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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die miindliche Verhand-
lung vom 6. Mai 1999 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Erdmann und die

Richter Dr. v. Ungern-Sternberg, Starck, Dr. Bornkamm und Pokrant

fur Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des 2. Zivilsenats des

Oberlandesgerichts Stuttgart vom 20. Dezember 1996 wird zur(ick-

gewiesen.

Auf die Revision der Klagerin wird das genannte Urteil im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, als zum Nachteil der Klagerin er-

kannt worden ist.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil der 4. Kammer far
Handelssachen des Landgerichts Stuttgart vom 20. Dezember 1995

wird zurlickgewiesen.

Die Beklagte tragt die Kosten der Rechtsmittel.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin stellt Gber ihre franzésische Tochtergesellschaft bekannte Mar-

kenparfums her (Davidoff, JOOP!, Jil Sander, Bogner, Monteil und Chopard) und
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vertreibt sie Ober ihre deutsche Tochtergesellschaft, die ihrerseits den Vertrieb
Uber ausgesuchte Depositare des Parfumeinzelhandels organisiert hat. Nach den
Depotvertragen ist es den Depositaren untersagt, die Waren an Wiederverkaufer

zu verauBern.

Alle Produkte der Klagerin tragen auf dem Verpackungskarton eine zehn-
stellige Codenummer. Diese Nummer erfullt zwei Funktionen: Zum einen dient sie
der nach § 4 Abs. 1 KosmetikVO erforderlichen Identifizierung der Herstellung.
Zum anderen erméglicht die fortlaufend vergebene Numerierung eine Kontrolle
der Vertriebswege. Taucht Ware der Klagerin bei einem nichtgebundenen Wie-
derverkaufer auf, kann die Klagerin mit Hilfe der jeweiligen Nummer feststellen,

auf welchem Wege die Ware in seine Hande gelangt ist.

Die Beklagte betreibt eine Parfimeriekette. Obwohl sie nicht in das Ver-
triebssystem der Klagerin eingebunden ist, also nicht zu den zugelassenen Depo-
sitdren zahlt, bietet sie in ihren Laden Produkte der Klagerin an. Sie erwirbt diese
Produkte auf dem sogenannten grauen Markt, auf dem Waren der Klagerin ent-
gegen den Vorgaben der Depotvertrdge an nichtgebundene Wiederverkaufer
verauBert werden. AnlaB fur den vorliegenden Rechtsstreit ist der Umstand, daB
die Beklagte in ihren Filialen Parfums der Kl4gerin anbietet, bei denen die letzten

vier oder funf Ziffern der Herstellungsnummer entfernt worden sind.

Die Klagerin hat das Verhalten der Beklagten als wettbewerbswidrig nach
§ 1 UWG i.V. mit § 4 Abs. 1 KosmetikVO beanstandet. Sie hat beantragt, es der

Beklagten unter Androhung von Ordnungsmitteln zu untersagen,

Duftwésser der Marken Davidoff, Monteil, JOOP!, Jil Sander und Bog-
ner, bei denen die Herstellungsidentifikationsnummer, also der vom
Hersteller angebrachte Zahlencode, teilweise entfernt, teilweise be-
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schadigt oder auf sonstige Art teilweise unkenntlich gemacht worden
ist, zu bewerben und/oder gewerbsmaBig in Verkehr zu bringen.

Die Beklagte ist der Klage entgegengetreten. Sie hat sich darauf berufen,
das Vertriebssystem der Klagerin sei weder theoretisch noch praktisch Iuckenlos
und genieBe daher keinen Schutz. Daruber hinaus hat die Beklagte ihrerseits das
Verhalten der Kléagerin als wettbewerbswidrig beanstandet. Es sei der Kléagerin
verwehrt, die in Rede stehenden Codenummern zur Kontrolle ihres rechtlich nicht
geschitzten Vertriebssystems zu verwenden. Widerklagend hat sie (zuletzt) be-

antragt, es der Klagerin unter Androhung von Ordnungsmitteln zu untersagen,

die aus zehn Ziffern bestehende fortlaufende Numerierung auf den Be-
haltern und/oder Verpackungen der Duftlinien Davidoff, Monteil,
JOOP!, Jil Sander und Bogner sowie den darlber befindlichen Barcode
aufzuzeichnen (ausgenommen zu Zwecken der Identifizierung des
Herstellungspostens gem. § 4 KosmetikVO), insbesondere bei der
Auslieferung an ihre Abnehmer die Nummer der ausgelieferten Artikel
den jeweiligen Abnehmern zuzuordnen.

Die Klagerin hat beantragt, die Widerklage abzuweisen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben und die Widerklage abgewie-

sen.

