' Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

GG Art. 101 Abs. 1 Satz 2; GVG §§ 115, 117, 62

Es stellt keine Uugehung der aus Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG
und aus §§ 115, 117, 62 GVG sich ergebenden Grundsitze fir
die Besetzung von Kollegialgerichten dar, wenn ein nach die-
sen Grundsitszen Uberbesetzter Senat eines Oberlandesgerichts
in zwei nicht mehr iberbesetzte Senate aufgeteilt wifd, von
denen jeder eine eigene, von der des anderen Senats nach
Sachgebleten getrennte geschiftsplanmiBige Zusténdigkeit
hat. L

BGH, Urt. v. 15. Mérz 1967 -~ Ib ZR 160/64 -~ OLG Hawburg
o . IG Hamburg
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Der Tb-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung wvom 15. Mirz 1967 unter Mitwirkung
der Senatspriisidentin Dr. Krliger-Nieland und der Bundes—
richter Jungbluth, Pehle, Dr. Sprenkmann und Dr. Mosl

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des Hanseatischen
Oberlandesgerichts in Hamburg, Zivilsenat 3a, vom
22. Oktober 1964 wird auf Kosten der: Beklagten Zu—
riickgewiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klégerin stellt Spirituosen, u.a. das Erzeugnis
nJhigermeister" her, das sie als Markenartikel mit der Ge—
wihr gleichbleibender oder verbesserter Giite vertreibt. Sie
hat die Preise filr ihre Markenmartikel gebunden. Die Preis-

‘bindung iet dem Bundeskartellamt angemeldet und von ihm be~
statlgt wordenu - ‘

Die Beklagte ist Groahﬁndlerln fir Spirituosen und .
'Suﬁwareno Sie fithrt auch Ermeagnisse der Kligerin. Wie alle
Abnehmer der Klagerin hat sie elnen Revers unterzelehnet,
in dem sie sich u.a. verpfliehtet hat bel der Abgabe an
Endverbraucher die Endverkaufspralse einzuhalten, welche
die Klagerln in 1hrer Jewei]e gﬁltigpn Preisllste flir ihre 7
prelsgebundenen Markenwaren festgeaetzt hat, und bei Abgabe
an Vicderverkaufeny diicsen’s allle: im; Revers ‘enthdl tenen’ Bimdin~
gen durch schriftliche Verpflichtung aufzuerlegen° In dem
vorgedruckten Revers ist fﬁr gerlchtllche Auseinanderset-
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zungen nach VWahl der Klagelpartei neben dem allgemeinen Ge-
richtsstand die Zustéindigkeit der Landgerichte Hamburg, Wies-
baden oder Miinchen vereinbart.

Mit der Begriindung, am 10, Oktober 1961 habe der Test-
kdufer Wolfgang CYJD in Geschiftslokal der Beklagten in
KD, S :iratc @, eine 1/1 Flasche "Jiger-
meigter" zum Preise von 9,75 DM statt zum gebundenen End-
verbraucherpreise von 12,50 DM ohne Kassenbon erhglten, hat
die Kligerin am 10. November 1961 eine einstweilige Verfi-
gung des Landgerichts Wiesbaden gegen die Beklagte erwirkt,
durch die der Beklagten unter Stra_.fahdrobung verboten wor-
den ist, die Erzeugnisse der Kliégerin zu anderen als den ge-
bundenen Preisen, insbesondere die 1/1 Flasche l"Jéi.ge:r:rnei-—
ster" zum Preise von 9,75 DM anstelle des gebundenen Prei-
ses von 12,50 DM an Endverbraucher zu verkaufen. Diese
einstweilige Verfligung ist durch Urteil des ILendgerichts
Wiesbaden vom 26. Februar 1362 aufrecht erhalten worden.
Das Urteil ist rechtskréftig. |

Am 6. April 1963 keufte ein weiterer Testkdufer, Hans
XOR, in der Filiale der Beklagten in K_ g
@ tr=tc @, eine 1/1 Flasche "Scharlachberg—Melsterbrand"
fir die ein Endverbraucherpreis von 14, ‘50 DM vorgeschrieben
war, fiir 11,50 DM und eine halbe Flasche "Jagermelster“
fiir die der gebundene Preis 6,50 DM betr&gt, flir 5,20 DM.
Die Verkéuferin Hofilill fragte _, ob er einen Einkaufs-
auswelis besitze. Auf die verneinende Antwort nahm sa.e Rﬁck—
sprache mit der Inhaberx.n tier .Beklagten und lieB K—
dann folgendes vorgedruc:tcte .Schriftst{ick unterzeichnen:

"Exkldrung be’tr° Bindung des Endverkaufsprelses bei
Markenartikelna‘

Ich er & hiermit der Firma Lieselotte von J—
X ) _Straﬁe- daB ich (bzw. wmeine
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Firma) Wiederverkdufer bin, oder ein ordentliches
Handelsunternehmen betreibe, oder selbstédndiger
Vertreter bin, oder die Ware zu Ausschankzwecken
benttige und daher eine Berechtigung habe, beim
Grofhandel einzukaufen.

