77

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

UWG § 1 "Vertragswidriger Testkauf"”

Zur Frage der Rechtmdsigkeit eines Testkaufs, wenn
dem Testkdufer, wie jedem Besucher, beim Zutritt zu
dem Geschdftslokal die vertragliche Verpflichtung ab-
verlangt worden ist, Testkdufe zu unterlassen.

BGH, Urt. v. 26. Juni 1981 - I ZR 71/79 - OLG Diisseldorf
LG Dilisseldorf
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 26. Juni 1981 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Frhr. v. Gamm und die Richter

Dr. Mexkel, Dr. Zilch, Dr. Piper und Dr. Erdmann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 2. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Diisseldorf vom 29. Mdrz 1979 auf-
gehoben. Die Berufung der Kldgerinnen ge-
gen das Urteil der 2. Kammer fiir Handels-
sachen des Landgerichts Diisseldorf vom

10. Mai 1978 wird zuriickgewiesen.

Den Kl&dgerinnen fallen auch die Kosten

der Berufung und der Revision zur Last.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerinnen betreiben Selbstbedienungs (SB)-Gro8-
midrkte unter der Bezeichnung "Metro". Sie stehen in Wett-
bewerb u.a. mit dem Fachhandel. Die Beklagte zu 1 ist
Verlegerin von Branchen-Informationsbriefen unter dem Titel
"markt intern“ (abgeklirzt "mi"). Sie unterstiitzt publizistisch
die Interessen des Fachhandels und hat dabei die Ansicht ver-

treten, daB von den Kl&dgerinnen unter der Bezeichnung als



GroBhandel in Wahrheit Einzelhandel betrieben werde durch
angeblich umfangreiche Verkdufe von betriebsfremdem Privat-
bedarf an Gewerbetreibende, und zwar unter Umgehung der

fiir den Einzelhandel bestehenden Schranken hinsichtlich

der LadenschluBzeit, der Preisauszeichnung und der Benutzung
von Kaufausweisen. Die Beklagten zu 2 und 3 sind die Ge-
schaftsfiihrer der Beklagten zu 1, der Beklagte zu 3 ist
zugleich ihr Chefredakteur. Die Beklagten zu 4 und 5 sind

die Redakteure der Ausgabe "Textil Bekleidung”.

Die Kldgerinnen gewdhren zu ihren Geschaftsraumen
nur unter Vorlage von Kundenausweisen Zutritt. Auf der
Riickseite der Ausweisformulare sind die vom Kunden zu
unterschreibenden Lieferungs- und Geschdftsbedingungen
abgedruckt, die u.a. wie folgt lauten:

Die in der METRO angebotenen Waren sind nur fiir den
Wiederverkauf oder zur gewerblichen Verwendung bestimmt.
Der Kunde verpflichtet sich eine Vertrags -

s traf e wvon DM 3.000,- zu zahlen, wenn

a) mit seinem Kundenausweis andere als die einkaufs-
berechtigten Personen in einem METRO SB-Grofmarkt ein-
kaufen oder einzukaufen versuchen oder b) der Kunden-
ausweis zu einem Testkauf verwendet wird oder c) mit
Hilfe seines Kundenausweises in einem der METRO SB-
GroBmirkte Waren nicht zum Wiederverkauf oder gewerb-
lichen Verbrauch (ausgenommen zur Deckung nicht be-
triebsfremden Eigenbedarfs) erworben werden oder man

zu erwerben versucht oder d) der Kundenausweis bei
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Aufgabe des Gewerbes, bei Tagesausweisen bei Verlassen
des Marktes nicht sofort und unaufgefordert an METRO
zuriickgegeben wird.

