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Der Ib-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die windliche Verhandlung vom 23, Februar 1968 unter
Mitwirkung der Bundesrichter Pehle, Dr. Sprenkmann,
Dr. Mosl, AlLff und Dr. Siwmon

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klégers wird das Urtell
des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
K6ln vom 14. Juli 1965 aufgehoben, soweit zum
Nachteil des Klidgers erkannt wurde. In diesem
Umnfang wird die Sache zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iber die Kosten
des Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-
richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kléger ist ein Verband zur Forderung gewerblicher
Interessen. Die Beklagte stellt seit léngerer Zeit ein
Haarpflegemittel zur Bekdmpfung von Kopfschuppen her und
vertreibt dieses unter der Bezeichnung "AGE-Sch@iil' .
Den der Packung beiliegenden Prospekten ist ein numerierter
"Garantieschein" angeheftet, der folgenden im Jahre 1963
neu formulierten Text trigt:

"Sowoit Ihre Schuppenbildung nicht krankhaften
Ursprungs ist und Sie zur Haarwdgche stets das
Spezial-Shampoo "te ' verwenden, garantiert
Ihnen "AGED-Sch@®" hochstusglichen Erfolg bei
fortlaufender Behandlung. Im allgemeinen hilft

"AGED-Sch@ "' in 90 % aller Schuppenfidlle schon
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nach der 3. bis 4. Einreibung.

Haben Sie nach Verbrauch von drei Kurflaschen
noch Schuppenbefall, dann empfehlen wir einen
Arztbesuch. Wir bezahlen Ihnen diesen ersten
Arztbesuch, wenn Sie uns als Gegenleistung den
drztlichen Befund fir unsere weitere Forschung
zur Verfiigung stellen und sodann wit der Arzoi-
rechnung und den drei Garantiescheinen einsen-
den.

Im Laufe des Verfahrens hat die Beklagte den Text decs
Garantiescheins dahin gedndert, dal nunmehr der letzte
Satz des ersten Absatzes lautet: "Im aligemeinen hilft
A@R-Schgiip in iber 90 % aller nicht krankhaften Schup-
penfédlle schon nach der 3. bis 4. Anwendung".

Der Kléger ist der Auffassung, daB der Garantie-

schein der Beklagten gegen die Zugabeverordnung verstofie,

Er hat, nachdem die Parteien hinsichtlich eines wel-

teren Antrages den Rechtsstreit in der Hauptsache fir er-
ledigt erklsrt hatten, beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, es bei Vermeidung
einer vom Gericht fiir jeden Fall der Zuwider-
handlung festzusetzenden Geldstrafe in unbe-
schrinkter Hohe oder Haftstrafe bis zu 6 Mona-
ten zu unterlassen, den Packungen des Schuppen-
bekdmpfungsmittols "A@ED-Sch@P" einen nuwme-
rierten "Garantieschein" beizufligen wit dem

Text: "Soweit Ihre Schuppenbildung nicht krank-
haften Ursprungs ist und Sie zur Haarwische

stets das Spezial-Shampoo "to@#" verwendcn,
garantiert Ihnen "A@D-Sch@P" hochstmiglichen
Erfolg bei fortlaufender Behandlung. Im allgemei-
nen hilft "A--Schb" in iiber 90 % aller nicht
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krankhaften Schuppenfdlle schon nach der drit-
ten bis vierten Anwendung.

‘Haben Sie nach Verbrauch von 3 Kurflaschen noch
Schuppenbefall, dann empfehlen wir einen Arztbe-
such., Wir bezahlen Ihnen diesen ersten Arztbe-
such, wenn Sie uns als Gegenleistung den &rztli-
chen Befund fir unsere weitere Forschung zur Ver-
fiigung stellen und zusawmen mit der Arztrechnung
und den 3 Garantiescheinen einsenden.™

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen. |

Sie hat sich darauf berufen, der Anspruch des Kligers
sei gewdB § 21 UWG verjahrt, jedenfalls aber verwirkt.

Das-Landgericht hat die Beklagte nach dem Antrag
‘verurteilt. ' '

Das Berufungsgericht hat die Klage abgewiesen und
wegen der grundsitzlichen Bedeutung der Sache die Revi-
sion zugelassen.

Mit der Revision verfolgt der Kldger seine Antrége
aus dem zweiten Rechtszug weiter. Die Beklagte bittet,
die Revision zuriickzuweisen.

