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®, gesetzlich vertireten durch ihren Vorstand ,

1, Direktor Walter LGNEED; B

2. Direktor Holmut , H
3. Direltor Konrad G .
4, Direktor Dipl.-Kfm. A

Boklagten und Revisionsklégerin,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt or. CHNINEED -

gegen

den eingetx Verein Verban ChalliD- |
und S% N 8.V,, vertreten durch
seinen Vorstand Bruno Ho@lD, » Ne@ hdlDstr. @,

, » - K.I&'g‘aié und Revisiohsbeklag'l:‘on',
- ProzeSbovollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. QD -

hat der Ib-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die mind-
licho Verhandlung vom 8, Mirz 1963 unter Mitwirkung dos Se-
natoprésidenten Prof. Dr, h, c. Wildé und der Bundesrichter
Pr. Krliger-Nieland, ?éhlo,_ Bbel und Dr. Sprenkmenn '

fir Rocht drkemnt: e . | .
" 'Auf dio Revision der Beklagton wird das Urteil des
3, Zivilsenats dec Hanseatischen Oberlandesgerichts zu
Hamburg vom 13, Juli 1961 aufgehobon, Dic Sache wird zur
anderveiten Verhandlung und Zntscheidung, auch iber die
Kosten der Revision, ran) das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen. S o o
' Von Rechts wegen
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Tetbaestand
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Der Kliger ist ein Vorband,zur'?drderung und wabrung der
rochtlichen und wirtschaftlichen Bolango der ihm engehéren-
den Geschiéfto fur chlrnrgischo Instrumente und Senitédtebo-

" dorf Norddeutschlands.

Dic aus einem ZusammenschluB karitativer und gemeinniitziger
Verbiindo hervorgegengeno Beklogto befaSt oich u.a. mit dom
Vorkauf von Chirurgio~ Instrumenten und anderen Artikeln

des Krankenhausbederfs. Sic gibt von Zeit zu Zeit gedruckte
Proislisten heraus. Beim Verksuf an Krankenhéuser und Kran-
konanstalten gewdhrt sie auf die in diesen Listen aufgefiihr-
ten Preise gewisso Nachlhsso. Eine solcho im Januar 1957 6r-
schienene Freisliste, in der ein Krankonhausrabaxt von

20 % angekundigt war; wurde vom Bundesverband dor 0h1rurg10~
Instrunenten- und S.nltatuseechzfte als mit dem Rabattgesetz
nicht vereinber boanst“ndet Das von diesem Verband eingelei-
teto Verfahron vor denm Eznigungaamt fiir Wettbewe*hestreltlg-
keiton bei der Handelskammer Hamhurg endete mit einem Ver-
.gleich, in dam sich die Beklagte verpfllchtete, beli ihren
Angoboten oino Rahaxtgawahrung, die hoher als orts- und han-
dolsiiblich ist, weder schriftlzch noch mundllch an“ukunalgono

Im Jahre 1960 gob die Boklagte eino Proisliste "Peil 4/1960
Medizin-Technik" heraus und vertellhe sie an eine unbostimm-
to 2ahl von Krankenanstalten und ‘keritativen Einrlchtungon

im Bundeegebiet Auf die dexin genannten Preoise gewiihrte dio
Boklegto bein- Verkauf an’ Krankenhauaer und &hnliche Binrich-
tungen - ~bgesehen ‘von dam in dar .reisllste selbst angekiin-
digten Baruahlungsrabctt von 2 % - Sonderrabaxte nach Kelgabo
eineo besonderen, fir ihre Vertretar ‘bestimmten "Rabatt- |
achliisselo zur Preioliste 4/1960 Medizin-'rechm.k" vom 1, Miérz
1960. Dioser sah Pir fest alle in der Preisliste eufgofithrton
Artikel Rabatte:vor, die sich meist zwischen 10 und 20 % be-
vegten; vel einem Artikel sollto dor Rebatt nur 7 1/2 %, bei
je oinen weiteren Artikal dagegen 25 b~wo 3o % betragon°
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 Dor klagendc Verband orblickt in diesem Vorgehen der Boklagtenﬂ
cinon VerstoB gegen das Rabattgesotz. Er hat vorgetragoen, dig ‘
von ihr engebotonen Artikol soien Weron des téglichon Bedaorfs
und die Krankonanstalten seien Letztverbraucher im Simme von

