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IM NAMEN DES VOLKES

I_2R 31/67 URTEIL Verkindet am
12. Marz 1969
Werner,

Justizobersekretsr

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Zigarcttenfabrik R h I GrbH,
AnGEER, 5r@B sStrade @ - @B, vertreten durch ihren
gegchiftsfihrer Ulrich B_, ebendsa,

Kldgerin und Revisionsklégerin,

- ProzeRbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. D
und Dr. Nirk -

gegen

den Kaufmann Vilhelm G r <D .
DG, (G ir:ic @,

Beklagten und Revisionsbeklagten,

~ Prozcibevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -



Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 12. Midrz 1969 unter Mitwirkung
der Senatsprédsidentin Dr. Kriger-Nieland und der Bundes-
richter Pehle, Dr. Sprenkmann, Dr. Simon und Dr. Merkel

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kladgerin wird das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Dusseldorf vom 17. Januar 1967 aufgehoben,

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch liber die Kosten des Revisions-
verfahrens, an den 20. Zivilsenat des Oberlandes-
serichts Diisseldorf zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Dic Kligerin betreibt eine Zigarettenfabrik, der Be-
klagte einen Zigarettengrofhandel.

In Sommer 1964 begann die Kldgerin mit einer Aktion
zur Einfilihrung ihrer neuen Zigarette "F4R". Diese
Aktion sollte fiur die Dauer eines Jahres zeitlich nachein-
ander in verschiedenen Vertretergebieten in der Weise durch-
gefihrt werden, dafl die GroBhindler des jeweiligen Gebietes
fiir den Begzgug im ersten Monat einen Naturalrabatt in Hohe
von 10 bis 20 ¢% der bestellten Zigaretten erhielten. Diese
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Vergiinetigung sollte die GroBhidndler dazu veranlassen,
sich fiir die kinfihrung der neuen Zigarettenmarke ein=-
zusetzen, und gleichzeitig als Ausgleich filr die damit
verbundenen lliihen und Aufwendungen dienen. Die Verwen-
dung der Gratislieferungen war den GroBhdndlern freige-
etellt; cic konnten die Zigaretten entgeltlich verduBern
cder gzanz oder teilweise an Einzelhidndler als Zugabe iiber-
lassen. lNach Meinung der Klidgerin ist es jedoch nach den
in der Zigarettenindustrie geltenden Handelsbriduchen un-
zuldssig, wenn GroBhdndler Zigaretten, fiir die sie Ein-
fihrungsrabatte erhalten haben, auflerhalb der Einfiihrungs-
kampagne verduflern und in solche Gebiete einschleusen, in
denen dic Einfiihrung bereits abgeschlossen ist.

Ilormalervielise ist die Groflhandelsspanne so bemessen,
aff ein Handel der Groflhdndler untereinander wegen der
dabei anfallenden Transportkosten und Umsatzsteuern wirt-
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schaftlich unstreitig uninteressant erscheint. Im vorliegenden
Fall ermoglichte die nach Behauptung des Beklagten aulerge-
wohnliche Hohe der EZEinfiihrungsrabatte in Verbindung mit der
abschnittsweisen Durchfiihrung der Aktion auch eine. gewinn-
bringende Durchfithrung derartiger Geschifte. Demgeméﬁ bezog
der Beklagte nicht nur wdhrend der Einfiuhrungsaktion in sei- |
nen Gebiet, etwa im Juli 1964, erhebliche Zigarettenmengen vmﬁ;
der Kligerin. Vielmehr verschaffte er sich in der Folgezeit |
von solchen GroBhindlern, in deren Gebiet die Einfilihrungs-
aktion noch licf, weitere betriichtliche Mengen an Zigaret-
ten, die er infolge der gewdhrten Zinfithrungsrabatte preis-
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gunstig erwerben konnte. Diese lieferte er grifitenteils an
andere Grofhindler in Gebiete, in denen die Einfihrungs-
aktion der Kldgerin bereits abgeschlossen war, und zwar
unter entsprechender Weitergabe der Preisvorteile.
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In Frihjahr 1965 versuchte die Klidgerin, den Beklagten
zur Einstellung der vorstehend geschilderten Geschafte zu
bewegen. Anfang Mai beantragte sie eine einstweilige Ver-
fligung, durch die dem Beklagten untersagt werden sollte,
nit Linfihrungsrabatt ausgelieferte Zigaretten der Marke
"’ von Kunden der Kldgerin zu Preisen zu beziehen,
dic unter den GroBhandelsfestpreisen ligen, bezw. sich
Rabatte in Form von Mehrlicferungen gewdhren zu lassen.

