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In dem Rechtsstreit

Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen e.V., vertreten durch den Vorstand Wolfgang
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hat der 6. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Miinchen durch den Vorsitzenden Richter am
Oberlandesgericht [N sowic HESNSNN am Oberlandesgericht MMM und Richterin
am Oberlandesgericht I auf Grund der miindlichen Verhandlung vom 31.10.2019

fiir Recht erkannt:

1. Auf die Berufung der Beklagten wird das Endurteil des Landgerichts Miinchen [ -33 O
5550/17 — abgeiindert und wie folgt gefasst:

I. Dic Beklagte wird verurteilt, es bei Meidung eines fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung
filligen werdenden Ordnungsgeldes bis zu € 250.000,-, ersatzweise Ordnungshaft oder
Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, letztere zu vollziehen an ihrem Geschiiftsfiihrer, zu

unterlassen, im Rahmen geschiiftlicher Handlungen

1. private Endverbraucher ohne deren vorherige ausdriickliche Einwilligung zum
Zweck der Werbung und/oder der Anbahnung von Geschiiftsabschliissen im Be-

reich von Energieversorgungsvertrdgen im privaten Bereich anzurufen oder anrufen

zu lassen

und/oder

2. privaten Endverbrauchern den Abschluss cines Energielieferungsvertrages zu besti-

tigen, wenn sie ihre (angebliche) Vertragserklirung fristgemiB widerrufen haben

und/oder

3. die Kiindigung eines zwischen einem privaten Endverbraucher und einem anderen
Stromlieferanten bestehenden Stromlieferungsvertrages zu veranlassen, ohne dass
der betreffende Verbraucher hierzu cinen entsprechenden Auftrag in Textform er-

teilt hat.

I1. Die Beklagte wird verurteilt, an den Kliger 260,- Euro nebst Zinsen in Hohe von fiinf
Prozentpunkten iiber dem jeweiligen Basiszinssatz hieraus ab dem 26.04.2017 zu

zahlen.

[II. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
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2. Im Ubrigen wird die Berufung zuriickgewiesen.

3. Von den Kosten des Verfahrens 1. Instanz haben der Kldger 17% und die Beklagte 83%
zu tragen. Von den Kosten des Béruﬁmgsverfahrens haben der Kliger 1/3 und die Be-

klagte 2/3 zu tragen.

4. Das Urteil des Landgerichts (Tenor III.) und das vorliegende Urteil sind vorldufig voll-
streckbar. Die Beklagte kann die Vollstreckung hinsichtlich des Ausspruchs unter II1.
des landgerichtlichen Urteils durch Sicherheitsleistung in Héhe von € 7.000,- abwenden,
wenn der Kldger nicht vor der Vollstreckung Sicherheit.in gleicher Hohe leistet. Die
Parteien kdnnen die Vollstreckung hinsichtlich der Kosten jeweils durch Sicherheitsleis-
tung in Hohe von 110% des vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht die Gegen-
seite vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 110% des jeweils zu vollstreckenden

Betrages leistet.

und beschlossen:

Der Streitwert des Berufungsverfahrens wird auf € 10.000,- festgesetzt.
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Griinde:

Die Parteien streiten um die Zuldssigkeit von Werbeanrufen der Beklagten mit dem Ziel, Kun-

den von Mitbewerbern zum Zwecke der Belieferung von Endverbrauchern mit Strom und Gas

abzuwerben.

Mit Urteil vom 08.05.2018, auf das Bezug genommen wird, hat das Landgericht auf Antrag des
Kldgers die Beklagte, welche vornehmlich im Fernabsatz Endverbraucher mit Strom und Gas

beliefert und unter www.pst-energie.de einen Telemediendienst betreibt, verurteilt,

I. es bei Meidung der gesetzlich vorgesehenen Ordnungsmittel zu unterlassen, im Rahmen ge-

schiftlicher Handlungen

1. private Endverbraucher ohne deren vorherige ausdriickliche Einwilligung zum Zweck der
-Werbung und/oder der Anbahnung von Geschiftsabschliissen im Bereich von Energieversor-

gungsvertridgen im privaten Bereich anzurufen oder anrufen zu lassen

und/oder

2. privaten Endverbrauchern den Abschluss eines Energielieferungsvertrages zu bestitigen,
wenn diese einem solchen Vertrag tatsichlich nicht vorab zugestimmt haben oder wenn sie ihre

(angebliche) Vertragserkldrung fristgemaf widerrufen haben
und/oder

3. die Kiindigung eines zwischen einem privaten Endverbraucher und einem anderen Stromliefe-
ranten bestehenden Stromlieferungsvertrages zu veranlassen, ohne dass der betreffende Ver-

braucher hierzu einen entsprechenden Auftrag in Textform erteilt hat.

11. an den Kléger 260,- Euro nebst Zinsen in Hohe von fiinf Prozentpuﬁkten tiber dem jeweiligen

Basiszinssatz hieraus ab dem 26.04.2017 zu zahlen.
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Zur Begriindung ist im Ersturteil — soweit fiir das Berufungsverfahren im Hinblick auf die Be-

schriinkung der Berufungsantrige auf die zu Ziff. L.2., 1. Alt. und 1.3. ausgesprochene Verurtei-

lung noch von Relevanz - ausgefiihrt:

