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Verkiindet am:

18. April 1985

Walz

in Jdain Rechtsstreit Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

I ZR 20/84

1. der Firma Opel S & Co., vertreten durch den
Kaufmann Friedric - " tr o8- 61,

2. des Verkaufsberaters Harald B, "GN >>0n 8,

B

3. des Angestellten Joachin Z& in Firma Opel SENNGGD
oo A ra0e " R

Beklagten und Revisionskliger,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. — -

g e g e n

den V.A.G. P e.V., FQEEN-L@-Strase 21, BEEl,
vertret:n durch das Mitglied seines Vorstandes Adolf
VS, R stroce 7, Bad SEEES.

Kliager und Revisionsheklagten,

Rechtsanwalte Dr. — und

- Prozedbevolladachtiyte:
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
1¥mﬁndliche Verhandlung vom 18. April 1935 durch den Vor-
sitzenden Richter Prof. Dr. Frhr. v. Gamm und die Richter

. Dr. Merkel, Dr. Erdmann, Dr. Teplitzky und Dr. Mees
' fiir Recht erkannt:

AUfE die Revision der Beklagten wird das
Urteil des Kartellsenats des Oberlandes-—
J2richts Celle vom 14. Dezember 1983
aufyehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Eatscheiduny, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Becufungs-

gericht. zuriickverwiesen,

IO : Von Rechts wegen

Tatbestand

k.-
g, -

o = »7'~Der klagende Verein, in dem sich alle Vertragshiandler
1 der Firmen Volkswagenwerk AG und Audi WSU Auto-Unien AG
ﬁ‘ﬁﬁsammengeschlossen haben, hat sich in § 2 seiner Satzung
%*uﬁter anderem die Aufgabe gestellt, die Einhaltuny der

- Regeln des lauteren Wettbewarbs im Kraftfahrgeughandel . zu
% #iberwachen und Verstdse zu verfolgen.




Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Beklagte zu 1) vertreibt als selbstiandiges Auto-
mobilhandelsunternehmen Kraftfabrzeuge der Firma Adam Opel
AG. Die Beklagten zu 2) und 3) sind als Verkdufer bei der
Beklagten zu 1) tatig.

Der Kldger hat behauptet, der Beklagte zu 2) habe der
Zeugin K@i}, die als Testkduferin am 14.5.1982 die Verkaufs-
raume der Beklagten zu 1) aufgesucht habe, um festzustellen,
ob die Vorschriften des Rabattgesetzes im Betrieb der Be-
klagten zu 1) eingehalten wiirden, auf deren Nachfrage einen
Pkw Marke Opel Ascona angeboten. Er habe dabei zunachst an-
hand einer Liste, in der sich die unverbindlichen Preis-
empfehlungen der Herstellerin befunden hdtten, einen Preis
fiir das von der Zeugin ausgesuchte Modell, das in der ge-

wiinschten Ausstattung nicht vorratig gewesen sei, in Hohe

von 17.693,~-—- DM errechnet, Er habe dabei zu erkennen ge- '
geben, dap dies der von der Beklagten zu 1) allgemein geforder—.f
te Kaufpreis sei, auf den nur ein Rabatt von 3 % gewdhrt werden }
kdonne. Auf gezielte Nachfragen der Zeugin bhabe er aber als- 1
dann erklirt, sie kdnne das Fahrzeug auch fiir 16.500,-~ DM
erbalten. Dem Zeugen F.l.., der sich als Testkdufer fir
einen Pkw der Marke Opel Rekord interessiert habe, habe der
Beklagte zu 3) am 25.5.1982 anhand der Herstellerpreisliste
einen Wagen in der gewiinschten Ausstattung zum Preis von
20.950,~- DM angeboten und dabeli ebenfalls 2u erkennen gege-
ben, dies sei der {iblicherweise von der Beklagten zu 1) ge~
forderte Preis, auf den nur ein Rabatt von 3 % gewahrt
werden konne. Der Beklagte zu 3) habe auf Nachfrage des
Zeugen dann einen Preis von 19.500,-- DM genannt.
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Der Klager hat in dem Verhalten der Beklagten einen
VerstoBf gegen die Vorschriften des Rabattgesetzes gesehen
und beantragt,

die Beklagten zu verurteilen, es bei Meidung der
gesetzlich vorgesehenen Ordnungsmittel zu unter-
lassen, beim Verkauf von einzelnen Personenkraft-
wagen an den Letztverbraucher Preisnachlisse im
Barzahlungsfall von mebhr als 3 & zu gewdhren.