In diesem Verfahren verpflichtete sich der Beklagte ver-
gleichowelise, Zigarctten der genannten Marke als GroBh&dnd-
ler kiinftig nur noch von der Kldgerin zu begiehen.

it der vorliegenden Klage macht die Kl&gerin Schadens-
ersatzanspriiche 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 erklirt worden,
dafl Einflihrungsrabatte brancheniiblich nur fiir die Einfiih-
rung der Harke im jeweiligen Bezirk gewdhrt worden seien.
Dementcprechend seien er und die anderen GroBh&indler,
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 Tarnungsmafnahmen erschlichen, indem er
zohlreiche andere GroBhidndler jeweils nur zum Bezug von
Zigarettenmengen in solchen Groflenordnungen veranlaf3t habe,
dal3 bei ihr, der Kligerin, kein Argwohn habe aufkommen
ktrnen. Soweit ihr Uberhohte Bestellungen aufgefallen seien,
habe sie die betreffenden GroBhindler von der Gewdhrung
von infithrungsrabatten ausgeschlossen. Weil die Einfih-
rungsrabatte nicht zur Werbung im jeweiligen Einfiihrungs-
gebiet verwendet worden seien, weil ferner durch die



Praktiken des Beklagten ein falsches Bild iiber die Ab-
satzmiglichkeiten der neuen Marke entstanden und die not-
wendige Disposition gestdrt worden sel und weil schlieB-
lich Grofhiindler wegen der ginstigen Bezugsmdglichkeit
beim Beklagten die neue Marke nicht bei ihr zum normalen
Freis nachbestellt hdtten, seien ihr erhebliche Schédden

entstanden.

Der Beklagte hat Klageabvieisung beantragt. Er hat
bestritten, daB zwischen der Kladgerin und ihm oder anderen
GroBhidndlern irgendwelche bestimmte Abmachungen iliber Be-
zugc- oder Absatzbeschriankungen hinsichtlich der mit Ein-
fihrungsrabatten gelieferten Zigaretten getroffen worden
seien. Eine derartige Vertriebsbindung sei im ubrigen
rangels Schriftform kartellrechtlich unwirksam. In Er-
rmangelung wirksamer Abmachungen habe er lediglich in zu-
lissiger Weise eine Gewinnmoglichkeit genutzt, welche die
Kldgerin durch die auBergewohnlich hohen, branchenuniibli-
chen Rabatte selbst eroffnet habe. Zahlreiche Grofihidndler
hitten ihm von sich aus ohne seine Veranlassung verbillig-

‘te Zigarctten angeboten. Im Ubrigen sei der Xlédgerin kein

Schaden entstanden, da infolge seiner Initiative auch mehr
Zigaretten zum Normalpreis abgesetzt worden seien und die
Kligerin nicht beweisen konne, da@l sie die zugegebene Gratis-
nerge gzusiitzlich zu ihren ilibrigen Lieferungen zum Normal-
preis verkauft haben wiirde.

Pag Landgericht hat die Klage abgewiesen, weil ver-
tragliche Bindungen nicht bestanden h&#tten und im librigen
rangels Schriftform unwirksam gewesen seien. Daher konne
auch nicht der Vorwurf sittenwidrigen Verhaltens erhoben
werden, gchlieBlich sei auch die sntstehung eines Schadens
nicht ersichtlich.




