Nachschlagewerk: Ja

BGHZ: Ja nur Leitsatz 2
und zu III

HeilmittelwerbeG (HWG) v. 11. Juli 1965, BGBl I 604,
§ 3 Nr. 2 Buchst. a)

Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen f&lschlich der
Eindruck erweckt wird, daB ein Erfolg mit Sicherheit er-
wartet werden kann,

ZPO §§ 99 Abs. 2, 567 Abs. 3 Satz 1

In den Fillen des Teilanerkenntnisses endet der Instanzen-
zug hinsichtlich der diesen Teil betreffenden Kosten auch
dann beim Oberlandesgericht, wenn im Urteil eine einheit-
liche Kostenentscheidung getroffen worden ist und wenn

gegen dieses Urteil zullissigerweise Revision eingelegt
wird.

BGH, Urt. v. 28, April 1972 - I ZR 140/69 - OLG Karlsruhe
LG Konstanz
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URTEIL Verkiindet am

I ZR 140/69 28. April 1972
Zug,
Justizsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der ruB-Vereinigung gegen den unlauteren Wett-

bewerb e.V., SP (Htw.), SR strate 10,
gesetzlich vertreten durch den Vorstand, Herrn Georg

LGS, cbenda,
Kldgerin und Revisionsklégerin,

- Prozeflbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. - -
gegen

die Firma M@ . Kosmetik-Versand, Inhaber
Willl Ve, @ G '

» 0@,
Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzefBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr.- -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 24. September 1971 unter
Mitwirkung der Senatspridsidentin Dr. Kriiger-Nieland und
der Bundesrichter Alff, Dr. Merkel, Dr. Schénberg und

Dr. Frh

« V. Gamm

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der KlHdgerin wird unter
Zuriickweisung des Rechtsmittels im {ibrigen
das Urteil des Oberlandesgerichts Karlsruhe
- 9. Zivilsenat in Freiburg - vom 9. Okto-
ber 1969 im Kostenpunkt und insoweit auf-
gehoben, als auf die Berufung der Beklagten
der Klageantrag (Ziffer 1 c¢c) abgewiesen
worden ist.

In diesem Umfang wird die Berufung der Be-
klagten gegen das Urteil der Kammer fiir
Handelssachen des Landgerichts Konstanz
vom 31, Dezember 1968 zurlickgewiesen. Von
den Kosten der Berufungs- und der Revi-
sionsinstanz tri#gt die Kl&gerin 1/6, die
Beklagte 5/6.

Von Rechts wegen
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Tatbestand

Die Kl&gerin ist ein Verein, der nach seiner Sat-
zung u. a. den Schutz von Wirtschaft und Gewerbe gegen
unlauteren Wettbewerb bezweckt.

Die Beklagte betreibt einen Versandhandel mit
kosmetischen Artikeln; u. a, vertreibt sie ein elektri-
sches "Vibrations-Massagekissen", Die Klage richtet sich
gegen den Inhalt von Zeitungsanzeigen der Beklagten fiir
dieses Massagekissen. Nachdem bereits im ersten Rechtszug
zwel Antrédge durch Anerkenntnisurteil in der Hauptsache
erledigt worden sind, ist - abgesehen von der Kostenent-
scheidung hinsichtlich des durch Anerkennung erledigten
Teils - nur noch die Ankiindigung der Beklagten im Streit,
durch die sie das Massagekissen "6 Tage zur Probe" ange-
boten hat (Anzeige in Bild am Sonntag vom 29. Septem-
ber 1968 - Bl. 19 - HO 360/68). Den Probesendungen hat
die Beklagte eine von Dr. med. Lg verfaBte Broschiire
"Vibrationsmassagekissen" beigelegt. Die Kligerin sieht
in diesem Angebot sowohl einen VerstoB8 gegen das Heilmit-
telwerbegesetz als auch gegen §§ 1, 3 UWG; denn es werde
fdlschlich der Eindruck erweckt, der Erfolg des Massage-
kissens (Heilung und Linderung bei Rheuma, Bandscheiben-
schdden, Midigkeit, Schlaflosigkeit, Verstopfung) kdnne
mit Sicherheit erwartet werden (§ 3 Nr. 2 Buchst. a
Gesetz Uber die Werbung auf dem Gebiete des Heilwesens
vom 11. Juli 1965 (BGBl I, 604) -~ HWG); irrefiihrend sei
ferner die in der Anzeige unterlassene Aufklirung, da8
eine nicht geringe Zahl von Personen aus gesundheitli-
chen Griinden das Massagekissen nicht anwenden diirften.