Mit der Zusendung der als Anl. K 7 vorgelegten , Auftragsbestitigung® vom 02.02.2016 habe
die Beklagte dem Verbraucher SN (o5 Zustandekommen eines wirksamen Ener-
gielieferungsvertrages in irrefithrender Weise gemiiBl § 5 Abs. | Sétze | und 2 Nr. 3 UWG vor-
gespiegelt. Unter Zugrundelegung des von der Beklagten vorgelegten und von ihr fiir das Zu-
standekommen eines Vertrages fiir mafgeblich erachteten Gespriichsmitschnitts sei ein solcher
zwischen ihr und dem Verbraucher [N nicht zustande gekommen. Da sich der Verbraucher
zu Beginn dieses Mitschnitts. mit der Aufzeichnung einverstanden erkliirt habe, sei dieser ver-
wertbar. Die Kammer habe den Mitschnitt als unstreitigen Sachverhalt in zuldssiger Weise in
“der milndlichen Verhandlung vom 06.03.2018 in Augenschein genommen. Hieraus habe sich
ergeben, dass der Verbraucher HEEN das Angebot der Beklagten auf Abschluss eines Ener-
gieversorgungsvertrages nicht angenommen habe. Es fehle insoweit an einem Rechtsbindungs-
willen auf Seiten S welcher erkennbar nicht in der Lage gewesen sei, den in véllig un-
angemessener Geschwindigkeit mit starkem Akzent getiitigten Ausfiihrungen des Telefonwer-
bers der Beklagten zu folgen. Derartiges sei unter anderem belegt durch eine Vielzahl von
Nachfragen wiihrend der knapp fiinf Minuten dauernden Gesprichsaufzeichnung sowie durch
die Bitte des angerufenen Verbrauchers, nicht so schnell zu sprechen (wird niher ausggﬁﬂu'f.
LGUS. 15/16). Da der fiir den behaupteten Vertragsschluss mafgebliche Gesprichsinhalt zwi-
schen den Parteien unstreitig und durch die als Anlage B 1 vorgelegte Gesprachsaufzeichnung

dokumentiert sei, sei die Einvernahme des Verbrauchers zum (weiteren) Inhalt des Telefonats

nicht veranlasst.

Eine Annahmeerklirung des Verbrauchers B <ci auch nicht in dessen als Anlagenkonvo-
lut B 3 vorgelegter E-Mail vom 28.11.2016 zu sehen, weil diese nicht gegeniiber der Beklagten,
sondern einer Premio Energie gegentiber erklirt worden sei, bei der es sich der Darstellung der
Beklagten zufolge um deren Vertriebsbeauftragte handle. Dass diese zugleich Empfangsvertre-
terin oder Empfangsbotin der Beklagten sei, sei nicht vorgetragen. Unabhingig davon doku-
mentiere Anlage B 3 selbst keinen Vertragsschluss, welcher ohnehin nach dem Vorbringen der

Beklagten telefonisch erfolgt sei, was allerdings nicht der Fall sei.
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Dass die Auftragsbestiitigung der Beklagten an den Verbraucher [N cccignet sei,

diesen zu einer geschiiftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er anderenfalls nicht getroffen

hiitte, liege auf der Hand.

Ob die Beklagte im Sinne von Klageantrag zu 1.2, 1. Alt. den Verbrauchem_

I dlen Abschluss eines Energielieferungsvertra-

ges bestiitigt habe, konne dahinstehen, da nur iiber einen einheitlichen Streitgegenstand zu be-

finden sei.

Der mit Klageantrag zu 1.3. verfolgte Unterlassungsanspruch des Kl4gers — bei dem es sich um
eine qualifizierte Einrichtung im Sinne von § 4 UKlaG handle - folge aus § 3 Abs. I Nr. 1, § 2
Abs. 1 und 2 Nr. 1 b) UKIaG i.V.m. § 312h Nr. 2 BGB.

Die vom Kliger beanstandete Praxis der Beklagten, die Kiindigung eines zwischen einem pri-
vaten Endverbraucher und einem anderen Stromlieferanten bestehenden Stromliefervertrages zu
veranlassen, ohne dass der Verbraucher hierzu einen Auftrag in Textform erteilt habe, verstoBe
gegen § 312h Nr. 2 BGB. Die von der Beklagten als Anlagenkonvolut B 3 vorgelegten E-Mails
bzw. SMS-Nachrichten leisteten dem Formerfordernis des § 312h BGB nicht geniige, da diese
Erkldrungen nicht an die Beklagte gerichtet seien, sondern an eine ,Premio Energie GmbH*,
betreffend eine nicht niher bezeichnete ,,PST* bzw. an eine , PST Energie®. In keinem Falle
liege damit eine ausreichende Bevollmichtigung der Beklagten in Textform-vor. Im Falle des
Verbrauchers [ IS sci darilber hinaus wohl das Vertragsverhiltnis der Beklagten

mit Frau [ betrofien.

Der zu Klageantrag 1.3. festgestellte VerstoB reiche in seinem Gewicht und seiner Bedeutung

iber den Einzelfall hinaus und lasse eine generelle Klirung geboten erscheinen.

Die Erstattungsfihigkeit der kligerseits geltend gemachten, der Hohe nach unstreitigen vorge-
richtlichen Abmahnkosten folge aus § 12 Abs.1 Satz2 UWG i.V.m. § 5 UKlaG.

