Nachschlagewerk: ja
BGHZ : nein

HeilmittelwerbeG § 9 Nr. 2

Der Hinweis in einer Werbung fir ein Arzneimittel, das
apotheken- aber nicht verschreibungspflichtig ist:
"Ihr Apotheker berdt Sie gern", verstdBt nicht gegen

§ 9 Nr. 2 HWG, wonach fiir ein Arzneimittel nicht mit
der Angabe geworben werden darf, es sei fachlich
empfohlen oder geprift.
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Justizsekretiar

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

p - Vereinigung gegen unlauteren Wettbewerb,
H traBie 11, vertreten durch den Vorstand

’
Apotheker Eckart Hgllp, K¢gllllp. Ol :=trate 28,
Kldgerin und Revisionsklédgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen
Firma Prof. Dr. M¢h AG, @il Prof.- StraBe 2 - 34,
gesetzlich vertreten durch den Vorstand Jiirgen ,

ebenda,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. QD -



Matthias Prin
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Rechtsanwalt

Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 8. Oktober 1971
unter Mitwirkung der Senatspridsidentin Dr. Kriiger-Nieland
und der Bundesrichter Alff, Dr. Sprenkmann, Dr. Schonberg
und Dr. Frhr. v. Gamm

fir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Karlsruhe
- 9. Zivilsenat in Freiburg -
vom 9. Oktober 1969 wird auf Kosten

der Kl&gerin zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin ist eine Vereinigung, die u. a. den
Schutz der Wirtschaft und Gewerbetreibenden gegen unlau-
teren Wettbewerb bezweckt.

Die Beklagte stellt Arzneimittel her. In der Re-
visionsinstanz ist nur noch eine Prospekt- und Anzeigen-
werbung fiir ein Geriatricum "Prdparat 28" im Streit. In
dieser Werbung heifSt es am SchluB3: "Ihr Apotheker berit
Sie gern." Das Arzneimittel ist laut Angabe der Beklagten
verschreibungsfrei, 4. h. es kann ohne #irztliche Verord-
nung in Apotheken gekauft werden.

Die Kldgerin sieht in dem Hinweis "Ihr Apotheker
berdt Sie gern®™ einen VerstoB gegen § 9 Nr. 2 HWG, wonach
auBerhalb der Fachkreise fiir Arzneimittel nicht mit Anga-
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ben geworben werden darf, daB das Arzneimittel &rzt-
lich oder anderweitig fachlich empfohlen oder gepriift
ist. Sie ist der Auffassung, sinngem#dB oder unter-
schwellig enthalte der Hinweis die Angabe, das Pria-
parat 28 sei vom Apotheker gepriift und empfohlen.

Sie erstrebt mit der Klage ein Verbot dieses
Hinweises.

Die Beklagte zieht die Prozeffiihrungsbefugnis
der Klidgerin nach § 13 Abs. 1 UWG in Zweifel, in der
Sache ist sie der Auffassung, der Hinweis verstoBe nicht
gegen das Heilmittelwerbegesetz.

In den Vorinstanzen hat die Kligerin keinen Erfolg
gehabt. Mit der zugelassenen Revision verfolgt sie ihr
Begehren weiter. Die Beklagte bittet, die Revision zu-
rickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I. Zur ProzeBfihrungsbefugnis der Kl#gerin hat
der erkennende Senat in seinem BeschluB vom 10. Mérz
1971 (WRP 1971, 264) ausgefiihrt, die Kldgerin habe
einen Bestand von 33 Mitgliedern, die ganz iiberwiegend
Gewerbetreibende seien. Ziehe man ferner die Anderung
ihrer Satzung durch Beschlufl der Mitgliederversammlung
vom 3. Februar 1970 in Betracht, dann erscheine es im
Hinblick auf die gerichtsbekannte Tdtigkeit der Kl&-
gerin unbedenklich, daB sie nunmehr Jjedenfalls die
Voraussetzungen des § 13 Abs. 1 UWG erfiille. Besondere
Umstdnde, daB die Kl&gerin ihre auf § 13 Abs. 1 UWG ge-
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stiitzte Klagebefugnis zur Erreichung sachfremder Zwecke
mifBbrauche, seien nicht ersichtlich. Es miisse ferner
davon ausgegangen werden, daB sich die Rechtsverfolgung
der Klagerin im Rahmen des konkreten Satzungszwecks ge-
halten habe.

Dafiir, da8 diese vom erkennenden Senat getroffenen
Feststellungen durch die weitere Entwicklung seit dem
10. Mdrz 1971 etwa iiberholt sein kdnnten, ist kein An-
halt ersichtlich.

IT. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, der
in den Anzeigen, dem Prospekt und auf den Verpackungs-
tiiten enthaltene und sich auf das Geriatricum "Prdparat 28"
beziehende Satz "Ihr Apotheker berdt Sie gern" enthalte
keinen VerstoB gegen § 9 Nr. 2 HWG, wonach fiir Arznei-
mittel auBerhalb der Fachkreise nicht mit Angaben gewor-
ben werden darf, daB8 das Arzneimittel &@rztlich oder ander-
weitig fachlich empfohlen oder gepriift ist. Zur Begriindung
fihrt das Berufungsgericht aus, die Formulierung "Ihr
Apotheker berdt Sie gern" enthalte auch bei weiter Aus-
legung weder sinngemdf noch unterschwellig die Behauptung,
das Mittel sei &drztlich oder fachlich (nadmlich vom Apothe-
ker) gepriift und empfohlen, wenn ihr auch sicherlich die
Erwartung zugrunde liege, daB der Apotheker eine Empfehlung
aussprechen werde. Vielmehr handele es sich lediglich
um die Aufforderung, sich durch einen Fachmann, namlich
durch den Apotheker, beraten zu lassen. Der Apotheker
sei dazu auch im gewissen Umfang berechtigt und verpflich-
tet, jedenfalls bei rezeptfreien Arzneimitteln. Dieser
sei durch seine Ausbildung hiufig besser als der liber-
lastete praktische Arzt in der Lage, die Zusammensetzung
und damit den Wirkungsbereich und die Wirkungsweise eines
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Medikaments zu beurteilen. Es verstehe sich von selbst,
da3 diese Beratung nicht im Sinne einer diagnostizieren-
den Tadtigkeit ausgeiibt werden diirfe und auch nicht aus-
geiibt werde. Allerdings werde der Apotheker den Kunden
nur dann beraten, wenn er sich dazu fachlich in der Lage
fiihle, andernfalls werde er eine Beratung ablehnen. Bei
einer sachgemidflen Beratung, von der auszugehen sei, werde
der Apotheker das "Prdparat 28" nur dann empfehlen, wenn
er den Kunden wirklich iiber das begehrte Mittel als
Fachmann unterrichten und es ihm empfehlen konne.