- - . (e -~y o~

I, 1. Das Berufungsgericht geht ohne Rechtsverstofi da-
von aus, daB nicht jede Garantiezusage eine Zugabe im
Sinne der Zugabe-Vcrordnung enthdlt, daB vielmehr die



sogenannten unechten (unselbsténdigen) Garantiezusagen -
das sind solche, die nur Nebenpflichten des Hauptvertra-
ges sind und die VertragsgemiBheit der Leistung sichern
sollen —~ nicht unter den Zugabebegriff der Zugabe-~Verord-
nung fallen. Sie sind Vertragsbestand teile und keine Zu-
gaben,

Echte Garantiezusagen dagegen, die iiber die Sicherung
der Vertragsgewifheit der Leistung hinausgehen und durch
die der Verkdufer ein mdgliches Risiko in Bezug auf den
verkauften Gegenstand Ubernimmt, konnen dagegen Zugabe-
charakter besitzen (BGH GRUR 1958, 455 - Federkernmatratze).

2, Dag Berufungsgericht kommt zu dem Ergebnis, daB die
Zusage der Beklagten, die Kosten fiir den ersten Arztbesuch
zu {ibernehmen, 'zwar iiber die Sicherung der Vertragsgemif-
heit der Leistung im engeren Sinne hinausgehe, aber doch
keine vom Vertrag losgeldsten sachfremden Risiken betreffe. '
Das von der Garantiezusage der Beklagten betroffene Risiko,
so fihrt das Berufungsgericht aus, sei ausschlieBlich das
des mangelnden Erfolges des Schuppenwittels., Die Garantie
sei in ihrer besonderen Ausprﬁgung_der Eigenart der Warec
angepalBt. Weil das Mittel durch seine Anwenduhg verbraucht
wverde, komme eine Riicknahwe entsprechend der zulédssigen
Rucknahme von Ware bei Nichtgefallen nicht in Betracht.
Eine Riickzahlung des Kaufpreises bei Nichteintritt des
Erfolges wire organisatorisch schwer durchfiihrbar. Damit
aber stelle sich die Ankiindigung der Beklagten zwanglos

als eine von den Besonderheiten der Ware her entwickelte
Art gesteigerten Einstehens fiir die Qualitédt des Haarwas-
sers dar. | | '

3. Mit Recht wendet sich die Revision gegen diese recht-~
liche Beurteilung.



Die Ankiindigung der Beklagten "garantiert', so-
weit (1) die Schuppenbildung nicht krankhaften Ursprungs
ist und soweit (2) stets das Spezial-Shampoo "tc( R
vervendet wird, bei (3) fortlaufender Behandlung "hichst-
nbglichen Erfolg". Zur Erlduterung heiBt es dann weiter,
-"im allgemeinen hilft AQED-Sch@i® in itber 20 % aller
nicht krankhaften Schuppenfdlle schon nach der 3. bis
4, Anwendung". Besteht nach Verbrauch von 3 Kurflaschen
noch ein Schuppenbefall, dann wird ein Arztbesuch empfoh-
len, dessen Xosten die Beklagte bei Einsendung des &drzt-
lichen Befundes unter Beifligung von 3 Garantiescheinen
ersetzt.

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts licgt
in dieser Ankilindigung etwas anderes als ein gesteigertes,
aber noch mitv dem Kaufvertrag in Zusammenhang stehendes
Eintreten fiir den Erfolg des Haarwassers der Beklagten.
Allenfalls lieBle sich ein solches Einstehen dem ersten
Teil der Ankiindigung im Sinne der Zusicherung einer be-~
stimnten Eigenschaft d.h. "hochstmdglichen Erfolges" mit
den weiteren aus den Vorschriften des Birgerlichen Gesetz-
buches zu folgernden Rechten des Kdufers entnehmen. Das
Yersprechen, die Aufwendungen fiir den ersten Besuech cines
Arztes zu ersetzen, kann jedoch nicht wehr als eine vom
Kaufvertrag abhingige Nebenpflicht angesehen werden, die
die VertragsmiBigkeit der Leistung sichern soll. Die An-
kiindigung der Erstattung der Arztkosten geht schon inso-
veit liber die HuBerstenfalls vertraglich versprochenc Lei-
stung, ndmlich die schuppenbeseitigende Wirkung des Haar-
wassers bei nicht krankhaftem Ursprung der Schuppen, hinaus,
als die Kosten in jedem Fall ersetzt werden, demnach auch
dann, wenn die Schuppenbildung krankhaften Ursprungs ist.
AuBerdem ist die Erstattung nur von der Einsendung des
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drztlichen Befundes unter Beifiigung von 3 Garantie-~
scheinen und nicht von dem Nachweis der ilbrigen fiir

die Wirksawkeit des Haarwassers vorausgesetzten MaB-
nahmen, n#mlich der stetigen Verwendung von "itc@D"
und einer "fortlaufenden Behandlung' abhdngig gewacht,
Mithin erstattet die Reklagte die Arztkosten in jedem
Fall, gleich ob diec Leistung vertragsméfBig ist oder

nicht, d.h. auch wenn die Leistung dem Angebot entspricht.

