BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

I_ZR 184/88 URTEIL Verkiindet am:
30. November 1989
Kalus
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

Hauptgemeinschaft des Deutschen Einzelhandels e.V., vertre-

ten durch den Prisidenten Wolfgang HENIEES, sGEE:ring @@
(TP

Klager, Revisionskladger und
Revisionsbeklagter,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwalte Prof. Dr. (NN
und Dr. (D -

gegen

Kommanditgesellschaft Hﬂt MR SB-Grofimdrkte GmbH
& Co., vertreten durch die SB-Grofimdrkte GmbH,

Kr@lD, diese vertreten durch den Geschdftsfiihrer Hans

Dieter CAlllN, EGEDv-: @ -G @

Beklagte, Revisionskldgerin und
Revisionsbeklagte,

~ Prozeflbevollmdachtigte: Rechtsanwdlte Dr. S .-




Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 30. November 1989 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Frhr. v. Gamm und die Richter
Dr. Piper, Dr. Erdmann, Dr. Teplitzky und Dr. Ullmann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revisionen der Parteien wird unter Zuriick-
weisung ihrer Rechtsmittel im dbrigen das Urteil
des Hanseatischen Oberlandesgerichts Hamburg,

3. Zivilsenat, vom 9. Juni 1988 im Kostenpunkt und
insoweit aufgehoben, als darin hinsichtlich des
Klageantrags 1 a und b zum Nachteil des Kl&gers
und hinsichtlich des Klageantrags 4 dem Hauptan-
trag entsprechend zum Nachteil der Beklagten (I. g

des Urteilstenors) entschieden worden ist.

Die Berufung des Kldgers gegen das Urteil des
Landgerichts Hamburg, Kammer 16 fiir Handelssa-
chen, vom 29. Juli 1986 wird mit der Maflgabe zu-
riickgewiesen, daB im Urteilstenor A 4. der Zu-
satz "sofern bei Wiederverkdufern oder gewerbli-
chen Verbrauchern ein solcher Warenbezug mehr
als zehn vom Hundert des konkreten jeweiligen
gesamten Warenbezugs wertmdfig ausmachen sollte"

in Wegfall geriat.

Im Umfang der Aufhebung auf Grund der Revision des
Klagers wird die Sache an das Berufungsgericht zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung zuriickver-

wiesen, das auch iiber die Kosten der Revisionen zu

entscheiden hat.

von Rechts wegen




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Der klagende Verein hat ausweislich seiner Satzung als
Spitzenorganisation des Einzelhandels in der Bundesrepublik
Deutschland die wirtschaftlichen, beruflichen und sozialen

Interessen des gesamten Einzelhandels zu vertreten.

Die Beklagte gehdrt zur sogenannten M{Ji}-Gruppe. Sie
betreibt in Hafljlll) einen den Food- und Non-Food-Bereich um-
fassenden Selbstbedienungsmarkt. Sie bezeichnet ihren Ge-
schaftsbetrieb als "SB-Grofimarkt" und verwendet die Bezeich-
nung "M@ SB-GroBmdrkte" in ihrer Firma. Den Zugang zu
ihrer Verkaufsstdtte regelt sie mit Einkaufsausweisen, die
sie an gewerbliche Abnehmer und GroBverbraucher vergibt. Die
Einkaufsberechtigung erstreckt sich nach den auf der Riick-
seite q§s Ausweises aufgedruckten Lieferungs- und Zahlungs-
bedingungen allein auf den Erwerb von Waren fiir den ge-
schdftlichen Bedarf des Kunden. Uber ihre Angebote infor-
miert sie durch die "M{ll}-Post", die sie an ihre Kunden
verschickt. Fiir die darin beworbenen Waren werden die Preise
ohne und mit Mehrwertsteuer angegeben, wobei die Nettopreise
voll ausgedruckt sind, wdhrend die Bruttopreisangaben (ein-
schlieBlich Mehrwertsteuer) in Umrissen in gleich groBen
oder kleineren Ziffern ausgedruckt sind. Auf Preisschildern
in den Verkaufsrdumen sind die Nettopreise etwa doppelt so
grofl wie die Bruttopreise gestaltet. Die Beklagte hdlt ihre
Verkaufsstdtte auch wahrend gesetzlicher Ladenschlufizeiten

offen.

Der Kldger beanstandet, die Beklagte halte sich nicht
an die fir den Einzelhandel geltenden gesetzlichen Regeln.
Die Beklagte betreibe keinen funktionsechten Groflhandel,
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sondern zum groflen Teil Einzelhandel. Er hat hierzu vorge-
tragen, die Beklagte verkaufe auch an private Endabnehmer,
die einen geliehenen Ausweis vorwiesen. Zahlreiche Testkaufe
hdtten dies ergeben. Identitdtskontrollen am Eingang fdnden
nur im geringen Mafle statt; auch werde nicht iiberpriift, ob
der Kunde, welcher eine Vollmacht des Berechtigten vorweise,
fiir seinen privaten Bedarf einkaufe. Da am Ausgang keinerlei
Kontrolle stattfinde, ob die erworbenen Waren im Geschafts-
betrieb des Einkaufsberechtigten verwendbar seien, und auch
im Beisein einer Begleitperson auf Verlangen mehrere Rech-
nungen ausgestellt wiirden, sei offensichtlich, daBR die Kun-
den ohne jegliche Begrenzung ihren gesamten Privatbedarf bei
der Beklagten decken kdnnten. Abgesehen von den unzuldngli-
chen Kontrollen ermutige die Beklagte aber auch dadurch zum
Erwerb von Waren zum persdnlichen Bedarf, daf3 sie die Ein-
kaufsberechtigung nicht nach der Branche des Kunden begren-
ze, sondern fiir das gesamte ca. 35.000 Artikel umfassende
Sortiment erteile, das warenhausartig und vielfach fiir den

Einzelverbrauch portioniert dargeboten werde.

Die Beklagte hat die Klagebefugnis des klagenden Ver-
eins in Zweifel gezogen, da dieser nur Verbdnde des Einzel-
handels, aber keine Gewerbetreibenden zu seinen Mitgliedern
zdhle. Sie hat eine Einzelhandelstdtigkeit in Abrede ge-
stellt; als GroBhandelsunternehmen kdmen ihr die gesetzli-
chen Privilegien zu. Ihre stichprobenweise Identitdtskon-
trolle verhindere in ausreichendem Mafle, daB nichtberechtig-
te Personen einkaufen kdnnten. Sie habe am 10. April sowie
am 13. und 14. August 1986 den ganzen Tag iiber Eingangskon-
trollen durchgefiihrt und dabei ca. 88 % der ausgewiesenen

Kunden auf Identitdt ilberprift. In dieser Dichte habe die



Identitdtskontrolle schon immer stattgefunden und finde sie
weiterhin statt. Als Folge der Kontrollen seien wegen Mif3-
brauchs im Jahre 1986 weitere 129 Ausweise gesperrt worden,
wobei allerdings der MifBbrauch des Ausleihens nicht der ein-
zige Grund gewesen sei. Im Hinblick darauf sei es nicht er-
forderlich und nicht zumutbar, die Identitdt des Ausweisin-
habers mit dem Einkaufsberechtigten generell zu iiberpriifen.
Auch durch sorgfdltige Eingangskontrollen sei nicht zu ver-
hindern, daB einzelne ihre Ausweise an nichtberechtigte Per-
sonen ausliehen. Unvermeidbare Mifbrauchsfdlle diirften nicht
dazu fiihren, daf ein Grofhdndler seine GroBhdndlereigen-
schaft verliere. Die Gewerbetreibenden selbst kauften ganz
iberwiegend filir ihren gewerblichen Bedarf ein. Befragungen
hdtten ergeben, daBl ihre Kunden nur in geringstem Umfang bei
ihr den betriebsfremden Eigenbedarf zu decken pflegten. Je-
der Gewerbetreibende oder GrofBverbraucher k&nne nahezu jeden
Artikel aus ihrem Sortiment, und sei es jeweils nur fiir den
Einzelfail, flir den geschédftlichen Bedarf verwenden. Eine
Abgrenzung des betriebsfremden Privatbedarfs vom betriebs-
identischen Bedarf sei nicht mdglich. Es eriibrige sich des-

halb eine Verwendungskontrolle.

Der Klager hat beantragt, der Beklagten unter Androhung

der naher bezeichneten Ordnungsmittel zu verbieten,

1. a) im geschaftlichen Verkehr mit privaten
Letztverbrauchern im Zusammenhang mit dem
Verkauf von Waren auf ihre Eigenschaft als
GroBhandlerin hinzuweisen, insbesondere
ihren Geschdftsbetrieb als "SB-GroBmdrkte"

und/oder "SB-Grofimarkt" zu bezeichnen,



b)

a)

und/oder

im geschaftlichen Verkehr mit Personen, die
Wiederverkdufer oder gewerbliche Verbraucher
sind, im Zusammenhang mit dem Verkauf von
Waren auf ihre Eigenschaft als GroBhdndlerin
hinzuweisen, insbesondere ihren Geschaftsbe-
trieb als "SB-Grofimdrkte" und/oder "SB-Grofi-
markt" zu bezeichnen, soweit diese Personen
Waren erwerben, die nicht fiir den Wiederver-
kauf, die gewerbliche Verarbeitung, den ge-
werblichen Eigenverbrauch oder eine sonstige
gewerbliche Verwertung bestimmt und die
nicht in der jeweiligen gewerblichen Tatig-

keit dieser Personen verwendbar sind,

hilfsweise

im geschdftlichen Verkehr mit den unter a)
und b) genannten Personen ihren Geschédftsbe-
trieb als "SB-Grofimdrkte" und /oder "SB-
GroPmarkt" zu bezeichnen, wenn nicht gleich-
zeitig deutlich darauf hingewiesen wird, daB

sie auch Einzelhandel betreibt,

und/oder

im geschdftlichen Verkehr an private Letzt-
verbraucher Einkaufsausweise zum Bezug von
Waren auszugeben, die zu einem mehr als ein-

maligen Einkauf berechtigen, und/oder an sie



b)

a)

gegen Vorlage eines von ihr oder einem ande-
ren M@l-Unternehmen ausgestellten Ein-
kaufsausweises, der zu einem mehr als einma-
ligen Einkauf berechtigt, Waren zu verkau-

