Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: nein

UWG § 1; ZPO § 253 Abs. 2 Nr. 2

Hausverbot II

a) Zur Frage der Zuld#ssigkeit eines Hausverbots gegeniiber
Testkaufern.

b) Das Verbot, Korperpflegemittel in Aufmachungen, die mit
handelsiiblichen Verkaufseinheiten verwechslungsfihig sind,
als Zugabe zu gewdhren, entspricht nicht den Anforderungen,
die an die Bestimmtheit eines Unterlassungsgebots zu
stellen sind.

BGH, Urt. v. 13. Juli 1979 - I ZR 138/77 - KG Berlin
LG Berlin



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

I ZR 138/77 URTEIL Verkiindet am

13. Juli 1979

Zug,
Justizhauptsekretédr
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Aktionsgemeinschaft zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs
in B ffentlichen Apotheken e.V., vertreten durch

ihren Vorstand, die Apotheker Klaus FEJlll@ und Stefan KUjJlllD,
KEGER:trate @, DO,

Kléger, Revisionskléger und
AnschluBrevisionsbeklagter,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -

gegen
Apothekerin Gudrun Jammmp, B@strate @, BEEEENR

Beklagte, Revisionsbeklagte und
AnschluBrevisionskligerin,

- ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. (IR -



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 13. Juli 1979 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Frhr. v. Gamm und die
Richter Dr. Merkel, Dr. Schdnberg, Schwerdtfeger
und Dr. Zilch

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kl&dgers und die AnschlufB3-
revision der Beklagten wird das Urteil des

5. Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin
vom 29. April 1977 aufgehoben.

Die Berufungen beider Parteien gegen das Urteil
der Zivilkammer 16 des Landgerichts Berlin vom
9. Juni 1976 werden zuriickgewiesen.

Die Kosten des Berufungs- und des Revisionsrechts-

zuges werden der Beklagten zu 2/3 und dem Kliger
zu 1/3 auferlegt.
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Tatbestand

Der Kl&dger ist ein von Apothekern gegriindeter einge-
tragener Verein, der sich die Bek&mpfung unlauteren Wett-
bewerbs in Bl Apotheken zum Ziel gesetzt hat. Die
Beklagte ist Inhaberin einer BEjllllll Apotheke. Ihr Ehemann
betreibt im selben Haus eine Parfiimerie, die durch einen
mit einer Glasschiebetiir versehenen Durchgang mit der
Apotheke verbunden ist.

Am 1. November 1975 kaufte Renate N., eine Testkduferin
des Kldgers, in der Apotheke eine Packung Eugynon 28 zum
Preis von 21,45 DM. Dabei erhielt sie kostenlos eine Flasche
Cabochard-Parfum in der GroBe von 1/12 oz, zehn Tempo-Ta-
schentiicher und ein Muster Shoynear Nachtnédhrcreme. Die
kleinste handelsiibliche Verkaufseinheit von Cabochard-Par-
fum hat unstreitig einen Inhalt von 1/7 oz und einen Ver-
kaufspreis von 25,-- DM.

Der Kldger veranlafB3te zur Feststellung etwaiger
VerstoBe gegen die Zugabeverordnung wiederholt Testkédufer,
in der Apotheke der Beklagten Rezepte einzul&sen oder
dort einzukaufen. Durch gleichlautende Schreiben vom
25. November 1975 erteilte der Ehemann der Beklagten
zugleich in deren Namen den Testkduferinnen Renate N.
und Ursula W. Hausverbot fiir die Rédume der Apotheke. Die
Hausverbote haben folgenden Wortlaut:

"Hiermit verbiete ich Ihnen, auch in dem Namen
meiner Frau, Gudrun @@, das Betreten der
GOl \potheke und der

Parfiimerie in BEND, B@strate@M. Ich weise
Sie darauf hin, daB8 Zuwiderhandlungen gegen
dieses Verbot als Hausfriedensbruch verfolgt wer-
den."



