Nachschlagewerk: ja

BGB §§ 282, 433

Zur Frage, welche Hinweispflicht den Verkiufer eines
kosmetischen Prdparates (Haartonicum) trifft, wenn das
von ihm hergestellte und vertriebene Mittel allergische
Reaktionen auslisen kann.
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r VII1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
e miindliche Verhandlung vom 5. Februar 1975
den Vorsitzenden Richter Dr, Haidinger und die
r ClaBen, Braxmaier, Dr. Hiddemann und Merz

cht erkannt:

Auf die Revision des Kligers werden das
Urteil des %1, Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Zweibriicken vom 9. Februar 1973
und das Urteil der 2. Zivilkammer des -
Landgerichts Zweibriicken vom 26. Februar
1971 aufgehoben,

Die Klage wird dem Grunde nach fir ge-
rechtfertigt erkliart.

Im tUbrigen wird die Sache zur anderweitigen
Verhandlung und Entscheidung - auch liber
die Kosten der Berufung und der Revision -
an das Landgericht Zweibriicken zurilickver-
wiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kl&dger -~ gelernter Friseur -~ betrieb seit

1955 in RGP cin kleines Friseurgeschift,
dem seit 1958 ein vorwiegend von der Friseurkundschaft
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besuchtes Textileinzelhandelsgeschidft angeschlossen
war, Seit Juni 1959 benutzte er in seinem Friseurge-
schédft das von der Beklagten hergestellte und von

ihr in GroBSpackungen bezogene Haartonicum V. Ende
August 1960 traten bei ihm an den Hénden Hautaus-
schlige auf, deren Herkunft zundchst nicht gekliart
werden konnte und die in der Folgezeit trotz zunichst
ambulanter und dann wiederholter stationdrer Behand-
lungen nicht nachhaltig beseitigt werden konnten,

Im Mdrz 1961 ermittelte die Universitétshautklinik

in Mainz als Ursache filir die Hauterkrankung eine
Uberempfindlichkeit gegen V‘., von dem der Kliger

bis August 1960 insgesamt etwa 150 Friktionspackungen
verbraucht und das er auch in der Folgezeit bei seinen
Jeweils kiirzeren Versuchen, seine THtigkeit wieder
aufzunehmen, benutzt hatte. Wahrend die Beklagte den
fiir den Einzelkunden bestimmten Packungen Prospekte
mit dem Hinweis beigefiigt hatte, daB V" beli besonderer
Empfindlichkeit in einzelnen Fdllen Hautreaktionen
(Allergien) hervorrufen kdnne und dann zu einem Ab-
setzen geraten werde, enthielten die den Friseur-
packungen beigefiigten Prospekte - jedenfalls damals -
diesen Hinweis nicht. Obwohl der Klidger sofort nach
Feststellung der Ursache flir seine Erkrankung das
Tonicum VAC nicht mehr verwendete, trat der Hautaus-
schlag immer wieder auf. Das veranlafite ihn, im Juli 1962
seinen Friseurberuf aufzugeben, eine Titigkeit als An-
gestellter bei den US-Streitkraften anzunehmen und im
Juli 1964 auch das TextilgeschHdft zu schlieBen.

Mit der Begrindung, die Beklagte habe dafiir ein-
zustehen, daB sich bei ihm zunichst eine monovalente
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Uberempfindlichkeit gegen VAC und seit 1961 eine poly-
valente Uberempfindlichkeit auch gegen andere im Fri-
seurgewerbe verwendete Mittel gebildet habe, hat der
Kliger die Beklagte auf Schadensersatz wegen des Ver-
dienstausfalls in Anspruch genommen, der ibm unter
Beriicksichtigung seiner Berufsunfilhigleitsrente und
seiner tetsichlichen Einkiintte durch die Aufgabe sei-
nes frilheren Berufes als Friseur und die Schliefung
seines Textileingelhandelsgeschiéftes entstanden sei.
Im Vorprogef (LG Zweibriicken 2 O 67/62 = OLG Zwei-
briicken 1 U 63/65) hat das Landgerichtc gunichst durch
Teil-Zwischenurteil vom 2. Oktober (964 die Zehlungs-
klage dem Grunde nach flir gerechtfertigt erkliért und
- nach Zurilickweisung der hiergegen eingelegten Be-
rufung -~ die Beklagte rechtskréftig zur Zahlung von
13 651,01 DM nebst Zinsen verurteilt; die auf Ersatsz
allen weiteren, dem Kliger durch die Benutsung des
Tonicums V{) entstandenen Schadens gerichtete Fest~
stellungsklage sowlie die von der Beklagten erhobene
negative Feststellungswiderkiage hat das Landgericht
abgewiesen.

