels des



Gerates ist V. - wenn der Kunde statt der Beseitigung 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 Gerates. Bei Fehlschlagen
dieser Nacherflllung ist der Kunde berechtigt, den Kaufpreis fir das Endgerat zu mindern oder vom
Kaufvertrag Uber das Endgerat zurlickzutreten.”

6
Auf den Inhalt der ,Preisliste und Leistungsbeschreibung” (Anlage K 1) sowie der allgemeinen
Geschaftsbedingungen ,Internet und Telefon® (Anlage K 2) wird Bezug genommen.

7

Der Klager mahnte die Beklagte mit Abmahnungsschreiben 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 zurick. Auf die Anlagen K 4 und K 5 wird
Bezug genommen.

8
Der Klager verlangt von der Beklagten die Unterlassung der Verwendung der streitgegenstandlichen
Klauseln und ein Berufen auf dieselben. Er vertritt die Auffassung, die Klauseln seien unwirksam.

9

Die Regelung, wonach der Verbraucher im Falle der Beschadigung oder des Verlustes einer ... Box
verpflichtet sei, eine Pauschale von EUR 160,00 an die Beklagte zu entrichtet, verstol3e gegen § 309 Nr. 5
lit. a) BGB. Der pauschal vereinbarte Betrag sei erheblich Gberhdht. Zum einen liege er nach den
Erhebungen des Klagers massiv tber den dafur Ublichen Marktpreisen. Zum anderen sei auszuschlielRen,
dass die Beklagte als einer der grof3ten Abnehmer der Herstellerfirma des genannten Gerates den
Endkundenpreis bezahlen misse.

10

Hinzu komme, dass die Vertrage der Beklagten eine Laufzeit von 24 Monaten haben. Die Rickgabe des
Gerates erfolge gemal 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 Gberlassen werden, wirden nach einer solchen Zeit den
marktiblichen Neupreis bei weitem nicht mehr erreichen. Zudem erspare sich die Beklagte bei Anwendung
der Pauschale die Aufwendungen, die zur Prifung von tatsachlich zuriickgegebenen Ruicklaufgeraten
erforderlich seien. Dies sei bei der Bemessung der Pauschale ebenfalls nicht berticksichtigt worden.

11

Der Klager weist ferner darauf hin, dass der pauschalierte Schadensersatzbetrag auch bei einer
Beschadigung der Leihgerate zur Anwendung komme. Die Regelung erfasse demnach auch einfach und
gunstig zu behebende oder sogar rein optische Mangel. Auch fir einen solchen Fall kénne die Beklagte
nach der Klausel den vollen Pauschalbetrag, der Uber dem Neupreis liege, verlangen.

12

Soweit die Preisliste einen pauschalen Schadensersatzbetrag fir einen Kabelrouter von EUR 100,00
vorsehe, sei dies ebenfalls nach § 9 Nr. 5a BGB unwirksam. Auch der genannte Betrag 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 welches Gerat es sich konkret handle. Es sei lediglich
eine Gattungsbezeichnung verwendet worden.

13

Hinsichtlich der Klausel 4.1.14 der AGB rugt der Klager einen Verstol 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 zurlickgegebenes
Endgerat zurlickgehe, setze zwingend eine Fristsetzung voraus. Die genannte Klausel sehe keine
Fristsetzung fiir den Schadensersatzanspruch vor. Sie sei unwirksam.

14



Die Klausel 3.2.2 der AGB der Beklagten sei wegen Verstold gegen § 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGBi.V.m. §
474,476, 439 Abs. 1 BGB unwirksam. Sie flhre zu einer unangemessenen Benachteiligung des
Verbrauchers und sei mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der sie abweiche,
nicht zu vereinbaren. Beim Kauf eines Neugerates musse auch die Nacherfillung durch die Lieferung einer
neuen Sache erfolgen Wiederaufbereitete - sogenannte ,refurbished” - Gerate seien keine Neugerate und
deswegen zur Nacherfillung ungeeignet.