Ich verpflichte wmich, die Ware der preisgebundenen
Markenartikel beim Wiederverkauf zu den festgesetz—
ten Endverkaufspreieen und Bedingungen abzugeben,
und zwar in der Originalpackung und nur an Endver-
braucher. Ausgenommen hiervon lSt die Ware, die ium
Ausschank verwendet wird."

X urnterschrieb dabei wit seinem Familiennamen
und gab als Anschrift an der dafiir vorgesehenen Stelle
"V Str. @ an. AnschlieSend wurde ihm ein vorge-
druckter "Einkaufsausweis" fir die "Firma K_" ansge-—
stellt, die - wie es auf dem Auswerris heiBt — "am 6.4.63
. die vorgeschriebene Erkliarung betr, Bindung des Endver-
kaufspreises bei Markenartikeln abgegeben" habe.

' Wegen des Verkaufs an K-beantragte die Kldgerin
beim Landgerlcht Wiesbaden in einem dort am 10. Juni 1963
eingegangenen Schriftsatz die Festsetzung einer Strafe ge-
gen die Beklagie. Diesen Antrag wies das Tandgericht Wies-
baden mit der Begriindung zuriick, die Beklagte habe nicht
gegen das in der einstweiligen Verfilgung enthalteme Verbot
verstoBen, weil KGN sich nicht eindeutig als Endver-
braticher ausgegeben, sondern durch die Unterzeichnung der
oben wiedergegebenen Erkliérung seine Eigenséﬁaft als Wie-
derverkfufer bekundet habe, und es sich hiermach zumindest
nlcht augschlieBen lasse, daB der EntschluB zum Unterprels—
verkauf durch eine T&uschungshandlung des Testkiaufers her-
_beigefiihrt worden sei.

Im vorliegenden' Rechtsstreit erhebt die Kldgerin gegen
die Beklagte einen Unterlassungsanspruch, den sie auf die
Vorfdlle CHEED und XYW stiitzt. Sie hat dabei geltend
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gemacht, daB auch andere Hersteller von Marken-Spirituosen
gegen die Beklagte wegen Unterpreisverksdufen gerichtlich
vorgegangen seien, Mit der am 5. August 1963 beiw Landge-
richt Hawburg. eingereichten Klage hat sie urapriinglich
beantragt: '

die Beklagte unter Strafandrohung zu verurteilen,
es zu unterlassen, das preisgehundehe Erzeugnis
der Klégerin “JHgermeister" unter den nachstehen—
den ?estpreisen

Literflasche . DM 17,~—
1/1 ¥Flasche M 12,50
1/2 Flasche DM 6,50

Taschenflasche (0,2 Itr.) DM 3,75
Miniaturflasche (0,1 Itr.) DM 1,95

an Letztverbraucher enzubieten oder zu verkaufen,
insbegondere in der Forum, daB'Kéufer, die sich
nicht durch Vorlage eines Gewerbescheines als
Wiederverkdufer ausgewiesen haben oder der Be-
klagten als Wiederverkiufer nicht bekannt sind,
bei Abgabe der Ware zu ermaﬁlgten Preigen veran—
laBt werden, miindlich oder sehrlftllch ihre Eigen-
gchaft als Wiederverkdufer zu bestatlgen°

Die Beklagte hat Abweisung der Klage erbeten und vor-
getragen, wit Rﬁcksicht anf die einsﬁwéilige Verfiigung des
Landgerlchts Wiesbaden fehle fir die Klage das Rechtsschutz-
bedurfnis, auBerdem bestehe keine Wiederholungsgefahr° Auch
sei die Preisbindung der Kligerin. ltdckenhaft. Durch den Ver-
keuf an KD sei zudem die Preisblndung nicht verletzt
worden. Sie, die Beklagte, habe sich im Vertrauen auf die
Rechtsprechung des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main
die Eigenschaft der Kdufer als Wiederverk&ufer schriftlich
bescheinigen lassen; so sei auch im Falle K[ verfahren
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worden; eine weitergehende Uberpriifung der Kdufer sei ihr
nicht zuzumuten. X habe als Testkiufer den Unterpreis-—
verkauf nur durch eine Tduschung herbeigefiihrt; in einem
solchen Falle liege aber kein VerstoB gegen die Preisbindung
vor. Zu beanstanden sei schlieBllich auch die lange Dauer zwi-
schen dem Testkauf und dem Einschreiten der Klégerin; hier-
durch werde dem Héndler die Nachprﬁfung des Tatbestandes in
erglistiger Weise unmdglich gemacht.

