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Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen eine Vergiinetigung,
die dem K&qi’er nicht vom Verkidufer ummittelbar, sondern von
einem Dritten gewldhrt wird, als Nachla8 von dem vom Verk#dufer
angekiindigten oder allgemein geforderten Preis angesehen wer-
den kann.
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Der Ib-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 2. Dezember 1966 unter
Mitwirkung der Senatsprésidentin Dr. Kriiger-Nieland und
der Bundesrichter Jungbluth, Pehle, Dr. Sprenkmann und
Dr. Simon

fir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Beklagten werden

das Urteil des 6. Zivilsenats des Schleswig-
Holsteinischen Oberlandesgerichts in Schles-
wig vom 24. Juli 1964 und das Urteil des Land-
gerichts Liibeck, Kammer fiir Handelssachen,

vom 10. Dezember 1963 aufgehoben.

Der Kldger wird mit der Klage abgewiesen und
verurteilt, die Kosten des Rechtsstreits zu
tragen,

-VYon Rechts wegen

Tatbestand:

WO P Yoy v Aangins malium sttt

Der klagende Eingzelhandelsverband nimmt die Beklagte,
die Einzelhandel mit Ledexrwaren bhetreibt, auf Unterlas-
sung von Handlungen in Anspruch, in denen er eine ungu-
ldssige Rabattgewdhrung erblickt.

Die Beklagte traf im Jahre 1961 mit der "Beamten-
selbgthilfeverk GmbH" in Hamburg, dem "BSWY, Vereinba-
rungen, die dazu dienen sollten, der Beklagten gegen Zah-
lung einer Vermittlungsprovision an das BSW Kunden zugu-
fithren. Das BSW ist im Jahre 1960 als Gesellschaft mit
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beschrénkter Haftung errichtet worden. Die Gesellschaft
bezweckt laut § 1 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrags "in
einer fiir die von ihr wirtschaftlich Betreuten gemein-
niitzigen Form - und ohne selbst fiir sich oder ihre Ge-
sellschafter auf wirtschaftliches Gewimmstreben ausge-
richtet zu sein - die Forderung der Wirtschaft" nament-
lich der Mitglieder des Deutschen Beamtenbundes, der dem
Deutschen Beamtenbund befreundeten Beamten-Verbiéinde und
-Organisétionen sowie ihrer Angehdrigen und Hinterblie-
benen. Gegenstand des Unternehmens ist unter anderem auch
die Vermittlung von Handelsgeschéften.

Die urspriinglichen Vereinbarungen swischen dem BSW
und der Beklagten gingen im Kern dahin, daB die Beklagte,
die in den vom BSW herausgegebenen Einkaufswegweiser auf-
genommen wurde, dem BSW fiir alle von ihm vermittelten Ver
kdufe eine Provision von 12,7 ¥ auf die iiblichen Einzel-
handelspreise gewdhrte, und daB das BSW die Beklagte an-
wies, die Provision in Hdhe von 10 % den vermittelten
Kéufern unmittelbar gutzubringen. Die betreffenden Kdufer
wiesen sich bei der Beklagten durch ihre vom BSW auage-
stellte Betreuungskarte aus; fiir ihre Eink#ufe wurden be-
sondere Kassenschecks ausgestellt. Die Provisionsspitze
von 2,7 % war monatlich, ein weiterhin vereinbarter, bei
Uberschreitung eines Jahresumsatzes wvon 20.000,-- DM fdl-
liger Umsatgbonus Jjdhrlich von der Beklagten an das BSW
abzufifhren. Das BSW und die Beklagte sicherten sich gegen~-

seitige AusschlieBlichkelt zu; dem BSW war fermer ein Recht

gur Einsicht in die Unterlagen der Beklagten einger&umt.
Die Beklagte hatte auch bei Verk¥ufen an Betreute des BSW
fiir den vollen Eingzelhandelspreis Umsatzsteuer zu entrich-
ten, widhrend das BSYW die Provision in Hthe von 12,7 % zu
versteuern hatte.
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Nachdeh der Beklagten auf Antrag des Kligers im Vege
der einstweiligen Verfiigung untersagt worden war, Inha—
bern-. von Betreuungskarten des BSW Sonderpreise zu gewih-
ren (8 Q 7/62 LG ILilbeck), wurde die getroffene Regelung
vom Mai 1962 ab dahin abgetindert, dal die vom BSW betrou-~
ten K#dufer bei der Beklagten nunmehr den vollen Ladenpreis
zu zahlen hatten und die Beklagte an das BSW dafiir all-—-
monatlich die gesamte Provision in Hdhe von 12,7 (spidter
13) % des Einzelhandelspreises iiberwies; das BSW kehrte
seinerseits 10 ¥ aufgrund der Kassenzettel der Beklagten
an die KHufer aus. Im vorliegenden Rechtestreit hat die
Beklagte dazu ein von ihr an das BSW gerichtetes Schrei-
ben vom 19. November 1963 iiberreicht, das folgenden Wort-
laut hat:

"Im Hinblick auf die zwischen uns getroffehen Ver—
einbarungen mchten wir aus gegebener Veranlassung
nochmals folgende Feststellungen treffen:

1. S8ie grhalten von ung fiir die Zufithrung von Kun-
den eine feste Provision in Hthe von 13 % der -
durch Sie vermittelten Umsdtze.

2. Die Verwendung der Provision steht vSllig in
Ihrem Belieben und entzieht sich jeglicher Ein-
flufSnahme und Kenntnis unserer Firma.

5. Unsere Verkiuferinnen werden nochmals eindring-
lich darauf hingewiesen, daB Ihren Mitgliedern
keineriei Rabatte gewlhrt werden und das sie
bei einem Einkauf in unseren Geschéften stets
den vollen Iadenpreis zu gahlen haben.

