BUNDESGERICHTSHOF

I ZR 73/69 BESCHLUSS Verkiindet am
10. Marz 1971
Zug,
Justizangestellter
als Urkundsbeamter
der Gesachiaftsstelle

in dem Rechtastreit

der pfl vl Vereinigung gegen unlauteren Wettbewerb e. V.,

Singen, ww vertreten durch den Vorstand,
Apotheker Eckart R Kh, wEEEEY= trace @B,

Kldgers und Revisionskligers,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. IR -

gegen

Johannes S a @l Reise- und Versandbuchhandlung,
DANEEES , REEstrase @,

Beklagter und Revisionsbekiagter,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -



Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlumg vom 28. Oktober 1970 unter
Mitwirkung der Bundesrichter Al1ff, Dr. Spreunkmann,
Dr. Merkel, Dr. Schonberg und Dr. Frhr. v. Gamm

beschlossen:

Der Beklagte trdagt die Kosten des Rechtsstreits.

Grinde :

Der Kldger hat nach seiner Satzung durch Aufklérung
und Belehrung den lauteren Wettbewerb zu fordern und
unzulédssigen Wettbewerb sowie Schwindeifirmen zu be-
kampfen. Mitglieder des Kldgers konnen Gewerbetreibende
und Organisationen der gewerbiichen Wirtschaft sein.

Der Beklagte, der eine Reise~ und Versandbuchhandlung
betreibt, hat fiir die in 20 Biénden erscheinende "Brockhaus
Enzyklopdadie" mit einem Verlagsprospekt geworben, dem ein
"Gutschein iiber DM 200,--" beigefiigt war. Im Text des
Gutscheins, den der Kunde unterschrieben an den Beklagten
als Werbedrucksache zuriicksenden sollte, hieB es, man
spare 200,-- DM, wenn man sich Band 1 der neuen Brockhaus
Enzyklopéddie unverbindlich fiir 10 Tage zur Ansicht kommen
lasse und sich dann zur Subskription entschlieBe. Der
Subskriptionspreis wurde in den Werbeunterlagen mit
79,-- DM je Band bei Barzahlung und mit 87,-- DM bei
Teilzahlung angegeben. Ferner wurde mitgeteilt, das
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Subskribenten, die 12 Titelbldtter des GroBen Brockhaus
von 1952 (16. Auflage) einschickten, sogar 300,-- DM
sparen konnten. Piir sie gelte ein Band-Preis von 74,-- DM
bei Barzahlung und von 81,-- DM bei Teilzahlung.

Der Kldger hat die Gutscheinwerbung des Beklagten als
einen VerstoB gegen § 3 UWG und die Werbung mit einer
weiteren SubskriptionsermdBigung gegen Vorlage der
12 Pitelbldtter der Vorauflage als einen Verstofl gegen
§ 1 RabG beanstandet und den Beklagten auf Unterlassung
in Anspruch genommen. Der Beklagte hat seine Werbung
als rechtmdB8ig verteidigt.

Das Landgericht hat der Klage teilweise stattgegeben.
Das Oberlandesgericht hat sie unter Zuriickweisung der
Berufung des Kléigers auf die AnschluBberufung des Beklagten
in vollem Umfang abgewiesen. Mit der zugelassenen Revisiont
hat der Klidger die Klageantrége weiterverfolgt. Wegen des
nach der letzten miindlichen Verhandlung vor dem Berufungs-—
gericht eingetretenen Ablauts der Subskriptionsfrist fir
die "Brockhaus Enzyklopddie" haben die Parteien vor dem
erkennenden Senat iibereinstimmend demn Rechtsstreit in der
Hauptaache fiir erledigt erkliart.

upluulrx\|mm I9p AR, YONY :SIOMUTE]

pur

ZnYPsas HYIN JJ 8L §§ Yoru Juequaje S[e

Durch die iibereinstimmenden Erledigungserklérungen
der Parteien ist die Rechtshdngigkeit der Hauptsache
beendet worden. Es ist daher nur noch iiber die Kosten
des Rechtsstreits nmach § 91 a ZPO durch BeschluB zu
entscheiden. Diese Vorschrift ist auch in der Revisions-
instanz anzuwenden (BGH IM Fr. 2 zu § 91 a ZPO), sofern - wic
hier -~ Bedenken gegen die Zuldssigkeit der Revision nicht
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bestehen. Im Streitfall muBte die Anwendung des
§ 91 a ZPO dazu filhren, dem Beklagten die Kosten
des Rechtsstreits aufzuerlegen.