Gegen diese in Ziff. 1.2, 1. Alt und Ziff. 1.3. im Ersturteil ausgesprochene Verurteilung richtet

sich die Berufung der Beklagten, welche diese wie folgt begriindet:
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Das Landgericht habe verfahrensfehlerhaft davon abgesehen, eine (weitere) Beweisaufnahme

durchzufiihren. Eine Beweisaufnahme zu einem unstreitigen Sachverhalt, wie vor dem Landge-
richt im Hinblick auf die Durchfiihrung eines Augenscheins erfolgt, sei nach den Bestimmun-
gen der ZPO nicht statthaft. Ohnehin sei der Sachverhalt, iiber den das Ausgangsgericht Beweis

erhoben habe, nicht unstreitig gewesen. Das Landgericht — welches im Tatbestand des angegrif-

fenen Endurteils zu erkennen gegeben habe, dass der Sachverhalt streitig sei, diese zutreffende
Feststellung aber im Widerspruch zu den Entscheidungsgriinden stehe - hiitte tiber die zwischen
den Parteien strittige Frage, ob der Verbraucher Bl der Beklagten einen Auftrag zur

Stromlieferung erteilt habe, Zeugenbeweis S crheben miissen und nicht die Erhebung
cines Gegenbeweises durch die Durchfithrung einer Augenscheins anordnen diirfen. Lediglich

vorsorglich sei darauf hinzuweisen, dass die Wiirdigung des durchgefiihrten Augenscheins
durch das Landgericht einseitig sei und wesentliche Umstiinde, welche fiir eine Auftragsertei-
lung durch Herrn I s pciichen, auBer Acht lasse. Im Ersturteil werde nicht gewlirdigt, dass
der Verbraucher [N unstreitig vor Beginn der Gesprichsaufzeichnung lingere Zeit mit
dem Anrufer gesprochen und diesem verschiedene personen- und lieferbezogene Daten (Strom-
verbrauch, Vorversorger, Zihlernummer, E-Mail-Adresse, Bankdaten) mitgeteilt habe. Solches
ergiibe keinen Sinn, wenn Herr [ dcr Beklagten keinen Auftrag zur Stromlieferung hiitte
erteilen wollen. Auflerdem habe der Anrufer Herrn B . Beginn der Gespriichsaufzeich-
nung darauf hingewiesen, dass diese dazu diene, den Auftrag fertigzustellen. Dies habe Herr
B 2 veielstrei verstanden und bestiitigt. Auch habe sich das Landgericht nicht damit be-
fasst, dass Herr [ dem Anrufer seine E-Mail-Adresse mitgeteilt und die E-Mail zum Auf-
trag bestitigt habe. Ferner sei die Wiirdigung des Gesprichsmitschnitts selbst durch das Land-

gericht von Widerspriichen, Auslassungen und bewussten Fehldeutungen gepriigt.

Abweichend von den .Auéﬁlhrungen des Landgerichts im angegriffenen Urteil habe die Beklag-
te auf Nachfrage ausgefiihrt, dass die Premio Energie GmbH von der Beklagten mit dem Ver-
trieb ihrer Energielieferprodukte beauftragt sei und in deren Namen auch die Bestitigungen zu

den Vollmachten (per SMS oder E-Mail) versende.

Die verfahrensfehlerhafte, auf eine Vorwegnahme des Beweisergebnisses hinauslaufende Vor-
gehensweise des Landgerichts verletze das Recht der Beklagten auf Gewihrung rechtlichen
Gehors und auf ein faires Verfahren. Der Beklagten sei die Mdglichkeit genommen worden,
Fragen an Herrn [N 71 Inhalt und Ergebnis des mit dem Telefonwerber gefithrten Inhalts

zu richten und diesem die Gespréchsaufzeiclmung vorzuhalten.
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Die Stattgabe des Klageantrags zu I.3. sei {iberraschend gewesen und unter Verletzung der rich-
terlichen Hinweispflicht gemiB § 139 ZPO erfolgt. Auch insoweit liege eine Gehdrsverletzung
vor. Auf Hinweis des Erstgerichts habe die Beklagte vorgetragen, dass es sich bei der Premio
Energie GmbH um eine Beauftragte der Beklagten handle und jene mit dem Vertrieb von Ener-
gielieferprodukten der Beklagten beauftragt sei. Das Landgericht habe hierauf zu erkennen ge-
geben, dass es den Vortrag der Beklagten zu Klageantrag I.3. fiir ausreichend erachte. Obwohl
der Kliiger diesen Vortrag nicht bestritten habe und ohne die Wiedereroffnung der miindlichen
Verhandlung anzuordnen, habe das Landgericht unter Bezugnahme auf. seine urspriinglichen
Bedenken gegen die Schlilssigkeit des Verteidigungsvorbringens der Beklagten Klageantrag

[.3. stattgegeben.

Hitte das Erstgericht Gelegenheit zur Stellungnahme eingeridumt, hitte die Beklagte ergiinzend
vorgetragen. Das Verstindnis der Verbraucher, wem sie die Vollmacht zur Aufkiindigung des
wAltvertrages™ mit dem Mitbewerber der Beklagten erteilten, richte sich nicht allein nach dem
Inhalt der als Anl. B 3 vorgelegten Dokumente. Die Firma der Beklagten bzw. deren Abkiir-
zung ,,PST* oder ,,PST Energie* bzw. ,,PST Europe Sales” als neue Energieversorgerin sei
ndmlich den Verbrauchern gegeniiber wihrend der Dauer der gefiihrten Telefonate — auch in
unmittelbarem Bezug mit der Vollmachterteilung - mehrfach genannt worden. Zeitlich unmit-
telbar nach den Telefonaten seien die Auftragsbestitigungen, welche simtlich die Firma der
Beklagten vollstindig auswiesen, an die angerufenen Personen versandt worden. Bei dieser
Sachlage bestehe kein Zweifel, dass die Verbraucher die wihrend oder unmittelbar nach den
Telefonaten bei ihnen eingegangen E-Mails oder SMS-Nachrichten dahingehend verstanden
hiitten, dass sie der Beklagten eine Vollmacht erteilten. Dies gelte auch fiir Herrn SN

Die fraglicheﬁ E-Mails und SMS-Nachrichten erfiillten auch die Anforderungen an die Text-
form im Sinne von § 312h BGB, nachdem sie den Absender und den Empfiinger erkennen lie-
Ren sowie lesbar und dauerhaft speicherbar seien. Alle Verbraucher hitten sich zudem in den
Telefonaten mit der Ubermittlung der E-Mails bzw. der SMS-Nachrichten einverstanden er-

kldrt.

