Bundesgerichtshof

Urteil vom 3. 12. 1998 - | ZR 119/96 - Hormonpréaparate

Leitsatz

1. Der Grundsatz, dalR ein Verstol3 gegen wertbezogene Normen per se sitten-
widrig iSd UWG § 1 ist, ohne dal} es der Feststellung weiterer Unlauterkeit-
sumstande bedarf, gilt nicht uneingeschrankt. Die besonderen Umstande des
Einzelfalls (hier: eine allenfalls geringe Gefahr einer Beeintrachtigung der nach
UWG § 1 geschiitzten Interessen aufgrund des NormverstoRes einerseits und
ein Handeln in Wahrnehmung berechtigter Interessen andererseits) konnen
Anlald geben, auch bei derartigen Fallgestaltungen in eine - bei der Beurteilung
eines Wettbewerbsverhaltens an sich regelmalig gebotene - Priifung des Ge-
samtverhaltens des Wettbewerbers nach seinem konkreten Anlal3, Zweck und
Mittel, seinen Begleitumstanden und Auswirkungen einzutreten.

2. Zur Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen es einem Hersteller von
verschreibungspflichtigen Arzneimitteln wettbewerbsrechtlich gestattet ist,
sich gegeniiber in der Offentlichkeit erhobenen Angriffen Dritter, die nicht
Wettbewerber sind (hier: massive Vorwiirfe der Tierqualerei und Boykottaufruf
seitens einer Tierschutzorganisation), im Wege einer - heilmittelwerberechtlich
zu beanstandenden - Patienteninformation zur Wehr zu setzen.

Tatbestand

Die Parteien sind pharmazeutische Unternehmen, die unter anderem Hormon-
praparate gegen Beschwerden im Klimakterium herstellen und vertreiben.

Die Beklagte - Marktfiihrerin in diesem Bereich - vertreibt die Arzneimittel
"PR." und "PR. C.", bei denen das als Rohstoff benétigte Ostrogen aus dem
Harn trachtiger Stuten gewonnen wird. Wegen der Umstdnde, unter denen
diese Pferde in den USA und Kanada gehalten werden, wurde der Beklagten
von den Mitgliedern der Tierschutzorganisation P. (...) Deutschland e.V. Tier-
qgudlerei vorgeworfen. In einer aggressiven, publizistischen Kampagne, die in
der Presse ein entsprechendes Echo fand, wurde zum Boykott der Produkte der



Beklagten aufgerufen. Frauen, die unter Beschwerden im Klimakterium leiden,
wurden aufgefordert, sich anstelle von "PR." Arzneimittel auf pflanzlicher oder
synthetischer Basis verschreiben zu lassen, wobei zum Teil das Produkt der KIa-
gerin (mit-)genannt wurde. Die Beklagte wies sowohl gegeniliber der P.
Deutschland e.V. als auch gegenliber den Presseorganen die erhobenen Vor-
wirfe als falsch zurtick. Von rechtlichen Schritten sah sie ab.

Mit einem Rundschreiben vom 24. Februar 1995 wandte sie sich an die nieder-
gelassenen Arzte und lbersandte diesen Blocks von 50 auf Vorder- und Riick-
seite bedruckten Merkblattern und schrieb dazu, sie hoffe, dalR diese helfen
konnten, "verunsicherte Patientinnen Uber den wahren Sachverhalt aufzukla-
ren". Die Merkblatter waren wie folgt gestaltet:

<Anmerkung der Dokumentationsstelle des Bundesgerichtshofs: Es folgt die
Abbildung eines zweiseitigen Merkblattes.>

Die Klagerin, deren Hormonpraparat aus einem synthetisch gewonnenen Roh-
stoff hergestellt wird, hat die Verwendung des Merkblattes als eine unzulassige
Heilmittelwerbung beanstandet. Auf ihre Abmahnung verpflichtete sich die Be-
klagte strafbewehrt, in dem Fragenkatalog des Merkblattes auf die Frage: "Gibt
es pflanzliche oder synthetische Hormonpraparate, die in der Zusammenset-
zung PR. entsprechen?" und die dazu gegebene Antwort zu verzichten.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt,

die Beklagte unter Androhung naher bezeichneter Ordnungsmittel zu verurtei-
len, es zu unterlassen,

im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs fiir den Vertrieb der
verschreibungspflichtigen Praparate "PR." oder "PR. C."

das nachstehend wiedergegebene Informationsblatt an Arzte mit der Aufforde-
rung zur Weitergabe an Endverbraucher zu verteilen (es folgt das vorstehend
wiedergegebene Merkblatt),

mit medizinisch-pharmakologischen Aussagen, insbesondere (iber den aus dem
Harn trachtiger Stuten gewonnenen Extrakt, zu werben, ohne die heilmittel-
werberechtlichen Pflichtangaben gemaR § 4 Abs. 1 und Abs. 3 HWG in der ge-
mal & 4 Abs. 4 HWG vorgeschriebenen Form dem angesprochenen Publikum
gut lesbar erkennbar zu machen, insbesondere, wenn dies in der Weise ge-
schieht, wie in dem Informationsblatt gemaR a)



