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Der tiefgreifende Wandel der neunziger Jahre stellt alles
bislang Gewohnte weltweit in Frage. Er legt zugleich die

Schwéchen unserer eigenen Gesellschaft und ihrer Einrich-
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Ruckschau und ein unverstellter, ordnender Blick nach vorn.
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vorgehen kénnen.
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Deregulierungspolitik vorantreiben

Juergen B. Donges

Die wirtschaftlichen Herausforderungen unserer Zeit sind
so grof3, dafd seitens der Politik alles getan werden muf3, um
viele individuelle Initiativen, viel Risikobereitschaft und
viele private Investitionen einschliel3lich Unternehmensneu-
grundungen zu mobilisieren. Es bedarf hierzu guter ge-
samtwirtschaftlicher Rahmenbedingungen. Unter anderem
darf der Wettbewerb nicht unnétig behindert, darf auf ein-
zelnen Markten nicht UbermafRdig reguliert werden. Viel-
mehr muf3 ein méglichst freier Marktzugang herrschen und
der Gewerbe- und Vertragsfreiheit, die konstitutiv zur
marktwirtschaftlichen Ordnung gehéren, ist Respekt zu zol-
len. In Deutschland steht in dieser Hinsicht nicht alles zum
besten, was sich schon daran zeigt, dal3 die Bundesregie-
rung in ihren verschiedenen Aktionsprogrammen fir mehr
Wachstum und Beschaftigung immer wieder Deregulie-
rungsbedarf konstatiert.

Deregulierung ist nicht aus Prinzip geboten, aber sehr wohl
dort, wo wegen spezieller Regulierungen die Zuordnung
der Produktionsfaktoren verzerrt wird, Verzogerungen im
Strukturwandel eintreten, Produkt- und Verfahrensinnova-
tionen unterbleiben, Fehlanreize fur das Ausweichen in die
Schattenwirtschaft gesetzt werden. Nicht zu rechtfertigen
sind im tUbrigen spezielle Regulierungen, die die wirtschaft-
lichen Freiheitsrechte des einzelnen, die sich aus den Grund-
rechten der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 GG) und
der freien Berufswahl und Berufsausibung (Art. 12 GG)
herleiten, zu sehr einschranken. Anfang der neunziger Jahre
hatte die Deregulierungskommission dargelegt, daf3 hierzu-



lande das Ausmal regulierungsbedingter Fehlentwicklun-
gen beachtlich sei, besonders im Dienstleistungsbereich.
Die meisten Marktregulierungen sind ékonomisch nicht gut
begrundet und entspringen vor allem dem Wunsch partiku-
larer Interessengruppen, vor Aulenseiterkonkurrenz ge-
schutzt zu werden und Besitzstande zu wahren. Wer Waren
und Dienste aus hochregulierten Bereichen bezieht, bezahlt
dafir teuer und bekommt nicht unbedingt Erstklassiges.
Inzwischen hat einiges an Deregulierung stattgefunden,
nicht zuletzt im Zuge der Vollendung des européischen
Binnenmarktes. Man denke an die private Versicherungs-
wirtschaft, den Luftlinienverkehr oder die Telekommunika-
tion. Aber ohne die europarechtlichen Handlungszwéange
ware es noch schwerer geworden, den heftigen Widerstand
der betroffenen Interessengruppen (der jeweiligen Unter-
nehmensverbénde und Gewerkschaften ebenso wie der ih-
nen nahestehenden Politiker aus allen Parteien) zu brechen.
Das jahrelange Gezerre um die Liberalisierung der Laden-
schluRzeiten war symptomatisch fiir die Verbissenheit, mit
der Regulierungsanhanger an einer alten Regelung festhal-
ten wollen, die sich langst Uberlebt hat und anderwarts
seinesgleichen sucht. Dal3 das Rabattgesetz aus dem Jahre
1933 mit nur leichten, vom Bundesverfassungsgericht er-
zwungenen Veranderungen fortbesteht, ist ebenso bezeich-
nend fur das, was Gary Becker und Armin Gutowski ein-
mal so treffend die ,Tyrannei des Status quo“ genannt
haben.

Mit der vorliegenden Studie macht Wernhard Mdschel ei-
nen neuen Versuch, die gebotene Deregulierungspolitik vor-
anzutreiben. Es muf3 an allen Stellschrauben angesetzt wer-
den, und das Rabattgesetz ist eine solche, eine eher kleine
zwar, wenn man als Vergleich den Deregulierungsbedarf in
der Stromwirtschaft, in der Landwirtschaft, im Steinkoh-



lenbergbau, im Wohnungswesen oder am Arbeitsmarkt her-
anzieht, aber eben nicht eine unwichtige. Denn auch durch
das grundsatzliche Verbot der Rabattgewéahrung im Einzel-
handel wird der Preiswettbewerb unnétig beschrankt. Je-
dermann weil3, dal3 besonders beim Kauf langlebiger und
technisch hochwertiger Giter die Verbraucher Preisnach-
lasse fordern und haufig erwirken und dal} die Versttl3e
gegen das Rabattgesetz nur schwer aufzudecken und zu
ahnden sind. Und niemand wird ernsthaft behaupten wol-
len, dalR das Rabattverbot ein unverzichtbares Instrument
zum Schutze der Verbraucher (vor der Gefahr der Irreflih-
rung durch die Handler) und zum Schutze der kleinen und
mittleren Unternehmen (vor Selbstausbeutung in Form rui-
ndser Rabattgewahrung) sei und bleiben misse. Das waren
beim Erlal’ des Gesetzes die zentralen Begriindungen. Aber
heute sind die Verbraucher in der Regel in der Lage und
auch bereit, sich vor einer Kaufentscheidung tber das Preis-
Leistungsverhaltnis der jeweiligen Glter ausreichend zu
informieren, und in Sachen Mittelstandsschutz lauft das
Rabattgesetz ohnehin ins Leere, weil es von vielen Einzel-
handlern schlicht ignoriert wird. Nicht von ungefahr kom-
men die anderen EU-Mitgliedstaaten ohne ein ganz so weit-
gehendes Rabattverbot aus oder schranken die Preisgestal-
tungsmaglichkeiten im Einzelhandel nur weniger ein. Bei
Lichte betrachtet, und das macht diese Studie deutlich,
spricht alles dafir, das deutsche Rabattgesetz aufzuheben.






Rabattgesetz und Deregulierung
Wernhard Moschel

I.  Einfihrung

Am 25. November 1933 wurde unter dem Druck der Wirt-
schaft und als Teil des Mittelstandsprogramms der NSDAP
das Gesetz Uiber Preisnachléasse, auch Rabattgesetz genannt,
erlassen. In Osterreich, wo es im Jahre 1940 zusammen mit
dem dbrigen deutschen Wettbewerbsrecht eingefiihrt wor-
den war, wurde es im Jahre 1992 ersatzlos beseitigt. In
Deutschland scheiterte ein entsprechendes Bemihen im Jah-
re 1994. Dieser Entwurf eines Rabattgesetzaufhebungsge-
setzes stand an der Spitze eines weitergreifenden Deregu-
lierungsprogramms. Insoweit wuchs ihm Symbolwert zu.
Heterogene gesellschaftliche und politische Gruppierun-
gen, denen aus unterschiedlichen Griinden die ganze Dere-
gulierungsrichtung nicht pafite, verbindeten sich in dem
Bestreben, das genannte Aufhebungsgesetz zu stoppen. Sie
hatten Erfolg. In einsamer Abseitigkeit halt dieses Land an
einem grundsétzlichen Verbot von Preisnachlassen im Ge-
schéaftsverkehr mit Endverbrauchern fest.

Ein ahnlicher Vorgang héatte sich beinahe bei dem Bestre-
ben wiederholt, das deutsche Ladenschlu3gesetz substanti-
ell aufzulockern. Treffende Kritik hat in diesen Zusammen-
hangen von Lachnummern gesprochen. Dem kdnnte man
folgen, wenn der Gegenstand nicht so ernst ware: In Zeiten
eines ebenso tiefgreifenden wie belastenden Strukturwan-
dels mit einer volligen Neuorientierung in der internationa-
len Arbeitsteilung wére in diesem Lande eine Entfesselung
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aller Produktivkréafte geboten. Regulative Hemmnisse, de-
ren Beibehaltung mehr Schaden anrichtet, als sie Nutzen
stiftet, waren entschlossen zu beseitigen. Doch von Auf-
bruchstimmung keine Spur! Worauf man stoéf3t, sind Re-
formverzagtheit und Reformblockade.

Vor diesem Hintergrund soll hier ein erneuter Anlauf um
eine Aufhebung des Rabattgesetzes unternommen werden.
Nach einem Blick auf die historische Entstehung des Geset-
zes und die Rechtslage in den tbrigen Mitgliedslandern der
EU werden die einzelnen wettbewerbstheoretischen, wett-
bewerbspolitischen und rechtstatsachlichen Argumente auf
den Priufstand genommen. Ein europarechtlicher Bezug
wird hergestellt. Schlie3lich werden differenzierende Vor-
schlage, von der begrenzten Abschaffung, einer Abschaf-
fung mit flankierenden Regelungen bis hin zur ersatzlosen
Totalabschaffung reichend, im einzelnen erértert. Das Er-
gebnis kann schwerlich Giberraschen: Eine vollstandige Be-
seitigung des gegenwartigen Rabattgesetzes wére die beste
LOsung.

12



[I. Zur historischen Entstehung des
Rabattgesetzes

In einer Entscheidung vom 12. Januar 1912 hatte das
Reichsgericht in Anlehnung an die Regierungsbegriindung
zum Entwurf des UWG von 1907 noch festgestellt: ,Die
Gewahrung von Rabatt an den Kaufer einer Ware ent-
spricht uralten Geschaftsgewohnheiten und liegt nament-
lich dann, wenn es sich um die Gewéahrung von Vorteilen
fur geleistete Barzahlung handelt, sogar im Interesse so-
wohl des Handelsgewerbes wie des Publikuins.”

Die Gewahrung eines Abzuges vom ublichen Ladenpreis
als Rabatt, so das Reichsgericht, bilde eine besondere Art
der Preisstellung. Auf dieser Linie wurde noch in den Jah-
ren 1932 und 1933 die Rabattgewéahrung ,als ein gesundes
Werbemittel, das den Konkurrenzkampf auf dem Gebiete
der Preiswurdigkeit der Ware fiihrt*, bezeichhet.

