Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: nein

RabattG §§ 1, 2; UWG § 1

Beiderseitiger Rabattverstof

Haben Kldger und Beklagter im wesentlichen gleichzeitig,
in gleicher Art und Weise und in gleichem Umfang gegen

die Vorschriften des Rabattgesetzes verstoflen, dann kann
regelmdfBig keine Partei einen Schadensersatzanspruch gegen

die andere auf diesen Tatbestand des RabattverstoBes stiit-
zen,
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 24. April 1970 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Al1ff, Dr. Simon, Dr. Merkel, Dr. Schénberg
und Dr. Frhr. v. Gamm

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des
3. Zivilsenats des Hanseatischen
Oberlandesgerichts in Hamburg vom
18. April 1968 wird auf Kosten der

Kldgerin zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien sind Wettbewerber im Verkauf von M&beln
und sonstigen Einrichtungsgegenstianden an Letztverbraucher.

Die Klidgerin hat vorgetragen, die Beklagte habe ihren
Kunden, um sie zum KaufabschluB zu bewegen, stindig Preis-
nachliisse von mehr als 3 % auf die angegebenen Verkaufsprei-
se gewdhrt. Insbesondere sei das in der Zeit von Mérz bis
Juli 1966 durch die Verkiufer FllD und ClR in Ein-
vernehmen mit der Inhaberin der Beklagten geschehen. Jeder
dieser beiden Verkiufer habe wéchentlich 6- bis 10-mal im
Durchschnitt Rabatte von 5 bis 10 ¥ gewidhrt. Weil die Be-
klagte aufgrund eines frither gegen sie eingeleiteten Ver-
fahrens gewuf3t habe, da8 ihr Verhalten unzulidssig sei, habe
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sie es dadurch zu verschleiern versucht, daB sie auf Rech-
nungen und Auftragsbestdtigungen nur allgemein die Skonto-
gewdhrung vermerkt, die Zahlungen aber auf besonderen Bele-
gen quittiert habe. Ihr, der Kl&dgerin, sei durch das Verhal-
ten der Beklagten ein nicht unbetrdchtlicher Schaden entstan-
den, weil ein erheblicher Teil der Kunden bevorzugt dort kau-
fe, wo ihm hthere als die gesetzlich zulidssigen Rabatte ge-
wdhrt wirden.

Die Klidgerin hat mit der Klage die Beklagte auf Unter-
lassung der beanstandeten Preisnachlidsse in Anspruch genom-
men und weiter die Feststellung ihrer Schadensersatzpflicht
begehrt. Nach Durchfilhrung der Beweisaufnahme hat sich die
Beklagte unter einem Strafgedinge verpflichtet, nicht mehr
als 3 % Rabatt zu gewidhren. Daraufhin haben die Parteien
den Unterlassungsantrag iibereinstimmend fiir erledigt erklirt.
Die Klidgerin hat danach noch beantragt,

festzustellen, dafB die Beklagte verpflichtet
sei, ihr Jeden Schaden zu ersetzen, der ihr
dadurch entstanden sei oder noch entstehen
werde, dafl die Beklagte beim Einzelverkauf
von Mébeln und Einrichtungsgegenstinden an
Endverbraucher einen PreisnachlafB auf den
angekiindigten Verkaufspreis von mehr als 3 %
gewdhre.

Die Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt. Sie
hat in Abrede gestellt, unzuldssige Preisnachlidsse gewdhrt
zu haben. Nur wenn die Ware beschiidigt oder aus anderen
Grinden nicht mehr einwandfrei gewesen sei, habe sie mehr
als 3 % NachlaB gewdhrt. Jedenfalls habe die Inhaberin der
Beklagten alles getan, um Wettbewerbsverstifle in ihren Ge-
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schdften zu verhindern; insbesondere habe sie ihre Ange-
stellten belehrt und angewiesen, nicht mehr als 3 % Rabatt
zu gewdhren. Im iibrigen sei es gerade die Kligerin, die un-
zulissige Preisnachlisse gewdhre, indem sie wdhrend der Ver-
kaufsverhandlungen die angekiindigten Preise #&ndern lasse.

Das Landgericht hat dem Feststellungsantrag stattgege-
ben und die gesamten Kosten des Rechtsstreits - auch hin-
sichtlich des erledigten Unterlassungsantrages - der Beklag-
ten auferlegt.