Die Beklagte ist dem entgegengetreten. Die Verteilung des Merkblattes durch
die Arzte sei zur Abwehr der massiven Angriffe erforderlich und auch das ge-
eignete Mittel gewesen. Sie habe mit dieser nicht fir das von ihr vertriebene
Arzneimittel geworben; es sei ihr nur darum gegangen, die durch die Medien-
kampagne verunsicherten Patientinnen zu beruhigen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.
Das Berufungsgericht hat die Beklagte antragsgemaR verurteilt.

Mit der Revision beantragt die Beklagte, das klagabweisende Urteil wiederher-
zustellen. Die Klagerin beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

|. Das Berufungsgericht hat dem Unterlassungsbegehren entsprochen, weil die
Beklagte gegen § 1 UWG i.V. mit § 4 Abs. 1 HWG (Klageantrag zu b) und § 10
Abs. 1 HWG (Klageantrag zu a) verstoRen habe. Dazu hat es ausgefihrt:

Bei den Aussagen in dem Informationsblatt der Beklagten handele es sich um
eine Werbung fir Arzneimittel im Sinne des Heilmittelwerbegesetzes, ohne daR
die gemald § 4 Abs. 1 HWG erforderlichen Angaben gemacht worden seien. Das
Informationsblatt sei, wie sich aus der ausdriicklichen Benennung der beiden
Praparate "PR." sowie "PR. C." und aus der Gesamterscheinung des Blattes er-
gebe, keine allgemeine Firmen-, sondern eine produktbezogene Absatzwer-
bung. Dem stehe nicht entgegen, dal¥ mit dem Merkblatt kein Bedarf und kein
Kaufanreiz geweckt werde. Es sei ausreichend, daR lediglich AbsatzeinbuRen
verhindert werden sollten.

Die Werbung mittels des Informationsblattes verstoRe auch gegen § 10 Abs. 1
HWG. Die Beklagte stelle den Arzten das verschreibungspflichtige Arzneimittel
betreffende Merkblatt zur Verfiigung, damit diese es an ihre Patientinnen, mit-
hin Endverbraucher, weitergeben. Durch die Verbreitung im Rahmen des Arzt-
gesprachs werde das Merkblatt auch nicht zu einem Teil der arztlichen Bera-
tung, wie sich schon daraus ergebe, daR die Patientinnen am Ende des Blattes
aufgefordert wirden, sich wegen weiterer Fragen an die Beklagte zu wenden.

Die Verteilung des Merkblattes stelle auch keine ausnahmsweise zuldssige Ab-
wehrmalinahme dar. Die Beklagte habe sich zwar gegenliber den Boykottaufru-
fen der Tierschutzer, insbesondere wenn die Negativpropaganda so falsch sei,
wie in der Informationsbroschiire dargestellt, in einer schwierigen Lage befun-
den. lhre VerstoRe gegen das Heilmittelwerbegesetz wiirden dadurch aber
nicht gerechtfertigt. AbwehrmaBnahmen dirften allenfalls gegen den Angreifer



selbst gerichtet sein, nicht aber gegen § 3 UWG verstoRen oder andere Interes-
sen der Allgemeinheit verletzen. Die Grundentscheidung des Gesetzgebers,
dem Pharmahersteller den Weg zum Endverbraucher verschreibungspflichtiger
Arzneien zu versperren, dirfe nicht unter Berufung auf einen Abwehreinwand
unterlaufen werden. Dies gelte um so mehr, als die Beklagte weder gegen die
P. Deutschland e.V. noch gegen die Presseorgane vorgegangen sei, die die ent-
sprechenden Behauptungen libernommen hatten. Anlald fiir ein Abwehrverhal-
ten bestehe aber nur dann, wenn der Betroffene sich gegen den wettbewerbli-
chen Angriff durch Inanspruchnahme gerichtlicher Hilfe nicht ausreichend weh-
ren konne. Durch ein gerichtliches Verbot hatte dem bereits eingetretenen
Imageschaden und der noch fortdauernden Schadensentwicklung auch hinrei-
chend begegnet werden kénnen.

Il. Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe der Revision haben Erfolg.
Sie fihren zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur Wiederherstellung des
die Klage abweisenden landgerichtlichen Urteils.

Entgegen der Annahme des Berufungsgerichts hat die Beklagte mit der Vertei-
lung der Merkblitter an Arzte zum Zwecke der Weitergabe an Patientinnen
nicht gem. § 1 UWG i.V. mit §§ 4, 10 Abs. 1 HWG gegen die guten Sitten im
Wettbewerb verstoRen.