Die Beklagten haben Abweisung der Klage beantragt. Sie
haben vorgetragen, der Klager wolle mit der Klage, die er
und andere Verbdnde in dhnlicher Form gegen viele Kraftfahr-
zeughdndler erbhoben h&dtten, in Wahrbheit erreichen, dag die
unverbindlichen Preisempfebhlungen der Kraftfahrzeug-Her-
steller sich als Festpreise am Markt durchsetzten. Sie haben
bestritten, den Zeugen zundchst einen normalen Verkaufspreis
genannt zu haben; vielmebr hatten die Beklagten zu 2) und 3)
in den Verkaufsgesprdchen klar herausgestellt, dap die
"eigenen Preise der Beklagten zu 1) generell tiefer l&gen,
als sie diese nach den Herstellerpreisen zundchst errechnet
batten. Die Handler seien angesichts der Vielfalt der Aus-
stattungswiinsche auf die Verwendung der von der Herstellerin
berausgegebenen Preislisten bei den Verkaufsgesprachen als
Unterlage angewiesen.

Das Landgericht hat nach einer Vernehmung der Zeugen
Kuck und Frank die Klage abgewiesen, weil es den Bekundungen
der Zeugen nicht mit der erforderlichen Sicherheit habe ent-
nebmen konnen, dag die Beklagten zu 2) und 3) zum Ausdruck

47




TR TR
M

£ ‘gebracht hatten, die zunadchst errechneten Preise seien die
e liblichen vVerkaufspreise der Beklagten zu 1) gewesen.

Das Berufungsgericht hat das Urteil abgedndert und die
Beklagten nach dem Antragvdes Klagers verurteilt., Es hat
dazu die Zeugen erneut vernommen. Uber die Vernehmung der
Zeugen hat der Berichterstatter des Berufungsgerichts einen
Aktenvermerk unter dem Datum des 12.12.1983 nach der Beweis-
aufnabme vom 23.11.1983 gefertigt, der den Parteien vor dem
Verkundungstermin vom 14.12.1983 nicht mitgeteilt worden
ist.

Mit der Revision verfolgen die Beklagten den Antrag auf
Abweisung der Klage weiter. Der Klidger beantragt, die
Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt: Der zur ProzeB-

T e e o™

fubrung befugte klagende Verein konne den Unterlassungsan-
spruch gegen die Beklagten geltend machen, ohne in miB--

brduchlicher Weise gegen kartellrechtliche Vorschriften zu
verstoBen. Zwar liege die Annahme nahe, daB ein erhebliches
Abweichen der Hdndlerpreise von den Preisempfehlungen der .
Hersteller durch die Aktion, in deren Rahmen die Rechtsver- w
folgung gegenﬁber den Beklagten zu sehen sei, aus der Sicht
des Klagers unetrwiinscht sei. Es seien aber keine konkreten

Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, dag mit der Aktion andere
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Ziele verfolgt werden sollten, als VerstyBe gegen das
Rabéttgesetz zu verhindern. Handler bezeichneten nadmlich die
unverbindlichen Preisempfehlungen der Hersteller als ihre
Hauspreise, auf die sie dann - unzuldssig - hohe Rabatte
gewihrten. Die Klage sei auch begriindet, weil die Beklagten
serienmdBig bhergestellte Fahrzeuge, die damit Gegenstinde
des tdglichen Bedarfs seien, zu einem 3 % iibersteigenden
Rabatt angeboten hatten. Die erneute Beweisaufnahme_durch
Vernebhmung der Testkdufer als Zeugen habe ergeben,, daB die
Beklagten zu 2) und 3) anhand der Herstellerpreislisten
eiden konkreten Preis fiir die gewiinschten Fahrzeuge
errechnet und diesen als im Betrieb der Beklagten zu 1)
-liblichen Preis angegeben batten. Die Beklagten zu 2) und 3)
‘seien nidmlich zundchst nur bereit gewesen, einen Rabatt von
- 3 % auf den errechneten Preis einzurdumen, und hatten erst
auf gezielte Nachfrage einen niedrigeren :Preis genaant,

I1. Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe
der Revision . fiibren zur Aufhebung des Urteils und zur Zu-

riickverweisung -der Sache an das Berufungsgericht.

