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Dem Gerichtshof der Europaischen Union wird zur Auslegung von Art. 7 Abs. 1 und 4 Buchst. ¢
der Richtlinie 2005/29/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005
uber unlautere Geschaftspraktiken von Unternehmen gegentuber Verbrauchern im Binnen-
markt und zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der Richtlinien 97/7/EG,
98/27/EG und 2002/65/EG des Europaischen Parlaments und des Rates sowie der Verord-
nung (EG) Nr. 2006/2004 des Europdischen Parlaments und des Rates (ABI. L 149 vom
11. Juni 2005, S. 22; Berichtigung ABI. L 253 vom 25. September 2009, S. 18) folgende Frage
zur Vorabentscheidung vorgelegt:

Muss die vom Gewerbetreibenden nach Art. 7 Abs. 1 und 4 Buchst. ¢ der Richtlinie
2005/29/EG zu erteilende Information tber die Art der Preisberechnung bei einer vom Ver-
brauch abhangigen Preisgestaltung so beschaffen sein, dass der Verbraucher auf Grundlage
der Information selbstandig eine Preisberechnung vornehmen kann, wenn er den ihn betref-
fenden Verbrauch kennt?

BGH, Beschluss vom 27. Juli 2023 - | ZR 65/22 - OLG Diisseldorf
LG Monchengladbach
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhand-
lung vom 20. April 2023 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Koch, den Rich-
ter Dr. Loffler, die Richterin Dr. Schwonke, den Richter Odorfer und die Richterin
Wille

beschlossen:

I. Das Verfahren wird ausgesetzt.

[I. Dem Gerichtshof der Européaischen Union wird zur Auslegung
von Art. 7 Abs. 1 und 4 Buchst. c der Richtlinie 2005/29/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005
Uber unlautere Geschéftspraktiken von Unternehmen gegen-
uber Verbrauchern im Binnenmarkt und zur Anderung der
Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der Richtlinien 97/7/EG,
98/27/EG und 2002/65/EG des Europaischen Parlaments und
des Rates sowie der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Eu-
ropaischen Parlaments und des Rates (ABI. L 149 vom 11. Juni
2005, S. 22; Berichtigung ABI. L 253 vom 25. September 2009,

S. 18) folgende Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt:

Muss die vom Gewerbetreibenden nach Art. 7 Abs. 1 und 4
Buchst. ¢ der Richtlinie 2005/29/EG zu erteilende Information
Uber die Art der Preisberechnung bei einer vom Verbrauch ab-
hangigen Preisgestaltung so beschaffen sein, dass der Ver-
braucher auf Grundlage der Information selbstandig eine Preis-
berechnung vornehmen kann, wenn er den ihn betreffenden

Verbrauch kennt?



Grinde:
A. Der Klager ist der Dachverband der 16 Verbraucherzentralen.

Die Beklagte ist ein bundesweit tatiges Energieversorgungsunternehmen,
das private Haushalte mit Strom beliefert, darunter auch Kunden, die Heizstrom
fur eine Nachtstromspeicherheizung beziehen. Wahrend in der Nacht liegender
Freigabestunden bietet die Beklagte ihren Strom fiir diese Kunden zu einem Nie-
dertarif (NT) an. Dieser ist gunstiger als der in den sonstigen Stunden geltende
Hochtarif (HT). Kunden mit Nachtstromspeicherheizungen nutzen Strom im Nie-

dertarif, um ihre Heizungen aufzuladen.

Abhangig von den 6rtlichen Gegebenheiten wird bei diesen Kunden der
Verbrauch von Heizstrom und Allgemeinstrom getrennt oder gemeinsam erfasst.
Bei gemeinsamer Erfassung kommt ein Doppeltarifzéhler zum Einsatz, der Gber
zwei Laufwerke verfigt. Mit einem Laufwerk wird der Stromverbrauch wahrend
der Freigabestunden zum Niedertarif, mit dem anderen der Stromverbrauch wah-
rend der sonstigen Stunden zum Hochtarif erfasst. Allerdings fallt wahrend der
Geltung des Niedertarifs neben Heizstrom auch Allgemeinstrom an, der nicht se-
parat erfasst werden kann. Einige Verteilernetzbetreiber geben Stromlieferanten
daher eine sogenannte Ausgleichsmenge vor, mit der pauschaliert ein Teil des
zum Niedertarif gemessenen Stromverbrauchs nach dem Hochtarif abgerechnet
wird. Die Beklagte gibt die von den Netzbetreibern festgelegte Ausgleichsmenge
an ihre Kunden weiter. Der oOrtliche Netzbetreiber am Sitz der Beklagten gibt ihr

eine Ausgleichsmenge von 25 % vor.

Die Beklagte weist in den Ziffern 3.4 und 3.5 ihrer Allgemeinen Geschafts-
bedingungen, deren Kenntnisnahme der Kunde im Bestellvorgang durch Ankli-
cken bestatigen muss, darauf hin, dass der ortliche Netzbetreiber die Freigabe-
stunden und die Ausgleichsmenge bestimmt. Sie teilt ferner mit, welche Freiga-

bestunden und welchen Zeitraum fir die Geltung des Niedertarifs der ortliche



Netzbetreiber an ihrem Sitz festgelegt hat, und benennt die von diesem festge-

legte Ausgleichsmenge mit 25 %.

Auf ihrer Internetseite www. .de bietet die Beklagte einen Ta-
rifrechner fur ihre Stromtarife an, der auch von Kunden genutzt werden kann, die
Heizstrom beziehen und Uber einen Doppeltarifzahler verfiigen. In den Tarifrech-
ner mussen sie ihre Postleitzahl sowie ihre Verbrauchsmengen im Hoch- und
Niedertarif eingeben. Die Kunden erhalten am Ende des Vorgangs ein Tarifan-

gebot, das sie annehmen kdnnen.

