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Der Io Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die 
mündliche Verhandlung vorn 12. März 1969 unter Mitwirkung 
der Senatsprasidentin Dr. Krüger-Nieland und der Bundes­
richter Pehle, Dr. Sprenkmann, Dr. Simon und Dr. Merkel

für Hecht erkannt:

Auf die Revision der Klägerin wird das Urteil 
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts 
Düsseldorf vom 17. Januar 1967 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und 
Entscheidung, auch über die Kosten des Revisions­
verfahrens, an den 20. Zivilsenat des Oberlandes­
gerichts Düsseldorf zurückverwieseno

Von Rechts wegen 

Tatbestand:

Die Klägerin betreibt eine Zigarettenfabrik, der Be­
klagte einen Zigarettengroßhandel.

In Sommer 1964 begann die Klägerin mit einer^ Aktion 
zur Einführung ihrer neuen Zigarette "EflB H m " »  Diese 
Aktion sollte für die Dauer eines Jahres zeitlich nachein­
ander in verschiedenen Vertretergebieten in der Weise durch­
geführt werden, daß die Großhändler des jeweiligen Gebietes 
für den Bezug im ersten Monat einen Naturalrabatt in Röhe 
von 10 bis 20 % der bestellten Zigaretten erhielten. Diese
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Vergünstigung sollte die Großhändler dazu veranlasse^, 
sich für die Einführung der neuen Zigarettenmarke ein­
zusetzen, und gleichzeitig als Ausgleich für die damit 
verbundenen Mühen und Aufwendungen dienen» Die Verwen­
dung der Gratislieferungen war den Großhändlern freige­
stellt; sie konnten die Zigaretten entgeltlieh veräußern 
oder ganz oder teilweise an Einzelhändler als Zugabe über­
lassen» Nach Meinung der Klägerin ist es jedoch nach den 
in der Zigarettenindustrie geltenden Handelsbräuchen un­
zulässig, wenn Großhändler Zigaretten, für die sie Ein­
führungsrabatte erhalten haben, außerhalb der Einführungs- 
Kampagne veräußern und in solche Gebiete einschleusen, in 
denen die Einführung bereits abgeschlossen ist»

Normalerweise ist die Großhandelsspanne so bemessen, 
daß ein Handel der Großhändler untereinander wegen der 
dabei anfallenden Transportkosten und Umsatzsteuern wirt­
schaftlich unstreitig uninteressant erscheint» Im vorliegenden 
Fall ermöglichte die nach Behauptung des Beklagten außerge­
wöhnliche Höhe der Einführungsrabatte in Verbindung mit der 
abschnittsweisen Durchführung der Aktion auch eine, gewinn­
bringende Durchführung derartiger Geschäfte» Demgemäß bezog 
der Beklagte nicht nur während der Einführungsaktion in sei­
nem Gebiet, etwa im Juli 1964, erhebliche Zigarettenmengen von 
der Klägerin» Vielmehr verschaffte er sich in der Folgezeit 
von solchen Großhändlern, in deren Gebiet die Einführungs­
aktion noch lief, weitere beträchtliche Mengen an Zigaret­
ten, die er infolge der gewährten Einführungsrabatte preis­
günstig erwerben konnte» Diese lieferte er größtenteils an 
andere Großhändler in Gebiete, in denen die Einführungs­
aktion der Klägerin bereits abgeschlossen war, und zwar 
unter entsprechender Weitergabe der Preisvorteile.
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In Frühjahr 1965 versuchte die Klägerin, den Beklagten 
zur Einstellung der vorstehend geschilderten Geschäfte zu 
bewegen« Anfang Mai beantragte sie eine einstweilige Ver­
fügung, durch die dem Beklagten untersagt werden sollte, 
mit Einführungsrabatt ausgelieferte Zigaretten der Marke

von Kunden der Klägerin zu Preisen zu beziehen, 
dio unter den Großhandelsfestpreisen lägen, bezw« sich 
Rabatte in Form von Mehrlieferungen gewähren zu lassen«
In diesem Verfahren verpflichtete sich der Beklagte ver­
gleichsweise, Zigaretten der genannten Marke als Großhänd­
ler künftig nur noch von der Klägerin zu beziehen«