Das Rabattgesetz von 198&wortete auf eine spezifische
historische Situation und aus Wertvorstellungen heraus,
die ebenso zeitgebunden wafen.

=Y

RGZ 78, S. 194, 198

2 Gottschick Das Zugabeverbot in der Verordnung vom 9.
Marz 1932, Berlin 1932, S. 33/34; hierzu alrdimer Das
Gesetz uUber Preisnachlasse (Rabattgesetz), DJZ 1934,
S.120f.

3 HierzuDichtl/Brinkmannu.a., Der Deregulierungsbedarf bei

fur die Wirtschaft relevanten Rechtsnormen, Beil. 12 zu Heft

35/1995 des Betriebsberaters, S. 9 mwN
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Zur spezifischen historischen Situation gehorte eine weite
Verbreitung von Rabattpraktiken. Rund ein Drittel des ge-
samten Einzelhandelsumsatzes soll davon erfaldt gewesen
sein?

Dies hing einmal damit zusammen, dal3 Rabatte zum wett-
bewerblichen Ausweichinstrument in einer horizontal wie
vertikal vielfach durchkartellierten Wirtschaftsordnung ge-
worden waren. Heute unterliegen Preiskartelle ebenso wie
vertikale Preishindungen in aller Regel einem per se-Ver-
bot. Dies gilt nach 881, 15 GWB auf der Ebene des
deutschen Rechtes und nach Art. 85 Abs. 1 EG-Vertrag
auf der Ebene des europaischen Rechts. Hinzu kamen Aus-
weichreaktionen auf die Zugabeverordnung vom 9. Méarz
1932 bzw. vom 12. Mai 1933. Anstelle der verbotenen
Zugaben wechselte man auf die Gewahrung von Geld- und
Warenrabatten Uber, die davon nicht erfaf3t wurden. ,Ver-
schiedene Auswuichse" in der Rabattgewahrung, auf deren
Bekampfung sich das Gesetz nach seiner amtlichen Be-
grindung beschranken sollte, waren damit selbst Folge
einer Regulierung, ganz im Einklang mit dem, was man
unter Ordoliberalen Olflecktheorie zu nennen pflegt. Hinzu
trat das Phanomen des organisierten Rabatts, wie es im
Rahmen von Konsumvereinen besonders deutlich wurde.
Mittelstandische Einzelhandler folgten dem durch Rabatt-
gewdahrung als Abwehrmafinahme. Gleiches liel3 sich beob-

4 Vgl. Baumbach/HefermehMWettbewerbsrecht, 18. Aufl.
Minchen 1995, RabattG, vor § 1 Rdnr. 5; s. auch Begrin-
dung des Reichswirtschaftsministeriums zum Gesetz Uber
Preisnachlasse (Rabattgesetz) vom 25. November 1993,
Deutscher Reichsanzeiger und Preussischer Staatsanzeiger
Nr. 284 vom Dienstag, den 5.12.1933, S. 4
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achten als Antwort auf die Niedrigpreispolitik von GrofR3-
vertriebsformen des Handels. Dort war Barzahlung Ublich,
bei vielen kleineren Einzelhandlern das sog. ,Anschrei-
ben“. Rabattgewahrung sollte hier einen starkeren Anreiz
zur Barzahlung bieten. In beiden Reaktionen mochte man
Elemente der Selbstausbeutung der kleineren Handler fest-
stellen. Diese Phanomene sind innerhalb heutiger Vertriebs-
formen u.a. aufgrund zu hoher Transaktionskosten l&angst
obsolet geworden.

Zeitgebundene Wertvorstellungen mag man aus der Ab-
sicht ablesen, die Rabattgewéahrung ,entsprechend dem in
ihr steckenden gesunden Kern auf den erzieherischen
Grundgedanken zurtickzuftihren: Kein Preisnachla® ohne
Gegenleistung.” Hierher gehort auch die weitere Idee, Klei-
nere Geschafts-, Gewerbe- und Handelsbetriebe vor einer
Minderung ihres Rohgewinns durch eine ,zum Teil wilde
Steigerung der PreisnachlaBhéhe” schitzen zu sollen.

Paternalistisches Denken und strukturkonservierender Mit-
telstandsschutz missen in einer wettbewerblich geordneten
Wirtschaft notwendig Fremdkorper bleiben.

Nicht zu verkennen ist: Das Rabattgesetz hat in der Anwen-
dungspraxis der vergangenen Jahrzehnte eine Verschiebung
seiner Schutzrichtung weg von der Beschrankung des Preis-
wettbewerbs auf der Handlerebene hin zu einem vorgebli-
chen Verbraucherschutz vollzogen.

Doch dirfte diese kurze Reminiszenz gezeigt haben: Jene
Grinde, die zur historischen Entstehung des Rabattgeset-

5 Siehe amtliche Begriindung (Fn. 4)
6 Grundlegend BGHZ 27, S. 369, 371 Elektrogerate
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zes gefluhrt haben, sind fur die Entscheidungssituation eines
heutigen Gesetzgebers nicht mehr tragfahig. Schon vor 30
Jahren meinte Wolfgang Hefermehl in einer bekannten An-
merkung zu jener Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts, mit welcher das fir Warenhauser geltende Barra-
battverbot des friiheren § 6 RabattG fur nichtig erklart
wurde: ,Das Rabattgesetz ... pal3t zumindest in seiner der-
zeitigen Gestaltung nicht in eine Wettbewerbswirtschaft ...
Bei Gegnern und Befurwortern eines Rabattgesetzes be-
steht wohl kein Zweifel, dafd ein Gesetz dieses Inhalts heute
nicht mehr erlassen wirde. Das Weiterbestehen des wirt-
schaftspolitisch so fragwirdig gewordenen Gesetzes beruht
allein auf dem Beharrungsprinzip.”

7 GRUR 1967, S. 608; s. auéh Ulmer, Rabattgesetz und
Wettbewerbsordnung, in Festschrift fiir Wolfgang Hefermehl
zum 65. Geburtstag, Heidelberg 1971, S. 201 f.
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[ll. Zur Rechtslage in anderen
EU-Mitgliedslandern

Andere EU-Mitgliedslander kennen keine Gesetze, die dem
deutschen Rabattgesetz voll entsprechen wirden. Es gibt
nur partielle Regelungen. Diese haben aber kein generelles
Verbot zum Ausgangspunkt. So sind in Frankreich bei
allgemeinen Rabattankindigungen formelle Voraussetzun-
gen zu erflllen. Sie haben zum Ziel, eine korrekte Informa-
tion des Verbrauchers sicherzustellen. In Belgien sind Ra-
battmarkensysteme geregelt. Luxemburg verbietet Sonder-
preise fur Mitglieder von Gruppen oder Vereinigungen. In
Déanemark ist es vorgeschrieben, dal3 Rabatte, die nur be-
stimmten Gruppen gewéhrt werden, auf einem Schild am
Ladeneingang bekanntzumachen sind. Verbreitet sind nur
Zugabeverbote, die freilich sehr differenziert ausfallen und
zum Tell betrachtlichen Spielraum lassen. Grol3britannien,
Irland und Portugal kennen nicht einmal solche. Unrichtig
ist die gelegentlich zu vernehmende These, diese Rechts-
ordnungen wirden ein nicht vorhandenes Rabattverbot
durch andere Rechtsgrundlagen miterfassen oder auffan-
gen. Dies trifft nur fir eng umrissene Verhaltensweisen wie
z.B. irrefihrende Werbung u.&. zu, gilt aber keineswegs als
allgemeines Prinzip. Wie so haufig im Bereich des UWG
und der zugehorigen Nebengesetze zeichnet sich das deut-
sche Recht innerhalb der EU vielmehr durch eine ,unge-
wohnliche Gipfellage* (Schricker) aus. Benutzt man diese
Gesetze, namentlich in ihrer Konkretisierung durch die
Rechtsprechung, als Erkenntnisquelle daftr, welches Bild
sich Deutsche von ihren Landsleuten machen, so ist das
Resultat eher erschreckend. Leitbild ist nicht der miindige
Verbraucher, sondern, wie im sog. Bocksbeutelverfahren
vor dem Europaischen Gerichtshof einmal vorgetragen wur-
de, die Vorstellung eines ,pathologischen Schwachkopfes®.
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IV. Die rechts- und wirtschaftspolitische
Ebene

Eine nicht mehr tragfahige historische Begriindung und
Skepsis, die sich aus der Abwesenheit vergleichbarer Rege-
lungen im Ausland néhrt, erlauben kein abschlielendes
Urteil Gber die Sinnféalligkeit des gegenwartigen Rabattge-
setzes. Diesbeziiglich sind seine tatsachlichen Wirkungen
auf den Priifstand zu nehmen und mit den damit verfolgten
normativen Zwecken zu konfrontieren. Soweit es sich dabei
um Werturteile handelt, st63t eine Diskussion unausweich-
lich auf Grenzen. An zwei MaRRstdben kann man sich frei-
lich orientieren: Eine Konsistenz der Wertungen, eine Wi-
derspruchsfreiheit in den verfolgten Zielen sollte gewabhrlei-
stet bleiben. In der Sprache des Rechts steckt dieser Gedan-
ke im Schlagwort von der Einheit der Rechtsordnung. Uber-
dies sollte das eingesetzte Mittel geeignet sein, das erstrebte
Ziel zu erreichen, mindestens dazu beizutragen, und es
sollte in dem Sinne erforderlich sein, dal3 es keine weniger
schéadlichen oder drittbelastenden Instrumente gibt. Dies
sind Facetten eines VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes. Drei
Ubergreifende Gesichtspunkte sind zu erkennen: Das Ra-
battgesetz im Zusammenhang des Wettbewerbs, nament-
lich des Preiswettbewerbs, des Verbraucherschutzes und —
der Gesetzesentstehung noch am nachsten — des Mittel-
standsschutzes.

1. Rabattgesetz und Wettbewerb

Die Rabattgewahrung ist ein Unterfall des Preiswettbe-
werbs.

