OLG Munchen: Arztliche Schleichwerbung zur Absatzforderung

Urteil vom 20.1.2005 — 29 U 4589/04

Ein Arzt, der als Fachinformation getarnte Produktwerbung veranlasst
hat, handelt wettbewerbswidrig.

(LG Minchen | — 9 HK O 5524/04)

Aus den Grinden:

I. Der Klager ist ein branchenibergreifend und tberregional tatiger Wettbewerbs-

verband.

Der Beklagte ist Arzt. Er gibt zumindest seit dem Friihjahr 2004 eine selbst ver-
fasste Broschire (Anlage K 2) mit dem Titel

LEBENSMITTEL UND VITALSTOFFE
DIE BASIS DER GESUNDHEIT
ERKENNTNISSE UBER DIE OPTIMALE ERGANZUNG DER GESUNDHEITSSTOFFE
IN NATURLICHEN
LEBENSMITTELN, FUR DIE ERHALTUNG DER GESUNDHEIT UND ZUR
UNTERSTUTZUNG
BEI KRANKHEITEN

heraus und Ubersendet sie Interessierten gegen einen Kostenbeitrag von 5 €. Dar-
in stellt er die Fachrichtung ,orthomolekulare Medizin“ vor, die versuche, die Ge-
biete der Erndhrungsphysiologie und der Medizin zu vereinigen. Er vertritt darin
die Auffassung, dass viele Menschen mit ihrer taglichen Nahrung nicht gentigend
Vitalstoffe zu sich nahmen, um sich optimal vor Krankheiten zu schiitzen. Nach
allgemeinen Ausfiihrungen zur orthomolekularen Medizin und dazu, was Vitalstof-

fe seien und welche Bedeutung sie insb. fur bestimmte Personengruppen (z.B.



Schwangere, Kinder, Senioren) hatten, sowie zu Zusammenhéngen zwischen Vi-
talstoffmangel und verschiedenen Krankheitsbildern (z.B. Herzinfarkt, Arterienver-
kalkung, Bluthochdruck, Diabetes, Krebs, Allergien, Rheuma und psychischen
Erkrankungen) folgt auf der vorletzten redaktionell bearbeiteten Seite der Broschu-
re der Text:

NAHRUNGSERGANZUNG — ABER WIE?

Der enorme Erkenntniszuwachs in den letzten Jahren Uber die grof3e
Bedeutung von Vitalstoffen hat eine Vielzahl von Herstellern auf den
Plan gerufen, die mit mehr oder weniger seridsen Produkten und Aus-
sagen den Gesundheitsmarkt schier iberschwemmen. In regelméaRigen
Abstanden wird in der Offentlichkeit die eine oder andere Substanz als
das Nonplusultra fur die Gesundheit gefeiert. Einzelne Vitamine werden
synthetisch hergestellt und als Massenprodukt verkauft. Doch wir beno-
tigen immerhin rund 50 Nahrstoffe und zusétzlich noch eine Vielzahl
von bioaktiven Pflanzeninhaltsstoffen.

WIE ERKENNE ICH ALSO EIN GUTES NAHRUNGSERGANZUNGSMITTEL?

Das Produkt sollte aus einer breiten Palette hochwertiger natirlicher
Lebensmittel hergestellt sein. Nur dadurch ist es méglich, die ernah-
rungsphysiologische Bedeutung von Krautern, Olen, Obst und Gemiise
sowie der darin enthaltenen sekundaren Pflanzeninhaltsstoffe zu integ-
rieren.

Es sollten alle 13 Vitamine sowie Magnesium, Kalzium und die Spuren-
elemente Selen, Kupfer, Eisen und Zink in ausreichend hoher Dosie-
rung enthalten sein. Optimal ist es, wenn diese Vitalstoffe aus
naturlichen Lebensmitteln gewonnen wurden und nicht im Labor syn-
thetisch hergestellt. Untersuchungen haben gezeigt, dass natirliche Vi-
talstoffe vor allem in Verbindung mit den sekundaren
Pflanzeninhaltsstoffen eine bis zu 250-fach héhere Wirkung erzielen.
Die Vitaminoide Carnitin und Coenzym Q 10 sollten enthalten sein, da
sie wichtig sind fur die Energiegewinnung des Herzens und eine ver-
besserte Ausdauer.

Borretschsamendl und Hagebuttenkernél, um die wichtigen Gamma-
Linolen — Omega-3-Fettsauren abzudecken.

Milchsauer vergorene Gemusesaéfte fur eine gesunde Darmflora sollten
enthalten sein.

Fur die beste Resorption (Aufnahme in den menschlichen Korper) sollte
das Produkt in flissiger Form eingenommen werden. Diese nattrliche
Aufnahme ist der Tablettenform in jedem Fall vorzuziehen. Ein Nah-
rungserganzungsmittel, das diese Kriterien erfullt, versorgt den Orga-
nismus mit allen wichtigen Vitalstoffen. Erst das richtige
Zusammenspiel halt gesund und fit. Ein klug entwickeltes Nahrungser-
ganzungsmittel sollte sich am genialen Bauplan der Natur orientieren,
denn die meisten nattrlichen Lebensmittel bringen eine ausgefeilte Vi-
talstoffmischung mit.