Der Klager beanstandet die von der Beklagten mit ihrem Tarifrechner ge-
nerierten Tarifvorschlage gemaR den nachstehend auszugsweise wiedergege-
benen Anlagen K2 und K3. Der ausgewiesene Gesamtpreis sei zu niedrig, well
er die Ausgleichsmenge nicht berticksichtige. Das gelte auch fur den Fall, dass
der ortliche Netzbetreiber fir das in den Tarifrechner eingegebene Postleitzah-

lengebiet 10969 eine geringere Ausgleichsmenge als 25 % vorgeben sollte.

Auszug aus der Anlage K2 (Teil 1):

Finden Sie lhren passenden Tarif

Sie haben folgende Angaben Helzstrom | HT:2.700 kWh | NT:7.900 kWh | Privat |
gemacht 10969 Berlin




Auszug aus der Anlage K2 (Teil 2):

\ ,
oBIN o

v Neukundenbonus: 97 €** | v GoOnstiger Helzstrom

v 100 % sauberer Okostrom v Online-Service

v GOnstiger Onfinetarif v 12 Monate eingeschriinkte

v Geld und Zeit sparen dank Oriine- Preisgarantie bis aul Steuern und
Services Umlagen ‘

v 12 Monate eingeschrankte v Enthiit Umilagen und Netzentgeite for |
Preisgarantie bis auf Netzentgelte, 2020
Steuern und Umiagen sowie Abgaben

v Enthdit Umisgen und Netzentgeite fOr
2020

gonsvy I Sicher und gOnstig: e S [
ist 100 % Okostrom 2 100 % kdnnen Ste sicher planen.
gOnstigen Proisen. Wechsein Sie jetzt ganz Wechseln Sie jetzt einfach mit wenigen
einfach mit wenigen Kiicks und sichern sich Kiicks und sichern sich thren attraktiven

Thren attraktiven Muw&.’h Neukundenbonus. P
195 € 203€

|
I
I
Moraeicher Prest i
I




Auszug aus der Anlage K3:
O s .

Vertragslaufzelt: 12 Monate Neukundanbonus: Grundprels
Verlsngerung: 12 Monate oio Illgewsivrt oinen Neulundenbonus, 16,58 € / Monat
Kondigungsfrist: 1 Monat rum Monatsende un«wmmamw
Eingeschrankte Preisgarantio: 12 Mk ) grlautrelt erstelit wind, Grundprels NT
e, Wl 1,19 €/ Monat

» AGE Helxstrom I-Lda-mmwm&kw

Ablsuf der Mindestvertragslourelt endete

Arbeltsprels KT

Gunstiger Strom: und der Kunde nicht In den letzten sechs
Profitern sie bo SN  Monsten vor der Antagstalkngan der 26,45 Cent / kWh
von niedrigen Vertriebsk bel glelchreitly  gogy mmmmdn
niedrigen Strombeschalfungsh . L des I corzorms beliefert Arteitsprels NT

wurde. 19,05 Cent / kKWh
Online-Service:
Unser Online-XundenCentar Ist an 365 Tagen Gesamitprels bel 10,600 kWh Im ersten jahre**
rund um die Uhr far Sie gedtinaet. Sinfach mit 2.432,38€

wenigen Kilcks registrieren und den volien
Service nutzen, Alles wichtige rund um (hre Monatiicher Prels®
Energleversorgung kdnnen Sle hier selber 203 €
mon«u&mmm

Sankvarhinds P

g Andern,
beobachten oder Z8hlarstande erfassen.

Einguschrankte Prolsgarantie:
Pr P g In di
nur durch und g b b
Umlagen (iInsgesamt rd. 50%) \m\nuﬁl
warden, auf dla wir keinen Einfluss haben.

* Der monatiiche Prels kann vom Abschlag abweichen. Bel der Berechnung des
Abschlagsbetrages wird nur der Neukunden- baw. Treuebonus in gebracht. Der
sofortbonus hingegen wird innerhald der ersten zwel Monate nach Liel threm

Bankkonto gutgeschrieben und deshalb nicht mit dem Absclilag verrechnet. Aus diesem
Grund kann der tatsachiiche Abschlag vorn monatiichen Preis abweichen.

** £Or alle Bonl muss dle Mindestvertragsiaufzelt erfOit werden. Neukundenbonus und
Sofortbonus sind Bonl fGr neue Kunden (Neukundenboni). Waren Sle fOr den angemeideten
Zahier In den latzten sechs Monaten vor Lieferbeginn [Ie-Kunde, sind die
Voraussetzungen f0r Neukundenboni nicht erfOilt. Treuebonl sind keine Neukundenboni. Sle
werden nach Ablauf der Mindestvertragsiaufzelt Ober die Rechnung ausgezahit.

*** Der Arheitsprels multipitziert mit dem von lhnen angegebenen jahresverbrauch muziglich
des Jahresgrundpreises ergibt den Gesamtprels. Wenn Sie sich fOr elnen Taril mi Bonus (2.8.
Solortbonus, Neukundenbonus, Treuebonus) entschieden haben, sind dlese ebenfalis im
Gesamiprels berGcksichtigt

Der Klager hat beantragt, die Beklagte unter Androhung naher bezeichne-
ter Ordnungsmittel zu verurteilen, es zu unterlassen,

1. gegenuber Verbrauchern im Rahmen geschaftlicher Handlungen auf der In-
ternetseite  www. .de in Bezug auf Heizstromliefervertrage mit
Preisen fur Heizstrom zu werben bzw. werben zu lassen, die bei gemeinsamer
Messung von Heiz- und Haushaltsstrom mit einem Doppeltarifz&hler nicht die
aktuelle Ausgleichsmenge fir die beabsichtigte Verbrauchsumlagerung im
dargestellten Preisbeispiel beriicksichtigen,

und/oder

2. mit einem Angebot fiir Heizstrom zu werben bzw. werben zu lassen und dabei
im gesamten Bestellvorgang den Verbraucher nicht ausdriicklich bei der Ab-
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rechnungsweise fur Heizstrom auf die konkrete Ausgleichsmenge bei gemein-
samer Messung von Heiz- und Haushaltsstrom mit einem Doppeltarifzahler
hinzuweisen bzw. hinweisen zu lassen,

wenn dies geschieht wie in den Anlagen K2 und K3 wiedergegeben.

