Nachschlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: ja

" Warnschiladn
uwG § 1 '

a) Probekdufe zur Uberwachung vertikaler Preisbindungen
sind grundsitzlich auch dann nicht zu beanstanden,
wenn sie bel vertragiich nicht gebundenen Einzelhdnd-
lern vorgenommen werden. Sie sind nur_uhter besonderen
Umsténden als sittenwidrig anzusehen, so z. B., wenn

- mit ihnen, ohne dafB hinreichende Anhaltspunkte fiir
eine bereits begangene oder bevorstehende Rechtsver-
letzung gegeben sind, lediglich die Absicht verfolgt
wird, den Mitbewerber "hineinzulegen", oder wenn be-
sondere Mittel angewandt werden, um den Einzelhéndler
zur Abgabe der Ware unter dem gebundenen Preis 2zu ver-
leiten.

b) Die Aufstellung von Warnschildern durch Eingzelhéndler,
auf denen diese sogenannten "Testkdufern" das Betreten
der Geschéftsrdume unter Androhung der Strafverfolgung
wegen Hausfriedensbruchs verbieten, verstoBt wegen der
damit verbundenen, des K#éuferpublikum anlockenden Wir-
kung gegen § 1 UWG.

c) Ein Preisbindungssystem ist nicht schon deshalb liicken-
haft, weil der Preisbinder mit den GroBhéndlern-nicht
. vereinbart, daB sie ihm zur Uberwachung der Weitergabe
der Preisbindung an die Eingzelhéndler jederzeit Hin-
sicht in ihre Geschdftsbiicher gewdhren. '

BGH, Urt. v.. 14, April 1965 - Ib ZR 72/63
OLG Hamm/Westf.
LG Issen

e
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Der Ib-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 14. April 1965 unter Mit-
wirkung der Bundesrichter Jungbluth, Pehle, Dr. Sprenkmann,
Dr. Mésl und Alff '

[

flir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klégerin wird das Urteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Hamm/Westf. vom 30. April 1963 aufgehoben.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil
der Kammer fiir Handelssachen des Landgerichts
Essen vom 14. Dezember 1962 wird mit der MaB-
gabe zuriickgewiesen, daf unter a) der Urteils-
formel die Worte "Perla, die Seife Fa, Ladon"
entfallen.

Die Beklagte hat auch die Kosten des Berufungs-
und des Revisionsverfahrens zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klégerin befafit sich mit der Herstellung und
dem Vertrieb von Seifen und Waschmitteln. Sie nimmt fiir
sich in Anspruch, fiir ihre Markenartikel - mindestens fiir
verschiedene Verpackungsgréfen und -formen dieser Zrzeug-
nisse - eine vertikale Bindung der Letztverbraucherpreise
. ‘beim Bundeskartellamt angemeldet, diese Preisbindung
+liickenlos durchgefiihrt zu haben und ihre Einhaltung stén-
* dig 2zu iiberwachen.,

Die Beklagte verkauft in ihren Geschiftsrdumen
u.a. Markenartikel der Kldgerin an Letztverbraucher. In
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diesen Geschaftsrdumen hat sie ein Schild mit der Auf-
schrift ausgehéngt:

"Testkdufern ist das Betreten unserer Verkaufs-
raume strengstens untersagt. Zuwiderhandlungen
werden wegen Hausfriedensbruchs strafrechtlich
verfolgt. Testkdufer werden fiir den Schaden
_haftbar gemachts"

Eine Aufforderung der Klédgerin, dieses Schild zu
entfernen, hat die Beklagte zuriickgewiesen. Mit der vor-
liegenden Klage hat die Kldgerin daraufhin beantragt, die
Beklagte zu verurteilen, '

1. es zu unterlassen, durch Warnschilder oder andere

' Bekannfmachungen Testkdufern das Betreten der
Geschiftsraume der Beklagten zu verbieten, soweit
von dieser Mitteilung Personen betroffen sind, die
zur :Uberwachung der Preiseinhaltung hinsichtlich
der Markenartikel:
Persil 56, Wipp perfekt, Dixan, Perwoll, Sil,
Henko, Dor, Imi, Ata, Perla, die Seife Fa, Ladon
der Kl&gerin tdtig werden;

2. das schon angebrachte Schild, mit dem auch den
Testkdufern der Klidgerin das Betreten der Ge-
schéaftsrdume der Beklagten verboten wird, zu
entfernen.

Die Klagerinahat geltend gemacht, in der Aufstel-
lung des Schildes sei ein widerrechtlicher Eingriff in
ihren Gewerbebetrieb, zu dessen geschiitzten Erscheinungs-
formen ihr Preisbindungssystem gehore, ferner aber auch ein
VerstoB gegen § 1 UWG zu erblicken, da die Beklagte durch
das Schild nach auBen zu erkennen gebe, daBl gie die Preis-
bindung der Klé&gerin nicht beachten wolle.



