BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

I ZR 206/80 URTEIL Verkindet am
8. November 1984
Walz
' Justizhauptsekretar
in dem Rechtsstreit als Urkundsbeamte.

der Geschiftsstelle

der M SB Warenhaus GmbH, KB, vertreten durch ihre
Geschédftsfiihrer Arnold K@, Horst LR und
Hartwig Kniilllik, vElllNEEEDv-c @8, i@,

Beklagten und Revisionsklidgerin,
- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

die Allgemeine Elektrizitdts-Gesellschaft Af-TolNENED.
vertreten durch ihren Vorstand, dieser vertreten durch seine
Vorsitzenden Heinz D@ijj und Walter BSER, Dr. Ing. Hans
GBI, Dipl.-Volkswirt Giinter JEEEE, Dr. Ing. Giinter W.
Tull® und Dipl.-Kfm. Giinter SIS, Th.-Stammy-Kai 8, -
Hochhaus, FllllllEEEND,

Klagerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmidchtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. NN
und Dr. (NS -



Der 1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 8. November 1984 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Frhr. v. Gamm und die Richter
Dr. Merkel, Dr. Piper, Dr. Scholz-Hoppe und Dr. Mees

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Frankfurt am Main vom 21, Februar
1980 aufgehoben.

Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil
der 11. Kammer fiir Handelssachen des Land-
gerichts Frankfurt am Main vom 20, April
1979 wird zurlickgewiesen.

Die Kldgerin hat die Kosten der Rechts-
mittel zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerin verfolgt durch Unterlassungsklage die
Sicherung ihres Vertriebsbindungssystems fir bestimmte
Elektroartikel. Sie hat das ausschlieBlliche Vertriebs-
recht fiir die von der Telefunken Fernseh- und Rundfunk
GmbH, ihrer Tochtergesellschaft, hergestellten Erzeug-
nisse. Sie hat fiir das sog. "5-Sterne-Programm", das
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besonders hochwertige Fernseh-, Rundfunk-, Tonband-,
Phono- und Audiovisionsgerdte enthdlt, ein Vertriebs-
bindungssystem in der Bundesrepublik, in den EG-Staaten
und weiteren Lindern aufgebaut. Vertragliche Grundlage
fiir die Belieferung der angeschlossenen Fachhidndler ist
der Vertriebsbindungsrevers fiir T lll-Markenwaren,
Nach Anmeldung des Vertriebsbindungssystems teilte die
Kommission der Europdischen Gemeinschaften durch den
Generaldirektor fiir Wettbewerb am 17. Mai 1976 der Kli&-
gerin mit, gegen die Fassung der "Vertriebsbindung fiir
TEEEEEER-Markenwaren (EG-Verpflichtungsschein)" vom
16. Mirz 1976 bestiinden im Hinblick auf Art. 85 Abs. 1
EWG-Vertrag derzeit keine Bedenken.

Die Beklagte betreibt einen Selbstbedienungsmarkt.
Sie gehdrt dem Vertriebsbindungssystem nicht an. Sie
wird von der Kldgerin mit TES-Erzeugnissen be-
liefert, nicht aber mit vertriebsgebundenen Geridten.
In den Jahren 1976 und 1977 gelang es der Beklagten,
sich vertriebsgebundene Gerdte, unter anderem die hier
streitigen Gerdte, zu beschaffen und zu verkaufen.

Die Klidgerin hat vorgetragen, die Beklagte ver-
stoBe durch ihr Verhalten gegen die Regeln des lauteren
Wettbewerbs., Das Vertriebsbindungssystem sei gedanklich
und auch praktisch liickenlos durchgefiihrt. Der Bindungs-
revers sei rechtlich wirksam, und auf Grund der Uber-—
wachungsmaBnahmen und der bei VerstéBen jeweils ergrif-
fenen Sanktionen ergebe sich tatsdchlich keine Liicke.
Die Beklagte habe die Vertriebsbindung gekannt, gleich-
wohl aber fremden Vertragsbruch fiir ihre Zwecke in sit-
tenwidriger Weise ausgenutzt. Dem Vorwurf der Sitten-
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widrigkeit konne sich die Beklagte nicht mit der Be-
hauptung entziehen, ausschlieBlich von AuBlenseitern
beliefert worden zu sein. Ihr sei bewuBt gewesen, daB
ihre Lieferanten wiederum die Gerdte nur durch Verlei-
ten zum Vertragsbruch erlangen konnten.

Die Kldgerin hat beantragt,

Die

Sie

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

zu untersagen,

die vertriebsgebundenen Telefunken-Geriate
PALcolor 846, 746, 646, 735 und DC 886 sowie
den Radio-Recorder Bajazzo compact 201 anzu-
bieten, feilzuhalten oder zu verkaufen.

Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

hat einen VerstoB gegen § 1 UWG in Abrede ge-

stellt, da sie sich die Gerdte weder durch Verleitung

zum Vertragsbruch noch durch sittenwidrige Ausnutzung des
Vertragsbruchs eines vertriebsgebundenen Hidndlers beschafft
habe, Die Beklagte hat weiter behauptet, das Vertriebsbin-
dungssystem sei liickenhaft, weil die Klédgerin vor Mitte
1977 keine MaBnahmen dagegen ergriffen habe, daB die Be-
klagte in den davorliegenden Jahren in erheblichem Umfang
auch vertriebsgebundene Geradte der Klidgerin gekauft und
angeboten habe.



Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die
Berufung der Kladgerin hat das Oberlandesgericht das Ur-~
teil des Landgerichts abgedndert und die Beklagte an-
tragsgemdfl zur Unterlassung verurteilt. Dagegen richtet
sich die Revision der Beklagten.

Wihrend des Revisionsverfahrens ist die Entschei-
dung der Kommission der Europdischen Gemeinschaften vom
6. Januar 1982 (82/267/EWG; Begriindung abgedr. GRUR Int.
1982, 543 ff.) ergangen.

Die Kommission hat darin festgestellt, daB die AEG
ihre Vertriebsbindung rechtsmifibrduchlich angewandt habe,
indem sie bestimmte Handler diskriminiert und die von
den zugelassenen Hiandlern anzuwendenden Verkaufspreise
unmittelbar oder mittelbar beeinfluBt habe mit dem Ziel,
bestimmte Vertriebsarten grundsdtzlich auszuschlieflen
und die Preise auf einem bestimmten Niveau aufrechtzu-
erhalten. Die Kommission hat ausgefiihrt, die AEG habe
durch ihre Vertriebsbindung in der praktizierten Form
Art, 85 Abs. 1 EWG~Vertrag zuwider gehandelt; sie hat
die AEG verpflichtet, die Zuwiderhandlung unverziiglich
abzustellen.

Des weiteren hat die Kommission der Kl&dgerin eine
GeldbuBe auferlegt und die Vollstreckbarkeit der Ent~
scheidung angeordnet.

Die Kldgerin hat diese Entscheidung durch Klage beinm
Europaischen Gerichtshof angefochten. Den vorliegenden
Rechtsstreit hat der Senat mit Beschluf3 vom 17, Februar
1983 gem. § 148 ZPO bis zur Entscheidung des Gerichts-




hofes ausgesetzt, Mit Urteil vom 25. Oktober 1983
(Rs 107/82; AS 1983, 3351; abgedr. GRUR Int, 1984,
28 ff.) hat der Gerichtshof die Anfechtungsklage ab-
gewiesen.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Oberlandesgerichts aufzu-
heben und das klagabweisende Urteil des
Landgerichts wiederherzustellen.

Die Klédgerin beantragt,

die Revision zurilickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten hat Erfolg; sie fiihrt
zur Klagabweisung.

1. Das Berufungsgericht hat angenommen, das von
der Klagerin aufgebaute Vertriebsbindungssystem sei nach
Europdischem Gemeinschaftsrecht (Art. 85 Abs. 1 EWG-Ver-
trag) rechtswirksam und gedanklich und praktisch liicken-
los.

Auf diese Erwdgungen kann das Urteil nach der Ent-
scheidung der Kommission vom 6. Januar 1982 und dem
diese bestdtigenden Urteil des Gerichtshofes vom 25. Ok-
tober 1983 (Rs 107/82, aa0), nicht mehr gestiitzt werden.



Diese Entscheidungen sind zwar erst nach Schlufl der
letzten miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsge-

richt ergangen. Sie sind jedoch unbeschadet des § 561
Abs. 1 Satz 1 Z2PO im Revisionsverfahren zu berilicksich-
tigen. Nach dieser Vorschrift unterliegt zwar der Beur-
teilung des Revisionsgerichts nur dasjenige Parteivor-
bringen, das aus dem Tatbestand des Berufungsurteils oder
dem Sitzungsprotokoll ersichtlich ist. In der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofes ist jedoch wiederholt an-
erkannt worden, daB aus Griinden der ProzeBwirtschaft-
lichkeit in bestimmtem 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, 443; siehe auch
die Nachweise bei Zsller, ZPO, 13. Aufl., § 561 Anm. 3 d).
Um solche Tatsachen handelt es sich auch im Streitfall,
wie bereits im AussetzungsbeschluBl des Senats ausgefiihrt
worden ist.

Auf dieser tatsdachlichen Grundlage ist die auf

§ 1 UWG gestiitzte Klage abzuweisen. Der Unterlassungs-
anspruch gegen den Auflenseiter einer Vertriebsbindung
setzt die RechtmdBigkeit der tatsdchlich gehandhabten
Vertriebsbindung voraus. Diese ist aufgrund der Fest-
stellungen in den genannten Entscheidungen aus Griinden
des Kartellrechts der Europdischen Gemeinschaften zu
verneinen.




Da der Anspruch auch nicht auf andere rechtliche
Grundlagen gestlitzt werden kann, war der Revision, wie
beantragt, mit der Kostenfolge aus § 91 ZPO stattzu-
geben.

v. Gamm Merkel Piper

Scholz-Hoppe Mees
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