Nach einem kurzen Schlusswort auf der letzten redaktionell bearbeiteten Seite fol-
gen drei Seiten Werbeanzeige mit folgendem Inhalt:
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ANZEIGE

PRODUKTINFORMATION

L ist eine ausgewogene, auf die Bedlrfnisse des Menschen abgestimmte Konzentrat-
mischung, bestehend aus Obst, Gemiise, Kriutern, Stutenmilch, AloeVera, wertvollen
Pflanzendlen und aus natiirtichen Lebensmitteln gewonnene Vitamine, Mineralien,
Vitaminoiden und Spurenelementen.

Die Entwicklung von L basiert auf den Erkenntnissen der orthomolekularen Medizin,
kombiniert mit der Wissensbasis der Naturheilkunde iiber die Bedeutung von Kriautern und
anderen Lebensmiteln fiir die Gesundheit des Menschen.

An der Entwicklung iiber mehrere Jahre waren zahlreiche anerkannte Erndhrungsspezialisten
beteiligt.

L ist nicht vergleichbar mit synthetisch hergestellten Vitamintabletten.

Alle Vitamine, Mineralien, Spurenelemente oder Vitaminoide sind aus natirlichen Lebensmit-
teln gewonnen bzw. in den Lebensmitteln enthalten. Durch die schonende Verarbeitung von
70 Lebensmitteln sind alle fiir den menschlichen Organismus wichtigen sekundéren Pflanzen-
inhaltsstoffe enthalten.

Zahlreiche kaltgeprefte Kriuter mit ihrer aktivierenden und gesundheitsfordernden Wirkung
sowie milchsauer vergorene Gemusesafte runden das Komplettkonzept ab.

Die Reagenzglaser der Industrie konnen die Vielfiltigkeit der natiirlichen Wirkstoffe und ihre
einzigartige Kombination in hochwertigen Lebensmitteln nicht kopieren.

Die Rohstoffe werden zum GroRteil von regional ausgewiihlten Firmen bezogen. Rohstoffe aus
dem Ausland werden unmittelbar vor Ort, mit einem speziellen Schonverfahren, zu Konzen-
traten verarbeitet. Dadurch miissen sie nicht, wie sonst éiblich,
unreif geerntet werden, um den Transport zu iberstehen.

Das fertige Produkt wird regelmilig vom staatlich anerkannten
Lebensmittellabor Dr. B in M auf Schwermetalle,
Pestizide sowie mikrobiologisch untersucht. Ebenfalls regelmaRig
werden die Angaben auf der Nahrwerttabelle kontrolliert.




ANLEIGE

Inhaltsstoffe:

Orangen-, Apfel-, Papaya-, Trauben-, Ananas-, Maracuja-, Erdbeer-, Kirsch-, Johannisbeer-
Holunder- Heidelbeer-, Sanddorn-, Hagebutten-, Honig-, Wassermelonen- un

Zitronensaftkonzentrat, Bananenpiirree, Gemiisesaftkonzentrat aus Rote Bete, Sellerie,
Karotten, Gurken, Paprika, Sauerkraut, Zwiebel und Tomaten. Stutenmilch, Aloe-Vera-Saft,
Acerolakirschen-Extrakt. Milchsauer vergorener Gemiisesaft aus Rote Bete, Karotten, Sellerie,
Gurke, Zwiebel, Sauerkraut und Paprikamark. Brokkolipulver, Tombinamburextrakt,
Fruchtzucker. Thymian,- Barlauch-, Hagebutten-, Brennessel-, Lowenzahn-, Lindenbliiten-,
Melissen-, Tormentill-, Spitzweglerich—, Salbei-, Selleriekraut-, Bibernelle-, Zinnkraut-,
Tausendiuidenkraut—, Ingwerwurzel-, Rosmarin-, Griiner Tee-, Hopfen-Matetee-, Waldmeister-,
Anis-, Schafgarbe-, Artischocken-, Spinat-, Petersilie-, Basilikum-Extrakt. Pflanzliche Ole aus
Hagebuttenkernen. Fischol. Konservierun%sstofi: Kaliumsorbat. Orangenaroma natrlich.
Vitamin C; D-alpha Tocopherol = Vit. E; Thiamin = Vit. B1; Riboflavin = Vit. B2;
Nicotinamid = Vit. B3; Kalzium Pantothenat = Vit. B5; Pyridoxin = Vit. B6; Folsdure = Vit.
B9; Cobalamin = Vit. B12; Biotin = Vit. H. Ubichinon = Coenzym Q10; Provitamin A = Beta
Carotin; L Carnitin; Sojalecithin. Calziumcarbonat, Magnesiumcarbonat. Selenhefe.