Die Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt und
im wesentlichen vorgebracht, sie sei nicht durch vertrag-
liche Abmachungen mit der Kl&gerin an die von dieser vor-

geschriebenen Preise gebunden; im iibrigen ilbe sie nur ihr

Hausrecht aus; sie brauche sich in ihren Geschidftsrdumen
nichi{ bespitzeln zu lassen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das
Oberlandesgericht hat sie abgewiesen. Mit der Revision
beantragt die Kldgerin, unter Aufhebung des angefochtenen
Urteils die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des
Landgerichts unter Fortlassen der Produkte Perla, Seife
Fa und Ladon zuriickzuweisen. Die Beklagte bittet um
Zurickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

I. 1. Anspriiche der KlHgerin aus dem Recht am einge-
richteten und ausgeiibten Gewerbebetried (§§ 823 Abs. 1,
1004 BGB) verneint das Berufungsgericht. Es bezweifelt
schon, ob das dem § 16 GWB entsprechende Preisbindungs-
system liberhaupt als eine nach § 823 Abs. 1 BGB schutz-
fdhige Erscheinungsform des den Preis bindenaen Unterneh-
mens angesehen werden kénnte; dazu verweist das Berufungs-
gericht besonders auf die sich bei Anwendung dieser Ge-
setzesbestimmung ergebende Folge einer Haftung des ein
solches Preisbindungssystem beeintréchitigenden Dritten
(Héndlers oder Kdufers) aus bloS fahrliéssigem Verhalten,
die es fiir untragbar hdlt. Mindestens aber, so {iihrt das
Berufungsgericht weiter aus, fehle es im vorliegenden
Falle an der Widerrechtlichkeit des behaupteten storenden
Eingriffs.

Zu den hierauf sich beziehenden Ausfiihrungen des
Berufungsgerichts braucht im einzelnen nicht Stellung
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genommen zu werden. Das Recht am eingerichteten und ausge-
iibten Gewerbebetrieb hat némlich, soweit es sich um Hand-
lungen im Bereich des geschiéftlichen Wettbewerbs handelt,
nur liickenausfiillenden Charakter (BGHZ 36, 252, 256 -
Griinderbildnis; BGH GRUR 1964, 154, 156 - Trockenrasierer,
insoweit in BGHZ 40, 136 ff nicht abgedruckt). Dann aber
bedarf es im Streitfalle gegeniiber dem hier angegriffenen
wettbewerblichén Verhalten einer Heranziehung des § 823
Abs, 1 BGB nicht; denn die Kldgerin kann sich, wie noch
auszﬁfﬁhren ist, gegen dieses Verhalten auf Grund des

§ 1 UWG zur Wehr setzen. Als Anspruchsgrundlage kommen
danach lediglich die Vorschriften der §§ 1, 13 Abs. 1 UVG,
gegebenenfalls noch der §§ 826, 1004 BGB in Betracht.

2, Im Rahmen des § 1 UWG hat das Berufungsgericht
die Klageanspriiche zunidchst unter dem rechtlichen Gesichts-
vunkt gepriift, ob die Aufstellung des beanstandeten iierbe-
schildes die Gefahr einer sittenwidrigen Beeintridchtigung
des Preisbindungssystems der Klidgerin
in Gestalt von unzulédssigen Preisunterbietungen besorgen
148t. Hierbei ist es zu dem Ergebnis gelangt, daB zvar
.schon durch die Aufstellung des beanstandeten Schildes so-
wie durch Békanntmachungen entsprechenden Inhalts die Ge-
fahr kiinftiger Preisunterbietungen begriindet werde, daf
aber solche Preisunterbietungen der Beklagten nicht sitten-
widrig sein wiirden; die Beklagte sei nach ihrem nicht wi-
derlegten Vorbringen zur Einhaltung der von der Kldgerin
vorgeschriebenen Preise nicht durch Vertrag gebunden; als
Aulenseiterin aberlkdnne sie nur dann in Anspruch genom-
men werden, wenn die von der Kldgerin eingefihrte Preis-
bindung liickenlos sei; nach dem eigenen Vorbringen der
Kl&igerin sei diese Voraussetzung jedoch "im Zeitpunkt der
Klageerhebung" nicht erfiillt gewesen. Im einzelnen bezieht
sich das Berufungsgericht hierzu auf PFeststellungen und



Ausfiihrungen in seinem Urteil vom 8. Mirz 1963 (abgedruckt
BB 1963, 450 ff).

