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A.Einleitung und Problemstellung

Die letzten Jahre verzeichneten eine deutliche Zunahme moderner Vertriebswege
wie Katalogversandhandel oder dem sogenannten electronic commerceiiber das
Internet. Bereitsim Jahre 1998/1999 wurden iiber das Internet weltweit ca. 90 Mrd.
DM umgesetzt’, fiir das Jahr 2000 gehen die Erwartungen schon von einem
Volumen von 700 Mrd. US$ aus’. Allein fiir den elektronischen Handel innerhalb
Deutschlands wird ein Umsatz von 100 Mrd. DM im Jahre 2002 prognostiziert®.

Diese Entwicklung wirft zwel Fragen auf. Erstens nach den Ursachen fiir den Erfolg
des Internet-Handels und zweitens, eng damit verbunden, wie der traditionelle

Handel den drohenden Umsatzeinbullen entgegenwirken kann.

Offensichtlichen Vorteilen des Versandhandel s, wie der Unabhiangigkeit von
Ladenoffnungszeiten oder geringeren Fixkosten, steht als Nachteil mangel nder
Kundenkontakt gegeniiber. Der Kunde kann die Ware vor Bestellung nicht priifen,
sondern ist auf die Beschreibung des Héandlers angewiesen. Diese Nachteile wurden
von Beginn an regelmiBig durch weitgehende Garantien, Umtausch- und

Riickgaberechte kompensiert und das Risiko des Kaufers dadurch verringert.

Durch die eingeraumten Rechte stellte sich die Situation des Kunden im
Versandhandel oft giinstiger dar, alsin klassischen Ladengeschiften. Diese
versuchten daraufhin zunehmend, die drohenden Nachteile ihrerseits zu

kompensieren, indem sie dem Kunden éhnliche Rechte vermittelten.

! @OnlineToday, Ausgabe 3/99, S. 36

2 Gideon |. Gartner, "Rosa- oder rot?" in der Verlagsbeilage E-Commerce zur FAZ
vom 1. 6. 1999; andere Schiatzungen prognostizierten fiir das Jahr 2000 einen
weltweiten Umsatz von 200 Mrd. ECU, vgl. Mitt. EG-Kommission "Europiische
Initiative fiir den elektronischen Geschiftsverkehr”, KOM (97) 157, 10;
vgl. Méschel, FS-Zach, S. 377, 378, auch zur urspriinglich militarischen
Entwicklung des Internets

¥ FAZvom 17. 2. 2000, S. 17: "E-Commerce-Umsatz wichst in Deutschland auf
100 Milliarden DM"
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Die wachsende Bedeutung derartiger Kundenrechte erfaite bald auch
versandhandel sfremde Branchen wie den Gebrauchtwagenhandel, Brillen oder
Kapitalanlagen. Die Rechtsprechung hatte sich daher in den letzten Jahren verstiarkt
mit der Zuldssigkeit von Garantien, Umtausch- oder Riickgaberechten zu befassen.
Diesin der ganz iiberwiegenden Anzahl der Fille mit dem Ergebnis, dal3 eine

unzuldssige Zugabe im Sinne des § 1 Abs. 1 ZugabeV O vorliege.

Vor diesem Hintergrund werden auch klassische allgemeine Fragen des
Zugaberechts wieder relevant und neu zu tiberdenken sein: der mégliche
Gegenstand der Zugabe, die Abgrenzung zwischen Zugabe und Hauptware/-leistung,
die Bedeutung und Ermittlung der Verkehrsauffassung, die Bedeutung rechtlicher
Gesichtspunkte auerhalb der ZugabeV O, das Kriterium des Lei stungswettbewerbes
und die Bestimmung der Handel siiblichkeit.

Wenn sich die Zeiten dandern, sollte fiir das Recht gleiches gelten.
Die zentralen Fragen in diesem Zusammenhang sind folgende:
1. Wie werden diese Rechtspositionen juristisch konstruiert ?

Das Recht gibt keinen numerus clausus der moglichen Vertriebsmethoden vor.
Marketingstrategen planen den Auftritt am Markt und erfinden neue Instrumente, um
dem Kunden ein interessantes Angebot zu prisentieren. Aufgabe der Juristen ist es
dann, diese Strategien anhand des vorgegebenen Rahmens zu kategorisieren. Das
heif3t, die Kreativitit der Marktteilnehmer wird durch das geltende Recht beschrankt.
Deshalb stellt sich bel jeder Mallnahme die Frage nach der rechtlichen Konstruktion

und deren Zulédssigkeit.

Seite 2
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2. Ist diese Konstruktion fiir die rechtliche Beurteilung relevant ?

In engem Zusammenhang mit der Ausgangsfrage stellt sich das Problem, ob die
rechtliche Konstruktion bereits ein Prajudiz fiir die Zuldssigkeit der Konstruktion
beinhaltet oder ob die Zuldssigkeit unabhingig von der rechtlichen Vorgehensweise
Zu beurteilen ist. Nach der ersten Variante liele sich schlagwortartig formulieren,
dal3 jede gesetzlich mogliche Konstruktion letztendlich auch zuldssig sein und
bleiben muB3. Die der zweiten V ariante entsprechende Regel hiele dagegen, da3 eine
rechtlich generell mogliche Konstruktion keinerlei Bedeutung fiir die Beurteilung
des konkreten Falles habe, der deshalb ausschlief3lich anhand weiterer Kriterien auf

seine Zuléassigkeit hin zu tiberpriifen ware.

3. Was kommt als Gegenstand einer unzuldssigen Zugabe in Betracht?

Eine tiber das algemeine Zivilrecht hinausgehende Zulassigkeitsschranke stellt die
Zugabeverordnung dar. Angesichts des Verbots der Zugabe ist ganz entscheidend,
den moglichen Gegenstand einer Zugabe und damit den Anwendungsbereich der

Zugabeverordnung genau zu bestimmen.

Es stellt sich die Frage, ob es einen Bereich gibt, in dem eine ausfiihrliche
Zulassigkeitspriifung unterbleiben kann, weil das Ergebnis (der Zuldssigkeit)
ohnehin schon feststeht. Dies deshalb, weil von Anfang an der Gegenstand der
Untersuchung nicht als Gegenstand eines Zugabeversto3es in Betracht kommt. Diese
Frage stellt sich in aller Deutlichkeit bel Rechtspositionen wie Umtausch- oder

Riickgaberechten oder Garantiel el stungen.

4. Wieist die Zugabe von der Hauptleistung abzugrenzen ?

Seite 3
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Die soeben dargestel lte Eingangspriifung, ob etwas als Zugabe in Betracht kommt,
hat zwingend zur V oraussetzung, dal3 der Gegenstand der Untersuchung zuniachst
bestimmt wird. Das heif3t, es muf3 entschieden werden, was im konkreten Fall als
maogliche Zugabe in Betracht kommt und was Gegenstand des eigentlichen
Grundgeschéftsist. Diese Entscheidung tiber den Gegenstand der Untersuchung hat

zwangslaufig ganz erhebliche Relevanz fiir das erzielte Ergebnis.

Die zu bewiltigende Aufgabe liegt darin, einen viel schichtigen Vorgang des

L eistungsaustausches in einzelne Elemente zu zerlegen und diese Telle zwei
unterschiedlichen Kategorien zuzuordnen: handelt es sich um einen Gegenstand
innerhalb oder auB3erhalb der Leistungsbeziehung. Mit anderen Worten, gehort der
tiberpriifte Teil zu der Hauptleistung oder stellt er etwas Dariiberhinausgehendes,

Zusitzliches dar. Die Kriterien dieser Differenzierung sind niaher zu untersuchen.
5. Relevanz und Ermittlung der Verkehrsauffassung

Ein mogliches Mittel zur Beantwortung der aufgeworfenen Fragen stellt die
Verkehrsauffassung dar. Macht man von diesem Instrument Gebrauch, hingt die
eigentliche Anwort auf die Zulassigkeitsfrage von einem weliteren, im Gesetz nicht
ausdriicklich vorgesehenen Kriterium ab. Bei dieser Vorgehensweise erlangt die

Verkehrsauffassung deshalb ergebni sentschei dende Bedeutung.

Die Frage nach der richtigen Ermittlung der Verkehrsauffassung ist angesichts dieser
Relevanz genau zu iiberdenken. Das gefundene Ergebnis kann unter Umstinden weit

tiber die Zugabeverordnung hinaus von Bedeutung sein.
6. Neue Losungsansitze

Neben diesen klassischen Ansitzen bietet die Untersuchung atypischer Fille, wie
bei spiel sweise den Umtauschrechten, auch die Méglichkeit, neue Losungsvorschlage

zu entwickeln und auf ihre Tauglichkeit zu iiberpriifen.
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Ein solcher neuer Weg konnte in der Forderung nach der Hauptgeschaftsfahigkeit
einer Zugabe liegen, das heif3it der Fihigkeit, Gegenstand eines selbstandigen

Geschifts sein zu konnen.

Seite 5
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B. Entstehung und Regelungszweck der
Zugabeverordnung

l. Ausgangssituation

Nach algemeiner Auffassung war die Zeit vor Erla der ZugabeV O durch
MiBstinde und Auswiichse im Zugabewesen geprigt*. Die Erliuterungen des
Gesetzgebers zum Erlal3 der Zugabeverordnung sprechen von "Ausartungen des
Wettbewerbs" und "bedrohlichen Wirkungen dieser Mistinde"®.

Was zunéchst derart dramatisch klingt, wird allerdings selten durch konkrete
Fallbeispiele belegt. Betrachtet man die von der Rechtsprechung entschiedenen und
in der Literatur diskutierten Fille, so muten die Sachverhalte aus heutiger Sicht

wenig spektakulir an®.

In dem viel diskutierten Fall von RGSt 61, 58 ff. hatte eine Kaffeerosterei Kaffeein
zwei Varianten zu unterschiedlichen Preisen (1) angeboten. Wihrend das billigere
Angebot zu 40 Pfennig ausschlieflich Kaffee enthielt, |ag der teureren Alternative zu
45 Pfennig ein Gutschein bel, der zum kostenlosen Bezug von Haushaltsartikeln,
Geschirr oder dhnlichen Waren berechtigte’. Heute wirkt dieser Sachverhalt nicht

gerade alarmierend.

4 Klauer/Seydel, 3. A. 1954, Einf. Rz. 4 mit Rechtsprechungsiibersicht;
Baumbach/Hefermehl, ZugabeV O Rz. 2 ff

°>  Erliuterungen zur Verordnung des Reichsprisidenten zum Schutze der
Wirtschaft vom 9. Marz 1932, RGBI | S. 121, erster Absatz, abgedruckt u. a. bei
Seydel, ZugabeV O, D. Anhang |.

® Vgl. auch Meyer, GR 2001, 98, 103; ausfiihrliche Rechtsprechungsiibersichten
bei Cahn, MuW 32, 61ff. und Klauer/ Seydel, Zugabewesen, Einfiihrung S. 3,
Rz. 4, 3. Auflage, 1954

" Nachdem die erste Instanz mit einem Freispruch geendet hatte, war die Revision
der Staatsanwaltschaft gegen diese Entscheidung erfolgreich.

Seite 6
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Die MiBstinde scheinen bei niherer Betrachtung denn auch weniger auf
tatsichlichem, als vielmehr auf rechtlichem Gebiet zu liegen. Problematisch war
weniger das Zugabewesen an sich, al's dessen rechtliche Behandlung. Dies
konstatiert auch Junckerstorff, nach dem die spezialgesetzliche Regelung des
Zugabewesens eben deshalb notwendig war, "weil das geltende Recht ... nicht
ausreichte"®, "es entwickelte sich eine véllig uneinheitliche Rechtsprechung, die die
krassesten Widerspriiche zeigt"®.

Die Erlauterungen des Gesetzgebers halten ebenfalls fest: "Das geltende Recht hat
sich ... nicht als ausreichend erwiesen. ...Die Rechtsprechung hat ..ausreichend feste
Ergebnisse nicht zu zeitigen vermocht"*°. Nach Baumbach/ Hefermehl standen die
Gerichte sogar "dem Zugabewesen vor Erlal der Zugabeverordnung hilflos

nll

gegeniiber".

Die Griinde dieser Unsicherheit oder gar Hilflosigkeit liegen auf der Hand. Die §§ 3,
4 UWG setzen bis heute irrefiithrende Ankiindigungen voraus ("wer ... Angaben
macht") und konnten daher zu keiner Zeit das weit verbreitete blo3e "Gewahren”

einer Zugabe bei AbschluB3 eines Geschifts erfassen™.

Unter welchen Voraussetzungen die Generalklausel des§ 1 UWG anzuwenden war,
war sehr streitig, eine einheitliche Linie in Rechtsprechung oder Literatur nicht
erkennbar®®. Die ergangenen Gerichtsentscheidungen fiihrten ofter zu einer

Intensivierung der Rechtsunsicherheit als deren Beseitigung.

8 Junckerstorff, Muw 32, 225; vgl. auch Junckerstorff, GR 33, 756 ff.

°®  Junckerstorff, JW 30, 3602

1 Erlduterungen, RGBI |, 121, in Seydel, ZugabeVO, S. 191, 193

' Baumbach/ Hefermehl, ZugabeV O Allg. Rz. 3

2 Baumbach/ Hefermehl, ZugabeVO Allg. Rz. 3

B3 Vgl. Baumbach/ Hefermehl, ZugabeV O Allg. Rz. 3; Cahn, MuWw 32, 61 ff.
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Die Leitentscheidung des Reichsgerichts im oben skizzierten Fall RGSt 61, 58 stellt
beispielsweise darauf ab, "ob der Verkiaufer seine Ware mit Zugabe zu einem Preise
verkaufte, der sich innerhalb der Grenzen hielt, in denen Waren gleicher Art und
Giite von Geschaften dhnlichen Ranges am gleichen Platz zur selben Zeit verkauft zu
werden pflegten"'*. Denn in diesem Falle liege tatsichlich ein besonders giinstiges

Angebot und keine Zugabe vor®.

Dieser im Ansatz ausgesprochen logische und moderne Ansatz war und ist
angesichts der zahlreichen Variablen und Wertungen in der Praxis alerdings
unzuverlassig und hatte deshalb gerade die skizzierte Rechtsunsicherheit zur Folge.

Daher hatte der Gesetzgeber zu reagieren.

1. ErlaB und Zielsetzung der ZugabeVO

Die Zugabeverordnung stellt den ersten Teil der Verordnung des Reichspréasidenten
zum Schutze der Wirtschaft vom 9. Miarz 1932 dar und erfolgte als Reaktion auf die
damaligen Auswiichse im Bereich der Wertreklame beziehungsweise der dadurch

verursachten Rechtsprobleme™.

“ RGSt61, 58, 61

> Vgl. dazu die Entscheidung BGH WRP 00, 1138, 1139 f.-Tageszulassung |1: die
Anlockwirkung eines attraktiven Angebots sei gerade nicht wettbewerbswidrig,
sondern gewollte Folge des Leistungswettbewerbes, der Ausdruck eigener
Leistungsstiarke sel jedenfalls zulédssig.

16 Siehe oben Seite 5 ff.; zur Entstehungsgeschichte auch Meyer, GR 2001, 98, 102
ff.; kritisch zum Zugabeverbot schon Clad, GR 29, 843 ff.
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Angesichts der komplexen Verhiltnisse vor Erlal der Verordnung ist es nicht
tiberraschend, da3 mit der Zugabeverordnung die Losung mehrerer Problemkreise
angestrebt wurde und sie deshalb auch verschiedene selbstindige Ziele verfolgte. Als
Gesetzeszweck ergeben sich aus den Erliuterungen des Gesetzgebers'” im
wesentlichen folgende Zielsetzungen, die auch in Literatur'® und Rechtsprechung®

so iibernommen und wiedergegeben werden:
- Verhinderung unsachlicher Kundenbeeinflussung
- Verhinderung von Preisverschleierung
- Verhinderung von Nachahmung und Ubersteigerung
- Verhinderung von Brancheneinbriichen und deshalb Mitbewerberschutz

Daneben ist bei der ZugabeV O in besonderem Male die Rechtssicherheit und
Vereinheitlichung der Rechtsprechung al's Gesetzeszweck zu nennen, war die
verbreitete Unsicherheit doch wesentliches Ausgangsproblem. Das bestitigen auch
die Erlauterungen selbst mit dem Hinweis "Rechtssicherheit ist aber ... das erste
Gebot.".

" Erlauterungen zur Zugabeverordnung, RGBI. |, 121, abgedruckt auch in Seydel,
ZugabeV O, D. Anhang 1., S. 191 ff;

8 Baumbach/Hefermehl Rz. 5 ff. m. w. N.; Kshler/ Piper, ZugabeV O, Einf. Rz. 2;
Wirth, BB 62, 356; Speckmann, Rz. 1228 ff.; Koch, Muw 32, 223 ff;
von Gamm, Wettbewerbsrecht, 59. Kapitel, Rz. 4 sieht den Gesetzeszweck "in
erster Liniein einer Bekampfung der Hauptauswiichse der Wertreklame" an sich,
erlautert dann aber insbesondere den V erbraucherschutz sowie den
gewerbepolizeilichen Charakter der Regelung, so dal sich im Ergebnis keine
abweichenden Zwecke gesehen werden

¥ OLG Hamm GR 39, 135 ff. nennt insgesamt 12 Ziele der Zugabeverordnung

2 Erlauterungen, RGBI. |, 121, in Seydel, ZugabeV O, S. 191, 193
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1. Der Gesetzeszweck als dynamisches Prinzip

Die oben genannten Zwecke fiihrten zum Erla3 der Zugabeverordnung am 9. Mérz
1932. Esist nach mittlerweile fast siebzigjiahrigem Bestehen zu iiberdenken, ob
dieses urspriingliche Biindel an Ziel setzungen auch heute noch unverandert Geltung

beanspruchen kann.

Denn mittlerwelle diirfte anerkannt sein, dal} sich die mit einem Gesetz verfolgten
Zwecke in dem Zeitraum nach dessen ErlaB veridndern konnen®. Das heift, ein
Gesetz kann aktuell einen anderen Zweck verfolgen, as der Gesetzgeber bei dessen
Erla. Die gegenteilige Auffassung etwa Bier lings, entscheidend sei aleine der
gesetzgeberische Willeim Zeitpunkt der Gesetzgebung?®, diirfte alsiiberholt gelten®.

Nach Larenz ist das Gesetz "in der ihm eigenen Verniinftigkeit" zu verstehen, von
den Zwecken damal's ausgehend miisse weitergedacht werden™. L arenz/Wolf
sprechen von dem "bleibenden Zweck der Norm",® Baumann von der "heutigen

ratio legis'®.

2 MiiKo-Sicker, BGB, Einl. Rz. 134 am. w. N.; Seydel, Zugabeverordnung,
Vorbemerkungen Rz. 4; Schwacke, Methodik, S. 63 f.; vgl. auch BVerfGE 34,
238, 288 f.; BGH WRP 99, 424 ff.-Bonusmeilen

2 Zitiert bei Larenz, Methodenlehre, S. 45

% Nach Koller, Theorie des Rechts, S. 100 ff. kann diese Verinderung des
gesetzgeberischen Willens sogar zur Derogation, dem AuBerkrafttreten der Norm
fiihren. Die notwendigen V oraussetzungen liegen bei der Zugabeverordnung
jedenfalls nicht vor, eine Vertiefung dieses Ansatzes ist deshalb an dieser Stelle
entbehrlich.

#  Larenz, Methodenlehre, S. 321

» Larenz/ Wolf, AT BGB, S. 104

% Baumann, S. 110
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Zwar entscheide grundsitzlich die Absicht des historischen Gesetzgebers, soweit
Wortlaut und Systematik kein eindeutiges Egebnis lieferten. Bleibe diese
gesetzgeberische Absicht jedoch ebenfalls zweifelhaft "oder kann sie wegen eines
inzwischen eingetretenen grundlegenden Wandels der Verhiltnisse oder auch im
Gesamtgefiige der Rechtsordnung heute nicht mehr als ma3geblich angesehen

u27. Von

werden, so ist auf objektiv-teleologische Kriterien zuriickzugreifen
besonderer Bedeutung sei in diesem Zusammenhang die gemeinschaftskonforme

Auslegung®.

Ahnlich behandelt Schwacke die Bedeutung subjektiver Momente des Gesetzgebers.
Er stellt die Frage, was der Rechtsanwender im Zeitpunkt der Normanwendung vom
Willen des historischen Gesetzgebers noch akzeptieren kénne, um einen
gegenwirtigen Konfliktfall sach- und interessengerecht zu entscheiden®. "Die
Bedeutung subjektiver Kriterien schwindet mit dem Alter der ... Norm. Gerade bei
alteren Gesetzen verliert die Vorstellung des Gesetzgebersmehr und mehr an

Gewicht"*.

Sicker begreift den Gesetzeszweck ebenfalls als dynamische Komponente, die
Norm stehe standig im Kontext der sozialen Verhaltnisse und der
gesellschaftlich-politischen Anschauung, auf die sie wirken solle. Dies gelte dann
"besonders, wenn sich zwischen Entstehung und Anwendung eines Gesetzes die
Lebensverhaltnisse und Rechtsanschauungen so tiefgreifend geindert haben, wiein

diesem Jahrhundert".

2 Larenz/ Wolf, AT BGB, S. 105

% Larenz/ Wolf, AT BGB S. 104, 111 ff

»  Schwacke, Methodik, S. 63 f.

¥ Schwacke, Methodik, S. 66; vgl. auch BVerfGE 34, 238, 288 f.
3 MiiKo-Sicker, BGB, Einleitung Rz. 134 a
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Es bleibt damit festzuhalten, dall das Normverstandnis sich priméar am derzeitigen
Gesetzgeber zu orientieren hat und nicht am historischen. Die jeweils mit einer
Vorschrift verfolgten Ziel setzungen unterliegen einem dynamischem Wandel. Jeder
Gesetzgeber kann mit einer dlteren Norm unterschiedliche Zwecke verfolgen oder
deren verschiedene Zwecke neu gewichten und bewerten, was insbesondere dann
naheliegt, wenn die gegenstiandliche Norm bereits im Zeitpunkt ihres Erlasses

mehrere Zwecke verfolgt.

Demnach ist ganz besonders bei generalklauselartigen V orschriften wie der
Zugabeverordnung vor jeder Rechtsanwendung sorgfiltig zu tiberpriifen, ob die
angestellten Erwigungen noch im Einklang mit dem aktuellen Willen des
Gesetzgebers und dem aktuell mit der Norm verfolgten Zweck stehen.
Voraussetzung dieser Priifung muB die Uberlegung sein, welches die derzeitigen

Ziele des Gesetzes sind.

V. Aktueller Gesetzeszweck der Zugabever ordnung

Wenn man den Gesetzeszweck als dynamischen Faktor versteht, ist fraglich,
inwieweit die oben® genannten Gesetzeszwecke der Zugabeverordnung heute noch
unverindert zutreffen beziehungsweise durch welche neuen Ziele die urspriinglichen

ergianzt oder ersetzt werden.

1. Literatur

Soweit in der Literatur der Normzweck al's dynamisches Prinzip verstanden wird®,
mehren sich kritische Stimmen, die dazu anregen die der Zugabeverordnung bisher

unterstellten Gesetzeszwecke zu tiberdenken.

% gSiehe oben Seite 7
¥ Siehe oben Seite 8f.
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Seydel etwaverweist auf die geinderten wirtschaftlichen und sozialen Verhaltnisse
seit Erlal der Zugabeverordnung 1932 und stellt fest, "die Motive des
Gesetzgebers...sind fiir die Auslegung und Anwendung der Gesetze kaum mehr
wesentlich. Nicht die Motive und der Wille des Gesetzgebers und nicht die
Entstehungsgeschichte der Gesetze zihlen, sondern nur der im Gesetz zum Ausdruck
gekommene objektivierte Wille des Gesetzgebers'.

Baumbach/ Hefer mehl bezweifeln sogar, "ob die oben angefiihrten Griinde, einzeln
oder in ihrer Gesamtheit gewertet noch stichhaltig sind, um ein grundsitzliches

Zugabeverbot ... zu rechtfertigen"®.

Zu tiberdenken ist deshalb speziell die Schutzrichtung der Zugabeverordnung.
Benannt als Verordnung "zum Schutze der Wirtschaft" sind die Bemithungen des

jingeren Gesetzgebers doch eher von gegenlaufigen V erbraucherschutztendenzen

gepragt®.

Nach Lies-Benachib werden Sinn und Zweck der ZugabeV O "heute trotz

veranderter Wirtschaftverhaltnisse noch so gesehen, wie dies der Gesetzgeber 1932

137

formulierte™. Allerdings sieht sie schon in diesem Zeitpunkt des Erlasses der

Verordnung den Kundenschutz alsim Vordergrund stehend an®.

¥ Seydel, ZugabeV O, Vorbemerkungen Rz. 4; vgl. MiiKo-Sicker, Einl. Rz. 134 a
% Baumbach/ Hefermehl, Einleitung zur ZugabeVO Rz. 10

% Dazu ausfiihrlich unten Seite 13 f.

¥ Lies- Benachib in Heidelberger Kommentar, § 1 ZugabeVO Rz. 2;

dieser Ansatz |4t sich allerdings weder durch den Titel der Verordnung noch
durch die Erlauterungen des Gesetzgebers begriinden

Diesist schon angesichts der Bezeichnung als Verordnung "zum Schutze der
Wirtschaft" zweifel haft.

38
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Teile der Literatur vertreten die Auffassung, die Zugabeverordnung habe von Anfang
an ausschlieBlich den Schutz der Wirtschaft bezweckt und sei kein

V erbraucherschutzgesetz®. Dies insbesondere deshalb, weil die Zugabeverordnung
auf allen Handel sstufen gilt* und V erbraucherschutzverbinde aus den §§ 2 Abs. 1
Satz 2 ZugabeV O, 13 Abs. 2 UWG keine Klagebefugnis herleiten konnen*, im
Gegensatz etwazu denin § 13 Abs. 2 Ziff. 2 UWG genannten Verbianden zur
Forderung gewerblicher Interessen oder den Industrie- und Handelskammern, § 13
Abs. 2 Ziff. 4 UWG.

Dieser Ansatz |4t sich zwar auch auf die Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes
zur Aufhebung der Zugabeverordnung aus dem Jahre 1994 stiitzen®. Dieser Entwurf
konnte sich allerdings nicht durchsetzen und kann deshalb nicht als
gesetzgeberischer Wille beriicksichtigt werden®.

Die Sichtweise, vorrangig den Fachhandel sschutz zu betonen, bleibt zu statisch an
den Vorstellungen des historischen Gesetzgebers und begreift den Gesetzeszweck
nicht al's dynamisches Prinzip.* Dies umso mehr, as der Verbraucherschutzzweck
dem Gesetzgeber von 1932 nicht etwa unbekannt war, sondern zumindest
gleichwertiger Teil seiner Zielsetzungen: es miisse "unter allen Umstanden bei dem
Publikum der Eindruck vermieden werden..., s sel die Zugabe ein Geschenk, da

diesin jedem Fall eine Irrefiinrung bedeuten wiirde."*.

Weite Teile der Literatur*® betonen deshalb zutreffend den Verbraucherschutz al's
aktuellen Hauptzweck der Zugaberegelung.

¥ Emmerich, UWG, S. 156 f.; Sosnitza, S. 131

0 Emmerich, UWG, S. 157

' Sosnitza, S. 131

2 Entwurf der Fraktionen CDU/ CSU und der FDPvom 1. 2. 1994 in BT-
Drucksachen 12/6723 vom 1.2.1994, S. 5;
vgl. dazu auch Schricker, ZRP 94, 430, 431

“  So auch der BGH in WRP 99, 424, 428-Bonusmeilen

“ Hirtz betont fiir das UWG, daB dieses keinen Bestandsschutz einzelner
Fachhandel sbranchen garantieren wolle, BB 79, 450, 453

* Erlauterungen, RGBI I, S. 121 ff, in Seydel, ZugabeV O, D. Anhang | S. 191, 196

¢ Baumbach/ Hefermehl, § 1 Rz 7; Gétting, GR Int. 86, 687, 689 m. w. N.;
Bunte-Lehmann, Stichwort Zugabe, S. 421
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2. Rechtsprechung

Auch die jiingere Rechtsprechung legt zunehmend Wert auf die Feststellung, da3 die

Zugabeverordnung die angesprochenen Kundenkreise schiitzen soll*’.

Der Bundesgerichtshof nimmt in der Entscheidung Bonusmeilen® zu der Frage des
Gesetzeszwecks ausfiihrlich und ungewohnt deutlich Stellung und spricht von einem
"gewandelten Verstindnis, das das Zugabeverbot seit seiner Einfiihrung im Jahre
1932 erfahren hat". Heute sei der Zweck der ZugabeV O insbesondere darin zu sehen,
"den Kunden vor Irrefiihrung, unsachlicher Beeinflussung und Preisverschleierng zu

schiitzen"*.

3. Gesetzgebung

Diese Ansicht wird durch die allgemeine Tendenz der jiingeren Gesetzgebung
bestitigt, die in hohem Mae von dem Gedanken des V erbraucherschutzes gepragt
ist. Zu denken ist beispielsweise an das Haustiirwiderrufsgesetz™, das
Verbraucherkreditgesetz™, das AGB-Gesetz**, das Teil zeit-Wohnrechtegesetz®, das
Produkthaftungsgesetz> oder die Einfiihrung des § 13 a UWG™, der den

Abnehmern bei irrefiihrenden Werbeangaben ein Riicktrittsrecht einraumt.

‘" BGH GR 95, 165, 166- K osmetikset: BGH WRP 99, 424, 428 m. w. N.-
Bonusmeilen; OLG Hamburg WRP 81, 107, 108- Beeinflussug von Angestellten
durch Werbegeschenke

“® BGH WRP 99, 424 f.-Bonusmeilen

“ BGH WRP 99, 424, 428-Bonusmeilen;

% Gesetz iiber den Widerruf von Haustiirgeschiften und dhnlichen Geschiften, vom
16. Januar 1986, BGBI. | S. 122

' Verbraucherkreditgesetz, vom 17. Dezember 1990, BGBI. | S. 2840

% Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedingungen, vom 9.
Dezember 1976, BGBI. I, S. 3317

% Gesetz iiber die VeriuBerung von Teil zeitnutzungsrechten an Wohngebiuden,
vom 20. Dezember 1996, BGBI. | S. 2154

> Gesetz iiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte, vom 15. Dezember 1989,
BGBI. | S. 2198; § 1 Abs. 1 Satz 1 beschriankt die Haftung im Falle der
Sachbeschadigung auf den privaten Bereich, vgl. hierzu auch Palandt-Thomas, §
1 ProdHaftG, Rz. 7

*  Durch Gesetz vom 25.7.1986, BGBI. | S. 1169
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Am 4. Mai 2000 hat der europiische Gesetzgeber die sogenannte
e-commerce-Richtlinie® verabschiedet, deren Ziel ebenfalls der Verbraucherschutz

auf hohem Niveau ist®’.

Das am 30. Juni 2000 in Kraft getretene Fernabsatzgesetz* fiihrte nicht nur zur
Einfiihrung des § 241 a BGB betreffend unverlangt zugesandter Ware, sondern sieht
generell ein 14-tagiges Widerrufsrecht vor, sowohl fiir den klassischen
Versandhandel als auch fiir dessen moderne Variante unter Nutzung neuer
elektronischer Medien. Gesetzeszweck ist auch hier eindeutig der

Verbraucherschutz®.

Baumbach/ Hefer mehl sehen den Verbraucher auch in den Schutzbereich des
UWG aufgenommen® und den Zweck des Rabattgesetzes ebenfalls primir darin, die
Verbraucher vor Irrefiihrung iiber den Wert einer Ware zu schiitzen®. Sie bezeichnen
in diesem Zusammenhang den Kundenschutz als "im Einklang mit der heutigen
Wirtschaftsordnung stehendes Ziel"®.

Schricker sieht mit Baumbach/ Hefermehl den V erbraucherschutz a's die zumindest
nach offiziellen Verlautbarungen bestimmende Kraft der Regulierungen im
Wettbewerbsrecht "von der Einfiihrung der Verbraucherverbandsklage 1965 bis zum
Verbraucherriicktrittsrecht 1986"%,

% Richtlinie iiber bestimmte rechtliche Aspekte des elektronischen
Geschaftverkehrsim Binnenmarkt, Abl. L 178 vom 18. Juli 2000, S. 1-16 und
http://europa.eu.int/eur_lex/de/dat/2000/1_178/I _1782000717de/00010016.pdf

" Henning-Bodewig, WRP 00, 886, 887; vgl. auch Fritze/Holzbach, WRP 00, 872
ff., die den Zweck der Rechtsvereinheitlichung innerhalb der EU stirker betonen,
Speckmann, Wettbewerbsrecht, Rz. 1231

% Basierend auf der Richtlinie 97/7/EG iiber den Verbraucherschutz bei
Vertragsabschliissen im Fernabsatz vom 20. 5. 1997, abgedr. in NJW 98, 212;
vgl. Lorenz, JuS 00, 833 ff.; Biilow/ Artz, NJW 00, 2049 ff.

*  Lorenz, JuS 00, 833; Veting/Biumer, HBI 28. 6. 2000, S. 59; Biilow/ Artz, NJW
2049, 2053; Vehslage, AnwBI 00, 682

% Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG Rz. 2

¢ Baumbach/Hefermehl, § 1 RabattG Rz. 4

62 Baumbach/Hefermehl, § 1 RabattG Rz. 4

% Schricker, GR Int. 94, 586
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4, Gemeinschaftsrechtliche Vor gaben

Es kann nicht ernstlich bezweifelt werden, dal3 das Verstindnis einer Norm sich an
gemeinschaftsrechtlichen Grundlagen zu orientieren hat®. Daher gewinnt die
Entscheidung des EuGH an Bedeutung, in der das niederlandische Zugaberecht auf

dessen Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht zu iiberpriifen war®.

Der EUGH stellte zunichst eine zweifache Schutzrichtung des Gesetzes fest: zum
einen solle eine Stérung normaler Wettbewerbsverhiltnisse verhindert werden, zum

anderen solle der Verbraucher geschiitzt werden.

Wihrend der erstgenannte Aspekt der Sicherung des Wettbewerbs im Folgenden
nicht mehr beachtet wird, hilt der EUGH das niederlindische Zugaberecht aus
Griinden und zu Zwecken des V erbraucherschutzes fiir eine zuldssige Beschrankung
der Vertragsfreiheiten®. Ob dieses Ergebnis auch unter dem Aspekt des
Mitbewerber- oder Fachhandel sschutzes erzielt worden wire, ist mehr als
zweifelhaft.

Der BGH folgt der Begriindung des EUGH und rechtfertigt das in der Entscheidung
Bonusmeilen® ausgesprochene Zugabeverbot unter ausdriicklichem Verweis auf die
entsprechende EUGH-Rechtsprechung mit Erwiigungen des V erbraucherschutzes®.
Dies gelte jedenfalls fiir den konkret zu entscheidenden Fall, "denn auch wenn das
Zugabeverbot des deutschen Rechts die nach Art. 59 EGV gewihrleistete
Dienstleistungsfreiheit in einzelnen Punkten zu stark beschrianken sollte, kann dies

n69

doch nicht fiir dasim Streitfall ausgesprochene Verbot gelten"™.

® Larenz/ Wolf, AT BGB, S. 105

% EuGH GR Int. 83, 648 ff.-Oostoek; vgl. auch den Uberblick iiber benachbarte
Rechtsordnungen bei Bodewig/Henning-Bodewig, WRP 2000, 1341 ff.

% EuGH GR Int. 83, 648, 650, Tz. 17 f.-Oostoek; Kshler/Piper sehen
Zugabeverbote in Anlehnung an diese Entscheidung als "grundsitzlich auch mit
den Art. 30 und 34 EWGYV vereinbar" an, Enfiihrung zur ZugabeV O, Rz. 1; vgl.
dazu und allg. zu den Reformen und Reformbemiihungen im Wettbewerbsrecht
auch Schricker, ZRP 94, 430, 436 und GR Int. 94, 586 ff.

" BGH WRP 99, 424, 429-Bonusmeilen

% BGH WRP 99, 424, 429-Bonusmeilen

% BGH WRP 99, 424, 429-Bonusmeilen;
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Im Ubrigen ging die Kommission wegen des Rabattgesetzes gegen die
Bundesrepublik Deutschland sogar gerichtlich vor. Es sollte daraufhin abgeschafft
werden”, das entsprechende Gesetz wurde zunichst in modifizierter Form™ zwar am
16. 6. 1994 im Bundestag gebilligt, scheiterte jedoch bislang endgiiltig im

Bundesrat™.

Der Entwurf eines Gesetzes zur Aufhebung der Zugabeverordnung™ fand im

Ubrigen schon im Bundestag keine Mehrheit™.

5. Ergebnis

Unabhéngig von den verfolgten Zwecken bel deren ErlaB, ist die

Zugabever ordnung heute ein Verbraucher schutzgesetz.

Zwar bewirkt die Zugabeverordnung unter Umstinden auch einen Mitbewerber- und
Fachhandel sschutz. Diese Nebeneffekte sind jedoch derzeit nicht die eigentliche
Zielsetzung des Gesetzes, sondern nur mittelbare Folge des beabsichtigten

Kundenschutzes.

Im Rahmen der Auslegungist die ZugabeV O als Verbraucher schutzgesetz zu

ver stehen und anzuwenden.

(Art. 59 EGV a. F. entspricht Art. 49 EGV in der Fassung vom 2. 10. 1997)

" Entwurf eines Gesetzes zur Aufhebung des Rabattgesetzes und der Verordnung
zur Durchfiihrung des Rabattgesetzes, BT-Drs 12/6722 v. 1. 2. 1994

" BeschluBempfehlung und Bericht des Wirtschaftsausschusses BT-Drs 12/7715
vom 27. 5. 1994

> BR-Drs602/94 vom 8. 7. 1994; vgl. zu aktuellen Bestrebungen Financial Times
vom 17. 11. 2000, abrufbar unter www.ftd.de/pw/de/FTD5ESEZL FC.html

® BT-Drs12/6723vom 1. 2. 1994

" BeschluBempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses vom 15. 6. 1994,
BT-Drs 12/7911; vgl. aktuell FTD v. 17. 11. 2000, Fn 73
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C. DieTatbestandsmerkmale des Zugabeverbots

Angesichts vielfiltiger Verzahnungen und Wechsel beziehungen der eingangs
aufgeworfenen zentralen Fragen™ erscheint es sinnvoll, in einem ersten Schritt die
allgemeinen Grundlagen des Zugabeverbots zu klaren und die in der weiteren
Priifung anzulegenden Kriterien festzulegen. In einem zweiten Schritt kann dann
hierauf aufbauend eine detaillierte Untersuchung der einzelnen Vertriebsmethoden

unter Zugrundelegung der festgestellten Kriterien erfolgen.”™

§ 1 Abs. 1 Satz 1 der ZugabeV O bestimmt: "Es ist verboten, im geschéftlichen
Verkehr neben einer Ware oder einer Leistung eine Zugabe (Ware oder Leistung)

anzubieten, anzukiindigen oder zu gewihren."

Das einzig problematische und entscheidende Tatbestandsmerkmal der Vorschrift ist
der Begriff der Zugabe. Dieses Kriterium ist klarungs- und erklarungsbediirftig.
Rechtsprechung und Literatur verwenden dazu tatbestandsihnliche Definitionen, die
sich so verselbstiandigt haben, dai3 sie die eigentliche Norm weitgehend abgel6st
haben. Im Folgenden ist deshalb zu untersuchen, welche Anforderungen und
Kriterien eine Zugabe ausmachen und speziell wie diese von einer Nicht-Zugabe

abzugrenzeniist.

® Siehe oben Seite 1 ff.
% Siehe unten Seite 76 ff.
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l. Das Erfordernis eines wirtschaftlichen Vorteils

Als Ausgangspunkt ist zu tiberpriifen, ob jede Zugabe einen nutzbaren oder
zumindest meBbaren wirtschaftlichen Vorteil zwingend beinhalten muf3. Wahrend
diese Frage auf den ersten Blick trivial anmutet, kénnen sich doch Fille ergeben, in

denen der wirtschaftliche Nutzen zweifelhaft ist”.

1. Rechtsprechung

Nach der Rechtsprechung entscheidet weitgehend die V erkehrsauffassung, ob eine
Zugabe gewihrt wird. Eine solche liege deshalb immer dann vor, wenn der Kunde
einen wirtschaftlichen Vorteil erhilt, den er nicht als Tell der Hauptleistung ansieht,
well er tiber das iblicherwei se Gewiinschte und Erwartete hinausgeht und nicht

durch die vertragliche Gegenleistung ausgeglichen ist.

Nach der ausfiihrlicheren Zugabedefinition des BGH in der Entscheidung
Skibindungsmontage™ liegt eine Zugabe dann vor, "wenn eine Leistung ohne
besondere Berechnung neben einer entgeltlich angebotenen Hauptware gewéihrt
wird, der Erwerb der Nebenleistung vom Abschlu3 des Geschiftsiiber die
Hauptware abhingig ist und dabei in der Weise ein innerer Zusammenhang besteht,
dal3 die Nebenleistung mit Riicksicht auf den Erwerb der Hauptware gewihrt wird
und das Angebot wegen dieser Abhingigkeit objektiv geeignet ist, den Kunden in

seiner EntschlieBung zum Erwerb der Hauptware zu beeinflussen®.

Der BGH nimmt hier nicht ausdriicklich zum maglichen Leistungsgegenstand
Stellung. Es liegt jedoch auf der Hand, dal} "der Verzicht auf das sonst iibliche
Entgelt in Hohe von 15.- bis 25.- DM" einen wirtschaftlichen Vorteil darstellt, so
dal der BGH nihere Ausfiihrungen dazu fiir entbehrlich halten durfte.

" Dazu ausfiihrlich unten Seite 21 f.

®  BGH WRP 89, 645-V ertrauensgarantie;
BGH WRP 98, 489, 499-Umtauschrecht I; st. Rspr.

¥ BGH GR 98, 500 ff.-Skibindungsmontage

8 BGH GR 98, 500, 501-Skibindungsmontage; hier als st. Rspr. bezeichnet; so
auch BGH WRP 1138, 1139-Nulltarif
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In der Entscheidung Family-Karte fiihrt der BGH welter aus: "Entscheidend ist...,

n8l

welchen Wert die Leistung fiir den Kunden hat"** und begriindet damit die

Unzulédssigkeit der zu tiberpriifenden Transportleistungen des Mobel hauses Ikea,

denn "dieser kann aber nicht al's unbedeutend eingeschiitzt werden"®.

An anderer Stelle spricht das Gericht von einer "gebotenen wirtschaftlichen
Betrachtung"®. In der Entscheidung Geballtes Bunt versteht der BGH diesen
wirtschaftlichen Vorteil als"geldwert" im Sinne eines moglichen Zahlungsmittels*.

Zentral in dem Zugabeverstindnis der Rechtsprechung ist also, dal der Kunde einen

wirtschaftlichen Vorteil erhalt.

2. Literatur

Nach Reimer/ Krieger soll es ausreichen, wenn die Zugabe irgendeinen
wirtschaftlichen oder auch nur ideellen Wert fiir den Empfianger oder einen Dritten
hat.®

Schon der Regierungsentwurf zur ZugabeV O sieht den wirtschaftlichen Wert der
Zugabe dagegen als zwingendes Tatbestandsmerkmal an. Gaben "ohne eigenen

Verkehrswert" sollen zulissig sein®, also gerade keine Zugabe darstellen.

8 BGH WRP 91, 225, 226-Family- Karte;
mit Verweis auf BGH GR 64, 509, 510-Wagenwaschplatz

& BGH WRP 91, 225, 226-Family-Karte

8 BGH WRP 99, 181, 182-Umtauschrecht I1; so auch BGH WRP 98, 489,
490-Umtauschrecht I; BGH WRP 91, 711, 713-Goldene Kundenkarte; BGH GR
79, 42, 484-Briefmarken-Auktion

¥ BGH GR 74, 345, 346-Geballtes Bunt (mit Anm. Hoth)

% Reimer/ Krieger, § 1 ZugabeVO Rz. 6

8 Nach Baumbach/Hefermehl, §1 Rz.68; vgl. die Umsetzung dieses Gedankens in
§ 1 Abs. 2 a) ZugabeV O, der fiir Reklamegegenstinde sogar die
Geringwertigkeit ausreichen laft
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Juncker stor ff zitiert das Gutachten der dinischen Ministerialkommission, nach dem
eine Zugabe bei der Kopplung von "Waren verschiedener Art oder von Waren und
anderen Vermdgensvorteilen" vorliegen konne®. Auch hier stellt der wirtschaftliche

Vorteil ein zentrales Element des Zugabebegriffes dar.

Vor diesem historischen Hintergrund konnen kaum Zweifel an der Notwendigkeit
eines wirtschaftlichen Vorteils bleiben. In Lehre und Literatur diirfte daher auch
weitgehend unstreitig sein, dal als Gegenstand einer Zugabe ausschliellich etwasin
Betracht kommt, das einen wirtschaftlichen Vorteil darstellt®. Die Zugabe muB
einen eigenen wirtschaftlichen Wert haben®, es kommt als Gegenstand einer Zugabe

nur jeder zuwendungsfihige wirtschaftliche Vorteil in Betracht™.

3. Stellungnahme

a) Gegenstandsbezogener Zugabebegriff des Gesetzgebers

Der Regierungsentwurf wollte alles freistellen, was keinen eigenen Vermogenswert
besitzt. Dies wurde teilwei se umgesetzt durch die Aufnahme des § 1 Abs. 2
ZugabeV O betreffend Reklamegegenstinde™.