fen,
und/oder

an Wiederverkdufer oder gewerbliche Verbrau-
cher gegen Vorlage eines von ihr oder einem
anderen MJJ-Unternehmen ausgestellten Ein-
kaufsausweises, der zu einem mehr als einma-
ligen Einkauf berechtigt, Waren zu verkau-
fen, die nicht fir den Wiederverkauf, die
gewerbliche Weiterverarbeitung, den gewerb-
lichen Eigenverbrauch oder eine sonstige ge-
werbliche Verwertung bestimmt und die nicht
in der jeweiligen gewerblichen Tatigkeit

dieser Personen verwendbar sind,
und/oder

im geschdftlichen Verkehr gegeniiber privaten
Letztverbrauchern in Prospekten fiir ihr An-
gebot an Waren und/oder Dienstleistungen in
der Weise zu werben, daB den fiir die Waren
und/oder Dienstleistungen geforderten Netto-
preisen, bei denen die Ziffern der Preise
voll ausgedruckt sind, Preise einschliefllich
der gesetzlichen Mehrwertsteuer gegeniiberge-

stellt werden, deren Ziffern in gleich gro-



b)

fem oder kleinerem Druck wie bei den Netto-
preisen und im Gegensatz zu diesen nur in

ihren Umrissen wiedergegeben werden,

und/oder

im geschaftlichen Verkehr gegeniiber Wieder-
verkdufern oder gewerblichen Verbrauchern,
die Waren erwerben und/oder Dienstleistungen
in Anspruch nehmen, die nicht fiir den Wie-
derverkauf, die gewerbliche Weiterverarbei-
tung, den gewerblichen Eigenverbrauch oder
eine sonstige gewerbliche Verwertung be-
stimmt sind und die nicht in der jeweiligen
gewerblichen Tadtigkeit dieser Personen ver-
wendbar sind, in Prospekten fiir ihr Angebot
an Waren und/oder Dienstleistungen in der
Weise zu werben, daB den fiir die Waren und/
oder Dienstleistungen geforderten Nettoprei-
sen, bei denen die Ziffern der Preise voll
ausgedruckt sind, Preise einschlieBlich der
gesetzlichen Mehrwertsteuer gegeniiberge-
stellt werden, deren Ziffern in gleich gro-
Bem oder kleinerem Druck wie bei den Netto-
preisen und im Gegensatz zu diesen nur in

ihren Umrissen wiedergegeben werden,
und/oder
im geschdftlichen Verkehr gegeniiber privaten

Letztverbrauchern in ihrer Verkaufsstelle

fir ihr Angebot an Waren unter Angabe von



Preisen in der Weise zu werben, dafB die Zif-
fern fiir die Nettopreise etwa doppelt so
grofl wiedergegeben werden wie die Ziffern
fiir die Bruttopreise, insbesondere wenn die
Ziffern filir die Nettopreise rot, die fiir die
Bruttopreise dunkelbraun gedruckt sind,

und/oder

d) im geschdftlichen Verkehr gegeniiber Wieder-
verkdufern oder gewerblichen Verbrauchern,
die Waren erwerben und/oder Dienstleistungen
in Anspruch nehmen, die nicht fiir den Wie-
derverkauf, die gewerbliche Weiterverarbei-
tung, den gewerblichen Eigenverbrauch oder
eine sonstige gewerbliche Verwertung be-
stimmt und die nicht in der jeweiligen ge-
werblichen Tédtigkeit dieser Personen ver-
wendbar sind, in ihrer Verkaufsstelle fiir
ihr Angebot an Waren unter Angabe von Prei-
sen in der Weise zu werben, daR die Ziffern
fiir die Nettopreise etwa doppelt so grof}
sind wie die Ziffern fiir die Bruttopreise,
insbesondere wenn die Ziffern fiir die Netto-
preise rot, die fiir die Bruttopreise dunkel-
braun gedruckt sind,

und/oder
4. die Verkaufsradaume ihres Geschdftsbetriebes fiir

den geschdftlichen Verkehr auflerhalb der ge-
setzlich zuldssigen Ladendffnungszeiten offen




zu halten,

hilfsweise,

die Verkaufsrdume ihres Geschdftsbetriebs fiir den
geschaftlichen Verkehr mit privaten Letztverbrau-
chern auBerhalb der gesetzlich zulassigen Laden-
dffnungszeiten offen zu halten und/oder fiir priva-
te Letztverbraucher und/oder Personen, die Wieder-
verkdufer oder gewerbliche Verbraucher sind, so-
weit diese Waren erwerben, die nicht fir den Wie-
derverkauf, die gewerbliche Weiterverarbeitung,
den gewerblichen Eigenverbrauch oder eine sonstige
gewerbliche Verwertung bestimmt und die nicht in
der jeweiligen gewerblichen Tatigkeit der Wieder-
verkdufer und/oder gewerblichen Verbraucher ver-
wendbar sind, iber eine halbe Stunde nach Ablauf
der gesetzlich zuldssigen Ladendffnungszeiten die
Kassen fiir die Bezahlung von Waren in Betrieb zu
halten.

Das Landgericht hat der Klage im wesentlichen stattge-
geben. Klageantrag 4 hat es nur entsprechend dem Hilfsbegeh-
ren fiir begriindet erachtet und dabei die Verurteilung wie
auch die nach Klageantrdgen 1 b und 2 b dahin eingeschrankt,
"sofern ein solcher Warenbezug mehr als zehn vom Hundert des
konkreten jeweiligen gesamten Warenbezuges wertmdfig ausma-

chen sollte". Die Klage nach Antrag 2 a hat es abgewiesen.



—

P awd
—

Das Berufungsgericht hat auf die Berufung des Klagers
die vorgenannte Einschrdnkung beseitigt, Klageantrag 2 a in-
soweit stattgegeben, als er sich auf den Verkauf von Waren
an Letztverbraucher gegen Vorlage des Einkaufsausweises be-
zieht, und das Unterlassungsverlangen, die Verkaufsrdume
auflerhalb der gesetzlich zuldssigen Ladendffnungszeiten of-
fenzuhalten, nach dem Hauptbegehren des Klageantrags 4 fir
begriindet erachtet. Das erstmals in der Berufungsinstanz
eingebrachte, auf die Antrage 1 bis 4 bezogene Begehren
(Klageantrag 5), der Beklagten zu verbieten, den Kunden den
Zugang zu ihren Verkaufsrdumen mittels maschinenlesbarer
Kundenkarten freizugeben, hat es zuriickgewiesen. Die Verur-
teilung nach Klageantrag 1 a und b (Unterlassung der Grof-
hdndlerwerbung) hat es auf die Berufung der Beklagten aufge-
hoben und die Klage auch hinsichtlich des hierzu hilfsweise
verfolgten Begehrens zuriickgewiesen.

Beide Parteien haben Revision eingelegt. Der Klager
verfolgt die Verurteilung der Beklagten nach Klageantrag 1 a
und b sowie nach Berufungsantrag 5 weiter. Die Beklagte ver-
folgt ihr Begehren, die Klage in vollem Umfange abzuweisen,
weiter. Beide Parteien beantragen, das Rechtsmittel der Ge-

genseite zurilickzuweisen.

Entscheidunasgriinde:

Die Revision des Klagers hat im wesentlichen Erfolg;

die Revision der Beklagten bleibt iliberwiegend erfolglos.




I. Das Berufungsgericht hat die in der Rechtsform des
eingetragenen Vereins zusammengeschlossene Hauptgemeinschaft
des Deutschen Einzelhandels zu Recht gemdfl § 13 Abs. 2 Nr. 2
UWG fiir befugt angesehen, Wettbewerbsverstife der Beklagten
im Klagewege zu verfolgen. Der klagende Verein ist ein
rechtsfahiger Verband zur Fdrderung der gewerblichen Inter-

essen im Sinne der genannten Vorschrift.

Der Klager verfolgt entsprechend § 2 Abs. 1 seiner Sat-
zung den Zweck, die wirtschaftlichen, beruflichen und sozia-
len Interessen des gesamten Einzelhandels zu vertreten. Mit
der Wahrnehmung des Vereinszwecks fdrdert er die gewerbli-
chen Interessen der in seinen Mitgliederverbdnden zusammen-
geschlossenen Gewerbetreibenden. Die Wahrnehmung der wirt-
schaftlichen Interessen des Einzelhandels durch den Kléger
als Spitzenverband der ihm angehdrenden Landesverbdnde kommt
den darin vereinigten Gewerbetreibenden unmittelbar zugute.
Die Verkniipfung des Satzungszwecks mit den gewerblichen
Interessen der den Mitgliederverbadnden angehdrenden Unter-
nehmen des Einzelhandels begriindet die Befugnis der Hauptge-
meinschaft des deutschen Einzelhandels, Wettbewerbsverstdfle
der geriigten Art im Klageweg gemdf3 § 13 Abs. 2 Nr. 2 UWG zu
verfolgen (vgl. BGH, Urt. v. 19.2.1965 - Ib ZR 45/63, GRUR
1965, 485, 486 - Versehrten-Betrieb; Urt. v. 2.11.1973
- I ZR 111/72, GRUR 1974, 729, 730 - Sweepstake mit Anm.
Hoth [731, 732]; Urt. v. 25.11.1982 - I ZR 145/80, GRUR
1983, 245 - naturrot; Urt. v. 30.11.1989 - I ZR 55/87
- Metro III, Umdr. S. 11 ff., auch zu den weiteren Einwdnden
der Beklagten gegen die Prozeffiihrungsbefugnis des klagenden

Vereins).




I1. Die Revision des Kldgers, mit welcher er das Begeh-

ren weiterverfolgt, der Beklagten im geschdftlichen Verkehr

mit dem Letztverbraucher den Hinweis auf eine Grofhdndler-

eigenschaft gemdfl § 6 a Abs. 2 UWG zu untersagen, fihrt zur

Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung

der Sache an das Berufungsgericht.

