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Der Ib-Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 20. September 1967 unter
Mitwirkung der Senatsprisidentin Dr. Kriiger-Nieland und
‘der Bundesrichter Pehle, Dr. Sprenkmann, Dr. Simon und
Prof. Dr. Bokelmann

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 3. Zivilsenats
des Hanseatischen Oberlandesgerichts in Hamburg
vom 22. April 1965 wird auf Kosten der Beklagtien
guriickgewiesen. '

Von Rechits wegen

Tatbestand:

o Die Beklagte, die einen GrofB- und Eingelhandel in
'Textlllen, Gardinen und Teppichen betrelbt,' arbeitet eben-
so wie sonstige Unternchmen mit einer Firma S & co.
in der Weise zusammen, daf sie solchen Endverbrauchern, die
einen von der Firma S- ausgestellten Kundenausweis
vorlegen, das Aussuchen von Waren in ihrem ILager gestattet.
Der Kaufpreis wird nach einer Preisliste berechnet und von
- dem Kiufer zu Hdnden der Beklagten bezahlt. Diese behilt
denjenigen Preisanteil, den sie der Firma S fir die
jeweilige Ware berechnet, fiir sich sclbst ein und fithrt

~ den Restbetrag monatlich an die Firma S¢J ab- Zahlt der
X#ufer den Preis in bar, dann iberweist ihm die Firma SCJD
_éinen Barzahlungsrabatt von 3 %.

Dertklagende Textileinzelhandelsverband hat geltend
gemacht, die Beklagte verstofle bei der Durchfilhrung dieser
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Geschéfte gegen das Rabattgesetz. Die Beklagte habe ein
:Bruttopreissystem und gewdhre auf ihre Bruttopreise unter-
‘schiedliche Rabatte. Den Inhabern von SEj§-Ausveisen
rdume sie einen 10 - 12 % niedrigeren Sonderpreis_ ein, der
aus dem GroBhandclspreis zusziiglich Provision, Umsatzsteuer
und Bargahlungsskonto fir die Firma S@Jjj# gebildet werde.
Diesen Sonderpreis sctze die Beklagte in eigener freier
Kalkulation selbst fest, die Firmae SQJ erhalte im Er-
gebnis lediglich eine Art Verkaufsprowvision. Auch den kau-

7+ fenden Ausweisinhabern .gegeniiber trete die Beklagte als
-r, > gelbstindige Eingzelhiindlerin auf und erkldre ihnen, bei

den S—-Prelsen handle es: sich um eine mit dieser Firma
vereinbarte 10 ~ 12 %ige ErmdBigung auf den Kaufpreis.

Das Landgericht hat der Beklagien nach Durchfilhrung
einer Beweisaufnahme antragsgemidfl unter Strafandrohung un-
tersagt,

‘ Endverbrauchern aufgrund eines S--Kunden-
ausweises 3 4 uberstelgende Prezsnachlasse zZu
verSprechen und foder 'zu geyahrena o

g §§ yoeufrequaje(] s[e purs Jun[uItess[2)1) 1P 12 ], YNy :§ m\uu I

Gegen dieses Urteil hat die’ Beklagte Berufung einge
legt und ausgefuhrt, sie verspreche keine 10 - 12 %igen
Prclsnachlasse. Entgegen den Ausfﬁhrungen des I:andgerlchtesr:
verkaufe gie im eigenen Namen nur an W:Lederverkaui‘er. Kunden,
die von der Einzelhandelsfirma S- mit deren Ausweis zu
ihr geschlekt wiirden, bediene gle erkenn’oax_' im Nemen und
als Vertreterin der Firma SEJj® und zu deren Preisen. Das
ergebe sich bereits aus dem Kaufausuels. D1e den Kdufern
vorgelegten Preislisten trugen den deutlichen Aufdruck
"SQJ" - Auch auf dem Lieferschein werde diese Firma als
Absender des Schéines und der Waren mit voller Adresse aus-
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gewviesen und der Erhalt des Kaufpreises "i.A." quittiert.
Der Firma S. werde dann der Grofhandelspreis der ge-
kauften Ware abziiglich Skonto mit einer Rechnung und
Auftragsbéstétigung in Rechnung gestellt. Aus der Diffe-
renz zwischen dem Rechnungsbetrag und der ebenfalls bei-
gefigten Quittung liber den vom Kaufer bezahlten Preis
konne dann die Firma SR ibr Guthaben errechnen.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Beklagten
zuriickgewiesen. Mit ihrer Revigion, um deren Zuriickweisung
die Kldgerin bittet, verfolgt die Beklagte ihren Klageab-
wvelsungsantrag weiter.