Im Berufungsrechtszug hat die Beklagte ihre in erster Instanz gestellten An-
trdge weiterverfolgt und hilfsweise zu dem Klageabweisungsbegehren beantragt,

der Klage allenfalls in der Form stattzugeben, daB es ihr untersagt werde,

Duftwasser der Marken Davidoff, Monteil, JOOP!, Jil Sander und Bog-
ner, bei denen die Herstellungsidentifikationsnummer, also der vom
Hersteller angebrachte Zahlencode, teilweise entfernt, teilweise be-



schadigt oder auf sonstige Weise teilweise unkenntlich gemacht wor-
den ist, zu bewerben und/oder gewerbsmaBig in Verkehr zu bringen,

es sei denn, daB das Produkt eine andere Kennzeichnung trégt, die die
Identifizierung des Herstellungspostens erméglicht, insbesondere wenn
der vom Hersteller angebrachte Zahlencode vor Entfernung der letzten
funf Ziffern computermaBig erfaBt und das Produkt sodann mit einem
anderen Code versehen und dem jeweiligen vom Hersteller ange-
brachten Zahlencode zugeordnet ebenfalls erfaB3t wird.

Soweit sich die Beklagte mit ihrer Berufung gegen die Verurteilung nach
dem Klageantrag gewandt hatte, hatte sie keinen Erfolg. Das Berufungsgericht
hat jedoch die Klagerin auf die Berufung der Beklagten entsprechend dem Wider-
klageantrag zur Unterlassung verurteilt (OLG Stuttgart ZLR 1997, 187).

Mit ihren Revisionen verfolgen beide Parteien ihre Klageabweisungsbegeh-

ren weiter. Sie beantragen jeweils, die Revision der Gegenseite zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten ist unbegriindet. Die Revision der Klagerin hat
hingegen Erfolg. Sie flihrt im Umfang der Verurteilung der Klagerin zur Aufhebung

des angefochtenen Urteils und zur Abweisung der Widerklage.

A. Zur Klage:

I. Das Berufungsgericht hat einen Anspruch der Klagerin gegen die Be-
klagte aus § 1 UWG i.V. mit § 4 Abs. 1 KosmetikVO bejaht und zur Begriindung

ausgefuhrt:



Die Klagerin sei zur Geltendmachung des in Rede stehenden wettbewerbs-
rechtlichen Unterlassungsanspruchs zumindest aufgrund der Erméchtigung ihrer
deutschen Tochtergesellschaft befugt, die mit der Beklagten in einem Wettbe-

werbsverhéltnis stehe.

Ein VerstoB gegen § 4 KosmetikVO, wonach kosmetische Artikel nur mit ei-
ner Nummer oder einem sonstigen Kennzeichen zur Identifizierung der Herstel-
lung in Verkehr gebracht werden durften, stelle stets auch einen Wettbewerbsver-
stoB nach § 1 UWG dar. Der Vertrieb von Waren, bei denen die Herstellercode-
nummer teilweise entfernt worden sei, stehe mit § 4 KosmetikVO nicht im Ein-
klang, weil die Identifikation der Herstellung nicht gewéahrleistet sei. Die von der
Klagerin und ihren Tochterunternehmen praktizierte Artikelkennzeichnung, bei der
jeder einzelne Artikel durchlaufend numeriert werde, genuge den Anforderungen
der Kosmetikverordnung, weil sie in Verbindung mit Datenaufzeichnungen die
Zuordnung jedes einzelnen Artikels zu den einzelnen Schritten des Produktions-
vorgangs ermogliche. Dabei bedlrfe es keiner Klarung, ob eine so weitgehende
Dokumentation, wie sie die Klagerin vornehme, von der Kosmetikverordnung ge-
fordert werde. Bei Fehlen der letzten funf Ziffern sei eine zuverlassige Zuordnung
zum jeweiligen Herstellungsposten nicht mehr gewahrleistet, weil die Artikel, bei
denen nur die ersten fanf Ziffern Ubereinstimmten, zu verschiedenen Herstel-
lungsposten gehdren kénnten. Unerheblich sei, daB die Klagerin nicht auf einen
konkreten Fall habe verweisen kénnen, in dem die Zuordnung wegen der Entfer-

nung der Ziffern unmdglich gewesen sei.

Da § 4 KosmetikVO auch den Interessen der Allgemeinheit diene, komme es
nicht darauf an, ob die Klagerin mit Hilfe des in Rede stehenden Nummernsy-
stems gleichzeitig die Vertriebswege in einem nicht schutzwirdigen — weil nicht

theoretisch und praktisch lickenlosen — Vertriebssystem kontrolliere. Auch eine



Einschrankung der Verurteilung der Beklagten im Sinne des von ihr gestellten
Hilfsantrages sei nicht geboten. Der Kléagerin kbnne nicht zugemutet werden, im
Falle einer Ruckrufaktion zur Vervollstdndigung ihres Herstellercodes auf Infor-
mationen zuruckzugreifen, Uber die allein die auBerhalb ihres Vertriebssystems

stehenden Handler verfugten.