Hitte das Ausgangsgericht der Beklagten ausreichend rechtliches Gehor gewihrt, hiitte es die
vorgenannten Umstinde bei seiner Wiirdigung beriicksichtigen kénnen und wiire zu dem Er-
gebnis gelangt, dass die Vollmachten der Textform entspriichen und wirksam seien bzw. hiitte

Beweis hieriiber erhoben.
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Die Beklagte beantragt,

das angegriffene landgerichtliche Urteil abzuiindern und die Klageantrige zu 1.2., Alt. |

und [.3. abzuweisen.

Der Kliiger beantragt,

die Berufung der Beklagten zuriickzuweisen.
Er verteidigt das Ersturteil und fiihrt ergiinzend hierzu aus:

Die Durchfiihrung eines Augenscheins durch das Erstgericht sei zulédssig gewesen, nachdem
beide Parteien erklirt hitten, dass der Mitschnitt des Gespriichsinhalts des zwischen dem Tele-
fonwerber und dem Verbraucher I dic Grundlage fiir die Beurteilung des Zustandekom-
mens eines Vertragsabschlusses bilde. Da die duBeren Umstiinde des betreffenden Telefonats
wie das Sprechtempo des Anrufers, eine verwaschene oder holprige Sprache, ein herber auslin-
discher Akzent sowie die individuelle Reaktion des angerufenen Gespriichsteilnehmers in einer
Gesprichsabschrift nicht wiedergegeben werden konnten, sei das Landgericht gehalten gewe-
sen, die Gesprichsmitschrift zum Gegenstand eines Augenscheins zu machen. Die Worte ,Wun-
streitiger Sachverhalt” im Ersturteil seien lediglich dahingehend zu verstehen, dass die von der
Beklagten vorgelegten Telefonmitschnitte die Grundlage fiir einen behaupteten Vertragsschluss
darstellten; allein dies hiitten die Parteien unstreitig gestellt. Ob sich aus dem Gespriichsmit-

schnitt tatsichlich ein Vertragsschluss herleiten lasse, stehe zwischen den Parteien im Streit.

Vor diesem Hintergrund habe das Landgericht zu Recht davon abgesehen, den Verbraucher
N - niichst hauptbeweislich als Zeugen zu vernehmen. Dies fiihrte dazu, dass der Kldger
einen Negativbeweis fiihren miisste, Folglich hitte ohnehin der Telefonmitschnitt zum Gegen-
stand der Beweisaufnahme gemacht werden miissen. Da beide Parteien tibereinstimmend er-

Kldrten, dass der Mitschnitt ,.echt* sei, habe der Inaugenscheinnahme prozessual nichts im We-

ge gestanden.

Der Inhalt des vorangegangenen Telefonats sei, da insoweit weder Inhalt, noch Dauer bekannt

seien, in die Wiirdigung der Gesamtumstinde nicht miteinzubeziehen.
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Die mit Anlage B 3 vorgelegte E-Mail vom 28.11.2016 sei nicht gegeniiber der Beklagten ab-
gegeben worden. Es werde bestritten, dass die Empfingerin ,Premio Energie* als Empfangs-
vertreterin bzw. Empfangsbotin der Beklagten agiert habe. Es fehle im Streitfall unbeschadet
dessen, ob die ,,Premio Energie” Vertriebsbeauftragte der Beklagten sei, an einer wirksamen
Vollmachtserteilung zur Kiindigung von , Altvertrigen®. Da der Bevollmichtigte in der Voll-
macht nicht volls_!z‘indig bezeichnet worden sei, sei das Formerfordernis des § 312h BGB nicht
eingehalten. Dies gelte im Streitfall umso mehr, als in Deutschland mehr als 50 Unternehmen
unter der Beicichnung »PST* firmieren. Aus Griinden des Verbraucherschutzes kénne daher

auf eine vollstidndige Bezeichnung der Beklagten in der Vollmacht nicht verzichtet werden.

Der Senat hat am 11.04.2019 einen Beweisbeschuss mit der Anordnung der Vemehmung der
Zeugen NN c:lassen (Bl 1517153 d.A.). Mit Schriftsatz vom
16.7.2019 hat der Kliger auf die Einvernahme der Zeugen verzichtet und sich zum Beweis da-
filr, dass es bei den Telefonaten nicht zu einem Vertragsschluss gekommen sei, auf die von der
Beklagten vorgelegten Telefonmittschnitte bezogen. Mit Beschluss vom 22.7.2019 (BI. 168 f.
d.A.) wurde der Beweisbeschluss vom 11.4.2019 aufgehoben.

Die Beklagte ist der Auffassung, das Beweisangebot des Kligers gemiB Schriftsatz vom
16.7.2019 sei untauglich, da es im Widerspruch zu seinem Vortrag stehe, wonach die Auf-
zeichnungen ohne Einverstindnis der Angerufenen erfolgt seien und daher einem Verwertungs-

verbot unterligen. Zudem sei das Beweisangebot auf eine Ausforschung gerichtet,

[m Termin zur miindlichen Verhandlung vom 31.10.2019 wurden die von der Beklagten vorge-

legten Audiodateien (Anlag B 1) betreffend die Kunden SRR < cchit,

Ergdnzend wird auf die im Berufungsverfahren gewechselten Schriftsitze und auf das Proto-
koll der Termine vom 28.02.2019 (BI. 147/149 d.A.) und vom 31.10.2019 (BL. 177/179 d.A.)