- § 1 RabattG. Die Gewdhrung eines iiber don Barzahlungsrabati
von 3 % nach § 2 RabattG hinausgehenden Preisnachlasses sai
unzul&ssig,'nic Sondervorschrift des § 9 Ziff. 1 RebattG soi
nicht anwondbgr, weil der hier goregelte VerwerternachlaB
bei Verkiufen en Krankenanstalten micht orts- oder handelsiib-
lich soi. Krankenanstalten soion auch nicht als GroBverbraucher
in Sinne von § 9 Ziff. 2 RabattG =nzusehon.

Der Kléger hat beentraogt,

dic Beklegte zu verurteilen, es zu unterlassen,
in Verkauf von chirurgischen Instrumenten oder
andoren Artikeln des Krenkenhaugsbedarfs an letzto
Vorbraucher, insbesonderé Xrankenanstelten aller

- Art, Preisnachlésse zu gewthron, die mohr als 3 %
tiber don ellgémein in Preislisten oder auf andero

. Axt angekundlgtcn Preisen liegen, insbesondere dic
Preisliste "Toil 4/1960 Hedizln~Toohnik" in Verbin-
dung mit den “Rabamtachlﬁssol" zu dleser Preisllutc

zZu verbrelteno

Die Beklagte hat - Abwalaung der Klage gaheten, Sigc hat or-
vidert, die angebotenon Artikel solenznm ibexrwiegenden Teil
keine Waren dea taglzchen Bedarfa. Dex Bahattschlussel ent-
" bhalte auch koino Yrc:snachl&aao, sondern atelle mir den
Unterschied zwlschen Brutto- und Kettoproia klar. AuBerden
soien die Sondervorsehriften dos § 9 ziff, 1 und 2 RabattG
anzuuendon, denn dlc Gew&hrung von Krankenhausrabatten in
der aus dem.Rabaxtschlhssel ersichtlichon H8ho mei orte-
und handolsﬁhlich, dic Krankananstalten soien such GroBab-
nehmer.; '

Das Bandgericht hat bgi 14 Industrie- und Hahdolskemmorn des
Bundesgebietes Auskiinfte dariiber eingeholt, ob und in welcher
Hohe eine Rabottgewiihrung beim Verkauf von Chirurgie-lnstru-
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nenton und anderen Artikeln des Krankembedarfs an Krankon- ‘:
hiuger und Krankenanstalton orts- oder handelsiiblich ist. ’
Es hot der Klagoe alsdann nit der MaBgabo stattgegeben, dag

gich das Verbot dor Rabattgewahrung auf don "BEinzelvorkauf" -
statt, wio oo im Klagsantrag hioB, auf den "Verksuf" - dex
angegebenen Weron bozieht; mit diosor Abweichung vom Klago-

‘antrzg hat 6o klerstollen wollen, da8 das Verbot micht die
Gewhhrung einos Mengenrchattes nach § 7 RabattG¢ oder eincs
GroS8abnehmernachlesscs gemis 5 9 Ziff. 2 RebattG eusschlicBon |
soll, , : Fod

Die hiergegen gerichtoto'ﬁerufung'der Beklagten hat das
Oberlandesgericht zurﬁckgewieson, :

Mit 1hror Revision verfolgt die Beklagto don Antrag onf Ab-
weisung der Klago weitor, Der Klager bittet um Zurhckwoisung
dor Revision,

EntscheidungSgrﬁnde 3 o

- > - > - . - " .

