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Amtliche Sammlungs: nein

Rababt¢ v. 25. Hovember 193%. «4GB1 I 1011, §§ 1. 2, 9

Kaffeeversandhande]

o -

a) Der Begriff "bastimntor Verbraucherkreis" im Sinne des
§ 1 Abs. 2 RabettG iet weil auszulegen. Ausreichend ist
eine Gemeinsamrkeit HuBerer Umstinde, daher auch eine
durch die Inhaberschalt von Gutscheinen oder durch die
gleiche Kundenstellung (Erstbezieher) hergestellie Ge-
meinsamkeit,

by Sonderpreise im Sinne des § 1 Abs. 2 RabattG sind nur
vater den Voraussetzungen der Ausnahmevorschrift des § 9
aabatbttG erlaubi, sonst abor verboten. Das Verbot gilt
auch dann; wenn die Voraussebtzungen filr einen Barzal--
lungsnachlaf im Sinre des § 2 RabattG gegeben sind.

3G, Uri, v. 23. Jenuar 1959 - I ZR 158/57 OLG ilamburg
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1 ZR 158/57

Verkiindet ax 23. Jaruar 1959
@G». :siizobersekretfir als
Urkundsbezmicr der Geschidftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Pirme B E Co., HENNNS %9, CENEEEND-:rase §,

Kldgerin und Revisionsklédgerin,

~ ProgeBbevollmichtigters Rechtsanwalt (G-

gegen

die Pirms FENEEB-Rogt-Kaffee Max Heg G.m.b.H., HallEmA.
CNNN ¢ ihe

Beklagte und Revisionsbeklagte,

~ Prozelbevollméchtigters Rechtsanwalt —

haet Gar Erste Zivilsenat des Bundesgerichtishofs auf die
miindliche Verhandiuag vom 9. Januar 1959 unter Mitwirkung
der Bundasrichter Prof. Dr. h.c. Wilde, Dr. Bock,

Dr. Christoph, Dr. Spreng und Dr. Lioscher

filr Recht erkannts
Die Revision der Klédgerin gegen das Uruell des 3, Zivil-
senats des Hanseatischen Oberlandesgew ichts zu Hamburg
vom 15. august 1957 wird euf Kosten der Klagerln guriick-

gewiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
. Rechtsanwalt

Tatbestand:

Beide Parteien betreiben den Versandhandel mit Kaffee,

Die Kldgerin bietet regelméBig ihren *BE@M-Hochplantageli-
slocca™ in Sparpackung zum Preise von 8,85 Di, bei Verpackung
in Taschentuchbeuteln, Geschirrbeuteln oder Klarsichtdosen
gum Treise von 9,25 DM je Pfund an., Diese Preise erhdshein
gich um zinen Poritoanteil, der beim Kauf von 1 Pfd. 0,60 DM
betréigt. Beim Kauf griBerer Mengen sinkt der Portoanteil je
Plund; von 6 Pfund an aufwérts wird portofrei geliefert.

Wegen d exr Verteilung von Guischeinen durch die Kligerin,
mit denen ihr Kaffee billiger bezogen .werden konnte, kam es
zu cinem Schriftwechsel zwischen den Parteien. Die Kl#gerin
beendete ihre bisherige Gutscheinaktion und beabsichiigle,
Guischeine folgenden Inhalts auszugebens

"Gutschein .

1 Pfund zur Probe portoirzi aromafest #erpackt fiir
8.85 DM -~ Auf Wunsch erste Lieferung in Glasklar-
Prischhaltedose — portofrei per Nachnahme,"

Da die beklagte im Schrifiwechsel auch einen derartigen
Gutschein els unzul#ssig beanstandet hatte, hat die Klggerin
zur Kl#rung dieser Rechisfrage Feststellungsklage erhoben
mit dem Anirage, '

gegen die Beklagte festzustellen,

da3 diese nicht berechtigt ist, der Kligerin zu ver-
bieten, bei der Werbung neuer Kunden zum Zwecke des
Probebezuges von Kaffee im Versandgedchdéft Gubscheine
zu versenden oder verteilen zu lassen, die folgenden
Text enthaltens . .
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"Gutschein

1 Pfund zur Probe portofrei aromafest verpackt filx

8,85 Dif - Auf Vunsch erste Lieferung in Glasklar-Frisch-
haltedose - portofrei per Nachnahme",

wenn die Klidgerin normalerweise den gleichen Kaffes im
Versandhandel zu einem abweichenden Preise guir Zeit von
9,25 DK u.,a. in Klarsichtdose zugiiglich Portoanteil und
zi. einem abweichenden Preis zur Zeit von 8,85 DA in einer
Papier-Pergament- oder #Zhnlichen Sparpackung szuziiglich
Portoanteil vextreibt. '

Die beklagie hat Klagabweisung beaniragt. Sie hdlt die
geplante Guischeinwerbung fiir einen VerstoR gegen das Rabati-

me82is.

Des Landzerich?é hat die Klage abgewizsen. Legen dzs Urtail
hat die Kldgerin perufung eingelegt mit dem Antrag,

J.. festzustellen, dall die Beklagte nicht berechtizi ist,
der Kldgerin zu verbieten, bei der Werbung neuer Xun-
den zum Zwecke des Probebezuges von Kafiee im Versand-
geschéft Guischeine zu versenden oder verieilen zu

lassen, die folgenden Text enthalten:

"Gutschein _

1 Pfund zur Probe portofrei aromafest verpackt fiir
3,85 Did - Auf Wunsche rste Lieferung in Glasklar-
Frischhaltedose — portofrei per Nachnahme.

