BUNDESGERICHTSHOF

I ZR 206/80 BESCHLUSS Verkiindet am

17. Februar 1983

Schwarz
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

der P- SB Warenhaus GmbH, K@}, vertreten durch ihre
Geschiaftsfiihrer Arnold Kr Horst LN und
Hartwig KndiilllB, VY ez i, KEB,

Beklagten und Revisionsklidgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (R -
gegen

die Allgemeine EQNIEEENNED-Gesellschaft Aff)-TCENEEND,
vertreten durch ihren Vorstand, dieser vertreten durch
seinen Vorsitzenden Heinz D@ und Walter BN,

Dr. Ing. Hans GG, Dipl.-Volkswirt Giinter J<aED,
Dr. Ing. Glinter W. Tl und Dipl.-Kfm. Ginter S{llR,
Th.-St@Ep-Kai @, Af-Hochhaus, S am M@HD,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

-~ ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwidlte Dr. N
und Dr. (D -
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 17. Februar 1983
durch den Voristzenden Richter Dr. Frhr. v. Gamm und
die Richter Dr. Merkel, Dr. Piper, Dr. Erdmann und
Dr. Teplitzky

beschlossen:
Der Rechtsstreit wird bis zur Entscheidung

des Europidischen Gerichtshofes in der
Rechtssache 107/82 ausgesetzt (§ 148 ZPO).

Gringde

I. Die Kldgerin hat das ausschliefliche Vertriebsrecht
fiir die von der TG Fernseh- und Rundfunk GmbH, ihrer
Tochtergesellschaft, hergestellten Erzeugnisse., Sie hat fiir
das sogenannte "5-Sterne-Programm", das besonders hochwertige
Fernseh-, Rundfunk-, Tonband, Phono- und Audiovisionsgerite
enthdlt, ein Vertriebsbindungssystem in der Bundesrepublik,
in den EG-Staaten und weiteren Lindern aufgebaut. Vertrag-
liche Grundlage fiir die Belieferung der angeschlossenen
Fachhindler ist der Vertriebsbindungsrevers fiir T{NIIINEGS-
Markenwaren. Nach Anmeldung des Vertriebsbindungssystems
teilte die Kommission der Euorpdischen Gemeinschaften durch
den Generaldirektor fiir Wettbewerb am 17. Mai 197¢ der
Kldgerin mit, gegen die Fassung der "Vertriebsbindung fiir
TR - 2rkenwaren (EG-Verpflichtungsschein)" vom
16. Mdrz 1976 bestiinden im Hinblick auf Art. 85 Abs. 1 EWG-
Vertrag derzeit keine Bedenken.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Kldgerin 148t das Bindungssystem stdndig durch
die Treukontroll-Treuhandgesellschaft fiir die Uberwachung
wirtschaftlicher Abkommen in Frankfurt am Main auf seine
Einhaltung liberwachen. Diese Firma fiihrt Testgespridche
bei Wiederverkdufern und Buchpriifungen bei angeschlossenen
Hindlern durch. Die Af}-Verkaufsbiiros veranstalten weitere
UberwachungsmaBnahmen. Durch ein Nummern-Kontrollverfshren
wird sichergestellt, dafl vertragsbrilichige Hdndler schnell
und zuverlidssig ermittelt werden und daB gegen sie vorge-
gangen werden kann,

Die Beklagte betreibt einen Selbstbedienungsmarkt. Sie
gehdrt der Vertriebsbindung nicht an. Die Kl&gerin beliefert
sie mit TOlNENER-Erzeugnissen, nicht aber mit vertriebs-
gebundenen Gerdten. In den Jahren 1976 und 1977 gelang es
der Beklagten, sich vertriebsgebundene Gerdte, unter anderen
die hier streitigen Gerdte, zu beschaffen und zu verkaufen.,
Die Kligerin erwirkte unter dem 13. Juni 1977 gegen die
Beklagte eine einstweilige Verfiigung, durch welche dieser
untersagt wurde, die vertriebsgebundenen TGN -CGerite
PALcolor 846, 746, 646, 735 und DC 886 sowie den Radio-
Recorder Bajazzo compact 201 anzubieten, feilzuhalten oder
zu verkaufen. Am 18, Juni 1977 erwirkte sie ein weiteres

Verfiigungsverbot.