Hinsichtlich der Zugabe liefle sich die Absicht, Nicht-Vermégenswerte aus dem
Zugabeverbot auszunehmen, in den Klammerzusatz in §1 Abs. 1 ZugabeVO
"Zugabe (Ware oder Leistung)" interpretieren. Denn es spricht einiges dafiir, dal3 der
Gesetzgeber durch diesen Zusatz zumindest verdeutlichen wollte, dal3 nur

wirtschaftliche Vermogenswerte eine Zugabe sein konnen.

8 Junckerstorff, Muw 32, 225 mit Zitat des Gutachtens der dénischen
Ministerialkomission, Dr. H. H. Franke, "Die rechtspolitischen Grundlagen der
Reform des Wettbewerbsrechts', Carl Heymanns Verlag, S. 19

8 Vgl statt aller Baumbach/Hefermehl, § 1 ZugabeVO Rz. 22am. w. N.

¥ Piper, GR 96, 147, 167

% Baumbach/ Hefermehl, §1 ZugabeV O Rz. 22 a; ebenso Seydel, ZugabeVO § 1
Rz. 99; versteht man "wirtschaftlich" als Gegenstand des Wirtschaftslebens, so
wire jeder wirtschaftliche Vorteil per se schon zuwendungsfahig, vgl. dagegen
zur Frage der Hauptgeschaftsfahigkeit unten S. 93 ff.

8 Baumbach/ Hefermehl, § 1 ZugabeVO Rz. 4
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Die genaue und eventuell weitere Bedeutung des Klammerzusatzes ist jedoch streitig
und soll spiter ausfiihrlich untersucht werden®. An dieser Stelle ist eine solche
Vertiefung noch nicht erforderlich. Denn der der Gesetzgeber wollte jedenfalls nur

wirtschaftliche Vorteile einer Zugaberegelung unterwerfen.

Dies belegen unter anderem die Erlauterungen zur ZugabeV O. Diese gehen von dem
Normalfall aus, "dal3 dem Kiufer ... Dinge mitgegeben werden"®, esist fast
ausnahmslos von Waren die Rede, von der "Inanspruchnahme von besonderen
Lagerraumen* und der "Unklarheit iiber den Wert der ... Nebenleistungen"®. Denn
"Leistungszugaben ... wirken sich wirtschaftlich ebenso auswie die

Warenzugabe'®.

Die Idee eines Nicht-Vermogensvorteils als Zugabe war dem Gesetzgeber fremd.”
Auch aus heutiger Sicht legt der Begriff der Zugabe ein "geben" nahe, das
grundsitzlich einen Gegenstand voraussetzt. Nach dem Verstandnis des
Gesetzgebers muB} jede Zugabe fiir den Empféanger einen wirtschaftlichen
Vorteil bedeuten.

b) Sozialer Zweck als Zugabe?

Zur Verdeutlichung ist zu priifen, inwieweit beispielsweise die Zuwendung eines
sozialen Zwecks eine Zugabe sein konnte. Dies konnte der Fall sein, wenn ein Kfz-

Handler fiir jedes bei ihm gekaufte Fahrzeug einen Baum pflanzt™

oder wenn Waren
kostenlos oder entsprechend verbilligt abgegeben werden, sofern vorher an eine

gemeinniitzige Einrichtung gespendet wurde.

%  Siehe unten Seite 24 ff.

% Erliuterungen in Seydel, ZugabeV O, D. Anhang | S. 191
% Erliuterungen, aa.O., S. 192

Erlauterungen, aa.O., S. 193

Erlauterungen, aa.O., S. 194

% Sosnitza, S. 133

% OLG Hamburg GR 87, 386 - Baumchen- Aktion

95
96
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In den USA etablieren sich zur Zeit solche Vertriebsmethoden. Eine
Telefongesellschaft wirbt seit Anfang des Jahres 2000 damit, von jedem bei ihr
gefiihrten Telefonat gingen 10 ¢ als Spende an soziale Einrichtungen.

Um MiBverstandnissen vorzubeugen: unstreitig konnen diein Aussicht gestellten
Spenden ebenso wie der zu pflanzende Baum Zugaben sein, die an Dritte gewahrt
werden.*” Hier stellt sich jedoch dariiber hinaus die Frage, ob auch der soziale Zweck
selbst Zugabe sein konnte und der Umweg tiber die Zuwendung an Dritte somit

entbehrlich wire.

Ausgangspunkt der Losung hat die Uberlegung zu sein, wie ein wirtschaftlicher
Vorteil definiert ist. Ein solcher vermehrt sicher das Vermogen. Er stellt wie der

BGH richtig definiert hat, ein mogliches Zahlungsmittel dar, er ist Geld wert'®.

Ein wirtschaftlicher Vortell stellt also einen moglichen Gegenstand des Waren- und
Leistungsaustausches und damit des Wirtschaftskreislaufes dar, er ist ibertragbar
und stellt fiir empfangende Dritte ebenfalls einen werthaltigen Vorteil dar. Alle diese
typischen Kriterien erfiillt ein sozialer Zweck nicht und ist deshalb kein

wirtschaftlicher Vorteil.

Hilfreich zur Bewertung als wirtschaftlicher Vorteil ist auch die Uberlegung, ob der
untersuchte Gegenstand oder V organg herausgegeben werden kénnte, bei spiel sweise
im Wege einer berei cherungsrechtlichen Riickabwicklung. Wihrend ein
Vermogensvorteil moglicher Gegenstand einer Kondiktion gemaf3 den §§ 812 ff

BGB sein kann, kommt dies fiir den sozialen Zweck nicht in Frage'™.

% Vgl. Baumbach/Hefermehl, § 1 ZugabeV O Rz. 32 ff.

% S0 auch BGH GR 74, 345- Geballtes Bunt

L Canaris, JZ 71, 560, 561; Larenz-Canaris, § 711 1, 255 Fn. 2;
Erman-Westermann, §812 Rz 6; RGRK-Heimann-Trosien, § 812 Rz 1,
Palandt-Thomas, §812 Rz. 16; BGH NJW 95, 53;
a. A. MiKo-Lieb, § 812 Rz. 287
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Dagegen kann es im Rahmen des Betrugs gemi3 § 263 BGB einen
Vermogensschaden darstellen, wenn eine Vermogensverschiebung in ihrem sozialem
Zweck entwertet wird'®, Wirtschaftlich betrachtet liegt der Schaden hier allerdings
in dem Verlust der geldwerten Zuwendung. Dieser konnte kompensiert werden

durch einen nicht-wirtschaftlichen Erfolg.

Bleibt dieser Erfolg aus, so fehlt die Kompensation des Vermogensnachteils. Die
Umwandlung eines Vermogenswertes in einen Nichtvermogenswert ist daher
fehlgeschlagen, weil der Nichtvermoégenswert nicht entstehen konnte. Das dandert

jedoch nichts daran dal der soziale Zweck an sich keinen Vermogenswert darstellt.

Wie oben gesehen soll die Zugabeverordnung nur Vermoégenswerte erfassen. Trotz
der moglicherweise erheblichen Beeinflussung des Kunden durch besondere soziale
Zwecke und Vorteile kann die Gewihrung derartiger Positionen also keine Zugabe

darstellen, sondern ist ausschlielich an § 1 UWG zu messen'®.

4, Ergebnis

Als mégliche Zugabe kommt nur ein wirtschaftlicher Vorteil in Betracht.*™

Es gibt zwar weitere Aspekte, die fiir den Kunden von Interesse und Bedeutung sein
konnen, solche Entschel dungsgrundlagen auerhalb des rein wirtschaftlichen

Bereiches sind jedoch nicht Regelungsobjekt der Zugabeverordnung.

Der Gesetzgeber ging von einem eng gegenstandsbezogenen Zugabebegriff aus®.

192 Schonke/Schroder-Cramer, §263 Rz. 102 ff m. w. N.;
Lackner/Kiihl, § 263 Rz. 56 m. w. N.

% 5o OLG Hamburg GR 87, 386-Biumchen-Aktion

% Reimer/ Krieger wollen dagegen auch einen ideellen Wert ausreichen lassen, § 1
ZugabeVO Rz. 6

% Sosnitza, S. 133
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Die Zugabeverordnung verbietet deshalb nicht jede Beeinflussung des Kunden.
Entscheidend ist im Rahmen des Zugaberechts nicht die beeinflussende Wirkung auf
den Kunden, sondern wodurch diese Wirkung erzielt wird. Es kommt nicht darauf
an, ob der Vertragspartner beeinflut wird, sondern welche Mittel dazu eingesetzt

werden. Oder anders formuliert: eskommt auf den Gegenstand der Zugabe selbst

an, nicht auf dessen Wirkung.
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1. Die Zugabein Form einer Ware oder Leistung

Der Gesetzeswortlaut des § 1 Abs. 1 Satz 1 ZugabeV O spricht von "Zugabe (Ware
oder Leistung)". Diese Formulierung wirft die Frage nach Bedeutung und

Regelungsgehalt des Klammerzusatzes auf.

Es konnte sich bei der Klammer um eine iiberfliissige Klarstellung des Begriffs
Zugabe handeln. Uberfliissig deshalb, weil ohnehin alles nur Erdenkliche eine Ware
oder Leistung darstellt."® Nach diesem Verstiindnis kann es nichts geben, das nicht

entweder eine Ware oder Leistung im Sinne dieser Norm darstellt.

Dieser erste Ansatz muf} allerdings sofort Zweifeln begegnen. Denn wie oben
gesehen, kommt gerade nicht alles Erdenkliche als Gegenstand einer Zugabe in
Betracht, beispielsweise kein sozialer Zweck, sondern ausschliellich ein

wirtschaftlicher Vorteil .2

Diesen Bedeutungsgehalt konnte man ebenfalls dem Klammerzusatz entnehmen und
ihn so verstehen, dal3 eben nur Waren und Leistungen in Betracht kommen und
sowohl eine Ware a's auch eine Leistung immer begriffsnotwendig einen
wirtschaftlichen Vorteil bedeuten. Der Klammerzusatz hitte nach diesem
Verstandnis also die Funktion, Nicht-Vermogenswerte vom Zugabeverbot

auszuschlieen.

Oder der Zusatz beinhaltet eine Definition der Zugabe, die deshalb erforderlich war,
weil auch nicht alle wirtschaftlichen Vorteile a's méglicher Zugabegegenstand in
Betracht kommen sollten, sondern nur solche in Form einer Ware oder einer

Leistung.

1% Ob das auch fiir Nicht-Vermagenswerte gelten soll, beispielsweise fiir das
freundliche Lacheln der Verkiuferin, erscheint hochst zweifel haft.
07 Sjehe oben Seite 17 ff.
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Der Klammerzusatz wiirde in diesem Fall also den Zugabebegriff dahingehend
einschrianken, dal3 ausschlie3lich wirtschaftliche Vorteile in Form von Waren und

L eistungen mogliche Zugaben darstellen konnen. Andere wirtschaftliche Vorteile,
die keine Ware oder Leistung sind, konnten demnach auch keine Zugabe darstellen.
Diese dritte Verstandnismoglichkeit setzt also voraus, dal3 es wirtschaftliche Vorteile

gibt, die weder Ware noch Leistung sind.*®

1. Rechtsprechung

Die Rechtsprechung prazisiert den moglichen Gegenstand der Zugabe nicht weiter,
sondern beldBt es bei der Feststellung, "jeder wirtschaftliche Vortell" konne eine
Zugabe sein'®. Sie hatte jedoch auch selten Gelegenheit, zu Fillen Stellung zu
nehmen, in denen der Charakter als wirtschaftlicher Vorteil zweifelhaft war.
RegelmiBig wurden und werden solche Konstellationen dann tiber die §§ 1, 3 UWG

entschieden.

Die Rechtsprechung bevorzugt "Nebenleistung” as Oberbegriff und erwihnt
Nebenware seltener in der allgemeinen Zugabedefinition, auch wenn in den

Entschei dungsgriinden mitunter zwischen Ware und Leistung differenziert wird™.

1% vgl. die Untersuchung fiir das Umtauschrecht unten Seite 76 ff.; nach der hier

vertretenen Ansicht stellt das Umtauschrecht zwar einen wirtschaftlichen Vorteil
dar, kann jedoch nie moglicher Gegenstand einer Zugabe sein.
1% BGH WRP 98, 489, 490-Umtauschrecht I; BGH WRP 99, 181,
182-Umtauschrecht I1; BGH GR 89, 697, 698-V ertrauensgarantie; OLG
Saarbriicken WRP 99, 224, 226-Land’s End
Vgl. die ausfiihrliche Darstellung zum Umweltschutzzweck bel Baumbach/
Hefermehl § 1 UWG Rz. 179 ff,
1 BGH WRP 99, 183, 184-L uxusklasse zum Nulltarif

110
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In der Entscheidung One for two™*? hitte der BGH Stellung beziehen kénnen, wie
eine Ware von einer Leistung abzugrenzen ist. Diese Differenzierung blieb jedoch
aus. Es bleibt deshalb unklar, ob es sich bel dem gratis gewihrten Essen fiir die
Begleitperson letztendlich um eine "Nebenleistung” oder eine "Nebengabe" handelt,

in den Entscheidungsgriinden werden beide V okabeln verwendet™.

Die Rechtsprechung 1a3t daher nicht erkennen welche Bedeutung sie der Klammer

zukommen lassen will.

2. Literatur

In der Literatur wird die Bedeutung des Klammerzusatzesin § 1 Abs. 1 ZugabeV O
kontrovers diskutiert. Allerdings bleibt hiaufig offen, welche Entscheidungsrel evanz

dem Streit beizumessen ist.

Borck geht bel seiner Betrachtung von dem Begriff der Leistung aus. Nach Borck

114

kann eine Leistung jedes Tun oder Unterlassen sein™*. Wenn aber jedes Tun oder

Unterlassen eine Leistung darstellt, dann kommt auch alles denkbare als Zugabe in
Betracht: "damit gibt esim praktischen Ergebnis nichts, was nicht vom Gegenstand

1115

her als Zugabe einer Leistung gedacht werden kann

2 BGH GR 91, 933 ff-One for two; Sachverhalt: Der Erwerber eines
Gutscheinheftes konnte in den beteiligten Restaurants jeweils einmal mit einer
Begleitperson essen, wobel nur das jeweils teurere Essen zu bezahlen war. Der
BGH sah in dem zweiten Essen eine Zugabe. Ausfiihrliche Besprechung bei
Burkert, GR 89, 869 ff.

3 BGH GR 91, 933, 934-One for two

" Borck, WRP 71, 102, 108; ders. WRP 70, 338 ff.

> Borck, WRP 71, 102, 108; ders. WRP 70, 338 ff.
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Demnach wire bei spielsweise das Ubereignen einer Ware ein aktives Tun und daher
eine Leistung im zugaberechtlichen Sinne. Gleiches miifite im tibrigen fiir ein
Lacheln gelten, das ebenfalls ein aktives Tun darstellt und deshalb auch eine
Leistung wire. Das Lacheln wire letztendlich wohl aber dennoch zuldssig, daes
keinen wirtschaftlichen Vorteil darstellt. Das Erfordernis dieses wirtschaftlichen
Vorteils kann Borck aber jedenfalls nicht aus dem so umfassend verstandenen

Leistungsbegriff herleiten.

In ebenso weitem Sinne versteht Seydel die Bedeutung der Klammer. Er hilt zwar
fest, "die ZugabeV O hat von einer Begriffsbestimmung der Zugabe abgesehen”, geht
allerdings im Folgenden davon aus, da3 nur eine Ware oder eine Leistung in Frage
komme™® und begriindet dies damit, es handle sich bei dem Zusatz um eine
"Klammerdefinition"*". Wie es miteinander zu vereinbaren ist, da die Klammer
eine Definition darstellt, der Begriff der Zugabe in der Zugabeverordnung aber nicht

bestimmt werde, ist in sich widerspriichlich und nicht nachvollziehbar.

Hinsichtlich des Verstiandnisses des L el stungsbegriffes stimmt Seydel mit Borck
iiberein. Wie bel Borck ist auch nach Seydel ausdriicklich "unter Leistung alles zu

verstehen"8,

Wie oben™ schon angedeutet erregt dieses extrem weite Verstindnis allerdings
unverziiglich Widerspruch. Denn bei einem derart ausufernden Verstandniswire
der Begriff der "Ware" vollig iiberfliissig, da die Zugabe einer Ware
automatisch auch eine L eistung wiire*®. Dieses Ver stindnis kann dem
Gesetzgeber jedoch nicht unterstellt werden.

1% Seydel, ZugabeVO § 1 ZugabeVO Rz. 6 f.
7 Seydel, ZugabeVO § 1 ZugabeVO Rz. 99
8 Seydel, aa.0. Rz. 99

9 Einleitung 2., Seite 23

120 S0 auch Hahn, WRP 65, 66
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In der jiingeren Literatur hat sich insbesondere Paul**

mit der Bedeutung der
Klammer beschaftigt. Paul vertritt mit starken Argumenten, der Klammerzusatz
beinhalte eine Definition. Er verweist auf die Entstehungsgeschichte der Norm und
die Probleme im Vorfeld der Gesetzgebung betreffend der Abgrenzung zwischen
zuldssigen und unzuldssigen Zugaben. Nachdem die Zugabeverordnung bereits 1907
wegen dieser Unwigbarkeiten nicht zustande gekommen sei, konne man den
Klammerzusatz nur als Uberwindung dieser Schwierigkeiten und damit als

Definition verstehen.'®

Der wohl {iberwiegende Teil der Literatur sieht den Klammerzusatz dagegen nicht
als Definition.””® Wihrend K nops'** und Gétting™ ohne weitere Diskussion
festhalten, der Begriff der Zugabe sai an keiner Stelle definiert, setzen sich andere
mit dieser Thematik intensiver auseinander und kommen zu dem Ergebnis, die
Klammer nenne lediglich Beispiele fiir Zugaben, beinhalte daher gerade keine
Restriktion, sondern im Gegentell die Klarstellung, dal3 der Zugabebegriff im

weitesten Sinne zu verstehen sei '

3. Stellungnahme

Angesichts der breiten Diskussion des Klammerzusatzes scheint es
erfolgversprechender, Funktion und Wirkungen zu untersuchen, als dessen

Bezeichnung zu erértern.

a) DieKlammer als Definition der Zugabe

21 Paul, GR 99, 34 ff. und ZIP 98, 1099 ff.

122 Paul, GR 99, 34, 38

2 Baumbach/ Hefermehl, § 1 ZugabeV O Rz. 1; Knops, GR 95, 649, 650;
Gotting, GR Int. 86, 687, 689; Rittner, § 3 Rz. 111;
Knopfle, NJW 93, 246, 247; Hoth/Gloy, S. 85

12 K nops, GR 95, 649, 650

1% Gotting, GR Int 86, 687, 689 m. w. N.

126 Baumbach/ Hefermehl, § 1 ZugabeVO Rz. 22 am. w. N.;
Knopfle, NJW 93, 246, 247
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Denn eine Definition im klassischen Sinne einer prazisen und abschlie3enden
Beschreibung stellt der Klammerzusatz sicher nicht dar. Ansonsten konnte der
Begriff Zugabe durch die Definition des Begriffes ersetzt werden. Nach § 1 Abs. 1
Satz 1 ZugabeV O wire es dann "verboten, im geschiftlichen Verkehr neben einer
Ware oder einer Leistung eine Ware oder Leistung anzubieten, anzukiindigen oder

zu gewihren".

Dieser Ansatz ist jedoch weit von den derzeit in Rechtsprechung und Schrifttum
verwendeten Definitionen entfernt. Denn in den Begriff der Zugabe werden weitere
entscheidende Tatbestandsmerkmale interpretiert. Die einzig verbleibende
Moglichkeit, Kriterien wie die Unentgeltlichkeit oder die Abhiangigkeit von der
Hauptleistung in die Vorschrift zu interpretieren, wire durch Auslegung des
Merkmals "neben" einer Ware oder Leistung. Damit wiirde dessen Bedeutung
gegeniiber dem eigentlich entscheidenden Begriff der Zugabe aber sicherlich

uberschatzt.

Esist deshalb der herrschenden Literatur darin zuzustimmen, dal3 der
Klammerzusatz keine Definition der Zugabe darstellt.

b) DieKlammer alsKlarstellung

Nachdem in diesem ersten Schritt geklart wurde, was der Klammerzusatz nicht ist,

muB sich die Frage anschliel3en, welche Bedeutung ihm tatsichlich zukommt.

Denn irgendeine Bedeutung mull man der Klammer zusprechen, wollte man dem
Gesetzgeber nicht unterstellen, vollkommen Uberfliissigesin eine derart kurze

Vorschrift aufgenommen zu haben.
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Ob man diesen Sinn des Klammerzusatzes eher in einer Restriktion oder eher in
einer Erweiterung des Anwendungsberei ches sehen mag, kommt auf den jeweiligen
Blickwinkel an. Restriktiv 146t sich der Klammerzusatz in dem Sinne verstehen, es
konne eben nicht alles eine Zugabe sein, sondern nur Waren und Leistungen. Weit
liee sich die Klammer so auffassen, da3 nicht nur alle Waren, sondern auch ale

Leistungen mogliche Zugaben sein sollen.

Betrachtet man die Erlauterungen des Gesetzgebers, fallt auf, dal3 er sich primér an
der Warenzugabe orientiert hat'®” und nur gegen Ende der Erliuterungen auf die
Zugabe einer Leistung eingeht, um darzulegen, es mache "keinen Unterschied aus,

ob die Zugabe selbst in einer Ware oder in einer Leistung besteht" '

Es spricht damit einiges fiir die Annahme, der Gesetzgeber wollte mit dem
Klammerzusatz klarstellen, dal3 nicht nur eine Ware, sondern tiiber das eigentliche

Wortverstandnis hinaus, auch eine Leistung zugegeben werden konne.

Beide Blickwinkel liegen allerdings im Ergebnis beieinander und stimmen in dem
entscheidenden Punkt iiberein: Zugaben kénnen Waren und Leistungen sein- und
sonst nichts. Wie oben gesehen beispielsweise nicht ein sozialer Zweck, daer isoliert
betrachtet nie einen wirtschaftlichen Vorteil darstellt. Diese Merkmale sind zuniachst
jedenfalls kumulativ zu verstehen: Zugaben konnen nur Waren oder Leistungen

mit einem wirtschaftlichen Wert sain.

Wenn ein wirtschaftlicher Vorteil vorliegen mul3 und dieser in Form einer Ware oder
einer Leistung gewahrt werden muB, stellt sich die Frage, ob es auch Waren oder
Leistungen geben kann, die keinen wirtschaftlichen Wert darstellen. In diesem Fall
wire zwar das Tatbestandsmerkmal der Ware oder Leistung erfiillt, nicht jedoch das
Tatbestandsmerkmal des wirtschaftlichen Vorteils. Im Ergebnis lage trotz Ware oder
Leistung keine Zugabe vor.

127 Vgl. auch Sosnitza, S. 133
2 Erlauterungen; in Seydel, ZugabeV O, D. Anhang |, S. 191, 194
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Andersherum stellt sich die Frage, ob es wirtschaftliche Vorteile geben kann, die

keine Ware oder Leistung sind. Auch hier konnte nie eine Zugabe vorliegen.

Esist also zu entscheiden, ob eine Ware/ L eistung zusitzlich einen
wirtschaftlichen Wert haben muf§, um als mégliche Zugabe in Betracht zu
kommen, oder ob eseine Ware/ L eistung ohne wirtschaftlichen Wert schon

iiber haupt nicht geben kann.

c) Der wirtschaftliche Vorteil als Element des L eistungsbegriffs

Wihrend eine Ware immer einen zumindest minimalen Vermogensvorteil darstellt,
kann diese Einschiatzung hinsichtlich des Leistungsbegriffes nicht ohne weiteres

erfolgen.

Zu der Frage, ob es auch Leistungen ohne Vermogenswert geben konne, macht

weder der Gesetzgeber noch der Text selbst eine eindeutige Aussage.

Wenn der Gesetzgeber in den Erlauterungen jedoch Ware und Leistung gleich
behandelt, dann mul3 wie die Ware auch die Leistung einen wirtschaftlichen Vortell
darstellen, denn die Leistungszugabe wirkt sich nach Verstandnis des Gesetzgebers
"wirtschaftlich ebenso aus wie die Warenzugabe' ™ Der L eistungsbegriff des

Gesetzgebersfolgt also einer rein wirtschaftlichen Sichtweise.™®

Einen weiteren nicht zu unterschitzenden Hinweis, dal3 auch der Leistungsbegriff
der ZugabeV O selbst in diesem wirtschaftlichen Sinne zu verstehen ist und deshalb
jede Leistung einen Vermogensvorteil darstellen mul, gibt der Normtext selbst. Er
spricht zweimal von Ware oder Leistung. Einmal als Gegenstand des Hauptgeschifts
und einmal als Gegenstand der Zugabe. Esist kein Grund ersichtlich, weshalb die
Begriffe innerhalb eines einzigen, des entscheidenden, Satzes unterschiedlichen
Inhalt haben sollten™".

129 Erlduterungen; in Seydel, ZugabeV O, D. Anhang |, S. 191, 194

130 vgl. auch BGH GR 79, 482, 484-Briefmarken-Auktion; BGH WRP 98, 489,
490-Umtauschrecht I; BGH GR 89, 697, 698-V ertrauensgarantie

B Vgl. Paul, GR 99, 34, 37f.

Seite 34

PDF wurde mit FinePrint pdfFactory-Prufversion erstellt.http://www.context-gmbh.de



http://www.context-gmbh.de

Diese Auffassung deckt sich einerseits mit dem oben gefundenen Ergebnis, dal3 eine
Zugabe einen wirtschaftlichen Vortell darstellen mu3 und andererseits mit der

allgemeinen Definition des Leistungsbegriffs.

Wie oben gezeigt'®?, wollte der Gesetzgeber bestimmen, da nur wirtschaftliche
Vorteile als Zugabe in Betracht kommen. Er hat dies auch geregelt, daer als

Leistung nur ansieht, was einen Vermogensvorteil darstellt.

Eine Leistung im Sinne des Bereicherungsrechtsist eine bewufite und
zweckgerichtete M ehrung fremden Ver mégens'™. Dieser allgemeinen Definition

muB auch der Leistungsbegriff der Zugabever or dnung entsprechen™.

Es gibt demnach keine L eistung ohne einen immanenten Ver mégenswer t'*,
weder im Rahmen des Ber eicher ungsr echts™, noch im Rahmen des
Zugaber echts. Gegenstand einer Ware oder einer Leistung kann deshalb nur

ein zuwendungsfihiger wirtschaftlicher Vorteil sein.*

d) Wirtschaftliche Vortelle aulerhalb des L eistungsbegriffs

Eine Leistung mufl zwar einen Vermogensvorteil beinhalten, darausfolgt
jedoch nicht automatisch, dal auch jeder Vermégensvorteil eine Leistung
dar stellt. Das heif3t, bislang ist nicht geklirt, ob jeder Vermégensvorteil auch

als Gegenstand einer Zugabe in Betracht kommt.**®

132 Siehe oben Seite 17 ff.

133 H. M.; tatt aller Palandt-Thomas, § 812 Rz. 3 m. w. N.

3% Im Folgenden wird zu untersuchen sein, ob dariiber hinaus noch weitere
einschrankende Anforderungen an den Leistungsbegriff zu stellen sind,
siehe unten Seite 92 ff.

1% So auch HK-Lies-Benachib, § 1 Rz. 2

13 Vgl. dazu oben S. 20; statt aller Palandt-Thomas, § 812 Rz. 3 m. w. N.

37 Vgl. Paul, ZIP 98, 1099, 1101 und GR 99, 34, 37; zur Frage, ob dariiber hinaus
dieisolierte Zuwendungsfahigkeit, die sogenannte Hauptgeschaftsfahigkeit
notwendig ist, vgl. ausfiihrlich unten, S. 93 ff.

138 Siehe unten Seite 90 ff., insbesondere S. 93 ff. zur Relevanz der
Hauptgeschiftsfahigkeit als Element des zugaberechtlichen Leistungsbegriffs
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An der Einordnung jedweden wirtschaftlichen Vorteils als mogliche Leistung im
Sinne der ZugabeV O bestehen zumindest Zweifel. Denn wenn jeder
Vermogensvorteil as eigenes zugabefahiges Gut zu behandeln sein sollte, dann wire
das jiingere Rabattgesetz von Anfang an unnotig gewesen. Ein Rabatt stellt sicher

einen Vermsgensvorteil dar. Er wire damit immer gleichzeitig auch eine Zugabe™.

Ahnliche Bedenken bestehen unter Beriicksichtigung der unlauterkeitsrechtlichen
Thematik der Wertreklame. Die ZugabeV O regelt nach algemeiner Meinung nur
einen speziellen Teil aus dem weiten Bereich der Wertreklame, stellt jedoch keine
umfassende oder gar abschlie3ende Regelung der Wertreklame dar'®°. Aber jede
Wertreklame bedeutet einen Vermogensvorteil fiir den Kunden. Baumbach/
Hefermehl bezeichnen die Wertreklame anschaulich als "K undenbestechung#*

durch das Gewihren einer besonderen V ergiinstigung.

Da also jede Wertreklame einen Vermogensvorteil fiir den Kunden beinhaltet, wire
demzufolge entgegen der Zielsetzung der ZugabeV O jede unentgeltliche Form der

Wertreklame gleichzeitig als unzuldssige Zugabe zu qualifizieren.

Die giinstige Finanzierung und Stundung des Kfz-K aufpreises stellt ganz
offensichtlich einen erheblichen Vermogensvorteil durch Zinsvorteile dar. Sie miifite
nach den Kriterien der Rechtsprechung daher ebenfalls unzulassig sein, wird jedoch
ausdriicklich gebilligt'*,

Gleiches gilt fiir die von der Rechtsprechung zugel assene Preisgarantie™, die
ebenfalls unzulidssig sein miifite, da sie in gleichem Umfang die kostenlose Nutzung

ermoglicht wie ein Umtauschrecht.

39 Ein Rabatt kann nur akzessorisch in Verbindung mit der Hauptware gewihrt
werden und erfolgt aus Sicht der Kunden unentgeltlich- ein bezahlter Rabatt wire
jakein solcher.

10 Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG Rn. 132 m. w. N.

1“1 Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG Rz 85, 598

2 BGH GR 59, 329 ff.-Teilzahlungskauf; BGH GR 94, 743 ff.-Zinsgiinstige
Kfz-Finanzierung durch Herstellerbank

S BGH WRP 91, 564 ff.-Preisgarantie I1; BGH WRP 75, 37 ff.=GR 75, 533
ff.-Preisgarantie |; dagegen OLG Karlsruhe WRP 00, 1417-Preisgarantie (bei
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Auch gemeinschaftsrechtliche Grundlagen sind zu beriicksichtigen.'* Die
Zugabeverordnung ist eine Beschrankung der Vertragsfreiheiten gemafl Art. 49,
56 EGV und ist daher als Ausnahme dementsprechend eng auszulegen'®. Die
Erweiterung des Zugabebegriffs auf nahezu jedweden Vermogensvorteil erscheint

unter diesem Gesichtspunkt zumindest zweifel haft.

Die Frage, ob es wirtschaftliche Vorteile gibt, die keine Leistung im Sinne der
ZugabeV O darstellen, kann hier noch nicht abschlielend beantwortet werden und ist
deshalb zunichst zuriickzustellen.

4, Ergebnis
Der Klammer zusatz beinhaltet keine Definition der Zugabe.

Er regelt aber, dall nur Waren und Leistungen als mogliche Zugabe in Betracht

kommen. Was weder Ware noch Leistung ist, kann nie eine Zugabe sein.

Eine Ware oder eine L eistung mufi zwingend einen wirtschaftlichen Wert

haben, es gibt keine Ware oder Leistung, die keinen Vermogensvorteil dar stellt.

Ob jeder Vermogensvorteil auch zugabefihig ist, das heiit, ob jeder
Vermogensvorteil zwingend eine Ware oder eine Leistung dar stellt, ist zwar
zweifelhaft, bleibt in diesem Stadium der Unter suchung zunzchst noch offen

und wird spiter wieder vertiefend aufgegriffen.'*

Differenzauszahlung unzulassiger Rabatt)

1 Vgl. bereits oben Seite 15 ff.

> dingularia non sunt extenda

¢ Siehe unten Seite 90 ff, insbesondere Seite 92 ff.; vorwegnehmend ist die
Vereinbarung eines Umtauschrechts zwar ein wirtschaftlicher Vorteil fiir den
Kaufer einer Ware, jedoch keine Leistung im Sinne der Zugabeverordnung, da
das Umtauschrecht nicht hauptgeschiftsfahig ist.
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[11. DasErfordernis zweler Giiter

Unstreitig und begriffsnotwendig zwingend miissen zwel Gegenstande des
L eistungsaustausches vorliegen, um einen davon as mogliche Zugabe qualifizieren

zu konnen.

1. Rechtsprechung

Das Erfordernis zweier Giiter bringt die Rechtsprechung regelmiaBig in der Formel
zum Ausdruck, eine Zugabe konne immer nur "eine von der Hauptware
verschiedene, zusitzlich in Aussicht gestellte oder gewihrte Nebenleistung” sein.
Dagegen konne der unselbstindige Bestandteil der entgeltlichen Leistung schon
begrifflich keine Zugabe sein'’.

2. Literatur

Die Literatur stimmt in diesem Punkt uneingeschrankt mit der Rechtsprechung
iberein. Baumbach/ Hefermehl fiihren aus, nach § 1 Abs. 1 ZugabeV O diirfe neben
einer Ware oder Leistung keine Zugabe (Ware oder Leistung) angeboten werden.
Demnach kénne Zugabe nur eine neben einer entgeltlich angebotenen Hauptware
oder -leistung zusitzlich abgegebene Nebenware oder -leistung sein. Alleswas Tell

148

der Hauptleistung ist, konne nicht Zugabe sein™®.

" BGH GR 94, 743, 744-Zinsgiinstige K fz-Finanzierung;
BGH GR 98, 500, 501-Skibindungsmontage m. w. N.
18 Baumbach/Hefermehl, § 1 Rz 2
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3. Stellungnahme

Der herrschenden Meinung ist hier zwingend zu folgen. Die Zugabe kann nur etwas
unabhingiges, eigenstandiges, neues, zusitzliches sein. Dies ergibt sich schon aus
dem Begriff der Zugabe selbst, gemeint ist ein "zusitzlich dazu geben". Erforderlich
ist also, da3 etwas gegeben und etwas anderes dazu gegeben wird. Dazu bedarf es

zweier getrennter Objekte.

Die Entstehungsgeschichte der ZugabeV O ist diesbeziiglich ebenfalls eindeutig. Die
bloBe Ubergabe der gekauften Ware kann nicht unzulissig sein, es muB sich

notwendig um ein dariiber hinausgehendes Mehr handeln.

Die Bestimmung dieses relativen Mehrs stellt den zentralen Punkt zugaberechtlicher
Beurteilung dar.
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V. Entscheidung der Zwei-Giiter-Frage

Esist also zwingend, dal ein zusitzliches Gut gewihrt wird. Entscheidend ist damit

die Frage, wann ein solches zweites Gut vorliegt.

Die Unterscheidung, ob es sich insgesamt um ein einziges oder um zwei
verschiedene Giiter handelt, fillt naturgemal3 schwer, insbesondere angesichts der
enormen Bedeutung dieser Entscheidung. Nur was a's eigenes Gut und damit als
nicht zur Hauptleistung zugehorig angesehen wird, kann iiberhaupt mogliche Zugabe
sein. Wenn alles Ubergebene die Hauptleistung selbst darstellt, dann bleibt lediglich

ein Nichts tibrig, das eben nicht zugegeben werden kann.

Daher entscheidet die Frage, was zur Hauptleistung gehort, auch dariiber, ob es sich
bei den ausgetauschten Waren oder Leistungen tiberhaupt um zwei Giiter handelt

und damit eines der Giiter potenziell als Zugabe in Betracht kommt.

Bel dem Erwerb einer Schraube kommt nichts als Zugabe in Betracht. Bei dem
Erwerb eines Schraubensortiments stellt sich ab der ersten hinsichtlich jeder
weiteren Schraube die Frage der Zugabe. Ist bei einem Paar Schuhe jeder Schuh fiir
sich ein zugabefihiges Gut oder handelt es sich um ein einziges Gut? Ist ein Anzug
eine Koppelung der jeweils fiir sich zugabefihigen Giiter Hose und Jackett oder gar

der Giiter Stoff, Kndpfe und Faden oder doch nur ein einziges Gut "Anzug" ?*

Esist zu untersuchen, anhand welcher Kriterien diese damit so bedeutende

"Zwei-Giiter-Frage'™* zu entscheiden ist.

9 Vgl. Burkert, GR 89, 869, 870
0 Burkert, GR 89, 869 ff
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1. Rechtsprechnung

a) Der MaBistab der Verkehrsauffassung

Die Rechtsprechung formuliert weitgehend stereotyp: "Zugabe kann in den Augen
des angesprochenen Verkehrs jeder wirtschaftliche Vorteil sein, der nicht als Teil der
Hauptlei stung angesehen wird, well er tiber das iiblicherweise Gewiinschte und

n 151

Erwartete hinausgeht"”.

Entscheidend sei die Sicht des Kunden, "auf die Vorstellung des Verkehrsist
...ma3geblich dann abzustellen, wenn es um die Beurteilung geht, ob eine Leistung
als eine Zugabe, namlich al's eine unentgeltliche Leistung neben einer Hauptleistung
zu verstehen ist"**. Relevant sei, "ob der Verkehr die zusitzliche Leistung ...als eine

n153

besondere Nebenleistung empfindet

"Ob eine nicht zur Hauptleistung gehérende Zusatzleistung im Sinnedes § 1 Abs. 1
ZugabeV O angeboten oder gewihrt wird, hangt von der Auffassung der
angesprochenen Verkehrskreise ab und wird von diesen vor allem nach
wirtschaftlichen Gesichtspunkten beurteilt... Es mul3 sich um eine Leistung
handeln, die nicht Teil der Hauptleistung im wirtschaftlichen Sinne ist, sondern iiber
das tiblicherwei se Gewiinschte und Erwartete hinausgeht, ihren eigenen
wirtschaftlichen Wert hat und ihr Aquivalent nicht in der vertraglichen
Gegenleistung findet."*>*

Bel der Ermittlung dieser Verkehrsauffassung treten allerdings erhebliche
Schwierigkeiten auf. Diese zeigen sich unter anderem in der vollig kontraren

Beurteilung vergleichbarer Sachverhalte.

1 BGH WRP 99, 181, 182-Umtauschrecht II; BGH WRP 98, 489,
490-Umtauschrecht I; BGH GR 89, 697, 698-V ertrauensgarantie

%2 BGH GR 95, 165, 166-K osmetikset

% BGH WRP 91, 225, 226-Family-Karte

™ BGH GR 79, 482, 484-Briefmarken-Auktion m. w. N.[Hervorhebung nicht im
Original]; zur wirtschaftlichen Bestimmung der Verkehrsauffassung im
Rabattrecht auch BGH GR 91, 936, 938-Goldene Kundenkarte;
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So wurde bei spielsweise die zinsgiinstige Finanzierung des Kfz-Erwerbs durch eine
Bank des Kfz-Herstellers vom OLG Miinchen™ und dem KG™® als eigenstiindiges
zweites Gut bewertet, wihrend das OLG Diisseldorf®’, das OLG Frankfurt™® und
schlielich der BGH™ keine Zugabe annahmen.

Vergleichbar unsicher war die Beurteilung der stark subventionierten Abgabe von
Mobilfunkgerite in Verbindung mit AbschluB eines Netzkartenvertrages.'® Wihrend
das OLG Niirnberg'® und das OLG Dresden'® dies weder zugaberechtlich noch nach
§ 1 UWG beanstandeten, sah das OLG Frankfurt'®® und das OLG Diisseldorf*** einen
ZugabeverstoB, das OLG Miinchen'® dagegen einen VerstoB gegen § 1 UWG. Der
BGH'® erklirte diese Vertricbsmethode in zwei richtungsweisenden Entscheidungen
schlieflich fiir zuldssig, well der Verkehr nicht annehme, das Handy kostenlos zu
erhalten, sondern gerade aufgrund der giinstigen Abgabe erkenne, dal3 er das Gerit

anderweitig finanzieren miisse.*

Der BGH 16t die Ausgangsfrage also nicht tiber die Zwei-Giiter-Frage, sondern iiber
das Merkmal der Unentgeltlichkeit. Er belegt aber, wie er zu dem Endergebnis

gelangt, das heif3t, wie er die Verkehrsauffassung ermittelt.

1% OLG Miinchen WRP 91, 51 und WRP 92, 347
% KG NJIW-RR 92, 438, im Ergebnis zulissig
57 OLG Diisseldorf WRP 90, 105
%8 OLG Frankfurt WRP 93, 249
9 BGH ZIP 94, 1139-Zinsgiinstige K fz-Finanzierung durch Herstellerbank
180 vgl. Kriiger, WRP 98, 262 ff.
81 OLG Niirnberg GR 97, 857 f.
162 OLG Dresden GR 97, 848 ff.
163 OLG Frankfurt WRP 97, 99 f.
14 OLG Diisseldorf WRP 96, 762 f.
1% OLG Miinchen WRP 96, 1060 ff.
16 BGH WRP 99, 90 ff.-Handy fiir 0.- DM; BGH WRP 99, 94 ff -Handy-Endpreis
17 BGH WRP 99, 90, 92-Handly fiir 0.- DM;
BGH WRP 99, 94, 96-Handy-Endpreis
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Das OLG Stuttgart versucht ebenfalls, die Vorstellung des Kunden zu ermitteln
beziehungsweise zu begriinden: "Wenn der Verkehr .. erkennt, dal3 der Vorteil nicht
mehr mit den Risiken des konkreten Geschifts in Zusammenhang zu bringen ist, ist

n168

[darin] in der Regel eine Zugabe zu sehen.

Bel dieser Bestimmung der Zugabe wird allerdings nicht differenziert zwischen den
Elementen Unentgeltlichkeit und zweites Gut. Esist keine Entscheidung ersichtlich,
in der die Rechtsprechung eine Nebenleistung angenommen, aber deren
Unentgeltlichekeit abgel ehnt hitte. Daraus konnte man schliefien, es gebe keine
entgeltliche Nebenleistung, da die Entgeltlichkeit die Einordnung als Nebenleistung
ausschlie3e. Dennoch bleibt die Frage offen, wie zu entscheiden ist, ob es sich um

ein einziges oder zwei verschiedene Giiter handelt.

Die Rechtsprechung definiert die Entscheidungskriterien der Zwel-Giiter-Frage
nicht, sondern nimmt regelmaBig nur zu dem Endergebnis Stellung, ob eine Zugabe

vorliege, namlich eine "unentgeltliche Nebenleistung".

Dafiir ist aber nicht nur die "Nebenleistung” al's separates Gut notwendig, sondern
insbesondere auch die Frage der Unentgeltlichkeit entscheidend. Moglich wire das
Verstindnis, die Abgrenzung, ob es sich um ein einheitliches oder zwel verschiedene
Giiter handle, sei objektiv vorzunehmen, wihrend das weiter entscheidende
Kriterium der Unentgeltlichkeit aus Verbrauchersicht zu bestimmen sei und deshalb

letztendlich die Verbrauchersicht entscheide, ob eine Zugabe vorliege oder nicht.

Niher liegt jedoch, die Formulierungen der Rechtsprechung mit der ganz

169

herrschenden Literatur™ so zu verstehen, dall sowohl die Zwei-Giiter-Frage as auch

die Frage der Unentgeltlichkeit subjektiv zu bestimmen sai.

198 OLG Stuttgart OLGR 98, 379, 380-Gefillt-nicht-Garantie;
vgl. zu dieser risikobezogenen Abgrenzung auch BGH GR 89, 697=WRP 89,
654-Vertrauensgarantie, OLG Hamburg WRP 84, 419-Orientteppich, OLG
Hamburg WRP 92, 191-Fielmann-Brille;
tendenziell schon so BGH GR 58, 455-Federkernmatratze

19 Baumbach/Hefermehl, § 1 Rz. 3 m. w. N.
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Demzufolge entscheidet die Rechtsprechung die Zwei-Giiter-Frage anhand der

Verkehrsauffassung.

b) DieFeststellung der Verkehrsauffassung

Wie diese Verkehrsauffassung zu ermitteln ist, 14t sich nur ahnen. Entscheidend ist
wohl, ob die Leistung bei wirtschaftlicher Betrachtung "iiber das iiblicherweise
Gewiinschte und Erwartete™ " hinausgehe. Offen bleibt dabei, woher das Gericht die

Erwartungshaltung der Verbraucher kennt.

Denn die Gerichte halten es regelmaBig nicht fir erforderlich, das tatsichliche
Verkehrsverstindnis und die damit verbundene Erwartungshaltung in irgendeiner
Form zu ermitteln oder naher zu begriinden, sondern sehen sich als den
angesprochenen Verkehrskreisen zugehorig an und entscheiden daher ihrer eigenen

Sichtweise folgend'".

Burkert differenziert deshalb véllig iiberzeugend zwischen dem von der
Rechtsprechung propagierten Ma3stab der V erkehrsauffassung und dem

tatsichlichen Entscheidungskriterium, der eigenen Auffassung des Gerichts'™.