Gegen dieses Urteil hat die Klidgerin Berufung ein-
gelegt und unter Wiederholung und Brganzung ihres erst-
instanzlichen Vorbringens ihren Schadensersatzanspruch
wie folgt substantiiert: Ohne die Tauschungshandlungen
des Beklagten hédtte sie die von ihm bezogenen Zigaretten
nicht mit Zinfihrungsrabatt geliefert. Der Schadensberech-
nung werde eine Menge von 9.366.400 Zigaretten zugrunde
gelegt, die an die im Auskunfisantrag genannten Groffhdnd-
ler geliefert und an den Beklagten weiterverduBert worden
scien. 20 % davon, also 1.873.280 Zigaretten, seien zu
Unrecht unbercchnet geliefert worden, was einschliefilich
Banderolensteuer einem Wert von 135G.800 DM entspreche.
Unter Berlcksichtigung der vom Beklagten bezahlten und dem-
gemdll von ihr, der Klidgerin, ersparten Transporte in die
Absatzgebiete ergebe sich ein Schadensbetrag von 128.992 DM,
von dem sie einen Teilbetrag, der eincr Schadensmenge von
T Iillion Zigaretten entspreche, geltend mache.

Die Xl&gerin hat beantragt,

den Beklagten unter Abdnderung des angefochtenen
Urteils zu verurteilen,

1. an die Kldgerin 69.836 DM nebst 5 % Zinsen seit
Klagezustellung zu zahlen,

2. Auskunft zu erteilen dariiber, welche Mengen von
Zigaretten der Marke "Eyj®" cr (gezebenen-
falls unter Beriicksichtigung von unberechneten
Mehrlieferungen) unter dem normalen Abgabepreis
der Klagerin von Dritten bezogen habe in der
Zeit vom 1. November 1964 bis 7. Mai 1965, zu
welchen Preisen, zu welchen Lieferzeitpunkten,



und an wen er diese mit erheblichem Rabatt er-
haltenen Lieferungen an andere GrofBh&ndler
oder Detaillisten in Gebieten, in denen die
Zinfiuhrungsaktion schon abgeschlossen gewesen
sei, weitergeliefert habe, unter besonderer
Berticksichtigung der von den Firmen Franz
Fe@® X6, RED, indreas P<UlD, R
Johann LS. =iWD/s@B. Gecbr. EndlD,
Siqe, Kurt CCIED. ViGN, Villy Thull,
Sic(D vei /G, Hons HED, G, cr-

- haltenen Lieferungen von durch den Einfithrungs-
rabatt der Klédgerin verbilligten Zigaretten der

Marke "D .

Tas Oberlandesgericht hat die Berufung zurlickgewiesen,

Mit ihrer Revision, deren Zuriickweisung der Beklagte
beantragt, verfolgt dic Xldgerin ihre bisherigen Antrége

veliter.
Entscheidungsgrinde:

I. 1. Das Berufungsgericht fiihrt zundchst aus, dal
der mit der Klage verfolgte Schadensersatzanspruch nicht
aus unnittelbaren Vertragsbeziehungen zwischen der Kl&-
gerin und den Beklagten hergelcitet werden konne. Diese
Wirdigung ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

In unmittelbare vertragliche Beziehungen zur Kl&-
gerin ist der Beklagte - abgesehen von spdteren Verhand-
''''' lungen und der Vergleichsvereinbarung - nur bei der Be-

stellung derjenigen Zigaretten getreten, die er direkt
von der Klégerin bezogen hat. Ob er dabei - wie die Re-




vision meint -~ stillschweigend oder kraft Handelsbrauchs
oder gelegentlich seincs Einfihrungsgesprichs mit dem
Vertreter G dcr Xligerin bestimmte Verpflichtungen
beziglich der Verwendung dieser Zigeretten Ubernommen hat,
braucht in diesen Zusammerhang nicht erortert zu werden.
Lenn weder der Schadensersatz- noch der Auskunftsantrag
werden darauf geotiitzt, dafl der Beklagte diese Zigaretten
veritrags~ oder wettbewerbswidrig auflerhaldb seines iiblichen
Abnehnerkreises in Gebieten mit bereits abgeschlossener
Einfiihrungsaktion abgesetzt habe. Insoweit machtauch die
Revision nicht geltend, dafl das Berufungsgericht den Vor-
trag der Klidgerin verkannt oder schlissiges Vorbringen der
Klégerin Ubergangen habe.

