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Der Ib-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 5. Juli 1967 unter Mit-
wirkung der Senatsprédsidentin Dr. Kriiger-Nieland und
der Bundesrichter Dr. Sprenkmann, Dr. Mosl, ALff und
Prof.Dr. Bokelwann

filr Recht erkannt:

I. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisgeldorf vom 21. Mai 1965 teilweisc gedindert
wie folgt:

Unter Zuriickweisung der AnschluBberufung des
Kldgers wird asuf die Berufung der Beklagten
Ursula HEJJD das Urteil der 1. Kammer fiir
Handelssachen des Landgerichts Wuppertal vom
IR 1l. Dezember 1964 dahin abgedndert, daBl die

o Klage gegen diese Beklagte im vollen Umfang
abgewiesen wird, soweit sie nicht in der Haupt-
sache erledigt ist.

Der Kléger triégt die auBergerichtlichen XKosten
des zundchst an Stelle der Beklagten Ursula

H erklagten Fritz J. H@JJ®. Von den
auflergerichtlichen Kosten der Beklagten Ursula
H in erster Instanz werden dem Kldger 4/5
und der Beklagten 1/5 auferlegt. Von den bisher
antstandenen erstinstanzlichen Gerichtskosten
und auBergerichtlichen Kosten, soweit sic nicht
durch das VersBumnisurteil vom 8, Oktober 1963
dem Beklagten zu 3 auferlegt worden sind, tragen
der Kléger 4/10 und die Beklagte 1/10,
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Die Kosten der Berufungsinstanz werden zu 4/5
dem Kldger und zu 1/5 der Beklagten auferlegt.

IT. Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Kléger

zu tragen.

Von Rechts wegen

Der Kldger, ein im Vereinsregister eingetragencr
Verein von Kraftdroschkenbesitzern,hatte Klage gegen
drei verschiedene Mietwagenunternehmer wegen behaup-
teter VersttBe gegen das Personenbefdrderungsgesetz und
gegen die Regeln des lauteren Wettbewerbs erhoben. In
die Berufungsinstanz ist nur mehr der Rechtsatreit gegen
die Beklagte gelangt, die der Kldger zu verurteilen be-
antragt hatte,

es bel Vermeidung von Strafen zu unterlassen,

Kunden ihres Mietwagenunternehmens oder von

Kunden ihres Mietwagenunternehmens beauftragten
Dritten, die sich zuvor fernmiindlich zum Zwecke
der Bestellung einesg Mietwagens an die Beklagte
gewandt hatten, einen Betrag von 0,30 DM zu zahlen
oder dessen Zahlung zu versprechen, insbesondere
wvenn dies durch Ausgabe von Guitscheinen geschieht,
die bel Vorlage durch Dritte mit jeweils 0,30 DM
nonoriert werden,

Nachdem die Beklagtc in der miindlichen Berufungsverhand-
lung erklidrt hatte, sie nehme nicht das Recht fiir sich
in Anspruch, anderen Personen als Gastwirten den Betrag
von 0,30 DM fiir eine telefonische Mietwagenbestellung

zu erstatten, haben diec Parteien das Klagebegchren in
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der Hauptoache fiir erledigt erkl&rt, soweit es sich
gegen die Gewdhrung cines Betrages von 0,30 DM an an-
dere Personen als Gastwirte richtete,

Die Beklagte hat Kjageabweisung beantragt. Sie
trigt vor, eine Verglitung von 0,30 DM hatten immer nur
die Inhaber von Gaststdtten erhalten, iliber deren Tecle-
fonanschliisse Mietwagen bestellt worden seien. Bis
Anfang Mdrz 1965 sei der Betrag in der Welse vergiitet
worden, daB ihre Fahrer nach fernmiindlicher Bestcllung
dem Gaststdtteninhaber einen numerierten Gutschein aus-
gehéndigt h#tten, der bei Vorlage mit 0,30 DM eingeldst
worden sci; seit diesem Zeitpunkt erhielten intercssier-
te Gastwirte Gutschriftkarten mit Raum fiir 50 Eintragungen,
aulf denen die telefonisch herbeigerufenen Fahrer die Be-
stellungen schriftlich bestdtigten, und die mit 15,- DM

cingeldst wiirden.