Im vorliegenden Rechtsstreit veriangt der Klé-
ger nunmehr den - der HB8he nach in das Ermessen des
Gerichts gestellten - Ersatz desjenigen Schadens,
der ihm in den Jahren 1962 bis 1966 ais Verdienstaus-
fall entstanden sei und iiber den das Landgericht im
VorprogzeB8 noch nicht entschieden habe, Hitte die Be-
klagte ihn gumindest auf die mit der Verwendung des
Tonicums V@) verbundenen Gefahren hingewiesen, so
hitte er nicht nur beim ersten Aultieten von Haut-
reigungen dieses Hittel nicht mehr verwendat, scndern




sich auch von Anfang an durch Hautschutgsalben und
Desinfektionen wirksam gegen Allergien geschiitzt, ge-
gebenenfalls von der Verwendung des Mittels liber-
haupt abgesehen. Die Beklagte begweifelt, da8 der
Kl#ger iliberhaupt einen solchen Hinweis beachtet hidtte;
jedenfalls sei der unterbliebene Hinweis, gzu dem

sie ohnehin nicht verpflichtet gewesen wire, deswegen
fiir den jJetzt geltend gemachten Schaden nicht ur-
sichlich, weil sich nicht feststellen lasse, da8 beim
ersten Auftreten von Hautreigungen eine polyvalente
Uberempfindlichkeit noch habe verhindert werden ktnnen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die
Berufung hatte keinen Erfolg. Mit seiner Revision,
deren Zuriickweisung die Beklagte beantragt, verfolgt
der Xldger seinen Klageanspruch weiter.

Entscheidungsgriinde -

Landgericht und Berufungsgericht gehen iiberein-
stimmend davon aus, daB iiber den im vorliegenden
Rechtsstreit fiir die Jahre 1962 bis 1966 geltend ge-
machten Schadensersatzanspruch noch nicht rechts-
krdftig entschieden ist. Diese Ansicht ist gutreffend.
Es mag richtig sein, da8 der Kldger im Vorproge8 ur-
spriinglich mit seinem Zahlungsantrag Ersatz des ihm
bis gum 31. Dezember 1961 entstandenen und bereits




beziiferbaren Schadens 7eriangen wollte und sein
Festastellungsantrag sich auf den daran anschiieBen-
den Zeitraum erstrecken sollte. MaB8gebend fiir den
Umfang der lechtskraft ist jedoch, woriiber das Ge-
richt ausweisliich des Urteilsntenors und der zu seiner
Ergiinzung heranzuziehenden Entscheidungsgriinde tat-
sichiich entschieden hat. Insowelt ergiot sich aus

dem Endurteil des Landgerichts Zweibriicken vom

14. Mirz 1969, daB sich die Verurteiiung der Be-
klagten zur Zahlung von 13 651,07 DM nur auf den

dem Kléger bis gum 31. Degember 1961 entstandenen
Schaden bezog, die Teilabweisung der Klage also ledig-
lich den fiir diesen Zeitraum dariiber hinaus geltend
gemachten Anspruch erfaBte, das Gericht mithin eine
Entscheidung iiber den Verdienstausfall fiir die Zeit
vom 1. Januar 1962 bis zur letzten miindlichen Ver-
handlung (17. Januar 1969) ausdriicklich weder getroffen
hat noch treffen wollte und die Abweisung der Pest-
stellungsklage nur den -~ im vorliegenden Rechts-
streit nicht streitbefangenen - Zeitraum seit dem

17. Januar 1969 betraf. De auch die negative Pest-
stellungswiderklage der Beklagten hinsichtlich des
Jetzt streitigen Zeitraums keinen Erfolg hatte, ist
der Kliger nicht gehindert, seinen Schadensersatz-
anspruch fiir die Jahre 1962 bis 1966 jetzt noch geltend
zu machen. Das ist im iibrigen im Revisionsrechtszug
unter den Parteien auch nicht mehr streitig.