In der Berufungsinstanz hat die Beklagte die Beweiswir-
digung des Landgerichts angegriffen und insbesondere geltend
gemacht, daB das Klagebegehren rechtsmiBbriduchlich sei. Hier-
zu hat sie neu behauptet, die Klidgerin werbe seit geraumer
Zeit mit sogenannten SB-Preisen, ohne ihre Geschdftsriume in
einen Selbstbedienungsteil und einen reguldren Laden aufge-
teilt zu haben. Auf den Preisschildern seien zahlreiche Modbel
mit zwei verschiedenen Preisen, dem Ladenpreis und einem um
10 bis 20 % niedrigeren SB-Preis ausgezeichnet. Wer bei der
Kl&dgerin Mbel zu SB-Preisen erwerben wolle, werde aber vom
Verkaufspersonal genau so bedient wie jeder andere Kiufer.
Der einzige wirkliche Unterschied bestehe darin, daB zu
SB-Preisen nur gegen Barzahlung verkauft werde. Der weitere
Unterschied, daB der normale Ladenpreis die Transportkosten
einschlieBe, der SB-Preis hingegen nicht, sei nur theoretisch,
da bei Mobelverkdufen zu SB-Preisen die Klidgerin die Kosten
des Transports dann iibernehme, wenn der Kunde fiir mehr als
300 DM kaufe.

Das Oberlandesgericht hat das Urteil des Landgerichts
abgedndert und den Feststellungsantrag abgewiesen; die in
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erster Instanz entstandenen Kosten hat es gegeneinander
aufgehoben, die Kosten des zweiten Rechtszuges hat es
der Klidgerin auferlegt.

Mit der Revision, um deren Zuriickweisung die Beklag-

te bittet, erstrebt die Klidgerin die Wiederherstellung
des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat in Ubereinstimmung mit
dem Landgericht den Antrag auf Feststellung der Schadens-
ersatzpflicht der Beklagten fiir zulissig erachtet und wei-
ter als erwiesen angesehen, daB die Beklagte gegen die
§§ 1, 2 RabG dadurch verstoBen habe, daB sie bei Barzah-
lung ihren Kunden mehr als 3 % Rabatt gewidhrt habe. Es
hat aber den Feststellungsantrag abgewiesen, weil die
Kldgerin selbst gegen das Rabattgesetz verstoB8en habe und
es deshalb unwahrscheinlich sei, daB sie durch die Rabatt-
verstiBe der Beklagten einen Schaden erlitten habe. Einen
RabattverstoB der Kldgerin hat das Berufungsgericht darin
erblickt, daB8 sie durch ihre SB-Preise den Kunden einen
verdeckten Rabatt gewdhre, wie sich daraus ergebe, dafB
der Wert der beim SB-Verkauf ersparten Nebenleistungen
geringer sei als der Unterschied zwischen Laden- und SB-
Preisen.

I1. Gegen die Zulidssigkeit des Feststellungsantrages
bestehen keine Bedenken (§ 256 ZPO).

I1I. Das Berufungsgericht hat als erwiesen angesehen,
dafl die Beklagte RabattverstofBe begangen habe. Die Beklagte
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bittet um Uberpriifung dieser Feststellung. Es kann
jedoch dahingestellt bleiben, ob die von ihr geltend ge-~
machten Bedenken berechtigt sind; denn Jjedenfalls tragen
die iibrigen Erwigungen des Berufungsgerichts dessen Ent-
scheidung.

IV. Die Klidgerin begehrt die Feststellung der Scha-
densersatzpflicht der Beklagten. Unabhidngig davon, ob
eine rechtliche Verpflichtung der Beklagten zum Schadens-
ersatz dem Grunde nach iiberhaupt besteht, kann sie damit
nur Erfolg haben, wenn es hinreichend wahrscheinlich ist,
daB ihr durch das der Beklagten zur Last gelegte wettbe-
werbswidrige Verhalten ein Schaden entstanden ist. Das Be-
rufungsgericht meint hierzu, es sei unwahrscheinlich, daB
die Kldgerin einen Schaden erlitten habe, weil sie selbst
gegen das Rabattgesetz verstoBen habe. Dem ist im Ergebnis
zu folgen.