1. Das Berufungsgericht hat hierzu ausgefiihrt, die Be-
klagte diirfe sich gemdB § 6 a Abs. 2 UWG der in der Ge-
schdftsbezeichnung "Grofimarkt" zum Ausdruck kommenden Grofi-
hdndlereigenschaft auch im Verkehr mit dem Letztverbraucher
beriihmen, da sie iliberwiegend Wiederverkdufer und gewerbliche
Verbraucher beliefere und unstreitig beim Verkauf an Letzt-
verbraucher keine anderen Preise verlange. Auch wenn man da-
von ausgehe, daB die Beklagte geschdftlichen Verkehr mit dem
letzten Verbraucher in relevantem Umfange pflege, stehe je-
denfalls fest, daB sie iiberwiegend an Wiederverkaufer und
gewerbliche Abnehmer liefere. Hierfiir spreche schon der
erste Anschein. Es sei nicht festzustellen, daB die Beklagte
ihre Einkaufsausweise an Letztverbraucher ausgebe. Sie ver-
meide zwar nicht eine Einzelhandelstdtigkeit, doch baue sie
Hindernisse auf, die diesen Namen verdienten. Sehe man ein-
mal von den Begleitpersonen ab, so erlaube sie grundsdtzlich
nur Wiederverkdufern und gewerblichen Verbrauchern den Zu-
tritt zu ihren Verkaufsrdumen. Mit diesen Stammkunden erzie-
le sie 60 % bis 70 % ihres Umsatzes. Schon hieraus, wie auch
aus den Feststellungen des Oberlandesgerichts K&ln in einem
parallelen Rechtsstreit, folge, daB die Beklagte iiberwiegend
Wiederverkdufer und gewerbliche Abnehmer beliefere. Die Be-
klagte sei deshalb berechtigt, mit der Bezeichnung "SB-Grofi-

markt" auf ihre GroBhandlereigenschaft hinzuweisen.



2. Die Revision des Klagers riigt mit Erfolg als verfah-
rensfehlerhaft die Feststellung des Berufungsgerichts, der
von der Beklagten aus dem Handel mit den gewerblichen Abneh-
mern erzielte Umsatz iliberwiege den aus dem geschdftlichen
Verkehr mit dem letzten Verbraucher. Der von der Beklagten
vertretene Standpunkt, sie trete mit dem letzten Verbraucher
nicht in geschédftlichen Verkehr, da alle Umsatzgeschdfte mit
ihren gewerblichen Abnehmern - Wiederverkdufern oder gewerb-
lichen Verbrauchern -, auch soweit sie zur Deckung des Pri-
vatbedarfs mit betriebsfremden Waren dienten, der GroBhan-
delstdtigkeit zuzurechnen seien und private Endabnehmer bei
ihr nicht einkaufsberechtigt seien, kann nicht gebilligt

werden.

a) Ein Handelsunternehmen darf im geschdftlichen Ver-
kehr mit dem letzten Verbraucher im Zusammenhang mit dem
Verkauf von Waren auf seine GroBhdndlereigenschaft hinwei-
sen, wenn es iiberwiegend Wiederverkdufer oder gewerbliche
Verbraucher beliefert und an den letzten Verbraucher zu den
seinen gewerblichen Abnehmern eingerdumten Preisen verkauft
(§ 6 a Abs. 2, Abs. 1 Nr. 2 UWG). Die Regelung des § 6 a UWG
begegnet der durch die Werbung mit der Grofihdandlereigen-
schaft typischerweise begriindeten Gefahr der Irrefithrung des
Verbrauchers iiber Preisgestaltung und Preiswiirdigkeit des
Angebots. Die Gefahr einer solchen Irrefiihrung des Letztver-
brauchers durch den GroBhdndlerhinweis ist nach § 6 a Abs. 2
Halbs. 2 UWG ausnahmsweise nicht gegeben, wenn das Handels-
unternehmen bei gleichen Preisen iliberwiegend gewerbliche Ab-
nehmer beliefert. Diese Voraussetzung des Ausnahmetatbestan-
des ist - wie die Revision des Kldgers mit Erfolg riigt - vom

Berufungsgericht nicht verfahrensfehlerfrei festgestellt.



b) Fir die revisionsrechtliche Beurteilung, ob das ge-
schaftliche Verhalten der Beklagten mit § 6 a Abs. 2 UWG in
Einklang steht, ist von der Feststellung des Berufungsge-
richts auszugehen, daf3 die beanstandeten Bezeichnungen
"Grofmdrkte" und "Grofmarkt" von nicht unmaflgeblichen Teilen
des Verkehrs als ein Hinweis auf die Tatigkeit der Beklagten
als GroBhandelsunternehmen verstanden werden. Diese Beurtei-
lung wird vom Klager als ihm giinstig nicht angegriffen; sie
wird auch von der Beklagten nicht in Frage gestellt.

c) Nach den weiteren Feststellungen des Berufungsge-

richts erfolgt der Hinweis im geschaftlichen Verkehr mit dem

letzten Verbraucher. Dieser dem Kladger gilinstigen Beurteilung

ist die Beklagte -~ auch im Rahmen ihrer Revision - entgegen-
getreten. Ihre Auffassung, geschaftlicher Verkehr mit dem
letzten Verbraucher finde bei ihr nicht statt oder sei je-
denfalls nicht hinreichend festgestellt, erweist sich als

unzutreffend,

aa) Das Berufungsgericht ist bei seiner Beurteilung von
dem Verstdndnis des geschdftlichen Verkehrs mit dem letzten
Verbraucher ausgegangen, das nach der Rechtsprechung des Se-
nats idberall dort gleichermafien von Bedeutung ist, wo in Ab-
grenzung hierzu der Handel mit dem gewerblichen Abnehmer in
der Wirtschaftsrechtsordnung eine besondere Behandlung er-
fahrt (vgl. BGH, Urt. v. 22.12.1965 - Ib ZR 119/63, BGHZ 45,
1, 4 = GRUR 1966, 323, 324 - Ratio, betr. Ladenschluf3G; Urt.
v. 16.11.1973 - I ZR 98/72, GRUR 1974, 474, 475 - GroBhan-
delshaus, betr. GroBhadndlerwerbung; Urt. v. 11.10.1974
- I ZR 72/73, GRUR 1975, 375, 376 - Kaufausweis II, betr.



Kaufscheinhandel; Urt. v. 11.11.1977 - I ZR 179/75, BGHZ 70,
18, 26 = GRUR 1978, 173, 176 ff. - Metro I, betr. GroBhand-
lerwerbung, PreisangabenVO, LadenschlufBG; Urt. v. 2.6.1978

- I ZR 137/76, GRUR 1979, 61, 62 - Schidfer-Shop, betr.
PreisangabenvO; Urt. v. 26.1.1979 - I ZR 18/77, GRUR 1979,
411, 412 - Metro II, betr. Kaufscheinhandel; vgl. auch BGH,
Urt. v. 15.1.1969 - I ZR 8/68, GRUR 1969, 362 - Rabatt fiir
branchenfremde Wiederverkdufer, betr. Rabattgewdhrung; BGH,
Urt. v. 15.5.1968 - I ZR 63/66, BGHZ 50, 169 = GRUR 1968,
595, 597 - Wiederverkdufer, betr. Rabattgewdhrung).

Zum geschdftlichen Verkehr mit dem letzten Verbraucher
rechnet nicht nur der Handel mit dem privaten Endabnehmer,
hierzu zdhlt vielmehr entgegen der Ansicht der Beklagten
auch der Absatz betriebsfremder Waren an gewerbliche Abneh-
mer zur Deckung von deren Privatbedarf. Als betriebsfremd
sind solche Waren anzusehen, die im Betrieb des gewerblichen
Abnehmers nicht verwendbar sind (vgl. BGHZ 70, 19, 29 = GRUR
1978, 173, 177 - Metro I; Urt. v. 2.6.1978 - I 2R 137/76,
GRUR 1979, 61, 62 - Schdfer-sShop). Zur Beurteilung der be-
trieblichen Verwendbarkeit ist ein objektivierender Mafistab
anzulegen, der auch der im Handel iblichen Sortimentsdiver-
sifikation Rechnung tragt (BGH, Urt. v. 26.1.1979
- I ZR 18/77, GRUR 1979, 411, 412, 413 - Metro II).

Auf die Feststellung, ob der gewerbliche Abnehmer die
betrieblich verwendbare Ware im geschaftlichen Bereich oder
zur Deckung seines Privatbedarfs verwertet, kommt es nicht
an. Dem liegt die Erwdgung zugrunde, daB gewerbliche Abneh-
mer erfahrungsgemdfi betriebsbezogene Waren, soweit geeignet,

auch zur privaten Lebensfiihrung einsetzen und eine Kontrolle




der jeweiligen Verwendung unertraglich ware (vgl. BGHZ 45,
1, 7 = GRUR 1966, 323, 325 - Ratio; Urt. v. 26.1.1979

- I ZR 18/77, GRUR 1979, 411, 412 - Metro II). Auch eine
branchen- oder betriebsfremde Ware ist dann dem gewerblichen
Bedarf zuzurechnen und fdllt nicht unter den Handel mit dem
Letztverbraucher, wenn sie tatsdchlich zu Betriebszwecken
benétigt wird (BGHZ 70, 18, 29 = GRUR 1978, 173, 176

- Metro I). Dies gilt auch fiir die Feststellung iiberwiegen-
der Umsatztdtigkeit im Sinne des § 6 a Abs. 2 Halbs. 2 UWG.
Eine unterschiedliche Bestimmung des geschédftlichen Verkehrs
mit dem Wiederverkdufer und gewerblichen Verbraucher inner-
halb derselben Norm ist nicht veranlafit. Inwieweit solche
Verkdufe bei der Ermittlung der Umsatzanteile beriicksichtigt
werden kdnnen, ist nicht eine Frage rechtlicher Zuordnung,

sondern eine solche tats&dchlicher Feststellung.

Eine Umsatztdtigkeit im GroBhandel ist sonach dann an-
zunehmen, wenn an einen Gewerbetreibenden (Wiederverkdufer,
gewerblichen Verbraucher/Freiberufler oder GroBverbraucher/
Beh6rde, Kantine) betrieblich verwendbare oder (betriebs-
fremde, aber) betrieblich verwertete Waren abgesetzt werden,
wdahrend eine Einzelhandelstatigkeit im Geschaft mit dem
Letztverbraucher zu sehen ist, zu welchem neben dem privaten
Endabnehmer auch der Gewerbetreibende rechnet, der betriebs-

fremde Waren zur privaten Lebensfiihrung verwendet.

