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BGB § 242 C; GWB § 16

a)

b)

"Grauer Marlct®

Macht cin Hdndler, der scine Verpflichtung aus einem Precis-
bindungsrcevers verletzt hat, gegeniiber dem vertraglichen
Unterlassungsanspruch des Herstellers geltend, die Preis-
bindung werde praktisch nicht liickenlos durchgefiihrt, so
Oblicgt ihm der volle Beweis dafiir, daB die Bindung fiir

den Markcnartikel, dessen Preis er unterboten hat, in einem
Ausmof zusammengebrochen ist, welches die weitere Vertrags-
erfillung wegen der dadurch entstandenen Wettbewerbslage
fiir ihn unzumutbar crscheinen 1l&d8t.

Hierzu geniigt nicht der Hinweis, nach Kuﬂerungen in der
Tages- oder Fachprecssc oder nach Verlautbarungen von:Ver-—
bdnden odcr Kammern habe sich in dem betreffenden Ge-
schiiftszwecige ein sogenannter “Grauer Markt" gebildet.

Verkauft cin vertraglich zur Einhaltung einer Preisbindung
verpflichteter Handler die preisgcbundene EHarkenware an
Wicderverkidufer wic an Endverbraucher in einer Weise, die
keince zuverlidssige Trennung der beiden Kundenkreise er-
moglicht, so gehdort es zu seinen Vertragspflichten, sich
vor der Abgabc der Warc unter dem gebundenen Verbraucher-
precis iiber dic Eigenschaft eincs ihm unbekannten Kunden als
Wiederverkiufer durch einc Ausweispriifung GewiBheit zu
verschaffen.,
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Verkiindet
am 3. Juni 1964
sy Justizangestellter
als Urkundgbcanter der
Geschiftsstelle

Inm Namen d e s Volkes
In dem Rechtsstreit

der Firma Egon HER, V , An den Quellen,
alleiniger Inhaber Egon )

Beklagten und Revisionskliigerin,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -
gegen

dic Veinbrennerci A& Co., Kommanditgesellschaft,
(Rhein), vertreten durch ihre persdnlich haftenden

Gescllochafter Hermenn AQ; Rudolf Ab und

Albert J.B. SEH

?

Xlsdgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigte: Rechtsapwdlte Prof. Dr. N
und Dr.jJ R -

hat der Ib~Zivilscnat des Bundesgerichtshofs auf die miindliche
Verhandlung vom 3. Juni 1964 unter Mitwirkung der Bundesrichtor
Dr. Kriiger-Nicland, Jungbluth, Pehle, Dr. Sprenkmann und

Dr. Mosl

fiir Recht crkannt:

Dic Revision der Beklagten gegen das Urteil
der 6. Zivilkammer des Landgerichtsc Frankfurt
am Main vom 27. Februar 1963 wird auf Xosten
der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt Www.prinz.law

-2 -
atbeste

®
e S w———

Die Klédgerin stellt Weinbrand her. Ihr Standarderzeug—

nis wird unter der Marke "A{ll Uralt", ein weiteres Erzcug-

nis unter der Markc "AQP Privetbrand" in den Verkehr ge-

bracht. Dic Erzcugnisse, deren gleichbleibende oder verbessertc.

Glite die Klidgerin gewidhrleistet, stchen mit gleichartigen
Waren anderer Hersteller im Preiswettbewerb. Die Klédgerin
hat dafiir seit Jahrzehnten die Preisbindung eingefiihrt, die
nach dem Inkrafttreten des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrinkungen beim Bundeskartollamt angemeldet und deren An-~
mecldung von dicsem bestédtigt worden ist. Mit der preisge-
bundcnen Markenware werden nur Abnchmer beliefert, die sich
in cinem Revers schriftlich verpflichtet haben, bei der Ab-
gabe der Ware an Endverbraucher die von der Kldgerin festge-—
sctzten Endverkaufspreise einzuhalten sowie, bei der Abgabe
an Wiecderverkdufer den Widderverkdufern alle in dem Revers
cnthaltenen Bindungen durch schriftliche Verpflichtung auf-
zuerlegen und die Lieferungen einzustellen, sofern der Ab-
nchmer dic Bindung nicht cingeht oder die Verpflichtung
nicht einh#él?t.

Dic Einhaltung der Precisbindung wird im Auftrage der
Kldgerin durch das Trcuhandbiiro der Markenspirituosen-~
Industrie GmbH iiberwacht; die Uberwachung wird durchgefiihrt
durch den Einsatz fest angestellter Testkéufer, durch Son-
dercinséitzc von Testkiufern der auftraggebenden Unternehmen
und durch stindige Verbindung dco Treuhandbiiros und auch
der Kliégerin sclbst mit den Verbidnden des Einzelhandels und
den Verbdnden zur Foérderung des lauteren Wettbewerbs; ferner
gind allc Handelsvertreter (Bezirksvertroter), aber auch
die fest angestcllten Mitglieder der Vertriebsorganisation
(Reisedircktoren) der Klidgerin angewiesen, VerstidBe gegen
die Preisbindung sofort der Kliégerin oder dem Treuhandbiiro
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zu meldens dariiber hinaus wird die Kldgerin von befreunde-
ten Unternechmen iiber etwa festgestellte Preisunterbietungen
unterrichtet. Viie die Klégerin vorgetragen hat, ist bis-
lang in keinem Rechtadtreit ilber ihre Preisbindung eine Ent-
scheidung deshalb gegen sie ergangen, weil ihre Preisbin-
dung angeblich praktisch nicht mehr lilckenlos sei.

Die Beklagte betreibt sowohl GroBhandel als auch Ein-
zelhandel, darunter auch mit Erzeugnissen der Klédgerin. Sie
hat der Klédgerin gegeniiber die Verpflichtungen aus dem er-
widhnten Prcisbindungsrecvers Ubernommen. In ihrem Unterneh-
men ist das Erzeugnis "AQJJ) VA" an Endverbraucher unter
dem gebundenen Endvorkaufspreis abgegeben worden. Bei der
Abgabe der Ware an vorsprechende Kunden 1d8t sie sich Aus-~
weise liber die Eigenschaft der Kunden als Wiederverkdufer,
ingsbesonderc den Gewerbeschein oder die Kleinhandelserlaub-
nis filr Branntwein, nicht vorlegen.