Das landgericht hat die Beklagte nach dem Klageantrage
verurteilt. Das Oberlandesgericht hat unter Berticksichtigung
der inzwischen eingetretenen, von der Kldgerin mitgeteilten,
Preisénderungen die Berufung mit der MaBgabe zuriickgewiesen,
daf der mit "insbesondere" eingeleitete Nachsatz der Urteils-
formel entf#llt; es hat in dem Wegfall'dieSes Teils der For-
mel jedoch kein teilweises Unterliegeﬁ der Klégerih erblickt
und deher die gesamten Kosten der Berufungsinstanz der Be-
klagten auferlegt. :

Mit ihrer Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag
auf Abweisung der Klage weiter. Die. Kligerin bittet um
Zuriickweisung der Revision. -

Entecheidungsgriinde:

I. Die Revision erhebt zundichst die Verfahrensriige,
da8 der Zivilsenat 3a des Oberlandesgerichts Hamburg, der
liber die Berufung entschieden hat, im maBgebenden Zeit-
punkt der letzten wiindlichen Verhandlung, am 8. Oktober
1964, nicht ordnungsmiBig besetzt gewesen gei (§ 551 Nr. 1
ZP0). Diese Riige ist nicht begriindet.
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Dem Zivilsenat 3a gehOrten in dem genannten Zeitpunkt
auBer einem Senatspridsidenten als Vorsitzenden drei Ober-
landesgerichtarite als ordentliche Mitglieder an. Diese Be-
setzung wmit drei beisitzenden Richtern, also wit nur einem
Beisitzer mehr, als flir die Entscheidung im Einzelfalle er-
forderlich, 1l&B8%t einen Verstofl weder gegen den Verfassungs-
grundsatz des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG noch gegen sonsti-
ge gesetzliche Vorschriften erkennen. Sie h#lt sich viel-
mehr in dem durch die Rechtsprechung des Bundegverfassungs-
gerichts bestimmten sachgerechten Rahmen (BVerfGE 17, 294;
18, 65; NJW 1965, 1219).

Eine Gesetzesverletzung liegt auch nicht darin, daB
der Vorsitzende des Zivilsenats 3a zugleich zum Vorsitzen-
den des Zivilsenats 3b bestellt ist. Verfassuhgsrechtliche
Bedenken konnen gegen diese Regelung nicht erhoben werden.
Es entsteht daraus insbesondere keine unnétige Unbestimmt-
heit dariliber, welche dem Zivilsenat 3a angehorenden Richter
im Einzelfall zur Entscheidung berufen sind (vgl. BVerf¢
aa0). Durch verfahrensrechtliche Vorschriften wird dic Be~
stellung eines Senatsprésidenten zum Vorsitzenden zweier
Spruchkérper gleichfalls nicht ausgeschlossen., Weder der
von der Revision herangezogenen Vorschrift des § 115 GVG
noch sonstigen gerichtsverfassungsrechtlichen Vorgchriften,
etwa den §% 117, 62, 122 GVe, ist etwas Gegenteiliges zu
entnehmen. Eine andere Beurteilung whre nur dann gerecht-
fertigt, wenn der Vorsitzende infolge seiner allgemeinen
Arbeitsbelastung den Vorgitz im Zivilsenat 3a tatsichlich
nicht in dem Umfange gefilhrt h#tte, der die dem Vorsitzen-
den obliecgende Beteiligung an der Rechisprechung des Senats
sicherte (vgl. BGHZ 9, 291; 28, 338; 37, 210). Der Vorsit-
zende des Zivilsenats 3a hat indessen dienstlich erklért,
er habe in beiden Senaten s&émtliche Geschdfte des Vorsitzen-
den wahrgenommen und sich nur im Verhinderungsfalle vertre-
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ten lassen, der sehr selten eingetreten sei; er habe die
Geschdfte gemdB §§ 69, 117 GVG sténdig selbst verteilt und
auch die Verhandlungstermine angesetzt; den Vorsitz in den
Verhandlungen habe er mit je einer Ausnghme in jedem Senat,
den Vorsitz in den zahlreichen BeschluBasitzungen fast aus-
nahmslos selbst wahrgenommen. Mit dieser Erklérung ist der
Behauptung der Revision, der Vorsitzende sei nicht in der
Lage, beide Senate in einer den Bestimmungen des Gerichts-
verfassungs gesetzes entsprechenden Weise zu betreuen, die
Grundlage entzogen.

