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ZugabeVO § 1 Abs. 1, Abs. 2 c

"Automatentruhe"

a) Zum Begriff der gleichen Ware bei der Zugabe von
Waren, hier: keine Gleichheit von Zigarettenauto-

maten und -truhen.

b) Zur Frage der Nebenware, wenn gegen Rilickgabe von
5 Altautomaten eine neue Automatentruhe kosten-

los angeboten wird "bei Neukauf von 5 Automaten".

BGH, Urt. v. 21. April 1978 - I ZR 165/76 -~ OLG Hamburg
LG Hamburg
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 21. April 1978 durch die Vor-
sitzende Richterin Dr. Kriiger-Nieland und die Richter

Alff, Dr. Merkel, Dr. Schbnberg und Schwerdtfeger

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des
3. Zivilsenats des Hanseatischen
Oberlandesgerichts in Hamburg vom

21. Oktober 1976 wird auf Kosten

der Beklagten zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Beide Parteien stellen Zigarettenautomaten her und ver-
treiben sie an Automatenaufsteller. Die Beklagte veranstaltet
nach ihrem Vorbringen seit mehreren Jahren alljdhrlich Ver-
kaufs—- und Riickgabeaktionen in der Weise, die sich aus dem
unter dem 30. September 1974 versandten Rundschreiben ergibt,

in dem es u.a. heift:

JLaw — Gesetze und Urteile e A\,a..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) } Google-play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

www.prinz.law

1znYPsaS HYIN JJ B §§ Yoru Yuequaje( S[e purs SUN[UIUIESS[1)I) I9p 12T, YONY STOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

"Auch in diesem Jahr nehmen wir zum Jahresende
Altautomaten zuriick und bieten Ihnen an:

Neukauf von 5 Automaten G 70-10 oder G 70-14 oder
8 Automaten G 70-6.

Riickgabe von 5 gebrauchten Gerdten, kostenlose Er-
satzlieferung wahlweise:

1 Automatentruhe Typ G 70-10 oder

1 Automaten-Truhe G 70-14 oder

1 Automaten-Truhe G 70-10-20/G 70-14-28 fiir

2 Umtauscheinhelten.

Die Automaten, die Sie bis 1964 gekauft haben, miiSten
Sie 1974 austauschen, wenn Ihr Bestand nicht iiberaltern
soll und Sie es vermeiden wollen, aus der Substanz zu
leben."
Soweit dabei das Wort "kostenlos" verwendet wurde, hat die
Beklagte inzwischen eine strafbewehrte Unterlassungser-

klirung abgegeben.

Jdhrlich nimmt die Beklagte, wie sie vortragt, etwa
10.000 Altautomaten zuriick. Der Umsatz aus dem Verkauf kom-

pletter gebrauchter Gerdte betrug angeblich 1975 DM 91.000,~
und 1974 DM 156.000,-.

Die Kldgerin ist der Auffassung, die Verkaufsmethode

der Beklagten verstoBe gegen die Zugabeverordnung und gegen
§ 3 UWG.

Die Kl&gerin hat beantragt, die Beklagte zu verur-
teilen,

1. es bei Vermeidung eines vom Gericht fir jeden Fall
der Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes
bis zu DM 500.000,--, ersatzweise Ordnungshaft bis
zu 2 Jahren, oder einer Ordnungshaft bis zu 2 Jahren
zu unterlassen,



a) beim Verkauf einer Mehrheit von Zigarettenauto-
maten die Mehrlieferung einer wahlweise vom Kun-
den auszusuchenden Zigarettenautomatentruhe an-
zubieten und/oder zu gewdhren, ohne diese Mehr-
lieferung von der Rickgabe gebrauchter Zigaretten-

automaten durch den Kunden abhdngig zu machen;

b) beim Verkauf einer Mehrheit von Zigarettenauto-
maten die Mehrlieferung einer wahlweise vom
Kunden auszusuchenden Zigarettenautomatentruhe
mit dem Hinweis anzukiindigen und/oder zu ge-
wdhren, der Kunde erhalte diese Mehrlieferung,
wenn er 5 gebrauchte Zigarettenautomaten zu-

riickgebe;

hilfsweise zu b):

beim Verkauf einer Mehrheit von Zigarettenauto-
maten die Mehrlieferung einer wahlweise wvom
Kunden auszusuchenden Zigarettenautomatentruhe
anzuklindigen und/oder zu gewdhren, sofern der
Kunde flir diesen Zigarettenautomaten 5 gebrauchte
Zigarettenautomaten zurilickgibt, die zusammen
einen Verkehrswert von weniger als DM 225,--

haben;

hilfsweise dazu:

beim Verkauf einer Mehrheit von Zigarettenautomaten
die Mehrlieferung einer wahlweise vom Kunden aus-
zusuchenden Zigarettenautomatentruhe anzukiindigen

und/oder zu gewdhren, sofern der Kunde fiir diesen



Zigarettenautomaten 5 gebrauchte Zigarettenauto-
maten zurilickgibt, die zusammen einen Verkehrswert
von weniger als DM 100,-- haben;

hilfsweise dazu:

c)

d)

beim Verkauf einer Mehrheit von Zigarettenautomaten
die Mehrlieferung einer wahlweise vom Kunden auszu-
suchenden Zigarettenautomatentruhe anzukiindigen
und/oder zu gewdhren, sofern der Kunde fiir diesen
Zigarettenautomaten 5 gebrauchte Zigarettenauto-
maten zuriickgibt, die zusammen einen Verkehrswert
von weniger als DM 30,-- haben.

beim Verkauf einer Mehrheit von Zigarettenauto-
maten die Mehrlieferung einer wahlweise vom Kun-
den auszusuchenden Zigarettenautomatentruhe bei
Riickgabe von 5 gebrauchten Zigarettenautomaten
anzubieten, ohne darauf hinzuweisen, daB8 die
zuridckzugebenden Zigarettenautomaten bestimmte

Qualitdtsanforderungen erfiillen miissen;

den Umtausch von gebrauchten Zigarettenautomaten
im Neu-Verkaufsgeschéft fiir einen nach Monaten

berechneten bestimmten Zeitraum anzukiindigen.

die Beklagte zu verurteilen, der Klidgerin Auskunft

dariber zu geben, an welche Personen sie das Rund-
schreiben vom 30. September 1974 versandt hat und
das zweiseitige Schreiben "Umtauschangebot", wel-

ches als Anlage Bf. 1 eingereicht worden ist.

e



3. Hinsichtlich der von ihr im Berufungsrechtszuge
verfolgten Unterlassungsanspriiche festzustellen,
daB die Beklagte verpflichtet ist, der Kl&gerin
allen Schaden zu ersetzen, der dieser infolge
des VerstoBes gegen die Unterlassungspflichten

entstanden ist oder noch entsteht.