Die Kliégerin erblickt in dem Verhalten der Beklagten Vor-
letzungen des Preisbindungsvertrags, WettbewerbsversttBe und
unerlaubte Eingriffe in ihren, der Klégerin, eingerichtetcn
und ausgeiibten Gewerbebetrieb.

Sie hat beantragt:

die Beklagte kostenpflichtig zu verurteilen, es hel
Meidung von Geldstrafen in unbegrcenzter Hohe $iir
jeden Fall der Zuwiderhandlung zu unterlassen,

1. die preisgebundenen Erzeugnisse der Klédgerin
- némlich

Asbach Uralt,
Asbach Privatbrand,

und zwar alle Flaschengrdfien ~ unter den aus
der jewcils gliltigen Preisliste ersichtlichen
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Endverbraucherpreisen an Endverbraucher zu
verkaufen, insbesondere die 1/1 Flasche

"AQD VG zun Preise von 12,50 DM an-

stelle des gebundenen Preises von 15.-— DM,

2. die zu 1) bezeichneten Erzeugnisse zu Zwischen-
hendelspreisen abzugcben, ohne daB die Beklagte
zuvor die Personen, die ihr nicht als Schank-
oder Gastwirte oder Einzelhidndler bekennt sind,
die Ublicherweise Spirituosen zum Verkauf an
Endverbraucher feilhalten,

a) entweder nachgepriift hat, daB sich diese
Personen bereits zur Einhaltung dexr Preis-
bindung der Klidgerin verpflichtet haben,

b) oder diese Personen zur Einhaltung dieser
Preisbindung erst zu verpflichten, nachdem
die Beklagte die Wiederverkéufereigenschaft
dieser Personen durch Vorlage der Kleinhan-
delserlaubnis fiir Branntwein und/oder des
entsprechenden Gewerbescheins iiberpruft hat.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat die
Auffassung vertreten, dic Klage sei nicht schliissig, weil die
Klidgerin weder dargelegt noch unter Beweis gestellt habe, daB
ihr Preisbindungssystem nicht nur gedanklich, sondern auch
praktisch liickenlos sci. Die Klégerin sei offenbar der lMei-
nung, sie habe ihrcr Darlegungs— und Beweispflicht geniligt,
wenn sice dice gedankliche Liickenlosigkeit des Systems behaupte
und beweisc. Diese Meinung.sei irrig. Nach der in einer ande-
ren Sache cergangencn Entscheidung des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main vom 2. August 1962 - NJW 1963, 114 - licgc
ein~ begriindeter Anhalt filr dic Annahme vor, daB auf dem Ge~
bicte des Spirituosenvertriebs ein nicht unerhcblicher
Wgrauer Marki" bestchc. Wenn das Vorhandensecin eines solchen



Marktes durch Verlautbarungen in Fachzeitschriften oder im
Uirtschaftsteil bedeutender Tageszeitungen, durch Auskinfie
von Kemmern oder Verbédnden oder in anderer Weise nachge-
wicsen oder wenn es gerichtsbekannt sei, so obliege nach
dersclben Entscheidung dem Preisbinder der volle Nachweis
dafiir, daB diec Preisbindung gleichwohl auch praktisch
liickenlos sei. Nach dieser Richtung habe die Klégerin jedoch
nichts vorgetragen.

Soweit die Klégerin verlange, daf sie, die Beklagte, sich
vor der Abgabe von Waren zum Zwischenhandelspreise die Eigen-
schaft des Kunden als Wiederverkdufer nachweisen lasse, fehle
es an einer entsprechenden ausdriicklichen Bestimmung in dem
unterschricbenen Rovers. Ohne eine solche Bestimmung sei de-
von auszugehen, daB der Héndler, der eincn Preisbindungsre-
vers unterzcichne, nur Verpflichtungen ilibernehmen wolle, decren
Durchfilhrung ihm im normalen Geschiéftsbetrieb zugemutet werden
konnc. Die von der Kligerin geforderte Uberpriifung der XKun-
den sci aber fir sic, die Beklagte, unzumutbar, weil in ihre
Geschdftslokal fortlaufend Geschiédfte getdtigt wilrden und der
Raun stets mit Kunden angefiillt sci, die alsbald bedient wer-
den wollten. Das Verlangen nach der Vorlage von Ausweisgen voir-
zogerc unter diesen Umstédnden in unerviinschter Weise dic Al-
wicklung der Geschédfte und filhre auBerdem 2zu Verstimmungen
bei dem Kunden. Wie das Oberlandesgericht Frankfurt am HMain
in eciner weiteren Entscheidung vom 20. September 1962 ausge-
fiihrt habe, werde die Inkaufnahmc solcher Nachtecile und Un-~
zutriglichkeiten durch dic schlichte Vereinbarung, der Hénd-
ler milsse die reversmiBige Bindung an Viederverkiufer weiter-
geben, nicht gedockt. Vielmehr miisse dic Befragung der Kunden,
die in ihrem Betriebe stattfinde, ohne Uberpriifung- der dabei
von den Kunden gemachten Angaben als ausreichend angesehen
werden.
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Das Landgericht hat die Beklagte - mit einer nur die
sprachliche Fassung betreffenden Abweichung - dem Klage-
antrag entsprechend verurteilt.

Mit der gegen das landgerichtliche Urteil eingelegten
Sprungrcvision verfolgt die Beklagte ihren Antrai; auf Klage-

abweisung weiter.

Dic Kldgerin bittet um Zuriickweisung der Hevision.

