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Zur Frage des RabattverstoBes, wenn der Verkdufer
eine Vermittlungsprovision, die er einem Dritten
cingeridumt hat, aufgrund einer im voraus wit diesem
- getroffenen Vereinbarung auf den Kaufpreis verrech-
net.

BGH, Urt. v. 20. Dezember 1967 - Ib %R 75/6% ~ OLG Hamburg
LG Hamburg
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Der Ib-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf diec miindliche Verhandlung vom 20, Dezember 1967
unter Mitwirkung der Scnatsprédsidentin Dr. Kriiger=-
Nieland und der Bundesrichter Pehle, Dr. Sprenkmann,
Dr., Mosl und ALLf

flir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das

Urteil des 3. Zivilsenats des Hanseatischen
Oberland esgerichts in Hamburg vom 18, Mirz
1965 wird zurlickgewiesen, soweit sie den
ersten Klageantrag betrifft.

TIm tibrigen wird auf dic Rechtsmitiel der
Bekiagten das vorbezeichnete Urteil aufge-—
hoben und die Klage'hinsichtlich des zwelten
Klageantrags unter entsprechender Anderung
des Urteils der Zivilkammer 15 des Landge-
richts Hamburg vom 27. Mai 1964 abgewiescn.

Die Kosten des Rechtsstreits werden gegen-
cinander aufgehoben.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte ist eine nicht auf die Erzielung
von Gewinn gerichtete Selbsthilfeorganisation der
Beamten in der Rechtsform einer Gesellschaft mit
beschrénkter Haftung. Sie vermittelt den von ihr
betreuten Angehdrigen des offentlichen Dienstes
preisglinstige Einkaufsmdglichkeiten. Gegen Vorlage
von Betreuungskarten, welche die Beklagte ausstellt,
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ktnnen die Betreuten bei einer Reihe von Unternehmen,
die von der Beklagten in einem Einkaufswegweiser auf-
gefihrt werden, VWaren einkaufen und gewerbliche Lei~
stungen in Anspruch nehwen. Insgesamt hat die Beklag-
te etwa 65 000 Betreuungskarten ausgegeben. Zu den im
Einkaufsvwegweiser genannten Einkaufsquellen gehoren
auch sog. Vertragsfirmen, deren Inhaber den GroB- oder
Einzelhandel betreiben oder gewerbliche Leistungen an-
derer Art erbringen.

Eine Vereinbarung, welche die Beklagbte mit der
Einzgelhandelsfirma L¢JP-SEP getroffen hat, be-
gtitigte sie am 21. Novewber 1961 wie folgt (auszugs-—
weise):

1. Wir verpflichten uns, den Bedarf unserer
Kunden in solchen Artikeln, die von Ihnen
gefiihrt werden, bei Ibnen zu decken. Sie
stellen alle Ihre Verkaufsstellen fiir den
unmittelbaren Verkauf an unsere XKunden zur
Verfiigung.

3. Es wurde vereinbart, daB Sie uns auf alle
von uns vermittelten Verk#ufe unserer Kun~
den eine Vermittlungsprovision von 12,7 %
auf die iiblichen und ausgewiesenen Einzel-
handelspreise gewdhren.