In der Ausgabe "Textil Bekleidung" T 15/I vom

5.10.1977 (Anl. Ax 1) verdffentlichten die Beklagten:

Letzte Meldung: Achtung C+C/Metro-"Freunde"!. Am

Freitag verhandeln in Karlsruhe die Bundesrichter
iber das Schicksal der Metro. Darf der 7-Mrd-Gigant

weiter sein fachhandels-diskriminierendes Vertriebs-—

System praktizieren oder muB er in der Non-Food-Abtei-

lung um halb sieben schlieBen, auf den Titel 'GroBhan-

del' sowie Kaufausweise verzichten, die Preise mit

MWSt auszeichnen und sich den Hidndler-Garantie-Bedin-

gungen unterwerfen. 'mi' ist sicher, daB der BGH

Ihnen und uns zum Recht verhelfen wird. Wenn schon

am Freitag ein Urteil f&llt, muB sofort eine Kette

von EV's auf Deutschlands C+C-Gewerbe niederprasseln.

Die Vorbereitungen sind bereits getroffen. Nur: jetzt

kommt es ganz auf Ihre Mitarbeit an!. Bitte unbedingt

ab sofort alle Ihnen zugehenden C+C-Prospekte im

Original-Umschlag an 'mi' senden, mit einer kurzen

Erkldrung, welche Artikel-Sortimente Sie weiterver-
kaufen oder fiir den Weiterverkauf verarbeiten. Und
vor allem: Wenn Sie nach dem 7.10. in die Metro oder

einen anderen C+C-Markt fahren: Bitte unbedingt erst

'markt intern' anrufen und sich Direktiven geben

lassen.

Die Klagerinnen haben behauptet, bei einem diesbeziig-

lichen Anruf habe der Beklagte zu 5 erkldrt, daB es darauf



ankomme, betriebsfremde Gegenstdnde fiir den Privatbedarf zu
kaufen, fiir einen Textilhdndler also auf den Einkauf von
Schnaps, Porzellan oder einem Radio. Die Kldgerinnen sind

der Ansicht, die Beklagten forderten dadurch in sittenwidri-

ger Weise zum Einkauf unter Vertragsbruch in ihren GroBSmdrk-
ten auf, um den Wettbewerb des Facheinzelhandels zu fdrdern.

Die Kldgerinnen haben beantragt,

I. die Beklagten zu verurteilen,

1'

es bei Vermeidung eines fiir den Fall der
Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungs-
geldes bis zu 500.000,-- DM, ersatzweise
Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, oder einer
Ordnungshaft bis zu 6 Monaten zu unter-

lassen,

Dritte aufzufordern, bei einem Metro SB-
GroBmarkt betriebsfremde Gegenstdnde fiir
den privaten Bedarf zu kaufen;

den Kldgerinnen iiber den Umfang der unter
Nr. I 1 beschriebenen Handlungen Auskunft
zu erteilen, und zwar unter Angabe der
Zahl der Empfinger derartiger Aufforderun-
gen;

II. festzustellen, daB die Beklagten als Gesamt-
schuldner verpflichtet sind, den Kldgerinnen
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allen Schaden zu ersetzen, der ihnen durch die
unter Nr. I 1 beschriebenen Handlungen entstan-

den ist und noch entstehen wird.

Die Beklagten haben demgegeniiber geltend gemacht,
daB nach dem wiedergegebenen Text lediglich habe getestet
werden sollen, ob nach dem von ihnen erwarteten fiir die
Kldgerinnen negativen Ausgang des Prozesses die Kl&ge-
rinnen ihr Verkaufssystem nach den dann vorliegenden
Richtlinien des Bundesgerichtshofs &a@ndern wilirden. Das
sei zuldssig gewesen. Da der angenommene Fall nicht ein-
detreten sei, fehle schon die Wiederholungsgefahr. Doch
selbst wenn der Aufruf nicht auf dieser Voraussetzung
beruht haben sollte, sei die Beurteilung nicht anders:
Die Abonnenten der Beklagten zu 1) sollten sich Direkti-
ven geben lassen fiir eine Priifung, ob das Verkaufssystem
der GroBmdrkte der Kldgerinnen wettbewerbsgerecht sei
oder nicht. Das Telefongesprdch mit dem Beklagten zu 5
habe sich anders abgespielt, als die Kldgerinnen es dar-
stellten. Die Beklagten haben aber eingerdumt, daB der
Beklagte zu 5 die Anregung gegeben hat, einen Testkauf
durchzufiihren mit einem Artikel, der als gewerblicher
Bedarf oder als brancheneigener Privatbedarf nicht in
Frage kommen kénnte. Sie haben ausgefiihrt, der Beklagte
zu 5 sei berechtigt gewesen, Anrufer zu einem derarti-
gen Testkauf anzuregen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf
die dagegen gerichtete Berufung der Kldgerinnen hat
das Oberlandesgericht das Urteil des Landgerichts abge-