Soweit die Rechtsordnung dem GroBhandelsunternehmen
eine auf seine Funktion zugeschnittene besondere rechtliche
Behandlung zuteil werden laBt, vermag dieses sie nur in An-
spruch zu nehmen, wenn es durch geeignete Kontrollmafinahmen

sicherstellt, dafl der im privilegierten Bereich jeweils mif3-



billigte Handel mit dem Letztverbraucher unterbunden wird
(vgl. BGHZ 45, 1, 8 = GRUR 1966, 323, 325 - Ratio; Urt. v.
16.11.1973 - I ZR 98/72, GRUR 1974, 474, 476 - GroBhandels-
haus; BGHZ 70, 18, 30 = GRUR 1978, 173, 176 - Metro I; Urt.
v. 26.1.1979, I ZR 18/77, GRUR 1979, 411, 413 - Metro II).

bb) Die Beklagte vertritt die Ansicht, der geschdftli-
che Verkehr eines Groflhandelsunternehmens mit gewerblichen
Abnehmern sei ausnahmslos der GroBhandelstdtigkeit zuzurech-
nen; es sei deshalb sowohl bei der Beurteilung der Zuldssig-
keit der Groflhdndlerwerbung, der Vergabe von Kaufscheinen
als auch bei der Freistellung von der Verpflichtung zur An-
gabe des Endpreises nach der Preisangabenverordnung wie auch
von den gesetzlichen Ladenschlufzeiten nach dem Ladenschluf3-
gesetz allein danach zu fragen, ob ein Verkauf an private
Endabnehmer ausgeschlossen sei, was - wie im Streitfall -
schon dann der Fall sei, wenn der Verkauf von der Vorlage
eines auf gewerbliche Abnehmer beschrédnkten Einkaufsberech-
tigungsausweises abhdngig gemacht werde. Die Ansicht der Be-
klagten kann, wie im Urteil vom gleichen Tage in der Sache
I ZR 55/87 - Metro III ndher ausgefiihrt wird (Umdr.
S. 18 ff.), nicht gebilligt werden. Geschdfte mit dem ge-
werblichen Abnehmer als Letztverbraucher bleiben - wie Ge-
schdfte mit dem privaten Endabnehmer - dem Grofhdndler unbe-
nommen, kénnen aber zur Qualifizierung eines funktionsge-

rechten GroBhandels nicht herangezogen werden.

Die von der Rechtsprechung in diesem Zusammenhang er-
wdhnte Toleranzgrenze von 10 % des Umsatzes des GrofBhandels-
unternehmens zur Deckung des privaten Lebensbedarfs mit be-

triebsfremden Mitteln ist nicht - wie die Beklagte es ver-



stehen will - Element eines funktionsgerechten Grofhandels,
sondern soll umgekehrt vielmehr verdeutlichen, welche Neben-
umsdtze eines durch ausreichende KontrollmaBnahmen gesicher-
ten Selbstbedienungsgrofhandels nach Art der Beklagten die
Funktionsechtheit als GroBhandelsunternehmen unberiihrt las-
sen und dessen Privilegierung gegeniiber dem Einzelhandel
nicht in Frage stellen (vgl. BGHZ 45, 1, 8 = GRUR 1966, 323,
325 - Ratio; BGHZ 70, 18, 30 = GRUR 1978, 173, 176

- Metro I; Urt. v. 7.6.1978 - I ZR 137/76, GRUR 1979, 61, 62
- Schdfer-Shop). Von einem hinnehmbaren Toleranzbereich 1lafit
sich nur sprechen, wenn das Grofhandelsunternehmen, welches
ein weit gestreutes Warensortiment zum Selbstbedienungsein-
kauf anbietet, geeignete MaBnahmen ergreift und durchfiihrt,
die den Einkauf betriebsfremder Waren verhindern (vgl. BGHZ
- Ratio aaO; BGHZ - Metro I aaO; Urt. v. 26.1.1979

- I ZR 18/77, GRUR 1979, 411, 413 - Metro II). Auf eine To-
leranzgrenze fiir Umsatzgeschdfte zur Deckung betriebsfremden
Eigenbedarfs vermag sich derjenige nicht zu berufen, der
durch ein warenhausartiges Sortimentsangebot eine dahinge-
hende Bedarfsdeckung ermdglicht und nicht durch geeignete
KontrollmaBnahmen eine solche zu verhindern sucht (vgl. BGH,
Urt. v. 11.10.1974 - I ZR 72/73, GRUR 1975, 375, 376 - Kauf-
ausweis II, betr. die Werbung fiir Kaufausweise an Branchen-

fremde).

Wird nicht durch die auf die Branche des Kunden bezoge-
ne Struktur des Handelsunternehmens, beispielsweise eines
BelieferungsgroBhandels flir handwerkliche Fachbetriebe, der
geschaftliche Verkehr mit dem Letztverbraucher ausgeschlos-
sen, kann von einer reinen GrofBhandelstdtigkeit, wie sie die

Beklagte fir sich in Anspruch nimmt, nur gesprochen werden,




wenn geeignete Kontrollmafinahmen ergriffen werden, die einen
geschaftlichen Verkehr mit dem letzten Verbraucher im ge-
nannten Sinne weitestgehend ausschlieflen. Umsatzzahlen mit
Waren zur Deckung betriebsfremden Eigenbedarfs haben dabei
nur eine indizielle Bedeutung filir die Feststellung, ob die

gebotenen Kontrollmafinahmen eingehalten sind.

d) Das Berufungsgericht hat verfahrensfehlerfrei das
Kontrollsystem der Beklagten, wie sie es selbst darstellt,
als unzureichend angesehen, um den geschdftlichen Verkehr

mit dem letzten Verbraucher zu verhindern.

aa) Die Gestaltung des Warensortiments und des Ver-
kaufssystems der Beklagten ermdglichen nach den verfahrens-
fehlerfrei getroffenen Feststellungen des Berufungsgerichts
den Absatz betriebsfremder Waren zur privaten Bedarfsdeckung
der gewerblichen Abnehmer in nicht unerheblichem Mafe.

Dem Grofihandelsunternehmen obliegt es nicht nur, sein
Warensortiment derart zu strukturieren, daB es im wesentli-
chen der betrieblichen Bedarfsdeckung der angesprochenen Ge-
werbetreibenden und GroBverbraucher dient, es hat vielmehr
auch beim Warenabsatz durch geeignete Kontrollmafinahmen da-
fir zu sorgen, dalB der Kunde Waren erwirbt, die betrieblich
verwendbar sind, und der Einkauf von betriebsfremden Waren
fir den Privatbedarf weitestgehend ausgeschlossen wird (BGHZ
70, 19, 30 - Metro I = GRUR 1978, 173, 177) - sogenannte
Ausgangskontrolle -.

Das Berufungsgericht hat hierzu festgestellt, dafl die
Beklagte in einem deutlich iiber die genannte Toleranzgrenze

hinausgehendem Umfange Geschdfte mit gewerblichen Abnehmern



zur Deckung deren betriebsfremden Privatbedarfs t&tige, da
sie keine MafBnahmen zur Kontrolle der betrieblichen Verwend-
barkeit der eingekauften Ware ergreife. Die Riige der Beklag-
ten, das Berufungsgericht habe hierbei verfahrensfehlerhaft
nicht beriicksichtigt, daB sie sogenannte Griffigkeitspriifun-
gen durchfiihre, ist unbegriindet. Das Berufungsgericht hat
rechtsfehlerfrei das stichprobenweise Befragen der Kunden,
ob sie die Ware fir ihren geschaftlichen Betrieb verwende-
ten, als unzuladnglich angesehen, um einen unzulédssigen Ver-
kauf betriebsfremder Waren zur Deckung des Privatbedarfs zu
unterbinden. Eine wirkungsvolle Kontrolle erfordert jeden-
falls, daB auf dem Einkaufsberechtigungsschein die jeweilige
Branche des Bezugsberechtigten genau erfafit und gegeniiber
diesem Berechtigten auf den Verkauf von Artikeln, die ihrer
Art nach betriebsfremd oder - als Anhalt fiir die Betriebs-
fremdheit - branchenuniiblich sind, verzichtet wird (BGHZ,
70, 18, 38 = GRUR 1978, 173, 178 - Metro I). Dem GroBhan-
delsunternehmen stehen hierfiir geeignete Zuordnungskriterien
zur Verfiigung. Die Kontrolle ist im Ausgangsbereich vorzu-

nehmen; sie ist auch zumutbar.

Die Beklagte vertritt demgegeniiber die Ansicht, eine
Ausgangskontrolle eriibrige sich, weil das Warensortiment‘des
gewerblichen Abnehmers nicht branchentypisch sein miisse; da
es geniige, dafl die Ware theoretisch im Betrieb der Branche
des Kunden verwendbar sei, und Miflbrauche nicht ausgeschlos-
sen werden kdnnten, miisse es ausreichen, eine entsprechende
Absicht stichprobenweise zu erfragen. Weitergehende Mafinah-
men seien als inquisitorisch nicht zumutbar. Dem kann, wie
der Senat in seiner Entscheidung vom gleichen Tage in der
Sache I ZR 55/87 - M@ III, Umdruck S. 24 ff. im einzelnen

ausgefihrt hat, nicht beigetreten werden.



Die Ausgangskontrolle hat sich also zur Begrenzung des
geschaftlichen Verkehrs des GroBhandelsunternehmens mit dem
gewerblichen Abnehmer unter Beriicksichtigung der Zumutbar-
keit darauf zu erstrecken, ob der Kunde betriebsbezogene Wa-
ren erwirbt; die Branchenuniiblichkeit kann hierbei ein An-
halt fir die Betriebsfremdheit sein. Der Bereich betriebsbe-
zogener Waren schlief3;t Sortimentserweiterungen aber ein, die
erfahrungsgemdfl in bestimmten Handelsbetrieben auftreten.
Nicht betriebsbezogene Waren sind vom Verkauf auszuschlie-
Ben. Der Verkauf kann im Einzelfall zugelassen werden, wenn
der Kunde auf Anfrage die betriebliche Verwendbarkeit nach-

vollziehbar dartut.