4. Wir weisen Sie an, 10 % der uns zustehenden
Provigion unseren bei Ihnen einkaufenden
‘Kunden unmittelbar gutzubringen. Eg besteht
somit Einigkeit dariiber, daB wir zu Gunsten
unserer Kunden auf 10 % unserer Vermitt- '
lungsprovision verzichten, so dal von Thnen
unseren Kunden Preise zu berechnen sind, die
um 10 % unter den allgemeinen Einzelhandels-
preisen licgen.
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Nachdem gegen dic Firma IS¢l beinw Land-
gericht Lilbeck ~ 8 Q 7/62 - am 18, April 1962 wegen
der Gewidhrung 3 % lbersteigender Bargahlungsnachliédsse
eine einstweilige Verfligung erwirkt worden war, dnder-
te dic Beklagte ihre mit diesem Eingelhandelsunterneh-
men gotroffenen Vercinbarungen dahin ab, daB die fiir
die Mitglicder der Beklagten bestimmten 10 % jeweils
monatlich nachitrédglich an die Beklagte zu iliberweisen
seien., Diegse kehrt jeweils die 10 % an ihre Mitgliederx
aus, die bei der Firma I¢R-SE® cingekauft haben.
Dic von cinem Einzcelhandelaverband gegen die Firma I
SQEE» bei dem Landgericht Lilbeck - 8 0 62/6% ~ einge-
reichte Unterlassungsklage, die diescs gednderte Ver-
fahren zum Gegenstand hatte, ist inzwischen vom Bundes-
gerichtshof durch Urteil vom 2. Dezember 1966 -~ Ib ZR
147/64 - als unbegriindet abgewiesen worden.

Der klagende Verband, ein Verein zur Wahrung des
lauteren Vettbewerbs, behauptet, die Vertragsfirmen
der Beklagten seien nicht nur Grofihdndler, sondern
iberviegend Einzelhandelsunternehmen und andere Gewer-
betreibende. Mit ihnen habe die Beklagte vereinbart,
dal den Inhabern der Betrcuungskarten durchschnittlich
20 % unter den Endverbraucherpreisen liegende Preise
eingerdumt werden, und 2war in der VWeise, daB ihr fur
jeden zugefiihrten Kunden eine Vermittlungsprovision
gezahlt werde, von der sie einen Teil an den Kunden
auskehre. Als Provisionsanteil behalte die Beklagte
etwa 2 v.H. ein. '

Der Kl&ager hat Klage auf Unterlassung mit zwel
Antrdgen erhoben, die im wesentlichen dexr Formel des
landgerichtlichen Urteils entsprechen.

7
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Die Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt
und geltend gewmacht, sie verfahre bis auf einen Pall
(iqiy-SE@ID) nicht in der Weise, daB der Inhaber
der Betreuungskarte den Kaufpreis an die Vertragsfir-
ma zahle und diese an sie eine Vermittlungsprovision
vergiite, die anschliefiend zum Teil an-den Inhaber der
Betreuungskarté ausgekehrt werde. Von den Vertrags—
firmen verlange sie nicht, daB diese den Inhabern von
Betreuungskarten Preisvorteile von 20 % einrdumten.
Nach den von ihr gegebenen Richtlinien g#ben die Ver-
tragsfirmen als GroBh#ndler die Waren grundsdtzlich
zuw GroBhandelspreis ab; es wlirden within nicht Sonder-

preise,

sondern die GroBhandelspreise eingerdumt.

Das Landgericht hat den Klageantrédgen in folgen-
der Fassung entsprochen:

1.

Betreuungskarten an Endverbraucher auszu-
geben, gegen deren Vorlage gewerbliche
Unternehwmungen, die sich hierzu der Be-
klagten gegenilber verpflichtet haben,
diesen beim Einzelverkauf von Gegensténden
des tédglichen Bedarfs oder bei der Ausfith~
rung von geﬁerblichen Leistungen des tag-
lichen Bedarfs Preisnachlésse gewdhren,

die 3 % der sonst allgemein von diesen
Unternehumungen angekiindigten oder geforder-
ten Preisc libersteigen oder diesen davon ab-
veichende Sonderpreise einrdumen,

Riickvergiitungen an Endverbraucher vorzuneh-
men, die ihr auf Grund einer entsprechenden
vertraglichen Vereinbarung als Zahlung von
solchen gewerblichen Unternehumungen zugeflos-
sen sind, die an diese Endverbraucher gegen
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Vorlegung von Betreuungskarten der Beklag-
ten Einzelverkiufe von Gegensténden des téHg-
lichen Bedarfs getédtigt oder gewerbliche Lei-
stungen des tdglichen Bedarfs ausgefiihrt ha-
ben.