Nahrwerttabelle

10 ml Konzentrat enthalten durchschnittlich
Brennwert 65 kj/15,4 kcal Mineralstoffe
Eiweill 035¢g Magnesium 50 mg
Kohlenhydrate 26g Kalzium 100 mg
Fett 0,22g Kalium 100 mg
BE 0,21 BE
Vitamine Spurenelemente
Vitamin C ' 300 mg Selen 40 ug
Vitamin E 45 mg Kupfer . 0,2 mg
Vitamin A 50 ug Eisen 3mg
Provitamin A (Beta Karotin) 2 mg Zink 2 mg
Vitamin B1 3mg Mangan 0,5 mg
Vitamin B2 4 mg Chrom 15 ug
Vitamin B3 50 mg Jod 10 ug
Vitamin B5 10 mg Molybdin 20 ug
Vitamin B6 4 mg
Vitamin B9 (Folsaure) 400 ug Vitaminoide
Vitamin B12 5 ug Carnitin 50 mg
Vitamin H (Biotin) 100 ug Coenzym Q10 5 mg
Vitamin K 30 ug Omega-3-Fettsauren 30 mg

Vitamin D 0,5 ug



Der Beklagte sandte vor dem 3.3.2004 an den Geschéftsfiuhrer der L. GmbH fol-
gendes Schreiben (vgl. Anlage K 6):

Sehr geehrter Herr T.,

ich mdchte Sie als Arzt, der sich seit vielen Jahren mit Naturheilverfah-
ren beschaftigt, ganz herzlich zu dem von lhnen vertriebenen Produkt
L. beglickwinschen.

Seit einigen Jahren bin ich schon auf der Suche nach einem Nahrungs-
erganzungsmittel,, das ich meinen Patienten uneingeschrankt empfeh-
len kann. Mit L. habe ich dieses nun endlich gefunden.

Bisher hatte noch jedes von mir getestete Produkt den einen oder an-
deren Haken, ganz egal, ob es sich um einheimische, europaische oder
amerikanische Firmen handelte.

Meines Wissens ist L. das einzige Produkt auf dem Markt, das alle
Empfehlungen der Ernahrungswissenschaftler zur taglichen Nahrungs-
ergadnzung in einem Produkt vereint:

- Abdeckung aller empfohlenen Vitamine in einer ausreichend hohen
Dosierung, so dass man auch im Sinne der orthomolekularen Medizin
behandeln kann.

- Abdeckung aller empfohlenen Mineralien und Spurenelemente.

- Beriicksichtigung der wichtigen Energievitamine Carnitin und Coen-
zym Q 10.

- Integrierung der Omega 3 und 6 Fettsauren durch pflanzliche Ole.

- Darmaktive Substanzen zur Verbesserung der Darmflora durch sauer
vergorene Obst- und Gemuseséfte.

- Krauterextrakte, die als Biokatalysatoren wirken und die Entgiftungs-
organe anregen.

- Bioaktivstoffe aus 70 verschiedenen Lebensmitteln, wodurch eine
breite Abdeckung der sekundaren Pflanzeninhaltsstoffe gewéhrleistet
ist.

- Hohe Patientenakzeptanz, u.a. auch durch die Form als Saftkonzent-
rat.

- Optimale Resorption (Aufnahme) der enthaltenen Vitalstoffe durch die
flissige Darreichungsform.

Auch meine Patienten sind von L. regelrecht begeistert. Viele berichten
mir schon nach ein bis zwei Wochen von einer splrbaren Verbesse-
rung des Allgemeinzustands, einige bemerken auch psychische Fort-
schritte, eine erhdhte Stressresistenz und nicht zuletzt ein verbessertes
Abwehrsystem.

Aus der Erfahrung mit Patienten, die L. schon langer einnehmen, las-
sen sich auch Vorteile bei bestehenden Erkrankungen erkennen: So
konnte ich mehrfach beobachten, dass sich bei Diabetikern die Blutzu-
ckerwerte verbesserten, dass sich erhdhte Blutdruck werte im Durch-
schnitt nach unten veranderten und mit weniger Medikamenten
einzustellen waren. Auffallig war auch die vereinzelte Normalisierung
der Sehstarke und des Augeninnendruckes (,Gruner Star®). Diese Beo-
bachtungen werden auch von anderen Kollegen bestatigt, die L. ihren
Patienten schon seit langerem empfehlen.



Ich bin Gberzeugt davon, dass ich mit L. ein Hilfsmittel zur Hand habe,
mit dem ich den Gesundheitszustand meiner Patienten auf lange Sicht
deutlich verbessern kann. Ich mdéchte hier nur die vielen Studien zu den
Themenbereichen Vorbeugung von Herz- und Gefal3erkrankungen oder
auch Tumorerkrankungen nennen.
Zusammenfassend mdchte ich sagen, dass wir — meine Patienten und
ich — auR3erst zufrieden sind mit Ihrem neuen L .
Das Schreiben war unter der Adresse www.p .at im Internet abrufbar, ohne dass
der

Beklagte zugestimmt hatte, dass es dort eingestellt werde.

Der Klager ist der Auffassung, einziger Zweck der Broschiire sei die Schleichwer-
bung fur das Produkt L. unter Umgehung gesetzlicher Werbeverbote. Die Wettbe-
werbsabsicht ergebe sich aus der Darstellung der dem Beklagten wichtigen
Kriterien, die schon im Einzelnen schwer zu erfillen seien, in ihrer Gesamtheit je-
doch wohl nur bei einem einzigen Nahrungserganzungsmittel, eben L, vorlagen,
und dem Umstand, dass sich unmittelbar an diese Darstellung eine Werbung fir
dieses Produkt anschliel3e. Fir die Wettbewerbsférderungsabsicht des Beklagten
sprachen auch die engen Verbindungen zwischen dem Beklagten und der L.
GmbH. Der Sinn der Versendung der Broschtire durch die L. GmbH ergebe sich
nicht aus der darin enthaltenen als solche gekennzeichneten Anzeige, sondern
nur unter Berticksichtigung der positiven Darstellung ihres Produkts im redaktio-
nellen Teil. Auch das im Internet verdffentlichte Schreiben zeige die Wettbewerbs-
absicht, weil fur eine Zeitinvestition, wie sie mit einem derartigen Schreiben
verbunden sei, nur ein Anlass bestehe, wenn sie sich fur die arztliche Praxis — ein
Wirtschaftsunternehmen — mittelbar oder unmittelbar Gewinn fordernd auswirke.
Da der Leser nicht erkennen kdnne, dass die Broschire ausschliel3lich der Wer-
bung diene, liege ein Verstol3 gegen § 11 Nr. 9 HWG und gleichzeitig ein solcher
gegen 8§ 3 HWG und § 3 UWG a.F. vor.