Die Kldgerin hat vorgetragen, die Beklagte verstofle
durch ihr Verhalten gegen die Regeln des lauteren Wettbe-
werbs. Das Vertriebsbindungssystem sei gedanklich und auch
praktisch liickenlos durchgefiihrt. Der Bindungsrevers sei
rechtlich wirksam und umfasse die Linder Belgien, Niederlande,
Frankreich, Grof-Britannien, Luxemburg, Danemark, Italien
und Osterreich; Reimporte aus den iibrigen Lindern seien wirt-
schaftlich nicht mdglich und ausgeschlossen. Auch tatsichlich
ergebe sich keine Liicke. Aufgrund der UberwachungsmaBnahmen,
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insbesondere der Nummern-Kontrolle, sei sie in der Lage,
VersttBe sofort festzustellen und entstandene Liicken
sofort zu schlieBen. Samtliche Hindler, von denen die Be-
klagte in irgendeiner Weise vertriebsgebundene Waren er-
halten habe, seien aufgespiirt worden. Die Waren seien auf-
gekauft, die Handler gesperrt oder zu Unterlassungser-
kldrungen veranlafit worden,

Die Beklagte habe die Vertriebsbindung gekannt, gleich-
wohl aber fremden Vertragsbruch fiir ihre Zwecke in sitten-
widriger Weise ausgenutzt. Dem Vorwurf sittenwidrigen
Handelns kdnne sich die Beklagte nicht mit der Behzuptung
entziehen, ausschlief3lich von AuBlenseitern beliefert worden
zu sein. Der Beklagten sei bewuBt gewesen, daB ihre Lieferan-
ten wiederum die Geridte nur durch Verleiten zum Vertrags-
bruch erlangen konnten.

Die Kldgerin hat beantragt,

der Beklagten bei Meidung eines Ordnungsgeldes
bis zu 500.000,-- DM, ersatzweise von Ordnungs-
haft, oder von einer an ihrem Geschiftsfiihrer
zu vollstreckenden Ordnungshaft bis zu sechs
Monaten,

zu untersagen,

die vertriebsgebundenen TR -Gerite
PALcolor 846, 746, €46, 735 und DC 886 sowie
den Radio-~Recorder Bajazzo compact 201 anzu-
bieten, feilzuhalten oder zu verkaufen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.



Sie hat entgegnet:

Sie habe nicht durch die Beschaffung, das Aufstellen
und die VeriduBerung von vertriebsgebundenen Gerdten gegen
§ 1 UWG verstoBen. Sie habe sich die Gerite nicht durch
Verleitung zum Vertragsbruch oder durch sittenwidrige
Ausnutzung des Vertragsbruchs eines vertriebsgebundenen
Hiandlers beschafft. Vielmehr habe sie sdmtliche Gerite
von der Firma FUll in Bl crvorben, die nicht der
Vertriebsbindung der Kligerin angehdre. Der Vorwurf einer
Ausnutzung fremden Vertragsbruchs treffe sie schon deshalb
nicht, weil ihr Vertragspartner keine vertraglichen Pflich-
ten verletzt habe und weil er ausdriicklich zugesichert
habe, die Gerdte stammten aus Reimporten und unterligen
nicht der Vertriebsbindung., Sie habe keine Veranlassung ge-
sehen, dies in Zweifel zu ziehen, und zwar auch nicht, als
die Kldgerin die Vertriebsbindung behauptet habe. Denn die
Kldgerin selbst habe vor Mitte 1977 keine MaBnahmen ergriffen,
obwohl sie, die Beklagte, in den vergangenen Jahren in er-
heblichem Umfang auch vertriebsgebundene Gerdte der Kldgerin
gekauft und angeboten habe, Daraus ergebe sich, dafB das
Vertriebsbindungssystem der Kligerin lickenhaft sei. Im
iibrigen beabsichtige sie nicht, vertriebsgebundene Gerite
von Mitgliedern des Bindungssystems zu kaufen, so dafB die
Wiederholungsgefahr nicht bestehe.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

Auf die dagegen gerichtete Berufung der Kl&dgerin hat
das Oberlandesgericht das Urteil des Landgerichts abgedndert
und die Beklagte antragsgemidfi zur Unterlassung verurteilt.
Dagegen richtet sich die Revision der Beklagten.
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Wahrend des Revisionsverfahrens ist die Entscheidung
der Kommission der Europdischen Gemeinschaften vom
6. Januar 1982 ergangen. Sie hat in ihrem entscheidenden
Teil folgenden Wortlaut:

Artikel 1

Die von der Allgemeinen ElektricitZts-~Gesellschaft
ASD-"¥R it Wirkung vom 1. November 1973 in
der Europiischen Gemeinschaft eingefiihrte Vertriebs-
bindung fiir T4JE-Varkenwaren stellt in der
praktizierten Form, in der

a) Hindler, obwohl sie die Zulassungsvoraussetzungen
erfiillten, keinen Zugang zu diesen Erzeugnissen
hatten, und

b) die Verkaufspreise der Vertragshindler unmittelbar
oder mittelbar durch A@ festgesetzt wurden,

eine Zuwiderhandlung gegen Artikel 85 Absatz 1 des
Vertrages zur Griindung der Europdischen Wirtschafts-

gemeinschaft dar.