Da die Beklagte nach den verfahrensfehlerfrei getroffe-
nen Feststellungen des Berufungsgerichts den Erwerb be-
triebsfremder Waren durch gewerbliche Abnehmer zur Deckung
des Privatbedarfs nicht durch geeignete Kontrollen im Aus-
gangsbereich unterbindet, erweist sich die Folgerung des Be-
rufungsgerichts, die Beklagte trete insoweit mit dem gewerb-
lichen Abnehmer als letztem Verbraucher in geschdaftlichen
Verkehr im Sinne des § 6 a Abs. 2 UWG, schon aus diesem
Grund als rechtsfehlerfrei. Auf die Riige der Revision der
Beklagten, das Berufungsgericht habe nicht verfahrensfehler-
frei festgestellt, ob und in welchem Umfange dieses Absatz-
geschédft den Anteil von 10 % ihres Gesamtumsatzes liber-
schreite, kommt es nach dem oben Gesagten (II 2 c bb) nicht

an.

bb) Revisionsrechtlich nicht zu beanstanden ist auch
die weitere Feststellung des Berufungsgerichts, daf die Be-

klagte den geschaftlichen Verkehr mit dem Letztverbraucher



auch durch unzulangliche Kontrollen im Eingangsbereich er-
6ffnet. Das Berufungsgericht hat aus Verkdufen an mit gelie-
henen Berechtigungsscheinen Dritter ausgewiesene Testkdufer
geschlossen, daBl die Beklagte in nicht unerheblichem Mafe
geschaftlichen Verkehr mit privaten Letztverbrauchern pfle-
ge. Die hiergegen von der Beklagten erhobenen Riigen sind

nicht begriindet.

Eine wirksame Eingangskontrolle erfordert die ausnahms-
lose Uberpriifung der Identitdt des Ausweisbenutzers mit dem
Berechtigten. Diese ist ohne weiteres zumutbar. Das Beru-
fungsgericht hat nach Beweisaufnahme verfahrensfehlerfrei
festgestellt, dafBl keiner der von dem Klédger eingesetzten elf
Testkdufern in den liber 30 verschiedenen Testkaufen auf sei-
ne Einkaufsberechtigung oder die seiner Begleitpersonen
iiberpriift worden ist. Der von der Beklagten in ihrer Revi-
sion vertretenen Ansicht, es handele sich bei der Testkauf-
aktion um "Momentaufnahmen", welche nicht die Verallgemeine-
rung zulieflen, private Endabnehmer k&nnten bei ihr in erheb-
lichem Umfang einkaufen, kann nicht beigetreten werden. Es
ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden, dafl das Beru-
fungsgericht aus der durch die Testkdufe festgestellten
Liickenhaftigkeit der Kontrollmafnahmen der Beklagten darauf
schliefit, daB eine "ganz erhebliche Anzahl von privaten
Letztverbrauchern" bei der Beklagten einzukaufen pflegt. Das
Berufungsgericht hat hierzu desweiteren festgestellt, daB
dem Letztverbraucher der Zugang zu den Geschaftsrdumen der
Beklagten auch dadurch erleichtert wird, daB er als Begleit-
person weder einer Ausweis- noch einer Identitdtskontrolle
unterzogen wird und ihm auf Wunsch auch eine gesonderte

Rechnung erstellt wird. Entgegen der Ansicht der Beklagten



vermag die vom Zeugen Speth fiir einen spdteren Zeitpunkt
festgestellte dichte Identitdtskontrolle die Feststellung
unzureichender Kontrollmafinahmen nicht in Frage zu stellen.
Als rechtsfehlerfrei erweist sich vielmehr die Beurteilung
durch das Berufungsgericht, daB es hierzu einer fest veran-
kerten und durchgehend zuverldssigen Kontrollpraxis bedarf.
Die vom Berufungsgericht festgestellten internen Anweisungen
der Beklagten legen es hingegen nicht nahe, daB diese eine
durchgangige Berechtigungskontrolle durchfiihre. Danach wer-
den die Kundenkarten ohne Lichtbild ausgegeben, eine Identi-
tatskontrolle erfolgt nur stichprobenweise, wobei die H&u-
figkeit von der Kundenfrequenz abhdngig gemacht wird, dem
Kunden selbst, der unberechtigterweise einkaufen will, dro-
hen nach den unbeanstandet gebliebenen Feststellungen des

Berufungsgerichts keine Nachteile.

Die Ansicht der Beklagten, es handele sich auch im Fal-
le des Verkaufs an einen Kunden mit geliehenem Ausweis um
ein Umsatzgeschdft mit dem gewerblichen Abnehmer, da dieser
durch die Vorlage der Ausweiskarte ihre Vertragspartei wer-
de, ist nicht haltbar. Der private Letztverbraucher verliert
seine wettbewerbsrechtlich maBgebliche Qualifikation nicht
dadurch, dafl er seinen Bedarf unter Vorlage der Einkaufsbe-
rechtigung eines Dritten deckt. Auf entsprechender, recht-
lich fehlsamer Beurteilung beruht der Standpunkt der Beklag-
ten, eine getrennte Rechnung fiir die Waren der Begleitperson
des Ausweisinhabers ausstellen zu diirfen, ohne gegen die
- zur Wahrung der GroBhandelseigenschaft gegebene - Ver-
pflichtung zu verstoflen, die Identitdt des Berechtigten und

die Betriebsbezogenheit der Ware feststellen zu miissen.



Die Beurteilung des Berufungsgerichts, dafl die Beklagte
auch bei der Kontrolle der Einkaufsberechtigung des Kunden
die erforderlichen MaBnahmen unterldflt, erweist sich somit
als rechtsfehlerfrei. Die Beklagte begibt sich mit dem fest-
gestellten Verhalten der Mdglichkeit, dem Mifbrauch von Ein-
kaufsausweisen durch nicht einkaufsberechtigte Letztverbrau-
cher entgegenzuwirken, die sich durch die tatsédchlich oder
vermeintlich gebotenen Preisvorteile eines Selbstbedienungs-
grofhandels erfahrungsgemdB verleitet sehen, sich Zutritt zu
einem solchen Geschdftslokal zu verschaffen (vgl. BGH, Urt.
v. 29.4.1982 - I ZR 70/80, GRUR 1982, 613, 615 - Buchgemein-
schafts-Mitgliedsausweis).

e) Ist sonach von der Feststellung des Berufungsge-
richts auszugehen, daf3 die Beklagte aus Verkdufen von be-
triebsfremden Giitern fiir den Privatbedarf der gewerblichen
Kunden die "Toleranzgrenze” von 10 % ihres Gesamtumsatzes
"in deutlichem Mafe" iliberschreitet und eine "ganz erhebliche
Anzahl" von privaten Letztverbrauchern bei ihr einzukaufen
pflegt, lieBe sich der Hinweis der Beklagten auf ihre GroB-
handelseigenschaft gemd3 § 6 a Abs. 2 UWG nur dann nicht be-
anstanden, wenn festgestellt wdre, daf ihre GroBhandelsum-
sdtze mit den gewerblichen Abnehmern im oben genannten Sinne
die Umsdtze aus dem Verkehr mit dem Letztverbraucher iiber-
stiegen (§ 6 a Abs. 2, Abs. 1 Nr. 2 UWG).

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, schon der
erste Anschein spreche dafiir, daB die Beklagte iiberwiegend
Wiederverkdufer und gewerbliche Verbraucher beliefere; der
Handelsform des SelbstbedienungsgroBhandels komme innerhalb

der Volkswirtschaft eine wichtige und niitzliche Funktion zu.



Hiervon ausgehend sei es ausgeschlossen, dafl die Beklagte
nicht einmal 50,1 % ihres Umsatzes mit gewerblichen Abneh-
mern betreibe. M8gen die Kontrollmafnahmen auch unzureichend
sein, so seien sie doch nicht ohne Wirkung. Auch weil die
Beklagte 60 % bis 70 % ihres Umsatzes mit Stammkunden erzie-
le, bei denen man gewiB3 annehmen koénne, daB sie jedenfalls
weit Uberwiegend fiir ihren gewerblichen Bedarf einkauften,
seli der Freistellungstatbestand des § 6 a Abs. 2 Halbs. 2
UWG gegeben, was auch mit den Feststellungen des Oberlandes-

gerichts K&ln im dortigen Verfahren iibereinstimme.

Die Revision des Klidgers wendet sich mit Erfolg gegen
diese Beurteilung. Der Freistellungstatbestand des § 6 a
Abs. 2 UWG kommt nur dem Handelsunternehmen zu, das darlegt
und beweist, dall es seine liberwiegende Umsatztadtigkeit im
geschaftlichen Verkehr mit den gewerblichen Abnehmern im
oben genannten Sinne (II 2 c aa) erzielt (BGH, Urt. v.
16.11.1973 - I ZR 98/72, GRUR 1974, 474, 476 - GroBhandels-
haus). Fir eine dahingehende Feststellung zugunsten der Be-
klagten streitet nicht der erste Anschein. Ihre Selbstein-
schdtzung als funktionsgerechtes GroBhandelsunternehmen ist
entgegen der Beurteilung durch das Berufungsgericht schon
deshalb als Entscheidungsgrundlage ungeeignet, weil ihr
Rechtsverstdndnis, auch die Geschdfte zur Deckung des be-
triebsfremden Privatbedarfs des gewerblichen Kunden rechne-
ten zur GroBhandelstdtigkeit, nicht zu billigen ist. Auch
die unzuldnglichen KontrollmaBnahmen im Eingangs- und Aus-
gangsbereich lassen nicht die Feststellung zu, die Beklagte
betreibe in typischer Weise die Geschdfte eines Grofhandels,
bei welchem eine iiberwiegende Einzelhandelstdtigkeit ausge-

schlossen sei.



Verwertbare Feststellungen zur iiberwiegenden Umsatztad-
tigkeit im GroBhandelsgeschdft liegen der angefochtenen Ent-
scheidung, wie die Revision zu Recht riigt, nicht zugrunde.
Die Bezugnahme auf entsprechende Feststellungen des Oberlan-
desgerichts K&6ln zur iberwiegenden Belieferung von gewerbli-
chen Abnehmern erweist sich schon deshalb als nicht tragfa-
hig, weil diese Feststellungen einen juristisch selbstdndi-
gen Handelsbetrieb mit eigenem Markt betreffen. Die Ver-
gleichbarkeit der Handelsstrukturen der beiden, derselben
M@ -Gruppe zugehdrigen Beklagten allein rechtfertigt es
nicht, auf identische Umsatzgeschdfte zu schlieflen, weil
diese von den Besonderheiten der Geschaftstdtigkeit im Ein-
zelfall und den Verhdltnissen des jeweiligen Marktes be-
stimmt werden. Dariiber hinaus erweisen sich auch die Fest-
stellungen des Oberlandesgerichts Koln nicht als eine den
Freistellungstatbestand des § 6 a Abs. 2 Halbs. 2 UWG recht-
fertigende Grundlage (Urt. des Senats in Sachen I ZR 55/87 -
Metro III, Umdr. S. 29 f.). Als verfahrensfehlerhaft erweist
es sich auch, die Feststellungen des iiberwiegenden Umsatzan-
teils auf die Aussage des Zeugen G. zu stiitzen, wonach die
Beklagte 60 % bis 70 % ihres Umsatzes mit Stammkunden erzie-
le. Ein Anhaltspunkt dafiir, daB diese, wie das Berufungsge-
richt meint, bei ihren Einkdufen "weit iiberwiegend” ihren
gewerblichen Bedarf deckten, fehlt. Selbst wenn diese Annah-
me zutrdfe, kdnnte nicht ausgeschlossen werden, daf3 der Um-
satz aus den Geschdften mit privaten Endabnehmern und aus
den Geschdften zur Deckung des betriebsfremden Privatbedarfs
gewerblicher Abnehmer nicht geringer ist als derjenige aus
der GroBhandelstatigkeit.




