Beglaubigte Abschrift

-20 U 77/21 Verkindet am: 07. April 2022

8 O 52/20

Landgericht Kleve als Urkundsbeamtin der Geschiftsstelle

Oberlandesgericht Disseldorf

IM NAMEN DES VOLKES

Urteil

In dem Rechtsstreit

der ENNI Energie Umwelt Niederrhein GmbH, gesetzlich vertreten durch den
Geschéftsfiihrer Herrn Stefan Kramer, Uerdinger Stralle 31, 47441 Moers,

Beklagte und Berufungsklagerin,

- Prozessbevollméchtigte:

gegen

die Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen e.V., vertreten durch den Vorstand,
dieser vertreten durch Herrn Wolgang Schuldzinski, MintropstraBe 27,
40215 Diisseldorf,

Klager und Berufungsbeklagten,
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- Prozessbevollméchtigte:

hat der 20. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Disseldorf
auf die mindliche Verhandlung vom 08. Méarz 2022
durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht
die Richterin am Oberlandesgericht

und den Richter am Oberlandesgericht

fir Recht erkannt:

Auf die Berufung der Beklagten wird das am 29. April 2021 verkiindete
Urteil der 1. Kammer fir Handelssachen des Landgerichts Kleve - Az.:
8 O 52/20 - unter Zurlckweisung des weitergehenden Rechtsmittels

teilweise abgeandert und insgesamt wie folgt neu gefasst:

1.

Der Beklagten wird untersagt, geschaftlich handelnd

a)

Sonderkunden auferhalb der Grund- und Ersatzversorgung Uber eine
beabsichtigte Anderung der Vertragsbedingungen und iiber ihre
Rucktrittsrechte nicht auf transparente und verstandliche Weise zu

unterrichten oder

b)
die nachstehende Allgemeine  Geschaftsbedingung  gegenulber
Sonderkunden auBerhalb der Grund- und Ersatzversorgung zu verwenden

oder sich darauf zu berufen:
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,»S0llten Sie sich nicht bei uns melden, dann versorgen wir Sie ab
dem 1. Januar 2020 zu den unten aufgefiihrten Preisen und ihrer
bisherigen Wunschlaufzeit.,

jeweils wie geschehen mit einem per Dialogpost versandten Schreiben an
Herrn im  November 2019 und
nachstehend wiedergegeben:
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Exklusiv fiir Sie — VOLLE Preisgarantie
flir bis zu 36 Monate!

- &)
ErNND
Energie & Umwelt Niederrhein

Lieber ENNI.FixStrom-Kunde,

stark, stérker, fix: ENNI.FixStrom mit voller Preisgarantie fir bis zu 36 Monate. Ihren aktuellen Vertrag beenden wir
zum 31, Dezember diesen Jahres - greifen Sie also am besten heute noch zu und sichern sich die Vorteile unseres
neuen Angebots:

* Volle ENNI-Preisgarantie auf alle Preisbestandteile — inklusive Umlagen, Steuern und Abgaben
+ Auf Wunsch zu 100 Prozent klimaneutral — als ENNI.FixStrom Oko /
* Inklusive aller Serviceleistungen der ENNI — Ihrem ausgezeichneten Energieversorger

Am besten sofort die Wunschlaufzeit ankreuzen, Antwortkarte unterschreiben und an uns zuriicksenden. )
Sie haben noch Fragen oder benétigen weitere Informationen? Unser Serviceteam ist gerne fir Sie da. '

Mit freundlichen GriiRen

/%— T o=k

Oliver Felthaus Tanja Neervort
Lelter Vertried

Jetzt zu ENNLFixStrom Oko wechseln ~
der Umwelt zuliebe

Kennen Sie das Stromsee-Modell?
nummmsumnamwmmuu
don in allen M rfigung steht. Grin sind die
wmmwmmnawﬂm

0 Dcrs-uummm Insgesamt immer
iberer wird, jo mehr O wird. Es ist also wichti,
dass Sie als Verbrauchor auf die richtige Quelle des Stroms achten.