Zum Antrag 1 a hat die Klagerin vorgetragen: Entgegen dem
Rundschreiben habe die Beklagte unter Verstof gegen die
Zugabeverordnung die zusdtzliche Automatentruhe auch dann
angeboten, wenn keine Altautomaten zurickgegeben worden
seien. So seien bei den Firmen Hyyilp. X¢Jl® unid Foglii®
iber Jahre hinweg keine Gerdte abgeholt und auch nicht an-

gemahnt worden.

Erlaubte Ausnahmen vom Zugabeverbot ldgen nicht vor.
So greife zu Gunsten der Beklagten nicht § 1 Abs. 2 ¢ der
ZugabeVO ein. Denn die Zugabe bestehe nicht in gleicher
Ware. Bei der zusdtzlich gelieferten Truhe handle es sich
um eine gesonderte Ware, da die Beklagte selbst zwischen
Automaten und Truhen unterscheide, wie sich aus den Preis-
listen und dem Katalog ergebe. Die Truhen wiesen Holzbestand-
teile auf und wiirden insbesondere in Rdumen aufgestellt. Sie
hdtten auch andere Preise als die Wandautomaten. Schon die
Wahlm&glichkeit bezliglich der verschiedenen Truhen schliefle

eine Identitat aus.

Die Umtauschaktionen der Beklagten seien auch nicht
handelsiiblich im Sinne des § 1 Abs. 2 Ziff. d ZugabeVO. Die
Beklagte sei die einzige Firma, die derartige Ricknahmeaktio-
nen durchfihre. Die vom Inhaber der Beklagten genannten Firmen
gingen keineswegs in der gleichen Weise vor wie die Beklagte.
Diese Firmen ndhmen lediglich Altgerdte in Zahlung, ohne daSB

es zu einer Koppelung mit Neubestellungen komme.



Zum Antrag 1 b: Soweit die Beklagte die Altautomaten zu-
riicknehme, liege ebenfalls ein VerstoB gegen die Zugabever-
ordnung vor. Diese Automaten konnten, weil wertlos, im Verkehr
nicht mehr verwendet werden, es liege ein Scheinentgelt vor.
Denn der Schrottwert eines Altautomaten betrage 8 Pfennig je
kg. Da ein Zigarettenautomat etwa 70 kg wiege, ergebe sich
ein Schrottwert von DM 5,60. Der Wert von 5 Altautomaten be-
trage demnach weniger als DM 30,--, widhrend die Automatentruhe
beili einem Verkaufspreis von wenigstens DM 645,- einen Ein-
standspreis von mindestens DM 450,- habe. Falls die 5 Alt-
automaten im Einzelfall tats&dchlich einen Wert erreichen
sollten, der nicht mehr als Scheinentgelt angesehen werden
kbénne, sei das reiner Zufall und daher im Rahmen des An-
trages zu 1 b nicht zu berilicksichtigen.

Zum Antrag 1 c: Das Rundschreiben vom 30. September 1974
sei irrefiihrend, weil es verschweige, das die Beklagte, wie
sie nunmehr im Rahmen des Verfiigungsverfahrens erkldrt habe,

keine wertlosen oder unbrauchbaren Altautomaten zuriicknehme.

Zum - im Wege der Klageerweiterung im Berufungsverfahren
eingefihrten - Klageantrag 1 d hat die Kl&gerin geltend ge-
macht, die zeitliche Begrenzung mache die Aktion der Beklagten
zu einer unzulédssigen Sonderveranstaltung.

Die Anspriiche seien auch entgegen der Ansicht der Beklagten
weder verjdhrt noch verwirkt. Denn die Kldgerin habe erst 1974
durch das Rundschreiben Anhaltspunkte iiber das Vorgehen der Be-
klagten erhalten und erst 1975 dem Vorbringen der Beklagten ent-
nehmen kdénnen, das diese besondere Anforderungen an die Automaten
stelle. Durch das Verhalten der Beklagten sei ihr auch ein
Schaden entstanden. So ergebe sich aus den von der Beklagten
vorgelegten Auftragsbestidtigungen, daB allein 21 Firmen auf-

grund des Angebots der Beklagten zu dieser {ibergewechselt seien.




Die Beklagte hat vorgetragen, ein Verstofi gegen die Zugabe-
verordnung scheide schon deshalb aus, weil es sich bei den zum
Kauf angebotenen Automaten und der zusdtzlichen Automatentruhe
um gleiche Waren im Sinne des § 1 Abs. 2 c ZugabeVO handele.

Von den ibrigen Automaten unterscheide sich die Truhe nur

durch die Zahl der Sch&dchte. Die Truhe sei lediglich anders "ver-
packt". Fiir die Abnehmer sei unbeachtlich, da8 die Truhen nur

im Innern von R&umen aufgestellt zu werden pflegten. Der hdhere
Preis erkldre sich aus dem Zubeh&r. Die Beklagte sei auch nicht
das einzige Unternehmen, das Altgerdte zuriicknehme, weshalb die

Ausnahmevorschrift des § 1 Abs. 2 d ZugabeVO ebenfalls eingreife.