Die Klage wendet sich - wie das Berufungsgericht zu
Zingang seines Urteils klarstellt - dagegen, dafl der Be-
¥lagte Zigaretten, die von der Kldgerin im Rahmen ihrer
Linfihrurgesaktion an anderc GroBhé&ndler mit dem hochsten
Zinfihrungsrabatt von 20 % geliefert worden sind, von
diesen GroRhiindlern ibernommen und sodenn an Grofhdndler
in Gebiete mit bercits abgeschlossener Einfihrungsaktion
unter teilweiser Veitergabe des Rabattes weiter geliefert
hat. Bei diesen Geschédften ist der Beklagte nach der rechts-
irrtunsfreien Viirdigung des Berufungsgerichts nicht in un-
nittelbare Vertragsbeziehungen zu der Klidgerin getreten.
Die Klégqrin macht -~ wie das Berufungsgericht hervorhebt -
auch celbst nicht geltend, daB der Beklagte insoweit ver-
traglich iibernommenen Verpflichitungen zuwider gehandelt
hat. EZinc vertragliche Vereinbarung des Inhalts, mit Ein-
fithrungsrabatten ausgelieferte Zigaretten allein von der
Kligerin zu beziehen oder anderwdrts beschaffte Zigaretten
dieser Art nicht auBerhalb des jeweils vorgesehenen Ein-
fiihrungsgebicts abzusctzen, 188t sich insbesondere auch



nicht aus dem von der Klidgerin unter Bewels gestellten
“infihrungsgesprich des Beklagten mit dem Vertreter
Grohnert herleiten. Denn dieses Gespridch konnte lediglich
fiir den Inhalt der bereits erwdhnten Liefervertrige be-
deutsanm sein, die sich auf die bei der Klédgerin unmittel-
bar bestellten Zigaretten bezogen.

2. Einen Tell des geltend gemachten Schadensersatz—
antrages hat die Klidgerin darauf gestiitzt, daf der Beklagte
gelegentlich spéterer Verhandlungen Verpflichtungen iber-
normrien und diesen dadurch zuwidergehandelt habe, dafli er
roch 1.200 Stangen Zigaretten von der Firma Th{® bezogen
habe. Die Revision bemingelt, daB das Berufungsgericht im
letzten Teil des angefochtenen Urteils auch insowelt eine
zurt Schadensersatz verpflichtende Vertragsverletzung ver-
neint hat. Die Ausflihrungen des Berufungsgerichte lassen
indessen insoweit cinen Rechts- oder Verfahrensverstofl nicht
erkennen. Insbhbesondere greift die von der Revision erhobene
Rige nicht durch, zu diesen Verhandlungen habe der Zeuge
GO veorrnormen werden milssen. Denn die Revision vermag
selbst nicht darzutun, daf die Klagerin in der Berufungs-
instanz einen von der Wirdigung des Berufungsgerichts ab-
weichenden schliissigen Sachvortrag unter Beweis gestellt
habe.,

II. 1. Das Berufungsgericht untersucht sodann, ob
der Beklagte durch unlauteres Zusammenwirken nit vertrags-
briichigen GroBhindlern gegen § 1 UWG verstoBen habe. Nach
den insoweit zutreffenden Ausfiihrungen des Berufungsgerichts
wiirde dieser Vorwurf voraussetzen, dafl dic den Beklagten
belieferrnden GroBhdndler ihrerseits vertraglich ver-
pflichtet waren, Zigaretten, die sic unter Inanspruchnahme
von Linfiihrungsrabatten von der XKldgerin bezogen hatten,




L .
lediglich in dem Jjeweils vorgeschenen Einftuhrungsgebiet
abzusetzen und nicht zum Vertrieb in Gebiete mit abgeschlos-
funzgsgerichtes folgt eine derartige vertragliche Absatz-
beschréinkung weder aus ausdriicklichen Absprachen, noch
stillschweigend aus den Umstédnden, noch aus etwaigen, in der
Zigarettenbranche bestehenden Handelsbriéuchen. Diese Witrdi-
gung wird von der Revision zu Recht angegriffen.