Der Klager hat beantragt,

den Beklagten unter Androhung von Ordnungsmitteln zu untersagen,
im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs fir das Nah-
rungserganzungsmittel L. zu werben mit der Broschure

Lebensmittel und Vitalstoffe

Die Basis der Gesundheit



Erkenntnisse Uber die optimale Ergéanzung der Gesundheits-
stoffe in natirlichen Lebensmitteln, fir die Erhaltung der Ge-
sundheit und zur Unterstitzung bei Krankheiten.

Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Er hat die Auffassung vertreten, der Klageantrag sei nicht hinreichend bestimmit,
weil er die konkrete Verletzungsform, die der Klager beanstanden wolle, nicht er-
kennen lasse. In der Sache hat er vorgetragen, die Broschiire diene allein der In-
formation (potentieller) Patienten und damit natirlich auch der Werbung fir seine
eigene Praxis. Es sei weder Haupt- noch Nebenzweck des inhaltlich-fachlichen
Textbeitrags, Werbung fur ein Produkt der L. GmbH zu treiben. Er hat die Auffas-
sung vertreten, der Text auf der vorletzten redaktionell bearbeiteten Seite der Bro-

schire stelle keine mittelbare Werbung fir das Produkt L. dar.

Mit Urteil vom 10.8.2004 hat das LG Munchen | den Beklagten antragsgemalf ver-
urteilt. Auf die tatsachlichen Feststellungen dieses Urteils wird Bezug genommen.
Zur Begriindung hat das LG im Wesentlichen ausgefihrt, die streitgegenstandli-
che Broschiure stelle eine Wettbewerbshandlung des Beklagten fur das Produkt L.
dar, die unlauter i.S.d. 8§ 3 UWG i.V.m. 8 4 Nr. 3 UWG sei, weil der Werbecharak-
ter der Broschire verschleiert werde. Gemal3 § 8 Abs. 1 UWG stehe dem Klager
der geltend gemachte Unterlassungsanspruch zu. Der Klageantrag sei auch hin-
reichend bestimmt, weil lediglich die konkret vorliegende Broschiire entsprechend
der Anlage K 2 verboten werde; wiirde der Beklagte nunmehr inhaltliche Anderun-
gen vornehmen, so musse moglicherweise erneut geprtft werden, ob der Beklagte
durch die Herausgabe einer solchen geédnderten Broschire erneut gegen gesetzli-

che Verbote verstole.

Hiergegen wendet sich die Berufung des Beklagten. Er tragt nunmehr vor, die Bro-
schire aus publizistischen und wissenschaftlichen Griinden sowie zum Zweck der
Aufklarung der Allgemeinheit tber das Thema der gesunden Ernéhrung zu verof-

fentlichen. Da im redaktionellen Teil der Broschire das Produkt L. nicht ausdriick-

lich genannt werde, kdnne keine Schleichwerbung daftr vorliegen.

Er beantragt,



unter Abanderung des Urteils des LG die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Er verteidigt das angegriffene Urteil.

Im Ubrigen wird auf die im Berufungsverfahren gewechselten Schriftsatze nebst

Anlagen und auf das Protokoll des Termins vom 20.1.2005 Bezug genommen.

Die zulassige Berufung hat keinen Erfolg.

1. Der Klageantrag und ihm folgend der Verbotstenor des angegriffenen Urteils
sind hinreichend bestimmt. Sie umreil3en mit der erforderlichen Genauigkeit, wel-
che Handlung dem Beklagten untersagt wird, namlich fur das Produkt L. mit der

durch ihren Titel beschriebenen Broschiire zu werben.

a) Der Begriff des Werbens als Handlungsweise ist zwischen den Parteien nicht
streitig und im Interesse einer sachgerechten Titulierung zulassig (Baum-
bach/Hefermehl/ Kohler, Wettbewerbsrecht, 23. Aufl. 2004, § 12 UWG Rz. 2.38,
m.w.N.). Ob die Broschire tatsachlich (Schleich-)Werbung darstellt, betrifft dage-
gen nicht die Frage, welche Handlungen mit der Broschire dem Beklagten verbo-
ten werden, sondern diejenige nach der Unlauterkeit der jeweiligen Handlungen
und ist deshalb keine Frage der Bestimmtheit des Klageantrags, sondern eine der

Begrindetheit der Klage.