Gegen die Auffassung des Berufungsgerichts, die
Preisbindung der Klidgerin sei theoretisch und praktisch
nicht liickenlos, erhebt die Revision eine Reihe verfah-
rensrechtlicher und sachlichrechtlicher Angriffe. Auf sie
“braucht aus noch zu erdrternden Griinden nicht umfassend
eingegangen zu werden. Mit Recht bemdngeltdie Revision
insoweit aber jedenfalls, dafl das Berufungsgericht seine
Entscheidung auf den Zeitpunkt der Klageerhebung statt
auf den der letzten miindlichen Verhandlung abgestellt hat.
Ebenfalls zu- Recht wendet die Revision sich ferner gegen
die Rechtsauffassung des.Berufungsgerichts, der Schutz des
Preisbindungssystems im Rehmen des § 1 U¥WG hidnge davon’ab,
dafl der Preisbinder den unmittelbar von ihm beziehenden
Grofhandel durch Einsicht in dessen B ii¢c h e r und
Geschdftsunter_ugen darauf iiberwache, daB dieser die Preis-
bindung ordnungsgemidB und liickenlos an seine wiederver-
kaufenden Abnehmer weitergebe (vgl. BB 1963, 450, 451 unter
3). Allerdings hat der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs
als ein Erfordernis der gedanklichen Liickenlosigkeit des
Preisbindungssystems bezeichnet, daf der Preisbinder die
Einhaltung der Verpflichtung zur Weitergabe der Bindung
"von Stufe zu Stufe iiberwache" (BGHZ 40, 135, 141 - Trok-
kenrasierer); er hat aber dazu allgemein weiter ausgefiihrt,
daB von dem bindenden Unternehmen nichts Unzumutbares und
nach der Sachlage Unndtiges verlangt werden diirfe, das
AusméB der Uberwachungstitigkeit sich vielmehr nach dem
der Gefahr von VersttBen richten miisse (aal0 S. 147). Dem-—
entsprechend ist es auch nach der Rechtsprechung des er-
kennenden Senats fiir die Schutzféhigkeit eines auf rechts-
wirksamen Vertridgen beruhenden Bindungssystems nicht er-
forderlich, dafl von vornherein und allgemein einzelne '



bestimmte Kontrollmafinahmen wie die Uberwachung des Grof3-—
handels vorgesehen werden, die vielmehr, wie der Senat
in der Entscheidung GRUR 1964, 320, 321 f - Maggi - aus-
gefihrt hat, regelméBig nicht notwendig erscheint (vgl.
~auch Urt. vom 20. November 1964 - Ib ZR 116/62 - Speick).
Daher kann dem- Berufungsgericht keinesfalls in der Ansicht
gefolgt werden, der Preisbinder sei -~ was die Klégerin
unterlassen hat - allgemein verpflichtet, sich von den
von' ihm belieferten Grofhindlern das Recht auf Buchein-
sicht einrdumen zu lassen. Die Auffassung des Berufungs-
gerichts iliberspannt die an die Uberwachungspflichten des
Preisbinders zu stellenden Anforderungen selbst dann,
wenn die Bilichereinsicht in der Weise vereinbart wiirde,
daB sie durch einen zur Verschwiegenheit verpflichteten
Treuvhéinder ausgeiibt werden miiBte (zutreffend OLG Koblenz
WRP 1964, 94, 97). Bine {Uberwachung durch Bucheinsicht
wdre zudem in aller Regel nicht einmal g e e ignet ,
Verletzungen der Preisbindungsvereinbarung mit der fir
- die Aufrechterhaltung der praktischen Liickenloasigkeit
der Preisbindung erforderlichen Schnelligkeit festzu-
stellen, da im Streitfall meistens mit der Verweigerung
der Bucheinsicht gérechnet werden miilte. Das Verlangen
nach Bucheinsicht ist aber vor allem, zumal im Hinblick
auf das begriindete Interesse des GroBhandels an der.Vah-
" rung des Geheimnisses seiner sonstigen Geschédftsbezie-
hungen, namentlich zu anderen Lieferanten, auch unzumut-
bar, wenn man beriicksichtigt, daB8 ausreichende andere
Mittel fiir die Uberwachung der Preisbindung zur Verfii-
+gung stehen. Unter diesen kommt in erster Linie der 808,
Testkauf auf der Einzelhandelsstufe in Betracht.

IT. ‘Das Berufungsurteil beruht hiernach, soweit es
eine wirksame Preisbindung der Klidgerin verneint, min-



destens zum Teil aufl rechtsirrigen Erwidgungen. £s kann
aber déhingestellt bleiben, ob das Urteil trotz dieser
'Bedenken im Ergebnis insoweit zu billigen ist, als es
Anspriiche verneint,'die von dem Bestehen einer 1 i c k e n -
.1 o s en Preisbindung der Klégerin abhingen. Denn die
Klage ist nach § 1 UWG jedenfalls deshalbvbegrﬁndet, weil
die Aufstellung des beanstandeten Schildes oder eine Be-
kanntmachung entsprechenden Inhalts einen VerstoB gegen
die Grundsédtze des iauteren Wettbewerbs auch dsnn dar-
stellt, wenn die Preisbindung der Kléger{n nicht liicken-

© los sein sollte.