0 BGH WRP 98, 489, 490-Umtauschrecht |; BGH GR 89, 697, 698-
Vetrauensgarantie; vgl. auch Baumbach/Hefermehl, § 1 ZugabeVO Rz. 3 a

1 Vgl. Pastor/Ahrens-Bihr, S. 511

2 Burkert, GR 89, 869, 873
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Anders wire es kaum nachvollziehbar, dal3 insbesondere der Bundesgerichtshof
regelmaBig tatrichterliche Feststellungen zur Verkehrsauffassung al's
erfahrungswidrig aufhebt'”. Auch der Gegenbeweis gegen die festgestellte

Verkehrsauffassung soll moglich sein*™.

1) Normative Ermittlung der Verkehrsauffassung

Die Rechtsprechung 1at nicht einmal gesichert erkennen, ob siedie
Verkehrsauffassung, wenn dies denn ihr Beurteilungsmalstab sein soll, normativ
oder empirisch bestimmen mochte. Verfolgt sie einen normativen Ansatz, so hat sie
es in den vergangenen Jahrzehnten versiumt, auch nur annahernd die anzulegenden

Kriterien herauszuarbeiten und darzulegen.

Fiir ein solches normatives Verstandnis spricht die Entscheidung Null-Tarif vom 13.
Januar 2000"”. Der BGH hat hier festgestellt, "daB die sozialversicherungsrechtliche
L eistungsabgeltung ... die Verkehrsauffassung nicht prigt"*”®. Ein demoskopisches
Gutachten hielt der erkennende Senat wie schon das OLG Hamm als

Berufungsinstanz fiir unnotig.

3 BGH GR 90, 364, 366-Baelz; BGH WRP 97, 724, 726-Umweltfreundliche
Reinigungsmittel; BGH WRP 99, 1035, 1037-K ontrollnummernbeseitigung;
BGH GR 99, 507, 508-Teppichpreiswerbung; BGH WRP 00, 517,
520-Orient-Teppichmuster; Bornkamm, WRP 00, 830 mit zahlreichen
Nachweisen; vgl. auch oben S. 38

% BGH WRP 90, 699, 700-Meister-K affee

» BGH WRP 00, 1138 ff.-Null-Tarif

6 BGH WRP 00, 1138, 1139-Null-Tarif
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Bei rein empirischer Ermittlung der Verkehrsauffassung sind Uberlegungen zu deren
Zustandekommen tiberfliissig. In der Entscheidung Null-Tarif hielt der BGH jedoch
die empirische Untersuchung fiir iiberfliissig und belief3 es bei der Feststellung,
welche Umstinde die Verkehrsauffassung (keinesfalls) pragen. Im Ergebnis nimmt

der BGH hier eine normative Bewertung der V erkehrsauffassung vor.

i) Empirische Ermittlung der Verkehrsauffassung

Soweit die Rechtsprechung die Verkehrsauffassung teilt und von "Teilen der
Verbraucher" spricht'””, deutet dies dagegen auf ein empirisches Modell hin.
Verfolgt sie jedoch bei der Ermittlung der Verkehrsauffassung im Rahmen der
Zwei-Giiter-Frage einen rein empirischen Ansatz, so mu3 sie sich gleichfalls
Versiumnisse vorwerfen lassen. Denn nicht einmal in Grundziigen ist erkennbar,
welcher Prozentsatz der angesprochenen V erkehrskreise entscheiden soll, ob ein

einheitliches oder zwel selbstéindige Leistungen vorliegen.

Bel empirischer Betrachtung ist ein vollstindig einheitliches Ergebnis nahezu
unmaglich zu erreichen. Die Minderheit irrt allerdings nicht, sondern wird
tiberstimmt. Fiir diesen Fall sollten jedenfalls, wie im Rahmen der regelmaBig
empirisch verstandenen Irrefiihrung nach § 3 UWG!™, bestimmte Werte festgesetzt
werden, ab welcher Quote die entsprechende V erkehrsauffassung anzunehmen sein

sall.

Bel normativer Bewertung ist ein Irrtum des Standardverbrauchers dagegen

denkgesetzlich ebenso ausgeschlossen wie abweichende Auffassungen.

c) Fazt

7 BGH GR 95, 165, 166-K osmetikset
%8 Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG Rz. 2 ff.; Scherer, GR 00, 273; Biittner, GR 96,
533, 534; Ingerl/Rohnke, § 127 MarkenG Rz. 3; siehe unten S. 52 ff.
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Tatsiachlich entscheidendes Kriterium der Rechtsprechung scheint einzig das
gewiinschte Ergebnis zu sein: soll das zu iiberpriifende Verhalten zuldssig sein, wird
ein einheitliches Gut angenommen, soll das Verhalten dagegen unzulissig sein,
nimmt die Rechtsprechung zwel getrennte Giiter an, von denen eines die Zugabe
darstellt. Begriindet wird das Ergebnis jeweils mit der angeblichen
Verkehrsauffassung. Die Rechtsprechung manipuliert die Zwei-Giiter-Frage, um das

gewiinschte Ergebnis zu rechtfertigen'”.

2. Literatur

Im Gegensatz zu der Rechtsprechung widmet sich die Literatur nicht nur dem

Ergebnis, sondern verstarkt der Zwel-Giiter-Frage selbst.

Burkert vertritt einen rein objektiven Ansatz: ob ein einheitliches oder zwei
getrennte Giiter vorliegen, sei eine objektive Tatsachenfrage. Es handle sich immer
dann um zwei getrennte Giiter, wenn zwei separat handelbare Komponenten
vorliegen, bzw. wenn diese zumindest geeignet waren, separat gehandelt zu
werden'®, Fiir die Auffassung der angesprochenen Kunden bleibt demnach kein

Raum.

Burkert bezeichnet dies als "sehr niedrige Eintrittsschwelle fiir die im Vordergrund
stehende Priifung, ob ein bestimmtes Angebot ... zulissig ist oder nicht."**! Diese
Priifung erfolge dann anhand der Frage, ob eines der beiden Giiter kostenlos gewihrt
werde. Entscheidend sei damit in der Regel nicht dasKriterium des zweiten

Gutes, alsvielmehr das Merkmal der Unentgeltlichkeit.

% Burkert, GR 89, 869, 874

180 Burkert, GR 89, 869, 872; vgl. unten zur Relevanz der Hauptgeschiftsfihigkeit
S. 90 ff., insbesondere S. 93 ff.

81 Burkert, GR 89, 869, 872
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Dieser Ansatz deckt sich mit den Beobachtungen von Spliethoff. Spliethoff kommt
in seiner sehr ausfiihrlichen Untersuchung der Verkehrsauffassung im
Wettbewerbsrecht zu dem Ergebnis, dal3 die urspriinglich empirisch verankerte
Verkehrsauffassung einer normativen Betrachtung der Tatbestandsmerkmale
gewichen ist, denen sie eigentlich als Hilfskriterium zugeordnet war. Die
tatsichliche Verkehrsauffassung wird daher zunehmend zur Rechtsfrage und verliert

dementsprechend an Bedeutung'®.

Die wohl herrschende Literatur verfolgt demgegeniiber einen subjektiven Ansatz,

nach dem alleine die Verkehrsauffasung entscheiden soll.*®

Stellvertretend fiir die herrschende Meinung lassen Baumbach/ Hefer mehl
"souverdn" den Verkehr bestimmen, ob zwel getrennte Giiter vorliegen. Die

jeweilige Bezeichnung der Giiter spiele dabei keine Rolle™®.

Unter "Verkehr" ist dabei allerdings nicht schlechthin die Gesamtheit der
Bevolkerung zu verstehen, sondern nur die jeweils angesprochenen Verkehrskreise.
Und auch diese nicht vollstiandig, sondern nur ein Durchschnitt. Besonders
(un-)begabte, (un-)aufmerksame oder (un-)erfahrene Personen bleiben auer
Betracht.'®

Die so verstandene V erkehrsauffassung kann der Richter im Ubrigen ohne fremde

Hilfe beurteilen, wenn er selbst zu den angesprochenen Verkehrskreisen gehort.*®

182 gpliethoff, S. 297 f.

18 Baumbach/Hefermehl, § 1 ZugabeV O Rz. 2 ff.; v Gamm, Kapitel 59 Rz. 10;
HK-Lies-Benachib, § 1 ZugabeVO Rz. 1; Seydel, § 1 ZugabeVO Rz. 31,
Kriiger, WRP 98, 262; Heermann WRP 99, 130, 133; Kehl, Wettbewerbsrecht, §
27 Rz. 2; Speckmann, Wettbewerbsrecht, Rz. 1237

8 Baumbach/Hefermehl, § 1 ZugabeVO Rz. 3 a

185 Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG Rz. 250; tatsichlich heifit das, die
Verkehrsauffassung wird normativ ermittelt

18 Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG Rz. 250

Seite 48

PDF wurde mit FinePrint pdfFactory-Prufversion erstellt.http://www.context-gmbh.de



http://www.context-gmbh.de

Allerdings sei als Zugabe nicht zu "werten", was Teil der Hauptleistung sei."®’ Bei
spitzfindiger Betrachtung liefle diese Formulierung den Schluf zu, da3
Baumbach/Hefermehl die tatsichliche Auffassung des Verkehrs'® doch nicht als
absoluten, souveranen Mal3stab anerkennen wollen, sondern eine wie auch immer

geartete korrigierende Bewertung der V erkehrsauffassung fiir moglich halten.

Eine derartige Korrektur wollen Baumbach/ Hefermehl zum Beispiel bei einer
Wareneinheit vornehmen, die bei zweckverbundener Zusammengehorigkeit der
Einzelgiiter vorliege. Einzelne Bestandteile einer solchen Verbindung kénnten nicht

Zugabe sein'®.

Im Ergebnis wollen Baumbach/ Hefermehl jedenfalls die Giiter zulassen, die mit der
Hauptware in einer Zweckverbindung stehen, das heifit, die die Hauptware sinnvoll
ergianzen. Denn "die Zugabeverordnung verbietet nicht die sachliche Verbesserung

einer Ware oder oder die Steigerung einer Leistung" '

Dies muBl konsequenterweise auch entgegen einer entsprechenden
Verkehrsauffassung gelten, also auch dann, wenn der Verkehr die Giiter trotz der

Zweckverbindung als zwel getrennte Giiter ansieht.

Deshalb wollen K ehl*** und Speckmann'® die Zwei-Giiter-Frage zwar ebenfalls
anhand der Verkehrsauffassung ermitteln, bestimmen jedoch sofort, dal3 der V erkehr
keine zwel getrennten Waren oder Leistungen sehe, wenn die Zusammenstellung
tiblich, naheliegend oder sinnvoll ist. Der Verkehr sehe solche Kopplungen nur als

einheitliche Leistung.

87 Baumbach/Hefermehl, § 1 ZugabeVO Rz. 3 a

1% Bei ohnehin bereits engem Verstindnis, siehe oben Seite 43
189 Baumbach/Hefermehl, § 1 ZugabeVO Rz. 3 b

% Baumbach/ Hefermehl, § 1 ZugabeVO Rz. 2

191 Kehl, Wettbewerbsrecht, § 27 Rz. 2

192 Speckmann, Wettbewerbsrecht, S. 335 Rz. 1237
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Die herausgehobene Bedeutung der V erkehrsauffassung stoft allerdings auch auf
Kritik. Nach Heer mann mutet es "verwunderlich an, verniinftige
Fortentwicklungen, welche die Zugabeverordnung ... nicht behindern und
erschweren sollen, derart an die bisherigen Erwartungen der Verbraucher zu

1193

koppeln

Einen neuen Ansatz schlagt Kriiger vor. Zwar solle die Verkehrsauffassung
entscheidend sein, diese solle aber nicht empirisch, sondern nach dem Normzweck
der Zugabeverordnung bestimmt werden'**. Welchen entscheidenden Normzweck er

sieht, wird allerdings nicht deutlich.'®

3. Stellungnahme

a) Uberblick

Zunichst gibt es zwel mogliche Ansitze, zu entscheiden, ob ein einziges oder zwei
getrennte Giiter vorliegen.* Einmal kann diese Differenzierung nach objektiv
festzulegenden Kriterien vorgenommen. Es wird gleichsam definiert, welche

Merkmale ein eigenstindiges Gut ausmachen. Diesen Weg schligt Burkert™ vor.

Die wohl herrschende Meinung l6st diese Frage dagegen subjektiv aus Sicht der
angesprochenen V erkehrskreise'*®. Unabhingig von objektiven Kriterien entscheide
souveran der Verkehr. Folgt man dieser Ansicht, so ist in einem weiteren Schritt die

streitentscheidende V erkehrsauffassung zu ermitteln.

1% Heermann, WRP 91, 625, 630

% Kriiger, WRP 98, 262, 263

% Heuteist die ZugabeV O ein Verbraucherschutzgesetz, siehe oben S. 10 ff.

1% Burkert, GR 89, 869, 870 ff. diskutiert als mdgliche Ansiitze einen
angebotsorientierten, produktorientierten, nachfrageorientierten oder
wettbewerbsorientierten Mal3stab

97 Burkert, GR 89, 869, 872

1% Vgl. statt aller Baumbach/Hefermehl, § 1 ZugabeV O Rz. 2 ff.
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Hierzu bieten sich wiederum zwel Maoglichkeiten an. Einerseits kann die tatsichliche
Verkehrsauffassung empirisch ermittelt werden, regelmafig durch Bestimmung der
relevanten Kundenkreise und eine entsprechende demoskopische Umfrage. Die
Hintergriinde, warum die befragten Personen einer bestimmten Ansicht sind, haben

dann auB3er Betracht zu bleiben.

Die zweite Moglichkeit liegt in einer nor mativen Bestimmung der
V erkehrsauffassung anhand eines vorher definierten Durchschnitts- oder
Idealverbrauchers. Ex ante wird festgel egt was ein bestimmter Typus denkt und

weshalb. Die tatsichlichen Ansichten verlieren dementsprechend an Relevanz.

Diese |etztgenannte normative Variante eroffnet im tibrigen auch die Moglichkeit,
den Streit iiber die Abgrenzung zweier Giiter unbeachtlich werden zu lassen. Dann
namlich, wenn die normativen Entscheidungskriterien, die dem Idealtypus unterstellt

werden, sich mit den objektiven Abgenzungskriterien Burkerts decken.

b) Der objektive Bewertungsmafistab

Wesentlicher Vorteil objektiver Kriterien ist die damit verbundene Rechtssicherheit,
die wie gesehen eine zentrale Aufgabe der Zugabeverordnung darstellt*°. Dennoch
bleiben Zweifel, ob gesetzgeberischer Wille oder Gesetzestext die weitgehende
Entwertung des Tatsbestandsmerkmals der Zugabe rechtfertigen konnen.

Denn der Gesetzgeber betont nicht die Unentgeltlichkeit, sondern die zweite Ware
als Ausgangspunkt des Zugabeverbots. Das Element der Unentgeltlichkeit findet sich
bei spielsweise im Normtext nicht wieder.?* Entscheidend muB immer sein, ob
irgend etwas zusitzlich gewahrt wird, die Erlauterungen des Gesetzgebers belegen,

daB anvisierter Normalfall die Gewihrung zusiitzlicher® Ware sein sollte?®.

199 Siehe oben Seite 7

20 Esversteht sich von selbst, dal3 eine vollstindig bezahlte Ware niemals Zugabe
sein kann.

2t pranchenfremder Ware, vgl. unten S. 160 ff., von Gamm, UWG Rz. 184 f.

202 \V/gl. Erlauterungen, in Seydel, S. 191: "daB dem Kiufer ... Dinge mitgegeben
werden”, S. 192: "Inanspruchnahme von Lagerraumen™; vgl. auch Sosnitza S.
133
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Hatte der Gesetzgeber jede Kopplung grundsitzlich der zugaberechtlichen Kontrolle
unterwerfen und alleine die Unentgeltlichkeit iber deren Zulassigkeit entscheiden
lassen wollen, so hitte er formulieren konnen "esist verboten, irgendetwas

unentgeltlich anzubieten, anzukiindigen oder zu gewahren".

Der objektive Bewertungsmal3stab kann sich daher nicht auf das Gesetz stiitzen.
Dabel ist weiter zu beriicksichtigen, dal3 die ZugabeV O ein Verbraucherschutzgesetz
ist. Vor diesem Hintergrund erscheint es vorzugswiirdig, die Verbraucher auch bei
der Rechtsfindung zu beriicksichtigen. Der objektive Abgrenzungsmalistab ist
deshalb abzulehnen.

c) Der MaBstab der Verkehrsauffassung

Wenn Zweck der ZugabeV O ist, den Verbraucher zu schiitzen, dann ist es nur

% Denn wo der Verbraucher nur

konsequent, auch auf dessen Sichtweise abzustellen
ein einziges Gut sieht, besteht auch nicht die spezifische Beeinflussungsgefahr der
Zugabe®™. Zum Teil wird deshalb vertreten, auch bei Vorliegen der sonstigen
Tatbestandsmerkmal e kénne eine unzuldssige Zugabe nur dann vorliegen, wenn die
Nebenware einen objektiven Beeinflussungseffekt auf den Kunden audibe, den die

ZugabeV O gerade verhindern wolle®®.

i)  Empirische Ermittlung der Verkehrsauffassung

203 \/gl. Baumbach/Hefermehl, Einl UWG Rz. 250

24 Vgl. zum Erfordernis der Kundenbeeinflussung OLG Hamburg WRP 81,
107-Beeinflussung von Angestellten durch Werbegeschenke von geringem Wert

25 Baumbach/Hefermehl, § 1 ZugabeVO Rz. 5, 10, 69, 74; OLG Hamburg WRP 81,
07, 108-Beeinflussung von Angestellten durch Werbegeschenke von geringem
Wert

Seite 52

PDF wurde mit FinePrint pdfFactory-Prufversion erstellt.http://www.context-gmbh.de



http://www.context-gmbh.de

Die empirische Ermittlung der jeweiligen Verkehrsauffassung bewirkt allerdings
einen erheblichen Verlust an Rechtssicherheit, dem erklérten Ziel der
Zugabeverordnung.®® Denn fiir den Werbetreibenden ist die Zulissigkeit seiner
Werbung im Voraus nicht zu klaren, will er nicht schon vor jeder einzelnen

WerbemaBnahme ein demoskopisches Gutachten in Auftrag geben.?”

Deshalb verstehen Baumbach/Hefermehl die Verkehrsauffassung auch als das
Verstindnis, das sich dem unbefangenen Durchschnitt aufdringt®®. Dieses
Verstandnis soll der Richter im Regelfall ohne Zuhilfenahme demoskopischer
Untersuchungen selbst beurteilen kénnen.” Der Sache nach handelt es sich bei
diesem Verstiandnis nicht um einen empirischen, sondern um einen rein

normativen Ansatz.

i)  Normative Ermittlung der Verkehrsauffassung

Der mit einem empirischen Verstandnis verbundene Verlust an Rechtssicherheit mag
einer der Griinde fiir den Vorschlag Kriigers sein, der zwar, dhnlich
Baumbach/Hefermehl, an dem Kriterium der V erkehrsauffassung grundsitzlich
festhilt, diese jedoch nicht etwa rein empirisch, sondern nach dem Normzweck der
ZugabeV O bestimmen mochte. Er 16st sich also von der Vorstellung einer
demoskopisch zu ermittelnden Verkehrsauffassung und l46t ein wertendes Kriterium
in die Beurteilung einflieen. Dieses Kriterium des Normzwecks vermag er

allerdings nicht weiter zu konkretisieren.

Ebenfalls ein normatives Verstindnis legen Kehl?® und Speckmann®! zugrunde,
wenn sie festlegen, dal3 der Verbraucher eine Ware dann nicht al's eigenstindiges
zugabefihiges Gut wahrnehme, wenn diese Zusammenstellung tiblich, naheliegend

oder sinnvoll sei.

26 Sjehe oben Seite 7 ff.

27 Scherer, GR 00, 273, 278

28 Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG Rz. 250, siehe oben S. 38
209 Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG Rz. 250

20 K ehl, Wettbewerbsrecht, § 27 Rz. 2

1t Speckmann, Wettbewerbsrecht, S. 355 Rz. 1237
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Verfolgt man einen normativen Ansatz, dann ist der Gesetzeszweck bei der
Bestimmung der Kriterien zu beriicksichtigen. Vorrangiger Normzweck der
ZugabeV O ist heute der Verbraucherschutz*.

Die Verkehrsauffassung wire demnach anhand des Schutzbediirfnisses des Verkehrs
zu ermitteln. Dieser an sich schliissige Vorgang birgt alerdings die Gefahr, am Ende
das subjektiv richtige Ergebnis iiber eine so "ermittelte" Verkehrsauffassung
rechtfertigen zu konnen. Ein Fortschritt ist erst dann erreicht, wenn die

Beurteilungskriterien ex ante konkretisiert werden konnen.

Dennoch mus richtigerweise der Verbraucherschutzzweck der ZugabeV O auch
schon bel der hier zu entscheidenden Frage beriicksichtigt werden, ob die
Verkehrsauffassung grundsitzlich normativ oder grundsitzlich empirisch bestimmt

werden soll.

Denn ein normativer Beurtellungsmal3stab bewirkt zwar erhéhte Rechtssicherheit fiir
den Werbetreibenden, fiihrt aber gleichzeitig moglicherweise zu einer Verminderung
des Verbraucherschutzes. Dies deshalb, weil nicht der tatsichlich real existente

Verbraucher geschiitzt wird, sondern lediglich der gedachte Ideal verbraucher.

Dieses Ergebnisist jedoch hinzunehmen. Einmal wiederum aus tatsichlichen
Griinden. Denn auch bel empirischer Ermittlung der Verkehrsauffassung kann der
Verbraucher nicht effektiv geschiitzt werden. Nimmt man die Empirie ernst, dann
wire in jedem Gerichtsverfahren zunichst durch eine Verkehrsumfrage die
bestehende Auffasung der angesprochenen Verkehrskreise zu ermitteln. Die zeitliche
Komponente macht effektiven Schutz damit nahezu unmoglich. Das gerade im
Wettbewerbsrecht so bedeutende V erfiigungsverfahren wire faktisch

ausgeschl ossen?™,

22 Gieghe oben Seite 10 ff.
213 Bornkamm, WRP 00, 830, 832
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Ein vollstandiger Verbraucherschutz ist also in keinem Falle zu erreichen, weder bei
normativer noch bei empirischer Ermittlung der Verkehrsauffassung. Die normative
Beurteilung weist jedoch Vorteile auf hinsichtlich der vorherigen Beurteilung der

RechtmaBigkeit einer Werbemalinahme sowie in dem effektiveren, weil schnelleren

Rechtsschutz gegen eine solche Mallnahme.

Zum zweiten sind der ZugabeV O ja Wertungen von vorneherein nicht fremd. Sie
soll kein "Hemmschuh wahrer Leistungssteigerungen"#* sein, Verbesserungen der
Hauptleistung sollen zuldssig und verniinftige Weiterentwicklungen nach wie vor
moglich sein®™.

Dieses Ziel, Fortentwicklungen zu ermoglichen, |46t sich erreichen entweder tiber
die Frage der Handelsiiblichkeit im Sinne des § 1 Abs. 2 lit.d ZugabeV O oder iiber
die normative Bestimmung der Verkehrsauffassung. Eventuelle Einbu3en beim
Verbraucherschutz lassen sich jeweils durch entsprechende Formulierung der

anzulegenden Kriterien ausschliefen.

Fir den zweiten Weg iiber eine normativ verstandene V erkehrsauffassung spricht
gegeniiber der Korrektur iiber die Handelsiiblichkeit, dal3 die Frage an der richtigen
Stelle erortert wird, namlich bel der Frage nach der grundsitzlichen Zuléassigkeit.
Wiihrend handel siibliche Nebenleistungen nur ausnahmsweise zulissig sein sollen®,
sollen Verbesserungen der Hauptleistung schon grundsitzlich zulassig sein und sind

deshalb bereitsim Rahmen von § 1 Abs. 1 ZugabeV O auszuscheiden.

214 BGH WRP 58, 151-Federkernmatratze;

BGH WRP 98, 388, 390-Skibindungsmontage; Heermann WRP 99, 130 ff.
> Baumbach/Hefermehl, § 1 ZugabeVO Rz. 2;

BGH WRP 58, 151-Federkernmatratze;

BGH WRP 98, 388, 390-Skibindungsmontage
218 gingularia non sunt extenda
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Man rufe sich beispielsweise den aufsehenerregenden Elchtest und die Folgen fiir die
Markteinfiihrung der A-Klasse von Mercedes Benz in Erinnerung™’. Der Hersteller
reagierte auf die negative Berichterstattung, indem er fortan ohne Preiserhohung ein
Stabilisationssystem einbaute, das bis dato nur hoherwertigen und entsprechend
teureren Limousinen vorbehalten war. Bel bereits ausgelieferten Modellen konnte

ebenfalls kostenfrei entsprechend nachgeriistet werden.

Sollte es sich bei dem Stabilisationssystem um eine Zugabe handeln oder um eine
zuldssige Verbesserung der Hauptleistung? Oder doch um eine nur ausnahmsweise
zuldssige handel siibliche Nebenleistung? Das Problem ist dann keines mehr, wenn
man die Zwei-Giiter-Frage von einem Ideal verbraucher entscheiden IaBt, der erkennt,
daB3 die hier zweifellos gegebene V erbesserung der Hauptleistung kein separates Gut
im Sinne der ZugabeV O darstellt. Denn Verbesserungen der Hauptleistung sollen ja

zulissig sein und sind deshalb von vorneherein keine verbotene Zugabe™®.

d) Der Riickgriff auf § 1 UWG

Die Zugabe ist eine besondere Form der Wertreklame™. Uber das Zugabeverbot
hinaus ist die Wertreklame anhand des § 1 UWG zu priifen”. Das dort
entscheidende Merkmal der Sittenwidrigkeit verweist zwar auf das Anstandsgefiihl
aller billig und gerecht Denkenden®, wird jedoch normativ bestimmt®*,
Bemiihungen der Gerichte, den billig und gerecht Denkenden oder dessen

Anstandsgefiihl zu ermitteln, sind nicht ersichtlich?,

27 Der in Skandinavien durchgefiihrten Schleuder- und Ausweichtest brachte die
neue Modellreihe des Automobilherstellers Mercedes Benz zum Kippen.

#8 BGH WRP 98, 388, 390-Skibindungsmontage; BGH WRP 99, 181,
182-Umtauschrecht I1; Baumbach/ Hefermehl § 1 ZugabeV O Rz. 2;
Heerman WRP 99, 130 ff.; Kehl, Wettbewerbsrecht, § 27 Rz. 2;
Speckmann, Wettbewerbsrecht, Rz. 1237

219 Baumbach/Hefermehl, ZugabeVO Allg. Rz. 1

220 Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG Rz. 85 ff.

21 Baumbach/Hefermehl, Einl UWG Rz. 66

222 Baumbach/Hefermehl, Einl UWG Rz. 73 ff.;
Moschel, Pressekonzentration, S. 140

2 Méschel, Pressekonzentration, S. 140
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Zwar besteht zwischen dem zugaberechtlichen Verbotstatbestand und dem des § 1

> dennoch muB es verwundern, wenn

UWG keine vollstindige Ubereinstimmung
bei der Beurteilung einer Zugabe ein empirischer, bei der Beurteilung anderer

Formen der Wertreklame dagegen ein normativer Majstab anzulegen sein sollte.

Denn Sambuc/Sambuc weisen zutreffend darauf hin, dal3 das Zugaberecht nur einen
Teilbereich wettbewerblichen Verhaltens regelt und da3 Zugaben dementsprechend

vor Inkrafttreten der Zugabeverordnung anhand von § 1 UWG beurteilt wurden®.

Bel Zweifeln tiber die Auslegung von Spezialnormen ist der Riickgriff auf
allgemeine Grundlagen eine sinnvolle und anerkannte Auslegungsmethode. Fir die

2% Dieser

Zugabeverordnung ist daher gegebenenfalls auf § 1 UWG zuriickzugreifen
Rickgriff wird vereitelt oder zumindest unnétig erschwert, wenn im Rahmen von §
1 UWG en normativer, im Rahmen der ZugabeV O aber ein empirischer Mastab

angelegt wird.

Es erscheint daher nicht nur vorzugswiirdig, sondern zwingend, in beiden Fillen

einen normativen Ansatz zu verfolgen.

e) DieVerkehrsauffassungin anderen Vorschriften

Dariiberhinaus ist hier zu beriicksichtigen, da die Verkehrsauffassung nicht nur in
der ZugabeV O ein entscheidendes Kriterium ist, sondern beispielsweise auch bei der
Frage der Irrefiihrung im Sinne der § 3 UWG, § 127 MarkenG, im Rahmen der
markenrechtlichen Verwechslungsgefahr, etwain § 14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG, oder
bei der Frage der Kennzeichnungspflicht von Lebensmitteln nach § 17 LMBG.

4 Baumbach/Hefermehl, ZugabeVO Allg. Rz. 14

#% Sambuc/Sambuc, GR 76, 279, 283, die deshalb die Handelsiiblichkeiti. S. d. § 1
Abs. 2 lit.d ZugabeV O a's Wettbewerbskonformitit verstehen.

226 Sambuc/Sambuc, GR 76, 279, 283
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Die markenrechtliche Verwechslungsgefahr wird einhellig als Rechtsbegriff
angesehen und daher normativ bestimmt®’. Eine Beweisaufnahme iber die
tatsichliche Verwechslungsgefahr kommt deshalb nicht in Betracht.?

Gleiches gilt fiir die Frage der rechtserhaltenden Benutzung einer Marke in
abgewandelter Form. Hier ist entscheidend, ob der Verkehr die tatsichlich benutzte
mit der geschiitzten Marke® gleichsetzt. Auch dabei handelt es sich nicht um eine
Tatsachen- sondern um eine normativ zu bestimmende Rechtsfrage™. Eswird

bei spielsweise festgel egt, dal3 der Verkehr den Zusatz beschreibender Bestandteile
nicht beachtet, die Zeichen also dennoch als gleich ansieht®'. Demoskopische
Gutachten zur empirischen Ermittlung der tatsichlichen Verkehrsauffassung sind
auch bel dieser Frage as Beweismittel nicht nur unnétig, sondern sogar

unzul issig?.

§ 17 Abs. 1 Nr. 2 lit.b LMBG verbietet es, Lebensmittel, die hinsichtlich ihrer
Beschaffenheit von der V erkehrsauffassung abweichen, ohne entsprechende
Kennzeichnung in den Verkehr zu bringen. Diein dieser Norm zugrunde gelegte
Verkehrsauffassung ist rein normativ zu bestimmen.”

Die Frage der Irrefiihrung, insbesondere im Sinne des § 3 UWG, wird dagegen
bisher regelmiBig in empirischem Sinne verstanden®* Eine Bewei serhebung iiber

das Verkehrsverstindis kommt im tibrigen dennoch ausgesprochen selten vor.

27 BGH WRP 97, 751, 754-B.Z./Berliner Zeitung; BGH GR 95, 216, 219-Oxygenol
I1; Ingerl/Rohnke § 14 Rz. 164 MarkenG m. w. N.; Scherer, GR 00, 273;
Fezer § 14 Rz. 83; Pastor/Ahrens-Bahr, S. 509

228 Althammer/Strobele, MarkenG, § 9 Rz. 20; Pastor/Ahrens-Bihr, S. 509

29 Markenschutz entsteht regelmiBig durch Registereintrag, § 4 Ziff. 1 MarkenG.
Daneben ist aber auch an die Moglichkeit gemall § 4 Zuff. 2 zu denken,
Markenrechte kraft V erkehrsdurchsetzung zu erwerben oder sogar gemil3 § 5
Abs. 2 MarkenG durch blofle Benutzung eines unterscheidungskraftigen
Unternehmenskennzeichens. Vgl. dazu Althammer/Strobele/Klaka, § 5 Rz. 18 ff.

20 K|ette, WRP 00, 913, 916 m. w. N.; Fezer, § 26 Rz. 99;
Althammer/Strobele/Klaka, § 26 Rz. 54; Ingerl/Rohnke, § 26 Rz. 81

A1 Klette, aaO.; BPatGE 38, 62, 66-Apfelbauer; BGH BIl.f.PMZ 99, 29, 30-
Karolus-Magnus; BPatG BIl.f.PMZ 98, 75, 76-Hemeran

%2 Fezer, § 26 Rz. 99

83 Streinz, ZLR 91, 242, 246

24+ Baumbach/Hefermehl, § 3 UWG Rz. 2 ff.; Biittner, GR 96, 533, 534;
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Ein empirischer Ansatz im Rahmen der Irrefiithrung widerspricht jedoch
europarechtlichen Vorgaben des EuGH, die eindeutig fiir eine normative
Bestimmung auch der Irrefiihrungsgefahr sprechen”: das nationale Gericht miisse
"auf die mutmalliche Erwartung eines durchschnittlich informierten, aufmerksamen
und verstindigen Durchschnittsverbrauchers' abstellen™®, also auf einen

objektivierten Idealtypus.

In seiner Entscheidung Gut Springenheide/6-Korn-Eier vom 16. Juli 1998%*” macht
der EUGH deutlich, dal3 er dieses Verbraucherleitbild durchaus als fiir die nationalen
Gerichte verbindlich betrachtet: es"ist auf die vorgelegten Fragen zu antworten, da
das nationale Gericht bei der Beurteilung ... darauf abzustellen hat, wieein
durchschnittlich informierter, aufmerksamer und verstandiger

Durchschnittsverbraucher diese Angaben wahrscheinlich auffassen wird"?®,

Durch das Kriterium, wie der naher beschriebene Idealverbraucher etwas
"wahrscheinlich" verstehen wird, hat der EuGH verdeutlicht, da3 esihm auf das

tatsichliche Verstandnis nicht ankommt. >

Ingerl/Rohnke, § 127 Rz. 3 MarkenG; Scherer, GR 00, 273; a. A. Ahrens, WRP
2000, 812, 813 f., der eine Verschrankung von Tatsachenfeststellung und
rechtlicher Wertung betont. Dies ist insbesondere deshalb fraglich, weil die bloe
Eignung zur Irrefithrung ausreichen, eine tatsichliche Tduschung nicht
notwendig sein soll, Baumbach/ Hefermehl, § 3 UWG Rz. 1, 2. Ob diese blofie
Eignung gesichert empirisch festzustellen ist, mul3 zweifelhaft erscheinen.

% Scherer, aa.O. Fn. 97; vgl. auch Pla3, NJW 00, 3161, 3169

26 EuGH WRP 99, 307, 311-Sektkellerei Kessler m. w. N.; zum Verbraucherleithild
des EUGH ausfiihrlich Sack, WRP 98, 264 ff: hinsichtlich der Wahrnehmung
fliichtiger, hinsichtlich der Informationsverarbeitung verstandiger Durchschnitts-
betrachter; vgl. zur aktuellen Differenzierung des BGH Ahrens, WRP 00, 812,
815; Bornkomm, WRP 00, 830, 834 f.; Nordemann, WRP 00, 977 ff.; Spitgens,
WRP 00, 1023 1024 ff.; Streinz, ZLR 91, 242 ff.; Leisner, EUZW 91, 498 ff.;
Kemper/ Rosenow, WRP 2001, 370 ff

%7 EuGH WRP 98, 848, 851-Gut Springenheide/6-K orn-Eier; Besprechung von
Reese, WRP 98, 1035 ff.

%8 EuGH WRP 98, 848, 851-Gut Springenheide/6-Korn-Eier

?® Der EUGH erdffnet aber die Méglichkeit, nach nationalem Recht eine
V erbraucherbefragung durchzufiihren oder ein Sachverstiandigengutachten
einzuholen, EUGH WRP 98, 848, 851-Gut Springenheide/6-Korn-Eier. Wozu
dieses bel einer rein normativen Vorgehensweise notig oder auch nur dienlich
sein soll, bleibt aber offen. Im Ubrigen ist im Rahmen des § 3 UWG auch nicht
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Der BGH verarbeitet diese Vorgaben des EUGH in der neuerdings dem empirischen
Ansatz nachfolgenden Bewertung der Schutzwiirdigkeit vorhandener
Fehlvorstellungen®®: denn "Aufgabe des Wettbewerbsrechtsist es nicht, den

1241

Verbraucher vor jedweder Fehlvorstellung zu schiitzen

In der Entscheidung Orient-Teppichmuster” hat der BGH bei der Beurteilung der
Irrefiihrung auf den durchschnittlich informierten und verstandigen Verbraucher
abgestel[t** und damit eine normative Bewertung vorgenommen. "Magliche
MiBverstandnisse flicchtiger oder uninteressierter Leser haben dabei

zuriickzutreten"?*,

Die tatsichliche Auffassung ist damit auch nach der Rechtsprechung jedenfalls nicht
mehr alleine entscheidend, sondern zumindest einer normativen Korrektur

zugénglich.

die tatsichliche Verkehrsauffassung allein entscheidend, sondern die bloe
Eignung zur Irrefithrung reicht aus, Baumbach/Hefermehl, § 3 UWG Rz. 1 f.. Die
bloe Eignung zur Tauschung kann aber empirisch schwer festgestellt werden.

20 BGH WRP 00, 1129, 1130-Tageszulassung I1;
BGH GR 99, 252, 255- Warsteiner Il;

1 BGH WRP 00, 1129, 1130-Tageszulassung I

22 BGH WRP 00, 1129 ff.-Orient-Teppichmuster

3 BGH WRP 00, 517, 520-Orient-Teppichmuster;
vgl. dazu auch Ahrens, WRP 00, 812, 815, Kemper/ Rosenow, WRP 2001, 370
ff., Klett, GR 2001, 549 ff. und Groescke/Kiethe, WRP 2001, 230, 234

24 BGH WRP 00, 517, 520- Orient-Teppichmuster; vgl. auch das neue
Verbraucherleitbild in BGH NJW 99, 3262-EG-Neuwagen | und BGH NJW 99,
3491-EG-Neuwagen I1; dazu Pla, NJW 00, 3161, 3167 f. m. w. N.
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Ein dhnlicher Prozef der Objektivierung scheint sich im Rahmen der Neuregelung
der vergleichenden Werbung abzuzeichnen*®. Zulissigkeitsvoraussetzung ist hier
nach der Europiischen Richtlinie 97/55/EG** die Nachpriifbarkeit der Angaben.
Diese wurde bis vor kurzem noch aus Verbrauchersicht beurteilt*’. Die neuere
Rechtsprechung 146t es dagegen ausreichen, wenn der Vergleich tiberhaupt

nachgepriift werden kann, gegebenenfalls auch erst im Proze3*®.

Auch bei der rabattrechtlich relevanten Frage, ob eine Kaufpreisriickvergiitung einen
Preisnachlal3 des anbietenden Unternehmens darstellt, ist nach Ansicht des BGH
ausdriicklich von einem "objektivierten Verstindnis der Beteiligten auszugehen"*.

Der wirkliche Verbraucher verliert dementsprechend zunehmend an Bedeutung™.

Zwar belegt die haufige Bezugnahme auf weitgehend inhaltslose Formeln, da3 die
Rechtsprechung selbst noch keine eindeutigen Vorstellungen hat, welche Kriterien
im Rahmen einer normativ verstandenen Verkehrsauffassung anzulegen sind. In der
Entscheidung Tageszulassung |1 vom 13. Januar 2000%" bemiiht der
Bundesgerichtshof beispielsweise innerhalb eines einzigen Absatzes eine
"ungezwungene Auffassung”, die "Lebenserfahrung”, die "allgemeine
Wertschitzung”, einen "nicht unbeachtlichen Teil des Verkehrs' und

"schiitzenswerte | nteressen”?2,

Diese Leerformeln sind nicht geeignet, das erzielte Ergebnis auch nur annidhernd
vorzugeben. Sie dienen lediglich dem Versuch ein anderweitig gefundenes Ergebnis
zu begriinden. Entscheidend ist jedoch, dal3 iberhaupt eine Abkehr von dem
zumindest propagierten Mastab®™® der tatsichlichen Verkehrsauffassung deutlich

wird.

5 Vgl. PlaB, NJW 2000, 3161 ff.

6 Abgedruckt in WRP 98, 718 ff.

7 BGH GR 96, 983-Preisvergleich Il

% BGH WRP 98, 1068-Preisvergleichdiste I
% BGH WRP 90, 286, 287-Bonusring

0 30 auch Spliethoff, S. 297 f.

»1 BGH WRP 00, 1129 ff.-Tageszulassung ||
%2 BGH WRP 00, 1129,1130-Tageszulassung ||
%3 \gl. Burkert, GR 89, 869, 873
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Denn wenn die Verkehrsauffassung grundsitzlich korrigiert werden kann und die
zitierten Leerformeln der eigentlichen Entscheidung in Wirklichkeit eher nachfolgen,
als diese herbei zufiihren, dann wird deutlich, dal} es iibergeordnete Kriterien gibt.
Um dem Gebot der Rechtssicherheit Folge zu leisten, konnen diese nur objektiver

Art sain.

Die anstehende Aufgabe lautet daher, die begonnene Entwicklung von der
Empirie zur normativen Bestimmung zu vollziehen und die notwendigen
objektiven Kriterien bei der Ermittlung der Verkehrsauffassung

herauszufinden und zu benennen.

f) Zusammenfassung

Die Verkehrsauffassung ist sowohl bel der Beurteilung einer Zugabe als auch in

angrenzenden V orschriften normativ zu bestimmen.

Es kann der Rechtsvereinheitlichung und damit der Rechtssicherheit nur forderlich
sein, die Verkehrsauffassung grundsitzlich einheitlich zu bestimmen. Damit findet
im Ubrigen auch eine Anniherung an die europiischen Nachbarn statt, die ein eher
normatives Bild der Verkehrsauffassung haber®™.

So kann auch eine Fallgestaltung vermieden werden, die sowohl der Rechtsprechung
als auch dem Schrifttum erhebliche Probleme bereitet: der Fall, da3 objektiv keine
Zugabe vorliegt, die angesprochenen Verkehrskrei se jedoch zumindest teilweise von

einer solchen ausgehen™.

#4 Bornkomm, WRP 00, 830, 833; Grokommentar/ Lindacher, § 3 Rz. 989;
Bodewig/ Henning-Bodewig, WRP 00, 1341 ff.; Streinz, ZLR 91, 242 ff.
%5 BGH GR 67, 530, 531-Fahrschule; BGH GR 62, 415, 416-Glockenpackung
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Wenn die Verkehrsauffassung bestimmt, ob eine Leistung eine Zugabe darstellt,
dann ist ein Irrtum der beteiligten Verkehrskreise unmoglich. Eine der

V erkehrsauffassung tibergeordnete Instanz kann esin diesem Fall nicht geben. Ab
welchem Prozentsatz eine bestimmte V erkehrsauffassung anzunehmen ist, wird in
Rechtsprechung und Literatur bisher nicht einmal diskutiert. In der Regel wird eine
einheitliche Verkehrsauffassung festgestellt. Nur ausnahmsweise wird innerhalb der

V erkehrsauffassung nach abweichenden Meinungen differenziert.

Dieser Fall wire aber dann vollig ausgeschlossen, wenn die Verkehrsauffassung
nicht empirisch ermittelt, sondern normativ bestimmt wird. Diesin der Weise, da3
bei objektiv bestehender Zweckverbundenheit die Verkehrsauffassung nor mativ
dahingehend bewertet wird, da3 der Verkehr in diesem Fall eben ein einheitliches
Gut sehe”™.

Bel komplett normativer Bestimmung der Verkehrsauffassung ist ein Irrtum auch
einzelner Teile des Verkehrs beziiglich des Zugabecharakters einer Leistung
unmaglich. Wihrend tatsichliche Vorstellungen irrelevant bleiben, entscheidet
aleine die Auffassung des gedachten Idealverbrauchers. Der standardisierte

| dealver braucher entscheidet und kann daher nicht irren.

Durch diese Konstruktion wird auch den Bedenken Heermanns Rechnung getragen,
das Abstellen auf die Verkehrsauffassung konne ein zu statisches Moment sein und

Weliterentwicklungen nahezu ausschlieflen.

Eine Moglichkeit, derartige sinnvolle Weiterentwicklungen und

L eistungsverbesserungen zuzulassen, konnte das Kriterium sein, ob der Kunde eine
bestimmte L eistung moglicherwel se ablehnen wiirde, wenn er sich nichts schenken

lassen mochte. Es kann ja durchaus moglich sein, dal der Kaufer einer Ware keine

Geschenke annehmen mag. Den Knopf am Jackett wird er sicher dennoch

akzeptieren, die Flasche Wein dazu jedoch ablehnen.

%6 K ehl, Wettbewerbsrecht, § 27 Rz. 2; Speckmann, Wettbewerbsrecht, Rz. 1237
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4, Ergebnis

Entscheidend zur Beantwortung der Frage, ob essich um zwel getrennte und
damit selbstindige Giiter handelt ist die Verkehrsauffassung.

Diese Verkehrsauffassung ist im Rahmen der Zugabever ordnung, wie auch im
Rahmen der Irrefiihrung und der markenrechtlichen Verwechslungsgefahr,

nicht empirisch, sondern nor mativ zu bestimmen.

Welche Kriterien diese nor mative Bestimmung beeinflussen, soll an dieser
Stelle noch zuriickgestellt wer den. »7

%7 \gl. unten zu dem Kriterium der Hauptgeschiftsfihigkeit Seite 90 ff.
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V. Die Unentgeltlichkeit

Eine voll bezahlte Gegenleistung kann keine Zugabe darstellen. Die Zugabe muf
daher naturgemalf} ein Element der Unentgeltlichkeit enthalten. Das Zugabeverbot
formuliert das Kriterium der Unentgeltlichkeit nicht ausdriicklich, eswird aber aus §
1 Abs. 1 Satz 2 ZugabeV O gefolgert™®.