b) Auch die Bezugnahme auf die gesamte Broschiire ohne Nennung der einzelnen
Textstellen, aus denen die Einschéatzung als Schleichwerbung hergeleitet wird, ist
zulassig. Damit wird lediglich die Handlung so beschrieben, wie sie begangen
worden ist. FlUr den Beklagten kann nicht zweifelhaft sein, wie er sich in Zukunft zu
verhalten hat. Er hat kiinftig jede Werbehandlung zu unterlassen, die die gesamte
Broschire in der Fassung, die sich aus Anlage K 2 ergibt, betrifft (BGH v.
26.10.2000 — | ZR 180/98, MDR 2001, 763 = BGHReport 2001, 391 = GRUR
2001, 453 [454] — TCM-Zentrum, m.w.N.). Sollte der Beklagte den Inhalt der Bro-



schire verandern und den geanderten Inhalt veroffentlichen, so ware nach den
allgemeinen Grundsatzen der Lehre vom Kernbereich eines Verbots zu entschei-
den, ob er dadurch gegen das ausgesprochene Verbot verstoldt (Baum-
bach/Hefermehl/Kohler, Wettbewerbsrecht, 23. Aufl. 2004, § 12 UWG Rz. 6.4,
m.w.N.).



Angesichts des Umfangs der Broschure ist es auch zulassig, von ihrer Aufnahme
in den Urteilstenor selbst abzusehen (BGH v. 14.10.1999 — | ZR 117/97, MDR
2000, 896 = GRUR 2000, 228 f. — Musical-Gala, m.w.N.).

2. Der Klager steht der geltend gemachte Unterlassungsanspruch gem. 8 8 Abs. 1
Satz 1, Abs. 3 Nr. 2 des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb vom
3.7.2004 (im Folgenden: UWG) zu, weil die Veroffentlichung der Broschire gegen
8§ 3 UWG i.V.m. 8 4 Nr. 3 UWG verstol3t und zur Zeit der Geltung des Gesetzes
gegen den Unlauteren Wettbewerb vom 7.6.1909 (im Folgenden: UWG a.F.) als
sittenwidrig i.S.d. 8 1 UWG a.F. anzusehen war.

a) Der Klager macht einen in die Zukunft gerichteten wettbewerbsrechtlichen Un-
terlassungsanspruch, der auf Wiederholungsgefahr gestitzt ist, geltend. Ein sol-
cher Anspruch besteht nur, wenn das beanstandete Wettbewerbsverhalten unter
der Geltung des UWG a.F. einen solchen Unterlassungsanspruch begrindet hat
und dieser Anspruch auch auf der Grundlage der zur Zeit der Entscheidung gel-
tenden Rechtslage nach dem UWG noch gegeben ist (BGH v. 9.9.2004 — | ZR
93/02, CR 2005, 338 m. Anm. Hartwig = BGHReport 2005, 731 = GRUR 2005,
443 [444] — Ansprechen in der Offentlichkeit I, m.w.N.).

b) Die Veroffentlichung der Broschiire ist eine Wettbewerbshandlung und unter-
liegt deshalb dem Recht des unlauteren Wettbewerbs. GemanR § 2 Nr. 1 UWG ist
Wettbewerbshandlung jede Handlung mit dem Ziel, zugunsten des eigenen oder
eines fremden Unternehmens den Absatz oder den Bezug von Waren zu fordern.
Dabei muss die Handlung einerseits objektiv geeignet sein, den Warenabsatz oder
-bezug zu fordern, und andererseits von einer darauf gerichteten Absicht getragen
werden (BGH v. 1.4.2004 — | ZR 317/01, MDR 2004, 1432 = CR 2004, 613 m.
Anm. Dietlein = BGHReport 2004, 1172 = GRUR 2004, 693 [694] — Schoner Wet-
ten, m.w.N.). Entsprechend war die Handlung zur Zeit der Geltung des UWG a.F.

als solche zum Zwecke des Wetthewerbs anzusehen.

aa) Die streitgegenstandliche Broschure ist objektiv geeignet, den Wettbewerb

sowohl des Beklagten als Arztes als auch der Hersteller von Nahrungsergan-



zungsmitteln zu férdern. Inshesondere befiirwortet die Broschiire den Konsum von
Nahrungserganzungsmitteln und ist deshalb geeignet, sich insoweit nachfragefor-

dernd auszuwirken.



bb) Der Beklagte handelte auch in Wettbewerbsabsicht.

(1) Das hat er hinsichtlich der Absicht, den eigenen Wettbewerb um Patienten zu
fordern, im ersten Rechtszug selbst eingerdumt. Sein entgegenstehender Vortrag
im Berufungsverfahren ist gem. 8 531 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 3 ZPO unbeachtlich.

(2) Aber auch die Absicht, mit der Broschiire den Wettbewerb der L. GmbH zu for-
dern, steht bei einer Wirdigung aller Umstande des Streitfalls fest.