‘Das Landgericht hat die Klage, soweit der Xlagcan-
trag jetzt noch im Streit ist, abgewiesen; das Oberlan~
desgericht hat diec Beklagte verurteilt, es zu unterlas-
gen,

Inhabern von Gaststitten, die von Gisten zur
Bestellung eines Mietwagens beauftragt wurden
und die sich zum Zwecke der Bestellung eines
Mietwagens fernmiindlich an die Beklagte gewandt
haben, einen Betrag von 0,30 DM zu zahlen oder
dessen Zahlung zu versprechen, insbesoandere
wenn dies durch Ausgabe von Gutscheinen oder
Gutschriftenkarten geschieht, die bei Vorlage
honoriert werden.

Mit ihrer vom Berufungsgericht zugelassenen Revi-
sion, deren Zuriickweisung der Kléger beantragt, verfolgt
dic Beklagte ihren Antrag auf Klagabweisung weiter.

{



RN

=

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht geht in tatsiichlicher Hin-
sicht davon aus, daf die Beklagte solchen Gastwirten,
die bei ihr fernmiindlich einen Mietwagen fiir einen Gast
bestellt haben, den Betrag von 0,30 DM bezahlt oder zu
zahlen verspricht; dies geschehe nach den eigenen An-—
gaben der Beklagten, um sich von den Gastwirten gegen
Erstattung der Unkosten filr Telefongesprédche Kunden zu—
fihren zu lassen, also zu Zwecken der Werbung und des
Wettbewerbg. Dabei sel die Beklagte zundchst so ver-
fahren, daB ihre Fahrer nach fernmiindlicher Bestellung
dem Gastwirt einen Gutschein iiber 0,30 DM ausgehdéndigt
h&tten; spdter habe sie den interessierten Gastwirten
Gutschriftkarten ausgehdndigt, auf denen die telefonisch
herbeigerufenen Fahrer die Besﬁellungen schriftlich be-
stdtigt hédtten und die nach 50 Eintragungen mit 15,- DI
eingeltst worden seien.

1. Flir die rechtliche Beurteilung dieses Verhaltens
hat das Berufungsgericht verschiedene F&dlle unterschieden.

a) Eg ist zunichst von dem Fall ausgegangen, daB
der von einem Gast um die Bestellung eines Mietwagens
gcebetene Gastwirt dem Gast das Telefongespréch nicht
berechnet, so daf im Endergebnis der Gast, in dessen
Auftrag der Wirt handelte, der Begiinstigte ist. Dicsen
Fall hat es 80 behandelt, als ob die Beklagte den Betrag
von 0,30 DM unmittelbar an den Fahrgast als den Begtel-
ler zahlen wviirde, und hat darin fiir den Regelfall, daB
ndmlich der Fghrpreis bis zu 10,~ DM betrage, einen
Versto gegen das Rabattgesetz erblickt.



Das Rabattgesetz, so filhrt der Berufungsrichter
aus, hindere den Unternehmer nicht an freier Preisge-~
staltung und verwehre e¢s auch der Beklagten nicht, die
mit der Bestcllung cines Mietwagens normalerweise ver-
bundenen Telefonkosten etwa in der Weise zu iibernehmen,
dafl sic ihren Tarif allgemein um 0,30 DM senke. Dies
diirfe aber nicht in einer Weise geschehen, dall der
werbewirksare Eindruck entstehe, als gewdhre die Be-
klagte einen NachlaB von mehr als 3 v.H., auf den Preis,
den sie als ihren Normalpreis gegeniiber dem Letztver-
braucher kenntlich mache oder in der Mehrzahl der PFalle
verlange. Das Publikum sei daran gewdhnt, daB es die
mit der Bestellung eines Mietwagens verbundenen Telefon-
kosten sélbst zu tragen habe; vienn die Beklagte einen
Retrag von 0,30 DM verspreche und zahle, dann sei dies
als NachlaB auf den "eigentlich' geschuldeten Normal-

. preis anzusehen, der in aller Regel die gesetzlich zu-
© gelassecne Hochstgrenze von 3 v.H. iibersteige, ndmlich
- bei -allen Fahrten bis zu einem Fahrpreis von 10,- IM.