Die verwendete Terminologie zur Bezeichnung dieses Tatbestandsmerkmales ist
uneinheitlich. Der Umstand, dal3 der Empfanger nichts fiir den erlangten
Vermogensvorteil® bezahlt, kann im Sinne der Unentgeltlichkeit, als Anschein der
Unentgeltlichkeit, al's nicht durch die Gegenleistung ausgeglichen oder als ohne

gesonderte Berechnung™ aufgefal3t werden.

Wie im Rahmen der Bestimmung der Zwei-Giiter-Frage kommen auch hier zuniachst
zwei grundverschiedene Ansitze in Betracht. Die Unentgeltlichkeit konnte anhand

objektiver Kriterien oder anhand der Verkehrsauffassung ermittelt werden.

Typisch fiir die Zugabeist die Situation, dal der Kunde objektiv etwasfiir die
Nebenleistung bezahlt, er aber subjektiv der Ansicht ist, er erhaltedie
Nebenleistung geschenkt.

1. Rechtsprechung

Das Reichsgericht wihlte einen objektiven Ansatz zur Bestimmung der
Unentgeltlichkeit. In seiner Leitentscheidung fiihrt es aus, ausschlaggebend sei, "ob
der Verkiaufer seine Ware mit Zugabe zu einem Preise verkauft, der sich innerhalb
der Grenzen hilt, in denen Waren gleicher Art und Giite von Geschéften dhnlichen

Ranges am gleichen Platz zur selben Zeit verkauft zu werden pflegen”?*.

»8 \Vgl. statt aller Baumbach/Hefermehl, § 1 ZugabeV O Rz. 12 ff.
9 Zum Erfordernis eines Vermogensvorteils siehe oben S. 18 ff.
20 Baumbach/Hefermehl, § 1 Rz. 12

%1 RGSt 61, 58, 62 (1928)
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Zur Begriindung fiihrt das Reichsgericht weiter aus, nicht das laufende Publikum,
sondern die ehrbaren Geschiiftsleute seien durch die Zugabeverordnung geschiitzt*.
Esféhrt fort, wenn eine Kostenersparnis auf Seiten des Anbieters dazu genutzt
werde, eine Zugabe zu ermoglichen, dann erwecke der Verkaufer "nicht nur den
Anschein eines besonders giinstigen Angebots, sondern er macht tatsichlich ein
solches Angebot."?* K osteneinsparungen diirften demnach an den Kunden

weitergereicht werden.

Formulierungen des BGH zu der Frage der Unentgeltlichkeit lassen den Schiu zu,
er wolle den rein objektiven Kriterien des Reichsgerichts folgen und alleine die

tatsichliche Unentgeltlichkeit al's entscheidend ansehen.

Der BGH fiihrt in der Fahrschul-Entscheidung®™ aus: "Eine Ware oder Leistung, die
objektiv nicht unentgeltlich gewiahrt wird, ... wird nicht dadurch zur unerlaubten
Zugabe, da maglicherweise jemand meint, er erhalte sie gleichwohl kostenlos."%*

Dieser Ansatz stellt also eindeutig auf die objektive Kalkulation ab.

Die aktuelle Rechtsprechung formuliert die Zugabedefinition zunichst ebenfalls
scheinbar rein objektiv als einen Vermogensvorteil, der nicht Teil der Hauptleistung
ist, "weil er ...nicht durch die vertragliche Gegenleistung ausgeglichenist".?* Dieser
Vermogensvorteil stellt alerdings dann eine "Zugabe in den Augen der
angesprochenen Verkehrskreise"’ dar. Dieser Hinweis |48t sich auch so verstehen,
dal es auch aus der Sichtweise des Verkehrs zu bestimmen ist, ob der
Vermogensvortell ausgeglichen wird, also subjektiv. Der Vermogensvorteil wire
dann also unentgeltlich, wenn er aus Sicht des Empféingers nicht durch die

vertragliche Gegenleistung ausgeglichen wird.

%2 RGSt 61, 58, 61

%3 RGSt 61, 58, 62 f.

%4 BGH GR 67, 530-Fahrschule

% BGH GR 67, 530, 531-Fahrschule

26 BGH WRP 89, 654-V ertrauensgarantie (Hervorhebung nicht im Original);
BGH WRP 98, 489, 490-Umtauschrecht I;
so auch BGH WRP 99, 181, 182-Umtauschrecht Il ("ausgeglichen wird")

%7 BGH WRP 99, 181, 182-Umtauschrecht |
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Diesen Ansatz hilt BGH Kosmetikset?® ausdriicklich fest, die Verkehrsauffassung
sei dann entscheidend, "wenn es um die Beurteilung geht, ob eine Leistung als eine
Zugabe, namlich als eine unentgeltliche Leistung neben einer Hauptleistung zu

verstehen ist"%®,

Nach dem BGH ist eine wirtschaftliche Betrachtungswei se geboten.”® Besonders
interessant ist, dal3 ein hoher Warenwert der Annahme entgegenstehen soll, man
bekomme etwas geschenkt?”*. Wenn der Kunde einen hohen Preis entrichtet, denke
er, er habe jeden empfangenen Vermogensvorteil durch seine Gegenleistung auch

entsprechend ausgeglichen.

Diesen Ansatz, die Verkehrsauffassung tiber die Preisgestaltung zu begriinden, greift
der BGH insbesondere auch in den Entscheidungen zur stark verbilligten Abgabe
von Mobilfunkgeraten im Zusammenhang mit einem entsprechenden
Netzkartenvertrag auf, hier jedoch nicht ausgehend von einer besonders hohen,
sondern von einer auffallend niedrigen Gegenleistung. Denn gerade weil die Gerite
umsonst oder nahezu umsonst abgegeben werden, erkenne der Kunde, dall er das
Handy letztendlich iiber seinen Kartenvertrag finanziere’>. Wenn der Kunde also
nichts oder fast nichts bezahlt, denke er nicht etwa, er erhalte etwas kostenlos,

sondern er erkenne, dal} er letztendlich die Kosten irgendwie zu tragen hat.

%8 BGH GR 95, 165 ff.-K osmetikset

%% BGH GR 95, 165, 166-K osmetikset

20 BGH GR 79, 482, 484-Briefmarken-Auktion; BGH GR 89, 697,
698-V ertrauensgarantie; BGH WRP 98, 489, 490-Umtauschrecht I; zur
wirtschaftlichen Bestimmung der V erkehrsauffassung im Rahmen des
Rabattrechts BGH GR 91, 936, 938-Goldene Kundenkarte

2t BGH GR 96, 363, 365-Saustarke Angebote; BGH WRP 00, 517,
520-Orient-Teppichmuster; BGH GR 67, 530-Fahrschule;
vgl. auch Heermann WRP 99, 130, 135; Steinhofel, GR 98, 27, 29

2”2 BGH WRP 99, 90, 92-Handy fiir 0,00 DM;
BGH WRP 99, 94, 96-Handy-Endpreis
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Auch im Rahmen der Unentgeltlichkeit treten Irrtumsfille auf. In der bereits zitierten
Fahrschul-Entscheidung?” fiihrt der BGH aus, wenn eine Leistung obj ektiv nicht
unentgeltlich sei, dann sei esirrelevant, wenn der Kunde denke, er bekomme etwas
geschenkt. Eine gesonderte Berechnung sei nicht nétig. Wenn eine Ware/ Leistung
objektiv nicht unentgeltlich sei, dann werde sie auch nicht dadurch zur Zugabe, dai3

jemand meint, er erhalte sie kostenlos.*

Der BGH hilt in dieser Entscheidung ausdriicklich fest, da3 die Frage, ob ein
Gesamtpreis wertgerecht kalkuliert sei oder ob er lediglich die unentgeltliche
Zuwendung einer der gekoppelten Leistungen verdecken solle, nach objektiven
Gesichtspunkten und nicht nach Auffassung der angesprochenen Verkehrskreise zu

entscheiden sei?™,

Uberraschend ist die weitere Begriindung des BGH, in der er ausnahmsweise niher
auf die Verkehrsauffassung eingeht und zu einem iiberraschend modernen Ergebnis
kommt. Die tatsichliche Verkehrsauffassung wird zwar nicht positiv ermittelt,
jedoch stellt der BGH fest, dal3 der Verkehr die angebotene Leistung "bei
ungezwungener Betrachtung..unmaglich in einem anderen Sinne" auffassen konne,
"zumal es sich bei dem Lehrmaterial ersichtlich nicht nur um eine Ware von
wirtschaftlich nicht ins Gewicht fallendem Wert handelt, die unentgeltliche Abgabe
dieses M aterials also nach der L ebenserfahrung ohnehin ungewéhnlich

er scheinen miifite."%®

Kurz gefait heifit das, ob eine unentgeltliche Leistung vorliegt bestimmt der

Verkehr, auler er irrt sich.

2% BGH GR 67, 530 ff.-Fahrschule

" BGH GR 67, 530, 531-Fahrschule

2 BGH GR 67, 530, 531-Fahrschule

?"* BGH GR 67, 530, 532-Fahrschule, [Hervorhebung nicht im Original];
vgl. auch BGH GR 96, 363, 365-Saustarke Angebote
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Der Verkehr sieht eine L eistung dann nicht als kostenlos, wenn er sehr viel
bezahlt*”’, sehr wenig bezahlt?”® oder die L eistung iiber haupt irgendeinen Wert

hat*”.

2. Literatur

Insbesondere die dltere Literatur stellte das Erfordernis auf, "dal3, wer Zugaben
verspricht (gewahrt), sich mit dem normalen Verdienste begniigt und dal3 der Wert

der Zugaben diesen Verdienst mindert"#®.

Auch heute verfolgen Teile der Literatur den vom Reichsgericht gepriagten
objektiven Bewertungsmal3stab. Entscheidend sei demnach, dal} die Zugabe

1281

"tatsichlich ohne Gegenleistung in Geld"“** erfolge. Gingen einzelne Verbraucher zu
Unrecht von Unentgeltlichkeit aus, so bleibe es dennoch bel der ausschlaggebenden

objektiven Unentgeltlichkeit?®. Eine Zugabe ist demnach immer objektiv unbezahlt,

ein objektiv durch die Gegenleistung ausgeglichener Vermogensvorteil ist nie eine

Zugabe.

Die wohl ganz iiberwiegende Ansicht in der Literatur stellt dagegen auch bei diesem
Tatbestandsmerkmal®® auf die bestehende V erkehrsauffassung ab.

2" BGH GR 96, 363, 365-Saustarke Angebote

%8 BGH WRP 00, 1138, 1140-Null-Tarif; BGH WRP 99, 90, 92-Handy fiir 0.- DM;
BGH WRP 99, 94, 96-Handy-Endpreis

2 BGH GR 67, 530-Fahrschule; BGH GR 96, 363, 365-Saustarke Angebote

%0 Rosenthal, § 1 Rz. 43a; kritisch zu diesem Ansatz Gillert, BB 81, 702 ff.

%81 HK-Lies-Benachib, § 1 ZugabeVO Rz. 10

%2 HK-Lies-Benachib, § 1 ZugabeVO Rz 10 in Anlehnung an BGH GR 67, 530
ff.-Fahrschule; Vgl. auch Knopp, Anm. zu BGH Fahrschule

%3 Wie bei der Zwei-Giiter-Frage, siehe oben Seite 36 ff ;
Baumbach/Hefermehl, § 1 ZugabeVO Rz. 12 ff. m. w. N.
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Nach Baumbach/ Hefer mehl soll diesbeziiglich jedoch bereits ausreichen, wenn
eine Leistung ohne gesonderte Ber echnung erfolge, entscheidend sei die formale
Nichtberechnung, die interne Kalkulation sei dagegen irrelevant®®. Denn "der Wert
des Mitgehartikels wird entweder im Preis der Hauptware (-leistung) stecken oder ...
werden die Kosten dem Preis anderer Waren (Leistungen) zugeschlagen sein; denn
niemand kann im Geschiftsleben etwas "verschenken’. Fiir den unbefangenen
Kaufer ... ist diese Kalkulation undurchsichtig. ... Eine Zugabe liegt deshalb auch
vor, wenn das Entgelt fiir die Nebenware (-leistung) tatsichlich im Preis der

Hauptware (-leistung) steckt" **

Nach Seydel entscheidet ebenfalls die V erkehrsauffassung, ob eine Nebenleistung

286

unentgeltlich erfolgt™. Dies begriindet er wie Baumbach/Hefermehl damit, keine
Zugabe sai objektiv unentgeltlich, es miisse also darauf ankommen, dal} die

Nebenware (-leistung) ohne besondere Berechnung gewihrt werde™'.

Seydel weist allerdings weiter darauf hin, kein Kunde werde meinen, er erhalte etwas
umsonst, sondern werde annehmen, sein Geschiftspartner komme schon auf seine

K osten®®,

Auch Bor ck® und Burker t*® gestehen dem Verkehr die Einsicht zu, da3 er
letztendlich nichts kostenlos erhalt, sondern dal3 das unentgeltlich abgegebene
koppelnde Gut im Preis fiir das gekoppelte Gut miteinkalkuliert ist.

Um diese grundsitzliche Einsicht zu déndern sei die bloe Nichtberechnung
keinesfalls ausreichend®". Etwas anderes konne aber gelten bei ausdriicklicher
Bezeichnung als kostenlos oder der in besonderen Ausnahmefillen abweichenden

Verkehrsauffassung, ein Gut werde tatsichlich objektiv kostenlos gewihrt.

4 Baumbach/Hefermehl, § 1 ZugabeVO Rz. 12; a. A. Burkert, GR 89, 869, 876
%5 Baumbach/Hefermehl, § 1 ZugabeVO Rz. 12

% Sevdel, Rz 31

%7 Seydel, Rz 83

%8 Seydel, Rz. 30 ( zu BGH GR 91, 329-1kea)

% Borck, WRP 83, 469, 474

20 Burkert, GR 89, 869, 877

#! Burkert, GR 89, 869, 876
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Unabhangig von der Ermittlung der Unentgeltlichkeit weist unter anderem
Sosnitza®*? darauf hin, daB jede Werbema3nahme iiber den Umsatz wieder
erwirtschaftet werden muB3. Demgegeniiber sei die Zugabe gerade wegen der
Vergleichbarkeit der Waren leichter in Rechnung zu stellen. Eine Kundentauschung
tiber die Unentgeltlichkeit gerade durch das Zugabewesen sei daher nicht

{iberzeugend zu begriinden.**

%2 Sosnitza, S. 128
23 Sosnitza, S. 128; Knopfle, NJW 93, 246;
Kohler, Hoppmann-FS, S. 283, 287; Tetzner, NJW 54, 580, 581
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3. Stellungnahme zur Unentgeltlichkeit

Esist aleine sachgerecht, auf die Verkehr sauffassung abzustellen und nicht auf

objektive Kriterien, ob ein Gut unentgeltlich gewahrt wird.

Denn ansonsten wire der Gewerbetreibende in jedem Verfahren gendtigt, seine
Kalkulation preiszugeben. Diesist einerseits dem Gewerbetreibenden nicht
zuzumuten und kann andererseits zu unertriglichen Verzogerungen im Prozef
fihren. AuBerdem diirfte ein Grofiteil der Werbemal3nahmen ohnehin in der

Gesamtkalkulation beriicksichtigt und damit nicht wirklich unentgeltlich sein.

Wenn die Rechtsprechung den Zugabecharakter mit der wirtschaftlichen
Unver nunft begriindet, der Verkehr erwarte ein derart unverniinftiges Verhalten
nicht, dann muf sie sich einen Zirkelschluf3 vorwerfen lassen. Denn diese

Argumentation |46t sich genausogut auch vollstandig in ihr Gegenteil verwandeln.

Wenn die kostenlose Gewihrung einer Leistung unverniinftigist und der
Verkehr ein unver niinftiges Verhalten nicht erwartet, dann mufl der Verkehr

davon ausgehen, die L eistung werde ihm gerade nicht kostenlos gewihrt !

Zu diesem Ergebnis kam auch der BGH in den oben zitierten Entscheidungen
Fahrschul€®* und Saustarke Angebote?: der Verbraucher rechne nicht damit, eine

nicht vollig wertlose Ware tatsichlich geschenkt zu bekommen.

Anders formuliert kann dies nur bedeuten, da3 der Kunde wei3, da3 er alles
relevante mitbezahlt und er nicht dem Irrtum unterliegt, etwas kostenlos zu

erhalten®®

. Genau diese Abweichung der subjektiven Meinung, etwas geschenkt zu
erhalten, von der tatsichlichen Kakulation der Hauptware inklusive der vermeintlich

geschenkten Nebenware, stellt jedoch den Kern der Zugabe dar.

#4* BGH GR 67, 530 ff.
** BGH GR 96, 363 ff.
2% Vgl. Burkert, GR 89, 869, 872; Borck, WRP 83, 469; Seydel, Rz. 30
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Mit dieser Argumentation kann eine Zugabe begriffsnotwendig nie vorliegen,
die ZugabeV O wire aufgrund der derzeitigen Verkehrsauffassung faktisch
abgeschafft.

Die Rechtsprechung sieht dies zumindest teilweise wohl ebenso. Denn sowohl bel
besonders teuren als auch bel besonders preiswerten Leistungen erkenne der Kunde,

daB jeder ihm gewihrte Vorteil in den Preis der Hauptleistung einkalkuliert ist™’.

Warum sollte der Verkehr diese Erkenntnis im mittleren Preissegment dann nicht
haben? V oraussetzung fiir die Argumentation des BGH ist doch, daf der Kunde
erkennt, ob eine Leistung besonders teuer oder besonders preiswert angeboten wird.
Wer diese Einsicht hat, der weill regelméaBig auch, dal grundsitzlich nichts

verschenkt wird®®e,

Wenn er gleichfalls erkennt, dal eine Leistung nicht besonders teuer angeboten wird,
sondern aus seiner Sicht verniinftig kalkuliert ist, dann wird ihm noch viel weniger
der Gedanke kommen, der ohnehin schon giinstige Anbieter werde zusitzlich noch
Geschenke verteilen. Warum sollte der Kunde gerade von dem Anbieter zusitzliche
Geschenke erwarten, der nicht einmal hohe Preise verlangt? Er wird eher eine

besonders knappe Kalkulation unterstellen.

In diesem Sinne duBert sich denn auch der BGH in der Fahrschul-Entscheidung. Es

widerspreche der Lebenserfahrung, dal3 der Verbraucher denkt, er erhalte tiberhaupt

irgendetwas nicht vollig wertloses geschenkt®®.

»7 BGH WRP 00, 1138, 1140-Null-Tarif; BGH WRP 99, 90, 92-Handy fiir 0.- DM;
BGH WRP 99, 94, 96-Handy-Endpreis,
BGH GR 96, 363, 365-Saustarke Angebote

2% Vgl. Burkert, GR 89, 869, 872; Borck, WRP 83, 469; Seydel, Rz 30

% BGH GR 67, 530, 532-Fahrschule
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Wenn Baumbach/ Hefermehl die formale Nichtberechnung als Tatbestandsmerkmal
der Zugabe ausreichen lassen wollen, so ist dies vom Ansatz her falsch.*®
Entscheidend kann nicht sein, ob etwas ausdriicklich mitberechnet oder auf einer
Rechnung aufgefiihrt wird. Wenn sich die Werbung an den Kunden wendet und
dieser geschiitzt werden soll, dann muB auch dessen Sichtweise entscheiden >
Dessen Sichtwelse hiangt jedoch sicher nicht ausschlieSlich von der Frage einer

gesonderten Berechnung ab.

Interessant ist in diesem Zusammenhang, da3 Baumbach/Hefermehl im Ergebnis
eine nor mative Bewertung der Verkehrsauffassung vornehmen. Entscheidend
soll gerade nicht die empirische subjektive Unentgeltlichkeit sein, sondern es wird
bestimmt, wann diese vorliegen soll, namlich immer bei nicht gesonderter

Berechnung.

Der normierte Verbraucher denkt demnach also, er zahle nur das, was auch auf der

Rechnung steht. Alles weitere hilt er fiir kostenlose Geschenke.

Dieser Idealverbraucher bliebe jedoch deutlich hinter den Leistungen eines
tatsiachlichen Durchschnittsverbrauchers zuriick, dem mittlerweile von

Rechtsprechung und Literatur zurecht weitergehende Einsichten zugetraut werden®.

3% Ablehnend auch BGH GR 98, 500 ff.-Skibindungsmontage

%1 Sjehe oben Seite 47 zu der Verkehrsauffassung im Rahmen der
Zwei-Giiter-Abgrenzung

%2 Vgl. Burkert GR 89, 869, 872; Borck WRP 83, 469; BGH GR 67, 530,
532-Fahrschule; BGH WRP 91, 564-Preisgarantie I1: Preisvergleich mu3 nicht
einfach, sondern moglich sein; BGH WRP 00, 517, 520-Orient-Teppichmuster:
bei nicht unerheblichem Preis besorgt sich der Kunde erforderlichenfalls weitere
Informationen.
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Auch die Werbung selbst kann dazu beitragen, den Kunden zu informieren. Im
November 2000 warb der Optik-Filialist Pro Optik mit einer kostenlosen
Brillenversicherung auf bei ihm gekaufte Brillen®®. Wer diese nicht wolle, erhalte
sogar den Betrag von 5.- DM zuriick. Eindeutiger kann man den Verbraucher kaum
darauf aufmerksam machen, dal3 die Versicherung mit in die Preise einkalkuliert ist-
auch dann, wenn die bisherigen Preise nicht entsprechend erhoht, sondern
beibehalten werden.

Die formale Nichtberechnung kann daher weder fiir sich alleine die
Unentgeltlichkeit ausmachen oder auch nur indizieren, noch als Grundlage

eines normativen Verkehrsver stindnisses.

4, Ergebnis
Eine Zugabe kann nur sein, was unentgeltlich gewahrt wird.

Ob etwas unentgeltlich gewihrt wird, bestimmt sich nach der

Verkehrsauffassung.

Die Verkehrsauffassung ist nicht empirisch, sondern normativ anhand eines

kiinstlich definierten I dealver braucher s zu bestimmen.®*

33 |In Zusammenarbeit mit der Allianz und dem darauf abgestimmten Slogan "Pro
Optik und Allianz. Zwel starke Partner."
%4 Siehe unten Seite 117 ff., zum Verbraucherleitbil unten Seite 123 ff.
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VI. Die Akzessorietit

Voraussetzung der Zugabe ist, dal sie aus Sicht des V erbrauchers unentgeltlich
gewahrt wird. Typisch fiir die Zugabe ist jedoch nicht nur, dal sie unentgeltlich
gewahrt wird. Denn das gilt in selbem Male fiir Werbegeschenke™. Zugabetypisch
ist, dal3 die gewihrte Ware/ Leistung objektiv entgeltlich, subjektiv aber
unentgeltlich gewihrt wird. Ein Werbegeschenk wird dagegen objektiv und subjektiv

unentgeltlich gewihrt.>®

Wie im Rahmen der Unentgeltlichkeit gesehen, sind mit dem Kriterium der
objektiven Unentgeltlichkeit erhebliche Schwierigkeiten verbunden.®” Dies
einerseits, weil kaum etwas tatsichlich in der Kakulation unberiicksichtigt bleibt
und andererseits weil dieses Merkmal die Anspruchsdurchsetzung erheblich

erschwert.

Zweiter Abgrenzungsansatz zwischen Zugabe und Werbegeschenk ist deshalb, dal3
eine Zugabe nur in Abhiangigkeit von einem Hauptgeschaft stattfinden kann. Ein
Werbegeschenk wird typischerweise unabhiingig von einem AbschluB gewihrt®®,
eine Zugabe typischerweise nur in Verbindung mit einer Hauptware oder -leistung.
Die Akzessorietit ersetzt damit gewissermal3en das Erfordernis der objektiven
Unentgeltlichkeit.

35 Am 26. 4. 2000 fand beispielsweise eine Gratisverteilung von Backwaren auf der

Stuttgarter Konigstrale durch die Gro3biackerei K& U statt.

Zur Zulassigkeit von Werbegeschenken unter § 1 UWG siehe

Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG Rz 93 ff.

%7 Siehe oben Seite S. 65

3% Vgl. zu einer Konstellation eines Werbegeschenks in Abhingigkeit eines
Erwerbs BGH GR 74, 345 ff.-Geballtes Bunt

306
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1. Rechtsprechung

In dem der Entscheidung Taschenmerkbuch®® zugrundeliegenden Sachverhalt
wurden an Zahnérzte kostenlos Notizbiicher verteilt, und zwar ohne
Beriicksichtigung eventuell abgeschlossener Geschifte. Obwohl aso die Biichlein
unabhingig von einem Kauf bei dem werbenden Héandler verteilt wurden, sah das

Reichsgericht in diesem Vorgehen das Gewihren einer unzulissigen Zugabe™.

Problematisch an dieser Entscheidung erscheint alerdings die nicht ganz gelungene
Abgrenzung zu bloien Werbegeschenken. Nach den Entscheidungsgriinden in

Taschenmerkbuch miiten Werbegeschenke immer unzulissig sein®.

Der BGH hat diesen Ansatz des Reichsgericht nicht iibernommen, sondern orientiert
sich auch im Rahmen dieses Tatbestandsmerkmals an der Verkehrsauffassung®. Es
bleibt aber wie schon im Rahmen der Zwei-Giiter-Frage®™ und bei der Beurteilung
der Unentgeltlichkeit®* zu entscheiden zwischen objektiven und subjektiven

Maf3stiben bei der Ermittlung dieser V erkehrsauffassung.

Die von der Rechtsprechung algemein verwendete Definition klingt allerdings, wie
im Rahmen der Unentgeltlichkeit®, zunichst scheinbar objektiv: "Eine Zugabe liegt
vor, wenn ... der Erwerb der Nebenleistung vom Abschlul3 des Geschafts tiber die
Hauptware abhingig ist und dabei in der Weise ein innerer Zusammenhang besteht,
dal3 die Nebenleistung mit Riicksicht auf den Erwerb der Hauptware gewihrt
wird"*°, Die Formulierung "abhingig ist" kénnte im Sinne von "objektiv abhingig"

verstanden werden.

% RG 149, 243 ff.-Taschenmerkbuch

310 RG 149, 243, 249-Taschenmerkbuch

31 Vgl. dazu auch Reimer, S. 980; Reimer/ Krieger, S. 28

%2 BGH GR 71, 322-Lichdi-Center; BGH GR 72, 364-Mehrwert-Fahrten; vgl. zum
Kriteriun der Verkehrsauffassung im Rahmen der Unentgeltlichkeit oben Seite
65 ff. und zur Bestimmung der V erkehrsauffassung im Rahmen der
Zwei-Giiter-Frage oben Seite 45 ff.

33 Siehe oben Seite 36 ff., inshesondere Seite 45 ff.

314 Siehe oben Seite 59 ff.

315 Siehe oben Seite 65 ff.

316 BGH GR 98, 500, 501-Skibindungsmontage;
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BGH Kosmetikset tendiert anscheinend ebenfalls in Richtung eines objektiven
Verstandnisses. Das Gericht fiihrt zunichst treffend aber nichtssagend aus, wenn
eine Werbegabe keine Zugabe im Sinne der ZugabeV O sei, gelte das Verbot der
ZugabeV O auch nicht®”’.

Dies solle aber auch dann gelten, wenn "Teile des Verkehrs irrtiimlich von den

tatsichlichen Voraussetzungen einer Zugabe ausgehen."*'®

Wenn "nach dem Verkehrsverstindnis kein Zweifel" besteht, dall eine Werbegabe
unabhingig vom Hauptgeschiaft gewihrt wird, so handelt es sich auch dann nicht um

eine akzessorische Zugabe, wenn dies Teile des Verkehrs irrtiimlich annehmen®.

Diese Konstellation ist bemerkenswert. Zwar besteht "nach dem Verkehrsverstindnis
kein Zweifel", esist aber dennoch mit einer "Fehlvorstellung” von Teilen des

Verkehrs zu rechnen, die "irrtiimlich annehmen”, eine Zugabe zu erhalten.

Das Ergebnis verwundert insofern, alsin dieser Entscheidung ausdriicklich der
Schutz des Kunden al's Zweck der ZugabeV O genannt wird®®. Dieser angestrebte
Schutz bleibt dann aber gerade dem irrenden Kunden versagt®™.

Daraus 1af3t sich allerdings nicht schlu3folgern, da3 es auf objektive Kriterien
ankomme, sondern nur, dal3 es nicht auf die irrenden Teile des Verkehrs ankomme.
Entscheidend ist also nicht der irrende, sondern der richtig wertende Teil.

Entscheidend ist aso auch hier die Verkehrsauffassung.

BGH WRP 99, 181, 182-Umtauschrecht Il

317 BGH GR 95, 165, 166-K osmetikset

8 BGH GR 95, 165, 166-K osmetikset

39 BGH GR 95, 165, 166-K osmetikset

%0 BGH GR 95, 165, 166-K osmetikset

%! Dabei stellt sich die Frage, warum dann am empirischen Modell festgehalten
wird- wenn der tatsichliche Verbraucher ohnehin nicht absolut geschiitzt wird
und dieser Schutz nicht einmal theoretisch erreicht werden kann, dann bietet die
normative Ermittlung keinerlei Nachteile gegeniiber der empirischen.
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Wenn die Rechtsprechung die Verkehrsauffassung in zutreffend und irrtiimlich
unterteilt, belegt sie damit die empirische Bewertung dieses Merkmals. Denn bei
normativer Ermittlung der Verkehrsauffassung sind abwei chende A uffassungen von

vorneherein ausgeschl ossen.*?

Wie groB ein Tell der Verkehrsauffassung sein muf3, um diese insgesamt zu

bestimmen, bleibt in der Rechtsprechung offen.

2. Literatur

Nach der ganz herrschenden Meinung ist die Frage der Akzessorietit anhand der
Kundenauffassung bei verstindiger Wiirdigung zu beurteilen®”. Die Literatur stimmt

damit weitgehend mit der Rechtsprechung tiberein.

Interessant sind in diesem Zusammenhang die Auswirkungen von Bedingungen.
Wihrend bel einer aufl6senden Bedingung ein zugabefiahiger Abschluf3 vorliegt,
kann bei einer aufschiebenden Bedingung wie bei einem Kauf auf Probe nach § 495
BGB schon deshalb keine Zugabe vorliegen, weil noch kein Hauptgeschift

abgeschlossen wurde.®

3. Stellungnahme

Auch hier ist es nur konsequent, auf die Auffassung der geschiitzten Verkehrskreise

abzustellen.

%2 Siehe oben Seite S. 57 ff.
%3 V. statt aller Baumbach/Hefermehl, § 1 ZugabeVO Rz. 9
%4 Baumbach/Hefermehl, § 1 ZugabeVO Rz. 9
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Gerade bel der Verteilung von Werbegeschenken besteht die Gefahr, da3 der Kunde
den Eindruck gewinnt, er erhalte diese nur aufgrund seines Abschlusses, wihrend es

tatsdchlich auch Nichtkunden gewahrt wird.

Diese Gefahr darf jedoch nicht zu einer Unzuldssigkeit von Werbemal3nahmen tiber
§ 1 UWG hinaus fiihren, ein dahingehendes V erkehrsverstandnis mul3 entweder

ignoriert oder vermieden werden.

Die Rechtsprechung tendiert in erstere Richtung und versucht eine Lésung iiber die
Behandlung von Irrtumsfillen. Diese Losung vermag jedoch nicht zu tiberzeugen

und fiithrt zu Widerspriichen.

Vermeiden |46t sich eine solche Fallgestaltung durch konsequent normative
Beurteilung der Verkehrsauffasung. Man hat lediglich dem Verkehr gewisse
Einsichten zuzutrauen und festzuschreiben. Geht man mit beachtlichen Teilen der
Literatur davon aus, dal im Grundsatz nicht verschenkt wird und der Kunde dies
wei und erkennt,** so kann man ihm auch grundsitzlich die Einsicht zugestehen,
wann er etwas nur als Kunde und wann er etwas davon unabhingig als blo3e
WerbemaBnahme erhilt.

Wihrend der tatsichliche Verbraucher diese Einsicht oft nicht haben kann, verfiigt
unser ldealkunde iiber ein Mehr an Informationen und kann deshalb irrtumsfrei
entscheiden. In diesem Sinneist auch die von Baumbach/ Hefermehl vorgeschlagene

n 326

"verstindige Wiirdigung" >~ aufzufassen.

4, Ergebnis
Die Akzessorietit richtet sich nach der Verkehrsauffassung.

Die Verkehrsauffassung ihrerseitsist normativ zu bestimmen.

%> Seydel, Rz. 31; Borck, WRP 83, 469, 474; Burkert, GR 89, 869, 877; OLG
Stuttgart WRP 84, 513-Filmentwicklungspramie: das Publikum kennt
Preisunterschiede

%5 Baumbach/Hefermehl, § 1 ZugabeVO Rz. 9
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VII. Erfordernisweiterer Tatbestandsmerkmale?

Teilweise werden weitere Tatbestandsmerkmale in das Zugabeverbot interpretiert.

Als Beispiel mag die Beeinflussungsgefahr dienen.®’

Die ZugabeV O bietet fiir derartige Kriterien jedoch keine Anhaltspunkte. Eine

solche Erweiterung ist auch nicht notwendig.

Weitere Kriterien konnen im Rahmen der normativ zu bestimmenden
Verkehrsauffassung beriicksichtigt werden. Das heifit, entscheidend ist
beispielsweise nicht das Kriterium der Kundenbeeinflussung, sondern wenn die
besondere Leistung den Kunden nicht beeinflussen kann, dann denkt er auch nicht,

er erhalte eine von der Hauptleistung unabhiangige zweite Leistung.

Die Prazisierung der Tatbestandsmerkmale des Zugabeverbotsist jedenfalls
vorzugswiirdig gegeniiber der Erweiterung dieser Tatbestandsmerkmale um neue,

maoglicherwel se unndtige Kriterien.

%7 BGH GR 63, 197, 200; OLG Hamburg WRP 81, 107-Beeinflussung von
Angestellten durch Werbegeschenke von geringem Wert, dazu krit. Seydel, § 1
ZugabeV O Rz. 3; vgl. auch Baumbach/Hefermehl, § 1 ZugabeVO Rz. 4
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VIIl.  Zusammenfassung

Jede Zugabe musB fiir den Empfanger objektiv einen wirtschaftlichen Vorteil
bedeuten. Diesen wirtschaftlichen Vortell mu3 der Empfanger subjektiv als

328 Und

selbstandig neben dem Gegenstand des eigentlichen Geschifts ansehen
subjektiv davon ausgehen, er erhalte diesen zweiten Vermogenswert ohne
entsprechende Gegenleistung. Der Empfanger muf3 drittens subjektiv der Ansicht
sein, diesen Vermogensvorteil nur dann zu erhalten, wenn er auch das entgeltliche

Hauptgeschaft abschlieft.

Bel der zugaberechtlichen Beurteilung kommt damit dem Kriterium der
Verkehrsauffassung dreifache und deshalb ganz entscheldende Bedeutung zu. Die
Verkehrsauffassung entscheidet, ob iiberhaupt ein selbstiandiges zweites Gut
vorliegt, ob diese Gut unentgeltlich gewahrt wird und ob diese Zuwendung von dem

Abschluf} eines Hauptgeschifts abhingig ist.

Die Verkehrsauffassung ihrerseits wird nicht empirisch ermittelt, sondern anhand

vorab festzulegender Kriterien normativ bestimmt.*

%8 "Zwei-Giiter-Frage"
9 V. zu den anzulegenden Kriterien unten Seite 109 ff. und Seite 119 ff.
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D. Das Umtauschrecht als Zugabe

. Definition

Bel der Ausiibung eines Umtauschrechts gibt der Kunde die gekaufte Ware zuriick
und erhilt dafiir eine andere. In Abgrenzung zum Riickgaberecht bekommt der
Kunde nicht den gezahlten Geldbetrag zuriick®®.

Schon die Definition zeigt, dall der Anwendungsbereich des Umtauschrechts auf den
Warenverkehr beschrinkt ist. Eine empfangene Leistung kann regelmagig nicht

umgetauscht werden.

Die Rechtsprechung formuliert in Anlehnung an Garantien teilwei se unsauber und
spricht von Umtauschgarantie, Riickgabegarantie u 4 **'. Der Sache nach handelt es
sich hier um Umtausch- oder Riickgaberechte®™?, die keine Garantie im eigentlichen

Sinne®*® darstellen.

. Dierechtliche Konstruktion

Ein Umtauschrecht wird soweit ersichtlich ausschlie3lich bei Kaufvertragen
vereinbart. Es handelt sich bei dabei um einen normalen Kauf nach § 433 BGB mit

der Sondervereinbarung eines Umtauschvorbehal ts™*,

Ob die rechtliche Konstruktion Konsequenzen fiir die zugaberechtliche Beurteilung

hat, soll hier noch zuriickgestellt und zu einem spiteren Zeitpunkt tberpriift

werden.>®

%0 Hahn, WRP 74, 66; Paul GR 99, 34

%1 OLG Stuttgart Urt. vom 22. 5. 1998-2 U 189/97, OLGR Stgt/Ka 20, 379-bei der
" Gefillt-nicht-Garantie eines Mobel hauses' handelt es sich eigentlich um ein
Umtauschrecht

%2 Dazu unten S. 191 ff.

%3 Dazu unten S. 1941 ff.

%4 Palandt/Putzo, vor 494 Rz. 2 ff; Paul, GR 99, 34

%5 Siehe unten Seite 128 ff.
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[, Rechtsprechungsiiber blick

Die Rechtsprechung steht Umtauschrechten sehr kritisch gegeniiber. In Erganzung
zur allgemeinen Zugabedefinition®® grenzt die Rechtsprechung die Zulissigkeit
solcher Positionen haufig anhand einer Risikoabwigung ab. Entscheidend soll sein,
ob der Kunde durch V ertragsbestimmungen des Hauptgeschifts von zusitzlichen
Risiken entlastet wird, die mit dem konkreten Kauf in keinem Zusammenhang

stehen und ausschlieBlich seine Risikosphire betreffen®”.

Unzulissige Zugaben nahm die Rechtsprechung aufgrund dieser Argumentation
beispielsweise bei der Gewihrung eines Umtauschrechts fiir Gebrauchtwagen binnen
30 Tagen bis zu einer Fahrleistung von 2000 km*®, fiir Gebrauchtwagen ohne
weitere Voraussetzungen innerhalb einer Frist von 7 Tagen®™® , fiir Brillen innerhalb

von 30 Tagen®** oder fiir Schmuck innerhalb von vier Wochen®* an.

Unzulédssig ist es auch, wenn der Kéaufer eines Ski-Modells, der von den
versprochenen Eigenschaften nicht iiberzeugt ist, das gekaufte gegen ein neues

Modell eintauschen kann.3*

Zuldssigist nach neuerer Rechtsprechung dagegen ein Umtauschrecht von fiinf

Tagen beim Gebrauchtwagenkauf >*

%% Siehe oben Seite 18 ff.

%7 BGH GR 89, 697-V ertrauensgarantie; OLG Hamburg WRP 84,
419-Orientteppich; OLG Frankfurt WRP 96, 213; OLG Hamburg WRP 92,
191-Fielmann-Brille; OLG Saarbriicken WRP 99, 224-Land’s End; vgl. auch
Paul, GR 99, 34, 35 und Heermann, WRP 99, 130 ff. m. w. N.

%8 BGH WRP 98, 489-Umtauschrecht |

%9 OLG Frankfurt WRP 96, 213

¥0 OLG Hamburg WRP 92, 191

¥l BGH GR 89, 697-Vertrauensgarantie ("Umtausch- oder Riickgaberecht)

¥2 OLG Hamm NJW-RR 92, 497

¥3 BGH WRP 99, 181-Umtauschrecht 11
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In einigen ilteren Fllen, in denen neben einer Sachzugabe auch ein Umtauschrecht
gewahrt wurde, ging der BGH alerdings auf eine mogliche Zugabe in Form des
Rechts selbst mit keinem Wort ein®*. Es scheint sich daher trotz der bereits
jahrzehntelangen Relevanz der Thematik um eine eher aktuelle, zunehmende - und

keinesfalls zwingende- Tendenz der Rechtsprechung zu handeln.

V. Rechtsprechung zu ver gleichbaren Rechten

Dadie Wertungskriterien bei der Beurteilung angrenzender und verglei chbarer
Rechte auf den ersten Blick ebenfallsdhnlich sein konnten, sollen diese zumindest

iiberblickartig vergleichend in die Betrachtung einbezogen werden >

Dieim Versandhandel verbreitete Zusage der Warenriicknahme stellt kein
Umtauschrecht dar, da keine neue Ware abgenommen wird, sondern lediglich die
Bestellung riickabgewickelt beziehungsweise gar nicht erst bezahlt wird. Diese
Riickgaberechte werden im Versandhandel regel mif3ig nicht als Zugabeverstof3
angesehen, da es sich hierbei um eine unselbstandige Garantie handle, die durch ihre
mangel nde Selbstandigkeit nicht unter den Zugabebegriff des§ 1 Abs. 1 ZugabeVO
falle®®.

Das OLG KoIn*’ hatte einen Fall zu entscheiden, bei dem der Kaufpreis einer
Margarine zuriickerstattet werden sollte, wenn das Produkt dem Kaufer nicht
schmeckt. Das Gericht sah in dieser Konstruktion keine Zugabe, sondern hielt die
Werbemethode fiir zuldssig. Dies mit der Argumentation, nicht das Recht oder die
Garantie selbst sei unterschiedslos a's Zugabe zu werten, sondern es miisse
beriicksichtigt werden, auf welche Leistung das jeweilige Recht gerichtet sei, hier sel

eseine Art Riicktrittsrecht und keine zusitzliche L eistung®®.

¥4 BGH GR 68, 649-Rocroni-Aschenbecher; BGH GR 71,
361-Vierfarbkugelschreiber; BGH BB 89, 723-Wirtschaftsmagazin

¥5 Vgl. auch Ubersicht bei Paul, GR 99, 34, 35 und Heermann, WRP 99, 130 ff.

¥ BGH WRP 75, 735, 737, OLG Hamburg WRP 73, 588, 589; Knops, GR 95, 649,
650 m. w. N.; Heermann, WRP 99, 130, 132

¥ OLG Koln GR 84, 750 ff.-Geld-zuriick-Garantie

¥8 OLG Koln GR 84, 750-Geld-zuriick-Garantie
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Die Preisgarantie®® garantiert dem Kunden, da3 er den gekauften Artikel bei keinem
Anbieter giinstiger erwerben konnte. Anderenfalls kann er die gekaufte Ware gegen
Erstattung des K aufpreises zuriickgeben. Diese Preis- oder auch
Geld-zuriick-Garantie wird ebenso fiir zuldssig gehalten wie die giinstige

K fz-Finanzierung durch eine herstellereigene Bank®®.

Zum Zugabecharakter der Euroscheck-Differenzzahlung nahm das OLG Frankfurt®™
zuriickhaltend Stellung, hinsichtlich Stundungsabreden und V orauszahlung auf
kiinftige Schuld duBert sich der BGH ebenfalls einschrinkend®?,

In der Entscheidung Einfithrungsangebote bewertete der BGH das Recht auf den
Bezug verbilligter Schallplatten ebenfalls nicht als Zugabe™:.

Ausfiihrlich setzt sich das OLG Kaéln in einer aktuellen Entscheidung mit der
Ubernahme des medizinischen Erfolgs- und Behandlungsrisikos durch
Pharmaunternehmen auseinander®*: es werde durch die Risikoiibernahme der
Eindruck "eines wirtschaftlich risikolosen Einsatzes des Arzneimittels' erweckt™,
das Gericht spricht von einem "Kostenvorteil durch Naturalrestitution” und bejaht
auch die Eignung zur Beeinflussung der arztlichen Entscheidung fiir oder gegen eine
Therapieform, weil "Aspekte der Wirtschaftlichkeit...einen nicht unwesentlichen
Bestandteil der von den Arzten in den Entscheidungsprozes fiir eine therapeutische
M a3nahme einzubeziehenden und zu beriicksichtigenden Fragestellung”
darstellten®®.

¥% BGH GR 75, 553-Preisgarantie |; BGH WRP 91, 564-Preisgarantie ||

%0 BGH NJW 94, 2152-KfZ-Finanzierung; BGH BB 93, 90-Zinssubvention; anders
BGH GR 79, 483-Briefmarken-Auktion, wo Vorschu3zahlungen al's unzuldssige
Kreditgewihrung angesehen wurden

%1 OLG Frankfurt BB 97, 2128-Euroscheck-Differenzzahlung

%2 BGH BB 91, 2109-Goldene Kundenkarte

%3 BGH GR 66, 214-Einfiihrungsangebote; a. A. Borck WRP 69, 10: das
Bezugsrecht sei die Zugabe

%4 OLG Kéln GR 2000, 156 ff.-Erfolgsrisikobeteiligung

%5 OLG Ka&ln GR 2000, 156, 158-Erfolgsrisikobeteiligung

%6 OLG K&ln GR 2000, 156, 159-Erfolgsrisikobeteiligung
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Dennoch geht das OLG Kaln mit keinem Wort auf die Moglichkeit ein, die
gegenstandliche Risikoiibernahme durch den Hersteller und Lieferanten eines
M edikaments konne eine Zugabe sein, sondern kommt zum Ergebnis, diese

MaBnahme sai rechtlich nicht zu beanstanden.

V. Argumentationsdefizite der Rechtsprechung

Die dargestellte Entscheidung des OLG Kéln zur zulissigen Ubernahme des
Behandlungsrisikos durch Pharmaunternehmen kann exemplarisch fiir den Zustand
der Rechtsprechung betrachtet werden. Sie mu3 sowohl in der Begriindung als auch
im Ergebnis tiberraschen, wenn man beriicksichtigt, wie der BGH in der

vielbeachteten Leitentscheidung V ertrauensgarantie den Zugabeversto3 begriindet.