aaa) Fur die Annahme einer solchen Absicht streitet keine Vermutung, weil eine
solche nur hinsichtlich der Férderung eigenen Wettbewerbs besteht (BGH v.
1.4.2004 — |1 ZR 317/01, MDR 2004, 1432 = CR 2004, 613 m. Anm. Dietlein =
BGHReport 2004, 1172 = GRUR 2004, 693 [694] — Schdner Wetten, m.w.N) und
das Grundrecht der Meinungséaul3erungsfreiheit dem entgegensteht (BGH v.
12.6.1997 — | ZR 36/95, MDR 1998, 300 = GRUR 1998, 167 [168] — Restaurant-
fuhrer, m.w.N.). Ob der Beklagte sich daneben fur seine Broschire auf die Ge-
wabhrleistungen des Grundrechts der Wissenschaftsfreiheit (Art. 5 Abs. 3 GG)
berufen kann, bedarf keiner Erdrterung, da diese Gewéahrleistungen jedenfalls
nicht weiter reichen. Insbesondere steht die Einstufung einer Veroffentlichung als
wissenschaftliches Werk der Annahme einer daneben bestehenden Wettbewerbs-
absicht ebenso wenig entgegen, wie das bei Veroffentlichungen im Bereich der
ebenfalls vorbehaltlos gewahrten Kunstfreiheit der Fall ist (BGH v. 6.7.1995 — | ZR
58/93, MDR 1996, 382 = GRUR 1995, 744 [747] — Feuer, Eis & Dynamit I, fur die
Kunstfreiheit; GRUR 1964, 389 [391] — FuRbekleidung, fur die Wissenschaftsfrei-
heit). Die auf Férderung des eigenen oder fremden Wettbewerbs gerichtete Ab-
sicht braucht nicht der alleinige und auch nicht der wesentliche Beweggrund der
Handlung zu sein, solange sie nicht hinter anderen Beweggrunden vollig zurtick-
tritt (BGH v. 13.2.2003 — | ZR 41/00, BGHReport 2003, 1149 = GRUR 2003, 800
[801] — Schachcomputerkatalog, m.w.N.). Mangels Vermutung kann aber in sol-
chen Fallen von einer Wettbewerbsabsicht nur ausgegangen werden, wenn sie

positiv festgestellt ist.

bbb) Davon ist im Streitfall auszugehen.



Daflr, dass die Aufzahlung der Kriterien fUr ein gutes Nahrungserganzungsmittel
und die sich daran anschlieBenden Wertungen zumindest auch in der Absicht er-
folgten, den Absatz des in der sich anschlieR3enden Anzeige beworbenen Produkts
zu fordern, spricht schon die nahezu liickenlose Ubereinstimmung der vom Be-
klagten aufgestellten Kriterien mit den in der Anzeige dargestellten Eigenschaften
des Produkts. Aus der Flaschenumrisslinie in der Anzeige und dem bei der dort
enthaltenen Nahrwerttabelle verwendeten Flussigkeitsmald ,10 ml“ (Milliliter) ergibt
sich, dass das Produkt L. in flissiger Darreichungsform vorliegt; mehrfach wird be-
tont, dass es aus naturlichen Lebensmitteln gewonnen werde; die Tabelle selbst
nennt als Inhaltsstoffe u.a. dreizehn Vitamine und ein Provitamin, Magnesium,
Kalzium, Selen, Kupfer, Eisen und Zink sowie Carnitin, Coenzym Q 10 und Ome-
ga-3-Fettsauren; in der Liste der Inhaltsstoffe sind schlief3lich u.a. milchsauer ver-
gorener Séfte aus verschiedenen Gemiisen sowie Ole aus Habebuttenkernen
genannt. Diese Aufzahlung findet sich nahezu identisch in den vom Beklagten ge-
nannten Kriterien fir ein gutes Nahrungserganzungsmittel wieder: Es sollte aus
natirlichen Lebensmitteln gewonnen sein; in ihm sollten alle dreizehn Vitamine
enthalten sein; daneben sollte es folgende Stoffe enthalten: Magnesium, Kalzium,
Selen, Kupfer, Eisen und Zink sowie Carnitin und Coenzym Q 10; als weitere In-
haltsstoffe werden Borretschsamendl und Hagebuttenkernél sowie milchsauer
vergorene Gemuseséafte empfohlen; schliel3lich stellt der Beklagte die Bedeutung
der flussigen Darreichungsform heraus. Mit Ausnahme des Borretschsamendls,
das lediglich neben dem im Produkt enthaltenen Hagebuttenkernél zur Deckung
des Bedarf an — ebenfalls im Produkt enthaltenen — Omega-3-Fettsduren genannt
wird, deckt sich diese Empfehlung bis hin zur Reihenfolge der genannten Metalle
mit den Angaben zum beworbenen Produkt. AnschlieBend wird ein Nahrungser-
ganzungsmittel, dass diese Kriterien erfillt, als ,klug entwickelt* bezeichnet, mit
dem ,genialen Bauplan der Natur® in Verbindung gebracht und auf die ,ausgefeilte
Vitalstoffmischung” der meisten natirlichen Lebensmittel — aus denen ein solches
Nahrungserganzungsmittel hergestellt werden soll — verwiesen. Auch wenn die
vom Beklagten aufgezéahlten Kriterien objektiv gerechtfertigt sein sollten, sprechen
diese Anpreisungen im Zusammenwirken mit der unmittelbaren Gegenuberstel-
lung zur Werbeanzeige dafur, dass dieser Abschnitt der Broschiire zumindest

auch in der Absicht erfolgte, den Umsatz des als derartig ideal beschriebenen



Produkts zu fordern.