1. Das  Berufungsgericht hat den Kldger rechtsfehlerfrei
als einen nach § 12 Abs. 1 RabG zur ProzeBfiibrung befugten
‘Verband angesehen. Der Einwand des Rec¢htsmifbrauchs, den die
Revision der ProzeBfiibhrungsbefugnis des Kligers entyegen-
hdlt, ist nicht begriindet. Das gemeinsame Vorgehen von
Kraftfahrzeug-Handlern und ibren Organisationen, um Rabatt-
verstoBe in ibrer Brancbe zu unterbinden, enthdlt grundsidtz-
lich keinen VerstoB gegen das Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
‘schrinkungen; das GWB sichert allein den Bestand eines
schutzwiirdigen Wettbewerbs (vgl. BGHZ 36, 105, 111 ff. - Ex-



port ohne WBS). Daran dndert sich grundsdtzlich auch nichts
durch den Umstand, daB in einem erheblichen Umfang, gewis-
sermafSen massiert, gegen Rabattverstdfe vorgegangen wird.
Das Vorbringen der Beklagten, der klagende Verband verfolge
desbhalb keine schutzwiirdigen Interessen, weil er in Wirk-
lichkeit lediglich - im planmdBigen Zusammenwirken mit
anderen Verbinden - die unverbindlichen Preisempfehlungen
der Kraftfahrzeughersteller als Festpreise am Markt durch-
setzen wolle, ist nicht in ausreichendem Mage mit konkreten
Tatsachen belegt. Diese ergeben sich insbesondere nicht aus
dem von der Revision in Bezug genommenen schriftsatzlichen
Vortrag im Verlaufe des Rechtsstreits. Ebensowenig kann sich
die Revision bhierzu auf das Schreiben der 5. BeschluBabtei-
lung des Bundeskartellamtes vom 19.1.1984 (Az. BS-71 20
33-072-1040/82, verdffentlicht in BB 1984, 231) stiitzen. Das
dortige Verfahren ist, wie die Parteien iibereinstimmend in
der miindlichen Verbhandlung angegeben haben, vorléufig aus-
gesetzt worden, Es richtete sich zudem nicht gegen Kraft-
fahrzeug-Hindler und ibre Verbdnde, sondern gegen die Her-
steller. Das vorgelegte Schreiben enthdlt auch keine kon-
kreten Tatsachen dafir, der Kldger handele im Streitfall
rechtsmifbrduchlich und wolle unter VerstoB gegen die Vor-
schriften des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrﬁnkumgen nur
scheinbar gegen Rabattverstdfe Unterlassungsanspriiche durch-
setzen,

Der Senat konnte iiber die Frage eines Migbrauchs der
Klagebefugnis entscheiden, ohne das Verfahren -~ entsprechend
dem Antrag der Revision -~ an den Kartellsenat abgeben zu
miissen. Allein durch allgemein gehaltene Einwendungen, die
keine fallbezogenen kartellrechtlich beachtlichen Tatséchen
enthalten, wird die Zustindigkeit des Kartellsenats nicht
begriindet.
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2. Die Ausfiibhrungen des Berufungsgerichts, mit denen es
einen Verstof der Beklagten gegen §§ 1, 2 RabG begriindet
hat, balten dagegen den Angriffen der Revision nicht stand.

a) Obne Rechtsverstof hat das Berufuhgsgericht die im
Streitfall angebotenen Personenkraftwagen dén Waren des tag-
lichen Bedarfs im Sinne des § 1 Abs. 1 RabG:augerechnet (s.
bereits BGH, Urt. v. 20.5.1960 - I ZR 93/59, GRUR 1960, 558,
562 = WRP-'1960, 235 -~ Eintritt in Kundenbestellung). Die
Hoéhe des Kaufpreises ist dabei fiir sich allein kein geeig-
netes: Abgrenzungsmerkmal, wenn es sich - wie hier - um eine
Ware handelt, an deren Erwerb in breiten Kreisen der Bevil-
kerung jederzeit ein Bedarf eintreten kann. (vgl. auch .BGH,

"YUrt. v. 3.3.1961 - I ZR 83/60, GRUR 1961, 367 = WRP 1961,
223 - Schlepper). Es ist aus Rechtsgriinden ferner nicht zu
beahstanden, da8 das Berufungsgericht davon ausgegangen. ist,
fiir Personenkraftwagen, fir die die Zeugen sich interessier-
ten, habe sich ‘bereits im Geschaftsbetrieb der Beklagtean zu