Entscheidungsgriinde:

I. Die Voraussetzungen fiir die Einlegung der Sprungrevi-
sion (§ 566 a ZP0O) sind dargetan.

II. Das Landgericht hat die Klageansprilche unter allen
von der Klégerin goltend gemachten rcchilichen Gesichtspuniicn
- dem der Vertragsverlcetzung, des Wettbewerbsverstofles
(§ 1 UWG) und des wiiderrechtlichen Eingriffs in den Gewerte-
betrieb der Kldgerin -~ fiir gerechtfertigt erachtet.

1. Zur Fragec des vertraglichen Unterlassungsanspruchs
(Klageantrag zu 1) hat es dabei ausgefiihrt, es sei Sache der
Beklagten, dic Tatsachen zu beweciscn, aus denen die Unwirksoam-
keit des Preisbindungsvertrags oder eine rechtsmiBbrduch-
liche Geltendmachung des daraus hergcleiteten Anspruchs sich
crgeben konnten. Tatsachen filr die Liickenhaftigkeit des Prein-
bindungssystems gerade der Kliégerin habe dic Beklagte aber
nicht vorgectragen. Ihrer Behauptung, in der Spirituosenbranche
bestehe ein "grauer Markt", sei ein solcher Vortrag nicht
zu cntnechmen. Es sei nicht einmal zu erkennen, ob diese Be-
hauptung besagen sollc, da der Handel sich iber die Preis-
bindung hinwegsctze, oder ob damit gemeint sei, daf nur odcer



auch die Funktionsgrenze zwischen Grof- und Einzelhandel
nicht eingchalten werde. Ferner fehle es an jeder substan-
tiierten Angabe zu der allein entscheidenden Frage, ob das
Preisbindungssystem gerade der Klégerin liickenhart sei, d.n
ob von den Spirituosenhcrstellern gerade die Klégerin die
tatsiichliche Herrschaft iiber ihre Preisbindung verloren

habe und PreisbindungsverstoBe nicht mehr verfolge. Es

liege daher kein Grund vor, entgegen den allgemeinen Regel:
der Klégerin im Verhiéiltnis zu der vertraglich gebundenen
Beklagten den Beweis fiir die .praktische Liickenlosigkeit
ihrer Preisbindung aufzubiirden. Die Grundsétze, welche die
Rechtsprechung insoweit fiir die Klage des Preisbinders gegen
einen vertraglich nicht gebundenen AuBenseiter entwickelt
habe, seien nicht auf einen Fall wie den vorliegenden zu
iilbertragen, in dem der Héndler sich unstreitig an seinen
eigenen Vertrag mit dem Preisbinder nicht halte. Wenn die
Beklagte sich iiberdies etwa auf VerstoBe berufen wolle, die
gie kenne, aber der Kliédgerin nicht unverziiglich mitgeteilt
habe, st handele sie angesichts des hestehenden Vertragsver-
hdltnisscs treuwidrig.

2. Aus dem Preisbindungsrevers, so fdhrt das Landgericht
fort, ergebe sich auch die Pflicht der Beklagten zur sorgfiii-
tigen Priifung, ob der zum Zwischenhandelspreise belieferte
Kunde VWiederverkiufer sei (Klageantrag zu 2). Nach dem Sinn
dieses Rcverses miisse die Beklagte alles tun, um die Abgabe
zu Zwischenhandelspreisen auf solche Abnehmer zu beschriinken,
dic ihrcerseits die Ware zu den gebundenen Preisen wvieiterver-
kaufen. Soweit dic Beklagtc die Abnehmer nicht kenne, konne
sic diesc Verpflichtung nicht anders als dadurch erfiillen,
daB sie sich die mafBigeblichen amtlichen Ausweise zeigen lasse.
Dies gelte zumal fiir ein Unternehmen, das wie die Beklagte
GroBhandel und Einzelhandel zugleich betreibe. In einem sol-~




chen Betrieb sei immer mit dem Versuch von Endverbrau-

chern zu rechnen, sich als Wiederverkiéufer auszugeben. Die
Priifung auf Grund von Auswveisen sei auch nicht unzumutbar.

- Es mache zeitlich keinen Unterschied, ob der Wiederverkiufer
nach Vorlage seines Ausweises ein fiir alle Mal in die Kun-
denkartei cingetragen werde oder oh er eine entsprechende
Erklarung vorgelegt bekomme, die er lesen und unterschrei-
ben milssc. Von dem Wiederverkdufer werde ferner nicht mehr
verlangt, als auch in anderen Féllen von demjenigen gefor-
dert werde, der eine Vergilinstigung erhalten wolle und selbst
daran interessiert sei, dafl der Kreis der dazu Berechtigten
gewahrt bleibe. Wie notwendig eine solche Regelung sei,
lassc gerade der Sachverhalt erkennen, welcher der von der
Beklagten angefiihrten Entscheidung zugrunde gelegen habe.
Einc andere Auslegung des Reverses sel mit dem Ziel der
Reversbindung unvereinbar, die von Gesetz und Rechtsprechung
gefordertce Liickenlosigkeit der Preisbindung zu sichern,

III. Die Revision stellt die Auffassung des Landgerichtic
zu den beiden Fragen zur Nachpriifung, welche Partei in Fidllcen
wie dem vorliegenden die praktische ILiickenlosigkeit der
Preisbindung zu beweisen bzw. zu widerlegen habe und inwvie-
weit der Hindler auf Grund des von der Klégerin eingefiihr-
ten Reverses verpflichtet sei, die Eigenschaft eines Kun-
den alg Wicderverkdufer festzustellen., Sie bezieht sich da-
bei im wesentlichen auf den Vortrag der Beklagten in der
Vorinstanz und auf die darin ervdhnten beiden Entscheidun-
gen des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main. Die Beklagte,
so macht sic gecltend, habe sich mit diesem Vortrag auch
die tatsdchliche Feststellung des Oberlandesgerichts Frank-
furt am Main zu eigen gemacht, daB auf dem Gebhiete des
Spirituosenhandecls namentlich in den groBercen Stddten ein
nicht unerheblicher "grauer Markt" vorhanden sei, und dafl
von den vertraglich gebundencn Hdndizrn preisgebundene



Spirituosen unter den von den Herstellern festgesetzten
Endverbraucherpreisen abgegeben wlirden. Das Landgericht
habe diesec Bchauptung der Beklagten zu Unrecht fiir einen
unsubstantiierten Einwand gehalten. Es habe damit auch ver-
kannt, daB8 nach Sinn und Zweck des § 16 GWB der Preisbin-
der das volle Risiko fiir sein Preisbindungssystem trage.