Der Kldger hdlt die kostenlose Gewidhrung der
1/12 oz-Flasche Cabochard-Parfum fiir eine gem#8
§ 1 Abs. 1 Zugabeverordnung unzuliéssige Zugabe.

Hinsichtlich der Hausverbote hat er vorgetragen,
sie beruhten allein auf der Tatsache, daBS iiberhaupt
Testkdufe von den Betroffenen vorgenommen worden
seien, nicht aber auf einem Fehlverhalten der Test-
kduferinnen. Sie dienten daher allein dem Zweck,
Testktufe zu erschweren und seien deshalb wettbe-
werbswidrig.

Der Kliger hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, es bei Ver-
meidung eines vom Gericht fiir jeden Fall
der Zuwiderhandlung festzusetzenden Ord-
nungsgeldes bis zu 500.000,-~- DM oder
einer Ordnungshaft bis zu sechs Monaten zu
unterlassen,

1.) Korperpflegemittel in Verkaufseinheiten,
die mit handelsiiblichen Verkaufseinhei-
ten verwechslungsfihig sind, als Zugabe
zu gewdhren,

2.) Testk#ufern anléflich erfolgter Test-
kdufe Hausverbot in der von ihr betrie-
benen Apotheke zu erteilen.

Das Landgericht hat unter Abweisung der weiter-
gehenden Klage der Beklagten untersagt,

1.) eine Flasche Cabochard Parfum, 1/12 oz,
als Zugabe zu gewiihren;

2.) Testkidufern des Kliégers anléBlich erfolgter
Testkdufe Hausverbot in der von ihr betrie-
benen Apotheke zu erteilen.




Die teilweise Abweisung hat es damit begriindet,
dafl der konkrete Verletzungsfall am 1. November 1975
es nicht rechtfertige, der Beklagten allgemein zu
verbieten, Korperpflegemittel in Verkaufseinheiten,
die mit handelsiiblichen Verkaufseinheiten verwechs-
lungsfdhig seien, als Zugabe zu gewidhren. Beide Par-
teien haben Berufung eingelegt, der Klidger, soweit
die Klage abgewiesen wurde, die Beklagte, soweit ihr
untersagt wurde, Testkdufern Hausverbot zu erteilen.
Das Kammergericht hat beiden Berufungen stattgegeben.
Der Kladger will mit seiner Revision erreichen, daB
der Beklagten untersagt wird, seinen Testkdufern
anldBlich erfolgter Testkdufe Hausverbot in der von
der Beklagten betriebenen Apotheke zu erteilen (Kla-
geantrag zu 2). Die Beklagte wendet sich mit ihrer
Anschlufirevision dagegen, daf das Berufungsgericht -
anders als das Landgericht - dem umfassenden Klage-
antrag zu 1) stattgegeben hat;sie erstrebt insoweit
die Herstellung der erstinstanzlichen Entscheidung.
Beide Parteien beantragen, die gegnerische Revision
zurilickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

I. 1. Das Berufungsgericht hdlt das vom Landgericht
gegen die Beklagte gerichtete Verbot, Testkiufern des
Klagers Hausverbot zu erteilen, nicht fiir gerechtfer-
tigt. Es fiihrt aus: Testkdufe seien zwar grundsétzlich
nicht zu beanstanden; Jeder Wettbewerber miisse die
Moglichkeit haben, sich bei dem Verdacht eines rechts-
widrigen Handelns davon zu iiberzeugen, ob der Mitbe-
werber sich an die Regeln des lauteren Wettbewerbs hal-
te. Ihm bleibe hierfiir praktisch kein anderer Weg als
der des Testkaufs. Dieses Recht stehe auch dem klagenden
Verein zu. Andererseits sei aber nicht zu verkennen, dafB
der Beklagten das Hausrecht in ihren Apothekenriumen



zustehe. Dies gebe ihr dle Befugnis, als TestkHdufer erkanntep
Personen das Betreten der Apotheke zu verbieten. Der hier-
bei auftretende Konflikt sei in der Weise zu l6sen, daB
gegen die Ausiibung des Hausrechts nur dann vorgegangen
werden konne, wenn sie geeignet sei, die Kontrollrechte