Das Kabatigesetz gesvattet uns nicht. unsere slten
Kunden gegen diesen Guischein zo beliefern.

Bei Hichtgefallen Riicksendung auf unsere Kosien",



wenn die Kldgerin normalerweise den gleichen Kaffee im
Verserdhandel zu einem abweichenden Preis zur Zeit wvon
9,25 Dif n.a. in Klarsichtdose zuziiglich Portoanteil und
zu einem abweichenden Preis zur Zeit von 8,85 DM in
einer Papier-Pergamenl- oder #hnlichen Sparpackung
zuziiglich Portoanteil vertreibt,

2, der Beklagten die Kosten des Rechtsstreits aufzucviegeil.

ie Beklagte beantragte Zuriickweisung der Berufung. Sie

helt die Guischeinwerbung auch dann fir unzuléssig, wenn
sie sich nur an neuwe Kunden wende, '

In der Berufungsverhandlung vom 1. August 1957 hat die

Kl&gerin ferner den durch Schriftsatz vom 24. Juli 1957
angekiindigten Hilfsantrag gestellt,

Testzustellen, daB die Beklagite nicht berechtigt ist,

der Kligerin zu verbieten, bei der Werbung neuer Kunden
zum Zwecke des Probebezuges von Kaffee im Verséndgeschéfﬁ
Gutscheine zu versenden oder verteilen zu lassen, dic
folgenden Text enthalien:

"Guischein

1l Pfd. zur Probe

eromafest verpackt fiir 8,85 DM mit kleinem Portoanteil

von 32 Pfg. per Nachnahme. Kein Risiko. Sie diirfen bei
Nichtgefallen den Kaffee auf unsere Kosten zuriickschicken,"

wenn die Kligerin den gleichen Kaffee im Versandhandel
zum Preise von 8,85 DM zuziiglich eines je nach Menge
verschiedenen rortoanteils anbietet.



Die Beklagte hat auch Zurilickweisung dieses Auntrags be-
antragt. Das Oberlandesgericht het die Berufung Jder snl#gerin
Zurtickgewiesen., Mit der Revision verfolgi die Kligerin ihre
in dem Birufungsverfahren gastellten Anir#ge weiter, wihrend
die Beklagte um Zuriickweisung des Rechtsmittels bitiet.

Fntscheidungsgriinde:

&. Zvm Havptantrag.

Dae Bzrufungsgericht hat das rechtliche Interesse an der
Peslstellungsklege mit Kecht bejaht, da die Beklzgie die iBe..
rechtigung der geplanien Guischeinserbung bestreitet und
mit gerichilicinen MaBnahmen gedrohi hat.

In der dache selbst hat das Berufungesgericht angenonmmei:.
da®? die nach dem Hauvptantrag geplante Gutschneinwerbung einen
Versiod gegeil das nabattgesetz darstelle. Bs istv dabei davon
avsgege gen, daf Preiesnachlésse von den Preisen, die die Kl&-
gerin allgeuwcin forderi oder ankiindight, unzuléssig seien;
soweit sie 3 % Ulibersieigen. Als allgemein geforderten Preis
Tiir 1 Pfund Kaifee in Klarsichit-Dose, der den Guitscheinin-
habern arngeboten werde, nilsse im regelmdfBigen Geschificver-
kehr 9,85 DIl angenommen werden., Dieser Preis lasse sich zwer
in einen solchen fiir den Kaffee in Klersichtdose und einen
Portoanteil sufgliedern; die Auischliisselung sei jedoch keine
rechiliche, sondern eine werbeméBige. Bei Lieferung von 1 Pfuur
Kaffee in Kiersichi-Dose an sog. Guitscheininhaber zum Preiss
von 8,85 Dii liege daher ein YreisnachlaBf von 1.—- DM vor. der
den zulissigen Labatt von 3 % bei weitem iiberschreite.
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&in Vergleich der geplanten Aktion der Kidgerin mit Jder
Abgabe von Probesendungen, die nach der Behauptung der Kl&.--
gerin zulissig seien und handelsiiblicherweise portofrei ver--
sendt wiirden; konne nichil gezogen werden, da es sich in
dem einen Fall um eine unentgeltliche Abgabe, im anderen
Fall aber um einen Kaufvertrag handele; auch sei zur Er-
probung won Kaffee nicht 1 Pfund notwendig, sondarn ledig-
lich die Abgabe einer lMenge von 1 bis 2 Tassen, =0 daB
schon deswegen nicht von einer Probesendung gesprochen wer-
den kodnne.

Ob eine Klarsicht-Dose auch als Zugabe geliefert werden
kdnne, sei nicht Gegenstand des Rechtsstreites; es gehe nur
darum, ob die Lieferung von 1 Pfund Kaffee in einer solchen
Dose ohne die sonst tibliche Berechnung der Dose einen unzu-
lidssigen Rabatt im Sinne des Rabatigesetzes darstelle. Diess
sei der Pall, Das nabatitgesetz gehe insoweit als Spezial-
gesetz Tilr die letzle Wirtschaftsstufe der Zugabeverordnung
vor.