18



a) Beschrankung des Preiswettbewerbs

Vereinbaren Unternehmen, dafd sie eine Rabattgewéahrung
zurlickweisen oder eine solche auf eine bestimmte Marge
begrenzen, so lage ein nach § 1 GWB unzuléssiges Kartell
vor. Das Rabattgesetz bewirkt in seinem Anwendungsbe-
reich die genau gleichen Kartellfolgen. Wirkungen veran-
dern sich nicht dadurch, daf3 ihr Urheber ein Gesetzgeber
ist. Dies gilt selbst dann, wenn man idealtypisch von einem
Gesetzgeber ausgeht, der sich dem Gemeinwohl verpflich-
tet sieht und nicht so sehr Interessenverbanden und Wahler-
gruppierungen. Im Sinne des hier angelegten Prifmalsta-
bes stofRen wir auf eine deutliche Inkonsistenz der Wertun-
gen. 8 3 GWB ermdglicht zwar unter engen Voraussetzun-
gen eine Legalisierung sog. Rabattkartelle. Doch herrscht
heute Einigkeit, daf? diese Vorschrift wettbewerbspolitisch
verfehlt ist und in zunehmend oligopolistisch gepragten
Markten den mdoglichen Preiswettbewerb weiter dampft.
Folgerichtig ist in der gegenwartig erwogenen 6. Novellie-
rung des GWB vorgesehen, 8§ 3 GWB ersatzlos zu strei-
chen.

Dem wird entgegengehalten, das Rabattgesetz hindere kein
Unternehmen an der freien Festsetzung seiner Preise und
deren jederzeitigen Abanderbarkeit. Verboten sei lediglich
die Bildung eines von diesen Preisen im Einzelfall abwei-
chenden individuellen Ausnahmepreises. Dies ist auch von
achtenswerter Seite zu horen, z.B. vom Bundesgerichtshof
in einer Stellungnahme zum gescheiterten Entwurf des Jah-
res 1994 tiber eine Aufhebung des Rabattgesgtzes.

8 Vgl. Rabattgesetz/BGH widerspricht der Bundesregierung,
Rabattwettbewerb wére ein Beitrag zur Inflation, Handels-
blatt vom 22. April 1994, S. 8
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Dies verkennt die wettbewerbliche Bedeutung, die in be-
stimmten Marktstrukturen gerade Preisnachlasse im Ein-
zelfall als Aktionsparameter haben. In Markten mit hoher
Transparenz und Reaktionsverbundenheit der Konkurren-
ten haben wir eine strukturelle Tendenz zur Dampfung des
Preiswettbewerbs: Aggressiver vorstof3ender Preiswettbe-
werb lohnt sich in der Regel nicht. Es kommt zu sofortigen
Anpassungsaktionen der Mitbewerber. Ein h6herer Absatz
und die damit angestrebte Kostendegression wird nicht er-
reicht. Alle Anbieter stehen sich nach einer solchen ,Preis-
senkungsrunde” nur schlechter. Das Phdnomen ist unstrei-
tig: ,Der Einbruch in Marktverhaltnisse, die durch erstarr-
ten Preiswettbewerb gekennzeichnet sind, wie Preisflhrer-
schaft oder Parallelverhalten in Oligopolen, standardisierte
Kalkulationsmethoden, Listenpreise udgl., erfolgt erfah-
rungsgeman durch stillschweigende Preisnachlasse im Ein-
zelfall, die auf die Dauer das gesamte Preisniveau in Bewe-
gung bringen kénnert.”

Der Ausschluf3 solchen Wettbewerbs durch Marktinforma-
tionsverfahren gilt folgerichtig als Verstol3 gegen das Kar-
tellverbot des 8 1 GWB. Erneut stof3en wir auf einen Wer-
tungswiderspruch: Was im GWB, gerne als ,,Grundgesetz
der Wirtschaft* apostrophiert, zu den hehren Gitern der
Nation zahlt, wird im UWG und seinen Nebengesetzen,
hier dem Rabattgesetz, als unerwiinscht bekampft. Damit
stimmt rechtstatsachlich tGberein, dal3 Rabattgewahrungen
gegenuber dem Endverbraucher am ehesten bei den sog.
Haushalts-Investitionsgitern vorkommen. Automobile,
Mobel, hochwertige Produkte der Unterhaltungselektronik

9 Mosche] Recht der Wettbewerbsbeschrankungen, Kéln usw.
1983, Rdnr. 619; ausfuhrlichicher/Lessiak Rabattgesetz
contra Wettbewerb, Wien 1989, S. 571f.
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sind die typischen Beispiele. In diesen Bereichen wird das
Rabattgesetz denn auch in hohem MalRe mil3aéhtet.

Nach einer im Auftrag der Arbeitsgemeinschaft der Ver-
braucherverbande e.V. von Emnid durchgefiihrten Repra-
sentativuntersuchung haben bereits 40% aller westdeut-
schen Verbraucher positive Erfahrungen im Aushandeln
von Rabatten gesammelt, welche die bislang erlaubten 3%
Ubersteigent

Damit stimmt die Beobachtung tberein, daf3 bei den Mas-
sengutern des taglichen Bedarfs, namentlich im Lebensmit-
teleinzelhandel, individuelle Rabatte nicht vorkommen. Dies
belegen insbesondere die Erfahrungen in den Landern, in
denen anders als in Deutschland Rechtsgrinde einer Ra-
battgewahrung in solchem Falle nicht entgegenstehen. Der
Grund dafur ist einleuchtend: Die Transaktionskosten fur
solchen Einsatz eines Wettbewerbsparameters sind zu hoch.
Bei Selbstbedienungsléaden ist ein Aushandeln von Preis-
nachlassen im Einzelfall schon gar nicht darstellbar. Selbst
von standardisierten Systemen wie den friiheren Marken-
heften ist man abgekommen: Ein Abzug, der nicht individu-
ell ausgehandelt ist, sondern generell vorgenommen wird,
laRt sich einfacher gleich als allgemeine Preissenkung
durchfiihren.

Ein weiterer Wertungswiderspruch ergibt sich aus einer
Kombination des Rabattgesetzes mit der kartellrechtlich

10 HierzuDichtl/Brinkmannu.a. (Fn. 3), S. 16 - 17

11 Stellungnahme der AgV in der 6ffentlichen Anhdrung vom
20. April 1994 zum Entwurf eines Gesetzes zur Aufhebung
des RabattG
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grundsatzlich zulassigen Verwendung von unverbindlichen
Preisempfehlungen. Das Rabattgesetz wird hier in typi-
schen Sachlagen zum Ersatz fir die seit 1973 nach § 15
GWB verbotene vertikale Preisbindung. Die Erosion eines
in hohem Mal3e transparenten Preisniveaus, wie dies bei
Luxusartikeln und bei technisch hochwertigen Gitern weit-
gehend zutrifft, durch verdeckte Preisnachlédsse im Einzel-
fall wird verhindert bzw. behindert.

b) Behinderungen im Dienstleistungssektor

Die hier zuriickgewiesene Fehleinschatzung des Rabatt-
wettbewerbs erstreckt sich auch auf den Dienstleistungs-
sektor. Das Verbot der Rabattgewahrung gilt nicht nur fur
den historisch im Vordergrund stehenden Handel, sondern
auch fir Fluggesellschaften, Kreditkartenunternehmen, Rei-
sebiros, Werbeagenturen und ahnliche Dienstleister. Das
Rabattgesetz, auch die Zugabeverordnung, behindern hier
die Entwicklung neuartiger Marketingstrategien.

Programme nach Art der Miles and More der Lufthansa
AG oder der Membership Miles von American Express
geraten in ein juristisches Zwielicht, dessen Klarung Jahre
beansprucht. Entsprechende Investitionen werden beein-
trachtigt. Man mag dies in einem Land wie Deutschland,
dessen Dienstleistungskultur im internationalen Vergleich
wenig entwickelt scheint, geringschéatzen. Solche eher riick-
warts gerichtete als zukunftsorientierte Attittide hat freilich
ihren Preis. Bedenkt man, dal’ das produzierende Gewerbe
in der Bundesrepublik seit den 70er Jahren kontinuierlich
Arbeitsplatze abbaut und diese letztlich nur im Dienstlei-
stungssektor aufgefangen werden kénnen, so wird deutlich:
Ein benign neglect mit Bezug auf dort bestehende Hemm-
nisse ist wahrhaftig nicht angezeigt.
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c) Beschrankung des Werbewettbewerbs

Schlief3lich wird in diesem Zusammenhang die Funktion
von Rabattwettbewerb als Instrument der Werbung ver-
kannt. Dies bezieht sich auf Rabattankiindigungen, die wirt-
schaftlich im Kern eine Auspragung sog. Aufmerksam-
keitswerbung darstellen. Das Rabattgesetz behindert hier
die Entwicklung innovativer Vertriebsformen, auch in Ver-
bindung mit Aktionswochen und anderen Sonderveranstal-
tungen. Angewiesen auf solche Werbeformen ist nament-
lich der Direktvertrieb, der den Zugang zum Verbraucher
nicht iber den stationdren Einzelhandel findet. Die wettbe-
werbspolitisch entscheidend wichtige Offenheit der Mérkte
ist dadurch tangiert. Anders gewendet: Einmal mehr wer-
den die beati possidentes geschiitzt. Dabei ist einzurdumen:
Wie immer im Zusammenhang der Werbung entsteht die
Aufgabe, zwischen erwiinschter Informations- und/oder
Aufmerksamkeitswerbung einerseits und unerwinschter Ir-
refihrung andererseits zu trennen. Doch in dieser Richtung
verflgt das deutsche UWG Uber ein breites Arsenal von
Zugriffsmdoglichkeiten. Ein Totalverbot nach Art eines sich
als Formaltatbestand verstehenden Rabattgesetzes ware von
diesem Anliegen her véllig Giberzogen und damit unverhalt-
nismafig. Dies belegen allein schon die rechtsvergleichen-
den Erfahrungen.

d) Diskriminierung

Die traditionelle Skepsis gegeniiber Rabattwettbewerb
schliipft gelegentlich in das Kleid eines Pladoyers gegen
ungerechtfertigte Diskriminierungen. In der genannten Stel-
lungnahme des BGH heifdt es eher exemplarisch: ,Das
RabattG wirkt damit im Interesse der Verhinderung einer
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Ungleichbehandlung des einzelnen Verbrauchers als allge-
meines Diskriminierungsverbot zugunsten alfér.”

Er mif3te es besser wissen. Erneut ergibt sich ein gravieren-
der Wertungswiderspruch zu grundlegenden Strukturen des
GWB. In bewuRter Uberwindung wettbewerbspolitischer
Fehlkonzepte, wie sie dem Diskriminierungsverbot des
Art. 60 EGKS-Vertrag auf den europdaischen Stahlméarkten
oder den Diskriminierungsverboten des Robinson-Patman
Act in den USA zugrundeliegen, hat der deutsche Gesetzge-
ber ein allgemeines Diskriminierungsverbot verworfen und
bis heute daran zu Recht festgehatten.