Diese Vertrauensgarantie mit dem "risikolosen Einkauf" gehe "tiber die gesetzlichen
Regelungen weit hinaus' und nehme dem Kaufer "auch die mit dem konkreten Kauf
nicht mehr zusammenhingenden Risiken ab." Wihrend nach der gesetzlichen
Regelung nur bel Vorliegen eines Mangels ein Recht zur Riickgéangigmachung des
Kaufvertrags bestehe, werde "der Kaufer durch die Garantie...auch von solchen
Risiken entlastet, die mit dem Kaufvertrag nicht mehr in VVerbindung stehen und
allein seine Sphire betreffen."*’

Die Formulierung der Entscheidungsgriinde scheint austauschbar, die Ergebnisse
differieren. Einmal dient der Verweis auf die Risikoiibernahme dazu, eine
unzulissige Zugabe zu begriinden, das andere Mal zur Begriindung der
wettbewerbsrechtlichen Zuldssigkeit, ohne an die Moglichkeit auch nur zu denken,
es konne eine Zugabe vorliegen. Diese Ergebnisse sind schwer nachvollziehbar und

miissen eine erhebliche Rechtsunsicherheit bewirken.

%7 BGH GR 89, 697, 698-V ertrauensgarantie
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Auch die weitere Rechtsprechung ist nicht frei von Ungereimtheiten. Warum soll es
zuldssig sein, eine Margarine gegen den vollen Kaufpreis zuriickgeben zu konnen,
aber unzulidssig, einen Gebrauchtwagen binnen einer Woche in einen anderen
umzutauschen? Stellt die Margarine-Geld-zuriick-Garantie nicht auch eine
Ubernahme des Risikos dar, das eigentlich der Kunde zu tragen hitte, dal3 ihm
namlich das gekaufte Lebensmittel schmeckt? Worin liegt dann der Unterschied zu

der unzuldssigen Vertrauensgarantie?

Ebenfalls nicht spontan iiberzeugend ist die Differenzierung zwischen
Riickgaberechten im Versandhandel und Umtauschrechten im Bereich des
herkommlichen Einzelhandels. Wenn derartige Rechtspositionen im Versandhandel
wegen ihrer mangelnden Selbstindigkeit keine Zugabe darstellen konnen®®, mui
doch fiir die ebenfalls unsel bstandigen Umtauschrechte gleiches gelten.

Der Rechtsprechung fehlen klare Kriterien zur Beurteilung moderner Werbe- und

V etriebsmethoden.®® Derartige Methoden dienen dem Hindler dazu, den Kunden
von der Qualitit seines Angebots zu iiberzeugen. Diese Uberzeugungsarbeit kann
hinsichtlich des eigentlich relevanten Produkts, dessen Qualitit, Preis oder Image
geleistet werden. Sie kann aber auch au3erhalb des Kaufobjekts geleistet werden,
bei spiel sweise durch die Zugabe weiterer Giiter, die mit der Kaufsache nichts zu tun
haben®®. Die erste Alternative ist erwiinscht, die zweite Alternative von der
ZugabeV O verboten.

%8 Baumbach/Hefermehl, § 1 ZugabeV O Rz. 85; Knops, GR 95, 649, 650 m. w. N.

%9 Nicht recht verstindlich erscheint die Forderung von Kisseler, WRP 99, 580,
583, die Rechtsprechung moge nach den Entscheidungen BGH GR 96,
363-Saustarke Angebote, BGH WRP 99, 90-Handy fiir 0.- DM und WRP 99,
94-Handy-Endpreis "zu der fritheren Berechenbarkeit" zuriickkehren.

%0 vgl. zur Wirksamkeit derartiger Uberzeugungsarbeit auerhalb des eigentlichen
L eistungsgegenstands Klauer/Seydel, ZugabeV O, S. 1 und
Hefermehl, WuW 53, 264 ff.
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Die Einordnung von Sonderfillen wie der Gewihrung eines Umtauschrechts ist noch
nicht hinreichend geklart. Diese Kldrung soll im Folgenden gesucht werden.
Ausgangspunkt hat eine korrekte Subsumtion der einzelnen Tatbestandsmerkmale zu

sein, die der ergebnisorientierten Rechtsprechung hiaufig nicht gelingen mag.

VI. Das Umtauschr echt alswirtschaftlicher Vorteil

Wie oben gesehen muB eine Zugabe einen wirtschaftlichen Vorteil darstellen®. Ein
sozialer Zweck kann bei spiel sweise nie zugegeben werden, da er keinen

Vermogensvorteil vermittelt**,

Wihrend bel der Warenzugabe der wirtschaftliche Wert offensichtlich ist, mu3 bel
der Vereinbarung eines Umtauschrechts exakt gepriift werden, was der Empfanger

erhélt und worin sein Vermogensvorteil liegt.

Alswirtschaftlicher Vorteill kommt neben dem Umtauschrecht selbst auch die

Moglichkeit der Nutzung der gekauften Ware bis zu deren Umtausch in Betracht.

1. Rechtsprechung

Nach der Rechtsprechung kommt als Zugabe jeder mogliche wirtschaftliche Vorteil
in Betracht. Ein solcher Vorteil werde auch bei der Einraumung eines
Umtauschrechts gewihrt. Unklar bleibt dabei allerdings die prizise Benennung des

wirtschaftlichen Vorteiles und damit der genaue Gegenstand der Zugabe.

In der Entscheidung V ertrauensgarantie sah der BGH das eingeraumte
Umtauschrecht selbst al's die Zugabe an®® und stellte fest, daB ein Riicktritts- oder

Umtauschrecht einen eigenen wirtschaftlichen Wert habe®,

% Siehe oben Seite 18 ff.; a. A. Reimer/ Krieger, § 1 ZugabeVO Rz. 6
%2 Siehe oben Seite 20 ff.

%3 BGH WRP 89, 654 ff.-Vertrauensgarantie

%4 BGH WRP 89, 654, 655-V ertrauensgarantie
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In der Entscheidung Umtauschrecht | sah der BGH dagegen den zugewendeten
wirtschaftlichen Vorteil nicht in der Rechtseinraiumung selbst, sondern in der
Maoglichkeit, die gekaufte Ware bis zu einem eventuellen Umtausch kostenlos
nutzen zu konnen, sowie in der damit verbundenen Entlastung des Kaufers von

Risiken aus dessen eigener Sphire®®.

2. Literatur

a) Die Nutzungsmoglichkeit alswirtschaftlicher Vortell

Die Literatur hat sich mit dem eigentlich gewihrten Vorteil bei Vereinbarung eines
Umtauschrechts bisher nur vereinzelt befalit. Diese Stimmen setzen aber regelmasig
ohne weliteres voraus, dal die Nutzungsmaoglichkeit einen wirtschaftlichen Vortell
bedeutet™®.

b) DasRecht selbst alswirtschaftlicher Vorteil

Bel der Bewertung des Umtauschrechts selbst als Vermogensvorteil scheint die

Literatur eher Schwierigkeiten zu sehen.

% BGH WRP 98, 489,491-Umtauschrecht |; es verwirrt allerdings, dal3 der BGH
dann in seinem eigenen Leitsatz wieder ausfiihrt, das Umtauschrecht sei
unzulédssig, vgl. Paul, ZIP 98, 1099

%% Paul, ZIP 98, 1099, 1100; Heermann, WRP 99, 130, 131;

Knops, GR 95, 649, 650
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Seydel sieht unentgeltliche Vertrige zwar grundsitzlich als moglichen
Zugabegegenstand an®*’, aber die Gewihrung einesin § 346 BGB ausdriicklich
vorgesehenen Riicktrittsrechts sei zuldssiger Inhalt des Vertrages und damit weder
Zugabe noch Rabatt*®. Dabei bleibt allerdings offen, an welchem
Tatbestandsmerkmal Seydel die Zugabeeignung scheitern laft. Denn esist einerseits
maoglich, das Recht selbst nicht als Vermogensvorteil anzusehen. Es konnte sich
dabel jedoch auch um einen wirtschaftlichen Vorteil handeln, der kein eigenes
zweites Gut darstellt.

Baumbach/Hefer mehl nehmen zu der Frage des wirtschaftlichen Vortells bei
Umtauschrechten ebenfalls nicht ausdriicklich Stellung. Ein anderweitig angefiihrtes
Beispiel 14t jedoch Riickschliisse auf deren Bewertung des Umtauschrechts zu.
Denn Baumbach/Hefermehl sehen in einer Reparatur, zu der sich der Verkiaufer bel
Vertragsabschlu3 verpflichtet hatte, eine nachtrégliche Leistung. Diese

Reparaturleistung selbst stellt sicher einen Vermdgenswert dar®®.

Wenn Baumbach/Hefermehl aber in der Erbringung der Leistung eine nachtragliche
Zugabe sehen, dann war demnach die blole vorangehende V erpflichtung des
Verkéufers noch keine zugaberechtlich relevante Leistung, sondern erst die zeitlich

nachfolgende tatsichliche Leistung.

Diese Differenzierung palt im Ubrigen zum allgemeinen juristischen
Sprachgebrauch: Leistung im Sinne der Zugabeverordnung wire demnach nicht die

bloBe Verpflichtung zu einer Leistung, sondern eben erst die Leistung selbst.>™

LieB3e sich dieser Ansatz auf das Umtauschrecht tibertragen, hiefle das, die
Verpflichtung zum Umtausch wire noch keine Zugabe eines Vermogensvorteils,

sondern erst der spatere tatsichliche Umtausch.

%7 Seydel, Rz. 25
% Seydel, Rz. 40
% Sieist Geld wert und magliches Zahlungsmittel, vgl. oben S. 18 ff.
30 Vgl. Hefermehl, WuW 53, 264 ff. zur Sammel zugabe;
vgl. zum Leistungsbegriff oben S. 24 ff. und unten S. 90 ff.
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In diesem Sinne duBert sich auch Hahn*: Zugabe ist die Nebenware oder -leistung
selbst, nicht schon das blole Recht darauf. Im Falle eines Riickgaberechts werde

nichts nebeneinander gewihrt, weil die Hauptware wieder herzugeben sei®.

Auch diese Stellungnahme Hahns bezieht sich wohl auf die Zwei-Giiter-Frage und

nicht auf die Bestimmung des wirtschaftlichen Vorteils.

3. Stellungnahme zum wirtschaftlichen Vortell bel
Gewihrung eines Umtauschr echts

a) Nutzungsvorteil

Die Moglichkeit, eine Ware nutzen zu konnen stellt sicher einen Vermogensvorteil
dar®”®, Auch hier verdeutlicht dies der Vergleich mit dem Bereicherungsrecht 3 Die
Sachnutzung kann gemal3 § 812 in Verbindung mit § 818 |1 BGB dem Werte nach
kondiziert werden und ist deshalb zweifelsfrei ein wirtschaftlicher Vorteil*”™. Der
Vermogensvorteil liegt in der Ersparnis der normalerweise mit der Sachnutzung

verbundenen Anschaffungs- oder Mietkosten.

Ein solcher kondizierbarer Vermégensvorteil wird bel der Vereinbarung eines
Umtauschrechtsjedoch nicht ver sprochen oder gewihrt. Der Kunde erspart
insbesonder e keine Anschaffungskosten, da er die umtauschfihige War e bereits
erworben und den Kaufpreis bereits bezahlt oder sich zumindest zu dessen
Zahlung verpflichtet hat. Er erspart weiterhin auch keine Mietkosten, da solche

bel der Nutzung eigener War e ohnehin nicht angefallen waren.

3 Hahn, WRP 74, 65 ff.

2 Hahn, WRP 74, 65, 66

73 Die Sachnutzung ist geldwert und mégliches Zahlungsmittel, vgl. oben S. 18 ff.
und unten S. 82 ff.

34 V. bereitsoben S. 21 ff.

35 V. statt aller Palandt-Thomas, § 818 Rz 8
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Der Normalfall der verbotenen Zugabe eines Nutzungsvorteils ware beispielsweise,
wenn dem Kaufer einer Ware zusitzlich ein Sportwagen fiir ein Wochenende zur
privaten Nutzung tiberlassen wird. Hier spart der Kunde die Kosten, ein solches
Fahrzeug anzumieten. Hat er das Fahrzeug jedoch gekauft, erspart er auch keine
Kosten.

Im Unterschied zu dem Normalfall einer Sachnutzungs-Zugabe gewihrt der
Verkaufer, der ein Umtauschrecht anbietet, nicht etwa zu der vertraglichen
Hauptleistung die zusitzliche kostenlose Nutzung einer weiteren Ware. Er gewahrt
aber das Recht, die Hauptleistung in eine andere Hauptleistung zu tauschen. Das
hei3t, er verspricht keinen Nutzungsvorteil, sondern ein Umtauschrecht. Ein
eventueller Zugabeversto3 kann daher nicht mit der Gewihrung von derartigen

Nutzungsvorteilen begriindet werden.

Zusammenfassend sind Nutzungsvorteile zwar wirtschaftliche Vorteile und
daher grundsitzlich mégliche Zugabegegenstinde. Bel der Vereinbarung oder
Gewihrung eines Umtauschrechts wird jedoch keine kostenlose Sachnutzung

gewihrt, sondern ausschlieilich das gegenstindliche Recht.

Denn es stellt einen relevanten Unterschied dar, ob der Kunde fiir eine Woche die
kostenlose Nutzung einer Ware erhilt, oder ob er eine Ware kauft und
gegebenenfalls umtauschen kann. In zweitem Falle nutzt er seine eigene War e und
hat durch diese Nutzung keine Verbesserung seiner Vermogenslage erreicht. Denn er
hat diese Nutzungsmaoglichkeit vollstandig bezahlt oder bleibt zumindest zur
vollstindigen Bezahlung der genutzten Ware verpflichtet. Eine Riickzahlung des
Kaufpreises findet bei dem Umtauschrecht im Gegensatz zu dem Riickgaberecht
nicht statt®”.

376 Vgl. oben Seite 76 und unten Seite 150
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Niemand wiir de ein gesondertes Entgelt dafiir entrichten, die eigene Ware zu
nutzen. Die Nutzung eigener oder zumindest gekaufter Wareist kein
geldwerter Vorteil. Die mit einem Umtauschrecht einher gehende
Nutzungsmaoglichkeit stellt deshalb keine Gewihrung eines wirtschaftlichen

Vorteilsdar.

b) Das Recht selbst alswirtschaftlicher Vorteil

Wie oben gesehen, stellt die Nutzungsmaoglichkeit zwar grundsitzlich einen
Vermogensvorteil dar, ein solcher Nutzungsvorteil wird bei der Vereinbarung eines
Umtauschrechts jedoch nicht gewihrt, sondern kommt regelmagig nur bel der

Nutzung fremder Ware in Betracht.

Zu tiberpriifen bleibt daher das Recht selbst als moglicher zugabefihiger

Vermogenswert.

1)  Definition deswirtschaftlichen Vortells

Hier stellt sich wieder die eingangs angesprochene Frage, was den Vermogensvorteil
von dem Bereich der Nichtvermogenswerte unterscheidet und anhand welcher

Kriterien diese Differenzierung vorzunehmen ist®”’.

Eine Moglichkeit wire, als Vermogenswert nur bilanzierbare Positionen anzusehen.
Dieses an der Buchfiihrung orientierte Verstandnisist jedoch zu eng. Es gibt

wirtschaftlich relevante Vorteile, die nicht bilanztechnisch darzustellen sind.

377 \gl. dazu bereits oben S. 18 ff.
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Auch der Vergleich mit dem allgemeinen Bereicherungsrecht hilft bei der
Qualifizierung a's Vermogenswert nicht unmittelbar weiter. Ob ein Umtauschrecht
kondiziert werden konnte, hangt ja gerade von der hier zu entscheidenden Frage ab,
ob es sich dabei um einen wirtschaftlichen Vorteil handelt. Bei ergebnisorientierter
Betrachtung spricht zunichst zwar einiges dafiir, hinsichtlich einer
ungerechtfertigten Vereinbarung elnes Umtauschrechts auch die Kondiktion
zuzulassen. Allerdings diirfte diese Frage rein theoretischer Natur bleiben. Es
erscheint nicht konstruierbar, dal3 nur ein Umtauschrecht rechtsgrundlos vereinbart
wurde, ohne dal3 der Hauptvertrag Mingel aufweist®”. Die bloBe nachtrigliche
Durchfiihrung eines Umtauschs stellt regelmaBig eine entsprechende

Vertragsinderung dar.

Creifelds Rechtsworterbuch definiert Vermogen al's Summe aler geldwerter
Giiter®”. Geldwert bedeutet ein Recht, das auf Geld selbst geht oder einen in Geld
schitzbaren Inhalt hat®®.

In der Entscheidung Geballtes Bunt versteht der BGH diesen geldwerten Vorteil

zutreffend im Sinne eines moglichen Zahlungsmittel s

Ein Vermogensvorteil ist damit alles, was Gegenstand des Handels sein
kénnte®2. Mit anderen Worten, alles, wofiir irgendjemand méglicherweise

bereit wire, Geld zu bezahlen.

i)  Anwendung der Definition auf das Umtauschrecht

Das Umtauschr echt wir e obiger Definition folgend also dann ein
wirtschaftlicher Vorteil, wenn méglicherweise jemand dafiir Geld bezahlen

wiirde oder ein solcher Wert in Geld zumindest schatzbar wire.

8 Ein Umtauschrecht kann nieisoliert Vertragsgegenstand sein und ist daher nicht

hauptgeschiftsfahig

Creifelds, Rechtsworterbuch, Stichwort Vermégen

Creifelds, Rechtsworterbuch, Stichwort Vermogen

%1 BGH GR 74, 345, 346-Geballtes Bunt

%2 Nicht zu verwechseln mit der Frage der Hauptgeschiftsfihigkeit, ob also ein Gut
auch selbstandig und isoliert gehandelt werden kann, siehe dazu unten S. 93 ff.

379
380
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- Schitzung

Die Schitzung konnte sich hier zumindest im Ansatz an der betriebswirtschaftlichen
Kalkulation orientieren. Der Verkéufer, der mit einem Warenumtausch zu rechnen
hat, mul3 den daraus resultierenden Aufwand in seiner Kalkulation beriicksichtigen,
dieser Wert kann zumindest geschitzt werden, das Umtauschrecht wire daher Geld

wert.

- Praxis

Deutlicher ergibt sich dieses Ergebnis aus weniger theoretischen Uberlegungen: es
ist nicht nur theoretisch denkbar, dai3 der Kunde fiir ein Umtauschrecht etwas
bezahlt, sondern die Praxis des kommerziellen Gebrauchtwagenhandels zeigt, dal3

dies auch tatsichlich geschieht.

Im Gebrauchtwagenhandel kann der Kunde zunehmend wihlen, ob er ein
Umtauschrecht oder bestimmte Garantieleistungen unter entsprechender Erhohung

des Kaufpreises vereinbaren mochte.

Aber nicht nur im Gebrauchtwarenhandel, sondern bei spiel sweise auch auf dem
Sektor elektronischer Gerite, insbesondere Haushaltsgerite, sind gegen Aufpreis
verlingerbare Garantien weit verbreitet®®. Gerade in diesen sensiblen und
risikoreichen Geschéftsbereichen bedeuten Garantien, Riickgabe-, Riicktritts- oder

Umtauschrechte fiir den Kunden eine Maoglichkeit, sein Risiko zu begrenzen.

k384

Die gleiche Funktion erfiillt die von dem Optik-Filialisten Pro Optik™>* angebotene
Brillenversicherung. Ohne Aufpreis erhilt der Kunde eine Brillenversicherung,
verzichtet er auf diese Versicherung, reduziert sich der Kaufpreis um 5.- DM. Der

ganz iiberwiegende Teil der Kunden wihlt die Zusatzversicherung.®*

%3 Vgl. Sachverhalt von OLG Miinchen WRP 00, 775

% Pro Optik, Albstr. 34, 73240 Wendlingen, Tel. 07024/55898

% Bei dieser Konstruktion und Bewerbung 48t sich auch kaum mehr
argumentieren, der Kunde halte die Garantie fiir unentgeltlich. Denn er verzichtet
ausdriicklich auf die Riickzahlung von 5.- DM. Die Brillenversicherung wurde
wettbewerbsrechtlich bisher nicht beanstandet.
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Das Umtauschrecht erfiillt fiir den Kunden, wie die Brillenversicherung auch,
ver sicher ungstypische Funktionen®*. Fiir dieseist er auch bereit ist, ein
gesondertes Entgelt zu bezahlen. Die wirtschaftliche Bedeutung dieser
Quasi-Versicherung liegt vor allem in dem Bereich auB3erhalb des blolen

Gewihrleistungsrechts.

Denn bei spielsweise im kommerziellen Gebrauchtwagenhandel werden die
Gewihrleistungsanspriiche weitgehend formularmif3ig ausgeschlossen, was dem
Kunden ebenfalls bekannt ist. Das Umtauschrecht gibt hier dem Kéufer die
verlorengegangene Sicherheit zuriick. Dafiir bezahlt er auch einen entsprechenden
Aufpreis, was fiir gesetzlich eigentlich vorgesehene Gewihrl ei stungsrechte

zweifelhaft ist.

4, Ergebnis

Bel der Vereinbarung eines Umtauschrechts kommt als wirtschaftlicher Vorteil
einerseits das vereinbarte Recht selbst und andererseits die vermittelte

Nutzungsmaglichkeit in Betracht.

Die Moglichkeit eigene Ware zu nutzen, ist eine Selbstverstandlichkeit und stellt
keinen wirtschaftlichen Vortell dar. Die Nutzung gekaufter Ware trotz eines
vereinbarten Umtauschrechts kann daher mangels Vermogensvorteil nie eine Zugabe

sain.

Das Umtauschrecht selbst bedeutet fiir den Kunden dagegen eine geldwerte
Verbesserung. Das Umtauschrecht stellt deshalb einen wirtschaftlichen Vorteil dar,
dessen Wert zumindest durch Schitzung ermittelt werden konnte, fiir den der Kunde

aber auch tatsichlich bereit ist, ein bestimmtes gesondertes Entgelt zu entrichten.

% Die Vertriglichkeitsgarantie fiir Gleitsichtbrillen- de facto ein Riickgaberecht-
hielt das OLG Stuttgart fiir zulassig, weil diese unselbstindiger Bestandteil der
Hauptleistung sei und die Parteien einen auf die Vertraglichkeit abstellenden
subjektiven Fehlerbegriff zugrunde gelegt hitten, OLG Stuttgart OLGR 98,
338-Vertraglichkeitsgarantie
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Das Umtauschrecht kommt daher grundsitzlich als Gegenstand einer Zugabe
in Betracht.

VII. Das Umtauschrecht als Ware oder Leistung

Wie eingangs bereits gezeigt kann eine Zugabe ausschliellich in Form einer Ware
oder einer Leistung gewihrt werden®’. Nach der Vorstellung des Gesetzgebers

beinhaltet jede Ware oder Leistung einen Vermogenswert®®,

Wie gesehen, stellt die Vereinbarung eines Umtauschrechts einen wirtschaftlichen

389

Vorteil fiir den Kunden dar*™ und erfiillt daher diese Eingangsvoraussetzung.

Dennoch ist damit noch keinesfalls die mogliche Zugabequalitit festgestellt. Denn
der wirtschaftliche Vorteil mufl in Form einer Ware oder einer Leistung
zugewendet werden. Esbleibt zu untersuchen, ob der durch Gewihrung eines
Umtauschrechts ver mittelte wirtschaftliche Vorteil auch eine Ware oder eine

Leistung im Sinne der Zugabever ordnung dar stellt.

1. Rechtsprechung

Die Rechtsprechung tendiert dazu, Umtauschrechte als unzuldssige Zugabe zu

qualifizieren®®

Leistungim Sinnedes § 1 Abs. 1 Satz 1 ZugabeV O. Eindeutige Stellungnahmen

. Damit impliziert sie zwingend deren Qualifikation als Ware oder

finden sich in der bisherigen Rechtsprechung allerdings nicht.

%7 Siehe oben Seite 24 ff.

%8 Siehe oben S. 30, Gaben ohne eigenen Verkehrswert sollten zulissig sein und
bleiben, vgl. Baumbach/Hefermehl §1 ZugabeV O Rz. 68

%9 Siehe oben S. 82 ff.

30 vgl. Ubersicht S. 73 ff.
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Die Rechtsprechung bevorzugt beziiglich des Umtauschrechts den Begriff der
"Leistung”, dies allerdings nicht in Abgrenzung zur Ware, also im Sinne einer
Dienst-Leistung, sondern eher a's allgemeinen tibergeordneten juristischen
Leistungsbegriff, der sowohl Waren als auch Dienstleistungen im engeren Sinne
erfaBt®",

An einer Stelle® bezieht sich der BGH auf einen Vorschlag Pauls, wonach eine
Leistung im Sinne der ZugabeV O nur sein kann, was auch Gegenstand eines

eigenstindigen Hauptgeschifts sein kann®2,

Nach Ansicht des BGH ist esfiir die Qualifikation als Leistung im Sinne der
Zugabeverordnung aber nicht ausschlaggebend, ob ein Vermbégensvorteil auch
Gegenstand eines selbstindigen Hauptgeschiifts sein konnte®™. Er lehnt das
Kriterium der Hauptgeschaftsfahigkeit damit ohne weitere Begriindung ab und bleibt

eine niahere Auseinandersetzung mit dieser Frage schuldig.

Demnach reicht nach der Rechtsprechung die generelle Zuwendungsfahigkeit fiir
eine Leistung im Sinne der ZugabeV O aus, die isolierte Zuwendungsfahigkeit ist

dagegen nicht erforderlich.

2. Literatur

Nach Borck ist jede iibertragende Tatigkeit eine Leistung, also auch die Einraumung
eines Umtauschrechts™®. Leistung in diesem Sinne konne alles sein, was geschul det

werden kann.

¥ BGH WRP 98, 489, 490-Umtauschrecht I;

BGH WRP 99, 181, 182-Umtauschrecht 11
%2 BGH WRP 99, 181, 182-Umtauschrecht 11
%3 paul, GR 99, 34 ff. und ZIP 98, 1099 ff.
%4 BGH WRP 99, 181, 182-Umtauschrecht 11
%5 Borck, WRP 71, 102, 107
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In diesem Sinne duBert sich beispielsweise auch Seydel, der "unter ‘Leistung” ales’
versteht und damit jeden wirtschaftlichen Vorteil meint®®, " Subtile

Untersuchungen”, wie beispielsweise die von Borck™”, hilt er fiir entbehrlich®®,

Ein gewichtiger Teil der Literatur hilt dieser Auffassung entgegen, der Begriff der
"Ware" wire unnotig gewesen, wenn schlechthin jedes Tatigwerden eine Leistung in

diesem Sinne darstellte. 3

Paul grenzt den Bereich moglicher Zugabegenstinde weiter ein. Nach Paul kann ein

Umtauschrecht niemals Leistung im Sinne der Zugabeverordnung sein, da es nicht

Gegenstand eines Hauptgeschifts sein konne*®. Diese Hauptgeschaftsfahigkeit sei

ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal des Zugabeverbots.

Er begriindet seine Auffassung damit, § 1 Abs. 1 ZugabeV O definiere sowohl den
Gegenstand des Hauptgeschifts al's auch mittels des Klammerzusatzes den
Gegenstand der Zugabe als Ware oder Leistung. Da beide Gegenstinde gleich
definiert werden, habe auch fiir beide gleiches zu gelten. Der Gegenstand des
Hauptgeschifts miisse auch moglicher Zugabegegenstand sein konnen und der
Zugabegegenstand miisse auch méglicher Gegenstand des Hauptgeschifts sein

konnen.

3. Stellungnahme

Ein Umtauschrecht kann nur dann eine Zugabe sein, wenn es eine Ware oder eine

Leistung ist.

¥ Seydel, § 1 ZugabeVO, Rz. 99

%7 Borck, WRP 71, 102 ff, insbes. 107: Leistung kénne alles sein, was geschuldet
werden kann.

% Seydel, § 1 ZugabeVO, Rz. 99

¥ Baumbach/Hefermehl, § 1 Rz 22 b,c; Hahn, WRP 74, 65, 66

40 payl, ZIP 98, 1099, 1101 und GR 99, 34, 37
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Ein Umtauschrecht stellt jedenfalls keine Ware dar, eine Ware ist zwingend

korperlicher Form™,

Damit bleibt die entscheidende Fragestellung, ob ein Umtauschrecht eine Leistung

im Sinne der Zugabeverordnung sein kann.

a) Der allgemeine L eistungsbegriff

Wie gesehen®, muB eine Leistung in einem ersten Schritt zumindest der
allgemeinen Leistungsdefinition geniigen, das heif3t, eine bewu3te und

zweckgerichtete Mehrung fremden Vermsgens darstellen.*®

Die erste Voraussetzung eines wirtschaftlichen Vorteils ist ohne weiteres erfiillt, das
Umtauschrecht stellt einen Vermogensvorteil dar™, das Empfingervermsgen wird

um das Umtauschrecht gemehrt.

Das Umtauschrecht als Vermogensvorteil muf3 auch zugewendet, das heil3it geleistet
werden kénnen. Es gibt keinen wirtschaftlichen Vortell, der nicht zugewendet
werden kann. Die tatsichliche Gewihrung eines Umtauschr echtsist damit der
allgemeinen L eistungsdefinition folgend die bewufite und zweckgerichtete

Mehrung fremden Vermogens.

“t Vgl. fiir den Begriff der Sache § 90 BGB

42 Giehe oben Seite 24 ff, insbesondere S. 31

408 BGHZ 40, 272, 277; Palandt-Thomas, § 812 Rz. 3 m. w. N.
% Siehe oben S. 82 ff.
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Es gibt damit keine bewuBte Gewihrung wirtschaftlicher Vorteile, die keine
Leistung in diesem Sinne wiren. Damit ist allerdings noch nicht entschieden, ob
dieser allgemeine Leistungsbegriff mit demjenigen der Zugabeverordnung

ubereinstimmt.

b) Daszusitzliche Kriterium der Hauptgeschiftsfahigkeit

Wire jede Leistung in diesem allgemeinen Sinne zwingend gleichzeitig eine
Leistung im Sinne der ZugabeV O, dann wire die Gewihrung eines Umtauschrechts

tatsichlich eine solche Leistung und deshalb mégliche verbotene Zugabe.

Dieses Ergebnisist jedoch unter den besonderen Kriterien der Zugabeverordnung zu
{iberdenken. Ansatzpunkt dieser Uberlegungen ist die Frage, ob ausnahmslos jede
Leistung als Gegenstand einer Zugabe in Betracht kommen kann, oder ob an die

zugaberechtliche Leistung noch weitere Kriterien anzulegen sind.

Ein mogliches Kriterium ist die Hauptgeschiftsfiahigkeit*®, das heift, eine
Leistung im Sinne der Zugabeverordnung kann nur eine Nebenleistung, also eine
bewulte und zweckgerichtete Mehrung fremden Vermogens sein, die dariiber
hinaus auch unabhingig von der Hauptwar e oder -leistung erfolgen kénnte, die

also isoliert zuwendungsfiahigist.

Wenn oben behauptet wurde, jeder Vermogenswert sei auch zuwendungsfihig,
so bedeutet das nicht auch gleichzeitig, dald er auch selbstindig und isoliert
zuwendungsfihigist.

Der Normalfall liegt zwar tatsichlich so, dal} jeder Vermogensvorteil auch isoliert
zuwendungsfahig ist. Wenn man einem halben Autoreifen einen zumindest
minimalen wirtschaftlichen Wert zugesteht, so kann auch dieser Wert isoliert

zugewendet werden, gegebenenfalls nach Zerteilung des Ganzen.

1)  Hauptgeschiftsfahigkeit eines Umtauschrechts

% 1m AnschluB an Paul, ZIP 98, 1099, 1101 und GR 99, 34, 37
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Bel dem Umtauschrecht prasentiert sich die ungewohnte Situation, dal3 das Recht
einen wirtschaftlichen Vorteil bedeutet*®, der aber nur in Verbindung mit der
zugrundeliegenden Ware existieren kann, nur in dieser Verbindung gehandelt
werden kann und auch nur in dieser Verbindung einen wirtschaftlichen Vorteil
bedeutet.

Ein isoliertes Umtauschrecht ohne bezogene Ware hitte schon keinen auch nur
schitzbaren Wert. Kein Kunde wiirde dafiir Geld bezahlen, eine Ware umtauschen
zu konnen, die er iiberhaupt nicht besitzt.*’

Ein solches isoliertes Recht kann aber schon gar nicht zur Entstehung gelangen.
V oraussetzung des Umtauschrechts ist ja, dal3 eine Ware hingegeben wurde, die
umgetauscht werden kann. Ohne diese Ware existiert iiberhaupt kein

Umtauschobjekt und damit auch kein diesbeziigliches Recht.

“% Siehe oben S. 82 ff.

7 Man konnte an folgende K onstruktion einer selbstindigen Vereinbarung eines
Umtauschrechts denken: der Kunde kauft ein Umtauschrecht fiir eine bestimmte
Ware, um diese nach deren Bezug in eine andere Ware umzutauschen. Bei
diesem an Borsentermingeschiften orientierten System handelt es sich allerdings
um den Handel mit Optionen und Bezugsrechten und nicht um ein
Umtauschrecht im eigentlichen Sinne. Auf jeden Fall mu3 es auch hier
zugrundeliegende Basiswerte geben, das heifit, das Umtauschrecht ware auch hier
nicht isoliert handelbar, sondern nur in Verbindung mit einer eindeutig
konkretisierten hauptgeschaftsfahigen Leistung.

Gleiches gilt fiir Umtauschanleihen (Exchangeables), eine Unterform der
Wandelanleihe (Convertibles). Zwar raumt hierbei der Emittent dem Investor das
Recht ein, die Anleihe in eine bestimmte Zahl von Aktien zu tauschen. Dies
jedoch nicht unabhingig, sondern als Teil der Ausgestaltung der
zugrundeliegenden Anleihe.

Das Umtauschrecht kann nie abstrakt vereinbart werden, sondern immer nur
beziiglich irgendeiner niaher bestimmten Leistung. Diese kann gegebenenfalls
auch erst zu einem spiteren Zeitpunkt erworben werden. An der zwingenden
Verkniipfung des Rechts mit dem Umtauschgegenstand dandert das nichts.

Seite 104

PDF wurde mit FinePrint pdfFactory-Prufversion erstellt.http://www.context-gmbh.de



http://www.context-gmbh.de

Ein Umtauschrecht erfiillt zwar versicherungstypische Funktionen®®, es kann aber
im Unterschied zu der Versicherung selbst nicht separat vereinbart werden. Eine
Konstruktion, iiber die beispielsweise der Wert riickerstattet oder das Produkt
angekauft wird, um einen Neukauf zu ermoglichen, wiren tatsichlich zumindest
theoretisch denkbare V ersicherungskonstruktionen- ein Umtauschrecht ist ein
derartiges Gebilde jedoch nicht.

Ein Umtauschrecht kann nur der Verkaufer gewihren, indem er die gegenstiandliche
Ware zuriicknimmt oder sich zu deren Riicknahme verpflichtet und der Kunde eine
neue Ware desselben Verkaufers erhilt und abnimmt oder sich zumindest dazu

verpflichtet.

Das Umtauschrecht ist nicht hauptgeschiftsfihig.

ii) Erforderlichkeit der Hauptgeschiftsfahigkeit

Fraglich ist damit, wie sich die fehlende Hauptgeschaftsfahigkeit auf die Eignung

des Umtauschrechts als mégliche Zugabe auswirkt.

Wie gesehen lehnt die jiingere Rechtsprechung dieses Kriterium ohne nihere
Begriindung ab*®. In einer Entscheidung von 1991 sah das OL G Diisseldorf dagegen
"upgradings’, also das Befordern eines Fluggastes in einer hoheren Klasse, deshab
nicht als einen Zugabeverstof3 an, weil der Kunde nichts Zusitzliches erhilt, " das
als selbstindige Nebenleistung erwer bbar wire" “°. Demnach sollte die fehlende

Hauptgeschiftsfahigkeit also die Zugabeeignung verhindern.

In der Literatur setzt sich bisher lediglich Paul** ausdriicklich fiir die Akzeptanz der
Hauptgeschiftsfahigkeit als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal des

Zugabeverbots ein.

% Siehe oben Seite 88 f.

49 BGH WRP 99, 181, 182-Umtauschrecht I

19 OLG Diisseldorf, WRP 91, 320, 323-"upgrading’;
so auch Maluga, WRP 96, 184, 187

“ Paul, GR 99, 34 und ZIP 98, 1099
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Uberblick

Dennoch gibt es Hinweise, dal auch andere Stimmen zwar eine abweichende
Terminologie verwenden, in der Sache aber stillschweigend die
Hauptgeschiftsfahigkeit voraussetzen und mit dem eigenstindigen Handel auf dem

Gebiet der Zugabe wie selbstverstandlich argumentieren.

Wenn nach Baumbach/ Hefermehl der Verkehrswert der Zugabe entscheidend
sein*? und nach dem Regierungsentwurf zur Zugabeverordnung Waren oder
L eistungen ohne eigenen Verkehrswert zulissig sein sollten*?, dann ist der SchluB

zuldssig, da3 ein derartiger Verkehr auch existieren muB.

Ein Verkehr in diesem Sinne meint einen eigenstindigen Handels-V erkehr gerade
mit dem jeweiligen Objekt. Das blofle Bestellen eines Umtauschrechts im Rahmen
des Erwerbsgeschifts stellt keinen Verkehr in diesem Sinne dar. Es gibt keinen

Verkehr mit Umtauschrechten.

Die Umsetzung dieser Ankniipfung der Zugabe an einen bestehenden

Handel sverkehr findet sich auch in der Regelung des§ 1 Abs. 2 lit.a ZugabeV O. Die
Zugabe geringwertiger Reklamegegenstinde soll nach dieser Regelung zuldssig sein.
Dies deshalb, weil solche Reklamegegenstinde im Handel meist nicht erhiltlich
sind, eskeinen eigenen Verkehr gibt**. Baumbach/ Hefermehl halten hier

415

ausdriicklich " alle Gegenstinde, die nicht gehandelt werden™ fiir zuldassig™™.

Die Ausnahmeregelung in § 1 Abs. 2 lit.1 ZugabeV O war deshalb erforderlich, well

diese Waren theoretisch hauptgeschiftsfahig wiren, solche Geschifte aber aus Sicht

416

des Gesetzgebers tatsichlich selten vorkommen™.

42 Baumbach/Hefermehl, § 1 ZugabeV O Rz. 48;
vgl. auch Heermann, WRP 91, 625, 628

“3 \gl. Baumbach/Hefermehl § 1 ZugabeV O Rz. 68: "Namentlich gilt dies fiir
Dinge, die nur als Zugaben erhaltlich sind und die der Handel sonst nicht fiihrt..."

44 Baumbach/Hefermehl, § 1 ZugabeV O Rz. 65, 68

45 Baumbach/Hefermehl, § 1 ZugabeVO Rz. 72

“® Eine Position, die anliBlich zunehmenden MarkenbewuBtseins zu iiberdenken
sein wird, denn haufig macht alleine der Werbeaufdruck der imagetrachtigen
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Die Zulassigkeit, Waren ohne eigenen Verkehrswert zuzugeben, miifite nicht extra
betont werden, wenn der Begriff "Verkehrswert" mit "Wert" allgemein
gleichzusetzen wire. Es versteht sich von selbst, dal3 die Zugabe vollig wertl oser
Ware schon keinen wirtschaftlichen Vorteil darstellt und deshalb bereits aus diesem
Grunde zulissig wire.*” Wenn Gesetzgeber und Literatur von einem "Verkehrswert"
sprechen, dann meinen sie auch diesen Wert im als selbstverstindlich

vorausgesetzten Handel.

Ware, die nicht gehandelt wird, die insbesonder e nicht einmal theor etisch

gehandelt werden kann, hat auch keinen Verkehrswert.

Lies-Benachib spricht ebenfalls von einem "elgenstandigen Handel mit derartigen
Waren"*® und nach von Godin muB jede Zugabe zwingend sachlich und rechtlich
selbstindig sein*.

Fir Reimer/ Krieger ist das Zugabegeschift ein eigenstindiges "Lieferungs- oder

n 420

L ei stungsgeschaft”.

Sosnitza sieht im Zugabewesen keine Gefahr einer Preisverschleierung, "weil
jedermann in der Lageist, Preisvergleiche mit Geschiften vorzunehmen, die den
betreffenden Artikel isoliert anbieten"***. Solche miissen demnach existieren, wovon
auch Hoth/ Gloy ausgehen, wenn sie die Zugabe charakterisieren als " Gegenstand,

der sonst anderweitig gegen Entgelt erworben werden miiBte"*%.

Marke den Wert der Sache aus.

“I7 Siehe oben Seite 17 ff.

“8 HK-Lies-Benachib, § 1 ZugabeVO Rz. 2

% Von Godin, § 1 ZugabeV O Rz. 7; so auch Gloy-Klosterfelde/Jaeger-Lenz, § 52
Rz. 35: die Zugabe muf3 "gegenstandlich und wirtschaftlich eigenstindig zu
werten” sein

0 Reimer/ Krieger, § 1 ZugabeVO Rz. 5; vgl. Borck, WRP 71, 102, 108, fiir den
die Leistung "als geschuldet vorstellbar" sein mu3. Geschuldet kann zwar auch
eine nicht hauptgeschaftsfiahige Nebenleistung sein, es bleibt allerdings fraglich,
ob Borck diese Moglichkeit einschlie3en wollte, oder eher die
Hauptgeschaftsfahigkeit als selbstverstandliches Zugabemerkmal vorausgesetzt
hat.

“2l Sosnitza, Kap. 3,A. 1.1, S. 128

“22 Hoth/Gloy, § 1 ZugabeVO Rz. 11; vgl. auch KG AWR 39, 52
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Maluga sieht mit dem OLG Diisseldorf**® upgradings™* aufgrund der fehlenden

425

Hauptgeschiftsfahigkeit nicht als Zugabeverstol an™.
Gesetzeswortlaut

Unabhingig von diesen Beobachtungen stiitzt auch der Gesetzestext die
Beriicksichtigung der Hauptgeschaftsfahigkeit al's ungeschriebenes
Tatbestandsmerkmal der Zugabe. Dieser spricht zweimal von "Ware oder

L eistung™“*. Einmal im Zusammenhang mit der Hauptleistung und einmal beziiglich
der Nebenleistung, der Zugabe. Zugabe und Hauptwar e wer den vom Gesetz
gleich bezeichnet, sie miissen daher auch den gleichen Anforderungen
geniigen.”’ Dabei ist die Einordnung des Klammerzusatzes als Definition im
klassischen Sinne nicht entscheidend, da der Klammerzusatz hier zumindest

vergleichbare Funktion erfiillt, um diesen Gleichlauf zu rechtfertigen®®.

Das heifit, jeder Gegenstand des Hauptgeschifts mufl auch Gegenstand der
Zugabe sein konnen. Umgekehrt mul} jeder Gegenstand der Zugabe auch

Gegenstand des Hauptgeschifts sein konnen.

Dieser Schlul3 findet auch Bestitigung in den Erlauterungen des Gesetzgebers. Von
einem eng gegenstandsbezogenen Zugabebegriff ausgehend™ war diesem die
Vorstellung einer nicht hauptgeschiftsfahigen Leistung vollig fremd. Er spricht von
der Gefahr, "dal die Zugabe nur auf Kosten der Qualitit der eigentlichen Ware
geliefert werden konne"* und stellt fest: "Mit dem Zugabewesen ist die Unklarheit

iiber den Wert der Hauptware und der Nebenleistungen unvermeidlich verbunden."**

2 OLG Diisseldorf WRP 91, 320 ff.-upgradings

“2* Der Flugpassagier wird in einer besseren als der gebuchten Klasse befordert.
2 Maluga, WRP 96, 184, 187; wohl zustimmend Borck, WRP 99, 965, 972

%6 \/gl. dazu bereits oben S. 24 ff.

" Paul, GR 99, 34, 37

8 Siehe oben S. 24 ff.

2 Gjehe oben Seite 20 f.; gl. A. Sosnitza, S. 133

“0 Erlauterungen, RGBI 1, 121, in Seydel, ZugabeVO S. 191, 192

“1 Erlauterungen, RGBI I, 121, in Seydel, ZugabeVO S. 191, 193

Seite 108

PDF wurde mit FinePrint pdfFactory-Prufversion erstellt.http://www.context-gmbh.de



http://www.context-gmbh.de

Beide Pramissen treffen auf das Umtauschrecht nicht zu. Dieses fiihrt nicht zu einer
Verteuerung oder Verschlechterung der Hauptware, sondern dient im Gegentell
deren Qualitat und Preiswiirdigkeit. Der Umtauschrechte gewihrende Verkaufer tut
sich erheblich schwerer mit der Ubervorteilung seiner Kunden, wenn er damit

rechnen muB, da diese von ihrem Umtauschrecht Gebrauch machen werden**

Auch wenn der Gesetzgeber erlautert, "es handelt sich bei den Zugaben zumeist um
Waren, die vom Publikum ohnehin benétigt werden und die in den betreffenden
Spezial geschiften gekauft werden miiiten"*®, geht er offensichtlich davon aus, da3
solche Spezial geschifte existieren, in denen die Zugabe separat gehandelt werden

kann.