Die hiergegen gevichteten Riigen der Levision k¥nnen
keinen =S1fTolg kaben, '

1, vas Rabatigesetz ist, wie der Senat bereits mehrfach
festgaeiellt hat,; auch heute noch rechtsgiiltig (BGH GRUR
1958, 487, 490 =WRP 1958; 202, 205 -~ Antibiotica; BGHZ 27,
369, 371 = BGH GRUR 1958, 555, 556 -~ Elektrogerite). Nach
§ 1 Abs, 2 dieses Gesetzes gelten als Rabatte Nachliésse von
den Preisen, die der Unternehmer ankiindigli oder allgeumein
fordert, d.h. von den Preisen, die er dem Letztverbraucher
gegeniiber als die seinigen erkennbar macht oder in der Mehr-

zahl der Pdlle verlangt (RGZ 150, 271, 276; BGHZ 27, 369,

371 = BGH GRUR 1958, 555 556 — Elektrogerite ;. Da den
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Gutscheininhabern 1 Pfd. Kaffee in Klarsichtdose angeboten
wird, ist auf den Preis fiir diese ware abgustellen und dzh
zu fragen, ob als Normalpreis hierfiir der Gesamtpreis wvon
9.85 DM oder der Rohpreis fiir 1 Pfund Kaffee in H#he von
8,85 Dl oder der Preis fiir 1 Piund in Klarsichtdose verpac
ten Kaffees ohne Portoanteil in iche von 9,25 D anzuschen
ist,

Mit xech? ist das Berufungsgericht davon auvsgegangen
dafl als Normalpreis die gesamte von dem Kiufer normalerwed
zu entrichtende Summe gu verstehen ist.

2., HaBgebend dafiir, was im Sinne des § 1 Abs. 2 Rab( s
gekiindigt oder allgemein gefordert ist, ist die Anffassung
der Verbeaacher, Ss kommt dzrauf an, wie sie die Ankiindigw
oder Fordecung verstiehen, nicht, wie sie der Unteruehmer
verstanden wissen mdchie (BGHZ 27, 369, 372 == GKUR 1958.
55, 557 — Elektrogerite). Vie die Verbraucher Jdie libliche
Preisankiindigung oder Forderung der Kligerin fiir ein Pfund
in Klarsichtdose verpackiten Kaffees an {{fassen., ist im wesei
lichen latfrage. Vienn das Serufungsgevicht fesigestellt ha
daB als Preis der Gesamtpreis einschlieflich des Wertcs de:
Klarsichidose und des Portoanteils verstanden werde, beweg
es sica auf tetsichlichem Gebiete. ohne daf$ ein Rechisirri
ersichtlich wire.

\J!

aj Soweit 1 Pfund Kaffee in Klarsichtdose verpackt ab-
gegeben wird, betridgt der angekiindigte und geforderte Ab--
gabepreis regelmdBig 9,25 DM. Bei diesem Preis handelt es
sich un das Kaufentgelt fiir einen einheiilichen Kaufvertrag
gerichvet auf 1 Pfund Kaifee zuszliglich der Dose, um einen
Vertrag also, der ein einheitlicher ist und einer Aufgliede
rvng in Xaeffee-- und Dosenpreis nicht zugdnglich ist. Auch d
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Angehot der Kléagerin ist insoweit nicht gegliederit,; sondern
ein einheitliches und wird daher auch von den Verbrauchern
als einheitliches aufgefaBt.Soweit die Kldgerin also Kaffce
in Klarsichtdosen vertreibit, ist ihr Normalpreis jedenfalls
nicht 8.85 Dii, sondern zumindest 9,25 DIM. Insoweit gehen

auch die Parteien einig, wie sich aus der Niedexschrift iiber
die miindliche Verhandlung in der 1. Instanz vom 13. Mirs

195% ergibt. Sie haben damals erklﬁrﬁ; dahin ilibereinzustimmen,
daB das normaie Angeboi der Kldgerin DM 8,85 plus Portoanteil
hzw, DM 9,25 plus Portoanteil betrage. :

b) Das Berufungsgericht hat .auch mit Recht den Porto-
kosienenteil von 0,60 DM als Bestandteil des Normalpreises
im Sinne des § 1 Abs. 2 RabG angesehen,'Die hevision meint
inzoweit, daB der Kaifeepreis immer derse1be b1e1be, namlich
5,85 Dii, und d2r Zuschlag des Portoanteils und seine Aufglie-
derving im nahmen der Gesemtkosten lediglich der FPreisklarheit
dienten. um dem Konsumenten die kiiglichkeit zu geben, selbst
festzustellen, welcher Yeil des ihm abverlangten Preises auf
die eigentliche VWare und welcher auf die Nebenleistung fd ie.
Avch umsatzsteueriich werde nur der Preis von 8,85 DiM; nichi
aber der Portoanteil hersngezogen. Auch mit diesem Vorbringei
kann die Revision jedoch keinen Erfolg haben.