Die Revision irrt ferner, wenn sie einen Gesetzesver-
sto8 daraus herleiten will, daB der von demselben Vorsit-—
zenden geleitete urspriingliche 3. Zivilsenat des Oberlan-~
desgerichts Hamburg, der nach ihrem Vortrag mit sechs Bei~
gitzern hesgetzt gewesen sein 8011 und dessen Zusammenset-
sung in diesem Falle allerdings mit Art. 101 Abs. 1 Satz 2
GG nicht vereinbar gewesen wire, durch BeschluB des Priésgi-
diums mit Wirkung vom 1. August 1964 in die beiden Senate
3a und 3b aufgeteilt worden ist. In dieser MaBnahme lag
nicht, wie die Revision meint, eine "Umgehung" der uwalige-
benden Vorschriften. Von einer Umgehung wird gesprochen,
wenn versucht wird, einen vom Gesétz'miBbilligten Erfolg
auf einem anderen als dem vom Gesetz ausdrlicklich verbote-
nen Wege 2zu erreichen. Davon kann hier keine Rede sein,
weil jeder der durch die Aufteilung des 3. Zivilsenats
geschaffenen beiden Senate 3a und 3b eine eigene, von der
des anderen nach Sachgebileten getrennte geschéftsplanmiBi-
ge Zusténdigkeit hat. An die Stelle des friltheren 3. Zivil-
senats, der mbglicherweise in einer gegen Art. 101 Abs. 1
Sats 2 GG verstoBenden Weise liberbesetzt war, sind mithin
nunmehr zwei v81llig selbstindige Spruchksrper getreten, de-
ren jeder den verfassungs- und verfahrensrechtlichen Er~
fordernissen entspricht. .
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Die Revision beanstandet schlieBlich noch, dafl es an
einer Bestiumung dariiber fehle, in welcher Weise innerhaldb
des Zivilsenats 3a die einzelnen Sachen so zu verteilen
seien, daB die Zustdndigkeit der einzelnen Beisitzer von
vorneherein fiir die einzelne Sache festgelegt sei. Eine
solche Bestimmung wird indessen weder durch Art. 101 GG
(vgl. BVerfG NJW 1965, 1219, 1222) noch durch § 115 GVG
gefordert., Ob und inwieweit sie seit der Brginzung des
nach § 117 GV@ auch auf die Oberlandesgerichte anszuwenden—
den § 69 GVG durch das Gesetz vom 19. Dezember 1964 -~ BGB1
I, 1067 - verlaengt werden kbunte, bedarf hier keiner HEnh-
scheidung, weil diese ¥eufassung am 8. Oktober 1964 noch
nicht galt, durch die frilhere Fagssung des § 69 GVG aber
eine Regelung, wie die Revision sie sngcheinend fix nou-
wendig h#lt, keinesfalls vorgeschrieben war.

II. 1. In der Sache selbst ist unter den Partcien
ungtreitig und nach dem vorgetragenen Sachverhait auch
nicht in Zweifel zu ziehen, daB das Erzeugnis "Jégermei-
ster" der Kligerin ein Markenartikel ist, und daB die Xlii-
gerin die Preise hierfiir in kartellrechtlich wirksamer
Weise gebunden hat. Das Berufungsgericht hat ferner fest-
gestellt, daB diese Preisbindung gedanklich und praktisch
liickenleos ist. Diese Feststellung wird von der Revision
nicht sngegriffen und begegnet auch keinen rechtlihen
Bedenken. ' - '

2. Die Revision wendet sich jedoch dagegen, daB das
Berufungsgericht, zumal fir die Zeit nach dem ErlaB der
einstweiligen Verfiigung des Iandgerichts Wiesbaden, ein
Rechtsschutzbedlirfnis fiir die Klage und die fir den Unter-
1assungsanspruch erforderliche Wiederholungsgefahr bejaht
hat; namentlich ist sie der Auffassung, der Testkauf XD
milsge in diesem Zusammenhang unberiicksichtigt bleiben, weil
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K dic Verkduferin durch eine den Tatbestand des
Betrugs erfiillende THuschung veranlaBt habe, ihm die Vare
zum Wiederverkiduferpreis zu iliberlassen.