Zudem hat er Ersatz seiner Abmahnkosten nebst Zinsen verlangt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Berufungsgericht hat die
hiergegen gerichtete Berufung des Klagers zuriickgewiesen. Mit seiner vom Se-
nat zugelassenen Revision, deren Zuruckweisung die Beklagte beantragt, ver-
folgt der Klager seine Klageantrage weiter.

B. Der Erfolg der Revision hangt mit Blick auf den vom Berufungsgericht
abgewiesenen Unterlassungsantrag zu 2 von der Auslegung des Art. 7 Abs. 1
und 4 Buchst. c der Richtlinie 2005/29/EG Uber unlautere Geschéftspraktiken von
Unternehmen gegentber Verbrauchern im Binnenmarkt ab. Vor einer Entschei-
dung Uber die Revision ist deshalb das Verfahren auszusetzen und gemaf
Art. 267 Abs. 1 Buchst. b und Abs. 3 AEUV eine Vorabentscheidung des Ge-
richtshofs der Europaischen Union einzuholen.

|. Das Berufungsgericht hat die Klage fur zulassig, aber unbegrtindet er-
achtet. Die Abweisung des flir das Vorlageverfahren relevanten Unterlassungs-

antrags zu 2 hat es im Wesentlichen wie folgt begriindet:

Dem Klager stehe gegen die Beklagte kein Anspruch auf Unterlassung zu,
mit einem Angebot fiir Heizstrom zu werben und dabei im gesamten Bestellvor-
gang den Verbraucher nicht ausdricklich bei der Abrechnungsweise fur Heiz-
strom auf die konkrete Ausgleichsmenge bei gemeinsamer Messung von Heiz-
und Haushaltsstrom mit einem Doppeltarifzahler hinzuweisen. Ein Teil der Ver-
braucher gebe die Verbrauchsmengen aus einer friheren Abrechnung, die um
die Ausgleichsmenge bereinigt sei, in den Tarifrechner ein; ein anderer Teil
konne die Verbrauchsmengen mangels Vorliegens einer friheren Abrechnung
ohnehin nur schatzen. Diese Verbraucher wirden nicht in die Irre gefuhrt. Glei-

ches gelte aber auch fur die Verbraucher, die ihrer friiheren Abrechnung nicht die
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korrekten Verbrauchsmengen entnahmen. Die Gefahr der Eingabe falscher Ver-
brauchswerte sei kein Problem der Angabe eines falschen Preises, sondern der
Menge. Auch ein Hinweis auf die korrekte konkrete Ausgleichsmenge sei nicht
geboten. Abgesehen davon, dass eine solche Angabe der Beklagten nach ihrem
unwidersprochen gebliebenen Vortrag nicht méglich sei, reiche es zur Vermei-
dung einer Tauschung aus, den Verbraucher auf die begrenzte Aussagekraft der
eingegebenen Verbrauchsmenge (gegebenenfalls unter Hinweis auf die verbrei-
tete Praxis der Berechnung einer Ausgleichsmenge) allgemein hinzuweisen. Die
Klageantrage erfassten eine Unterlassung der Werbung mit einem Angebot fur

Heizstrom ohne einen solchen allgemeinen Hinweis jedoch nicht.
Il. Die Klage ist zulassig.

1. Der in die Liste des § 4 UKlaG eingetragene Klager ist nach § 8 Abs. 3
Nr. 3 UWG klagebefugt.

2. Die Klageantrage sind hinreichend bestimmt im Sinne des § 253 Abs. 2
Nr. 2 ZPO. Der Klager greift die konkrete Verletzungsform unter verschiedenen
Gesichtspunkten an und hat diese zu eigensténdigen Streitgegenstanden erho-
ben (vgl. BGH, Urteil vom 13. September 2012 - | ZR 230/11, BGHZ 194, 314
[juris Rn. 24 f.] - Biomineralwasser; Urteil vom 11. Oktober 2017 - | ZR 78/16,
GRUR 2018, 431 [juris Rn. 16] = WRP 2018, 413 - Tiegelgrofe; Urteil vom
25. Juni 2020 - | ZR 96/16, GRUR 2020, 1226 [juris Rn. 25 und 29 f.] = WRP
2020, 1426 - LTE-Geschwindigkeit; Urteil vom 19. Mai 2022 - | ZR 69/21, GRUR
2022, 1163 [juris Rn. 21] = WRP 2022, 977 - Grundpreisangabe im Internet).

a) Mit dem fur das Vorlageverfahren nicht relevanten Unterlassungsantrag
zu 1 wendet sich der Klager gegen die Werbung der Beklagten mit Preisen fir
Heizstrom ohne Bericksichtigung der "aktuelle[n] Ausgleichsmenge flr die be-
absichtigte Verbrauchsumlagerung im dargestellten Preisbeispiel”. In der Klage-
begriindung, die fur die Auslegung des Klageantrags heranzuziehen ist (vgl.
BGHZ 194, 314 [juris Rn. 27] - Biomineralwasser; BGH, Urteil vom 9. November
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2017 - 1 ZR 134/16, GRUR 2018, 417 [juris Rn. 26] = WRP 2018, 466 - Resisto-
graph), hat der Klager geltend gemacht, der bei Verwendung des Tarifrechners
angezeigte Preis sei unrichtig, weil die Ausgleichsmenge bei der Berechnung
nicht bericksichtigt werde. Der Verbraucher erfahre erstmals mit der ersten Jah-
resabrechnung, dass der tatsédchliche Gesamtpreis héher sei. Danach geht es
dem Klager um die unzutreffende Angabe des Preises als Ergebnis der mit dem
Tarifrechner vorgenommenen Berechnung. Die Beklagte soll den Tarifrechner
nicht wie geschehen zur Verfigung stellen, ohne die Ausgleichsmenge in die Be-
rechnung einzubeziehen, die der Netzbetreiber an der vom Kunden eingegebe-

nen Postleitzahl vorgibt und die Beklagte an ihre Kunden weitergibt.