Mit der vorliegenden Klage macht die Klägerin Schadens­
ersatzansprüche wegen des geschilderten Verhaltens des Be­
klagten geltend« Sie legt dem Beklagten Vertragsverletzungen 
und unerlaubte Handlungen zur Last« Dem Beklagten sei, so 
hat sie behauptet, bekannt gewesen und auch erklärt worden, 
daß Einführungsrabatte branchenüblich nur für die Einfüh­
rung der Marke in jeweiligen Bezirk gewährt worden seien« 
Dementsprechend seien er und die anderen Großhändler, 
die der Beklagte zum Vertragsbruch verleitet habe, vertrag­
lich gebunden gewesen« Auch habe sich der Beklagte Rabatt- 
nengen durch Verschweigen des wahren Sachverhalts und ins­
besondere durch Tarnungsmaßnahmen erschlichen, indem er 
zahlreiche andere Großhändler jeweils nur zum Bezug von 
Zigarettennengen in solchen Größenordnungen veranlaßt habe, 
daß bei ihr, der Klägerin, kein Argwohn habe aufkommen 
können« Soweit ihr überhöhte Bestellungen aufgefallen seien, 
habe sie die betreffenden Großhändler von der Gewährung 
von Einführungsrabatten ausgeschlossen« Weil die Einfüh­
rungsrabatte nicht zur Werbung im jeweiligen Einführungs­
gebiet verwendet worden seien, weil ferner durch die
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Praktiken des Beklagten ein falsches Bild über die Ab­
satzmöglichkeiten der neuer- Marke entstanden und die not­
wendige Disposition gestört worden sei und weil schließ­
lich Großhändler wegen der günstigen Bezugsmöglichkeit 
beim Beklagten die neue Marke nicht bei ihr zum normalen 
Preis naehbestellt hätten, seien ihr erhebliche Schäden 
entstanden»

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt» Br hat 
bestritten, daß zwischen der Klägerin und ihm oder anderen 
Großhändlern irgendwelche bestimmte Abmachungen über Be­
zugs- oder Absatzbeschränkungen hinsichtlich der mit Ein­
führungsrabatten gelieferten Zigaretten getroffen worden 
seien» Eine derartige Vertriebsbindung sei im übrigen 
mangels Schriftform kartellrechtlich unwirksam» In Er­
mangelung wirksamer Abmachungen habe er lediglich in zu­
lässiger Weise eine Gewinnmöglichkeit genutzt, welche die 
Klägerin durch die außergewöhnlich hohen, branchenunübli­
chen Rabatte selbst eröffnet habe» Zahlreiche Großhändler 
hätten ihm von sich aus ohne seine Veranlassung verbillig­
te Zigaretten angeboten» Im übrigen sei der Klägerin kein 
Schaden entstanden, da infolge seiner Initiative auch mehr 
Zigaretten zun Normalpreis abgesetzt worden seien und die 
Klägerin nicht beweisen könne, daß sie die zugegebene Gratis- 
mer.ge zusätzlich zu ihren übrigen Lieferungen zum Normal­
preis verkauft haben würde»