Die Auslegung von § 4 KosmetikVO stehe auch im Einklang mit der EG-
Richtlinie 76/768/EWG. Einer Vorabentscheidung des Gerichtshofes der Europai-

schen Gemeinschaften bed(rfe es nicht.

Il. Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe der Revision der Be-
klagten haben keinen Erfolg. Mit Recht hat das Berufungsgericht die Kléagerin als
berechtigt angesehen, einen Anspruch aus § 1 UWG i.V. mit § 4 KosmetikVO
— sei es aus eigenem Recht oder sei es in ProzeBstandschaft fur ihre deutsche

Tochtergesellschaft — geltend zu machen.

1. Nach § 4 Abs. 1 KosmetikVO durfen kosmetische Artikel gewerbsmaBig
nur in Verkehr gebracht werden, wenn auf ihren Behaltnissen und Verpackungen
die Nummer des Herstellungspostens oder ein anderes Kennzeichen angebracht
ist, das eine Identifizierung der Herstellung erlaubt. Zutreffend hat das Beru-
fungsgericht angenommen, daB es sich bei dem auf den Produkten der Klégerin
angebrachten (vollstdndigen) Herstellercode um Nummern zur Identifizierung der
Herstellung i.S. von § 4 Abs. 1 KosmetikVO handelt.

Die Revision der Beklagten mdchte demgegeniber darauf abstellen, daB es
sich bei der Nummer um eine — einheitliche — Bezeichnung des jeweiligen Her-
stellungspostens und nicht — wie hier — um eine bloBe Produktionsnummer han-

deln musse; mit Herstellungsposten sei der Inhalt eines Tanks gemeint, aus dem



die Parfumflaschen gefullt wirden; der Inhalt eines jeden Tanks musse durch eine
Nummer gekennzeichnet werden, die auf allen aus diesem Tank befillten Fla-
schen und auf der jeweiligen Verpackung anzugeben sei. Dieser Ansicht kann
nicht beigetreten werden. Der Kennzeichnungspflicht des § 4 Abs. 1 KosmetikVO
kann nicht allein durch einen Hinweis auf den Herstellungsposten, sondern auch
durch jede andere Kennzeichnung genugt werden, die eine Identifizierung der
Herstellung erlaubt. Daraus ergibt sich, daB3 nicht notwendig alle aus einem Her-
stellungsposten befullten Parfumflaschen dieselbe Identifizierungsnummer tragen
muissen. Ausreichend ist es vielmehr, wenn anhand der beim Hersteller gefihrten
Unterlagen unschwer und unzweifelhaft ermittelt werden kann, welche Nummern
dem jeweiligen Herstellungsposten zuzuordnen sind (vgl. Zipfel/Rathke, Lebens-
mittelrecht, Stand: 1.4.1998, C 500, § 4 KosmetikVO Rdn. 12 u. 12a; vgl. auch
OLG Karlsruhe WRP 1996, 122, 124). Dagegen ist es unerheblich, daB im Streit-
fall die verwendeten Nummern mit Blick auf ihre zuséatzliche Funktion im Rahmen

der Kontrolle der Vertriebswege eine noch weitergehende Zuordnung erlauben.

2. Die weitere Annahme des Berufungsgerichts, nach dem Entfernen der
letzten funf Ziffern der angebrachten Codenummer sei eine Zuordnung zu dem
jeweiligen Herstellungsposten nicht mehr gewdhrleistet, ist ebenfalls aus Rechts-
grunden nicht zu beanstanden. Bei der Entfernung von funf Ziffern tragen bei
kontinuierlicher Vergabe der Herstellungsnummern 100.000 Flaschen dieselbe
Nummer. Wie das Berufungsgericht im einzelnen dargelegt hat, spricht eine er-
hebliche Wahrscheinlichkeit dafir, daf3 diese Flaschen nicht alle aus einem Tank
beflllt worden sind, so daB eine Zuordnung einer bestimmten Flasche zu einer

Charge nicht mehr gewéhrleistet ist.