4. Sie verpflichten sich Threrseits, keinerlei Hin-
weise auf irgendeine Rabatitgewdhrung durch unse-
re Firma zu geben. Sie haben alles zu vermeiden,
was auch nur den Anschein erwecken kénnte, das
durch uﬂsere Pirma irgendwelche Rabatte gewdhrt
werden.
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Sowohl die urspriingliche als auch die abgedénderte,
heute noch vom BSW und der Beklagten gehandhabte Regelung
ist Gegenstand eines gegen die Geschiftsfilhrer des BSW
gerichteten strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens bel

- der Staatsanwaltschaft Hamburg gewesen. Dle Staatsanwalt-

schaft hat dieses Verfahren mit der Begriindung eingestellt,
da8 bei der friiheren Regelung zwar odbjektiv der Tatbe~
stand des Rabattvergehens vorgelegen haben dilrfte, den
Beachildigten aber insoweit keine Fahrliéssigkeit nachzu~
weisen sei, widbrend die nunmehrige Art der Geschéftsab-
wicklung such objektiv keinen VerstoB8 gegen die Vorschrif-
ten des Rabattgesetzes mehr erkennen lasse.

Im Gegensatgz hierzu hat der Klidger die Ansicht ver~
treten, auch durch die jetzige Geschiéftsabwicklung werde
das Rabattgesetz verletzt. Die Beklagte wirke mit dem BSW
nach wie vor bewuBt und gewollt zusammen, um den Kiufern
unter Umgehung des Rabattgesetzes einen PreisnachlaB zu-
kommen zu lassen, der auch wirtschaftlich von ihr getragen
werde. Soweit die Provision fur das BSW 2,7 (jetzt 3) %
iiberschreite, handele es sich um eine Scheinprovision, de-
ren Betrag von Anfang an fiir den XKéufer selbst bestimmt
sei, well das BSW nach dem Gesellschaftsvertrag keincen Ge-
wvinn erzielen dfirfe, Im August 1963 habe eine Verk#uferin
der Beklagten dexr Inhaberin einer Betreuungskarte des BSV
im iibrigen auch auf Befragen bestitigt, sie erhalte einen
PreisnachlaB von 10 %; im November 1963 habe eine VerkHu-
ferin der Beklagten einer solchen Karteninhaberin -erklirt,
die Beklagte gewidhre zwar unmittelbar keinen Rabatt, ein
NachlaB, dessen Hthe nicht genannt worden sei, werde aber
nachtréglich vom BSW erstattet. Dem entspreche die Auffas-
sung der vom BSW betreuten Kéufer, denen die rechtliche
Konstruktion der ihnen gewihrten Verbilligung gleichgililtig
sel.

e —————— ——————
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Der Kldger hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, es zu unterlassen,
an des Beamtenselbsthilfewerk GmbH in H¢EED
S@strase, Betrige abzufilhren, die fiir dieje-
nigen Inhaber von Betreuungskarten des Beamten-
. selbsthilfewerks GmbH bestimmt sind und an diese
ausgekehrt werden, die bei der Beklagten Waren
.gekauft haben.

Die Beklagte hat Abweisung der Klage erbeten. Sie hat
bestritten, daf ihr Verkaufspersonal noch nach dem 1. Mai
1962 geduBert habe, Inhaber eines Betreuungsausweises des
BSW erhielten einen NachlaB. Die Provision an das BSW, so
hat sie vorgetragen, die iiber die {iblichen S#tze nicht
hinausgehe, werde von ihr ohne jede Zweckbindung gezahlt.
Auf die Verwendung der gezahlten Betrige durch das BSW
habe sie keinen EinfluB. IThr liege auch nicht daran, das
den Inhabern der Betreuungskarten des BSW irgendwelche Be~
trige zuflﬁssen: sondern allein daran, daB das BSW ibr
Kdufer zufiihre, die bereit seien, den normalen Kaufpreis
zu entrichten. Sie wirke daher mit dem BSW auf keine irgend-
wle geartete Welme zum Zweck Qer Rabattgewlihrung zusammen.

Das Landgericht hat dle Beklagte nach dem Klageantrage
zur Unterlassung verurteilt. Die Berufung der Beklagten
wurde vom Oberlandesgericht mit der MaSgabe gurlickgewiesen,
dag dle Béklagte verurtellt worden ist, es zu unterlassen,

an das BSW Betrige abzufiihren, die filr diejenigen
Inhaber von Betreuungskarten des BSW bestimmt
sind und an diese ausgekehrt werden, die bei der
Beklagten Ware gekauft haben, soweit diese Be-~
tridge den zuldssigen Preisnachla8 von 3 % iiber-
steigen.



-7 -
Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag

auf Abweisung der Klage weiter. Der Kl&ger bittet um
Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, auch die
Regelung, die nach dem 1. Mal 1962 fiir die Provisionszah-
lungen an das BSW getroffen worden ist und um die es sich
allein noch handelt, stelle auf Seiten der Beklagten einen
VerstoB gegen das Rabattgesetz dar. Der Sinn und %Zweck die-
ses Gesetzes, 80 hat es ausgefiihrt, erfordere eine weite
Auslegung nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten. Danach
sel letztlich entscheidend, da8 die Inhaber der Betreuungs-
karten des BSW im Ergebnis bei der Beklagten billiger kau-
fen kbnnten als‘andere Kunden.