Das Landgericht hat offen gelassen, ob die Beklag-
te selbst den Inhabern der Betreuungskarten gegeniiber
3 % ibersteigende Rabattc ankiindige; jedenfalls gewdhre
die Firma LEJ-SCEP in den beiden. nmacheinander ver-
einbarten Formen 3 % ibersteigende Nachlisse von den
von ihr allgemein geforderten Preisen. An diesem Rabatt-~
versto8 sei die Beklagte beteiligt. Wiederholungsgefahr
sei auch hinsichtlich des ersten Klageantrags gegeben,
da die Beklagte jederzeit wit der Firma I¢D-S<j
das urspriinglich gehandhabte Verfahren wieder einfiihren
komne.

Die hiergegen eingelegte Berufung der Beklagten
ist vom Oberlandesgericht zuriickgewiesen worden. Mit
der Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf
Abvieisung der Klage weiter. Der KliAger und Revisionsbe-
klagte hat mit Riicksicht auf das oben erwdhnte Urteil
des erkennenden Senats vom 2. Dezember 1966 erkldrt,
den Klageantrag zu 2 zuriickzunehmen, soweit der TFall
SED und alle Fidlle betroffen sgeien, in denen ein
ernstlich gemeintes Leistungsentgelt an die Beklagte
gezahlt wurde. Er hdlt diesen Klageantrag nur wit der
MalBgabe aufrecht, dall der Beklagten verboten werde,

.o Rllckverglitungen an Endverbraucher vorzu-
nehmen, die ihr aufgrund einer entsprechen-.
den vertraglichen Vereinbarung als Zahlungen
von solchen gewerblichen Unternehmungen zuge-

2
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flossen sind, die an diese Endverbraucher
gegen Vorlegung von Betreuungskarten der
Beklagten Einzelverkidufe von Gegenstinden
des téglichen Bedarfs ausgefiihrt haben,
ohne daB diesen Zahlungen ein ernstlich
als Provision gemeintes Leistungsentgelt
zugrundeilag° o

Im idbrigen bittet der Kliger um Zuriickweisung
der Revision. '

Die Beklagte hat der teilweisen Zuriicknahwe

der Klage nicht zugestimmt und den neuen Klageantrag
zu 2 als unzuldssige KlageBnderung geriigt.

Entscheidunegsgriinde:

I. Soweit die Revision sich gegen die Verurtei-
lung hinsichtlich des ersten Klageantrages richtet,
ist sie unbegriindet,

Das Berufungsgericht, das sich insoweit ersicht-
lich die Begriindung des Landgerichtgurteils zu eigen
gemacht hat, stellt tatsdchlich fest, dal die Eingel-
handelsfirua LqJID-SE» auf Grund entsprechender,

im Tatbestand wiedergcgebener Vereinbarung wit der
Beklagten den Inhabern der von dicser ausgegebenen
Betreuungskarten - bis zu einem spéter eingefithrten
anderen Verfahren - einen 10 % der von ihr allgemein
geforderten Eingelhandels preise betragen-
den Nachlaf von diesen Preisen g e w & hr t hat. Mit
der Frage, ob die Beklagte dariiber hinaus auch Preisnach-
lHgse fiir die Inhaber der Betreuungskarten diesen gegen—
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iiber in ihrer Werbung ange kiindigt und
dadurch gegen § 1 Abs. 1 des Rabattgesetzes versto-
ffen hat, wie der Klédger vorgebracht hatte, hat sich
das Berufungsgericht dagegen wit Recht nicht befaft,
welil die Klageantridge nicht auf die Ankiindigung, son-
dern nur guf die Gewdhrung von Rabatten abgestellt
sind. '

