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BESCHLUSS
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vom
7. April 2022
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Der |. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 7. April 2022 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Koch, den Richter Feddersen, die Richterinnen
Pohl, Dr. Schmaltz und den Richter Odorfer

beschlossen:

Auf die Nichtzulassungsbeschwerde der Klagerin wird das Urteil des
20. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 18. Mai 2021
im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als darin zum Nachteil der

Klagerin erkannt worden ist.

Die Beschwerde der Beklagten gegen die Nichtzulassung der Revi-

sion in diesem Urteil wird zurtickgewiesen.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch tber die au3ergerichtlichen Kosten des Nichtzu-
lassungsbeschwerdeverfahrens, an das Berufungsgericht zurtickver-

wiesen.

Die Gerichtskosten des Nichtzulassungsbeschwerdeverfahrens hat

die Beklagte zu tragen.

Der Streitwert des Beschwerdeverfahrens wird auf insgesamt
50.000 € und fur den zurtckgewiesenen Teil des Beschwerdeverfah-

rens auf 25.000 € festgesetzt.



Grinde:

I. Die Klagerin ist ein in die Liste der qualifizierten Einrichtungen nach § 4
UKIaG eingetragener, rechtsfahiger Verbraucherschutzverein. Die Beklagte ist
ein bundesweit tatiger Strom- und Gaslieferant, der Haushaltskunden auf3erhalb
der Grundversorgung mit Strom und Gas beliefert und im Frihjahr 2014 ihre Gas-
und Stromkunden per E-Mail tber Preiserh6hungen informierte. Die Klagerin héalt
diese Preiserhéhungen fur intransparent und mahnte die Beklagte erfolglos ab.
Auf die daraufhin erhobene Klage verurteilte das Landgericht die Beklagte zur
Unterlassung (LG Dusseldorf, Urteil vom 9. Dezember 2015 - 12 O 177/14, juris).
Die Berufung der Beklagten blieb ohne Erfolg (OLG Dusseldorf, GRUR-RR 2017,
111).

Mit Schreiben vom 28. Juli 2017 hat die Klagerin die Beklagte erfolglos zur
Auskunftserteilung zwecks Berechnung eines Anspruchs auf Gewinnherausgabe
nach § 10 Abs. 1 UWG aufgefordert und im Anschluss Stufenklage erhoben, mit
der sie auf der ersten Stufe Auskunft und Rechnungslegung beantragt hat. Sie

hat unter anderem beantragt, die Beklagte zu verurteilen,

1.2 der Klagerin fir den Auskunftszeitraum ab 28. September 2014 Rechnung zu
legen und ihr in monatlich nach Kalendermonaten aufgeschlisselter und chro-
nologisch geordneter und Ubersichtlicher Aufstellung insbesondere mitzuteilen,

d) welche Ausgaben in welcher Hohe bei der Beklagten aufgeschlisselt nach
Kalendermonaten in den nach Ziff. 1.2 lit. a) anzugebenen Zeitraumen im
Zusammenhang mit der Vereinnahmung der erhéhten Strom- oder Gasent-
gelte bei den nach ziff. 1.2 lit. b) anzugebenen Verbrauchern angefallen
sind, insbesondere mit Angaben zu den Gestehungskosten, Einkaufsprei-
sen, Umsatzsteuer und sonstigen variablen Betriebskosten (Material-,
Werbe-, Lohnkosten usw.), soweit solche Ausgaben und Kosten nicht auch
ohne die Zuwiderhandlung angefallen waren, ...

Das Landgericht hat der Klage mit Teilurteil vollumfanglich stattgegeben.

Auf die Berufung der Beklagten hat das Berufungsgericht unter Zurtickweisung



des Rechtsmittels im Ubrigen das erstinstanzliche Urteil teilweise abgeandert
und den Klageantrag 1.2 Buchst. d abgewiesen (OLG Dusseldorf, Urteil vom
18. Mai 2021 - 20 U 63/19, juris).