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, weil ver­
tragliche Bindungen nicht bestanden hätten und im übrigen 
mangels Schriftform unwirksam gewesen seien» Daher könne 
auch nicht der Vorwurf sittenwidrigen Verhaltens erhoben 
werden» Schließlich sei auch die Entstehung eines Schadens 
nicht ersichtlich»
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Gegen dieses Urteil hat die Klägerin Berufung ein­
gelegt und unter Wiederholung und Ergänzung ihres erst­
instanzlichen Vorbringens ihren Schadenersatzanspruch 
v/ie folgt substantiiert: Ohne die Täuschungshandlungen 
des Beklagten hätte sie die von ihm bezogenen Zigaretten 
nicht mit Einführungsrabatt geliefert„ Der Schadensberech­
nung werde eine Menge von 9«366 „ 4-00 Zigaretten zugrunde 
gelegt, die an die im Auskunftsantrag genannten Großhänd­
ler geliefert und an den Beklagten weiterveräußert worden 
seien» 20 $ davon, also 1o873»280 Zigaretten, seien zu 
Unrecht unberechnet geliefert worden, was einschließlich 
Banderolensteuer einem Wert von 130<>800 DM entspreche,
Unter Berücksichtigung der vom Beklagten bezahlten und dem­
gemäß von ihr, der Klägerin, ersparten Transporte in die 
Absatzgebiete ergebe sich ein Schadensbetrag von 128„992 DM, 
von dem sie einen Teilbetrag, der einer Schadensmenge von 
1 Million Zigaretten entspreche, geltend mache„

Die Klägerin hat beantragt,

den Beklagten unter Abänderung des angefochtenen
Urteils zu verurteilen,

Io an die Klägerin 69°836 DM nebst 5 $6 Zinsen seit 
KlageZustellung zu zahlen,

2, Auskunft zu erteilen darüber, welche Mengen von 
Zigaretten der Marke er (gegebenen-
falls unter Berücksichtigung von unberechneten 
Mehrlieferungen) unter dem normalen Abgabepreis 
der Klägerin von Britten bezogen habe in der 
Zeit vom 1» November 1964 bis 7o Mai 1963, zu 
welchen Preisen, zu welchen Lieferzeitpunkten,
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und an wen er diese mit erheblichem Rabatt er­
haltenen Lieferungen an andere Großhändler 
oder Letaillisten in Gebieten, in denen die 
Einführungsaktion schon abgeschlossen gewesen 
sei, v/eitergeliefert habe, unter besonderer 
Berücksichtigung der von den Firmen Franz 

KG, Andreas FeBB<> hB I B ?
Johann L B B B ?  Ei^^B/BflB, Gebr, ihi4B^
U V ,  Kurt C B B V ?  M ü ^ B B ,  Willy ThBHi? 
S i e B H B  bei J B H B ?  Hans HflB? AflBB? er­
haltenen Lieferungen von durch den Einführungs­
rabatt der Klägerin verbilligten Zigaretten der
Marke M

Las Oberlandesgericht hat die Berufung zurückgewiesen.

Mit ihrer Revision, deren Zurückweisung der Beklagte 
beantragt, verfolgt die Klägerin ihre bisherigen Anträge 
weiter.

Entscheidungsgründe:

Io Io Las Berufungsgericht führt zunächst aus, daß 
der mit der Klage verfolgte Schadensersatzanspruch nicht 
aus unmittelbaren Vertragsbeziehungen zwischen der Klä­
gerin und dem Beklagten hergeleitet werden könne• Liese 
Würdigung ist aus Rechtsgründen nicht zu beanstanden.

In unmittelbare vertragliche Beziehungen zur Klä­
gerin ist der Beklagte - abgesehen von späteren Verhand­
lungen und der Vergleichsvereinbarung - nur bei der Be­
stellung derjenigen Zigaretten getreten, die er direkt 
von der Klägerin bezogen hat. Ob er dabei - wie die Re-



vision meint - stillschweigend oder kraft Handelsbrauchs 
oder gelegentlich seines Einführungsgespruchs mit dem 
Vertreter der Klägerin bestimmte Verpflichtungen
bezüglich der Verwendung dieser Zigaretten übernommen hat, 
braucht in diesem Zusammenhang nicht erörtert zu werden« 
fenn weder der Schadensersatz- noch der Auskunftsantrag 
werden darauf gestützt, daß der Beklagte diese Zigaretten 
vertrage- oder wettbewerbswidrig außerhalb seines üblichen 
Abnehmerkreises in Gebieten mit bereits abgeschlossener 
Einführungsaktion abgesetzt habe«. Insoweit macht auch die 
Revision nicht geltend, daß das Berufungsgericht den Vor­
trag der Klägerin verkannt oder schlüssiges Vorbringen der 
Klägerin übergangen habe«