15
Die Klagerin beantragt:

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 gesetzlichen Vertretern, zu unterlassen, im Bezug auf
Vertrage Uber Telekommunikationsdienstleistungen nach folgende und mit diesem Inhaltsgleiche
Bestimmungen einzubeziehen, sowie sich auf die Bestimmungen bei der Abwicklung derartiger Vertrage,
geschlossen nach dem 01.04.1977, zu berufen:

a) Pauschalen gemaf AGB fiir Ersatzgerat (bei durch Kunden verursachten Verlust/defekt), einmalig:
... Box EUR 160,00.

b) Pauschalen gemal 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 zurliickzugeben. Andernfalls ist V. berechtigt, fir ein beschadigtes,
funktionsuntlichtiges oder nicht zurlickgegebenes Geréat eine jeweils mit dem Kunden vereinbarte
Pauschale zu berechnen, es sei denn, der Kunde ist nachweislich fiir die vorgenannten Falle nicht
verantwortlich. Dem Kunden ist der Nachweis unbenommen, dass kein oder ein wesentlich geringerer
Schaden als die Pauschale entstanden ist.

d)
3.2.2

Im Falle eines Mangels des Gerates ist V. - wenn der Kunde statt der Beseitigung des Mangels die
Lieferung einer mangelfreien Sache wabhlt - berechtigt, dem Kunden ein vom Hersteller Uberarbeitetes, als
neuwertig einzustufendes Geréat als Tauschgerat zu stellen. Ausschlaggebend ist die volle
Funktionsfahigkeit des Gerates. Bei Fehlschlagen dieser Nacherfiillung ist der Kunde berechtigt, den
Kaufpreis fur das Endgerat zu mindern oder vom Kaufvertrag Uber das Endgerat zurtickzutreten.

3. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin EUR 260,00 nebst Zinsen in Hoéhe von 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 12.12.2019 zu zahlen.

16
Die Beklagte beantragt:

Die Klage wird abgewiesen.

17

Sie verteidigt die von der Klagepartei angegriffenen Klauseln. Die hinsichtlich der verschiedenen Endgerate
fur die Nichtrickgabe oder Ruckgabe im beschadigten Zustand festgelegten Pauschalbetrage seien
angemessen. Sie entsprachen dem durchschnittlichen Schaden, den die Beklagte bei Nichtriickgabe eines
funktionsfahigen Gerates erleide. Die von dem Kunden nach Vertragsbeendigung zurtickgegebenen Gerate
wirden bei der Beklagten technisch tberholt und dem sogenannten Geratepool der Beklagten zugefiihrt.
Dieser Pool werde genutzt, um Kunden die Endgerate, sei es als Erstgerat oder Austauschgerat, zur



Verfugung zu stellen. Die Gerate seien daher, anders als die Klagepartei meine, bei Rickgabe nicht
wertlos.

18

Die Klagepartei verkenne zudem, dass die Beklagte unter keinen Umstanden verpflichtet sei, die Gerate
immer bei wechselnden Anbietern und jeweils zum giinstigst mdglichen Preis einzukaufen. Zudem seien die
Gerate entsprechend den Anforderungen der Kunden der Beklagten mit Modifikationen versehen.

19

Auch die Bezeichnung ,Kabelrouter” sei nicht unklar. Zwar sei es zutreffend, dass die Beklagte ihren
Kunden Gerate verschiedener Hersteller zur Verfiigung stelle. Diese seien sich technisch jedoch sehr
ahnlich und wirden einen einfachen Zugang zum Internet tGber das Kabelnetz der Beklagten ermdglichen.
Auch bei nicht Ruckgabe 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 klar, dass er ein Kabelmodem von der Beklagten
Uberlassen bekommen habe und welche Gebuhr er fur den Fall der Nichtriickgabe und der Beschadigung
zu zahlen habe.

20

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 fiihre ausdricklich
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 Anspriche gegenuber dem Verbraucher noch geltend machen musse.