des Kldgers ernstlich zu erschweren und sich deshalb als
miBbrduchlich erweise. Diese Voraussetzungen seien hier
nicht gegeben. Die Beklagte habe nicht versucht, sich
grundsédtzlich jeder Kontrolle ihrer Geschéiftspraktiken

zu entziehen, sondern das Hausverbot nur gegen bestimmte
Personen ausgesprochen und nicht bekannt gemacht. Gehe man
von etwa 8 mit Hausverbot belegten Testkiufern des Klidgers
aus, so sei dies weder im Hinblick auf die dem Kl&ger

zur Verfiigung stehenden personellen und finanziellen
Moglichkeiten, noch im Hinblick auf den zahlenmédBigen

Umfang von Testkdufen, die die Beklagte seit 1972 fest-
gestellt haben wolle, als filhlbare, insbesondere systema-
tische Einschridnkung der Uberpriifungsmbglichkeiten

des Kldgers anzusehen. Nach dem unbestrittenen Vortrag

der Beklagten konne sich der Kldger auf 50 Vereinsmit-
glieder und sonstige Forderer stiitzen. Die finanziellen
Moglichkeiten einer Gruppe von selbstindig tadtigen Apothe-
kern, auch wenn sie bei weitem nicht die Zahl von 50 er- |
reiche, seien im Hinblick auf den Einsatz bezahlter Test-
kdufer auBerordentlich groB. Uberdies habe die Beklagte |

im Verfiigungsverfahren eidesstattlich versichert, sie i
kbnne sich nicht erinnern, in wieviel Fdllen sie Haus-
verbot erteilt habe, sie wisse aber, daB die Zahl der
Hausverbote wesentlich geringer sei als die Zahl der fest-
gestellten Testkdufe. Dies liege nahe, weil die fiir ein
Hausverbot notwendigen Personalien eines Apothekenbesuchers
nur in einem Bruchteil der als Testkauf erkannten Besuchs-
fdlle bekannt wiirden, etwa durch aktenkundig gewordene
eidesstattliche Versicherungen.
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2. Die hiergegen gerichtete Revision des Kldégers ist
begrindet.

Der Bundesgerichtshof hat wiederholt Testkdufe zur
Feststellung von Verletzung wettbewerbsrechtlicher Vor-
schriften als zuldssig und Versuche der hierdurch betrof-
fenen Hdndler, durch Hausverbote solche Kdufe zu unter-
binden, als VerstoB gegen § 1 UWG angesehen. In der "Warn-
schild"-Entscheidung (BGHZ 43, 359, 367 = GRUR 1965, 612)
ging es um Probekiufe zur Uberwachung vertikaler Preis-
bindungen, die der Einzelhéndler zum Anla3 genommen hatte,
in seinen Geschédftsrdumen ein Schild aufzuhidngen, auf dem
"Testkdufern" das Betreten der Geschédftsrdume unter An-~
drohung der Strafverfolgung wegen Hausfriedensbruch ver-
boten wurde. Im "Hausverbot"-Urteil (GRUR 1966, 564) hatte
ein Einzelhéindler gegen den Hersteller eines Markenartikels
und dessen Angestellte, Vertreter und Beauftragte ein
Hausverbot ausgesprochen, nachdem der Hersteller durch
Testkdufe iiberpriift hatte, ob Kunden des Einzelhdndlers
statt der verlangten Markenware andere Waren (ohne Auf-
kldrung) unterschoben wurden (wegen der Zulidssigkeit sol-
cher KontrollmaBnahmen vgl. auch BGHZ 40, 135, 141 - Trocken-
rasierer I1I; BGH, Urt. v. 29. Mdrz 1960 - I ZR 21/59 -
RabattverstsBe; BGH GRUR 1965, 607 - Funkmietwagen).