Der Kdufer geht bei der Frage, ob und wovon ihm ein
Preisnachlafi gewdhrt wird, davon aus, was er insgesamt zu gzalh-
len hat und ob hiervon ein NachlaB eintritt. Gleichgliltig
bleibt fiir ihn, ob dieser NachlaB von den Portokosten oder
dem Kaffeerohpreis . vorgenommen wirds bei dem flir ihn ent-
scheidenden Vergleich, wo er preiswerter und giinstiger kaufen
kann, wird er stets seine gesamten Aufwendungen beriticksichti-
gen. Als Preis im Sinne des Rabattgesetzes ist daher; wie das
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Berufungsgericht mit Kecht angefiibrit hat, der Gesamipreis
water Jeriicksichiigung des Portokostenantieils anzusehen,
Bucn die Kldgerin geht praktisch hiervon aus, wenn sie bei
griSerer ibnzhme den Porvokostenanteil bis zu Hull verminde:
Eine soichs Handhabung rechtfexrtigt sich nur aus der griBe-~
ren Abnahme. nicht aber aus einer Verminderung der Versend-
spesen. die nur relativ, nicht aber absolut absinken kdanen
Bei groBerer Abnahme soll dem Kiufer eine Verglinstigung

in Form eines Preisnachlasses gewdhri{ werden.

Die Auffassung des Berufungsgerichts, daB Treis der
Gesamtpreis ven 9.85 DM ist, ist rechtlich um so naheliegen
der. als beim Versandgeschéfi die Zusendung nicht als eine
isolierte Nebenleistung des Kaufvertragoes betrachtet worden
kemn, sondern cin Besentiale desselben bildet (vgl Richier
werbungsfragen der Versandgeschifte in JW 1936, 2605, 2609;
Oune Versendungsverpflichtung des Verkdufers koimt cin
Foufverirsg, von den hier nicht interessiereaden geringen
Auenclmen des Kaules am Ori des Versandgeschiéftes abgesehen
iberhaupt nicht zustande; die Versendung ist wesentlichex.
aicht wegdenkbarer Bestandteil des Kaufvertrages.

Das fygebnis; daB der Porltoanteil Bestandteil des
Rormalpraises isé, wird auch durch folgende Uberlegungen
bestédtigt: Wiirde die Kligerin den Porioanteil von 60 Pfg.
geirennt berechnen, jedoch ihren Kunden einen NachlaB von
0.60 D auf den Kaffecpreis einrdumen, so wiirde dies offen-
sichtlich gegen das Rabattgesetz verstoflen, Das gleiche wirc
der Fall. wenn die Klégeyin ihren Prois iiberhaupt nicht znf-
schliisseln, den Portoanteil also nicht gecondert erscheinen
lassel: wirde und &l lgemein einen NachlaB von 0,60 DM gibe.
Es ist aber nicht einzusehen, wieso es rabattrechtlich einea
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Unterschied machen sollte, ob die Portokosten stillschweigend
oder ausdriicklich berechnet werden, Bs kann nicht got, je
nachdem, wie man den Gesambtpreis aufschliissell und werbe-
und wetitbewerbsmiEBig darstellt, in dem einen Pall der Nach-
laB von DM 0,60 erlaubi, im anderen Fall unerlaubt sein.
Wirde man einen solchen Unterschied maclhien wollen., so wiirde
die Zuldssigkeit eines Preisnachlasses vielfach von der

mehr oler weniger geschickten Manipulierung bei der Aufglie-
derung des Kaufpreises abhidngig sein. Einer Umgehung des
Rabattgeselzes, das den Zweck verfolgt, den Verkdufer an
ssine eigenen Preise zu binden, wiirde damit Tir und Tor ge-
offnet,

Unarheblich fiir die Frage des Normalpreises im Sinne des
habatigesetzes ist weiter auch die umsatzsteuerliche Behand-
lung. Die Frage, wovon Umsatzsteuer zu entrichten ist, rich-
tet sich nach anderen Gesichtspunkien als -denen des Rabatt-
gesetzes uand ist insbesondere nicht von der Auffassung der
.Abnehmer abhéngig.

3. Das Berufungsgericht ist daher mit Recht davon ausge--
gangen, daB als Normalpreis der Kligerin der Betrag von DM
9.8% anzusehen ist, weil die Kosten der Klarsichidose und
der Portokostenanteil in ihn einzubeziehen sind. Dieser Preis
ist¢ fiixr die Feststellung eines Preisnachlasses maBgebend. Ob
ein NachlaB von diesem Normalpreis gageniiber den Letztver-
brauchern zulissig ist, bestimmt sich nach den Vorschrifien
des Rabaitgesstzes. DaB der von der Kligerin beabsichtigte
JachlaB in Héhe von DM 1.- hiernach nicht zZuldssig ist,; hat
das Berufungsgeriéht zutreffend festgestellt. Er iiberschreitet
den gem#dB § 2 RabG zuliissigen Rabatt von 3 % und ist auch
durch sonsitige Bestimmungen des.Rabattgésetzes nicht gedeckt.
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i, Die EKevisgsion glaubt nun allerdings. die werechiigung
filr die beebsichtigte poritofreie Abgabe von 1 Pfund Kaffee
in einer Glasklar-Prischhaltedose zum Preise von DM 8.35
aus anderen Erwdgungen herleiten zu konnen.

a) Hinsichtlich des auf die Frischhaltedose enifallendeu
Anteils am Normwalipreis ist die kevision der Auffassung, da8
es der Kldgerin freisiehen miisse, neben dem Preisc der Ware
von DM 8.85 entweder einen Preis von 40 Plennig fir die Dosc
zu berechnen oder aber die Dose gemd#f der Zugabeverordnung
anentgeltiich znzugeben. Sie miisse sich in jedem falle fir
die eine oder andere Methode frei entscheiden dirfen. Die
Revision kann dsmit jedoch nicht durchdringen.