(LY Der klagende Einzelhandelsverband hat das Vertriebs-
system mittels Kaufscheinen, wie es die Beklagte und die

Firma SEP anvenden, als solches nicht angegriffen {vgl.
‘dazu BGH GRUR 1965, 430 - Wickel; ferner GRUR 1964, 263 -
Unterkunde). Entsprechend dem Klageantrag untersucht daher

das Berufungsgericht lediglich, ob die Beklagte bei der Durch-
fiihrung des Kaufscheinsystems RabattverstsBe begangen hat.
Darauf beschrinkt sich auch die rechtliche Nachpriifung inder
Revisionsinstanz.

Das Rabattgesetz hindert weder den Hindler an freicr
Preisgestaltung, insbesondere nicht an der Gewdhrung giin-
stiger Preise, noch den Grofhéndler an unmittelbaren Ver-
kdufen an lLetztverbraucher, sondern will lediglich verhin-
dern, daB der Unternehmer bei der VerduBerung von Waren des
tdglichen Bedarfs an Letztverbraucher von seinem eigenen
Normalpreis um mehr als 3 % nach unten abweicht oder seine
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Kundschaft unterschiedlich bchandelit, indem er hestimmten
Kreisen von Letztverbrauchern wegen ihrer Zugehdrigkeit

zu diesem Kreis abweichend vom Normalprels einen Sonder-
preis einrdumt. Voraussetzung fiir einen RabattverstoB ist
also zundchst ein an sich hoherer Normalpreis, den der Un-
ternehmer dem Letztverbraucher gegeniiber als den seinigen
erkennbar macht oder in-der Mehrzahl der F4lle verlangt.
Diesc Voraussetzung ist im Streitfall nach den Feststellun-

‘gen des Berufungsgerichts gegeben. Denn die Beklagte be-
-#nutze, so fihrt es aus, nach dem Ergebnis deereweisauf-
« fahme drei Preislisten, ndmlich neben der hier nicht in-—

teressicrenden Preisliste fiir GroBShandelskunden und der
S Frcisliste noch eine Preisliste mit "einfachen

sitz eines S-~Auswelses seien und denen die Beklag'be

- Preisvorteile ‘nicht zukommen lasse. Diese Preisliste ent--
- halkte die-:von der Beklagten allgemein geforderten Noramal-
~ preise fiir Letztverbraucher. '

. . Diese wvon deréRevision nicht angegriffenen Ausfiihrun
gen lassgn.keinen Rechtsfechler erkennen. Dem Berufungsgericl
ist ferner beizutreten, wenn es am SchluBl der Entscheidungs-
griinde darlegt, fir die Anwendung des Rabattgesetzes sei
nicht erforderlich, daB der hohere Normalpreis allgemein
und fiir jeden Inhaber von SEi§-Ausveisen erkennbar ange-

kindigt werde. Denmn nach der gesetzlichen Regelung genigt

¢s bereits, daB die Beklagte einen solchen htheren Normal-
preis tatsiichlich von den songtigen Letztverbrauchern for-

dert.

Im iibrigen ist nach den rechtsirrtumsfreien weiteren
Feststellungen des Berufungsgerichts aber auch der weitere
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Tatbestédnd der Ankiindigung eines solchen htheren Normal- o
preises gegeben; denn nach dem Ergebnis der Beweisauf-

nahme wurdc dem Zcugen M@ fiir cinen bestimmten Ar-

tikel ein Verkaufspreis wvon 34 DM genannt, wdhrend ihm

als S@P-Xunden lediglich 30 DM in Rechnung gestollt
wverden sollten. Eine solche mﬁndliche Erkldrung ist je-
denfalls dann als Ankiindigung im Sinne des Rabattgesetzes
aufzufassen, wenn der Erkldrende damit rechnet, dall scine
vErklérung einem nicht begrenzten Personenkreis zuginglich
wirdy (BGH GRUR 1964, 88, 90 - Verona-Ger#t).

2. Im Vergleich zu dem genannten Normalpreis der Be-
klagten wird den Inhabern von SE-Ausweisen nach den
Feststéllungen des Berufungsgerichts ein vorteilhafterer
Sonderpreis cingeriumt, der mehr als 3 % unter dem Normal-
prois licgt. Diescen Tatbestand wiirdigt das Berufungsgericht

" als einen von der Beklagten begangenen RabattverstoB, da
diesc bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise als diejenige #
anzusehen sei, die den NechlaB gewihre.

Gegen diesc Wiirdigung richten sich die Angriffe der
Revision, die insbesondere die wirtschaftliche Betrachtungs-
weise des Berufungsgerichts als mit dem Strafcharakter des
Rabattgesetzes unvereinbar bemingelt und ferner beanstandet,
das Berufungsgericht lasse den mafB3igebenden Eindruck des
angesprochenen Verkehrs unberiicksichtigt und stelle rechts:
irrig auf das VerauBerungsgeschdft statt auf die schuldrechit-
lichen Beziehungen ab. Entscheidend sei allein, daf die Kauf-,
vertrige klar und eindeutig im Namen der Firma SR ab-
geschlossen wiirden und daf die SEJJR-Preise keine Preise
der Beklagten seien. Auch in dem vom Zeugen M. geschil-
derten Verkaufsfall liege lediglich ein rabattrechtlich un-
bedenklicher Vergleich zwischen den Preisen zweier Unter-
nehmer vor.



