Beglaubigte Abschrift

Kammergericht
Az 51U 154/18
15 0 223/20 LG Beriin

Im Namen des Volkes

Urteil

In dem Rechtsstreit

voxenergie GmbH, vertreten durch den Geschaftsfuhrer Zimmerstra3e 78, 10117 Berlin
- Beklagte und Berufungsklagerin -

p il

gegen

Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen e.V., vertreten durch den Vorstand Wolfgang
Schuldzinski, MintropstraBe 27, 40215 Diisseldorf
- Klager und Berufungsbeklagter -

hat das Kammergericht - 5. Zivilsenat - durch den Vorsitzenden Richter am Kammergericht

B - Richter am Landgerich [l und den Richter am Kammergericht [l

aufgrund der miindlichen Verhandlung vom 01.06.2021 fiir Recht erkannt:

I
Das Versaumnisurteil des Senats vom 13. April 2021 wird aufrecht erhalten, soweit dort die Beru-
fung hinsichtlich des yom Landaqericht im angefochtenen Teilurteil vom 04. Juli 2018 - ergangen

zum Aktenzeichen 15 O 170/17 — unter 1.a) und 2. Zugesprochenen zurtickgewiesen worden ist.

Hinsichtlich des vom Landgericht im Teilurteil vom 04. Juli 2018 unter 1.b) Zugesprechenen wird

— insoweit unter Authebung des Versdumnisurteils des Senats vom 13. April 2021 - auf die Beru-
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fung der Beklagten das Teilurteil abgeandert und die Klage abgewiesen.

Il.
Die durch die Saumnis der Beklagten bedingten Kosten tragt die Beklagte. Im Ubrigen werden die

Kosten des Berufungsverfahrens gegeneinander aufgehoben.

M.
Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Iv.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Grunde:

LY LA L l
.

GemaR § 540 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO wird auf die tatsichlichen Feststellungen im angegriffenen

Urteil des Landgerichts Bezug mit folgenden Korrekturen und Ergdnzungen genommen.

Der Klager macht gegen die Beklagte drei Unterlassungsanspriiche im Zusammenhang mit Wer-
bung fiir und Vertrieb von Stromlieferungsvertragen via Telefon sowie einen Anspruch auf Kosten-

ersatz fur eine Abmahnung geltend.

Das Landgericht hat die Beklagie im angefochtenen Teilurteil vom 04. Juli 2018 zum damaligen
Geschaftszeichen 15 O 170!17 antragsgemal hinsichtlich zwei von drei Unterlassungsansprii-
chen (Antrdge zu I.1 | und 1.3) und zum Ersatz der Kosten der Abmahnung verurteilt. Uber den Un-
terlassungsantrag zu 1.2 hat das Landgericht nicht entschieden und mit Beschluss vom 20. Marz
2020 den durch Teilurteil entschiedenen Verfahrensteil abgetrennt (neues Geschéftszeichen des
abgetrennten Verfahrensteils: 15 O 223/20). Mit Schlussurteil vom 04. Mai 2020 hat das Landge-
richt im vorliegenden Verfahren 15 O 223/20 der Beklagten die Kosten des Rechtsstreits aufer-
legt.

Gegen die Verurteilung im Teilurteil vom 04. Juli 2018 richtet sich die Berufung der Beklagten.

Das Schlussurteil ist von keiner Partei angefochten worden.
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Die Beklagte riigt:

Das Landgericht habe ihren unter Beweis gesteliten Vortrag zu einer Einwilligung, die die von der
_ angerufenen Verbraucher erteilt hatten, nicht
zur Kenntnis genommen. Die Beklagte behauptet in diesem Zusammenhang, die angerufenen
Verbraucher hétten die Zustimmung, zu Werbezwecken angerufen zu werden, bereits vor den
streitgegenstandlichen Telefonaten gegeniiber ,Geschaftspartnern* der Beklagten erteilt. Wann
und in welcher Form diese Einwilligungen erteilt worden seien, wisse die Beklagte nicht, die Ertei-
lung der Einwilligung werde ihr aber von ihren ~Geschaftspartnern® vertraglich zugesichert. Die
genauen Umstande der Einwilligung kdnnten von der Beklagten nur durch aufwandige Recher-
chen bei ,Lieferanten” in Erfahrung gebracht werden. Dass eine Einwilligung gegeniiber den ,Ge-
schaftspartnern” erteilt worden sei, lasse die Beklagte durch sogenannte Veriﬁziemngsanrufe
-von den beauftragten Unternehmen* telefonisch iiberpriifen. Im Rahmen dieser Verifizierungsan-
rufe seien keine Leistungen beworben und auch keine Angebote unterbreitet oder Vertrage ge-
schlossen worden; es sei lediglich gefragt worden, ob die Verbraucher die friiher erteilte Einwilli-
gung in Werbeanrufe durch die Beklagte bestatigen konnten und ob die Verbraucher diese Einwil-
ligung auch aufrechterhalten wollten. Wo und wann diese (wurspriingliche”) Einwilligung erteilt
worden sei, sei ohne Belang, wenn und soweit der Verbraucher deren (vorherige) Erteilung spater
ausdrucklich bestatige. Nur Verbraucher, die die Erteilung ihrer Einwilligung bestétigten, wiirden
spater zu Werbezwecken'angen}fén werden. Zudem sei auch in d.en streitgegenstandlichen Wer-
beanrufen noch einmal gefragt worden, ob die angerufenen Verbraucher vorher ihre Einwilligung

erteilt hatten, was diese auch jeweils bestitigt hitten.