- 1)y ein Normalpreis bilden kdnnen, obwohl die Fahrzeuge in
der verlangten Ausstattung bei ibr noch nicht .vorhanden
‘waren. Die ‘Zeugen interessierten sich namlich fiir Wagen mit
iblichen Ausstattungsmerkmalen; wie sie von Herstellern

. sérienmidfig produziert und an:die Héndlker ausgeliefert
werden’,

b) Rechtlichen Bedenken unterlieyt dagegen die Annahme
des Berufungsgerichts, die Beklagten. hidtten den Zeugen unzu-
ldssige Rabatte ‘einrdumen wollen. '

Fiir ‘die angebotenen Personenkraftwagen bestehen unver-
bindliche Preisempfehlungen der Hersteller. Die Verbraucher
sehen darin regelmdBig eine Preisinformation, die ibnen bei




der Bildung der Preisvorstellung zustatten kommt und sie in
die Lage versetzt, das Angebot der Handler in preislicher
Hinsicht besser priifen zu kénnen (BGH, Urt. v. 23.6.1983 -

I ZR 75/81, GRUR 1983, 658, 660 = WRP 1983, 556 - Herstel-
lerpreisempfehlung in Kfz-Hindlerwerbung). Die Kunden, die
sich fiir den Kauf eines Kraftfahrzeuges interessieren,
wissen insbesondere aus der Herstellerwerbung, daB die von
den Herstellern empfohlenen Preise fiir den Verkauf durch die
Hindler im Einaelfall zunichst unverbindlich sind. Dann aber
erwarten gie auch_hicht ohne weiteres bei einer Bezugnahme
im Verkaufsgespridch auf die Preislisten der Hensteller, das
der Handler damit bereits seinen eigenen, fir den Verkauf
masgeblichen Normalpreis nenne. Es eatspricht vielmebr der
Lebenserfabrung, daB die Kunden davon susgeben, die im Ver-
kaufsgesprich iiber Kraftfahrzeuge verwandten Hersteller-
preislisten seien Kalkulationsgrundlagen, um daraus eine
Preisvorstellung begriinden zu ktnnen. Kraftfabhrzeuge werden
ndmlich nicht nur in vielfiltiger Ausstattung angeboten,
sondern die einzelnen Ausstattungsmerkmale lassen sich auch
in vérsehiedener Weise miteinander verbinden. Bei dem Ver-
kaufsgesprach wird daher der Héndler eine Liste der Herstel-
ler bereits deshalb verwenden, um daraus im Einzelfall die
Mboglichkeiten des Angebots aufzeigen zu kdnnen und gleich-
zeitig die Mdglichkeit zu haben, dem Kunden eine preisliche
Vorstellung zu vermitteln. Bei dieser Sachlage geht der Ver-
kehr nach der Lebenserfahrung im allgemeinen noch nicht ohne
weiteres daven aus, daB die unter Heranziehung der Herstel-
lerpreisliste errechneten Preise ‘die eigenen Nonmalpreise
des Rindlers sind. Hinweise des Hindlers auf einen Rabatt
oder prozentualen Abschlag von dem errechneten Preis werden
daher auch nicht ohne weiteres als ein Nachlaf vom Normal-
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preis des Handlers verstanden. Es bedarf dabher regelmidBig
der Feststellung weiterer Umstdnde, die den Schluf darauf
zulassen, daB die unverbindlich empfoblenen Preise der Her-

