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IM NAMEN DES VOLKES
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27. November 1968

Zug,
Justizangestellter
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des V e.V.
vertreten durch scinen Vorstand, dicser vertreten durch den
Vorsitzenden, Dircktor Alfred A. KD, ¥
- . § - @

pJ

Kldgers und Revisionskl&gers,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. - -
gegen

die Firma Vig®-Pharma GmbH, vertreten durch ihre Geschdfts-
fibrer R.C. @R uwnd He -0 . "G
Schleebriiggekamp 6,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmiichtigte: Rechtsanwdlte Prof. Drg-
und Dr. (P -



Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
dic miindliche Verhandlung vom 27. November 1968 unter
Mitwirkung der Senatspré@sidentin Dr. Kriiger-Nieland und
der Bundesrichter Dr. Mosl, Alff, Dr. Simon und Dr. Merkel

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klidgers wird das Urteil
des 3. Zivilsenats des Hanseatischen Obcrlan-
desgerichts in Hamburg vom 20. Oktober 1966
aufgehoben, sowelt sich die Klageabweisung
nicht auf die kostenlosen Lieferungen an
Kinderkliniken bezicht. In diesem Umfang wird
dic Sache zur anderveiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten des Revisions-
verfahrens, an das Berufungsgericht zuriickver-
viesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kldger ist ein Verband zur Forderung gewerb-
licher Intercessen der Hersteller didtetischer Lebens-
mittel.

Dic Bekloagte ist nicht Mitglied des Kldgers.

In Gebiet der Bundesrepublik gibt es etwa 10 Siug-
lingsnahrungsmittel-Hersteller mit etwa 15 Produkten.
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Der Arbeitskreis Kindermilchndhrmittel-Hersteller
des Kldgers legte in ciner Konvention vom 18, Juni 1959
u.a, folgendes fest:

"1, Die Abgabe von kostenlosen Warenproben an
Kliniken, Krankenh8user und &hnliche Insti-
tutionen hat sich im Rahmen der allgemeinen
gesetzlichen Vorschriften zu halten.

2., In diesem Sinne ist die Abgabe von Warenpro-
ben folgenden Einschraénkungen unterwvorfen:

a) (betrifft die Abgabe zur Durchfiihrung von
wissenschaftlichen Versuchsreihen)

b) Die sonstige kostenlosc Abgabe von Mengen
zur Erprobung ist nur in folgendem Rahmen
erlaubt:

Hochstens die Menge, die ausreicht, um eine
Klinik oder gleichstehende Institution {iber
Klinik zur Verfiigung stehenden Sduglings-—
bettenzahl unter Zugrundelegung einer Menge
von 100 g pro Tag und je Sdugling zu ver-
sorgen. (Rechenbeispiel: Eine Klinik, die
2C S8uglingsbetten zur Verfiigung hat, kann
eine Hochstmenge von 5 (Betten)x 10 (Tage)
x 100 g = 5 kg pro Jahr als Erprobungsmen-
ge kostenlos erhalten."

Die zuletzt erwdbnte Bestimmung ist am 15. Januar 1960
dabin ge@ndert worden, daB bichstens die Menge abgegeben
werden darf, dic ausrcicht, um eine Klinik oder gleich-
stehende Institution iiber 10 Tage fiir 1/10 der Siuglings-
bettenzahl unter Zugrundelegung einer Menge von 100 g
pro Tag und je Sdugling zu versorgen.
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Die Parteien streiten, ob die Beklagte die von ihr
in Anspruch genommene Menge fiir 1/4 der vorhandenen Siug-
lingsbetten zur Erprobung verteilen darf, oder ob die
in der gednderten Konvention bezeichnete Menge fiir 1/10
der Sduglingsbetten das hdchstzuldssige MaB darstellt.

Der -Kldger ist der Meinung, die von der Beklagten ver-
teilte Menge sei zu grofl und die Beklagie verstoBie damit
gegen dic Grundsédtze des lauteren Vettbewerbs, -

Nach ergebnislosen Verhandlungen hat der Klédger Kla-
‘gc erhoben und beantragt,

die Beklagte unter Strafandrohung zu verurteilen,
es zu unterlassen, ihre WM-Sduglingsnahrung, ins-
besondere in Originaldosen, kostenlos an Kinder-
kliniken und/oder gleichstehende Institutionen in
einer lMengc abzugeben, die grofler ist als die Men-
ge, dice ausreicht, um jdhrlich itber 10 Tage fiir
1/10 der in der betreffenden Klinik zur Verfiigung
stehenden Sauglingsbettenzahl unter Zugrundelegung
von 100 g pro Tag und je Siugling zu versorgen.