Die Klage wendet sich - wie das Berufungsgericht zu 
Eingang seines Urteils klarstellt - dagegen, daß der Be­
klagte Zigaretten, die von der Klägerin im Rahmen ihrer 
Einführungsaktion an andere Großhändler mit dem höchsten 
Einführungsrabatt von 20 # geliefert worden sind, von 
diesen Großhändlern übernommen und sodann an Großhändler 
in Gebiete mit bereits abgeschlossener Einführungsaktion 
unter teilv/eiser Weitergabe des Rabattes weiter geliefert 
hat« Bei diesen Geschäften ist der Beklagte nach der rechts- 
irrtunsfreien Würdigung des Berufungsgerichts nicht in un­
mittelbare Vertragsbeziehungen zu der Klägerin getreten«
Die Klägerin macht - wie das Berufungsgericht hervorhebt - 
auch selbst nicht geltend, daß der Beklagte insoweit ver­
traglich übernommenen Verpflichtungen zuwider gehandelt 
hat« Eine vertragliche Vereinbarung des Inhalts, mit Ein­
führungsrabatten ausgelieferte Zigaretten allein von der 
Klägerin zu beziehen oder anderwärts beschaffte Zigaretten 
dieser Art nicht außerhalb des jeweils vorgesehenen Ein- 
führungsgebicts abzusetzen, läßt sich insbesondere auch
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nicht aus den von der Klägerin unter Beweis gestellten 
Einführungsgespräch des Beklagten mit dem Vertreter 
Grohnert herleiteno Denn dieses Gespräch könnte lediglich 
für den Inhalt der bereits erwähnten Lieferverträge be­
deutsam sein, die sich auf die bei der Klägerin unmittel­
bar bestellten Zigaretten bezogene

2o Einen Teil des geltend gemachten Schadensersatz­
antrages hat die Klägerin darauf gestützt, daß der Beklagte 
gelegentlich späterer Verhandlungen Verpflichtungen über­
nommen und diesen dadurch zuwidergehandelt habe, daß er 
noch 1c200 Stangen Zigaretten von der Firma bezogen
habe«, Die Revision bemängelt, daß das Berufungsgericht im 
letzten Teil des angefochtenen Urteils auch insoweit eine 
zun Schadensersatz verpflichtende Vertragsverletzung ver­
neint hat» Die Ausführungen des Berufungsgerichts lassen 
indessen insoweit einen Rechts- oder Verfahrensverstoß nicht 
erkennen. Insbesondere greift die von der Revision erhobene 
Rüge nicht durch, zu diesen Verhandlungen habe der Zeuge

vernommen werden müssen» Denn die Revision vermag 
selbst nicht darzutun, daß die Klägerin in der Berufungs­
instanz einen von der Würdigung des Berufungsgerichts ab­
weichenden schlüssigen Sachvortrag unter Beweis gestellt 
habe 0

II. Io Das Berufungsgericht untersucht sodann, ob 
der Beklagte durch unlauteres Zusammenwirken mit Vertrags­
brüchigen Großhändlern gegen § 1 TJWG verstoßen habe«. Nach 
den insoweit zutreffenden Ausführungen des Berufungsgerichts 
würde dieser Vorwurf voraussetzen, daß die den Beklagten 
beliefernden Großhändler ihrerseits vertraglich ver­
pflichtet waren, Zigaretten, die sie unter Inanspruchnahme 
von Einführungsrabatten von der Klägerin bezogen hatten,
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lediglich in don jeweils vorgesehenen Einführungsgebiet 
abzusetzen und nicht zun Vertrieb in Gebiete mit abgeschlos­
sener Einführung weiterzuveräußern., Nach Meinung des Beru­
fungsgerichtes folgt eine derartige vertragliche Absatz- 
beschränhung weder aus ausdrücklichen Absprachen, noch 
stillschweigend aus den Umständen, noch aus etwaigen, in der 
Zigarettenbranche bestehenden Handelsbräuchen., Biese Würdi­
gung wird von der Revision zu Recht angegriffen*