1. Es kann dahingestellt bleiben, ob es nicht schon
rabattrechtlich unzulédssig ist, daB in ein- und demselben
Laden Waren zu zwei verschiedenen Preisen, den eigentlichen
Ladenpreisen und erheblich niedrigeren "Selbstbedienungs-
preisen", angeboten und an Letztverbraucher verkauft wer-
den. Unzuldssig ist eine solche Preisgestaltung Jjedenfalls
dann, wenn der Unterschied zwischen beiden Preisen so be-
trdchtlich ist, daB der niedrigere "Selbstbedienungspreis"
weder mit dem Wegfall von Nebenleistungen des Verk#dufers
noch auf andere Weise sachlich gerechtfertigt werden kann.
Dann liegt eine verschleierte Rabattgewdhrung vor, die der
Kdufer in der Regel auch als solche ansehen wird (vgl.
Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbs- und Warenzeichenrecht,
Bd. 1, 9. Aufl., § 1 RabG Rdz. 26; Tetzner RabG § 1 Rdz.
102; ferner Gutachten Nr. 3/1960 des Gutachterausschusses
fir Wettbewerbsfragen).
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2. Das Berufungsgericht stellt hierzu fest, der
Unterschied zwischen den Laden- und SB-Preisen der Kl&-
gerin sei hoher als der Wert der bei der Selbstbedienung
wegfallenden Nebenleistungen. Die Klidgerin erspare beim
Verkauf zu SB-Preisen an sich nur die Transportkosten, da
sie dem Kunden auch in diesem Falle die Beratung nicht
verweigern kénne, ihm vielmehr bei der Auswahl und Bestim-
mung des Kaufgegenstandes behilflich sein misse. Die er-
sparten Transportkosten seien aber bei weitem nicht so
hoch wie der Unterschied zwischen Laden- und SB-Preis.
Kaufe der Kunde fiir mehr als 300 DM, erhalte er zudem den
SB-Preis auch dann eingerdumt, wenn er den Transport nicht
selbst ilbernehme. Das alles ergebe sich aus dem zweitin-
stanzlichen Vorbringen der Beklagten, das die Kligerin
nicht substantiiert bestritten habe, und aus den von der
Beklagten vorgelegten Urkunden.

a) Soweit die Revision hiergegen vorbringt, das Be-
rufungsgericht habe das neue Vorbringen der Beklagten in
der Berufungsbegriindung vom 16. Dezember 1967 nicht zulas-
sen diirfen (§ 529 Abs. 2 ZPO), ist ihr entgegenzuhalten,
daB das neue Vorbringen zu einer Verzdgerung des Rechts-
streits nicht gefilhrt hat, weil es das Berufungsgericht
als nicht hinreichend bestritten angesehen und eine Beweis-
aufnahme hieriiber, die nach Lage der Dinge allein zu einer
Verzogerung hdtte fihren kénnen, zu Recht nicht fiir erfor-
derlich gehalten hat, wie noch auszufilhren sein wird. Schon
aus diesem Grunde kann nicht anerkannt werden, daB das an-
gefochtene Urteil auf einer Verletzung des § 529 Abs. 2 ZPO
beruhe. Aber selbst wenn das Berufungsgericht eine Beweis-
aufnahme ilber das neue Vorbringen durchgefilhrt haben wiirde
und dadurch eine Verzdogerung des Rechtsstreits eingetreten
wire, kénnte das die Kligerin in der Revisionsinstanz nicht
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mit Erfolg geltend machen (vgl. BGH LM Nr. 3 zu § 4 Preis-
iiberwachungsverordnung; ferner BGH NJW 60, 100, 101). Im
iibrigen hat das Berufungsgericht zutreffende Griinde dafir
angefiihrt, daB es weder als Verschleppung noch als grobe
Nachldssigkeit angesehen werden konne, dafl die Beklagte mit
diesem Vorbringen erst in der Berufungsinstanz hervorgetre-
ten ist.