Die Beklagte ist der Auffassung, es werde keines-
wegs der Eindruck eines sicheren Erfolges erweckt; die
Aufklirung iiber Gegenindikationen erfolge durch die

-



Aufklidrungsschrift von Dr. med. 14, die der Probesen-
dung beigegeben werde.

Das Landgericht hat die Beklagte antragsgemisf
verurteilt und ihr auch die Kosten des Anerkenntnisur-
teils auferlegt.

Auf die Berufung der Beklagten hat das Oberlan-
desgericht den noch im Streit befindlichen Antrag (Unter-
lassung des Angebots "6 Tage zur Probe") abgewiesen und
der Kl#gerin auch die Kosten des Anerkenntnisurteils auf-
erlegt. Die AnschluBberufung der Klidgerin, mit der diese
hilfsweise ihren Antrag in abgednderter Form verfolgt hat,
hat das Oberlandesgericht zuriickgewiesen.

Mit der zugelassenen Revision verfolgt die KlHge-
rin in vollem Umfange ihre Antrige aus der Berufungsin-

stanz weiter. Die Beklagte bittet, die Revision zurick-
zuwelisen.

Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, durch
das Werbeangebot, der Interessent kdnne das Ger#t "sechs
Tage zur Probe" behalten, werde nicht der Eindruck er-
weckt, daB ein Erfolg des Gerdts mit Sicherheit erwartet
werden kdnne. Auch der Durchschnittsinteressent miisse
sich von vornherein sagen, daf8 sich der Erfolg einer Be-
handlung mit einem Massagekissen nicht innerhalb einer
Zeit von hBchstens 6 Tagen feststellen lasse. Anders
als in den in der Literatur angefiihrten Beispielen
("bei Nicht-Erfolg Geld zuriick"; "Riicknahme bei Nicht-




Erfolg") handele es sich nicht um einen Kauf mit Riick-
trittsrecht des Kunden, sondern um einen Kauf auf Probe,
bei dem der Kaufvertrag erst geschlossen sei, wenn der
Interessent das Gerdt gebilligt habe. Die Kl#gerin habe
nicht vorgetragen, geschweige denn unter Beweis gestellt,
daB8 die Beklagte das Ger#t unter Nachnahme verschicke,

II. Diese Ausfiihrungen werden von der Revision
mit Erfolg angegriffen.

1. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
kommt es fiir die hier in Erwligung zu ziehende Vorschrift
des § 3 Nr. 2 Buchst. a HWG ("wenn fHélschlich der Ein-
druck erweckt wird, daB8 ein Erfolg mit Sicherheit er-
wartet werden kann") nicht darauf an, ob der Erfolg ei-
ner Behandlung innerhaldb einer Zeit von h8chstens 6 Tagen
festgestellt werden kann, sondern darauf, ob ein Behand-
lungserfolg nach dem Inhalt der Ankiindigung bei Verwen-
dung des Ger#dtes mit Sicherheit erwartet werden kann, wenn
auch nach Ablauf einer lingeren Behandlungsdauer und in
einer fortschreitenden Entwicklung.

