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I_ZR 96/65 URTEIL Verkiindet am

—— e g . g o e e

30. April 1968

Werner,
Justizgobersekretir
als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtbtastreit

coVo 9

-Allec @,
vértre ten durch seinen ergten Vorsitzenden, den Kaufmann

Joset (quED, D, '@sirate @,

Klagers und ReV131onsk1agers,

~ ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanvalt (D -

gegen

die Firma TCHNED & @ curbH,

gesetzlich vertreten durch ihre Geschiaftsfilhrer Fritz

@D und Ezbert SEP, beide in lV‘- i
veg @

Beklagte und Revisionsbeklaghe,

- ProzeSbevollmichtigte: Rechtsanwiilte Prof. Dr. (P

und Dr. ¢P --
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 30, April 1968
unter Mitwirkung der Bundesrichter Pehle, Dr. Sprenk-
wann, Dr. Mosl, Alff und Dr. Simon

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 4. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Hamm vom

30. April 1965 wird auf Kosten des Kligers
zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

P - Y o -

Die beklagte GmbH ist Komplementdrin der "R-

"D "Gl i s@P GubH u. Co. KG", die in
M ciren Selbstbedienungsgrofhandel ("R.=
GroBmarkt”) unterhdlt, auf dem ausschlieBlich Lebens-

mitteleinzelhiindler und bestimmie Grofabnehmer Nah-
rungs- und GenuBmittel beziechen kbnnen. Angegliedert
ist ein Selbstbedienungscinzelhandelsbetrieb ("Refh-
Markt"), in dem Waren, die nicht zum Sortiment des
REP-Grofuarktes gehiren, auch an Letztverbraucher
angeboten werden, sofern diese im Besitz einer Kauf-
karte sind. Diese Kaufkarten werden von dem Regj-Un-
“ternehmen an solche Lebensmittel~Einzelhé&ndler gur
Vieitergabe an deren Xunden ausgegeben, die sich ihrer-
seits eine Kaufberechtigung fir den GroBmarkt haben
ausstellen lassen und mit der Beklagten einen sogen,
"Vertreter im Nebenberuf-Vertrag' abgeschlossen haben.
Jede Kaufkarte ist mit dem Firmenstempel des sie ver-




Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-3 -

teilenden Einzelh#ndlers versehen und enth8lt eine
Kennziffer, unter der dieser Einzelhindler bei dem
R@P-Unternehmen gefithrt wird. Auf Grund des erwihn-
ten Vertrages gahlt das R.—Un‘ternehmen den darch

die Kennziffer ausgewiesenen Eingzelhé@ndlern gzum Jahres-
schluB 4 % des Umsatzes, der von Letztverbrauchern wit
Kaufkarten des jeweiligen Einzelh@ndlers wihrend des
Jahres auf dem R@-Markt erzielt worden ist. Um diese
Abrechnung 2zu ermdglichen, werden diese Umsdtze getrennt
nach den Xenngiffern der Kaufkarten automatisch regi-
striert und im Lochkartenverfahren gespeichert,

Dieses Verkaufssystem ist Gegenstand des Verfahrens
17 0 105/64 LG Hannover = I ZR 20/66, in dem beanstandet
wird, die Beklagte gewidhre die 4 %ige Umsatzvergiitung
auf Eink#ufe wvon Létztverbrauchern, inden gie die Xauf-
karte unter VerstoB gegen die Zugabeverordnung ausgebe
und die Uberlassung der Kaufkarten an Lebensmitteleinzel-~
héndler in vettbewerbswidriger Weise gumindest dem An-
schein nach davon abhidngig mache, daB die Einzelhéindler
GroBhandelsumsitze mit ihr tdtigten. Das vorliegende Ver-
fahren richtet sich dagegen, daB dem Einzelhénaler die
4 %ige Uusatzvergitung auch auf private Eigenbedarfsein-
kHufe gutgeschrieben wird. Deckt nimlich der Iebensmit-
tel-Eingelhéndler seinen Eigenbedarf an non-food-Arti-
keln unter Verwendung einer Kaufkarte auf dem R~