Der Standpunkt der Beklagten eine konkrete Feststellung
der uUberwiegenden Belieferung gewerblicher Abnehmer gemaf
§ 6 a Abs. 2 Halbs. 2 UWG eriibrige sich schon deshalb, weil
die ausschlieflliche Vergabe der Einkaufsausweise an gewerb-
liche Abnehmer prima facie dafiir spreche, daB sie ihre Um-
sdtze im wesentlichen mit den Berechtigten tatige, der Kla-
ger aber keinen widerlegenden Beweis erbracht habe, kann
nicht gebilligt werden. Wer mit seiner Eigenschaft als Grof-
handler wirbt, hat darzulegen und zu beweisen, daB er seinen
iberwiegenden Umsatz mit Wiederverkdufern oder gewerblichen
Verbrauchern tdatigt (BGH, Urt. v. 16.11.1973 - I ZR 98/72,
GRUR 1974, 474, 475 - GroBhandelshaus; BGHZ 70, 19, 32 =
GRUR 1978, 173, 176 - Metro I). Diese Behauptens- und Be-
weislast entfdllt nicht durch die Vergabe von Einkaufsbe-
rechtigungsscheinen an gewerbliche Abnehmer, da ohne die
Wahrung der gebotenen Kontrolle der berechtigten Benutzung
es nach Grundsdtzen der Lebenserfahrung nicht ausgeschlossen
werden kann, daB Umsatzgeschdfte liberwiegend mit den Letzt-

verbrauchern erzielt werden.

Das Berufungsgericht wird bei der erneuten Verhandlung
und Entscheidung iiber den Klageantrag 1 a und b von einem
Verbot des Hinweises auf die GroBhdndlereigenschaft der Be-
klagten nur absehen diirfen, wenn diese den Nachweis dafiir
erbringt, ihren Umsatz iliberwiegend aus dem Handel mit Wie-
derverkdufern und gewerblichen Verbrauchern, d.h. iiber den
Absatz von im Betrieb der gewerblichen Abnehmer verwendbaren
Waren erzielt. Ein Toleranzbereich fiir die Verwendung be-
triebsfremder Waren im gewerblichen Bereich ist dabei nicht
zuzubilligen, da und solange die Beklagte es unterlaBt,
durch KontrollmaBnahmen deren naheliegende Verwendung zur

privaten Bedarfsdeckung zu verhindern.



Die von der Beklagten gegen die Fassung des Klagean-
trags als zu unbestimmt erhobenen Bedenken hat das Beru-
fungsgericht im Ergebnis zu Recht nicht durchgreifen lassen.
Aus dem Vortrag zur Klagebegriindung wird hinreichend deut-
lich, daf der Klager nur die im "insbesondere"-Zusatz des
Klageantrags genannten Bezeichnungen der Beklagten als Grof-

handelshinweis im Geschaftsverkehr verboten wissen méchte.

III. Unbegriindet ist die Revision des Kldgers, soweit
er das Verbot der Verwendung maschinenlesbarer Kundenkarten
durch die Beklagte weiterverfolgt (Klageantrag 5). Das Beru-
fungsgericht hat hierzu verfahrensfehlerfrei festgestellt,
dafl Anhaltspunkte fiir ein dahingehendes Verhalten der Be-
klagten nicht gegeben seien. Der Ansicht der Revision, aus
der Ausgabe maschinenlesbarer Kundenkarten in anderen Metro-
Hausern miisse geschlossen werden, daB auch die Beklagte ent-
sprechend verfahren werde, kann nicht beigetreten werden.
Das Geschaftsgebaren anderer wirtschaftlich und rechtlich
selbstdndiger Unternehmen vermag eine wettbewerbsrechtliche
Verantwortlichkeit der Beklagten, auch bei gegebener Kon-
zernverbundenheit, nicht zu begrinden (§ 13 Abs. 4 UWG).

IV. Die Revision der Beklagten wendet sich ohne Erfolg

gegen die - vom Berufungsgericht zu Klageantrag 2 a,
2. Alternative ausgesprochene und 2 b erweiternd bestatig-

te - Verurteilung gemdfl § 6 b UWNG, es zu unterlassen, Waren

an private Letztverbraucher gegen Vorlage eines fremden Ein-
kaufsausweises und/oder an einkaufsberechtigte gewerbliche
Abnehmer betrieblich nicht verwendbare Waren zur Deckung des
Privatbedarfs zu verkaufen. Diese verfahrensfehlerfrei auf
das geschaftliche Verhalten der Beklagten gestiitzte Beurtei-

lung, ist rechtlich zutreffend.




Neben der - im Streitfall von der Revision des Kldgers
nicht weiter verfolgten - Ausgabe von Kaufscheinen stellt
auch der Verkauf von Waren an letzte Verbraucher gegen Vor-
lage solcher Bescheinigungen, die nicht nur zu einem einzel-
nen Einkauf berechtigen, einen gemdB § 6 b UWG verbotenen
Kaufscheinhandel dar. Dabei erfahrt der Begriff des letzten
Verbrauchers in § 6 b UWG keine von § 6 a UWG abweichende
rechtliche Beurteilung (BGH, Urt. v. 26.1.1979 - I ZR 18/77,
GRUR 1979, 411, 412 - Metro II).

1. Nach § 6 b UWG soll der mit dem Kaufscheinhandel
typischerweise verbundenen, im Einzelfall aber nur schwer
nachweisbaren Irrefiihrung der Verbraucher begegnet werden,
iber eine vermeintliche Vorzugsstellung als Inhaber von
Kaufausweisen zum Einkauf zu angeblich besonders giinstigen
Konditionen berechtigt zu sein (vgl. BGHZ 57, 216, 218
- Kunden-Einkaufsdienst; Urt. v. 26.1.1979 - I 2R 18/77,
GRUR 1979, 411, 412 - Metro II; BGHZ 99, 314, 316 - Einrich-
tungs-Paf). Denn mit solchen Kaufausweisen verbindet der
Verbraucher, wozu auch gewerbliche Abnehmer gehéren (vgl.
0.), im allgemeinen die Erwartung, er gehdre zu einem Kreis
von Berechtigten, denen eine gilinstige Einkaufsquelle erdff-
net werde, wobei die Vergiinstigung in der Regel hauptsdch-

lich im Preis gesehen wird.

2. § 6 b UNG ist nach seinem Sinn und Zweck auch dann
anwendbar, wenn der Kaufschein nicht von einem sogenannten
Kaufscheinhadandler, sondern vom Verkdufer selbst ausgegeben
wird (BGH, Urt. v. 12.1.1972 - I ZR 84/70, GRUR 1972, 555,
557 - Kaufausweis I; Urt. v. 11.10.1974 - I ZR 72/73, GRUR
1975, 375 - Kaufausweis II; Urt. v. 29.4.1982 - I ZR 70/80,



GRUR 1982, 613, 614 - Buchgemeinschafts-Mitgliedsausweis).
Der von der Beklagten mit der Vergabe der Einkaufsausweise
verfolgte Zweck, die Einkaufsberechtigung auf den Erwerb von
Waren durch gewerbliche Abnehmer zur betrieblichen Verwen-
dung zu beschrédnken, stiinde der Anwendung des § 6 b UWG nur
dann entgegen, wenn sie durch geeignete Kontrollen gewdhr-
leistete, daB die in solchem Mafle begrenzte Einkaufsberech-
tigung nicht mifbraucht wird (vgl. BGH, Urt. v. 26.1.1979

- I ZR 18/77, GRUR 1979, 411, 412 - Metro II). Nur dann
deckten sich die ausgewiesene und die eingerdumte Einkaufs-
berechtigung. Der Tatbestand der mit dem Kaufscheinhandel
typischerweise verbundenen Gefahr der Irrefithrung des letz-
ten Verbrauchers, zu Sonderpreisen, wie sie nur einem Kreis
exclusiver Einkaufsberechtigter eingerdumt werden, einkaufen
zu k&nnen, ist aber gegeben, wenn - wie im Streitfall man-
gels hinreichender Kontrollen - ein Einkauf durch Nichtbe-
rechtigte zugelassen ist, wozu auch gewerbliche Abnehmer
gehdren, die als Letztverbraucher ihren betriebsfremden Pri-
vatbedarf decken. Auf eine tatsdchlich bestehende Irrefiih-
rung im konkreten Fall kommt es fiir die Anwendung von § 6 b
UWG nicht an (vgl. BGH, Urt. v. 26.1.1979 - I ZR 18/77, GRUR
1979, 411, 412 - Metro II; Urt. v. 11.10.1984 - I ZR 137/82,
GRUR 1985, 292, 293 - Code-Karte). Es besteht deshalb keine
sachliche Rechtfertigung daflir, den Erwerb betriebsfremder
Waren durch einen Kaufausweisberechtigten vom Verbot des

Kaufscheinhandels mit dem letzten Verbraucher auszunehmen.

Nicht beigetreten werden kann der Auffassung der Be-
klagten, der Direktverkauf des GroBhdndlers an den Letztver-
braucher, der gemdB § 6 a Abs. 2 UWG zuldssig sei, diirfe
nicht iiber das Verbot des Kaufscheinhandels gemdB § 6 b UWG



unterbunden werden; es sei auf eine konkrete Irrefithrung ab-
zustellen, die jedenfalls in der Regel nicht beim Gewerbe-
treibenden gegeben sei, der seinen Einkaufsausweis auch zur

Deckung des Privatbedarfs mit betriebsfremder Ware nutze.