Bezug genommen.
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II.

Die statthafte und zulissige Berufung hat teilweise Erfolg. Sie fiihrt zur Abéinderung des ange-

fochtenen Urteils im Umfang des Ausspruchs unter 1.2 Alt. 1 (privaten Endverbrauchern den

Abschluss eines Energieliefervertrages zu bestitigen, wenn diese einen solchen Vertrag tatséch-
lich nicht vorab zugestimmt haben) und zur Abweisung der Klage. Im Ubrigen (Ausspruch un-
ter 1.3: die Kiindigung eines zwischen einem privaten Endverbraucher und einem anderen
Stromlieferanten bestehenden Stromliefervertrages zu veranlassen, ohne dass der betreffende

Verbraucher hierzu einen entsprechenden Auftrag in Textform erteilt hat) ist die Berufung un-

begriindet.

I. Dem gemiB § 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG prozessfiihrungsbefugten und aktivlegitimierten Kliger
steht ein Anspruch auf Unterlassung (§ 8 Abs. 1 Satz | UWG) wegen Irrefiihrung (§ 5 Abs. 1

Satz 1 und 2 UWG) wegen der Versendung der Aufiragsbestitigungen an die Herren EE
¢ 2u. Der fiir die tatbestandlichen Voraussetzungen einer Irrefiihrung
darlegungs- und beweispﬂichtigé Kliger hat nicht den Nachweis erbracht, dass zumindest bei
einem der Telefonate zwischen diesen drei Angerufenen und Mitarbeitern des mit der Kunden-

werbung per Telefon von der Beklagten beaufiragten Unternehmens kein miindlicher Vertrag

zustande gekommen ist.

a. Der Klidger hat nicht den Nachweis erbracht, dass bei dem Telefonat mit Herrn -kein

miindlicher Vertrag abgeschlossen wurde.

aa. Soweit das Landgericht in Bezug auf Herm- aufgrund der Inaugenscheinnahme des
von der Beklagten vorgelegten Telefonmitschnitts des Gespriichs zu der Beurteilung gelangt ist,
dass kein Vertrag zustande gekommen ist, ist der Senat an diese Feststellung nicht gem:if § 529
Abs. 1 ZPO gebunden. Dies folgt allerdings nicht bereits daraus, dass der Gesprichsmitschnitt
einem Verwertungsverbot unterliegt, wie das Landgericht im angefochtenen Urteil (Seite 13 f.
unter [1.3.a) unter Verweis auf das von dem Angerufenen erteilte Einverstiindnis zutreffend
ausgefiihrt hat. Fiir eine Inaugenscheinnahme des Mitschnitts bestand jedoch, wie mit der Beru-
fung geriigt wurde (§ 529 Abs. 2 ZPO), in 1. Instanz keine Veranlassung, denn der beweis-
pflichtige Kliger hatte in erster Instanz nicht die Inaugenscheinnahme des Mitschnitts fiir seine

Behauptung, es sei kein miindlicher Vertrag zustande gekommen, als Beweis angeboten, son-
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dern hatte die Herren [ /s Zeugen benannt. Eine Inaugenschein-

nahme unstreitigen Sachverhaltes ist nicht veranlasst, da nur iiber streitige Tatsachen Beweis zu

erheben ist.

bb. Der Inhalt des (teilweise) aufgezeichneten Telefonats mit Herrn HESSS ergibt sich aus der
von der Beklagten vorgelegten Mitschrift (Anlage B 5), auf die Bezug genommen wird. Dass
diese Mitschrift mit der vorlegten Audicaufnahme (Anlage B 1) iibereinstimmt, wurde vom
Senat im Termin vom 31.10.2019 festgestellt. Diesem aufgezeichneten Teil des Telefonats ist
ein Vorgesprich vorausgegangen, in dem verschiedene Daten des Angerufenen abgefragt wur-
den, die sodann in dem aufgezeichneten Teil des Telefonats nochmals zum Zwecke der Auf-
zeichnung des Gesprichs abgefragt wurden. Dementsprechend wird auch in der Aufzeichnung
auf diesen Beweiszeck der Aufnahme hingewiesen: ,,Damit wir den Vertrag vereinbaren kon-

nen, miissen wir den nun folgenden Teil mit den Vertragsdetails aufzeichnen...“

Davon, dass Herr [EEBll nicht in der Lage war, die Ausfiihrungen seines Gespriichspartners
als Angebot auf Abschluss eines Energieliefervertrages zu verstehen bzw. er mit seinen Ant-
worten, insbesondere der Wiederholung seiner persdnlichen Daten einschlieBlich Kontoverbin-
dung sowie der Bestitigung des Wechsels des Energielieferanten einschlieBlich der Vollmacht
zur Kiindigung des bestehenden Vertrages, dieses Angebot nicht annehmen wollte, ;.rcrmag sich
der Senat nicht zu iiberzeugen. Auch wenn das Landgericht zutreffend darauf abgestellt hat,
dass der Gesprachspartner des Herrn EEBBB mit Akzent und teilweise sehr schnell gesprochen
hat und der zum damaligen Zeitpunkt 84jiihrige Herr [IESNMMM teilweisc Probleme hatte, dem zu
folgen, wie durch verschiedene Nachfragen und die Bitte, langsamer zu sprechen, belegt wird.
kann daraus noch nicht gefolgert werden, dass Herr INSMlll nicht in der Lage war, den Gegen- -
stand des Telefonats im Sinne eines von seinem Gespriichspartner erstrebten Abschlusses eines
neuen Energielicfervertrages einzuordnen bzw. dass er dem Angebot nicht entsprechen wollte.