 Markt, so werden diese nichtgewerblichen Kiufe aufgrund

der auf der Kaufkarte.enthaltenen Kennziffer wie sonstige

Kéufe von Letztverbrauchern registriert und am Jahresen—
de abgerechnet. In dem Vertreter-Vertrag heiBt es dazu:

- "Ry seine Werbetdbtigkeit und die durch ihn ver-
mittelten Kaufabsechliisge erhdlt der Vertreter
fiir die Dauer des Vertrages eine Vermittlungs-
provision in Hhe von 4 % des mit dem von ihm
vermittelten Kunden getédtigten Umsatzes. Sowelt
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der Vertreter fiir seinen Eigenbedarf einkauft,
erhilt er einen SondernachlaB von 4 % des Ein-
kaufswertes."

Der klagende Verein zur Wahrung des lauteren Wett-
bewerbs sieht in der Gewdhrung einer Umsatzverglitung auf
"Eigenbedarfskéufe einen VerstoB gegen das Rabattgesetz
durch Ankiindigen und Gewdhren eines unzuldssigen Sonder-
preises fiir eine bestimmte Berufsgruppe.

Er hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, es bei Meidung
~von Strafen zu unterlassen,

beim Einzelverkauf wvon Gegenstédnden des tig-
lichen Bedarfs an Letztverbraucher, wie z.B.
Lebensmitteleinzelhdndler, Preisc eingurdu-
men, dic geringer scien als diejenigen Prei-
gse, die gie anderen Letztverbrauchern in
Rechnung stelle, sofern es sich hierbel nicht
uw nach Art und Hohe oris—~ oder handelsiibliche
Nachlidsse fir Icbensmittelecinzelhiéindler hande-
le, die dicge Gegensténde in ihrer beruflichen
oder gewerblichen Téatigkeit verwerteten.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und
geltend gemacht, bei der beanstandeten Gutschrift von
4 % handle es sich um eine Provision und nicht um einen
unter das Rabattgesetz fallenden PreisnachlaB. Im librigen
diirfe das R@P-Unternchwen nach § 9 Nr. 3 RabG den Lebens-
mittel~-Einzelh#éndlern als seinen "Vertretern im Nebenberuf"
Preisnachlisse in Gestalt von Sonderpreisen gewdhren.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, weil die
Einzelhéndler als nebenberuflich tétige Vertreter anzusehen
seien, denen gemdB § 9 Nr. 3 RabG Sonderprecise fiir ihre
Eigenbedarfseinkédufe eingerdumt werden diirften.
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Mit der Berufung hat der Kliger den Klageantrag
weiterverfolgt und hilfsweise beantragt, die beklagte

GmbH als Komplementérin der Firma Re) (D <

und S‘Il' GmbH und Co., KG zur Unterlassung zu verurteilen.

Das Berufungsgericht hat die Berufung zurﬁokgewié—
sen.

Mit der Revision, deren Zuriickweisung dle Beklagte
beantragt, verfolgt der Kliger sein Klagebegehren weiter,

Entscheidungsgriinde

— - T, S S S i M W G e et e o e

I. Das Berufungsgericht 1#8t dahingestellt, ob -
wie das Landgericht gemeint hatte - die Gutschriften auf
die Eigenbedarfskéufe der Zinzelhédndler als zuléssige Son~
derpreise oder Sondernachlisse fir Werksangehdrige im
Sinne des § 9 Nr. 3 RabG anzusehen seien. Die Beklagte be-