2. Zwischen den GroBhindlern und der sie beliefernden
Xligerin entstanden durch Bestellung der neuen Zigarctten-
corte vertragliche Bezichungen, deren Inhalt gemdB § 157 BGB
unter Berilicksichtigung von Treu und Glauben und der Verkcehrs-
sitte auszsulegen ist. Dem hat das Berufungsgericht bei seinen

-

bisherigen Lrwidgungen nicht geniligend Rechnung getragen.

Flir dic Wiurdigung des Berufungsgerichtes konnte zwar
zundchst dic allgemeinc Exwigung sprechen, daB bei Absatz-
beachrénkungen, welche den Bewegungsspielraum eines Hind-
lers begrenzen, namentlich dann klare und unmiBversténdliche
Vereinbarungen erwvartet werden miissen, wenn dasg Geschaft den
Umstidnden nach geeignet ist, auch auBerhalb der vom Liefe-
ranten erviinschten Begrenzungen abgewickelt zu werden. Der
Umstand, daB die Klidgerin nach ihrer eigenen Darstellung-die
strittige Absatzbeschriinkupg nicht ausdriicklich mit den von
ihr belicferten GroBhindlern vercinbart hat, kann daher ge-
gebenenfalls ein'Hitverschulden fir die Entstehung eines
ctwaigen Schadens begriinden. Er schlieBt aber nicht etwa
aus, daB gleichwohl eine derartige Absatzbeschrénkung je
nach Lagce des Falles stillschwieigend zum Vertragsinhalt
werden kann. Das hat auch das Berufungsgericht nicht ver-
kannt. Eo hat bei seinen Brwidgungen aber nicht geniligend
bexrilicksichtigt, daB Vercinbarungen im wirtschaftlichen



Verkehr einen Austausch von Leistung und Gegenleistung
bezwecken und dal der Inhalt der Vertragspflichten nach
Treu und Glauben vor allem auch durch den mit dem Ver-
treg erstrebten und beiderseits erkennbaren Zweck be-
gtimmt wird. Im 3treitfall wollte die XKldgerin den
Groffh8ndlern nicht lediglich besonders hohe Gewinne

durch Einrdumung gilinstiger Einkaufsmoglichkeiten zu-
kommen lassen. Vielmehr dienten die Gratiszigaretten

als Gegenleistung daflir, daB die GroBhindler sich fir

die Zinflihrung der neuen Zigarettenmarke einsetzen soll-
ten. Dabei haben - wie das Berufungsgericht unterstellt -
ebeneo wie der Beklagte so auch alle anderen Grofhindler
erkannt, dafl es dem Wunsch der Kligerin entsprach, die
nit Zinflihrungsrabatten gelieferten Zigaretten nicht in
Gebiete wieiter zu liefern, in denen die Einfiihrungsaktion
bereits abgeschlossen und die neue Marke demgemidf schon
bekannter undéd leichter ahsetzbar war. Bei dieser Sachlage
aber spricht viel dafiir, daB diejenigen GroBhéndler, wel-
che Hinfihrungsrabatte in Anspruch nahmen, sich durch die-
sc Inanspruchnahme stillschweigend bereit erklédrten, die
bestellten Zigaretten bestimmungsgemidB zu verwenden.