Dice Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie vertritt dic Auffassung, die Mitglieder des Arbeits-—
kreises hidtten zunichst selbst die jetzt von ihr in An-
spruch genommene Erprobungsmenge flir erforderlich gehal-
ten. Dic Menge sci lediglich herabgesetzt worden, um
neuen Yettbewerbern mit ibhren Erzeugnissen den Zugang

zum Markt zu erschwercn.
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Das ILandgericht hat nach Einholung eines Sachver-
sténdigengutachten die Klage abgewiesen.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung zurilickgewie~
sen.,

Mit der Revision verfolgt der Kl&ger seine Antria-
ge nur insowelt weiter, als die kostenlosen Lieferungen
an Intbindungskliniken, Entbindungsstationen und gleich-
stehende Institutionen erfolgen. Nicht angefochten wird
das Berufungsurteil, soweit sich die Klageabweisung auf
kostenlose ILieferungen an Kinderkliniken bezieht.

Die Beklagtc bittet, die Revision szurilickzuwelsen.

Entscheidungsgriinde:

- ——— - —— o —m e O - g —

I. Nach der Auffassung des Berufungsgerichts dienen
die von der Beklagten verteilten Probegaben ihres Sdug-
lingsnahrungsmittels auch dann noch dem Probezweck, wenn
8ie so bemessen sind, daB mit ibnen 10 Tage lang in einer
Menge von je 100 g je Sdugling die Zahl von Saduglingen
ernghrt werden kann, die einem Viertel der in der Klinik
oder der Entbindungsanstalt bezw. -abteilung vorhandenen
Sduglingsbettenzahl entspricht. Das Berufungsgericht ver-
neint auch das Vorliegen sonstiger Umstédnde und Verhdlt-
nisge, auf Grund derer in der Abgabe der Proben in dem",
oben bezeichneten Umfang ein VerstoB gegen die guten Sit-
ten im Sinnc des § 1 UWG geschen werden kdnnte.

II. 1. Zur Begrindung der Klageabweisung hinsicht-
lich der kostenlosen Lieferung an Entbindungskliniken,
Enthindungsstationen und gleichstehenden Institutionen
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hat das Berufungsgericht ausgefiihrt, insoweit habe der
Sachverstédndige allerdings die Auffassung vertreten, daB
dic vom Kldger bezcichnete Menge ausreichend sei, weil
hier dic Probanden nur cine kurgze Zecit beobachtet werden
konnten und der Tagesbedarf der Neugeborencen die Menge
von 100 g nicht erreiche. Es miisse jedoch beriicksichtigt
werden, dafl zur Erprobung der Eignung der Sauglingsnah-
rung auch in den Entbindungsheimen 10 Probanden erforder-
lich seien, mit der vom Kliger fiir ausreichend gehaltenen
Menge jedoch in einer Entbindungsstation mit einer SHug-
lingsbettenzahl von 20 nur 4 Sduglinge je 10 Tage erndhrt
werden konnten, wenn ein Tagessatz von 50 g zugrunde ge-—

legt werde.

Im ilbrigen konne der Umfang der noch zuldssigen Pro-
begabe nur anndhernd festgelegt werden. Der von der Beklag-
ten filir ihre Probecgaben in Anspruch genommene Umfang hal-
te sich jedenfalls dann, wenn man Kinderkliniken und Ent-
bindungsstationen zusammennehme, in einem mittleren Um-
fang. Eine groﬁere Probemenge ermogliche eine griindlichere
Erprobung. Auch dic einc grindlichere Frprobung ermiglichen~
de Probenenge halte sica noch im Rahmen des Probezwecks,

2. Nach der Auffassung der Revision hdtte das Beru-
fungsgericht das Ergédnzungsgutachten des Sachversténdigen
nicht von sich aus dahin erweitern dirfen, dafl auch in
Intbindungsanstalten mindestens 10 Probanden erforderlich
seien, In kl¢ineren Anstalten bestehe dartber hinaus nicht
die Moglichkeit, gleichzeitig das Nahrmlttel an 10 Pro-
banden zu erproben, da nur 10 % der Saugllnge voll kiinst=
lich erndhrt wiirden. Schlieflich vermiBt die Revision
Feststellungen des Berufungsgerichts hinsichtlich groBerer
Entbindungsstationen (d.i. mit mehr als 20 Sduglingsbetten),

Ry,
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bel denen die von der Beklagten abgegebene Menge
(1/4 der Szuglingsbetten fiir 10 Tage 100 g pro
Tag = 250 g pro Bett) zu Erprobungszwecken nicht
erforderlich sei.