Die Parteien haben in der miindlichen Verhandlung vor
dem Landgaricht am 13. Mirz 1957 lbereinstimmend erklirt.,
da’ die Frage., ob die kostenlose Zusendung einer Glaskl.ac-
sichidose an den evsten Xiufer erfolgen darf; nichi zum Gogon
stand des Rechissurelts gemacht werden solle. Danach isi alsc
picut deriiber zu entscheiden, ob solche Xjiarsichtdosen als
Zugaben erlaubt siund. Selbst wenn man davon avsgehl, daph
die kosienlose Abgabe von Dosen an sdrsibezieher zugaberechi-
lich unbedenklich ist, ist demit im vorliegenden Falle nonh
nichtg fir die Frage gewonnen, ob siz auch rabattrechilich er-
laubt ist. Eine nach der Zugabeverordnung zulissige Mafnahme
ist nicht ohne weiteres auch rabettrechtlich unbedenklich. Des
Rabattgesetz ist jlnger als die Zugabeverordnung, es geh?d
als jiingeres necht dem #lteren vor und schrinkt dieses, soweil
es zu ihm in Widerspruch steht oder mit ihm uvnvereinbar ist.
ein {vgl. avch BGH GRUR 1958. 487, 490:= WRP 1958, 202, 205 -
Antibiotica; Saumbach/Hefermehl, Ubersicht vor § 1 RabG Anm.l12.
Oh die Klidgerin an Guischeininhaber oder Erstbezicher die Klar
sichtdose unberechnet abgeben darf, richtet sich also nach des
Rabattgesetn. Da, wie dargelegi, der Wert der Klarsichtdose
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im Normalpreis der Klidgerin enthalten ist, siellt die un--

berechnets Abgabe der Klarsichtdose einen Preisnachla8

im Sinne des habattgescizes dar. Selbst wenn man also

die Zugebe einer Klarsichtdose an Erstbezieher als nach
.-der Zugabeverordnung zuléssig unterstellt, kann dies bei

dem vorliegendan Sachverhalt keine Rolle spielen.

Auch der Umstand, daB die Kl#gerin die kostenlose
Abgabe der Dose fiir notig h#lt, um dem erstmals bei ihr
Kaffee Kaufenden fiir die Pirobezeit einen sicheren Aroma-
schute garantieren zu kdnnen, vermag das, was rababbgesetz-
lich unzulédssig ist, nicht erlaubt zu machen.

b Die Revision meint, die Berechtigung zum NachlaB

der Poritokosten ergebe sich daraus; deB der Gutschein nuw
den Bezug eines Pfundes Kaffee zur Probe ermdglichen solle,
rlso nur an erstmalige Kéufer abgegeben werde. Probesendungen
seien aber handelsiiblich portofrei, wofiir Beweis angeboten
worden sei. Diese Argumentation geht, worauf das Beruiungs--
gericht bereits hingewiesen hat, schon deshalb fehl, weil
die Kldgerin nicht Probesendungen abgibt, sondern mit dem
Inhahber eines Gutscheins einen Kaufvertrag abschlielen
will, Eine Probe liegt denn vor; wenn die Probemenge nicht
grSBer ist als sie zur Erprobung der Ware sein muB (BGHZ 23,
365, 367 = GRUR 1957, 365, 366 =WRP 1957, 134, 135 - Suwa).
Zg bedarf keiner Erdrterung, daB zur srprobung von Kaffee
nicht ein Pfund erforderlich ist. Bei der beab51chtigten
Werbung soll nicht eine P“obelleferung gegeben, sondern
ﬁ: ein Kaufvertrag mit Riicktrittsrecht des Kiufers geschlossen
: werden, wenn diesem der Kaffee nach ?robleren nicht gefallt.

Der Kiufer kann z.B, nicht das ganze Ffund probieren und

dann noch vom'Kaufvertrég guriicktreten. Die Geschdftspraxis

'der Kligerin lsuft im Ergebnis zwar auf eine Probelieferung




hinaus, wern der Kunde von dem Kaffee eine Probe entnommen
hat, den Hest aber unter Srstattung des Kaufpreises zuriick-
givi. Behdlt der Kiufer aber den Keffee, dann liegt keine
Probelieferung mehr vor und es entfdllt jede Rechifertigung
filr eine portofreie‘Zusendungq

¢) Bin Haupteinwand der Revision geht dahin, der Normal-
preis von 9,85 DM fiir 1 Pfund in Klarsichtdose verpackien
Kaffees kdnne im vorliegenden Falle iiberhaupt keine Rolle
spielen, weil den Erstbeziehern von Kaffee im Gutschein ein
sweiter Normalpreis von DM 8,85 (also ohne Portoanteil und
Kosten der Klarsichtdose) angekiindigt werde. Dicsen Erst-
beziehern gegehﬁber stelle der herabgesetzte Normalpreis
uch k2inen Sonderpreis dar, da er ihnen nicht als einex
bestimmten Verbrauchergruppe eingerdumt werde; er sei viel-
uehr vom Geschéftsinhaber her gesehen nétig, um eine aus-
ra2ichende Probiermdglichkeit des neuen Kaffees zu gestattien,
Der tibliche Normalpreis bleibe also unberiihri, neben ihn
ireto ein zweiter Hormalpreis., Es bestehe aber kein Verbod,
sacllich gerschtfertigie verschiedsne Normalpreise aufzu.-
stellen uvad den Kdfuferkreis im Interesse des Geschédfisin-
habers aus nicht in der Person der Bezieher liegendea Griin-

]

Jen in zwel verschiedene Gruppen mit uvnterschiedlichen Preis-
angeboiten zu spalten.