II. Die dagegen gerichtete Nichtzulassungsbeschwerde der Klagerin hat Er-
folg (dazu Il 1). Die Nichtzulassungsbeschwerde der Beklagten wird zuriickge-

wiesen (dazu Il 2).

1. Die Nichtzulassungsbeschwerde der Klagerin fuhrt gemaf § 544 Abs. 9
ZPO zur Aufhebung des angegriffenen Urteils, soweit darin zu ihrem Nachteil
erkannt worden ist, und insoweit zur Zurickverweisung des Rechtsstreits zur

neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht.

a) Das Berufungsgericht hat die Teilabweisung damit begriindet, die Klage-
rin kénne die Auskunft und Rechnungslegung nicht im beantragten Umfang ver-
langen. Soweit sie Angaben zu den Ausgaben der Beklagten im Zusammenhang
mit der Vereinnahmung der erhéhten Strom- oder Gasentgelte begehre (Antrag
Ziffer 1.2 Buchst. d), seien diese Angaben fiur die Berechnung des abzuschdp-

fenden Gewinns nicht erforderlich.

b) Mit dieser Beurteilung hat das Berufungsgericht den Anspruch der Kl&-
gerin auf Gewahrung rechtlichen Gehoérs in entscheidungserheblicher Weise ver-

letzt.

aa) Das Gebot des rechtlichen Gehors verpflichtet das Gericht, die Ausfth-
rungen der Prozessbeteiligten zur Kenntnis zu nehmen und in Erwégung zu zie-
hen. Damit in engem Zusammenhang steht das ebenfalls aus Art. 103 Abs. 1 GG
folgende Verbot von "Uberraschungsentscheidungen”. Von einer solchen ist aus-

zugehen, wenn sich eine Entscheidung ohne vorherigen Hinweis des Gerichts
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auf einen Gesichtspunkt stitzt, mit dem auch gewissenhafte und kundige Pro-
zessbeteiligte nicht zu rechnen brauchten (vgl. BVerfG, Beschluss vom 13. Fe-
bruar 2019 - 2 BVR 633/16, juris Rn. 24 mwN). Die grundrechtliche Gewahrleis-
tung des rechtlichen Gehors vor Gericht schitzt dabei auch das Vertrauen der in
erster Instanz siegreichen Partei darauf, vom Berufungsgericht rechtzeitig einen
Hinweis zu erhalten, wenn dieses in einem entscheidungserheblichen Punkt der
Vorinstanz nicht folgen will und aufgrund seiner abweichenden Ansicht eine Er-
ganzung des Sachvortrags erforderlich sein kann (vgl. BGH, Beschluss vom
23. April 2009 - IX ZR 95/06, NJW-RR 2010, 70 [juris Rn. 5] mwN).

bb) Danach hat das Berufungsgericht das rechtliche Gehdor der Klagerin
durch die Teilabweisung ihrer Auskunftsklage verletzt. Dem Auskunftsantrag der
Klagerin war in erster Instanz vollumfanglich stattgegeben worden. Sie durfte
deshalb darauf vertrauen, rechtzeitig einen Hinweis zu erhalten, sollte das Beru-
fungsgericht dem Landgericht in dieser rechtlichen Bewertung nicht folgen wol-
len. Dass das Berufungsgericht einen solchen Hinweis erteilt hatte, ist nicht er-
sichtlich. Insbesondere findet sich im Protokoll der miindlichen Verhandlung kein
Hinweis. Dem Vortrag der Beklagten konnte die Klagerin entsprechende Beden-
ken ebenfalls nicht entnehmen. Die Beklagte hat die beantragte Auskunft in zwei-
ter Instanz zwar insgesamt als zu umfangreich beanstandet. Die gemafl3 Klage-
antrag 1.2. Buchst. d verlangte Auskunft hat sie aber nur unter dem Gesichts-
punkt angegriffen, es handele sich dabei um Geschaftsgeheimnisse. Die Klagerin
musste danach nicht damit rechnen, dass das Berufungsgericht die beantragte
Auskunft teilweise als zur Berechnung des Anspruchs aus 8§ 10 Abs. 1 UWG nicht

erforderlich ansehen wiirde.