Nach der gebotenen wirtschaftlichen Betrachtungsweise

. sei ein RabattverstoB nicht dadurch ausgeschlossen,

daB zwischen dem Gewdhrenden (der Beklagten) und dem
Beglinstigten (dem Fahrgast) ein Dritter (der Gastwirt)
eingeschaltet sei und daB der PreisnachlaB in Form der
Freistellung von einer an sich geschuldeten Zahlung ge-
wahrt werde.

b) Diese Darlegungen halten, wie der Revision zZu-
zugeben ist, der rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

Es trifft zwar zu, daB bei der Auslegung des Rabatt-
gesetzes auch wirtschaftliche Gesichtspunkte mit zu be-~



riicksichtigen sind; das bedeutet indessen nicht, daf
unterschiedslos jede Regelung dem Rabattverbot unter-
stellt werden dirfte, durch dic ein Kdufer oder Ver-
braucher auch nur im wirtschaftlichen Endergebnis vor-
teilhafter eine Ware oder Leigtung erwerben kann als ein
anderer lLetztverbraucher. Das gesetzliche Verbot rich-
tet sich nicht schlechthin gegen jedc Verglinstigung,

die ein Letztverbraucher zu erlangen vermag; untersagt
ist vielmehr, eine solche Vergiinstigung auf einem be-~-
stimmten Wege zu gewdhrcen oder dies anzukindigen,
né8mlich auf dem Wege, daB ein Unternehwer, der die Ware
veriuBert, von dem angekiindigten oder in seinem Geschaft
allgemein geforderten Preise dem Letztverbraucher einen
Nachla8 von mehr als 3 v.H. oder unter den Voraussetzungen
des § 1 Abs. 2 RabG einen Sonderpreis cinrdumt (BGH NJW

1967, 391, 392 - BSW).

Voraugsetzung fiir einen Rabattverstofl ist demnach,
daB dem Letztverbraucher ilberhaupt erkennbar wird, ihm
werde von dem Unternehmer ein Preisvorteil eingeridumt.
Daran fehlt es im vorliegenden Fsll aber in gweierleil
Hinsicht. Zum einen ilberléfit es die Beklagte der freien
Entscheidung des Gastwirts, ob er den ihm gewihrten Fr-
satz der Telefonunkosten an den Gast weitergeben und
diesem gegeniiber auf die Bezahlung des Geaprédchs ver-
zichten wolle; 188+t er sich aber das Gespridch von dem
Gast nicht bezahlen - und nur fiir diese Fdlle ninmt das
Oberlandesgericht einen Rabattverstof an -, dann wird
er nach den TFeststellungen des angefochtenen Urteils
"in die Lagc versetzt, auf eine Erstattung der Telefon-
gebiihren zu verzichten und seinem Gast gegeniliber grofi-
ziigig aufzutreten, der von der Erstattungsvereinbarung
meist nichts wissen wird",
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Danach ist davon auszugehen, daB die Beklagte schon
keinen EinfluB3 darauf nimmt, ob der Letztverbraucher in
den GenuBl des erstatteten Betrages von 0,30 DM kommt,
und daf ferner in den Fdllen, in denen der Gast das
Teclefongespridch nicht berechnet bekommt, fiir ihn in
der iliberwiegenden Mehrzahl der Fdlle nicht ersichtlich
ist, dafl ihm diese Vergiinstigung im wirtschaftlichen
Ergebnis von der Beklagten gewbhrt wird. Somit kommt es
nur im doppelten Ausnahmefall zu der Gewdhrung einer
fiir den Fahrgast erkennbar von der Beklagten herriihren-
den Vergilinstigung: einerseits geht das Berufungsgericht
von der nach der Lebenserfahrung als naheliegend anzu-
sehenden Gefahr aus, dafB die Gastwirte von den Gidsten
in den in Rede stchenden Fillen die Telefongebiihr ver-
langen und die von der Beklagten erstatteten 0,30 DM
als reine Werbeprimie fiir sich behalten; geben die
w%r?e aber - ausnahmsweise -~ den Vorteil weiter, dann
tun ‘sie das wiederum in der Regel in der Form, daB sie
ihren Gidsten gegeniiber groBziigig auftreten und den An-
schein erwecken, als ob sie selbst die Telefongebiihr
triigen., Die Beklagte braucht daher allenfalls damit zu
rechnen, dal nur in einer verschwindenden Minderheit von
Fdllen dem Fahrgast ein Preisvorteil von mehr als 3 v.H.
gewdhrt wird, der flir den Gast erkennbar auf die Beklagte
zuriickgeht. Dazu kommt aber vor allem, daB nach den Pest-
stellungen des angefochtenen Urteils die Beklagte in den
noch im Streit befindlichen Fédllen die Ergstattung von
jeweils 0,30 DM nicht den Fahrgisten, sondern lediglich
den Gastwirten verspricht, liber deren Telefon ihre HMiet-
wagen bestellt werden. Dag tut sie, um sich von den Gast-
wirten Kunden zufilhren zu lagsen, also gu Zwecken der
Werbung und des Vettbewerbs. Danach hat die Beklagte
weder cin Interesse daran, daB die Gastwvirte die in
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Rede stehende Vergilinstigung an die Fahrgiste weitergeben,
noch tut sie von sich aus etwas dazu, daB die Fahrgéste
von der Erstattung der Telefongebilhr an die Wirte er-
fahren oder gar in ihren GenuB kommen. Nach dem Willen
der Beklagten sollen vielmehy die Gastwirte den Betrag
von 0,30 DM als Anreiz dafiir erhalten, daB sie such