Dies wiire auch mit seiner Reaktion auf die ihm am 23.11.2016 um 09:37 Uhr iibersandte E-

Mail (Anlage B 3)

wSehr geehrter Herr [N

- fiir die Durchfithrung des soeben am Telefon besprochenen Auftrages, brauchen wir

noch ihre schriftliche Einwilligung:

Hiermit bestitige ich, [ NSNS ccboren am [ doss ich die PST mit der

Strom/Gas-Belieferung beauftrage und die PST bevollmiichtige, alle erforderlichen Lie-
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ferantenwechsel-Formalititen und die Kiindigung meines bisherigen Energiclieferver-
trages bei meinem alten Lieferanten in meinem Namen vorzunehmen.

Wenn Sie damit einverstanden sind antworten Sie bitte auf diese Email mit: Ja, I EESEEE
Oder klicken Sie hier und schicken Sie die Email ab.

Ihre Premio Energie

schwerlich in Einklang zu bringen, wenn Herr S 2m 28.11.2016 um 13.28 Uhr entspre-
chend der Anforderung einer . schriftlichen Einwilligung* diese fiinf Tage spiter erteilt (,.Ja.
EEN). Ob diese Erkldrung gegeniiber der Beaufiragten der Beklagten, die nach deren Vor-
trag auch zur Entgegennahme entsprechender Erklérungen bevollmichtigt ist, geeignet wiire,
einen Vertragsschluss zu dokumentieren, ist entgegen der Auffassung des Landgerichts (LGU,
Seite 16 unter d)) nicht entscheidend, da sie jedenfalls belegt, dass Herr IS auch finf Tage
nach dem Telefonat sich entsprechend dem von der Beklagten behaupteten miindlichen Ver-
tragsschluss verhalten hat und die erbetene Vollmacht fiir die Kiindigung seines bestehenden
Energieversorgungsvertrags erteilt hat. Wenn er den Gegenstand des Telefonats nicht erfasst
hitte - wie der Kliger im Hinblick auf die schnelle Sprechweise und den Akzent des Ge-
sprachspartners geltend macht — bzw. wenn er das Angebot auf Abschluss eines neuen Energie-
liefervertrages mit einem anderen Unternehmen nicht hétte annehmen wollen und, wie der Kli-
ger meint, jeweils nur ,brav reagiert” hat, ist nicht dargetan oder sonst ersichtlich, inwiefern
diese besondere, die Wahmehmung bzw. die Artikulation von Herm -becinlr;ichtigende
Situation auch bei Reaktion auf die E-Mail noch vorhanden war oder fortwirkte. Wenn Herr
- gar nicht verstanden haben sollte, dass ihm ein Wechsel seines Vertragspartners ange-
boten wurde bzw. er jedenfalls das Angebot nicht annehmen wollte, wiire keine oder eine ande-

re Reaktion als die Erteilung der Kiindigungsvollmacht zu erwarten gewesen.

b. Auch in Bezug auf das Telefonat mit Herrn B hat der Kliger nicht den Nachweis er-

bracht, dass bei dem Telefonat mit einer Mitarbeiterin der Beauftragten der Beklagten kein

miindlicher Vertrag abgeschlossen wurde.

Wegen des Inhalts des Telefonats wird auf die Mitschrift des Telefonats gemiB der Anlage B 5
Bezug genommen, die nach den Feststellungen des Senats im Termin vom 31.10.2019 mit dem
als Anlage B 1 vorgelegten Gesprichsmitschnitt iibereinstimmt (mit Ausnahme der Schreibwei-
se I stat richtig BN ). Unter Beriicksichtigung des Umstands, dass auch diesem —
mit Einverstiindnis von Herrn HESE- aufgezeichneten Teil des Gespréchs ein Vorgesprich im
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vorstehend erdrterten Sinne vorausgegangen ist, kann allein aufgrund der Sprechgeschwindig-
keit, wie der Kliger meint (,,wie ein Maschinengewehr"), nicht gefolgert werden, dass Herr
BB den Gegenstand des Gespriichs nicht erfasst hat bzw. jedenfalls das Angebot auf Ab-

schluss eines Energieliefervertrages nicht annehmen wollte.

¢. Da der Kldger in Bezug auf das Telefonat mit Herrn BBl im Anschluss an die [naugen-
scheinnahme der ~ mit Zustimmung des Herrn BN crfolgten — Tonaufnahme, die mit der
vorgelegten Mitschrift gemiil Anlage B 5 iibereinstimmt, im Termin vor dem Senat keine Um-
stdnde dargetan hat, die entgegen den sich aus der Aufnahme und der Mitschrift ergebenen Ex-
kldrungen gegen den Abschluss eines miindlichen Vertrages sprechen kdnnten, sind insoweit

keine weiteren Ausfiihrungen veranlasst.