Allerdings setze ein rabattirechtlich bedeutsamer
Preisnachlaf voraus, daB Verkdéufer und Rabattgewdhrender
identisch seien. Diese Identitdét sei bei der jetzigen Hand-
habung formal-juristisch nicht gegeben. Die Frage der Iden-
titit sei jedoch gleichfalls nach wirtschaftlichen Ge-
sichtspunkten zu beurteilen. Danach miisse die Beklagte
sich wegen der engen rechtlichen und wirtschaftlichen Ver-
bundenheit der beiden Partner die Weiltergabe dexr Provision
durch das BSW zurechnen lassen. Zwar sel das BSW der Be-
klagten gegeniiber nicht verpflichtet, die Provision in Hbhe
von 10 ¥ an die Kiufer weitersugeben. Einer solchen Ver-
pflichtung habe es indessen nicht bedurft, weil die Be-
klagte ohnehin wisse, daB8 das BSW nach dem Gesellschafts-
vertrag keinen Gewinn erzielen diirfe und deshalb den Be-
treuten gegeniiber verpflichtet sei, die Provisionen aus-
zukehren.
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Es liege auf der Hand, daB auch die. Inhaber der Be-
treuungskarten selbst der Meinung seien, bei der Beklag-
ten wie bei allen im EBinkaufswegweiser des BSW aufgefiihr-
ten Unternehmen einen erheblichen, die iiblichen 3 % Uiber-
steigenden PreisnachlaB zu erhalten. Die Aufnahme eines
Unternehmens in den Einkaufswegweiser des BSW werde daher
als offener oder verschleierter Hinweis auf eine Rabatt-
gewidhrung verstanden und wirke mithin als eine bewuBte
Ankindigung im Sinne des § 1 Rab@es, selbst wenn der
Wegwelser einen ausdriicklichen Hinweis auf einen Preis-~
nachlafl nicht enthalte.

II. Diese Beurteilung h#éilt einer rechtlichen Nach~
priifung nicht stand.

1. Nach §§ 1, 2 RabGes diirfen im geschéftlichen Ver-
kehr beim Einzelverkauf von Waren des téglichen Bedarfs
an den letzien Verbraucher su Zwecken des Wettbewerbs
Preisnachlisse nur nach Mafgabe dieses Gesetzes gewdhrt
werden; als Preisnachlidsse gelten dabel Nachlésse von den
Preisen, die der Unternehmer ankiindigt oder allgemein for-
dert, oder Sonderpreise, die wegen der Zugehdrigkeit zu
bestimmbten Verbraucherkreisen, Berufen, Vereinen oder Ge-
sellschaften einger#umt werden. Nach § 2 RebGes darf der
Preisnachlaf fiir Barzahlung drei von Hundert des Preises
der Ware nicht iiberschreiten. Die vorsitzliche oder fahr-
ldssige Zuwiderhandlung gegen das Rabattverbot ist in
§ 11 RabGes mit Strafe bedroht.

Wie auch das Berufungsgericht nicht verkennt, féllt
eine rechtliche Gestaltung, wie das BSW und die Beklagte
sie seit Mai 1962 fiir ihre Beziehungen gewlhlt haben, ohne
weiteres nicht unter die erwhhnten Vorschriften. Diese Ge-~
staltung besteht darin, daB das BSW als Vermittler einen
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ihm nahestehenden, durch Berufstédtigkeit und berufliche
Interessen verbundenen Personenkreis von Letztverbrauchern
der Beklagten als Kunden zufiihrt, daB es fiir diese THtig-
keit eine Vermittlungsprovision von zur Zeit 13 % des
Kaufpreises erhdlt und daB8 es von dieser Provision einen
Teil, ndmlich 10 % der Kaufoumme, an die von ihm vermit~
telten Kunden auskehrt. Die Kdufer zahlen danach an die
Beklagten den vollen, von der Beklagten angekiindigten
oder allgemein geforderten Eingelhandelspreis; ein Sonder-
preis wird ihnen von der Beklagten nicht berechnet.

2. Die Erwiigungen, aus denen das Berufungsgericht
gleichwohl den objektiven Tatbestand des Rabattverbots
im Streitfall als verwirklicht ansieht, gehen schon in
ihrem Ausgangspunkt zu weit. Es trifft zwar zu, daf bei
der Auslegung des Rabattgesetzes auch wirtschaftliche Ge-
sichtspunkte mit zu berilicksichtigen sind (BGH GRUR 1960,
495 - WIR~Rabatt). Das bedeutet indessen nicht, daB iiber
die im Gesetz festgelegten Tatbestandesmerkmale hinaus un-
terschiedslos jede Regelung dem Rabattverbot unterstellt
werden dirfte, durch die ein saufer auch nur im wirtschafi-
lichen Endergebnis - wie das Berufungsgericht es ausdriickt,
%letztlich" - eine Ware vorteilhafter erwerben kann, als
dies anderen Kdufern moglich ist. Eine 8o weitgehende Fol-
gerung kann auch aus der soeben erwihnten Entscheidung des
Ersten Zivilsenats des Bundesgerichtshofs nicht gezogen wer-
den, die einen in anderem Zusammenhang noch zu erdrternden
Grenzfall zum Gegenstand hatte. Das gesetzliche Verbot
richtet sich nicht schlechthin gegen jedwede Vergiinstigung,
die ein ILetztverbraucher anléfilich des Einkaufs von Waren
des tidglichen Bedarfs zu erlangen vermag. Untersagt ist
vielmehr, eine solche Vergiinstigung auf einem bestimmten
Wege zu gewidhren oder dies angukiindigen, ndmlich auf dem
Wege, da8 der Unternehmer, der die Ware verduBert, von dem
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angekiindigten oder in seinem Geschéft allgemein gefordexr-
ten Preise dem Letztverbraucher einen NachlaB8, und zwar

bei Barzahlungsverkdufen einen 3 % iiberstecigenden NachlasB,
oder unter den Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 RabGes einen
Sonderprecis einrdumt. Die bei Tatbestinden der vorliegenden
Art unvermeidliche Einbesichung wirtschaftlicher Gesichts-—
punkte darf nicht dazu fiihren, daf iiber dicses wesentliche,
den gesetzlichen Tatbestand begrenzende Merkmal hinwegge-
gangen wird.