Der Senat hat am 13. April 2021 im Wege des Versaumnisurteils die Berufung der Beklagten ge-
gen das Teilurteil des Landgerichts Berlin vom 04. Juli 2018 — ergangen zum Aktenzeichen 15 O

170/17 - zuriickgewiesen.

Gegen das der Beklagten am 20. April 2021 zugestelite Versaumnisurteil hat sie Einspruch einge-

legt, der am 04. Mai 2021 beim Kammergericht eingegangen ist.
Die Beklagte beantragt,

das Versaumnisurteil aufzuheben und die Klage unter Abanderung des Teilurteils des Landge-
richts Berlin vom 04. Juli 2018 - ergangen zum Aktenzeichen 15 O 170/17 — abzuweisen,
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Der Klager hat in zweiter Instanz seinen erstinstanzlichen Antrag zu 1.3 zunéchst dahin geandert
(vgl. Schriftsatz vom 10. April 2021, BI. 1ll/37 d. A.), die Beklagte unter Androhung der gesetzlichen
Ordnungsmittel zu verurteilen, es im Rahmen geschéﬂlicher; Handlungen gegeniber Verbrau-
chem zu untedasseh. einen bestehenden Stromlieferungsvertrag privater Endverbraucher:innen
zu kiindigen ohne hierzu in gesetzlicher Weise bevollmachtigt zu sein, um Endverbraucher:innen

im Rahmen eines Anbieterwechsels selbst zu beliefem.

Im Termin zur miindlichen Verhandlung am 01. Juni 2021 hat der Klager diesen Antrag nochmals

geandert.

Der Klager beantragt zuletzt,

das Versdumnisurteil mit der MaRgabe aufrechtzuerhalten, dass die Beklagte unter Androhung
der gesetzlichen Ordnungsmittel verurteilt wird, es im Rahmen geschéftlicher Handlungen ge-
genuber Verbrauchem zu unterlassen, einen bestehenden Stromlieferungsvertrag privater
Endverbraucher:innen zu kiindigen, ohne eine Einwilligung in Kenntnis der konkreten Sachlage
des Endverbrauchers/der Endverbraucherin zu haben, um diese im Rahmen eines Anbieter-
wechsels selbst zu beliefern.

Er verteidigt das angefochtene Teilurteil.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die in zweiter Instanz eingereichten Schriftsétze nebst
Anlagen sowie auf die Protokolle der miindlichen Verhandlungen vom 13. April 2021 sowie vom

01. Juni 2021 Bezug genommen.

L.

A.

Der gem. §§ 339 Abs. 1, 340 Abs. 1 ZPO form- und fristgerechte Einspruch der Beklagten gegen
das Versaumnisurteil des Senats vom 13. April 2021 hat den Rechtsstreit in den Stand vor Eintritt
der Sdumnis der Beklagten zuriickversetzt, §§ 342, 539 Abs. 3 ZPO.

- Die Berufung ist gemag §§ 511, 517, 519, 520 ZPO form- und fristgerecht eingelegt, mit einer Be-

griindung versehen und auchi im Ubrigen zuldssig.



5U 154/18 - Seite 5 -

Die Berufung geniigt auch § 520 Abs. 3 Nr. 2, Nr. 3 ZPO. Eine Berufungsbegriindung muss auf
den zur Entscheidung stehenden Streitfall zugeschnitten sein und erkennen lassen, aus welchen
tatsachlichen oder rechtlichen Griinden das angefochtene Urteil unrichtig sei (HeRler in Zdller,
ZPO, 33. Aufl., § 520 Rn. 35; BGH, Beschluss vom 26. Juli 2004 — VIl ZB 29/04 -, Rn. 5, juris,
auch zur weiteren Aktualitit der noch zu § 519 Abs. 3 Nr. 2 ZPO in der vor dem 01. Januar 2002
geltenden Fassung ergangenen Entscheidungen). Indes sind weder Schlussigkeit noch auch nur
Vertretbarkeit der Berufungsbegriindung Zulassigkeitsvoraussetzungen (BGH, Beschluss vom
27. Januar 2015 - VI ZB 40/14 —, Rn. 7, juris; HeRler, a. a. O., § 520 Rdnr. 34). Vorliegend setzt
sich die Berufung durch die Riige, entgegen der Auffassung des Landgerichts sei der Textform
genugt, hinreichend konkret mit dem Teilurteil des Landgerichts 'auseinander, das die gegenteilige
Auffassung vertritt. Zudem beméngelt die Berufung, es fehle an der wettbewerbsrechtlichen Rele-
vanz des etwaigen VerstoRes. Dass diese Riige im Hinblick auf einen VerstoR gegen das UKIaG

unschlissig ist, begriindet nicht die Unzulassigkeit der Berufung.