Der Verweis auf die "iiberfliissige und unwirtschaftliche Inanspruchnahme von
Lagerraumen"** zeigt ebenfalls, daB das Umtauschrecht nicht mit den Vorstellungen

des Gesetzgebers von einer Zugabe in Einklang zu bringen ist.

Fiir den hier zu untersuchenden Leistungsbegriff im Sinne der Zugabeverordnung
muB dieses Verstindnis Konsequenzen haben. Bisher hatte es ausgereicht, den
zugaberechtlichen wie den allgemeinen Leistungsbegriff als bewulte und

zweckgerichtete Mehrung fremden Vermsgens anzusehen™.

Das hier untersuchte Umtauschrecht zeigt jedoch, dal es zuwendungsfihige
wirtschaftliche Vorteile gibt, die nicht isoliert, sondern nur in Kombination

zuwendungsfihig sind.

“2 DieVorstellung, der Hindler kénne die Preise so drastisch erhohen, dal3 ihm
trotz des Umtausches noch tiberdurchschnittlicher Prifit verbleibt, erscheint
angesichts des weitgehend funktionsfiahigen Wettbewerbs nicht haltbar. Ein
Anbieter schlechter und {iberteuerter Ware wird sich am Markt nicht durchsetzen
konnen.

% Erlauterungen, RGBI |, 121, in Seydel, ZugabeVO S. 191, 192

“# Erlauterungen, RGBI |, 121, in Seydel, ZugabeVO S. 191, 192

“% Siehe oben Seite 24 ff.
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Wenn an Haupt- und Nebenware beziehungsweise -leistung die gleichen
Anforderungen zu stellen sind, dann kommen solche Positionen, die nicht als

Hauptgeschift in Betracht kommen, auch nicht als mogliche Zugabe in Betracht.

V oraussetzung der Zugabeverordnung ist deshalb nicht nur die generelle, sondern
auch die isolierte Zuwendungsfihigkeit, also die Fahigkeit, Gegenstand eines
selbstandigen Hauptgeschifts zu sein. Zugabe kann nur sein, was auch isoliert

Gegenstand eines Hauptgeschifts sein konnte.

EineLestungim Sinne der Zugabeverordnung liegt also nur dann vor, wenn
dieselbe L eistung auch isoliert erbracht werden konnte. Diese

Hauptgeschiftsfahigkeit fehlt dem Umtauschrecht.

Die Gewihrung eines Umtauschr echts stellt daher keine Leistung im Sinne der
Zugabever ordnung dar und kann deshalb entgegen der Rechtsprechung nie

verbotene Zugabe sein.
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4, Ergebnis

Die Literatur setzt die Hauptgeschaftsfahigkeit stillschweigend voraus. Auch die
Rechtsprechung argumentiert bei der Beurteilung einer moglichen Zugabe mit der
(fehlenden) Hauptgeschiftsfihigkeit.*®

Der Gesetzgeber ging davon aus, dal3 jede Zugabe auch Gegenstand eines eigenen
Hauptgeschifts sein kann. Der Gesetzeswortlaut verdeutlicht dies, indem er den
Gegenstand der Zugabe dem Gegenstand der Hauptleistung gleichsetzt. Aufgrund
des fehlenden Handel sverkehrs sind geringwertige Reklamegegenstindein § 1 Abs.

2 lit. avon dem Zugabeverbot ausgenommen.

Die Hauptgeschiftsfihigkeit ist zwingende Voraussetzung einer Leistung im
Sinneder Zugabever ordnung. Die Zugabever ordnung hat daher einen engeren,
alsden allgemeinen L eistungsbegriff. Leistungim Sinne der Zugabeverordnung

kann nur sein, was auch isoliert zuwendungsfihigist.

Zugabe kann deshalb nur sein, was auch Gegenstand eines selbstindigen

Hauptgeschifts sein konnte.

Diese Anforderung erfiillt das Umtauschrecht nicht. Ein Umtauschrecht kann

deshalb nie unzulissige Zugabe sein.

% OLG Diisseldorf WRP 91, 320, 323-upgradings
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VIIlI.  DasUmtauschrecht als selbstandiges Gut

Nach der hier vertretenen Auffassung scheidet ein Umtauschrecht schon aufgrund

der fehlenden Hauptgeschiftsfihigkeit als Zugabegegensand aus™’.

Unabhingig von der Frage der Hauptgeschiftsfahigkeit ist jedoch hilfsweise auch
anhand der weiteren Tatbestandsmerkmale zu priifen, ob ein Umtauschrecht als

Zugabe in Frage kommen kann.

Voraussetzung der Zugabeeignung ist, dall das Umtauschrecht im jewelligen Fall
neben der Hauptware ein selbstindiges zweites Gut darstellt. Denn wenn nur eine
einzige Ware oder Leistung ausgetauscht wird, dann kann nie eine Zugabe
vorliegen®®. Ob ein einheitliches Gut oder zwei verschiedene Giiter Gegenstand des
L eistungsaustausches sind, bestimmt sich nach der Auffassung der beteiligten
Verkehrkreise™. Wie die Verkehrsauffassung zu ermitteln ist, ist umstritten*.

Richtigerweise hat die Ermittlung normativ zu erfolgen*.

1. Rechtsprechung

Zumindest propagierter Ma3stab der Rechtsprechung bel der Beurteilung der
Zwei-Giiter-Frage ist die V erkehrsauffassung*?.

437 Siehe oben S. 90 ff., insbesondere S. 95 ff.

4% Siehe oben S. 34 ff

4% Siehe oben S. 45 ff.

“0 Gjehe oben S. 45 ff.; vgl. auch Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG Rz. 250 ff.
4“1 Sieheoben S. 57 1.

4“2 Sjehe oben S. 37 ff.
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Besonderheiten bei der Beurteilung eines Umtauschrechts al's eigenstindigem Gut
sieht die Rechtsprechung regelmiaBig nicht. Sie nahm in zahlreichen Fallen
Umtauschrechte al's unzulissige Zugaben an**®, Damit hat sie zwingend, wenn auch
nicht ausdriicklich, die entsprechende V erkehrsauffassung zugrundegel egt, dal3 der
Verbraucher in den entschiedenen Fillen neben der elgentlichen Hauptleistung das

gewahrte Umtauschrecht als zweites Gut ansieht.

Diese Verkehrsauffassung wird haufig damit begriindet, da3 eine rein wirtschaftliche
Betrachtung geboten und die Vereinbarung eines solchen Rechts unerwartet sei**.
Teilweise scheint die Rechtsprechung diese Folgerung mit der Bewertung der
wirtschaftlichen Vernunft zu kombinieren.*** Schlagwortartig lieBe sich diese
Argumentation formulieren, mit derart unverniinftigem Verhalten rechne der
Verbraucher nicht, er sei deshalb iiberrascht, eine solche Leistung zu erhalten und
sehe deshalb darin ein zweites Gut.

In einer der ersten Entscheidungen zu Umtauschrechten im Gebrauchtwagenhandel
fiihrt das KG aus: "Ob eine Leistung zusitzlich und unberechnet gewahrt wird, ist
nach der Auffassung der angesprochenen Verkehrskreise zu beurteilen. Zugabe kann
... jeder wirtschaftliche Vorteil sein, der ... iiber das tiblicherweise Gewiinschte und

n446

Erwartete hinausgeht

“3 Siehe oben Ubersicht S. 76 ff.

“* BGH GR 79, 482, 484-Briefmarken-Auktion; BGH WRP 98, 489,
490-Umtauschrecht I; BGH GR 89, 697, 698-V ertrauensgarantie

“> BGH WRP 98, 489, 490-Umtauschrecht I; BGH GR 89, 697,
698-Vertrauensgarantie; OLG Saarbriicken WRP 99, 224-Land’s End; OLG
Frankfurt WRP 96, 213-Riickgaberecht; KG BB 95, 22, 23-Umtauschrecht; OLG
Stuttgart OLGR 98379-Gef il lt-nicht-Garantie

“® KG BB 95, 22, 23-Umtauschrecht
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Eine andere von der Rechtsprechung insbesondere im Zusammenhang mit
Umtauschrechten haufig bemiihte Abgrenzungsformel stellt auf die Risikospharen
ab*’, das Umtauschrecht gehe weit iiber iiber die gesetzliche Regelung hinaus und
nehme dem Kunden Risiken ab, die er sonst nur bei Vorliegen eines Mangels der

Kaufsache iiber eine Wandelung erreichen konne™2,

Das Recht stiinde somit nicht mehr mit dem Kaufvertrag in Verbindung und entlaste
den Kiufer von solchen Risiken, die alleine seine Sphire betrifen*®. Dadurch werde
ein risikoloser Einkauf ermoglicht, der durch den Regelfall des § 433 BGB nicht

gedeckt sei.**° Daher nehme der Kunde eine Trennung von Ware und Nebenleistung
451

an

Giter.

, &s handle sich aufgrund dieser Verkehrsauffassung also um zwei getrennte

In der neueren Entscheldung Umtauschrecht |1 sah der BGH ein 5-tigiges
Umtauschrecht im Gebrauchtwagenhandel erstmals als zuléssige Ver besserung und
Erginzung der Hauptleistung an®™? weil es sich um eine zeitlich angemessene
Probemaglichkeit handle, die angesichts der Praxis der letzten Jahre fiir den Kunden

nicht unerwartet sei“.

“7 BGH WRP 89, 654, 655-V ertrauensgarantie; OLG Stuttgart OLGR 20,
379-Gefillt-nicht-Garantie; OLG Hamburg WRP 84, 419-Orientteppich; OLG
Hamburg WRP 92, 191-Fielmann-Brille;
diese Tendenz auch schon in BGH GR 58, 455-Federkernmatratze

“% BGH WRP 89, 654, 655-V ertrauensgarantie

“° BGH WRP 89, 654, 655-V ertrauensgarantie

0 BGH WRP 89, 654, 655-V ertrauensgarantie; OLG Hamburg WRP 92,
191-Fielmann-Brille; verneint wurde der Zugabecharakter, wenn die
VertragsgemiBheit der Leistung gesichert werden sollte, vgl. BGH GR 58,
455-Federkernmatratze

1 BGH WRP 89, 654, 655-V ertrauensgarantie

2 Die Terminologie erscheint etwas unprizise, es bleibt offen, ob es sich bei dem
Umtauschrecht um einen Bestandteil der Hauptleistung ("Verbesserung™) oder
um eine zusitzliche Leistung auBBerhalb der Hauptleistung ("Ergianzung") handelt.

3 BGH WRP 99, 181-Umtauschrecht I1;
vgl. dazu auch BGH WRP 98, 489 ff.-Umtauschrecht |
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2. Literatur

Die ganz herrschende Meinung beurteilt die Zwei-Giiter-Frage anhand der
Auffassung der angesprochenen Verkehrskreise.™ Fiir Umtauschrechte werden die
allgemeinen Malistabe angel egt, diesbeziigliche Besonderheiten werden in der Regel

nicht anerkannt.” Die Literatur folgt damit im Wesentlichen der Rechtsprechung.

Einen abweichenden Ansatz vertritt beispielsweise Paul, der die wirtschaftliche
Betrachtungsweise der Rechtsprechung kritisiert. Denn wenn auf die wirtschaftliche
Unvernunft abgestellt wird, konnen dementsprechend verniinftige Mallnahmen nicht
verboten sein. Das heifit, selbst langfristige Umtauschrechte miifiten zuldssig sein,

solange damit kein Wertverlust verbunden ist*®.

Auch Klauer/Seydel vertreten in der Frage der Zugabefihigkeit eines
Umtauschrechts eine beachtliche Mindermeinung. Nach Klauer/Seydel ist die
Umtauschmoglichkeit grundsitzlich Bestandteil der Hauptleistung und deshalb
nie Zugabe, ein einheitliches Rechtsgeschift diirfe nicht willkirlich in ein Haupt-
und ein Nebengeschaft aufgespalten werden, nur um die Nebenverpflichtung zur

457

Zugabe zu stempeln™’.

Die gleiche Auffassung vertritt Spengler. Die Auswahl unter verschiedenen
Gesetzesalternativen konne schon begrifflich keine Zusatzleistung sein. Der
Ratenzahlungskauf sei beispielsweise ein anderer Vertrag als der Barkauf, die
Aufspaltung eines Abzahlungskaufes in zwei Geschifte (Barkauf und
Kaufpreiskreditierung) sei eine gekiinstelte Konstruktion. Mit derselben

Berechtigung kénne man auch Caféhaus-Musik zur Zugabe stempeln.*®

** Siehe oben S. 36 ff.; Baumbach/Hefermehl, § 1 ZugabeV O Rz. 3 ff.
** Vgl. Baumbach/Hefermehl, § 1 ZugabeVO Rz. 18, 85

6 Paul, ZIP 98, 1099 ff.

7 Klauer/Seydel, § 1 Rz. 29

8 Spengler, Wettbewerb, S. 69 f.
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Burkert®® diirfte ebenfalls zu dem Ergebnis kommen, da3 ein Umtauschrecht sich
generell nicht als Zugabe eigne. Abweichend von der ganz herrschenden Meinung
verfolgt Burkert einen objektiven Ansatz im Rahmen der Abgrenzung zweier Giiter.
Es handelt sich demnach immer schon dann um ein eigenstindiges Gut, wenn es fiir
sich separat handel bar ist.*® Diese Eingangsvoraussetzung erfiillt das Umtauschrecht

nicht*,

Nach Hahn ist erst die Ware selbst beziehungsweise die Leistung selbst die Zugabe,
nicht jedoch das bloBe Recht darauf*®®. Fiir das Umtauschrecht bedeutet das, erst die
Durchfithrung des Umtauschs ist die mogliche zusitzliche Leistung, nicht das Recht
darauf.*®® Bei Durchfiihrung mu die empfangene Ware jedoch zuriickgegeben
werden, es fehlt damit an der akzessorischen Hauptleistung als zweitem Gut. Hahn
kommt deshalb zu dem Ergebnis, dall Umtauschrechte mit der Zugabeverordnung

nicht zu erfassen sind*®,

3. Stellungnahme

Eine Zugabe kann nur in einem neben der Hauptware/- Leistung gewahrten zweiten
Gut liegen®®. Ob ein solches zweites Gut vorliegt, bestimmt sich anhand der

normativ zu ermittelnden V erkehrsauffassung™.

9 Burkert, GR 89, 869, 872

0 Entscheidend fiir die zugaberechtliche Beurteilung ist dann die Frage der
Unentgeltlichkeit, siehe oben Seite 42.

“1 Siehe oben Seite 94 f.

“2 Hahn, WRP 74, 65, 66

3 \gl. zu dieser Differenzierung die Beurteilung von Gutscheinen, wo es auf das
im Gutschein verbriefte Recht ankommt, nicht auf den Gutschein selbst;
Baumbach/Hefermehl, § 1 ZugabeVO Rz. 22 b) m. w. N:

4 Hahn, WRP 74, 65, 66 m. w. N.; Hoth/Gloy, § 1 ZugabeVO Rz. 57

% Siehe oben Seite 34

%% Sjehe oben Seite 36 ff.
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Das zweite Gut konnte bei der Vereinbarung eines Umtauschrechts einerseitsin den
vermittelten Nutzungsvorteilen bis zur Ausiibung des Umtauschrechts liegen,

andererseits in dem Umtauschrecht selbst.*’

a) Sachnutzungsmaglichkeit als zugabefiahiges zweites Gut

Wie oben bereits gesehen® kann die Sachnutzung unter Vereinbarung eines
Umtauschrechts keine Zugabe sein, weil es sich dabel nicht um einen eigenen
wirtschaftlichen Vorteil handelt. Dies insbesondere deshalb nicht, weil der Kunde
die Ware gekauft und regelmaBig bereits bezahlt hat. Die Nutzung einer eigenen

Ware beinhaltet keinen Vermogensvorteil .*®

Die Nutzung einer fremden Sache bedeutet jedoch einen wirtschaftlichen Wert und

damit im Falle deren unentgeltlicher Gewihrung einen Vermagensvorteil*.

Die Nutzung fremder Sachen ist damit grundsitzlich moglicher Zugabegegenstand,
die Nutzung eigener Sachen dagegen nicht.

b) DasUmtauschrecht als zugabefahiges zweites Gut

Das Umtauschrecht selbst stellt einen Vermdgenswert dar*™. Ausnahmsweiseist
dieser wirtschaftliche Vorteil jedoch nicht fiir sich handelbar, es besteht daher auch
kein spezieller Markt*”2. Nach der hier vertretenen Auffassung ist diese

473

Hauptgeschaftsfahigkeit jedoch zwingendes Merkmal einer Zugabe.

“7 Siehe oben Seite 82 ff.

“% Sjehe oben Seite 82 ff.

¢ Niemand wire bereit, fiir die Nutzung eigenen Eigentums ein Entgelt zu
entrichten.

4% Beispielsweise bei unentgeltlicher Nutzung eines Sportwagens fiir ein
Wochenende; siehe oben Seite 82 ff.

4" Siehe oben Seite 86 ff.

42 Siehe oben Seite 94 ff.

4" Siehe oben Seite 95 ff.
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Hilfsweise ist weiter zu priifen, ob bei Ablehnung der Hauptgeschiftsfahigkeit als
Voraussetzung einer Leistung im Sinne der Zugabeverordnung das Umtauschrecht
bei normativer Ermittlung der Verkehrsauffassung™ ein eigenstindiges
zugabefihiges Gut darstellen kann.

1) Besonderheiten des Umtauschrechts

Das Umtauschrecht beinhaltet mit der entweder-oder-Situation eine wichtige
Besonderheit.*”® Eine gleichzeitige Inanspruchnahme von Haupt- und Nebenware ist
nicht moglich. Die potenzielle Nebenleistung in Form des Umtauschrechts zu
nutzen, heifit ja gerade, auf die Hauptleistung zu verzichten und diese
zuriickzugeben. Es liegt demnach nie die typische Situation einer Parallelitit von

Haupt- und Nebenleistung vor, sondern eine Situation der Alter nativitit.

Der Abnehmer kann entscheiden, ob er die Hauptware erwerben beziehungsweise
behalten mag oder nicht. Vor AbschluB3 eines Vertrages hat er diese Freiheit
naturgemal immer. Die Besonder heit des Umtauschrechtsliegt darin, dem
Kunden einen gewissen Entscheidungsspielraum fiir den Zeitraum nach

476

Vertragsabschluf} zu erhalten.

Wihrend vor Abschlul3 eines Vertrages vollig unklar ist, ob ein Geschaft tiberhaupt
zustandekommit, ist diese Hiirde bei Vereinbarung eines Umtauschrechts bereits
genommen. Unklar ist jetzt lediglich noch der genaue Gegenstand des Geschifts, der
noch nicht endgiiltig vereinbart wurde. Beide Parteien haben sich jedoch
hinsichtlich des" ob" und hinsichtlich der Rahmenbedingungen ber eits

gebunden.

" Siehe oben Seite 36 ff, insbesondere Seite 56

4 \Vgl. Hahn, WRP 74, 65 ff.

4% Vgl. zu der kaufminnischen Vernunft im Rahmen der Handel siiblichkeit unten
Seite 188
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Der Kunde eines Juweliersist beispiel sweise daran gebunden, bei seinem
Vertragspartner ein Schmuckstiick zu kaufen. Auch hinsichtlich der ungefahren
GroBenordnung diirfte zwischen den Parteien Einigung erzielt worden sein. Ob
allerdings genau der urspriinglich ausgewahlte Ring die Billigung der beschenkten
Ehefrau erfihrt, ist noch unsicher. Er kann deshalb gegebenenfallsin ein

gleichwertiges Schmuckstiick umgetauscht werden.

Der Kunde erhilt bei dieser Betrachtung also nichts zusitzliches, sondern er

verliert genaugenommen seine anfianglich unbeschrankte Dispositionsfreiheit.

Unser Ehemann kann sich jetzt bei spiel sweise nicht mehr fiir einen Pelzmantel oder
einen Sportwagen entscheiden. Hinsichtlich des Erwerbs eines Schmuckstiicks und

des Handlers hat er sich gebunden.

Diese Erwagungen wecken einige Zweifel an der Einordnung eines Umtauschrechts

als eigenstandigem zugabefahigem Gut.

ii) Dienormativ bestimmte Verkehrsauffassung

Diese Ansitze miissen sich jedoch auch in das allgemeine System der Beurteilung
der Zwei-Giiter-Frage einordnen lassen. Denn die Entscheidung, ob es sich um ein
einziges oder um zwei verschiedene Giiter handelt, soll jadie normativ zu
beurteilende V erkehrsauffassung leisten.””” Die im Rahmen dieser normativen
Beurteilung anzulegenden Kriterien diirfen nicht nur fiir das Umtauschrecht gelten,
sondern sollen die Beurteilung von Zweifelsfillen erst ermoglichen. Derartige

Kriterien sollen im Folgenden auf ihre Relevanz untersucht werden.

c) Kriterien zur normativen Bestimmung der Verkehrsauffassung

47 Siehe oben Seite 36 ff, insbesondere Seite 45 ff.
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Alle Argumentation, ob ein Umtauschrecht Zugabe sein kann oder nicht, bleibt
Makulatur, solange die Zwei-Giiter-Frage nicht rein normativ entschieden wird*®,

sondern sich an der bestehenden V erkehrsauffassung orientiert.

Es muf3 die Gefahr erkannt werden, das subjektiv gewollte Ergebnis mit der
Verkehrsauffassung zu rechtfertigen und diese dadurch als blofle

Argumentationshilfe zu miBbrauchen.*”

Diese Gefahr kann nie vollstandig ausgeschlossen, aber eingeschriankt werden. Eine
solche Beschriankung setzt voraus, daf3 relevante Kriterien gefunden werden, die den
Ideal verbraucher charakterisieren. Wenn schon das jeweilige Ergebnis unsicher
bleiben muB3, so konnen doch die anzulegenden Grundsitze und die V orgehensweise

festgel egt werden.

Solche vergleichsweise festen Kriterien stellt die Rechtsprechung beispielsweiseim
Rahmen der markenrechtlichen V erwechslungsgefahr auf. So formuliert sie unter
anderem die Regel, dal3 der Verkehr dem Firmenhinweisin einer

K ombinationsmarke regel mif3ig keine Bedeutung zumif3t, sofern er den Bestandteil
as Firmenhinweis erkennt* oder da der Bildbestandteil in einer kombinierten

Marke regelmiBig als unbeachtlich zuriicktritt*.

Zwar |4t sich tiber die Richtigkeit dieser Annahmen trefflich streiten, dennoch legt
die Rechtsprechung offen, wie sie zu dem gefundenen Ergebnis kommt und
ermoglicht in kiinftigen Féllen eine gewisse Orientierung. Im Rahmen der
zugaberechtlichen Ermittlung der Verkehrsauffassung fehlen derartige, der

Rechtssicherheit forderliche, Feststellungsmodelle bislang vollstandig.

“"® Dazu ausfiihrlich Scherer GR 00, 273 ff

4 \gl. Burkert, GR 89, 869, 874 und oben Seite 45 ff.

“ BGH GR 97, 897, 899-IONOFIL; BGH GR 99, 583, 585-Lora di Recoaro;
ausfiihrlich Schuster, WRP 99, 901 ff.

“1 BGH GR 98, 934, 936-Wunderbaum; BGH GR 99, 52, 53-Ekko Bleifrei;
OLG Stuttgart MarkenR 99 95, 98-Herbula;
Althammer/Strobele, MarkenG § 9 Rz. 194 m. w. N.
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Im Folgenden sollen einige Kriterien zur normativen Ermittlung der
Verkehrsauffssung beziiglich der Zwei-Giiter -Frage auf deren Relevanz und

Tragfihigkeit untersucht werden.

1)  DieHauptgeschiftsfahigkeit
Das Kriterium der Hauptgeschiftsfahigkeit ist nach der hier vertretenen Auffassung

Voraussetzung einer zugaberechtlich relevanten Leistung™.

Dariiber hinaus hat die Hauptgeschiftsfahigkeit aber auch Einflu auf die
Auffassung des Verkehrs, ob eine zusitzliche Leistung erbracht wird*®. Wenn eine
Leistung nicht isoliert erhiltlich ist, begriindet dies die entsprechende
Verkehrsauffassung, es liege auch keine zusitzliche eigene Leistung vor, sondern

lediglich eine Modifizierung der Hauptleistung.

Theoretisch denkbar ware zwar auch, dal3 der Kunde die Gewahrung eines
wirtschaftlichen Vorteils in Form eines Umtauschrechts als eigenes Gut ansieht, das
er nur in Verbindung mit einem anderen Gut erwerben kann. Diese Auffassung wire
allerdings extrem konstruiert und wirklichkeitsfremd.”®* Zwar ist die
Verkehrsauffassung normativ zu bestimmen, das heif3t jedoch nicht willkiirlich und

von tatsichlichen Gegebenheiten vollig losgel 6st.

Der als Ma3stab genommene Ideal verbraucher wird nur dann zwei getrennte Waren
sehen, wenn sie auch voneinander trennbar sind. Erwirbt er einen Autoreifen wird er
deshalb keine zwei Giiter annehmen, auch wenn der Reifen aus zwei Hélften besteht.
Entscheidet er sich bei dem Kauf einer Steroeanlage fiir ein Doppel -Cassettendeck,

so wird er nicht annehmen, das eine Laufwerk sei ein separates zweites Gut.

2 Siehe oben Seite 90 ff., insbesondere Seite 95 ff.; Paul, GR 99, 34 ff.

“8 Vgl. Burkert, der dieses Kriterium als objektive V oraussetzung versteht,
GR 89, 869 ff.

“® Vgl. Klauer/Seydel, § 1 Rz. 29 und Hahn, WRP 74, 65, 66
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Er wird deshalb nur das als separates Gut bewerten, was auch separat bestehen kann,
was er also auBer in Verbindung mit dem konkreten Geschift auch noch ungekoppelt

erwerben konnte.

Burkert vertritt inhaltlich das gleiche Differenzierungskriterium zur seiner Ansicht

nach rein objektiven Bestimmung der Zwei-Giiter-Frage™™.

Zusammengefait hei 3t das, was der Kunde nicht anderweitig erwerben konnte, sieht

er nie dsisoliertes Gut.**

Positiv formuliert, sieht er nur das als eigenstiandiges Gut und damit als

moglichen Gegenstand einer Zugabe, was hauptgeschéftsfahigist.
Ein Umtauschrecht ist nicht hauptgeschiftsfihig®’.

Der Verkehr sieht deshalb das Umtauschrecht nie als eigenes zweites Gut neben
der erworbenen Ware. Esist daher nach der normativ zu bestimmenden

Verkehrsauffassung nie méglicher Zugabegegenstand.

ii) DieKundenerwartung

Die Rechtsprechung beriicksichtigt bei der Priifung der Zugabe die Erwartung des
Kunden. Eine Zugabe liegt demnach regel miafig dann vor, wenn der Kunde etwas

erhilt, das iiber seine Erwartungen hinausgeht.*®®

“® Burkert, GR 89, 8609 ff.

% Der Gesetzgeber sieht deshalb die Zugabe als Gegenstand, der sonst anderweitig
erworben werden miiite. Darin liegt die mogliche Kundenbeeinflussung,
Erlauterungen, RGBI |, 121, 122, in Seydel, ZugabeV O, S. 191, 192

“87 Siehe oben Seite 90 ff., insbesondere Seite 95 ff.

“ BGH WRP 98, 489, 490-Umtauschrecht |; BGH GR 79, 482,
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Obwohl beispielsweise das OLG Diisseldorf die Erwartungshaltung der Verbraucher
ausdriicklich unter der Frage der zusitzlichen Leistung priift*, diirfte die eigentliche
Relevanz dieses Ansatzes bel dem Tatbestandsmerkmal der Unentgeltlichkeit liegen.
Denn wenn der Kunde mehrere Giiter erwartet, dann ist die Zwei-Giiter-Frage damit
bereits positiv entschieden. Verlangt der Kunde beim Béacker ein Brot und ein
Brotchen, dann sieht er darin zwei Giiter, obwohl er nicht tiberrascht ist, das
Bestellte zu erhalten.

Bel der Abgrenzung zweier Giiter kann die Kundenerwartung deshalb keine Rolle

spielen.

Doch selbst wenn man bereits bel der Zwei-Giiter-Frage die Kundenerwartung
beriicksichtigen will, so kann ein Umtauschrecht nicht kategorisch als unerwartet

beurteilt werden.*®

Der Kunde kennt Riicktrittsrechte aus diversen Verbraucherschutzgesetzen.** Er
wird von einem Umtauschrecht deshalb nicht weiter iiberrascht sein, zumal das
Umtauschrecht gegeniiber dem Riicktrittsrecht fiir den Handler die angenehmere
Alternative darstellt.*

Vielleicht in Folge zu weit verstandener Verbraucherschutzrechte ist im Verkehr die
Auffassung verbreitet, jedenfalls Waren desiiblichen Bedarfs unter Vorlage des

K assenzettels binnen 14 Tagen zuriickgeben oder umtauschen zu ksnnen™,

484-Briefmarken-Auktion; BGH GR 89, 489, 490-V ertrauensgarantie; KG Berlin
BB 95, 1100, 1101-Umtauschrecht; OLG Frankfurt WRP 96, 213,
214-Riickgaberecht; OLG Diisseldorf WRP 89, 726, 727-Transportversicherung
* OLG Diisseldorf WRP 89, 726, 727-Transportversicherung
40 BGH WRP 99, 181, 182-Umtauschrecht I
“1 Vgl. oben Seite 13 ff.; BGH WRP 99, 181, 182-Umtauschrecht II; wollte man
dem Verbraucher diese Gesetzeskenntnis absprechen, lauft man Gefahr, die
Unzuldssigkeit gesetzliche vorgesehener Schutzrechte zu begriinden, weil der
Verbraucher diese nicht kennt und deshalb nicht erwartet.
Bel einem Umtausch behilt der Handler zumindest einen Teil seines Gewinns,
bei einem Riicktritt erhilt er gebrauchte Ware zuriick und muf3 dagegen in der
Regel den vollen Kaufpreis erstatten.
Der Verfasser sieht sich im Rahmen seiner Lehrtitigkeit regelmaBig mit dieser
gefestigten Ansicht konfrontiert.
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Ein Umtausch aus Kulanzgriinden ist dementsprechend ebenfalls weit verbreitet.*

Auch die Werbung vermag die Kundenerwartung zu beeinflussen.*® Wird die
Umtauschmaoglichkeit nicht al's eine sensationelle Moglichkeit dargestellt, begriindet
dies die Verkehrsauffassung, solche Rechte seien tiblich. Die untersagte
Ankiindigung von Land’s End*®, die verkauften Kleidungsstiicke jederzeit
zuriickzunehmen, befand sich im Katalog am Ende des Vorworts auf Seite 3 und auf
der Riickseite des Bestellscheins. Der Kunde wird dabei nicht den Eindruck eines

besonders spektakuldren Angebots haben.

Gleiches gilt generell fiir die Verbreitung des Versandhandels, sowohl in klassischer
Katalogform als auch in dessen moderner Variante des E-commerce.”’” Bei beiden
Versandhandel sformen sind Umtausch- und Riickgaberechte iiblich und zulissig*®.
Der Kunde wird es nicht als uniiblich empfinden, die gleichen Rechte auch im

normalen Ladengeschift zu erhalten.*”

Eine derartige Differenzierung ist im tibrigen ohnehin nicht zu rechtfertigen. Denn
im Versandhandel wird die Zuldssigkeit der Umtausch- oder Riickgaberechte damit

begriindet, Hemmschwellen bei den Kunden abzubauen.>®

“* Das OLG Stuttgart sieht die Umtauschméglichkeit nur ausnahmsweise, bei Gliick

und Geschick des Kunden, OLGR 98, 379, 380-Gefillt-nicht-Garantie.

% BGH WRP 99, 181, 182-Umtauschrecht ||

% OLG Saarbriicken WRP 99, 224-Land’s End

“7 Siehe oben Seite 1 ff.

“% BGH GR 58, 455, 456; OLG Diisseldorf DB 56, 1080; BGH WRP 75, 735, 737,

OLG Hamburg WRP 73, 588, 589; Baumbach/Hefermehl, § 1 ZugabeV O Rz. 85;

Richter, JW 36, 2605; Knops, GR 95, 649, 650;

Heermann, WRP 99, 130, 132

Zumal auch in Ladengeschiften haufig Waren speziell fiir einen Kunden bestel It

werden, wenn das gewiinschte Modell beispielsweise nicht vorritig ist.

% Heermann WRP 99, 130, 132; vgl. auch OLG Stuttgart OLGR 98, 379,
380-Gefillt-nicht-Garantie: handelsiiblich wire beispiel sweise der Abbau von
Hemmschwellen
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Diese Zielsetzung ist einerseits angesichts der enormen Akzeptanz des

V ersandhandels mittlerwelle obsolet geworden und trifft andererseits auch auf
Umtauschrechte auerhalb des V ersandhandels zu. Denn das Umtauschrecht
erleichtert dem Kunden die Entscheidung, weil das Risiko einer Fehlentscheidung
verringert und kalkulierbar wird.*™ Es dient damit dem Interessenausgleich zwischen
Handler und Kunden. Wire es den Parteien sonst nur moglich, ein endgiiltiges
Geschift abzuschliefien oder tiberhaupt keines, ist das Umtauschrecht ein Mittelweg

fiir beide.>?

Dem Kunden unter Berufung auf den Verbraucherschutzzweck der
Zugabeverordnung™ diese Méglichkeit der Risikoverringerung zu verwehren, ist in

sich widerspriichlich.®

1)  Zusammenfassung

Wenn man auf die Kundenerwartung abstellen wollte, um zu entscheiden, ob der
Verkehr ein einziges oder zwei getrennte Giiter sieht, dann kann die richtige Antwort
beziiglich des Umtauschrechts nur heiflen, der Verkehr sieht lediglich ein
einheitliches Gut, weil die Gewihrung eines Umtauschrechts fiir ihn nicht véllig

unerwartet und tiberraschend kommt.

Richtiger Ansicht kommt es auf die Frage der Kundenerwartung im Rahmen der
Zwei-Giiter-Frage jedoch nicht an. Entscheidend ist vielmehr, ob der Kunde die
Ware/ Leistung auch isoliert und anderweitig erwerben konnte. Nur dann nimmt der

Verkehr en eigenstindiges zweites Gut an.

% |n diese Richtung argumentiert auch das OLG Stuttgart OLGR 98, 338,
339-Vertriaglichkeitsgarantie, wenn es einen an der Vertraglichkeit orientierten
subjektiven Fehlerbegriff zugrundel egt.

%02 \Vgl. oben Seite 108

%3 Siehe oben Seite 15f.

%4 Gl. A. Sosnitza, S. 133
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Eine nicht hauptgeschiftsfahige L eistung sieht der Verkehr dagegen nicht als
zugabefihiges zweites Gut an. Zwingende Voraussetzung einer Zugabeist
deshalb die Hauptgeschiftsfahigkeit.

4, Ergebnis

Die Hauptgeschaftsfahigkeit ist damit einerseits V oraussetzung des besonderen
L eistungsbegriffs™® der Zugabeverordnung und andererseits V oraussetzung der

normativ bestimmten Verkehrsauffassung bel der Beurteilung der Zwei-Giiter-Frage.

Das Umtauschrecht kann mangels Hauptgeschéftfihigkeit niemals ein

eigenstandiges zweites Gut und deshalb niemals Zugabe sein.

%5 Siehe oben Seite 93 ff., insbesondere Seite 101
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| X. Die Akzessorietat des Umtauschr echts

Eine Zugabe kann nur dann vorliegen, wenn die Nebenware oder -leistung nur in
Abhangigkeit von der Hauptware oder -leistung gewihrt wird. Diese Akzessorietit

bestimmt sich anhand der V erkehrsauffassung. Diese ist normativ zu ermittel n°®.

Wenn dem Tatbestandsmerkmal der Akzessorietat Bedeutung zukommen soll, dann
liegt es nahe, dieses Kriterium im Sinne einer echten Alternativitit zu verstehen.
Dann miif3te es moglich sein, eine Ware/ Leistung in Abhangigkeit von der
Hauptware/ -leistung zu gewihren (dann potenziell unzuldssige Zugabe) oder

unabhingig von einem Hauptgeschift (dann keinesfalls eine Zugabe).

Bel diesem Verstindnis pal3t das Merkmal der Akzessorietit nicht auf das
Umtauschrecht, da diesesimmer nur akzessorisch, also in Abhingigkeit von der
Hauptware gewahrt werden kann. Demnach wire wiederum die

Hauptgeschiftsfahigkeit zwingende V oraussetzung einer Zugabe.

Obwohl nach Ansicht des Verfassers einiges fiir dieses Verstandnis spricht, ist
jedoch gleichermal3en eine abweichende Auslegung moglich. Die Akzessorietat muf3
dann nicht zwingend die Moglichkeit einer nicht-akzessorischen Gewihrung
beinhalten, sondern bel einem Umtauschrecht wire dieses Kriterium eben immer
automatisch erfiillt. Die Frage der zugaberechtlichen Zuldssigkeit eines
Umtauschrechts richtet sich dann nur nach den weiteren Kriterien des§ 1 Abs. 1
ZugabeV O, insbesondere der Unentgeltlichkeit.

DasMerkmal der Akzessorietit |4t daher keinen gesicherten Riickschlufl auf

die Eignung eines Umtauschr echts als mégliche Zugabe zu.

%% Siehe oben Seite 69 ff.
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X. Die Unentgeltlichkeit des Umtauschrechts

Das Umtauschrecht stellt wie gesehen einen wirtschaftlichen Vorteil dar™. Dieser
Vermogensvorteil konnte nur dann eine verbotene Zugabe sein, wenn er auch
unentgeltlich gewahrt wird. Ob ein solcher Vorteil unentgeltlich gewihrt wird,
bestimmt sich aus Sicht der angesprochenen Verkehrskreise®®. Diese
Verkehrsauffassung ist nicht empirisch anhand tatsichlich bestehender Ansichten zu
ermitteln, sondern normativ unter Bestimmung eines Idealverbrauchers mit prazise

509

festgelegten Denk- und Bewertungsmustern.

Diese normativen Kriterien sind konkret festzulegen, um dem gesetzten Ziel erhohter
Rechtssicherheit geniigen zu kénnen. Dazu sind zunichst die bisher in
Rechtsprechung und Literatur angelegten Kriterien zu ermitteln, auf deren weitere
Tragfahigkeit zu untersuchen und in einem folgenden Schritt weitere bisher

vernachléissigte Kriterien aufzuzeigen.

1. Rechtsprechung

Die Rechtsprechung sah in der iiberwiegenden Mehrzahl der zur Entscheidung
gelangten Fille, in denen Umtauschrechte eine Rolle spielten, den Zugabetatbestand

510

als verwirklicht an®®. Das heif3t zwangslaufig, da3 die Rechtsprechung in allen
diesen Fillen zu dem Ergebnis kam, der Verkehr sehe das Umtauschrecht als
unentgeltliche Leistung an, der Kunde gehe regelmifig davon aus, dal3 ihm dieser

wirtschaftliche Vorteil kostenlos gewihrt werde.

%7 Sjehe oben Seite 82 ff.

%% Siehe oben Seite 59 ff, insbesondere Seite 65 ff.
% Sjehe oben Seite 65 ff.

%10 vgl. Uberblick Seite 65 ff.
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Begriindet wird der Zugabecharakter und insbesondere die Unentgeltlichkeit hiufig
mit der Kundenerwartung. Das heif3it, wenn der Kunde eine Leistung nicht erwartet,
dann denkt er auch nicht, dal3 er diese bezahlt, sondern wird annehmen, allesiiber

das Erwartete hinausgehende geschenkt zu erhalten.”™

Betrachtet man jiingere Entscheidungstendenzen, wird dieser Ansatz allerdings wohl
nicht aufrecht erhalten. Denn nach neuerer Rechtsprechung steht ein hoher Preis der
Hauptleistung der Annahme entgegen, es werde etwas umsonst gewihrt. Dies
deshalb, weil der Kunde bei einem hohen Preis denke, damit sei jeder Vortell

ausgeglichen, der ihm im Rahmen des gegenstiindlichen Geschifts zuflieft>2,

Gleiches gelte auch dann, wenn die wertvolle Nebenware vollig oder nahezu
kostenl os abgegeben wird, weil der Kunde dann erkenne, da3 siein den Preis der

Hauptware mit einbezogen sei*™.

Und auBBerdem widerspricht es nach der Rechtsprechung der Lebenserfahrung, etwas

von nicht véllig unerheblichem Wert geschenkt zu erhalten.”

Bel der Beurteilung der Unentgeltlichkeit sind demnach aso der Preis und der Wert
der Hauptware von entscheidender Bedeutung. Wenn die Rechtsprechung diese
Argumentation auch auf Umtauschrechte tibertragt, diirfte sich hier ein Wandel

abzeichnen.

1 BGH WRP 98, 489, 490-Umtauschrecht |; BGH GR 89, 489,

490-V ertrauensgarantie; BGH GR 79, 482, 484-Briefmarken-Auktion; KG Berlin
BB 95, 1100, 1101-Umtauschrecht; OLG Frankfurt 96, 213, 214-Riickgaberecht;
OLG Diisseldorf WRP 89, 726, 727-Transportversicherung

*2 BGH GR 96, 363, 365-Saustarke Angebote; BGH WRP 00, 517,
520-Orient-Teppichmuster; BGH GR 67, 530-Fahrschule;
Steinhofel, GR 98, 27, 29; Heermann, WRP 99, 130, 135 m. w. N.

3 BGH WRP 99, 90, 92-Handy fiir 0.- DM und WRP 99, 94, 96-Handy-Endpreis
jeweils zur Kombination Mobilfunkvertrag mit Handy; krit. dazu Kisseler, WRP
99, 580 ff.; BGH WRP 00, 1138, 1140-Null-Tarif

% BGH GR 67, 530-Fahrschule; BGH GR 96, 363, 365-Saustarke Angebote;

BGH WRP 00, 517, 520-Orient-Teppichmuster
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2. Literatur

Die Literatur folgt weitgehend dem Ansatz der Rechtsprechung, dai3 die
Unentgeltlichkeit anhand der Verkehrsauffassung zu ermitteln ist™. Kriterien zu
deren Ermittlung bleibt sie ebenfalls schuldig, was angesi chts des noch weitgehend
empirisch geprigten Verstindnisses™® nur konsequent ist. Besonderheiten bei der

Beurteilung von Umtauschrechten sieht das Schrifttum nicht.

3. Stellungnahme

Die Unentgeltlichkeit ist zwingende V oraussetzung der Zugabe™’. Sie bestimmt sich

anhand der normativ zu ermittelnden V erkehrsauffassung.*®

Wenn die Verkehrsauffassung normativ zu bestimmen ist und diese Art der
Bestimmung vor alem der Rechtssicherheit dienen soll, dann ist von ganz
entscheidender Bedeutung, bestimmte Kriterien dieser Bewertung festzulegen.

Einige dieser Kriterien sollen im Folgenden dargestellt werden.

a) Wirtschaftliche Bestimmung der Verkehrsauffassung?

Ein wirtschaftlicher Ansatz konnte lauten: der Kunde sieht alles al's unentgeltlich
gewahrt an, was bei wirtschaftlicher Betrachtung nicht durch seine Gegenleistung

ausgeglichen ist.”™

Dem Kunden etwas zu gewihren, ohne e ne entsprechende Gegenleistung zu

erhalten, ist wirtschaftlich unverniinftig.>®

°> Siehe oben Seite 59 ff.

%16 Sjehe oben Seite 63 ff.

*7 Siehe oben Seite 59 ff.

*8 Sjehe oben Seite 65 ff.

°% So BGH WRP 98, 489, 490-Umtauschrecht |; BGH GR 79, 482,
484-Briefmarken-Auktion; BGH GR 89, 489, 490-V ertrauensgarantie; KG Berlin
BB 95, 1100, 1101-Umtauschrecht; OLG Frankfurt WRP 96, 213,
214-Riickgaberecht; OLG Diisseldorf WRP 89, 726, 727-Transportversicherung

%20 BGH WRP 98, 489, 492-Umtauschrecht I;
OLG Frankfurt WRP 96, 213, 215-Riickgaberecht
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Beriicksichtigt man bel der normativen Ermittlung der Verkehrsauffassung zur
Unentgeltlichkeit die wirtschaftliche Vernunft, so stellen sich zwei Fragen. Zunichst
ist objektiv zu klaren, ob ein Umtauschrecht objektiv wirtschaftlich unverniinftig ist.
Davon unabhingig ist die zweite Frage, ob der Kunde das Umtauschrecht subjektiv

as unverniinftig empfindet.

i) Ist ein Umtauschrecht objektiv wirtschaftlich unverniinftig ?

Bezieht man die wirtschaftliche Vernunft rein auf den Moment des

L eistungsaustausches, so konnte alles unverniinftig sein, was nicht vollstiandig
bezahlt wird. Das heif3it, der Wert des Umtauschrechts miifite vollstandig
kompensiert werden, alles andere wire unverniinftig. Dieses Verstindnis folgt einer
objektiven Bewertung der Unentgeltlichkeit, die mittlerweile alsiiberholt gelten

diirfte.%

Doch das Umtauschrecht ist kein reiner Vermogensnachteil auf Seiten des Handlers,
sondern bietet ihm auch Vorteile.®® Denn er gewinnt wertvolle Informationen iiber
das angebotene Produkt, kann dadurch kiinftige Kunden besser beraten und erhilt
gegebenenfalls Anregungen zu Produktverbesserungen. Er verfolgt damit das Ziel,
seine Kunden zufrieden zu stellen und sie dadurch tiber das konkrete Geschéft
hinaus an sich zu binden. Solche zufriedenen Kunden beinhalten dariiber hinaus

durch die Mund-zu-Mund-Propaganda ein enormes Werbepotenzial .

