Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

RabattG § 1 Abs. 1;
AO betr. Sonderveranstaltungen v. 4. Juli 1935, RAnz. Nr. 158

Werbegeschenke

Erwirbt ein Gewerbetreibender Waren, die er innerhalb
seines geschidftlichen Verkehrs als Werbegeschenke fiir
seine Kunden verwenden will, ist er insoweit nicht letzter
Verbraucher i. S. des § 1 Abs. 1 RabattG. Auf den VerKauf
dieser Waren an ihn findet somit auch die Anordnung des
Reichswirtschaftsministers betr. Sonderveranstaltungen
vom 4. Juli 1935 keine Anwendung.

BGH, Urt. v. 3. Juli 1974 - I ZR 91/73 - OLG Karlsruhe
LG Konstanz
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Spengler,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma CElllR-Verbung GmbH Bl & V@D kK¢, DAIEEEES ,
SElgstrate @, gesetzlich vertreten durch die Geschifts-
fihrer der GmbH, Erich Vi, ( NG, oGNS T,
und Winfried B, DN . llstrase @B,

Beklagten und Revisionskl&dgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -

gegen

r@A vifll Vereinigung gegen unlauteren Wettbewerb e.V.,
B Sigl a.H., gesetzlich vertreten durch den Vorstand,

Eckart HS@l, Apotheker, Kodillllih, “EEEENER:trace {8,
Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (IR -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 3. Juli 1974 durch die Vorsitzende
Richterin Dr. Kriiger-Nieland und die Richter Al1ff, Dr. Sprenk-

mann, Dr. Schbnberg und Schwerdtfeger

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Oberlandesgerichts Karlsruhe - 9. Zivilsenat in Freiburg -

vom 28, Juni 1973 - 9 U 79/72 - aufgehoben.

Die Urteile der 1. Kammer fiir Handelssachen des Land-
gerichts Konstanz vom 25. Februar 1972 - 1 HO 173/71

und 1 HO 202/71 - werden abgeindert.

Die Klagen werden abgewiesen.
Die Kosten werden der Kligerin auferlegt.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerin ist ein eingetragener Verein, der sich

nach seiner Satzung die Bekémpfung unlauteren Wettbewerbs

zum Ziel gesetzt hat. Die Beklagte vertreibt

im Versandhandel Werbegeschenkartikel an gewerb-

liche Unternehmen und wirbt hierfiir in Fachzeitsdhriften
sowie in Abstidnden von etwa 10 Tagen durch Kundenbrief-

aktionen.

In einer dieser Aktionen warb sie fiir die Schreib-

tischgarnituren "Duett d'Luxe und "Trio d'Luxe" mit der
Angabe: "4 % Barzahlungs-Skonto, wenn Sie Nachnahme-Ver-

sand akzeptieren (oder 30 Tage Zahlungsziel)." Die beige-
fligte Bestellkarte enthielt den Aufdruck: "Wenn ich nichts
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angegeben habe, wiinsche ich die Mindestmenge von Je
3 Garnituren in neutraler Ausfiihrung."

In einer weiteren Kundenbriefaktion warb sie fiir ihren
Taschenkalender "Traveller" u.a. mit folgenden Angaben:

"Taschenkalender "Traveller" ... 14 Tage DM -,49,
Damit Sie es bestimmt nicht {iberlesen, sehr geehrter
Geschdftsfreund, steht das Allerwichtigste dieses An-
gebots in Riesenlettern am Briefanfang: Der ungewdhnlich
niedrige Preis und die Dauer seiner Gliltigkeit! ...
jetzt - in Form dieser Spdtsommer-Offerte!

Jjetzt - zuzugreifen ...

nur jetzt zum Einfithrungspreis von DM -,49 (!!!),
statt zum Normalpreis von DM -,69 erhdltlich."”

"4 % Skonto bei Barzahlung oder 30 Tage Zahlungsziel!"

"14 Tage sind schnell vorbei und linger gilt unser
Angebot nicht!"