Das Bérufungsgericht bezeichnet es als nahelie-
gend, daB das angegriffene Schild eine allgemein wettbe--
werbswidrige Ankiindigung deshalb enthdlt, weil die Beklag-
te sich damit zum Zweckelder Werbung den Nimbus des Preis-
brechers gibt. Dazu fﬁhft es ndher aus, die Ankiindigung
sei geeignet, bei den K&ufern den Eindruck zu erwecken,
man habe es mit -einem- Geschiéftsmann zu tun, der sich
iilber die Kontrollen der preisbindenden Unternehmen hin-
wegsetze und - wenigstens vielleicht - auch tatséchlich
die Preisbindung miBachte und billiger verkaufe. Zine
solche Werbung sei unlauter.

Das Berufungsgericht meint dann allerdings, ein '
daraus herzuleitender Unterlassungsanspruch nach §'1 UJG
stehe jedenfalls nicht der K1 & gerin zu, da von
der gekennzeichneten Wettbewerbswirkung "in erster Linie"
lediélich die ortlichen Mitbewerber des Einzelhandels
betroffen wiirden, deren Rechte die Kligerin nicht wanr-

" nehmen konne und, wie die Auslégung ihres Klageantrages
ergebe, auch nicht wahrnehmen wolle. Zwar komme an sich.
in Betracht, daB di= Beklagte mit der beanstandeten Ver-



.
bung auch solche Kunden anlocke, die Erzeugnisse von Kon-
kurrenzfirmen der Kligerin kaufen wollen und bei der Be-
klagten auch kaufen konnten, so daB auch die Klagerin
selbst durch den Wettbewerb der Beklagten mindestens _
mittelbar berithrt werde; gegen derartigé Auswirkungen

des beanstandeten Schildes wende die Kl#gerin sich aber,
gar nicht; nach der ausdriicklichen Fassung des Klagean}

. trages bekdmpfe sie das Schild vielmehr nﬁr insoweit,, _
als ihre eig é-n en Tes t'k aduf er dadurch
. behindert seien. Dagegenjwolle sie ersichtlich nicht gel-
tend machen, daB das Schild allgemein geeignet sei, die
bereits erérterte nachteilige Wirkung im Wettbewerb aus-
- zZulosen., Aus diesem Grunde hat das Berufungsgericht sich
gehindert gesehen, den von ihm éufgezeigten_wettbewerbuf
. rechtlichen Gesichtspunkt bei der Entscheidung zu beriick-
~sichtigen.

1. Der Ausgangspunkt des Berufungsurteils wird von
der Revision als der Klédgerin giinstig nicht angegriffenolA
Thm ist auch beizutreten. Es verstoft in der Tat gegen
das Anstandsgefithl des verstéindigen Durchschnittsgewer-
betreibenden und der Allgemeinheit, wenn ein Einzelh#énd-
ler durch ein in seinen Gesehéftsraumen angebrachtes Schild
oder eine andere entsprechende Bekanntmachung Testkdufern
‘das Betreten. dieser Rdume bei Strafandrohung verbietet;
das gilt jedenfalls, wenn fiir die in. Betracht kommenden
. Kunden AnlaB zu der Annahme besteht, daB der Einzelhind-

ler preisgebundene Yaren fithrt; dies. ist bei der Beklag-
~ten nach dem unstreitigen Sachverhalt ohne weiteres zZn
-bejahen. Wie das Berufungsgericht ohne Rechtsverstof an--
nimmt, erweckt eine derartige Bekanntgabe des an Test- .
kéufer gerichteten Verbots den Anschein, daB in dem Ge-
schéf+t preisgebundene Waren unter den gebundenen Preisen
verkauft werden. Mit Recht erachtet das Berufungsgericht
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eine solche Werbung als unlauter, wobei es dahingestellt
bleiben 1a8t, ob die Beklagte gebundene Preise fir Mar-
kenware unterbietet.oder ob dies nicht der Fall ist. In
beiden Fdllen liegt eine unlautere Werbung vor; denn

- wie das Berufungsgericht weiter ausfilhrt - entweder
ist :der beim Publikum hervorgerufene Eindruck eines Preis-
.Abrechers falsch, weil die Beklagte in Wahrheit keine preis-
gebundenen Artikel fihrt oder keine gebundenen Preise
unterbietet -.dann ldckt die Beklagte in einer auch § 3
UWG verletzenden Weise Kunden durch eine irrefilhrende '