Nach dem Sinn des Preisbindungsvertrags in Verbindung
mit § 16 GWB miisse ferner davon ausgegengen werden, daB
die Beklagte mangels ausdriicklicher Vereinbarung nicht ver-
pflichtet sei, sich die Eigenschaft von Kunden als Wieder-
verkiiufer durch die Vorlage von Urkunden nachweisen zu lassen,

IV. Den Ausfithrungen der Revision kann nicht gefolgt
werden. Die Anspriiche der Klégerin sind vielmehr bereits
auf Grund des zwischen den Parteien bestchenden Preisbin-~
dungsvertrags gerechtfertigt.

1. Die — librigens im einzelnen nicht néher erléutcrte -
Bezugnahme der Revision auf "Sinn und Zweck" des § 16 GV/B
liegt, wie vorweg zu bemerken ist, neben der Sache. Diese
Vorschrift regelt in Verbindung mit § 34 GWB die materiellen
und formellen Erfordernisse, die erfiillt sein milssen, damit
ein Preisbindungsvertrag von dem in § 15 GWB ausgesprochenen
Verbot vertikaler Bindung®husgenommen ist. DaB im vorliegen-
den PFalle diesen Erfordernissen genligt ist, steht nach den
von der Revision nicht angegriffenen Festaetellungen des
Landgerichts auBer Frage und wird auch von der Revision nicht
in Zweifel gezogen. Die kartellrechtliche Zulédssigkeit der
von der Kliégerin eingefiihrten Preisbindung bedarf dahnach
keiner Erdrterung. Fir die unter den Parteien allein streiti-
gen Punkte, nédmlich fiir die praktische Lilckenlosigkeit dieser
Preisbindung und fiir den Umfang der aus dem Preisbindungsrc-
vers der Kligerin sich ergebenden Kontrollpflicht der Beklag-
ten, ist aus § 16 GWB nichts zu entnehmen. Hicfitiber ist vicl-
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mehr nach den allgemeinen Grundsédtzen des Vertrags- und
Verfahrensrechts zu befinden. Da mithin im Streitfall
Entscheidungen nach dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrin-
kungen nicht zu treffen sind, besteht auch kein Anlafl, das
Verfahren nach § 96 Abs. 2 GWB auszusetzen oder auf die
Ubernahme der Sache durch den Kartellsenat des Bundesge-
richtshofs hinzuwirken.

2. a) Die Geltendmachung des von der Kldgerin in erstor
Linic erhobenen vertraglichen Unterlassungsanspruchs (§ 241
Satz 2 BGB), setzt voraus, daB die Klégerin den AbschluB des
dic Unterlassungspflicht enthaltenden Vertrags und die 2u-
widerhandlung gegen die Unterlassungspflicht behauptet und
notfalls bewecist. Unter den Parteien ist auBer Streit, das8
zwischen ihnen ein Preisbindungsvertrag mit dem im Revers
der Klidgerin nicdergelegten Inhalt besteht, und daB die Be-
klaogte dic danach von ihr einzuhaltenden Endverbraucherprei: :
beim Verkauf an Endverbraucher unterschritten hat. Damit
sind die Voraussetzungen fiir den Unterlassungsenspruch der-
getan.

b) Mit dem Einwand, die Preisbindung der Kliigerin sei
nicht liickenlos, beruft die Beklagte sich darauf, daB die
Geltendmachung des vertraglichen Anspruchs durch die Kliégerin
cine unzuldssige Roechtsausiibung darstelle (§ 242 BGB; BGHZ
36, 370 ~ Rollfilme). Die Einhaltung der auf dem Preisbin-
dungsvertrag beruhenden Verpflichtung zur Einhaltung des
gcbundenen Preises wird ndmlich fir den Héndler im allge-
meinen unzumutbar und die Ausiibung der vertraglichen Rechte
durch den Precisbinder wird unzuléssig, wenn Liicken im Preio-~
bindungssystem dazu fithren, dall Vettbewerber des gebundenen
Hiéndlers die-gleiche Ware ohne einc gleiche Bindung und da-
her zu einem niedrigercn als dem festgesetzten Preise an-
bicten kinnen (BGHZ aa0 375, 376). Die Umsténde aber, aus
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decnen im Einzelfall die Unzumutbarkeit der Vertragserfiil-
lung sich ergecben soll, sind grundsiétzlich von demjenigen
zu behaupten und zu beweisen, der die Unzumutbarkeit geltce.
macht.