Da der reduzierte Preis nur solchen Brsitbeziehern zugute
kommen soll, die Inhaber von Guischeinen sind, nichi aber
allen Erstbeziehern schlechthin, begegnet es schon Bedenken,
ob iiberhaupt von einem sachlich gerechifertigten reduzieiten
Normalpreis im Sinne der Argumentation der Klégerin gesproche:
verden kann. Es kommt jedoch auf diese Frage nicht entschei-
dend an. In Wirklichkeit handelt es sich némlich nicht um
verschiedene Normalpreise, sondern um einen Normalpreie
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{von 9,85 DM) und einen Sonderpreis, der - begrenzt auf i
Pfund - 3Srstbeziehern zur Einftihrung des Kaffees der Kldgerin
gewidhrt werden soll. Eine solche besondere Preisgestaltung
fir eine bestimmte Personengruppe, die hier zudem noch durch
die Innehabung von Gutscheinen umgrenzt wird. ist mit dem
Rabatigesetz jedoch nicht vereinbar. Das Lkabattgesetz verbie-
tet — von den in § 9 enthaltenen Ausnahmen abgesehen -~ die in
der Porm des Sonderpreises erfolgende Bevorzugung bestimmter
Personengruppen ohne Riicksicht auf die Beweggriinde des (te-
schéftsinhabers. Eine Ausnahme ist fiir Einfilbrungsgeschifte
nicht vorgsesehen. Fiir solche Geschidfte stéhen dem Unternehmer
ausreichende andere Werbemitiel, insbesondere die Probegabe,
zur Verfugung. ’ |

Der fir srstbezieher bzw. Gutscheininhaber eingeréumte
besondere rreis ist zwar diesem Personenkreis gegenﬁber ein
Normalpreis; es liegt innerhalb des begiinstigten Personen-
kreises ein einheitlich "angekiindigter und allgemein geforder-
ter" Preis vor. Gerade solche, auf bestimmte Kundengruppen
sugeschnittene,; wvon den fiir die Allgemeinheit der Verbrauchar
bestimmien Normalpreisen abweichende Sonderpreise will aber
das Rabattgasetz nicht als Normélpreise verstanden, sondern,
wie sich aus der in § 1 Abs. 2 gegebenen Legaldefinitiqn des
Begriffes PreisnachlaB ergibi, als Rabatte gewertet wissen
(vgl. dzzu auch die Begriindung zum thaﬁtgesetz'RAnz'Nro 284
vom 5.12.1933: "Die Einrsumuhg von Sonderpreisen an bestimmte
Gruppen und Schichten von Verbrauchern soll grundsitzlich
beseitigt werden"). Beim klaren wo:fiéﬁt’des.Gesétzgs'kaan
es in solchem Falle nicht von Belang sein, daB der Sonderpreis
aus der Sicht des Verkﬁufgrs‘sachlich gerechtfertigh erscheint.
Entscheidend ist vielmehr, daB8 der vom'qumalﬁreis'abweichende
Sonderpreis wegen der Zugehirigkeit des Letztverbrauchers zu
einem besiimmien Verbraucherkreis eingerEQMt.w%fd, Dies ist
. hier der Pdl 1. '

Yo e g
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Der Senat stimmt dabei der in Schrifttum vnd kechispre..
chung -~ sowelt ersichtlich - einhellig vertretenen Auffazssung
zu, deld der vegriff "bestimmte Verbraucherkreise' des § 1
Abs. 2 nabG weit auszulegen ist. Die betreffenden Kreise brau-
chen vnicht% rechtlich zu einer Gemeinschaft zusammsngefal3l zu
sein, ausresichend ist eine Gemeinsamkeit &uBerer UmstEnde
(vgl. K& JW 1935, 2386, OLG Celle, srchiv fiir Wettbewerbsrechi
19835 177, 179, weitere Hachweise bei Godin/Hoth, Weittbewerbs-
recht, Anm., 28 zu § 1 RabG; dazu ferner Einigungsamt der JHK
iiinchen WRP 1856, 51, 54;, Es geniigt daher auch eine durch
die Inhaberschafi von Gutscheinen oder durch die gleiche
Kundenstellung (Erstbezieher) hergestellte Gomeinsamkeit.

Da Sonderpreise gemdB § 1 Abs. 2 letzter Halbsatu Hab@
ale Preisnachlisase gelien, dirfen sie nur angekiindigt odex

