ﬁachschlagewerk: Jja

Amtliche Sammlung: Jja P R e B e W W
Versffentlichung:  ja <Ly CO2
oG § 1 "Kleenex"

a) Dient die unentgeltliche Verteilung von Gutscheinen zum

5)

Bezug von "Originalware" (Ware in handelsiivlicher Einheit,
hier Allzwecktiicher aus Zellstoff) der Einfilhrung vollig
neuartiger Ware innerhal® neuer Kduferkreise, dic Ware
dieser Gattung 0is dahin nicht zu verwenden pflegten, so
kann die Verteilung zu Probezwecken auch dann statthaft
sein, wenn sie in gridBerer oreite vorgenommen wird (AG-
grenzung gegen bGHZ 23, 365 - Suwa).

flclche Menge oder Stiickzahl fiir den einzelnen Empfinger
gich im Rahmen des Erprovungszwecks h#lt, ist im wesenti-
lichen Tatfrage.

Bei peurteilung der Prage, ob und wann des Verschenken von
Waren zu Werbezwecken als wettbewerbswidrig anzuschen ist,
missen im Zweifelsfall auch die Auswvirkungen in betracht
gezogen werden, die sich vei einer zu erwartenden Anwen-
dung dersclben WervemaBnahme durch Drittc ergeben wiirden.
Dagegen haben wirtschaftspolitische Erwdgungen, wie die
Riicksichtnahme auf kleine und mittlere Unternchmen, dic

zu entsprechenden VWerbemafnahmen wirtschaftlich nicht in
der Lage sind, auszuscheiden.
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Der Ib-Zivilscnat des Bundesgerichishofs hat auf diec
miindliche Verhandlung vom 26. Februar 1965 unter Mitwirkung
der Scnatgprédsidentin Dr. Kriiger-Nieland und der Bundes-
richter Jungbluth, Pehle, Dr. Sprenkmann und Dr. }Hosl

' fiir Recht crkannt:

Auf die Reviosion der Klidgerin wird das Urteil des

3. Zivilgenats dos Hanscatischen Oberlandesgorichts
in Hamburg vom 31. Januar 1963 aufgohoben. Dic Sache
wird zur anderweciten Verhandlung und Entscheidung,
auch lber dic Kosten des Revisionsverfahrens, an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen. '

Von Rechts wegen

Tatbegtand:

—— A i St G S Wi (e S

Beide Parteien vertreiben soit einigen Jahren sogenannte
lehr- oder Allzwecktiicher aus Zellstoff. Die Beklagte begann
im Frithjahr 1961 mit ciner Werbeaktion, in deren Vorlauf sic
in Teilen Viesbadens - nach ihren Angaben der knappen Hilfte
des Ortes - in jcdem zweiten Haushalt einen Guischein iiber-
rcichen liefl oder iiberreichen wollte, der zum kostenloscen
Bezug ciner Packung mit 100 Papiertiichern Marke "Xlecnex"
berechtigte, deren Verkaufspreis 1,45 DM betrigt. Diesc
Wiecrbeaktion wwurde durch eine von der Klédgerin erwirkte
cingtweilige Vcrfﬁgung fir den Fall untersagt, daB dic Ab-
gabe in einer konzentrierten Verteilung an mehr als 1 000
Haushalte erfolgto.
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Dic Klédgerin hdlt dic von der Beklagten beabsichtigte
Wefbung fiir cinen VerstoB gegen § 1 UWG. Diec Zahl der an den
“einzelnen Empfianger abgegebenen, in der handelsiiblichen
Originalpackung enthaltencn Tiicher Ubersteige dic fiir cine
Erprobung crforderlichce Menge; auch greife dic Beklagte
durch das Verschenken der Ware in ihrer Originalpackung in
die Ungoatzmbglichkeiten der HMitbewerber ein. Dic Kliigerin
hat beantragt,

der Beklagten zu verbicten, zur Vorbung fiir
Klcenex~Papiertiicher Gutscheine an Haushalto
zu verteilen, die zum unentgeltlichen Bezug
einer handelsiiblichen Packung mit 100 Tiichern
berechtigen.

Diec Beklagbte hat Abweisung der Klage beantragt und gel-
tend gemacht, cine Menge von 100 Tiichern iiberstoige nicht
die filir cinc Erprobung notige Zahl, wenn beriicksichtigt
verde, daB cs sich um Papiertiicher mit vielscitigen Verwven-
dungsnméglichkeiten und um cinen den Verbrauchern noch weit-
gchend unbekannten Artikel handle; da c¢s im wesentlichen
un die Gewinnung neuecr Verbraucherkreise filir cince
ihnen nach Art und Verwendung noch ungewohnte Vare gche,
behindere cine unentgeltliche Verteilung auch nicht ernst-
lich dic Absatzmdglichkeiten der Mitbewerber desselben Ge-
schidftszweiges; erfahrungsgen#df mache bei derartigen ncuen
Erzeugnissen auch nur ein geringer Bruchteil der Empfénger
von den Gutsckeinen Gebrauch. Allein aus allgemcinen be-
tricbs- oder vélkswirtschaftlichen Erwiigungen kénne das
Vcrschcnkcn von Warc zu Werbezwecken noch nicht als wett-
bewerbswidrig angesehon werden. '

Das Tandgericht hat der Klage stattgegeben, das Ober-
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landcogericht hat sic auf die Berufung der Beklagten abge-
wicsen. Mit dor Revigion erstrebt die Kldgerin die Viecder-
herstellung des landgerichtlichen Urteils; die Beklagte
bittet um Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht fithrt zundchst aus, daB dic be-
anstandete unentgeltliche Abgabe von Originalware weder den
Begriff der "Zugabe" noch den des Preisnachlasses erfiille,
und daB decshalb ein VerstoB weder gegen § 1 der Zugabevor-
ordnung, noch gegen § 1 des Rabattgesctzes gegeben sei.