C.

In der Sache hat die Berufung teilweise Erfolg. Der mit dem Antrag zu |.1 geltend gemachten Un-
terlassungsanspruch. ist ebenso. zulassig und begriindet wie der Zahlungsanspruch (Antrag zu
II.). Der Antrag zu 1.3 hingegen ist hingegen bereits unzuldssig. Dem entsprechend ist das Ver-
saumnisurteil des Senats hinsichtlich der Berufungszuriickweisung betreffend die Ausspriiche
des Landgerichts zu 1a und 2. aufrechtzuerhalten (§ 343 Satz 1 ZPO) und betreffend den Aus-
spruch des Landgerichts zu 1b aufzuheben (§ 343 Satz 2 ZPO).

1. Antrag zu I.1 (Ausspruch des Landgerichts zu 1 a)

Der Kléager kann von der Beklagten Unterlassung der in dem Antrag zu I.1. ndher beschriebenen
Wettbewerbshandlung gem. §§ 8 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 Nr. 3 UWG vedangen.'Denn die Beklagte

~angerufene Verbraui:her"i ohne deren vorherige ausdriickliche ‘Einwilligung, zu Werbezwecken
angerufen zu werden, angerufen und damit gegen § 7 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 UWG ver-

stofRen.

a) Nach § 7 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 UWG stelit Werbung mit einem Telefonanruf gegeniiber einem Ver-

braucher ohne dessen vorherige ausdriickliche Einwilligung stets eine unzumutbare Belastigung
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dar.

b) Diese Vorschrift des UG dient der Umsetzung des Art. 13 Abs. 3 und 5 Satz 1 der Richtlinie
2002/58/EG Uber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphare in
der elektronischen Kommunikation. Der Begriff der "Einwilligung” ist daher richtlinienkonform zu
bestimmen (vgl. BGH, Urteil vom 25. Oktober 2012 — | ZR 169/10 —, Rn. 23, juris - Einwilligung in

Werbeanrufe Il). Art. 2 Satz 2 Buchst. f der Richtlinie 2002/58/EG verweist fur die Definition der
Einwilligung auf Art. 2 lit. h der Richtlinie 95/46/EG zum Schutz naturlicher Personen bei der Ver-
arbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr. Danach ist eine Einwilligung
jede Willensbekundung, die ohne Zwang, fir den konkreten Fall und in Kenntnis der Sachlage er-

folgt.

c) Da es sich bei § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG um ein Verbot mit Einwilligungsvorbehalt handelt, tragt
der Werbende die Darfegt;ng;- una Beweislast fir die Voraussetzungen einer wirksamen Einwilli-
gung (BGH, Urteil vom 11. Marz 2004 - | ZR 81/01 -, Rn. 39, juris = E-Mail-Werbung [; Kéhler in:
Kahler/Bomkamm/Feddersen, UWG, 39. Aufi., § 7 Rn. 154). Sie muss jeweils konkret in der Per-
son des Angerufenen vorliegen (BGH, Urteil vom 10. Februar 2011 -1 ZR 164/08 —, Rn. 30, juris -
Double-opt-in-Verfahren). Fur den Nachweis des Einverstandnisses ist es erforderlich, dass der
Werbende die konkrete Einverstiandniserkldrung jedes einzelnen Verbrauchers vollstindig doku-
mentiert. Im Fall e‘lner elektronisch Ubermittelten Einversténdniseridérung setzt das deren Spei-
cherung und die jederzeitige Mdglichkeit voraus, sie auszudrucken. Die Speicherung ist dem
Werbenden ohne weiteres maéglich und zumutbar. Verfahren, bei denen unklér ist, ob eine Einver-
standniserklarung tatsachlich von dem angerufenen Verbraucher stammt, sind fur den erforderii-

chen Nachweis ungeeignet (BCGH; aa0, Rn. 31, juris).

d) Unter Anlegung dieser MaRstibe liegt keine wirksame Einwilligung der angerufenen Verbrau-
cher vor, deren Vorliegen vom Kléger ohnehin bestritten wird. Die Beklagte hat noch nicht einmal
dargelegt, dass die angerufenen Verbraucher eine wirksame Einwilligung iSd. § 7 Abs. 2 Nr. 2
UWG erteilt hatten. Daher ist auch den von ihr insoweit unterbreiteten Beweisangeboten nicht

nachzugehen. Darliber hinaus ware die Beklagte auch beweisfallig geblieben.