in weiteren Fdllen die Wagen der Beklagten bestellen.
Bei dieser Sachlage kann nicht davon gesprochen werden,
daB die Beklagte den Fahrgisten entgegen § 1 RabG ecinen
PreisnachlaB auf den normal geschuldeten Fahrpreis an-
kiindige oder gewdhre.

2, a) Fir die rechtliche Beurtcilung des Falles,
dal der Gastwirt die von der Beklagten erstatteten
0,30 DM als Werbepriémie filr sich behdlt, geht das Beru-
fungsgericht davon aus, dafl der Einsatz Dritter als
Werbevermittler und die Zahlung einer Vergilitung fiir
diese Vermittlertdtigkeit nicht ohne weiteres unlauter
seil; jedoch bestiinden im vorliegenden Fall Besonderheiten,
die den Vorwurf wettbewerbswidrigen Verhaltens (§ 1 UWG)
rechtfertigten. Diese Besonderheiten sieht das Oberlan-
desgericht darin, daB der Gastwirt gegeniiber seinem
Gast zumeist nicht offen als bezahlter Vermittler der
Beklagten in Erscheinung trete; der Gast vertraue viel-
wehr darauf, daf der um die Bestellung eines Wagens ge-
betene Wirt uneigenniitzig denjenigen Unternehmer aus-~
wihlen werde, den er filir empfchlenswert halte, Auch wenn
es dem Gast nicht wesentlich darauf ankomme, wer die Faghrt
durchfilhre, nehme er jedenfalls nicht an, daf die Auswahl
durch Zahlungen beeinfluBt werde. Dic heimlickeGevdhrung
solcher Zahlungen filhre zu einer Verzerrung des Leistungs-
wettbewerbs und sei unvereinbar mit guten kaufmé&nnischen
Gepflogenheiten.
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b) Auch diese Darlegungen greift die Revision zu
Recht an,

aa) Fir die rechtliche Betrachtung hat die - an
sich nach der Lebenserfahrung nicht fernliegende -
Gefahr auBler Betracht zu bleiben, daB einem Gasi, der
eine Kraftdroschke (Taxi) wiinscht, auf die hier in
Rede stehende Weise ein Mietwagen vermittelt wird,
ohne daB er iiber den Sachverhalt aufgeklért wird; das
ein solches Verhalten wettbewerbswldrig ist, hat der
erkennende Senat schon mehrfach entschieden (BGH GRUR
1965, 361 - Taxi-Bestellung; 1965, 607 - Funkmietwagen).
Solche Fidlle werden jedoch von dem angefochtenen Urtecil
nicht erfaBt, das nur verdbietet, Inhabern von Gast-
stitten, die von GHsten zur Bestellung eineg_ Mietwarens

T et et e o e o G g g e GPe B B W Gme G W S e e S
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len. Ob der diesem Urteilsspruch zugrunde liegendc Klage-
aptrag (Verbot an die Beklagte, ".. von Kunden ihres
Mié%wagenunternehmens beauftragten Dritten, die sich
zuvor fernmiindlich zum Zwecke der Bestellung eines Miet-
vagens an die Beklagte gewandt hdatten", die Verglitung

zu zahlen) eine demgegeniiber weitere Auslegung des
Inhalts zugelassen hitte, daB der Auftrag des "Kunden!