Das Erstattungsversprechen betrifft aber auch im
iibrigen nicht die Sicherung der VertragsuméBigkeit der

- Leistung, denn die Empfehlung, den Arzt zwecks Behand-

lung der Schuppen aufzusuchen, hat nach der fiir die An-
wendung der ZugabeVO waflgeblich zu beriicksichtigenden
Verkehrsauffassung keine ausreichende Beziehung mehr zu
der angebotenen Were. Vielwehr soll der Arzt nach erfolg-
loser Amwendung von A@E-Sch@ P die weitere Behandlung
nach den Regeln seines Fachwissens iibernehmen, wobei we-
der die bisherige Amwendung von A@R-SchgillB von Bedeu-
tung zu sein braucht noch auch das Haarwvasser fir die
weitere Behandlung vorgesehen ist. Die Zusage der Beklag-
ten, die Kosten eines ersten Arztbesuches zu erstatten,
ist daher keine leistungsgemidBe, nicht unter das Verbot .
der Zugabe-Verordnung fallende Garantie.

'II. 1. Die Ankiindigung der Beklagten, die Kosten eines

ergten Arztbesuches unter gewissen Voraussetzungen zu er-
statten, enthélt aber deshaldb nicht das Versprechen einecr
Zugebe im Sinne des § 1 Abs. 1 ZugabeVO, weil, wie das
Berufungsgericht ohne *echtsverstoB in seiner Hilfsgbe-
griindung ausfiihrt, die Erstattung von einer angemessencn
Gegenleistung des Kunden abhéngig gemacht ist. Dazu fiihrt
das Berufungsgericht aus, die Ankiindigung der Beklagten
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trete dem Verkehr jedenfalls deshalb nicht als Zugabe
ins BewuBtsein, weil - dhnlich wie in den Fillen er-
laubter Preisausschreiben -~ der Kunde nicht ohne wei-
teres in den GenuB des Zugesagten gelange, sondern

einen Anspruch darauf erst durch eine zusédtzliche ILei-
gtung erlange. Eine iber dic Zahlung des Kaufpreises
hinausgehende, zusdtzliche und erngtliche Leistung des
Kunden liege in der Uberlassung des &rztlichen Befundes,
der mit einem vorangchenden Aufwand an Zeit, Geld und
Miihe fiir den Arztbesuch verbunden sei. Es sei zwar

nicht zu verkennen, daB der Kunde den Arzt nicht vor-
nehmlich im Interessc der Beklagten, sondern im eigenen
Interesse aufsuche. Jedoch sei damit nicht ausgeriumt,
daB er ein Aquivalcnt fiir die Leistung der Beklagten cr-
bringe. Der Arztbesuch und die damit verbundenen Umstén-
de seien Akte vorbereitender Art fiir das, was der Kunde -~
entsprechend dem Text des Garantiescheines -~ als seinc,
die Beklagte intercessierende Ieistung im eigentlichen
Sinne auffassc, ndmlich die Uberlassung des gdrztlichen
Befundes.

2, Diege Ausfiilhrungen des Berufungsgerichts werden
von der Revision im Ergebnis ohne Erfolg angegriffen.

Ob das Berufungégericht den Aufwand des Kunden an
lung cinbeziehen durfte, erscheint allerdings zweifel-
haft. Doch kann dicse Frage offen bleiben, denn das Beru-
fungsgericht filhrt weiter aus (BU 13/14), vom Standpunkt
des Kunden her rechtfertige sich die Erstattung des Arzt-
honorars aus der Erwigung, daB er, der Kunde, aus freienm
Entschlul den Bereich der ihn sonst schiitzenden #rztlichen
Schweigepflicht durchbreche, korperliche Zustédnde offenba-
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re, die ihw nicht angenchm scien, und sie einer gréBe-~
ren Zahl von ihm unbekannten Menschen zuginglich mache.
Auch dem Kunden, decw dies nicht in sdmtlichen Xonsequen-
zen klar werde, erscheine es selbstverstédndlich, daB dic
Beklagte fiir die ihr durch Uberlassung des Befundes zu-—
flieBenden Vorteile aus Griinden der Anerkennung einen
geringen Geldbetrag bezahle, dessen Hohe durch den Auf-
wand fiir einen ersten Arztbesuch angemessen bestimmt
erscheine.