3. Ohne Erfolg beruft sich die Revision der Beklagten auf die Richtlinie
76/768/EWG des Rates vom 27. Juli 1976 zur Angleichung der Rechtsvorschrif-
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ten der Mitgliedstaaten Uber kosmetische Mittel (ABI. Nr.L 262 v. 27.9.1976,
S. 169). Die Regelung in § 4 Abs. 1 KosmetikVO dient der Umsetzung von Art. 6
Abs. 1 lit. e der Richtlinie. Nach dieser — insoweit wortlich ins deutsche Recht
dbernommenen — Bestimmung mussen die Mitgliedstaaten dafir Sorge tragen,
daB "kosmetische Mittel nur dann in Verkehr gebracht werden kénnen, wenn ihre
Behaltnisse und Verpackungen ... die Nummer des Herstellungspostens oder ein
Kennzeichen (tragen), die eine Identifizierung der Herstellung ermdglichen”. Die
Richtlinie enthélt damit ebensowenig wie das deutsche Recht einen Hinweis dar-
auf, daB jeweils nur eine Herstellungsnummer dem jeweiligen Herstellungsposten
zugeordnet sein darf. Entgegen der Anregung der Revision bedarf diese Frage im
Hinblick auf den zweifelsfreien Wortlaut der Richtlinie keiner Vorabentscheidung

durch den Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften.

4. Indem die Beklagte Kosmetikartikel zum Verkauf angeboten hat, bei de-
nen die Herstellungsnummer nach § 4 Abs. 1 KosmetikVO teilweise entfernt war,
hat sie dieser Verordnung zuwidergehandelt (§ 6 Abs. 3 KosmetikVO i.V. mit § 53
Abs. 2 Nr. 1 lit. d LMBG). Hierin liegt ein Wettbewerbsversto3 nach § 1 UWG, da
es sich bei § 4 Abs. 1 KosmetikVO um eine dem Schutz der Volksgesundheit die-
nende Bestimmung handelt (vgl. BGH, Urt. v. 21.4.1994 — | ZR 271/91, GRUR
1994, 642, 643 = WRP 1994, 527 — Chargennummer). Dabei bedarf die Frage
keiner weiteren Erbrterung, ob es der Klagerin ausnahmsweise wettbewerbs-
rechtlich verwehrt sein kénnte, sich auf den Versto3 gegen die Kosmetikverord-
nung zu berufen, wenn das Nummernsystem, das eine viel weitergehende Identi-
fizierung ermoglicht, als es die Kosmetikverordnung erfordert, dazu diente, ein
von der Rechtsordnung miBbilligtes Vertriebssystem durchzusetzen (vgl. BGHZ
104, 185, 194 — Entfernung von Kontrollnummern|; BGH, Urt. v. 5.5.1988
-1ZR 179/86, GRUR 1988, 826, 828 = WRP 1988, 725 — Entfernung von Kon-
trollnummern 1l; OLG Karlsruhe WRP 1996, 122, 124 = WuW/E OLG 5652; ferner
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EuGH, Urt. v. 11.11.1997 — Rs. C-349/95, Slg. 1997, 1-6227 = GRUR Int. 1998,
145, 148 Tz. 43 = WRP 1998, 156 — Loendersloot/Ballantine). Denn im Streitfall

kann davon nicht ausgegangen werden (dazu unter B.).

5. Entgegen der Auffassung der Revision der Beklagten kann ein VerstoB
gegen § 1 UWG i.V. mit § 4 Abs. 1 KosmetikVO nicht dadurch vermieden werden,
daB die Beklagte die letzten funf Ziffern der Herstellungsnummer vor ihrer Entfer-
nung erfaBt und durch einen eigenen Handlercode ersetzt. Die Kennzeichnungs-
pflicht aus § 4 Abs. 1 KosmetikVO dient dazu, anhand der Herstellungsnummer
eine fehlerhafte Charge mdglichst rasch ermitteln und — falls erforderlich — an-
hand der Nummern die zu der Charge gehdrenden Verkaufseinheiten bezeichnen
zu kénnen (vgl. Zipfel/Rathke aaO § 4 KosmetikVO Rdn. 12). Sowohl die rasche
Ermittlung des fehlerhaften Herstellungspostens als auch die zuverldssige Zuord-
nung der zu derselben Charge gehérenden Verkaufseinheiten setzen voraus, daB
der Hersteller selbst Uber die entsprechenden Informationen verfligt und sie sich
nicht erst bei einem auBerhalb seines Vertriebssystems stehenden Handler be-

schaffen muB.

B. Zur Widerklage:

I. Das Berufungsgericht hat es als unlauter gewertet, daB die Kléagerin die
Herstellungsnummern auch zur Kontrolle ihres Vertriebssystems einsetzt und hat

daher auch die Widerklage fur begrindet erachtet.

Die Klagerin sei fur den geltend gemachten Unterlassungsanspruch passiv-
legitimiert, weil sie mit Hilfe des Herstellercodes die Graumarktquellen ermitteln,
schlieBen und damit die Beklagte vom Bezug ihrer Waren ausschlieBen kdnne.