1. Der Beklagte hat in der Revisionsinstanz geltend
gemacht, es fehle schon an der ProzeBfiihrungsbefugnis
des Kladgers, weil dieser in erster Linie von nicht Ge-
werbetreibenden gegriindet worden und daher nicht er-
sichtlich sei, da8 es sich bei ihm um einen Verband zur
Forderung gewerblicher Interessen im Sinne vomn § 13
Abs. 1 UWG handele. Der erkennende Senat hat diese Frage
gepriift und hierzu in der miindlichen Verhandlung vom
10. Mirz 1971 festgestellt, daB der Kldger jetzt 33 Mit-
glieder hat, die ganz iiberwiegend Gewerbetreibende sind.
Zieht man ferner die Anderung seiner Satzung durch BeschluB
der Mitgliederversammiung vom 3. Februar 1970 in Betracht,
dann erscheint es im Hinblick auf die gerichtsbekannte
Tdtigkeit des Klagers als unbedenklich, da8 er nunmehr
jedenfalls die Voraussetzungen des § 13 Abs. 1 UWG
erfiillt.

MaBSgebend fiir die Beurteilung der ProzeB8fiihrungsbe-
fugnis des Kligers sind die in der Revisionsinstanz fest-
gestellten Tatsachen, auch wenn sie erst nach der letzten
miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht einge-
treten sind. Neue Tatsachen sind in der Reviasionsinstanz
jedenfalls dann zu beriicksichtigen, wenn sie die Zu-
ldssigkeit des Verfahrens betreffen (vgl. BGHZ 28, 13 ff;
ferner Mattern, JZ 1963, 652 f; Johannsen IM Nr. 38 zu
§ 561 ZPO). Darum geht es hier. Die ProzeBfiihrungsbefugnis
nach § 13 Abs. 1 UWG gehdrt zu den in der Revisionsinstanz



von Amts wegen zu priifenden unverzichtbaren Prozef-
voraussetzungen (vgl. BGHZ 31, 279, 280; Hefermehl,
GRUR 1969, 653, 657). Sie in bezug auf die Beriick-
sichtigung neuer Tatsachen anders zu behandeln als
andere ProzeBvoraussetzungen, sieht der Senat keinen
Anla8.

Soweit der Beklagte unter Hinweis auf eine Anfrage
in der 240. Sitzung des Deutschen Bundestages (vgl.
GRUR 1969, 471), eine Entscheidung des Oberlandesge-
richts Kéln (GRUR 1969, 484 f£f) und die Aufsitze von
wilke (GRUR 1969, 468 ff), Pastor (GRUR 1969, 571 ff)
und Hefermehl (aa0Q) geltend gemacht hat, es sei zu be-
fiirchten, da8 der Kliger seine auf § 13 Abs. 1 UWG
gestiitzte Klagebefugnis zur Erreichung sachfremder
Zwecke miBbrauche, hat er besondere Umstédnde, die eine
solche Beurteilung rechtfertigen kdnnten, nicht vorge-
tragen. Die ProzeBfiihrungsbefugnis des Kligers konnte
daher auch aus dem Gesichtspunkt des RechtsmiBbrauchs
weder allgemein noch im konkreten Falle verneint werden.

Es muB ferner davon ausgegangen werden, daB sich die
Rechtaverfolgung des Kldgers im Rahmen des konkreten
Satzungszwecks gehalten hat. Die Mitglieder des klagen-
den Verbandes brauchen nach § 13 Abs. 1 UWG selbst nicht
verletzt oder kiageberechtigt zu sein (vgl. BGH GRUR 1970,
189). Soweit das Berufungsgericht zu § 12 Abs. 1 RabG
eine hiervon abweichende Auffassung vertreten hat, kann
ihm nicht gefolgt werden. Denn die Erwdgung, daB die
Klagebefugnis nicht vom Zufall der Zusammensetzung des
Verbandes abhingig sein soll, muB8 auch insoweit Platz
greifen.
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2. Das Berufungsgericht hat eine Irrefiihrung der
durch die Gutscheinwerbung des Beklagten angesprochenen
potentiellen Kunden verneint, weil die wirkliche Bedeu-
tung des "Gutscheins" deutlich aus dessen weiterem Text
und aus dem Verlagsprospeki hervorgehe. Dem hat die
Revision mit Recht entgegengehalten, da8 es darauf nach
den in der Rechtaprechung zur irrefiihrenden Blickfang-
werbung entwickelten Grundsidtzen nicht ankommt. Ist der
Blickfang selbst irrefiihrend, so bleibt es in bezug auf
seine Beurteilung nach § 3 UWG regelm:Big gleich, ob er
durch den iibrigen Inhalt des Werbematerials richtiggestellt
wird. Denn der Blickfang soll Interessenten anlocken und
den fliichtigen Betrachter zum Lesen des Werbematerials
veranlassen. Bereits hierdurch verschafft sich derjenige,
der mit einem irrefilhrenden Blickfang wirbt, einen unzu-
ldssigen Werbevorteil (RG JW 1933, 2768; BGH GRUR 1962,
411 - Watti).