Ein generelles Diskriminierungsverbot ist nicht geeignet,
zwischen wettbewerbsférdernden und wettbewerbsbe-
schrankenden Diskriminierungen zu unterscheiden. Eine
solche Regelung wirde gegeniiber anderen Lésungsoptio-
nen nur Schaden anrichten. Der GWB-Gesetzgeber hat dies
auf zweifache Weise vermieden. § 26 Abs. 2 - 4 GWB
wendet sich nur an Unternehmen, die — abgekurzt formu-
liert — Gber eine besondere Machtstellung als Anbieter oder
Nachfrager verfuigen. Solche Unternehmen sollen tber zu-
satzliche Verhaltensanforderungen in eine Wettbewerbs-
ordnung integriert werden. Zudem sind selbst solchen Un-
ternehmen Diskriminierungen nur dann untersagt, wenn sie
»ohne sachlich gerechtfertigten Grund* erfolgen. Dies ver-
weist auf den Weg der Einzelfallpriifung bzw. der typologi-
sierenden Fallgruppenbildung. Dahinter steht die Einsicht,
daf? auch in der Hand marktméachtiger Unternehmen Diskri-

12 AaO (Fn. 8)
13 Im einzelneModsche) Recht der Wettbewerbsbeschrankun-
gen (Fn. 9), Rdnr. 619 f. mit zahlreichen Nachweisen
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minierungen nicht per se, ja noch nicht einmal regelmaRig
wettbewerbsbeschrankend wirken.

Ein Rickgriff auf ein solches Konzept im Zusammenhang
des Rabattgesetzes atmet den Geist ebenso geordneter wie
statischer Zunftverhaltnisse, in denen den Beteiligten eine
»=auskommliche Nahrung" zur Verfugung gestellt wird.

e) Preiserh6hungsszenario

Gelegentlich wird die Funktionsfahigkeit von Rabattwett-
bewerb mit dem Zeichnen eines Preiserhfhungsszenarios in
Frage gestellt: Der Kaufmann misse seine Preise zunachst
hoher als erforderlich festsetzen, um sie spater im Einzel-
verkaufsgesprach wieder nachlassen zu kénnen. Gar Infla-
tionstendenzen werden beschworen. Selbst ,das alte Mt-
terchen* wird bemiht, welches zugunsten des Pfiffigen und
Redegewandten draufzalhte.

Soweit solches Mondpreisargument mit den geringen Um-
satzrenditen im deutschen Einzelhandel begriindet wird, ist
dies schlussig nur auf der Basis einer allgemeinen Rabatt-
ankindigung, gerade nicht auf der Basis eines Preisnach-
lasses im Einzelfall. Sonst wirde man Umsatzrendite mit
Eigenkapitalrendite verwechseln, die sehr viel héher zu sein
pflegt, gerade im Handel mit seinem haufigen Umschlag
des eingesetzten Kapitals. Falls dabei an Guter des tagli-
chen Bedarfs, insbesondere an Lebensmittel gedacht ist,
scheiden Rabattgewahrungen hier aus anderen Griinden,

14 Ein biBchen Theater, Spiegel Nr. 5/1996, S. 92, 93 unter
Hinweis aufH. TessarGeschéftsfiihrer des Hauptverbandes
des Deutschen Einzelhandels
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namlich zu hohen Transaktionskosten, ohnehin in aller Re-
gel aus.

Wichtiger ist dies: Ein Kaufmann, der ein tberhéhtes Preis-
angebot ansetzt, um sich Spielraume fur individuelle Ab-
weichungen nach unten im Einzelgespréach zu verschaffen,
wirde ganz unverniinftig handeln. Solche Preisangabe muf3-
te prohibitiv wirken, damit den Zugang zum potentiellen
Kunden nachhaltig erschweren. Solches Verhalten ist nur
dann zu erwarten, wenn man nicht nur den durchschnittli-
chen Verbraucher fur ein betreuungsbedurftiges Wesen halt
—immerhin hat die Rechtsprechung die Kategorie des ,tag-
lichen Bedarfs" im Sinne des Rabattgesetzes bis auf Mo-
torboote, Omnibusse und Minigolfanlagen ausgedehnt —,
sondern auch noch den Kaufmann selbst als tendenziell
toricht einstuft. Werden Preisangaben zusammen mit Ra-
battankiindigungen verwandt, wirkt das letztlich ohnehin
wie eine Auszeichnung mit einem Nettopreis. Dies gilt fur
einen Verbraucher, der die Grundrechenarten beherrscht.
Man sollte dies fur die deutschen Verhaltnisse unterstellen
durfen. Richtig ist nur, daR das Anliegen, Irrefiihrungen
des Verbrauchers zu vermeiden, unberthrt bleibt. Andern-
falls ware die Freiheit seines Handelns als das Grundele-
ment jeder marktlichen Ordnung beeintrachtigt. Doch dies
ist eine generelle Aufgabe, nicht eine rabattspezifische.

2. Rabattgesetz und Verbraucherschutz

Mit letzterem wird der Ubergang vollzogen zur zweiten,
heute im Vordergrund stehenden Schutzrichtung des Ra-
battgesetzes, dem Verbraucherschutz. Das Rabattgesetz
diene der Preiswahrheit, Preisklarheit und der Lauterkeit
des geschéftlichen Verkehrs, indem es sich gegen ein Preis-
gebaren richte, das gegentiber dem Kunden durch Elemente
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der Irrefihrung, des Ubertriebenen Anlockens und der ,Be-
stechlichkeit* bestimmt sét.Fihrt man diese eher feuille-
tonistische Sprechweise auf ihren harten Kern zurtick, so
geht es um drei Gesichtspunkte: Erhaltung von Preistrans-
parenz, Abwehr von Ungleichbehandlungen, Schutz vor
Irreflhrung, Ubertriebenem Anlocken u.a.. Unter dem As-
pekt der Funktionsfahigkeit von Rabattwettbewerb war da-
von bereits die Rede.

a) Preistransparenz fur den Verbraucher

Preiswahrheit und Preisklarheit sind Suggestivbezeichnun-
gen, die in Deutschland positiv besetzt sind. Dies macht
eine genauere Besinnung auf ihre 6konomischen Wirkun-
gen nicht Uberflissig. Preistransparenz ist bekanntlich eine
Bedingungsannahme aus dem Modell der vollkommenen
Konkurrenz. Dieses hat mit der Realitat wenig zu tun.
Wichtiger ist die schon alte Einsicht, dal3 eine Annéherung
an dieses Modell wettbewerblich unter bestimmten Voraus-
setzungen kontraproduktiv sein kann. Oben wurde in Erin-
nerung gebracht: Herstellung von Markttransparenz kann
als Unterbindung von Geheimwettbewerb im Einzelfall zum
Kartellersatz werdeff.

So gilt denn auch die sog. Preisangabenverordnung nur im
Geschaftsverkehr mit den Letztverbrauchern, dagegen nicht
im gesamten Rest der Wirtschaft. Daran wird deutlich, dafld
in unserem Zusammenhang Preistransparenz in der Tat nur
unter Verbraucherschutzaspekten erheblich ist. Man kann
die Preisangabenverordnung als Garant fir Preiswahrheit
und Preisklarheit mit einer Informationsasymmetrie begriin-

15 Vqgl. die Stellungnahme des BGH (Fn. 8)
16 Vgl. oben IV. 1. a) Beschréankung des Preiswettbewerbs
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den, die zu Lasten des Endverbrauchers bestehe: Ein An-
bieter als Professional ist regelmafig tUber Qualitat und
Preiswirdigkeit seiner eigenen Waren besser informiert als
ein Kunde. Doch diese Argumentation bleibt ungenau. Die
durch die Preisangabenverordnung hergestellte Preistrans-
parenz hindert den Anbieter nicht an der Festsetzung belie-
biger Preise. Ein Ausnutzen der geltend gemachten Asym-
metrie in der Information wird folglich gar nicht tangiert.
Der wettbewerbspolitisch erhebliche Punkt ist ein anderer:
Die Pflicht zur Preisangabe hindert den Handler daran, im
Einzelfall zu Lasten eines individuellen Kunden Gberhéhte
Preisforderungen zu stellen. Er mu3te ein generell Gberhoh-
tes und damit ein prohibitiv wirkendes Preisniveau fordern.
Mit anderen Worten: Die Pflicht zur Preisauszeichnung
gewahrleistet, daf3 auch ein unbedarfter oder auch nur des-
interessierter Kunde in den Genul von Preis- und mittelbar
damit auch von Qualitatswettbewerb kommt. Diese legisla-
tive Zielsetzung muf3 hier nicht in Frage gestellt werden.
Sie hat nur mit dem geltenden Rabattgesetz wenig bis
nichts zu tun. Dies gilt zunachst, was in diesem Zusammen-
hang eher unwichtig ist, schon normativ. Denn § 1 Abs. 1
Satz 1 Preisangabenverordnung laft Rabattgewahrungen
gerade unberihrt. Ein Zusammenhang mit dem Rabattge-
setz bestunde nur, wenn man hier nach einer Aufhebung
des Gesetzes einem Mondpreisargument folgend mit einer
generellen Anhebung der Preise zu rechnen héatte. Dies
wurde bereits oben unter dem Aspekt funktionsfahigen Ra-
battwettbewerbs zurtickgewiesgn.

In Osterreich, wo sich im Jahre 1992 bei der Beseitigung
des Rabattgesetzes solche Reaktion hétte beobachten las-

17 Vgl. oben IV. 1. e) Preiserh6hungsszenario
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sen mussen, konnte davon keine Rede sein. Wenn diese
Vermutung begriindet ware, dann wirde auch jetzt schon
unter der Geltung des Rabattgesetzes nichts die Anbieter
daran hindern kdénnen, einvernehmlich zur Erhéhung ihrer
Gewinnspannen die Preise hochzusetzen. Mit der Realitat
haben solche Erwartungen nichts zu tun.

Auch in abgeschwachter Form besteht kein Zusammen-
hang mit dem Rabattgesetz. Gemeint ist damit die These,
ohne grundsatzliches Rabattverbot kdnne eine Preisaus-
zeichnung keine verlaBliche kalkulatorische Grundlage
mehr sein. Sie sei dann nur noch Verhandlungsbasis, Aus-
gangspunkt fur Rabattgesprache und ggf. fur andere Eror-
terungen geldwerter Verglnstigungen. Soweit diese These
auf ein Preiserh6hungsszenario abstellt, wurde sie bereits
verworfen. Soweit sie Rabattankiindigungen, bezogen auf
einen Grundpreis, im Auge hat, handelt es sich, wie eben-
falls schon bemerkt wurde, um die Angabe eines Nettoprei-
ses, im Ubrigen um eine Form der Aufmerksamkeitswer-
bung?®

b) Abwehr von Ungleichbehandlungen

Verbraucherschutz im Sinne einer Abwehr von Ungleich-
behandlungen kann keine Zielsetzung sein, die mit den
einem Wettbewerbssystem zugrundeliegenden Wertungen
konsistent wére. Dies wurde bereits begririélet.