I, Dae Berufhngsgericht lcgt einleitend dar, dio Boklagto habc
unstroitig Rabatte von 7 1/2 bis 25. % ~ vichtig hétte os holBon """
niissent“bis 30 % ~ auf die in der Pro;alisto "Peil 4/1960" ‘
aufgefiihrton Waren augeboton und gowihrt . Damlt habo sio gegon

~ § 1 RebattG verstoBen, donn dic in dor Premsllsto genannton
chirurglschen Inatrumento und anderen Gegenstﬁnda des Kran-
kenhausbaedarfs. saion "Waren des téglichen Bedarfs“ und dio
Krenkenanstalten soien “letzte Varbrauchcr“ tm Sinna joner

Vbrschrift. -

‘Im AnschluB an diese - rechtlich bedenkenfreien und auch
scitens der Roviaion nicht angegriffenen - Darlagungen unter-
sucht dao Berufungsgericht die Anwendberkeit der Ausnchmevor-
schrift des § 9 Ziff. 1 RabottG, nach der Sondernachllssc und
Sonderproise an solche Personen gewihrt werden diixfen, dio
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dic Were oder Leistung in ihrer beruflichen oder gewerblichen
Titigkeit vorwerten, sofern dieser NachlaB seiner Art und
Hohe nach orts- oder handglsiiblich ist. Es gent davon aus,
daB Kronkenhduser und Xrankenanstalten zu dem Krois von Ab-
nehniorn gehdren, donen nach dieser Vorschrift ein Sondernach- -
laB gewihrt werden doxrf, gelangt aber in Ubereinstimmung mit
dem Landgericht zu dem Ergebnis, da8 eine Orts- oder Hendols-
iblichkeit der von der Beklagten gewdhrten Rabatte nicht feat-
gestollt werden kinno. ’

Bine Priifung der Frage der Ortsiiblichkoit sem, 80 meint -das
Berufungsgericht, schon doshalb nicht mglich, weil die Bo-
klegte nicht vorgetregen hube, in welchen bestimmton Orten
derertige Rabatte liblich cein sollten. Dic Frage der Handols-
iiblickkoit hiitten die bef agten Handelskammern nicht einheit-
lich beantwortet. Die Ksmmern Hamburg, Bremen, Hannover, Dort-
mund, Essen, Kaoasel, Frenkfurt und Minchon hitien siec verneint,
die Kemmern Braunschweig, Monnheim, Augsburg, Nirnberg und Kicl
dagegen bejaht. Die in den Auskiinften der Karmern Frankfurt
und Hiinchen gemachten, auf eine Hondelsiiblichkeit von Sondor-

batten hindeutondon alnscbrankungan beruhten offensichtlich
dersuf, o8 der Sonderrabott nach § 9 Ziff, 1 RabattG nicht
hinreichend von dem Barzahlungsnachlaﬁ nach § 3, dem Mongenra-
batt nach § 7 und dem Groﬁverhrancharrabaxt nach § 9 ziff, 2
RabettG untorschieden worden sei. Da3 sich ein Poil dor Kem-
morn nur auf Auckiinfto von Hindlern stiitce und nicht auch
Krankenanstalten befragt habe, soi entgegen der Molnung der
Boklegtoen nicht zu beanstanden, denn fiir dio Frage, wolcho
Gepflogenheiten im Handel bestﬁnden, komme es entscheidend
auf das Urteil der Handelskammern als dor berufenen Organo
des Hendels und nlcht auf die Ans1chton von Krankcnhanaver-
waltungen an, Die von den Kemuern heaeugten tatsichlichen
Gopflogenho1ten im Handel 1ieBen es nicht zu, mit hinreichen-
dor Sicherheit die Hanéelsﬁblzchkeit dexr von der Beklagten
gewdhrten Rabatte festzustellen.
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Es fohle ouch nicht, go fiihrt das Berufungsgericht weitor
eus, an der erforderlichen Wiederholungsgefehr. Das. Landge-
richt hobo der Klage dcher mit Recht stattgegeben und hier-
bei zutreffend klergestollt, daB das Varbot nur Einzolver-
‘kitufe im Sinne von § 1 RabattG betreffe.