2. Dem Kliiger steht als qualifizierte Einrichtung im Sinne von § 4 UKIaG ein Unterlassungsan-
spruch geméf Nr. [.3 des landgerichtlichen Urteils zu (§ 3 Abs. I Nr. 1, § 2 Abs. 1 und Abs. 2
~ Nr. 1 b UKIaG, § 312h Nr. 2 BGB). Insoweit war die Berufung zuriickzuweisen.

a. Wird zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher wie hier im Wege des Fernabsat-
zes ein Dauerschuldverhiltnis begriindet, das ein zwischen dem Verbraucher und einem ande-
ren Unternehmen bestehendes Daucrschu_l&verhafiltnis ersetzen soll, und wird anlésslich der Be-
griindung des Dauerschuldverhiltnisses der Unternehmer oder ein von ihm beauftragter Dritter
zur Erkldrung der Kiindigung gegeniiber dem bisherigen Vertragspartner des Verbrauchers be-
vollmichtigt, bedarf die Vollmacht zur Kiindigung der Textform (§ 312h Nr. 2 Alt. 2 BGB).
Dabei handelt es sich um eine Verbraucherschutzvorschrift im Sinne von §2Abs.2Nr. 1 b
UKlaG. Mit dem Textformerfordernis soll das ,,Unterschieben* von Vertriigen erschwert und
den Verbrauchem deutlicher als bisher vor Augen gefiihrt werden (Wamnfunktion), dass sie bei
Widerruf des neu abgeschlossenen Vertrages an die Kiindigung des bestehenden Dauerschuld- .
verhéltnisses gebunden bleiben, sie also weder den alten noch den neuen Vertrag haben (vgl.
Begriindung RegE BT-Drs. 16/10734, Seite 12; BeckOKG/Busch, Stand 15.4.2019, BGB §
312h Rn. 2 ff.; MiIKoBGB/Wendehorst, 8. Aufl., § 312h Rn. 2; Palandu’Crﬁncberg, 78. Aufl., §
312h Rn. 1). Anléss fiir die Einfligung der neuen Vorschrift war, dass sich Verbraucher teilwei-
se aggressiver Telefonwerbung ausgesetzt sahen, bei der ihnen hiufig nicht hinreichend be-
wusst war, dass sie tatsichlich einen neuen Vertrag geschlossen und anlisslich der Begriindung
des Dauerschuldverhiltnisses die Kiindigung des bestehenden Vertrages veranlasst haben. Da

die Kiindigung des alten Vertrages mit deren Zugang wirksam wird, besteht im Falle des Wi-
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derrufs des neuen Vertrages ein vertragsloser Zustand, sodass sich deswegen Verbraucher ver-
anlasst sehen konnen, von ihrem Widerrufsrecht keinen Gebrauch zu machen. Das Textformer-
fordernis soll daher sicherstellen, dass sich Verbraucher bei Abgabe ihrer Willenserkldrung der

Reichweite gerade der Kiindigungserklarung bewusst sind (BT-Drs. 16/10734, Seite 12).

b. Dass der Klager als qualifizierte Einrichtung gemiB § 4 UKlaG, § 3 Abs. I Nr. 1 UKlaG ak-
tivlegimiert ist und sich die Beklagte das Verhalten des von ihr beauftragten Unternehmens
geméB § 2 Abs. 1 Satz 2 UKlaG zurechnen lassen muss, wird von der Berufung nicht in Zwei-

fel gezogen, sodass hierzu keine weiteren Ausfithrungen veranlasst sind.

¢. Der Berufung isf zwar darin zu folgen, dass mit der vom Landgericht gegebenen Begriindung
(LGU, Seite 19 unter 2.) ein VerstoB gegen § 312h Nr. 2 Alt. 2 BGB nicht begriindet werden
kann. Dies verhilft der Berufung jedoch nicht zum-Erfolg. Denn auch wenn mit dem Vortrag
der Beklagten davon ausgegangen wird, dass die Vollmachten zur Kiindigung der bestehenden
Vertrage mit den bisherigen Energieversorgungsunternehmen der neu geworbenen Kunden ge-
gentiber der Beklagten erteilt wurden, entsprechen die vorlegten Vollmachten nicht simtlich

den Anforderungen der Textform gemil § 126b BGB.

aa. Die Einhaltung der in § 312h BGB vorgeschriebenen Textform erfordert gemiR § 126b
BGB das Vorliegen einer lesbaren Erklérung, in der die Person des Erklirenden genannt ist, die
auf einem dauerhaften Datentriger abgegeben wérden muss (Satz 2). Als dauerhafter Datentri-
ger ist jedes Medium anzusehen, das es dem Empfiinger ermdglicht, eine auf dem Datentriiger
befindliche, an ihn personlich gerichtete Erklarung so aufzubewahren oder Zu speichern, dass
sie ihm wahrend eines fiir ihren Zweck angemessenen Zeitraums zugiénglich ist, und die geeig-

net ist, die Erkldrung unversindert wiederzugeben. .

Die Textform setzt nach Satz 1 die Abgabe einer lesbaren Erkldrung auf einem Datentréger
voraus, d.h. eine Erklirung, die in Schriftzeichen lesbar abgegeben wird (Wendtland, BeckOK
§ 126b Rn. 3), worunter handschriftliche, gedruckte oder elektronisch gespeicherte Erkldrungen
fallen, und dem Empﬁinger-in dieser Form auch zugehen (Spindler, in Spindler/Schuster, Recht
der elektronische Medien, 4. Aufl,, § 126 Rn. 5; Wendtland aa0 Rn. 4). Dabei ist die Ubersen-
dung eines Datentrégers nicht erforderlich, sondem die Textform ist auch gewahrt, wenn die
Erklérung z.B. per E-Mail tibermittelt und anschlieBend auf einem geeigneten Datentriger ge-

speichert wird (Spindler aa0).
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bb. Hiervon ausgehend geniigen die von den Kunden HElEM (Anlage B 3, 2. Blatt), KNS,
(Anlage B 3, 3. und 4. Blatt), BEBEE (Anlage B 3, 6. Blatt) und [l (Anlage B 3, letates
Blatt) abgegebenen Erkldrungen nicht dem Textformerfordernis, da es sich um keine in Schrift-
zeichen lesbar abgegebene und dem Empfinger so iibermittelte Erkldrungen handelt. Die Besti-
tigungsantwort des jeweiligen Kunden ist durch das Anklicken des ihnen jeweils per E-Mail
iibersandten Bestitigungslinks in der ,,Bestitigungsanfrage® generiert worden. Die ,Bestiti-

gungsantwort* lautet jeweils:

