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Die Beklagte wird verurteilt,

1. es bei Meidung eines fir jeden Fall der Zuwiderhandlung
festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000,00 Euro,
ersatzweise Ordnungshatft bis zu 6 Monaten oder Ordnungshatft bis
zu 6 Monaten, diese zu vollstrecken an ihren Geschaftsfuhrern,

zu unterlassen, im Rahmen geschaftlicher Handlungen gegenuber
Verbrauchern, die aufgrund einer erheblichen, kontinuierlichen
oder regelménRig wiederkehrenden Abweichung der vertraglich
vereinbarten Internetgeschwindigkeit von ihrem gesetzlichen
Minderungsrecht Gebrauch machen, das Sonderkindigungsrecht
auszuschlieBen, wenn dies geschieht wie in Anlage K1 abgebildet.

2. an den Klager 260,00 Euro nebst Zinsen in Hohe von 5
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit 30.12.2022 zu
zahlen.

3. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

4. Von den Kosten des Rechtsstreits tragen die Beklagte zu 86 %
und der Klager zu 14 %.

5. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar, fir den Klager jedoch nur
gegen Sicherheitsleistung. Diese betragt bezuglich des
Unterlassungstenors (Ziffer 1) 15.000 €, im Ubrigen 110 % des
jeweils zu vollstreckenden Betrages. Der Klager kann die
Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Héhe von 110 % des
aus dem Urteil vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht die
Beklagte vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 110 % des


http://www.nrwe.de

jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.

Tatbestand:

Der Klager ist der Dachverband der Verbraucherzentralen der Lander und weiterer
verbraucherpolitischer Verbande in Deutschland. Er ist in die Liste der qualifizierten
Einrichtungen des Bundesamtes fir Justiz nach 8§ 4 UKlaG eingetragen.

Die Beklagte bietet Telekommunikationsdienstleistungen an. Im Rahmen eines mit ihr zum
monatlichen Preis von 44,99 Euro geschlossenen Vertrages uber den Festnetz-Internettarif
,Y. L mit VDSL 100 stellte ein Verbraucher mittels einer Breitbandmessung Uber ein von der
Bundesnetzagentur bereitgestelltes Messtool fest, dass die Geschwindigkeit des von der
Beklagten bereitgestellten Anschlusses die vertraglich vereinbarte Geschwindigkeit
unterschritt. Fir den Inhalt des Messprotokolls wird auf die Anlage K 2 verwiesen.

Der Verbraucher wandte sich mit den Messergebnissen und der Bitte um Minderung des
monatlichen Entgelts an die Beklagte. Die Beklagte gewahrte dem Verbraucher daraufhin
eine Minderung in Hohe von 5,00 Euro (brutto) auf das monatliche Entgelt und bestatigte
dieses durch ein als ,Auftragsbestéatigung” bezeichnetes Schreiben vom 28.12.2021. In
diesem Schreiben fuhrte die Beklagte unter anderem wie folgt aus:

~Wegen Abweichung der vertraglich vereinbarten Internet-Geschwindigkeit reduzieren wir,
wie vereinbart, Ihren monatlichen Grundpreis. Die Gutschrift der Betrdge erscheint auf einer
der nachsten Rechnungen. Die Vereinbarung gilt nur fir den derzeit giltigen Vertrag und
entfallt, sobald wir Ihnen mitteilen, dass wir wieder die vereinbarte Internet-Geschwindigkeit
erbringen. Mit der Minderung entféllt ein Sonderktindigungsrecht fur den Vertrag.”

Fur den weiteren Inhalt des Schreibens wird auf Anlage K 1 verwiesen.

Der Klager mahnte die Beklagte wegen dieses Verhaltens mit Schreiben vom 07.04.2022 ab
und forderte sie unter Fristsetzung bis zum 21.04.2022 zur Abgabe einer strafbewehrten
Unterlassungserklarung und unter weiterer Fristsetzung zum Aufwendungsersatz auf.

Der Klager sieht in dem Verhalten der Beklagten einen Verstol3 gegen eine
Marktverhaltensregelung, namentlich gegen § 57 Abs. 4 TKG. Die Beklagte verwehre dem
Verbraucher, der sich zunachst fur das Minderungsrecht entschieden habe, das ihm
zustehende Sonderkindigungsrecht. Dies fihre dazu, dass der Verbraucher das
Sonderkindigungsrecht selbst dann nicht mehr austiben kénne, wenn sich die
Einschrankung der Internetleistung als dauerhaft herausstelle und endguiltig keine
Verbesserung der Internetleistung mehr zu erwarten sei.