II.Die Revision bittet zunichst um Nachprufuﬁg'dé: Frage dor
Bewoislast, Sio vertritt die Auffassung, das Berufungsge-
richt hebe unter Verletzung des § 282 ZPO angenommon, das
dio Beklegto das Vorliegen des Ausnahmetatbestendes des
§ 9 ziff, 1 RebattG,; némlich die Orts- und Hendelsiiblich-
keit der von ihr gewiihrten Rabatte, derzulegen und zu bo-
weisen habe. Dies oei rechtsirrig, demn derjenige, der ei-
nen Unterlassungsanspruch erhebe, miisso alle Voraussetzun-
gen dessolben nachwoisen., Das bedeuto, das der Kldger aufer
den Voraussotzungen des § 1 RabatiG auch das Pehlen eines
Ausnetmetatbestandes im Sinne von § 9 Ziff, 1 RabattG zu
bewaisen habe.

Dieser Rochtsanéicht~kann'nicht beigapfiichtet werden, Sie
widerSpricht’den Grundgedanken und dem Aufhau des Rabattgo-
.setzes, decs in § 1 Abs. 2 die Gewdihrung von Sondcrnachliéssen
und Sonderproiisen grundsiitzlich verbietet und in § 9 ledig- ‘

- lich fiir bestimmte, erschipfend sufgeziihlte Sondertatvestin-
de gewiose Ausnchmen zulliBt (vgl. Gesetzesbegriindung zu § 1
Abs. 2 und § 9 RabattG, wiedergegeben in Michel-Weber-Grios.
Rabattgesetz 2. Aufl.. Anheng V 8y 183ff, 8. auch ¥ichol- o
Weber-Gries ag0 § 9 Anm. 1). Das Vorliegen solcher anspruchs-
hindernder Ausnahmetatbestéinde mui jedoch nach allgemoinen i
Bewoisregaln derjenige darlegen und beweieen, der sich euf )
pie stiitzt. Zu dem gleichen Ergebnis fiihrt der ebenfalls all- 1
gemein anerkannte Grundsatz, deS die Beweislast fiir das Be-
stchen einer Verkehrssitte oder eines Hendelsbrauches die
Pertei trifft, die hieraus rechtliche Polgerungen fir sich

_ herleiten will (s. u.a. HGB-RGRK 2. Aufl., § 346 Anm. 13 und
'§ 377 Anm, 124; Baumbach-Duden, HGB 15.Aufl. § 346 Anm, 2 B,
BGH IM HGB § 346 <P~ Nr. 1) . :

Das Berufungsgericht 1st mithin zutreffend davon ausgegangen,
da8 die Beweislast im Rehmen der Priifung nach § 9 Ziff, 1




RabattG dio Beklagte trifft.

III.

Sodann wendet sich die Revision im einzolnen gegen dio
Darlegungen dos Berufungsgerichts zur Frage der Oris-
oder Handelsiiblichkeit der von dcr Beklagten gewiihrten
Krankenhcusrabatto. Sie tibersieht hicrbei nicht, da8 dio-
Feetstellung des Bestehens oder Nichtbestehens oines &xrt.
lichen oder allgemeinen Handelsbrauchs vorwiegend Sache
der tatrichterlichon Wiirdigung und dsher einer Nachprii-
fung in dor Revisionsinstanz nur beschriéinkt zugdnglich
ist. Sie macht aber géltendg die Beurteilung des Boru-
fungsgerichts beruhe auf einer Verkennung mafSgebender
Rechtsbegriffe und cuf einem VerstoB geren die Verfah-
ronsregoln. Diesen - im Revisionsverfehren zulédssigen
(vgl. IGB-RGRK Allg. Einl. Anm. 29 und § 346 Anm. 13;
BGH IM BGB § 157 ~-B~ Nr, 1) = Angriffon wor der Erfolg
in Ergebnis nicht zu veraagen._

Der Bogriff dor Handelsiiblichkeit saetzt voraus, da8 bvei
der Mehrzahl der Gewerbetreibenden desselben Geschiifis-

' zweoiges eine tataiichliche geach&ftliche Gepflogenheit bo-

otoht, die von qlnholtllchen Anschauungen diescs Perso-~
nonkreises getragen und seit einer gewissen, fiir dio Bil-

"dung einer solchen Gepfloganheit ausrezchenden Zoit goiibt

wird, und weiterhin, da8 sich die GeprOgenheit nicht
als MiSbraouch daratellt, etwa,weil sioc dem Geselz odor