1. Fur die wettbewerbsrechtliche Beurteilung kann dahinstehen, ob vom Beru-
fungsgericht bejahte VerstolRe gegen das Pflichtangabengebot des § 4 HWG
und das Verbot der Publikumswerbung fir verschreibungspflichtige Arzneimit-
tel nach § 10 Abs. 1 HWG bereits deshalb ausscheiden, weil - wie die Revision
meint - das Verhalten der Beklagten nicht unter den Begriff der Werbung fir
Arzneimittel i.S. des § 1 Abs. 1 Nr. 1 HWG fallt. Selbst wenn heilmittelwerbe-
rechtliche VerstoRe vorlagen, waren sie unter den hier gegebenen besonderen
Umstanden nicht als wettbewerbswidrig zu beanstanden.

Allerdings ist ein VerstoR gegen Vorschriften, die - wie die des Heilmittelwerbe-
gesetzes - dem Schutz der Gesundheit der Bevolkerung dienen, regelmalig zu-
gleich als VerstoR gegen § 1 UWG zu werten. Die Verletzung derartiger werthal-
tiger Normen, denen entweder eine dem Schutzzweck des UWG entsprechen-
de sittlich-rechtliche Wertung zugrunde liegt oder die einen unmittelbaren
Wettbewerbsbezug aufweisen, indiziert grundsatzlich die Unlauterkeit, ohne
daR es der Feststellung weiterer Unlauterkeitsumstande bedarf (st. Rspr.; BGHZ
114, 354, 360 - Katovit; BGH, Urt. v. 2.5.1996 - | ZR 99/94, GRUR 1996, 806, 807
= WRP 1996, 1018 - HerzASS; Urt. v. 10.7.1997 - | ZR 51/95, WRP 1998, 181, 183
f. - Warentest fiir Arzneimittel). Der Grundsatz, dald VerstoRBe gegen wertbezo-
gene Normen per se unlauter sind, gilt indessen nicht ausnahmslos. Die Beur-



teilung als unlauter beruht in derartigen Fallen weniger auf dem Gesetzesver-
stoR als solchem, sondern darauf, dal} das durch die Norm verbotene Verhalten
dem sittlich-rechtlichen Empfinden der Allgemeinheit widerspricht (Baum-
bach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 20. Aufl.,, § 1 UWG Rdn. 611, 613). Es ent-
spricht regelmaRig auch dem Schutzzweck des § 1 UWG, den Wettbewerb von
solchen Wettbewerbshandlungen freizuhalten. Dies gilt auch dann, wenn die
verletzte Norm selbst keinen unmittelbar wettbewerbsbezogenen Zweck ver-
folgt; denn es liegt auch in der Zielsetzung des § 1 UWG zu verhindern, daR die
Lauterkeit des Wettbewerbs dadurch beeintrachtigt wird, dall Wettbewerb un-
ter MiBachtung gewichtiger Interessen der Allgemeinheit betrieben wird (vgl.
Baumbach/Hefermehl aaO § 1 UWG Rdn. 612). Das Verstandnis der Sittenwid-
rigkeit im Sinne des § 1 UWG ist jedoch entscheidend am Schutzzweck dieser
Vorschrift auszurichten. Dies erfordert es, Ausnahmen von dem Regelfall zuzu-
lassen, daR sich die Sittenwidrigkeit einer Wettbewerbshandlung aus dem
Schutzzweck der verletzten Norm ergeben kann, ohne dal} weitere Momente
hinzuzutreten brauchen. Die besonderen Umstande des Einzelfalls konnen An-
lald geben, auch bei derartigen Fallgestaltungen in eine - bei der Beurteilung
eines Wettbewerbsverhaltens an sich regelmalig gebotene - Priifung des Ge-
samtverhaltens des Wettbewerbers nach seinem konkreten Anlafl3, Zweck und
Mittel, seinen Begleitumstanden und Auswirkungen einzutreten (vgl. auch Be-
ier/Schricker, GRUR 1993, 880, 883; Sack, WRP 1998, 683, 684). Vorliegend war
- was das Berufungsgericht nicht hinreichend beachtet hat - eine solche Ge-
samtwirdigung geboten, die der Senat aufgrund des unstreitigen Sachverhalts
selbst vornehmen kann.

2. Der Streitfall weist Besonderheiten auf, die es rechtfertigen, den Vorwurf der
Sittenwidrigkeit trotz VerstolRes gegen HWG-Bestimmungen ausnahmsweise
entfallen zu lassen: eine allenfalls geringfligige Gefahr einer Beeintrachtigung
der durch § 1 UWG geschutzten Interessen aufgrund einer nur marginalen Be-
rihrung der Schutzzwecke der in Rede stehenden HWG-Tatbestande einerseits
und ein Handeln in Wahrnehmung berechtigter Interessen, deren Anerkennung
vorliegend auch verfassungsrechtlich geboten ist, andererseits.