Dicse Ausfilhrungen halten einer rechtlichen Nach-
priifung stand. Die im wesentlichen auf tatrichterlichem
Gebict licegende Feststellung des Berufungsgerichts, dic
in der {lbersendung des #rztlichen Befundes liegende Preis-~
gabe gewisger korperlicher Zusténde an eine jedenfalls
moglicherweisc igriBere Zahl von Menschen sei eine in der
Vorstellung des Kunden auch fiiy die Beklagte vorteilhaftc
cchte Leistung des Kunden, die durch die Erstattung der
-Kosten filir den ersten Arztbesuch angemessen honoriert
werde, 1dBt keinen Rechtsfehler erkennen. Sie verletzt
keinen Erfahrungssatz und verstoBt auch nicht gegen Denk-~
gesetze. Eine solche entgeltliche Vereinbarung verstift
auch nicht gegen die guten Sitten, da nicht ein die
menschliche Wiirde verletzendes Gewinnstreben im Vorder—
grund steht. Das Berufungsgericht verneint daher ohne
Rechtsverstof das Vorliegen einer Zugabe im Sinne des
§ 1 Aba. 1 ZugabeVO. ’

III. Dagegen greift die Revision mit Recht die Ausfiih-
rungen an, mit denen das Berufungsgericht einen Verstol
gegen §§ 1, 3 UWG verneint. '
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1. Das Berufungsgericht fiihrt insoweit aus, den von
den Parteicen vorgetragenen Tatsachen kionne nichts da-
fiir entnommen werden, daB die Beklagte in irgendeiner
Bezichung durch unrichtige Angaben den Anschein cincs
besonders glingtigen Angebots erwecke. In anderem. Zu-
semmenhang legt das Berufungsgericht dar (BU 14), es:
sel nicht zu ersehen, daB die Vorstellung der Kunden,
dic Ubersendung des &rztlichen Befundes diene der wis-
senschaftlichen Forschung der Beklagten, unrichtig sein
kénnte, und daB die Beklagte an den eingesandten Berich-

ten nicht ernstlich interessiert sei. Auch wenn die der

Beklégten iibersandten Befunde einer methodisch-systema-
tischen Auswertung nicht zuginglich sein sollten, wic.
der Kidger behaupte, so bleibe doch, wie zwischen den
Parteien unstreitig sci, eine Ausweritung im einzelnen
woglich und sinnvoll., Moge die Beklagte oder ihre Rechts-
vorgéngerin frilher angekiindigt haben, den ersten Arztbe-
such ohne Uberlassung des #rztlichen Befundes lediglich
gegen Einsendung der Arztrechnung zu bezahlen, so folge
daraus nicht schon, daB sie gegenwdrtig, nach Verstrei-
chen mehrerer Jahre, nicht doch ernstlich an den &rztli-
chen Befunden interessiert sei. Der Klédger stelle denn
auch in dieser Richtung nur ganz allgemein gehaltene Ver-
mutungen an.

2, Nach dem Gesamteindruck der angegriffenen Verbung
liegt die Annahme nahe, dafl sie von einem nicht unerhcb-
lichen Teil der angesprochenen Verkehrskreise dahin ver-
standen wird, das EBrzeugnis der Beklagten unterliege einer
stindigen Uberwachung und Weiterentwicklung aufgrund der
Ergebnisse wissenschaftlicher Forschungsarbeit, die durch
die Einsendung der &rztlichen Befunde ermoglicht werde. Es
ist deshalb schon zweifelhaft, ob die Ankiindigung der Be-~
klagten nach den Vorstellungen eines nicht unerheblichecn



- 11 -

Teiles der angesprochenen Verkehrskreise nicht schon
dann unrichtig ist, wenn die Befunde einer methodisch~
systematischen Auswertung nicht zuginglich sein soll-
ten. In anderem Zusammenhang legt das Berufungsgericht
selbst dar (BU 13), das ernsthaftc Interesse der Be-
klagten an den Befunden werde durch Form und Inhalt

des Hinweises auf die weitere Forschung einprigsam un-
terstrichen, und deutet dawmit an, daB nach den Vorstel-
‘lungen der angesprochenen Verkehrskreise die Beklagte
mehr als nur eine Auswertung der Befunde im Einzelfalle
durchfilhre. Das Berufungsgericht hat jedoch nicht fest-
-gestellt, dafll die Beklagte die Befunde im Einzelfall
tatsichlich auswerte, vielmehr sich mit dem Hinweis
begniigt, eine solche Auswertung sei nach dem unstreiti-
gen Parteivortrag im einzelnen mdglich und sinnvoll.