2* Zwischen den Großhändlern und der sie beliefernden 
Klägerin entstanden durch Bestellung der neuen Zigaretten- 
corte vertragliche Beziehungen, deren Inhalt gemäß § 157 BGB 
unter Berücksichtigung von Ireu und Glauben und der Verkehrs­
sitte auszulegen ist* Dem hat das Berufungsgericht bei seinen 
bisherigen Erwägungen nicht genügend Rechnung getragen*

Für die Würdigung des Berufungsgerichtes könnte zwar 
zunächst die allgemeine Erwägung sprechen, daß bei Absatz­
beschränkungen, welche den Bewegungsspielraum eines Händ­
lers begrenzen, namentlich dann klare und unmißverständliche 
Vereinbarungen erwartet werden müssen, wenn das Geschäft den 
Umständen nach geeignet ist, auch außerhalb der vom Liefe­
ranten erwünschten Begrenzungen abgewickelt zu werden* Der 
Umstand, daß die Klägerin nach ihrer eigenen Darstellung''die 
strittige Absatzbesahränkung nicht ausdrücklieh mit den von 
ihr belieferten Großhändlern vereinbart hat, kann daher ge­
gebenenfalls ein Hitver3chulden für die Entstehung eines 
etwaigen Schadens begründen* Er schließt aber nicht etwa 
aus, daß gleichwohl eine derartige Absatzbeschränkung je 
nach Lago des Falles stillschweigend zum Vertragsinhalt 
werden kann* Bas hat auch das Berufungsgericht nicht ver­
kannt* Es hat bei seinen Erwägungen.aber nicht genügend 
berücksichtigt, daß Vereinbarungen im wirtschaftlichen



-  11 -

Verkehr einen Austausch von Leistung und Gegenleistung 
bezwecken und daß der Inhalt der Vertragspflichten nach 
Treu und Glauben vor allem auch durch den mit dem Ver­
trag erstrebten und beiderseits erkennbaren Zweck be­
stimmt wird. Im Streitfall wollte die Klägerin den 
Großhändlern nicht lediglich besonders hohe Gewinne 
durch Einräumung günstiger Einkaufsmöglichkeiten zu- 
kommen lassen. Vielmehr dienten die Gratiszigaretten 
als Gegenleistung dafür, daß die Großhändler sich für 
die Einführung der neuen Zigarettenmarke einsetzen soll­
ten. Labei haben - wie das Berufungsgericht unterstellt - 
ebenso wie der Beklagte so auch alle anderen Großhändler 
erkannt, daß es dem Wunsch der Klägerin entsprach, die 
mit Einführungsrabatten gelieferten Zigaretten nicht in 
Gebiete weiter zu liefern, in denen die Einführungsaktion 
bereits abgeschlossen und die neue Marke demgemäß schon 
bekannter und leichter absetzbar war. Bei dieser Sachlage 
aber spricht viel dafür, daß diejenigen Großhändler, wel­
che Einführungsrabatte in Anspruch nahmen, sich durch die­
se Inanspruchnahme stillschweigend bereit erklärten, die 
bestellten Zigaretten bestimmungsgemäß zu verwenden.