- also des Gagtes, der erst durch die in Rede stehende
Vermittlung des Gastulrts Kunde der Beklagten wurde -
an den "Dritten" - den Gastwirt - auch auf Bestellung
eines Taxis gelautet haben konnte, muB dahingestellt
bleiben; denn selbgt wenn der Klageantrag so auszulegen
wdre, diirfte der Entscheidung des Revisionsgerichts,

da nur die Beklagte Revision eingelegt hat, nur die
engere Fassung der Urteilsformel zugrunde gelegt werden.
Danach ist es dem Revisionsgericht verwehrt, das Ver-
halten der Beklagten unter dem rechtlichen Gesichtspunkt
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gu wiirdigen, ob es die Wirte dazu ermuntern kdnnte, auch
solchen Gidsten, die nicht schon von sich aus einen Miet-
wagen bestellen wollen, sondern Auftrag zur Bestellung
¢ines Taxis oder schlechthin eines "Wagens" erteilen,
einen Mietwagen der Beklagten aufzudréngen.

bb) Fir den go eingeschrénkten Gegenstand der
rechtlichen Wilrdigung ist der rechtliche Ausgangspunkt
des Berufungsgerichts zutreffend, daf die Einschaltung
von nicht berufsmédigen Kundenwerbern gegen Gewdhrung
von Werbeprimien nicht wettbewerbsfremd ist (BGH GRUR
1959, 285 - Bienenhonig). Geht man von diesem Grundsatz

--ausy -dann bietet der vorliegende Fall entgegen der'Meinung

des Berufungsgerichts keine Besonderheiten, die ausnahmg-
weise eine andere Beurteilung rechtfertigten. Weder ist
die Werbeprdmie unverhdltnisméfiig hoch noch sind sonstige
Unmstiinde ersichtlich, die die ernstliche Gefahr von Mifl-
stéinden heraufbeschworen kénnten., Dabei igt davon auszu-—
gehen, daB von der Urteilsformel nur die Fidlle erfafit
werden, in denen der Gastwirt tatsédchlich ein Telefonge-
spréch gefithrt hat, und daB die Vergiitung von 0,30 DM

dem’ Betrag entspricht, der in Gaststidtten iiblicherweige
fiir ein Ortsgesprich verlangt wird. Unter diescen Umsténden
stellt die Tatsache, daB der Wirt dem Gast die Gewidhrung
der "Prémie" von 0,30 DM nicht offenbart, noch keine die
Wettbewerbswidrigkeit begriindende Besonderheit dar; denn
die Gewdhrung von Werbepramien ist nicht nur dann zulléssig,
wenn sic dem geworbenen Kunden bekannt ist; vielmehr wird
sic¢ in vielen Fdllen unbekannt bleiben, sci eg, weil der
Werbende keinen AnlaB hat, die Tatsache, daB er eine
Prémie erhdlt, zu offenbaren, sei es, daB dem Geworbenen
die Gewithrung einer Prédmie gleichgilltig ist oder ohnehin
nahellecgend erscheint. Dafilr, daB die Wirte wegen der
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Prémie die Beklagtc aus unsachlichen Griinden andercn
Unternehmern vorgezogen hidtten, die etwa guverlédssiger
oder preiswerter gefahren wiren, ist weder etwas vor-
getragen noch ersichtlich; das Berufungsgericht geht
vielmehr selbst davon aus, dal es dem Gast nicht
wesentlich darauf ankomme, welcher Unternehmer die