Dabei kann auf sich beruhen, ob gleichwohl der Preis-
binder auch bei einem Anspruch gegen einen vertraglich ge-
bundenen Héndler darlegen unl gegebenenfalls beweisen muB,
da seine Preisbindung gedanklich liickenlos aufgebaut ist,
d.h. daB sie ein in sich geschlossenes System bildet, wel-
ches bei Einhaltung der darin vorgesehcenen Verpflichtungen
keine Moglichkeit zur Unterbiectung der festgesctzten Preis-
offen 1d8t, und dal er weiterhin geeignete MaBnahmen zur
Uberwachung der Preisbindung und zur Verhinderung und Ver-
folgung von Verstofen getroffen hat. Diesc Darlegungs- und
Beweislast - .. kbnnte im Rechtsstreit gegen den vertraglich
gecbundenen Hindler entweder aus dem sachlich-rechtlichen Ge
sichtspunkt hergeleitet werden, daB die gleichmiiBige Gestol
tung des Preisbindungsscystems, d.h. die inhaltlich iiberein-
stimmende und geschlossenc Bindung aller Wiéderverkéufer
der preisgebundenen Markenwarc und die laufende Uberwachur.
des Systems, als Gegenleistung des Preisbinders fiir die
Ubernahme der Bindung durch den einzelnen Hiindler angeseh:.
wird (§ 320 BGB; vgl. Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbs- und
Warcnzeichenrecht 9. Aufl. Bd. I, § 1 UWG Anm. 400), deren
Erbringung der Preisbinder auf eine entsprechende Einrede
des von ihm auf Erfiillung des gegenseitigen Vertrags in An
spruch genommenen Héndlers darzutun hédtte. Sie lieBle sich
aber auch nit der verfahrensrechtlichen Erwvégung begriinden,
dafl regelmédBig nur der Preisbinder selbst sich im Besitez
der Unterlagen und Beweismittel befinden wird, aus denen
die gedankliche Liickenlosigkeit der Preisbindung und das
gchandhabte Uberwachungssystem ersichtlich sind. Hierauf
kommt es indessen im Streitfall njicht an, weil die Beklagte
bei der Markenwarm der Klédgerin weder die gedankliche Liicken-
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losigkeit noch das Vorhandensein eines Uberwachungssystems
in Abrede stellt, das den crwilhnten Anforderungen geniigt,
sondern unter Hinweis auf eincn fiir Spirituosen angeblich
vorhandenen "grauen Markt" die Einhaltung der Verpflichtun-
gen aus der Preisbindung durch andere gebundene Abnehmer,
also diec Vertragstrcue der Abnechmer der Klégerin und damit
den tatsichlichen Erfolg der Uberwachung in Abrede stellt.
Dic hierfiir crforderlichen Tatsachen vorzubringen und zu
beweisen, ist in jedem Falle Sache der Beklagten.

Es handelt sich dabei nicht, wie die Revision unter Be-
zugnahme auf die Entscheidung des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main vom 2. August 1962 - NJW 1963, 114, 115 -
vortrédgt, um die Widerlegung einer durch die gedankliche
Liickenlogsigkeit etwa zugunsten des Preisbinders begriindeten
Vermutung, daB die Preisbindung auch praktisch liickenlos sei.
Vielmehr oblicgen dem vertraglich gcbundenen Hindler die Dar-
legung und der Nachweis tatsiichlicher Preisbindungsliicken
schon deshalb, weil er dartun mufl, daB8 und weshalb die Ver-
tragserfiillung ihm nicht zugemutet werden und er dem Ver-
tragsanspruch des Precisbinders daher den Einwand der unzu-
ldssigen Rechtsausiibung entgegensetzen kann.

Dic Auffassung der Revieion wiirde im iibrigen auch
nicht auf den Fall zutreffen, daB der Preisbinder gegen
cinen AuBenscitexr, d.h. gegen ecinen Wicderverkdufer vorgeht,;
der sich precisgebundenc Viare ohne Eingehung ciner eigencn
Verpflichtung zur Einhaltung des gebundencn Preiscs ver—
schafft hat und diesen Precis alsdann unterbictet. Auch dort
besteht keine Beweisvermutung des erwithnten Inhalts. Die
von der Rechtsprechung gestellten Anforderungen an die Dar-
lcgunge- und Beweislast des Preisbinders gehen hier vielmchr
weiter, und zwar grundsiitzlich dahin, dafl der Preisbinder
sowohl die gedenklichec Liickenlosigkeit als auch die prak-
tisch liickenlosc Durchfiihrung der Preisbindung zu beweiscn
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hat; jedoch geniigt filr dic praktische ILiickenlosigkeit
zunichot der Beweis, daB der Preisbinder die Beachtung

des Systems in geeignetér Weise iiberwacht und gegen bekannt-
werdende VerstoBe alsbald einschreitet und sie unterbindet;
diesen fiir die praktische Liickenlosigkeit sprechenden Beweis
des ersten Anscheins kann der AuBensgseiter durch den Nachweis
vori Fdllen nicht centdeckter oder nicht verfolgter VerstiBe
entkridften, worauf nunmehr der Preisbinder beweisen muB, daB
scine Bindung dennoch, von unvermeidberen einzelnen Fehl-
schligen abgeschen, praktisch eingehalten wird (BGHZ 40, 135,
141 ~ PTrockenrasierer). Die strengercn Anforderungen an dic
Beweisfiihrung des Preisbinders haben hier indessen ihren
besonderen Grund darin, daB der Preisbinder dem vertrzglich
nicht gecbundenen AuBenseiter sittenwidriges Verhalten (§ 1
UWG) und hierzu entweder einen Bezug der Ware auf Schleich-
wegen oder einen von ihm, dem AuBenseiter, sei es herbeige-
filhrten, sci es ausgenutzten Vertragsbruch seines Vorlieferan
ten nachweisen muB. Dieser Nachweis wird regelméBig scheitern.
wenn die Preisbindung Liicken aufweist, die es dem AuBlenseiter
auch ohne Schleichweg oder Vertragsbruch des Vorlieferanten
ermbglichen, sich die Ware unter Vermeidung einer eigenen
Verpflichtung zur Einhaltung des gebundenen Preises zu ver-
schaffen.