Zum Klageantrag la: Die Kunden erhielten die Automaten-
truhe nur gegen Rickgabe von 5 vollstdndigen und funktions-
tichtigen Altautomaten. Die gelegentlich verzdgerte Abholung
habe keine rechtliche Bedeutung. Denn aus abwicklungstech-
nischen Griinden lasse es sich nicht immer einrichten, daf die
gebrauchten Gerdte stets gleich bei der Anlieferung der Neu-
gerdte abgeholt wiirden. Diese miiBten hdufig von den Kunden
erst gegen die neuen Gerdte ausgewechselt werden. Sofern der
Kunde die Beklagte nicht von sich aus iiber die mdgliche Rick-
gabe unterrichte, erhalte er zumindest einmal jahrlich den
Stand seines bei der Beklagten gefiihrten Gebrauchtautomaten-
Kontos mitgeteilt mit der Anfrage, wann eine Abholung erfol-
gen konne. Gegebenenfalls frage auch der zustdndige Vertreter
nach. Sofern die Kunden nicht in der Lage seien, die geschul-
deten Altautomaten zurickzugeben, erfolge eine Nachberechnung.
Die Firma Hggji® sei am 17. Mai 1974 zur Rickgabe von 5 Ge-
rdten aufgefordert worden. Durch Schreiben vom 24. Mai 1974
sei ihr mitgeteilt worden, daB auf die Riickgabe der Gerite,
fir die jeweils 140,-- DM veranschlagt werde, nicht verzichtet
werden k&énne und daf dann, wenn die Gerdte nicht zuriickgegeben

werden konnten, eine entsprechende Nachberechnung erfolge.




Zum Klageantrag 1 b: Die Riickgabe der Altgerdte kénne nicht
als Scheinentgelt angesehen werden. Diese Automaten hdtten einen
mittleren Marktwert von DM 140,-. Der Wert von 5 Altautomaten
entspreche daher dem Wert der zusédtzlich gelieferten Automaten-.
truhe. Wertlose Schrottgerédte wiirden beim Umtausch nicht ange-
rechnet. Die Gerdte wiirden sowohl bei der Abholung als auch
bei der Beklagten iiberpriift. Handle es sich um ein mangelhaftes
Gerdt, so ndhme es der Fahrer nicht mit. Geschehe das doch
einmal, so erhalte der Kunde die Mitteilung, daB dieses Geriét
ihm nicht gutgeschrieben werden ko6nne. Fiir Gerdte, die zwar
vollstdndig und funktionstiichtig seien, die aber aufgrund ihres
Erhaltungszustandes den in Ansatz gebrachten mittleren Markt-
wert nicht erreichten, erhalte der Kunde lediglich eine Teil-
gutschrift. Thr Lager bestehe demgemdf nicht aus wertlosen
Gerdten. Die Altautomaten seien wieder absetzbar und hé&tten
auch fiir Kunden einen gewissen Wert. Es handle sich um noch
betriebsfihige Gerdte, die lediglich stéranf&lliger seien
als Neugerdte. Es gebe einen Markt fiir Gebrauchtautomaten,
auf diesem bet&dtigten sich z.B. die Firmen R, k@,

M, r@B und sEEEES -

Auch die Kalkulation der Beklagten sei ordnungsgemé&sB
und stehe der Annahme eines Scheinentgelts entgegen. Sie
griinde sich vorwiegend auf den Verkauf von kompletten Auto-
maten und auf dem Verkauf von ausgeschlachteten Einzelteilen.
Im Ubrigen spreche auch die Dauer der Aktion - sie werde schon
seit 15 Jahren praktiziert - fiir die Ordnungsmd@Bigkeit der
Kalkulation. Die Konditionen seien den Kunden auf Grund der
langen Praxis und der langjdhrigen Geschdftsbeziehungen be-
kannt.
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Zum Antrag 1 c: Das beanstandete Rundschreiben sei nicht
irrefiihrend; es nehme ausdriicklich auf noch im Einsatz be-
findliche Gerdte Bezug. Es komme zum Ausdruck, daB qualitative
Anforderungen an die Altautomaten gestellt wiirden. Dies er-
gebe schon der Wortlaut. AuBerdem richte sich das Rundschrei-
ben nur an Kunden, mit denen die Beklagte bereits in Vertrags-
beziehungen gestanden habe und die daher die Handhabung aus
den vergangenen Jahren gekannt hdtten. Im ibrigen werde im
Rahmen des im Einzelfall ergehenden Angebots stets noch dar-
auf hingewiesen, daf die Altautomaten komplett und funktions-

tiichtig sein miiBten.

Die Beklagte fiihrt ferner aus, sie erhebe vorsorglich die
Einrede der Verjdhrung und berufe sich auf Verwirkung. Die
Kl&gerin habe auch keine Umst&dnde vorgetragen, aus denen sich
ergebe, daB8 ihr wahrscheinlich ein Schaden entstanden sei.
Die Beklagte wende sich mit ihrem Umtauschangebot nur an
ihren eigenen Kundenstamm. Eine Verpflichtung zur Auskunft
seli nicht gegeben, weil das Verlangen der Kldgerin gegen
Treu und Glauben verstoBe. Das Verzeichnis der Kunden stelle
in der Automatenbranche ein echtes Betriebsgeheimnis dar.

Sie habe in der Bundesrepublik und im europdischen Raum die
beherrschende Marktstellung; die Kl&dgerin habe nur einen
Marktanteil von weniger als 10 %. Sie wiirde deshalb durch
die Bekanntgabe des Kundenstammes einen Marktvorteil erwer-
ben, den sie sich sonst erst nach langen Jahren intensiver

Arbeit erringen ko&nne.

Das Landgericht hat die Klage beziliglich der Antrage zu
1 a und b abgewiesen, ihr beziiglich der Antrdge 1 c, 2 und

3 stattgegeben. Gegen dieses Urteil haben beide Parteien Be-
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rufung eingelegt, soweit ihren Antrdgen nicht stattgegeben
worden ist. Die Kldgerin hat in der Berufungsinstanz neu den
Antrag zu 1 4 und die aufgefiihrten Hilfsantrdge gestellt.