'_'den guten Sitten zuwiderlhuft, mit- der Sicherheit dos

goechhftlxchen Verkehra unvareinbar ist oder den Betoi-

" ligten unbilligo Zumutungen auferlegt (s. u.a: RGZ 114,

9, 13£ und 125, 76, 79; HGB-RGRK Einl. Anm. 22 und § 346
Anm. T3 BGB-RGRK § 157 Anm. 13 und 15; Reimer-Kricger,

”Zusaho— und Rebattrecht, Anm. 6 zu § 7 RabattG; Michol-

- Weber=Gries 8a0 § 7 Anm, 17). Fir den Begriff dor Ortso-

,ﬁhllchkazt gilt entspraohendea, nur mit dem Unterschied,

daﬂlea hier schon gentigt, wenn sich eine anzuerkenmnende
geschiftlicho Gepflogerheit in einem engeren rtlichen

Bercich herausgetildet hat (EGB-RGRK § 346 imm. 6),



Diese Rechtsbegriffe hat das Berufungsgoricht zwar nicht
 verkannt, Ec geht ober ersichtlich von der Auffassung aus,
deB fir die Beurtoilung nach § 9 Ziff, 1 RebattG nur einer-
seits die Ortsiiblichkeit im engsten Wortsinne, nimlich ein
in Gebiet einer oder mehrcrer einzelner phlitischen Gemein-
den bestehender Handelsbrauch, und andorerseits die Hendels-
iiblichkeit im Sinno eines das gesamte westdeutsche Wirtschafts-
gobiot umfassonden allgemeinen Handelsbrauchs in Betracht kom-
mo. Binc so eng umgrenzto Fragestollung wird, wie dic Rovision
nit Rocht geltend macht, dem Grundgedanken der Vorschrift nicht
gerecht, Wenn § 9 2iff. 1 RabettG -~ anders aln belsplelsuoiso
§ 7 RabettG, der fiir die Zu13991gkeit eines Mangenrabattes
Handelsiiblichkeit verlaongt -~ den Verwerterrabatt nicht nur.
bei Hendolsiiblichkeit, sondern schon bei Ortsiiblichkeit zu-
1i8t, so bedoutet das nicht etwa, doB der Gosotzgeber nur den
allgenoinen Handelsbrauch und den Ortsgebrauch im wirtlichen
Sinne hate anorkennen wollen. Bei slnngeméaer ‘Auslegung kann
die Vorschrift vielmobr nur so verstanden werden, da8 auch
Handolshriiuche ancuerkennen sind, dic sich in Gebieten von
einor zwischon dieoson beidon duBersten Mbglichkeiten liegan=
den riédumlichen Ausdehnung herausgebildet haben, und daB sich
die Roch% swirknng der‘Zulasslgkeit von Sondornachlasaon und-
Sondorpreisen auf den jeweiligen regionalen Geltungsbereich
des Brauches erstrecken und allerdings auch beschriinken soll.

Dicsem'Gesichtspunkt hat das Berufungsgaricht;nicht Rochnung
gotragan. Wenn oo der Meinung war, de8 dio Beklagte fir das
Bostohen einer Ortadblichkeit nichts Génﬂgobdea vorgotregen
und fiir einen allgemalnen Handelsbrauoh keinen Beweio erbracht
habo, g0 hdtte weiter gepvﬁft warden miissen, ob nicht wonigs:.

stensA, PHir den einen oder anderen Teilbereich ein. rogionaler
‘Handelsbrauch fbatauatellen 1st Hierzu hiitte besonders dos-
halb AnlaB bestandon, weil exnige der befragten Industrio~ und
Handelskammern die Handelsitblichkeit von Krankenhausrebctten