Dicse Angriffe sind nicht begriindet. In der Recht~
sprechung ist wiederholt enerkannt worden, daB das Rabatt-
gesetz nicht rein formal, sondern zur Bekimpfung von Um-—
gehungen auch nach wirtschaftlichen Gesichtspunkien anzuwen

‘den sei (BGH GRUR 1959, 329, 331 - Teilzahlungskauf). Die-
ser Betrachtungsweise, an der festzuhalten ist, steht nicht
‘entgegen, daf das Rabattigesetz auch Strafandrdhungen ent-
Hélt, da es sich im Streitfall ausschlieﬂlich um die Wiir-
dic nicht notwendig der mbglicherweise engeren strafrecht-
lichen Auslegung folgen muB. Unter Mitberiicksichtigung
wirtschaftlicher Gesichtspunkte ist insbesondere auch die
Frage zu beurteilen, welche Sachyerhalte bei Beteiligung
‘Dritter nach dem Sinn und Zweck des Rabattgesetzes zivil-
"rechtlich noch als "Rabattgewdhrung durch den Unternehmer"
anzusprechen sind (BGH GRUR 1960, 495, 498 - WIR-Rabatt).
Das kann zwar - wie der Senat inzwischen in einem énderen
Fall der Einschaltung eines Dritten klargestellt hat (GRUR
1967, 371, 372 - BSW) - nicht bedeuten, daB iiber die im Ge-
setz festgelegten Tatbestandsmerkmale hinaus unterschieds-
los jede Regelung dem Rabattverbot unterstellt werden darf,
durch die ein Kdufer nur im wirtschaftlichen Endergebnié'
eine Ware vorteilhafter crwerben kanmn, als dics anderen K&
fern moglich ist. Aber auch in dem zuletzt genannten Urtei!
wird daran festgehalten (S. 373 linke Spalte), daB die vom
Rabattgesetz bekimpften Wirkungen nicht nur von dem Verkau
unternehmen unmittelbar sondern auch durch die Einschaliuu,
solcher Dritter hervorgerufen werden konne, die sich mit
Verkaufsunternehmen auf der Verkduferseite zu dem gleichge
richteten Ziel verbinden, diesen Unternehmen die Ankﬁﬁdigu
und die Gewdhrung von Preisnachlidssen als Mittel zur Xunde
werbung zu ermiglichen oder sie dabei zu unterstiitzen, und
daf in derartigen Fdllen eine wirtschaftliche Betrachtungs
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weise angebracht sein kinne (vgl. auch BGH GRUR 1964,

88 - Verona-Gerit sowie das Urteil Ib ZR 43/65 v. 22. Mirz
1967). In derartigen PFdllen wird zudem vielfach eine Art
des Zusammenwirkens vorliegen, die sich rechtlich als Bei-
hilfe oder Mittéterschaft darstellt.

Eine solche Wiirdigung erscheint auch im Streitfall
gerechtfertigt. Hier handelt es sich nicht um den rabatt-
rechtlich nicht zu beanstandenden einfachen Vorgang, daB
ein Einzelhdndler Endverbraucher, die bei ihm vorsprechen,
aber von der ihnen gebotenen Auswahl nichtlbefriédigt sind,
zu einem Grofhiéndler schickt, mit dem er in Geschiftsver-
bindung steht, damit sie sich auf dessen Lager einen besser
zusagenden Gegenstand aussuchen konnen, der ihnen anschlies-
send vom Eingelhdndler zu dem von diesem aligemein gefor-
derten und mit dem Kunden vereinbarten Preis verkauft wird.
Vielmehr ist die Zusammenarbeit zwischen der Beklagten und
© der Firma s nach den verfahrensrechtlich nicht ange-

-griffenen Feststellungen des Berufungsgerichits eine andere
und wesentlich engeres -

 Sowohl die allgemein geforderten Ladenverkaufspreise

* fiir ausweislose Kunden als auch dic SE-Preise wiirden -
“so fihrt das Berufungsgericht eus - vom Inhaber der Beklagten
gebildet; SEJJMP sei seinerseits zu einer Preisbildung nicht
in der ILage, weil er das Sortiment der Beklagten nicht kenne.
Auch alle mit dem Warenumsatz im Einzelhandel verbundenen
Unkosten triéfen die Beklagte. Deren Inhaber oder Angestell-
ten fithrten:.das Verkaufsgespridch, verpackten die Ware, liefer-
ten sie gegebenenfalls, kassierten den Kaufpreis und nihmen
die mit jedem Einzelverkauf verbundenen Buchungen vor. Waren-
einkauf und Iagerhaltung geschihen auf das Risiko der Be-
klagten, dic auch die Geschdftsrdume fiir die Bedienung



" ‘erscheine.