Artikel 2

A@ ist verpflichtet, die festgestellte Zuwiderhandlung
unverziiglich abzustellen.
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Artikel 3

Gegen AMB wird eine GeldbuSe in Hthe von 1.000.000

(eine Million) ECU festgesetzt, das sind 2,445,780 DM
(zwei Millionen vierhundertfiinfundvierzigtausendsieben-
hundertachtzig Deutsche Mark). Dieser Betrag ist inner-
halb einer Frist von drei Monaten, gerechnet ab Bekannt-
gabe dieser Entscheidung, auf das Konto Nr, 000.0064910
der Kommission der Europ#dischen Gemeinschaften bei Sal.
Oppenheim, K&ln, einzuzahlen.

Artikel 4

Diese Entscheidung ist gemdB Artikel 192 des Vertrages
zur Griindung der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft
vollstreckbar.

Die Entscheidung ist von der Kldgerin durch Klage
beim Europdischen Gerichtshof angefochten worden, was die
Beklagte nicht bestreitet.

In der miindlichen Verhandlung vor dem Senat hat die
Beklagte beantragt, das Urteil des Oberlandesgerichts auf-
zuheben und die Berufung gegen das Urteil des Landgerichts
zuriickzuweisen, hilfsweise, den Rechtsstreit bis zur Ent-
scheidung des Europ#dischen Gerichtshofes in der Rechtssache
107/82 auszusetzen.

Die Kligerin beantragt, die Revision zuriickzuweisen,
hilfsweise beantragt sie ebenfalls, den Rechtsstreit aus-
zusetzen.
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II. Der Rechtsstreit war im Hinblick auf die genannte
Entscheidung der Kommission gem. § 148 ZPO auszusetzen.

1. Die Entscheidung der Kommission vom 6, Januar 1982
ist unbeschadet des § 561 Abs. 1 Satz 1 ZPO im Revisions-
verfahren zu beriicksichtigen. Nach dieser Vorschrift unter-
liegt zwar der Beurteilung des Revisionsgerichts nur das-
jenige Parteivorbringen, das aus dem Tatbestand des Beru-
fungsurteils oder dem Sitzungsprotokoll ersichtlich ist.

In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes ist jedoch
wiederholt anerkannt worden, dafl aus Griinden der ProzeB-
wirtschaftlichkeit in bestimmten Umfange Tatsachen, die
sich erst widhrend der Revisionsinstanz ereignet haben,

bei der Urteilsfindung zu beriicksichtigen sind (vgl. BGHZ 53,
128, 130 ff m.w.N.; BGH NJW 1975, 442, 4L43; siehe auch die
Nachweise bei Z&ller, ZPO, 13. Aufl., § 561 Anm. 3 d). Zu
solchen Tatsachen ist auch die Entscheidung der Kommission
zu rechnen, weil sie geeignet ist, dem Klagevorbringen die
rechtliche Grundlage zu entziehen und ihre Beriicksichtigung
im ProzeB geeignet ist, weitere rechtliche Auseinander-
setzungen zu ersparen,

2. Die Unterlassungsklage gegen den Auf3lenseiter eines
Vertriebsbindungssystems setzt die Rechtm#dBigkeit der
Vertriebsbindung voraus. Aus der Entscheidung der Kommission
ergibt sich, daB die Vertriebsbindung der Kligerin in der
praktizierten Form gegen Art. 85 Abs. 1 EWGV verstsft und
damit nichtig ist (Abs. 2 aa0). Die Kommission stellt auch
fest, daB die Voraussetzungen des Art. 85 Abs. 3/Art. 2 VO
Nr. 17 (Nichtanwendbarkeit) nicht gegeben seien, weil die
angemeldete Vertriebsbindung nicht praktiziert und fir die
praktizierte keine Freistellung erteilt sei, auch nicht
erteilt werden konne.



Damit ist zugleich die fiir die Anwendung des § 1 UWG
notwendige gedankliche Liickenlosigkeit nicht gegeben, so
daB3 das angefochtene Urteil, in dem dieser Vortrag noch
nicht beriicksichtigt werden konnte, aufzuheben wire,
wenn die tatsdchlichen Feststellungen und die Rechtsfolgen,
die der Kommissions-Entscheidung zu entnehmen sind, in dem
beim EuGH anhdngigen Verfahren bestdtigt werden.

v. Gamnm Merkel Piper
Erdmann Teplitzky
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