Durch das angefochtene Urteil hat das Berufungsgericht
die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen und auf die Be-
rufung der Kldgerin die Beklagte auch hinsichtlich der An-
trdge 1 a, b und 4, sowie - insoweit - gemdB8 den Antrd&dgen
2 und 3 verurteilt. Dagegen richtet sich die Revision der
Beklagten, mit der diese ihren Klageabweisungsantrag weiter-
verfolgt. Die Kldgerin beantragt, die Revision zurilickzuweisen,
hdlt jedoch den Antrag zu 1 d nur noch als weiteren Hilfsan-
trag zu 1 b aufrecht.

Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht sieht die vier in den Klagean-
trdgen zu 1 a bis d beschriebenen Handlungen als jeweils
selbstédndige Verletzungsformen an. Ob dies auch fiir den An-
trag zu 1 d zutrifft, bedarf keiner Erdrterung mehr, nach-
dem die Kldgerin diesen Antrag in der miindlichen Verhandlung
vor dem Senat nur noch als weiteren Hilfsantrag zum Klagean-
trag 1 b aufrecht erhalten hat. Im iibrigen begegnet die Auf-
fassung des Berufungsgerichts keinen Bedenken. So schliefen
sich insbesondere die Antrdge zu 1 a und 1 b nicht gegen-
seitig aus, weil die Kldgerin vorgetragen hat, daB die Be-
klagte jedenfalls in einigen Fdllen ihr Angebot einer Mehr-
lieferung so praktiziert habe, daB es von diesen Empfangern
in Wahrheit als nicht von der Riickgabe von Altautomaten ab-

hdngig angesehen worden sei (Antrag 1 a), wdhrend andere
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Empfanger es entsprechend dem Wortlaut des Rundschreibens
als Angebot einer Mehrleistung nur gegen Riickgabe wvon Alt-

automaten aufgefaBt hdtten (Antrag 1 b).
II. Unterlassungsanspriiche 1 a bis c:

1. Die Verurteilung gemdfB Klageantrag 1 a stilitzt das
Berufungsgericht auf § 1 Abs. 1 Satz 1 ZugabeVO, wonach es
verboten ist, im geschdftlichen Verkehr neben einer Ware

eine Zugabe anzubieten, anzukiindigen oder zu gewdhren.

a) Die flir die Annahme einer Zugabe im Sinne des Abs. 1
Satz 1 aaO wesentliche Feststellung des Berufungsgerichts,
daB die von ihm gegeniiber dem Angebot der Hauptleistung -
Lieferung von 5 Neuautomaten - als Nebenware angesehene Truhe
ohne Gegenleistung angeboten worden sei, stiitzt das Berufungs-
gericht auf das Verhalten der Beklagten in den Fidllen Hegilli® .
K@il® und F@l®. Es flihrt dazu aus, im Falle H@il®@ habe
die Beklagte erst ab 17. Mai 1974 die Rickgabe der Altgerite
angemahnt, die fliir die bereits am 7. Juli 1972 gelieferte
Truhe hdtten zuriickgegebenen werden miissen, so daf fast
zwel Jahre verstrichen seien, bis die Beklagte deutlich ge-
macht habe, daB sie auf die Rickgabe nicht verzichten wolle.
Im Falle K@ sei die Lieferung am 15. Juni 1972 erfolgt,
die erste Erinnerung an die drei restlichen zurlickzugebenden
Gerdte sei am 8. Januar 1975 ergangen, also zu einem Zeitpunkt,
als der vorliegende Rechtsstreit bereits anhdngig gewesen sei.
Eine Nachberechnung sei erst durch Schreiben vom 19. Februar
1975 erfolgt. Im Falle F@JiP seien mehr als drei Jahre ver-
gangen, ohne daf die Beklagte an die Riickgabe der Altgerdte
erinnert habe: Nach der Lieferung vom 14./16. Februar 1972

habe die Firma F¢Jillip 7 Altgerdte zurilickgeben miissen. Erst
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am 17. Midrz 1975 sei die Beklagte an diese Firma herange-
treten und habe eine Nachberechnung der Truhe angedroht,
falls die Riickgabe nicht doch noch erfolge. DaB diese Firmen
zwischenzeitlich gemahnt worden seien, habe die Beklagte
nicht substantiiert unter Beweisantritt vorgetragen. In diesen
drei Fdllen habe die Beklagte, so fithrt das Berufungsgericht
weiter aus, die Voraussetzungen dafiir geschaffen, das die
Kunden bei den j&dhrlichen Umtauschaktionen den Hinweis auf
die Notwendigkeit der Riickgabe von Altger&ten nicht mehr als
ernstgemeinte Bedingung aufzufassen brauchten.

Die Revision riigt diese SchluBfolgerung als reine Mut-
magung, die weder durch den Wortlaut der Rundschreiben, noch
durch die Lebenserfahrung gedeckt sei. Der Wortlaut des Rund-
schreibens sei insoweit ganz eindeutig und gebe fiir eine Auf-
fassung, wie sie das Berufungsgericht den Kunden zugeschrieben
habe, keinen Raum. Dabei vernachl&dBigt die Revision aber den
Umstand, daB das Berufungsgericht jene Auffassung des Ange-
bots der Beklagten nicht fiir den Zeitpunkt des Erstkaufs im
Jahre 1972 feststellt, in dem fiir die Angebotsempfdnger tat-
sdchlich kein Anhaltspunkt fiir die Annahme bestanden haben mag,
daB entgegen dem Wortlaut die Riickgabeverpflichtung nicht ernst-
haft gemeint sei. Das Berufungsgericht stellt vielmehr auf einen
Zeitpunkt von zwei bzw. drei Jahren nach dem Erstkauf ab und
folgert aus der Tatsache, daB inzwischen, ja@hrlich zur gleichen
Zeit, erneut mit einem solchen Umtauschangebot geworben wurde,
andererseits aber auf Einhaltung der frilher tibernommenen Rick-
gabeverpflichtung nicht gedrungen wurde, da8 nunmehr das Ange-
bot in dem von ihm festgestellten Sinne verstanden werde, jeden-
falls soweit es sich um diese drei Kunden gehandelt habe. Das
ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Es kann auch nicht
anerkannt werden, daBf derartige Verzdgerungen als im kaufmdan-