' Ankiindigung an -, oder die Ankiindigung ist insofern rich-
tig, als die Beklagte tatsdchlich preisgebundene Waren
unter dem gebundenen Endverbraucherpreis abgibt - dann
wirbt sie mit der Inaussichtstellung eines Verhaltens,

das in aller Regel, jedenfalls aber dann eine Verletzung
des § 1 UWG darstellt, wenn es, wie dies aus der Ankiin-
digung der Beklagten zu entnehmen ist, planmdfiig und un-
terschiedslos gegeniiber jeder, auch einer rechtlich nicht
angreifbaren Preisbindung betrieben wird. Auch in dem zu-
letzt genannten Falle verstoBt die Beklagte gegen die
Grundsédtze des lauteren Wettbewerbs. Eine Werbung ném-
lich, mit welcher der Werbende seinen ¥Willen zu einer
‘planméBigen Verletzung anerkannter wettbewerbsrechtlicher
Grundsédtze kundgibt, ist ihrerseits sittenwidrig. Dabei
spielt es keine Rollg,; ob die Beklagte, sofern sie tat-
sédchlich unter den gebundenen Preisen verkauft, mit der
Aurstellung des Warnschildes im Grunde vor allem gerade
diese Vierbewirkung erzielen will - was das Berufungsge-

. richt zwar als naheliegend ansieht, aber nicht feststellt -
iooder ob es ihr in erster Linie darauf ankommt, Kontroll-
- k8ufer von ihren Geschdftsréumen ferngzuhalten; denn der
~letztere Beweggrund schlieBt die Absicht ein, die Unter-
. preisverkiiufe ungesivort durchfiihren zu konnen und da-
durch -~ was auch das Berufungsgericht fiur diesen Fall an-

¥
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nimmt - einen Vorsprung vor den Mitbewerbern zu erlangen,
die sich an die gebundenen Preise halten.

Die Beklagte vertritt demgegeniiber die Ansicht,
die Aufstellung der fraglichen Warnschilder konne bei
der im Rahmen des § 1 UWG gebotenen Gesamtwiirdigung aller
Umstidnde deshalb nicht als wettbewerbswidrig angesehen
werden, weil damit das verfassungsrechtlich geschiitzte
Hausrecht vor widerrechtlichen Eingriffen geschiitzt
werde, zu denen nicht einmal die Polizei befugt sei; die
Bespitzelung durch Testkdufer ("agents provocateurs") sei
ein grunds#étszlich zu mifbilligendes Mittel der Preisbin-
dungskontrolle; es sei unehrlich, hinterlistig, strafbar
und sittenwidrig; moralisch sei der Spitzel mit dem Be-
triiger auf eine Stufe zu stellen; praktisch lege der Preis-
binder sich als eine Art Privatpolizei eine private Haus-
durchsuchungsbefugnis bei. ‘

Im Grunde betreffen diese Ausfiithrungen der Beklag-
ten indessen nur die Frage, ob Testkdufe Uberhaupt zulédssig
sind, sowie -~ wenn dies zu verneinen wdre -, ob das Haus-—-
"recht des Einzelh8ndlers diesem jedenfalls das Recht gibt,
Testkéufern im Einzelfall oder dariiber hinaus auch allge-
mein das Betreten der Geschiftsrdume mit der rechtlichen i/ir-
kung zu untersagen, daB der dem Verbot zuwiderhandelnde
Testkdufer sich des Hausfriedemsbruchs auch dann schuldig
macht, wenn er wie jeder sonstige Ksufer auftritt. Um dieoe
Pragen geht es im Streitfall nicht; hier ist vielmehr nur
dariiber zu befinden, ob der Einzelhéindler VWarnschilder
der beanstandeten Art aufstellen darf. Diese Frage aber
ist, selbst wenn aus dem Hausrecht an sich die Befugnis
zu dem besagten Verbvot gegeniiber Kontrollkdufern abzulei-

‘ten wdre, zu verneinen, wenn das Warnschild die bereits
hervorgehbbenen wettbewerbswidrigen Wirkungen #uBert.
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Dies erhellt ohne weiteres, wenn der Einzelhédndler
— was das Berufungsgericht als eine der in Betracht kommen-
den Moglichkeiten unterstellt - die Preise in Wahrheit gar
‘nicht unterbietet; denn er lockt dann, wie dargelegt, Kun-
den durch eine tduschende Angabe an und greift damit in
- schutzwiirdige Belange dritter Personen ein, die an der Aus-

einandersetzung iber die Rechtméfigkeit der Ausiibung des

Hausrechts gegeniiber Kontrollkaufern nicht beteiligt sind.