In dem Verhalten der Beklagten liege aus den genannten Griinden aul3erdem eine
Irrefihrung der Verbraucher tGber die ihnen zustehenden Rechte. Sie wiirden davon
abgehalten, auch noch zu einem spéateren Zeitpunkt von ihrem Sonderkindigungsrecht
Gebrauch zu machen, insbesondere dann, wenn die Abweichung von der vereinbarten
Leistung auf unbestimmte Zeit anhalte und auch die Minderung nicht dazu beitrage, dass die
Beklagte die vertraglich vereinbarte Leistung erbringe.

Der in dem Schreiben der Beklagten enthaltene Ausschluss des Sonderkiindigungsrechts
durch die Formulierung ,Mit der Minderung entfallt ein Sonderkindigungsrecht fir den
Vertrag“ stelle auch eine Allgemeine Geschéftsbedingung i. S. v. 8 305 BGB dar. Die
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Bestimmung benachteilige die Verbraucher unangemessen. Sie weiche von wesentlichen
Grundgedanken des § 57 Abs. 4 TKG ab, der nicht vorsehe, dass Verbraucher, die sich im
Rahmen ihres Wahlrechts zunachst fir die Minderung entschieden haben, nicht mehr auf das
Sonderkindigungsrecht wechseln konnten.

Der Klager beantragt,
die Beklagte zu verurteilen,

1. es bei Meidung eines fiur jeden Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes
bis zu 250.000,00 Euro, ersatzweise Ordnungshatft bis zu 6 Monaten oder Ordnungshatft bis
zu 6 Monaten, diese zu vollstrecken an ihren Geschaftsfuhrern,

a) zu unterlassen, im Rahmen geschatftlicher Handlungen gegentber Verbrauchern, die
aufgrund einer erheblichen, kontinuierlichen oder regelméaflig wiederkehrenden Abweichung
der vertraglich vereinbarten Internetgeschwindigkeit von ihrem gesetzlichen Minderungsrecht
Gebrauch machen, das Sonderkindigungsrecht auszuschlie3en, wenn dies geschieht wie in
Anlage K1 abgebildet.

b) in Bezug auf Vertrage Uber Telekommunikationsdienstleistungen, gegentiber Verbrauchern
die Verwendung der folgenden oder einer dieser inhaltsgleichen Allgemeinen
Geschaftsbedingung zu unterlassen:

.Mit der Minderung entfallt ein Sonderkindigungsrecht fur den Vertrag.”

2. an den Klager 260,00 Euro nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem
Basiszinssatz seit Klageerhebung zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie ist der Auffassung, aus 8 57 Abs. 4 TKG ergebe sich kein Recht auf kumulative
Austbung der dort normierten alternativen Gestaltungsrechte. Im vorliegenden Fall habe der
Verbraucher sein Wahlrecht ausgetbt und kdnne daher die andere Alternative, das
Sonderkindigungsrecht, nicht mehr wahlen.

Der Verbraucher habe hier das Sonderkindigungsrecht nicht ausgeutbt. Erst recht habe die
Beklagte auch die Ausiibung des Kiindigungsrechts nicht verweigert.

Die einzelfallbezogene Minderung gemal3 8§ 57 Abs. 4 Satz 1 TKG diene dazu, das gestorte
Aquivalenzverhaltnis von Leistung und Gegenleistung wiederherzustellen. Ein von dem
Klager angenommenes ,fortdauerndes” oder sogar ,riickwirkendes” Kiindigungsrecht sei
damit nicht vereinbar. Durch die Minderung werde das Aquivalenzverhéltnis wieder
hergestellt, sodass mit der Umsetzung der Minderung keine Schlechtleistung mehr bestehe.
Die Auffassung des Klagers wirde nach Auffassung der Beklagten bedeuten, dass das
Sonderkiindigungsrecht des Kunden nicht mehr als Reaktion auf eine konkrete
Schlechtleistung geltend gemacht wird, sondern willkirrlich und jederzeit auch aus ganzlich
sachfremden Erwagungen als Option von dem Kunden gezogen werden kénnte. Der Kunde
habe nach dem Gesetz jedoch vielmehr eine einmalige Wahlmdglichkeit.

Die streitgegenstandliche Formulierung sei daher nicht irrefihrend. Es handle sich dabei nicht
um AGB, vielmehr um eine Information oder, falls sie als eine vertragsgestaltende Regelung
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bewertet werden sollte, um eine individualvertragliche Vereinbarung.

Die Beklagte erhebt die Einrede der Verjahrung. Es sei davon auszugehen, dass der Kunde
das Schreiben am 28.12.2021 erhalten und noch am gleichen Tag an den Klager
weitergeleitet habe.

Die Klageschrift ist am 29.06.2022 beim Landgericht Kéln eingegangen. Auf die
Vorschussrechnung vom 08.07.2022 hat der Klager am 14.07.2022 (Wertstellungsdatum)
den Kostenvorschuss eingezahlt. Nach einer Sachstandsanfrage des Klagers am 16.11.2022
hat das Gericht den Zahlungseingang gepruft und die auf den 15.07.2022 datierte
Zahlungsmitteilung der Zahlstelle ist am 06.12.2022 zur Akte gelangt. Die Klage ist der
Beklagten mit der Terminverfigung vom 07.12.2022 am 29.12.2022 zugestellt worden.