21

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 industriell so aufbereitet, dass sie
die gleiche Qualitat und Lebensdauer wie Neugerate hatten. Sie seien dulerlich als auch technisch in
einwandfreiem und neuwertigem Zustand. Solche Gerate seien nicht als gebrauchte oder generalliberholte
Teile anzusehen, sondern als neuwertig einzustufen. Fur die Erfullung der Pflicht aus § 439 BGB zur
Lieferung einer mangelfreien Sache reiche dies aus.

22
Zur Erganzung des Tatbestandes wird auf samtliche Schriftsatze der Parteien nebst Anlagen sowie auf den
sonstigen Akteninhalt Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

23
Die Klage ist zulassig und begriindet. Der Klager kann von der Beklagten die Unterlassung der Verwendung
der im Tenor genannten Klauseln verlangen.

24

I. Die Klage ist zulassig. Insbesondere ist der Klager gemaR § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 4 Abs. 1 UKIaG
klagebefugt. Das Landgericht Miinchen | ist gemaR § 1, 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 UKIaG i.V.m. § 6 Nr. 1
GZVJU sachlich und ortlich ausschlieRlich zustandig.

25
Soweit die Beklagte die Prozessantrage der Klagepartei als unzureichend rigt, greift dies nicht durch.

26

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

27



Die Klagepartei ist in der im Verbandsklageverfahren tblichen Weise verfahren, die Klauseln ganz
abzudrucken und die tatsachlich angegriffenen Teile zusatzlich zu markieren. Dies genlgt. Es ist
unzweifelhaft, gegen welche Passagen in den Klauseln der Beklagten sich die Klagepartei wendet. Eine
Neufassung der Antrage war nicht erforderlich.

28
II. Die Klage ist begriindet. Der Klager hat gegentber der Beklagten Anspruch auf Unterlassung der
Verwendung der streitgegenstandlichen Klauseln sowie auf Zahlung der Abmahnpauschale.

29

1. Die Klauseln der ,Preisliste und Leistungsbeschreibung“ zur Schadenersatzpauschale flir Kabelrouter -
EUR 100,00 und ... Box - EUR 160,00 verstoRen gegen § 309 Nr. 5 lit. a) BGB und sind deswegen
unwirksam.

30

a) Nach § 309 Nr. 5 lit. a) BGB besteht ein Klauselverbot ohne Wertungsmdglichkeit fur die Vereinbarung
eines pauschalierten Anspruchs des Verwerters auf Schadensersatz oder Ersatz einer Wertminderung,
wenn die Pauschale den in den geregelten Fallen nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge zu erwartenden
Schaden oder die gewohnlich eintretende Wertminderung Ubersteigt.

31

b) Dies ist vorliegend nach den eigenen Ausfiihrungen der Beklagten der Fall: Die Beklagte hat zur
Rechtfertigung ihrer Pauschale und zur Darlegung des ihr entstehenden Schadens ausgefuhrt, dass im Fall
der Nichtrickgabe eines Gerates von der Beklagten fur einen von ihr unterhaltenen sogenannten
.Geratepool“ ein neues Gerat angeschafft und diesem Pool zugefuhrt werde. Dabei handle es sich um ein
Neugerat und um das neuere, auf dem Markt noch erhaltliche Modell. Die Beklagte hat weiter ausgefiihrt,
dass die Pauschale fur die Lieferung eines Ersatzgerates berechnet werde.

32

Daraus ergibt sich, dass die Beklagte als Pauschale letztlich den Neupreis der Gerate zugrunde legt und in
der Pauschale allenfalls noch Verwaltungskosten fiir den Geratepool enthalten sind. Dies entspricht jedoch
nicht dem tatsachlich zu erwartenden Schaden bei Nichtrlickgabe eines Gerates der streitgegenstandlichen
Art durch den Kunden.

33

Die Beklagte uberlasst den Kunden die Endgerate ausweislich ihrer allgemeinen Geschaftsbedingungen fir
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 bemisst sich der Schadenersatz, den die Beklagte von einem Kunden im Fall
der Zerstorung oder nicht Rickgabe eines Gerates verlangen kénnte, am Zeitwert eines Gebrauchtgerates
im Zeitpunkt der Riickgabepflicht. Diese entsteht nach Ablauf der Vertragslaufzeit, die ausweislich der
allgemeinen Geschéftsbedingungen 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 allgemein bekannt.