Die Vorschrift des § 6 a Abs. 2 UWG, welche sich mit
der Zuldssigkeit des Hinweises auf die Grofihdndlereigen-
schaft im geschdftlichen Verkehr mit dem letzten Verbraucher
befafit, steht insoweit in keinem sachlichen Regelungszusam-
menhang mit dem in § 6 b UWG vorgesehenen Verbot des Handels
mit Berechtigungsscheinen. Die in § 6 a Abs. 2 UWG vorausge-
setzte Moglichkeit eines Direktgeschdftes zwischen dem GroB-
hdndler und dem Letztverbraucher ist unabhdngig von einem
System des Kaufscheinhandels, wahrend nach § 6 b UWG allein
der geschaftliche Verkehr mit letzten Verbrauchern unterbun-
den werden soll, der auf der Vergabe und/oder Vorlage von zu
einem mehr als einmaligen Einkauf berechtigenden Kaufschei-
nen beruht. Wer sich der Vergabe von Einkaufsberechtigungs-
ausweisen in zuldssiger Weise bedient, um einen reinen Grofi-
handel, also einen Handel mit gewerblichen Abnehmern zur
Deckung des Betriebsbedarfs, zu gewdhrleisten, ist der Beur-
teilung, ob die Berechtigungsscheine gesetzeswidrig als
Kaufscheine im Handel mit dem letzten Verbraucher gemaf
§ 6 b UWG eingesetzt werden, nicht entzogen (vgl. desweite-
ren hierzu Urteil des Senats vom gleichen Tage in der Sache
I ZR 55/87 - Metro III, Umdr. S. 34 f.).

Das zur Gewahrleistung eines funktionsgerechten Grofi-
handels und wegen der abstrakten Gefahr der Irrefithrung des
letzten Verbrauchers gemaB3 § 6 b UWG begriindete Verbot des

Kaufscheinhandels des Selbstbedienungsgroffhandels mit dem



letzten Verbraucher begegnet entgegen der Ansicht der Be-
klagten keinen verfassungsrechtlichen Bedenken. Vom Selbst-
bedienungsgroffhandel wird im geschdftlichen Verkehr ein Ver-

halten verlangt, das einzuhalten er sich selbst gebietet.

V. Ohne Erfolg wendet sich die Revision auch gegen die
- entsprechend Klageantrag 3 a und b betreffend die Preis-
werbung in der "M{-Post" sowie 3 c und d betreffend die
Preiswerbung in den Geschdftsrdumen - wegen Verstofles gegen

die Preisangabenvercrdnung bestdtigte Verurteilung der Be-

klagten.

Der Beurteilung des Berufungsgerichts liegt die unter
Bezugnahme auf das LG-Urteil getroffene Feststellung zugrun-
de, daB der Werbeprospekt "M@-Post" in den Verkaufsrdumen
der Beklagten ausliegt und flir jedermann, der Zutritt hat,
also auch fiir Letztverbraucher zugdnglich ist. Jedenfalls in
einzelnen Prospekten, so hat das Berufungsgericht ausge-
fiihrt, seien nicht die Endpreise, sondern die Preise ohne
Mehrwertsteuer im Druck deutlich hervorgehoben; die Preise
einschlieBlich Mehrwertsteuer seien indessen nur in Umrissen
wiedergegeben. Nicht anders verhalte es sich bei der Preis-

auszeichnung in den Geschadftsrdumen.

Die Revision meint, die Preisangabenverordnung gelte
fiir sie nicht, da sie sich ausschlieBlich an Wiederverkdaufer
und gewerbliche Verbraucher wende, worauf sie auch im Werbe-
prospekt selbst deutlich hinweise. Sie treffe keine Ver-
pflichtung, bei ihren Preisangaben auf Letztverbraucher
Riicksicht zu nehmen, die sich bei ihr einschmuggelten.

Auferdem sei die Preisgestaltung so deutlich, dafB eine Fehl-



vorstellung ausgeschlossen sei, welche Preisangabe den End-
preis oder den Preis ohne Mehrwertsteuer, den sie zudem
durch Sternchen extra kennzeichne, betreffe. Der Ansicht der

Revision kann nicht beigetreten werden.

1. Da die Beklagte, wie vom Berufungsgericht verfah-
rensfehlerfrei festgestellt ist, weder durch geeignete Kon-
trollmafnahmen im Eingangsbereich zur Einkaufsberechtigung
noch bei der Ausgabe der Ware deren betriebsbezogene Ver-
wendbarkeit erfaBt, erodffnet sie mit ihrer Handelstatigkeit
auch den geschdftlichen Verkehr mit dem letzten Verbraucher.
Die Beurteilung des Berufungsgerichts, die Beklagte treffe
somit die Verpflichtung, bei Preisangaben den Endpreis
(Preis einschlieflilich Umsatzsteuer) gemdB § 1 Abs. 6 Satz 3,
§ 1 Abs. 1, § 7 Abs. 1 Nr. 1 PAngV hervorzuheben, ist
rechtsfehlerfrei. Fir die rechtliche Beurteilung, ob die Be-
klagte als Anbieterin von Waren in der Prospektwerbung ge-
geniber Letztverbrauchern wirbt, kommt es nicht entscheidend
darauf an, an welchen Abnehmerkreis nach ihrer Vorstellung
die Werbung gerichtet sein soll; maBgebend filir diese Beur-
teilung ist vielmehr die Sicht der Verkehrskreise, welchen
die Beklagte im geschadftlichen Verkehr begegnet (vgl. BGH,
Urt. v. 16.12.1982 - I ZR 155/80, GRUR 1983, 443, 445 - Kfz-
Endpreis; auch BGHZ 27, 369, 372 - Elektrogerdte). Dazu ge-
horen auch, wie den verfahrensfehlerfrei getroffenen Fest-
stellungen des Berufungsgerichts zu entnehmen ist, Letztver-

braucher im oben genannten Sinne.

Richtet sich die Preiswerbung sowohl an gewerbliche Ab-
nehmer wie an Letztverbraucher, so ist die Preisangabe nach

den fir den geschdaftlichen Verkehr mit dem Letztverbraucher



mafgeblichen Vorschriften der Preisangabenverordnung zu ge-
stalten. Das gilt, wie sich aus § 7 Abs. 1 Nr. 1 Halbs. 2
PAngV vom 14. Mdrz 1985 ergibt, auch, wenn der geschaftliche
Verkehr mit dem Letztverbraucher in der Weise stattfindet,
dafl gewerbliche Abnehmer betriebsfremde Waren zur Deckung
ihres Privatbedarfs erwerben. Auf die Frage eines tolerablen
Anteils des Handels mit betriebsfremden Waren zur Deckung
des Privatbedarfs kommt es entgegen der Meinung der Revision
nicht an, wenn und solange die Beklagte als Selbstbedie-
nungsgrofhandelsbetrieb mit breit gestreutem Warensortiment
nicht sicherstellt, daB ausschlief3lich gewerbliche Abnehmer
zu ihrem Handelsbetrieb Zutritt haben und nur die in ihrer
jeweiligen Tatigkeit verwendbaren Waren erwerben k&nnen (§ 7
Abs. 1 Nr. 1 Halbs. 2 PAngV). Die Kontrollvorkehrungen miis-
sen darauf angelegt sein, die Deckung betriebsfremden Eigen-
bedarfs nach Moglichkeit auszuschliefBen. Nur allenfalls dann
noch vorkommende Eigenbedarfskdufe kdénnten keine Veranlas-
sung geben, das GroBhandelsunternehmen zur groBhandelsfrem-
den Auszeichnung von Bruttopreisen zu zwingen. Nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts beschrdnkt sich der ge-
schidftliche Verkehr der Beklagten mit dem Letztverbraucher

indessen nicht auf dieses unvermeidbare Restrisiko.

2. Entgegen der Meinung der Revision bedarf es fiir die
Feststellung des Verstofles gegen § 1 Abs. 6 Satz 3 PAngV wo-
nach bei der Aufgliederung von Preisen die Endpreise hervor-
zuheben sind, nicht der Priifung, ob und in welchem Umfang
die Gestaltung der Preisangaben den Werbeadressaten iiber den
Endpreis im Unklaren l4aBt. Der GesetzesverstoBl ist schon
dann gegeben, wenn, wie von der Revision unbeanstandet durch

das Berufungsgericht festgestellt, die graphische Gestaltung



der Angabe des Endpreises diesen nicht gegeniiber dem vorweg
genannten Nettopreis hervortreten ldft. Die Revision beach-
tet nicht hinreichend, daB die Preisangabenverordnung inso-
weit unterschiedslos generelle Ordnungsvorschriften trifft,
die auch dann einzuhalten sind, wenn im Einzelfall aus dem
Inhalt der Preiswerbung der angegebene Endpreis zu erkennen
ist (vgl. BGH, Urt. v. 7.7.1983 - I ZR 113/81, GRUR 1983,
665, 666 - gm-Preisangaben I). Der Rechtsgrund des Wettbe-
werbsverstoBes ist denn auch nicht in § 3 UWG, sondern in

§ 1 UWG zu sehen. Das Berufungsgericht hat hierzu verfah-
rensfehlerfrei festgestellt, daB die Beklagte sich bewuft
und planmdfig iiber die Ordnungsvorschriften der Preisanga-
benverordnung hinwegsetzt, obwohl fiir sie erkennbar ist, dabB
sie dadurch einen wettbewerblichen Vorsprung vor gesetzes-
treuen Mitbewerbern erlangen kann (vgl. BGH, Urt. v.
16.12.1982 - I ZR 155/80, GRUR 1983, 443, 445 - Kfz-End-
preis; Urt. v. 30.3.1988 - I ZR 209/86, GRUR 1988, 699, 700

- gm-Preisangaben II).

V1. Erfolg hat die Revision der Beklagten, soweit sie
sich wegen des Verstofles gegen die Vorschriften des Laden-

schluflgesetzes gegen die Verurteilung nach dem unter I. 4.

der Klage gestellten Hauptantrag richtet. Der festgestellte
VerstoB trdgt allein die Verurteilung nach dem hierzu ge-

stellten Hilfsbegehren des Kldgers (vgl. nachfolgend 2.).