Entscheidungsgrinde:

Die zulassige Klage ist in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang begriindet, im Ubrigen
unbegriindet.

|. Das Landgericht KoéIn ist sachlich gemaf3 § 14 Abs. 1 UWG und o6rtlich gemaf 8 14 Abs. 2
Satz 1, Abs. 3i.V.m. der Verordnung uber die gerichtliche Zustandigkeit zur Entscheidung in
Wettbewerbsstreitsachen (Konzentrations-VO Wettbewerbsstreitsachen) vom 1. Oktober
2021 zustandig, weil der Sitz der Beklagten im Bezirk des Oberlandesgerichts Kéln liegt.

Il. Die Klage ist im Hinblick auf den Klageantrag zu 1 a) und den Abmahnkosten-
Erstattungsanspruch (Antrag zu 2) begriindet. Der Antrag zu 1 b), welcher das Schreiben des
Klagers unter dem Gesichtspunkt des AGB-Rechts angreift, ist hingegen unbegrindet.

1. Der gemaf Klageantrag zu 1 a) geltend gemachte Unterlassungsanspruch beztglich des
Ausschlusses des Sonderkiindigungsrechts ist begrindet.

a) Der Anspruch ergibt sich aus 88 8 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 3UWG i.V.m. 8 5 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 7
UWG.

aa) Nach 8 5 Abs. 1 UWG handelt unlauter, wer eine irrefihrende geschaftliche Handlung
vornimmt, die geeignet ist, den Verbraucher oder sonstigen Marktteilnehmer zu einer
geschatftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hatte.
Irrefuhrend ist eine geschéftliche Handlung gemal 8 5 Abs. 2 Nr. 7 UWG, wenn sie unwahre
Angaben enthalt oder sonstige zur TAuschung geeignete Angaben Uber Rechte des
Verbrauchers, insbesondere solche auf Grund von Garantieversprechen oder
Gewabhrleistungsrechte bei Leistungsstorungen, enthalt.

bb) Bei dem in Anlage K 1 wiedergegebenen Schreiben der Beklagten an den Verbraucher
handelt es um eine geschaftliche Handlung i.S.v. 8 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG, weil es mit der
Durchfiihrung eines Vertrags Uber Dienstleistungen unmittelbar und objektiv
zusammenhangt.

cc) Das Schreiben enthélt unwahre Angaben Uber die Rechte des Verbrauchers.

(1) Dem Schreiben der Beklagten vom 28.12.2021 ging die Ausibung des Minderungsrechts
aus 8 57 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 TKG durch den Verbraucher voraus. Gemaf § 57 Abs. 4 Satz 1
Nr. 1 TKG ist der Verbraucher im Falle von erheblichen, kontinuierlichen oder regelmafig
wiederkehrenden Abweichungen bei der Geschwindigkeit oder bei anderen
Dienstequalitdtsparametern zwischen der tatsachlichen Leistung der Internetzugangsdienste
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und der vom Anbieter der Internetzugangsdienste angegebenen Leistung, die durch einen
von der Bundesnetzagentur bereitgestellten oder von ihr oder einem von ihr beauftragten
Dritten zertifizierten Uberwachungsmechanismus ermittelt wurden, unbeschadet sonstiger
Rechtsbehelfe berechtigt, das vertraglich vereinbarte Entgelt zu mindern oder den Vertrag
aul3erordentlich ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist zu kiindigen.

(2) Der durchschnittlich informierte und verstandige Verbraucher, welcher der angegriffenen
Aussage die der Situation angemessene Aufmerksamkeit entgegenbringt (zu diesem
Malfl3stab vgl. Kbhler/Bornkamm/Feddersen/ Bornkamm/Feddersen, 41. Aufl. 2023, UWG 8§ 5
Rn. 0.71 m.w.N.), wird die angegriffene Angabe: ,Mit der Minderung entfallt ein
Sonderkundigungsrecht fir den Vertrag” im Kontext des gesamten Inhalts des Schreibens
vom 28.12.2021 und der vorangegangenen Anzeige der Leistungsstorung so verstehen, dass
im Hinblick auf die geltend gemachte Leistungsstérung, namlich die zu geringe
Datenubertragungsrate, ein Sonderkindigungsrecht nicht mehr bestehe.

Unter Zugrundelegung dieser naheliegenden Auslegung ist die Angabe unzutreffend. Denn
wegen der gleichen Leistungsstorung kann, wenn sie fortdauert und/oder sich die weiteren
Umstande &ndern, trotz erfolgter Minderung auch ein Kiindigungsrecht bestehen.