34

Bereits die Ausflihrungen der Beklagten lassen danach den Schluss zu, dass die Klausel und die mit ihr
festgelegte Hohe der Pauschalen auf der irrigen Rechtsmeinung der Beklagten beruhen, als pauschalen
Schadensersatz einen Betrag verlangen zu kdnnen, der dem Neupreis eines Routers - gegebenenfalls nach
Abzug eines Verwaltungskostenanteils - entspricht.

35

Damit verkennt sie den MaR3stab des § 309 Nr. 5 lit. a) BGB. Wie dargelegt erreichen zwei Jahre alte oder
altere Elektrogerate ihren Neuwert bei weitem nicht mehr. MaRgeblich ist im Ubrigen der Marktwert eines
solchen Gebrauchtgerats, nicht jedoch irgendwelche von der Beklagten angestellten Erwagungen
dahingehend, dass die Gerate aufgrund ihrer Geratepool-L6sung ,nicht wertlos® seien. Auch von der
Beklagten berechnete Rechtsverfolgungskosten fur die Riickholung gebrauchter Gerate sind nicht zu
beriicksichtigen: Die Beklagte hat ausdricklich vorgetragen, sie ersetze nicht zuriickgegebene Gerate in



ihrem Pool durch Neuanschaffung. Dazu ist eine Rechteverfolgung jedoch nicht erforderlich, weshalb solche
Kosten nicht bei dem zu erwartenden Schaden zu berticksichtigen sind.

36

Die von der Beklagten angesetzten Pauschalwerte Gibersteigen den in den geregelten Fallen nach dem
gewohnlichen Lauf der Dinge zu erwartenden Schaden oder die gewdhnlich eintretende Wertminderung
erheblich.

37
Die Klausel ist wegen Verstof3es gegen § 309 Nr. 5 lit. a) BGB unwirksam.

38

c) Auch die streitgegenstandlichen Betrage von EUR 100,00 fir einen ,NoName-Kabelrouter und eine Box
Kabel von EUR 160,00 entsprechen allgemein bekannt dem Neupreis solcher Gerate und sind deswegen
als pauschaler Schadensersatzbetrag im Rahmen von allgemeinen Geschaftsbedingungen berhdht im
Sinne des § 309 Nr. 5 lit. a) BGB.

39
Die entsprechenden Klauseln sind unwirksam.

40

Die Klausel in Ziffer 3.3.2 der allgemeinen Geschaftsbedingungen der Beklagten verstoflt gegen § 307 Nr.
1, Abs. 2 Nr. 1 BGB i.V.m. §§ 474, 476, 439 Abs. 1 BGB. Sie ist unwirksam. Die Durchfihrung einer
Nacherflllung nach § 439 Abs. 1 BGB mit einem aufbereiteten Gerat im Hinblick auf einen Kaufvertrag tber
eine neue Sache entspricht nicht dem Grundgedanken des § 439 Abs. 1 BGB und stellt eine
unangemessene Benachteiligung fur den Verbraucher dar.

41

a) Kaufvertrage Uber eine Gattungsware wie Internetrouter setzen - sofern nicht die Parteien vereinbaren,
dass es sich um Gebrauchtware oder wieder aufbereite Gerate handelt - als Ubliche Beschaffenheit voraus,
dass ein Neugerat verkauft wird. Auch wenn die Beklagte wiederaufbereitete Gerate als neuwertig
verkaufen wirde, misste sie beim Verkauf darauf hinweisen, dass es sich um ein wiederaufbereitetes Gerat
handelt.

42

Die streitgegenstandliche Klausel betrifft den Kauf von Endgeraten allgemein. Sie regelt damit - jedenfalls
auch - den Kauf von Neugeraten durch den Verbraucher aufgrund eines entsprechenden Angebots der
Beklagten ohne einen Zusatz dahingehend, dass es sich um wiederaufbereitete (sogenannte ,refurbished®)
Gerate handelt.