Der1 ist beizutreten. Fiir die Anwendung dcr Zugabeverordnung
fchlt es an dem erforderlichen Zusammenhang der Werbegabe
nit cincm Hauptgeschdft (BGH GRUR 1959, 544, 545 - Moden-
schau); dic Annahme cines VerstoBes gegen das Rabattgesctz
scheitert daran, daB kein Kauf- oder Tauschgeschiaft gegeben
ist, bei dem von einem “"Preise" ein N ac h la B ange-
kiindigt oder gewihrt wird (RG GRUR 1938, 207 -~ Persil;
Baumbach/Hefermehl, vettbewerbs-~ und Warcenzcichenrecht

9, Auflage, Anm. 6 und 43 zu § 1 Rabattgesetz). Dor gelecgent-
lich fir dic Anwendung des Rabattgesotzos auf das Verschen-
ken von Originalwarc goltend gemachte Grund, der vollstin-
dige "ErlaB" des Kaufpreises miisse dem Preisnac hl a8
rechtlich schon deshalb gleichgestellt werden, weil er in
dor wottbewerblichen Wirkung noch weiter gehe als diesor,
ist nicht stichhaltig, da or die klare Fassung des Gesctzcs
nicht beriicksichtigt. Auch die Revision hat insoweit keine
Angriffo erhoben.
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Das Berufungsgericht verncint auch einen Verstofl gegen

- § 1 UWG. In der rcchtlichen Beurteilung géht es davon aus,
dafB dic unentgeltliche Abgabe von Waren wettbewerbsrcechtlich
grundsidtzlich nicht zu beanstanden sei, wenn dic abgegebene
Varcnnenge zur sachgemédfBen Erprobung der Ware erforderlich
ist. In tatsiichlicher Beziehung ist das Berufungsgericht
jedoch in Gegensatz zum Landgericht der Ansicht, dic von
der Peklagten beabgichtigte kostenlosc Abgabe halte sich
noch im Rahmen des Probezwecks. Dem stche nicht entgegen,
daB dic VWarenprobe von der Beklagten in Form eincr handels-
iiblichen Wareneinheit abgegeben werde. Allerdings gehe dic
llenge der in der cinzelnen Packung enthaltcenen Tiicher (100
Stiick) iiber die fiir eine "reine Gebrauchspriifung'" crfordecr-
liche Zghl auch dann hinaus, wenn man die von der Beklagten
cngegebenen zahlreichen Verwendungsmdglichkeiten berilicl-
sichtige; 10 oder allenfalls 20 Tiicher vilirden dem Ervierber
geniigen, un sich einen ungeféhren Eindruck von ihrer viecl-
geitigen Verwendbarkeit zu machen. Neben den "reinen" Er-
protungszveck tretec aber bei Waren, die - wie hier - in
ihrer Art ginzlich neu oder noch nicht weit verbreitet
seicn, auch noch ein "Gewdhnungszweck"; Allzwecktiicher,
die an Stelle der bisher allgemein iiblichen Textilicen oder
Blirsten benutzt werden sollten, seicen allen latenten Ver-
brauchern noch nicht hinrcichend bekannt; geniige bei bekann-
ten Glitern wic Waschpulver, Margarine und dergl. dem Er-
probungszweck berecits cin kurzer oder cinmaliger Gebrauch,
un den Verbraucher von einexr Sorte zu ciner andercn zu lei-
ten, so miisse bei weitgehend unbekannten Waren der Verbrau-

~cher crst durch léngeren Gebrauch zum Verbrauch herange-
fithrt werden, um in cinem bescheidencn Rahmen cine gewiasse
Gewohnung herbeizufithren; bei einem derartigen erweiterten
FProbezweck stehe die unentgeltliche Abgabe von Originalware

- mit den guten wettbewerblichen Sitten nicht in Widerspruch.
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Auch wenn dic Klidgerin ihrerseits bercits seit 1957 Papicr-
tiicher in den Verkehr gebracht habe, hdtten diese sich doch
auf dem Markt noch nicht hinreichend durchgesetzt, so daB
die angegriffenc VerbemaBnahme weniger dazu dienc, andercen
Wettbewerbern auf dem Papicrtuch-Markt Abnehmer abspenstig
zu machen,'als ncue Verbraucher an diese Warenart heran-
zufithren. In solchen Fillen seien Werbcgaben, die iiber den
reinen (Gebrauchs-)Probezweck hinausgehen, zuldssig, wenn
-8ie sich nicht gegen den Bestand des Vettbewerbs richten,
d.h. diesen nicht aufheben oder ernstlich gofdhrden. Die
Verteilung von Gutscheinen in jedem vierten Haushalt von
Viiesbaden, also in etwa 25 000 Haushalten, stelle nun zwar
eine masscnhafte Verteilung des Gutes dar; aber der Markt
fiir Papiertiicher sei nicht Wiesbaden allein, sondern das
gesanto Bundcsgebict; selbst wenn jeder der 25 000 Gut-
scheine éiﬁgclast werde, falledaher, auf das Bundesgebict
ungerechnet, nur ctwa jeder 600. in Betracht kommende Er-
verber von Papiertiichern fir einen kurzen Zeitraum aus.

Dic vom Bundesgerichtshof im SUWA-Urteil (BGHZ 23, 365 =
GRUR 1957, 365) vertretene Auffassung, daB fiir die Wirkung
der Vertcilung auf den fraglichen B e z i r k  abzustel-
len sei, sei nicht zutreffend, soweit nicht typische Toil~
ndrkte bestchon. SchlieBlich sei auch der Gesichtspunkt der
Hachahmungsgefahr im Streitfall nicht geeignet, dic Vett-
bewerbswidrigkeit zu begriinden, da die Kldgerin die tat-
stichlichen Voraussetzungen ciner solchen Gefahr nicht dar-
getan habe.