Mit der Einfihrung von 8 57 Abs. 4 TKG hat der Gesetzgeber den Zweck verfolgt, dem
Verbraucher die Mdglichkeit zu gewahren, ,sich gegen vertragliche Schlechtleistungen zu
wehren” (BT-Drs. 10/26108, S. 290). Dies hat der Gesetzgeber dadurch umgesetzt, dass er
ein Minderungsrecht und ein Sonderkindigungsrecht eingefihrt hat. Zum Verhéltnis hat der
Gesetzgeber ausgefiuhrt: ,Verbraucher haben nun die Wahl, entweder den Preis zu mindern,
oder — bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 314 BGB — den Vertrag oder bei
Angebotspaketen den betroffenen Paketbestandteil oder das gesamte Angebotspaket zu
kindigen* (BT-Drs., a.a.0.).

Daraus ist aber nicht die Schlussfolgerung zu ziehen, dass der Gesetzgeber dem
Verbraucher die Mdglichkeit verschliel3en wollte, nach Erklarung der Minderung unter
Umstanden, insbesondere im Falle fortdauernder Leistungsstérung, doch noch den Vertrag
zu kundigen. Der Gesetzesbegrindung ist vielmehr die Zielsetzung zu entnehmen, dass mit
der Regelung in 8 57 Abs. 4 TKG Verbraucherrechte gestarkt werden sollen. Dieses Ziel
wuirde unterlaufen, wenn Kindigungsrecht und Minderungsrecht im Falle des 8 57 Abs. 4
TKG restriktiv ausgelegt wurden.

(3) Zwar ergibt sich nicht bereits aus dem fehlenden Verweis aus 8 57 Abs. 4 ZPO auf § 314
Abs. 3 BGB, dass eine Kiindigung neben der Minderung mdglich ist. 8§ 314 Abs. 3 BGB
bestimmt, dass der Berechtigte nur innerhalb einer angemessenen Frist kiindigen kann,
nachdem er vom Kiundigungsgrund Kenntnis erlangt hat. 8 57 Abs. 4 Satz 5 TKG verweist
lediglich auf § 314 Abs. 2 BGB, nicht auf § 314 Abs. 3 BGB. Dem Kléager ist darin
zuzustimmen, dass der fehlende Verweis auf § 314 Abs. 3 BGB dafir spricht, dass der
Gesetzgeber fur die Kindigung gemal 8 57 Abs. 4 Satz 1 TKG keine Kundigungsfrist fur den
Verbraucher einfihren wollte. Dies sagt jedoch nichts dariber aus, ob der Gesetzgeber das
Ziel verfolgt hat, dass der Verbraucher nach der Erklarung der Minderung in Bezug auf die
gleiche Leistungsstérung auch noch die Kiindigung erklaren kann.

(4) Jedoch ergibt sich aus dem oben umrissenen Gesetzeszweck des § 57 Abs. 4 TKG und
den allgemeinen zivilrechtlichen Vorschriften, dass eine Kiindigung aus wichtigem Grund
auch nach Erklarung einer Minderung maoglich sein muss.
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Der Gesetzeszweck der Gestaltungsrechte aus 8 57 Abs. 4 Satz 1 TKG, der darin besteht,
dass der Verbraucher sich gegen vertragliche Schlechtleistungen wehren kénnen soll,
erfordert es, dass sich der Verbraucher nicht mit der nicht vertragsgemalen
Ubertragungsrate begniigen muss. Die verringerte Leistung wird nicht aufgrund der
Minderung zu einer vertragsgemafen Leistung. Daher muss der Verbraucher auch nach
einer Minderung die Mdoglichkeit haben, bei fortgesetzt mangelhafter Leistung den Vertrag zu
kindigen. Diese Mdglichkeit muss insbesondere in solchen Fallen bestehen, in denen sich
die Bedurfnisse des Kunden andern, etwa weil er sein Nutzungsverhalten &ndert und die
héhere Bandbreite nun dringender bendtigt.