II.

Auch die Stellung eines unbezifferten Antrags
durch den Kl&éger, die Beklagte zur Zahlung eines der
Hthe nach in das Ermessen des Gerichts gestellten
Schadensersatgzbetrages gu verurteilen, ist im vor-
liegenden Fall nicht zu beanstanden. Es entspricht
der stindigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs,
da8 ausnahmsweise ein unbezifferter Klageantrag dann
zulissig ist, wenn die ziffernmiSige Festlegung einer
Forderung entscheidend von der Ausiibung einer richter-
lichen Schitzung (§ 287 ZPO) abhingig ist und der
Kldger geniigend Anhaltspunkte fiir die vom Gericht
festzustellende Schadenshthe vorgetragen hat (BGHZ 4,
138; BGH Urteil vom 4. November 1969 - VI ZR 85/68 =
WM 1970, 201 = NJW 1970, 281 mit weiteren Nachweisen;
Rosenberg/Schwab, ZivilprogzeBrecht, 11. Aufl. S. 502).
Diese Voraussetzungen liegen hier vor. Der Kliger
hat neben den Angaben iiber die von ihm bezogene Be-
rufsunfdhigkeitsrente und sein und seiner Ehefrau
anderweitiges Einkommen eine detaillierte Darstellung
iiber die voraussichtliche Umsatz- und Gewinnent-
wicklung sowohl des Friseur- als auch des Textil-
geschiftes gemacht, die eine grifSenmifige Einordnung
des von ihm fiir die Jahre 1962 bis 1966 geltend ge-
machten Anspruchs ermdglichen. Auch bei Anlegung
eines strengen MaBstabes ist daher im vorliegenden
Fall die Stellung eines unbezifferten Klageantrags
nicht zu beanstanden.




III.

Dagegen hdlt die angefochtene Entscheidung sach-
lich nicht in allen Punkten einer rechtlichen Nachprii-
fung stand.

1. Das Berufungsgericht legt der Beklagten nicht
gur Last, da8 sie das Haartonicum trotz der ihr bekann-
ten Nebenwirkungen iiberhaupt in Verkehr gebracht und
an den Kldger verkauft habe; angesichts des im wesent-
lichen negativen Ergebnisses der sorgfiltig durchge-
fiihrten Versuchsreihen habe sie davon ausgehen diirfen,
daB8 von dem Prédparat lediglich eine nur geringfiigige
Gefdhrdung fiir speziell allergisch veranlagte Per-
sonen ausgehen kénne und damit insgesamt ungefdhrlich
sei.

Diese Ausfiihrungen lassen einen Rechtsfehler
nicht erkennen. Ob und in welchem Umfang bei einem
kosmetischen Priparat schddliche Nebenwirkungen hin-
genommen werden konnen und der Hersteller bzw. Hédndler
sich auf die Beifiigung eines warnenden Hinweises be-
schridnken darf, richtet sich nach der gegebenen
Interessenlage im Eingelfall (vgl. dazu Schmidt-Salger,
Produkthaftung 1973, S. 68 ff) und unterliegt damit
in erster Linie tatrichterlicher Wiirdigung. Im vor-
liegenden Fall hatte die Beklagte nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts in mehreren unter-
schiedlich ausgestalteten Versuchsreihen das Tonicum
und den in ihm enthaltenen Wirkstoff S 54 klinisch
und in Friseurbetrieben eingehend und sorgfaltig auf




seine Wirksamkeit und etwaige Nebenwirkungen unter-
suchen lassen. Zwar ist die Feststellung des Berufungs-
~gerichts, bei den im Krankenhaus Ludwigsbafen durch-
gefiihrten Testreihen habe sich lediglich bei gwei - ohne-
hin als Patienten einer Hautklinik besonders empfind-
lichen - Personen eine allergische Reaktion geszeigt,
ersichtlich aktenwidrig; tatsiichlich handelte es

sich bei einer der insgesamt 166 behandelten Personen,
bei der sich eine ausgesprochene und heftige Unver-
trdglichkeit gezeigt hatte, um einen hautgesunden und
nicht an allergischen Krankheiten leidenden Arzt