- in Hshe von nmohr als 3 % elndeutlg bejant hatten; es hitto
dchex nicht forugolegon, wenigatens fiir dio Amtsbvoezirko dicsor
Wemmern und gegebenenfalle, soweit deren Auskiinfte fiir ver=
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vergleichbaro Nachbergebieto als reprisontativ gelten konnten, .
auch fir dieso Gebiete eine regional begrenzte Handelsibung
anzunehmen. Dieser Beurteilung hidtto das Bedenken, daB diec
Beklagto fiir das Beotehon einer solchen regionalen Ubung nlans
_Ganiigendes vorgetragen habe, nicht entgegongehalten werdon
kénnen, denn nach ihrem Sachvortrag konnte nicht zweifelhaft
goin, céaB sich die Beklagto die ihr giinstigon Hendelskammor-
auskiinfte zu eigen gemacht und daemit in schliissiger Form bo-
hauptet hat, daB zum u1ndesten in don Bezirken dieser Kennmern
eine regionalo Handelsﬁhung bestelic. ‘

Diose bisher unterbliebeno Priifung wird das Berufungsgericht
nach der - auch aus enderen Griinden gobotenen - Zurtickverwoei-
sung der Sache im weiteren Verfahren nachzuholen haben.

2. Mit Recht wendet sich die Revision ferner gegen die Auffas-
sung dos Berufungsgerichts, eine Priifung dor Frege der Orts-
iiblichkeit sei in Ermangelung cines ausreichenden tatsich~
lichen Vortrags der Beklagten nicht mSglich. Dieso Auffassung
stcht mit der Aktonlage jedenfalls insofern nicht in Binklang,
als oo sich um die Stadt Hamburg und ihre nachste Umgebung
hendelt. Fir diosen Ortsbereich hatte die- Beklagte némlich
mit gendgender Deutlichkeit das Bestehen ainer rtlichen Hen-
delsiibung behauptot und unter Bewais geetéllt; schon in dor
Klagebeantwortung hatto sie hiorfiir dic Zeugon Frau Helga Pa-
ris und Adolf Wegner heonannt sowic um Einholung einer Auokunft
der Gesundheztshehbrdo der Hansestadt Hemburg und um eidliche
Vernchmung - des Vorsitzenden des Klégers Bruno Ho- aln Por- |
tei gebeten und in ‘einem 1hrer ‘beiden Schrzftsatzo vom 4, Juli ]
1960 woiterhin auf das Zeugnis des Vertreters Wolfgong PP
Bezug genommen. Dia in dem anderen der boiden Scrriftsatuo

~vom 4. Juli 1960 enthaltenc BErkléirung der Beklagten, deor
Nachweis der Hendelsiiblichkeit kﬁnne nur durch Einholung
von Gutachten elnlger Industrie- und Hendelekemmern gefihrt

‘werden, konnte entgegen der Meinung dos Revisionsbeklagton
nicht so aufgefaft werden, da8 daemit alle fritheren Boweiscn-

goboto, einschlieBlich der £l die Ortsiiblichkeit im Hemburger

4
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Reum gemachton, gegenstandslos gewordon seien.

Wer mithin wenigstens fiir die Verhéltnissc im Hamburgex
‘Raun Ausrcichendes vorgotregen und unter Beweis gestellt,
so hiétte das Berufungsgericht zum mindesten insowoit in
oine Priifung dor Ortsiiblichkoit ¢intreten und sich dartiber
schlﬁss;g.wCrdcn niissen, ob dié vorliegende Auskunft der
Hendelskemmer Hamburg cur Beantwortung dieser Frego gonﬁg#
to oder ot dic Erhebung weiterer Bewecise angezeigt or-
schien. Auch dieso Priifung wird’hachzuholen sein.

Ob es zutrifft, daB die Baklagte aufler fiir den Raum Hamburg
auch noch fiir zehlreiche andere Orte des Bundesgebzots das
Beotehen einor brtlichen Handolsiibung in substantiicrter
Form beneuptet und unter Bewois gestellt hatto - die Rovi-
gion verweist hiorfir u.a. auf dio Schriftelitze vom 13, Ju-
ni 1960 8. 1, von 4. Juli 1960 nebst Anlage, vom lo. August
und 15. November 1960 und vom 20. Mérz 1961 ~, bederf keinor
nédhoren Erdrterung, da die Beklagto im weiteren Verfzhron
der Tatsacheninstanz 3edenfalls Gelegenh01t haben wird,
ihron bigsherigen Vortrag, govwoit erforderlich, zu erginzon,
3, Bei der Bourteilung der Hendelsiiblichkeit stittzt sich das
Berufungsgericht auf die eingeholten Auskiinfto von 14 In-
dustrio~ und Handolskammern DaB es nur einen Teil der im
Bundosgebiet bastehendan groBen Zahl von Kammern boriick-
sichtigt hat, kenn aus Rechxagrﬁnden ebensowenzg beanston-
dot werden wie die getroffono -~ neban den.bedeutendaton
auch einige wenlger bedeutende Khmmerbezzrke erfassendo -
 Auswahl,