Nach Meinung des Berufungsgerichtes soll dieser
Annahne bereits der Umstand entgegenstehen, dafi die Kligerin
den GroBRhindlern keinerlei Vorschriften iiber die Ver-
wendung der Gratiszigaretten und liber geitliche oder
Srtliche Beschrinkungen auferlegt habe. Dem kann nicht
teigetrcten werden. Die Annahme einer aus dem Vertrags-—
zweck folgenden stillschweigenden Verpflichtung wird

durch das Fehlen ausdriicklicher Einzelabreden nicht aus-

gcschlossen. Aus dem Umstand, dafl die Grofhidndler die
Gratiszigaretten beliebig zum Normalpreis oder unter Ge-
wihrung von Verglinetigungen an zZinzelhidndler abgeben




durften, 1l&dfit sich zudem noch nichts dafilir herleiten,

dafl sie diesc Zigaretten dariiber hinaus bestimmungswidrig
in Gebiete mit abgeschlossener Einfiihrungsaktion weiter-
leciten und sich auf diese VWeise der erwarteten Gegenlei-~’
stung entziehen durften. Ersé recht steht der Annahme

einer stillschweigend vereinbarten Absatzbeschrinkung nicht
entgegen, dafl die Klidgerin Naturalrabatte in der GroBenord-
nung angeboten hat, welche die natilirliche Begrenzung des
Absatzgebictes durch die Hohe der Transportkosten gegen-
standslos machte. Denn eine aus dem Vertragszweck folgende
Verpflichtung wird nicht dadurch hinfHllig, daB als Ent-
gelt flir diese Verpflichtung eine besonders hohe Gegenlei-
stung gewidhrt wird.

2, Auf die Feststellung stillschweigend vereinbar-
ter Vertragspflichten kéme es dann nicht an, wenn den Lie-
fervertridgen ¢in in der Zigarettenindustrie herrschender
"Handclsbrauch” des Inhalts zu Grunde gelegen hatte, daB
Zigarctten, dic unter Gewidhrung von Naturalrabatten im Rah-
nen einer minfihrungsaktion geliefert werden, nicht in Ge-
bicten vertrieben werden diirfen, in denen die Einflihrung
bereits abgeschlossen'ist (§ 346 HGB). Das Berufungsgericht
hat nicht geprift, ob sich tatsdchlich ein solcher Brauch
durch einc unter Zustimmung der Beteiligten Uber einen ge-
wissen Zeitraum hinweg betdtigte Ubung gebildet hat oder
ob von derartigen Geschidften bislang nur deshalb abgesehen
worden iat, weil sie sich bei Gewdhrung von Einfihrungs-
rabatten in iblicher Hohe wiritschaftlich nicht lohnten. In
den angefochtenen Urteil wird das Bestehen eines solchen
Handelsbrauchs ausdriicklich unterstellt, wobei in der Re-
visionsinstanz davon auszugehen ist, daB seine Entstehung
zunindest in der miindlichen Verhandlung ausreichend substanti-

iert worden ist.



Hach Heinung des Berufungsgerichtes.soll dieser
Hondelsbrauch im Streitfall deshalb unerheblich sein,
weill sich die Einfuhrungsaktion der Kl&gerin sowohl durch
die Staffelung des Rabatts nach der Hohe der Bestellungen
wie auch durch die absolute Hohe des Rabatts von 20 % von
allen anderen kinflihrungsaktionen unterschieden habe. Da-
durch habe dic Klidgerin selbst einen besonderen Anreiz da-
zu gegeben, dafl der einzelne Groflhd&ndler sich um den Ab-
satz der neuen Zigarette auch auBerhalb seines normalen
Abnehmerkrecisgses bemiiht habe. Deshalb habe die moglicher-
weise bestehende Usance bei der Finfiihrungsaktion der X1l&-
gerin nicht beachtet zu werden brauchen.