(vgl. Gutachten des Prof. Dr. W. Schmidt vom 3. Mirg
1956 S. 6; Anlageheft 1). Gleichwohl waren die Fille
der Unvertriiglichkeit - gemessen an der Zahl der
behandelten Personen - zahlenmifig derart gering,

da8 das Berufungsgericht das Inverkehrbringen des
Tonicums unter Abwdgung der fiir und gegen seine Ver-
wendung sprechenden Umstiinde als vertretbar ansehen
konnte; dies um so mehr, als V@l - wie swischen den
Parteien unstreitig ist - als Mittel zur Bekiimpfung
von Seborrhoe und dhnlichen Erkrankungen durchaus
geeignet war und die Kassendrztliche Bundesver-
einigung ihre Mitglieder zur Verordnung dieses Mittels
auch flir Patienten der sozialen Krankenversicherung
autorisiert hatte.

2. Allerdings durfte die Beklagte angesichts
der bei der Erprobung aufgetretenen Unvertriglich-
keiten das Tonicum nicht ohne Hinweis auf mégliche
Nebenwirkungen auf den Markt bringen.
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a) Dag den Hersteller und Hindler eines Ergzeug-
nisses, von dem spegifische Getfahren ausgehen kénnen,
eine derartige Verpflichtung zur Aufkldrung und War-
nung trifft, ist in der Rechtsprechung seit langem
anerkannt uné folgt - neben der allgemein delikts-
rechtlichen Verpflichtung zur Gefahrenadbwehr - fiir
den vorliegenden Fall aus einer dahingehenden kauf-
vertragsrechtlichen Nebenpflichi (BGH Urteile vom
5. November 1955 - VI 2R 199/54 = VersR 1956, 765,
vom 20. Oktober 1959 - VI ZR 152/58 = VersR 1960,

342 = BB 1959, 1186 sowie vom 11. Juli 1972 - VI ZR
194/70 = WM 1972, 1124 = NJW 1972, 2217, insoweit

in BGHZ 59, 172 nicht abgedruckt; Schmidt-Salzer aa0),.
Der Umstand, daB die Nebenwirkungen nur in seltenen
Fdllen auftraten, befreite die Beklagte von dieser
Verpflichtung nicht, zumal auch der von ihr mit der
Priifung des Tonicums beauftragte Chefarzt der derma-
tologischen Abteilung des St#dtischen Krankenhauses
Ludwigshafen Prof. Dr. W. Schmidt sie ausdriicklich
auf die Notwendigkeit einer derartigen Warnung hin-
gewiesen hatte (vgl. dessen Gutachten vom 3. Mirz 1956,
S. 7).

b) Welchen Inhalt eine derartige Aufklirung
im konkreten Fall haben muB8, richtet sich nach dem
Zweck der Aufklérungspflicht. Sie soll dem Betroffenen
Klarheit iiber die ihm unter Umstinden drohende Ge-
fahr verschaffen und ihn in die Lage versetzen, recht-
zeitig von der Verwendung des Mittels iiberhaupt Ab-
stand zu nehmen oder der Gefahr durch wirksame Gegen-