b) Was die Frage angeht, ob das Berufungsgericht das
neue Vorbringen der Beklagten zu Recht als nicht bestritten
angesehen hat, so riigt die Revision nicht, da8 § 139 ZPO
deshalb verletzt sei, weil es das Berufungsgericht unterlas-
sen habe, die Kl&dgerin darauf hinzuweisen, dafl sie das neue
Vorbringen der Beklagten nicht ausreichend bestritten habe.
Diese Riige konnte auch nur dann als ordnungsgemif8 erhoben
gelten, wenn die Klidgerin, was sie nicht getan hat, in der
Revisionsbegriindung mitgeteilt hdtte, was sie auf einen
solchen Hinweis vorgetragen haben wiirde (RG JW 1931, 1795).
Soweit die Revision dahin zu verstehen ist, daB § 138
Abs. 3 ZPO verletzt sei, kann ihr nicht gefolgt werden.
Einfaches Bestreiten geniigt nach anerkannter Rechtsprechung
nur, wenn die betreffende Partei zu positiven Gegenangaben
nicht in der Lage ist oder ihr solche den Umstdnden nach
nicht zugemutet werden ktnnen (vgl. Stein/Jonas ZPO, 19. Aufl.,
§ 138 Anm. II 2; BGHZ 12, 50). Im Streitfall hat die Kligerin
in der Berufungsbeantwortung vom 28. Dezember 1967 zwar den
Vorwurf, sie handele selbst unlauter, als unrichtig zurlick-
gewiesen und auch gemeint, die Beklagte moge gegen sie Un-
terlassungsklage erheben, wenn sie das neue Vorbringen fiir
beweisbar halte. Sie hat aber die Gewdhrung von sogenann-
ten SB-Preisen eingerdumt und im iibrigen, wie das Berufungs-
gericht zutreffend ausfiihrt, ihr SB-Preissystem nur mit all-
gemeinen Erwidgungen zu rechtfertigen versucht, ohne auf die
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konkreten Behauptungen der Beklagten niher einzugehen.
Es fehlt insbesondere jede sachliche Erklirung zu den
von der Beklagten vorgelegten Preisanhiingern (Anlage A
bis D der Berufungsbegriindung), aus denen sich Preisun-
terschiede von 15 - 21 % zwischen Laden- und SB-Preisen
ergeben. Die Klédgerin hat nicht niher dargelegt, wie

sie zu diesen betrichtlichen Preisdifferenzen, die noch
dazu in sich uneinheitlich sind, kommt. Sie hat entge-
gen der Annahme der Revision awch nicht ausdriicklich be-
stritten, daB sie bei SB-M8belverk#dufen fiir mehr als

300 DM die Transportkosten doch trage, obwohl sie die
niedrigeren SB-Preise vor allem gerade damit zu rechtfer-
tigen versucht, dafl sie Transportkosten erspare. Erst
recht wire eine substantiierte Stellungnahme zu dem von
der Beklagten eingehend dargestellten und mit Urkunden
belegten Verkauf einer Clubgarnitur an Rudolf Hagel ge-
mdB8 Rechnung vom 5. August 1967 erforderlich gewesen.
Denn mit diesem Vortrag behauptete die Beklagte gerade,
daB8 der Kunde nicht nur den um 178 DM niedrigeren SB-
Preis von 985 DM gewdhrt erhielt, sondern daB8 ihm auch
noch eine Frachtverglitung von 17 DM gutgebracht wurde,
so daB er, weil die Fracht schlieBlich 18 DM ausmachte,
im ganzen nur 1 DM mehr als den SB-Preis, also 986 DM

zu zahlen hatte, obwohl die Kligerin die Frachtkosten
trug. Da dieser Verkauf erst wenige Monate zuriicklag,
als die Berufungsbegrindung einging, wire die Kligerin
unschwer auch in der Lage gewesen, diesem Vortrag der
Beklagten positive Angaben entgegenzusetzen, wenn sie
ihn hitte bestreiten wollen. Jedenfalls entsprach es
ihrer prozessualen F8rderungspflicht, sich mit den ein-
gehenden Behauptungen der Beklagten substantiiert aus-
einanderzusetzen. Es ist daher nicht zu beanstanden, daSB
das Berufungsgericht den die verdeckte Rabattgewdhrung be-~
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treffenden Sachvortrag der Beklagten als nicht ausrei-
chend bestritten und damit als zugestanden angesehen

hat. Im iibrigen wird die Richtigkeit dieses Sachvortrags
der Beklagten auch durch die von ihr in Fotokopie vorgeleg-
ten Urkunden, deren Echtheit die Kligerin nicht bestritten
hat, bewiesen. Was das Berufungsgericht hierzu ausfiihrt,
ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Insbesondere
trifft es nicht zu, daB es, wie die Revision meint, eine
reine Vermutung sei, wenn das Berufungsgericht annehme,
dem Kdufer Hagel seien die Frachtkosten - bis auf 1 DM -
erstattet worden. Fiur die Richtigkeit der Feststellungen
des Berufungsgerichts sprechen eindeutig der Vermerk
"Frachtvergiitung" auf der Rechnung vom 5. August 1967

und auch die sonstigen zu diesem Verkauf vorgelegten Un-
terlagen, wie auch schon der nicht ausreichend bestrittene
Vortrag der Beklagten zu diesem Punkte.