Dieses Streben nach zufriedenen Kunden zielt iiber den Augenblick hinaus auf
zukiinftigen Erfolg. Wenn dies unverniinftig sein sollte, mii3te auch der Verkauf
unter Einstandspreis unzulédssig sein. Dieser wird aber sowohl im Rahmen des
UWG®® als auch von § 20 Abs. 4 GWB grundsiitzlich akzeptiert.

%21 Siehe oben Seite 65 ff.
%22 \gl. Knops, GR 95, 649, 656
%2 VVon Gamm, Wetthewerbsrecht, Kap. 28, Rz. 7 ff.; Sack, WRP 83, 63 ff.
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Im Lebensmitteleinzelhandel sind Marktanteile hart umkampft. Lebensmittel sind
daher in Deutschland teilweise unverniinftig billig.>** Sollte es eine Zugabe
darstellen, wenn der Kunde deshalb fiir sein Geld mehr bekommt, als er erwartet
hatte?

Auch diein den Grenzen des § 1 UWG zulissigen Werbegeschenke™® verfolgen
Zukunftsperspektiven. Diese dulerst praxisrel evante Fallgruppe belegt, dal auch ein

Kaufmann hin und wieder tatsichlich etwas zu verschenken hat.

Es kann nicht Aufgabe des Richters sein, die kaufménnische Vernunft derartiger

Strategien zu beurteilen. Dazu ist er weder fihig noch berufen.’®

Zusammenfassend kann es nicht objektiv als wirtschaftlich unver niinftig
bewertet werden, wenn ein Kaufmann seinen Kunden ein Umtauschr echt

einraumt.

i) Empfindet der Verkehr Umtauschrechte als wirtschaftlich unver niinftig?

Dem Kunden zu unterstellen, die Unentgeltlichkeit anhand der wirtschaftlichen

Vernunft des Angebots zu bestimmen, ist in sich widerspriichlich.

Denn wenn der Kunde wirtschaftlich unverniinftiges Verhalten nicht erwartet, die
kostenlose Gewihrung eines Umtauschrechts aber unverniinftig ware, dann denkt der

Kunde folglich nicht, das Umtauschrecht unentgeltlich zu erhalten.®

Wenn der Kunde mit Bezug auf bekannte V erbraucherschutzgesetze davon ausgeht,
dall ihm schon kraft Gesetzes Umtausch- oder Riickgaberechte zustehen, wird er
deren Gewihrung ebenfalls nicht als unverniinftig, sondern als zwingend

vorgeschrieben empfinden.

%4 \Vgl. von Weizsicker, Wuw 87, 706 ff.

%% Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG Rz. 93

%6 Gl. A. BGH GR 64, 509, 511; Sambuc/Sambuc, GR 76, 279, 282
%27 Siehe oben Seite 65 ff.
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Wenn der Kunde weif3, dal3 er iiberhaupt nicht geschenkt bekommt, sondern ales
letztendlich in der Gesamtkalkulation des Hindlers beriicksichtigt ist®*, dann hat er
auch keinen Anla3, den von ihm bezahlten Vorteil als von Seiten des Kaufmanns

wirtschaftlich unverniinftig anzusehen.

iii) SchluBfolgerung

Die wirtschaftliche Vernunft ist weder gesichert zu ermitteln, noch theor etisch
geeignetes Kriterium, die Verkehrsauffassung im Rahmen der Unentgeltlichkeit

festzustellen.

b) Beeinflussung der Verkehrsauffassung durch
Verbraucher schutzgesetze

Die Verkehrskreise haben nicht zuletzt aufgrund reger Presseberichterstattung

Kenntnis von der Existenz diverser Verbraucherschutzgesetze.>®

Sieht der Verkehr solche Rechte al's gesetzlich zwingend an, dann wird er auch deren
Beriicksichtigung in der Gesamtkalkulation erwarten. Esist dem Verkehr bekannt,
daf3 erhohte Kosten auf das Endprodukt weitestmaglich aufgeschlagen werden. Der
Verbraucher erfihrt das derzeit anhand von erhdhten Olpreisen oder anhand

kostspieliger Rindfleisch-Untersuchungen auf BSE.

Davon unabhingig ist bei der normativen Bestimmung der V erkehrsauffassung zu
bedenken, dal3 gesetzlich vorgesehene Rechte nicht zugaberechtlich unzuldssig sein
konnen, weil der Kunde irrtiimlich davon ausgeht, diese Rechte vollig kostenlos

eingeraumt zu bekommen.

%28 Vgl. BGH GR 67, 530-Fahrschule; BGH WRP 00, 517,
520-Orient-Teppichmuster; BGH WRP 00, 1138, 1140-Null-Tarif; BGH WRP
99, 90, 94-Handy fiir 0.- DM; BGH WRP 99, 94, 96-Handy-Endpreis; BGH GR
96, 363, 365-Saustarke Angebote; kritisch dazu Kisseler, WRP 99, 580 ff.

2 BGH WRP 99, 181, 182-Umtauschrecht I1; gleiches gilt auch fiir allgemeine
Gewihrleistungs- oder Leistungsstorungsrechte
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Es wire aber reine Willkiir, dem Verbraucher eine prézise Differenzierung zwischen

Haustiir- oder Verbraucherkredit- und anderen Geschiften zu unterstellen.

Die Existenz und die Kenntnis der Verbraucher schutzrechte fiihren deshalb
auch auBier halb des eigentlichen Anwendungsber eiches der angespr ochenen
Ver braucher schutzgesetze™® zu der normativ ermittelten Ver kehrsauffassung,

diese Rechte nicht unentgeltlich zu erhalten.

c) Diebisherige Kulanzpraxis
Wenn den Verbrauchern bisher schon in relevantem Umfang Umtauschrechte
zugestanden wurden, so hat jedenfalls fiir den Umtausch an sich kein Kunde etwas

bezahlt. Wenn der Umtausch gegen ein hoherpreisiges Gut erfolgte, so war

selbstverstandlich der Aufpreis zu entrichten.

Beim Kauf der Ware wird er sich jedenfalls keine Vorstellung dariiber machen, ob
ein eventueller spaterer Umtausch bereits einkalkuliert ist. Der Kunde ist daher

gewohnt, da3 ein Umtauschrecht unentgeltlich gewihrt wird.

Andererseits kennt er die oben genannte Praxis, fiir derartige Leistungen eine
Gegenleistung in Geld zu bezahlen, er weifl daher, dal3 beide Varianten moglich

sind. Daher weif} er, daB er letztendlich das Umtauschrecht finanziert.>!

d) DasmoderneVerbraucherleitbild

%% Siehe oben Seite 13 ff.
1 BGH WRP 99, 90, 92-Handy fiir 0.- DM; BGH WRP 99, 94,
96-Handy-Endpreis; vgl. auch BGH GR 67, 530 ff.-Fahrschule
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Das deutsche Verbraucherleitbild ist schon seit geraumer Zeit stark in der Kritik.
Weidert hilt die Aussage des Getriankehandlers Karl Prantl fiir "fast schon
beriihmt"**, in Deutschland gelte "das Leitbild eines absolut unmiindigen, fast schon
pathol ogisch dummen und fahrldssig unaufmerksamen

Durchschnittsverbrauchers' 5%

Emmerich spricht in der Gernhuber-Festschrift vom "im Grunde an der Grenze zur
Debilitit verharrenden, unmiindigen, einer umfassenden Betreuung bediirftigen,

hilflosen Verbraucher"®*,

Diese AuBerungen sind wohl etwas pointiert™®. Jedenfalls hat sich seitdemim
Gefolge mehrerer EUGH-Entscheidungen™ auch in der Rechtsprechung einiges
bewegt®®’. Nach vorsichtiger Anderung des Verbraucherleitbildes kann von dem
Verbraucher mittlerweile ein Mindestmal3 an Verstiandnis verlangt werden. Nach
dem EuGH ist "auf die mutmalliche Erwartung eines durchschnittlich informierten,
aufmerksamen und verstandigen Durchschnittsverbraucher... [abzustellen], ohne ein
Sachverstiandigengutachten einzuholen oder eine Verbraucherbefragung in Auftrag

Zu geben."538

Nach Sack ist bel dem européischen Verbrauchertypus zu differenzieren zwischen
der Wahrnehmung und der Verarbeitung von Informationen. Wéhrend die
Wahrnehmung mit eher niedriger Aufmerksamkeit erfolge, steigere sich die Qualitit
der Informationsverarbeitung. Das europiische Verbraucherleitbild sei daher der

539

verstindige, aber in der Regel fliichtige Durchschnittsbetrachter>.

%2 Weidert, AnwBlI. 00, 390, 391

% EuGH Slg. 84, 1299, 1306-Prantl

% Emmerich, Gernhuber-FS, S. 870

%% Gl. A. Weidert, AnwBlI. 00, 390, 391

%% Zuletzt EUGH WRP 98, 848-Gut Springenheide; vgl. oben S. 54 f.

%7 Vgl. z. B. BGH WRP 00, 1138, 1140-Null-Tarif; BGH WRP 00, 517,
520-Orient-Teppichmuster; BGH GR 96, 363, 365-Saustarke Angebote; BGH
GR 97, 304-Energiekosten-Preisvergleich I1I; BGH WRP 99, 1155,
1159-EG-Neuwagen Il; BGH GR 96, 985-PV C-frei

%% EuGH WRP 98, 848, 890-Gut Springenheide

% Sack, WRP 98, 264, 267; vgl. auch Streinz, ZLR 91, 242 ff, 276; ausdriicklich
gegen die Annahme eines nur fliichtigen Verbrauchers BGH WRP 00, 517,
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Ein gewandeltes Verbraucherleitbild zeigt insbesondere auch der BGH in seinen
neueren Entscheidungen zur Kombination von Mobilfunkvertragen mit den

zugehorigen Mobiltelefonen®.

Der BGH begriindet seine Entscheidungen zutreffend damit, es sei dem Publikum
gelaufig, dall Mobiltelefone einen nicht unerheblichen Wert haben und ein
Kaufmann ein solches Gerit nicht ohne weiteres verschenken wird. Deshalb erkenne
der Verbraucher auch, da3 er den Erwerb des Mobiltelefons letztendlich selbst mit
den Gegenleistungen finanziert, die er im Rahmen des abzuschlieflenden Vertrages

zu erbringen hat.>*

Das heifit, gerade weil das Handy wertvall ist, weifl der Kunde, dal3 er es nicht
umsonst erhilt, sondern der Preis gewissermal3en im Kleingedruckten enthalten
ist.>*

Der BGH prasentiert hier einein der Tat iiberzeugende Einstellung und schliefit an
die Fahrschul-Entscheidung aus dem Jahre 1967 an, in der der BGH vergleichbare
Erwigungen angestellt hatte: gerade weil das abgegebene Lehrmaterial einen
wirtschaftlichen Wert darstelle, miifite dessen unentgeltliche Abgabe schon nach der

L ebenserfahrung als ungewshnlich erscheinen.>?

Diese Argumentation liefle sich allerdings konsequenterwei se fiir jede Zugabe
fortfithren. Die Anwendbarkeit der ZugabeV O wire damit auf krasse Ausnahmefille
wie vorsitzliche Tauschung beschrankt. So weit wollte die Rechtsprechung ihrer

eigenen Linie bisher allerdings doch nicht folgen.

520-Orient-Teppichmuster
¥0 BGH WRP 99, 90 und 99, 94
> BGH WRP 99, 90, 92-Handy fiir 0,00 DM;
BGH WRP 99, 94, 96-Handy-Endpreis
2 S0 auch BGH WRP 00, 1138, 1140-Null-Tarif und
BGH GR 96, 363, 365-Saustarke Angebote
*3 BGH GR 67, 530-Fahrschule;
vgl. auch BGH GR 96, 363, 365-Saustarke Angebote
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Kurz zusammengefalt denkt der Kunde bei normativer Ermittlung der
Verkehrsauffassung unter Beriicksichtigung eines zeitgemafen Verbraucherleitbildes
gerade dann nicht, etwas geschenkt zu bekommen, wenn es sich um nicht véllig
wertlose Ware handelt™ und er dieses Geschenk nur in Verbindung mit einem

konkreten GeschaftsabschluB®® erhilt.

Der Idealverbraucher geht grundsitzlich nicht davon aus, Geschenke zu
erhalten, sondern weify, dad er jeden Vortell letztendlich mitbezahlt. Die
Zugabever ordnung ist daher durch das gewandelte Verbraucherleitbild
iiberholt und faktisch abgeschafft.

e) DieDifferenzierung zu Werbegeschenken

Einerseits wird behauptet, der Kunde erkennt, dal3 ihm nichts geschenkt wird™®,
andererseits wird argumentiert, ein Kaufmann habe tatsichlich hin und wieder etwas

zu verschenken™”.
Der scheinbare Widerspruch 16st sich anhand der Akzessorietit.

Tatsiachliche Geschenke, die der Verbraucher unabhiangig von einem konkreten
Geschift zugewendet erhilt, stellen objektiv wie auch subjektiv aus Sicht der
angesprochenen Verkehrskreise unentgeltliche Zuwendungen dar. Sie sind mangels

Akzessorietit nie Zugabe.

>4 BGH GR 96, 363, 365-Saustarke Angebote;
BGH BGH GR 67, 530 ff-Fahrschule

> Zur Akzessorietit siehe oben Seite 69 ff.

¢ Siehe oben Seite 122 f.

> Siehe oben Seite 69
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Auch die Akzessorietit ist aus Sicht der angesprochenen Verkehrskreise zu
ermitteln. Diese Verkehrsauffassung ist normativ zu bestimmen.>® Der dieser
Bestimmung zugrundeliegende Idealverbraucher ist in der Lage, zwischen

tatsichlichen Geschenken und miteinkalkulierten Leistungen zu differenzieren.

Objektiv wie subjektiv wer den Geschenke regelmifig unabhingig von einem
konkreten Geschift gewahrt, miteinkalkulierte L eistungen dagegen in

Abhingigkeit von einem solchen Geschift.

Erstere konnen schon mangels Akzessorietit nie Zugabe sein, letztere mangels
subjektiver Unentgeltlichkeit ebenfalls nie.

Die zugabetypische Problematik und die Grundlage des kategorischen
Zugabeverbotes liegt in dem Auseinanderfallen von Realitit und Vorstellung. Der
Kunde denkt, er erhalte etwas unentgeltlich, tatsiachlich bezahlt er jedoch

dafiir.

Da jedoch sowohl die Feststellung der kaufmannischen Kalkulation kompliziert und
langwierig ist, s auch in dessen Konsequenz die prozessuale Verfolgung von
Zugabeverstofien erschwert wird, ersetzt das Tatbestandsmerkmal der Akzessorietit
das Merkmal der objektiven Entgeltlichkeit.

Ausreichend fiir ein Zugabeverbot kann daher nicht einmal die ausnahmsweise
bestehende subjektive Unentgeltlichkeit sein. Hinzukommen muf die Akzessoriett.
Denn wenn eine L eistung nicht-akzessorisch gewihrt wird, ist sie tatsiachlich

unentgeltlich.

Werden dem Kunden tatsichliche Geschenke gewihrt, so erkennt er diese auch
naturgemal als solche und weil3 deshalb, da er die Leistung nicht nur in
Abhangigkeit des Hauptgeschifts erhalt, sondern regelméBig in der blo3en Hoffnung
auf spatere Umsatzgeschafte.

8 Giehe oben Seite 72 f.
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Eine Zugabe liegt in keinem der genannten Fille vor. Einmal fehlt esan der
Verkehrsaufasussung der Unentgeltlichkeit, dasandere Mal an der

Verkehrsauffassung der Akzessorietit.

4, Ergebnis

Dem Verkehr ist die Einsicht zuzutrauen, das Umtauschrechtein der
Gesamtkalkulation des Anbieters beriicksichtigt werden und damit letztendlich

vom Kunden mitbezahlt werden.
Umtauschrechte sind deshalb nie unzulédssige Zugaben.

Diese Einsicht hat der Kunde allerdings auch auch bel sonstigen moglichen Zugaben.
Der Verbraucher kann unterscheiden, wann er tatsichlich etwas geschenkt bekommt

und wann er die empfangenen Vorteile anderweitig mitfinanziert.

Erhilt er im Zusammenhang mit einem konkreten Geschift irgendwelche Vorteile,
so wird er im Normalfall davon ausgehen, diese seien in der Kakulation

beriicksichtigt und von ihm mitbezahlt.

Stehen die gewihrten Leistungen in keinerlel Zusammenhang zu einem konkreten
Geschift, wird es sich regelmaf3ig um tatsichliche Geschenke handeln. Eine Zugabe

scheidet schon mangels Akzessorietit aus.

XI. Relevanz der rechtlichen Konstruktion fiir die
Qualifikation als Zugabe

Unabhingig von den sonstigen Tatbestandsmerkmalen des Zugabeverbots ist bel der
Vereinbarung eines Umtauschrechts zu bedenken, dal3 es sich hierbel um ein
Rechtsgeschaft handelt, das vom allgemeinen Recht zugelassen wird. Anderenfalls

wiirde sich die spezielle zugaberechtliche Problematik schon tiberhaupt nicht stellen.
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Esist vor diesem Hintergrund zu {iberdenken, ob die zugaberechtliche Beurteilung
von der rechtlichen Konstruktion des Umtauschrechts unabhiangig ist, oder ob

wechsel beziigliche Konsequenzen festzustellen sind.

Theoretisch denkbar sind drei Varianten:
- die rechtliche Konstruktion ist das einzig entscheidende Merkmal.
- die rechtliche Konstruktion ist vollig irrelevant.

- dierechtliche Konstruktion ist ein Kriterium neben anderen.

1. Rechtsprechung

In der Entscheidung " Preisgarantie">* hat der BGH einmal ausgefiihrt, ein gesetzlich
vorgesehenes Riicktrittsrecht konne keine verbotene Zugabe sein: "dal3 die fiir die
Vertragsgestaltung vom Gesetz vorgesehene Gewihrung eines Riicktrittsrecht keine

Zugabe sein kann, bedarf keiner Erdrterung” .

Der BGH hat damit der rechtlichen Konstruktion ganz entschei dende Bedeutung
zugebilligt. Diese Ergebnisorientierung an V orgaben des allgemeinen Biirgerlichen

Rechts hat in der weiteren Entscheidungspraxis allerdings deutlich nachgel assen.

DasKG hat as Vorinstanz der Entscheidung Umtauschrecht I** dargelegt, es sei den
Partelen zwar unbenommen, ein Riicktrittsrecht oder einen Kauf auf Probe zu
vereinbaren, lediglich in seiner konkreten Ausgestaltung handle essichim zu

entscheidenden Fall aber um eine al's Zugabe zu bewertende Nebenleistung.

*9 BGH GR 75, 553-Preisgarantie
%0 BGH GR 75, 553, 554-Preisgarantie
1 BGH WRP 98, 489-Umtauschrecht |
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Bel einem Kauf auf Probe spricht nach dem BGH eine Vermutung fiir eine
Zugabe™, bei einem unentgeltlichen Verwahrungsvertrag spreche die Vermutung

gegen eine solche™,

In der ganz tiberwiegenden Anzahl der entschiedenen Fille halt die Rechtsprechung
dagegen fest, es komme auf die rechtliche Konstruktion nicht an, da sich der

Verbraucher dariiber keine Gedanken mache™.

BGH-Zeitwertgarantie fiigt diesem Ansatz aber noch hinzu, "allein rechtliche
Erwigungen” konnten keine tragfiahige Grundlage fiir die Entscheidung des
Berufungsgerichts sein™. Diese Formulierung konnte die Vermutung stiitzen, daf
die Beriicksichtigung derartiger rechtlicher Gesichtspunkte als ein Kriterium neben

anderen durchaus die Billigung des Senats erfahren hitte.

Das OLG Stuttgart fiihrt in der Entscheidung Vertriglichkeitsgarantie®® aus, es
komme zwar nicht darauf an, ob die Garantie™’ in dem Vertrag iiber die

Hauptlei stung ausbedungen oder Gegenstand einer gesonderten Vereinbarung sei,
der Verkiaufer habe aber die Eigenschaft der Brillenglaser zugesichert, dal der
Kunde keine V ertriglichkeitsprobleme haben werde.>® Die Vertriglichkeit sei damit
iber den von den Parteien definierten subjektiven Fehlerbegriff Inhalt der
vertraglichen Leistungspflicht geworden.® Eine Zugabe kénne deshalb nicht

vorliegen.

%2 BGH GR 71, 361-Vierfarbkugel schreiber

%3 BGH GR 71, 361, 362-Vierfarbkugel schreiber;
vgl. dazu kritisch Knops GR 95, 649, 654

> BGH WRP 97, 489, 490-Umtauschrecht |; BGH WRP 99, 181,
182-Umtauschrecht I1; BGH GR 89, 697, 698-V ertrauensgarantie;
BGH WRP 88, 236-Zeitwertgarantie; BGH GR 91, 933, 934-One for two;
OLG Saarbriicken WRP 99, 224, 226-Land’s End;
OLG Stuttgart OLGR 98, 338, 339-Vertraglichkeitsgarantie

> BGH WRP 88, 236, 237-Zeitwertgarantie

% OLG Stuttgart OLGR 98, 338 ff.-Vertriglichkeitsgarantie

*" Eshandelt sich tatsichlich eher um ein Riickgaberecht.

8 Ob die Vertriglichkeit auf seiten des Kunden eine zusicherungsfihige
Eigenschaft der Glaser ist, erscheint zumindest zweifel haft.

%9 OLG Stuttgart OLGR 98, 338, 339-V ertriglichkeitsgarantie
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2. Literatur

Weite Teile der Literatur folgen der Rechtsprechung und iibernehmen deren
Begriindung, der Verkehr mache sich iiber die rechtliche Konstruktion keine

Gedanken und diese sei daher unerheblich®®.

Nach Baumbach/ Hefermehl ist ein atypischer Vertragsinhalt ein Indiz fiir eine
Zugabe™'. Der Begriff des Vertragsinhalts bezieht sich aber eindeutig auf die Frage
der Hauptleistungspflicht, nicht dagegen auf die rechtliche Ausgestaltung dieser

V ertragsbeziehung.

Zwar sei die rechtliche Konstruktion grundsitzlich irrelevant®, nach ganz
herrschender Literaturmeinung hiangt der Zugabecharakter bel vereinbarten
Bedingungen allerdings von der Art der Bedingung ab*®. Bei Vereinbarung einer
auflosenden Bedingung kann die Zugabeverordnung Anwendung finden, daein
akzessorietatsfahiger Abschluf3 bereits vorliegt. Ein solcher fehlt bel einer

aufschiebenden Bedingung, hier ist ein Zugabeversto deshalb ausgeschl ossen.>

K nops bezei chnet diese Rechtsprechung als "widerspriichlich” und zweifelt
dementsprechend auch am Ansatz der herrschenden Meinung. Denn obwohl der
BGH offensichtlich bei einem Kauf auf Probe die Vermutung fiir eine Zugabe
ausspreche, solle bei einem unentgeltlichen Verwahrungsvertrag die Annahme gegen

eine solche sprechen™®.

Aufgrund dieser Unstimmigkeiten miisse entweder die Pramisse oder deren
Abweichung fehlerhaft sein. Knops sieht deshalb eine Abhingigkeit der

zugaberechtlichen Bewertung von der zivilrechtlichen Qualifikation™.

0 Baumbach/Hefermehl, § 1 ZugabeVO Rz. 85 m. w. N.

%1 Baumbach/Hefermehl, § 1 ZugabeV O Rz. 4; ebenso Hoth, WRP 56, 328
%2 Baumbach/Hefermehl, § 1 ZugabeVO Rz. 85

%3 Baumbach/Hefermehl, § 1 ZugabeVO Rz. 9 m. w. N.

%4 Baumbach/Hefermehl § 1 Rz. 9; BGH GR 68, 649-Rocroni-Aschenbecher
%5 Knops, GR 95, 649, 654 m. w. N.

%% K nops GR 95, 649, 658
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Der in der Versandhandel spraxis ibliche Geschiftstypus des Kaufs unter
Umtauschvorbehalt sei am ehesten als Vorbehalt des Riicktritts unter der doppelten
Bedingung aufzufassen, dal3 die empfangene Ware unversehrt zuriickgegeben und
andere Ware ungefihr gleichen Wertes gekauft werde™ . Dieses Geschift solle auch
auBerhalb des Versandhandels zuldssig sein, denn es sei kein sachlicher Grund
ersichtlich, wieso dem Ladenkunden im Gegensatz zu dem V ersandhandel skunden

von der Rechtsprechung ein Riickgabe- oder Umtauschrecht verwehrt wird®®.

Einen dhnlichen Ansatz vertritt Paul. Er kritisiert am Ansatz der herrschenden
Meinung, da der Kauf auf Probe gemil3 § 495 BGB zu einem Rechtsinstitut
degradiert werde, das nur noch im reinen Privatrechtsverkehr anwendbar wire, wenn
die Qualifikation als gesetzlich vorgesehenes Rechtsgeschift an dem
Zugabecharakter nichts éndern konne. Dieses Ergebnisist fiir Paul
gesetzessystematisch kaum haltbar>®.

Dieser Schluf3 von Paul ist jedoch an einem Punkt nicht ganz zwingend, well er die
Bedeutung der Verkehrsauffassung vernachlissigt. Sobald der Verkehr den einen
Kaufs auf Probe erwartet und nicht als gesonderte Nebenleistung bewertet, wire
auch nach der herrschenden Meinung ein solcher Kauf auf Probe ohne weiteres

zuldssig.

Ganz erhebliche Bedeutung der rechtlichen Konstruktion sieht Spengler: "Die
Bestimmungen des biirgerlichen und des Handel srechts ... sind nachgiebiger Natur.
Aendern zwei Vertragspartner diese Bestimmungen zugunsten des Kiufers ab, so
kann diese Auswahl unter ver schiedenen Gesetzesalter nativen schon begrifflich
keine Zusatzleistung neben der vertraglich geschuldeten Ware oder Leistung

g n||570.

7 Knops, GR 95, 649, 659; tatsichlich wird hiufig ein Riickgaberecht vereinbart,
das nicht zum Bezug neuer Ware verpflichtet

%8 Knops, GR 95, 649, 657

% Paul, GR 99, 34, 36

0 Spengler, Wettbewerb, (E) 111. 1. b) aa), S. 69 [Hervorhebungen im Orginal]
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Beispielsweise sei der Abzahlungskauf ein anderer Vertragstyp als der Barkauf, die
Aufspaltung in zwei Geschifte (Barkauf + Kaufpreiskreditierung) sei eine
"gekiinstelte Konstruktion"*". Mit derselben Berechtigung konne man auch

572

Caféhaus-Musik ohne Eintrittsgeld al's unentgeltliche Zugabe bezeichnen™.

3. Stellungnahme

Fraglich ist zuniachst, ob die Rechtsprechung urspriinglich nicht lediglich ausdriicken
wollte, es sai irrelevant, wenn dem Kunden ein Anspruch auf die Zugabe eingeraumt

werde.

Denn dieses Verstindnis befinde sich in eindeutiger Ubereinstimmung mit dem
Gesetz. § 1 Abs. 1 ZugabeV O nennt a's Begehungsalternativen das "gewahren”, also
die Leistung ohne vorangehende V erpflichtung, und das "anbieten”. Wenn das
Anbieten des Handlers angenommen wird, hat der Kunde einen Anspruch auf die
Zugabe. Daher mu3 es schon nach dem Gesetz fiir die zugaberechtliche Zuldssigkeit

irrelevant sein, wenn der Kunde einen dahingehenden Anspruch hat.

a) Alleinige Relevanz der rechtlichen Konstruktion

Als Extremposition liele sich vertreten, einzig entscheidendes Kriterium der
Zulassigkeit der Vereinbarung von Umtauschrechten miisse die rechtliche
Konstruktion sein. Dies deshalb, weil schwerlich etwas unzulédssig sein konne, was
ausdriicklich gesetzlich vorgesehen ist™”.

Dem |46t sich allerdings entgegnen, daB fiir diesen Fall die Zugabeverordnung
nahezu nie Anwendung finden konnte und die Argumentation sich in geféhrlicher
Nihe eines Zirkel schlusses bewegt: wettbewerbsrechtliche Nebengesetze regeln ja
gerade die Zuldssigkeit bestimmter Erscheinungsformen, die das Biirgerliche

Gesetzbuch ermoglicht.

>t Spengler, Wettbewerb, (E) I11. 1. b) aa), S. 70
2 Spengler, Wettbewerb, (E) 111. 1. b) aa), S. 70
%3 V. dazu Paul, GR 99, 34, 36
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Das algemeine Zivilrecht sieht eine Vielzahl unterschiedlichster Konstrukte vor, die
keinesfalls immer auch spezialgesetzliche Billigung erfahren. So kennt das BGB

bei spiel sweise einen Schenkungsvertrag, der im Anwendungsbereich der
Zugabeverordnung sicher nicht ohne weiteres zuliassig sein soll. Nicht alles
grundsitzlich denkbare und mogliche mu3 auch immer in jeder Situation zulidssig
und moglich sein. Dies belegt insbesondere auch § 134 BGB.

Esist insofern mehr als zweifelhaft, ob der BGB-Gesetzgeber mit der Erwihnung
bestimmter Rechtsgeschifte von spezial gesetzlichen Regelungen freistellen wollte.
Denn die jiingere Zugabeverordnung kann jedenfalls nicht anders verstanden
werden, als eine Beschriankung allgemein zulédssiger Institute. Die Zugabeverordnung
wollte sicher nie von bestehenden Anforderungen freistellen, sondern

Zulissigkeitsvoraussetzungen gerade formulieren und aufstellen.”™

Der Ansatz, dierechtliche Konstruktion als alleiniges Zulassigkeitskriterium
anzusehen ist jedenfalls nicht haltbar.

b) Irrelevanz der rechtlichen Konstruktion

Alsweitere Extremposition lief3e sich die absolute Unabhingigkeit der
zugaberechtlichen Beurteilung von der rechtlichen Konstruktion vertreten. Diesen
Ansatz verfolgt insbesondere die Rechtsprechung.”” Dies deshalb, weil die
Verkehrsauffasung tiber die Qualifikation als Zugabe entscheiden solle, der Verkehr

sich aber iiber die rechtliche Konstruktion keinerlei Gedanken mache’™.

" Siehe oben Seite 7 ff.

> BGH WRP 99, 181, 182-Umtauschrecht II; BGH WRP 98, 489,
490-Umtauschrecht I; BGH GR 89, 697, 698-V ertrauensgarantie; BGH NJW 83,
1328, 1329-Diners-Club; BGH GR 91, 933, 934-One for two; dagegen BGH GR
59, 329, 330-Teilzahlungskauf: keine Zugabe, da wesentlicher Vertragsinhalt

" BGH WRP 99, 181, 182-Umtauschrecht |I; BGH WRP 98, 489,
490-Umtauschrecht I; BGH GR 89, 697, 698-V ertrauensgarantie
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Der BGH*” und die herrschende Literatur®™ differenzieren allerdings beim Kauf auf
Probe nach § 495 BGB zwischen einer auflosenden und einer aufschiebenden
Bedingung : wenn ein Vertrag nicht zustande kommt, kann der Kunde auch keine

Zugabe erhalten. Diese setzt ja die Akzessorietit voraus™™.

Hier ist die rechtliche Konstruktion also entscheidend fiir die zugaberechtliche
Qualifikation. Fiir dem Kunden selbst macht dieses juristische Detail allerdings
keinen Unterschied. Er bestellt eine Ware, testet sie und gibt sie bei Nichtgefallen

dem Verkiufer zurick.

Nach der Rechtsprechung soll es den Parteien nach wie vor moglich bleiben,
gesetzlich vorgesehene Gestaltungsmaglichkeiten auch tatsichlich zu nutzen™.
Unklar bleibt dabei, wie eine solche Praxis zuldssigerwel se auszusehen hitte, wenn

es denn auf die rechtliche Konstruktion nicht ankommen soll.

Die These der absoluten Unbeachtlichkeit der juristischen Konstruktion wirft damit
zahlreiche Fragen auf. Einmal ist esfraglich, ob der Ansatz richtig sein kann, dal3 der
Verkehr sich tiber die rechtliche Gestaltung keine Gedanken mache. Es scheint im
Gegenteil welit verbreitet, bestehende rechtliche Gestaltungsspielriume vorteilhaft zu
nutzen, wenn beispielsweise ein Kraftfahrzeug tiber den Arbeitgeber geleast oder

tiber einen Dritten bezogen wird, um dem Rabattgesetz zu entkommen.

Daneben ist auch hier von einer normativen Betrachtung auszugehen. Ob bel dieser
gebotenen normativen Ermittlung der V erkehrsauffassung noch haltbar ist, der
Verkehr mache sich tiber juristische Details keine Vorstellungen, erscheint ebenfalls
zweifelhaft.

> BGH GR 71, 361, 362-Vierfarbkugelschreiber; BGH GR 68,649,
650-Rocroni-Aschenbecher, m. Anm. Seydel: "Die Entscheidung des BGH
macht ohne rechtliche Notwendigkeit das Tor auf fiir Umgehungen der
zugabeVO."

>® Baumbach/Hefermehl, § 1 ZugabeVO Rz. 9

° Siehe oben Seite 69 ff. und Seite 116

%0 BGH WRP 98, 489, 490-Umtauschrecht |, im AnschluB an das KG als
Berufungsgericht; OLG Frankfurt JurPC 93, 2098, 2099
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Im Gegentell erscheint es dem Idealverbraucherleitbild eher zu entsprechen, wenn

man ihm ein Mindestmal3 an juristischer Bildung unterstellt.>®"

Dierechtlichen Hintergriinde der gewihlten Konstruktion kénnen also nicht
vollig unbeachtlich sein. Beriicksichtigung kénnen sie nur erfahren im Rahmen

der normativen Ermittlung der bestehenden Verkehr sauffassung.

Von der hier beg ahten Frage der Beriicksichtigungsfihigkeit ist allerdingsdie

Frage zu trennen nach der Notwendigkeit einer solchen Beriicksichtigung.

Wenn Paul befiirchtet, da3 wesentliche Teile des BGB nur noch zwischen Privaten
gelten, wenn es dem geschaftlichen Verkehr tatsichlich untersagt wire, diese Rechte
zu vereinbaren, so ware dieses Ergebnis gesetzessystematisch tatsichlich kaum
haltbar™®. Paul iibersieht allerdings das Tatbestandsmerkmal der Unentgeltlichkeit,
dennin der Diskussion ist lediglich die kostenl ose Gewahrung einer Rechtsposition,

die vom Verkehr a's eigenes Gut bewertet wird.

Einen Ausweg bietet daher auch bel dieser Frage das Tatbestandsmerkmal der
Unentgeltlichkeit unter Beriicksichtigung eines zeitgemafen V erbraucherleitbildes.
Der Idealverbraucher wei3, dall ihm nichts kostenl os gewahrt wird, sondern dal3 die
Kosten der Vertragsdurchfithrung von dem verauernden Unternehmen
kalkulatorisch beriicksichtigt sind®®. Daher scheiden auch die bisher kritisch

beurteilten Konstruktionen als unzulissige Zugaben aus.

c) Teilweise Relevanz der rechtlichen Konstruktion

Die vermittelnde Position, der rechtlichen Kosntruktion neben weiteren Kriterien
eine gewisse Bedeutung zuzuerkennen, la6t sich mit der Verkehrsauffassung
begriinden. Der Verkehr denkt, dal3 im BGB vorgesehene Rechtskonstruktionn auch

realisiert werden, also zumindest nicht uniblich und tiberraschend sind.

%1 Diesist sogar zwingend, siehe oben Seite 123 ff.
%2 Paul, GR 99, 34, 36
%3 Siehe oben Seite 117 ff., 123 ff.
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Die normative V erkehrsauffassung kann also auch Inhalte haben, die den echten
Verbrauchern weitgehend unbekannt sind. Dazu zihlen insbesondere oben bereits
angedeutete Gewihrleistungs- oder Leistungsstorungsrechte®™. Der echte
Verbraucher weif3 auch nicht immer, dal3 er bei mangelhafter Ware grundsitzlich ein
sechsmonatiges Wandlungsrecht hat oder dal eine Garantie fiir ihn eine
Beweidlastumkehr beziiglich der Fehlerhaftigkeit im Zeitpunkt des Gefahriibergangs
bedeutet.*®

Bel diesen Rechten kann es sich dennoch nie um unzulissige Zugaben handeln.
Wenn die Verkehrsauffassung aber tiber den Zugabecharakter entscheiden soll, dann
muf der Verkehr auch wissen, dal3 es sich hier nie um zugabefihige Positionen
handeln kann. Dieses Wissen setzt ein Mindestmal3 an juristischer Kompetenz und
Bildung voraus. Der Verkehr macht sich daher auch iiber rechtliche Gestaltungen

Gedanken und vernachlassigt diese nicht vollig.

Dierechtliche Konstruktion kann daher zusammenfassend I ndiz, aber nicht
entscheidendes Kriterium im Rahmen der Wertung eines Rechts als Zugabe

sain.

Das heif3t, die rechtliche Konstruktion alleine kann weder die Zugabe begriinden
noch eine solche ausschliel3en. Fiir das Urtell der Unzulédssigkeit sind weitere
besondere Umstiande natig, die dazu fiihren, dal3 ein grundsitzlich zuldssiges und

gesetzlich vorgesehenes Rechtsgeschift unzuldssig und rechtswidrig wird.

Denn wenn ein Verhalten grundsitzlich méglich und zulassig ist, dann sind
besondere Umstande notig, die dieses Verhalten unzuldssig machen. Solche
besonderen Umstinde kénnten beispielsweise in der bewul3ten Tauschung iiber die

Unentgeltlichkeit liegen.

%4 Siehe oben Seite 123 ff.
%5 Vgl. Palandt-Putzo, § 477 BGB Rz. 18 ff.
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Im Rahmen der Zugabeverordnung ist allerdings kein Platz fiir die Beriicksichtigung
subjektiver Momente auf Seiten des Anbieters™®, entscheidend ist vielmehr die
Auffassung des Verkehrs. Die Motive des Hindlers Umstiande konnen aber das

Urteil der Sittenwidrigkeit gemaf3 § 1 UWG begriinden.

Bel der Bewertung der Relevanz der rechtlichen Konstruktion ist auch der

Gesetzeszweck der ZugabeV O zu beriicksichtigen, nimlich der Verbraucherschutz®®

Diesem V erbraucherschutzzweck widerspricht es, wenn der Kunde die
Vertragsmodalitaten nicht frel verhandeln kann, sondern der Verkiaufer sich auf die
formale Position zuriickziehen kann, dal3 er bestimmte Rechte nicht vereinbaren

diirfe, um nicht gegen die Zugabeverordnung zu verstofen.

Zwar gibt es keinen dahingehenden Wettbewerb, wenn auch die Konkurrenz
derartige Vorteile nicht einraumen darf. Es wire jedoch wirklichkeitsfremd, daraus
zu schlielen, die zugaberechtliche Unzulissigkeit konne ungewollte
Verfahrensweisen vollstandig verhindern. Hartnackiges Feilschen fiihrt zum Erfolg,
wihrend dem gesetzestreuen Kunden Vorteile unter Verweis auf die

Zugabeverordnung verwehrt bleiben.

4, Ergebnis

Dierechtliche Konstruktion ist als ein Kriterium neben anderen zu beriicksichtigen,
kann fiir sich alleine betrachtet jedoch nicht ausreichen, die (Un-)Zulidssigkeit einer

Mal3nahme zu begriinden.

Ist eine von den Parteien gewihlte rechtliche Konstruktion grundsitzlich méglich
und gesetzlich vorgesehen, dann kann diese nur ausnahmsweise, das heif3it bei

Vorliegen weiterer besonderer Umstande unzuléssig sein.

%6 Knops, GR 95, 649, 654 m. w. N.
%7 Siehe oben Seite 10 ff.; Knops, GR 95, 649, 657
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Xll. Die Relevanz desWertsder Zugabe

Zum Teil wird vertreten, das Wertverhaltnis zwischen Zugabe und Hauptware habe
indizielle Bedeutung fiir die Beurteilung, ob eine Zugabe vorliegt®®. Diese Ansicht
kann sich auf die gefestigte Rechtsprechung zu Werbegeschenken stiitzen, wo es

ganz entscheidend auf den Wert des Geschenks ankommt>®

Die zugaberechtliche Rechtsprechung orientiert sich alerdings eher an dem
Gesamtpreis, als an der Wertrelation. Ist eine Ware besonders giinstig, so steht das
der Verkehrsauffassung entgegen, etwas unentgeltlich zu erhalten, der Verkehr

erkennt, daB3 er die Leistungen irgendwie finanzieren mu®.

Gleiches gilt fiir eine Zugabe, die erkennbar einen relevanten Wert darstellt.** Es
wire erfahrungswidrig und lebensfremd, dem Verkehr zu unterstellen, er halte
bei spiel swei se eine Schweinehilfte tatsichlich fiir geschenkt.>? Er wird vielmehr

annehmen, da3 er sie bei Entrichtung des Gesamtpreises mitbezahlt.>**

Bezahlt der Kunde einen nicht unerheblichen Kaufpreis, dann betrachtet er auch das

Angebot aufmerksam und holt gegebenenfalls sogar weitere Informationen ein.>*

Das bedeutet, der Kunde erkennt grundsitzlich, dall ihm nichts geschenkt wird. Der
Anwendungsbereich des Zugabeverbots mul3 damit auf Ausnahmefille beschrankt
bleiben, in denen der Verbraucher abweichend vom Regelfall die Unentgeltlichkeit

der empfangenen Ware oder Leistung annimmt.

%8 Kriiger, WRP 98, 262, 263; Heermann, WRP 99, 130, 135; die Rspr.
beriicksichtigt das Wertverhilnis insbesondere bei der Beurteilung der
Handelsiiblichkeit, BGH GR 68, 53, 56-Probetube

%9 &t. Rspr.; BGH GR 86, 820, 821-Probejahrbuch

%0 BGH WRP 99, 90, 92-Handy fiir 0.- DM;

BGH WRP 99, 94, 96-Handy-Endpreis

1 BGH GR 96, 363, 365-Saustarke Angebote; BGH GR 67, 530-Fahrschule

%2 BGH GR 96, 363, 365-Saustarke Angebote

%3 BGH GR 96, 363, 365-Saustarke Angebote

% BGH WRP 00, 517, 520-Orient-Teppichmuster
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Auf das Wertverhiltnis zwischen Hauptware/-leistung und potenzieller Zugabe

kommt es dann nicht entscheidend an.

XII1I. Verhiltnis des Umtauschrechts zu dem Zweck der
ZugabeVO

Die ZugabeV O bezweckt heute im wesentlichen den Schutz des Endverbrauchers™.
Der Kunde soll sich nicht vorwiegend deshalb zum Geschiftsabschlul entschliefien,
um in den Genuf} der Zugabe zu gelangen. Esliegt auf der Hand, dal3 ein
Umtauschrecht diese Gefahr nicht beinhalten kann.

Esliegt damit zumindest teilweise ein Wertungswiderspruch vor. Denn die
Kundensituation wire ohne die ZugabeV O besser, well er die Moglichkeit

ausgiebiger Tests hitte und frel verhandeln konnte.

Dal der Kunde nur deshalb kauft, weil er denkt, das Geschift sei risikolos, er sich
aber hinterher nicht den Mut aufbringt, von seinem Umtauschrecht Gebrauch zu
machen, erscheint zwar theoretisch denkbar, widerspricht aber dem modernen
Verbraucherleitbild des zu einem Mindestmal3 informierten und aufgeklarten

Verbrauchers.

Nach der BGH-Entscheidung Preisgarantie 11°* ist es dem Kunden sogar zumutbar,
mit der bereits aufgegebenen Bestellung in der Hand die Konkurrenz aufzusuchen,
um die Angebote zu vergleichen und gegebenenfalls von dem zwar bereits

7 1hm diirfte dann

abgeschlossenen, aber schlechteren Geschift Abstand zu nehmen
auch zumutbar sein, von einem ausdriicklich vereinbarten Umtauschrecht Gebrauch

Zu machen.

% Vgl. oben Seite 10 ff.
% BGH WRP 91, 564 ff.
%7 BGH WRP 91, 564, 566-Preisgarantie |1, mit Anm. Marx
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Ansonsten wiren auch die Rucktritts- und Widerrufsrechte in anderen

Verbraucherschutzgesetzen®® wenig effektiv und unnétig

Die Zugabe soll den Kunden zum Kauf verlocken, weil er denkt, er bekomme etwas
geschenkt. Beim Umtauschrecht wire aber auch die ausdriickliche Bezahlung noch
verlockend, weil eine gewisse Sicherheit erkauft wird. Das Umtauschrecht erfiillt
deshalb die Funktion einer Versicherung. Insbesondere bel gro3eren Investitionen ist
dies nicht nur sinnvoll, sondern bereits verbreitet, beispielsweise beim Erwerb eines

hochwertigen und entsprechend teuren Gebrauchtwagens™.

Die Gefahr der Zugabe liegt darin, von der Hauptware abzulenken. Auch diese
Argumentation pait fiir das Umtauschrecht nicht. Denn dieses garantiert dem

Kunden gerade die Qualitit der Hauptleistung.

Nimmt man die Verbraucherinteressen ernst, spricht alles fiir eine generelle

Zulassigkeit von Umtauschrechten.

Die Rechtsprechung verhindert mit der Verurteilung von Umtauschrechten als
unzuldssige Zugaben Verbesserungen fiir den Verbraucher, statt ihn gemas der

Zielsetzung der Zugabeverordnung zu schiitzen™®.