Die Kligerin sieht in beiden Werbeankiindigungen einen
Rabattverstofi, in der zweiten auBSierdem eine unzulissige
Sonderveranstaltung. Die Beklagte meint, ein Verstof3 ge-
gen das Rabattgesetz liege nicht vor, weil sie ein GroB3-
handelsunternehmen betreibe und nicht an Letztverbraucher,
sondern an kaufm@nnisch geleitete Betriebe verkaufe; Letzt-
verbraucher seien nicht ihre Abnehmer, sondern diejeni-
gen, an die ihre Abnehmer die Garnituren und Kalender
zu Werbezwecken verschenkten. Selbst wenn auf diese
Verkdufe das Rabattgesetz Anwendung finden sollte, so
seien die vo~ ihr angekiindigten und gewghrten Preisnach-
ldsse nach © 7, 9 RabG zul&dssig. Ihre berfristeten Ange-
bote seien keine verbotenen t-onderveransialtungen, da
sie diese Veranstaltungeinn nicht im Einzelhandel durch-
fihre. AuBerdem erweckten sie = .ch nicht den Eindruck
von Sonde eranctaltungen; denr. es handeie sich um ein
von ihr standig praxtiziertes uard inren Kunden als regel-
mafige: Geschi&fts  .ren .. kanantes, neuartiges Verkaufs-
system.



-4 -

Die Kldgerin hat die beiden Werbeankiindigungen
in zwei getrennten Verfahren angegriffen. Das Land-
gericht hat der Beklagten in zwei selbstidndigen Ur-
teilen vom 25. Februar 197 2 antragsgemdl untersagt,

1. fiir die Garnituren "Duett d'Luxe und "Trio
d'Luxe gegeniiber Endverbrauchern mit den Angaben
Zu werben:
4 % Barzahlungs-Skonto, wenn Sie Nachnahme+Versand
akzeptieren (oder 30 Tage Zahlungsziel)."

2. fir den Taschenkalender "Traveller 72" gegen-
iiber Endverbrauchern (Ware als Werbegeschenk oder
zum eigenen Verbrauch der Kunden bzw. zum Ver-
brauch von deren Mitarbeitern) mit folgenden An-
gaben zu werben:

a) "4 Tage DM -,49 ....
nur jetzt zum Einfiihrungspreis von DM -,49,
statt zum Normalpreis von DM -,69 erhdltlich."

b) "4 % Skonto bei Barzahlung."

Die dagegen gerichteten Berufungen der Beklagten
hat das Oberlandesgericht nach Verbindung beider Ver-
fahren zuriickgewiesen. Mit der Revision verfolgt die
Beklagte ihren Klagabweisungsantrag weiter. Die Kla-
gerin beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrinde

I. 1. Als Anspruchsgrundlagen fiir das von der
Kldgerin begehrte Verbot kommen allein in Betracht:

a) die Vorschriften des Rabattgesetzes, scweit die
Ankiindigung "4 % Skonto bei Barzahlung" beanstandet wird, und

b) die AO betr. Sonderveranstaltungen vom 4. Juli 1935



(RAnz. Nr. 158), soweit sich die Klage gegen das
befristete Kalenderangebot richtet.

Die Vorschriften sowohl des Rabattgesetzes als auch
der AO finden ausschlieBlich auf den Warenverkehr mit
dem letzten Verbraucher Anwendung.
Dariiber besteht zwischen den Parteien kein Streit. Sie
sind indes unterschiedlicher Auffassung dariiber, job die
Abnehmer der Beklagten als letzte Verbraucher anzusehen
sind (so die Kldgerin), oder ob es sich hier (so die
Beklagte) um einen Warenverkehr zwischen GroBhﬁn@ler
und Einzelhdndler handelt.

2. Das Berufungsgericht geht in Ubereinstimmuﬁg mit
der stidndigen Rechtsprechung des erkennenden Senats davon
aus, daBl es sowohl fiir die Frage, ob "im Einzelverkauf
an den letzten Verbraucher veriuBert" wird (§ 1 RabG)
als auch fiir die Frage, ob eine "Verkaufsveranstaltung
im Einzelhandel" erfolgt (§ 1 AO), nicht darauf ankommt,
ob der Verkdufer Hersteller, GroBShdndler oder Einzelhidndler
ist, sondern allein darauf, ob der angesprochene Kdufer
als letzter Verbraucher zu gelten hat (BGHZ 27, 369,