Die Revision macht in erster Linie geltend, der
Unterlassungsantrag zu 1, der sich auf diescs friher
gehandhabte Verfahren bezieht, seil mangels W i e -
derholungsgefahr unzuldssig. Die Be~
klagte habe durch Umstellung ihres Verfahrens auf
dic heute geiibte, vom zweiten Klageantrag erfaBte
Praxis bewiesen, dafl ihr nichts daran liege, das bis
April 1962 gelibte Verfahren weiterhin anzuwenden. Da
das neuc Verfahren zu demselben wirtschaftlichen Er-
folg fiihre und das frilhere von der Beklagten schon
vor 5 Jahren freiwillig aufgegeben worden sei, kinne
von einer Wiederholungsgefahr nicht mehr gesprochen
werden., Das frilhere Verfahren habe aber auch keinen
Rabattverstol dargestellt, da es wirtschaftlich auf
dasselbe hinauslaufe, wie das inzwischen durch Urteil
des erkennenden Senats vom 2. Dezember 1966 fiir statt—
haft erklérte neue Verfahren.

Diese Angriffe koOnnen keinen Erfolg haben.

Die Beklagte hat bisher an dem Standpunkt fest~-
gehalten, daB ihr fritheres Verfabren rechtmiBig sei;
gie vertritt diese Auffassung auch weiterhin. Es
trifft ferner nicht zu, dal die Beklagbte das frilhere
Verfahren freiwillig aufgegcben habe, denn es wurde
ihrer Vertragsparinerin durch eine einstweilige Ver-
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fligung untersagt. Beli dieser Sachlage kann die Wie-
derholungsgefahr nicht allein deshalb in Frage ge-
stellt werden, weil die Beklagtec das frithere Verfah-
ren seit Jahren nicht wehr anwendet, was iiberdies be-
stritten ist. Auch der Umstand, daB gegen die Vertrags-
partnerin der Beklagten eine einstweilige Verfiigung
ergangen igt, bescitigt die Wiederholuhgsgefahr zumal
dann nicht, wenn die Beklagte sich nach der 2zu ihren
Gunaten ergangenen neuen Entscheidung auf den Rechts-
standpunkt stellt, damit stehe auch die RechimédBigkeit
des friiher gelibten, von der einstweiligen Verfiigung er-
faBten Verfahrens auBer Frage.

Aus denselben Griinden kann auch das Rechtsschutz-
interesse des Kldgers an dem ersten Unterlassungsantrag
nicht in Abrede gestellé werden, Die Klage ist deshalb
auch insoweit 2zul#ssig.

Die Klage ist insoweit auch sachlich begriindet.
Die Firma IQD-SE® hat nach der ersten Vereinbarung
wit der Beklagten den Inhabern von Betreuungskarten Prei-
se gewdhrt, die mebr als 3 % unter den Preisen lagen, die
sie von ihren Einzelhandelskunden allgemein forderte. Das
war ein klarer VerstoB gegen § 1 Abs. 1 des Rabattgeset—
zes, wonach im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken des Wett-
beverbs bei der VerduBerung von Waren des téglichen Be-~
darfs im Einzelverkauf an letzte Verbraucher Preisnach-
ldsse nur nach MaBigabe der im vorliegenden Fall nicht
eingchlégigen wei teren Vorschriften des Rabattgesetzes
angekiindigt oder gewdhrt werden durfen. Als Preigsnach-
laB gilt der NachlaB von denjenigen Preisen, die der
Unternehmer ankiindigt oder allgemein fordert (§ 1 Abs. 2
RabG). BEs ist insbesondere nicht ersichtlich, daB etwa
die Kdufer den ihnen gewdihrten PreisnachlaB deshald nicht
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als solchen aufgefaBt hdtten, weil die Beklagte vor-—

her wit der Verkéuferin vereinbart hatte, daB ein Teil
einer ihr von der Verkduferin eingeriumten Vermittlungs-—
provision vom iiblichen Kaufpreis abgezogen werden sollte.