In ciner Hilfsbegriindung wendet das Berufungsgericht
sich sodann gegen die bisherige Rechtsprochung, die eg dahin
auffaBt, das Verschenken von Waren sei, falls es nicht zum
- Zwvecke der Erprobung der Ware geschche, grundsdtzlich sit-
tenwidrig. Hierzu fihrt das Berufungsgericht aug, daB jedes
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rcechtlich relevante Verhalten im Vettbewerb zuldssig sei,
sofern es nicht offensichtlich miffbilligenswert sei und

in ibrigen keine bosondercen Griinde dagegen sprédchen, dic
‘nach dor Erfahrung der Gerichte den Wettbewerb regelmiiflig
zu beecintréichtigen pflcglten. Bet;iebs~ oder volkswirtschaft-
.liche Griinde, wie sie das Reichsgericht (GRUR 1936, 810 -
Diamantine) fir die Anwendung des § 1 UWG angefiihrt haobe,
kénnten die. Annahme der Wettbewerbswidrigkeit des Verschen-
keng von Ware nicht rechtfertigen, entzaéen sich Uberdics
auch ciner zuverlidssigen Priifung durch die Gerichte} dic
Rlicksichtnahme auf kleine und mittlere Betricebe, die nicht
dic Mittel zu einer solchen Art der Werﬁung bessiBen, wider-
sproche der insoweit wirtschaftspolitisch neutralen Haltung
des Grundgesetzes; daher sei es nicht Aufga%e der Gerichte,
kleinere Unternehmen vor iibersteigerter Werbung griBorer

- Unternchmen zu schiitzen, wic dies auch bei den herkdmmli-
chen Werbemitteln nicht méglich sei. Die vom Landgoricht
behauptete Gepflogenheit, handelsiibliche Warc nicht zu ver-
schenken, sei dem Berufungsgericht nicht bekannt; dem Kauf-
nann konne liberlassen bleiben, selbst dariliber zu bestirnen,
- wicviel er fiir Werbung ausgebe und welche Art der Werbung
art wirtschaftlichsten asei; es sei nicht Sache der Gerichte,
ihn vor sich selbst zu schittzen. Auch dem Verbraucher kénne
co gleichgliltig sein, mit welchen Reklamekoston die ¥are
belastet sei; er wisse, dafi dic Kosten jeder Werbung sich
im Preisc niederschlagen. Auch ein moralischer Kaufzwang
werde bei der angegriffencn Werbung nicht ausgeiibt. End-
lich seien auch keine bosonderen Umstédnde gegeben, augs denen
das Verhalten der Beklagten als wottbowerbswidrig angeschen
vierden kdnnte, wie ctwa anreiBerische Werbung, unzulassige
Behinderung der Mitbewerber oder;Kundeﬁfango Gemescen on
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der von der Rechtsprechung zugelassencn Verbung mittels
Preigausschreiben oder Verbegaben am Jahresschlufl sei das
von der Beklagten benutzte Werbemittel noch zurilickhaltend,
im iibrigen auch klarcr und sachlicher.

Dicge Begriindung hdlt den Angriffen der Revision nicht
stand.

Zvar hat das Berufungsgericht richtig geschen, daB der
zur Entscheidung stehende Sachverhalt sich in einem wesent-
lichen Umstande von dem der SUWA-Entscheidung des Ersten

Zivilscnats des Bundesgerichtshofs (BGHZ 23, 365 f£f) zugrundo-

licgenden Tatbestand unterscheidet. Der Unterschicd licgt
darin, dafl in Jjencm Falle Waschmittel zur Verteilung gelang-
ten, also einc Ware, die dem Publikum nach Art und Verwen-
dung im wesentlichen goldufig war, wdhrend im vorliegenden
FPalle dic Beklagte den Zweck verfolgt, dem Publikum einen
nach Art und Verwendungsmdglichkeiten noch weitgehend unbe-
kannten Verbrauchsartikel nahcezubringen. Das Berufungsgericht
hat jedoch, weil eg den Unterschied, der zwischen den Aus-

'wirkungon der Werbung durch unentgeltliche Werbegaben und

dencn sonstiger Werbemafinahmen auf den Bestand des Wettbe-
werbs bestcht, zu sehr verwischt, den Einzelumstiinden des
Sachverhalts zu wenig Beachtung geschenkt, ohne deren Kla-
rung dic Frage, ob das Verhalten der Beklagbten einen VerstoS
gegen § 1 UWG darstollt, nicht abschlieBfend beantwortet wer-
den kann.

1.) Rechtsprochung und Schrifttum stimmen darin iiber-
cin, daB das Verschenken von Waren zu Werbezwecken nicht '
schlechthin gegen § 1 WG verstoBt. So ist insbesondere dic
unentgeltliche Abgabe von Waren in der Regel dann als zu-
liisgige WerbemaBnahme anzuschen, wenn sie zu dem im vorlie~
genden Falle von der Beklagten behaupteten, von der Revision
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in Abrede gestellten Zweck der Erprobung der Ware erfolgt.
Wo sich im Rahmen einer derartigen Abgabe 2zu Probezwecken,
wie in bestimmten Geschdftszweigen, dic Ubung gebildet hat,
cifens hergestellte Probepackungen (sog. Warcnproben) abzu-
geben, kann deren uncntgeltliche Verteilung in der Regel
auch dann nicht.bcanstandet werden, wenn sie in groBer Brcite
und auf léngere Dauer geschicht. Anderc Maflgt&be sind jedoch
im allgemeinen anzulegen, wenn nicht derartige "Warenproben”,
sondern - sei es unmittclbar oder durch Ausgabe von Gut-
scheinen - die im Handel iblichen Warencinhciten (sogenannte
Originalware) unentgeltlich verteilt werden. Fiir Pdlle dic-
ser art hat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs in
der sich auf eine Abgabe von Waschmittelpaketon bezichenden
SUWA-Entscheidung (BGHZ 23, 365) dic Auffassung vertretcen,
das Verschenken von Originalware sei, auch wenn es sich im
Rehmen des Erprobungszwecks halte, jedenfalls dann als wott-
beworbowidrig anzusehen, wenn es zcitlich und ortlich konzon-
triert in einem so erheblichen Umfange erfolge, daB dcr Be-
stand des Vettbewerbs mindestens voriibergehend aufgehoben
vierde. ‘