a) Vorrangiges Ziel des Heilmittelwerbegesetzes ist es, das Publikum vor unrich-
tiger und/oder unsachlicher Beeinflussung gerade im heiklen Bereich der Heil-
mittelwerbung zu bewahren (BGHZ 114, 354, 358 - Katovit). Mit der Einbezie-
hung produktbezogener Werbung in den Geltungsbereich des Gesetzes soll der
Gefahr entgegengewirkt werden, daR ein bestimmtes, in seinen Wirkungen und
Nebenwirkungen vom Publikum nicht Uberschaubares Mittel ohne arztliche
Aufsicht oder Kontrolle durch den abgebenden Apotheker miBBbrauchlich an-
gewandt werden kénnte oder daR es dem Werbeadressaten ermoglicht wird,
auf die Abgabe bestimmter Arzneimittel zu drangen (vgl. BGH, Urt. v.



15.12.1994 - | ZR 154/92, GRUR 1995, 223, 224 = WRP 1995, 310 - Pharma-
Horfunkwerbung, m.w.N.). Diese Zielrichtung des Heilmittelwerbegesetzes wird
im Streitfall, wenn tiberhaupt, nur marginal berihrt.

aa) Dies gilt zunachst fir das Verbot der Werbung fir verschreibungspflichtige
Arzneimittel auBerhalb der Fachkreise nach § 10 Abs. 1 HWG (Klageantrag zu
a). Zwar ist die namentliche Nennung eines solchen Arzneimittels in einem Pa-
tienten-Informationsblatt grundsatzlich als unzuldssige Publikumswerbung i.S.
dieser Bestimmung anzusehen, wenn damit - mag auch in erster Linie eine
Werbung fiur das Herstellerunternehmen bezweckt sein - eine Absatzwerbung
fur das Arzneimittel verbunden ist (vgl. BGH, Urt. v. 17.2.1983 - | ZR 203/80,
GRUR 1983, 393 = WRP 1983, 393 - Novodigal/temagin). Der Annahme einer
Absatzwerbung steht nicht entgegen, dal nach den rechtsfehlerfrei getroffe-
nen Feststellungen des Berufungsgerichts mit dem Merkblatt weder ein Bedarf
noch ein Kaufanreiz geschaffen, sondern lediglich AbsatzeinbuRen verhindert
werden sollen. Denn der Wettbewerb beschrankt sich nicht auf die Gewinnung
neuer Abnehmer, er erstreckt sich vielmehr auch auf die Erhaltung des bisheri-
gen Kundenstammes (vgl. BGH, Urt. v. 17.12.1969 - | ZR 152/67, GRUR 1970,
465, 467 - Pramixe).

Gleichwohl handelt es sich vorliegend nicht um eine typische Publikumswer-
bung, wie sie dem Verbot des § 10 Abs. 1 HWG zugrunde liegt. Die Beklagte hat
das Informationsblatt, das sich auf eine reine Verteidigung gegeniiber den mas-
siven Vorwirfen einer Tierschutzorganisation beschrankt und mit dem einer
Verunsicherung von Patientinnen entgegengewirkt und UmsatzeinbuBen ver-
hindert werden sollen, nicht direkt an Patientinnen verschickt, sondern jeweils
durch Arzte im Rahmen des Beratungsgesprichs (ibergeben lassen. Dadurch
war gewahrleistet, dall nur die Patientinnen Kenntnis vom Inhalt des Merk-
blatts erhielten, denen das Mittel bereits in der Vergangenheit verschrieben
worden war oder denen es erstmals verschrieben worden ist. Der beratende
Arzt hatte sich bereits entschieden und es ging allein darum, ob die Patientin
das Mittel trotz der Kampagne der Tierschutzorganisation - weiterhin oder
auch erstmals - verwenden wollte. Es ist auch mit dem Berufungsgericht davon
auszugehen, dalR ein Arzt ein solches Merkblatt erfahrungsgemald nicht kom-
mentarlos Gbergeben, sondern es - wozu es nach dem Anschreiben vom 24.
Februar 1995 auch gedacht ist - im Beratungsgesprach erwahnen wird. Er wird
dabei entweder auf entsprechende Fragen der Patientinnen, denen die Vor-
wirfe bekannt geworden sind, reagieren und das Merkblatt Gbergeben oder
aber von sich aus - vorbeugend - darauf hinweisen, daR das Mittel wegen der
Gewinnung der Ostrogene derzeit in die Kritik geraten sei, allerdings - wie sich
aus dem Merkblatt ergebe - zu Unrecht. Der Nennung der Praparate "PR."
bzw."PR. C." im Merkblatt kommt dabei keine besondere werbende Bedeutung