dndert und die Beklagten antragsgemdf verurteilt. Mit



der dagegen gerichteten Revision verfolgen die Beklag-
ten ihren Klagabweisungsantrag weiter. Die Kl#gerinnen
beantragen, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht bejaht ein Handeln der Beklagten
zu Zwecken des Wettbewerbs  im Sinne des § 1 UWG und weist den
Einwand der Beklagten zuriick, ihr Handeln habe sich im Rahmen
des ihr als Presseerzeugnis zustehenden Grundrechts zur Infor-
mationsbeschaffung, -vermittlung und Meinungsbildung gehalten.
Es meint, die Beklagte greife durch das beanstandete Verhalten
gezielt und schwerwiegend zur Férderung der Interessen des
Facheinzelhandels in das zwischen diesem und den Kldgerinnen
bestehende Wettbewerbsverhdltnis ein.

Die dagegen gerichteten Revisionsangriffe sind unbe-
griindet. Wenn die Revision geltend macht, es bestehe zwi-
schen der Beklagten als Presseorgan und den Kldgerinnen
kein Wettbewerbsverh&ltnis, so vernachldssigt sie, daB es
fiir die Annahme eines solchen Verh&ltnisses geniigt, wenn
ein Verhalten die Absicht erkennen ld8t, einen fremden Wett-
bewerber zum Nachteil seines Mitbewerbers zu fdrdern und
wenn es objektiv dazu geeignet ist, sofern nur die Wettbe-
werbsfdrderungsabsicht nicht v6llig hinter die eigentlichen
Beweggriinde zurilicktritt (vgl. RG MuW 1927, 53, 55; BGHZ
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3, 270, 277 - Constanze I; BGHZ 19, 299, 303 - Kurverwal-
tung). Bei einem Presseorgan ist allerdings im Hinblick auf
dessen spezifische Aufgaben und Rechte, wie sie durch

Art. 5 GG verbirgt sind, bei der Annahme einer Wettbewerbs-
férderungsabsicht Zurilickhaltung geboten, so daB eine bloSle
publizistische Parteinahme in der Regel nicht als aus-
reichend zur Anwendung des § 1 UWG anzusehen sein wird.

Es ist aber kein Rechtsfehler, wenn das Berufungsgericht
die von den Kldgerinnen angegriffene gezielte Aufforderung
zu Testkdufen als hinreichend angesehen hat, um die Wett-
bewerbsfdrderungsabsicht der Beklagten zugunsten des Fach-
handels und zu Lasten der Kladgerinnen zu bejahen. Als
bloBes Mittel der Informationsbeschaffung zu publizisti-
schen Zwecken l1ldB8t sich die Anregung zu Testkdufen hier
nicht rechtfertigen, da sie erkldrtermaBen auch der Vor-
bereitung von Wettbewerbsprozessen dienen sollte (vgl.

auch BGH GRUR 1980, 242 - Denkzettel-Aktion}.

II. 1. In der Sache selbst fiihrt das Berufungsgericht
aus, die unstreitige Anregung des Beklagten zu 5, der
Zeuge N@ mdge bei einer der Kldgerinnen einen Test-
kauf durchfiihren mit einem Artikel, der nicht als gewerb-
licher Bedarf oder brancheneigener Privatbedarf in Frage
komme, stelle eine sittenwidrige Verleitung zum Vertrags-
bruch dar, weil ein solcher Kauf gegen die vertraglich

ibernommene Unterlassungspflicht verstofe.

Dem kann nicht beigetreten werden. Gegenstand des
Streits ist die Frage, ob die Beklagten Dritte zu Testkdufen

in den Mirkten der Klidgerin auffordern bzw. anregen durften.