1. Nach Auffassung des Berufungsgerichts verstdfit die
Beklagte gegen das LadenschluBgesetz und zugleich gegen § 1
UWG deshalb, weil sie in ihren Geschdftsrdumen an jedermann
verkaufe und daher nicht berechtigt sei, ihre Verkaufsstdtte

auBerhalb der gesetzlich zuldssigen Ladendffnungszeiten



offen zu halten. Dieser Beurteilung legt es die verfahrens-
fehlerfrei getroffene Feststellung zugrunde, daf3 mangels

hinreichender Kontrollen private Endabnehmer Zutritt zu den
Geschdaftsraumen haben und mithelos auch auBerhalb der allge-

meinen Ladendffnungszeiten bei der Beklagten einkaufen k&n-
nen.

a) Die Wirdigung des Berufungsgerichts, der von der Be-
klagten aufBlerhalb der gesetzlich vorgesehenen Ladendffnungs-
zeiten erdffnete Geschaftsverkehr sei wettbewerbswidrig,
ldaBt einen Rechtsfehler nicht erkennen. Ein Verstof3 gegen
das Ladenschlufigesetz ist geeignet, einen wettbewerblichen
Vorsprung vor gesetzestreuen Mitbewerbern zu verschaffen,
die sich an die Ladenschlufizeiten halten; ein den Regeln des
Ladenschlulgesetzes bewufit und planmdfiig zuwiderlaufendes
Verhalten stellt deshalb zugleich einen Verstof3 gegen § 1
UWG dar (BGHZ 45, 1, 2 f. = GRUR 1966, 323 - Ratio; BGHZ 70,
18, 36 = GRUR 1978, 173, 177 - Metro I; BGHZ 79, 99, 103 =
GRUR 1981, 424, 425 - Tag der offenen Tiir II; Urt. v.
19.5.1982 - I ZR 122/80, BGHZ 84, 130, 135 = GRUR 1982, 615,
617 £. -~ Flughafen-Verkaufsstellen).

b) Die Ansicht der Revision, von einem planmdfiigen Ver-
stoB gegen die Regeln des Ladenschlufigesetzes k&nne nicht
gesprochen werden, weil ihr System des Einkaufsausweises zum
Nachweis der Einkaufsberechtigung ein wirksames Mittel sei,
Verkdufe an private Endverbraucher zu verhindern, verkennt,
daB es entscheidend auf die liickenlose Uberpriifung der Ein-
kaufsberechtigung ankommt, um einen verbotswidrigen Verkauf
an jedermann auflerhalb der gesetzlich zuldssigen Laden6ff-

nungszeiten zu verhindern. Die Regeln des Ladenschlufigeset-



zes finden auf den Geschaftsbetrieb eines GrofBhandelsunter-
nehmens nur dann keine Anwendung, wenn sich dieses auf den
Handel mit Wiederverkdufern oder gewerblichen Verbrauchern
als einem Kundenstamm beschradnkt, der eben durch seine selb-
stdndige geschdftliche Tdtigkeit eine Qualifikation auf-
weist, die nicht jedermann im Sinne des § 1 Abs. 1 LSchG
hat. Unterbleiben aber KontrollmaBnahmen, die den Verkauf an
jedermann unterbinden sollen, so greift das Verbot des § 3
Abs. 1 LSchlG ein, die Verkaufsstellen wdhrend der gesetzli-
chen LadenschluBzeiten offen zu halten (BGHZ 45, 1, 8 = GRUR
1966, 323, 325 - Ratio; Urt. v. 7.7.1972 - I ZR 136/70, GRUR
1973, 144, 145 - Mischbetrieb; BGHZ 70, 18, 36 = GRUR 1978,
173, 177 - Metro I; Urt. v. 19.5.1982 - I ZR 122/80, GRUR
1982, 615, 617 - Flughafen-Verkaufsstellen). Ein Verkauf an
jedermann im Sinne des § 1 Abs. 1 LSchlG liegt auch dann
vor, wenn der gewerbliche Abnehmer zur Deckung seines be-
triebsfremden Privatbedarfs erwirbt (vgl. BGH - Metro I
aa0). Auch in einem solchen Fall mangelt es an der durch die
gewerbliche Tatigkeit begriindeten besonderen Qualifikation
des Kunden, die eine Befreiung des Handelsunternehmens von
den Vorschriften des LadenschluBgesetzes bewirken kénnte. Da
der gewerbliche Abnehmer wie jedermann im Sinne des § 1

Abs. 1 LSchlG auf den Erwerb zur privaten Lebensfiihrung an-
gewiesen ist, kann die Einstufung des Handels mit ihm als
Grofhandel, der den LadenschluBregelungen nicht unterfdllt,
nur iber die betriebliche Verwendbarkeit der Ware begriindet
werden. Die Begrenzung des Kduferkreises durch die Vergabe
von Einkaufsberechtigungsausweisen durch den Verkdufer ist
hierfir unzureichend (vgl. BGH, Urt. v. 7.7.1972

- I ZR 136/70, GRUR 1973, 144, 145 - Mischbetrieb). Es gel-

ten vielmehr die Grundsdtze zur Abgrenzung des Letztverbrau-




chers gegeniiber dem gewerblichen Abnehmer (vgl. o. II

2 c aa) auch fiir die Anwendung des Ladenschlufligesetzes (BGHZ
70, 18, 36 f. - Metro I = GRUR 1978, 173, 177; vgl. auch
Urt. v. 19.5.1982 - I 2R 122/80, GRUR 1982, 615, 617 - Flug-
hafen-Verkaufsstellen zum Verkauf von Reisebedarf an Reisen-
de; a.A. wohl Leisner, BB 1988, 1757, 1760 f.).

2. Das Berufungsgericht hat ausgehend von seiner Fest-
stellung, daB die Beklagte wdhrend der gesetzlichen Laden-
schlufizeiten Waren an private Endverbraucher und an gewerb-
liche Abnehmer zur Deckung von deren privaten Lebensbedarf
verkauft, der Beklagten - abweichend vom Landgericht - un-
eingeschrdnkt verboten, die Verkaufsrdume filir den geschaft-
lichen Verkehr auBerhalb der gesetzlich zuldssigen Ladendff-
nungszeiten offen zu halten. Der Beklagten wird damit gene-
rell ein geschaftlicher Verkehr auflerhalb der gesetzlich
vorgesehenen Ladendffnungszeiten verwehrt, also auch ihre
GroBhandelstdatigkeit, die den Regeln des LadenschluBgesetzes
nicht unterliegt. Dieser Verbotsausspruch erweist sich als
zu weitgehend. Er ist deshalb entsprechend dem Hilfsantrag
zu Klageantrag 4 einzuschrdnken auf den Verkauf von Waren an
private Endverbraucher und von betriebsfremden Waren an ge-
werbliche Abnehmer zur Deckung deren privaten Bedarfs, wie

es auch schon das Landgericht getan hat.

Der festgestellte Verstofl gegen das Ladenschlufligesetz
macht die Verkaufstdtigkeit der Beklagten aufBlerhalb der all-
gemeinen Ladendffnungszeiten nicht schlechthin unzuldssig.
Die reine GroBhandelstdtigkeit bleibt davon unberihrt. Das
Recht zur freien gewerblichen Betdtigung, gestattet es auch,

einen Geschaftsbetrieb als Einzel- und GroBhandel zu gestal-



ten (vgl. BGH, Urt. v. 7.7.1972 - I 2ZR 136/70, GRUR 1973,
144, 145 - Mischbetrieb; Urt. v. 10.3.1978 - I ZR 127/76,
GRUR 1978, 477, 478 - Grof~ und Einzelhandel). DemgemdB ist
ein Mischbetrieb zuldssig, bei welchem dem flir den Einzel-
handel geltenden LadenschluBlgebot dadurch ausgewichen werden
kann, daB von dem vorbeschriebenen SchlieBungszeitpunkt an
nur noch an Grofihandelskunden verkauft wird (dahingestellt
in BGH, Urt. v. 7.7.1972 - I ZR 136/70, GRUR 1973, 144, 145
- Mischbetrieb). Da diese Gestaltungsmdglichkeit der Beklag-
ten nicht verwehrt werden darf, ist das vom Landgericht aus-
gesprochene Unterlassungsgebot wiederherzustellen, soweit es

dem Hilfsantrag des Kldgers zu Klageantrag 4 entspricht.

Der hierbei in die Entscheidung des Landgerichts aufge-
nommene, vom Kldger als Einschrdnkung seines Hilfsbegehrens
verstandene Zusatz, "sofern bei Wiederverkdufern oder ge-
werblichen Verbrauchern ein solcher Warenbezug mehr als zehn
vom Hundert des konkreten jeweiligen gesamten Warenbezuges
wertmdfig ausmachen sollte", kann keinen Bestand haben. Die
Feststellung, dafl die Beklagte in ihrem Selbstbedienungshan-
del mit breit gestreutem Warensortiment keine hinreichenden
KontrollmaBnahmen ergreift, welche geeignet sind, Geschafte
mit dem privaten Endabnehmer und den Handel betriebsfremder
Waren zur Deckung des Privatbedarfs des gewerblichen Abneh-
mers zu unterbinden, begriindet den Verbotsausspruch. Eine
Feststellung dahingehend, daB die Einzelhandelstatigkeit der
Beklagten mit dem gewerblichen Abnehmer einen Anteil von
10 % ihres Gesamtumsatzes nicht iiberschreite, kann nur indi-
zielle Bedeutung dafiir haben, keinen funktionsechten Grof-
handel zu betreiben (vgl. o. II 2 ¢ bb), und ist nicht Vor-

aussetzung des Verbots gesetzwidrigen Handelns mit dem
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Letztverbraucher. Es ist deshalb nicht gerechtfertigt - ent-
gegen der Riige der Revision der Beklagten auch nicht bei der
Fassung des Verbotsausspruchs nach Klageantrag 2 b -, das
iberschreiten der sogenannten Toleranzgrenze als Vorausset-
zung des Verbots in den Unterlassungstenor aufzunehmen.

VII. Nach alledem fihrt die Revision des Kldgers zur
Aufhebung des angefochtenen Urteils, soweit hinsichtlich des
Klageantrags 1 a und b zu seinem Nachteil erkannt worden
ist; hinsichtlich der Abweisung des Antrags 5 bleibt sie er-
folglos. Die Revision der Beklagten ist im wesentlichen zu-
riickzuweisen; sie fiihrt lediglich zur Wiederherstellung der
eingeschrankten Verurteilung nach dem Hilfsantrag zu Klage-
antrag 4, wobei der im landgerichtlichen Urteilstenor ent-
haltene Zusatz beginnend mit "sofern bei ..." in Wegfall ge-

rdt. Im Umfange der Aufhebung nach der Revision des Klédgers



ist die Sache an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, das
auch abschlieflend iiber die Kosten einschliefllich der Kosten

der Revisionen zu befinden hat.

v. Gamm Piper Erdmann

Teplitzky Ullmann
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