Dabei kann im Streitfall auf sich beruhen, ob - wie
dic Revision geltend macht - einer crweiternden Auslegung
der Rabattvorschriften im VWegc der Analogie schon der Um-
stand entgegenstchen wiirde, daB <iese Vorschriften nach
§ 11 RabGes zuglecich Strafgesetze darstellen, die einer
solchen Auslegung nicht zuginglich sind (§ 2 StGB). Denn
dic entscheidende Frage, ob die Vorteile, die den vom BSW
betreuten Kaufern anlédfilich eines Einkaufs bei der Beklag-
ten zuflieﬁen,\;ls ein von der Beklagten angekiindigter oder
gevihrter PreisnachlaB zu betrachten sind, ist bei sinnge-~
méfer Anwendung des Rabattgesetzes auf den festgestellten
Sachverhalt in jedem Falle zu verneinen.

3. a) Das BSW wendet den von ihm betreuten Personen
einen Teil der Provision zu, diec es fiir die Vermittlung
der Kidufer von der Beklagten erh#élt. Das Landgericht hat
diese Provision, soweit sie die Deckung der Verwaltungsun-
kosten des BSW iibersteigt, als eine "Scheinprovision' an-
gesehen, deren Gewdhrung nur den in Wahrheit beabsichtig-
ten PreisnachlaB verdecken solle. Wenn diese Beurteilung
zutrdfe, widre allerdings in dem Verhalten der Beklagten
ein VerstoB gegen das Rabattgesetz zu erblicken (BGH GRUR
1964, 88, 90 -~ Verona-Gerdt). Das Berufungsgericht hat es



mit Riicksicht darauf, daB die Provision dem BSW tatséchlich
ausbezahlt und nicht auf den XKaufpreis unmittelbar verrech-
net wird, dahingestellt sein lassen, ob in dem dargelegten
Sinne von einer "Scheinprovision" gesprochen werden kdnne.
Es hat sich aber in einem anderen Zusammenhang die Begriin-
dung des Landgecrichts zu eigen gemacht, dal das BSW als Un~
ternehmen, welches allein die Firderung der VWirtschaft der
im Gesellschaftsvertrage erwdhnten Personenkreise unter Aus-
schluBl jedes Gewinnstrebens bezwecke, den iiber seine Unko-
sten hinauagehenden, von ihm an die Kéufer wieder ausgekchr-
ten Provisionsanteil nach dem Gesellschaftsvertrag liberhaupt
nicht vereinnahmen diirfe; daraus hat es gefolgert, der wie-
der ausgekehrte Anteil komme einem verschleierten, durch
die Beklagte gewdhriten PreisnachlaBl gleich.

Tiese Begriindung enthédlt einen Denkfehlexr. Der Umstand
nédmlich, daf das BSW nach dem Gesellschaftsvertrage fiir sich
selbst und fiir seine -~ mit dem betreuten Personenkreis nicht
identischen -~ Gesellschafter keine wirtschaftlichen Gewinne
erstrebt, besagt keineswegs, dafl das Unternehmen keine Fin-
kiinfte erzielen diirfte, die seine Geschédftsunkosten iiber-
steigen. Im Gegenteil bendtigt das Unternehmen solche Ein-
kiinfte, um den Gesellschaftsgweck. die wirtschaftliche For-
derung der von ihm betreuten Personen, zu erreichen. Von
einem wirtschaftlichen Gewinn des Unternehmens selbst oder
seiner Gesellschafter wiirde erst die Rede sein kionnen. wenn
die Gesellschaft fiir sich oder fiir die Gesellschafter nach
Deckung der Unkosten und der Betrédge, die der wirtschaftli-
chen Fbrderung der Yetreuten Personen dienen, noch einen
UberschuB zuriickbehalten wiirde. Die Zurlickbehal tung oder
die Verteilung dieses Uberschusses an die Gesellschafter
viirde allerdings dem Gesellschaftsvertrage widersprechen.
Dagegen gehort es zur Wahrnehmung der im Gesellschaftsver-
trage festgelegten Aufgaben der Gesellschaft, Mittel aufzu-
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bringen, die iiber die Deckung der Unkosten hinaus zugun-
sten des betreuten Personenkreises verwendet werden.

Andererseits wilirde die Annahme, daB es sich bei
den vom BSW empfangenen Provisionen um Scheinentgelte
handelt, nicht durch die vom Berufungsgericht angestell-
te Erwdgung ausgeschlossen werden, da8 die Betriége nach
der im Jahre 1962 eingefilhrten Regelung in voller Hbhe
an das BSW zur Auszahlung gelangen und nicht etwa in
Hohe von 10 ¥ auf die Kaufpreise verrechnet werden; wel-
che die Beklagte den einzelnen Kiufern in Hbhe der von
ihr angekiindigten oder allgemein geforderten Preise ab-
verlangt. Entscheidend ist in diesem Zusammenhang nicht
der Zahlungsmodus. Vielwehr kommt es darauf an, ob dem
Provisionsanspruch des BSW eine echte leistung zugrunde
liegt, fiir die eine Provision in der vereinbarten Hohe
als angemessene Verglitung betrachtet werden kann. Dies
wul nach dem festgestellten Sachverhalt bejaht werden.