Dicsc Auffassung, namentlich ihre Begrindung, ist im
Schrifttum auf Widerspruch gestoBen. Es ist geltend gemacht
worden, €o sel nicht Aufgabe des Gesetzas gegen den unlau-
~teren Wettbewerb, den B.e s t an d - des Wettbewerbs zu
gewidhrlceisten; dies sei allein Ziel und. Zweck des Gesctzes
gegen VWettbewerbsbeschrinkungen (von Harder, GRUR 1962,

439, 441); das Vettbewerbsgosetz nehme cine Beschrénkung
des Vettbewerbs hin, solange sie nicht mit unlautoren
Mitteln bewirkt werde (Kocnigs NJW 1961, 1041,1042);
das Verschenken von Waren sei grundsdtzlich als ein lauteres
Iittecl der Verbung anzuschen. Indem die SUWA-Entscheidung
den Bestand des Wettbewerbs als Schutzobjockt ansche, fiihre
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sio mindestens im Ergebnis dic nach der heutigen Wirtschafts-
verfassung liberholte strenge Rechtsprechung des Reichsge-
richts (GRUR 1936, 810 - Diamantine) fort, die das Verschen-
ken von Originalware schon aus rein wirt schaft s -
. e politischen Griinden, wie z. B. unter dem Ge-
-~ sichtspunkt des Schutzes kleinerer und mittlerer Betricbe
~und der Unwirtschaftlichkeit dieser WerbemaBnahme, bekiinpft
habe. SchlieBlich ist auch geltend gemacht worden, bei der
i Beurteilung ciner WerbemaBSnahme im Rahmen des § 1 UWG diirfe
grundsidtzlich nicht die Frage aufgeworfen werden, wie sich
dic ™ettbewerbslage gestalte, wenn die WettbewerbsmaBnahme
- kiinftig allgemeifi angewandt werde; andernfalls schaffe man
cin "Unlauterkeitskriterium, mit dessen Hilfe man uncrviinschte
Handlungen multipliziert, um das ndtige Gewicht fiir einen
SittonverstoB zu erhalten" (von Harder aa0 439); die Gefahr
der Nachahmung der Werbemafnahme durch Mitbewerber und ihrer
"progressiven" Ubersteigerung miisse deshalb auBer Betracht
gelassen werden (D511, BB 1965, 173).

a) Bs ist richtig, daB dem § 1 des Gesetzes gegen den
unlauteren Wettbewerb nur dic Aufgabe zukommt, unlautcren
Ilittoln und Methoden des Wettbewerbs entgegenzutreten; donn
dicse Vorschrift kniipft das rechtliche Unwerturteil nicht
an den dic Mitbewerber beeintridchtigenden Erfolg, werm dicser
nit wettbewerbscigenen Mittoln erzielt worden ist. Bing Ver-
bemafBnahme kann daher nicht allcin deshalb als
wettbewerbswidrig angesehen werden, weil ihre Anwendung zu
ciner Stittigung des Marktces und zur Verdrdngung dexr lMitboe-
werber von Markt fithrt. Das schlieBt jedoch nicht aus, bei
ciner WerbemaBnahme, die nach dem Werturteil der Allgerein-
heit bei einer Anwendung in Einzelfiillen wegen der gering-
fiigigen Auswirkung vielleicht noch hingenommen und deshalbdb
nicht als wettbewerbswidrig erachtet wiirde, im Rehmen der
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nach § 1 UWG immer gebotenen Gesamtwiirdigung zu beriicksich-
tigen, daBl die Werbemafnahme dic ernstliche Gefahr cincr
crheblichen Schidigung der Interesson der All-
gemeinheit oder einer erheblichen Behinderung der Mitbe-
vierber begriindet, falls damit zu rechnen ist, daB sic Nach-
ahmer findet. Die gegenteilige Ansicht von D511 (a2a0), nach
der bei Beurteilung des Handlungsunwerts eincr Wettbewerbs-
maBnahme nie auf dic wettbewerblichen Folgen des Handelns
abgestellt werden diirfe, ist unrichtig. Sie verkennt, daf
Viettbewerbshandlungen nicht immer "per se'", d.h. ohne Rick-
sicht auf die gosamten Umstidnde, in die sie hineingestcllt
sind, als wettbewerbsfremd odor woattbewerbscecigon qualifi-
ziert werden konnen, und daBl hierzu im Zweifol auch ihre

zu cerwartende Auswirkung auf das kiinftige Verhalten der
Mitboewerber heranzuziehen ist (s. Nachw. bei Baumbach/
Hefermehl, Wettbewerbs- und Warenzeichenrecht, 9., Aufl.,
Rdz. 68 Einl. UWG).

b) Zu Recht stellt die bisherige Rechtsprechung des-
halb auf die wettbewerbliche lage ab, dic sich bei einer
zu ervartenden allgemeinen Anwendung des strittigen Werbe-
nittels durch Mitbewerber ergeben wilrde. Das ergibt sich
guniichat aus dem Wesen des iiber ein Untorlassungsbegechren
entocheidenden Urteils. Denn einmal mufl das in die Zukunft
wirkonde Urteil dic¢ von ihm seclbst ausgehende Wirkung
- hier die etwaige Zulassung der WettbewerbsmaBnehme - in
Rahmen der zu Geboto stehenden Beurteilungsgrundlagen mit-
beriickoichtigen. Hiervon abgeschen ist aber vor allem zu
beriicksichtigen, daB gleiches Recht fiir alle Mitbewerbor
gelten rmuB; deshaldb kann nicht cine und dieselbe Art von
Werbung dem sic zuerst aufgreifenden Wettbeworber - unter
Hintanstellung der Frage nach ihren Auswirkungen bei all-
geneiner Befolgung - gestattet, den spdter zu ihr idber-

| [ Von—
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gchenden llitbewerbern aber wegen der dann festzustellenden
Folgen untersagt werden. Sofern nicht die notwendigen Be-
urteilungsgrundlagen iiberhaupt fehlen und aus dicsem Grunde
cine Beriicksichtigung der kiinftigen Entwicklung entfallen
muB, ist deshalb auf Grund der bei der Entscheidung zu
iiberblickenden Sachlage zu priifen, ob die ernstliche Geifahr
besteht, daB die WerbemaBnahme im Fall ihrer Zulassung auch
von andercn Mitbewerbern durchgefiihrt und dann zu einer ge-
neinschaftsschidigenden Stdrung des Wettbewerbs fithren wiirde.