371 - Elektrogerite; BGH GRUR 72, 125 - Sonderveran-
staltung III), Es sieht in den Abnehmern der Beklagten
letzte Verbraucher der von ihnen erworbenen Artikel und
fiihrt dazu aus: Eine Ver#uBerung an den letzten Verbrau-
cher liege vor, wenn sie die Reihe der Umsatzgeschiédfte
beende und fiir einen gewerbsmédBigen Weitervertrieb

der Ware keinen Raum mehr lasse, der Abnehmer somit nicht
den Willen habe, sie weiter umzusetzen. Der letzte Kiu-
fer sei der letzte Verbraucher. Die Abnehmer der Beklag-
ten verwendeten die Ware zwar nicht fiir ihren privaten
Gebrauch oder in ihren Unternehmen, sondern verschenkten
sie zu Werbezwecken an ihre Kunden. Ein Verschenken sei
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aber kein Umsatz im Wirtschaftsverkehr. Auch wer die Wa-
re kaufe, um sie, aus welchen Beweggriinden auch immer,

zu verschenken, erwerbe sie zum eigenen Bedarf umd sei
daher letzter Verbraucher. Dafl die "Beschenkten" letzt-
lich die Kosten der Werbung mittriigen, weil die Unter-
nehmen diese zwangslidufig in ihre Preise einkalkulierten,
dndere daran nichts.

II. Die gegen diese WlUrdigung gerichtete Revision
hat Erfolg.

Flir den Begriff des "letzten Verbrauchers" im Sinne
des § 1 Abs. 1 RabG fehlt es an einer gesetzlichen
Definition. Aus der Amtlichen Begriindung zum Rabatt-
gesetz (RAnz. Nr. 284 vom 5. Dezember 1933), wonach
davon abgesehen wurde, "die beim Warenverkehr zwischen
den verschiedenen Wirtschaftsstufen iiblichen Preisnach-
ldsse in ihr Anwendungsgebiet einzubeziehen, weil
sowohl die Bedingungen, unter denen sie zustande kommen,
wie ihre wettbewerbsmdBigen Auswirkungen grundsdtzlich
anders sind als beim Preisnachlafl des Einzelhandels an
den Verbraucher", ist lediglich zu entnehmen, daB das
Rebattgesetz auf die letzte Wirtschaftsstufe beschréankt
ist, und die Beziehungen zwischen Hersteller und Grof-
bzw. Einzelhidndler durch die Bestimmungen des Rabatt-
gesetzes grundsdtzlich nicht betroffen sind (BGH GRUR 1958,
487, 490 - Antibiotica). Dementsprechend hat der erken-
nende Senat u.a. in der "Wiederverkdufer"-Entscheidung
(GRUR 1968, 595, 597) ausgesprochen, daB letzter Ver-
braucher im Sinne des Rabattgesetzes der Abnehmer ist,
der die gekaufte Ware ohne der ’illen erwirbt, sie
weiter umzusetzen und dazu c¢ir Gewerbetreibender, ins-
besondere ein Einzelhd@ndler zu rechnen ist, der die Ware
fir den eigenen Bedarf erwirbt. In diesem Urteil (aaO
S. 597 unter 3 a) heifit es zwar, auch wer die Ware ver-

schenken wolle, erwerbe sie zum eigenen Bedarf. Aus



dieser beilldufigen Andeutung 1ldB8t sich fir die Wirdigung
des vorliegenden Sachverhalts nichts herleiten. In jenem
Fall hatte ein Goldwaren- und Uhrenhédndler seine Ware mit
der Ankiindigung hoher Rabatte branchenfremden Einzelhand-
lern angeboten, diese als "Wiederverkdufer" angesprochen
und darauf hingewiesen, daf sie in dem Sortiment "sicher
auch fiir ihren Eigenbedarf etwas finden" wﬁrdeni Wenn

der Senat dort ausgesprochen hat, auch wer die Ware ver-
schenken wolle, erwerbe sie zum eigenen Bedarf, liegt

es nahe, daB damit lediglich das Verschenken zu privaten
Zwecken gemeint war. Die hier zur Beurteilung stehende
Frage, ob auch der als letzter Verbraucher anzusehen

ist, der die Ware nicht zu perstnlichen Geschenkzwecken
erwirbt, sondern sie im Rahmen seines Gewerbebetriebes
als "Werbegeschenk" an seine Kunden weitergeben will,
war, soweit ersichtlich, bisher weder Gegenstand einer
hochstrichterlichen Entscheidung, noch hat sich das
Schrifttum mit dieser Rechtsfrage befagt.