Auch die weiteren Ausfilhrungen des Berufungsge-
richts sind nicht ffei von Rechtsirrtum. Die zu § 4
Abs. 1 Buchstabe g) der PolizeiVO iiber die Werbung auf
dem Gebiet des Heilwesens vom 29. September 1941 (HWVO)
( Unzuléssig ist ferner eine Werbung mit Angaben wie
"bei Nichterfolg Geld zuriick") ergangenen Entscheidungen
stellen nicht darauf ab, wie im einzelnen der Kaufvertrag
rechtlich gestaltet war - es kommt auch nach der Fassung
der Vorschrift nicht auf den Wortlaut der Ankiindigung,
sondern auf den dadurch hervorgerufenen Eindruck an -; die
Rechtsprechung zur Heilmittelwerbeverordnung hat daher
auch einen Verzicht auf die Bezahlung des Kaufpreises bei



Rliicksendung des unverbrauchten Warenrestes oder die
Riicknahme des Gerites (vgl. OLG Lineburg v. 8. Mai 1957
in Rechtspr zur HWVO Heft 4 Schriftenreihe zur Heilmit-
telwerbung 1958/59, S. 77) als Fall des § 4 Abs. 1
Buchst. g) HWVO angesehen. Diese Vorschrift der HWVO

ist in das Heilmittelwerbegesetz nicht aufgenommen wor-
den, weil sie durch den hier in Frage stehenden § 3 Nr. 2
Buchst, a) HWG erfaBt werde (vgl. Kernd'l - Marcetus,
Heilmittelwerbegesetz Anm. 3 zu § 3 HWG - S. 135; Schnei-
der, Heilmittelwerbung, Anm. 11 zu § 3 HWG - S. 59), und
die seinerzeit gewdhlte beispielhafte Aufzihlung mbgli-
cherweise nicht mehr als geniigend bestimmte oder bestimm-
bare Tatbestandsfestlegung angesehen werden kinne, Ent-
gegen der Auffassung des Berufungsgerichts kann daher die
Rechtsprechung zu § 4 Abs. 1 Buchst. g) HWVO bei der
Priifung, ob ein Fall des § 3 Nr. 2 Buchst. a HWG vor-
liegt, immer dann herangezogen werden, wenn Kostenfrei-
heit bei negativem Erprobungsausgang zugesichert wird,
ohne Riicksicht darauf, ob der Kaufpreis zun#chst entrich-
tet und dann 2zurlckgezahlt oder ob er erst nach Billigung
aufgrund einer Probe gezahlt wird oder bei Nichtbilligung
durch Ricksendung nicht geschuldet wird. Die maBSgebliche
vom Berufungsgericht nicht zureichend gepriifte Frage

geht dahin, ob die Uberlassung des Ger#ts filr 6 Tage

auf Probe bei den angesprochenen Verkehrskreisen den un-
richtigen Eindruck eines sicheren Erfolges erweckt und
damit ein Fall der nach § 3 Nr. 2 Buchst. a) HWG unzu-
l8ssigen Werbung fiir ein Heilmittel gegeben ist.

2. Der Senat ist in der Lage, aufgrund der Fest-
stellungen des Berufungsgerichts in Verbindung mit allge-

meinen Grundsidtzen der Lebenserfahrung diese Frage selbst
zu entscheiden.