- gewshrt werden, soweit das Rabatigesetz solche Nachlidsse

gestattet, Ausdricklicn zugelassen ist die Binr#umung von
Sonderpreisen und Sondernachlédssen unter den in § 9 kebG
bestimmten Voraussetzungen, die hier jedoch nicht gegeben
sind. <s stellt sich jedoch die'(flirden Hilfsantrag eine Rolle
gpielende, zweckmiBig jedoch hier bereits zu erdrternde)
Frage. ob die Einvdumung eines Sonderpreises auch dann un-
zuidissig ist, weni die Voraussetzungen fir einen darzanlunegs-
nachlaB im Sinne des § 2 KabG gegeben sind, d.h.also, wenn
den Angehirigen bestimmter Verbraucherkreise ein Sonderpreis
gevd nrt wird, der nicht mehr als 3 4 unter dem al lgemein = - -
gekiindigten oder geforderten Normsl preis liegt. Der Senat
schlieBt sich auch zu disser - im Gesetz nicht eindeutig
beantworteiten — Frage der im Schrifttum nahezu einhellig
vertretenen Auffassung an, daB Sonderﬁreise nur uvnter den
Voraussetzungen der Ausnahmevorschrift des § 9 RabG erlaubd,
sonst aber verboten sind. § 9 RabG ist als eine Spezial-
vorschrift anzusehen, die unabhiéingig von den Vorscuriften
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der §§ 2 - 8 habG alle diejenigen Preisnachliésse erfaRt
und erschipfend regelt, die einer von vornherein durch ir-
gendwelche BuBeren Umstinde begrenzten Personenzshl einge-
raumt werden sollen (Reimer/Krieger § 1 RabG Anm. 5; Baum-
bach/Hefermehl § 1 kabG Anm, 24; heimer, Wettbewerbs- und
Warenzeichenrecht Kapitel 138 Anm. 5; Godin/Hoth aaQ RabG
§ 1 Anm. 27; Michel/ieber/Gries, RabG § 9 Anm. 1; Reimenn,
NIW 1956, 332, 333 und WRP 1956 2433 zustimmend auch Gut-
achien des Einigungsanmies der IHK ifiinchen vom 27.9.1955
WRP 1956, 51, 533 abweichend soweit ersichtlich nur Ksmin.
WLRP 1956, 214, 215 in einer beil#ufigen Bemerkung.

Diese Auslegung entspricht offensichtlich auch den Vor-
stellungen des Gesetzgebers, wie sie in der amtlichen Be-
griindong ‘zum Habattgesetz ihren Ausdruck gefunden hat.

Dort {2a0) heiBt es zu § 1 Abs. 2, daB Sonderpreise an be-
stimute Gruppen und Schichten von Verbrauchern grundsiizlich
beseitigt werden sollen. "Die sich als notwendig erweisenden
Ausnahmen von dem allgemeinen Verbot bringt § 9 im dritten
Abschnitit". Sollen aber Sonderpreise grundsétzlich beseitigt
werden, dann kann es nicht von Belang sein, in welchem Um-
fang der Sonderpreis gegeniiber dem Normalpreis gesenkt ist,
ob um mehr als 3 % oder weniger. Das Rabattgesetz will,

wie die Vorschrifi des § 1 Abs. 2 zeigi, eine unterschied-
liche Behandlung von Kundengruppen verhindern. Diesem Ziel
wiirde es widersprechen, wenn die Einrdumung eines Sonder-
preises (Rabattes), gleichviel in weléhef Hohe, f&r‘bestimm_

te Personengruppen trotzdem zugelassen wirde.

Der im Gutschein angekiindigte Preis von DM 8,85 stellt

mithin keinen zweiten Normalpreis dar,.sondern-vielmehr einen
-nach dem Rabattgesetz unguléssigen Sonderpreis. Die nach deam

\~.



Hauptantrag beabsichtigte Werbung ist demit nicht nuxr un--
zuldssig. well der beabsichtigte Nachlall gegeniiber dem Nor-~
nalpreis den gemiR § 2 RabG zulidssigen Rabatt von 3 % iber-
schreitet, sondern auch deshalb, weil ein unzulissiger Son-
derpreis eingevsumt werden soll.

Pir dieses frgebnis spricht auch, daB eine andere Aus-
legung dex §% 1 Abs. 2. 9 RabG zu einer erheblichen Benach-
teiligung der Ladengeschifte und damit zu einer ungesunden
WMarktsituation flihcen wirde. Es liegt auf der Hand, daB
bei der Zulidusigkeit eiues Sonderpreises fiir Ergtbezieher,
gleich ob im hahmen des § 2 HabG oder nicht, dieser auch nur
Bratbezieherr gewdhrt werden diirfte, und daB folglich eine
gewisse Kontrolle erforderlich wdre, dies zu sichern., Beim
Versendhandel erscheint die Priifung an Hand einer Kunden-
liste oder -kartei mdglich. Sei einem Ladengeschi#ft mit
namentlich nicht erfafBten und nicht erfafibaren Laufkunden
wire 2ine Nachprliifung aber schlechthin ansgeschlossen. Die
Ladengeschifte wdren daher nicht in der lLage, ihre Preise
in dieser Weise aufzuspalten. Der lLadeninhaber wire damit
aber a2ls ..itwelbttbewerber gegeniiber dem Versandhandel enischei-
dend henachteiligi. Bine solche unitarschiedliche Behandlung
liegt jedoch nicht nur nich% im Sinne des Rabatlgeseizes.
sondern widerspricht seinem Zweck und seiner Zielselzung,
Auswiichse in der Rabattgewdhrung u.a. durch einheitliche
und gleiche Wettbewerbsbedingungen fir alle Wettbewerber zv
bekimpfen.