aa) Die Beklagte behauptet in diesem Zusammenhang, ein mehrstufiges Verfahren anzuwenden.
- Die angerufenen Verbraucher hatten die Zustimmung, zu Werbezwecken angerufen zu.werden,
bereits vor den streltgegenstandlrchen Telefonaten gegenuber ,Geschaftspartnern” der Beklagten
erteilt (.erste Stufe ) Dass e:ne Emw:lllgung gegenuber den .Geschaftspartnern” erteilt worden
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sei, lasse die Beklagte durch sogenannte Verifizierungsanrufe ,von den beauftragten Unterneh-
men" telefonisch Gberpriifen (,zweite Stufe*). Im Rahmen der hier streitgegenstandlichen Anrufe
seien die Verbraucher noch einmal gefragt worden, ob sie eine vorher erteilte Einwilligung bestati-
gen konnten, was alle angerufenen Verbraucher bejaht hatten. Dieser Vortrag ist schon nicht ge-
eignet, die Voraussetzungen einer wirksamen Einwilligung iSd. § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG - "jede Wil-
lensbekundung, die chne Zwang, fiir den konkreten Fall und in Kenntnis der Sachlage erfolgt” -
darzulegen.

bb) Hinsichtlich der angeblich gegeniiber den .Geschéftspartnern” erteilten Einwilligung (,erste

Stufe”) tragt die Beklagte nichts vor.

cc) Auch der Vortrag hinsichtlich der (auf der .zweiten Stufe*) im Rahmen der «Verifizierungsan-
rufe® angeblich erteilten Bestitigung der (auf der .ersten Stufe®) gegeniiber den ,Geschéftspart-
nem" erteilten Einwilligung ist nicht geeignet, die Voraussetzungen einer wirksamen Einwilligung

iSd. § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG darzulegen.

(1) Selbst wenn ein Verbraucher im Rahmen eines solchen Verifizierungsanrufes” eine friher -

gegeniber den ,Geschéftspartnern” der Beklagten - erteilte Einwilligung in Werbeanrufe bestati-
gen wiirde, sagt dies nichts dariiber aus, ob eine wirksame Einwilligung vorliegt. Denn Voraus-
setzung hierfir ware, dass die auf der ,ersten Stufe” erteilte Einwilligung wirksam gewesen ist.

Um dies beurteilen zu kénnen, miisste die Beklagte die urspriingliche Einwilligung aber kennen.

Nur dann kdnnte die Beklagte priifen, ob der Verbraucher, als er die urspringliche Einwilligung er-
klart hat, gewusst hat, dass seine Erkldrung ein Einverstindnis darstellt und worauf sie sich be-
zieht (vgl. zuletzt BGH, Urteil vom 28. Mai 2020 - | ZR 7/16 -, Rn. 31, juris - Cookie-Einwilligung

II). Nur dann kénnte beurteilt werden, ob der Verbraucher die urspriingliche Einwilligung "fiir den

konkreten Fall® erteilt hat. Diese Voraussetzung ware nur erfilllt, wenn sich aus der auf der Jers-
ten Stufe” erklarten Einwilligung klar ergébe, auf welche Waren oder Dienstleistungen welcher
Unternehmen sie sich bezieht (vgl. nur BGH, Urteil vom 25. Oktober 2012 — | ZR 169/10 - Rn. 24,
juris - E:'nwﬁﬁgung' in Werbeanrufe H). Womdglich lieR die urspriingliche Einwilligungserklarung
zudem nicht erkennen, auf welche WerbemaRnahmen sich die Einwilligung erstrecken soll, und
war deswegen unwirksam. Dies wére beispielsweise anzunehmen, wenn der Verbraucher bei
der Erteilung der Einwilligung mit einem aufwindigen Verfahren der Abwahl von in einer Liste auf-
geflihrten Partneruntemehmen konfrontiert wird, das ihn bei wertender Betrachtung dazu veran-
lassen soll, von der Ausiibung dieser Wahl Abstand zu nehmen und stattdessen dem Untemeh-

mer die Wahl der Werbepartner zu iiberlassen (vgl. BGH, Urteil vom 28. Mai 2020 — | ZR 7/16 -
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Rn. 32 f., juris - Cookie-Einwilligung II). Nur wenn die urspriingliche Einwilligung bekannt ware,
konnte gepruft werden, in. welcher Form die urspriingliche Einwilligung erteilt wurde, denn diese
muss gesondert erklart werden und darf beispielsweise nicht in Textpassagen enthalten sein, die
auch andere Erklarungen oder Hinweise enthalten (vgl. z. B. BGH, Urteil vom 14. April 2011 -1 ZR
50/08 -, Rn. 22, juris - Einwilligung in Werbeanrufe ). Zudem kénnte ohne Kenntnis der ur- .
springlichen Einwilligungserklarung nicht beurteilt werden, ob diese im Rahmen von Allgemeinen

Geschaftsbedingungen erteilt wurde. Wenn dies der Fall wére, misste geprift werden, ob und in-
wieweit die Anforderungen der §§ 305 ff. BGB eingehalten sein miissen und ggf. eingehalten sind
(vgl. zu dieser Problematik K&hler in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 39. Aufl. § 7 Rn. 151

ff.). Die demnach zu kldrenden Rechtsfragen kénnen aber Eveder vom Verbraucher noch vom

Callcenter-Agent beurteilt, geschweige denn beantwortet werden, schon gar nicht im Rahmen ei-

nes ,Verifizierungsanrufes®.