Empfingerkennung: (es folgt die E-Mail-Adresse des jeweiligen Kunden)
Bestitigungsdatum: (es folgt das jeweilige Datum und die Uhrzeit) .
Bestatigungstext: Automatische Bestiitigung per Link

Von dem jeweiligen Kunden wird im Falle der Betitigung eines Links - anders als in den Fiil-
len, in den die Kunden mit ,Ja, SN, ,Jo, BN, .-, BN, )2 auf die Bestiti-
gungsanfrage geantwortet haben - keine Erkldrung in Schriftzeichen lesbar abgegeben. Der in
den vorgelegten Vollmachten der Kunden [ Y auscewiesene
Text , Automatische Bestitigung per Link stammt nicht von diesen Kunden, sondern wurde
von dem System der Beklagten aufgrund der Betitigung des vorgegebenen Links generiert.
Dementsprechend hat der Senat im Urteil vom 28.2.2019 - 6 U 914/18, BeckRS 2019, 3274
(rechtskriiftig nach Zuriickweisung der Nichtzulassungsbeschwerde mit Beschluss des BGH
vom 28.11.2019 — I ZR 75/19) sowie im Urteil vom 31.10.2019 - 6 U 2664/19 jeweils die Ein-
haltung der Textform bei blofer Betitigung eines Links verneint. Soweit die Beklagte dem ent-
gegenhilt, auch bei Betitigung eines Links sei die Einhaltung der Schrifiform (§ 312h Nr. 2, §
126b BGB) gewahrt (Schriftsatz vom 23.10.2019, Seite 4 f.), da es nicht darauf ankomme, ob
der Verbraucher seine Vollmacht dauerhaft aufbewahren und speichern kdnne, sondern maf-
geblich sei, ob dies auf die Beklagte als Empf‘ﬁnger der Vollmacht zutreffe, greift dies nicht
durch. Dass die Bestitigungsantwort bei der Beklagten dauerhaft speicherbar ist und auch aus-
gedruckt werden kann, geniigt nicht den Anforderungen an die Erfiillung der Textform. Es kann
auch dahinstehen, inwieweit die Kunden auf die Internetseite der Beklagten gelangen kénnen
und so den Hinweis zur Kenntnis nehmen, dass sie die Kiindigungsbestiitigung ausdrucken
kénnen. Denn es fehlt, wie vorstehend ausgefiihrt, bei der bloflen Betitigung eines Links an

einer in Schriftzeichen abgegebenen lesbaren Erkldrung. Ebenso wenig kommt es fiir die Erfiil-
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lung des Schriftformerfordernisses darauf an, ob in der Betitigung des Links eine Willenserkl-

rung zu sehen ist, wie die Beklagte meint (Schriftsatz vom 13.12.2019, Seite 3).

III.

1. Die Entscheidung iiber die Kosten folgt aus § 92 Abs. 1 ZPO.

2. Die Entscheidung iiber die vorldufige Vollstreckbarkeit beruht auf den §§ 708 Nr. 10, 711
ZPO.

3. Die Revision ist nicht zuzulassen, weil die Rechtssache keine grundsétzliche Bedeutung hat
(§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO) und auch die Voraussetzungen des § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
ZPO nicht vorliegen.
Eine Rechtssache hat grundsitzliche Bedeutung (§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO), wenn eine
.klﬁrungsbedihﬁige Rechtsfrage zu entscheiden ist, deren Auftreten in einer unbestimmten Viel-
zahl von Fillen zu erwarten ist und deshalb das abstrakte Interesse der Allgemeinheit an ein-
heitlicher Entwicklung und Handhabung des Rechts beriihrt wird. Kldrungsbediirftig ist eine
Rechtsfrage, wenn zu ihr unterschiedliche Auffassungen vertreten werden und noch keine
héchstrichterliche Entscheidung vorliegt (vgl. Zoller/HeBler, ZPO, 33. Aufl, § 543 Ra. 11
mwN). Inwiefern letztere Voraussetzung gegeben ist, vermag auch die Beklagte in ihrem
Schriftsatz vom 13.12.2019 nicht aufzuzeigen. Dass die Parteien hinsichtlich der Anforderun-
gen an die Erﬁﬂlung des Schriftformerfordernisses unterschiedlicher Auffassung sind, ist hier-
fiir nicht maBgeblich. Dass in der Literatur oder in der Rechtsprechung zur Frage der Erfiillung
des Formerfordernisses — Vorliegen einer lesbaren Erklirung — unterschiedliche Auffassung
vertreten werden, ist weder dargetan noch sonst ersichtlich.
Es ist auch nicht dargetén oder sonst ersichtlich, inwiefern die Zulassung der Revision geboten
wiére, um dem Revisionsgericht in Bezug auf die Anforderungen an die Schriftform des § 126b
BGB Gelegenheit zu geben, Leitsitze fiir die Auslegung dieser Bestimmung aufzustellen (§ 543
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ZPO).
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4. Die Festsetzung des Streitwerts fiir das Berufungsverfahren beruht auf § 47 Abs. 1 Satz |
GKG.

Vorsitzender Richter Richterin Richterin _
am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht

Fiir die Richtigkeit der Abschrift
Oberlandesgericht Miinchen, den 23.1.2020

Urkundsbeamtin der Geschiftsstelle