In der Werbedrucksache des Beklagten waren die Worte
"Gutschein iiber 200,-- DM" blickfangmd8ig herausgestellt.
Sie erweckten beim fliichtigen Betrachter den Eindruck,
nur Besitzer des "Gutscheins" kdnnten einen Vorteil in
Hohe von 200,-- DM erlangen, obwohl die Subskription
unstreitig allen Interessenten offenstand und jeder
Subskribent die SubskriptionserméB8igung von 200,-- DM
erhielt. Die Blickfangwerbung war damit irrefiihrend.

Da8 der Beklagte, wie er behauptet, sein Werbematerial

nur an Personen verschickte, die sich aufgrund ihrer
Bildung fiir ein 20-bdndiges Lexikon interessierten, steht
dem nicht entgegen; denn es entspricht der Lebenserfahrung,



das auch Gebildete in der Betrachtung von Werbematerial
fliichtig zu sein pflegen und durch einen irrefiihrenden
Blickfang zum Lesen des Werbematerials veranla8t werden
ktnnen. Damit verstieB8 die Werbung des Beklagten insoweit
gegen § 3 UWG. Die Wiederholungsgefahr war aufgrund des
festgestellten WerbeverstoSes zu vermuten.

3. Das Berufungsgericht hat angenommen, die vom Be-
klagten vertriebene 20-bdndige Brockhaus Emnzyklopéddie
fir mehr als 1.500 DM sei keine Ware des tiglichen Bedarfs
im Sinne von § 1 Abs. 1 RabG. Dem kann, wie die Revision
mit Recht geltend gemacht hat, nicht gefolgt werden.

Das Berufungsgericht hat nicht ausreichend beriick-
sichtigt, daB fir den Besitz eines mehrbindigen Lexikons
heute in weiten Kreisen der Bevilkerung jederzeit ein
Bediirfnis auftreten kann und daB8 groSere Lexika heute
auch schon weit verbreitet sind. Da8 die Brockhaus
Enzykloptidie wegen ihres Preises im allgemeinen nur von
wirtschaftlich gut gestellten Interessenten gekauft werden
kann, schlieB8t nicht aus, da8 sie ein Gegenstand des t&ag-
lichen Bedarfs ist. Als Luxusgegenstand kann sie allein
wegen ihres Preises nicht angesehen werden (vgl. Reimer/
Krieger, Zugabe- und Rabattrecht, § 1 Anm. 8).

Die Parteien sind zutreffend davon ausgegangen, das8
gegen die rabattrechtliche Zuldssigkeit von Subskriptions-
preisen im Buchhandel keine Bedenken bestehen, da es sich
bei dem Einzelverkaufspreis und dem Subskriptionspreis
um zwei verschiedene, jedermann gewidhrte Normalpreise
handelt. Anders verhidlt es sich jedoch mit der zusdtzlichen



SubskriptionsermdaBigung, die nur Einsender des Titel-
blattes der Vorauflage erhielten. Damit rdumte der
Beklagte diesem Personenkreis einen nach § 1 Abs. 2 RabG
unzulédssigen Sonderpreis ein. Mehr als eine Gemeinsam-
keit duBerer Umstdnde ist zur Annahme eines bestimmten
Personenkreises im Sinne der genannten Vorschrift nicht
erforderlich (BGH GRUR 1959, 226 - Kaffeeversandhandel).

Wenn der Beklagte demgegeniiber geltend gemacht hat,
die Umtausch-Subskription sei ein von jeher anerkannter
Unterfall der Subskription gewesen, so ist darauf hinzu-
weisen, da8 er die Vorauflage nicht zuriickgemommen hat,
sondern sich nur die Titelbldtter einsenden lieB. Bei
dieser Sachlage konnen die rabattrechtlichen Grundsiatze,
welche die Rechtsprechung fiir die Inzahlungnahme gebrauch-
ter Gegenstiinde entwickelt hat, nicht dazu dienen, das
Vorgehen des Beklagtenm zu rechtfertigen. Es fehlte schon
an einer geldwerten Gegenleistung der Kdufer. Durch das
Heraustrennen der Titelbldtter wurde der Wiederverkaufs-
wert der Vorauflage nicht wesentlich beeintrédchtigt. Jeden~
falls wurde sie dadurch nicht unbenutzbar. Im iibrigen hat
der Beklagte in den Vorinstanzen selbst vorgetragen, das
die Kiufer der frilheren Auflage durch diese MaBnahme hitten
preislich begiinstigt und belohnt werden sollen. Das allein
kann jedoch die Gewihrung des Sonderpreises nach rabatt-
rechtlichen Grundsdtzen nicht rechtfertigen (vgl. BGH
aa0 - Kaffeeversandhandel).
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Die Revision des Kligers wiirde daher zur Verurteilung
des Beklagten nach den Klageantriigen gefiihrt haben, wenn
sich die Hauptsache nicht durch den Ablauf der Subskription:
frist erledigt hidtte. Hieraus folgt, daB die Kosten des
Rechtsstreits nach § 91 a ZPO dem Beklagten aufzuerlegen

waren.

Alff Sprenkmann Merkel
Sch¥nberg v. Gamm
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