Das BS¥ {ibt fiir die Unternehmen, denen es aus dem
Kreise der von ihm betreuten Personen Kunden zufiihrt,
eine Vermittlertidtigkeit aus. Dns Berufungsgericht selbst
legt dar, daB der Beklagten hierdurch ein neuer Kundenkreis
erschlossen werde (BU 15 Mitte). Der Beklagten kann nicht
vervehrt werden, filr diese vom BSW erbrachte echte Vermitt--
lerleistung eine Provision zZu zZahlen. Es liegen keine An-
geichen dafiir vor, daB diese Provision gleichwohl kein
erndtlich gemeintes lLeistungsentgelt darstellt. Insbesonde-
re kann nicht etwa die HShe der Provision als so offensicht-
lich iibersetzt angesehen werden, daB aus ihr ein solches
Angzeichen entnommen werden kotnnte; denn der Klédger hat nach
dieser Richtung nichts vorgetragen, sondern den ausdriickli-
chen Vortrag der Bek agten unwidersprochen gclassen, daf
die Provision iiber die iiblichen S&tze nicht hinausgéhe.
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Dem Vermittler aber, der eine Provision fur eine
echte Vermittlerleistung empfangen hat, steht es grund-
sdtzlich frei, diese Provision ganz oder teilweise an
den von ihm vermittelten K#ufer weiterzugeben. Er ist
an einer solchen Verfiigung iiber den vereinnahmten Betrag na-
mentlioh. nicht etwa: deshalb .gehindert, weil.der Kdufer durch
die- Zuwendungveinen Vorteil-erlangt, der dem Kauf. -im wirt-
schaftlichen Ergebnis fiir ihn giinstiger erscheinen 1l#8t,
als wenn das Geschdft ohne die Vermittlung zustandegekom-
men und abgewickelt worden wHre. Dies ist flir den PFall
eines vertraglichen Rabattausschlusses im Rahmen einer ver-
tikalen Preisbindung bereits in dem Urteil des Kartellse-
nats des Bundesgerichtshofs vom 12, Mirz 1965 klargestellt
worden (GRUR 1965, 6i6, 618 links - Esslinger Wolle). Es
gilt auch fiir die Frage, ob die Weitergabe einer durch
eine wirkliche Vermittlerleistung verdienten Provision
Diese Weitergabe reicht entgegen einer im Schrifttum ver-
tretenen Meinung (vgl. Michel/Weber/Gries, RabGes § 1
Anm. 91) fiir sich allein nicht aus, um in der Gew#hrung
der Provision einen durch die Einschaltung des Vermittlers
verschleierten Preisnachla8 oder, wenn die Ausschiittungen
einem bestimmten Verbraucherkreise zugute kommen, die Ein-
riumung eines verschleierten Sonderpreises zu sehen.
3 . . ‘
b) Auch das Berufungsgericht hat dies offenbar nicht
annehmen wollen. Es will aber wegen der von ihm aus dem
Wortlaut der Vereinbarungen gefolgerten engen rechtlichen
und wirtschaftlichen Verbundenheit des BSW und der Beklag-
ten dem BSW im Verhéiltnis zur Beklagten nicht dlie Stellung
eines selbstiéndigen Vermittlers, dariiber hinaus sogar nicht
einmal die eines "Dritten®” schlechthin zubilligen; vielmehr
betrachtet es die Sachiage s¢, a'8s selen im Streitfalle
Verkdufer und Vermittler gzumindest wirtschaftlich identisch,
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s0 daB der Verkdufer sich die Zuwendung des Vermittlers
an den Kédufer als eine eigene Zuwendung und damit - was
alsdann folgerichtig wdre -~ als einen in Form einer nach-
tréglichen Geldzugabe gewdhrten PreisnachlaB zurechnen
lassen miigse.

Diese Betrachtungsweise 1d5t den grundlegenden Unter-
schied zwiachen dem Streitfall und denjenigen Pallgestal-
tungen auBer acht, bel denen die Einschaltung eines Drit-
ten zwischen Verk#ufer und Kdufer rabattrechtlich dem Ver-
k8ufer zugerechnet werden kann. Die im Rabattgesetz aufge-~
ste lten Verbote sind an die Gewerbetreibenden gerichtet.
Sie sollen namentiich verhindern, dafl Verkaufsunternehuen
die Einrichtung des Rabatts dazu miSbrauchen, eine iiber-
hishte Preisgestaltung zu verschleiern, durch iibermdBiige,
wirtschaftlich nicht vertretbare Nachldsse das Publikum
anzulocken und auf diese Weise zum Nachteil aunch der Mit-~
bewerber den Preiswettbewerb zu verzerren. Zu diesem Zweck
beschréinkt das Gesetz die Unternehmer dahin, den Preisnach-
‘lal als Mittel des Wettbewerbs einzusetzen, indem es sie
beim Verkauf an den Letztverbraucher grundsttzlich an die
von ihnen angekiindigten und allgemein geforderten Preise
bindet. Auch der durch § 4 Abs. 2 RabGes eingeschrinkte so-
genannte organisierte PreisnachlaB betrifft allein die Ge-
wihrung von Preisnachliissen durch die Einschaltung von Ver-
einigungen der Gewerbetreibenden, also von Unternehmerzu-
sammenschliissen, die anstellie der ihnen angehbrenden Ein-
zelunternehmen den K8ufern die nachgelassenen Betrige nach-
trdglich wvergiiten.

Es kann sein, daf8 dariliber hinaus die vom Gesetz be-
kdmpften Wirkungen nicht nur von den Verkaufsunt ernehmen
unmittelbar oder von rechtlichen Zusammenschllissen von Un-
ternehmen, sondern auch durch die Einschaltung von Dritten
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hervorgerufen werden, die sich wmit Verkaufsunternehmen auf
der Verkduferseite zu dem gleichgerichteten Ziel verbinden,
diesen Unternehmen die Ankiindigung und die Gewdhrung von
Preisnachlédssen als Mittel zur Kundenwerbung zu ermiiglichen
oder sie dabei zu unterstiitzen. In Fidllen dieser Art kann
die vom Berufungsgericht angewendete wirtschaftliche Be-
trachtungsweise angebracht sein.

Dem Sinn des Gesetzes entspricht es aber jedenfalls
nicht, daB es dariiber hinaus auch den Verbrauchern ver-
wehrt wird, ihrerseits mit Hilfe einer auf der K@uferseite
geschaffenen selbsténdigen und von den Verkaufsunternehmen
unabhéngigeﬁ Organisation Mittel fiir einen im Ergebnis wvor-
teilhaften Warenbezug zu erlangen. Als eine solche Organi-
sation ist im Streitfalle das BSW anzusehen.