‘rufe sich namlich zu Recht darauf, daB die Gutschriften

s don S Yot W

zu behandeln seien. AnerkanntermaBen stellten aber echte
Provisionen keine Preisnachlésse im Sinne des Rabattgeset-
zes dar, selbst wenn die Provision in Prozenten des Kauf-
preises ausgedriickt werde. Auch vorliegend werde deshalb
nicht in Zweifel gesogen, daB diejenigen Vergiitungen, welche
die Lebensmittel-Einzelhéndler fiir die Kaufkartengeschifte
ihrer XKunden erhielten, wie Provisionen zu werten seien

und nicht etwa als bloBes Scheinentgelt fiir eine bedeuwtungs-
lose Werbetiitigkeit dexr Einzelhé@ndler. Soweit es sich um

die beanstandeten Gutschriften fiir derven Eigenbé&arfskéufe
handele, wirke sich allerdings die Provisionspraxis des
R@P-Unternchmens wirtschaftlich so aus, ale gewdhre es

den Einzelh#ndlern einen Rabatt von 4 %. Wenngleich jedoch
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die Frage, ob ein Rabatt einger#dumt werde, nach wirt-
schaftlichen Gesichtspunkten zu entscheiden sei, um
Ungehungsversuche zu verhihdern, konne das wirtschaft-
liche Ergebnis eines juristisch zulédssig konstruierten
Rechtasgeschidafts nicht allein deshalb als Rabattverstof
verpont werden, weil es bei rein wirtschaftlicher Be-
trachtungsweise einer Rabattgewdhrung gleichkomme., Im
vorliegenden Fall hdtten die Gutschriften fiir Bigen-
bedarfsgeschidfte ihre rechtliche Wurzel nicht in dem
eingelnen Xaufgeschdft, das der Einzelh#indler unter
Varlage einer Kaufkarte t#@tige, sondern in den Abreden,
die er mit dem R--—Unternehmen allgemein iiber die
Handhabung der Kaufkarten und iiber die 4 %ige Beteili-
gung an dem Kaufkartenumsatz geiroffen habe. Sie geien,
gowelt sie gich auf Kundenumsidtze bezdgen, wirtschafi-
“lich auf eine Umsatzbeteiligung in Gestalt einex Pro-
vision gerichtet. Es sei aber anerkannt, da8 Provisionen
auch fiir Eigengeschifte des Vertreters gezahlt werden
kénnten. Der Selbsteintritt des Kommissiondrs sei sogar
ausdriicklich geregelt (§ 400 HGB), und dem Kowmissionir
werde in einem solchen Fall der Anspruch auf die ibli-
che Provision gzugebilligt (§ 402 HEB)., Dann bestiinden
aber keine'Bedenken, die hier vorliegende, auch die
Bigenbedarfsgeschédfte der Lebensmittel-Einzelhdndler
umfagsende Vereinbarung als eine nach allgemein handels-
reehtlichen GrundsHtzen zuldssige Provisionsabrede anzu-—
sehen. Dieser Vorgang konne auch nicht deshalb in einen
rabattrechtlich zu beurteilenden Kauf mit PreisnachlaB
umngedeutet werden, weil der "Vertretervertrag'" insoweit
nicht von Provisionen, sondern von einem "SondernachlaB"
spreche, Auf die Wahl der Bezeichnung koume es nicht ent~
scheidend an; sie vermdge dic Auslegung und die rechtli~
che Wirdigung der Provisionsabrede nicht zu beeinflussen.,
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II. Den gegen diese Ausfiihrungen gerichteten An-
griffen der Revision mufl im Ergebnis der Erfolg versagt
bleiben. .

1. Ebenso wie in dem Verfahren I ZR 20/66 ist
auch in dem vorliegenden Rechtsstreit davon auszugehen,
daB die hier nicht angegriffene Gewihrung einer 4 %igen
Vergiitung auf Eink&ufe der Letztverbraucher keine unent-
geltliche oder zum Schein gewdhrte Zuwendung an die Ein-
zelhédndler darstellt. Denn nach den Ausfilhrungen deg Be-
rufungsgerichts, die aus Rechtsgriinden nicht zu bean-
gtanden sind, wird die Zuwendung als Préuie fir die wit
der Ausgabe der Kaufkarten verbundene Werbetdtigkeit der
Binzelh#ndler gewdhrt. Dabei ist eg nicht entscheidend,
~ ob ~ wie die Revision geltend wacht - das Verkaufssystem
der Beklagten zugleich dazu bestimmt und geeignet ist,
die Lebenswitteleinzelhéndler als Kunden des RE-GroB~
marktes su werben, und ob die unter Umsténden erhebliche
Pramie verh#dltnismdfig milhelos verdient werden kann. Nach
den rechtlich bedenkenfreien Ausfiihrungen des Berufungs-
‘gerichts kommt es nicht darauf an, welche Milhe die Ein-
zelhindler aufwenden, sondern darauf, daB sic sumindest
kraft ihrer Stellung eine der Beklagten verglitungswiirdig
ergcheinende Werbetdtigkeit leisten und daB eine Erfolgs-
‘prémie von 4 %, die den zulsssigen BarzahlungsnachlaB
fir Letztverbraucher lediglich um 1 % Ubersteigt, nicht
als so offensichtlich Ubersetzt anzusehen ist, daB sie
kein ernstliches ILeistungsentgelt mehr darstellen wiirde.