An diesew von der Firma I¢jjn-S«l® begangenen
Rabattverstol hat die Beklagte dadurch mitgewirkt, dafB
sie diese Art des Vorgehens mit ihr vertraglich verein-
bart hat. Das geniigt, um ihr den Rabattverstofl der ge-
nannten Firma zuzurcchnen (§ 830 BGB).

Licgt dergestalt der klare Tatbestand eines ver-
botenen Preisnachlasses vor, so kann der Revision auch
nicht darin gefolgt werden, daB der mit dem Verkauf ge-
wihrte Vorteil dem K&ufer in einer wirtschaftlich gleich~
wvertigen Art auf einem anderen rechtlichen Wege h&tte
zugevendet werden konnen. Insbesondere kann die Revision
sich hierfir nicht suf den Grundsatz berufen, daB beil
der Auslegung dcs Rabattgesctzes auch wirtschaftliche
Gegichtspunkte mit zu beriicksichtigen sind (BGH GRUR
1967, 371, 372 -~ BSW). Bei Anwendung des Rabattgesetzes
kommt es in erster ILinie darauf‘an, ob die rechtliche Ge-
staltung des Kaufgeschiédits den gesetzlichen Tathestand
des § 1 des Rabattgesetzes erfiillt und der nach der
rechtlichen Ausgestaltung gegebene VerstoB auch dem
Sinn und Zweck des Gesetzes zuwiderléuft. Beides ist
hier zu bejahen; das Rabattgesetz will der anlockenden
Wirkung einer Gewdhrung von Sonderpreisen entgegentre—
ten; diese Wirlung ist bei der mit dem ersten Klagean-
trag angegriffencn Verletzungsforw ungweifelhaft gege—
ben. Bei dieser Sachlage wird die Anvendung des Geseb—
zes nicht dadurch ausgeschlossen, daB derselbe wirt-
schaftliche Erfolg sich mtglicherweise auch auf einem
rechtlich zulidssigen Vege hdtte herbeiflihren lassen. Vie

SN
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der Senat -in dem Urteil vom 2. Dezember 1966 {GRUR

1967, 371, 374 unter 4) bereits ausgefiihrt hat, koumt .
es fiir die rabattrechtliche Betrachtung nicht auf das
fiir den K#ufer erzielte wirtschaftliche Ergebnis, son-
dern auf den Weg an, auf dem das Ergebnis erszielt wird.
Hiervon abgeschen ist der wirtschaftliche Erfoig im
Streitfall aber auch nicht derselbé, wie bei dem spé- .
ter von der Beklagten mit der Firma L¢-SE» ver-
ginbarten Verfahren der Abfilhrung einer Vermittlungs-
provision an die Beklagte und ihrer nachtréglichen teil-
weisen Auskehrung an den Kdufer; denn es ist fiir die
anlockende Wirkung eines Angebots gerade vom Standpunkt
des Kidufers aus betrachtet ein erheblicher Vorteil,
wenn er sofort in den Genuf# des Preisnachlasses koumt
und nicht auf das angewicsen ist, was die Beklagte

unter Berlicksichtigung der sic treffenden steuerlichen
Belagtung hinsichtlich ihrer Vermittlungsprovision nach-
tridglich an ihn auszukehren bereit und in der TLage sein
wird.

Hinsichtlich des ersten Xlageantrags war die Revi-
sion der Beklagten hiernach zuriickzuweisen.

II. In bezug auf den zweiten Unterlassungsantrag
ninmt der Kliger als Revisionsbeklagter die Rechtsauf-
fagsung hin, die dem Urteil des erkennenden Senats vom
2. Dezember 1966 zugrunde liegt. Er hat deshalb diesem
Klageantrag eine neue Fassung gegeben und ihn insoweltd
zuriickgenommen, als PFHlle in Betracht kommen, in denen
die der Beklagten gezahlte Provision ein "ernstlich
gemeintes Leistungsentgelt" darstellen. Nach der neuen
Fassung dieses Klageantrags soll der Beklagten die Vor-
nahme von Riickvergilitungen an Endverbraucher nur in den
Fdllen verboten werden, in denen der Zahlung der Provi-
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sion kein ernstlich gemeintes Leistungsentgelt zu-
grunde lag.