zu, da die Patientinnen diese Praparate vor Erhalt des Merkblatts entweder
aufgrund vorangegangener Verschreibungen oder aufgrund unmittelbar zuvor
erfolgter Benennung durch den Arzt bereits kannten. Da das Merkblatt auch
nach seiner Gesamtgestaltung nur fiir solche Patientinnen bestimmt ist, die
Uber das Praparat, dessen Bezeichnung und die Gewinnung des Rohstoffs aus
dem Urin trachtiger Stuten sowie die damit verbundenen Presseberichte - ge-
gebenenfalls aufgrund des beratenden Arztgesprachs - informiert sind und die
Uber die Vorgange aus der Sicht der Beklagten aufgeklart werden sollen, wer-
den die Patientinnen in dem Merkblatt vorrangig eine Verteidigung der Beklag-
ten gegen die erhobenen Vorwiirfe sehen. Das Merkblatt beginnt mit der Aus-
sage "K. PHARMA wird seitens einer Organisation ... beschuldigt ..." und unter
der Blickfangliberschrift "Was ist wahr?" werden lediglich die einzelnen Vor-
wirfe und die Antworten der Beklagten gegentlibergestellt. Auch die Stellung-
nahmen auf der Rickseite des Merkblatts beschaftigen sich nur mit den Vor-
wirfen der Tierschutzorganisation. Abgesehen von einer Frage, zu deren Unter-
lassung sich die Beklagte strafbewehrt verpflichtet hat, enthalt das Merkblatt
lediglich aus Sicht der Beklagten sachlich richtigstellende Informationen Uber
die Stutenhaltung und die Uringewinnung, wobei es im vorliegenden Verfahren
nicht darauf ankommet, ob diese samtlich zutreffen.

Eine Uiber diese Verteidigung hinausgehende werbliche Wirkung fir die Prapa-
rate "PR." bzw."PR. C." hat das Merkblatt ersichtlich nicht. Die im Merkblatt
erorterte Tatsache, dald das Praparat aus Stutenurin gewonnen wird und dal}
dies zu einer Kampagne gegen die Beklagte gefiihrt hat, erscheint nicht geeig-
net, Patientinnen zu veranlassen, gerade deshalb das Mittel erwerben zu wol-
len. Die Weitergabe des Informationsblattes durch Arzte beriihrt daher den
Schutzzweck des § 10 Abs. 1 HWG - wenn Uiberhaupt - nur am Rande.

bb) Fir das Verbot der Arzneimittelwerbung ohne Pflichtangaben gem. § 4
HWG (Klageantrag zu b) gilt nichts anderes. Auch der Normzweck dieser Rege-
lung wird allenfalls geringfligig beeintrachtigt. Sinn und Zweck der Pflichtanga-
ben ist es, den Verbraucher vollstandig liber bestimmte medizinisch-relevante
Merkmale eines Arzneimittels, insbesondere liber dessen Indikation und Wir-
kungsweise zu informieren und ihn dadurch in die Lage zu setzen, sich Gber das
jeweilige Praparat vor einem Kaufentschlul$ ein sachbezogenes Bild zu machen,
wenn die Werbung Uberhaupt Angaben in dieser Richtung enthalt (st. Rspr.;
vgl. BGH GRUR 1996, 806, 807 - HerzASS; BGHZ 114, 354, 356 f. - Katovit,
m.w.N.). Dem angegriffenen Merkblatt sind keine relevanten Angaben zu ent-
nehmen, die eine weitere Information zwingend geboten erscheinen lassen.
Zwar findet sich einleitend der Hinweis auf die Gewinnung von Rohstoffen aus
Stutenurin und an spaterer Stelle der Begriff des Hormonlieferanten. Die Frage,
welche Rohstoffe gewonnen werden, ist indessen nicht eigentlicher Gegen-



stand der Erorterungen. Der einleitende Hinweis dient lediglich dem notwendi-
gen Verstandnis der nachfolgenden Ausfiihrungen, bei denen es um die Hal-
tung der Stuten geht. Uberdies ist der Umstand, daR die Hormone aus Stuten-
urin gewonnen werden, gerade Inhalt der in der Presse erdrterten Kampagne
und des Boykottaufrufs, so dald der Erwahnung keine wesentliche, eine weitere
Information erfordernde Wirkung zukommt. Die nach § 4 Abs. 1 HWG geforder-
ten Pflichtangaben stehen mit der eigentlichen Auseinandersetzung in keinem
inneren Zusammenhang.

Besitzt die Erwahnung des verwendeten Rohstoffs im Merkblatt danach nur
eine untergeordnete Bedeutung, so ist die vorliegende Fallgestaltung weitge-
hend mit derjenigen der Erinnerungswerbung vergleichbar, die nur vorliegt,
wenn ausschlielSlich mit der Bezeichnung des Arzneimittels oder zusatzlich mit
dem Namen oder der Marke des Unternehmens geworben wird (§ 4 Abs. 6
HWG). Dort beruht die Freistellung von den Pflichtangaben weitgehend auf der
- auch hier eingreifenden - Erwagung, dall mit der Werbung nur Verbraucher
angesprochen werden, denen das Mittel bereits bekannt ist und deren weitere
Unterrichtung daher entbehrlich erscheint (BGH GRUR 1996, 806, 807 - Herz-
ASS, m.w.N.).