Auch das Berufungsgericht hdlt die hier in Rede
stehenden Testkdufe fiir zulidssig. Es meint Jjedoch, abwei-
chend von den bisher vom Bundesgerichtshof entschiedenen
Fdllen, denen ein anderer Sachverhalt zugrundegelegen habe,
konne sich im Streitfall die Beklagte zur Rechtfertigung der
ausgesprochenen Hausverbote auf ihr Hausrecht berufen. Sie
habe das Hausverbot nicht nach aufien bekannt gemacht und
daher nicht den Eindruck erweckt, in ihrer Apotheke erhalte
das Publikum besonders viele Zugaben, Proben oder gar rezept-
pflichtige Arzneimittel ohne Rezept. Zum anderen habe sie
nicht versucht, sich grundsatzlich Jjeder Kontrolle ihrer
Geschédftspraktiken zu entziehen. Sie habe kein generelles



Hausverbot gegen den Kléger und seine Beauftragten ausge-
sprochen, sondern nur einzelnen seiner TestkHdufer Haus-
verbot erteilt. Dadurch werde der Klédger - insbesondere auch
angesichts seiner finanziellen und personellen Méglichkeiten .
in seiner Uberwachungsmdglichkeit nicht flihlbar und systema-
tisch eingeschrénkt.

Dem tritt die Revision zu Recht entgegen. Die Beklagte
hat durch Er6ffnung ihres Apothekenbetriebes fiir den all-
gemeinen Verkehr zu erkennen gegeben, daB3 sie zum Verkauf
der angebotenen Arzneimittel und anderer Waren ohne Riick-
sicht darauf bereit ist, welche Zwecke der Kdufer mit dem
Erwerdb der Ware verfolgt. Verhdlt sich der Testkdufer nicht
anders als Jjeder andere Kdufer, der zur Deckung seines
Bedarfs die Geschédftsridume betritt - Umstdnde, die das
Verhalten der Testkdufer im Streitfall als hiervon abwei-
chend oder sittenwidrig erscheinen lassen kbnnten,
sind weder dargetan noch festgestellt - so gilt der allge-
meine Grundsatz, daf jeder Einzelhdndler derartige Kontroll-
kdufe hinnehmen muBl, Die Beklagte handelt wettbewerbs-
widrig, wenn sie dem Kliger die Uberwachungsméglichkeit
dadurch beschneidet, daB sie sich gegeniiber dessen Beauf-
tragten auf ein Hausrecht beruft, dessen sie sich durch
die Er6ffnung der Apotheke fiir den allgemeinen Verkehr
insoweit begeben hat ("Hausverbot" aa0 5. 565, 566). Dies
gilt fiir jJedes Hausverbot, das sich gegen Testkdufer rich-
tet, die sich wie Jeder andere Kdufer und auch sonst ein-
wandfrei verhalten, soweit nicht in der Person des Test-~
kdufers ausnahmsweise besondere Umstdnde vorliegen, die
dem Héndler berechtigten Anlafl geben, diesem gegeniiber
von seinem Hausrecht Gebrauch zu machen. Das gilt auch,
wenn die Ausiibung des Hausrechts sich nur gegen einzelne
Testk#dufer des KlHdgers richtet. Auch in diesen F#dllen
wird der Klidger in seinen Uberwachungsméglichkeiten be-
schnitten. Es ist deshalb rechtlich unerheblich, ob der
Kldger udber hinreichende Mdglichkeiten verfiigt, die "aus-
geschalteten" Testpersonen durch andere zu ersetzen.
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II. 1. das Berufungsgericht hat zu dem Zugabeverbot
ausgefiihrt: Bei der Abgabe des hier in Rede stehenden
Flacons "Cabochard" handele es sich nicht um eine unab-
hingig vom Kauf einer Hauptware abgegebene Warenprobe,
sondern nach der Verkehrsauffassung um eine zur Kunden-
beeinflussung benutzte unzuldssige Zugabe.