‘ Das Berufungsgericht will schliefilich aus dem Um~
. stand, daBl die Beklagte oder ihre Rechitsvorgingerin -

friiher die Kosten gegen bloBe Vorlage der Argtrechnung
erstattet haben, nicht folgern, daf die Beklagte auch

im gegenwidrtigen Zeitpunkt kein ernsthaftes Intercsse

an den Befunden hat, und vermif+t daher einen schliigsi-
- goen Vortrag des Kldgers, die Ankiindigung der Beklagten
sei unrichtig. '

Dem kann nicht gefolgt werden. Der Grundsatz, da8

- der Kldger die Unrichtigkeit einer Ankiindigung darzule-
gen und zu beweisen hat, schlieBt nicht aus, eine Darle-
gungslast der Beklagten jedenfalls dann anzunehmen, wenn
dem auBerhalb des Geschehensablaufs stehenden Kliéger
zwangsldufig eine genaue Kenntnis der Tatsachen fehlt,
dic Beklagte dagegen sie hat und leicht die erforderli-
che Aufkldrung beibringen kann. Voraussetzung ist aller-
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dings, daB eine solche Aufklidrung der Beklagten auch
gzuzunuten ist (BGH GRUR 1961, 356, 359 - Pressedienst;
Hefermehl, GRUR 1963, 274). An diesen Grundsétzen, die
gich aus der allgemecinen Pflicht zu redlicher, mit den
Geboten von Treu und Glauben zu vereinbarender Prozefi—
flinrung ergeben, ist festzuhalten. Aus ihnen folgt fiir
den Streitfall, daB die Beklagte, die frither keinen Wort
auf #rztliche Befunde legte und die Kosten gegen Vorlage
der Arztrechnung erstattete, demnach kein Bediirfnis an
Materigl zwecks Ergﬁnzung ihrer Forschungstiatigkeit er-
kennen lieB, darlegen muB, daB nunmehr entgegen der
fritheren Handhabung die ihr iibersandten Befunde Material
einer auf die Verbesserung ihres Mittels - das offenbar
kein Arzneimittel ist - gerichteten ernsthaften For-
schungstitigkeit sind und dewnach der durch die Ankiindi-

.. gung erwveckte Eindruck eines nicht unerheblichen'Teiies

der angesprochenen Verkehrskreise richtig ist. Eine ent-
sprechende Darlegung ist der Beklagten auch zuzumuten;
insbesonderc bedarf es dazu nicht der Preisgabe der Namen
der Eingsender &rztlicher Berichte. |

3, Das angefochtene Urteil konnte aus diesen Griinden
keinen Bestand haben. Das Revisionagericht ist mangels
der erforderlichen Feststellungen nicht in der lage,
in der Sache selbst zu entscheiden. |

Bei der erneuten Verhandlung wird das Berufungage~
richt sein Augenwerk auch auf die Frage zu richten ha-
ben, ob ein &rztlicher Befund, insbesonderc ein nicht von
einen Facharzt erstellter Befund, dem nach dem Inhalt der
Ankiindigung nur ein einmaliger Arztbesuch zugrunde liegt,
fiir dessen Inhalt ferner von der Beklagten keine Mindest-
erfordernisse aufgestellt sind und der daher nach Grund-
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lagen, Aufbau und Inhalt jeweils von der individuellen
Gestaltung durch den befragten Arzt abhingt, auch nur
fiir eine allgemeinc Orienticrung objektiv von Nutzen

gein kann.

Es wird iiberdies klarzustellen sein, was mit einer
nach den Ausfiihrungen des Berufungsgerichts zwischen den
Parteien unstreitigen "Auswertung,im einzelnen" gemeint
ist und ob das, was noch "mbglich und sinnvoll" ist, iw

‘Falle seiner Durchfijhrung den Vorstellungen der angespro-

chenen Verkehrskreise entspricht. A '

IV. Nach alledem war das Urteil des Berufungsgerichts
aufzuheben, soweit zum Nachteil des Klégers erkannt ist;
lediglich dic Entscheidung hinsichtlich der fiir den ersten
Rechtszug der Beklagten auferlegten Kosten war danach auf-
rechtzuerhalten; im iibrigen aber war die Sache zur ander-—
weiten Verhandlung und Entscheidung, anch iiber die Kosten
des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht zuriickzu-~

vereisen.,

Pehle Sprenkmann Mosl AlfSf Simon
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