b) Das Berufungsgericht hat der Beklagten zu Unrecht die Berufung auf eine
Abwehrsituation versagt. Seine Annahme, dal} kein zuldssiges Abwehrverhalten
vorliege, weil sich ein solches nur gegen den Angreifer, nicht aber gegen Dritte
oder Allgemeininteressen richten dirfe, greift zu kurz. Es ist zwar zutreffend,
dall eine Abwehr gegen ein wettbewerbswidriges Verhalten eines Dritten
grundsatzlich nur solche MaBnahmen rechtfertigen kann, die gegen diesen
Dritten gerichtet sind (vgl. BGH, Urt. v. 27.1.1983 - | ZR 179/80, GRUR 1983,
335, 336 - Trainingsgerat; BGHZ 111, 188, 191 - Anzeigenpreis I; Teplitzky,
Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, 7. Aufl., Kap. 18 Rdn. 8). Um einen solchen
Abwehreinwand gegenliiber dem Wettbewerbsverhalten eines Mitbewerbers
geht es hier indessen nicht; denn die Tierschutzorganisation, von der die Angrif-
fe ausgegangen sind, steht in keinem Wettbewerbsverhaltnis zur Beklagten.
Das Berufungsgericht hat verkannt, dal? der Vorwurf der Sittenwidrigkeit auch
dann entfallen kann, wenn eine Beurteilung des Gesamtverhaltens ergibt, daR
der Wettbewerber in Wahrnehmung berechtigter Interessen gehandelt hat
(vgl. BGH GRUR 1970, 465, 466 f. - Pramixe; Urt. v. 22.1.1971 - | ZR 76/69,
GRUR 1971, 259, 260 = WRP 1971, 222 - W.A.Z.; BGHZ 50, 1, 4 f. - Presseinfor-
mation durch Wettbewerber; v. Gamm, Wettbewerbsrecht, 5. Aufl., Kap. 18.
Rdn. 59). Dabei steht der Anerkennung einer zuldssigen wettbewerbsrechtli-
chen Abwehrsituation nicht ohne weiteres entgegen, dal} der Abwehrende -
wie hier - Mittel anwendet, die an sich unlauter sind. Es geht stets nur um die
Frage, ob ein an sich unzulassiges Wettbewerbsverhalten ausnahmsweise



durch die Abwehrlage, den Abwehrzweck und die Notwendigkeit der Abwehr-
mallnahmen eine andere wettbewerbsrechtliche Beurteilung erfahren und da-
her wettbewerbsrechtlich nicht beanstandet werden kann. Daraus ergibt sich,
dal® aufgrund dieser Sondersituation bei der Abwehr gegnerischen Verhaltens
die Grenzen dessen, was als gegen die guten Sitten verstoBend anzusehen ist,
anders und weiter zu ziehen sind als bei Wettbewerbsverhalten, bei denen eine
Abwehr und Verteidigung nicht in Frage kommt (vgl. zum Vorstehenden BGH
GRUR 1971, 259, 260 - W.A.Z.).

aa) Zu Recht hat das Berufungsgericht der Beklagten zugebilligt, daf’ sie sich in
einer schwierigen Abwehrlage befunden hat. Sie sah sich massiven Angriffen
einer Tierschutzorganisation ausgesetzt, die den Verdacht der Tierqualerei bei
der Gewinnung des Hormons der von ihr hergestellten und vertriebenen ver-
schreibungspflichtigen Praparate erhoben hatte; dabei wurde - teils unter bild-
licher Heraushebung - auf die Leiden trachtiger Muttertiere und deren Fohlen
hingewiesen. Unstreitig wurde in einer aggressiven publizistischen Kampagne,
die in der Presse ein entsprechendes Echo fand, zum Boykott der Produkte der
Beklagten aufgerufen. Die auf Hormonpraparate gegen Beschwerden im Kli-
makterium angewiesenen Frauen wurden aufgefordert, sich statt der Produkte
der Beklagten Arzneimittel auf pflanzlicher oder synthetischer Basis verschrei-
ben zu lassen.

Diese Kampagne ging weit Uber eine sachliche, kritische Berichterstattung, der
sich die Beklagte als Pharmaunternehmen stellen mite, hinaus. lhre Auswir-
kungen liegen auf der Hand. Das Berufungsgericht hat selbst festgestellt, dal§
sich in einer Zeit, in der jede Tierschutzkampagne der grofSten offentlichen
Aufmerksamkeit sicher sein konne, kein Arzt dem Verdacht aussetzen werde,
Medikamente zu verschreiben, die durch das Qualen von Tieren gewonnen
wirden. Neben dem erheblichen eigenen Interesse der Beklagten an einer
Klarstellung mit dem Ziel, dem bereits eingetretenen Imageschaden und der
noch fortschreitenden Schadensentwicklung zu begegnen, bestand auch ein
ernsthaftes Interesse der Allgemeinheit, insbesondere der betroffenen und
verunsicherten Patientinnen, so schnell und umfassend wie moglich Giber die
Haltbarkeit der Vorwiirfe der Tierschutzorganisation und die Hintergriinde der
Gewinnung der Praparate informiert zu werden (vgl. BGHZ 50, 1, 6 f. - Pressein-
formation durch Wettbewerber).