, 2., Geht man davon aus, daB die Gewshrung der 4 %igen
Umsatzvergiitung auf EinkBufe der Ietztverbraucher im Rahmen
des Verkaufssystems rechtlich nicht zu beanstanden ist, dann
ist auch die im vorliegenden Rechtsstreit angegriffene Ein-

beziehung der Eigenbedarfgkdufe in die Berechnung der VWer-
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beprdmie als zuldssig anzusehen., Ob sich dieses Ergeb-
nis mit den vom Berufungsgericht angestellten Erwdgun-
gen rechtfertigen 1aB8t, erscheint freilich nicht zwei-
felsfrei. Denn der Umstand, daB Provisionen auf Eigen-
geschédfte der Handelsvertreter u. dgl. handelsrechtlich
zuldssig sind, schlieft - wie die Revision hervorhebt -
nicht notwendig aus, daB diese Gewdhrung zugleich den
Tatbestand des Rabatigesetzes erfilllen kdénnte, sofern
es sich um Waren des téglichen Bedarfs handelt, die
der Vertreter nicht zum Weitervertrieb, sondern zum
Eigenverbrauch erwirbt. Diese Frage wird in der Regel
‘schon deshalb nicht akut werden, weil § 9 Nr. 3 RabG
Rabatte an Vertreter zuldft - eine Regelung, die vom
Btandpunkt des Berufungsgerichis aus geschen fir Han-
delsvertreter gegenstandslos wire, nach Ansicht der
Revision hingegen ausschlaggebend sein muB,

‘:& .
" Ob - wie das Iandgericht angenommen hatte - die
Bestimmung des § 9 Nr. 3 RabG auch auf den vorliegenden
Fall erstreckt werden ktnnte, erscheint ebenfalls nicht
zweifelgfrei. Der soziale Grundgedanke dieser Ausnahme-
bestimmung geht dahin, daf die Betriebsgemeinschaft der
Werksangehorigen -~ wie das schon immer iiblich war ~ an
den Vorteilen des Unternehmens teilhaben soll und daf da-
her diegen Werksangehorigen (Arbeitern, Angestellten9
Ieitern und Vertretern) fiir Eigenbedarfekéufe solcher
Waren, die in dewm Betrieb hergestellt oder vertrieben
weyden, Sonderpreise oder Sondernachliésse gewdhrt werden
diirfen. Von hier aus gesehen wiirde aber eine innere Be-
rechtigung dafiir fehlen, in den Kreis dieser Beglinsgtig-
ten auch die groBe Zahl der Einzelhindler einszubeziehen,
die dem Betrieb als Kunden des GroB8marktes wie Fremde
gegeniiberstchen und die - wie die Revision zutreffend
bewerkt - anders als der nebenberufliche Handelsvertre-
ter nicht einmal zu einer laufenden Werbet@tigkeit fir



...9_
den Einzelhandelsbetriebsteil verpflichtet sind.