steller dem Verkehr als Normalpreise des anbietenden H&and-
‘lers erscheinen,

Die Feststellungen, aus denen das Berufungsgericht her-
geleitet bhat, im Streitfall hdatten die Beklagten zu 2) und
3} deutlich.gemacht, dag die:von der Herstellerin empfohle-
nen Preise auch die von der Beklagten zu 1) iiblicherweise
geforderten Preise seien, sind nicht frei von Verfahreasfeh-
lern getroffen. 2Zwar sollen die Beklagten zu 2) und 3) nach
den Ausfiihrungen des Berufungsgeaerichts gegeniiber beiden
Zeugen den von der Herstellerin. empfohlenen unverbindlichen
Preis als Endpreis bezeichnet haben, ‘auf den nur ein Rabatt
von 3 % yewahrt werden konne. Sie sollen dann auf nochmali-
ges Fragen einen niedrigeren Preis genannt haben, Dbie fir
diese Feststellungen maB8geblichen Angaben der Zeugen sind
aber entgegen der Vorschrift des § 160 Abs. 3 Nr. 4 ZPO.
nicht protokolliert. Mit der Festsetzung des 40.000,-- DM
iibersteigenden Streitwerts;durch den Senat unterlaq das
- Urteil der Revision, so daB die Voraussetzungen, unter denen
- das Berufungsgericht ausnahmsweise von der Protokollierung
' absehen konnte€ (§ 161 Abs. 1 Nr. 1 ZPO), nicht mehr gegeben
‘Waren. Das Gesetz enthidlt - &dbnlich wie fir .den Fall des
Fehlens des Tatbestands (vgl. dazu BGH, Urt. v. 21.2.1983 =~
VITII ZR 102/82, ZIP 1983, 493; Urt. v. 14.7.1983 - I ZR
''142/82) - keinen Hinweis darauf, daB eine Niedewschrift der
Aussage etwa auch dann entbehrlich sein solle, wenn das
Berufungsgevricht urspriinglich den Streitwert niedriger
festgesetzt hat.

47
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Das Berufungsgericht hat die Aussagen auch nicht in
sonstiger Weise in dem Urteil oder einem Vermerk in einer
fiir die Parteien und das Revisionsgericht nachpriifbaren
Weise festgehalten (vyl. dazu BGHZ 40, 84, 86). In dem Tat-
bestand des Urteils sind die Zeugenaussagen nicht wiederge-
geben. Ob eine Bezugnabme auf den Vermerk des Berichterstat-
ters eine Protokollierung der Aussagen der Zeugen ersetzen
kénnte, obwobhl dieser Vermerk den Parteien. vor der Verkin-
dung des Urteils nicht zugegangen war, so daB sie keine Ge-
legyenbeit hatten, zu priifen, ob die Aussagen richtig fest-
gehalten seien (vgl. dazu BGH, Urt. v. 5.7.1972 - VIII 2ZR
157/71, NJW 1972, 1673), bedarf fiir den Streitfall keiner
abschliessenden Entscheidung. Es besteht namlich ein
inhaltlicher Widerspruch zwischen dem Vermerk und den
Folgerungen des Berufungsgerichts zu den Aussagen in den
Entscheidungsgriinden. Das Berufungsgericht hat angenommen,
beide Beklagten hdtten zunidchst jeweils den unverbindlich
empfohlenen Preis als Hauspreis genannt und hierauf einen.
Rabatt vdn 3 § zugesagt., Alsdann seien die Beklagten iu'za
und 3) von diesem Preis abgewichen. DaB der Beklagte zu 3)
in dieser Weise das Verkaufsgesprich mit dem Zeugen F{J
gefiihrt habe, ist dem Vermerk aber nicht zuventnehmen,;éalin
ibm der‘zunachst genannte Preis und das Abweichen hiervon
nicht angegeben sind. Dieser Verfabrensfehldr ist, entgegen
der Auffassung der Revisionserwiderung, auch erhebliéh. gwar
steht der Vermerk des.Berichterstatters nur beziiglich der
Aussage des Zeugen F., also hinsichtlich des Verhaltens
des Beklagten zu 3), in einem Widerspruch zu den Fqlgerungen
des Berufungsgerichts in den Entscheidungsgriinden. Die
Ausfiihrungen des Berufungsgefichts lassen aber nicht erken-
nen, ob es insgesamt zu einer abweichenden Wiirdigung gelangt
wire, wenn die Anqaben in dem Vermerk zutreffend und damit

die Bekundungen der Zeugen K} und R inbaltlich von-
einander abgewichen wiren.
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Eine Zuriickverweisung ist aber auch um deswillen er-
forderlich, weil das Berufungsurteil nicht eindeutig erkennen
148t, ob das Berufungsgericht im Rahmen seiner Beweiswiirdi-
gung nicht bereits im Ausgangspunkt der Verwendung der Her-
stellerpreislisten eine zu weitgehende Bedeutung beigelegt

hat.

I1I. Danach war das Urteil aufzuheben und die Sache an
das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Dem Berufungsgericht
war auch die Entscheidung iiber die Kosten der Revision zu
ibertragen.

v. Gamm Merkel Erdmann

Teplitzky Mees
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