Gegen eine restriktive Auslegung des 8 57 Abs. 4 Satz 1 TKG spricht auch die zur 43
allgemeinen Vorschrift zur Kiindigung von Dauerschuldverhéaltnissen in § 314 BGB
ergangene Rechtsprechung. Nach § 314 Abs. 1 Satz 1 BGB kdonnen Dauerschuldverhéaltnisse
von jedem Vertragsteil aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist gekiindigt
werden. Zwar ist bei Dauerschuldverhaltnissen, wenn der Vertragspartner entweder einen
kiindigungsrelevanten Dauerzustand — etwa durch das Unterlassen einer vertraglich
gebotenen Handlung — schafft oder zwar sein unmittelbar kiindigungsrelevantes Verhalten
beendet, damit aber den begangenen Pflichtversto3 nicht vollstandig ausraumt, fir den
Beginn der Kundigungsfrist nach § 314 Abs. 3 BGB auf die Kenntniserlangung des
Kindigungsgrundes abzustellen (vgl. BGH NZM 2007, 400, 401 fur einen Sachverhalt im
Gewerbemietrecht). Jedoch kann unter veranderten Umstanden ein neuer
Kindigungstatbestand im Sinne von § 314 BGB entstehen; dazu kann insbesondere
genugen, dass die vertraglich geschuldete, tber einen langeren Zeitraum nicht erbrachte
Leistung nun angemahnt wird und auch daraufhin nicht ordnungsgemalf geleistet wird (BGH
NZM 2007, 400, 401: Aufforderung zur Zahlung der seit drei Jahren Uberfalligen Kaution;
dazu Guhling/Gunter/Alberts, 2. Aufl. 2019, BGB § 543 Rn. 77).

Die Auslegung der spezifischen Gestaltungsrechte des 8 57 Abs. 4 Satz 1 TKG darf zu 44
keinem geringeren Schutzniveau fuihren, da sie dem Verbraucherschutz dienen. Dies flhrt zu

der weiten Auslegung, nach der eine Kindigung auch nach einer Minderung noch maglich

sein muss.

dd) Der Begruindetheit des Unterlassungsanspruchs gemaR Ziffer 1 a) der Klage schadet 45
unter dem Gesichtspunkt des Bestimmtheitserfordernisses aus § 253 Abs. 2 Satz 2 ZPO

nicht, dass der Antrag sich darauf richtet, dass der Beklagten untersagt wird, ,das
Sonderkindigungsrecht auszuschliel3en®. Zwar tritt bei alleiniger Betrachtung dieser
Antragsformulierung nicht klar hervor, dass das Schreiben der Beklagten unter dem Aspekt

der Irrefiihrung angegriffen werden soll. Jedoch ist der Antrag nicht isoliert, sondern

zusammen mit der Klageschrift auszulegen, in welcher zum Aspekt der Irrefihrung

ausgefuhrt wird. Es ist damit klargestellt, dass der Klageantrag auch auf eine Irrefihrung

gestitzt wird.

b) Der Anspruch aus 88 8 Abs. 1, Abs. 4 Nr. 3UWG i.V.m. § 5 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 7 UWG ist 46
nicht verjahrt. Die Verjahrungsfrist des Anspruchs betragt 6 Monate (8 11 Abs. 1 UWG). Die
Verjdhrungsfrist beginnt, wenn der Anspruch entstanden ist und der Glaubiger von den den
Anspruch begrindenden Umstanden und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder

ohne grobe Fahrlassigkeit erlangen musste (8 11 Abs. 2 UWG).

aa) Der Unterlassungsanspruch des Klagers entstand mit dem durch das angegriffene 47
Schreiben vom 28.12.2021 begangenen Wettbewerbsverstol3 der Beklagten. Zugunsten der
Beklagten kann unterstellt werden, dass das Schreiben vom 28.12.2021 dem Kunden am

gleichen Tag zugegangen ist. Der Klager hat eine gegenlaufige Behauptung nicht aufgestellt.



Der 28.12.2021 markiert folglich den frihestmdglichen Tag des Verjahrungsbeginns. Ware 48
dieser Tag ausschlaggebend, ware die Verjahrung ohne Hemmung oder Neubeginn am
28.06.2022 um 24 Uhr abgelaufen (88 187 Abs. 1, 188 BGB).

Es kann jedoch nicht zugunsten der Beklagten angenommen werden, dass der Klager von 49
den den Anspruch begriindenden Umstanden und der Person des Schuldners bereits am

gleichen Tag, dem 28.12.2021, Kenntnis erlangt hat. Die Beklagte ist fir ihre diesbezigliche
Behauptung beweisféllig geblieben.

Die Beklagte ist hinsichtlich der tatbestandlichen Voraussetzungen der Verjahrung 50
darlegungs- und beweisbelastet (Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Schulz, 5. Aufl. 2021,
UWG 8 11 Rn. 128 m.N.). Soweit es um Umstande aus der Sphare des Glaubigers geht, hat
dieser an der Sachaufklarung mitzuwirken und erforderlichenfalls darzulegen, was er zur
Ermittlung der Voraussetzungen seiner Anspriiche und der Person des Schuldners getan hat
(Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Schulz a.a.O.; vgl. BGH NJW 2017, 248 Rn. 12). Denn
der Gegner der primér behauptungs- und beweisbelasteten Partei tragt dann gemani § 138
Abs. 1 bis 3 ZPO eine sekundare Darlegungslast, wenn die darlegungspflichtige Partei
aulRerhalb des von ihr darzulegenden Geschehensablaufes steht, keine ndhere Kenntnis der
maf3gebenden Tatsachen besitzt, wahrend der Prozessgegner die Kenntnis hat und ihm
nahere Angaben zumutbar sind (vgl. MiKoZPO/Fritsche, 6. Aufl. 2020, ZPO § 138 Rn. 24
m.w.N.).