(2) Aus den obigen Ausfiihrungen ergibt sich auch, dass die Beklagte selbst bei einer ,Bestati-
gung“ der urspn‘inglichen Einwilligung durch den Verbraucher im ,Verifizierungsanruf* nicht davon
ausgehen kdnnte, dass eine wirksame Einwilligung vorliegt. Wenn die urspriingliche Einwilligung
unwirksam war, kénnte diese nicht dadurch wirksam werden, dass der Verbraucher in einem ,Ve-
rifizierungsanruf* auf eine entsprechende Frage lediglich erklart, er bestatige seine urspriingliche

Einwilligung und halte sie aufrecht.

(3) Aus den eben genannten Griinden ist auch den insoweit unterbreiteten Beweisangeboten der
Beklagten nicht nachzugehen. Dariiber hinaus wiére die Beklagte hinsichtlich eines Teils dessen,
was sie beweisen miisste, beweisfallig geblieben. Die von der Beklagten angebotenen Zeugen
kénnen nach dem Vorbringen der Beklagten nur bekunden, dass die angerufenen Verbraucher im
Rahmen eines ,Verifizierungsanrufes” erklart hatten, sie hatten zuvor in Werbeanrufe eingewilligt
und wiirden ihre urspriingliche Einwilligung bestatigen. Da dieser Umstand aber, wie dargelegt,
unerheblich ist, ist der angebotene Beweis nicht zu erheben. Die urspriingliche Einwilligung, auf
die es entscheidend ankommt, kennen weder die Beklagte noch die von ihr benannten Zeugen.
Da der Klager bestritten hat, dass die angerufenen Verbraucher iiberhaupt eine Einwilligung erteilt
haben, ist die insoweit belastete Beklagte beweisfillig geblieben. Denn es ist Sache der Beklag-
ten, fir eine ausreichende Dokumentation des Einverstandnisses von Verbrauchermn mit Werbe-
anrufen Sorge zu tragen. Ttigt sie Werbeanrufe, firr die ein Einverstandnis der Verbraucher nicht
oder nicht ausreichend dokumentiert ist, hat sie die sich daraus ergebenden rechtlichen Folgen
zu tragen (BGH, Urteil vom 10. Februar 2011 — 1 ZR 164/09 —, Rn. 34, juris - Double-opt-in-Verfah-

ren).
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(4) Selbst wenn die Beklagte sich darauf berufen wollte, der Verbraucher erteile im Rahmen des

Verifizierungsanrufes* (erstmalig) eine Einwilligung in Werbeanrufe, kénnte ihr dies nicht zum Er-

folg verhelfen.

Denn eine solche im Rahmen des .Verifizierungsanrufes* eingeholte Einwilligung ware unwirk-
sam, da es am Erfordemis des-Freiwilligkeit (.,ohne Zwang") fehlte. Der Verbraucher kénnte nam-
lich in dieser Situation nicht in Rﬁhe abwégen, ob und in welchem Umfang er eine Einwilligung er-
teilen wil, die zudem nicht .in Kenntnis der Sachlage* erfolgen wirde (Kohler in:
Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 39. Aufl., § 7 Rn. 154a; Pahlow in: Peifer, UWG, 3. Aufl., § 7
Rn. 179). Dies gilt im vorliegenden Fall umso mehr, als die Verbraucher nach dem Vortrag der
- Beklagten im Rahmen des ,Verifizierungsanrufes* gefragt werden, ob sie eine bereits erteilte Ein-
willigung .bestatigen* und aufrechterhalten wollten. Dadurch werden die Verbraucher tiberrum-
pelt, da sie sich regelméaBig nicht spontan daran erinnem werden, ob und in welchem Rahmen
sie (jemals) eine Einwilligung in Telefonwerbung erteilt haben. Es besteht zudem die Gefahr,
dass gerade altere Verbraucher alleine deshalb eine Einwilligungserklirung und deren Aufrechter-
haltung bestatigen werden, um nicht den Eindruck zu erwecken, ihr Erinnerungsvermdogen sei be-

HELRS

eintrachtigt.

dd) Auch dem Vortrag der Beklagten zum Inhalt der hier streitgegenstandlichen Telefonate ist kei-

ne Einwilligung zu entnehmen, die diese Anrufe gerechtfertigt hitte.