nischen Verkehr hdufig zu solchen Schliissen nicht fiihren
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konnten. Das Berufungsgericht hat nicht lbersehen, daB
gewisse Verzdgerungen durchaus als nicht ungewdhnlich hin-
genommen werden, ohne daf darin ein Verzicht gesehen wird.
Wenn das Berufungsgericht aber ausfiihrt, daf spdtestens nach
Beginn der zweiten, erst recht der dritten, derartigen
Aktion nach Lieferung der Truhe der Kunde davon ausgehen
miisse, daB im Geschdftsbetrieb der Beklagten die Zusatzlie-
ferung bereits kaufmdnnisch abgewickelt worden sei und die
Beklagte demnach auf die Rickgabe der Altgerdte offenbar
keinen Wert mehr lege, so widerspricht das nicht der Lebens-
erfahrung, zumal wenn man beriicksichtigt, daB es sich ent-
sprechend den Rundschreiben und Angeboten der Beklagten um
regelmdBig mehr als 10 Jahre alte Gerdte handelt, die beim
Kunden bereits abgeschrieben sind und deren Wert durch eine
so verzdgerte Abholung, die noch dazu mit weiteren Kosten
verbunden ist, noch weiter sinkt. Auch die weitere in diesem
Zusammenhang erhebliche Feststellung des Berufungsgerichts,
der Kunde erhalte auch von der Beklagten nicht in festen
Abstdnden Abrechnungen Uber den Stand des Altautomaten-
Kontos, ist nicht unter Verletzung der ProzeBordnung getrof-
fen worden. Das Berufungsgericht stiitzt diese Feststellung
auf die in Anlage III und IV von der Beklagten vorgelegten
Schreiben. Beweis {lber die entgegenstehende, bestrittene
Behauptung des Beklagten brauchte das Berufungsgericht,

ohne gegen § 286 ZPO zu verstoBen, nicht erheben, weil die
Beklagte insoweit nicht prozefordnungsgemd@fi Beweis ange-
treten hatte (vgl. GA 127, 173, 213).

b) Fuir den Fall, dafl die Annahme einer Zugabe der recht-
lichen Nachprifung standhalte, beruft sich die Revision auf
die in § 1 Abs. 2 c ZugabeVO zugelassene Ausnahme, nach der

das Zugabeverbot nicht gilt, wenn die Zugabe zu Waren in
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einer bestimmten Menge gleicher Waren besteht. Sie vertritt
die Auffassung, daB die als Zugabe angesehene Automatentruhe

im Hinblick auf das Hauptangebot eine solche gleiche Ware sei.

Auch diese Rige filihrt nicht zum Erfolg. Der Begriff der
"gleichen" Ware im Sinne des § 1 Abs. 2 ¢ ZugabeVO ist zwar
vom Wortlaut her nicht eindeutig, insbesondere verschiedener
Auslegung in der Richtung zugdnglich, ob vdllige Identitdt
mit der Hauptware oder geringere Grade der Ubereinstimmung
mit dieser verlangt werden miissen. In diesem Sinne hat sich
z.B. Hefermehl 11. Aufl., § 1 ZugabeVO Anm. 76 flir eine weitere
Auslegung ausgesprochen, falls es sich um Zugaben im Verhdltnis
zwischen Herstellern und GroBhdndlern oder GroBShdndlern und
Einzelhdndlern handele. Dagegen besteht weitgehend Ubereinstim-
mung darin, daB8 der Begriff "gleiche Ware" sonst grundsdtzlich
dahin zu verstehen sei, daB die zugegebene Ware mit der Haupt-
ware gqualitativ v6llig identisch sein miisse (vgl. z.B. Hefer-
mehl aaO; Hoth/Gloy Zugabe und Rabatt § 1 ZugabeVO Anm. 94).
Der Senat ist der Auffassung, daB der Begriff "gleiche Ware"
einheitlich und in Ubereinstimmung mit dem Begriff der "ver-
kauften Ware" im Sinne des § 7 Abs. 2 RabG auszulegen ist.

Dies legt bereits die Entstehungsgeschichte beider Vorschriften
nahe. Bei ErlaB der Zugabeverordnung sollte durch die Ausnahme-
vorschrift klargestellt werden, daB der herk&mmliche Warenra-
batt vom Zugabeverbot nicht erfaB8t werden sollte. Da aber wegen
der Wortfassung "gleiche Ware" alsbald Zweifel entstanden, wel-
che Waren noch als gleich anzusehen seien, wurde bei dem folgen-
den ErlaB des Rabattgesetzes, das den vom Zugabeverbot ausge-
nommenen Fall des Mengennachlasses nunmehr regelte, die Be-
schreibung des auch dort - eingeschrédnkt - zugelassenen Waren-
rabatts dahin verdeutlicht, daB8 es sich um die Hingabe einer

Menge der "verkauften" Ware handeln miisse. Damit sah der Gesetz-
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geber, wie die Begriindung zum Rabattgesetz ergibt (vgl. Be-
grindung zum Gesetz Uber Preisnachldsse (RabG) vom 25. Novem-
ber 1933 (RGBl1 I 1011), RAnz Nr. 284 vom 5. Dezember 1933),
die im Anschluf an § 1 Abs. 2 c ZugabeVO entstandenen Zweifel
als im Sinne der herrschenden Lehre beendigt an, wobei zu-
sdtzlich ausgefiihrt wurde, es diirfe also nur dieselbe Ware

und von derselben Ware nur die gleiche Qualit&dt gegeben
werden. Danach kann jedenfalls aus der unterschiedlichen Wort-
fassung nicht gefolgert werden, der Gesetzgeber habe durch die
unterbliebene Anpassung des Wortlauts der Zugabeverordnung
etwa zum Ausdruck bringen wollen, daB die Begriffe unterschied-
lich ausgelegt, insbesondere im Falle des § 1 Abs. 2 ¢ ZugabeVO
ein weiterer Spielraum eingerdumt werden solle (insoweit
zweifelnd, jedoch ohne Berilicksichtigung der zitierten Amtli-
chen Begriindung LG K&ln GRUR 1952, 428, 430). Diese Aus-
legung steht auch in Ubereinstimmung mit dem Grund der Aus-
nahmevorschrift, der nach der Amtlichen Erlduterung (RAnz