3. Dicsen Angriffen der Revision war der Erfolg
nicht zu versagen,

Rechtsprechung und Schrifttum stimmen darin
iibercin, daB das Verschenken von Waren insbesondere
dann in der Regel nicht gegen § 1 UWG verstsBt, wenn
die unentgeltliche Abgabe von Waren deren Erprobung
dient (BGHZ 43, 278, 280 - Kleencx). Dabei ist davon
auszugechen, daf dic Warenmenge, die zur Untersuchung
der Ware auf ihre Eigenschaften abgegeben werden darf,
einmal von der Art und Beschaffenheit der in Betracht
komnenden Ware abhsngt (BGHZ 23, 365, 367 - Suwa), zum
anderen ven dem Erprobungszweck, dessen Inbhalt und Um-
fang von einem billigenswerten Vorhaben des Erproben-
den abhiangen kann.

Der Revision ist zuzugeben, dafl das Berufungsge-
richt diese Grundlagen nicht in dem erforderlichen
MaBe feststellt. So 1l#Bt das Berufungsurteil nicht er-
kennen, welcher Erprobungszweck in den Entbindungsan-
stalten verfolgt wird. Die Erwdgung (BU 21), es sei,
wie in dem Hauptgutachten dargelegt sei, ein grund-
siitzlicher Irrtum, daB eine S#uglingsnahrung wie ein
beliebiger Handelsartikel durch bloBes Probieren er-
probt werden konne, vielmehr h&tten Kinderdrzte das
Bedirfnic, in Erginzung der ihnen durch Literatur und
Prospckte vermittelten Erfahrung selbst zu erproben,
ob ecine S#Huglingsnahrung im Bereich der Klinik geeignet
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seli, Sduglinge zum Gedeiben zu bringen, beziebht sich in
erster Linie auf die Kinderkliniken, da die Stellungnahme
dem Hauptgutachten entnommen ist und das Ergénzungsgut-
achten bemerkt (GA 119), daB in den Entbindungskliniken
ganz anderce Verhdltnisse vorlégen als in den XKinderkli-
niken und darum auch die Art der Erprobung eine andere
seli., In dem Ergénzungsgutachten ist weiter ausgefiihrt,

dafl das Hauptgutachten die Entbindungskliniken nur am Ran-
de crwidbnt habe, weil sie eine Erprobung im kinderdrztli-
chen Sinne nicht zulieBen,

Wenn in dem Ergédnzungsgutachten der Erprobungszweck
auf der Entbindungsstation dahin charakterisiert wird, es
sollec damit festgestellt werden, ob eine neue S8uglings-
nahrung bei kurzfristiger Aufenthaltsdauer des Neugebo-
renen so bekdmmlich sei, daB sie mit gutem Gewissen zur
weiteren Erndhrung des Kindes empfohlen werden konne,
dann spricht diese Aussage mehr fiir e¢in "Probieren" im
allgemeinen Sinne als filr eine &rztlich geleitete Erpro-
bung, wie sie in den Kinderkliniken fiir erforderlich ge-
halten wird. In diesem Sinne kann auch die abschlieBende
Bemerkung des Ergingungsgutachtens verstanden werden, die
vom Kldger benannte Menge dilirfte hier ausreichen. Dagegen
ist nicht erkennbar, welche Bedeutung der in dem Ergén-
zungsgutachten (GA 120) aufgestellte Grundsatz hat, be-
vor der Kinderarzt cine neue Nahrung weiter empfehle,
niusse er sic nach pddiatrischen Gesichtspunkten erprobt
haben, d.h. er miisse an einer groBeren Zahl von SHuglin-
gen, kranken wie gesunden beobachtet haben, ob die Nah-
rung vertragen werde und ein optimales Gedeiben verspreche.
Die weitecren Ausfilhrungen, der Arzt werde sich vor Ablauf
von mehreren VWochen kein Urteil bilden kOnnen, um die ver-
schiedenartigen Belastungen, wie sie in einer Kinderklinik