Diegse Ausfilhrungen werden von der Revision zu Recht
becangtandet. Die Zrwadgungen des Berufungsgerichtes mogen
fur die Frage cines etwaigen Mitverschuldens der Kl&gerin
von Bedeutung sein, namentlich dann, wenn eine als unge-
wohnlich anzusehende Staffelung der Naturalrabatte bis zu
20 % Grofhindler dagzu verleitet haben sollte, iliberhthte
KHengen zu bestellen, deren Absatz im vorgesehenen Einfihrungs-
gebiet auf Schwierigkeiten gestoflen wdre. Einen solchen
Sachverhalt bchauptet aber der Beklagte selbst nicht. Viel-
mehr wird ihm zur Last gelegt, daB er in Zusammenwirken
nit anderen Grofhidndlern von vorneherein darauf ausgegangen
ist, sich verbilligte Zigaretten zu dem Zweck zu beschaffen,
gsie bestimmungswidrig in Gebieten zu vertreiben, in denen
die Binfuhrungsaktion der Kligerin bereits beendet und der
Narkt moglicherweise schon besser erschlossen war. Wenn
aber der vom Berufungsgericht unterstellte Handelsbrauch tat-
sdchlich besteht, dann kann seine Anwendung nicht von der
Hohe der gewiihrten Rabatte abhingen. Denn es ist nichts
dafiir ersichtlich, dafl sich ein Xaufmann ilber einen be-
stochenden liandelsbrauch deshalb hinwegsetzen dlirfte, weil




ihn als Gegenleistung fur die aus diesem Brauch crwachsen-
den Verpflichtungen besonders vorteilhafte Bedingungen ein-

geriuvnt vurden.

3. Nach alledem reichen die bisherigen Feststellungen
dco Berufungsgerichts nicht aus, um einen Wettbewerbsver-
stofl bereits deshalb zu verneinen, weil zwischen der Kl&-
gerin und den GroBhindlern keine ausdriicklichen Vereinba-
rungen getroffen worden seien. Ist kraft Handelsbrauchs
oder infolge stillschweigender Vereinbarung eine vertrag-
liche Verpflichtung des erdrterten Inhalts zustande gekom-
rnen, denn wird allerdings weiter zu priifen sein, ob der
Wirksankeit dieser Verpflichtung kartellrechtliche Vor-
gchriften entgegenstehen. Da derjenige Zivilsenat, an den
der Rechtsstreit zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung unter Anwendung des § 565 £bs. 1 S. 2 ZPO zuriickver-
wiegen wvird, zugleich als Xartellsenat zustédndig ist, kann
dicse Vorfrage in ein und demselben Verfahren mitentschieden

werden.

———

II1. Das Berufungsgericht hat schliefBlich noch unter-
sucht, ob der Beklagte unter sonstigen Gesichtspunkten cine
gun Schadensersatz verpflichtende unerlaubte Handlung
(8§ 1 UwWe, 826 BGB sowie § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 263 StGB)
begangen haben konnte. Ihm ist darin beizutreten, daB ein
derartiger Vorwurf nach den bisherigen Feststellungen dann
entfillt, wenn weder eine vertragliche Bindung der GrofB-
héndler zustande gekommen sein noch der von der Klédgerin
bechauptete Handelsbrauch bestehen sollte. Denn wenn sich
weder auf Grund der in der Zigarettenindustrie herrschenden
Handelsbriduche noch unter Bericksichtigung von Treu und
Glauben einc vertragliche Absatzbeschrinkung feststellen
14B8t, dann sind bislang auch keine ausreichenden Anhalts-
punkte fiur eine gum Schadensersatz verpflichtende unlautere