% Vgl. oben Seite 13 ff.

* Im Kfz-Handel sind Versicherungen als Bestandteil der Leistungiiblich, vgl.
Palandt-Putzo, vor § 459, Rz. 32

0 Sosnitza, S. 139; Burkert, GR 89, 869, 880
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XIV. Handelsiiblichkeit

Nach der hier vertretenen Meinung kommt ein Zugabeverstol generell nur hochst
ausnahmsweise in Betracht, dader Verkehr im Normalfall nicht die

Unentgeltlichkeit der gewihrten Leistung annimmt.

Die hier exemplarisch untersuchten Umtauschrechte konnen dagegen nicht einmal
ausnahmswei se eine unzulédssige Zugabe darstellen, da sie nicht Gegenstand eines
isolierten Geschifts sein konnen. Diese Hauptgeschiftsfahigkeit ist aber zwingende

V oraussetzung jeder Zugabe.

Die wohl a's herrschend zu bezeichnende Meinung ist diesbeziiglich alerdings noch
anderer Auffassung und bejaht die Zugabeeignung eines Umtauschrechts® Fiir sie
muB daher haufig die Frage der Handelsiiblichkeit gemaB § 1 Abs. 2 lit. d ZugabeVO
tiber die RechtmaBigkeit entscheiden. Danach gelten die Vorschriften des§ 1 Abs. 1
ZugabeV O dann nicht, wenn die Zugabe nur in handelsiiblichem Zubehér zur Ware
oder in handel siiblichen Nebenleistungen besteht.

Entscheidend ist hier also die Frage, ob ein Umtauschrecht als handelsibliche

Nebenleistung in diesem Sinne einzuordnen ist.

1. Rechtsprechung

Nach der Rechtsprechung ist die Handel siiblichkeit nicht anhand der tatsichlichen

2 Handelsiiblich soll sein, was sich nach

Ubung zu beurteilen, sondern normativ
allgemeiner Auffassung der beteiligten Gewerbetreibenden im Rahmen verniinftiger

kaufménnischer Gepflogenheiten hilt.*®

%1 Gjehe oben Seite 76 ff.

%2 OLG Stuttgart OLGR 98, 379, 381-Gefillt-nicht-Garantie

%3 BGH GR 64, 509, 511-Wagenwaschplatz; OLG Hamburg GR 64, 513,
514-Festtagsdose; BGH GR 68, 53, 55-Probetube; BGH GR 69, 299,
300-Probierpaket; BGH GR 77, 38, 40-Griine Salatschale; OLG Stuttgart WRP
87, 58, 59-Gutschein fiir Vollwische
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Die Rechtsprechung stellt also die Ublichkeit nicht empirisch fest, sondern

bestimmt, was iiblich zu sein hat.®

Dies deshalb, well einerseits verniinftige Fortentwicklungen moglich bleiben sollen
und andererseits ein unerwiinschter oder sogar rechtswidriger Zustand nicht tiber die

Handel siiblichkeit festgeschrieben werden darf.

Umtauschrechte wurden regelmaBig al's unzul assig angesehen, die Handel siiblichkeit
dementsprechend abgel ennt.®® Begriindet wurde diese Ansicht bei spielsweise damit,
es sei angesichts des eingetretenen Wertverlustes wirtschaftlich unverniinftig, die

Ware zuriickzunehmen.®®

2. Literatur

Borck versteht den Begriff der Handeltiblichkeit streng am Wortlaut orientiert:
handelsiiblich ist, wasim Handel iiblich ist.*’

Sambuc/Sambuc verstehen die Handel siiblichkeit im Sinne der
Wettbewerbskonformitit. Denn in Zweifelsféllen sei von der Spezialnorm auf

allgemeine Grundlagen zuriickzugreifen, hier also auf das UWG.*®

Die ganz herrschende Literaturmeinung versteht die Handelsiiblichkeit dagegen
ebenso wie die Rechtsprechung im Sinne der kaufmiannischen Vernunft®®, Die
Ublichkeit im urspriinglichen Sinne ist "weder notwendige noch hinreichende

n610

Bedingung fiir die Freistellung .. vom Zugabeverbot

%4 Sambuc/Sambuc, GR 76, 279, 281

%5 vgl. Ubersicht Seite 73 ff.; das KG Berlin sah dagegen ein Umtauschrecht im
Gebrauchtwagenhandel als wirtschaftlich verniinftige Fortentwicklung, WRP 96,
543; so auch BGH WRP 99, 181-Umtauschrecht Il;
dagegen BGH WRP 98, 489-Umtauschrecht |, KG Berlin NJW-RR 95, 1511 und
OLG Frankfurt WRP 96, 213

%% BGH WRP 98, 489, 491-Umtauschrecht |

%7 Borck, WRP 64, 295, 298 und WRP 72, 173

%8 Sambuc/Sambuc, GR 76, 279, 283

%9 Baumbach/Hefermehl, § 1 ZugabeVO RZ. 80, 83 m. w. N.

%1% Sambuc/Sambuc, GR 76, 279, 282
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"Ausschlaggebend ist vielmehr ... ob eine Zugabe "verniinftig” ist, d. h. ob die
Gerichte (und hier wiederum letztlich der BGH) sie fiir verniinftig halten. Dielit. d
des § 1 Abs. 2 ZugabeV O avanciert so quasi zur ‘rule of reason’ des Zugaberechts
und der BGH zum Normengeber, der iiber die V oraussetzungen Erlaubtheit von
Zugaben selbstindig entscheidet"™.

Heer mann 2 hat vorgeschlagen, es zwar bei der Bestimmung der Handel siiblichkeit
anhand der kaufméannischen Vernunft zu belassen. Die kaufméannische Vernunft soll
aber niher konkretisiert werden. Eine Zugabegewihrung soll dann kaufménnisch
verniinftig sein, wenn sie Sinn und Zweck der ZugabeV O nicht in unzuldssiger
Weise zuwiderliuft.*® Verkiirzt bedeutet das, handelsiiblich ist, was mit der

Zugabeverordnung vereinbar ist.

Nach Kohler/ Piper ist die Rechtsprechung bei der Bestimmung der
Handel siiblichkeit insgesamt zu streng. Ihrer Ansicht nach sollte darauf abgestellt
werden, ob die Zugabe geeignet ist, Transaktionskosten zu senken, die mit dem

614

Hauptgeschift irgendwie in Verbindung stehen.

3. Stellungnahme

a) DieBestimmung der Handelsiiblichkeit

Zentral bel der Bestimmung der Handel siiblichkeit ist die kaufméannische Vernunft.
Diesbeziiglich sind zwei Fragen zu unterscheiden. Erstensist zu iiberdenken, ob
dieser kaufmannischen Vernunft iiberhaupt Relevanz bei der Beurteilung der

Handel siiblichkeit zukommen kann. Wenn man diese Eingangsvoraussetzung bejaht,
schliefit sich die Frage an, ob die Gewihrung eines Umtauschrechts sinnvoll oder

wirtschaftlich unverniinftig ist.

®1 Sambuc/Sambuc, GR 76, 279, 282; gl. A. Burkert, GR 89, 869, 876
®2 Heermann, WRP 91, 625, 628; ausfiihrlich ders. Handelsiiblichkeit, S. 159
%3 Heermann, Handelsiiblichkeit, S. 159
614 K hler/Piper, § 1 ZugabeVO Rz. 38
(mit Verweis auf BGH GR 94, 656, 657-Stofftragetasche)
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Im Rahmen der Handelsiiblichkeit ist zunachst zwischen einem empirischen und
einem normativen Malistab zu entscheiden. Diese Entscheidung muf3 hier eindeutig
zugunsten einer normativen Bewertung ausfallen. Denn entscheidend fiir den Erlal
der Zugabeverordnung war gerade die weite Verbreitung des Zugabewesens™. Bei
Zugrundel egung eines empirischen Bewertungsmodells hitte die Empirie die neue

Verordnung sofort wieder aufgehoben.

Deshalb kann die Handelsiiblichkeit nur normativ verstanden werden. Die dabel
anzulegenden Kriterien miissen sich an Sinn und Zweck der Vorschrift orientieren™®.
Sinn und Zweck der Zugabeverodnung ist der Verbraucherschutz. Sinn und Zweck
der Ausnahme fiir handel siibliches Zubehdr ist es, Verbesserungen fiir den
Verbraucher nicht zu verhindern. Demnach ist handelsiiblich, was den
Verbraucher nicht tauscht oder unlauter beeinfluit, sondern fiir ihn Vorteile
bedeutet.

Die Vernunft des Kaufmanns kann dagegen bei der Beurteilung der

Handel siiblichkeit keine Rolle spielen. Seine Interessen stehen denen der
Verbraucher regel miaBig entgegengesetzt gegeniiber. Fir den Kaufmann scheint es
durchaus verniinftig, den Kunden zugunsten der eigenen Gewinne iiber den wahren
Wert des Angebots zu tduschen. Dieser Blickwinkel ist jedoch verfehlt. Es kommt

nicht auf den Handler, sondern auf den Kunden an.

b) Diewirtschaftliche Vernunft

Wenn man jedoch entgegen der hier vertretenen Auffassung mit der Rechtsprechung
die Handelsiiblichkeit anhand der kaufméannischen Vernunft beurteilen will, stellt
sich die Frage nach der kaufminnischen Vernunft des hier untersuchten

Umtauschrechts.

615 Vgl. oben Seite 5 ff.
61 Heermann, WRP 91, 625, 628
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Der Ausgangspunkt, das Gewihren einer Zugabe sei wirtschaftliche Unvernunft, ist
zunichst eine bloBe Behauptung. Uberzeugend begriinden |48t sich diese
Behauptung allerdings nicht. Denn es kann nicht zulédssig sein, die kaufméannische
Vernunft nur aus der Momentaufnahme der Vermogensverschiebungen zu
beurteilen.®”” Dem WertabluB3 der Zugabe steht zuniichst sicher kein unmittel bar
kompensierender Zuflul3 gegeniiber. Das Verhalten des Handlers muf3 also andere

Merkmal e aufweisen, um die Zugabe zu rechtfertigen.

Gewihrt der Anbieter ein Umtauschrecht, so erfihrt er dadurch moglicherweise
mehr tiber sein Produkt und dessen Schicksal nach dem Absatz. Diese Chance auf
Kundenkontakt auch nach bloer Vertragserfiillung eréffnet dem Kaufmann die
Maglichkeit, den Kunden langfristig zufrieden zu stellen und dadurch an das eigene

Unternehmen zu binden.

Diese customer care vermag insbesondere Nachteile gegeniiber den vielfaltigen
Erscheinungsformen des modernen Versandhandels zu kompensieren. Es wird auf
dem Markt immer Nachfrager geben, fiir die personliches Vertrauen in den

Geschiftspartner entscheidungserheblich ist™®,

Im tGibrigen mii3te bel ausschlieBlich zeitnaher Betrachtung der wirtschaftlichen
Vernunft der Verkauf unter Einstandspreis ebenfalls unverniinftig sein. Dieser stellt
sicher einen wirtschaftlichen Vorteil fiir den Kunden dar. Wollte man deshalb in
dem Verkauf unter Einstandspreis eine Zugabe vermuten, wire die Spezialregelung
dieses Sachverhaltsin § 20 Abs. 4 Satz 2 GWB weitgehend unnotig gewesen.

®7 Ansonsten wire jede WerbemaBnahme kaufménnisch unverniinftig
%8 |nsbesondere die Marke soll das Wiedererkennen eines bevorzugten Produktes
oder Anbieters ermoglichen.
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Ein Umtauschrecht erfiillt markentypische V ertrauensfunktionen, insbesondere fiir
Erstkunden. Die damit verbundene Risikoiibernahme durch den Unternehmer ist nur
auf den ersten Blick eine Risikoverlagerung. Denn das Absatzrisiko triagt der

619

gewer bliche Anbieter ohnehin.

Der Handler geht also nur das Risiko ein, die bereits einmal verkaufte und wieder
zuriickgenommene Ware aufgrund deren V erschlechterung nur mit deutlichem
Abschlag ein zweites Mal absetzen zu konnen. Dadurch erweitert er aber gleichzeitig
sein Angebot und kann nahezu neuwertige Ware zu attraktiven Preisen anbieten.
Dies kann insbesondere auch dazu dienen, Hemmschwellen bei hohem Preisniveau

abzubauen und neue Kundenkreise zu erschlielen.

Insbesondere Marktneulingen diirfte aber der Erstabsatz des Angebots gro3ere
Sorgen bereiten als ein eventueller Umtausch. Warum es unter dieser Pramisse
unverniinftig sein soll, die Ware zu verauf3ern, ohne das eigene Absatzrisiko
diesbeziiglich vollstandig aufzugeben, ist nicht einsichtig. Denn genau das geschieht
bei der VeriduBerung unter Gewahrung eines Umtauschrechts: der Verkiaufer behalt

einen Teil seines ur spriinglichen Risikos.

19 Siehe oben Seite 108
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4, Ergebnis

Die Handelsiiblichkeit ist nicht empirisch, sondern normativ festzustellen. Bel dieser
Beurteilung kommt es nicht auf die kaufméannische Vernunft, sondern auf die

Wirkung bei dem Kunden an.
Handd siiblich ist, was den Kunden nicht in unlauterer Weise beainflufit.

Unabhingig davon, ob man die Handel siiblichkeit anhand des
Verbraucherschutzzwecks oder anhand der kaufminnischen Vernunft bewertet, ist
die Gewihrung eines Umtauschrechts handelsiiblich. In diesem Fall der
Vereinbarung eines Umtauschrechts treffen sich ausnahmsweise die Interessen

beider Marktseiten, fiir beide ist diese Vereinbarung vorteilhaft.

Wenn man den vorangehenden Erwigungen nicht folgen will, wonach ein
Umtauschrecht auf Grundlage einer neuen Zugabedefinition von vornherein nie as
Zugabegegenstand in Betracht kommt, dann stellt das Umtauschrecht jedenfalls eine
handel siibliche Nebenleistung im Sinne des § 1 Abs. 1l lit. d dar.

Im Ergebnis sind Umtauschrechte grundsitzlich zulissig.
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XV. Privilegierung des Versandhandels?

Im Versandhandel sind Umtauschrechte bereits seit langem verbreitet. Deren
Zulissigkeit wird auch nicht bestritten.®® Dies deshalb nicht, weil die besonderen

Bedingungen des Fernabsatzes derartige M odalititen rechtfertigen.

Ob diese Differenzierung zwischen klassischem Einzel- und Versandhandel jemals
zutreffend war, soll hier nicht diskutiert werden. Heute ist eine Privilegierung des

Versandhandel s jedenfalls weder notwendig noch zu rechtfertigen.

Die Interessenlage ist sowohl auf Seiten der Handler a's auch auf Seiten der
Nachfrager identisch. Ein zufriedenstellender Test der angebotenen Ware ist oft
weder im Katalog noch in den Verkausraumen moglich. Der Kunde hat nicht die Zeit
einer naheren Priifung, ihm fehlt der Vergleich zu anderen bereits vorhandenen

Einrichtungsgegenstinden, Kleidungsstiicken oder sonstigem.

Ziel des Umtauschrechtsist es, den Kunden in die Lage dieser ungezwungenen
Entscheidung zu versetzen. Es kann dabei nicht danach differenziert werden, ob
dieses Ziel durch einen Handler nach klassischem Vorbild oder einen Vertreter

modernen Versandhandels verfolgt wird.

%20 Heermann, WRP 99, 130, 132 m. w. N.; Seydel, § 1 ZugabeV O Rz. 46; Knops,
GR 95, 649, 657; Richter, JW 36, 2605, 2609; BGH GR 58, 455, 456; OLG
Diisseldorf DB 56, 1080; BGH WRP 75, 735, 737; OLG Hamburg WRP 73, 588,
589; OLG Saarbriicken WRP 99, 224, 226-Land’s End
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E. Riickgaberechte

l. Begriffsbestimmung

Bel einem Riickgaberecht gibt der Kunde die empfangene Ware zuriick und erhilt
dafiir den bereits entrichteten Preis erstattet.” Im Gegensatz zu einem
Umtauschrecht kann er sich also von dem Geschift und seinem V ertragspartner

vollstandig l6sen.

. Rechtliche Konstr uktion

Die rechtlichen Konstruktionsmoglichkeiten sind auf den ersten Blick vielfaltig. In
Betracht kommen vertragliche Riicktritts- oder Widrrufsrechte, Garantieversprechen,

622

oder Bedingungen.

Richtig ist wohl die Konstruktion al's vertragliches Riicktrittsrecht.®® Auch die
Rechtsprechung bewertet die Geld-zuriick-Garantie als bedingtes und befristetes
Riicktrittsrecht gemiB § 346 BGB.*

[, Rechtsprechungsiiber blick

Die Rechtsprechung bewertete Riickgaberechte regel miaBig als unzulassige Zugaben,
weitgehend unabhingig von der vereinbarten Dauer. Unzuldssig waren
bei spiel sweise Riickgaberechte fiir die Dauer von vier Wochen®®, 90 Tagen®®, zwei

Monaten®’, zwei Jahren®®, fiinf Jahren®® oder von unbeschrinkter Dauer®.

%21 Paul, GR 99, 34 ff.; Knops, GR 95, 649 ff.

622 \gl. Paul, GR 99, 34

623 Sp auch Paul, GR 99, 34 ff. und Knops, GR 95, 649 ff.
24 BGH WRP 91, 5564, 565-Preisgarantie |1

%2> BGH WRP 89, 654-V ertrauensgarantie

626 OLG Frankfurt NJW-RR 93, 53

%27 LG Stuttgart WRP 92, 604

628 OLG Miinchen WRP 74, 115

%29 OLG Hamm WRP 92, 191-Fielmann-Brille
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Auch die Riickkaufsgarantie gegen Erstattung von 65% des Kaufpreises stellt der
Sache nach ein eingeschrinktes Riickgaberecht dar und ist im Ergebnis ebenfalls

nicht zul4ssig.%*"

Zulissig sind Riickgaberechte dagegen im Versandhandel .*? Auch die Geld-zuriick-
oder Preisgarantie wird nicht beanstandet, well diese die Hauptleistung selbst
betreffe™:,

V. Literatur

Die ganz iiberwiegende Literatur folgt der Rechtsprechung.®® Die kritischen
Stimmen sind hier dieselben, die bereits im Rahmen des Umtauschrechts vorgestel It

wurden, auf obige Ausfiihrungen kann Bezug genommen werden.®

V. Stellungnahme

Ein Riickgaberecht kann nie Zugabe sein, da esfiir sich alleine nie vereinbart werden
kann, sondern zur Entstehung und Durchfiihrung immer eine eigenstandige
Hauptware benétigt. Das Riickgaberecht ist deshalb nicht hauptgeschiftsfahig. Die

636

Hauptgeschiftsfahigkeit ist aber zwingende V oraussetzung jeder Zugabe.

80 OLG Hamburg WRP 92, 191-Orientteppich

%1 BGH WRP 98, 236-Zeitwertgarantie

%2 Siehe oben Seite 149; BGH GR 58, 455, 456; OLG Diisseldorf DB 56, 1080;
BGH WRP 75, 735, 737; OLG Hamburg WRP 73, 588, 589; vgl. auch
Baumbach/Hefermehl,
§ 1 ZugabeV O Rz. 85; Richter, JW 36, 2605; Knops, GR 95, 649, 650;
Heermann, WRP 99, 130, 132 m. w. N.

%3 BGH GR 75, 533; OLG Kéln GR 84, 750;
vgl. auch Klauer/ Seydel, § 1 ZugabeVO Rz. 40 m. w. N.

%4 Vgl. statt aller Baumbach/Hefermehl, § 1 ZugabeVO Rz. 85 m. w. N.

%% Siehe oben Seite 91 ff., 104 ff.; vgl. insbes. Paul, GR 99, 34 ff und
ZIP 98, 1099 ff. und Knops, GR 95, 649 ff.

6% Siehe oben Seite 93 ff, Seite 110 ff.
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Dies einerseits, well der besondere zugaberechtliche Leistungsbegriff die
Hauptgeschiftsfihigkeit voraussetzt®” und andererseits, weil die normativ zu
bewertende V erkehrsauffassung als zugabefihiges zweites Gut nur wahrnimmt, was

auch anderweitig und isoliert zu erwerben wire.*®

Dieses Ergebnis folgt auch aus dem anerkannten Grundsatz, dal3 V erbesserungen der
Hauptleistung fiir den Kunden zulissig sein sollen.®® Das Riickgaberecht baut
Hemmschwellen ab und hat fiir den Verbraucher die Funktion zusitzlicher
Sicherheit, fiir ihn stellt es sich deshalb als V erbesserung der Konditionen dar.

Die rechtliche Konstruktion kann als Indiz fiir Zulassigkeit des Riickgaberechts
dienen. Das schon deshalb, weil sich das Geschift am subjektiven Fehlerbegriff des
§ 459 BGB orientiert®* und im Ergebnis eine der Wandlung vergleichbare Situation

geschaffen wird.

Aus einem weiteren Grund kann das Riickgaberecht nie Zugabe sein: es handelt sich
immer nur um alternative Moglichkeiten, ob das Geschift Giiltigkeit haben, oder ob
das Riickgaberecht ausgeiibt werden soll. Die fiir die Zugabe typische Kombination
beider Leistungen kann nie vorliegen. Der Kunde erhilt nichts neben einem anderen
Geschift, sondern kann sich gegebenenfalls von dem einzigen Geschift wieder

[6sen.

VI. Ergebnis

Das Riickgaber echt kann nie ver botene Zugabe sein.

%37 Siehe oben Seite 93 ff.

%% Siehe oben Seite 110 ff.

%9 Heermann, WRP 99, 130; Baumbach/ Hefermehl, § 1 ZugabeV O Rz.85;
BGH WRP 98, 388, 390-Skibindungsmontage; BGH WRP 58,151-
Federkernmatratze

0 vgl. OLG Stuttgart OLGR 98, 338-V ertriglichkeitsgarantie fiir Gleitsichtbrillen
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F. Garantien

l. Begriffsbestimmung

Bel der inhaltlichen Bestimmung der Garantie ist zu differenzieren. Den einen
Garantievertrag gibt es nicht, sondern esist der jeweilige Inhalt der Abrede zu

beriicksichtigen.

Allgemein wird unterschieden, ob sich der Inhalt der Garantie auf Risiken innerhalb
des Geschifts selbst bezieht oder auf Risiken auBerhalb des konkreten
Leistungsaustausches. Werden Risiken iilbernommen, die iiber die Sicherung der
VertragsgemaBheit der Leistung hinausgehen, so spricht man von einer selbstindigen
Garantie.** Wird dagegen lediglich die ohnehin geschul dete V ertragsgeméBheit der

eigenen Leistung versichert, so handelt es sich um eine unsel bstindige Garantie.®*

. Rechtliche Konstr uktion

Der Garantievertrag ist ein eigenstandiger Vertragstyp, der im BGB nicht niaher
geregelt ist.®*

1 Baumbach/Hefermehl, § 1 ZugabeVO Rz. 85 m. w. N.;

Remmert, WRP 90, 584, 586; BGH GR 58, 455, 456-Federkernmatzratze
2 Baumbach/Hefermehl, § 1 ZugabeV O Rz. 85; Sosnitza, S. 135;

Remmert, WRP 90, 584, 586; BGH GR 58, 455, 456-Federkernmatratze
3 Vgl. Palandt-Heinrichs, Einf v § 305 Rz 12 und

Palandt-Sprau, Einf v § 765 Rz. 16
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[, Rechtsprechungsiiber blick

Die unselbstindige Garantie ist nach der Rechtsprechung regelmiBig zulissig.® Um
eine solche unsel bstandige Garantie handle es sich auch im Falle der
Geld-zuriick-Garantie, bei der der Kunde die gekaufte Ware gegen Erstattung des
Kaufpreises zuriickgeben kann, wenn er die Ware in einem bestimmten Zeitraum bei
einem anderen Anbieter billiger erwerben kann. Diese Preisgarantie beziehe sich auf

die Hauptleistung selbst und sei deshalb zulissige unsel bstindige Garantie.**

Bemerkenswert ist, dal3 der BGH die Geld-zuriick-Garantie zwar als "zusitzliche

L eistung"®*® ansieht, diese aber "grundsitzlich nicht zu beanstanden”® ist.

Zu beanstanden soll nach dem OLG Hamm aber sein, wenn der Kunde ein
Ski-Modell, das nicht die versprochenen Eigenschaften aufweist, gegen ein anderes

Modell umtauschen kann.5®

Eine Vertraglichkeitsgarantie fiir Gleitsichtbrillen sah das OLG Stuttgart a's

unsel bstindigen Bestandteil der Hauptleistung und deshalb nicht als Zugabe.®* Dies
insbesondere deshalb, weil es sich nicht um eine willkiirliche Méglichkeit handle,
sich von dem Geschift nachtriglich zu 16sen®™®. Eswerde ein auf die Vertriglichkeit
abstellender subjektiver Fehlerbegriff zugrunde gelegt.™

4 BGH GR 58, 455, 456-Federkernmatratze; BGH WRP 91, 564-Preisgarantie |l
BGH WRP 75, 37-Preisgarantie |; BGH GR 94, 57-Geld-zuriick-Garantie
(Brille); BGH GR 84, 750-Geld-zuriick-Garantie (Margarine);

BGH WRP 99, 224, 226-Land’s End

> Nach richtiger Einordnung diirfte es sich bei der Geld-zuriick-Garantie
regelmaBig um ein bedingtes und befristetes Riickgaberecht handeln,
vgl. BGH GR 89, 697, 698-V ertrauensgarantie

% BGH GR 94, 57, 59-Geld-zuriick-Garantie

®7 BGH GR 94, 57-Geld-zuriick-Garantie

8 OLG Hamm NJW-RR 92, 497

9 OLG Stuttgart OLGR 98, 338 ff.-Vertriglichkeitsgarantie

80 Vgl. zum Kriterium der willkiirlichen Lésungsmaglichkeit BGH GR 89,
697-Vertrauensgarantie sowie a. A. der Vorinstanz OLG Diisseldorf WRP 88, 35

%1 OLG Stuttgart OLGR 98, 338, 339-V ertriglichkeitsgarantie
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Unselbstandige Garantien, die keinen direkten Bezug zur Hauptleistung aufweisen,

652

bewertet die Rechtsprechung dagegen al's unzulédssige Zugaben.

Um eine solche unsel bstandige Grantie handelt es sich, wenn die Garantie vor
normaler Abnutzung schiitzen soll und nicht vor bei der Lieferung bereits
vorhandenen Mingeln.®> Gleiches gilt fiir den Fall, da3 ein Kfz-Hindler einen
Riickkauf nach zwel Jahren gegen Erstattung von 65% des Kaufpreises garantiert,

weil der Kaufpreis keine Eigenschaft des Fahrzeugs sei ®*

V. Literatur

Die ganz herrschende Literatur folgt die Rechtsprechung und sieht selbstindige

Garantien a's magliche Zugaben an.*®

Remmert vertritt dagegen die abweichende Auffassung, dal3 Herstellergarantien

grundsitzlich zugaberechtlich nicht zu beanstanden sind.®®

V. Stellungnahme

Die Differenzierung zwischen selbstandigen und unselbstandigen Garantien ist
zutreffend.

Unselbstandige Garantien sieht der Kunde nicht als zusitzliche Leistung. Esliegen
also schon keine zwei Giiter vor, von denen eines Zugabe sein konnte. Je nach
konkreter Ausgestaltung der Garantievereinbarung diirfte die unselbstiandige
Garantie regelmafig auch nicht hauptgeschaftsfahig sein.

%2 BGH WRP 88, 236 ff.-Zeitwertgarantie; OLG Diisseldorf DB 51,
835-Regenschirm; BGH GR 89, 697, 698-V ertrauensgarantie (tatsichlich handelt
es sich um ein Riickgaberecht); vgl. auch OLG Karlsruhe WRP 88,
554-Riickkaufgarantie fiir Wehnachtsbaume als Sonderveranstaltung

%3 BGH GR 58, 455-Federkernmatratze

% BGH WRP 88, 236-Zeitwertgarantie

%5 Vgl .gtatt aller Baumbach/Hefermehl, § 1 ZugabeVO Rz. 85.;
Seydel, § 1 ZugabeV O Rz. 33 ff.; Gloy-Klosterfelde/Jaeger-Lenz, § 52 Rz. 34

%% Remmert, WRP 90, 584, 587
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Diese Hauptgeschiftsfahigkeit wird bel selbstandigen Garantievereinbarungen
dagegen regelmaBig vorliegen. Das gleiche Ergebnis liele sich durch eigenstindige

Versicherungsvertrige erreichen.

Ob der Kunde dies allerdings als besonderes zweites Gut oder als Verbesserung der
Hauptleistung ansieht, ist einzelfallabhangig. Denn die entscheidende
Verkehrsauffassung ist normativ unter Beriicksichtigung der Ziele der

Zugabeverordnung und eines modernen V erbraucherleitbildes zu bestimmen.

Den Kunden beispielsweise zeitlich uneingeschrankte Umtausch- oder
Riickgaberechte fiir im Versandhande! erworbene Kleidungsstiicke zu verwehren®’,
|46t sich unter diesen V oraussetzungen nicht aufrecht erhalten. Derartige
Verbesserungen fiir den Verbraucher diirfen von der Rechtsprechung nicht unter

Berufung auf die Zugabeverordnung verhindert werden.

VI. Ergebnis
Zusammenfassend sind unselbstéindige Garantien nie Zugaben.

Bel selbstandigen Garantien kommt es dagegen auf die Umstiande des
Einzelfalles an, eine pauschale Bewertung ist angesichtsder Vielfalt moglicher

Abreden nicht moglich.

87 OLG Saarbriicken WRP 99, 224-L and’s End
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G. Zusammenfassung und Gesamter gebnis

l. Gesetzeszweck
Die Zugabeverordnung ist heute ein Verbraucherschutzgesetz.

Dieser Gesetzeszweck wirkt sich auch auf die Beurteilung der einzelnen
Tatbestandsmerkmal e des Zugabeverbots aus. Denn ganz entscheidend fiir die
Prifung einer moglichen Zugabe ist die Verkehrsauffassung. Diese
Verkehrsauffassung bestimmt zuniachst, ob ein zweites zugabefihiges Gut vorliegt,
sie bestimmt zum zweiten, ob dieses Gut unentgeltlich gewéhrt wird und
letztendlich, ob diese Zuwendung von dem Abschlul3 eines Hauptgeschifts abhingig
ist.

1. Die Verkehrsauffassung

1. Normative Ermittlung der Verkehrsauffassung

Die Verkehrsauffassung selbst ist nicht empirisch zu ermitteln, sondern normativ.
Diese Bestimmung der Verkehrsauffassung hat anhand festgelegter Kriterien zu

erfolgen. Dabel ist ein modernes Verbraucherleitbild zugrunde zu legen.

2. Die Hauptgeschiftsfahigkeit

Ein entscheidender Gesichtspunkt im Rahmen der Frage, ob ein zweites
selbstandiges Gut vorliegt, ist die Hauptgeschaftsfahigkeit. Der Verkehr betrachtet
nur das al's selbstandiges Gut, was auch Gegenstand eines eigenstindigen

Hauptgeschifts sein kann.

Die Hauptgeschaftsfahigkeit ist damit zwingende V oraussetzung einer Zugabe.
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3. Der Leistungsbegriff der Zugabeverordnung

Dieses Erfordernis ergibt sich im tibrigen auch aus dem Leistungsbegriff der
Zugabeverordnung. Denn der Leistungsbegriff der Zugabeverordnung weicht von der
allgemeinen Leistungsdefinition ab. Wiahrend au3erhalb des Zugaberechts fiir eine
Leistung die Zuwendung a's solche ausreicht, erfordert die Zugabeverordnung eine
Zuwendung, die auch isoliert moglich wire, die mit anderen Worten

hauptgeschaftsfahig ist.

4. Dierechtliche Konstruktionm

Ein weiterer Faktor bei der normativen Bestimmung der Verkehrsauffassung ist die
rechtliche Konstruktion einer Zuwendung. Liegt diese Zuwendung in einer
gesetzlich vorgesehenen oder sogar vorgeschriebenen Vertragsmodalitit, dann ist
von der grundsitzlichen Zulédssigkeit des Geschafts auszugehen. Dementsprechend
kommt die Unzulissigkeit eines solchen Geschéfts nur bei V orliegen besonderer
Umsténde in Betracht.

1. Neudefinition der Zugabe

Zusammengefaiit fiihrt das zu einer neuen, engeren Zugabedefinition:

Unzulissige Zugabe ist jede hauptgeschiftsfiahige, aus Sicht des
Kunden unentgeltliche Ware oder Leistung, dieder Empfanger nur in

Abhingigkeit des Hauptgeschifts er hilt.

Neues entscheidendes Tatbestandsmerkmal gegeniiber der bislang verwendeten

Definition ist die Notwendigkeit der Hauptgeschaftsfahigkeit der Zugabe.
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V. Anwendung der neuen Zugabedefinition

Auf das Umtauschrecht angewendet heif3t das, ein Umtauschrecht kann nie mogliche

Zugabe sein, weil es nicht hauptgeschaftsfahig ist.

Im tibrigen ware ein Umtauschrecht jedenfalls handel siiblich und schon deshalb
letztendlich immer zuldssig. Die Handel siiblichkeit ist dabei ebenfalls normativ zu
bestimmen: handelsiiblich ist, was mit dem V erbraucherschutzzweck der

Zugabeverordnung zu vereinbaren ist.

Die Sachnutzung der Ware bis zur Ausiibung des Umtauschrechts scheidet als
Zugabe ebenfalls aus. Denn die Nutzung der gekauften Ware bis zu deren Umtausch
stellt schon keinen wirtschaftlichen Wert dar, der Kaufer nutzt lediglich seine eigene
Ware. Kein Kunde wiirde auch nur theoretisch ein gesondertes Entgelt dafiir
entrichten, sein Eigentum benutzen zu konnen. Die Sachnutzung im Rahmen eines
Umtauschrechtsist deshalb kein geldwerter Vorteil und nie moglicher Gegenstand

einer Zugabe.

Auch das Riickgaberecht ist nicht hauptgeschiftsfiahig und scheidet daher ebenfalls
von vornherein als moégliche Zugabe aus. Auch hinsichtlich der Handel siiblichkeit
besteht kein Anla3 zu einer gegeniiber dem Umtauschrecht abweichenden

Bewertung.

Garantievertrage sind dagegen nicht eindeutig zu beurteilen. Unselbstiandige
Garantien sind immer zulassig, haufig werden sie schon nicht hauptgeschaftsfahig

sain.

Eine selbstandige Garantie ist dagegen regelmafig hauptgeschaftsfahig und kommt
deshalb auch als mogliche Zugabe in Betracht.
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V. Notwendigkeit eines Zugabever bots?

Dieses Ergebnis widerspricht allerdings der eigentlichen Zielsetzung der
Zugabeverordnung. Anstatt den Verbraucher zu schiitzen, verhindert die
Zugabeverordnung heute Verbesserungen fiir den Kunden, beispielsweise indem sie
dem Handler die Gewihrung selbstindiger Garantien gewihrt oder indem die
Rechtsprechung Umtauschrechte al's unzuliassige Zugaben qualifiziert. Eigentlich
soll die Zugabeverordnung gerade kein Hemmschuh wahrer Leistungssteigerungen

sein, tatsichlich erzielt sie aber genau diese unerwiinschte Wirkung.

Angesichts dieser kontraproduktiven Wirkung sollte die Zugabeverordnung
insgesamt schnellstmaglich aufgehoben werden. Selbst der beabsichtigte
Verbraucherschutz ist obsolet geworden, wenn man der normativen Bestimmung der
Verkehrsauffassung ein zeitgemafes Verbraucherleitbild zugrunde legt. Der
zumindest heute von der Zugabeverordnung beabsichtigte Schutz des V erbrauchers
vor unsachlicher Beeinflussung und Preisverschleierung ist unnétig geworden, weil
sich der moderne Verbraucher an die Notwendigkeit genauer und vergleichender
Betrachtung der Angebote gewshnt hat.*® Das heift aber, er braucht den Schutz
durch die Zugabeverordnung nicht mehr.

Der Verbraucher bendtigt diesen Schutz deshalb nicht mehr, weil er insbesondere
differenzieren kann, wann ihm wirklich etwas geschenkt wird und wann er etwas
indirekt mitbezahlt. Er weil3, dal3 jede Werbemalinahme in der Gesamtkalkulation

beriicksichtigt wird und irgendwie erwirtschaftet werden mus. *°

Nach der hier vertretenen Auffassung steht die ZugabeV O der Gewihrung von
Umtausch- oder Riickgaberechten oder unselbstindigen Garantien zwar eigentlich

nicht entgegen.

%8 In diese Richtung tendiert auch der BGH in WRP 00, 517,
520-Orient-Teppichmuster; WRP 99, 90-Handy fiir 0.- DM, WRP 99,
94-Handy-Endpreis und GR 96, 363, 365-Saustarke Angebote

%9 Siehe oben Seite 119 ff.
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Die Anwendungspraxis der Rechtsprechung verhindert allerdings V erbesserungen
fiir den Verbraucher. Soweit die ZugabeV O aso deren Schutz bezweckt, bewirkt sie
tatsichlich das exakte Gegenteil°®.

Soweit die ZugabeV O nicht den Verbraucherschutz, sondern den Schutz der

Mitbewerber bezweckt, ist dieser Gesetzeszweck iiberholt und obsolet geworden.®**

Die ZugabeV O ist daher unnétig und unzeitgemaf und behindert bel der
derzeitigen Anwendung innovative Absatzmethoden und Ver besser ungen fiir

den Verbraucher.

Sieist daher nicht nur iiberfliissig, sondern geradezu kontraproduktiv und
deshalb schnellstmaglich aufzuheben.

VI. Ausblick: Zugabeverbot durch § 1 UWG?

Schon seit Jahren wird der Fortbestand der Zugabeverordnung diskutiert. Diese
Debatte hat neuen Schwung erhalten durch die am 4. Mai 2000 verabschiedete
E-Commerce-Richtlinie.*®” Diese fiihrt im Bereich des E-Commerce das

Herkunftslandprinzip ein.*®

%0 \/gl. auch Sosnitza, S. 139

%! Siehe oben Seite 10 ff.

%2 Abl. L 178 vom 18. Juli 2000, S. 1 ff.; abrufbar unter
http://www.europa.eu.int/eur_|ex/de/dat/2000/I_178/1782000717de/00010016.pd
f

%3 Speckmann, Wettbewerbsrecht, Rz. 1231; Apel/ Grapperhaus, WRP 99, 1247 ff.
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Dain den iibrigen EU-Staaten keine dem deutschen Wettbewerbsrecht
vergleichbaren Beschrinkungen bestehen®, werden Nachteile fiir den Standort
Deutschland befiirchtet®®. Um dies zu vermeiden, sollen die Zugabeverordnung und

das Rabattgesetz aufgehoben werden.®®

Sollte dieses V orhaben umgesetzt werden, konnte man auf den Gedanken kommen,
bisherige Zugaben kiinftig mit der bekannten Argumentation der Beeinflussung und
Irrefithrung des Kunden unter die §§ 1, 3 UWG zu subsumieren. Es war ja bislang
schon anerkannt, dal3 die Zugabeverordnung lediglich einen Spezialfall der
Wertreklame und damit des Kundenfangs darstel1t*®’. Schlieflich wurden vor Erla

668

der Zugabeverordnung Zugaben an § 1 UWG gemessen™, dazu kénnte man nach

deren Aufhebung zuriickkehren wollen.

Diesem Vorhaben stiinde allerdings der erklarte Wille des Gesetzgebers entgegen,
durch die Aufhebung des Zugabeverbots diese Praxis generell zu ermaoglichen. Dabei
ist zu bedenken, dal3 Zugaben bisher der Extremfall der Wertreklame waren, der
ohne weliteres unzuldssig war, wiahrend au3erhalb der Zugabeverordnung auf weitere

Umstiande abzustellen war®®.

Wenn nun aber der spezialgesetzlich geregelte Extremfall zulassig sein soll, dann
muf} das auch Auswirkungen auf den sonstigen Bereich der Wertreklame haben, der

weniger eindeutig wettbewerbswidrig ist.

%4 Vgl. Uberblick bei Bodewig/ Henning-Bodewig, WRP 00, 1341 ff.
und Goétting, GR Int. 86, 687 ff. und 788 ff.

%5 Wettbewerbsrechtliche Vorschriften betreffen Modalititen des Vertriebs und
treffen in- und auslandische Gewerbetreibende gleicherma3en. Sie sind deshalb
keine unzuldssigen "Ma3nahmen gleicher Wirkung".

Vgl. Méschel, FS-Zich, 377, 380 m. w. N., ders. NJW 94, 429 und NJW 94, 782,
Kisseler, WRP 580, 583

%% Henning-Bodewig, WRP 00, 886 ff.; Speckmann, Wettbewerbsrecht, S. 353;
Apel/Gropperhaus, WRP 99, 1247; Berlit, WRP 2001, 349 ff.

%7 Vgl. Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG Rz. 85 ff.;
vgl. Sambuc/Sambuc, GR 76, 279, 283

%8 Siehe oben Seite 5 ff.; vgl. auch Sambuc/Sambuc, GR 76, 279, 283 und Meyer,
GR 2001, 98, 102 ff.

%9 Vgl. Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG Rz. 85 ff.
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Das heif3t, wenn es zulidssig ist, dem Kunden Vorteile unter der V oraussetzung eines
Geschiftsabschlusses zu gewihren, dann mul3 derselbe Vorteil erst recht unabhiangig

von einem Abschluf3 als blofes Geschenk zulidssig sein.

Nordemann fiihrt dazu aus, jedes Geschenk bewirke zumindest ein leises Gefiihl der
Dankbarkeit. Wer aber aus Dankbarkeit oder "anstandshalber" kauft, entscheide
unter sachfremden Einfliissen. Jede Form der Wertreklame beinhalte daher die
Gefahr, den Sachzusammenhang zwischen Angebot und Kaufentschlu3 zu

verfilschen®”

Esbleibt alerdings auch unter dieser Begriindung unklar, weshalb man den
Verbraucher davor schiitzen muf3, gerade wertvolle Geschenke zu erhalten. Denn
soweit es zu einer Tauschung und Irrefiihrung des Kunden kommt, kann an der
Unzulissigkeit der Manahme kein verniinftiger Zweifel bestehen. Jenseits dieses
Bereiches besteht allerdings auch kein entsprechender Grund, mit Riicksicht auf den

Kunden ein solches Verhalten zu untersagen.

In einem jiingeren Fall hatte das Pfilzische Oberlandesgericht einen Sachverhalt zu
entscheiden, in dem ein Discothekenbesitzer fiir umsatzschwache Tage kostenlose
Verzehr-Gutscheine von bis zu 50.-DM verschenkt hatte. Das Gericht sah dies als
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eindeutigen Verstoll gegen § 1 UWG an°"™.

Dieses Ergebnis muBite jeder Wettbewerbsrechtler auch erwarten. Dem
unvoreingenommenen Betrachter erscheint diese Konsequenz allerdings weit
weniger selbstverstindlich®”, Warum sollte eine Discothek nichts verschenken
diirfen? Wem sollte dieses V orgehen schaden? Warum sollte man den Kunden davor
schiitzen, einen billigen Abend zu verbringen. Uberzeugt es, dagegen vorzubringen,
der Kunde fiihle sich zu weiterem Verzehr genétigt? Und wenn schon, dann endet

der Ausflug jedenfals billiger a's ohne den entsprechenden Gutschein.

67 Nordemann, Rz. 207

1 OLG Zweibriicken, Az. 4 U 285/ 99, Urteil vom 7. 8. 2000;
vgl. dazu auch Handel sblatt vom 8.8. 2000, S. 4

672 Gleiches gilt fiir OLG Saarbriicken WRP 99, 224-Land’s End
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Nachdem das UWG jedoch zumindest kein reines Verbraucherschutzgesetz darstellt,
sondern auch Mitbewerberschutz bezweckt, kommt die Sittenwidrigkeit auch unter
einem weiteren Aspekt in Betracht: wer eigene Finanzkraft zu Werbemalinahmen
ausnutzt, die sich die Konkurrenz nicht leisten kann, bewegt sich in gefahrlicher

Nihe eines Unwerturteils.

Ein kleinerer Handler kann sich allerdings auch weder teure Fernsehwerbung leisten,
noch ganzseitige Anzeigen in iiberregionalen Tageszeitungen. Nichtsdestotrotz kann

dies nicht die Sittenwidrigkeit der jeweiligen Werbung an sich bedeuten.

Daher mul das Verbot auch teuerster Geschenke auf wenige Extremfille beschrankt
bleiben. Ein solcher Extremfall ist anzunehmen bei der Verteilung von
Werbegeschenken oder Zugaben in Behinderungs- oder Vernichtungsabsicht. Die
zum Verkauf unter Einstandspreis entwickelten Grundziige konnen auf diese

Fallgruppe tibertragen werden.

AuBerhalb dieser Sonderfille bleibt fiir eine weitere Anwendung bisheriger

Grundsitze der Wertreklame im Rahmen von § 1 UWG kein Raum.®”

Allesin alem wird uns die Zugabe als Gegenstand juristischer

Auseinandersetzungen wohl erhalten bleiben...

3 A. A. wohl Meyer, GR 2001, 98, 102; differenzierend Berlit, WRP 2001, 349 ff.;
vgl. auch Berneke, WRP 2001, 615 ff., der dem Irrefiihrungsverbot des § 3 UWG
besondere Bedeutung zumif3t
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