Vollends zwingend ergibt sich diese Absicht aus dem Schreiben des Beklagten an
den Geschaftsfuhrer des Herstellerunternehmens. Mag der Beklagte auch der
Veroffentlichung an derjenigen Stelle im Internet, an der der Klager es gefunden
hat, nicht zugestimmt haben, so ergibt sich doch schon aus dem Inhalt des Schrei-
bens, dass es zur Weitergabe an medizinische Laien und damit zur Werbung fur
das Produkt L. bestimmt war. Neben dem grundsétzlich anpreisenden Tonfall zeigt
das die allgemeinverstandliche Erlauterung medizinischer Ausdriicke (Resorption;
,Griner Star*). Die inhaltliche Ubereinstimmung des unzweifelhaft in der Absicht
der Absatzforderung verfassten Schreibens mit den Empfehlungen in der streitge-
genstandlichen Broschire zeigen, dass auch die Broschiire zumindest insoweit in

derselben Wettbewerbsabsicht verdffentlicht wird.



c) Der Text mit der Uberschrift WIE ERKENNE ICH ALSO EIN GUTES
NAHRUNGSERGANZUNGSMITTEL? im redaktionellen Teil der Broschire verschleiert
seinen Werbecharakter und ist deshalb unlauter i.S.d. 8§ 3i.V.m. § 4 Nr. 3 UWG
und sittenwidrig i.S.d. 8 1 UWG a.F.

aa) Der genannte Text enthélt Ubermalig anpreisende Werbeaussagen und ist
deshalb nicht als lediglich redaktioneller Text ohne Werbecharakter anzusehen. Er
erschopft sich, wie dargestellt, nicht in einer blol3en Aufz&hlung der Kriterien, son-
dern preist dartber hinaus ein Produkt, das die genannten Kriterien erfullt, in einer
Weise an, die von einem werblichen Uberschuss ohne sachliche Rechtfertigung
gepragt ist (BGH v. 30.4.1997 — | ZR 154/95, BRAK 1997, 267 = MDR 1997, 1144
= CR 1997, 691 = GRUR 1997, 914 [915] — Die Besten Il, m.w.N.). Zudem spricht
auch die unmittelbare raumliche N&he des Texts zur Werbeanzeige fur einen sol-
chen Werbecharakter (BGH v. 5.6.1997 — | ZR 69/95, MDR 1998, 301 = GRUR
1998, 489 [492 f.] — Unbestimmter Unterlassungsantrag Ill; v. 3.2.1994 — | ZR
321/91, MDR 1994, 1105 = GRUR 1994, 441 [442] — Kosmetikstudio).

bb) Dieser Werbecharakter wird verschleiert. Der Leser der Broschiire misst dem
redaktionellen Text des Beklagten, der fir sich Vertrauen in seine Sachkompetenz
als im Bereich der Nahrungserganzungsmittel erfahrener Arzt in Anspruch nimmt,
als fachlich orientierter und neutraler Instanz gré3ere Bedeutung bei und steht ihm
unkritischer gegeniber als den werbenden Behauptungen von Inserenten (BGH v.
5.6.1997 — | ZR 69/95, MDR 1998, 301 = GRUR 1998, 489 [493] — Unbestimmter
Unterlassungsantrag Ill, m.w.N.). Er erwartet nicht, dass in einem derartigen Text
Werbung enthalten ist und kann sie nicht klar als solche erkennen. Seine Platzie-
rung im redaktionellen Teil der Broschiire verschleiert daher den Werbecharakter
dieses Texts (Kohler, Wettbewerbsrecht, 23. Aufl. 2004, § 4 UWG Rz. 3.11). Das
erfullt den Tatbestand des § 4 Nr. 3 UWG und ist damit unlauter i.S.d. § 3 UWG.
Diese Vorgehensweise trifft auch der Vorwurf der Sittenwidrigkeit i.S.d. § 1

UWG a.F., denn wer unter der redaktionellen Tarnkappe Wirtschaftswerbung be-
treibt, handelte auch nach altem Recht wettbewerbswidrig (BGH v. 30.4.1997 — |
ZR 154/95, BRAK 1997, 267 = MDR 1997, 1144 = CR 1997, 691 = GRUR 1997,
914 [915 f.] — Die Besten Il, m.w.N.).



cc) Die angegriffene unlautere Wettbewerbshandlung ist geeignet, den Wettbe-
werb zum Nachteil sowohl der Verbraucher als auch anderer Hersteller von Nah-
rungserganzungsmitteln, die sonstige Marktteilnehmer sind, nicht nur unerheblich,
sondern wesentlich zu beeintrachtigen und ist deshalb gem. § 3 UWG unzulassig.
Wegen dieser Eignung zur wesentlichen Beeintrachtigung des Wettbewerbs be-
grundete sie auch nach 8§ 13 Abs. 2 Nr. 2 UWG a.F. einen Anspruch des Klagers
auf Unterlassung.

Die Inanspruchnahme von Vertrauen in seine Eigenschaft als Arzt ermdglicht es
dem Beklagten, bei medizinisch nicht fachkundigen Lesern, an die sich die Bro-
schire richtet, in besonders wirksamer Weise den Eindruck zu erwecken, gerade
das anschlie3end offen beworbene Produkt verdiene besondere Wertschatzung.
Da einem Arzt wegen seiner Verpflichtung, in Gesundheitsfragen ausschlief3lich
im Interesse seiner Patienten zu handeln, auf diesem Gebiet ein erh6htes Ver-
trauen entgegengebracht wird, beeinflusst der Beklagte durch das Ausnutzen die-
ses Vertrauens besonders wirksam die freie Entschlie3ung des Lesers als
Kunden, ohne dass der sich dessen bewusst wirde, und gefahrdet damit die
Funktionsfahigkeit des an der Leistung orientierten Wettbewerbs nachhaltig
(BVerfG v. 7.11.2002 — 1 BvR 580/02, MDR 2003, 344 = NJW 2003, 277 [278] —
JUVE-Handbuch, m.w.N.).