AR
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gegeben sceien, in ihren Auswvirkungen unter dem neuen
Nahrungsregime verfolgen zu kdnnen, von solchen Be-
obachtungsmdglichkeiten konne aber in den wenigen Ta-
gen, die das Neugeborene auf der Entbindungsstation
verbringe, nicht die Rede sein, lassen wiederum vor-
zugsweise den SchlufBl zu, daB eine solche Erprobung in
der Intbindungsanstalt nicht durchgefiihrt werden kdnne,
Da nach allem das Berufungsurteil auch in Verbindung
mit dem Sachversténdigengutachten keine hinreichenden
Feststellungen iiber den Zweck der Erprobung enthédlt,
kann auch die Ergénzung des Berufungsgerichts, es seien
jedénfalls zur Durchfihrung der Erprobung 10 Probanden
erforderlich, aus Rechtsgriinden nicht gebilligt werden.
In diesem Zusammenhang h&tte auch festgestellt werden
miissen, ob ein Nacheinander der Probanden geniigend ist,
denn nur dann wédre eine Erprobung an mehreren Probanden
in kleineren Entbindungsanstalten mdglich. Schliefilich
darf nicht auBler Betracht gelassen werden, daB, wie das
Ergénzungsgutachten ausfiihrt, der Aufenthalt der Sdug-
linge durch die Aufenthaltszeit der Mitter bestimmt wird.
Der Erprobungszweck mufl damit in der Regel jedenfalls
in wenigen Tagen erreicht werden kdnnen. Ist das nicht
moglich, dann kann eine Erprobung, bel der cine langere
Beobachtung erforderlich ist, nicht als zulidssige Veran-
lassung fiir eine kostenlose Abgabe angesehen werden,

Dexr Revision ist aber auch darin zu folgen, daB das
Berufungsgericht sich nicht damit begniigen durfte, sei-
ne Berechnung auf eine Entbindungsanstalt mit 20 S&ug-
lingsbetten zu beschrénken, Es liegt nach dem bisheri-
gen Vortrag der Parteien kein Anhalt vor, daB eine Er-
probung in ciner Entbindungsanstalt mit 40, 100 oder
mehr Sauglingsbetten anders gehandhabt werden miisse,




- 10 -

Daraus ergibt sich, daBl bei einer grofcrcen Bettenzahl
nicht mehr Nahrungsmittel zur Erprobung bendtigt werden,
als bei einer Anstalt mit 20 oder 40 Sdugliingsbetten,
demnach die zuldssige llenge pro Sduglingsbett niedriger
anzusetzen ware,

Das Berufungsgericht durfte auch nicht ohne weiteres
(BU 23) bei seiner Durchschnittsrechnung Kinderkliniken
und Entbindungsaenstalten zusammenfassen, denn es ist nicht
festgestellt, daB etwa in allen oder auch nur in der iiber-
viegenden Zahl der Fille Kinderkliniken und Entbindungsan-
stalten in einer Organisation zusammengeschlossen sind
und daher cin wechselseitiger Ausgleich stattfinden konnte.

Olme eine genaue Bestimmung des Erprobungszwecks sowie
der Art und Weise der Erprobung kann auch die Erwidgung des
Berufungsgerichts nicht hingenommen werden, eine gréBere
Probemenge ermdgliche eine griindlichere Erprobung, auch
die eine griindlichere Erprobung ermdglichende Probemenge
halte sich noch im Rahmen des Probezwecks (BU 23).

Das Berufungsurteil war daher im Umfange des einge-
legten Rechtsmittels aufzuheben. Das Berufungsgericht wird
die Frage der Erprobungsmenge auf Grund des Erprobungs-
zwecks und der Art und Weise der Erprobung unter Beriick-~
sichtigung der vorstehenden Erwdgungen erneut zu priifen
und zu entscheiden haben.