Anderer Erwdgungen bedarf es dagegen, wenn die Be-
klagte, was das Berufungsgericht als moglich gleichfalls '
unterstellt und was deshalb auch fiir das Revisionsverfah-
ren zugunsten der:Beklagten zugrunde zu legen ist, tat-
sdchlich unter den gebundenen Preisen verkauft, das Pub-
likum also nicht duyrch Tduschung, sondern durch Inaussicht-
stellen einer Rechtsverletzung anlockt. In diesem Falle
ist ein Interessenkonflikt gegeben, an dem neben dem Ein-
zelhandler mindestens in erster Linie die dufch die
Rechtsverletzung betroffenen preisbindenden Unternehmen
und die sich an die gebundenen Preise haltenden iibrigen
Hédndler beteiligt sind. Bei der rechtlichen Beurteilung
dieses Konflikts konnte fiir die Frage, ob die Aufstellung.
eines zur Abwehr von Kontrollkdufern bestimmten Warn-
schildes als sittenwidrig zu erachten ist, mdglicherweise
von Bedeutung'sein, ob der Kontrollkauf durch Testkidufer,
die sich als solche nicht zu erkennen geben, seinerseits
eine rechtlich zu mifbilligende Mafinahme darstellt. Ob -
diesem Gesichtspunkt innerhalbdb des § 1 UWG {iberhaupt
Bedeutung beigemessen werden kann, braucht jedoch nicht

. -,abschlieBend entschieden zu werden; denn der oben wieder-

. gegebenen Auffassung der Beklagten kann jedenfalls in ih-
s rer- Allgemeinheit nicht beigetreten werden,

Kontroll- und Probekdufe werden von den verschie-~
densten Personenkreisen und zu mannigfachen Zwecken vor-
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genommen. Sie entsprechen verschiedenartigen Bedlirfnissen,
wie z. B. dem nach der Kontrolle der Beschaffenheit der
Ware, ihrer Preiswiirdigkeit, ihrem Vergleich mit Waren
anderer Art oder Sorte, der Einhaltung gesetzlicher Vor-’
schriften in bezug auf Preis, Bezeichnung, Eigenschaften,
Verpackung, Aufbewahrung, Preisnachliédsse oder Gewdhrung
von Zugaben. In vielen dieser Fdlle soll der Kontroll-
kauf dem Beweise von Rechtsverletzungen, auch von straf-
baren Handlungen dienen. Keineswegs sind solche Probe-
oder Kontrollkdufe etwa allgemein rechtlich zu mifbilli-
gen; dafl sie ohne Angabe ihres Zweckes vorgenommen wer-
den, entspricht einer unausweichlichen, allgemein aner-
kannten Notwendigkeit; der Einzelhdéndler muB sie hinneh-
men, weil er durch die Eroffnung der Geschidftsrdume fiir
den allgemeinen Verkehr zu erkennen gegeben hat, dafi er
zum-Verkauf der darin ausgelegten Waren ohne Riicksicht
darauf bereit ist, Welche Zwecke der Kdufer mit dem Erwverbdb
der Ware *verfolgt; einer Heranziehung - hier nicht festge-
- stellter - vertraglicher Pflichten des Eingelhdndlers ge-
.genilber dem Preisbinder bedarf es dafiir nicht (Helle, NJV
1963, 1022; OLG Hamm WRP 1964, 311; a.M. OLG Miinchen vom
25.6.1964 = WuW/E 0LG 690 im AnschluB8 an das Berufungs-
"urteil in der vorliegenden Sache) . Dementsbrechend hat schon
der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs in dem nicht
‘veroffentlichten, eine Zuwiderhandlung gegen das Rabattge-
setz betreffenden Urteil vom 29. Mirz 1960 (I ZR 21/59)
ausgefihrt, das im Geschiiftsleben nicht selten angewandte
Mittel des XKontrollkaufs sei nur dann als sittenwidrig
anzuschen, wenn die Umsténde des Falles hierzu besonderen
Anlafl giben, etwa, wenn der Wettbewerber, ohne hinreichen-
de Anhaltspunkte fiir eine bereits begangene oder bevor-
stehende Rechtsverletzung zu haben, lediglich die Absicht
verfolge, den Mitbewerber "hineinzulegen"; dasselbe kann

. der Fall sein, wenn der Kontrollkdufer den Mitbewerber
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durch Anwvendung besonderer Mittel dazu bringt, ihm die
Ware unter dem gebundenen Preise zu verkaufen. Verhdlt
der Kontrollk#ufer sich aber -~ wovon im vorliegenden
Falle auszugehen ist - wie der Dufchschnittskﬁufer, dann
verstoft der Kontrollkauf nicht,gegen_die.guten Sitten;
insbesondere kann darin in diesem Falle auch nicht etwa
eine widerrechtliche Teilnahme an dem vom Einzelhiindler
begangenen Rechtsverstof gesehen werden, so daf es nicht
gerechtfertigt -ist, ihn als "agent provocateﬁr“ zu be-
zeichnen (ebenso BGH vom 29. Mérz 1960, I 2R 21/59;
OstOGH MuW 1929, 401).