Dic Rﬂga der'Révisidn, bei dé& wﬁrdigﬁhg dér'huskuufto
héitten die der Handelskammern Frankfurt und Eﬁnchen wegen
der dexrin gemachten Eznachrknkungen nicht den das Bestohon

oiner Hand elstibung elndautig verneinenden Stimmen zugercch-
.net wer don durfon, kann nicht zum Erfolg fﬁhren, donn dle

.......
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ton halten sich im Rahmen einer sachgeﬁéeen tatrichterlichen

Prifung und sind deher mit den Mittoln der Kevision nicht en-

greilbar,

Der weitero Angriff, mit dem sich dio Revision gogen die
Ablehnung des Awtragts dor Beklegten auf Ergénzung verschio-
denox Handelsksmmerauskiinfte durch nachirdgliche Befragung
von Kronkenenstalten wendot, verdiemt jedoch Beachtung. Dio
Auffassung des Berufungsgerichts, fiir die Featstellung ciner
Handolstibung komme oo nicht auf die Ansichtcn von Erankenhaus-
verwaltungen, sondern auf die Stellungnahme der berufenen Or-
gono dosc Handolostandes, niimlich der Handelskammern, an, ist
in diesor allgemeinen Form nicht haltbver, Richtig ist zwar,
doB bei einer Bewecisaufnabme iiber die in einem bestimmton
Geochiéiftszvweig bestohendon geschéftlichen Gepflogenhoiten
diec Bofragung der meSgebenden Geschiiftskreise selbst, hior
algo in erster Iinio der Einzelhandelsgeschifte fiir chirur-

gische Ingtrumente und fiir sonstigen Sanitits~ und Krankon-

heusbederf, im Vordergrund stehen musS. Bs istrauch durchcus
donkbar, da8 die so gewonnenen Erkenntnisse im Zinzelfall
v6llig ausreichen kﬁnnen, um ein. zuverlassigea und vollstiin-
diges Bild von den tatséichlich bastehenden Gepflogenhoiton
zu varmitteln, und dal deshall eine zusttzliche Befragung
dexr Krankenanstalten entbehrlich erscheint. Umgekehrt mus
aber auch die MHglichkeit in Betraoht goz sogen werden, daf
die Boweiskraft der Auﬁerungen dor beteiligten Geschiftskroi-
se AnlaB zu Zveifeln gibtt; in einem solchen Falle kann cs

uslU. weckmaaig, wenn nicht sogax geboten sein, zur boaseron
Uberpriifung aer aus Handolskrelsen ahgegebenen AuBerungen
und gegebenenfalla zu ihrer Erganzung auch noch eine Bofro-
gung dor Krenkenanatalten durchzuiﬁhren.-

Eino solche Befragung kann daher nlcht, vwie es. im Berufungs-
urteil goochehon.iat, allgemein aus der Erwagung abgolehnt
werden, dcB es micht auf dio Ansichten der Krankenhausver-
waltungen, sondefn nur zuf die von'don.Handelékammern oingo~-
holten Auskiinfto aus Hondelskreisen. snkommen ktune. Es bederf

!
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hierzu violmohr zunichst oiner sorgfiltigen Priifung
in der Richtung, ob und inwieweit nach dem Inhalt
dor vorliegendon Handolskammerauskiinfte eino ergén-

- zendo Befrogung der Krankenanstalten erforderlich

ist. Im Streitfalle wiro dies besonders auch deshalb
goboten gewesen, weil in verschiedonen Auskiinfton dor