Diese Kontrolle ihrer Vertriebswege sei rechtlich nicht geschutzt und rechtswidrig.
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Im Streitfall habe die Klégerin nicht dargetan, daB ihr Vertriebssystem theoretisch
und praktisch llckenlos sei. Luckenlosigkeit sei schon deswegen ausgeschlos-
sen, weil die Klagerin auch Ware in die Schweiz liefere; da die VerduBerung sy-
stemgebundener Ware durch einen AuBenseiter in der Schweiz nicht wettbe-
werbswidrig sei, handele auch der deutsche AuBenseiter, der Graumarktware aus
der Schweiz beziehe und im Inland anbiete, nicht wettbewerbswidrig. Da die Kl&-
gerin gegen einen solchen AuBenseiter keine Handhabe besitze, sei ihr System
nicht lickenlos. Der Sonderfall, daB auch bei einem nicht llickenlosen System die
Kontrolle der Vertriebswege aus Sicherheitsgriinden geschutzt sei, sei nicht ge-
geben. Eine Notwendigkeit, den einzelnen Artikel bis zum Endverbraucher verfol-
gen und gegebenenfalls zurtckrufen zu kénnen, bestehe nicht. Der Gesetzgeber
habe sich mit einer Chargenkennzeichnung begnugt und individuelle Herstel-
lungsnummern nicht verlangt. Dies sei bei der Abwégung zwischen dem Interesse
an weitergehenden SchutzmaBnahmen des Herstellers und dem durch das Verbot

der Vertriebskontrolle vermittelten Schutz des Wettbewerbs zu bericksichtigen.

Il. Diese Beurteilung hélt der revisionsrechtlichen Nachprufung nicht stand.
Die Beklagte hat keinen Anspruch darauf, daB die Klagerin die fraglichen Her-

stellungsnummern nicht zur Kontrolle der Vertriebswege ihrer Waren verwendet.

1. Die vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen rechtfertigen nicht
die Annahme, der Klagerin sei die Kontrolle ihres Vertriebsbindungssystems des-
halb zu verbieten, weil dieses System rechtlich nicht geschutzt und rechtswidrig

sei.

a) Nach dem vom Berufungsgericht zugrundegelegten Parteivorbringen ist
nicht ersichtlich, daB das Vertriebsbindungssystem der Klégerin gegen autono-

mes deutsches oder européisches Kartellrecht verstoBt.
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aa) Im deutschen Recht sind wettbewerbsbeschrénkende Vereinbarungen in
Austauschvertragen, um die es sich hier handelt, nicht per se bedenklich (§ 16
GWB); abgesehen von bestimmten unzuldssigen Vereinbarungen (§§ 14, 17
Abs. 1 Satz 1 GWB) konnen sie lediglich von der Kartellbehérde unter bestimm-
ten Voraussetzungen untersagt werden. Soweit es sich um Vertradge handelt, die
vor dem 1. Januar 1999 geschlossen worden sind, kommt als weitere Vorausset-
zung for die Wirksamkeit das Schriftformerfordernis des § 34 GWB a.F. in Be-
tracht (BGH, Urt. v. 2.2.1999 — KZR 51/97, WuW/E DE-R 261 = WRP 1999, 542 —
Coverdisk; Urt. v. 9.3.1999 — KZR 23/97, WuW/E DE-R 259 = WRP 1999, 672 —
Markant). Dagegen hangt die kartellrechtliche Wirksamkeit eines selektiven Ver-
triebssystems bzw. der zugrundeliegenden vertraglichen Vereinbarungen nicht
von der Llckenlosigkeit des Systems ab (anders fir die Preisbindung Emmerich
in Immenga/Mestméacker, GWB, 2. Aufl., § 16 Rdn. 106 f.; N6cker, Der MiBbrauch
bei der erlaubten Preisbindung fur Markenwaren, 1971, S. 130 ff.; vgl. auch Klo-
sterfelde/Metzlaff in Langen/Bunte, Kartellrecht, 8. Aufl., § 16 GWB Rdn. 101 f.).