V 000622983-000001-00003980-000000112030
(J R
Ja, ich will mir den ENNI.FixStrom-Tarif I~ :
mit voller ENNI-Preisgarantie sichern! Energie & Umwelt Niederrhein
1 ENNLFixStrom 2022 3 ENNLFixStrom 2021
Arbeitspreis (HT): 24,11 Cent netto/kWh 28,69 Cent brutto/kWh Arbeitspreis (HT): 23,61 Centnetto/kWh 28,10 Cent brutto/kWh
[ ENNLFixStrom Oko 2022 1 ENNLFixStrom Oko 2021
Arbeitspreis (HT): 24,53 Cent netto/kWh 29,19 Cent brutto/kWh Arbeitspreis (HT): 24,03 Cent netto/kWh 28,60 Cent brutto/kWh
4 Servicepreis (Haushalt) 118,89 Euro netto/Jahr m,auummm 4 Servicepreis (Haushalt) 118,89 Euro netto/Jahr 141,48 Euro brutto/Jahr
Servicepreis (Gewerbe) 184,45 Euro 219,50 Euro b | Servicepreis (Gewerbe) 184,45 Euro nettolJahr 219,50 Euro brutto/Jahr
mww;&wmmauz.mnmmm mw;mnumma;wuu-
Pressgarantie bis zum 31,12 2022 und verlngem sich danach jeweils um ein Jahr. 31.12.2021 und verangem sich danach jeweils um oin Jahe
Vertragskontonummer Vertrag
[ ENNLFixStrom 2020 [ : —_—
Arbeitspreis (HT): 23,11 Centnetto/kWh 27,50 Cent brutto/kWh [ |
' ENNL.FixStrom Oko 2020 | —
Arbeitspreis (HT): 23,53 Cent netto/kWh 28,00 Cent brutto/kWh Ort, Datum Unterschrift
+  Servicepreis (Haushalt) 118,89 Euro netto/Jahr 141,48 Euro brutto/Jahr
Servicepreis (Gewerbe) 184,45 Euro netto/Jahr 219,50 Euro brutto/Jahr
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2.
Der Beklagten wird fir jeden Fall der Zuwiderhandlung gegen Ziffer 1.

angedroht

— die Festsetzung eines Ordnungsgeldes in Héhe von bis zu 250.000,00 EUR;
ersatzweise fir den Fall, dass dieses nicht beigetrieben werden kann, die
Anordnung von Ordnungshaft oder

— die Anordnung unmittelbarer Ordnungshaft von bis zu 6 Monaten, bei
mehreren oder wiederholten Zuwiderhandlungen bis zu insgesamt zwei

Jahren,

wobei die Ordnungshatft an einem ihrer Geschaftsfiihrer zu vollstrecken ist.

3.
Die Beklagte wird verurteilt, den Empfangern der Erstmitteilung gemaR
Ziffer 1. ein individualisiertes Berichtigungsschreiben folgenden Inhalts zu

Ubermitteln:

»Sehr geehrte/r Frau/Herr ...

mit Schreiben aus November 2019 haben wir Sie Uber unseren
Wunsch informiert, die mit lhnen vereinbarten Konditionen zur
Strombelieferung anzupassen. In diesem Zusammenhang haben wir
folgendes erklart:

,Sollten Sie sich nicht bei uns melden, dann versorgen wir Sie ab
dem 1. Januar 2020 zu den unten aufgefiihrten Preisen und ihrer
bisherigen Wunschlaufzeit.«

Wir stellen richtig, dass die zuvor mit Ihnen getroffene
Preisvereinbarung nur mit Ihrer Zustimmung geandert werden kann.
In diesem Zusammenhang kann es nicht als Zustimmung gewertet
werden, wenn Sie weiterhin von uns Strom beziehen, ohne den mit
uns bestehenden Liefervertrag zu kindigen.

Sofern Sie also auf unser Preiserhéhungsersuchen lediglich von einer
Vertragskiindigung abgesehen und weiter Strom bezogen, nicht aber
auf andere Weise ihre Zustimmung erklart haben, ist es bei der

vorangegangenen Preisvereinbarung verblieben.



Falls Sie dennoch erhdéhte Zahlungen geleistet haben, kénnen Sie —
erforderlichenfalls mit fachkundiger Hilfe - klaren, ob und in welcher
Hohe es zu einer Uberzahlung gekommen ist und Sie insoweit
Anspruch auf Erstattung haben.