Wenn das Berufungsgericht Kiufer, die eine Ware erwer-
ben, um sie privat zu verschenken und diejenigen, die
sie gewerbsmdflig als Werbegeschenk flir ihre Kunden ver-
wenden, gleichermaflen als letzte Verbraucher einstuft,
tridgt es der gebotenen wirtschaftlichen Betrachtungs-
weise nicht hinreichend Rechnung. Wer eine Ware - als
Gewerbetreibender oder Privatperson - im landl&dufigen
Sinne "verschenkt" 4. h. sie, ohne dabei gewerbliche
Ziele zu verfolgen, unentgeltiich an einen Dritten wei-
tergibt, tut dies in der Regel aus in seiner Privat-
sphére liegenden Grinden. Er ist letzter Verbraucher
i. S. des § 1 Abs. ” RabG; die Reihe der Umsatzgeschifte,
die den Warenverkehr zwischen Hersteller und Verbraucher
vermittelt, ist mit der VerduBerung an ihn beendet, fir
einen gewerbsmiBigen Weitervertrieb der Ware bleibt
kein Raum (so u.a. Ulmer, UWG, Band III, 1968, S. 837,
838; Reimer, Wettbewerbsrecht, 4. Auili. S. 56L&, 565;
Vorwerk, WRP 62, 7155, 15¢€, Hoth/Gloy, Zugabe und Rabatt,



1973, § 1 RabG, Rdz. 13 - 16). Demgegeniiber erfolgt
die Verteilung von "Werbegeschenken" im gewerblichen
Bereich. Der Kidufer solcher Artikel (die hiufig mit
seinem Firmennamen gekennzeichnet sind) will diese
gewerbsmdfig zu Werbezwecken an seine Kunden weiter-
geben, sei es um diese zu belohnen oder sei es in
der Erwartung einer Gegenleistung des "Beschenkten".

Nicht von der Hand zu weisen ist auch der Einwand
der Beklagten, daB es sich bei einem "Werbegeschenk",
auch wenn dieser Artikel dem Kunden nicht gesondert
in Rechnung gestellt und daher scheinbar unentgeltlich
gegeben werde, schon deshalb nicht um ein echtes Ge-
schenk handle, weil die Kosten dieses Geschenkes aus
dem Verkaufserlds der Waren bezahlt werden miiBten,
fiir die geworben werde, so daB mittelbar der "beschenk-
te" Kunde die Kosten auch dieser, wie jeder anderen
Werbung mitzutragen hitte. Es mag aber dahinstehen,
ob man aus diesen oder anderen Griinden dem "Werbe-
geschenk" {iberhaupt die Eigenschaft eines Geschenks
absprechen sollte; Jjedenfalls bestehen schon wegen
der aufgezeigten Zweckbestimmung des Werbegeschenks
Bedenken, den Kdufer, der eine Ware erwirbt, um sie
zu Werbezwecken unentgeltlich weiterzugeben, rabatt-
rechtlich ebenso zu behandeln, wie den Kaufer, der
die erworbene Ware aus rein persdnlichen Griinden ver-
schenken will.

Nun wird zwar der Gewerbetreibende nicht nur dann
als letzter Verbraucher behandelt, wenn er Ware zur
Deckung seines persdnlichen Bedarfs erwirbt; auch wenn
diese Ware der gewerbsmidBigen Verwendung in seinem Un-
ternehmen zugefiihrt werden soll, ist er letzter Ver-
braucher im Sinne der Vorschriften des Rabattgeset:zes.
Das ergibt sich bereits aus § 2 Ziff. 1 RabG, wonach



Sondernachlédsse oder Sonderpreise an Personen gewihrt
werden diirfen, die die Ware in ihrer beruflichen oder
gewerblichen Tdatigkeit verwerten, spfern
dieser NachlaBl seiner Art und Hbhe nach orts- oder han-
delsiiblich ist. Hatte der Gesetzgeber diese Personen
nicht ebenfalls als letzte Verbraucher im Sinne, des