Der Wortlaut des Klageantrags und der gleichlautenden Ur-
teilsformel untersagt zwar ganz allgemein die Aufforderung
an Dritte, bei einem Metro SB-GroBmarkt betriebsfremde
Gegenstdnde fir den privaten Bedarf zu kaufen. Der Sinn
des Klageantrages und die Tragweite des Urteilstenors ist
jedoch enger. Die abzuwehrende Zuwiderhandlung soll nach
dem Klagevortrag darin bestehen, solche Kaufe zu Test -
zwecken anzuregen. Dementsprechend haben die Klé&-
gerinnen nicht behauptet, daB8 die Beklagten auch filir den
Fall zu solchen Eink&8ufen aufgefordert haben, daB diese
nicht zu Testzwecken erfolgten. Nur mit dieser Einschrédn-~
kung haben auch die Beklagten derartige Anregungen oder

Aufforderungen als rechtmdBig verteidigt.

2. Demnach kann im Streitfall eine sittenwidrige Ver-
leitung zum Vertragsbruch nur dann in Betracht kommen,
wenn die in Ziff. b) des Kundenausweises der Kldgerinnen
aufgefiihrte Verpflichtung, wonach eine Vertragsstrafe zu
zahlen ist, wenn der Kundenausweis zu einem Testkauf ver-
wendet wird, rechtswirksam ist. Dagegen kommt eine Verleitung
zum VerstoB gegen Ziff. c) der Vertragsbedingungen (allgemeines
Verbot von Einkdufen von gewerbefremden Privatbedarfsgegen-
stdnden), deren Rechtm&d@figkeit hier nicht in Frage steht,

bei dieser Sachlage nicht in Betracht.

3. In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist
anerkannt, daB8 insbesondere im Rahmen der Verteidigung
von Preisbindungen die Vornahme von Testkdufen durch
die betroffenen Hersteller bzw. Mitbewerber ein zulassiges
Mittel ist, um Wettbewerbsverst&fe durch Unterpreisverkdufe
aufzudecken, die die Liickenlosigkeit und damit die Recht-

mdBigkeit des Bindungssystems gefdhrden kdénnen (BGHZ 43,
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359 = GRUR 1965, 612 - Warnschild). Diese Grundsdtze gelten,
wie der Bundesgerichtshof weiter ausgesprochen hat (GRUR
1966, 564, 565 - Hausverbot I und GRUR 1979, 859, 860 -
Hausverbot II), fiir Kontrollkdufe ganz allgemein, nicht
nur fiir den Fall der Uberwachung vertikaler Preisbindungen.
Sie gelten auch unter den Umstdnden des Streitfalles, in
denen die Kl&gerinnen das Recht in Anspruch nehmen, sich
als GroShidndler zu bezeichnen und dementsprechend von den
Beschridnkungen des LadenschluBgesetzes befreit zu sein und
Waren zu Preisen anbieten zu diirfen, in denen die gesetz-
liche Mehrwertsteuer nicht enthalten ist (vgl. BGHZ 70, 18
= GRUR 1978, 173, 174 - Metro I). Die GroBhandelseigenschaft
der Kl&dgerinnen wird u.a. durch deren wettbewerbliches und
daher in gleicher Weise liberpriifbares Verhalten bestimmt,
insbesondere dadurch, ob sie hinreichende Vorkehrungen
treffen, um Einkdufe branchenfremder Waren fiir den
Privatbedarf zu verhindern bzw. um solche Eink&ufe in dem
vorgegebenen Rahmen zu halten (vgl. dazu BGH GRUR aaO

S. 176 ff - Metro I), was die Beklagten in Abrede stellen.

Der Zuldssigkeit von Kontrollkdufen steht im Streit-

fall nicht der Einwand entgegen, solche seien von vornherein
ungeeignet, weil selbst "erfolgreiche" Testkdufe angesichts

der Umsatzstdrke der Kldgerinnen und der diesen zugebilligten
Toleranzgrenze von 10 $ des Umsatzes keinen Sachverhalt bewei-
sen kdnnten, der die GroBhdndler-Eigenschaft der Kldgerinnen in
Frage stellen konne. Es mag zweifelhaft sein, welcher Beweis-
wert Kontrollkdufen im Streitfall fiir sich allein zukommen

kann. Es kann aber jedenfalls nicht ausgeschlossen werden,



daB - "erfolgreiche" Kontrollkdufe im Zusammenhang mit
weiteren Umstdnden, wie etwa dem Aufbau und der Qualitit
der erforderlichen Kontrollorganisation der Kl&dgerinnen, als

weitere Indizien von Bedeutung sein kdnnen.