Das BSW verfolgt kein Interesse, das dem der Verkaufs-
unternehmen gleichgerichtet widre. Es fehlt der fir die gu-
vor beschriebene Gruppe von Fdllen kennzeichnende, den Ver-
kaufsunternehmen und den eingeschalteten Dritten gemeinsa-
me Ausgangspunkt, da8 Verkaufsunternehmen und Dritte sich
verbinden, um Preisvergiinatigungen gegeniiber den Normal-
preisen als Verbemittel der Verkaufsunternehmen fiir die
beabsichtigte Gewinnung von Kunden einzusetzen. Beim BSW
bildet im Gegensatz hierzu nicht die Verbindung dieser Or-
ganisation wit den Verkaufsunternehmen, sondern die Ver-
bindung mit dem angeschlossenen Verbraucherkreis den Aus-
§3§§§“5pgp,5nasrnsw-tritt deshaldb den - Verkaufsunternehmen
als unabhidngige und selbstdndige Organisation auf der K&u-
ferseite gegeniliber. Wenn es alsdann mit Verkaufsunternehuen
Vertrédge abschlieflt, in denen es zusagt, diesen Unternehmen
Kaufinteressenten aus dem ihm aufgrund seiner Beziehungen
unmitte.bar zughnglichen Personenkreis a:s Kunden zuzufiih-
ren. und in denen ihm ais Vergiitung fiir diese Vermittlerlei-
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stung eine Provision versprochen wird, so handelt es sich
hierbei um einen reinen lLeistungsaustausch, bei dem sich
zwel verschieden gerichtete Interessen, das Interesse des
BSW an der Gewinnung von Mitteln flir die wirtschaftliche
Forderung der von ihm betreuten Verbraucher und das der
Verkaufsunternehmen an der Zufilhrung neuer Kunden begeg-
nen. Dabei ist namentlich zu beachten, daB das BSW hinsicht-
lich der Gestaltung seiner Beziehungen zu den betreuten Per~
sonen den Verkaufsunternehmen, insbesondere auch der Beklag-
ten gegeniiber, nach keiner Richtung hin gebunden ist. Na-
mentlich ist es nach der ausdrilicklichen Feststellung des
Berufungsgerichts der Beklagten gegenliber nicht verpflich-
tet, die verdienten Provisionen ganz oder teilweise an die
Kdufer auszukehren. Der Beklagten ist also kein EinfluB

auf die Entscheidung dariiber eingerdumt, ob und gegebenen-—
falls in we:cher HShe den Kéufern vom BSW eine Verglinsti
gung zutell wird. Sie selbst fordert und erhdlt von den
Betreuten des BSW ebenso wie von jedem anderen Kdufer den
angekiindigten oder allgemein geforderten Preis ohne jeden
Abzug. Ob die Betreuten des BSW elnen Vorteil erlangen.
richtet sich ausschliefilich nach den Rechtsbegiehungen zwi-
schen ihnen und dem BSV, an denen die Beklagte nicht betei-
ligt ist. An diesen Beziehungen ist hier iUberdies bemerkens-
wert., da8 der betreute Personenkreis durch seine berufliche
Zusaumensetzung schon von Hause aus eine gewisse Gesachlossen-
heit aufweist und das BSW aus der Mitte dieses Personenkrei-
ses gegriindet worden ist. Die als Gesellschaft mit beschriénk-
ter Haftung errichtete Kéuferorganisation erh#lt hierdurch
unabhingig von der gewdhlten Rechtsform ihrer Zweckrichtung
nach das genossenschaftsédhnliche Gepriige einer Interessen-
gemeinschaft, wobeli ihr Unterschied gu den im Rahmen des

§ 5 RebGes dem Rabattverbot unterworfenen Konsumvereinen
darin besteht, daB sie keine Waren vertreibt, also mit



- 17 -

Verkaufsunternehmen des Eingelhandels nicht in wWettbewerd
tritt, so daf im Streitfalle der Gesichtapunkt entfallen
wilrde, unter dem bei Konsuwmvereinen Warenriickvergiitungen

- unbeschadet allerdings der nach Maflgabe der Geschéftsan-
teile ausgeschiltteten Gewinne - auf die Hohe des gesetzlich
zugelassenen Barzahlungsrabatts beschrédnkt worden sind. Ge-
rade in dem genossenschaftsibnlichen Charakter tritt beson-
ders deutlich zutage, daf? das BSW rabattrechtlich nicht mit
Dritten gleichgestellt werden kann, die zum Zweck einer
Werbung mit Preisvorteilen autr der Verk@uferseite in den
Geschéftsverkehr eingeschaltet sind. Aus dew Sinn des Ra-
battgesetzes. den an anderer Stelle dargelegten Miflbriuchen
des Preisnachlasses als eines Werbemittels entgegenzuwirken,
kann nach alledem ein Verbot des vom BSW gehandhabten Ver-
fahrens auch bei einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise
nicht gerechtfertigt werden.