Mit freundlichen GriiRen

Die Geschéftsfiihrung*

Der Beklagten bleibt vorbehalten, in dem Berichtigungsschreiben geman
Ziffer 3. hinzuzufliigen, dass sie zu dieser Erkldrung verurteilt worden ist,

wobei sie das Urteil im Einzelnen bezeichnen kann.

4.

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 260,- € nebst Zinsen in Hohe
von funf Prozentpunkten liber dem Basiszinssatz seit dem 21. Dezember
2019 zu zahlen.

5.

Die weitergehende Klage wird abgewiesen.

6.
Die Kosten des Rechtsstreits erster Instanz tragen der Klager zu 10 % und
die Beklagte zu 90 %. Die Kosten des Berufungsverfahrens werden dem

Klager zu 25 % und der Beklagten zu 75 % auferlegt.

7.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Grinde:
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Auf die Darstellung des Tatbestandes wird gemal? § 540 Abs. 2 ZPO in Verbindung
mit § 313a ZPO verzichtet.

Die zulassige Berufung der Beklagten ist in dem aus dem Tenor ersichtlichem

Umfang begrundet.

A.

- Tenor zu Ziffer 1.a) -

1.

Soweit die Berufung geltend macht, der Klageantrag zu Ziffer 1l.a) sei nicht
hinreichend bestimmt im Sinne des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO, dringt sie damit nicht
durch. Die Argumentation der Beklagten, der Klageantrag zu Ziffer 1.a) ende mit
,odere, womit ein Bezug auf das in Ziffer 1.b) genannte Schreiben abgeschnitten sei,
geht fehl. Sie Ubersieht, dass sowohl der Klageantrag zu Ziffer 1.a) als auch der
Klageantrag zu Ziffer 1.b) auf die konkrete Verletzungsform Bezug nehmen. Dies
ergibt sich mit der gebotenen Deutlichkeit aus der Formulierung ,jeweils
[Hervorhebung durch den Senat] wie geschehen mit einem per Dialogpost versandten
Schreiben an Herrn Neukirchen-Viuyn, im November 2019 und nachstehend

wiedergeben...*.

2.

Mit Erfolg rlgt die Berufung, dass sich der Klageantrag zu Ziffer 1.a) und ihm folgend

der Urteilstenor auf , Letztverbraucher* bezieht.
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2.1

Der Begriff ,Letztverbraucher« ist legal definiert in § 3 Nr. 25 EnWG. Danach
sind Letztverbraucher naturliche und juristische Personen, die Energie fir den
eigenen Verbrauch kaufen. Diese Begriffsbestimmung deckt sich inhaltlich mit der in
Art. 2 Nr. 9 der Elektrizititsbinnenmarktrichtlinie (2003/54/EG) vom 26. Juni 2003
(EtRL), die den "Endkunden" als denjenigen bestimmt, der Elektrizitat fir den
eigenen Verbrauch kauft. Der Berufung ist darin zuzustimmen, dass auch
Haushaltskunden in der Grund- und Ersatzversorgung im Sinne von 8§ 36, 38 EnWG

unter den Begriff des Letztverbrauchers fallen.

2.2.

Dies berucksichtigend, ist der Klageantrag zu Ziffer 1.a) zu weitgehend, weil sich das
vom Kliager beanstandete Formularschreiben gar nicht an Grund- und
Ersatzversorgungskunden richtete. Dies hétte auch keinen Sinn ergeben, da die
Grund- und Ersatzversorgungskunden den gesetzlichen
Preisanpassungsvorschriften des 8§ 5 Abs. 2 StromGVV unterliegen. In
Ubereinstimmung damit hat der Klager den geltend gemachten
Unterlassungsanspruch darauf gestitzt, dass das beanstandete Formularschreiben
einen unlauteren Verstoll gegen Marktverhaltensregeln im Sinne des § 3a UWG
darstelle, weil die in der Kindigung liegende beabsichtigte Anderung der
Vertragsbedingungen entgegen 8§ 41 Abs. 3 Satz 1 EnWG intransparent und ohne
Unterrichtung Uber Rucktrittsrechte, insbesondere das Kiindigungsrecht nach § 41
Abs. 3 Satz 2 EnWG erfolgt sei. Das beanstandete Formularschreiben ging nach
dem zweitinstanzlichen Vortrag der Beklagten auch nur an Kunden, die auf der
Grundlage von  Sonderabnehmervertrdggen auBerhalb der Grund- und
Ersatzversorgung mit Strom beliefert wurden. Mit diesem Vortrag ist die Beklagte
entgegen der von dem Kldger vertretenen Auffassung auch nicht geméal § 513 Abs. 2
ZPO préakludiert. Es handelt sich zwar um neues Vorbringen, das aber unstreitig
geblieben ist. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes kénnen unstreitige
neue Tatsachen unabhangig von den Zulassungsvoraussetzungen des § 531 Abs. 2
ZPO in das Berufungsverfahren eingefuhrt werden (vgl. BGH, Urteil vom 20. Mai
2009, Az.: VIII ZR 247/06, NJW 2009, 2532 — 2534; Urteil vom 16. Oktober 2008,
Az.: IX ZR 135/07, NJW 2009, 685 - 687, Beschluss vom 23. Juni 2008, Az.: GSZ
1/08, NJW 2008, 3434 — 3436; Urteil vom 18. November 2004, Az.: IX ZR 229/03,
NJW 2005, 291 — 293).