3. Es ist daher aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden,
daB das Berufungsgericht einen RabattverstoB der Klidgerin
angenommen hat. Der Unterschied zwischen den eigentlichen
Ladenpreisen und den sogenannten SB-Preisen ist so betricht-
lich, daB8 er nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
weder mit der Einsparung von Nebenleistungen beim SB-Verkauf
noch auf andere Weise sachlich gerechtfertigt werden kann.
Das gilt auch dann noch, wenn man berilicksichtigt, dafB die
SB-Preise nach dem Vortrag der Kligerin Barpreise sind und
eine ErmdBigung des Ladenpreises um 3 % als Kassaskonto
gerechtfertigt war.

4, Fir den Fall, daB Geschiddigter und Schiddiger im we-
sentlichen gleichzeitig und in gleicher Weise und in glei-
chem Umfang gegen die Regeln des lauteren Wettbewerbs ver-
stoflen haben, hat das Reichsgericht einen Schadensersatz-
anspruch - im Unterschied zum Unterlassungsanspruch - ver-
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neint (GRUR 1944, 88, 89 - Werbegeschenke an Arzte). Der
Senat verkennt nicht, daB8 der vom Reichsgericht entschie-
dene Fall eine Besonderheit aufwies; denn dort begehrte
die Kligerin Schadensersatz wegen Nachahmung ihrer Werbe-
methode durch die Beklagte. Da die nachgeahmte Werbemetho-
de als solche unlauter erschien, kam das Reichsgericht zu
dem Ergebnis, daB8 der Kligerin ein Schaden im Rechtssinne
nicht entstanden sei. In der genannten Entscheidung ist
aber auch allgemein ausgefilhrt, daB die Entstehung eines
Schadens dann nicht angenommen werden kénne, wenn der Mit-
bewerber in der in Betracht kommenden Zeit die unerlaubte
Werbungsart ebenfalls verwendet habe. Dieser Grundsatz ist
auch auf den Streitfall anwendbar. Weil sich die Kl#gerin
selbst in unzullissiger Weise einen Vorsprung vor anderen
Mitbewerbern verschafft hatte, wirkte es sich nicht zu
ihrem Nachteil aus, daBl die Beklagte, wie unterstellt wer-
den kann, gegen das Rabattgesetz verstief. Zumindest er-
scheint es als unwahrscheinlich, daB8 die Kligerin einen
Schaden erl itten hat.

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat die
Beklagte unzulissige Rabatte in der Zeit vom 1. Oktober
1965 bis 30. September 1966 gewihrt. Das ergeben die
Aussagen der Zeugen FEI und KGR, denen das Beru-
fungsgericht folgt. Feststellungen dariiber, seit wann die
Kl8gerin durch Gewdhrung sachlich nicht gerechtfertigter
SB-Preise gegen das Rabattgesetz verstoBen hat, sind vom
Berufungsgericht allerdings nicht ausdriicklich getroffen
worden. MafBgebend ist insoweit aber der Vortrag der Beklag-
ten in der Berufungsbegriindung, dem das Berufungsgericht
ohne Rechtsversto folgt. Aus ihm ergibt sich, daB die
Klidgerin die zu beanstandenden SB-Preise damals schon
"seit geraumer Zeit" und insbesondere auch schon in ihrem
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alten Ladengeschift im Hause KnoopstraBe 4 gewdhrte. Da
sie selbst keine Angaben dariiber gemacht hat, wann sie

die SB-Preise eingefiihrt hat, obwohl sie dazu unschwer

in der Lage gewesen widre, konnte das Berufungsgericht

ohne Rechtsverstof davon ausgehen, daB es an der Gleich-
zeitigkeit der beiderseitigen RabattverstéBe nicht fehle.
SchlieBlich ist auch nicht ersichtlich, daB die Rabattver-
stoBe der Klidgerin von geringerer Intensitidt gewesen seien
als die der Beklagten.

V. Das angefochtene Urteil erweist sich daher als zu-
treffend. Auch gegen die Kostenentscheidung bestehen keine

Bedenken.

Die Revi sion war daher mit der Kostenfolge des § 97
Abs. 1 ZPO zurilickzuweisen.

Alff Simon Merkel Schonberg  v.Gamm
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