Hach Meinung des Berufungsgerichtes soll dieser 
Annahme bereits der Umstand entgegenstehen, daß die Klägerin 
den Großhändlern keinerlei Vorschriften über die Ver­
wendung der Gratiszigaretten und über zeitliche oder 
Örtliche Beschränkungen auferlegt habe. Lern kann nicht 
beigetreten werden. Die Annahme einer aus dem Vertrags­
zweck folgenden stillschweigenden Verpflichtung wird 
durch das Pehlen ausdrücklicher Einzelabreden nicht aus­
geschlossen. Aus dem Umstand, daß die Großhändler die 
Gratiszigaretten beliebig zum Normalpreis oder unter Ge­
währung von Vergünstigungen an Einzelhändler abgeben
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durften, läßt sich zudem noch nichts dafür herleiten, 
daß sie diese Zigaretten darüber hinaus bestimmungsv/idrig 
in Gebiete mit abgeschlossener Einführungsaktion weiter­
leiten und sich auf diese Weise der erwarteten Gegenlei-'

tstung entziehen durften Erst recht steht der Annahme 
einer stillschweigend vereinbarten Absatzbeschränkung nicht 
entgegen, daf3 die Klägerin Naturalrabatte in der Größenord­
nung angeboten hat, welche die natürliche Begrenzung des 
Absatzgebietes durch die Höhe der Transportkosten gegen­
standslos machte» Denn eine aus dem Vertragszweck folgende 
Verpflichtung wird nicht dadurch hinfällig, daß als Ent­
gelt für diese Verpflichtung eine besonders hohe Gegenlei­
stung gewährt wird»

2, Auf die Feststellung stillschweigend vereinbar­
ter Vertragspflichten käme es dann nicht an, wenn den Lie­
ferverträgen ein in der Zigarettenindustrie herrschender 
"Handelsbrauch" des Inhalts zu Grunde gelegen hätte, daß 
Zigaretten, die unter Gewährung von Naturalrabatten im Rah­
nen einer Einführungsaktion geliefert werden, nicht in Ge­
bieten vertrieben werden dürfen, in denen die Einführung 
bereits abgeschlossenes! (§ 546 HGB). Bas Berufungsgericht 
hat nicht geprüft, ob sich tatsächlich ein solcher Brauch 
durch eine unter Zustimmung der Beteiligten über einen ge­
wissen Zeitraum hinweg betätigte Übung gebildet hat oder 
ob von derartigen Geschäften bislang nur deshalb abgesehen 
worden ist, weil sie sich bei Gewährung von Einführungs­
rabatten in üblicher Höhe wirtschaftlich nicht lohnten» In 
den angefochtenen Urteil wird das Bestehen eines solchen 
Handelsbrauchs ausdrücklich unterstellt, wobei in der Re­
visionsinstanz davon auszugehen ist, daß seine Entstehung 
zumindest in der mündlichen Verhandlung ausreichend substanti­
iert worden ist»
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Hach Meinung des Berufungsgerichtes,soll dieser 
Handelsbrauch in Streitfall deshalb unerheblich sein? 
weil sich die Einführungsaktion der Klägerin sowohl durch 
die Staffelung des Rabatts nach der Höhe der Bestellungen 
wie auch durch die absolute Höhe des Rabatts von 20 fo von 
allen anderen Einführungsaktionen unterschieden habe« Da­
durch habe die Klägerin selbst einen besonderen Anreiz da­
zu gegeben, daß der einzelne Großhändler sich um den Ab­
satz der neuen Zigarette auch außerhalb seines normalen 
Abnehmerkreises bemüht habe« Deshalb habe die möglicher­
weise bestehende Usance bei der Sinführungsaktion der Klä­
gerin nicht beachtet zu werden brauchen«