- Hendolskemmern (2z.B. Kiel und Stuttgart) beachtlicho

Zweifel hinsichtlich ﬂer objektiven Rlchtigkeit dor

“von don befregten Geschiftsinhabern ahgegebenen Erkld-

rungen geHuBert worden weren,

Nach alledem wer die Sache unter Aufhebung des ango-
fochtonon Urtoils zur anderweiten Verhandlung und Ent-
schoidung en das Beru‘ungsgerichx suriickguverweisen,
Dieses wird den Sachverhalt in den angegabenen Rich-~
tungen woiter aufzukliren haben. Hierbei wird ocino
erncute Befragung gecigneter Fachorganisationen or-
forderlich soin, woboi zu erwiigen sein wird, ob oo
sich nicht empflehlt das Auskunftsersuchen statt an
eino mehr oder wenigexr grofie Zahl von Industric- und
Handelskemmern an don Industrie- und Hendelstog zu
richten. Dio erforderlicho weitere Sachaufkldrung wird

-gich auch darauf. zZu aratrecken haben, wig grofl dio Zohl

dor Hindler ist, die sich im Bundesgehiet mit dem Vor-
kauf von ch:rurgaccnen Instrumenten und andercn Artikeln
des Kramkenhausbedarfs'°an Krankenanstalten und &hnlicho
Elnrichtungon befassen, wieviele von ihnen Verworter-
rabatte in Hthe von mehr als 3 % dor angekindigten
Preisc gewahren und welchen Markxanteil d:eae Gruppo
von Hdndlern 1nsgesamt verkbrperto , ‘

5011to sich im-weitéren Verfahren ergeben, daB dio

Gewdihrung von Verwerterrabatten an Krankonhliuser und

Krankenanstaltan allgemein oder in regionalen oder
brtlichen Teilbezirken gebréuchlich geworden ist, %o
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- wird woitor zu préfon sein, ob eine solche tat-
stchliche Gepflogenhait als echter Handelsbrauch
angeochen werdon kann odor ob sie sich als ein
MiBbrauch derstellt, dom die Anerkemmung versagt
werden muS. Hierbei wird einerseits zu bverticksich-
tigon soin, daB das Gesets einen solchen Brauch,
soforn es sich nicht um einon MiSbrauch handelt,
cuodriicklich billigt, und de8 der Geselgzgeher, wic
dic emtliche Bogriindungiom § 9 Ziff. 1 Rabaite er-
gibt, gorado Filla im Auge hat, die dem vorliegonden
gsehr ghnlich oind, ndmlich u.a. die Gewihrung von
Preisnachldsson und Sonderpreison an Arzte fiir Arz-
nei- oder Verbandmittel sowie an Huendwerkoer wie

'Schneider, Anstreicher usw, fir Arbeitsgerét und
workotoffo. Andererseits wird aber auch untersucht
worden miissen, ob die bestehende tatsiichliche Ge-
pflogenhoit dcr beteoiligten Kreise von dor einhol-
ligon inneren Zustimmung dieser Kreige getragen

 wird oder ob es sich ganz oder teilweisc ~ etwa boi
Rabatten, dio iiber eine gewisse, noch als gerecht-
fertigt anerkannte Hoha hinausgehon- um das Ergebnzo
cines ungesunden Konkurrenzkempfes m1t don Mitteln des
sogenannten Rabattwetibeworbs hondelt, da 2o dio Betoi-
ligten zvwar notgedrungon hznnehmcn, abor im Grundo

A migbilligen. Bei dor gebotenen weiteren Sachaufkli-
. rung wird auch dieson Gesichtspunkton durch ent-
s sprochende Abfessung der Bewoisfragen Rochnung zu.
tragon soin° ~ B
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Denm Berufuhgsgericht’war~éuchldiblEntacheidung iibor
dio Kooten der Revisionsinstanz zu ibertragen.

Dr. W¥ilde Frou Bundesrichterin - "Pohle
: Dr.Kriigor~Nieland ist o
infolge Urlaubsabwesen-
heit an der Unterschrifta-~
lelstung verhindert§~

Dr. Wildo

Ebel . SRR  Spronimann
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