Nr. 61 vom 12. Mdrz 1932) darin bestehen sollte, daB der
Warenrabatt ohne weiteres den Wert der Zuwendung erkennen
lasse und daher eine T&Auschung iliber das MaB8 der gebotenen
Begiinstigung und damit eine Verschleierung des Preises aus-
schlieBe. Denn eine weite Auslegung, bei der etwa als Gleich-
heit der Ware noch Merkmale wie Ahnlichkeit, Gleichartigkeit,
Betriebsverwandtschaft oder Gebrauchsndhe bericksichtigt
werden miiRten, wirde solche Tendenzen zur Preisverschleierung
und zur T&duschung Uber den Wert des Angebots beglinstigen. In
die gleiche Richtung deuten die Interessen der kaufmdnnischen
Praxis, da eine unterschiedliche Ausleqgung der erdrterten Be-
griffe eine klare Orientierung iilber Art und MaB erlaubter
Warenrabatte erschweren und vermeidbare Auseinandersetzungen
hervorrufen kénnte (vgl. dazu den vom Landgericht K&ln (aaO)

entschiedenen Sachverhalt).
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Im Streitfall hat das Berufungsgericht eine Gleichheit
der Waren in dem dargelegten Sinne fiir die in Rede stehenden
Zigarettenautomaten des Neuwarenangebots und fir die dazu ge-
lieferte Truhe verneint. Unter Heranziehung der - in dem auf-
gezeigten Rahmen - zu beriicksichtigenden Verkehrsauffassung
hat es als Unterschiede, die eine Gleichheit mit der verkauften
Hauptware ausschlieBen, angefilhrt, die Truhe unterscheide sich
von den Normalautomaten, die Gegenstand des Hauptangebotes
seien, &duBerlich durch ihre Ausfiihrung in einer Holzverkleidung,
durch ihren Verwendungszweck - als nur in Innenrdumen verwend-
bares Gerdt -, durch unterschiedliche Preise, durch die Ge-
staltung des Angebots als "besonderer Angebotsblock", sowie
durch signifikante technische Unterschiede, z.B. bei der Ein-
bruchsicherung. Dem hdlt die Revision im wesentlichen ent-
gegen, diese Unterschiede kdonnten nicht ausreichen, um bei
den in Betracht kommenden fachmdnnischen Erwerbern Unklar-
heiten iiber den Wert der Zuwendung aufkommen zu lassen. Je-
denfalls in einem solchen Falle sei die Forderung nach vdl-
liger Identitdt zu streng. Es kann jedoch - wie oben ndher be-
grindet - nicht als Rechtsfehler angesehen werden, wenn das
Berufungsgericht das Erfordernis der Gleichheit der Ware eng
ausgelegt und im Streitfall nicht als gegeben anerkannt hat.
Es hat damit insbesondere dem Gesichtspunkt der Rechtssicher-
heit Rechnung getragen, der einer stark individualisierenden
Betrachtungsweise, wie sie die Revision anstrebt, entgegen-
steht.

2. Klageantrag 1 b:
Ein VerstoB gegen § 1 Abs. 1 Satz 2 ZugabeVO liegt nach

Auffassung des Berufungsgerichts vor, wenn der Beklagte die
zusdtzliche Lieferung einer Truhe anbiete, ankiindige und ge-
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wdhre, soweit dies abhdngig gemacht werde von der Bestellung
von finf neuen Ger&ten und der gleichzeitigen oder spdteren
Riickgabe von fiinf Altgerdten, wie dies im Rundschreiben der
Beklagten vom 30. September 1974 angeklindigt worden sei.

Daf8 auch bei dieser Konstellation die Truhe eine Nebenware

im Sinne der Zugabeverordnung sei, stellt die Revision in
Abrede. Sie meint, es handele sich dabei um die Koppelung
zweler Hauptleistungen, wobei die eine Hauptleistung in dem
Umtauschangebot liege, die andere in dem damit gekoppelten
Angebot der Neugerate. Auch diese Riige greift nicht durch:

Ob eine Ware Nebenware zu einer anderen Ware ist, bestimmt
sich nach der Verkehrsauffassung, die sich vornehmlich an

der Art und dem erkennbaren wirtschaftlichen Sinn des Angebots
orientiert (st. Rspr. vgl. z.B. BGH GRUR 1972, 611 Cognac-
Portionierer). Das Berufungsgericht stellt dazu fest, die
Truhe werde nach Auffassung der angesprochenen Verkehrskreise
mit Ricksicht auf den Erwerb der Neuautomaten als der Hauptware
angeboten. Es stilitzt diese Feststellung auf folgende Erwa-
gungen: Die Truhe werde im Rundschreiben als "kostenlose
Ersatzlieferung"” bezeichnet. Wirtschaftlich stehe der Erwerb
der Neugerdte schon durch den in voller Hohe verlangten

Preis im Vordergrund. Das Angebot der Truhe solle erkennbar
als Anreiz zum Erwerb der fiinf Neugerdte wirken. Dem Erwerb
der Truhe komme im Rahmen des Angebots keine eigenstandige,
auf Erlds gerichtete Funktion zu, zumal die Gebrauchtauto-
maten keinen angemessenen Gegenwert fiir die Truhe dar-
stellten. Es ist kein Rechtsfehler, wenn das Berufungsge-
richt aus diesen Einzelfeststellungen den SchluBl gezogen

hat, die angesprochenen Verkehrskreise faBten das Angebot der
Truhe als das einer Nebenware im Sinne der Zugabeverordnung
auf; jedenfalls muB dies gelten, wenn die Auffassung des
Berufungsgerichts der rechtlichen Nachpriifung standh&lt, das
die Gegenleistung fiir das Angebot der Truhe, die Rickgabe

von jeweils funf Altautomaten, sich im Sinne des § 1 Abs. 1
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Satz 2 ZugabeVO als ein geringfilgiges, offenbar blo8 zum
Schein verlangtes Entgelt darstellt. Denn dann muB8 die
Umtauschaktion nicht als ein selbstdndiges, prinzipiell
"abkoppelungsfdhiges" Geschift, sondern als bloBer unselb-
stdndiger Anhang zum Ankauf der Neuautomaten erscheinen und
damit offenbar werden, daB die Truhe lediglich mit Riicksicht
auf den Erwerb der Hauptware angeboten wird.