Angesichts der durchaus unterschiedlichen Preiselastizita-
ten der Nachfrage wirde solche Gleichbehandlung nur die
Praferenzen der Nachfrager verfehlen, die Zahl der Trans-

18 Vgl. oben IV. 1. e) Preiserh6hungsszenario
19 Vgl. oben IV. 1. d) Diskriminierung
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aktionen reduzieren und damit letztlich zu Wohlfahrtsver-
lusten fihren. Uberdies wird diese hier als inkonsistent
bezeichnete Zielsetzung in der Rechtswirklichkeit nicht er-
reicht: Bei jenen Haushalts-Investitionsgitern, bei denen es
am ehesten zu individuellen Preisnachlassen kommt, wird
das Rabattgesetz in hohem Maf3e mi3aéhtet.

Es ist eine verschleiernde Terminologie, wenn dem gewitz-
ten und robusten Verbraucher der weniger gewitzte gegen-
ubergestellt wird. In der Realitat geht es um die Entgegen-
setzung des Verbrauchers, der sich — bei gegebener Rechts-
lage — an fremder Gesetzesverletzung beteiligt, gegentber
demjenigen, der davon Abstand nimmt. Dieser Ist-Zustand
bildet keine attraktivere Option.

Ungleichbehandlungen zwischen verschiedenen Verbrau-
chern kénnen nach einer Aufhebung des Rabattgesetzes in
der Variante auftreten, dal’ es zu einer gewissen Renais-
sance friherer Rabattvereine kommt. In der Sache handelt
es sich um eine Bundelung von Nachfrage, die nur deshalb
nicht vom Kartellverbot des § 1 GWB bzw. dem Verbot der
aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen nach 8§ 25
Abs. 1 GWB erfal3t wird, weil Verbraucher keine Unter-
nehmen im Sinne dieser Vorschriften sind. Halt man dies
fur unerwiinscht, empfiehlt sich — etwa nach luxemburgi-
schem Muster Zeine Unterbindung einer Rabattankiindi-
gung bzw. -gewahrung an solche Gruppierungen.

20 Eingehendichtl/Brinkmannu.a. (Fn. 3), S. 13 - 14

21 vgl. Art. 17 lit. I) des Gesetzes vom 27. November 1986 in
der Fassung vom 14. Mai 1992 zur Regelung gewisser Han-
delspraktiken und zur Sanktionierung des unlauteren Wett-
bewerbs, abgedruckt in GRUR Int. 1994, S. 144 - 147
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c) Irrefihrung, Ubertriebenes Anlocken

Der dritte Aspekt des Verbraucherschutzes, Irrefiihrung,
Ubertriebenes Anlocken und dhnliche Formen unlauteren
Verhaltens zu vermeiden, hat gerade in einer auf Hand-
lungsfreiheiten beruhenden Wettbewerbsordnung seine Be-
rechtigung®

Richtig ist auch: Man sollte sich diesen Gefahrdungslagen
im Zusammenhang des Rabattgesetzes nicht blaudugig né-
hern. Doch bleiben Differenzierungen geboten: Zunachst
wird von diesem Anliegen die Rabattgew&ahrung selbst, der
individuelle Preisnachlal3, gar nicht berthrt. Worum es
geht, sind Rabattankiindigungen und andere Auspragungen
der Werbung. Das genannte Schutzanliegen ist daher ein
generelles und sollte folglich auch mit den allgemeinen
Instrumenten, etwa den 88 1 und 3 UWG, kontrolliert wer-
den. Das gegenwartige grundsatzliche Verbot jeglicher Ra-
battgewahrung wirkt insoweit wie ein extrem nach vorne
verlagerter Gefahrdungstatbestand. Es mag offenbleiben,
ob frihere Generationen im iberkommenen UWG-rechtli-
chen Sinne betreuungsbedurftig waren. Aus der starker
zukunftsorientierten Sicht des mundigen Verbrauchers, von
dem als Souveran ja alle Staatsgewalt ausgeht, erscheint
dies sowohl der Eingriffsintensitat als auch der Breitenwir-
kung nach als Giberzogen und damit als unverhaltnismanig.
Der Blick Uber den Zaun sollte dafiir Beleg genug sein. Der
rigide deutsche Sonderweg wirkt nur noch komisch.

22 Vgl. schon oben IV. 1. e) Preiserh6hungsszenario
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3. Rabattgesetz und Mittelstandsschutz
a) Verblichenes

Uberlegungen des Mittelstandsschutzes standen bei der Ver-
abschiedung des Rabattgesetzes im Jahre 1933 im Vorder-
grund. Die realen Verhaltnisse und die dem Gesetz zugrun-

deliegende Philosophie waren zeitgebunden und geben heu-
te keine Orientierung mehft.

Dies gilt namentlich fiir Vorschriften von der Art des friihe-
ren 8 6 RabattG, der spater vom Bundesverfassungsgericht
wegen Verstol3es gegen den Gleichheitsgrundsatz fur nich-
tig erklart wurde** Das darin enthaltene Barrabattverbot
fir Warenh&user richtete sich gegen eine Vertriebsform, in
welcher Kaufleute judischer Herkunft besonders erfolg-
reich waren.

b) Dubiose Zielsetzung

Die Zielsetzung eines besonderen Mittelstandsschutzes ist
innerhalb einer Wettbewerbsordnung dubios. Sie lauft auf
eine Intervention in Marktstrukturen hinaus, die notwendig
auf einer Anmaf3ung von Wissen beruht. Der ohnehin nicht
aufzuhaltende Strukturwandel wird bestenfalls verzogert
und die gesamtwirtschaftliche Effizienz beeintrachtigt.
Doch kann man insoweit nicht von einem Wertungswider-
spruch sprechen. Der Gesetzgeber verfolgt solche Zielset-
zung des Mittelstandsschutzes in mancherlei Zusammen-
hangen, nicht zuletzt bei der Erleichterung einzelner wett-
bewerbsbeschrankender Kooperationsformen nach Mal3ga-

23 Vgl. oben unter II.
24 BVerfG GRUR 1967, S. 605 m.AniHefermehl

32



be der 88 5 ff. GWB. Doch besteht von den grundlegenden
Wertungen einer Wettbewerbsordnung her jedenfalls kein
Anlal3, solche Zielvorstellungen rechtspolitisch auch noch
auszudehnen.

c) Stellenwert des Rabattgesetzes

Der Stellenwert des Rabattgesetzes in diesem Zusammen-
hang ist differenziert zu sehen.

Im wesentlichen unstreitig ist die Erkenntnis: Das Rabatt-
gesetz ist, verglichen mit den sonstigen Einflu3faktoren auf
den extrem dynamischen Strukturwandel im Handel, nahe-
zu ohne jede Bedeutung. Insbesondere leistet es keinen
Beitrag, fortschreitende Konzentrationsprozesse, mag man
sie noch positiv, neutral oder bereits kritisch bewerten,
aufzuhalten. Solche Wirkkréfte sind z.B. ein verandertes
Einkaufsverhalten der Verbraucher, das mit ihrer Mobilitat
(Automobil) und der Lagerfahigkeit auch verderblicher G-
ter (Kuhlschrank, Tiefkuhltruhe) zusammenhangt. Staatli-
che Regulierungen spielen dabei eine Rolle. Nur als ein
Beispiel sei die Ladenschluf3gesetzgebung genannt, welche
das Einkaufen ,unter einem Dach” und damit Grol3ver-
triebsformen des Handels beglnstigt hat. Im Vertrieb ha-
ben sich, nicht zuletzt aufgrund EDV-gestitzter Logistik,
vielfach bedeutende GroéRRen- und Verbundvorteile ergeben,
die sich ihrerseits aufgrund veranderter, stark kostende-
gressiver Produktionsweisen als Beschaffungsvorteile ge-
genuber der Herstellerstufe durchsetzen lie3en. Bei der Dis-
tribution von Konsumgutern traten Elemente eines System-
wettbewerbs in den Vordergrund. Es entwickelten sich tber-
dies neue Formen der Arbeits- und Funktionsteilung zwi-
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schen den traditionellen Wirtschaftsstufen. Dieser Prozefl}
ist noch keineswegs zum Abschlul gekomden.

Unter einzelnen Aspekten hat das Rabattgesetz dem Mittel-
stand eher geschadet: Es ist der Fachhandel mit héherwerti-
gen Gltern, wo am ehesten ein Anreiz zu individuellen
Preisnachlédssen besteht. Dort ist vornehmlich der Mittel-
stand vertreten. lhm wird bei Beachtung des Gesetzes die-
ser Wettbewerbsparameter genommen. Die Méglichkeit,
sich gegeniber preisgunstigen Grof3betrieben zu profilie-
ren, wird beseitigt. Der Vorsprung an Flexibilitdt und Ent-
scheidungsverantwortung, wie er hier vielfach besteht, kann
nicht genutzt werdets.

In anderer Richtung kann man Vorbehalte formulieren:
Gesamtumsatzrabattsysteme mit der damit verbundenen
Sogwirkung auf die Beschaffung eines Guterbiindels sind
bei GroRRbetrieben eher sinnvoll. Doch machen solche gene-
rellen Systeme bei Produkten des taglichen Bedarfs ange-
sichts der hier bestehenden geringen Margen keinen rechten
Sinn. Ahnliches gilt, falls véllig heterogene Produktgrup-
pen in ein Rabattsystem zusammengefal3t werden sollen.
Kundenbindungsstrategien sollten deshalb in ihrer wettbe-
werblichen Bedeutung nicht dramatisiert werden. Dies wird
erst dann anders, wenn Marktmacht eines Anbieters hinzu-
tritt.