Ein solches Verbot léddt sich auch nicht aus den zwi-
schen dem BSW und der Kldgerin getroffenen Einzelabreden
herlieiten, in denen das Berufungsgericht ein Zusaumenwir-
ken der beiden Vertragsteile zur Ermig:ichung unzuléssiger
Rabatte erblicken will., DaBl die Beklagte den Inhabern von
BSW-Betreuungskarten die Mdglichkeit gibt, ihren Einkauf
bei ihr dem BSW gegenilbexr nachzuweisen. schafft zwischen
ihr und dem BSW keine Beziehung, um derentwillen die vom
BSW susgekehrten, nach seiner eigenen freien EntschlieBung
festgesetzten Provisionsantcile recht’ich als wvon -der Be-
klagten gewdhrte Preisnachlédsse betrachtet werden ksnnten;
vielmehr ist dieser Nachweis zugleich das niichstliegende
Mittel, dem BSW den Uberblick ilber die provisionspflichti-
gen Geschdfte zu verschaffen. auf den es nach den handels-
rechtlichen Vorschriften Anspruch hat (vgl. § 87 HGB). Die
Autnahme des Unternehmens der Bek agten in den Einkaufsweg-
weiser des BSW ist die technische Form, in der das BSW

A
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seine Pflicht zur Vermittlung von Geschédften erfiillt; die
beiderseitige AusschlieBlichkeitsverpflichtung, die Ver-
einbarung eines jédhrlichen Umsatzbonus bel Erreichung einer
bestimmten Umsatzhthe und das Recht des BSW zur Einsicht in
die Geschéftsunterlagen ferner sind fiir das Rechtsverhdltnis
zwischen einem Unternehmer und einem selbstéindigen Geschdfts--
vermittler nichts Ungewdhnliches und gestatten es entgegen
der Ansicht des Berufungsgerichts nicht, das BSW im Verhdlt-
nis zur Beklagten und zu sonstigen in seinen Einkaufsweg-
weiser aufgenommenen Unternehmen nicht mehr als eine selb-
stéindige Organisation auf der K#éuferseilte, sondern als

einen auf der Verkéduferseite in den Geschéftsablauf einge-
schalteten Dritten zZu betrachten, der beli der GewBhrung von
Preisvergiinstigungen lediglich anstelle des Verkaufsunter-
nehmens handelt.

wWie sich aus dem Vorhergehenden ergibt, ist der hier
gegebene Sachverhalt ein wesentlich anderer als der, wel-
cher der wvom Berﬁ?ﬁhgsgericht herangegzogenen Entscheidung
BGH GRUR 1960, 495 -~ WIR-Rabatt ~ zugrundelag. Jene Ent-
scheidung betraf den Fall, daB eine Gesellschaft wmit be-
schréinkter Haftung mit von ihr geworbenen Handelsunterneh-
men, den sogenannten "Teilnehmern" ihres "Wirtschaftsrings",
Vertrége abschloB, nach denen diese Teilnehmer verpflichtet
waren, sogenannte Uberweisungen, welche die Gesellschaft
an Letztverbraucher fiir 93 % des darauf angegebenen Nenn-
wertes ausgab, von den letztverbrauchern beiwm Einkauf zum
Nennwert in Zahlung 2zu nehwen; die Letztverbraucher wurden
im Wege der ¥Werbung von der Gesellschaft darauf aufmerksam
gemacht, daB sie die "WIR-Uberweisungen" bei den Agenturen
der Gesellschaft zu dem genannten Ausgabekurs erha ten und
mit diesen Uberweisungen beim Binkauf in den Geschéften der
WIR~Teilnehmer den Preis in Héhe des Nennbetrags, also mit
einem "Gewinn" von 7 % begleichen kénnten; fiir die weitere
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Abwicklung war zwischen der Gesellschaft und den Teilneh-
mern ein besonderes Abrechnungssystem vorgesehen, nach

dem die Teilnehmer ihrerseits liber die Uberweisungen ohne
Einschréinkung auch nur in Hdhe von 93 % des Nennwertes
verfiligen konnten, weil bei Verfiigungen auBerhalb des Teil-
nehmerkreises 7 % an die Gesellschaft als Provigion abzu-
filhren waren. Der Wirtschaftsring war danach im Gegensatz
zum BSW keine K#duferorganisation, die wie das BSW mit Hil-
fe ihrer Provisionseinnahmen einem von ihr betreuten, ohne-
bin durch gemeinsame Interessen verbundenen Personenkreis
anlédflich von Einkdufen wirtschaft!iche Vorteile zukommen
lieB, wdhrend die Einkdufe sich im Verh#éltnis zwischen K&du-
fer und Verk#ufer auch in preislicher Hinsicht wie jeder
sonstige Ladenverkauf abwickelten; der -Ausganspunkt war
vielmehr die Verbindung zwischen dem eingeschalteten Drit-
ten, dem Wirtschaftsring, und den Verkaufsunternehmen, die
der Wirtschaftsring insoweit sutreffend als seine "Teil-
nehmer' bezeichnete. Auf dieser Grundlage wurde durch eine
in landl&aufiger Weise betriebene Werbung, die das Publikum
in seiner Allgemeinheit ansprach, Letztverbrauchern fiir
den Einkauf in den namhaft gemachten Geschéiften der Teil-
nehmer eine Preisvergiinstigung von 7 % in Aussicht gestellt.
Bei dieser Handhabung konnte eine wirtschaftliche Betrach-
tungsweise allerdings dazu fiilhren, den Wirtschaftsring und
die mit ihm als Teilnehmer zusammenarbeitenden Verkaufsun-
ternehmen rabatirechtlich gleichzustellen und anzunehmen,
da3 Ankiindigung und Gewihrung der Preisvergiinstigung von