(1) Selbst wenn die Verbraucher im Rahmen der streitgegenstandlichen Anrufe eine auf der ers-
ten Stufe erteilte Einwilligung bestatigt htten, konnte aus den oben genannten Griinden nicht vom
Vorliegen einer wirksamen Einwilligung ausgegangen werden. Ganz abgesehen davon kann der
Senat den als Anlagen KPW 1 bis KPW 4 eingereichten Protokollen der Telefonate mit den Ver-

brauche_nicht entnehmen, dass die Verbraucher ei-

ne bereits erteilte Einwilligung hétten bestéatigen wollen.

(2) Eine wahrend der streitgegenstandlichen Telefonate erteilte Einwilligung ware ohnehin nicht
ausreichend, da es sich nicht um eine ,vorherige* Einwilligung iSd. § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG handeln
wurde (vgl. nur Kohler in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 39. Aufl., § 7 Rn. 144).

e) Wiederholungsgefahr besteht wegen der Verletzungshandlung der Beklagten und der von ihr

" nicht abgegebenen vertragsstrafbewehrten Unterlassungserklarung.
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2. Antrag zu 1.3 (Ausspruch des Landgerichts zu 1b) -

Der Antrag zu 1.3 ist unzuldssig. Die Klage ist daher insoweit unter Abanderung des Urteils des

Landgerichts abzuweisen.

a) Der Klager hat zunachst beantragt, die Beklagte unter Androhung der gesetzlichen Ordnungs--

mittel zu verurteilen,

einen bestehenden Stromlieferungsvertrag eines privaten Endverbrauchers zu kiindigen,
ohne dass der Endverbraucher hierfiir eine entsprechende Vollmacht zur Kﬂndigung in

Textform erteilt hat.
Diesem Klageantrag hat das Landgericht stattgegeben.

Sodann hat er in' der Berufungsinstanz seinen Antrag geindert (vgl. Schriftsatz vom 10. April
2021, BI. 1137 d. A.) und - im Termin zur mindlichen Verhandlung am 01. Juni 2021 zun&chst -
beantragt, die Beklagte unter Androhung der gesetzlichen Ordnungsmittel zu verurteilen,

es im Rahmen geschéftlicher Handlungen gegeniiber Verbrauchem zu unteriassen, einen
bestehenden Stromheferungsvartrag privater Endverbrauchermnen zu kidndigen ohne
hierzu in gesetziicher Welse bevolimachtigt zu sein, um Endverbraucher:innen im Rah-

men eines Anbieterwechsels selbst zu beliefem.

Im Termin zur miindlichen Verhandlung am 01. Juni 2021 hat der Klager dann zuletzt beantragt,
die Beklagte unter Androhung der gesetzlichen Ordnungsmittel zu verurteilen,

es im Rahmen geschéftlicher Handlungen gegeniiber Verbrauchem zu unterlassen, einen
bestehenden Stromlieferungsvertrag privater Endverbraucher:innen zu kiindigen, ohne ei-
ne Einwilligung in Kenntnis der konkreten Sachlage des Endverbrauchers/der Endverbrau-

cherin zu haben, um diese im Rahmen eines Anbieterwechsels selbst zu beliefern.

b) Nach § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPQ darf ein Unterlassungsantrag - und nach § 313 Abs. 1 Nr. 4 ZPO

eine darauf beruhende Verurteilung - nicht derart undeutlich gefasst sein, dass der Streitgegen-



5U 154/18 - Seite 11 -

stand und der Umfang der Priifungs- und Entscheidungsbefugnis des Gerichts (§ 308 Abs. 1

ZPO) nicht erkennbar abgegrenzt sind, sich der Beklagte deshalb nicht erschopfend verteidigen
kann und die Entscheidung dariber, was dem Beklagten verboten ist; letztlich dem Vollstre-
ckungsgericht Giberlassen bleibt (standige Rechtsprechung des BGH, vgl. aus jlingerer Zeit BGH,

Urteil vom 10. Januar 2019 - | ZR 267/15 —, Rn. 23, juris — Cordoba I1). Eine hinreichende Be-
stimmtheit ist flr gawﬁhn[iqtj’ gegeben, wenn eine Bezugnahme auf die konkrete Veretzungs-
handlung erfolgt oder die konkret angegriffene Verletzungsform antragsgegenstandlich ist (vgl.

nur BGH, Urteil vom 17. Juli 2013 — | ZR 21/12 =, Rn. 12, juris - Einkaufswagen ) und der Kla-
geantrag zumindest unter Heranziehung des Klagevortrags unzweideutig erkennen lasst, in wel-
chen Merkmalen des angegriffenen Verhaltens die Grundlage und der Ankniipfungspunkt fiir den

WettbewerbsverstoR und damit das Unterlassungsgebot liegen soll (vgl. aus jungerer Zeit BGH,

Urteil vom 22. Marz 2018 - | ZR 118/16 —, Rn. 16, juris - Hohlfasermembranspinnanlage II).