" Liegen besondere Umsténde - wie hier - nicht vor;
so ist der Kontrollkauf insbesondere auch dann nicht zu
mifRbilligen, wenn er der Konirolle oder Sicherung eines
Preisbindungssystemnmns dient. Zwar geht
es hierbei nur um den Schutz der Interessen Einzelner,
aber doch- solcher Interessen, denen'das Gesetz unter den
von ihm aufgestellten Voraussetzungen (§ 16 GWB) vollen
Schutz-angedeihen 188t. Rechtsprechung und Lehre haben
deshalb den Kontrollkauf seit langem als das gur Auf-
rechterhaltung und Durchfithrung der Preisbindung in
erster Linie geeignete und notwendige Uberwachungsmittel
bezeichnet, das nicht nur gegeniiber vertraglich gebun-
denen Hiéndlern, sondern auch gegeniiber sog. AuBenseitern
anzuwenden sei (siehe zuletzt BGHZ 40, 135, 141 - Trocken-
rasierer II).

- Demgegeniiber kdnnte zwar an sich darauf hingewie-
-sen 'werden, der Preisbinder b e d U r f e der Vornahme
- von Kontrollki#ufen dann nicht, wenn der Einzelhdndler wie
- hier durch die Aufstellung eines Warnschildes zu erkennen
‘. gebe, daB er preisgebundene Ware unter Ausnutzung fremden
--Vertragsbruchs erworben habe und sie unter dem gebundenen
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Preise verkaufe; dieses Schild begriinde mindestens den
Beweis des ersten Anscheins dieses VerstoBes; da dem
Preisbinder der Nachweis der tatsdchlichen Liickenlosig-
keit aber ohnehin lediglich zum Zwecke der Erleichterung
dieses Anscheinsbeweises auferlegt sei (vgl. BGHZ aa0),
seli gegenilber den so werbenden Einzelhdndlern die Vor-
nahme von- Kontrollkdufen iiberfliissig. Dieser Gesichts-
punkt kann dem Klagebegehren, das sich gegen die Auf-
stellung des Warnschildes richtet, jedoch nicht mit Er-
folg entgegengesetzt werden. Abgesehen davon, daB es
fraglich sein kann, ob die Aufstellung derartiger Warn-
schilder den Anscheinsbeweis fiir das Schleudern auch

mit der Ware der jeweils im Einzelfall klagenden Partei
begriinden wiurde, dienv die Beseitigung pzw. Unterlassung..
~der Aufstellung solcher Warnschilder nicht nur dem Zweck,
ein dem Einsatz von XKontrollkdufern und damit der Aufrechi-
erhaltung oder Einfiihrung der Pr e i s bimndu n &
entgegenstehendes Hemmnis auszurdumen; sie verhindert
vielmehr auch das Anlocken des Publikums durch ein wett-
bewerbswidriges Mittel. Die letztgenannte Wirkung aber
hat nichts. mit dem Tatbestand des unzuléssigen Preis-
schleuderns und mit dessen Nachweis zu tun. Diese aus
ganz anderen Griinden gegen § 1 UWG verstoSende Werbewir-
kung rechtfertigt bereits fiir sich allein das Vérbot der
Anbringung solcher Schilder.

Die als wettbewerbswidrig zu erachtende Werbemaf-
nahme der Beklagten kann nach alledem nicht mit der Begriin-
dung gerechtfertigt werden, der Einzelhindler setze sich
damit lediglich gegen eine zu miBbilligende MaBnahme der
preisbindendén Unternehmen zur Wehr (im Ergebnis ebenso:
OLG Diisseldori MA 1963, 71, 72 - zu § 826 BGB —; Gutachten
‘Nr. 2/1962 des Gutachterausschusses fir Wettbewerbsfragen,
gebildet von den Spitzenorganisationen der gewerblichen
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Wirtschaft, MA 1964, 794; LG Koln MA 1962, 617, LG Bochum -
~MA 1962 759) - '

) 2. 7u Unrecht hat das Berufungsgericht hinsichtlich
dieser Anspruchsbegrundung die Sachbefugnis der Klégerin
verneint:; Es meint, die Kldgerin z&hle nicht zu den Hit-
"bewerpern der Beklagten. Diese Auffassung beruht auf

_'einer Verkennung des § 13 Abs. 1 UWG. Den gegen die Auf-

stellung von Warnschildern der hier fragllchen Art gerich-
teten, nach § 1 UWG gegebenen Unterlassungsanspruch (und
~ den nach der einhelligen Rechtsprechung in Verbindung da-
mit gegebenen Anspruch auf Beseitigung, vgl. BGH GRUR
1954, 163) kann sowohl der unmittelbar beeintrichtigte