Zur Frage des geringfiigigen, offenbar nur zum Schein
verlangten Entgelts filhrt das Berufungsgericht unter ein-
gehender Auseinandersetzung mit dem Vorbringen der Beklagten
aus, diese habe angesichts des Fehlens eines Marktes fiir ge-
brauchte Automaten, jedenfalls bei dem Umfang ihrer Riicknahme-
aktionen von jédhrlich etwa 10.000 Altautomaten, keine Méglich-
keit, andere als Schrotterldse zu erzielen. Diese beliefen sich
nach den von ihr selbst eingereichten Unterlagen pro Gerdt durch-
schnittlich auf hdchstens DM 15,60. Ihre Behauptung iiber einen
umfangreichen Verkauf von Teilen aus Altgeré&ten habe sie nicht
substantiiert. Damit stehe einem Marktwert von 5 Altgeré&ten
in HShe von zusammen weniger als DM 80,-- ein Einstandspreis
fiir die Truhe von wenigstens DM 450,-- gegeniiber, mithin etwa
1/5. Gemessen am Marktwert der Truhe zwischen 700,-- und
870,-- DM mache der Wert der Gegenleistung damit nur etwa
1/10 aus, womit die Annahme einer Geringfligigkeit im Sinne
der genannten Vorschrift begriindet sei. Diese Feststellung
und diese Beurteilung wird von der Revision nicht angegriffen.

Sie wendet sich vielmehr gegen die weitere Feststellung
des Berufungsgerichts, damit handele es sich auch um ein offen-
bar blof8 zum Schein verlangtes Entgelt im Sinne des Abs. 1
Satz 2 der genannten Vorschrift. Es komme, meint die Revision,
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fiir die Beklagte nicht auf die HOhe des Wertes der Altgerdte,
auch nicht auf den Schrottwert an. Die Revision weist darauf
hin, daB fir die Frage des Scheinentgelts nicht auf die Ver-
kehrsauffassung, sondern darauf abzustellen sei, ob der
Lieferung gegen Rickgabe der Altgerdte eine ordnungsgemdaBe
Kalkulation zugrundeliege. Diese sei aber darin zu sehen,

daB die Beklagte ein berechtigtes Interesse daran habe, alte
Gerdte, die fiir den Kunden noch einen gewissen Wert hdtten
und deshalb noch einige Zeit benutzt werden kénnten, aus dem
Markt zu nehmen, um, wie die Revision wohl meint, damit die

Moglichkeit fiir den Absatz von Neugerdten zu verbessern.

Eine solche Kalkulation kann aber, wie das Berufungsge-
richt mit Recht ausgefihrt hat, - im Sinne der Zugabeverord-
nung - nicht als eine ordnungsgemédBe, die Annahme eines
Scheinentgelts ausschlieBende Kalkulation angesehen werden.
Ob nur ein Scheinentgelt gefordert wird, bestimmt sich allein
danach, ob das Entgelt fiir die zusatzliche Ware, hier die
Truhe, nach anzuerkennenden kaufmdnnischen Grundsdtzen kal-
kuliert ist. Die Revision dagegen stellt auf eine Gesamtkal-
kulation unter EinschlufB des gekoppelten Verkaufs von Neuge-
rdten ab. Das ist nicht zuldssig, weil sonst gerade jene
Kalkulations- und Verkaufsmethode angewendet werden diirfte,
deren Ausschaltung Sinn und Zweck der Zugabeverordnung ist:
Die Absatzfdrderung der Hauptware durch den Lockeffekt von

Nebenwaren, fiir die kein Entgelt gefordert wird.

3. Den Verwirkungseinwand der Beklagten hat das Berufungs-
gericht mit der Begriindung zurilickgewiesen, es fehle dafir
an einem insoweit erforderlichen schiitzenswerten Besitzstand
der Beklagten. Ein solcher Besitzstand, so fithrt die Revision

dagegen an, sei nur ein Grund, aus dem der Verwirkungseinwand er-
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wachsen kénne, und ein Besitzstand werde bei stdndig geilibten
Werbeaktionen selten in Betracht kommen. Gleichwohl k&nne es
gegen Treu und Glauben verstoBfen, wenn unbeschadet der Kennt-
nis jahrelanger Ubung, wie z.B. der Umtauschaktionen der Be-
klagten, ein Mitbewerber, der zuvor niemals etwas dagegen un-
ternommen habe, verspdtet Unterlassungsanspriiche geltend

mache. Dies miisse hier um so mehr beriicksichtigt werden, als
die einschldgigen Geschéftskreise sich an diese Methode ge-
wbhnt und sie fir notwendig und brancheniiblich gehalten h&tten.
Damit kann die Revision im Streitfall schon deshalb nicht
durchdringen, weil der Einwand der Verwirkung gegeniiber
Rechten, deren Wahrnehmung zugleich im allgemeinen Interesse
liegt, nur in Ausnahmefdllen durchgreifen kann. VerstdBe gegen
die Zugabeverordnung verstoBen nach der Systematik des Ge-
setzes zugleich gegen Interessen der Allgemeinheit, wie sich
aus dem auch den Verbdnden eingerdumten Klagerecht (§ 2 ZugabeVO)
und der Strafbarkeit von VersttBen gegen die Zugabeverordnung
(§ 3 ZugabeVO) ergibt.