Fahrt ausfithre. Unter diesen Umstédnden wird aber der
Gast nicht erwarten, dafl der von ihm um Bestellung
gebetene Virt nach einem festen Turnus alle in Betracht
kommenden Unternehmer der Reihe mnach beauftragt, sondern

“er wird damit rechnen, daB ein dem Wirt bekannter und mit

ihm stindig zusammenarbeitender Unternehmer gerufen wird.
Dariiber, ob der Wirt im Rahmen einer solchen Zusammen-
arbeit eine geringfiigige Vergiitung. filr die von ihm auf-
gewendete Mithe erhdlt, wird sich der Gast, wenn er die
Auswahl schon dem Wirt Uberl&dBt, nach der ILebenserfah-
rung keine Gedanken machen.

Ferncr besteht - anders als in dem Bienenhonig-
Fall (BGH aa0) - unter den hier gegebenen Umstidnden
nicht die Gefahr, daB die GewdBhrung der Prémie zu
einer umfangreichen Werbetdtigkeit und dadurch zu eincer
ungebithriichen Belédstigung der Allgemeinheit fihren kdnntes
denn der Wirt erh#lt nur dann Gelegenheit sich die "Pridmie"
zu verdienen, wenn er von einem Gast um die Bestellung
eines Mietwagens gebeten wird, so daB keine Gefahr be-
steht, er werde sich durch die in Aussicht gestellte
Préamie zu einer iUbersteigerten Werbetdtigkeit verleiten
lassen. J

%, Nach allem ist der noch im Streit befindliche
Klageanspruch abzuweisen, da das Verhalten der Beklagten
weder einen Rabattverstofl noch ein: wettbewerbswidriges
Handeln erkemnen 1ld8t.
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ITI. Dic Revision beanstandet die Kostenentscheidung

des Berufungsgerichts insoweit, als die Kosten des fiir
erledigt erklédrten Teils des Rechtsstreits der Beklagtcen
auferlegt worden sind; es handelte sich dabei um die
Fragen, ob die Beklagte einerseits Fahrgisten, die bhei
ihr telefonisch einen Mictwagen bestellt hatten, anderer-
seits Angestellten von Gastwirten (Xellnern, Portiers)
fiir die Bestellung cines Miotwagens eine Vergilitung von
0,30 DM gewdhrt hat. Das Berufungsgericht ist davon aus-
gegangen, daB die Beklagite sich so verhalten habe und hat
fiir den ersten Fall einen Rabattverstofl, fiir den zweiten
Fall ein webttbewerbswidriges Verhalten angenommen und
‘dementsprechend gem#B § 91 a ZPO die Kosten insoweit der
Beklagten auferlegt,

Die Revision beanstandet, dafl das Berufungsgericht
fiir diese Kostenentscheidung eine weitere Sachaufklérung
nicht flir guléssig angesehen habe., Mit dieser Riige dringt
sie nicht durch. Zwar hat der Bundesgerichtshof mehrfach
ausgesprochen, daB fiir die Entscheidung nach § 91 a ZPO
cine Beweisaufnahme nicht ausgeschlossen sei (BGHZ 13,
142, 145; 21, 298, 300), doch soll grundsitzlich nicht
das Verfahren fortgesetzt und Beweis erhoben werden, um
noch bendtigtc Unterlagen fiir die Kostenentscheidung zu
gewinnen (BGH IM ZPO § 91 a Nr. 6).

Im #ibrigen ist die Kostenentscheidung nach § 91 a
ZPO cine Ermessensentscheidung, die nur insoweit der
Nachpriifung in der Revisionsinstanz unterliegt, als das
Berufungsgericht die Grenze seines Ermessens iiberschrit-
ten hat (BGH IM ZPO § 91 a Nr. 1); bei der Ausiibung
des Ermessens wird der besonders zu wiirdigende, nach dem
bisherigen Sach~ und Streitstand zu beurteilende vermut-—
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liche Verfahrensausgang vielfach den Ausschlag geben,
doch ist cr nicht schlechthin fiir die Kostenpflicht
entscheidend (BGH aa0 Nr. 6). DaB der Berufungsrichter
dicse Grenzen seines Ermessens iberschritten hitte,
hat die Revigion nicht dargetan.

Kriiger-Nieland Sprenkmann Mos
ALEE Btkelmann
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