* -auch dann beizutreten, wenn man der von den Beteiligten ge-

der Letztverbraucher bereitstelle. 'Rech_tllich gesehen gehe
das Eigentum an der von den Kaufscheininhabern erworbenen
Ware von der Beklagten auf den Kdufer iiber, SN er-
lange niemals Eigentum. :

Dicse Art der Zusammenarbeit wiirdigt dae Berufungs-
gericht dahin, aaB nicht dic Firme S¢JR, sondern die Be-
klagte die Waren vépﬁuﬂere und einen NachlaB gewihre, wihren
S- lediglich Vérnisii:tlungsdienste gegeniiber der Beklag-
ton leiste. DaB die Beklagtc im Namen der Firma SR ver-
kaufe, sei unerhebllch und ebenso die nicht auszuschlieBende
‘Moglichkeit, daB die Firma S- irrtiimlich nach auBlen hin
‘dls die fiir die Blldung der S -Preise Verantwortliche

Dieser Wﬁrdigung des Berufungsgerichte ist im Ergebnis

wihlten zivilrechtlichen Gestaltung ihrer Zusammenarbeit
'gr&iBerés Gewieht beimiBt, als das Berufungsgericht das getan
hat. Bei der rabattrechtlichen Beurteilung kann jedenfalls
nicht unberiicksichtigt bleiben, da8 alle einschligigen Ge-

r schidftsvorginge vom Einkauf iiber die Lagerhaltung und Preis-
'bildung bis hin zum Verkauf und zur Abrechnung in den Ge-
schiftsriumen der Beklagten durch diese erfolgen, daB die
Firma S die Ware weder bestellt noch bezahlt noch Ei-
gentiimer oder auch nur Besitgzer der Ware wird und daB der tab
stichliche Geschehnisablauf sich in nichts &ndern wiirde, wenn
die Partcien eine andere rechtliche Gestaltung gewahlt hatten,
bei der dic Firma S- auch rechtlich lediglich als wer-
bende Provisionsvermittlerin handeln und der Rabattverstof
der Beklagten eindeutig zu Tage treten wiirde. DaB die recht-
liche Gestaltung bei der hier gegebenen Sachlage eine un-

A
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schwer auswechselbare Konstruktion darstellt, wiirde noch
offenkundiger, wenn die Behauptung zutreffen sollte, die

der Klidger in den beigezogenen Akten iiber die beiden
einstveiligen Verfiigungen gegen die Beklagte und die Firma
S@ID aufgestellt hat, daB némlich die Firma SEJJJR nach
ihren cigenen Angaben selbst keine unmittelbaren Verkaufs-
geschifte abwickle, sondern lediglich ein Biiro zur Ausweis-
Ausgabe unterhalte. Angesichts dieser Art engen Zusammen-
wirkens kann auch die von der Revision geforderte stédrkere
Bericksichtigung der Rechtsformen dieser Zusammenarbeit

doch nur zu dem SchluB fifhren, daB zwar die Firma SEJJP
nicht nur als werbende Vermittlerin und nicht allein die
Beklagte als VeriduBlerin anzusehen ist, daB aber gleichwohl
Letatverbrauchern fiir eine bestimmte Ware im bewulBten und. -
gewollten Zusammenwirken ein 3 ¢% iiberschreitender Sonder-—
preis auf einen Normalpreis gewdhrt wird. Es bleibt dann

also immer noch der Fall der Mittédterschaft, bei der der cine
sich den Tatbeitrag des andern gemidfR § 830 BGB anrechnen
ldssen muB (vgl. BGH GRUR 1964, 88, 89 f - Verona-Gerit).
Damit aber ist allen weiteren Angriffen der Revision die .
Grundlage entzogen. Denn alsdann ist es unerheblich, ob der
Kaufvertrag formell im Namen der Firma SEJJJ® abgcschlossen
wird, ob das Publikum diese Firma éogar irrtiimlich als zu-
stdndig filr die Bildung der SEip-Preisc ansieht und wel-

~ cher Anteil an den verschiedenen Abschnitten der Geschéfts-

: vorgidnge vom schuldrechtlichen Kaufvertrag bis zu dessen
Erfillung jeweils auf einen der beiden Beteiligten ent-

fallt.
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Nach alledem war die Revision der Beklagten unter
Kostenfolge aus § 97 2P0 zurlickzuweisen.

Kriiger~Nieland Pehle - Sprenkmann

Simon Bokelmann
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