Diese Ausführungen werden von der Revision zu Recht 
beanstandet« Die Erwägungen des Berufungsgerichtes mögen 
für die Frage eines etwaigen Mitverschuldens der Klägerin 
von Bedeutung sein, namentlich dann, wenn eine als unge­
wöhnlich anzusehende Staffelung der Naturalrabatte bis zu 
20 >£ Großhändler dazu verleitet haben sollte, überhöhte 
Mengen zu bestellen, deren Absatz im vorgesehenen Einführungs- 
gebict auf Schwierigkeiten gestoßen wäre« Einen solchen 
Sachverhalt behauptet aber der Beklagte selbst nicht« Viel­
mehr wird ihm zur Last gelegt, daß er in Zusammenwirken 
mit anderen Großhändlern von vorneherein darauf ausgegangen 
ist, sich verbilligte Zigaretten zu dem Zweck zu beschaffen, 
sie bestimmungswidrig in Gebieten zu vertreiben, in denen 
die Einführungsaktion der Klägerin bereits beendet und der 
Markt möglicherweise schon besser erschlossen war« Wenn 
aber der vom Berufungsgericht unterstellte Handelsbrauch tat­
sächlich besteht, dann kann seine Anwendung nicht von der 
Höhe der gewährten Rabatte abhängen« Denn es ist nichts 
dafür ersichtlich, daß sich ein Kaufmann über einen be­
stehenden Handelsbrauch deshalb hinwegsetzen dürfte, weil
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ihn als Gegenleistung für die aus diesem Brauch erwachsen­
den Verpflichtungen besonders vorteilhafte Bedingungen ein- 
gerüumt wurden»

3o Nach alledem reichen die bisherigen Feststellungen 
des Berufungsgerichts nicht aus, um einen Wettbewerbsver­
stoß bereits deshalb zu verneinen, weil zwischen der Klä­
gerin und den Großhändlern keine ausdrücklichen Vereinba­
rungen getroffen worden seien» Ist kraft Handelsbrauchs 
oder infolge stillschweigender Vereinbarung eine vertrag­
liche Verpflichtung des erörterten Inhalts zustande gekom­
men, dann wird allerdings weiter zu prüfen sein, ob der 
Wirksamkeit dieser Verpflichtung kartellrechtliche Vor­
schriften entgegenstehen» Da derjenige Zivilsenat, an den 
der Hechtsstreit zur anderweiten Verhandlung und Entschei­
dung unter Anwendung des § 565 Abs» 1 S» 2 ZPO zurückver­
wiesen wird, zugleich als Kartellsenat zuständig ist, kann 
diese Vorfrage in ein und demselben Verfahren mitentschieden 
werden»

III» Das Berufungsgericht hat schließlich noch unter­
sucht, ob der Beklagte unter sonstigen Gesichtspunkten eine 
zum Schadensersatz verpflichtende unerlaubte Handlung 
(§§ 1 WYG, 826 BGB sowie § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 263 StGB) 
begangen haben könnte» Ihm ist darin beizutreten, daß ein 
derartiger Vorwurf nach den bisherigen Feststellungen dann 
entfällt, wenn weder eine vertragliche Bindung der Groß­
händler zustande gekommen sein noch der von der Klägerin 
behauptete Handelsbrauch bestehen sollte» Denn wenn sich 
weder auf Grund der in der Zigarettenindustrie herrschenden 
Handelsbräuche noch unter Berücksichtigung von freu und 
Glauben eine vertragliche Absatzbeschränkung feststellen 
läßt, dann sind bislang auch keine ausreichenden Anhalts­
punkte für eine zum Schadensersatz verpflichtende unlautere
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und schuldhafte Handlung des Beklagten ersichtlich„ Wenn 
nämlich ein zu beachtender Handelsbrauch nicht besteht 
und auch aus der Zweckbestimmung der sog« Einführungs­
rabatte eine stillschweigend begründete vertragliche 
Absatzbindung nicht su entnehmen ist, dann handelte der 
Beklagte nicht schon deshalb schuldhaft, weil er seiner­
seits die mit dem Einführungssystem verbundenen besonderen 
Gewinnnöglichkeiten ausnutzte, ohne sich an die von der 
Klägerin erwünschte Absatzordnung zu halten« Vielmehr konn­
te er sich grundsätzlich davon leiten lassen, daß in einer 
am Gewinnstreben orientierten Wirtschaftsordnung die Ver­
folgung eigener Interessen nicht schon dadurch unlauter 
wird, daß sie für einen anderen unerwünscht oder gar schäd­
lich ist, zumal nach läge des Palles keine Belange der All­
gemeinheit, sondern in wesentlichen nur spezielle Interessen 
der Klägerin auf den Spiele standen. Das Berufungsgericht wird 
allerdings gegebenenfalls zu prüfen haben, ob nicht eine an­
dere Beurteilung dann geboten sein könnte, wenn eine ver­
tragliche Absatzbindung zwar tatsächlich erfolgt ist, aber 
lediglich wogen Nichtbeachtung etwaiger kartellrechtlicher 
Fornerfordernisse unwirksam sein sollte.