In der Summe ist jene Wertung treffend, die der Hauptver-
band des Deutschen Einzelhandels, der entschiedenste Strei-

25 Vqgl. hierzu Monopolkommission, Marktstruktur und Wett-
bewerb im Handel, Baden-Baden 1994
26 Vqgl. etwaDichtl/Brinkmannu.a. (Fn. 3), S. 14 f.
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terflr eine Beibehaltung des Rabattgesetzes, in einer Stel-
lungnahme anlaflich des Referentenentwurfs zur Abschaf-
fung dieses Gesetzes formuliert hatte. Mit dem Rabattge-
setz lasse sich kein besonderer Schutz kleinerer Einzelhan-
delsunternehmen erreichen. Auch werde kein Beitrag zur

Eindammung der Unternehmenskonzentration geleistet. Die

Diskussion Uber die Abschaffung des Rabattgesetzes sei
unter mittelstandspolitischen Gesichtspunkten wenig ergie-

big.?”

4. Sonstiges

Zu vernachlassigen ist das Rabattgesetz schlie3lich unter
dem Aspekt der Versorgung des landlichen Raumes, von
Bergregionen, der Versorgung Behinderter. Wettbewerb-
lich irrelevant ist weiter der Umstand, dal3 nicht innerhalb
jeder Vertriebsform die Méglichkeit zu individuellen Ra-
battverhandlungen besteht. Dies trifft etwa flr den Uber-
kommenen Versandhandel zu. Es ist dies die Konsequenz
einer freien Entscheidung in der Wahl des Vertriebs.

27 Zitiert nach Bundeswirtschaftsministerium | B 5 - 220601/
1 - Argumentationskatalog betreffend Aufhebung des Ra-
battgesetzes vom 4. Februar 1994, S. 6; anders HDE, Stel-
lungnahme vom 15. April 1994 zum Entwurf eines Rabatt-
gesetzaufhebungsgesetzes, in Antwort auf Frage 9
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V. Der europarechtliche Bezug

Die Reformdebatte zum deutschen Rabattgesetz wird vor
dem Hintergrund des européischen Gemeinschaftsrechts ge-
fuhrt. Es gibt mehrere Verbindungslinien.

1. Freiheit des Warenverkehrs

Unmittelbar beriihrt ist zunéchst das staatengerichtete Ver-
bot mengenmaRiger Einfuhrbeschrankungen und Mal3nah-
men gleicher Wirkung nach Art. 30 EG-Vertrag. In der
weiten Auslegung, die der EuGH dieser grundlegenden
Vorschrift gegeben hat — Stichworter Dassonville- und Cas-
sis de Dijon-Formel —, wurde z.B. im Yves Rocher-Verfah-
ren das im friiheren § 6 e UWG enthaltene grundsatzliche
Verbot des Eigenpreisvergleichs als ein Verstol3 gegen
Art. 30 EG-Vertrag gewertét.

Die Kommission der Européaischen Gemeinschaften leitete
gegen die Bundesrepublik Deutschland mit Blickrichtung
Rabattgesetz ein Vertragsverletzungsverfahren nach Art.
169 EG-Vertrag eif®

Der Entwurf eines Rabattgesetzaufhebungsgesetzes flgte
sich dieser Entwicklung ein.

28 EuGH WRP 1993, S. 615 mit Anchricker= GRUR 1993,
S. 757 mit AnmBornkamnm= GRUR Int. 1993, S. 763 mit
Anm. Lehmann zusammenfassergchroeder/FederleDas
Keck-Urteil: Tatsachlich eine Abkehr von ,Yves Rocher*?,
ZIP 1994, S. 1428 ff.

29 Vgl. mit Grinden versehene Stellungnahme der Kommissi-
on K(93) 304 endg. vom 3. Juni 1993
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Die jungste Rechtsprechung des EuGH hat den aus Art. 30
EG-Vertrag herrihrenden Reformdruck allerdings etwas
gedampft. Im mittlerweile berihmten Keck-Urteil leitete
der EuGH eine behutsame Wendung®®in.

Er trennt jetzt innerhalb dieser Norm zwischen produktbe-
zogenen Regulierungen und allgemeinen Verkaufsmodali-
taten. Beziglich ersteren hat sich an seiner Rechtsprechung
nichts geandert. Handelsbarrieren, welche aus nationalen
Vorschriften tGber Bezeichnung, Form, Abmessung, Ge-
wicht, Zusammensetzung der Ware, Aufmachung, Etiket-
tierung und Verpackung erwachsen, fallen unverandert un-
ter Art. 30 EG-Vertrag. Sie sind nur nach Mal3gabe enger
Normbegrenzungen rechtfertigbar, insbesondere unterlie-
gen sie der VerhaltnismaRigkeitskontrolle im Sinne des
Cassis de Dijon-Standards. Dies deckt die groRe Masse der
Sachverhalte ab. Dahinter steht unverandert die Idee, eine
in irgendeinem Mitgliedstaat der EU rechtm&Rig in Verkehr
gebrachte Ware solle grundsatzlich tberall frei zirkulieren
kénnen. Eine nationale regulative Notwendigkeit zur Pro-
duktanpassung wirkt als Marktzutrittshemmnis, verneint
das Konzept des Binnenmarktes und ist deshalb nur in
zwingend gebotenen Fallen hinzunehmen. Verkaufsmodali-

30 EuGH GRUR 1994, S. 296 mit AnfBornkamm= GRUR
Int. 1994, S. 56 = WRP 1993, S. 99 = NJW 1994, S. 121
mit BesprechungVdosche] Kehrtwende in der Rechtspre-
chung des EuGH zur Warenverkehrsfreiheit?, NJW 1994,
S. 429; aus der Fulle des Schrifttums der Beitrag des Rich-
ters am EuGHJoliet, Der freie Warenverkehr: Das Urteil
Keck und Mithouard und die Neuorientierung der Recht-
sprechung, GRUR Int. 1994, S. 979-987; zulét¥. Mey-
er, Bemerkungen zur ,Mars"-Entscheidung des EuGH,
GRUR Int. 1996, S. 98-102
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taten dagegen, die allgemein gelten und auch nicht versteckt
zu Lasten auslandischer Erzeugnisse wirken, fallen schon
nicht in den Anwendungsbereich des Art. 30 EG-Vertrag.
Entschieden ist dies mittlerweile fur das Verbot eines Hand-
lerweiterverkaufs unter Einkaufspreis, das standesrechtli-
che Werbeverbot der Apotheker fur das Nebensortiment,
fur Ladenschlu3regeln, fur ein Werbeverbot im Fernsehen,
fur ein Verbot des Vertriebs verarbeiteter Milch fir Saug-
linge aulRerhalb von Apotheken und fir ein Verbot von
Verkaufen, die nur eine aul3erst geringe Gewinnspanne mit
sich bringer#!

In der Summe hat der EuGH damit den Charakter des Art.

30 EG-Vertrag als eines allgemeinen Deregulierungsinstru-

ments zurlickgenommen und die Norm wieder starker in

ihren unmittelbaren Zusammenhang des Binnenhandels ge-
bracht??

Vielfach wurde daraus gefolgert, das Rabattgesetz bilde in
diesem Sinne generell eine Verkaufsmodalitat und kénne
deshalb von vornherein nicht mehr an den zwingenden
gemeinschaftsrechtlichen Mal3staben des Art. 30 EG-Ver-
trag gemessen werdéh.

Lapidar meinte der BGH in seiner ,2 fur 1 Vorteil“-Ent-

scheidung vom 23. Mérz 1995 zur Behandlung von Mehr-
fachgebinden nach § 1 RabattG: ,Die Frage, ob und inwie-
weit beim Verkauf von Waren an den Letztverbraucher
Rabatte gewahrt werden dirfen, bezieht sich lediglich auf

31 Vgl. umfassend.H. Meyer GRUR Int. 1996, S. 98, 99

32 Vgl. Mdsche] NJW 1994, S. 429, 431; ausdriicklich besta-
tigendJoliet GRUR Int. 1994, S. 979, 987

33 ExemplarisctDichtl/Brinkmann(Fn. 3), S. 17
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die Art und Weise des Verkaufs und richtet sich — ohne jede
rechtliche oder tatsachliche Diskriminierung von Erzeug-
nissen aus anderen Mitgliedstaaten — nach den fir alle
Wettbewerber geltenden Vorschriften des RabattG. Daran,
daR Art. 30 EGV nach der neueren Rechtsprechung des
Gerichtshofes der Européaischen Gemeinschaften hier nicht
eingreift, besteht kein Zweifef*

Dies ist in solcher Undifferenziertheit nicht richtig. Schon
frih wurde im Schrifttum darauf aufmerksam gemacht:
.Eine .. Warntafel bezieht sich auf die vom EuGH vorge-
nommene Trennung zwischen Ware und Vertrieb, sozusa-
gen zwischen Hardware und Software. Dies kdnnte aus
o6konomischer Sicht lebensfremd, gar naiv wirken. Die bis-
herige Rechtsprechung des EuGH zu Art. 30 EGV gibt fur
irgendeine Naivitat freilich keinerlei Anhalt. Mit anderen
Worten: Wenn im Einzelfall Ware und Vertrieb eine Sy-
stemeinheit bilden .., wird der EuGH realistisch in der
Regulierung der Verkaufsmodalitat zugleich eine solche
des Produkts erkennef.”

Vom Zweck der Norm her beansprucht die Aussage des
EuGH aus dem Yves Rocher-Urteil unverandert Giltigkeit:
.Wie der Gerichtshofferner entschieden hat, kann eine
nationale Regelung, die bestimmte Formen der Werbung
oder bestimmte Methoden der Absatzférderung beschrankt
oder verbietet, obwohl sie die Einfuhr nicht unmittelbar
regelt, geeignet sein, das Einfuhrvolumen zu beschréanken,
weil sie die Absatzmdglichkeiten fur eingefiihrte Erzeug-

34 GRUR 1995, S. 515, 518 linke Spalte unten; kritisch hierzu
Leible/Sosnitza,2 fur 1-Vorteil“, Rabattgesetz und Euro-
paisches Gemeinschaftsrecht, GRUR 1995, S. 799 ff.