§ 1 Abs. 1 RabG angesehen, bediirfte es dieser Ausnahme-
vorschrift nicht. Unter Waren, die in der geschéftli-
chen Tdtigkeit im Sinne des § 9 Ziff. 1 RabG "verwer-
tet" werden, kdonnen demnach nur solche verstanden werden,
die von dem Gewerbetreibenden nicht innerhalb seines
geschédftlichen Verkehrs vertrieben, sondern innerhalb
seines Gewerbebetriebes verwendet werden und do}t ver-
bleiben. So nennt denn auch die Amtliche Begriindung 2zu
§ 9 RabG als Beispiel einer solchen Ware das Arbeits-
gerdt des Handwerkers. Setzt der Gewerbetreibende die
Ware, sei es auch nach Verarbeitung oder Bearbeitung
(z.B. ein Bicker, der Mehl oder andere Zutaten fiir die
Herstellung von Backwaren, ein Schneider, der Stoffe
zur Fertigung von Anziigen kauft) nochmals um, ist er
insoweit nicht letzter Verbraucher, er "verwertet" die
Ware nicht im Sinne des § 9 Ziff. 1 RabG. Es 1li8t sich
mit dem Zweck der eng auszulegenden Vorschriften des
Rabattgesetzes nicht vereinbaren, den Kdufer von Artikeln,
die er im Rahmen seines Gewerbebetriebes als "Werbege-
schenke" verwenden will, als letzten Verbraucher im
Sinne des § 1 Abs. 1 RabG einzustufen. Der Kiufer will
diesen Artikel weder zum eigenen Bedarf verwenden, noch
in seiner geschadftlichen Tdtigkeit "verwerten" im Sinne
des § 9 Ziff. 1 RabG, sondern sie an seine Kunden ver-
teilen; sie nehmen den gleichen Weg wie die Waren, die
er im Rahmen seines Gewerbebetriebes verkauft. Wenn

im Schrifttum hdufig der letzte Verbraucher als ein
Kdufer gekennzeichnet wird, der diese Ware erwirbt,
ohne den Willen zu haben, sie nochmals gewerbsméBig
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gegen Entgelt umzusetzen oder zu verkaufen
(Hoth-Gloy aa0 zu § 1 RabG Rdz. 13; Hefermehl aa0 zu

§ 1 RabG Rdz. 12), so mag diese Formulierung darauf
beruhen, daB die WeiterveriduBerung bzw. das Umsetzen

der Ware durch den gewerbsmédfigen Erwerber in der Regel
gegen Entgelt erfolgt und die rabattrechtliche Einordnung
des Verkaufs von Werbegeschenkartikeln an Gewerbetrei-
bende bisher - soweit ersichtlich - nicht erﬁrtért worden
ist. Auch eine gewerbsmiBige unentgeltliche Weitergabe
ist aber eine "VerdufBerung"; auch diese Ware witd weiter
umgesetzt. Auf die angegriffene Werbung der Beklagten
finden somit die Vorschriften des Rabattgesetzes und

der AO keine Anwendung. Der Klageantrag ist zwar darauf
gerichtet, die beanstandete Werbung gegeniiber "Endver-
brauchern" bzw. "Endverbrauchern (Ware als Werbegeschenk
oder zum eigenen Verbrauch der Kunden bzw. zum Verbrauch
von deren Mitarbeitern)" zu untersagen und die Vorin-
stgnzen haben dem Antrag in dieser Fassung entsprochen.
Das beruht aber allein darauf, daB sowohl die Kl&igerin
als auch die vorinstanzlichen Richter die von der Beklag-
ten angesprochenen Gewerbetreibenden unzutreffend als
letzte Verbraucher angesehen haben. DaB die Kunden der
Beklagten gelegentlich die erworbenen Artikel fiir ihren
Eigenbedarf oder fir die Weitergabe an ihre Mitarbeiter
abzweigen, macht sie nicht zu letzten Verbrauchern

(vgl. BGHZ 45, 1, 11 - ratio) BGH, NJW 1974, 460 - GroB-
handelshaus).



ITII. Auf die Revision der Beklagten war daher die
angefochtene Entscheidung aufzuheben und die Klagen
unter Abidnderung der erstinstanzlichen Urteile abzu-

weisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 ZPO.

Kriiger-Nieland Alff Sprenkmann

Schonberg Schwerdtfeger
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