III. Sollte das Berufungsgericht in der erneuten Ver-
handlung wiederum zu dem Ergebnis kommen, die von der Be-
klagten fiir ein= kostenlose Abgabe in Anspruch genommene
- Erprobungsmenge sei jedenfalls bis 2zu einer bestimmten
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GroBe einer Entbindungsanstalt zur Durchfithrung der
drztlicherscits filir erforderlich gehaltenen Erprobung
lose Verteilung der zur Erprobung erforderlichen Mengen
von Sduglingsnahrung begriinde keine ernstliche Gefahr,
daB der Leistungswcettbewerb hinsichtlich der Siduglings-
nahrungsmittel in nicht unerheblichem Umfang ausge-
schaltet werde, entgegen der Ansicht der Revision kei-
nen rechtlichen Bedenken. Dazu hat das Berufungsgericht
in dem angefochtenen Urteil ausgefiihrt, die Gefahr einer
Marktverstopfung sei nicht gegeben. Die Beklagte ver-
schicke die Proben nur, wenn die Entbindungsanstalten
dies wiinschten. Es konne auch nicht davon ausgegangen
werden, daB jede Entbindungsstation von der Beklagten
in jedem Jahr in dem von ihr als zweckméBig angeschenen
Unfang beliefert werde., Der Ausfall an normalen Umsatz-
geschéften sei auch bei der von der Beklagten abgege-
benen Frobemenge unbedeutend, Dabei sei davon auszu-
gchen, dafl nicht sé@mtliche 10 Hersteller mit allen 15
Produkten gleichzeitig die Entbindungsheime beliefer-
ten und dafl immer nur eine begrenzte Zahl von Entbin-
dungsheimen sich die Nahrungsmittel kostenlos zu Probe~
zwecken schicken liefl, Der Aufwand fiir S&8uglingsnah-
rungsnittel sei in den Entbindungsstationen kostenmifig
gering. Uberwiegend wiirden nur bestimmte Nahrungsmittel,
sog. Standorddidten, verfiittert. Eine wahllose Ernidhrung
vilirden die Arzte nicht zulassen; fiir diese sei ihre
dreztliche Uberzeugung allein maBgebend. Es sei ferner
davon auszugehen, daB jede Sduglingsnabrung nur einmal
durchprobiert werde und daB, wenn der leitende Arzt
ciner Entbindungsstation sich nach Erprobung entschlos-
sen habe, eine bestimmte SHuglingsnahrung einzufiihren,
er sich nur noch beschrénkt auf die Erprobung eines
anderen Nahrungsmititels einlassen werde.
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Die diesen Ausfiihrungen zugrunde liegenden Erfahrungs-

sédtze sind entgegen der Auffassung der Revision aus
Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Dem Berufungsgericht
igt zuzustimmen, wenn es sciner Entscheidung das Verhal-
ten eines verantwortungsbewuBten und sorgféltigen, auf
das Wohl der ihm anvertrauten Sduglinge bedachten Arztes
zugrunde legt und wenn es weiter davon ausgeht, daB der
Kostenaufwand flir Sduglingsnahrungsmittel in den Entbin-
dungsanstalten fiir die Bestellung von kostenlosen Lie-
ferungen zur Erprobung nicht maBgebend sei, dafl in der
Regel jedenfalls jcedes Nahrungsmittel nur einmal durch-
probiert werde und dafl, wenn der leitende Arzt sich ein-

mal fliir bestimmte Nahrungsmittel entschieden habe, er sich

nur noch beschrankt auf die Erprobung anderer Nahrungs-
nittel einlassen werde, Es ist mithin, wenn das neue

vom Berufungsgericht einzuholende Sachversténdigengut-
achten die Auffassung der Beklagten iiber die ZweckméBig-
keit und den Umfang von n&her zu erlduternden Erprobun-
gen bestdtigen sollte, ein etwaiger M i 8 b r au c h,
der sich bel der Durchfiihrung im Einzelfall ergeben kinn-
te, bel der Beurteilung der Grundfrage, ob durch die
kostenlosen Belieferungen zur Erprobung die Mitbewerber
unbillig behindert wexrden, auBer Betracht zu lassen. Beil
Anwendung der angefiihrten Erfahrungssdtze wird aber we-
der der Xlinikmarkt als solcher verstopft, noch der auch
von der Revision als mgBgebend angesehene Fo.gemarkt in
ciner Veise beeinfluBt, daB in der kostenlosen Abgabe 2zu

11
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Zwecken der Erprobung von einer den Wettbewerd ernst-—
haft behindernden Mafnahme im Sinne des § 1 UWG ge-
sprochen werden konnte.

Kriiger-Nieland Bundesrichter ALfSf
Dr. Mosl ist in-
folge Erkrankung
an der Unterschrifts-
leistung verhindert

Kriiger-Nieland

Simon - Merkel
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