https://www.juris.de/r3/document/jcg-32003L0054/format/xsl/part/B?oi=WPm8TAPPqb&sourceP=%7b

Lediglich ergdnzend wird darauf hingewiesen, dass der Klager auf Grundlage dieser
Erwéagungen seinen Unterlassungsanspruch gemal dem Klageantrag zu Ziffer 1.a)
auch aus materiell-rechtlichen Griinden nicht auf , Letztverbraucher* erstrecken kann.
Mangels bereits verwirklichten Verstolles fehlt es an der erforderlichen
Wiederholungsgefahr. Es trifft daher nicht zu, wenn der Klager mit Schriftsatz vom
09. Mérz 2022 ausfiuhrt, es spiele keine Rolle, welchen Charakter die
zugrundeliegende Vertragsbeziehung zwischen irregefuhrten Verbrauchern und der
Beklagten habe. Auf die im Senatstermin thematisierte und vom Klager mit
Schriftsatz vom 09. Mdrz 2022 nochmals diskutierte Frage, ob der Klager auch zur
Geltendmachung der Interessen von ,Letztverbrauchern® berechtigt ist, kommt es

nach alledem nicht entscheidungserheblich an.

2.3.

Diesen Erwédgungen hat der Senat mit dem Berufungsurteil Rechnung getragen,
indem der Tenor zu Ziffer 1.a) auf Stromlieferungsvertrige mit sogenannten

Sonderkunden auBerhalb der Grund- und Ersatzversorgung beschrénkt worden ist.

B.

- Tenor zu Ziffer 1.b) -

Die betreffend den Tenor zu Ziffer 1.a) angestellten Uberlegungen gelten auch fir
den Tenor zu Ziffer 1.b). Dem Klager ist zuzustimmen, wenn er mit seiner
Berufungserwiderung ausfuhrt, der Verwendungsgegner der angegriffenen
Geschéftsbedingungen sei als Verbraucher im Sinne des § 13 BGB zu qualifizieren.
Dies éndert aber nichts daran, dass sich der Begriff ,Verbraucher* - ebenso wie der
Begriff ,Letztverbraucher“ - auf Kunden in der Grund- und Ersatzversorgung im
Sinne von 88 36, 38 EnWG erstreckt, die den gesetzlichen
Preisanpassungsvorschriften des 8 5 Abs. 2 StromGVV unterliegen und an die das
Formularschreiben ersichtlich nicht gerichtet war. Dementsprechend war auch der
Tenor zu Ziffer 1.b) auf Stromlieferungsvertrige mit sogenannten Sonderkunden

aullerhalb der Grund- und Ersatzversorgung zu beschranken.
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C.

- Tenor zu Ziffer 2. -

Mit Recht hat das Landgericht angenommen, dass der Klager zur Beseitigung der
Folgen einer irrefuhrenden geschéftlichen Handlung von der Beklagten dem Grunde
nach gemal 88 3, 3a UWG in Verbindung mit § 8 Abs. 1 Satz 1, 1. Alt., 8§ 8 Abs. 3 Nr.
3 UWG die Versendung eines Berichtigungsschreibens an deren Kunden verlangen

kann.

1.