b) Mit dem fir das Vorlageverfahren relevanten Unterlassungsantrag zu 2
wendet sich der Klager gegen die Werbung der Beklagten mit einem Angebot fur
Heizstrom ohne ausdrticklichen Hinweis "bei der Abrechnungsweise fur Heiz-
strom auf die konkrete Ausgleichsmenge”. Er hat insoweit in seiner Klageschrift
gerugt, der Kunde erfahre die Hbhe der "jeweiligen pauschalen Ausgleichs-
menge/Verbrauchsumlagerung gemal der Ziffer 3.5 der AGB der Beklagten [...]
fur sein jeweiliges Netzgebiet" nicht. An keiner Stelle im Bestellvorgang werde
ein Hinweis auf die anzuwendende prozentuale Ausgleichsmenge erteilt. Ledig-
lich in den Allgemeinen Geschéaftsbedingungen der Beklagten finde sich ein Hin-
weis auf den "pauschalen prozentualen Ausgleich zwischen NT und HT mit
25 %". Danach rugt der Klager, dass die Beklagte den Verbraucher im Rahmen
des Bestellvorgangs, der die Nutzung des Tarifrechners einschlief3t, nicht Uber
den vom Netzbetreiber vorgegebenen und von ihr weitergegebenen Prozentsatz
der Ausgleichsmenge fir die konkret vom Kunden eingegebene Postleitzahl in-

formiert.

Wie das Berufungsgericht zutreffend ausgefihrt hat, umfasst der Unter-
lassungsantrag zu 2 nicht die Unterlassung der Werbung mit einem Angebot fur
Heizstrom ohne einen allgemeinen Hinweis auf eine zu bertcksichtigende Aus-
gleichsmenge, weil der Klager dies nicht zum Gegenstand seines Klagebegeh-
rens gemacht hat.
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[1l. Wahrend mit Blick auf den Unterlassungsantrag zu 1 (auch) eine Irre-
fuhrung nach 8 8 Abs. 1, 88 3, 5 Abs. 1 und 2 UWG in der ab 28. Mai 2022
geltenden Fassung (nachfolgend: nF) in Betracht kommt, liegt der Schwerpunkt
des mit dem Unterlassungsantrag zu 2 gerugten Verhaltens auf dem Vorenthal-
ten einer Information gemaf 8§ 8 Abs. 1, 88 3, 5a, 5b UWG nF. Das Berufungs-
gericht hat diesen Tatbestand nicht geprift. Dem Unterlassungsantrag zu 2 ist
stattzugeben, wenn die von der Beklagten nach 8 5a Abs. 1, 8 5b Abs. 1 Nr. 3
UWG nF (Art. 7 Abs. 1 und 4 Buchst. c der Richtlinie 2005/29/EG) zu erteilende
Information Uber die Art der Preisberechnung den fur den jeweiligen Kunden gel-
tenden Prozentsatz der Ausgleichsmenge einschlieRen muss. Dies soll mit der

Vorlagefrage geklart werden.

1. Der auf Wiederholungsgefahr gestiutzte Unterlassungsanspruch ist nur
begriindet, wenn das beanstandete Verhalten sowohl nach dem zum Zeitpunkt
seiner Vornahme geltenden Recht wettbewerbswidrig war als auch nach dem zur
Zeit der Revisionsentscheidung geltenden Recht wettbewerbswidrig ist (st. Rspr.;
vgl. BGH, Urteil vom 26. Januar 2023 - | ZR 27/22, GRUR 2023, 343 [juris Rn. 15]
=WRP 2023, 343 - Haftung fur Affiliates). Mit Wirkung zum 28. Mai 2022 ist § 5a
UWG aF durch die 88 5a bis 5¢c UWG nF ersetzt worden (vgl. Art. 1 Nr. 2 und 3
des Gesetzes zur Starkung des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Ge-
werberecht vom 10. August 2021, BGBI. | S. 3504). Eine fur den Streitfall malf3-
gebliche Anderung der Rechtslage folgt daraus nicht. Die Regelung des § 5a
Abs. 2 und 5 UWG aF findet sich um den Fall einer Irrefihrung sonstiger Markt-
teilnehmer erganzt und ansonsten inhaltsgleich in 8 5a Abs. 1 bis 3 UWG nF.
8 5a Abs. 3 UWG aF ist mit einer fur den Streitfall nicht relevanten Erganzung in
8 5b Abs. 1 UWG nF tbernommen worden. 8 2 Abs. 1 Nr. 9 UWG aF stimmt mit
§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG nF wortlich tiberein.

2. Nach 8§ 5a Abs. 1 UWG nF handelt unlauter, wer einen Verbraucher
oder sonstigen Marktteilnehmer irreftihrt, indem er ihm eine wesentliche Informa-

tion vorenthalt, (Nr. 1) die der Verbraucher oder der sonstige Marktteilnehmer
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nach den jeweiligen Umsténden bendtigt, um eine informierte geschéftliche Ent-
scheidung zu treffen, und (Nr. 2) deren Vorenthalten dazu geeignet ist, den Ver-
braucher oder den sonstigen Marktteilnehmer zu einer geschéftlichen Entschei-
dung zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hatte. Nach § 5a Abs. 3
UWG nF sind bei der Beurteilung, ob wesentliche Informationen vorenthalten
wurden, zu berlcksichtigen (Nr. 1) raumliche oder zeitliche Beschrankungen
durch das fur die geschaftliche Handlung gewéahlte Kommunikationsmittel sowie
(Nr. 2) alle MaBnahmen des Unternehmers, um dem Verbraucher oder sonstigen
Marktteilnehmer die Informationen auf andere Weise als durch das fir die ge-
schéftliche Handlung gewahlte Kommunikationsmittel zur Verfigung zu stellen.
Eine geschéftliche Entscheidung ist nach 8§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG nF jedes Verhal-
ten einer Person zugunsten des eigenen oder eines fremden Unternehmens vor,
bei oder nach einem Geschéftsabschluss, das mit der Forderung des Absatzes
oder des Bezugs von Waren oder Dienstleistungen oder mit dem Abschluss oder
der Durchfihrung eines Vertrags tiber Waren oder Dienstleistungen objektiv zu-
sammenhangt; als Waren gelten auch Grundstiicke, als Dienstleistungen auch
Rechte und Verpflichtungen. Mit Blick auf Verbraucher stellen diese Regelungen
eine Umsetzung von Art. 7 Abs. 1 bis 3 in Verbindung mit Art. 2 Buchst. k der
Richtlinie 2005/29/EG dar (vgl. BGH, Urteil vom 10. November 2022
-1 ZR 241/19, GRUR 2022, 1832 [juris Rn. 22] = WRP 2023, 57 - Herstellerga-
rantie IV, mwN; Kdhler in Kéhler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 41. Aufl., 8 5a
Rn. 1.10, 1.19, 1.21, 2.29 und 3.2).