bb) Das beanstandete Verhalten der Beklagten diente auch ausschlieflich Ab-
wehrzwecken. Sowohl der Inhalt und die Ausgestaltung des Informationsblatts
als auch die Art der Verbreitung an verunsicherte Patientinnen im Rahmen ei-
nes arztlichen Beratungsgesprachs zeigen, dald es der Beklagten nur um die
Verteidigung gegenliber den erhobenen Vorwiirfen ging, ohne dal} es darliber



hinausgehende werbliche Elemente enthalt (vgl. oben unter Il. 2. a aa). Die Be-
klagte ist auch nicht von sich aus an die Offentlichkeit getreten, sondern hat
lediglich auf die massive Kampagne und den Boykottaufruf reagiert.

cc) Die von der Beklagten veranlaRte Verteilung des Informationsblatts liber die
die Patientinnen beratenden Arzte stellt sich auch als ein nach Inhalt, Form und
Begleitumstanden gebotenes und notwendiges Mittel dar, um sich angemessen
gegen die Angriffe der Tierschutzorganisation und deren Auswirkungen zur
Wehr zu setzen (vgl. BGH GRUR 1970, 465, 466 - Pramixe).

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts kann die Beklagte unter den hier
gegebenen besonderen Umstdanden nicht darauf verwiesen werden, sie hatte
unmittelbar gegen die Tierschutzorganisation und die Medien vorgehen mius-
sen. Wenn auch die Erwirkung gerichtlicher MaBnahmen grundsatzlich der ge-
botene Weg zur Abwehr ist, so kann der Abwehrende jedenfalls dann nicht auf
die Inanspruchnahme gerichtlicher Hilfe verwiesen werden, wenn dadurch dem
Angriff nicht ausreichend gewehrt werden kann (vgl. BGH GRUR 1971, 259, 260
- W.A.Z.). Dies kann vorliegend angesichts der begrenzten Reichweite gerichtli-
cher Entscheidungen und der Notwendigkeit, den emotional besonders nach-
haltig wirkenden Verdacht der Tierqualerei, die mit der Gewinnung des Hor-
mons nach den in den Medien vorgetragenen Angriffen verbunden gewesen
sein soll, nicht ausgeschlossen werden. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob ein
Vorgehen im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes, das nur zur Unterlassung,
aber nicht zu einem Widerruf fuhrt, Gberhaupt ausreichend schnell und umfas-
send genug gewesen ware, um Schaden von der Beklagten abzuwenden, nach-
dem die Vorwiirfe und der Boykottaufruf bereits an einen unbestimmten Emp-
fangerkreis gegangen waren (vgl. dazu Baumbach/Hefermehl aaO Einl. UWG
Rdn. 361). Denn gerichtliche Entscheidungen waren - wenn liberhaupt - nur im
Falle offentlicher Bekanntmachung geeignet, dem bereits eingetretenen
Imageschaden und der noch fortdauernden Schadensentwicklung zu begegnen,
wobei nicht einmal sichergestellt ware, daB damit der verunsicherte
Patientinnenkreis vollstandig erreicht worden ware. Mit einer 6ffentlichen Be-
kanntmachung ware die Beklagte aber mit den Bezeichnungen ihrer Praparate
und mit ihren Argumenten in weit groBerem Male in einer die Ziele des Heil-
mittelwerbegesetzes gefahrdenden Weise an die Offentlichkeit getreten als mit
der Ubersendung der Merkblatter an Arzte zum Zwecke der Weitergabe an die
Patientinnen, denen sie das Mittel - wiederholt oder auch erstmals - verschrei-
ben wollten. Auch freiwillig abgedruckte presserechtliche Gegendarstellungen,
in denen das Mittel PR. namentlich erwahnt worden ware, hatten zu einem
weit gréReren Aufsehen in der Offentlichkeit gefiihrt.



Das Berufungsgericht verkennt bei seiner abweichenden Beurteilung die Be-
deutung der Tatsache, daR die Bezeichnung der Praparate durch die aggressive
publizistische Kampagne der Tierschutzorganisation, die in der Presse ein ent-
sprechendes Echo fand, seinerzeit breiten Kreisen bekannt geworden ist. Eine
sachgerechte Reaktion der Beklagten mit den von ihr fir erforderlich gehalte-
nen Richtigstellungen konnte sich daher naturgemall immer nur auf diese Pro-
dukte - zumal es sich um die einzigen aus Stutenurin gewonnenen und in
Deutschland zugelassenen Praparate handelte - beziehen, und zwar unabhan-
gig davon, ob sie namentlich genannt waren oder nicht.