Der Zuldssigkeit von Kontrollkdufen steht hier
auch nicht entgegen, daf8 Testkdufer, um iiberhaupt Kon-
trollkdufe tdtigen zu kdnnen, zunidchst einen Kundenausweis
erwerben und damit auch die vertragsstrafebewehrte Ver-
pflichtung lbernehmen miissen, den Ausweis nicht zu einem
Testkauf zu verwenden. Denn wenn Kontrollkidufe zuldssig
und zur Uberwachung des lauteren Wettbewerbs geboten und
geeignet sind, darf sich ein Wettbewerber nicht durch eine
solche Klausel der Uberwachung seines Geschidftsgebahrens '
entziehen. So hat der Bundesgerichtshof ein von einem
Einzelhdndler ausgesprochenes Hausverbot fiir wettbewerbs-
widrig erkl&rt, wenn dieses den Hersteller daran hindern
soll, durch Testkdufe festzustellen, ob den Kunden des
Einzelhdndlers statt der verlangten Markenware andere
Ware untergeschoben wird (GRUR 1966, 564 - Hausverbot I).
Unbeschadet gewisser Abweichungen im Sachverhalt beider
Fdlle gilt auch im Streitfall der Grundsatz, daB sich
‘ein Wettbewerber, der seine Geschdftsraume dem allgemeinen
Verkehr er&ffnet hat, sich legitimen UberwachungsmaB8nahmen
weder durch die Berufung auf sein Hausrecht noch durch
die Berufung auf eine vertragliche Unterlassungspflicht
entziehen kann. Dies gilt in besonderem MaBe, wenn es
sich dabei um eine im Wege allgemeiner Geschédftsbedingungen
jedem Besucher auferlegte Unterlassungspflicht handelt, die
die Kontrolle durch Testkdufe iberhaupt unméglich machen
wiirde.
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Soweit das Berufungsgericht annimmt, es habe sich
bei den von der Beklagten angeregten Testkdufen nicht um
solche im Sinne der genannten Rechtsprechung gehandelt,
kann ihm nicht beigetreten werden. Es meint, die Beklagten
unternihmen es, nicht die Kldgerinnen als Wettbewerber,
sondern deren Kunden auf die Einhaltung von deren Ver-
pflichtungen gegeniiber den Kl&dgerinnen zu testen und dies
unter ausdriicklicher Aufforderung zu vértragswidrigem
Verhalten. Das ist eine Verkennung des Sachverhalts.
Denn das entsprechende Verhalten der Kunden kdnnte nur
beweiskridftig getestet werden, wenn diese in Unkenntnis
gehalten wiirden. Das Berufungsgericht geht aber selbst
davon aus, daB die Angesprochenen vom Zweck des Tests
unterrichtet werden sollten, also nur Tester, nicht
Getestete sein konnten. Soweit das Berufungsgericht da-
mit meint, die Tester seien angewiesen, sich vertragswidrig
zu verhalten, liegt zwar ein Unterschied zu den F&dllen vor,
die Gegenstand der genannten Rechtsprechung waren. Denn dort
muBten sich die Testkdufer wie normale Kdufer verhalten, um
das Verhalten dexr Verkdufer z.B. bei der Einhaltung der
Markenpreise sachgerecht zu priifen. Als sittenwidrig und
deshalb unbeachtlich wurde der Nachwelis eines Preisbindungs-
verstoBes dann beurteilt, wenn der Verkdufer durch unfaire
Mittel zum PreisnachlaB bewegt worden war (vgl. z.B. BGH
GRUR 1966, 564, 565 unter 2 a - Hausverbot). Daraus durfte
das Berufungsgericht aber nicht herleiten, daB auch die
hier angeregten Testk&dufe sittenwidrig seien. Denn die
Testkdufe sollten in jenen Fdllen dazu dienen, das Ver-

halten des Verkdufers bei der Verkaufshandlung zu priifen.