und schuldhafte Handlung des Beklagten ersichtlich. Wenn
iimlich ein zu beachtender Handelsbrauch nicht besteht
unq auch aus der Zweckbestimmung der sog. Einfilhrungs-
rabatte eine stillschweigend begrindete vertragliche
Absatzbindung nicht zu entnenmen ist, dann handelte der
Ecklagte nicht schon deshalb schuldhaft, weil er seiner-
sciﬁs dic mit dem EZinfihrungssystem verbundenen besonderen
Gewinnmoglichkeiten ausnutzte, ohne sich an die von der
Kligerin erviinschte Absatzordnung zu halten. Vielmehr konn-
te er sich grundsédtzlich davon leiten lassen, daB in einer
an Gewinnstreben orientierten Wirtschaftsordnung die Ver-
folgung eigener Interegssen nicht schon dadurch unlauter
wird, dall sie fir einen anderen unerwiinscht oder gar schid-
lich ist, zumal nach Lage des Fglles keine Belange der All-
gemeinheit, sondern inm wesentlichen nur spegielle Interessen
der Klégerin eauf dem Spiele stenden. Das Berufungsgericht wird
allerdings gegebenenfalls zu priifen haben, ob nicht eine an-
dere Beurteilung dann geboten sein kdnnte, wenn eine ver-
tragliche Absatzbindung zwar tatsidchlich erfolgt ist, aber
lediglich wegen Nichtbeachtung etwaiger kartellrechtlicher
Formerfordernisse unwirksam sein sollte.

IV, Pihrt die weitere Aufkliarung dazu, daBl der Be-
*lagte rechtswidrig und auch schuldhaft gehandélt hat,
darn bliebe weiter zu priifen, welcher Schaden der Klidgerin
daraus ervachsen ist. Die Klidgerin hat als Schaden bislang
den Wert derjenigen Gratiszigaretten berechnet, die der
Teklagte von GroBhéndlern aus anderen Gebieten bezogen hat,
und hat dazu ausgeflinrt, sie wviirde diese Zigaretten ohne
das Vorgehen des Beklagten nicht kostenlos abgegeben haben,
Tabei iibersicht sie aber zweierlei: Xinmal kbnnte als scha-

densnindernd der Umstand zu beriickeichtigen sein, daB die
Gratiscbgaben gekoppelt waren mit der Abnahme einer wesent-



lich groBere Mengen Zigaretten zum normalen Preis, die

ohne das Vorgehen des Beklagten mtglicherweise nicht bei
ihr bestellt und auf den Markt gebracht worden wire. Zum
anderen hdtte sie diesce Gratismengen auch dann “"verloren',
vienn ihre Lieferungen bestimmungsgemidfl in dem jeweils vor-
geschenen Finfihrungsgebiet abgesetzt worden wiren. Ihr
Schaden dirfte daher nicht eigentlich in der Abgabe von
Gratismengen als solcher, sondern darin zu erblicken sein,
defl diese nicht zu dem von ihr vorgeschenen Zweck verwendet
und ihre Harktdispositionen dadurch gestdrt wurden.

Geht man von der Entstehung eines solchen Schadens
aug, dann wird weiter zu priifen sein, ob der Klidgerin
deshalb ein Mitverschulden zur Last fHllt, well sie - wie
die Vorinstanzen gemeint haben - durch die Gewdhrung einer
Rabattstaffel bis zu 20 % einen Anreiz zu besonders hohen
Bestellungen ausgeilibt hat, ohne die daraus folgenden er-
lornbaren Schwdchen ihres kinfiihrungssystems durch geeig-
rete und zumutbarce Mafinahmen abzusichern.

Jollte dic Klégerin ihren Schaden darin erblicken,
daf der Beklagte die unter Ausnutzung der Einfithrungs-
rabatte verbilligt beschafften Zigaretten nicht nur zweck-
widrig in Gebieten mit abgeschlossener Aktion abgesetzt,
csondern dabei anscheinend auch die normalen GroBhandelsab-
gabeprcise der Xligerin unterboten hat, dann kdnnte als
Schaden ein entgangener Gewinn der XKl#gerin in Betracht
kormen. Lecsen Geltendmachung wiirde Jjedoch voraussetzen,
dal dic Kl&gerin ohne das Dagwischentreten des Beklagten
ihrerccits entsprechende Zigarettenmengen zu hoheren Preisen
abgegetzt haben wiirde.



iiach alledem way das angefochtene Urteil aufzu-
heben und die Sache gzur anderweiten Verhandlung und Entschej.
dung, auch iliber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das

Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Kriger-liieland Pehle Sprenkmann

Simon Merkel
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