Gemessen an diesem Mal3stab oblag es dem Klager nicht, bis zur mindlichen Verhandlung 51
naher dazu vorzutragen, wann er Kenntnis von dem Schreiben vom 28.12.2021 erlangt hat.

Denn die Beklagte hat in der Klageerwiderung zunachst lediglich vorgetragen, dass sie davon
ausgehe, dass der Klager mindestens 2-3 Wochen vor der Abmahnung Kenntnis gehabt

habe. Hierin lag (noch) keine substantiierte Behauptung, der Klager habe die Kenntnis bereits

am 28.12.2021 erlangt.

Erst im nachgelassenen Schriftsatz vom 20.04.2023 hat die Beklagte vorgetragen, dass 52
davon auszugehen sei, dass der Klager bereits am 28.12.2021 Kenntnis von dem
malf3geblichen Schreiben gehabt habe. Fir diese Behauptung hat die Beklagte jedoch den
falligen Beweis nicht angeboten. Die Beklagte kann sich insoweit nicht darauf zurtickziehen,
dass es dem Klager nach obigen Grundsatzen gemaf 8 138 Abs. 1 bis 3 ZPO obliege,
konkret zu erklaren, wann er Kenntnis vom malfigeblichen Schreiben erhalten habe. Auch
nach dem Sachstand, wie er sich unter Berticksichtigung der nachgelassenen Schriftsétze
der Parteien darstellt, kann die Behauptung der Beklagten, dass der Klager bereits am
28.12.2021 Kenntnis von dem mafgeblichen Schreiben gehabt habe, nicht gemafr § 138
Abs. 3 ZPO als unstreitig behandelt werden. Bereits in der Replik hatte der Klager
vorgetragen, dass er in der Lage sei, Beweis fur das Nichtvorliegen des von der Beklagten
behaupteten Verjahrungseintritts zu erbringen. Hierin liegt ein konkludentes Bestreiten der
Behauptung, dass die Kenntnis bereits am 28.12.2021 erlangt worden sei.

Ein konkreteres Bestreiten durch den Klager ist aufgrund des spaten Zeitpunkts, zu dem eine 53
konkrete Behauptung der Beklagten Gberhaupt aufgestellt wurde, und aufgrund der weiteren
besonderen Umstande des Einzelfalles nicht erforderlich. Denn der nicht beweislasteten

Partei braucht kein Beitrag abverlangt zu werden, wenn die beweisbelastete Partei von sich

aus zu substantiiertem Vorbringen in der Lage ist; erst wenn sie dazu aul3er Stande ist, dann
obliegt es dem Gegner, die Licke zu schlie3en (MUKoZPO/Fritsche, 6. Aufl. 2020, ZPO §

138 Rn. 25). Die Beklagte war hier zu substantiiertem Vortrag in der Lage, denn eine

Verjahrung wéare gemaf § 11 Abs. 1, 2 UWG i.V.m. 88 187, 188 BGB zum Zeitpunkt der
Klageerhebung nur in dem Fall bereits eingetreten, wenn der Klager am 28.12.2021 Kenntnis



vom streitgegenstandlichen Schreiben erhalten hatte. Um dies zu behaupten, bendétigte die
Beklagte keine ergdnzenden Informationen des Klagers. Im nachgelassenen Schriftsatz hat
die Beklagte eine solche, den Verjahrungstatbestand ausfillende Behauptung erstmals
formuliert, jedoch den féalligen Beweis nicht angeboten.

bb) Die Klageerhebung am 29.12.2022 (8§ 253 ZPO) hat die Verjahrung rechtzeitig gehemmt,
§ 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB. Die Zustellung wirkt auf den Zeitpunkt der Klageeinreichung am
29.06.2022 zurlck, weil die Zustellung demnachst im Sinne von 8§ 167 ZPO erfolgt ist.

(1) Dabei ist nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs der Begriff
~-demnachst“ im Sinne dieser Vorschrift im Wege einer wertenden Betrachtung auszulegen
(BGH Urt. v. 21.03.2022 — Vla ZR 275/21, NJW 2022, 2196 Rn. 17). Der Partei sind solche
nicht nur geringfuigigen Verzdgerungen zurechenbar, die sie oder ihr Prozessbevollméachtigter
(8 85 Abs. 2 ZPO) bei gewissenhafter Prozessfihrung hatten vermeiden konnen (BGH
a.a.0., Rn. 18).