Fir vertragliche Anspriiche gegen vertraglich gebundene
Héndler, die dcn festgesetzten Preis. entgegen ihrer Vertrags-
pflicht nicht einhalten, haben diese Gesichtspunkte keine
Geltung. Wéhrend der AuBenseiter in seiner Preisgestaltung
grundsétzlich frei ist und darin nur insoweit beschrénkt
werden kann, als die Preisunterbietung gegen die kaufménni-
schen guten Sitten verstdofit, hat der vertraglich gebundcne
Hdéndler davon auszugcehen, daf er die ilibernommene Vertrags-
piflicht zu erfiillen, also den fcstgesctzten Preis einzuhal-
ten hat. Tut er dies nicht, so liegt die Verletzung seincr
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cigenen Vertragspflicht offen zutage, und e¢s ist nunmchr
an ihm, Unstinde zu behaupten und zu beweisen, die ihn
von der Pflicht zur Vertragstrecue ausnahmswecise befreien,

Dem vertraglich gebundenen Héndler gegceniiber braucht
der Preisbinder daher keinesfalls mehr darzulegen, als daB
er von sich aus dasjenigce getan hat, was er seinerseits
zur Erfiillung des Precigsbindungsvertrags beizutragen hat, und
was er deshalb auch mit ihm zuginglichen Beweismitteln be-
weisen kann. Dic eigene vertragliche Verpflichtung des Preig-
binders crschdpft sich aber in dem gedanklich 1lU:kenlosen
Aufbau des Systems und in der zumutbaren Uberwachung. Dage-
gen kann dem Preisbinder nicht schon dann, wenn der gecbun-
dene Héndler einc Reihe von Fidllen nicht cntdeckter oder
nicht verfeolgter VerstoBe namhaft macht, der Gegenbevieis
auferlegt werden, daB seinc Bindung dennoch, von unvermeid-
baren Pehlschligen abgesehen, praktisch iiberall beachtet
werde. Vielmehr hat der gebundenc Héndler den vollen Bewei:
dafiir zu erbringen, dafBl trotz der gedanklichen Liickenlosig-
keit und der vorgeschenen UberwachungomaBnahmen die Preis--
bindung, iber die er sich entgegen der eingegangenen Ver-
pflichtung hinwegsetzen will, in einem AusmaBl zusammenge-
brochen ist, welches die weiterc Vertragserfiillung wegen
der dadurch entstandenen Wettbewcrbslage fiir ihn unzumutbar
erscheinen 1lag8t.

¢) Darauo folgt, daB ein vertraglich gebundencr Hiéndler
sich seiner Vertragspflicht nicht durch den allgemeiren-und
verschwommencn Hinweis entziehen kann, in dem in Betracht
kommenden Geschdftszweige habe sich ein "“graucr larkt" ge-
bildet. Abgeachen davon, daB der Begriff des "grauen Markteg
wegen sceines unbestimmten Inhalts ohnehin nicht geeignet er—-
scheint, die Entscheidung tiber dic Erfiillung cindeutiger
vertraglich geregelter Rechtspflichten zu beeinflussen,
bescgt ein. solcher Hinweis, wic das Landgericht mit Recht
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der Preisbindung derjenigen Markenware eines bestimmten
Herstellers, fir die der auf Unterlassung in Anspruch ge-
normene Hidndler die Verpflichtung zur Einhaltung der ge-
bundenen Preise eingegangen ist. Die Erfiillung eines Preis-
bindungsvertraogs wird indessen crst dann unzumuibar, wenn
die Preisbindung gerade filr diese bestimmte, von dem Ver-
trag erfaflite Markcenware durchbrochen und dadurch dic Wett-
bewvierbslage des Héndlers, der sich hierauf beruft, hinsicht-
lich dieser und keiner andercn Ware in einer nach Treu und
Glauben nicht mehr tragbaren Weise beeintrédchtigt worden
ist. Dics wiirde auch gelten, wenn der Héndler die Verpflich-
tungen aus der Preisbindung gegeniiber einer gridfieren Zahl
von Herstellerunternchmen in rechtswirksamer Form durch
Unterzeichnung eines sogenannten Sammelreverses ilbernommen
hat; denn diesc lediglich der technischen Vereinfachung die-
nende Zusammenfassung von Erklérungen gegeniiber mehreren
Herstellern in einer einheitlichen Urkunde wiirde nichtis
daran &ndern, daB zwischen dem Hé&ndler und jedem einzclnen
Herstellerunternehmen ein rcechtlich selbsténdiger Preisbiin--
dungsvertrag zustande kommt. Fir die Frage, ob die Vertrags--
erfiilllung gegeniiber einem bestimmten Hersteller fiir den
Héndler nach Trew und Glauben unzumutbar ist, kommt es auch
in solchen Fdllen allein darauf an, wie die Preisbindung

fiir die Markenwarc gerade dieses Herstellers gehandhabt wird.

Die Beklagte h&tte hiernach behaupten und beweisen miisser
daB8 die Preisbindung fiir dic Erzcugnisse "AQED V@R" und
"AQE Frivatbrand" praktisch nicht mehr eingehalten werde,
und daB sic, die Beklagte, infolgedessen ihren Wettbewerbern
gegeniiber mit dicecocen Erzeugnissen nicht mehr konkurrenz-
féhig sei. Dabei widre noch zu priifen gewesen, ob die Kligerin
nicht nach der erforderlichen Bekanntgabe der Unterbicter
durch die Beklagte in der Lage gewesen wire, durch ein Ein-
schreiten gegen die betreffenden Wettbewerber der Beklagten

¢ —
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die fritherc Vettbewerbslage wiederherzustellen, auf Grund
deren der Beklagten dice Erfiillung des Preisbindungsvertrags
flir dic Zukunft wieder hiatte zugemutet werden konnen. Der
Vortrag der Beklagten 1ldB8t jeden Anhaltspunkt fiir den hier-
nach von ihr zu beweiscenden Sachverhalt vermissen. Die Be-
klagte ist daher mit Recht auf Grund des Vertrags zur Unter-
lassung weiterer Preisunterbietungen verurteilt worden.