' Mitbewerber alstéuch - auf Grund des § 13 Abs. 1 UWG -

“ jeder Gewerbetreibende geltend machen, der Waren gleicher
oder verwandter Art herstellt oder in den geschiaftlichen
Verkehr bringt. Mindestens die letztere Voraussetzung ist
im Streitfall gegeben; beide Parteien bringen Seife und
Waschmittel in‘den Verkehr. Allerdings kann, wie auch
sonst, so in Fdllen des § 13 Abs. 1 UWG, das allgemeine
Rechtsschutzbediirfnis ausnahmsweise zu verneinen sein,

SO z,iBo, wenn die 2arteien sich um den Absatz ihrer Wa-
ren nicht innerhalb der gleichen Abnehmerkreise bemiihen
und aus diesem Grunde jegliche Moglichkeit der Beriihrung
der geschiaftlichen Interessen der klagenden Partei er-
sichtlich ausscheidet. An dieser Moglichkeit fehlt es
jedoch nicht schon etwa deshalb, weil die Kliégerin inre
Waren mindestens .in der Regel iiber GroBhdndler vertreibt,
‘wéhrend die Beklagte sie unmittelbar an Endverbraucher
'verkauft; es genigt vielmehr, daB8 beide Beteiligten inre
' gleichartigen Waren innerhalb derselben E n 4 verbrau-
__'cherkreise abzusetzen suchen und hierbei in Wettbewerd
.':tretéh; der Umstand; daBl sie das auf verschiedenen
‘Stufen . des Vertriebsablaufes tun, steht dem Rechts-

A ]

o
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" schutzbediirfnis filir eine Wettbewerbsklage aus §§ 1, 13
Abs. 1 UWG nicht entgegen (BGHZ 18, 175, 182 - Werbeidee;
GRUR 1957, 342, 347 unter ¢ II a - Underberg; BGHZ 33, 20
= GRUR 1960, 617, 617 b - Figaros Hochzelt GRUR 1963,
536, 537 — Iris).

3. Aus der eingeschrinkten Fassung des Klagean-

- trags (Bekdmpfung des Warnschildes nur, soweit die eige-
nen Testkiufer der Klégerin dadurch behindert werden)

kann entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts nicht
hergeleitet werden, die Klidgerin wolle ersichtlich nicht
geltend machen, dafl das Schild allgemein geeignet sei,

den librigen Einzelhandelskonkurrenten der Beklagten Kunden
zu entziehen, und deshalb sei dieser wettbewerbsrechtliche
Gesichtspunkt nicht zu beriicksichtigen.

Die dem Revisionsgericht unbeschrdnkt offenstehende
Auslegung des Klageantrages ergibt nicht, daB darin eine
Beschrdankung in bezug auf die rechtliche Begriindung der
Klage zum Ausdruck gelangt sei; ist schon®im Zweifel an-
zunehmen, daf die Klagepartei den erhobenen prozessua1en
Anspruch unter allen auf den festgestellten Sachvernalt
zutreffenden rechtlichen Gesichtspunkten geltend macht
- zumal, wenn es sich um konkurrierende Gesichtspunkte
innerhaldb einer und derselben Gesetzesnorm (§ 1 U¥G) nan-
delt -, so spricht im vorliegenden Falle iiberdies die ein-
geschrédnkte Fassung nur dafiir, daf die Klégerin damit den ‘
Grundsatz der Anpassung des Klageantrages an die konkrete
Verletzung ihrer eigenen wettbewerblichen Stellung hat
Rechnung trageh wollen. Wenn sie damit eine Einschrﬁnkung
des Begehrens vorgenommen hat, das ihr an sich zustiédnde,
so liegt darin eben doch nicht mehr als eine Beschrénkung
des prozessualen Begehrens, aber nicht seiner rechtlichen
Begriindung.
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IIT. Aus denselbenr Griinden ist auch der Anspruch auf
Entfernung des Schildes auf Grund des § 1004 Abs. 1 BGB
in Verbindung mit § 1 UWG gegeben.

Auf die weitere Frage, ob der Klageanspruch auch
aus §§ 826, 249 BGB herzguleiten widre und ob die Beklagte,
was sie bestreltet, mit dem Vorsatz gehandelt hat, der
Kldgerin Vermogensschaden zuzufuggn, braucht hiernach
nicht mehr eingegangen zu werden. Vielmehr war auf die
Revision der Kliégerin das angefochtene Urteil aufzuheben
und die Berufung dexr Beklagten gegen das Urteil des Land~
gerichts zuriickzuweisen. .

Die Streichurg der drei im Klageantrag zuletzt
genannten Waren hat keine entscheidungserhebliche Bedeéu-~
tung und ist auch fir die Bemessung des Streitwerts ohne
Belang. Die Kosten zuch des gweiten und dritten Rechtszu—
ges waren daher nack § 91 ZPO der Beklagten aufzuerlegenq

Jungbluth  Pehle  Sprenkmann  Mosl ~ ALff
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