Der Klager darf zunéchst den Zugang der Gerichtskostenrechnung abwarten (BGH Urt. v.
10.12.2019 — Il ZR 281/18, BeckRS 2019, 35241 Rn. 10). Anschliel3end ist dem Klager nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Bewirkung der Einzahlung in der Regel eine
Erledigungsfrist von einer Woche zuzugestehen (BGH Urt. v. 10.12.2019 — Il ZR 281/18,
BeckRS 2019, 35241 Rn. 11 m.w.N.; BGH Urt. v. 01.10.2019 — Il ZR 169/18, BeckRS 2019,
36050 Rn. 9).

Demnach ist im vorliegenden Fall bei der Einzahlung des Kostenvorschusses keine dem
Klager zuzurechnende Verzogerung eingetreten, weil die Vorschussrechnung auf den
08.07.2022 datiert und der Klagervertreter den Gerichtskostenvorschuss bereits am
13.07.2022 mit Wertstellung am 14.07.2022 eingezahlt hat.

(2) Die nach Zahlungseingang eingetretene Verzogerung im Zustellungsverfahren ist dem
Klager nicht zurechenbar und hindert die ,demnéchst* erfolgte Zustellung im Sinne von § 167
ZPO nicht.

Verzdgerungen im Zustellungsverfahren, die durch eine fehlerhafte Sachbehandlung des
Gerichts verursacht worden sind, hindern nicht die Annahme, die Klage sei noch ,demnéchst”
zugestellt worden. Hat der Klager alle von ihm geforderten Mitwirkungshandlungen fiir eine
ordnungsgemalie Klagezustellung erbracht, insbesondere den Gerichtskostenvorschuss
eingezahlt, sind er und sein Prozessbevollmachtigter im Weiteren grundsatzlich nicht mehr
gehalten, das gerichtliche Vorgehen zu kontrollieren und durch Nachfragen auf die
beschleunigte Zustellung hinzuwirken (BGH Beschl. v. 07.04.2022 — V ZR 165/21, NJW-RR
2022, 1167 Rn. 6; BGH Urt. v. 21.03.2022 — Vla ZR 275/21, NJW 2022, 2196 Rn. 21; BGH
Urt. v. 01.10.2019 — Il ZR 169/18, BeckRS 2019, 36050 Rn. 10).

Die Verzégerung zwischen dem Eingang des Gerichtskostenvorschusses am 14.07.2021 und
der erst am 29.12.2022 erfolgten Zustellung lag in der Sphare des Gerichts. Die
Zahlungsmitteilung ist von der Zahlstelle zunéchst nicht an die Kammer weitergeleitet
worden, jedenfalls ist sie dort zunachst nicht eingetroffen. Der Klager war auch nicht
gehalten, friher als hier geschehen nach dem Sachstand zu fragen. Zwischen der
Einzahlung des Vorschusses und seiner Sachstandsanfrage vom 16.11.2022 sind vier
Monate vergangen. Der Bundesgerichtshof hat es insoweit als unschédlich betrachtet, dass
zwischen dem Eingang des Kostenvorschuss und der ersten Sachstandsanfrage rund 4
Monate (Urt. v. 1.10.2019 — Il ZR 169/18, BeckRS 2019, 36050 Rn. 10), rund 6 Monate
(Beschl. v. 07.04.2022 — V ZR 165/21, NJW-RR 2022, 1167 Rn. 6) oder sogar rund 8 Monate
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(Urt. v. 21.03.2022 — Vla ZR 275/21, NJW 2022, 2196 Rn. 21) vergangen sind. Die von der
Beklagten zitierte Entscheidung des I. Zivilsenats (BGH, Urt. v. 27.04.2006 - | ZR 237/03,
NJW-RR 1436 Rn. 11) war aufgrund der dort vor der Zustellung erhobenen Beanstandung
des Mahngerichts anders gelagert (so auch BGH Urt. v. 1.10.2019 — Il ZR 169/18, BeckRS
2019, 36050 Rn. 10; BGH, Urt. v. 12.07.2006 - IV ZR 23/05, NJW 2006, 3206 Rn. 25).
Vergleichbare Umstande, die Anlass zu einer friiheren Sachstandsanfrage hatten geben
konnen, sind hier nicht ersichtlich.

Auch unter Zugrundelegung der in der Literatur vertretenen Auffassung, wonach besonders
kurze Fristen — zu denen § 11 Abs. 1 UWG gehdren dirfte — den Adressaten regelmalig in
besonderer Weise schutzten, weshalb sie bei der Interessenabwagung ein hoheres Gewicht
haben konnten als etwa die regelmalige Verjahrungsfrist (MUKoZPO/H&aublein/Muller, 6. Aufl.
2020, ZPO § 167 Rn. 16), erscheint der Kammer ein Zuwarten von vier Monaten bis zur
ersten Sachstandsanfrage noch nicht als schuldhafte Verzégerung. In der oben zitierten
Entscheidung des Bundesgerichtshofes vom 07.04.2022, in welcher eine Sachstandsanfrage
nach 6 Monaten gestellt war, ging es um die Einhaltung der einmonatigen Frist zur
Beschlussanfechtung in WEG-Sachen, also um eine noch deutlich kiirzere Frist als die hier in
Rede stehende Frist aus § 11 Abs. 1 UWG.