Dicse Gefahr besteht bei dem Verschenken von Original-
warc zu Probezwecken, wie das Berufungsgericht an.sich rich-
tig gesehen hat, nicht bei jeder Warenart und auch nicht in
jedem Einzcelfalle in demsclben M g 8 e ; es milssen vicl-
nehr in jedem Falle AnlaBl und Umst#inde der Warenabgabe, so-
wie diec in dem betreffenden Geschédftszweig bestehenden
HMarktverhidltnisse herangezogen werden. Das aber ist keine
Besonderheit der Beurteilung dieser spezicllen Werbemethodc,
sondern entspricht der bisherigen Rechtsprechung, die so-
vohl fiir dic Verteilung von Originalware, als auch fiir die
in Rahmen der sogenannten reinen Aufmerksamkeitswerbung er-
folgende unentgeltliche Zuwendung an Kunden stets mafigeb-
lich auf dic gesamten Umsténde des einzelnen Falle =abge-
stellt hat (BGH GRUR 1959, 138, 139 - Italienische Note;
1959, 544 - Modenochau; 1962, 461, 465 ~ Werbeveranstaltung).

¢) Bei der rechtlichen Beurteilung des Verschenkens von
Originalwarc haben allerdings die in der Rechtsprechung des
Reichsgerichts zugrunde gelegten wirtschaftspolitischen,
der heutigen Virtochafts- und Wettbewerbsordnung nicht nechr
entgoprechenden Ervidgungen auszuscheiden; es kommt deshalb
nicht darauf an, ob der Werbende bei wiederholter Anwendung
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dcs Verschenkens von Originalware objektiv gegen ancrkannte
betricbswirtschaftliche Grundsdtze verstoft und sich damit
selbst schédigt; es ist entgegen ciner im Suwa-Urteil (BGiHZ
23, 365, 371) enthaltenen Wendung auch nicht entscheidend,
ob dic mittleren und kleineren Mitbewerber wirtschaftlich
in der Lagersind, sich derselben Werbemethode zu bedicnen.

d) Mit den sich aus dem Vorstchenden ergebenden Maf-
gaben tritt der jetst erkonnende Senat der vorgenannten
Entocheidung des fritheren Ergten Zivilsonats des Bundes-
gerichtshofs im Ergebnis bei. Danach ist, wie auch der ge-
nannten Entscheidung bereits zu entnehmen ist, die Unlau-
terkeit dieser WerbemaBnahme nicht nur dann anzunehmen,
wenn sie geeignet ist, den Bestand des Wettbewerbs in nicht
unerheblichem AusmaB aufzuheben; diese Auswirkung der Wer-
bemalBnahme stellt lediglich die Grensze -dar, bis zu
der dic Verkchrsauffassung geneigt ist, bei einer schon
ihrer Art nach umstrittenen WerbemaBnahme dem Erprobungs-
zvieck Raum 2u geben. Nach der Auffassung der Allgemeinheit
und des versgtéindigen Durchschnittsgewerbetreibenden kann
sehr wohl ein Werbemittel, das an sich nicht unbedingt und
unter allen Umsténden miBbilligt wird, dann mit dem Unwert-
urteil des wettbewerblich Angtdfigen zu bolegen sein, wenn
¢s wegen des AusmafBen oder der Intensitédt seiner Anwendung
oder aus sonstigen Grinden gewissce Grenzen iiberschreitoet.
So igst ¢s auch bei dem Verschenken von Originalware zu Probe-
zviecken; diescs Werbemittel wird vom Verkehr schon geiner
Art nach mit cerheblichen Vorbehalten gewertet, weil s als
Werbenittel von vornherein auf einoer andercn Ebene liegt,
als dic gsogenannton klassischen Mittel der Werbung durch
Vort, Bild oder auch als die Werbung durch eigens angefer-
tigte "Warcnproben'; denn indem die Originalwarc den Bedarf
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des Beschcnkten‘mindestens fiir einen begronzten Zeitraun
deckt, birgt ihre unentgoltliche Verteilung die Gefahr, dal
der Kunde sich an den Gebrauch oder Verbrauch diecser spe-
ziecllen Varensorte oder -marke gewohnt und auch
nach Beendigung der unentgeltlichen Verteilung davon ab-
gicht, die¢ angebote der Mitbewerber unbeeinfluBlt auf ihre
Giite und Preiswviirdigkeit zu iiberpriifen, sie mit den Ange-
boten der Mitbewerber zu vergleichen und danach scine Wahl
zu treffen. Diese Gefahr ist um 5o erheblicher, je grofler
dic dem cinzolnen Beschenkten zur Verfiigung gestcllte lienge
oder: Stiickzahl ist. Diese Form der Werbung widerspricht da-
mit im Ansatzpunkt dem im Allgemeininteresso zu beachtenden
Grundsatz des Leistungswettbewerbs. Gleichwohl wird siec we-
gen des Probezwecks, dem ein schutzwiirdiges Interessc des
Werbenden zugrunde liegt, so lange hingenommen, als sie sich
in bestimmten Grenzen hdlt. Sie wird aber unter dem Gegichts-
punkt der unbilligen Behinderung der Mitbewerber als an-
stdBig empfunden, wenn sie nach den Gesamtumstidnden fir sich
allein oder in Verbindung mit zu erwartenden gleichartigen
WerbemaBnahmen von Mitbewerbern die ernstliche Gefahr be-
griindet, daB der Leistungswettbewerb hinsichtlich der frag-
lichen Varcnart in nicht unerheblichem Umfange ausgeschaltet
wird. Diesc Gefahr kann sich insbesondere auch zum Schaden
von Hédndlern ergeben, die sich mit Ware derselben Art bevor-
ratet haben.