Im Streitfall lassen sich den vom Berufungsgericht getroffenen Feststellun-
gen keine Anhaltspunkte daflr entnehmen, daB in dieser Hinsicht Zweifel an der
Wirksamkeit der Vereinbarungen bestehen. Ein diskriminierender Einsatz des Sy-
stems (vgl. § 20 Abs. 1 und 2 GWB), der im Streitfall ohnehin nicht festgestellt ist,

hat auf die Wirksamkeit der Vertrage keinen unmittelbaren EinfluB.

bb) Auch nach europadischem Recht sind selektive Vertriebssysteme bzw.
die zugrundeliegenden Vertrage nicht von vornherein unwirksam (Art. 81 Abs. 2
EG [frOher Art. 85 Abs. 2]). Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Euro-
paischen Gemeinschaften handelt es sich bei ihnen um einen mit Art. 81 Abs. 1
EG (frOher Art. 85 Abs. 1) zu vereinbarenden Bestandteil des Wettbewerbs, so-

fern die Auswahl der Wiederverkdufer aufgrund objektiver Gesichtspunkte quali-
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tativer Art erfolgt, die sich auf die fachliche Eignung des Wiederverkéufers, seines
Personals und seiner sachlichen Ausstattung beziehen, und sofern diese Voraus-
setzungen einheitlich flr alle in Betracht kommenden Wiederverkéufer festgelegt
und ohne Diskriminierung angewendet werden (EuGH, Urt. v. 25.10.1977 -
Rs. 26/76, Slg. 1977, 1875 = GRUR Int. 1978, 254, 256 Tz. 20 — Metro |; Urt. v.
11.12.1980

— Rs. 31/80, Slg. 1980, 3775 = GRUR Int. 1981, 315, 316 Tz. 15 — L'Oréal; Urt. v.
25.10.1983 — Rs. 107/82, Slg. 1983, 3151 = GRUR Int. 1984, 28, 29 Tz. 35
— AEG-Telefunken). Diese Grundséatze stehen in engem Zusammenhang mit den
wettbewerblichen Wirkungen geschlossener selektiver Vertriebssysteme. Letztere
beeinflussen bei europaweiter Verbreitung zwangslaufig den Wettbewerb im ge-
meinsamen Markt. Gleichwohl kdnnen die Eigenschaften bestimmter Erzeugnisse
den Vertrieb in einem selektiven System erfordern, wenn beispielsweise bei tech-
nischen Produkten nur auf diese Weise zu gewdhrleisten ist, daB sie richtiger ge-
braucht werden und ihre Qualitdt zum Tragen kommt (EuGH Slg. 1983, 3151 =
GRUR Int. 1984, 28, 29 Tz. 33 — AEG-Telefunken). Fur den hier in Frage stehen-
den Bereich der Luxuskosmetika hat das Gericht erster Instanz der Européischen
Gemeinschaften das Erfordernis eines selektiven Vertriebssystems damit begriin-
det, daB ein allgemeiner Verkauf, der bei der Prasentation dieser Produkte nicht
das &sthetisch und funktionell Besondere herausstelle, dem Erfordernis nicht ge-
recht werde, die "Aura von Luxus" der betreffenden Produkte in den Augen der
Verbraucher aufrechtzuerhalten (EuG, Urt. v. 12.12.1996 - Rs. T-19/92, Sig.
1996, 11-1851 = GRUR Int. 1998, 149, 155 f. Tz. 114 ff. — Leclerc/Kommission; vgl.
auch BGH, Urt. v. 12.5.1998 — KZR 23/96, WuW/E DE-R 206, 208 = GRUR 1999,
276 = WRP 1999, 101 — Depotkosmetik).

Die Luckenlosigkeit eines selektiven Vertriebssystems stellt demgegeniber

— ebenso wie nach deutschem Kartellrecht — keine Voraussetzung flr seine
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Rechtswirksamkeit dar (EuGH, Urt. v. 13.1.1994 — Rs. C-376/92, Slg. 1994, 1-15 =
GRUR 1994, 300, 302 Tz. 28 f. — Metro/Cartier; Urt. v. 5.6.1997 — Rs. C-41/96,
Slg. 1997, 1-3123 = GRUR Int. 1997, 907, 908 Tz. 12 — VAG-Handlerbeirat/SYD-

Consult).

Fallt ein Vertriebsbindungssystem — woflr im Streitfall keine Anhaltspunkte
bestehen — in den Anwendungsbereich des Art. 81 Abs. 1 EG (friher Art. 85
Abs. 1), kommt eine Freistellung nach Art. 81 Abs. 3 EG (friher Art. 85 Abs. 3) in
Betracht, die auf den Zeitpunkt der Anmeldung zurlckwirkt. Ist eine Anmeldung
erfolgt und handelt es sich um Vertrage, die nach der Spruchpraxis der Kommis-
sion mit einer Freistellung rechnen kénnen (vgl. dazu EG-Kommission, Entsch. v.
16.12.1991, GRUR Int. 1992, 915 — Yves Saint Laurent Parfums; Entsch. v.
24.7.1992, ABI. Nr. L 236, S. 11 — Parfums Givenchy; dazu EuG Slg. 1996, II-
1851 = GRUR Int. 1998, 149, 155 f. Tz. 114 ff. — Leclerc/Kommission und Urt. v.
12.12.1996 — Rs. T-87/92, Slg. 1996, 1I-1931 — Kruidvat/Kommission), kann eben-
falls nicht davon ausgegangen werden, daB es sich um ein von der Rechtsord-

nung miBbilligtes und rechtswidriges Vertriebsbindungssystem handelt.