mittel so weit wie moglich entgegenzuwiirken. Im vorlie-
genden Fall erachtet es das Berufungsgericht als aus-
reichend, wenn die Kdufer darauf hingewiesen worden
wiiren, es ktnne bei besonders empfindlichen und dagu
veranlagten Personen eine allergische Hautreaktion
auftreten. Damit hat das Berufungsgericht das AusmasB
der dem Einzelnen unter Umstinden drohenden Gefahr
und infolgedessen den Umfang der Aufklidrungspflicht
verkannt. Ein derartiger Hinweis hiitte die Kidufer,
sofern sie sich nicht bereits als zur Allergie neigend
kannten und deswegen besonders vorsichtig waren, ledig-
lich veranlafBSt, beim ersten Auftreten von Reigzer-
scheinungen das Tonicum abzusetzen und kiinftig zu
meiden. Damit aber hdtte ein Schaden nicht in allen
Fdllen mehr verhindert werden kénnen. Wie im Gut-
achten der Universitédts-Hautklinik Mainz vom 4. Mai
1961 ausgefiihrt ist, entspricht es der Erfahrung,

daB8 die durch die Verwendung eines derartigen Tonicums
ausgeldsten allergischen Reaktionen sich nicht nur

zu einer dauernden monovalenten Uberempfindlichkeit
gerade gegeniiber diesem Mittel, sondern sehr bald
auch zu einer polyvalenten Uberempfindlichkeit gegen-
iiber anderen Prédparaten fiihren kénnen; das ziehen
beide Parteien auch nicht ernsthaft in Zweifei. Ge-
rade in Fillen, in denen gur Allergie neigende Per-
sonen dieses Mittel - wie der Klager als Friseur -

in gréBerem Umfang verwenden, besteht daher die nahe-
liegende Gefahr, daB die zunichst nur monovalente
Uberempfindlichkeit eine vbllige oder doch teilweise
Berufsunfdhigkeit zur Folge hat und damit zu schweren
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beruflichen und wirtschaftlichen Schiden filhrt. Es
kommt hingzu, da8 die Entwicklung zu einer irreparablen
Uberempfindlichkeit bereits weitgehend abgeschlossen
sein kann, bevor der Betroffene die ersten allergischen
Reaktionen verspiirt; von dieser Moglichkeit geht

gerade auch die Beklagte, wie ihr ProgeBvortrag zur
Kausalitit im vorliegenden Fall geigt, aus.

c) Bei dieser Sachlage wire der bloSe Hinweis
auf mégliche allergische Hautreaktionen mit dem Rat,
dann das Tonicum abzusetzen, jedenfalls gegeniiber
den Kiufern, die das Mittel fiir den Verbrauch in
ihrem Gewerbebetrieb bezogen, nicht ausreichend ge-
wesen. Die Ansicht, Friseuren gegeniiber sei ein
warnender Hinweis iiberhaupt entbehrlich, weil diese
nach Berufsausbildung und -erfahrung ohmnehin mit
Nebenwirkungen bei jedem Haartonicum rechnen miiBten,
hat die Beklagte mit Riicksicht auf die gegenteilige
Auskunft der Handwerkskammer Diisseldorf vom 135. August
1964 ersichtlich nicht mehr aufrechtgehalten. Viel-
mehr hitte die Beklagte - ohne daB es hier eines wei-
teren Eingehens auf die Fassung des warnenden Hin-
weises im einzelnen bedarf - jedenfalls Friseure
in den fiir sie bestimmten Friktionspackungen auf die
nicht ausguschlieBende Gefahr einer sich unbemerkt
vollziehenden Entwicklung zu einer irreparablen
polyvalenten Uberempfindlichkeit hinweisen miissen.
Insoweit hat die Beklagte auch schuldhaft gehandelt.
Da sie das Haartonicum selbst entwickelt, herge-
stellt und vertrieben hat, wire es ihre Sache ge-~
wesen, im eingzelnen darzulegen und zu beweisen, da8




sle auch bei der gebotenen Sorgfalt mit einer derart
weitgehenden, in ihrem Gefahrenbereich wurzelnden |
Gefahr nicht rechnen muBte (vgl. § 282 BGB). Diesen
Nachweis hat sie nicht erbracht.