cc) Auf diesem Verstol3 gegen Art. 103 Abs. 1 GG beruht die angegriffene

Entscheidung. Es ist nicht ausgeschlossen, dass das Berufungsgericht zu einer
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anderen Entscheidung gekommen ware, wenn es den nach einem entsprechen-
den Hinweis gehaltenen Vortrag der Klagerin bertcksichtigt hatte. Die Klagerin
hat insoweit ausgeflhrt, sie benétige die mit dem Klageantrag 1.2. Buchst. d be-
gehrten Angaben zwingend, um bei der Berechnung des Gewinnabschdpfungs-
anspruchs diejenigen Ausgaben und Kosten der Beklagten als Negativposten be-
rucksichtigen zu kdnnen, die in Bezug auf die von den unlauteren Preisanpas-
sungsmitteilungen betroffenen Kunden in den maf3geblichen Zeitraumen nicht

ohnehin angefallen waren.

2. Die Beschwerde der Beklagten gegen die Nichtzulassung der Revision
bleibt dagegen ohne Erfolg. Sie ist zuriickzuweisen, weil die Rechtssache inso-
weit keine grundsatzliche Bedeutung hat, die auf die Verletzung von Verfahrens-
grundrechten gestitzten Rugen nicht durchgreifen und die Fortbildung des
Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entschei-
dung des Revisionsgerichts auch im Ubrigen nicht erfordert (§ 543 Abs. 2 Satz 1
ZPO). Eine Vorlage an den Gerichtshof der Europaischen Union nach Art. 267
AEUV ist nicht veranlasst. Die von der Nichtzulassungsbeschwerde der Beklag-
ten aufgeworfenen datenschutzrechtlichen Fragen sind durch die Entscheidung
des Bundesgerichtshofs vom 24. September 2019 geklart (BGH, Beschluss vom
24. September 2019 - VI ZB 39/18, BGHZ 223, 168 [juris Rn. 33 bis 43]). Soweit
die Nichtzulassungsbeschwerde ein Vorabentscheidungsverfahren vor dem Hin-
tergrund der Entscheidung des Gerichtshofs vom 2. April 2020 (EuGH, Urteil vom
2. April 2020 - C-765/18, RIW 2020, 370 - Stadtwerke Neuwied/RI) fur erforder-
lich halt, fehlt es an Ausfliihrungen dazu und ist auch nicht ersichtlich, weshalb
diese Entscheidung, die - anders als der Streitfall - einen Grundversorgungsver-
trag betraf, Anlass fur ein Vorabentscheidungsersuchen sein sollte. Von einer
naheren Begrindung wird gemaf 8 544 Abs. 6 Satz 2 Halbsatz 2 ZPO abgese-

hen.



12

13

14

[ll. Die Entscheidung Uber die Gerichtskosten des Nichtzulassungsbe-
schwerdeverfahrens, die nur insoweit anfallen, als die Beschwerde zurtickgewie-
sen worden ist (Nr. 1242 KV GKG), beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

IV. Der Streitwert fur das Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren ist in Uber-
einstimmung mit dem vom Berufungsgericht festgesetzten Streitwert nach § 47
Abs. 1 Satz 1, Abs. 3, 8§45 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2, § 48 Abs. 1 Satz 1 GKG in
Verbindung mit 8 3 ZPO auf 50.000 € festzusetzen.