3. Diese Angriffe der Revision konnen keinen Erfolg
haben.

a) Der Kligerin kann das Rechisschutzbediirfnis fiir
die vorliegende Klage nicht deshaldb abgesprochen werden,
weil der Beklagten im Verfahren der einatweilig@n Ver fi-
gung Unterpreisverk#dufe an Endverbraucher rechitskrédftig
untersagt worden sind. Eine einstweilige Verfiigung stellt
auch dann, wenn sie auf Widerspruch des Antragsgegners auf-
recht erhalten und gegen das sie aufrecht erhal tende Ur~
teil keine Berufung eingelegt worden ist;-éinen nur vor-
laufigen Vollstreckungstitel dar, dessen Beseitigung der
Antragsgegner erreichen kann, wenn er eine ilm giinstige
Entscheidung zur Hauptsache herbeifiihrt (§§ 936, 926, 927
ZP0), und deren spitere Aufhebung den Antragsteller unter
den Voraussetzungen deg § 945 ZPO zum Schadensersatz ver-
pflichtet (vgl. RG GRUR 1940, 41, 43; BGH vom 16. Oktober
1962 -~ I ZR 161/60; BGH GRUR 1964, 274, 275 — Msbelrabatt).
Zwar mogen Ausnahmefiélle denkbar sein, in denen aufgrund
besonderer Umsténde, namentlich verbindlicher Erklirungen
des Antragsgegners, der im Vérfahfen'def,einstweiligen Ver—
filgung ergangene Titel einem endgiiltigen Vollstreckungati-
tel gleichgestellt werden kann, Dies ist in der Entschei-
dung RG Muw 1932, 85 fiir den damaligen, mit dem vorliegen-
den nicht vergleichbareﬁ Sachverhalt angenommen worden, weil
die Antragsgegnerin im Verfahren der einatweiligen Verfiigung
dort Erkldrungen abgegeben hatte, aus denen gefolgert wor-
den war, daB sie sich dem vorldufigen Titel endgiiltig un-~
terwerfe. Im Streitfalle liegen indessen keine Erkl&drungen
der Beklagten vor, aus denen die Kldgerin mit hinreichender
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Sicherheit den Willen zu einer solchen Unterwerfung h&tte
entnehmen kotnnen.

Es kommt hinzu, daB unter den Parteien streitig ist,
ob der Sachverhalt, welcher der Klage zugrunde liegt, durch
das im Wege der einstweiligen Verfiigung erlassene Verbot
in vollem Umfange erfafit wird. Die Kl&dgerin macht nidmlich
geltend, ein vertragswidriger Unterpreisverkauf sei auch
dann gegeben, wenn die Beklagte beil der Abgabe preisge-
bundener Ware an Letztverbrancher zum niedrigeren Wieder-
verkduferpreis sich wie im Falle YO ionit begniige,
K8ufer, die sich nicht durch Vorlage eines Gewerbeauswei-
ges als Wiederverkdufer ausgewiesen haben und der Beklag-
ten asuch nicht als Wiederverkdufer bekannt sind, zun veran-—
lassen, ihre angebliche Eigenschaft als Wiederverk#ufer
miindlich oder schriftlich zu bestédtigen. Diese Auffassung
der Kl&gerin hat im Klageantrag, und zwar in dem wit "ins-
besondere" eingeleiteten Nachsatz ihren ausdriicklichen Nic-
derschlag gefunden. In die Klage ist damit die im Verfahren
der einstweiligen Verfiigung unersrtert gebliebene Frage eia-
bezogen, ob das von der Beklagten im Falle Xl gchand-
habte Verfahren den Anforderungen an eine ordnungsmﬁﬁigé
Priifung der Eigenschaft des Kdufers als Wiederverkdufer
(oder auch als Vertreter in dem betreffenden Geschéafte-
sweige oder als Gast- oder Schankwirt) geniigt, oder ob wit
einem solchen Verfehren lediglich VerstbBfe gegen die Preis-
bindung verdeckt werden, indem Verkiunfen an Letztverbraucher
zu Viederverkiéuferpreisen der Anschein von Verkéufen an Vie-
derverkiufer verliehen wi¥d. Die Beklagte hélt ihr Vorgehen
bei dew Verkauf an KN fir einwandfrei und ist der An-
sicht, daB dabei geredGYWegén der dem KHufer vorgelegten ux
von ihm unterzeichneten Erkl8rung nicht gegen die einstwei-
lige Verfiigung verstoBen worden sei. Mithin bestehen unter
den Parteien Meinungsverschiedenheiten iiber die Tragweite
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des durch die einstweilige Verfiigung ausgesprochenen Ver-
bots und damit des in Hinden der Xlégerin befindlichen
vorlaufigen Vollstreckungstitels. Bei dieser Sachlage hat
die Kligerin erst recht ein schutzwiirdiges Interesse daran,
den neu entstandenen Streit im ordentlichen Prozef ent-
scheiden 2zu lassen,