2.) Die hiernach zu entscheidende Frage, ob eine Be-
eintrdchtigungsgefahr dieser Art gegeben ist, stellt sich
nun allerdingas, wic das Berufungsgericht mit Recht annicnt,
im Falle der Verteilung ciner véliig neuwarxr -

t 1 gecn  Ware, fiir die cin neucr Kiuformarkt cerschiogssen
wverden soll, ganz anders als bel Waren, diec dem breiten
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Publikum nach Art und Verwendung bekannt sind. Dicent die
zu Erprobungszwecken vorgenommene Verteilung von Original-
warc vescentlich der Gewinnung neuer Kduferschichten, die
Vlare dicgser Gattung bisher iliberhaupt nicht zu verwenden
pflegten, so kann dic Gefahr ciner mit dem Leistungsgrund-
satz unvercinbaren Behinderung der Mitbewerber entfallen
(Walther, WRP 1957, 161); in dordrbtigen Féllen kann die
auf dicge Veise betricbene Werbung sogar zu ciner Aufschlics-
sung des Marktes auch zugunsten der”Mitbéwerber fithren.
Unter dicoer Voraussctzung ist auch die breit gestrecute
Verteilung von Originalware, wenn sic zum Zweck der Bin-
fihrung einer vollig neuartigen Ware'geschicht, vom Stand-
punkt degs verstédndigen Durchschnittsgewerbetreibenden und
der Allgemeinheit nicht zu miBbilligen. In &hnlichem Sinne
hat bereits dor Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs in
der mehrervihnten Suwa-Entscheidung hervorgehoben, daB die
kostenloge Verteilung von Waschmittelpaketen in dem dort
gegebenen Falle deshalb zu beanstanden gewesen sei, weil

dic Befriedigung eincs zusitzlichen Bediirfnisscs und damit
cine Konsumsteigerung, auch durch Gewinnung weiterer, bis-
her lberhaupt noch nicht belieferter Abnehmerkreise, kaum

in Betracht gckommen sei. Unter demselben Gesichtspunkt hat
andererseits der Usterrcichische Oberste Gerichtshof die
Verteilung von Wahbhmittelpakéten mit der Begriindung fiir
zuliisgig erachtet, daB in Usterreich in dem der Entscheidung
zugrunde liegenden Zeitpunkt das Waschon mit Seife noch iiber-
vog, ¢8 sich also darum handelte, das Publikum mit der pn-
vendung ciner vollig neuartigen Ware vertraut zu machen

(faW 1956, 765).

Der Sunil-Entscheidung des Bundesgerichtshofs, die oinen
anders gearteten Pall betrifft (GRUR 1957, 363, 364), iat
nicht zu entnchmen, dafi sie auch fiir Fdllc der hier gegebenen
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Art kecine Ausnahme von dem in der Suwa~Entscheidung ent-
wickelten Grundsatz gelten lassen wolle. Die Riicksichtnahrne
auf die Intercsscen derjenigen Gewerbetrcibenden, die den
mit der ncuartigen Ware angesprochenen Bedarf des Verbrau-
chers mittels Waren herkdmmlicher Art zu decken versuchen

- wgs wegen der Neuartigkeit der hier fraglichen Warcnart
iberdics nicht in vollem MaBec moglich wiire -, rechtfertigt
dic Annahme eincs SittenverstoBes nicht; die gegenteilige
Auffagsung viirde dem nicht zu beanstandenden Bestreben, das
Publikum durch Erproben fiir Neucrungen zu gewinnen, unange-—
brachtc Hemmnisse in den Weg logen.

3.) Bei Anwendung dicser rechtlichen Gesichtspunkte
kann diec von der Bcklagten vorgenommene bzw. beabsichtigte
Verteilung mindestens nicht ohne Einschréankung untersagt
werden; denn das Berufungsgericht hat ohne Rechtsirrtum
folgendes festgestellt: Die von der Beklagten vertricbene
Varc, sogenannte Allzwecktiicher aus Zellstoff, ist ihrer Art
nach dem Publikum noch weitgehend unbekannti der einzclne
Eopfinger bendtigt, um sich nicht nur von der bloBen, ilibrigens
vielsecitigen Verwendungsmoglichkeit der Warce zu iiberzcugen,
sondern auch an die Verwendung dieser neuartigen Ware zu go-
wéhnen, einc groBere Anzahl von Tichern, als fiir dic rein
technische Erprobung notig widre. Die Beklagte otdft mit die-
gser Werbung in wesentlichen in ncue, nochrnicht flir Waren
dicser Art erschlosscnc Kduferschichten.

Bei dieser Sachlage h#lt sich dic Abgabe von Paketen
nit 100 Tiichern insbesondere auch noch im Rahmen dos Trobe-
zwecks. Die Tatsache, daB fiir 3ié roin technische Erprobung
durch den Enmpfidnger eine geringore Menge ausrcichon wiirde,
gteht den noch nicht entgegen. Soweit das Berufungsgericht
in dicsem Zusammenhang neben dem "reinen'" Erprobungsszivieck
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noch einen "Gewdhnungszweck" unterscheidet, ist allerdings
klarzustellen, daB damit ersichtlich nicht etwa die nach
den bercits Ausgefihrten unzulédssige Gewdhnung spezicll an
cince unter mchreren Sorten einer besgtimmten, dem
Publikum nach Art und Verwendung bereits geléufigen Waren-
gattung gemeint ist. Das Berufungsgericht hebt selbst her-
vor, daB es den Erprobungszweck nur dann¢noch als gewahri
ansicht, wenn dem Verbraucher in einem bescheidenen Rahmen
dic Gelegenheit geboten wird, sich an die Verwendung dex
neuartigen Vare zu gewdhnen; dem ist beizutreten. Allerdings
kann, vio zu Probezwecken iiblicherweise kleinere Probepackun-
gen ausgegeben zu verden pflegen, die Verteilung einer han-
delsiiblichen ?ackung ein Beweisanzeichen fiir die Uberschrei-
tung dos Probezwecks bilden (RG JW 1938, 117 = GRUR 1938,
207); in dicoer Richtung ist jedoch im vorlicgenden Falle
nichts vorgetragen worden. Der vom Berufungsgericht vertre-
tenen Ansicht, dafi die Packung zu 100 Tiichern sich im Rah-~
men des Erprobungszwecks halte, steht auch nicht entgegen,
daB dic Beklagte dancben auch cine nur 75 Tilcher enthaltende
Paclung auf den Markt gebracht hat; denn die Beklagte hatte
ingoweit vorgebracht, die in dieser Packung centhaltenen