7 % wirtschaftlich gesehen von den Verkaufsunternehmen aus-
gingen, an deren Stelle der Wirtschaftsring handelte. Bei
einer Organisation auf der XK#uferseite von der Struktur
des BSW wird eine solche Betrachtungsweise aber durch die
Vorschriften des Rabattgesetzes nicht mehr gedéckt.
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Im Streitfall fehlen ferner auch die Umsténde, wegen
deren der Kartellsenat des Bundesgerichitshofs in der schon
erwvdhnten Entscheidung GRUR 1965, 616 - Esslinger Wolle -
in der Zusammenarbeit eines Vermittlerunternehmens mit
einem Verkaufsunternehmen ausnahmsweise einen Verstof ge-
gen das - dort allerdings vertragliche -~ Rabattverbot er-
blickt hatte. In dem jener Entscheidung zugrundeliegenden
Falle war der geschidftsfiihrende Gesellschafter der Ver-
mittlerin, der von dieser keine Vergiitung erhielt, mit
dem Verkaufsleiter des Verkaufsunternehmens personen-
gleich. erfiilllte also durch seine sogenannte Vermittler-
leistung eine Vertragspflicht, die ihm gegeniiber dieseuw
Unternehmen ohnehin schon oblag; der Geschidftsbetrieb der
Vermittlerin war ferner von dem des Verkaufsunternehmens,
in dessen Betrieb die Gutschriftsanzeigen fiir die K#éufer
geschrieben und der Kaufpreisrechnung bheigefiigt wurden,
praktisch iiberhaupt nicht getrennt; die Kdufer szogen die
ihnen gutgeschrigbenen Betrige sofort vom Kaufpreis ab;
diese Betrﬁge‘ﬁéien aber durch die Einkiinfte der Vermitt-
lerin nicht einmal in allen Féllen gedeckt. Die Verflech-
tungen zwischen dem angeblichen Vermittler und dem Ver-
kaufsunternehmen waren danach in persdnlicher, rechtli-
cher und wirtschaftiicher Begiehung so eng, daB in der
Zwischenschaltung des Vermittlers die Verschleierung
eines tatsiichlich von dem Verkaufsunternehmen gewdhrten
Preisnachlasses erblickt werden konnte. Der Streitfall,
in dem Umstéinde der dargelegten Art nicht vorliegen, ist
hiermit nicht vergleichbar.

c) Dem Berufungsgericht kann auch nicht beigetreten
werden, wenn es die Anwendung des Rabattgesetzes wmit der
Wirkung rechtfertigen will, die nach geiner Auffassung das
vom BSW gehandhabte Verfahren auf die von dieser Organisa-
tion betreuten Kéufer ausiibt. Dabei wird verkannt, da8 den
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Kdufern von der Beklagten gerade kein Abschlag vom ange-
kiindigten oder allgemein geforderten Preise bewilligt
wird, und zwar weder in der Form, dafl der Verkiufer - wie
im Falle des WIR-Rabatts - eine in seinem Einverstindnis
mit einem Abschlag von 7 % ausgegebene sogenannte Uberwei-
sung zum Nennwert in Zahlung zZu nehmen hat, noch in der
Form, daB die K#ufer - wie in dem vou Kartellsenat ent-
schiedenen Falle - von vorneherein einen niedrigeren Preis
bezahlen. Vielmehr wird den K#ufern durch die praktische
Abwicklung klar vor Augen gefilhrt, dafl sie hinsichtlich
der erhofften Verglinstigung allein auf das BSW angewiesen
sind.

d) Verfehlt wire es ferner, das seit Mai 1962 gehand-
habte Verfahren deshalb dem Rgbattverbot zu unterwerfen,
weil die bis zu jenem Zeitpunkt geltende Regelung mdgli-
cherweise - was hier auf sich beruhen mag -~ gegen dieses
Verbot verstie, Wie schon an anderer Stelle dargelegt wur-
de, kommt es filr die rechtliche Betrachtung nicht auf das
filr den Kdufer erzielte wirtschaftliche Ergebnis, sondern
auf den Weg an, auf dem das Ergebnis erreicht wird. Wenn
daher eine Einkaufsvergiinstigung zunéchst anuf einem rabatt-
rechtlich unzuléssigen Wege erstrebt worden war, so kann
daraus nicht hergeleitet werden, daf ein zur Verwmeidung
eines RabattverstoBes alsdann gewBhlter anderer Weg gleich-
falls einen solchen Verstofl darstellen miisse, obwohl dabei
der Verkdufer keinen PreisnachlaB wehr gewlhrt.

e) Zu einer abweichenden Beurteilung wiirde auch der
- vom Berufungsgericht nicht gepriifte - Vortrag des Kl&gers
nicht fiilhren kénmen, im August und im November 1963 habe
eine Verk#uferin der Beklagten Inhabern von Betreuungskar-
' ten des BSW gegeniiber von einem "Nachla8", und zwar im er-
sten Falle von einem solchen von 10 % gesprochen. Die bei-
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den von der Beklagten bestrittenen Vorkommnisse wiirden

den Klageantrag chnehin nicht stiitzen kdnnen; denn dieser
Antrag ist auf ein Verbot nicht der hier behaupteten AuBe-
rungen, sondern des seit Mai 1962 gehandhabten Verfahrens,
der Provisionsgewdhrung an das BSW und der Auskehrung eines

- Provisionsanteiles an die Betreuten des BSW gerichtet. Dar-

iiber hinaus wiirde es sich um Zwei Einzelfdlle aus erheblich
zuriickliegender Zeit gehandelt haben, die wmdglicherweise
noch in der urspriinglichen, damals schon aufgegebenen Rege-
lung ihre Erklérung finden und aus denen keine Schllisse
darauf gezogen werden kinnten, daB zwischen der Beklagten
und dem BSW auch heute engere als die festgestellten Rechts-
beziehungen bestehen.

Da die Beklagte im Rahmen der heutigen Regelung kei-
nen verbotenen Preisnachlal gewdhrt, kann schlieBlich die
Aufnahme der Beklagten in den Einkaufswegweiser des BSW
auch nicht, wie das Berufungsgericht meint, als verbotene
Ankiindigung eines solchen Nachlasses aufgefaft werden.
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III. Der Klageanspruch findet nach alledem im
Rabattgesetz keine Grundlage. Da eine andere Anspruchs-
grundlage nicht in Betracht kommt und die Sache nach dem.
festgestellten Sachverhalt zur Endentscheidung reif ist,
war unter Aufhebung der Urteile der Vorinstanzen der Kl&-
ger mit der Klage abzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 ZPO.

Kriiger~-Nieland Jungbluth Pehle Sprenkmann Simon
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