Werden Waren oder Dienstleistungen unter Hinweis auf deren Merkmale
und Preis in einer dem verwendeten Kommunikationsmittel angemessenen
Weise so angeboten, dass ein durchschnittlicher Verbraucher das Geschéft ab-
schlieBen kann, so gelten gemal 8 5b Abs. 1 UWG nF die nachfolgend genann-
ten Informationen als wesentlich im Sinne des 8§ 5a Abs. 1 UWG nF, sofern sie
sich nicht unmittelbar aus den Umstanden ergeben. Diese Vorschrift setzt Art. 7
Abs. 4 in Verbindung mit Art. 2 Buchst. i der Richtlinie 2005/29/EG um. Nach
Art. 7 Abs. 4 der Richtlinie 2005/29/EG gelten im Falle der Aufforderung zum Kauf
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die nachfolgend aufgezahlten Informationen als wesentlich, sofern sie sich nicht
unmittelbar aus den Umstanden ergeben. Eine Aufforderung zum Kauf ist nach
Art. 2 Buchst. i der Richtlinie 2005/29/EG jede kommerzielle Kommunikation, die
die Merkmale des Produkts und den Preis in einer Weise angibt, die den Mitteln
der verwendeten kommerziellen Kommunikation angemessen ist und den Ver-

braucher dadurch in die Lage versetzt, einen Kauf zu tatigen.

Als wesentliche Informationen gelten nach 8 5b Abs. 1 Nr. 3 UWG nF der
Gesamtpreis oder in Fallen, in denen ein solcher Preis auf Grund der Beschaf-
fenheit der Ware oder Dienstleistung nicht im Voraus berechnet werden kann,
die Art der Preisberechnung sowie gegebenenfalls alle zusatzlichen Fracht-, Lie-
fer- und Zustellkosten oder in Fallen, in denen diese Kosten nicht im Voraus be-
rechnet werden kdnnen, die Tatsache, dass solche zuséatzlichen Kosten anfallen
konnen. Diese Vorschrift geht auf Art. 7 Abs. 4 Buchst. ¢ der Richtlinie
2005/29/EG zurtick. Danach gelten als wesentliche Informationen der Preis ein-
schlie3lich aller Steuern und Abgaben oder in den Fallen, in denen der Preis auf-
grund der Beschaffenheit des Produkts verninftigerweise nicht im Voraus be-
rechnet werden kann, die Art der Preisberechnung sowie gegebenenfalls alle zu-
satzlichen Fracht-, Liefer- oder Zustellkosten oder in den Fallen, in denen diese
Kosten verniinftigerweise nicht im Voraus berechnet werden kdnnen, die Tatsa-

che, dass solche zuséatzlichen Kosten anfallen kbnnen.

3. Die von der Beklagten gegeniber Verbrauchern beworbene Lieferung
von Strom wird gemal 8§ 5b Abs. 1 UWG so angeboten, dass ein durchschnittli-

cher Verbraucher das Geschaft abschlieRen kann.

a) Der deutsche Gesetzgeber hat bei der Umsetzung von Art. 7 Abs. 4 der
Richtlinie 2005/29/EG statt des in der Richtlinie verwendeten Begriffs "Aufforde-
rung zum Kauf" die Umschreibung gewahlt, dass Waren oder Dienstleistungen
so angeboten werden, dass ein Durchschnittsverbraucher in die Lage versetzt
wird, das Geschaft abzuschlie3en (vgl. Begrindung zum Regierungsentwurf des
Ersten Gesetzes zur Anderung des UWG, BT-Drucks. 16/10145, S. 25). Nach
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der danach erforderlichen richtlinienkonformen Auslegung des 8§ 5b Abs. 1 UWG
reicht es fur ein Angebot im Sinne dieser Vorschrift aus, dass eine Aufforderung
zum Kauf im Sinne von Art. 7 Abs. 4 der Richtlinie 2005/29/EG vorliegt. Gemal
der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européaischen Union ist das der Fall,
wenn der Verbraucher hinreichend tber das beworbene Produkt und dessen
Preis informiert ist, um eine geschéftliche Entscheidung treffen zu knnen, ohne
dass die kommerzielle Kommunikation auch eine tatsachliche Mdglichkeit bieten
muss, das Produkt zu kaufen, oder aber, dass sie im Zusammenhang mit einer
solchen Méglichkeit steht (vgl. EUGH, Urteil vom 12. Mai 2011 - C-122/10, GRUR
2011, 930 [juris Rn. 33] = WRP 2012, 189 - Ving Sverige; zu § 5a Abs. 3 UWG
aF BGH, Urteil vom 14. September 2017 - | ZR 231/14, GRUR 2017, 1269 [juris
Rn. 16] = WRP 2018, 65 - MeinPaket.de I, mwN). Eine geschéftliche Entschei-
dung umfasst nach Art. 2 Buchst. k der Richtlinie 2005/29/EG (8§ 2 Abs. 1 Nr. 1
UWG nF) jede Entscheidung eines Verbrauchers dartiber, ob, wie und unter wel-
chen Bedingungen er einen Kauf tatigen will; dies schliel3t nach der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs der Europaischen Union und des Senats auch damit un-
mittelbar zusammenhangende Entscheidungen wie inshesondere das Betreten
eines Geschéfts (vgl. EuGH, Urteil vom 19. Dezember 2013 - C-281/12, GRUR
2014, 196 = WRP 2014, 161 [juris Rn. 36] - Trento Sviluppo und Centrale Adria-
tica) und das Aufrufen eines Verkaufsportals im Internet (vgl. BGH, GRUR 2017,
1269 [juris Rn. 19] - MeinPaket.de Il) ein.