Im Streitfall dagegen sollte das Ziel die Uberpriifung der
Wirksamkeit der Kontrollma8nahmen zur Verhiitung eines MiB8-
brauchs durch Kdufer sein. Ein dazu bestellter Testkdufer
muBte sich demnach verbotswidrig verhalten, weil andernfalls
der Kontrollmechanismus nicht in T&tigkeit treten und damit
auch nicht getestet werden konnte (vgl. dazu fiir den Fall

der Aufforderung zur Gewdhrung eines unzuldssigen Rabatts BGH
GRUR 1964, 88 f - Verona-Gerdt).

Die Zuldssigkeit der Aufforderung zum Testkauf
kann entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts auch
nicht mit der Begriindung verneint werden, daB durch vermehrte
Testkdufe die Kldgerinnen in Gefahr gerieten, die 10 %-ige
Toleranzgrenze (vgl. BGHZ aaO S. 29 f Metro I) zu tiber-
schreiten. Diese Grenze ist vom Bundesgerichtshof als
Ergebnis einer Interessenabwdqung zu dem Zweck zuge-
billigt worden, die Anforderungen an den internen Uber-
wachungsapparat in vertretbaren Grenzen zu halten. Auf
diese Erleichterung kdnnen sich die Kl&dgerinnen aber
nicht mit dem Ziel berufen, sich einer Kontrolle der
Wirksamkeit ihrer UberwachungsmaBnahmen durch die Mit-
bewerber zu entziehen.

Soweit das Berufungsgericht ein sittenwidriges Han-
deln darin sehen will, daB die Aufforderung fiir die Ein~
zelhdndler mit der Behauptung verbunden gewesen sei, diese
vertragswidrigen Einkdufe seien ohne Risiko m&glich, fehlt
es an einer tatsdchlichen Feststellung. Der beanstandete
Zeitungsartikel enthdlt dafiir keine Grundlage, die Beklagte
hat das nicht zugestanden und der Zeuge N} ist zu dieser

bestrittenen Behauptung nicht vernommen worden. Im librigen
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besteht bei einem zul&dssigen Testkauf, wie dargelegt,
ein solches Risiko nicht.

Sind danach die von den Beklagten angeregten Test-
kdufe nicht mit dem Makel des Vertragsbruchs behaftet, so
ist auch das Verhalten des Beklagten zu 5 bei dem in seinen
Einzelheiten streitig gebliebenen Telefongesprdch mit dem
Zeugen Noack nicht als Verleitung zum Vertragsbruch anzu-
sehen. Sittenwidrig konnte das Verhalten der Beklagten
dann allenfalls noch, wie die Kl&gerinnen im Prozef geltend
gemacht haben, unter dem Gesichtspunkt sein, das8 die Be-
klagten, obwohl sie, anders als die Hersteller und Wett-
bewerber in den oben genannten Testkauffdllen, durch das
wettbewerbliche Verhalten der Kldgerinnen nicht unmittelbar
betroffen waren, sich als "selbsternannter Vorkdmpfer des
Fachhandels" in die wettbewerbsrechtliche Auseinandersetzung
eingeschaltet haben. Eine solche Handlungsweise ist aber
aus wettbewerbsrechtlichen Griinden solange nicht zu bean-
standen, als dabei die fiir die Wettbewerber selbst gelten-

den Regeln eingehalten werden.



Das angefochtene Urteil war danach aufzuheben und

das Urteil des Landgerichts wieder herzustellen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 zPoO.

v. Gamm Merkel

Piper

RiBGH Dr. Ziilch befinde
sich in Urlaub und ist

deshalb an der Untersch
verhindert.

V. Gamm
RiBGH Dr. Erdmann befins
sich in Urlaub und ist
halb an der Unterschrif
verhindert.

V. Gamm
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