43
Nach dem entsprechenden Kaufvertrag ist die Beklagte dementsprechend zur Lieferung eines Neugerats
gegen Kaufpreiszahlung verpflichtet.

44

b) Im Fall der Mangelhaftigkeit der Kaufsache kann der Kaufer gemaR § 439 Abs. 1 BGB als Nacherfullung
nach seiner Wahl die Beseitigung des Mangels oder die Lieferung einer mangelfreien Sache verlangen.
Dabei entspricht der Anspruch auf Lieferung einer mangelfreien Sache den urspriinglichen
Erflllungsanspruch. Im Fall des Gattungskaufs ist der Verkaufer verpflichtet, eine andere Sache derselben
Gattung zu liefern, die den Anspriichen an die Vertragsgemafheit genigt (vgl. Westermann in: MiiKo BGB,
8. Auflage, § 439 Rdnr. 14).

45

c¢) Weil es sich bei der Nacherflillung um eine Entsprechung des urspriinglichen Erfillungsanspruchs
handelt, reicht beim Verkauf eines Neugerats fur die Nacherfullung 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 generaliberholtes Gebrauchtgerat voll funktionsfahig ist. Es kommt bei der
Nacherflllung gerade nicht nur darauf an, dass die nachgelieferte Sache keine Mangel im Sinne einer



Funktionseinschrankung aufweist, sondern darauf, dass die nachgelieferte Sache der urspringlich
geschuldeten Sache vollstandig im Sinne einer Gattungsschuld entspricht.

46

Dementsprechend gilt, dass die Beklagte weder bei der urspringlichen Erflllung 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
Gebrauchtgerat geliefert. Ein gebrauchtes Gerat wird auch durch eine vom Hersteller vorgenommene
Aufbereitung rechtlich betrachtet nicht zu einer neuen Sache.

47

d) 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 urspriinglichen Vertragszwecks in Form der Hauptleistungspflicht zur Lieferung einer neuen
Sache gefahrdet ist. Die Klausel ist nach § 307 Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2 BGB unwirksam, weil sie den
Verbraucher unangemessen benachteiligt.

48

Eine solche Klausel, mit der der Vertragsgegenstand ausgetauscht wird, ist zudem Uberraschend und auch
deswegen unwirksam. Der durchschnittliche Verbraucher muss mit einem solchen tber die AGB bewirkten
Austausch des vertraglich vereinbarten Leistungsgegenstandes nicht rechnen.

49
3. Auch hinsichtlich der Klausel 4.1.14 der allgemeinen Geschaftsbedingungen der Beklagten besteht ein
Unterlassungsanspruch des Klagers. Die Klausel versto3t gegen § 309 Nr. 4 BGB. Sie ist unwirksam.

50

a) Nach § 309 Nr. 4 BGB ist eine Bestimmung in allgemeinen Geschaftsbedingungen unwirksam, durch die
der Verwender von der gesetzlichen Obliegenheit freigestellt wird, den anderen Vertragsteil zu mahnen oder
ihm eine Frist fir die Leistung oder Nacherfiullung zu setzen.

51

b) Die streitgegenstandliche Klausel regelt die Berechtigung der Beklagten, fiir den Fall, dass der Kunde
nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses ihm zur Nutzung Uberlasse Gerate nicht unverziglich auf seine
Kosten und seine Gefahr zurtickgibt, fir ein beschadigtes, funktionsuntiichtiges oder nicht
zurlickgegebenes Gerat eine jeweils mit dem Kunden vereinbarte Pauschale zu berechnen.

52

c) Zwar muss die Beklagte einen Kunden, der ihm Uberlassene Gerate nicht unverziglich nach
Vertragsende zuriickgibt, nicht mahnen, damit Verzug eintritt. Die Uberlassung der Gerate erfolgt
ausweislich der allgemeinen Geschaftsbedingungen der Beklagten im Wege der Leihe. Nach § 604 Abs. 1
BGB ist der Entleiher verpflichtet, die geliehene Sache nach dem Ablauf der fir die Leihe bestimmten Zeit
zurlickzugeben. Die Gerate werden dem Kunden nach den allgemeinen Geschaftsbedingungen fir die
Vertragslaufzeit Gberlassen. Endet der Vertrag, besteht automatisch eine Riickgabepflicht, ohne dass es
dazu einer Mahnung der Beklagten bedurfte.