Die Beklagte wendet sich mit ihrer Berufung ausdriicklich nicht gegen den Vorwurf,
die von ihr angeschriebene Sonderkunden nicht ausreichend transparent Uber ihr
Ricktrittsrecht informiert zu haben, § 41 Abs. 3 EnNWG.

2.

Soweit die Berufung rigt, die Beklagte sei nicht zu einem Berichtigungsschreiben
verpflichtet, das den Kunden ausdricklich zur Geltendmachung eventueller

Erstattungsanspriiche gegen sie auffordert, dringt sie damit nicht durch.

Der Beklagten ist es zuzumuten, die Folgen ihrer unlauteren Geschéftspraktik durch
ein aufklarendes Schreiben an ihre Kunden zu beseitigen, § 8 Abs. 1 Satz 1, 1. Alt.
UWG. Das vom Klager vorformulierte und im Tenor zu Ziffer 2. wiedergegebene
Schreiben ist geeignet, den bei ihnen entstandenen Irrtum zu beseitigen. Es ist auch
notwendig; eine die Beklagte weniger belastende und dennoch wirksame MalRnahme
zur Beseitigung des Stdérungszustandes ist nicht ersichtlich. Unter Berlicksichtigung
des gezielt irreflhrende, auf systematische Tauschung angelegte, planméRige
Vorgehen der Beklagten ist das von dem Klager begehrte Berichtigungsschreiben
nicht unverhaltnismaiig (vgl. BGH, Urteil vom 31. Mérz 2021, Az.: IV ZR 221/19,
BGHZ 229, 266 - 293; KG, Urteil vom 27. Marz 2013, Az.: 5 U 112/11, zitiert nach
juris Rn. 131). Die gegenteiligen Ausfihrungen der Beklagten - zuletzt mit Schriftsatz

vom 10. Mdrz 2022 - verfangen nicht. Die Berufung verkennt, dass die Kunden
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vorliegend keineswegs ermuntert werden, die Erhohungsbetrdge zurickzufordern.
Sie erhalten vielmehr einen nach den besonderen Umstdnden des vorliegenden
Einzelfalls gebotenen Hinweis auf die Mdglichkeit zur Klarung von
Erstattungsanspriichen. Ein schutzwirdiges Interesse der Beklagten an der von ihr
begehrten Abschwichung der Aussagekraft des Berichtigungsschreibens besteht
nicht, denn es geht ihr ersichtlich darum, die Ertrdge aus ihrem unlauteren Verhalten
zu sichern. Im Ubrigen wird zur Vermeidung von Wiederholungen auf die
Ausfihrungen des Klagers in der Berufungserwiderung verwiesen, denen die
Beklagte nicht - auch nicht mit Schriftsatz vom 10. Marz 2022 - erheblich

entgegengetreten ist.

Soweit die Beklagte in diesem Schriftsatz die Ansicht vertritt, ihr kdénne ein
bestimmter Wortlaut nicht vorgegeben werden, steht dies in Widerspruch zu der

vorstehend zitierten Rechtsprechung.
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1.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8§ 92 Abs. 1, 97 Abs. 1 ZPO.

2.

Die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit folgt aus §§ 708 Nr. 10, 711, 713
ZPO.

3.

Die Revision war nicht zuzulassen, da die gesetzlichen Voraussetzungen des § 543
Abs. 2 ZPO nicht vorliegen.

4.

Der Streitwert fur das Berufungsverfahren wird auf 8.000,- € festgesetzt.

Soweit die Berufung die zu weitgehende Verurteilung im Hinblick auf den
Klageantrag zu Ziffer 1. beanstandet hat, ist hierfir ein Wert in Hohe von insgesamt
2.000,- € in Ansatz zu bringen. Im Hinblick auf den Beseitigungsanspruch greift die
Berufung die Verurteilung des Landgerichts insoweit an, als dass die Beklagte sich
nicht zu einem Berichtigungsschreiben verpflichtet sieht, dass den Kunden
ausdriucklich zur Geltendmachung eventueller Erstattungsanspriiche gegen sie

auffordert. Hierfir ist ein Wert in H6he von 6.000,- € in Ansatz zu bringen.
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Beglaubigt
Urkundsbeamter/in der Geschaftsstelle
Oberlandesgericht Dusseldorf