1. Der Streitwert ist vom Gericht gemal3 § 48 Abs. 1 Satz 1 GKG in Verbin-
dung mit § 3 ZPO nach freiem Ermessen festzusetzen. Er bestimmt sich im
Rechtsmittelverfahren nach dem Interesse des Rechtsmittelklagers an der Aban-
derung des angefochtenen Urteils (vgl. MinchKomm.ZPO/Krlger, 6. Aufl., § 542
Rn. 20). Wird bei einer Stufenklage - wie hier - eine Verurteilung zur Auskunft
ausgesprochen, so ist fur die Bemessung der Beschwer, die auch den Gebih-
renstreitwert bestimmt (vgl. Gehle in Anders/Gehle, ZPO, 80. Aufl.,, Anh. 8 3
Rn. 85), das Interesse der Rechtsmittelfiihrerin malRgebend, die Auskunft nicht
erteilen zu missen. Dieses Interesse bemisst sich nach dem voraussichtlichen
Aufwand an Zeit und Kosten, der mit der Erteilung der Auskunft verbunden ist,
sowie nach einem etwaigen Geheimhaltungsinteresse der zur Auskunft verurteil-
ten Partei (vgl. BGH, Beschluss vom 22. November 2016 - Xl ZR 305/14, NJW
2017, 739 [juris Rn. 4]). Von diesen Grundséatzen ist das Berufungsgericht aus-
gegangen, das den Aufwand der Beklagten zur Erfullung der Auskunftsverpflich-
tung bei der Festsetzung des Streitwerts auf 50.000 € ausdricklich bertcksichtigt
hat.
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2. Soweit die Beklagte mit ihrer Beschwerde gegen die Nichtzulassung der
Revision erstmals zu einem angeblichen Aufwand fur die Auskunftserteilung in
Hohe von Uber 6 Mio. € vortragt, kann sie damit eine Erhéhung des Streitwerts

des Nichtzulassungsbeschwerdeverfahrens nicht erreichen.

a) Einem Beschwerdefluhrer, der nicht glaubhaft gemacht hat, dass bereits
in den Vorinstanzen vorgebrachte Umstande, die die Festsetzung eines hdheren
Streitwerts - und einer entsprechend héheren Beschwer - rechtfertigen, nicht aus-
reichend berticksichtigt worden seien, ist es nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs regelméafRig verwehrt, sich im Nichtzulassungsbeschwerdever-
fahren auf neue Angaben zu berufen (vgl. BGH, Beschluss vom 10. September
2015 - IX ZR 205/14, juris Rn. 4; Beschluss vom 30. April 2020 - VIl ZR 151/19,
NJW-RR 2020, 1258 [juris Rn.9]; Beschluss vom 16. Dezember 2021
- IX ZR 259/20, juris Rn. 8; zur Unterlassungsklage vgl. BGH, Beschluss vom
25. Juni 2020 -1ZR 205/19, juris Rn.7; Beschluss vom 15. April 2021
-1 ZR 23/20, MMR 2021, 812 [juris Rn. 5]).

b) Danach héatte die Beklagte, die schon in erster Instanz vollumfanglich zur
Auskunft verurteilt worden war, bereits im Berufungsverfahren auf einen hoheren
Streitwert hinweisen und entsprechende Umstande glaubhaft machen muissen.
Dass sie solchen Vortrag gehalten, das Berufungsgericht diesen aber Ubergan-
gen hatte, macht die Beklagte nicht geltend. Ebenso wenig beruft sie sich darauf,

der Streitwert habe sich zwischen dem Schluss der Berufungsverhandlung und



dem Zeitpunkt der Einreichung des Rechtsmittels geandert (vgl. 8 40 ZPO;
Schneider in Schneider/Volpert/Félsch, Gesamtes Kostenrecht, 3. Aufl., § 47
GKG Rn. 22).

Koch Feddersen Ponhl

Schmaltz Odorfer

Vorinstanzen:

LG Dusseldorf, Entscheidung vom 06.06.2019 - 37 O 24/18 (EnW) -
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 18.05.2021 - I-20 U 63/19 -