35 Mésche] NJW 1994, S. 429, 430/31
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nisse beeintrachtigt. Der fUr einen Unternehmer bestehende
Zwang, sich entweder fur die einzelnen Mitgliedstaaten
unterschiedlicher Systeme der Werbung und Absatzférde-
rung zu bedienen oder ein System, das er flr besonders
wirkungsvoll halt, aufzugeben, kann selbst dann ein Ein-
fuhrhindernis darstellen, wenn eine solche Regelung unter-
schiedslos fur inlandische und fiir eingefiihrte Erzeugnisse
gilt.“ 36

Dies hat namentlich Giiltigkeit in Fallen sogenannter globa-
ler Marketingstrategien. Ganz auf dieser Linie hat der
EuGH in seiner jiingsten Mars-Entscheidung wieder einen
Verstol? gegen Art. 30 EG-Vertrag bejaht: ,Ein Verbot wie
das im Ausgangsverfahren streitige, das sich gegen das
Inverkehrbringen von Erzeugnissen in einem Mitgliedstaat
richtet, die die gleichen Werbeaufdrucke tragen wie diejeni-
gen, die in anderen Mitgliedstaaten rechtmaRig verwendet
werden, ist, auch wenn es unterschiedslos fir alle Erzeug-
nisse gilt, geeignet, den innergemeinschaftlichen Handel zu
behindern. Es kann namlich den Importeur dazu zwingen,
die Ausstattung seiner Erzeugnisse je nach dem Ort des
Inverkehrbringens unterschiedlich zu gestalten und demge-
mal die zusatzlichen Verpackungs- und Werbungskosten
zu tragen.*

36 NJW 1993, S. 3187 rechte Spalte unter 10. der Entschei-
dungsgrinde; anders BGH NJW RR 1996, S. 544 — Wegfall
der Wiederholungsgefahr II: Beim friiheren § 6e UWG han-
dele es sich um eine Verkaufsmodalitat im Sinne der Keck-
Rechtsprechung des EuGH; wie der B®&Mdtthoff Der
Schutz des Euro-Marketings ber Art. 30 EGV, WRP 1996,
S. 79 ff.
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Dieses Urteil ist konventionell sicher in dem Sinne, dal3 eine
in Deutschland geltend gemachte Anwendung von 88 1, 3
UWG sich hier konkret als eine produktbezogene Regulie-
rung ausgewirkt hétte. Berticksichtigt man, dalR es dabei
um ein europaweit vertriebenes Erzeugnis ging, dessen
Menge aus Anlal3 einer kurzzeitigen Werbekampagne er-
hoht wurde und dessen Verpackung den Aufdruck .+ 10%*

trug, so wird die Nahe zu einem einheitlich zu behandeln-
den Systemfall wie im Sinne der erwéhnten Yves Rocher-
Entscheidung deutlich.

Materiell akzeptierte es der EuGH nicht, den Vertrieb mit
der Rechtfertigung zu unterbinden, die Ausstattung sei ge-
eignet, beim Verbraucher die Vorstellung hervorzurufen,
die Ware werde zum gleichen Preis angeboten wie bisher
die Ware in der alten Ausstattung, und die neue Ausstat-
tung erwecke beim Verbraucher den Eindruck, das Volu-
men oder das Gewicht des Erzeugnisses seien in erhebli-
chem Umfang vergrél3ert bzw. erhoht. Er verwies schlicht
auf den verstandigen Verbraucher, von dem bei solcher
Sachlage Durchblick erwartet werden kann.

37 GRUR Int. 1995, S. 804 = EWS 1995, S. 313 unter 13. der
Entscheidungsgriinde; hierkiider, Mars: Zwischen Keck
und Cassis, EuZW 1995, S. 609 Bernhard ,Keck* und
.Mars" — die neueste Rechtsprechung des EuGH zu Art. 30
EGV, EWS 1995, S. 404 ffA.H. Meyer GRUR Int. 1996,

S. 98 ff.
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2.  Effet utile-Rechtsprechung

Nichts mehr zu erwarten im Zusammenhang des Rabattge-
setzes ist dagegen aus der sogenannten Effet utile-Recht-
sprechung des EuGH.

Danach war es den Mitgliedstaaten der EG in einer Ge-
samtschau der Art. 3 lit. §)5, 85 ff. EG-Vertrag ver-
wehrt, durch staatliche Mafinahmen den Wettbewerbsvor-
schriften ihre ,praktische Wirksamkeit“ zu nehmen. Vier
Fallgruppen liel3en sich ausmachen:

— Staatliche MaBRnahmen erleichtern oder férdern bei Un-
ternehmen wettbewerbsbeschrankende Verhaltensweisen,
die nach Art. 85 Abs. 1 oder Art. 86 EG-Vertrag verbo-
ten sind;

— staatliche MalZnahmen schreiben Unternehmen derarti-
ge Verhaltensweisen vor;

— staatliche Mal3Bnahmen verstarken die Auswirkungen von
Vereinbarungen, die nach Art. 85 Abs. 1 EG-Vertrag
verboten sind;

— staatliche MaRnahmen Ubertragen privaten Wirtschafts-
teilnehmern die Verantwortung fur Interventionsentschei-
dungen und verlieren dadurch ihren staatlichen Charak-
ter.

38 Uberblick in Monopolkommission, Hauptgutachten 1988/
1989, Baden-Baden 1990, Kap. VIII, Tz. 1103 - 1178; um-
fassendBach Wirtschaftsrechtliche Schranken fur staatli-
che MalRnahmen nach Européischem Gemeinschaftsrecht,
Tubingen 1992

39 Bis Maastricht Art. 3 lit. f) EWG-Vertrag
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In der Beibehaltung des Rabattgesetzes seitens des deut-
schen Gesetzgebers sollte ein Verstol3 gegen diese Grund-
satze liegef?

Solche Auffassung verkannte die Grenzen dieser Recht-
sprechung. Die wichtigste ergab sich aus dem Umstand,
daf die staatliche MaRnahme akzessorisch sein mufite zu
einem Verstol3 der handelnden Unternehmen gegen die Art.
85 oder 86 EG-Vertrag. BloRe Wirkungsgleichheit von
staatlichem Handeln einerseits und unternehmerischem Ver-
halten andererseits reichte nicht aus. Besonders klar war
dies in der Entscheidung van Eycke/ASPA herausgearbei-
tet:*

Als sich die belgische Regierung um eine Senkung der
Spareinlagenzinsen bemuihte, wurde ein entsprechendes
Selbstbeschrankungsabkommen zwischen den belgischen
Banken nicht vollstandig eingehalten. Daraufhin setzte die
Regierung durch Rechtsverordnung Hochstsatze fiir Zinsen
und Sparpramien fest. Das Selbstbeschrankungsabkommen
der Banken, falls es die Zwischenstaatlichkeitsklausel er-
fullte, verstield gegen Art. 85 Abs. 1 EG-Vertrag. Darauf
bezogene Unterstitzungsmalnahmen der belgischen Regie-
rung wie moral suasion oder dhnliches wéren unzuléassig
gewesen. Die staatliche Preisfestlegung dagegen, die auto-
nom erfolgte und sich inhaltlich nicht an das zerbrochene
Selbstbeschrdnkungsabkommen anlehnte, blieb zul&ssig.
Beim deutschen Rabattgesetz liegt es ganz &hnlich: Es
handelt sich um eine autonome staatliche Regulierung. Es
besteht keinerlei Akzessorietat zu irgendeiner vereinbarten

40 ExemplariscischiitzRabattgesetz und Gemeinschaftsrecht,
EuzZW 1993, S. 409 - 414
41 EuGH, EuZW 1990, S. 67
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Beschrankung des Preiswettbewerbs auf der Ebene der
Unternehmen.

Im Kern knlpfte diese Rechtsprechung nicht an die Inhalte,

sondern an die Methoden staatlicher Regulierungen an. Sie
unterband gewisse Grauzonenmafinahmen im Verhaltnis
staatlicher Stellen zu Unternehmen, erzwang stérkere Ty-
penklarheit und offenere Zuordnung der Verantwortung.

In drei Vorabentscheidungsverfahren, die im Jahre 1992 an
den EuGH gelangt waren und die rasch den Charakter von
Musterverfahren angenommen hatten, wurde versucht, die-
se Rechtsprechung entscheidend fortzuentwickeln: Wirde
der EUGH das bisherige Erfordernis der Akzessorietat von
Unternehmensverhalten und staatlichen Maflinahmen auf-
geben, wére es moglich, staatliches Handeln als solches an
einem Wettbewerbsprinzip zu messen, das sich als wirt-
schaftsverfassungsrechtlicher Kontrollmaf3stab verstehen
lieRBe. Im Einklang mit Kommission und Mitgliedstaaten,
welche in solchem Falle ihre politischen Gestaltungsspiel-
raume allzusehr beschnitten sahen, hat der EuGH eine
derartige Fortentwicklung abgeleH#t.

Fur den deutschen Gesetzgeber bedeutet dies, dal3 er sich
insoweit nicht hinter dem EuGH verstecken kann. Er muf
eigene Verantwortung wahrnehmen.

3. Sonstiges

Das Rabattgesetz kann namentlich in Grenzregionen deut-
sche Unternehmen benachteiligen gegentiber z.B. belgischen

42 Vgl. hierzu nuMoéschelWird die effet utile-Rechtsprechung
des EuGH inutile?, NJW 1994, S. 1709 ff.
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Handelsunternehmen, denen es ohne weiteres mdglich
bleibt, deutsche Kunden durch Ankindigung individueller
Rabatte nach Eupen oder Littich zu bewegen. Es wird
vorgebracht, in diesem Ausmafd wirke das Rabattgesetz
wie eine nach Art. 34 EG-Vertrag verbotene Ausfuhrbe-
schrankung?

Zunehmend bedeutsam werden Ansatze, zentrale Werbe-
und Vermarktungsstrategien, falls diese als blof3e Verkaufs-
modalitat nicht von Art. 30 EG-Vertrag erfal3t werden, als
Dienstleistungen normativ zu verselbstandigen und in die-
sem Ausmall den Weg zu Art. 59 EG-Vertrag (freier
Dienstleistungsverkehr) einzuschlagen. Hier 6ffnet sich ein
juristisch noch nicht voll erschlossenes F&ld.

Auf dieser Linie hat die Kommission der Europaischen
Gemeinschaften das eingangs erwahnte Vertragsverlet-
zungsverfahren gegen die Bundesrepublik Deutschland bis
heute nicht fallengelassen.

Moglich erscheint schlief3lich, dafd das vom EuGH im Zu-
sammenhang des unlauteren Wettbewerbs so profiliert ver-
tretene Leitbild vom miindigen Verbraucher auf die Dauer
in die Konkretisierungen und Abgrenzungen innerhalb der
deutschen Generalklauseln einsickert und die iberkomme-

43 Vgl. Basedow Féllt das Rabattgesetz? ZEuP 1994, S. 201
ff.; hierzu auckKoenig/SanderBleibt der EuGH dem Keck®
schen Telos treu? EuzZW, 1996, S. 8 ff.