Daneben werden auch andere Hersteller von Nahrungserganzungsmitteln in ihrem
Wettbewerb um Kaufer benachteiligt, weil diesen die vom Beklagten zugunsten
der Herstellerin des Produkts L. betriebene Werbemdglichkeit verschlossen bleibt.
Schon wegen der besonderen Qualitat, die das einem Arzt entgegengebrachte
Vertrauen hat, ist auch der durch eine dieses Vertrauen missbrauchende Werbung

bewirkte Wettbewerbsnachteil nicht unerheblich.

(3) Insgesamt wird der Leistungswettbewerb durch das unlautere Verhalten des
Beklagten in einem solchen Mal3e beeintréachtigt, dass ein Verbot dieses Verhal-
tens auch unter Bericksichtigung des grundrechtlichen Schutzes der Broschiire
als Meinungsauf3erung gem. Art. 5 Abs. 1 GG gerechtfertigt ist (BVerfG v.
7.11.2002 — 1 BvR 580/02, MDR 2003, 344 = NJW 2003, 277 [278] — JUVE-
Handbuch; GRUR 2002, 455 [456] — Tier- und Artenschutz; v. 1.8.2001 — 1 BVR



1188/92, GRUR 2001, 1058 [1060] — Therapeutische Aquivalenz).

Das Verbot ist auch verhaltnismafig. Insbesondere kann dahin stehen, ob klarstel-
lende Zusatze ausreichen kénnen, um die durch die Verschleierung der Werbung
hervorgerufene Beeintrachtigung des Leistungswettbewerbs auszuschlief3en
(BVerfG v. 7.11.2002 — 1 BvR 580/02, MDR 2003, 344 = NJW 2003, 277 [279] —
JUVE-Handbuch). Solange die Broschire nicht in der konkreten Verletzungsform,
in der sie bislang vom Beklagten herausgegeben wird, verboten ist, bleibt der Leis-
tungswettbewerb in der durch die gesetzlichen Regelungen der 88 3 und 4 Nr. 3
UWG missbilligten Weise beeintrachtigt. Ob klarstellende Zusatze oder sonstige
Ab&nderungen geeignet sind, dieser Beeintrachtigung zu begegnen, ist nicht im
Erkenntnisverfahren zu prufen. Vielmehr ware in einem Verfahren gem. § 890
ZPO unter Bertcksichtung der Bedeutung der Meinungsauf3erungsfreiheit zu pri-
fen, ob der Beklagte noch gegen das Verbot verstof3t, wenn er seine Broschire in
abgeanderter Weise herausgeben sollte (Kéhler, Wettbewerbsrecht, 23. Aufl.
2004, 8 12 UWG Rz. 6.4, m.w.N.).

c) Es kann dahinstehen, ob der sonstige Inhalt der Broschire alle Umstande, die
nach wissenschatftlichen Mal3staben in die Untersuchung hatten einflie3en mis-
sen, bertcksichtigt, deshalb wissenschaftlichen Anforderungen gentgt (BGH
GRUR 2002, 6333 [634] — Hormonersatztherapie) und damit am Schutz der Wis-
senschaftsfreiheit (Art. 5 Abs. 3 GG) Teil hat. Auch wenn das der Fall sein sollte,
gebote die durch Art. 5 Abs. 3 GG verburgte grundrechtliche Gewéahrleistung keine
dem Beklagten ginstigere Beurteilung, weil das Werbeverbot in diese Freiheit
nicht eingreift (BVerfG v. 19.11.1985 — 1 BvR 934/82, BVerfGE 71, 162 [176] =
GRUR 1986, 382 [385] — Arztwerbung; BGH v. 9.7.1998 — | ZR 72/96, GRUR
1999, 179 [182] — Patientenwerbung).

3. Da der Klageanspruch bereits wegen eines Verstol3es gegen 8§ 4 Nr. 3 UWG
gegeben ist, bedarf es keiner Erérterung mehr, ob die Werbung fur Nahrungser-
ganzungsmittel dem Heilmittelwerbegesetz unterliegt und im Streitfall auch ein
Wettbewerbsverstold gem. 8 4 Nr. 11 UWG i.V.m. 8 11 Abs. 1 Nr. 9 HWG gegeben
ist.



1.
1. Die Entscheidung utber die Kosten beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

2. Die Entscheidung uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf den 8§ 708
Nr. 10, 713 ZPO.



3. Die Revision ist nicht zuzulassen, weil die Rechtssache keine grundsatzliche
Bedeutung hat (8 543 Abs. 2 Nr. 1 ZPO) und auch die Voraussetzungen des § 543
Abs. 2 Nr. 2 ZPO nicht vorliegen (BGH v. 1.10.2002 — XI ZR 71/02, MDR 2003,
104 = BGHReport 2002, 1107 m. Anm. Schultz = NJW 2003, 65 ff.). Die Rechts-
sache erfordert, wie die Ausfuihrungen unter Il. zeigen, lediglich die Anwendung

gesicherter Rechtsprechungsgrundsatze auf den Einzelfall.

Zwirlein, Dr. Kartzke, Cassaurdt,
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