2. Der Anspruch auf Ersatz der Abmahnkostenpauschale gemaR Klageantrag zu 2) folgt aus
8§ 5 UKlaG, 8§ 13 Abs. 3 UWG. Die Hohe der Forderung ist nicht zu beanstanden. Die
Kostenpauschale ist auch dann in voller Hohe geschuldet, wenn die Abmahnung — wie hier —
nur teilweise berechtigt war (BGH GRUR 2009, 413, 416; MUKoUWG/Ottofilling, 3. Aufl.
2022, UWG § 13 Rn. 287).

3. Der gemal Klageantrag zu 1 b) geltend gemachte Unterlassungsanspruch ist weder aus
88 8 Abs. 1, 3a UWG oder § 1 UKlaG i.V.m. § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB, 8§ 57 Abs.
4 TKG, noch aus einer anderen Rechtsgrundlage berechtigt.

Bei der angegriffenen Angabe ,Mit der Minderung entfallt ein Sonderktindigungsrecht fir den
Vertrag“ handelt es sich nicht um eine allgemeine Geschaftsbedingung im Sinne von § 307
Abs. 1 BGB. Allgemeine Geschéftsbedingungen sind gemaf} § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB alle fur
eine Vielzahl von Vertragen vorformulierten Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei
(Verwender) der anderen Vertragspartei bei Abschluss eines Vertrags stellt.

Vertragsbedingungen haben die Ausgestaltung eines Rechtsverhéltnisses zum Gegenstand,
d.h. die Begriindung von Rechten und Pflichten der Parteien, die ohne die betreffende
Klausel nicht oder in anderer Weise bestiinden. Dieser konstitutive Charakter unterscheidet
die Vertragsbedingungen von bloRen Informationen Uber tatsdchliche Umstande oder
kinftiges Verhalten, sowie von Hinweisen zur Rechtslage (MiKoBGB/Fornasier, 9. Aufl.
2022, BGB § 305 Rn. 12).

Die angegriffene Formulierung ist in ihrem Kontext nicht so zu verstehen, dass die Beklagte
damit Rechte und Pflichten begriinden will, die nicht ohnehin schon bestehen. Der
Verbraucher wird bei Kenntnisnahme der Formulierung im Rahmen des Schreibens gemali
Anlage K 1 nicht annehmen, dass die Beklagte hiermit das bestehende Rechtsverhaltnis
zwischen den Parteien ausgestalten will, hier konkret ein Sonderkiindigungsrecht durch
Vereinbarung ausschliel3en will.

Denn AGB missten vereinbart werden, das heif3t der Verbraucher misste dieser Klausel
ausdrucklich oder konkludent zustimmen. In der oben zitierten Definition in § 305 Abs. 1 Satz
1 BGB heil3t es, dass AGB ,Vertragsbedingungen® sind, die ,bei Abschluss eines Vertrags*
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gestellt werden. Die hier in Rede stehende Kommunikation der Beklagten mit dem
Verbraucher ist nicht darauf ausgelegt, dass der Verbraucher dem Schreiben in Anlage K 1
nochmals zustimmt und somit eventuellen Vertragsbedingungen, welche die Beklagte in dem
Schreiben geman Anlage K 1 stellt, seinerseits zustimmt. Der Verbraucher wird die
Formulierung ,Mit der Minderung entfallt ein Sonderkindigungsrecht fir den Vertrag” nicht als
eine Vertragsbedingung verstehen, welcher er seinerseits zustimmen muss. Eine solche
Ausgestaltung ware in der Form denkbar, dass die Beklagte in ihrem Schreiben den
Verbraucher selbst nochmals zur Zustimmung auffordert. Solches geschieht hier aber nicht.
Vielmehr heil3t es eingangs des Schreibens, ,Gern bestatigen wir Ihnen die gebuchten
Leistungen® (Anl. K 1). Somit wird der Verbraucher nicht annehmen, dass sich in dem
Schreiben nochmals AGB befinden, die bisher nicht vereinbart wurden und denen er
zustimmen soll.

4. Die Entscheidung Uber die Kosten des Rechtsstreits beruht auf § 92 Abs. 1 ZPO, die
Entscheidung tber die Vollstreckbarkeit auf 88 709 S. 1, 2, 708 Nr. 11, 711 ZPO.

Streitwert; 17.500 €

Antrag zu 1 a) 15.000 €; Antrag zu 1 b) 2.500 €
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