b) Die angegriffene Werbung der Beklagten stellt eine Aufforderung zum
Kauf und damit ein Angebot im Sinne von 8§ 5b Abs. 1 UWG dar. Der Verbraucher
erhalt bei der Nutzung des Tarifrechners der Beklagten die wesentlichen Anga-
ben, die er bendotigt, um die geschéftliche Entscheidung treffen zu kdnnen, einen
Stromlieferungsvertrag mit der Beklagten abzuschliel3en. Die Internetseite der
Beklagten ermdglicht dem Verbraucher sogar, auf Grundlage des Ergebnisses
der Tarifberechnung unmittelbar einen Stromlieferungsvertrag mit ihr abzuschlie-

Ren. Da die mal3gebliche geschaftliche Entscheidung bereits in der Einleitung
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des Bestellvorgangs liegt, ist der Hinweis auf die Ausgleichsmenge in den Allge-
meinen Geschéaftsbedingungen der Beklagten, die sie dem Verbraucher inner-
halb dieses Bestellvorgangs zur Kenntnis bringt, schon aus zeitlichen Grinden
nicht geeignet, ihre Informationspflicht zu erfillen.

4. Die Beklagte hat im Streitfall daher grundsatzlich bereits mit der Auffor-
derung zum Kauf eine Information tber die Art der Preisberechnung nach Art. 7
Abs. 1 und 4 Buchst. c der Richtlinie 2005/29/EG (8 5a Abs. 1, 8 5b Abs. 1 Nr. 3
UWG nF) zu erteilen.

a) Der fur die Stromlieferung anfallende (Gesamt-)Preis kann aufgrund der
Beschaffenheit des Produkts nicht im Voraus berechnet werden, da er von der
tatsachlich verbrauchten Strommenge abhéangt (zur Verbrauchsabhangigkeit vgl.
Dreyer in Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 5. Aufl.,, 8 5a Rn. 162;
Grollkomm.UWG/Leistner, 3. Aufl., 8 5a Rn. 58; Buscher/Buscher, UWG, 2. Aufl.,
§ 5a Rn. 133; MinchKomm.UWG/Alexander, 3. Aufl., 8 5a Rn. 380; Obergfell in
Fezer/Buscher/Obergfell, UWG, 3. Aufl., 8 5a Rn. 151). Die tatsachlich ver-
brauchte Strommenge kann von der Strommenge abweichen, die der Verbrau-

cher in den Tarifrechner der Beklagten eingibt.

b) Die danach bestehende Informationspflicht zur Art der Preisberechnung
wird nicht von den Informationspflichten auf Grundlage der Richtlinie 98/6/EG
Uber den Schutz der Verbraucher bei der Angabe der Preise der ihnen angebo-
tenen Erzeugnisse verdrangt. Zwar ordnet Art. 3 Abs. 4 der Richtlinie 2005/29/EG
einen Vorrang kollidierender Rechtsvorschriften, die besondere Aspekte unlau-
terer Geschéftspraktiken regeln, fur diese besonderen Aspekte an. Allerdings
trifft die Richtlinie 98/6/EG keine Regelung fur den Fall, dass der Preis aufgrund
der Beschaffenheit des Produkts vernunftigerweise nicht im Voraus berechnet
werden kann; insbesondere ist die Verpflichtung zur Angabe des Verkaufspreises
im Sinne des Endpreises fur eine Produkteinheit oder eine bestimmte Erzeugnis-
menge nach Art. 3 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 2 Buchst. a der Richtlinie 98/6/EG

dann nicht einschlagig (vgl. Kéhler in Kohler/Bornkamm/Feddersen aaO 8 5b
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Rn. 2.44a; zum Verhéltnis der beiden Richtlinien vgl. auch EuGH, Urteil vom
7. Juli 2016 - C-476/14, GRUR 2016, 945 [juris Rn. 44 f.] = WRP 2016, 1096
- Citroén Commerce; BGH, Urteil vom 10. November 2016 -1ZR 29/15,
GRUR 2017, 286 [juris Rn. 15] = WRP 2017, 296 - Horgerateausstellung; BGH,
GRUR 2022, 1163 [juris Rn. 40 und 51 bis 54] - Grundpreisangabe im Internet,

mwN).

5. Im Streitfall stellt sich die nicht zweifelsfrei zu beantwortende Frage, ob
die nach Art. 7 Abs. 1 und 4 Buchst. c der Richtlinie 2005/29/EG (8 5a Abs. 1,
8 5b Abs. 1 Nr. 3 UWG nF) zu erteilende Information tUber die Art der Preisbe-
rechnung bei einer vom Verbrauch abhangigen Preisgestaltung so beschaffen
sein muss, dass der Kunde auf Grundlage der Information selbstandig eine Preis-

berechnung vornehmen kann, wenn er den ihn betreffenden Verbrauch kennt.

a) Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union
gehoren zur Art der Preisberechnung die Einzelheiten der Berechnung des End-
preises und gegebenenfalls die Zusatzkosten oder ein Hinweis darauf, dass
zusatzliche Kosten anfallen (vgl. EuGH, GRUR 2011, 930 [juris Rn. 66] - Ving
Sverige). Das nationale Gericht hat insoweit zu prifen, ob die Auslassung der
Einzelheiten der Berechnung des Endpreises den Verbraucher nicht daran hin-
dert, eine informierte geschaftliche Entscheidung zu treffen, und ihn folglich nicht
zu einer geschaftlichen Entscheidung veranlasst, die er sonst nicht getroffen
hatte. Es hat auf3erdem die Beschréankungen des verwendeten Kommunikations-
mediums, die Beschaffenheit und die Merkmale des Produkts sowie die tbrigen
Maflinahmen zu beriicksichtigen, die der Gewerbetreibende tatsachlich getroffen
hat, um die Informationen dem Verbraucher zur Verfligung zu stellen (vgl. EUuGH,
GRUR 2011, 930 [juris Rn. 66 bis 72] - Ving Sverige; EuGH, Urteil vom 26. Ok-
tober 2016 - C-611/14, GRUR 2016, 1307 [juris Rn. 58 und 62 bis 64] = WRP
2017, 31 - Canal Digital Danmark).
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b) Der Verbraucher bendtigt die Angabe des konkreten Prozentsatzes der
Ausgleichsmenge, um eine informierte Entscheidung zu treffen, und das Vorent-
halten dieser Angabe ist geeignet, ihn zu einer geschaftlichen Entscheidung zu
veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hatte.