Eine Werbung, mit der ein Heilmittel oder Heilge-
ridt zur Probe angeboten wird, wirkt sthrker als eine
wortliche Anpreisung (vgl. OLG Hamburg, WRP 1966, 37).
Eine solche probeweise und kostenfreie {Uberlassung er-
weckt aber gleichzeitig bei den Interessenten den Ein-
druck, daB8 das Ger#dt den versprochenen Erfolg mit Sicher-
heit erwarten lasse. Fir Jeden Interessenten ist klar er-
kennbar und auf der Hand liegend, daB es keinem Kaufmann
méglich ist, das Risiko der Rlicksendung von Heilmitteln
und Heilgerdten in einer Vielzahl von Fillen zu tragen
(so OLG K51n vom 1. Juli 1955 Rechtapr. aa0 S. 75); in
dem Interessenten wird daher der Glaube erweckt, es miisse
sich um ein besonders gutes und risikofreies Angebot han-
deln (OLG Frankfurt vom 18. Juli 1956 - Rechtspr. aa0
S. 76), der anbietende Kaufmann sei seines Erfolges v&l-
lig sicher und rechne nicht mit einer nennenswerten Zahl
von Riicksendungen (OLG Hamburg aaQ); diese Erwigungen
werden auch durch die Uberlegung veranlaBt, daB das Ge-
rdt bei dem vom Anbieter zugelassenen Gebrauch unmittel-
bar am Kérper des Erprobenden aufgelegt und benutzt wird
und nach Rlickgabe an den Unternehmer bei einem anst&ndigen
Geschiftsgebaren anderen Personen nicht mehr {iberlassen
werden kann (vgl. OLG Hamburg aa0), die Werbung daher
wirtschaftlich nur tragbar ist, wenn sie bei dem Inter-
essenten den festen Glauben an eine erfolgversprechende
Anwendung hervorruft. DaB der Eindruck, die lindernde
oder heilende Wirkung des Ger#dts kdnne mit Sicherheit er-
wartet werden, falsch ist, bedarf angesichts der Besonder-
heiten der in der Anzeige aufgefilhrten Krankheiten (Rheuma,
Bandscheibenschdden, Schlaflosigkeit, Verstopfung) keiner
ndheren Erdrterung.

Die Voraussetzungen des § 3 Nr. 2 Buchst. a) HWG
sind demnach gegeben. Unter Aufhebung des Berufungsurteils
in diesem Umfang war das landgerichtliche Urteil wieder-
herzustellen.




3. Auf die weiteren Erwldgungen des Berufungs-
gerichts zu den §§ 1 und 3 UWG und die dagegen gerich-
teten Angriffe der Revision brauchte nicht mehr einge-
gangen zu werden.

III. Soweit die Kligerin die auf § 93 ZPO be-
ruhende Kostenentscheidung der durch Teilanerkenntnis-
urteil erledigten Klageantrige angreift, ist ihre Re-
vision unzulissig.

Der nach § 99 Abs. 2 ZPO hinsichtlich der Kosten
einer aufgrund eines Anerkenntnisses ausgesprochenen Ver-
urteilung zuléissige Beschwerderechtszug endet nach § 567
Abs. 3 S. 1 ZPO beim Oberlandesgericht. Dieser Regelung
ist der allgemeine Grundsatz des Gesetzes zu entnehmen,
da8 in den Fillen der Teilerledigung und/oder des Teil-
anerkenntnisses der Instanzenzug hinsichtlich der diese
Teile betreffenden Kosten auch dann beim Oberlandesge-
richt enden so0ll, wenn im Urteil eine einheitliche Ko-
stenentscheidung getroffen worden ist, und wenn gegen
dieses Urteil zul¥ssigerweise Revision eingelegt wird
(so auch BGH NJW 1967, 1131 = LM Nr. 9 ZPO § 567 Abs. 3).
Dem steht nicht der Grundsatz der Einheitlichkeit der
Kostenentscheidung entgegen. Wird die Revision (soweit
sie die streitige Hauptsache betrifft) zurtickgewiesen,
dann kommt es nicht zu einer Uberpriifung der Kostenent-
scheidung; ist die Revision begriindet und wird das Be-
rufungsurteil aufgehoben und die Sache zurfickverwiesen,
dann kann die Kostenentscheidung insgesamt aufgehoben
und das Berufungsgericht angewiesen werden, die auf den
erledigten Teil entfallenden Kosten auszusondern und die-

sen Kostenteil bei der neuen Entscheidung als rechtskrif-
tig zu behandeln.




Der III. Zivilsenat (VersR 1970, 573, 576) und
der VII. Zivilsenat (insoweit in VersR 1971, 126 nicht
abgedruckt) haben auf Anfrage erkli#rt, an ihrem entgegen-
stehenden Standpunkt nicht festhalten zu wollen.

IV, Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 91, 92,
97 Abs. 1 ZPO.

Kriger-Nieland Alff Merkel

Schbnberg v. Gamm
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