'b) Daraus, daB die Beklagte ein Verhalten wie das im
Falle KGN verteidigt, folgt ferner die fiir den Unter-
lassungsanspruch erforderliche Wiederholungsgefahr. Die
Beklagte hat insbesondere ihren Standpunkt, sie sei nach
dem\Preisbindungsvértrag nicht'verpflichtetgund es sel ihr
auch nicht zuzumuten, die ihr nicht als Wiederverkdufer,
Schankwirte usw. bekannten XKdufer zur Vorlage ihres Gewer-
beausweises zu veranlassen, auch noch aufrecht erhalten,
nachdem vor dem Berufungsgericht die Entscheidung des er-
kennenden Senats vom 3. Juni 1964 - GRUR 1964, 629 = WRP 1964,
31@ - Grauer Markt % erortert worden war. In dieser Entschei-
dung hatte der Senat die Auffassung der damaligen Vorinstang
gebilligt, daB ein GroBhidndler, der - wie die .Beklagte des
vorliegenden Rechtsstreits — in demselben Verkaufsraum preis-
gebundene Ware an Wiederverkdufer und an Letztverbraucher
abgibt, im Hinblick auf die durch diese Betriebsorganisa-
tion geschaffene Moglichkeit wvon MifSbréuchen bei den Ab-
‘nehmern, die in den Ger.8 des niedrigeren Wiederverk#ufer-
preises gelangen wollen, die:Eigenschaft‘als Wiederverksu~
fer durch Einsicht in die Gewerbeausweise priifen milsse (aa0
S. 632, 633 unter 4). Die Beklagte ist dieser Auffassung ent—
gegengetreten (Schriftsatz vom 18. September 1964 S. 3). Da-
mit hat sie eindeutig zum Ausdruck gebracht, daB sie sich
fir berechtigt h&élt, auch in Zukunft so wie bei dem Verkauf
an K— zu verfahren., Diese ihre grundsitzliche Einstel-
lung'begrﬁndet in Verbindung mwit dem beanstandeten Vorgang
selbst die Wiederholungsgefahr. Ob im Betriebe der Beklag-
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ten bei etwalgen spidteren Uberpriifungen durch Testkiufer
keine VerstoBe gegen die Preisbindung mehr festgestellt
worden sind, ist demgegeniiber unerheblich; die Revision
beanstandet daher zu Unrecht, daf das Berufungsgericht
diesem Umstand keine Beachtung geschenkt habe.

Ob dariiber hinaus auch aus dem Unterpreisverkauf an
den Testkiufer CEN an 10. Oktober 1961 noch eine Wieder-
holungsgefahr fiir den mit der vorliegenden Klage erhobenen
Unterlassungsanspruch hétte hergeleitet werden k&nnen, kann
auf sich beruhen. Das Anliegen, das die Kl&gerin in dem im
Klageantrage enthaltenen Nachsatz zum Ausdruck gebracht hat,
viirde jedenfalls mit jenem Verkauf nicht begriindet werden
konnen, weil die Beklagte von CHl@nicht, wie spiter von
X, cine Verpflichtungserkl#rung fiir Wiederverk#ufer
hatte unterschreiben lassen, Hierauf kowmt es indessen nicht
entscheidend an; denn das Berufungsgericht hat in dem spi-
teren Verkauf an K@ ohne Rechtsfehler einen neuen Ver-
stoB gegen die Preisbindung erblickt, auf den der Unterlas-
sungsanspruch unabhéngig von dem friilheren Verkauf an CUNED

gestiitzt werden kann.