Demgegentiber sind Unterlassungsantrage, die lediglich den Wortlaut eines Gesetzes wiederho-
len, grundsatzlich als zu unbestimmt und damit unzulassig anzusehen. Abweichendes kann gel-
ten, wenn entweder bereits der gesetzliche Verbotstatbestand selbst entsprechend eindeutig und
konkret gefasst oder der Anwendungsbereich einer Rechtsnorm durch eine gefestigte Auslegung

geklart ist sowie auch dann, werin der Kldger hinreichend deutlich macht, dass er nicht ein Verbot
im Umfang des Gesetzeswortlauts beansprucht, sondem sich mit seinem Unterlassungsbegeh-
ren an der konkreten Verletzungshandlung orientiert (vgl. nur BGH, Urteil vom 21. Mai 2015 - | ZR
183/13 —, Rn. 13, juris - Erfolgsprémie fir die Kundengewinnung). Die Bestimmtheit des Unter-
lassungsantrags setzt in solchen Fillen allerdings grundsitzlich voraus, dass sich das mit dem

selbst nicht hinreichend klaren Antrag Begehrte im Tatséchlichen durch Auslegung und Heranzie-
hung des Sachvortrags des Kligers eindeutig ergibt und die betreffende tatsachliche Gestaltung

zwischen den Parteien nicht in Frage gestellt ist, sondem sich der Streit der Parteien ausschlie3-
lich auf die rechtliche Qualifizierung der angegriffenen Verhaltensweise beschrinkt. Eine ausle-
gungsbediirftige Antragsformulierung kann im Ubrigen hinzunehmen sein, wenn eine weiterge-
hende Konkretisierung nicht rpég'lich und die gewahlte Antragsfqnnulierung zur Gewahrung effek-
tiven Rechtsschutzeé erforderlich ist (standige Rechtsprechung des BGH, vgl. aus jiingerer Zeit
BGH, Urteil voni 08. November 2018 — | ZR 108/17 —, Rn. 15 - 16, juris — Deutschland-Kombi ).

bb) Unter Anlegung dieser MaRstibe ist der Antrag zu 1.3 nicht hinreichend bestimmt.
(a) Eine Bezugnahme auf die konkrete Verletzungshandlung oder die konkret angegriffene Verlet-

zungsform enthait der urspriinglich gestelite Antrag nicht. Vielmehr wiederholt er nur die hier rele-
vanten Tatbestandsmerkmale des § 312h BGB, wobei lediglich der Begriff ,Dauerschuldverhalt-
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nis" durch den Begriff .Strbrﬁﬁéférﬁngsvertrag“ ersetzt ist, was aber keine ausreichende Konkreti-

sierung des Antrages zur Folge hat.

Der Antrag ist auch nicht ausnahmsweise zuldssig: Weder ist § 312h BGB eindeutig und konkret
gefasst, noch ist dessen Anwendungsbereich durch eine gefestigte Auslegung geklart. Aus dem
Sachvortrag des Kligers ergibt sich auch nicht eindeutig, dass er nicht ein Verbot im Umfang des
Gesetzeswortlauts beansprucht, sondern sich mit seinem Unterlassungsbegehren an derkonkre-
ten Verletzungshandlung orientiert. Auf den auf diese Bedenken aufmerksam machenden Hin-
weis des Senates vom 22. Februar 2021 hat er zudem gerade nicht Bezug auf die konkrete Ver-
letzungsform genommen. Auch besteht zwischen den Parteien Streit iber die Auslegung des
Tatbestandsmerkmals ,Textform* im Rahmen des § 312h BGB. SchlieBlich ware dem Kiager
auch eine weitere Konkretisierur;g ohne weiteres mdglich, indem auf die konkrete Verletzungs-

handlung Bezug genommen wird, worauf der Senat den Kldger hingewiesen hat.

(b) Was den zuldssig anstelle des zweitinstanzlich nicht mehr verfolgten urspringlichen Antrags
eingebrachten Antrag aus dem Schriftsatz vom 10. April 2021 angeht, fehit wiederum die Bezug-
nahme auf die konkrete Veretzungshandlung oder die konkret angegriffene Verletzungsform.
Zwar wiederholt der Antrag in dieser Fassung nicht den Gesetzeswortlaut, ist aber gleichwohl un-
zulassig. Denn Hintergrund der Unzuléssigkeit eines gesetzeswiederholenden Wortlauts eines
Antrags ist, dass ein Antrag, nach dem nur das verboten werden soll, was nach dem Gesetz ver-
boten ist, den Streit Giber die RechtmaBigkeit des konkreten Handelns des Anspruchsgegners in
das Vollstreckungévéi‘fahr;h";éh:':lgert. Mit dem Antrag aus dem Schriftsatz vom 10. April 2021,
einen bestehenden Strom[ieferungsvertrég privater Endverbraucher zu kindigen ,ohne hierzu in
gesetzlicher Weise bevolimachtigt zu sein®, begehrt der Kldger den Erlass eines Unterlassungsti-
tels mit dem Inhalt, dass verboten werden soll, was nach dem Gesetz nicht erlaubt ist. Damit
aber wiirde die zwischen den Parteien umstrittene Frage, ob denn das konkrete Verhalten des
Beklagten verboten ist, dem Vollstreckungsgeﬁi:ht Uberlassen und nicht vom Gericht des Er-

kenntnisverfahrens geklart. Dies ist, wie oben dargestellt, nicht zuldssig.