44 Vgl. etwaLider, EuZW, 1995, S. 609 unter Ill.; eingehend
das Grunbuch der Kommission, Kommerzielle Kommuni-
kation im Binnenmarkt, Briissel, den 8.5.1996, KOM (96)
192 endg., S. 30 ff.
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ne Vorstellung vom betreuungsbedurftigen ,,deutschen Dus-
sel“ wenn nicht verdrangt, so doch relativiert.
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VI. Diskussion differenzierender
Vorschlage

1. Gesamtkonzept?

Uberblickt man die im Vorstehenden angestellten Erwa-
gungen, so drangt sich eine Schlu3folgerung auf: Das Ra-
battgesetz sollte ersatzlos gestrichen werden. Dem wird
methodisch entgegengehalten, das Rabattgesetz sei integra-
ler Bestandteil des geltendes Rechts gegen den unlauteren
Wettbewerb und sei deshalb sinnvoll zu reformieren nur
innerhalb eines Gesamtkonzepts zur Reform des Unlauter-
keitsrechts. Aus einer streng normativen Sicht ist gegen
eine solche Forderung nichts einzuwenden. Zu prazisieren
ist allerdings, daR man sich dabei vor Ubertreibungen und
damit verbundenen Uferlosigkeiten hiten muf3. Zu letzte-
rem gehort eine undifferenzierte Einordnung des Rabatt-
rechts in das umfangreiche Gebiet der Wertreklame, von
aleatorischen Anreizen Uber unentgeltliche Zuwendungen
bis hin zu Phanomenen des Kaufzwanges reichend. Rabatt-
gewdahrungen, im Unterschied zu Rabattankindigungen, be-
deuten in erster Linie einen Einsatz des Aktionsparameters
Preis, nicht unbedingt der Werbung.

Die Forderung nach einem Gesamtkonzept kann freilich
auf eine politbkonomisch begriindete Reserve stol3en. Eine
solche Forderung IRt sich in der Intention erheben, nicht
zur Sachlésung beizutragen, sondern diese auf die lange
Bank zu schieben. Es ist eine relativ einfache Methode,
Reformanstrengungen ins Leere laufen zu lassen. Diese
Technik wurde vom Bundesrat gerade im Zusammenhang
des Rabattgesetzaufhebungsgesetzes des Jahres 1994 ver-
wandt#
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Das Reformvorhaben scheiterte in der zu Ende gehenden
Legislaturperiode und ist seitdem nicht wieder in Angriff
genommen worden.

2. Begrenzte Korrekturen

Begrenzte Korrekturen setzen bei den verschiedenen Tatbe-
standsmerkmalen der gegenwartigen Verbotsnorm an. So
ist ein haufig zu hdrender Vorschlag, wenigstens die Kate-
gorie der ,Waren des taglichen Bedarfs" in jener Weite, die
ihr die Rechtsprechung gegebenfiatéarker einzuschran-
ken. Das Rabattverbot solle nur fiir Waren und Leistungen
eines standig auftretenden und von neuem zu deckenden
Bedarfs gelten. Ein solcher Vorschlag wirde weitgehend
die gegenwartige Praxis legalisieren: Ein Anreiz zu Rabatt-
gewahrungen besteht in der Regel nur bei den Produkten,
die hier Haushalts-Investitionsgiter genannt wurden, und
dort wird das geltende Rabattgesetz in betrachtlichem Um-
fang milRachtet’

Ein solcher halber Schritt mufite freilich wieder zu endlo-
sen Abgrenzungsschwierigkeiten fihren. In diesen Sumpf
sollte ein Gesetzgeber nicht sehenden Auges hineinmar-
schieren.

Ein weiterer Vorschlag zielt auf eine Freigabe der Rabatt-
gewahrung unter Beibehaltung eines Verbotes, Rabatte an-

45 Stellungnahme des Bundesrates vom 18. Mérz 1994 zum
Entwurf eines Rabattgesetzaufhebungsgesetzes, BR-Druck-
sache 116/94 (Beschlul?)

46 Vgl. oben IV. 1. e) Preiserh6hungsszenario, am Ende

47 Vgl. oben IV. 1. a) Beschréankung des Preiswettwerbs
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zukiindigerféUberzeugend ist das nicht. Es ware dies eine
6konomisch schadliche Beschrankung des Werbewettbe-
werbs?

Das damit verfolgte berechtigte Anliegen, Irrefiihrungen
des Verbrauchers mdglichst zu vermeiden, 4Rt sich mit
zielgenaueren und insoweit eher verhaltnismafiigen Mitteln
verfolgen.

Auf eine begrenzte Korrektur laufen Uberlegungen hinaus,
das grundséatzliche Rabattverbot zwar aufzuheben, es aber
beizubehalten im Falle sog. Rabattvereine und bei Gesamt-
umsatzrabattsystemen. Lauterkeitsrechtlich bleiben solche
Uberlegungen ohne Uberzeugungskraft. Sie lassen sich nur
begrunden, falls die Eingriffsschwellen des Kartellgesetzes
erreicht sind, namlich spirbare Nachfragebtindelung oder
vorhandene Marktmackt.

3. Flankierende Regelungen

Man mag erwéagen, im Falle einer Aufhebung des Rabatt-
gesetzes einen eigenen UWG-rechtlichen Tatbestand im
Hinblick auf irrefiihrende Rabattpraktiken zu schaffen. Dies

macht keinen Sinn. Die vorhandenen Rechtsgrundlagen,
namentlich die 88 1, 3 UWG, reichen aus. Es sollte erst der
Konkretisierungsprozel3 der Rechtsprechung abgewartet

48 Vgl. Fur mehr Freiheitim Wettbewerb. Vorschldge des DIHT
fur eine Reform des deutschen Unlauterkeitsrechts, Bonn
1993, S. 53 ff.

49 Vgl. im einzelnen oben IV. 1. ¢) Beschrankung des Werbe-
wettbewerbs

50 Im einzelnen oben IV. 2. b) Abwehr von Ungleichbehand-
lungen und IV. 3. ¢) Stellenwert des Rabattgesetzes
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werden. Normativ hatte innerhalb der allgemeinen General-
klauseln eine Beseitigung des Rabattgesetzes ohnehin Aus-
strahlungswirkung.

Naheliegend ware eine Aufhebung der aus den Jahren 1932
und 1933 stammenden Zugabeverordnung. lhr lagen ahnli-
che Erwagungen zugrunde wie dem Rabattgesetz des Jah-
res 1933. Aus dieser Sicht wére eine Aufhebung durchaus
folgerichtig. Das entspricht einem Vorschlag der Monopol-
kommissior!

Die Bundesregierung bemihte sich, gleichzeitig mit dem
Rabattgesetz auch die Zugabeverordnung aufzul¥ében.

Dies verdient uneingeschrankte Unterstiitzung. Sollte sich
die Zugabeverordnung nicht vollstandig beseitigen lassen,
so sollte man sie — in weitgehender Ubereinstimmung mit
dem Recht der Anrainerstaaten Deutschlands — inhaltlich
entschéarfen.

Der flankierende Priifauftrag des Bundesrates, ob im Rah-
men eines zu andernden § 1 der Preisangabenverordnung
diejenigen Preise anzugeben sein sollten, welche sich ,nach
Abzug allgemein angekiindigter oder gewahrter Rabatte”
ergebert®wirde die mit einer Aufhebung des Rabattgeset-

51 Hauptgutachten 1990/1991, Baden-Baden 1992, Tz. 1407,
vgl. fernerkdhler, Nebenleistungswettbewerb und Zugabe-
verbot, Festschrift fiir Erich Hoppmann, Baden-Baden 1994,
S. 283 ff.; Dichtl/Brinkmannu.a. (Fn. 3), S. 23 ff.

52 Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und F.D.P.,
Entwurf eines Gesetzes zur Aufhebung der Zugabeverord-
nung vom 1. Febr. 1994, BT-Drucksache 12/6723 (1994)

53 Stellungnahme des Bundesrates (Fn. 45)
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zes intendierten positiven Wirkungen in hohem MalRRe wie-
der zunichte machen. Unter dem Aspekt echter und nicht
nur scheinbarer Deregulierung ist ein solcher Vorschlag
kontraproduktiv.
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l. Zusammenfassung in Thesen

In Zeiten eines dramatischen Strukturwandels ist eine
Entfesselung aller Produktivkrafte geboten. Als regula-
tives Hemmnis, welches mehr Schaden anrichtet als
Nutzen stiftet, ist das Rabattgesetz aufzuheben.

Die Entstehung des Gesetzes im Jahre 1933 blieb vom
tatsachlichen Umfeld wie von den Zielvorstellungen her
zeitgebunden. Sie gibt heute keine Orientierung mehr.

Andere EU-Mitgliedslander kennen keine Gesetzgebung,
welche dem deutschen Rabattgesetz voll entsprechen
wuirde. In einsamer Abseitigkeit halt dieses Land am
grundsatzlichen Verbot von Preisnachldssen im Verkehr
mit Endverbrauchern fest.

Rabattgewéahrung ist ein Unterfall des Preiswettbewerbs.
Ihr Verbot lauft auf eine verfalschende Beschrankung
des Preiswettbewerbs, auf Behinderungen des innovati-
ven Dienstleistungssektors und auf Beschréankungen des
Werbewettbewerbs, namentlich im Direktvertrieb, hin-
aus. Rabattwettbewerb ist entgegen verbreiteter Auffas-
sung durchaus funktionsfahiger Wettbewerb.

Die traditionellen Rechtfertigungen des Rabattgesetzes
mit Uberlegungen des Verbraucherschutzes und des Mit-
telstandsschutzes laufen auf gravierende Wertungswider-
spruche innerhalb einer marktlich verfaldten Wirtschafts-
ordnung hinaus. In jedem Fall ist das eingesetzte Mittel,
gemessen an den angestrebten Zielen, unverhaltnisma-
Big.



6. Der Reformdruck des europaischen Gemeinschaftsrechts
im Hinblick auf das deutsche Rabattgesetz hat aufgrund
der jingeren Rechtsprechung des EuGH abgenommen.
Er halt aber durchaus noch an. Die Freiheit des Dienst-
leistungsverkehrs nach Art. 59 EG-Vertrag bietet sogar
Anséatze zu weiterer Deregulierung.

7. Begrenzte Korrekturen des Rabattgesetzes unter grund-
satzlicher Beibehaltung desselben blieben auf halbem
Wege stehen. Eine vollstdndige Beseitigung des gegen-
wartigen Rabattgesetzes ware die beste Losung.
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