53

Die Nichtrlickgabe eines Gerats ist eine Pflichtverletzung im Sinne des § 280 Abs. 1 BGB. Die Mahnung ist
gemal § 286 Abs. 2 Nr. 2 BGB entbehrlich. Durch die Nichtriickgabe nach Vertragsende tritt daher Verzug
ein.

54

d) Ein pauschalierter Schadensersatz fiir ein nicht zurlickgegebenes Gerat stellt jedoch keinen
Verzbégerungsschaden, sondern Schadenersatz statt der Leistung nach §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB
dar. § 281 Abs. 1 BGB verlangt neben den Voraussetzungen des § 280 die erfolglose Bestimmung einer
angemessenen Frist zur Nacherfllung. Diese ist vorliegend auch nicht entbehrlich.

55



Nach der von der Beklagten verwendeten Klausel entsteht der Schadenersatzanspruch automatisch durch
die Nichtriickgabe des Gerats oder die Riickgabe eines beschadigten Gerats nach Vertragsende. Eine
Fristsetzung sieht die Klausel nicht vor.

56

Hinsichtlich der tatsachlich erfolgten Rickgabe eines beschadigten Gerates mag dies deswegen
unproblematisch sein, weil dann regelmaRig die Fristsetzung entbehrlich und die sofortige Geltendmachung
des Schadenersatzanspruches gerechtfertigt sein durfte. Das gilt jedoch keinesfalls im Fall der
Nichtriickgabe eines Gerates. In diesem Fall muss die Beklagte eine Nachfrist gemaf § 281 Abs. 1 BGB
setzen. Eine entsprechende Pflicht sieht die streitgegenstandliche Klausel nicht vor.

57

Die Nachfristsetzung ist auch nicht entbehrlich. In der bloRen Unterlassung der Rickgabe eines Geréats liegt
noch keine ernsthaft und endgultige Leistungsverweigerung im Sinne des § 281 Abs. 2 BGB. Auch
besondere Umstande, die unter Abwagung der beiderseitigen Interessen die sofortige Geltendmachung des
Schadensersatzanspruchs rechtfertigen konnten, liegen in einer solchen Situation regelmafig nicht vor. Es
ist der Beklagten ohne Weiteres zumutbar, den Kunden auf die Pflicht zur Rickgabe hinzuweisen und ihm
eine Frist zu setzen.

58

Die angegriffene Klausel sieht dies jedoch nicht vor, sondern bestimmt vielmehr die automatische
Entstehung eines Schadensersatzanspruchs. Die Klausel verstofit damit gegen § 309 Nr. 4 BGB. Sie ist
unwirksam.

59

e) Soweit die Beklagte eine von dem genannten Inhalt der Klausel abweichende Anwendungspraxis in der
tatsachlichen Abwicklung von Verbrauchervertragen geltend machen mdéchte, verfangt dies nicht. Im
Verbandsklageverfahren gilt ein abstrakter Prifungsmafstab.

60
4. Die angegriffenen Klauseln wurden von der Beklagten unstreitig verwendet. Eine Unterlassungserklarung
gab sie nicht ab. Wiederholungsgefahr besteht damit.

61
Der Unterlassungsanspruch des Klagers aus § 1 UKlaG besteht.

62
5. Der Klager hat ferner Anspruch auf Erstattung der verlangten Abmahnkosten. Diese sind auch der Hohe
nach nicht zu beanstanden.

63
Die Klage erwies sich damit als vollumfanglich begriindet.

64

IIl. Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO. Die Entscheidung tber die vorlaufige
Vollstreckbarkeit ergibt sich aus §§ 308, 309 ZPO. Die Kammer halt eine Sicherheitsleistung von 10.000,00
€ pro Klausel fir angemessen.

65

Der Streitwert war gemaR § 3 ZPO festzusetzen. Streitgegenstandlich waren vier Klauseln. 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).