(c) Auch der im Termin zur mindlichen Verhandlung am 01. Juni 2021 zuletzt gestellte Antrag
kann dem Klager nicht zum Erfolg verhelfen. |

(aa) Klageantrage sind anhand der Klagebegrindung oder des sonstigen Sachvortrags auszule-
gen (vgl. nur Greger in: Zdller, ZPO, 33. Aufl., § 253 ZPO, Rn. 13b m. weit. Nachw.). Dem Sach-
vortrag des Klagers lasst sich eindeutig entnehmen (vgl. S. 18 der Klageschrift, Bl. I/18 d. A.; S. 6
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f. des Schriftsatzes vom 18. September 2017, BI. 1/80 f. d. A.), dass er seinen Unterlassungsan-
trag mit einem VerstoR der Béklagten gegen § 312h BGB begnindet, da die Volimachten der Ver-
braucher nicht der Textform entspriachen. Da sich an diesem Sachvortrag nichts geandert hat,
geht der Senat davon aus, dass auch das Klageziel des Klagers unverdndert geblieben ist. Daher
gelten die obigen Ausfiihrungen zur Unzuldssigkeit fiir den - nunmehr zudem noch das Klageziel

unklar ausdriickenden - Klag'é'arllt-rag in dieser Fassung entsprechend.

(bb) Sollte der Klager — entgegen seines bisherigen ausdriicklichen Vorbringens — mit dem noch-
mals gednderten Klageantrag beabsichtigen, nunmehr nicht mehr (nur) zu riigen, die Verbrau-
cher hétten keine Vollmacht in Textform erteilt, wirde dies eine Klagednderung in der Berufungs-
instanz darstellen. Diese Klagednderung wéare gem. § 533 Nr. 2 ZPO unzuléssig, da sie nicht auf
Tatsachen gestiitzt werden kdnnte, die der Senat seiner Verhandlung und Entscheidung uber die
Berufung ohnehin nach § 529 ZPO zugrunde zu legen hétte. Folge der unzuldssigen Klageande-
rung wére, dass, da keine Klageriicknahme hinsichtlich des Antrages aus dem Schriftsatz vom

10. April 2021 angenommen werden kann, iiber letzteren Antrag zu entscheiden ist.

d) Vor dem Hintergrund des Vorstehenden brauchte dem Klager, welcher ohnehin einerseits sei-
nen Antrag auf Schriftsatznachlass auf keinen konkreten Umstand bezogen und andererseits sei-
nen Klageantrag zu 1.3 nach Erdrterung der Sach- und Rechtslage in der miindlichen Verhand-

lung vom 01. Juni 2021 nochmals umformuliert hat, kein Schriftsatznachlass gewahrt zu werden.

3. Antrag zu Il (Ausspruch des Landgerichts zu 2.)

Der Klager hat zudem Qagen die Beklagte einen Anspruch auf Erstattung einer — ungekiirzten
(vgl. nur Bornkamm/Feddersen in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 39. Aufl., § 13 Rn. 122) -
Kostenpauschale in Hohe von 260,00 € nebst Zinsen in der vom Landgericht zuerkannten Héhe
gem. § 5 UKlaG a. F., § 12 Abs. 1 Satz 2 UWG a. F., §§ 291, 288 Abs. 1 Satz 2 BGB.

1.
Die Entscheidung iber die Kosten des Berufungsverfahrens hat ihre Grundlage in §§ 92, 97 Abs.
1, 344 ZPO.
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2
Der Ausspruch zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit folgt aus §§ 708 Nr. 10, 711, 713 ZPO in Verbin-
dung mit § 544 Abs. 2 Nr. 1 ZPO. '

3. |
Die Revision ist nicht zuzulassen, weil die Voraussetzungen des § 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO nicht
vorliegen. Die Entscheidung beruht — in Anwendung der ausreichend ergangenen, auch héchst-
richterlichen Rechtsprechung auf den vorliegenden Einzelfall — auf den besonderen Umstanden

des vorliegend zu beurteilenden Sachverhalts.

Vorsitzender Richter -Richter Richter
am Kammergericht am Landgericht am Kammergericht
Verkiindet am 29.06.2021

als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

Fur die Richtigkeit der Abschrift
Berlin, 30.06.2021

Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

Durch maschinelle Bearbeitung beglaubigt
- ohne Unterschrift gililtig