B. Zum Hilfsantrag

Zu dem Hilfsantrag hat das Berufungsge:icht im wesent-
lichen ausgefiihrt: 2in rechtliches Interesse filir diesen sn-
trag sei nicht ersichtlich. Die KlH#gerin habe wenige Yage
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vor dem Termin zur Berufungsverhandlung eine Rechtsfrage
gur Zntscheidung gestellt, von der bisher weder im Scarift-
wechsel zwischen den Parteien noch in den Schrifisiitzen ix-
geddwann einmgl die Rede gewesen sei. Insbesondere habe die
Béklagte niemals sich des Rechts beriihmt, der Kligerin die
im Hilfsentrag bezeichnete Guischeinwerbung untersagen zn
konnen. Die Kldgevin habe weder behauptet, ein rechtliches

Interesse an der alsbaldigen PFeststellung zu haben, noch habe

sie irgendwelche %atsdchlichen Umstdnde vorgetragen, die fiir
ein solches Interasse sprechen kdnnten. Die Beklegte habe
gwar Abwelsung des Hilfsantrags begehrt, aber damit das fch-
lende Feststellungsinieresse nicht nachtrédglich beglundeL,
Ein solches kénne erst dann zur Entstehung kommen, wenn die

Beklagte nach grﬁndlicher Priifung der laut Hilfsantrag nunmehr
beabgichtigten Verbung der Kligerin die Meinung #uBern wiirde,

die Leroung sel in dieser oder -jener Beziehung uhzuléssig.

2T HJlxsanurcg aer Klagervn entbehre aach der notigen Klar-
heit. '

. Die Kevision riigt demgegeniiber, das Berufungsgéricht-habe

rachisirrig des rechtliche Interesse an dem Hilfsentrag ver-
neint. Der Abweisungsantrag der Beklagten in der letzten
mtindlichen Verhandlung, in der ausweislich des Protokolls
streitig verhandelt worden sei, lasse erkennen, daB8 die Be-
klagte die nach dem Hilfsanirag genlante Wérbung'auch'sach—
lich miBbillige., Das Berufungsgerlcht habe diesen Klagabwe1~
sungsantrag daher nlcht richtig’ ausgelegt° '

Dlese Riige der R°v151on 1st an sich berechtlgt¢ D1e Be—
klagte hat in derx letzten mundllchen Verhandlung schlechthin
den Anitrag gestellt, die Klage abzuweisen,’ Dleser Antrag
schlieBt mangels gegenteiliger Anhaltspunkte nich%’nur den

>/

4
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Antrag auf Zurlickweisung aus prozessuvalen Griinden in sich,
gsondern auch auf Zuriickwsisung der Klege als unbegriindet.

BEr umfaBt daher auch das sachliche Bestreiten. Hatte die
Beklagte einer solchen Auslegung ihres abweisungsenitirags
entgehen wollen, hétte sie diesen entsprechend formulieren
miissen; es stand ihr lberdies frei, Vertagung zu beauntragen,
soweit sie sich infolge der Kiirze der Z2it zu einer sachli-
chen Stellungnahme noch nicht in der Lage s:h . wenn dexr Klag
abweisungsenirag aber wie dargelegt auszulegen war, konnte
das Festsiellungsinteresse fiir den Hilfsantreg nicht vewr-
neint wexden. Darauf, daB es inzwischen auch dvorch einen nacl
der letzten mindlichen Verhandlung erfolgien Schriftwechsel
der Parieien zusdriicklich dokumentiert ist, kommit es demnach
nicht mehr an.

Entgegen der Annahme des Berufungsgerichtes ist dey idili:
antrag such hinreichend klar und besiimmt. Exr 1l&aBt. wie die
Revision mit hecht geltend macht, im Zusammenbang mit dem un
streitigen Sachverhalt erkennen, daB der Kl#ger bzabsichtigy
den Inhabern von Guischeinen - gleich ob sie &rsthazieher
sind oder nicht - einen HWachlaB won 28 Dpf., auf den normale:i
Prsis von 9,45 D¥ (8,85 DM Kaffee + 0,60 Dl Poritokostensntbei
filr ein PfA. Kaffee in sog. Sparpackung (also ohne Klavasicht.
dose) einzurdumen.

Aucn die nach dem Hilfsantrazg geplante Werbung verstsBi
jedoch gegen das Rabatigesetz. Die Rl#gerin beabsichtigt
auch hier, einem "bestimmten Verbraucherkreis® im Sinne des
§ 1 Abs. 2 RabG, niémlich den Gutscheininhabern, einen Sonder:
preis einzurdumen, DaB es sich in solchem Falle nicht um
einen zweiten KNormalpreis handelt, ist bereits oben dargelieg
Der wesentliche Unterschied zu dem nach dem Hauptantrag ge-
plauten NuchlaB liegt davin, daB sich die Rabattierung im
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Hahmen des § 2 RabG bewegt. Wie ebenfdl 1s schon dargelegt,
ist 28 jedoch gleichgliltig, ob ein Sonderpreis gegeniiber
dem Hormalpreis einen NachlaB von mehr als 3.4 evbringt

oder nicht. Sonderpreise fiir Gutscheininhaber sind grund-
sitzlich unzuldssig, wenn nicht einer der in § S RabG aufge-
zdhlten Ausnahmefille gegeben isi. Dies ist nicht der Fall.
Ohne daB es noch weiterer Priifung bedarf, ob die beabsich-
tigte Werbung etwa auch gegen das Gesetz gegen den unlaute-~
ren Vetitbewerb versbtoBen wiirde, erweist sich daher die Revi--
sion auch insoweit als unbegriindet.

Sie war daher mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriick-
zZuweisen,

Bundesyrichter Prof.Dr.h.c.¥ilde

ist wegen Srkrankung an der . Bock.
Unterschriftsleistung verhin-

dert.

' Bock

Christoph Spreng ~ Léscher
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