4. Zum Klageantrag 1 c:

Die Verurteilung, es zu unterlassen, beim Verkauf einer
Mehrheit von Zigarettenautomaten die Mehrlieferung einer Truhe
bei Rlickgabe von 5 gebrauchten Zigarettenautomaten anzubieten,
ohne darauf hinzuweisen, daB die zuriickzugebenden Altautomaten
bestimmten Qualitdtsanforderungen geniligen miiBten, hat das Be-
rufungsgericht damit begriindet, das Rundschreiben vom 30. Sep-~
tember 1974 stelle ein Angebot dar, das geeignet sei, bei nicht
unerheblichen Verkehrskreisen den Eindruck zu erwecken, bei der
Riickgabeaktion komme es auf den Zustand und die Beschaffenheit
oder sonstige Qualitdten der Altautomaten nicht an, wdhrend die
Beklagte nach ihrem eigenen Vorbringen bestimmte gualitative An-
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forderungen stelle. So habe die Beklagte z.B. der Firma W-
mitgeteilt, daBf nur funktionsfdhige Automaten zuriickgenommen wir-
den. Der Firma H- habe sie geschrieben, daB es sich um
"komplette und im Grunde auch funktionsfdhige" Automaten han-
deln miisse. Auch im Laufe des Rechtsstreits habe sie vorgetra-
gen, daB sie wertlose, insbesondere unvollstdndige oder Ein-
bruchsautomaten nicht zuriicknehme, jedenfalls nicht zugunsten

der mitgelieferten Truhe anrechne.

Die Revision hdlt diese Auslegung des Rundschreibens fir
sinnwidrig und daher als Grundlage einer entsprechenden Fest-
stellung der Verkehrsauffassung fiir unzuldssig (§§ 133 BGB,
286 ZPQO) . Denn es werde die Riickgabe von 5 "gebrauchten" Ge-
raten verlangt und im anschlieBenden Text hervorgehoben, der
Bestand des Kunden solle "nicht iiberaltern”, und der Kunde
solle es vermeiden "aus der Substanz" zu leben. Dann konne
dieser verniinftigerweise aber nicht damit rechnen, nicht nur
alte und technisch Uberholte, sondern auch schon schrottreife
und deshalb v6llig wertlose Gerite nach den Bedingungen der
Umtauschaktion zurilickgeben zu diirfen. Das Berufungsgericht
hat dazu ausgefiihrt, der Begriff "Altautomaten" schliefe
nach dem Sprachgebrauch auch nicht mehr funktionstiichtige,
defekte Gerdte ein. Auch die Bezeichnung als "gebrauchte"
Gerdte schlieBe defekte Geridte nicht aus. Der Uberalterungs-
hinweis flir 10 Jahre und &dltere Gerdte stehe einer solchen
Deutung ebenfalls nicht entgegen, zumal es bei so alten Ge-
rdten naheliege, daBf sie nicht nur technisch Uiberholt, sondern
auch durch Beschddigungen etc. beeintrdchtigt und ausrangiert
seien und jedenfalls keinen echten Handelswert mehr hdtten.
Der Revision ist einzurdumen, daB der beanstandete Text

nicht zwingend jedermann den vom Berufungsgericht festgestell-
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ten Inhalt aufdridngen muB. Andererseits kann die auf tat-
sdchlichem Gebiet liegende Feststellung, daB jedenfalls ein
nicht unerheblicher Teil der angesprochenen Verkehrskreise,
insbesondere Neukunden, dem Schreiben einen solchen Inhalt
entnehmen kdnnten, nicht als rechtsfehlerhaft angesehen
werden, so daB auch diesem Revisionsangriff der Erfolg zu
versagen war.

III. Auch die Ausfilhrungen, mit denen das Berufungsge-
richt die Zubilligung des Auskunfts- und des Schadenser-
satzanspruches begriindet hat, lassen keinen Rechtsfehler er-
kennen. Unbegriindet ist dabei nach Lage des Falles insbe-
sondere die Riige, dem Antrag auf Auskunftserteilung hdtte zur
Vermeidung der Bekanntgabe des Kundenstammes, eines wichtigen
Betriebsgeheimnisses der Beklagten, allenfalls durch Ein-
schrdnkung der Verurteilung auf Auskunftserteilung an einen
zur Verschwiegenheit verpflichteten Sachwalter stattgegeben
werden diirfen. Denn die Verurteilung lautet nicht dahin, den
Kundenstamm 2u offenbaren, sondern Auskunft dariiber zu geben,
an welche Personen die Beklagte das Rundschreiben vom 30. Sep-
tember 1974 und ein weiteres Schreiben versandt hat. Zu diesem
Personenkreis gehSrten aber nach den vom Berufungsgericht ge-
troffenen Fegtstellungen nicht nur bereits geworbene Kunden,
sondern auch solche Interessenten, die die Beklagte erst als
Kunden werben wollte. Von der Offenbarung von Betriebsgeheim-
nissen der Beklagten kann aber nicht gesprochen werden, wenn
ganz allgemein der Kreis mdglicher Interessenten angesprochen
worden ist. Es kann deshalb dahingestellt bleiben, wie zu
entscheiden wdre, wenn das Schreiben der Beklagten lediglich
an Personen gerichtet gewesen wdre, die bereits Kunden der
Beklagten waren.
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Da das angefochtene Urteil auch im librigen keinen
Rechtsfehler erkennen 1d8t, war die Revision mit der
Kostenfolge aus § 97 ZPO zurilickzuweisen, wobei der Weg-
fall der Verurteilung zu 1 d, weil von der Verurteilung
gemdaf Klageantrag 1 b voll umfaBt, keine Auswirkungen auf

die Kostentragungspflicht haben konnte.

Kriger-Nieland Alff Merkel
Dr. Schoénberg ist Schwerdtfeger
infolge Erkrankung
an der Unterschrift

verhindert.

Kriger-Nieland
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