Da die Beklagte der hierin zu erblickenden Teil~
riicknahme der Klage nicht zugestimmt hat, ist Uber
den zweiten Klageantrag in der im Berufungsrechtszug
zuletzt gestéllten Form sachlich zu entscheiden., In
dieser Form ist der Antrag aus den Griinden des Urteils
vom 2. Dezember 1966 (GRUR 1967, 371 ff) als unbegriin~
det abzuwecisen. Auf die von dem Revisionsbeklagten aus-
driicklich hingenommenc Begrindung dieser Entscheidung
vird Bezug genoumen. '

Dic Beklagte sieht in der neuen Fassung eine
Klagednderung. Diesc wdre im Revisionsrechtszug grund-
sdtzlich unzulidssig (RGZ 160, 202, 212; BGHZ 11, 192,
195), wobel der entscheidende Gesichtspunkt darin
liegt, ob dem Revisionsgericht mit dem geinderten Kla-
geantrag ein neuer Tabsachenstoff unterbreitet wird,
dessen Priifung ihm auf Grund der Vorschrift des § 561
ZP0 verwehrt ist (Iischer in Anm. IM Nr. 20 zu § 561
P0; BGH IM Nr. 27 zu § 561 ZP0). Deshalb ist nicht
entscheidend, ob, wie der Kldger und Revisionsbeklagte
meint, der neue Antrag nur als Beschrédnkung des frilhe-—
ren aufgefalt werden konnte. Das trifft bei rein philo-
logischer Betrachtung zwar zu, da der Bereich der vom
Unterlasgssungsantrag erfafiten Pdlle auf diejenigen be-
schrénkt wird, in denen die Vereinbarung der Provision
zum Schein vorgenommen vwird. Gemeint ist offensichtlich,
dafl die H 6 h e. der Provision nicht ernst gemeint ist.
In diesem Vorbringen liegt aber zugleich eine Anderung
des Klagegrundess; Bisher erblickte die Klage in dem
angegriffenen Verhalten einen Rabattverstof ohne Riick~
sicht auf die Hdhe der Provision, und zwar offenbar immer
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dann, wenn die Beklagte wehr als 3 v.H. des Kaufprei-
ses an die Inhaber der Betreuungskarten auskehrte,
Jetzt soll der Verstof darin erblickt werden, daB die
Vereinbarung iber die Provision nicht ernst gemeint
ist. Von welcher Hohe ab das unter -Beriicksichtigung
des von der Beklagten fiir ihre eigeren Unkosten ein-

' behaltenen Provisionsanteils (bisher 2,7 %) der Fall

sein soll, sagt der Kléger auch jetzt nicht. Jedenfalls
ist aber seinc Behauptung, die Provisionen seien in der
vereinbarten Hohe von den VertragschlieBenden nicht
ernstlich gewollt, ein neues Vorbringen tatsiichlicher
Art, auf das im Revisionsrechtszug nicht eingegangen
werden kann und das deshalb auch nicht die Zurtickver-
veisung der Sache zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung rechtfertigt.

Da der Klédger wit dem neuen Vorbringen zum
zwuelten Klageantrag nicht gehtrt werden kann, wuB
e¢s daher bei der auf die Revision der Beklagten ge-
botenen Aufhebung des Berufungsurteils in diesem Punkte
und bei der Abweisung dieses Klageantrags bleiben.
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III. Die Entscheidung iiber die Kosten des
Rechtsstreits beruht auf § 92 ZPO.

Kriiger-Nicland Pehle Sprenkmann

Mosl AlLff
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