3. Trotz dieser nicht abschlieflend zu erdrtern-
den Bedenken, ist dem Berufungsurteil im Ergebnis bei~
zutreten. Dag Berufungsgericht geht rechtlich zutref-
fend davon aus, daB die gebotene wirtschaftliche Be-
trachtungsweise nicht dazu filhren darf, rechitlich eigen~
sténdige Sachverhalte, wie 2z.B. genossenschaftliche Rilclk-
vergiitungen (BGH GRUR 1964, 146) oder Provisionsgewdhrun-
gen fiir dic Werbetdtigkeit von Kidufer-Selbgsthilfeorgani-
sationen (BGH GRUR 1967, 371 - BSW) ohne Riicksicht auf
die gesetzlich festgelegten Tatbestandsmerkmale unter-
schiedslos dem Rabattgesetz zu unterstellen. Fiir den Fall
von Sammelbestellungen hat der erkennende Senat bereits
ausgefiibrt (BGH GRUR 1963, 578), daB eine vom Umsatz be-
rechnete Unkostenpauschale, der auch die Eigenktufe des
Sammelbestellers zugrunde lagen, nicht als Rabattgewidhrung
anzusehen sei, Auch soweit die Pauschale die tats#chlichen
- Unkosten lbersteige, handle es sich nicht um einen NachlaB
~auf einen vow Sammelbesteller zu gahlenden Kaﬁfpreis, son~
dern um eine Belohnung fiir seine Mitwirkung am Warenabsatz
nach Art einer Werbeprémie, wie sie manche Unternehmen ih-
ren Kunden fiir die Gewinnung neuwer Kunden in Aussicht stell-
ten. Die gleichen Erwhgungen greifen auch im Streitfall ein:

Nach den aus Rechtsgriinden nicht zu beanstandenden
Ausfiihrungen des Berufungsgerichts haben die Provisions-
gewdhrungen unter Einbeziehung der Eigenbedariskdunfe der
Eingelhéndler ihre rechtliche Wurzel nicht in dewm einzel~
nen Kaufgeschdft des Eingelhéndlers, scnderngin-aen Abre—
den, die die Binzelh#ndler mit den REP~Unternchmwen allge-
mein iiber die Handhabung des Kaufkartensystews und iiber
die 4 %ige Beteiligung an den unter Vorlage«der7Kaufkarten
getdtigten Umsdtzen getroffen haben. Diese Abreden dienen
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nach den weiteren Feststellungen des Berufungsgerichtes
nicht etwa zur Tarnung wie in solchen Féllen, in denen

der Provisionsberechtigte prakitisch nur Eigengeschéfte
tdtigt oder lediglich Gesch#fte wit nahen Angehorigen

oder mit vorgeschobenen Strohménnern vermittelt; denn

auch der Klidger behauptet nicht, daB der R'f—Mark’t fiir
Letztverbraucher im wesentlichen nur Lebensmitteleinzel-~
héndler als Kunden habe., Unter diesen Umsténden ist es
aber weder rabattrechtlich noch wettbewerbsrechtlich zu
beanstanden, wenn als Berechnungsgrundlage fiir die Werbe—
prémie, die mit dem Binzelh#ndler als Entgelt flir dessen
Werbetdtigkeit vereinbart worden ist und die am Jahresen-
de ecinheitlich ausgezahlt wird, auch die Eigenbedarfskiu~
fe einbezogen werden. Ein solches Verfahren hat zudem einen
wirtschaftlich verntinftigen Sinn, da es gesonderte Buchun-
gen und Kontrollen zur Unterscheidung von Eigen- und Fremd-
wmsatz eriibrigt und keinen unerwiinschten Anreiz susiibt,
bei ﬁigeﬁbedarfskéufen Dritte vorzuschieben. Solange'also
das Kaufscheinsystem der Beklagten mit der Gewéhrung einer
4 #igen Umsatzverglitung als Werbeprimiec fiir Fremdksufe
unbeanstandet bleibt, lassen sich auch die wit diesem Sy-
stem verbundenen, im vorliegenden Verfahren angegriffenen

-~ -

zelh&ndler nicht als unzuléssig miBbilligen.
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Die Revision war daher unter Kostenfolge aus:
§ 97 ZPO zuriickzuweisen.

Pehle Sprenkmann Miosl

A1ff - Simon
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