b) Der Auffassung des Berufungsgerichts, ein Vertriebsbindungssystem,
das nicht gedanklich und praktisch lickenlos sei, sei rechtlich nicht geschitzt und

rechtswidrig, kann nicht beigetreten werden.

aa) Bei dem Erfordernis der Llckenlosigkeit handelt es sich nicht um eine
Wirksamkeitsvoraussetzung fur selektive Vertriebssysteme. Etwas anderes ist
auch den Senatsentscheidungen "Entfernung von Kontrollnummern | bis IV"
(BGHZ 104, 185; BGH, Urt. v. 5.5.1988 — | ZR 179/86, GRUR 1988, 826 = WRP
1988, 725; Urt. v. 1.6.1988 — | ZR 83/87, WRP 1989, 369; Urt. v. 26.5.1988
— 1 ZR 238/86, WRP 1989, 366) nicht zu entnehmen, auf die sich das Berufungs-
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gericht in diesem Zusammenhang bezieht. Dort wird die gedankliche und prakti-
sche Luckenlosigkeit als eine Voraussetzung fir die Geltendmachung wettbe-
werbsrechtlicher Anspruche gegen AuBenseiter genannt (hierzu ausfiihrlich Se-
natsbeschluB vom heutigen Tage nach § 132 Abs.3 GVG in der Sache
I ZR 130/96 - AuBenseiteranspruch). Soweit diesen Entscheidungen enthommen
werden konnte, die Verwendung eines Nummernsystems sei auch dann rechtlich
zu miBbilligen, wenn es der Kontrolle eines nach deutschem und européischem
Kartellrecht unbedenklichen, auf wirksamen Vertrdgen beruhenden und nicht
miBbrauchlich gehandhabten Vertriebsbindungssystems dient, kdnnte daran nicht
festgehalten werden. Denn im Rahmen eines rechtlich unbedenklichen Systems
kommt fur die Kontrolle der Vertriebswege in erster Linie ein Nummernsystem in
Betracht, mit Hilfe dessen der Hersteller gegebenenfalls feststellen kann, welcher
Vertragshandler gegen das Verbot des Verkaufs an auBBerhalb des Systems ste-
hende Wiederverkaufer verstoBen hat (so bereits BGH, Urt. v. 21.2.1968
—Ib ZR 11/66, GRUR 1969, 222, 224 — Le Galion).

bb) Hat die Lickenlosigkeit eines Vertriebssystems auf seine Wirksamkeit
bzw. auf die Wirksamkeit der zugrundeliegenden Vertrage keinen unmittelbaren
EinfluB, so ist sie doch insofern von Bedeutung, als nicht jedem auf wirksamen
Vertragen beruhenden Vertriebssystem der besondere Schutz zuteil wird, der
darin besteht, daB die Entfernung der zur Kontrolle des Systems verwendeten
Nummern unter dem Gesichtspunkt einer wettbewerbswidrigen Behinderung nach
§ 1 UWG unterbunden werden kann. Dieser besondere Schutz kann vielmehr nur

einem Vertriebssystem zukommen, das rechtlich nicht zu miBbilligen ist.

(1) Von einem rechtlich zu miBbilligenden Vertriebssystem kann jedenfalls
dann nicht gesprochen werden, wenn es auf (kartellrechtlich) wirksamen Vertra-