Der Umstand, dafl die Unternchmen der Markenspirituosen-
Industrie fiir dic Uberwachung der Preisbindung, insbesonderc
ihrer liickenlosen Durchfiihrung, ein Treuhandbiiro eingeschal-
tet haben, rechtfertigt keine abweichende Beurteilung. Dabei
kann auf sich beruhen, ob eine filr die Erzeugnisse einzcl-
nar Hersteller etwa nachgcwiesene Vernachlédssigung der Kon-
trolle durch das Treuhandbiiro und eine hierdurch verursachsue
Durchbrechung der Preisbindung fiir diese Erzeugnisse dic
Lickenlosigkeit der Preisbindung auch der iibrigen an diegen
Uberwachungssystem beteiligten Hersteller in Frage stecllen
kénnte, wenn diese Hersteller sich bei der Uberwachung allein
auf dic als unzureichend festgestellte Priiftdtigkeit des
TPrcuhandbliros verlassen haben sollten. Abgesehen davon nim-
lich, deB dic Beklagte keine bestimmten Tatsachen vorge-
bracht hat, aus denen auf ein Versagen des von der Spiri-
tuosen-Industrie beauftragten Trcecuhandbiiros geschlossen wer-
den kénnte, begniigt die Kldgerin sich bei der Uberwachung
nach dem festgestcllten Sachverhalt nicht mit der Kontrolle
durch das Trcuhandbiiro. Vieclmehr setzt sie dafiir auch unmit-
telbar ihrc cigence Vertriebsorganisation, namentlich die
fest angestcllten Reiscdircktoren und die Handelsvertreter
ein. AuBerdem unterhiéilt sie einc sténdige PFliithlungnahme mit
den Verbidnden des Einzelhandels und den Verceinigungen zur
Farderung des lauteren Wettbewerbs. Angesichts diescr ver-
stdrkton Kontrolle muB von dem gegeniiber der Klégerin ver-
traglich gebundenen Hédndler, der die Preisbindung fir Asvach-
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Erzeugnisse nicht mehr einhalten will, der Nachweis ver-
langt werden, daB die Precisbindung gcrade fiir dicsc Er-
zeugnisse zusammengcbrochen ist.

d) Ob auf dem Gebiete decs Spirituosenhandels ein
vgrauer Markt" vorhanden und was darunter des ndheren zu
verstchen ist, kann nach dem Vorhergehcnden alg unerhcblich
dahingestellt bleiben. Wenn jedoch einmal unterntellt wird,
"grauer Markt" bedeute in diesem Zusammenhang, daBl dic ge-
bundenen Endverkaufspreise auflerhalb des ilblichen Ladenver-
kaufs in einem nicht unwesentlichcen Umfange unterboten
werden, so hidtte die dahingehende Behauptung der Beklagten'
doch durch die bloBe Bezugnahme auf die in der Entschei-
dung dcs Oberlandesgerichts Frankfurt vom 2. August 1962
erdrterten Umstédnde, auf welche die Beklagte sich beschrinki
hat, nicht bewiesen werden konnen. AuBerungen in Tageszci-
tungen oder Fachzeitschriften oder Auskiinfte von Verbinden,
aus denen nicht mchr zu entnehmen ist als der allgemein ge--
haltene Hinweis, in einem Geschiéftszweige sei ein "graucr
Markt" cntstanden, wiirden dazu nicht ausreichen. Ein sol-
cher Hinweis wiirde allerdings der Kartellbehtrde AnlaB gebern
konnen, dic Preisbindungen in dem betroffenen Geschidfts-
zweige im Wege der MiBbrauchsaufsicht nach § 17 GWB von
Amts wegen zu iiberpriifen und sie gegebenenfalls bei den
Markenerzeugniassen fiir unwirksam zu erklédren, bei dencen die
gecoetzlichen Vorauwassetzungen hierfiir vorliegen. Er.wilrde
es dagegen nicht rechtfertigen, daB die durch einen Preis-
bindungsrevers gebundene Vertragspartei sich einseitig von
der eingegangencen rechtlichen Bindung lossagen darf, so-
lange sic sich dafiir nicht auf bestimmte das Rechtsverhilt-
nis der Vertragsbeteiligten grundlegend beeinflussende
stichhaltige Griinde - beispielsweise auf den offenkundigen,
aus der 6ffentlichen Preiswerbung des Einzclhandels er-
sichtlichen Zusammenbruch der Preisbindung fiir eine unter
den Vertrag fallende Markenware - berufen kann, an denen
es hier fehlt.
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dic zeklggte
3. Da das Landgericht/mit Recht auf Grund des Precis-

bindungsvertrags nach dem Klagecantrag zu 1 verurteilt hat,
braucht auf die Frage, ob dieser Antrag sich auch aus den
Vorschriften des Gesetzes gegen den unlautceren Wettbewerb
und der unerlaubten Handlung rechtfertigt, nicht mehr ein-
gegangen zu werden.