Tiicher hitten sich wegen cu geringer GroSe praktisch nicht
fiir alle Verwendungszviecke bewdhrt; es stellt deshdlb keinen
Rochtsfchler dar, wenn das Berufungsgericht hier die Abgabe
der groBeren Packung alg zur Erprobung dieser Warenart cr-
fordcerlich angcschen hat; im lbrigen licgt die Beurteilung
der Frage, ob dic Menge oder Stlickzahl der abgegebenen Ori-
ginelware sich noch im Rahmen des Erprobungsawecks hilt, inm
wesentlichen auf tatsiéchlichem Gebiet (RG JW 1938, 2980).
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4. Zu Recht hat das Berufungsgericht auch verneint,
daB - soweit das zeitlich und mengenméBig konzentrierte )
Ausnafl der Verteilung von Gutscheinen auBler Betracht bleive -
sonstige, die Wettbewerbswidrigkeit der hier angecgriffencn
VierbemaBnahme begriindende Umsténde gegeben seien. Ohne
Rechtsirrtum hat es insbesondere angenommen, daB ein "psycho-
logischer Kaufzwang" nicht vorliege. Namentlich ist der Viert
dcs Werbegeschenks im Streitfall nicht so erheblich (1,45 Ifl),
daB er allein in Anbetracht der sonstigen Umstdnde den Ver-
-~ braucher veranlassen konnte, aus einem Gefiihl moralischer
Verpflichtung weiterhin gerade die Ware der Beklagten zu
kaufen. Denn der Sinn der zu Probezwecken erfolgenden un-
entgeltlichen Abgabe neuartiger Ware besteht darin, dem Ver-
braucher, der dicse Warenart iliberhaupt noch nicht kennt,
das Risiko der Erprobung abzunchmen; gerade bei einer nach
Art und Verwvendung noch ganz unbekannten Ware wird der Ver-
braucher aber die Werbegabe eher als sonst in dicsem Sinnc
cntgegennchmen, ohne sich dem Schenkenden gegeniiber ver-
pflichtet zu filhlen.

Auch dic Art der Veranstaltung der unentgeltlichen Ver-
teilung 148t keinen besonderen, dic Wettbewerbswidrigkoit
begriindenden Umstand crkennen. Die Abgabe von Gutscheinen
igt geeignet, den Kreis der Empfénger der Werbegabe auf
dicjenigen Personen zu beschrdnken, die ernstlich daran
interessiort sind, dic ncuc Varcnart auszuprobicren. Dic
Einldsung in den Einzelhandelsgeschiiften nach Wahl des Gub-
scheinempfiingers zwingt dicsen nicht, cin bestimmtes Ge-
schaft etwva nur wegen des Empfangs der Werbegabe zu betre-
ten, vas ihn veranlassen kdnnte, hier auch andere Waren zu
kaufen (vgl. Baumbach/Hefermehl, VWettbewerbs- und Waren-
zeichenrecht, 9. Aufl., § 1 Anm. 96). Namentlich kann diec
angegriffene Art der Gutscheinverteilung in dem Empfiédnger
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nicht cin Gefithl der Verpflichtung gegeniiber dem Einzel-
héndler entstehen lassen, da der Empfénger erkennt, dal
dic Verbegabe nicht von diesem, sondern vom Hersteller
der Varc ausgeht.

Nach alledem ist der hier allein erhobene Untorlas-
sungsanspruch nicht schlechthin ohne Riicksicht auf den
Unfang der Verteilung der Gutscheine begriindet.

IT. 2Zu priifen bdbleibt daher nur, ob die von der Be-
klagten beabsgichtigte Verteilung von Gutscheinen wenigstens
dann zu miBbilligen ist, wenn sie cinen bestimmten Umfang
iiberschreitet. Eine darauf gerichtcte Verurteilung wiirde
ein VWenigor gegoniiber dem gestellten Klageantrag bedcuten.

Nach dem bereits Dargelegten kommt es hierfir darauf
an, ob die von der Beklagten in Anspruch genommene Vertoi-
lung wegen ihres Unfanges und mit Riicksicht auf dic gege-
benen Marktverhdltnisse geeignet ist, den Leistungswett-
bevierb auf dem in Frage kommenden Markt durch Sdttigung
der Nachfrage in einem zeitlich oder drtlich nicht uncr-
heblichen MaBe zu beeintrdchtigen. Insoweit ermdglichen
die vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen jedoch
keine abschlieflende Beurteilung. In bewuBter Abweichung
von der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGHZ 23,
365, 373%) hat das Berufungsgericht seiner rechtlichen Tiir-
digung decn srtlichen Markt (VViosbaden), an dem dic Beklaghe
dic Gutscheinverteilung durchgefiithrt hat bzw. durchzufiih-
ren begonnen hatte, in Betracht gezogon und die hicr be-
abgichtigte Verteilung von etwa 25 000 Gutscheinon zu der
Einwohnerzahl des gesamten Bundesgebiets in Bezichung ge- |
setzt; donn, so flinrt das Berufungsgericht aus, sei mit

der Verteilung der Gutscheine in Wiegbaden nur etwa

o
600
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der gesamten Einwohnerzahl der Bundesrepublik erfafit worden
und deshalb keine "ernstliche Behinderung der liitbewerber
auf dem Markt des gesamten Bundesgebiets gegeben.