aa) Nach der Rechtsprechung des Senats stellen die Voraussetzungen
des § 5a Abs. 1 Nr. 1 und 2 UWG nF (Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2005/29/EG),
dass der Verbraucher die ihm vorenthaltene Information je nach den Umstanden
bendtigt, um eine informierte Entscheidung zu treffen, und deren Vorenthalten
geeignet ist, den Verbraucher zu einer geschéftlichen Entscheidung zu veranlas-
sen, die er andernfalls nicht getroffen héatte, zusatzliche Tatbestandsmerkmale
dar, die selbstandig zu prufen sind. Jedoch trifft den Unternehmer, der geltend
macht, dass - abweichend vom Regelfall - der Verbraucher eine ihm vorenthal-
tene wesentliche Information fir eine Kaufentscheidung nicht benétigt und das
Vorenthalten dieser Information den Verbraucher nicht zu einer anderen Kaufent-
scheidung veranlassen kann, insoweit eine sekundéare Darlegungslast (zu 8§ 5a
Abs. 2 UWG aF vgl. BGH, Urteil vom 7. April 2022 - | ZR 143/19, BGHZ 233, 193

[juris Rn. 51] - Knuspermausli I, mwN).

bb) Nach den Feststellungen des Landgerichts, auf die das Berufungsge-
richt nach 8 540 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO Bezug genommen hat, geben einige
Verteilernetzbetreiber den Stromlieferanten eine Ausgleichsmenge vor. Die Hohe
des Prozentsatzes der Ausgleichsmenge ist demnach von der Entscheidung des
Netzbetreibers abhangig. Zudem ist in der Revisionsinstanz zugunsten des Kla-
gers dessen streitiger Vortrag zugrunde zu legen, nicht alle Stromanbieter gaben
die vom Netzbetreiber vorgegebene Ausgleichsmenge an die Kunden weiter. Da-
nach sind die weiteren Voraussetzungen des § 5a Abs. 1 Nr. 1 und 2 UWG im
Streitfall erfullt, weil erst die Hohe des Prozentsatzes der von der Beklagten in
die Berechnung des Preises einbezogenen Ausgleichsmenge einen Vergleich
des Angebots der Beklagten mit dem anderer Stromanbieter erméglicht. Das gilt
im Ubrigen selbst dann, wenn alle Stromanbieter die vom Netzbetreiber vorge-
gebene Ausgleichsmenge in gleicher Weise an die Kunden weitergeben, weil es
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zwei konkurrierende Angebote geben kann, von denen eines einen gunstigeren
Preis im Niedertarif und eines einen ginstigeren Preis im Hochtarif aufweist. Es
hangt dann (auch) vom Prozentsatz der Ausgleichsmenge ab, welches Angebot
fur den Verbraucher gunstiger ist.

c) Es ist weder festgestellt noch ersichtlich, dass die Beklagte, die auf ihrer
Internetseite unter Einbeziehung eines Tarifrechners wirbt, Beschrankungen we-

gen des von ihr verwendeten Kommunikationsmediums unterliegt.

d) Der Streitfall wirft die nicht zweifelsfrei zu beantwortende Frage auf, wie
das Merkmal "Art der Preisberechnung" im Sinne von Art. 7 Abs. 1 und 4
Buchst. ¢ der Richtlinie 2005/29/EG (8 5a Abs. 1, § 5b Abs. 1 Nr. 3 UWG nF)
auszulegen ist. Mit der Vorlagefrage soll geklart werden, ob die vom Gewerbe-
treibenden zu erteilende Information Uber die Art der Preisberechnung bei einer
vom Verbrauch abhéngigen Preisgestaltung so beschaffen sein muss, dass der
Kunde auf Grundlage der Information selbstandig eine Preisberechnung vorneh-

men kann, wenn er den ihn betreffenden Verbrauch kennt.

aa) Der Wortlaut "Art der Preisberechnung” lasst eine Auslegung dahinge-
hend zu, dass es ausreicht, wenn der Gewerbetreibende lediglich allgemein tUber
die fur die Preisberechnung relevanten Bestandteile und die Einzelheiten der Be-
rechnung des Preises (zu diesem Begriff vgl. EuGH, GRUR 2011, 930 [juris
Rn. 65] - Ving Sverige) informiert. Soweit der Gerichtshof der Europaischen
Union entschieden hat, dass sich die Informationspflicht Gber die Art der Preis-
berechnung auch auf Einzelheiten der Berechnung des Endpreises bezieht (vgl.
EuGH, GRUR 2011, 930 [juris Rn. 65] - Ving Sverige), steht dies einer solchen

Auslegung ebenfalls nicht von vornherein entgegen.

bb) Der Zweck der Richtlinie 2005/29/EG, ein hohes Verbraucherschutz-
niveau zu gewahrleisten (vgl. Erwadgungsgriinde 5 und 6 sowie Art. 1 der Richtli-
nie 2005/29/EG; EuGH, GRUR 2016, 1307 [juris Rn. 25 f. und 62] - Canal Digital