Der von der Beklagten eingeschlagene Weg, ihre aufklarenden Informationen
Uber die angeschriebenen Arzte an die betroffenen Patientinnen, bei denen
sich die Verunsicherung unmittelbar auswirken mufdte, zu tUbermitteln, stellt
nach alledem bei der gegebenen Sachlage eine angemessene und notwendige
MaRnahme der Schadensbegrenzung dar, die auch im Blick auf die Zielsetzung
des Heilmittelwerbegesetzes hinnehmbar erscheint.

c) Das vom Berufungsgericht ausgesprochene Verbot, das beanstandete Infor-
mationsblatt zu verteilen, begegnet auch durchgreifenden verfassungsrechtli-
chen Bedenken aus Art. 5 Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1 GG. Zwar sind Einschran-
kungen der Meinungs- und Berufsfreiheit durch Werbeverbote des Heilmittel-
werbegesetzes grundsatzlich nicht zu beanstanden, da sie die Gesundheit der
Bevolkerung und damit ein Gemeinschaftsgut von hohem Rang schiitzen, das
selbst empfindliche Eingriffe in die Freiheitsrechte rechtfertigen kann (vgl.
BVerfGE 17, 269, 276 zum Eingriff in die Berufsfreiheit). Indessen dirfen die
Einschrankungen im Einzelfall nicht auller Verhaltnis zu den damit angestreb-
ten Zwecken stehen. Es ist anerkannt, dal} die allgemeinen Gesetze im Sinne
des Art. 5 Abs. 2 GG ihrerseits aus der Erkenntnis der wertsetzenden Bedeu-
tung der Meinungsfreiheit ausgelegt und so in ihrer das Grundrecht beschran-
kenden Wirkung selbst wieder eingeschrankt werden mussen (BVerfGE 85, 248,
261 f.; BGHZ 50, 1, 5 - Presseinformation durch Wettbewerber). Einschrankun-
gen der Berufsfreiheit sind im Einzelfall mit Art. 12 Abs. 1 GG nur vereinbar,
wenn sie vernilnftigen Zwecken des Gemeinwohls dienen und den Berufstati-
gen nicht (bermaRig oder unzumutbar treffen (BVerfGE 85, 248, 261 f.; BGH,
Urt. v. 8.3.1990 - | ZR 239/87, GRUR 1990, 1032, 1034 = WRP 1990, 688 - Kran-
kengymnastik). Daher ist die Schwere des Eingriffs mit dem Gewicht der ihn
rechtfertigenden Griinde abzuwagen (BVerfGE 77, 308, 322 m.w.N.).

Eine solche Abwagung ergibt, daR das begehrte Verbot auch aus verfassungs-
rechtlicher Sicht unzumutbar ist. Dabei ist zundchst zu berlicksichtigen, dal$ -
wie vorstehend unter Il. 2. a) ausgefihrt - durch das beanstandete Verhalten
der Beklagten der vorrangige Schutzzweck des Heilmittelwerbegesetzes, das



Publikum vor unrichtiger und/oder unsachlicher Beeinflussung gerade im heik-
len Bereich der Heilmittelwerbung zu bewahren (BGHZ 114, 354, 358 - Katovit),
allenfalls geringfligig berlhrt wird, zumal nach den rechtsfehlerfrei getroffenen
Feststellungen des Berufungsgerichts durch das Informationsblatt der Beklag-
ten ohnehin kein zusatzlicher Bedarf oder Kaufanreiz geschaffen wird. Dieser -
wenn Uberhaupt - nur marginalen Gefahrdung des Schutzgutes der Gesundheit
der Bevolkerung stehen erhebliche Interessen der Beklagten gegeniliber. Wie
oben unter Il. 2. b) dargelegt, war die Beklagte einer aggressiven, in die Presse
getragenen Kampagne ausgesetzt, die im Boykottaufruf gipfelte. Sie hatte ein
berechtigtes eigenes Interesse, die verunsicherten Patientinnen, die ihrerseits
auf eine Klarstellung angewiesen waren, aufzuklaren und zu beruhigen. Die
Verteilung von Informationsblittern durch Arzte war nach Inhalt, Form und Be-
gleitumstanden zur Abwehr der massiven Angriffe geboten und notwendig (vgl.
oben unter Il. 2. b cc). Die nicht nennenswert beriihrten Schutzzwecke des
Heilmittelwerbegesetzes konnen gegenliber dieser Interessenlage der Beklag-
ten und der Patientinnen unter den hier gegebenen besonderen Umstanden
keinen Vorrang beanspruchen.

[ll. Danach war auf die Revision der Beklagten das angefochtene Urteil aufzu-
heben und die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Landgerichts zuriick-
zuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1, § 97 Abs. 1 ZPO.