In diesem Punkte kann dem Berufungsgericht nicht bei-
getreten vierden. Seine Auffassung geht schon deshald fehl,
"vieil dic Beklagtce das Recht zur Wiederholung derartiger
zeitlich konzontrierter massenhaftor Verteilungen in Anspruch
nimmt und deshaldb davon auszugehen ist, daB sie solche auch
in anderen Stddten vornchmen will; jedenfalls ist ihrem bis-
herigen Vorbringen nicht zu entnehmen, daB sic die Vertei-
lung in Viesbaden nur zur einmaligen Erforschung der Ver-
braucherwiinsche und -gewohnheiten vorgenommen habe. Zu Un-
rocht betrachtet das Berufungsgericht ferner lediglich die
Auswirkungen der beanstandeten WerbemaBnahme auf die als
Mitbewerber der Beklagten in Frage kommenden Her s t e 1 -
ler derselben Warenart. Es sind auch die Auswirkungen
auf die Vettbewerbslage beil den Héndlern in Betracht zu
zichen (BGHZ 23, %65, 373; Baumbach/Hefermehl a20 Anm. 197
zu § 1 UWG); denn einc massenhafte Verteilung von Gutschei-
nen auf don unentgeltlichen Bezug der Ware kann gerade auch
zunn Schaden des Handels goschehen und dazu fithren, daB das
Publikum weitgehend vom entgeltlichen Exrvierb der Ware ab-
sieht, ohne noch einen Vergleich der ihm vom Handel ange-
botenen Waren derselben Art vorzunehmen.

O0b unter Zugrundelegung einer Verteilung auch an ande-
ren Orten als VWiesbaden die hier zu beurtcilende Vertecilung
von Gutscheinen dic crnstliche Gefehr ciner unter Beointriich-
tigung des Leistungswettbewerbs erfoilgendon Behinderung der
litbevrerber der Beklagten begriindet, hat das Berufungsgericht
daher zu Unrccht offengelassen. Da cs sich dabei aber im we-
gentlichen um cine Frage der tatsidchlichen Wiirdigung aller
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Umgtiinde, insbesondere der bestehenden Marktverhédltnisse,
handelt, kenn das Revisionsgericht diesc Beurteilung nicht
von sich aus vornchmen.

III. Aus diesem Grunde war das angefochtence Urteil auf-
zuheben. Das Berufungsgericht wird der Klédgerin Gelegenheit
geben miissen, ihren Klageantrag unter Beriicksichtigung der
oben unter II bezeichneten Gegichtspunkte zu fassen. Es wird
bei der erncuten Verhandlung und Entscheidung dexr Sache
ferner priifen milssen, ob unter Beriicksichtigung des Umstan-
deg, daB es sich um die Einfiihrung einer v6llig ncuartigen
Warc handelt, die Vertcilung von Gutscheinen in dem von
der Beklagten beabsichtigten Umfang auch bei iiberdrtlicher
AnWondung im wesentlichen neuec Kduferkreise erschlieBt,
ohne dic¢ schon bestchende Nachfrage zu ersticken. Dgbeil
wird besonders die noch offengelassene Frage zu entschciden
sein, ob, wie die Beklagte geltend gemacht hat, bei der
beabsichtigten Art der Verteilung von Gutscheinen fiir vollig
ncuartige Waren erfahrungsgemidB ohnehin nur ein sehr ge-
ringer Bruchteil (etwa 10 v.H.) der verteilten Gutschecine
cingeclost zu worden pflegt.

Kommt das Berufungsgericht bhei dieser Priifung zu den
Ergebnis, daB dic beabsichtigte Verteilung nicht zu bean-
standen ist, 8o wird sich ein Hinwceis darauf empfehlen, dal
cinc Werbemafinahrie, der nicht von vornhercin entgegenzutrs-
ten ist, durch cine nachtridglich eintretende Verédnderung der
der Entscheidung zugrundcgelegten Umsténde wettbewerbowidrig
werden kann; so WwHre es insbesondere denkbar, daB cinc llas-
senverteilung von Gutscheinen durch den Gesichtspunkt der
Binfithrung ciner neuartigen Ware dann nicht mehr gedeckt
wdrc, wenn sic iiber eine lédngere Dauer erstreckt wirde, als
e¢s durch den Zweck der Bekanntmachung der neucn Warcnart
geboten cerscheint.
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Ergibt sich, daB die von dor Beklagten beabsichtigte
Vertcilung einen Umfang erreichen wiirde, bei dem das Be-
rufungsgericht in tatrichterlicher Wirdigung die Gefahr
ciner unzulidssigen Behinderung der Mitbewerber bejaht, so
ist dem Unterlassungsbegchren stattzugeben; die Frage, bis
zu welcher Menge eine Vertceilung statthaft sein vdirde,
braucht das Gericht in diescm Falle nicht zu priifen, denn
¢s ist nicht Sache der Gerichte, einen nicht gegebenen Sach-
verhalt zu beurteilen. Daf dic Verteilung von Gutscheincen
jedenfalls nicht schlechthin untcrsagt ist, ergibt sich
dann auch bei Fehlen eines Ausspruchs iiber die cinzuhaltende
zahlennidflige Grenze aus den Entscheidungsgriinden. Dic Fest-
legung einer Hﬁchstgrenze empfiehlt sich jedenfalls dann
nicht, wenn es dazu im Zcitpunkt der letzten miindlichen
Verhandlung angesichts der Vielfalt der Gestaltungsmoglich-
keiten dieser Werbung nach Ort und Zeit der Verteilung an
einer ausrcichenden Beurteilungsgrundlage fehlt. Soweit in
der Suwa-Entscheidung ein abweichender Standpunkt vertreton
worden ist, tritt ihm der jetzt crkennende Senat nicht bei.
Ergeben sich bei der Vollstreckung des Urteils Zweifel nach
der Richtung, ob eine Verteilung unstatthaft ist, dic im
Ausnmaf hinter dem dem Urteil zugrunde gelegton Sachverhalt
zurfickbleibt, so ist die Tragweite des Urteils aus den
Griinden festzustellen. Iassen sich auch danach dic Zweifel
nicht beheben, so miiBte erncut auf Unterlassung geklagt ver-
den. ~
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IV. Die Entscheidung iUber die Kosten des Revisions-
verfahrens war dem Berufungsgericht vorzubehalten.

Kriiger-Nieland Jungbluth Pehle

Sprenkmann Mosl
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