gen beruht und wenn es dariber hinaus entsprechend den EG-kartellrechtlichen
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Anforderungen — nach der Art der zu vertreibenden Waren zu urteilen — einem
berechtigten Interesse sowohl des Herstellers als auch des Handels dient sowie
vom Hersteller diskriminierungsfrei angelegt worden ist und entsprechend ge-
handhabt wird. Hierzu zahlt, daB der Hersteller innerhalb eines einheitlichen Wirt-
schaftsraums die Handler, die er beliefert, grundsatzlich denselben vertraglichen
Verpflichtungen unterwirft und daB er — bei Lieferungen an Abnehmer auBerhalb
dieses Gebiets durch eine entsprechende vertragliche Absicherung oder gegebe-
nenfalls mit Hilfe des Markenrechts — dafiur Sorge tragt, daB innerhalb des Wirt-
schaftsraums nur die systemgebundenen Héandler als Anbieter seiner Waren auf-
treten durfen, daB also das System innerhalb des Wirtschaftsgebietes gedanklich
luckenlos ist. Zwar sind tendenziell die wettbewerbsbeschrankenden Wirkungen
eines selektiven Vertriebssystems gréBer, wenn nicht nur einige, sondern alle be-
lieferten Handlern gebunden werden (vgl. EuGH Slg. 1994, |I-15 = GRUR 1994,
300, 302 Tz. 26 — Metro/Cartier). Es muB jedoch verhindert werden, daB mit Hilfe
eines Kontrollnummernsystems nichtgebundene Abnehmer einer verschleierten
(Preis-)Bindung unterworfen werden kénnen. Diese Gefahr bestiinde zum Bei-
spiel, wenn ein Kontrollnummernsystem zum Schutze eines nur gegeniber einem
Teil der Handler praktizierten Vertriebssystems eingesetzt wurde und gleichwohl
die Entfernung der Kontrollnummern wettbewerbsrechtlich untersagt werden
kénnte. Denn wenn nicht zuvor ein vertragliches Bindungssystem geschaffen
worden ist, deutet die Verwendung einer solchen Codierung darauf hin, daB das
Nummernsystem nicht als erste Stufe eines Vertriebsbindungssystems, sondern
an dessen Stelle als Mittel der Vertriebskontrolle gewahlt worden ist (vgl. BGH
WRP 1989, 369, 371 — Entfernung von Kontrollnummern IIl).

(2) Dagegen hangt die in diesem Zusammenhang vorzunehmende Bewer-
tung eines Vertriebssystems nicht von seiner praktisch lickenlosen Durchfiihrung

ab. In diesem Zusammenhang kann offenbleiben, ob an der praktischen Licken-
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losigkeit als einer Voraussetzung fur die Geltendmachung von wettbewerbsrecht-
lichen Ansprichen gegenuber AuBenseitern festzuhalten ist. Auch wenn die bis-
herige Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zu dieser Frage entgegen den
Vorschléagen, die der Senat in seinem BeschluB vom heutigen Tage in der Sache
I ZR 130/96 - AuBenseiteranspruch — unterbreitet hat, unveréndert fortgefihrt
wird, kdnnen tatsachliche Licken in einem Vertriebssystem nicht bereits seine
rechtliche MiBbilligung begrinden und dazu fihren, daB Versuche, diese Licken
zu schlieBen, ebenfalls rechtlich zu miBbilligen wéren. Soll dem Hersteller mit
dem Einsatz von Kontrollnummern eine rechtliche Mdéglichkeit an die Hand gege-
ben werden, vertragsbrichige Handler zu ermitteln und die durch ihren Vertrags-
bruch entstandenen Lucken zu schlieBen, kann dieses Ziel nicht bereits die Vor-
aussetzung flur den Einsatz des Mittels darstellen. Es geht nicht an, daB einerseits
die rechtliche Billigung und Anerkennung des Vertriebssystems von der prakti-
schen Lickenlosigkeit abhangig gemacht wird und andererseits dem Hersteller
unter Hinweis auf die fehlende rechtliche Billigung des Vertriebssystems der Ein-
satz von Kontrollmdglichkeiten — wie beispielsweise der Einsatz eines Nummern-

systems — verwehrt wird.

c) Im Streitfall sind Umsténde, die darauf hindeuteten, daB es sich in dem
beschriebenen Sinne um ein rechtlich zu miBbilligendes Vertriebssystem handelt,
nicht festgestellt; dem Parteivorbringen lassen sich auch keine in diese Richtung

weisenden Anhaltspunkte entnehmen.

2. Unter diesen Umstanden kann es nicht als wettbewerbswidrig angese-
hen werden, daB die Klagerin die Herstellungsnummern, mit denen sie der Ver-
pflichtung nach § 4 Abs. 1 KosmetikVO nachkommt, gleichzeitig zur Kontrolle der
Vertriebswege innerhalb ihres Vertriebssystems verwendet. Ist der Einsatz der

Herstellungsnummern zu Kontrollzwecken rechtlich nicht zu beanstanden, bedarf
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die weitere Frage keiner Erbrterung, ob sich die Verwendung von Daten als wett-
bewerbswidrig darstellen kann, die die Klagerin auf rechtlich zuladssige Weise er-
hoben hat.
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C. Danach fuhrt die Revision der Klagerin unter Zuriickweisung der Revisi-
on der Beklagten zur Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils, durch das
der Klage stattgegeben und die Widerklage abgewiesen worden war. Die Ko-
stenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1, § 97 Abs. 1 ZPO.

Erdmann v. Ungern-Sternberg Starck

Bornkamm Pokrant