d) Allerdings wire die Verletzung der Hinweis-
pflicht fiir den eingetretenen Schaden nur dann ur-
gsichlich, wenn pflichtgemiBes Handeln den Schaden
mit Sicherheit verhindert hédtte; eine bloBSe Mbglich-
keit oder eine gewisse Wahrscheinlichkeit genligen
nicht (BGH Urteil vom 30. Januar 1961 - III ZR 225/59
= NJW 1961, 868, 870). Das Berufungsgericht (BU S. 15/16)
sieht insoweit - wenn auch auf der Grundlage der von
ibm als ausreichend erachteten, weniger weitgehenden
Aufklirungspfiicht - weder als erwiesen noch iiber-
haupt als hinreichend wahrscheinlich an, daB8 der
Kliger bei Kenntnis der mdglichen Nebenwirkungen von
der Verwendung des Haartonicums V{) iiberhaupt ab-
gesehen oder jedenfalls von vormherein geeignete
SchutzmaBnahmen (Verwendung von Schutzsalben, regel-
m#sige Desinfektion der Hinde) getroffen hitte.

Damit hat das Berufungsgericht die Beweislast ver-
kannt. Verletzt jemand eine vertragliiche Aufklérungs-
pflicht, so trifft ihn - abweichend von dem Grund-
satz, daB der Geschddigte im Regelfall den Ursachen-
gusammenhang zwischen Vertragsverlietgung und einge-
tretenem Schaden zu beweisen hat - das Risiko der
Unaufklirbarkeit des Ursachemzusammenhangs jeden-
falls insoweit, als in Frage steht, wie der andere
Teil gehandelt hitte, wenn er pflichtgemdf ins Bild
gesetzt worden wire (BGHZ 61, 118, 122). Diese Recht-
sprechung trigt mit der Umkehr der Beweigsiast dem
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Umstand Rechnung, da der Zweck derartiger Aufkll-
rungspflichten auch darin besteht, Klarheit dartiber
zu schaffen, ob der Vertragsgegner, wenn ihm das
jeweilige Risiko in seiner ganzen Tragweite be~

wuSt gemacht wird, trotzdem an der ins Auge gefaSten
MaBSnahme -~ hier der Verwendung des Tonicums - fest-
halten oder von ilhr Abstand mehmen will; er soll
daher, wenn diese Frage nur hypothetisch gu entschei-
den ist, von der ihn typischerweise treffemnden Be-
weisnot entlastet werden (vgl. auch Hofmann NJW 1974,
1641). Die Beklagte hitte also nachweisen miissen,

daB8 der Kliger auch in Kenntnis des vollen Umfangs
der Gefahr einen Hinweis mit dem oben dargelegten
Inhalt unbeachtet gelassen hdtte, wobei ihr gegebenen~
falls der Beweis des ersten Anscheins zustatten kam.

e) Das hat das Berufungsgericht verkannt. Da
die insoweit beweispflichtige Beklagte keimen Be-
welis angetreten hat und iiberdies den ihr obliegen-
den, ein hypothetisches Verhalten des Kl&igers be-
treffenden Nachweis, daB dieser im Jahre 1960 ~ also
vor nahegzu 15 Jahren -~ bei ausreichendem Hinweis
gleichwohl das Haartonicum zuniichst weiter verwendet
hitte, heute auch nicht mehr fiihren ktnnte, ist sie
beweisfillig geblieben. Der Schadensersatzanspruch
des Kligers ist mithin fiir die Jahre 1962 bis 1966
dem Grunde nach gerechtfertigt.
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IvV.

Das angefochtene Urteil konnte daher keinen Be-
stand haben. Gem&B8 § 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO konnte der
Senat dem Grunde nach in der Sache selbst entscheiden.
Hinsichtlich der Hihe war der Rechtsstreit an das
Landgericht zurlickguverweisen (§ 538 Abs. 1 Nr. 3 ZPO;
vgl. RGZ 50, 219, 224; 106, 44, 46; BGHZ 5, 324, 344).
Dieses wird auch iiber die Kosten der beiden Rechtsmittel-
verfahren zu entscheiden haben.

Dr. Haidinger ClaBen Braxmaier

Dr. Hiddemann Richter Mersz
ist beurlaubt und
ortsabwesend; er
kann deshaldb nicht
unterschreiben.

Dr. Haidinger
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