Das Berufungsgericht nimmt Bezug auf seine im voraus-
gegangenen Verfligungsverfahren ergangene Entscheidung vom
2. Juli 1976 - 5 U 1634/76 -, in der es ausgefiihrt hat,
das Flacon habe unstreitig einen Wert von tiber 14,-- DM
und sei daher keine geringwertige Kleinigkeit. Es hat
dort weiter ausgefiihrt, Parfum sei, da es zur Beeinflussung
des Korpergeruchs oder zur Vermittlung von Geruchsein-
driicken angewendet werde, als Korperpflegemittel im weitesten
Sinne anzusehen, und kommt zu dem Ergebnis, unter diesen
Umsténden werde das begehrte verallgemeinernde Verbot
(der dortige Antrag entsprach im wesentlichen dem im vor-
liegenden Hauptverfahren gestellten Klageantrag) den
Gegebenheiten des Rechtsstreits gerecht. - An dieser
Auffassung hat das Berufungsgericht in der angefochtenen
Entscheidung des vorliegenden Verfahrens festgehalten.

2. Die hiergegen gerichtete AnschlufBlirevision hat
Erfolg.

Sie nimmt das gegen die Beklagte vom Landgericht
ausgesprochene Verbot hin. Sie wendet sich ausschlieBSlich
gegen die allgemein gefaBte Verurteilung durch das Beru-
fungsgericht und erstrebt die Wiederherstellung der
erstinstanzlichen Entscheidung.

Die angefochtene Entscheidung kann schon deshalb
keinen Bestand haben, weil sie gegen das Gebot der bestimmten
Umschreibung der Verletzungsform verstofSit und daher prozes-
sual unzulédssig ist. Das Unterlassungsgebot ist grundsdtzlich
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auf die konkrete Verletzungsform abzustellen und
bestimmt zu fassen. Dabei kann eine gewisse Verallgemei-
nerung hingenommen werden, wenn dabei das Charakteristi-
sche des festgestellten konkreten Verletzungstatbestandes
zum Ausdruck kommt (vgl. BGH GRUR 1957, 606 - Heilmittel-
vertrieb; GRUR 1958, 348, 350 - Spitzenmuster; GRUR 1963,
430, 431 - Erdener Treppchen; GRUR 1964, 33, 34 - Boden-
belidge; GRUR 1976, 197 - Herstellung und Vertrieb).
Diesen anerkannten Grundsédtzen wird die angefochtene
Entscheidung nicht gerecht. Durch das Verbot, Kdrper-
pflegemittel in Aufmachungen, die mit handelsiiblichen
Verkaufseinheiten verwechslungsfdhig sind, als Zugabe

zu gewdhren, wird die Frage, was noch unter das Verbot
fdllt, weder fiir die Parteien noch fir das Vollstreckungs-
gericht klar beantwortet, so daB im Falle einer Zuwider-
handlung praktisch ein neues Erkenntnisverfahren im
Gewand eines Vollstreckungsverfahrens stattfinden miiBte
(vgl. "Erdener Treppchen" aa0). Wie problematisch die
Frage der Verwechslungsfdhigkeit sein kann, veranschau-
licht der vorliegende Rechtsstreit, in dem die Parteien
ausgiebig dariiber gestritten haben, ob die in Rede
stehende Flasche Cabochard-Parfum vom Verkehr eindeutig
als Warenprobe erkannt wird oder aber mit der handelsiib-
lichen Verkaufseinheit verwechselt werden kann. Die
Kriterien, die die Verwechselbarkeit begriinden kdnnen,
sind bei den zahlreichen als Zugabe in Betracht kommenden
Artikeln so mannigfaltig und konnen zudem bei den ver-
schiedenen Waren so unterschiedlich sein, daB es sich
verbietet, die Beantwortung dieser Frage dem Vollstreckungs-
verfahren zu iiberlassen. Es mufl daher bei dem erstin-
stanzlichen konkreten Verbot verbleiben.
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III. Auf die Revision des Kldégers und die An-
schluBrevision der Beklagten war daher das erst-
instanzliche Urteil wieder herzustellen. Die Kosten-
entscheidung beruht auf §§ 91, 97 Abs. 1 ZPO.

v. Gamm Merkel Schoénberg

Schwerdtfeger Zidlch
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