Danmark), kdnnte aber daflir sprechen, dass die Information den Verbraucher in
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die Lage versetzen muss, den Preis zu ermitteln (vgl. BeckOK.UWG/Ritlewski,
20. Edition [Stand 1. April 2023], 8 5b Rn. 47). Allerdings lasst sich der Richtlinie
2005/29/EG keine weitere Konkretisierung des Begriffs "Art der Preisberech-
nung" entnehmen. Dies gilt auch fir Art. 6 Abs. 1 Buchst. d der Richtlinie
2005/29/EG sowie fur Art. 5 Abs. 1 Buchst. ¢, Art. 6 Abs. 1 Buchst. e und Art. 7
Abs. 4 Unterabsatz 1 Buchst. a der Richtlinie 2011/83/EU Uber die Rechte der
Verbraucher, in denen dieser Begriff ebenfalls Verwendung findet. Die ahnlichen
Begriffe in Art. 22 Abs. 3 Buchst. a der Richtlinie 2006/123/EG uber Dienstleis-
tungen im Binnenmarkt und Art. 3 Buchst. b der Richtlinie 2006/114/EG uber ir-

refihrende vergleichende Werbung sind ebenfalls nicht naher definiert.

cc) Auch der Regelungszusammenhang des Art. 7 Abs. 4 Buchst. ¢ der
Richtlinie 2005/29/EG konnte gegen die Annahme sprechen, dass ein allgemei-
ner Hinweis auf eine zu bericksichtigende Ausgleichsmenge ausreicht. Flr zu-
satzliche Fracht-, Liefer- oder Zustellkosten, die verninftigerweise nicht im Vor-
aus berechnet werden kénnen, reicht danach die Angabe der Tatsache aus, dass
solche zusatzlichen Kosten anfallen kdnnen. Dieser Teil der Regelung bezieht
sich aber nicht auf die Information zur Art der Preisberechnung (vgl. Schlussan-
trage des Generalanwalts in der Rechtssache C-476/14 vom 16. Dezember 2015,
BeckRS 2015, 82065 Rn. 73). Dies konnte darauf hindeuten, dass insoweit wei-
tergehende Informationen erforderlich sind. Im Streitfall stehen nicht zusatzliche

Kosten, sondern die Einzelheiten der Berechnung des Endpreises in Rede.
5. Die Vorlagefrage ist entscheidungserheblich.

a) Ware die Angabe des Prozentsatzes der Ausgleichsmenge als wesent-
liche Information im Sinne des Art. 7 Abs. 1 und 4 Buchst. ¢ der Richtlinie
2005/29/EG (8 5a Abs. 1, 8 5b Abs. 1 Nr. 3 UWG nF) anzusehen, musste im
Revisionsverfahren zugunsten des Klagers unterstellt werden, dass die Beklagte

sie dem Verbraucher vorenthalten hat.
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aa) Der Senat hat bereits entschieden, dass das Vorenthalten einer Infor-
mation voraussetzt, dass die Information zum Geschafts- und Verantwortungs-
bereich des Unternehmers gehort oder dieser sie sich mit zumutbarem Aufwand
beschaffen kann (zu 8 5a Abs. 2 Satz 1 UWG aF vgl. BGH, Urteil vom 21. Juli
2016 - 1 ZR 26/15, GRUR 2016, 1076 [juris Rn. 27] = WRP 2016, 1221 - LGA
tested; Urteil vom 2. Marz 2017 - | ZR 41/16, GRUR 2017, 922 [juris Rn. 27] =
WRP 2017, 1081 - Komplettkiichen; Urteil vom 5. Oktober 2017 -1 ZR 232/16,
GRUR 2018, 438 [juris Rn. 32] = WRP 2018, 420 - Energieausweis). Dies tragt
dem Umstand Rechnung, dass Informationspflichten die unternehmerische Frei-
heit (Art. 16 der Charta der Grundrechte der Europaischen Union) beschréanken
und daher verhaltnismalfig sein mussen. Zwar trifft die Richtlinie 2005/29/EG in
ihrem Art. 7 Abs. 3 allein Regelungen zu r&umlichen und zeitlichen Beschrankun-
gen des vom Gewerbetreibenden verwendeten Kommunikationsmediums, nicht
aber zur Verfugbarkeit oder Beschaffung der Information. Bliebe dieser Aspekt
jedoch géanzlich unberticksichtigt, misste der Gewerbetreibende in solchen Fal-
len auf eine solche Werbung in Form einer Aufforderung zum Kauf verzichten

und auf andere Formen der Werbung zurlickgreifen.

bb) Ungeachtet der Frage, ob die Information Gber den Prozentsatz der
Ausgleichsmenge zum Geschéfts- und Verantwortungsbereich der Beklagten ge-
hort, hat das Berufungsgericht im Streitfall jedenfalls nicht festgestellt, dass es
der Beklagten unmaglich wére, sich die Information zu beschaffen. Es hat im Be-
rufungsurteil zwar ausgefthrt, der Beklagten sei es nicht méglich, eine konkrete
Ausgleichsmenge anzugeben. Die Beklagte hat in ihrer Revisionserwiderung in-
soweit auf ihren vorinstanzlichen Vortrag verwiesen, die - zum Stand 2020 -
874 Verteilernetzbetreiber veroffentlichten den fur ihr jeweiliges Netzgebiet gel-
tenden Prozentsatz der Ausgleichsmenge nur selten; sie erfahre diesen Prozent-
satz erst mit der Bestatigung der Anmeldung der Lieferstelle durch den ortlichen
Verteilnetzbetreiber. Es fehlt allerdings an Feststellungen des Berufungsgerichts

dazu, welchen Aufwand es fur die Beklagte verursacht, die Prozentsétze der Aus-
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gleichsmenge in einer Datenbank zusammenzufiihren, soweit sie ihr bereits be-
kannt sind, und ihr noch nicht bekannte Prozentsatze durch Nachfrage bei den
betreffenden Verteilernetzbetreibern zu erganzen sowie die Informationen aktuell

zu halten.

b) Die weiteren Voraussetzungen flr einen Verletzungsunterlassungsan-
spruch nach 8§ 8 Abs. 1 Satz 1 UWG liegen vor.
Koch Loffler Schwonke

Odorfer Wille

Vorinstanzen:
LG Monchengladbach, Entscheidung vom 30.07.2021 - 8 O 25/20 -
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 07.04.2022 - 1-20 U 116/21 -