4. Das Landgericht hat dem von der Beklagten unterszeich-
ncten Preisbindungsrevers der Kldgerin ferner die Verpflich-
tung der Beklagten entnommen, sich iiber dic Eigenschaft der
von ihr zu Zwischenhandelsprcisen belieferten Kunden als
Wiederverkdufer durch das Verlangen nach Vorlage eines
Ausweises GowiBheit zu verschaffen. Dicoec Auslegung des Re-
verses, der typischc Geschiftsbedingungen enthiélt, ist in
der Revisionsinstanz nachpriifbar (RGZ 153, 62; BGH LM ZPO
§ 545 ¥r. 15; BGHZ 38, 90, 92 ~ Grote-~Reverg). Ihr ist bei-
zutreten. Dic doppelte Verpflichtung der Beklagten, an
Endverbraucher nur zu den Endverkaufspreisen zu verkaufen
und Wiederverkdufern dic Bindung an dic Endverbraucher-
preise aufzuerlegen, kann nur dann ordnungsmiiig erfillt
werden, wenn die Becklagte die Endverbraucher in eindeutiger
Weise von den Wiederverkiufern zu unterscheiden vermag. Do
die Beklagtc nach ihrem eigenen Vortrag ihren GroBhandel
und ihren Einzelhandel nicht dergestalt getrennt betreibdt,
dafl sich eine zuverlédssige Trennung der beiden Kundenkrecise
von selbst ergibt, muB oke dic Unterscheidung durch eine
gecignete Uberpriifung im Einzelfalle sicherstellen. Die
bloB8en Angaben des einzelnen Kunden konnen, wie das Land-
gericht im Einklang mit der Lebenserfahrung liberzeugend
ausgefilhrt hat, hierzu nicht ausreichen. Vielmehr bedarf
co eincr Bestétigung dieser Angaben durch ein objektives
Bewecismittel, die praktisch nur in der Weise mdglich ist,
daB als Wicderverkédufer auftretende unbekannte Kunden, die
vegen ihrer Handelsfunktion als Wicderverkidufer oder Wirte
ohnchin im Besitz eincgs entsprechenden Ausweises scin miiccoil,
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beim ersten Einkauf diesen Auswveis vorlegen, wenn sie zu
cinen vortecilhafteren als zu dem gebundenen Endverbraucher-
preise beliefert zu werden viinschen. Alle dicese Umstiinde |
lagen fur ein Hondelsunternehmen wie die Beklagtc von vorn-
hercin so offen zutage, daB die Beklagte sich iiber die
daraus sich ergcbenden zwangslédufigen Folgen flir den Umfang
ihrer Reversverpflichtung, némlich iiber die Notwendigkeit,
ihr unbekannte Kunden vor der Belieferung zu Zwischenhan-
delspreisen auf ihre Eigenschaft als Wiederverkiéufer durch
Einsicht in die Ausweise zu iiberpriifen, nicht im unklaren
sein konnte. Die Ansicht, eine solche Priifungspfiicht miisse
augdriicklich vereinbart werden, ist daher jedenfalls dann
abwegig, wenn wie hier in dem Betriebe des vertraglich ge-
bundenen Hiéndlers, Endverbraucher und Wiederverkidufer in
gleicher Viecise bedient werden und die von dem Héndler ge-
schaffene Betriebsorganisation mithin ohne Auswieiskontrolle
zu VerstiBen gegen die vertraglich iibernommenen Verpflichtun-
gen des Hindlers aus der Preisbindung geradezu herausfordern
wilrde.

Unter den hicr obwaltenden Verhiiltnissen ist die Aug-
weispriifung auch nicht unzumutbar. Die Beklagte hat dexr Klii-
gerin gegeniiber eine bestimmte Vertragspflicht tibernommen.
Durch ihrc Betriebsorganisation hat sie aber selbst die
Gefahr von VersttBen gegen diese Vertragspflicht heraufbe-
schvioren. Alsdann sind ihr auch MafSnahmen guzumuten, die
dicse VerstbfBe gleichwohl verhindern. Das Landgericht hat
ferner in rechtlich einwandfreier, in der Revisionsinstanz
nicht nachpriifbarer tatsdchlichexr Wirdigung des Sachverhalts
festgestellt, daB die Ausweispriifung im Vergleich mit dem
von der Beklagten bislang gehandhabten Verfahren keine geit-
liche Verzigerung bedeutet. Es hat auBerdem bemerkt, daB
es den GrofBhandelskunden, die ihren Ausweis vorlegen miissen,
letztlich nur rocht sein konne, wenn die Preisverglinstigung,

. -
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die in dcr Gewdhrung des Zwischenhandelsprcises liegt,

den Wiederverkdufern vorbehalten bleibt, fiir die sie im
Rahmen des flir die Beklagte verbindlichen Preisbindungs-
systemo der Klédgerin bestimmt ist. Diesem Gesichiuspunkt
komnt fiir die rechtliche Beurteilung eine besondere Be-
decutung zu. Wdhrend es nédmlich im allgemeinen nicht tiblich
ist und von den Kunden eines Geschiifts mit Recht als eine
untragbarc Beldstigung cmpfunden werden wiirde, sich beim
Einkauf zumal von Waren des tdglichen Bedarfs liber ihre
Person ausweisen zu miissen, stellt die Vorlage eines Aus-
weises nichts Ungewshnliches dar, wenn der Kdufer einen
Sondervorteil erstrebt, dessen Gewdhrung die Zugehodrigkeit
des Beglinstigten zu einem bestimmten Personenkreis, nament-
lich zu einer bestimmten Gruppe von Gewerbetreibenden vor-
aussetzt. Eine Veridrgerung kdnnte der Ausweiszwang danach
nur bei Endverbrauchcern hervorrufen, dic #dzrnfalls als
Vlicderverkidufer behandelt worden widren und nuamehr des
erwarteten Vorteils eines Einkaufs unter dem gebundenen
Prcisc verlustig gechen. Diese Folge ist indessen rechtlich
unbeachtlich; denn sic wilrde sich aus einer Verkaufs-
praxis ergcben, mit der die Beklagte gegen die “Verpflich~
tung zur Einhaltung des gebundenen Endverbraucherpreises
verstieBe und die sie daher ohnehin zu unterlassen hat.

Dal die Ausweisvorlage flir sich allein zur Feststel-
lung der Wiederverk#duferceigenschaft untauglich sei und da-
her folgerichtig noch mit einer Vorlage eines Identitdts-—
nachweises verbunden werden miisse, kann der Revision nicht
zugegeben werden. Abgeschen davon, daB die Beklagte mit
dieser Begriindung nicht dic Freistellung von jeder Kontroll-
pflicht cerreichen kinnte und die Klégerin sich jedenfalls
mit der Kontrolle der Gewerbeausweise begniigen will, ist
nichts dafiir vorgetragen, daB eine etwaige miBbriduchliche
und von der Beklagten unbemerkt bleibende Verwendung von
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Gewerbcausweisen durch Endverbraucher einen Umfang
annchmen konnte, durch den der Zweck der Ausweisvorlage
in Frage gestellt werden wirde.

Die Beklagte ist hiernach mit Recht auch nach den
Klageantrdgen zu 2 a) und b) verurteilt worden, gegen dercn
Fassung im einzelnen die Revision keine Bedenken geltend
gemacht hat.

V. Die Revipion der Beklagten war mithin zuriickzuwei-
sen. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO. -

Kriiger-Nieland Jungbluth Pehle
Sprenkmann Mosl
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