IV. Führt die weitere Aufklärung dazu, daß der Be­
klagte rechtswidrig und auch schuldhaft gehandelt hat, 
dann bliebe weiter zu prüfen, welcher Schaden der Klägerin 
daraus erwachsen ist. Die Klägerin hat als Schaden bislang 
den Wert derjenigen Gratiszigaretten berechnet, die der 
Beklagte von Großhändlern aus anderen Gebieten bezogen hat, 
und hat dazu ausgeführt, sie würde diese Zigaretten ohne 
das Vorgehen des Beklagten nicht kostenlos abgegeben haben. 
Dabei übersieht sie aber zweierlei: Einmal könnte als scha­
densmindernd der Umstand zu berücksichtigen sein, daß die 
Gratisabgaben gekoppelt waren mit der Abnahme einer wesent-
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lieh größere Mengen Zigaretten zum normalen Preis, die 
ohne das Vorgehen des Beklagten möglicherweise nicht hei 
ihr "bestellt und auf den Markt gebracht worden wäre» Zum 
anderen hätte sie diese Gratismengen auch dann ’’verloren", 
wenn ihre Lieferungen bestimmungsgemäß in dem jeweils vor­
gesehenen Einführungsgebiet abgesetzt worden wären» Ihr 
Schaden dürfte daher nicht eigentlich in der Abgabe von 
Gratismengen als solcher, sondern darin zu erblicken sein, 
daß diese nicht zu dem von ihr vorgesehenen Zweck verwendet 
und ihre Marktdispositionen dadurch gestört wurden»

Geht man von der Entstehung eines solchen Schadens 
aus, dann wird weiter zu prüfen sein, ob der Klägerin 
deshalb ein Mitverschulden zur Last fällt, weil sie - wie 
die Vorinstanzen gemeint haben - durch die Gewährung einer 
Rabattstaffel bis zu 20 c/o einen Anreiz zu besonders hohen 
Bestellungen ausgeübt hat, ohne die daraus folgenden er- 
kannbaren Schwächen ihres Einführungssystems durch geeig­
nete und zumutbare Maßnahmen abzusichern»

Sollte die Klägerin ihren Schaden darin erblicken, 
daß der Beklagte die unter Ausnutzung der Einführungs­
rabatte verbilligt beschafften Zigaretten nicht nur zweck­
widrig in Gebieten mit abgeschlossener Aktion abgesetzt, 
sondern dabei anscheinend auch die normalen Großhandelsab­
gabepreise der Klägerin unterboten hat, dann könnte als 
Schaden ein entgangener Gewinn der Klägerin in Betracht 
kommen» Lessen Geltendmachung würde jedoch voraussetzen, 
daß die Klägerin ohne das Dazwischentreten des Beklagten 
i’nrerseits entsprechende Zigarettenmengen zu höheren Preisen 
abgeectzt haben würde»

/



Nach alledem war das angefochtene Urteil aufzu­
heben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheid 
dung9 auch über die Kosten des Revisionsverfahrens, an das 
Berufungsgericht zurückzuverweisen0

Krüger-Nieland Pehle Sprenkmann

Simon Merkel


	BUNDESGERICHTSHOF2Q09 03&

	IM NAMEN DES VOLKES

	- 9 -