¢) Bei der Beurteilung des Verkaufs an K— ist
der Revision im recht:ichen Ausgangspunkt ingsoweit beizu-
treten, als ein GroBh#ndler die aus der Preisbindung sich
ergebenden Pflichten nicht verletzt, wenn er seinerseits
alle gumutbaren Kontrollm:.Bnehmen getroffen hat, gleichwohl
aber ein Letztverbrauchet ~ was auch fiir einen als letzt-
verbraucher auftretenden Testkiufer gilt — ihm mit Erfolg
vorspiegeld, Wiederverkiufer zu sein, und wenn der Grob-
héndler infolge des hierdurch bei ihm hervorgerufenen Irr-
tums die preisgebundéne Ware diesem Verbraucher zum Wieder-
verkduferpreis iberlé&Bt. Indessen verkennt die Revision,
daB es sich nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
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bei dem Verkauf an Kl nicht um einen solchen Fall er-
folgreicher Tduschung gehandelt hat. Das Berufungsgericht
hat den Sachverhalt vielmehr in tatsidchlicher Hinsicht da-
hin gewlirdigt, daf die Verkduferin und die wvon ihr befrag-
te Inhaberin der Beklagten den Testkiufer XUP von vorne—
herein fiir einen Letztverbraucher gehalten haben, und daB
auch aus ihrer Sicht die Unterzeichnung der dem XKdufer
vorgelegten Erkldrung Uber seine Eigenschaft als Wieder-
verkdufer ebenso wie die Aushiéndigung des "Einkaufsauswei-
ges” an eine "Firma K nur dazu dienen sollte, dem
Verkauf an den Letztverbraucher aus Griinden der Vorsicht
den Schein eines Zwischenhandelsgeschédfte zu verleihen,

um einen Verstof gegen die Preisbindung nicht offenbar
wverden zu lassen. '

Das Berufungsgericht hat diese Wirdigung auf mehrere
tatséchliche Umsténde gestiitzt. Es hat dargelegt, KENID
habe schon deshalb kein Wiederverkiufer sein konnen, weil
er nur eine halbe Flasche "Jigermeister" gekauft habe; wenn
der Beklagten auch nicht widerlegt werden kinne, daf von
kleineren Gastwirten eine Schnapsmarke oft nur in der Menge
einer Flasche eingekauft und vorrdtig gehalten werde, so
erscheine es doch susgeschlossen, daB ein Gastwirt sich
zum Zwecke dea Ansgschanks nur eine halbe Flasche zulege.
Sedann, so heiflt es in dem angefochtenen Urteil, habe die
Verk#uferin der Beklagten die Eigenschaft von KN als
Wiederverkdufer nich% ernsthuft iberprift. Zur Unterzeich~
nung der Verpflichtungserklérung, wie sie KN vorge-
legt worden sel, bestehe erst Anlafl, wenn der Kunde nach.
einer ernst zu nehmenden Belehrung anebe, Wiederverkiu-~
fer zu sein; dabel habe ein versteckter Hinweis, daB die
Erklérung nur zum Schein abverlangt werde - wovon im
Straffestsetzungsverfahren vor dem Landgericht Wiesbaden
die Rede gewesen war -, 2zu unterbleiben; auch miisse nach
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der Art des Gewerbebetrieba gefragt werden, in dem der VWie-
derverkauf stattfinden solle. Daraus, dafl diese Anforderun-
gen nicht erfiillt worden sind, die Verkduferin vielwmehr
nach Riicksprache wmit der Inhaberin der Beklagten den K&u-
fer ohne weitere Aufkldrung die Verpflichtungserklidrung

hat unterschreiben lassen, hat die Verkduferin nach der
Ansicht des Tatrichters zuw Ausdruck gebracht, daB ihr

an einer wahrheitsgeméBen Erkl#rung nicht gelegen sei, son-
dern daB es sich nur um eine Formalitﬁt'zur Erweckung des
Anscheins handele, als ob ein Verkauf an einen Wiederver-
kdufer stattgefunden habe. Xine weitere Bestidtigung die—
ser Ansicht hat das Berufungsgericht darin erblickt, da8
die dem KEufer vorgelegte Verpfliehtungserklérung zahlrei-
che durch das Bindewort "oder" verbundene Fi#lle einer Vie-
derverkduferposition auffithrte, also inhaltlich unklar war
und vor allem offen lieB, ob der Kiufer rnun Wiederverkiu-
fer im Sinne des Eingelhandels oder selbstédndiger Vertreter
oder Gast- bzw. Schankwirt war, obwohl unmdglich s&@mtliche
dieser Eigenschaften auf ihn zutreffen konnten. Der Bekun-
dung der als Zeugin vernommenen Verkduferin, daB sie der
Unterschrift des XKENEEP und der Richtigkeit der abgegebenen
Erklédrung vertraut habe, ist das Berufungsgericht bel dieser
Sachlage, aber auch wegen in der Aussage enthaltener Wider-
gpriche nicht gefolgt.

Die hier wiedergegebehen ErwHgungen des Berufungsge-
richts liegen ausschlieBlich auf tatsdchlichem Gebiet und
kénnen aus Rechtsgriinden nicht beanstandet werden. Hat da-
nach aber die Verkduferin der Beklagten den Testkdufer
KU nicht fiir einen Wiederverk#ufer gehalten, ist sie
also keiner THuachung dariiber erlegen, daB er ohne Verstof
gegen die Preisbindung zum Wiederverk#uferpreise beliefert
werden dlirfe, so liegt auch nicht der Tatbestand des Be~
trugs vor, den die Revision als erfiillt ansieht. Vielmehr
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hat KGR, wie das Berufungsgericht folgerichtig darlegt,
lediglich eine ihm angebotene Tarnung eines Unterpreisver-—
kaufs, ein "Versteckspiel", mitgemacht, bei dem beide Tei-
le sich Uber den wirklichen Sachverhalt im klaren gewesen
sind; nicht aber hat er etwa seinerseits die Verk#Huferin
durch falsche Vorspiegelungen zu einem Verkauf zu Wieder-
verkduferpreisen veranlaBt, den sie bei Kenntnis der wahren
Sachlage nicht vorgenommen h&tte. Demit entfallen die Fol-
gerungen, welche die Revision aus der nach ihrer Meinung
dem Testkéufer zur Iast fallenden Irrtumserregung ziehen
will; nagmentlich 1#8t der Fall sich nicht mit dem der Ent-
scheidung BGHZ 8, 83 vergleichen, in dem ein Betrug des
Kdufers gegeniilber dem Verkdufer festgestellt war.

4. Sonstige Umstéinde, die es der Kligerin verwehren
ktnnten, sich der Beklagten gegeniiber auf den Testkauf
durch KGENEED zu berufen, sind nicht ersichtlich. DaB Test-—
kdufe zur Uberwachung der Ilickenlosigkeit eines Preisbin~
dungssystems notwendig und zuldssig sind, enispricht stan-
diger Rechtsprechung. Es ist auch nicht sittenwidrig, wenn'
ein Testkdufer, dem der Verk#ufer erkennbar: nur zur Wahrung
des HuBeren Scheins eines Zwigchenhandelsverkaufs eine Ver-
pflichtungserklérung des hier in Rede stehenden Inhalts vor-
legt, auf dieses Spiel eingeht, um zu ermitteln, wie der
zur Einhaltung der gebundenen Preise verpflichtete Verkdu-
" fer sich Letztverbraushérn gegenilber verhHlt.

Die von der Beklagten im Rechisstreit noch angeschnit-
tene Frage, wie es zu beurteilen wire, wenn das preisbin-
dende Unternehmen nach einem durch Testkauf festgestellten
PreisbindungsverstoB den gebundenen Hﬁndler durch ungebihr-
liche Verzdgerung des FEinschreitens in Beweisnot bringt, be—
darf im Streitfalle keiner Entscheidung; denn die Beklagte
und ihre Verkéduferin haben sich zu dem tatsichlichen Ablauf
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des Geechgheﬁs, der in. obgektlver Hinsicht weitgehend durch
Urkunden. belagt war, ersichtlich ohne Beeintrdchtigung duren
,den allerdings nicht unbodenklloh langen Zeitrauvm zw1schen_ﬁ
J:dem Teatkauf und dem Straffestsctzangsantrag der Klagerln f
erkliren konneno E

5 Die Beklagte 1st nach alleﬁem mit Recht zur Untﬂr~i
‘ lass&ﬁg verurteilt wordeno_Ihre Revisgion muﬁte deshalb ZU~
f ruckgew1esen werden. Die Urtells£0fmel des Bermfun@sunteﬂlsq;
:fjn welche:der im: Klageantraﬁe undslm 1andgerLcuﬁlwchen}UrteTi
anthaltene, mlt,"lnsbesanéere" elngeleltete Nachsatz WQW”’*'i
lassen worden war, ante dabei bestehen blelben, denn ¢éic ’;
Grinde des Esrufungsurtells und der vorllegenden kntscnnlﬁuaé
ergeben mlt genﬁgender Daatllchkelt daB uﬂé‘weshqlb das Ves
-',.nalten der Beklagbezn im ﬁalle K_ durch das jener ﬂach“
;Pvelanlaﬁt warg'elne Verl&tzang der Pflichten der Beklagten )
L aus dem Prglﬁblndungsver%rage darstellto
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