ITII. Die gegen diese Ausfiihrungen gerichteten An-
griffe der Revision haben keinen Erfolg.

1. Die Revision meint, der Durchschnittsleser miisse
sich sagen, daB die Apotheker, die er fragen solle, das
Mittel genau kennen, gepriift haben, die angepriesenen
Wirkungen bestatigen und das Medikament empfehlen. Die
Werbung vermittele den Eindruck, wenn man jeden Apothe-
ker nach dem Arzneimittel fragen solle und kdnne, so sei
eine Erkundigung letztlich gar nicht mehr notig, weil
das Medikament bei den fachkundigen Apothekern bestens
bekannt, erprobt und empfohlen sei.

2. Dem kann nicht gefolgt werden. Die Aufforderung,
sich vom Fachmann beraten zu lassen, begegnet dem Ver-
kehr heute vielfach in allen Branchen und wird regel-
mdfig ohne das Vorliegen besonderer Umstdnde als eine
Forderung des qualifizierten Verkdufers und nicht als
Aussage iiber eine bestimmte Ware angesehen. Im Streit-
fall erweckt schon die Auffassung der Revision Bedenken,
der Durchschnittsleser der Anzeige miisse sich sagen, der
Apotheker kenne das Mittel genau und habe es gepriift.
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Denn jedem - auch dem nur wenig orientierten - Leser

ist aus eigener Anschauung bekannt, daB es eine Viel-
zahl von Arzneimitteln gibt und, wie der Prospekt
ergibt, immer neue Mittel hinzukommen; er wird daher
regelmdBig nur davon ausgehen, daB der Apotheker das
neue Mittel kennt, d. h. zum Verkauf bereit hidlt; da-
fiir, daB der Apotheker sich damit intensiver befafit
haben oder es sogar geprift - in welcher Richtung?

durch Erprobung? - haben kdnnte, bietet die Ankiindigung
keinen Anhalt. Mit Recht weist das Berufungsgericht wei-
ter darauf hin, daB8 der Apotheker durchaus berufen sei,
die Kunden iiber die Vertrédglichkeit und allgemeinen
Wirkungen von verschreibungsfreien Arzneimitteln zu
beraten, ohne daB damit eine Belehrung iiber die spezi-
fischen Wirkungen bestimmter Zusammensetzungen verbunden
sein miiBte. Bei seiner Beratung kann der Apotheker auch
seine Erfahrungen auswerten, die ihm von anderen Kunden
vermittelt werden. Nach der Lebenserfahrung wird, wovon
auch das Oberlandesgericht ausgeht, der Kunde nicht mehr
von einer solchen Beratung durch den Apotheker erwarten,
als eine Verwertung seiner allgemeinen Fachkenntnisse
(hier auf dem Gebiet der Arzneimittel) iiber die Wirkun-
gen der Bestandteile des Prédparats und deren Vertrédg-
lichkeit.

Es kann aber nicht der Aufforderung entnommen wer-
den, der Apotheker werde die angepriesenen Wirkungen
bestdtigen und das Medikament empfehlen.

Das Berufungsgericht hat mit Recht darauf hingewie-
sen, die Aufforderung der Beklagten sei sicherlich in
der Hoffnung oder Erwartung erfolgt, daB8 der Apotheker
die Empfehlung aussprechen werde, darin liege aber weder



ausdricklich noch unterschweliig die Behauptung, das
Mittel sei vom Apotheker empfohlen.

Der Revision ist zuzugeben, dafl die nach § 9
Nr. 2 HWG unzulassige Angabe iliber eine fachliche
Empfehlung auch in versteckter Form derart erfolgen
kann, daB durch einen naheliegenden Gedanken Jjedenfalls
bei einem nicht unbeachtlichen Teil der angesprochenen
Verkehrskreise der Eindruck entsteht, das Mittel werde
von fachlicher Seite empfohlen. Das ist aber, wie das
Berufungsgericht ohne RechtsverstoB feststellt, bei der
Formulierung: "Ihr Apotheker beridt Sie gern" nicht der
Fall. Man konnte vielleicht sagen, wer "gern" berat,
bekennt sich uneingeschrénkt zu dem Gegenstand der Bera-
tung, ist demnach von den angekiindigten Wirkungen iiber-
zeugt und empfiehlt das Arzneimittel. Dieser Gedankengang
setzt jedoch voraus, daB der Leser das "gern" in Be-
ziehung zu dem Mittel setzt und annimmt, daB die Bereit-
willigkeit zur Beratung auf der Wertschidtzung des Mit-
tels beruht. Das sind aber Erwdgungen, die so kompliziert
sind, daB sie nicht bei einem nicht unerheblichen Teil
der angesprochenen Verkehrskreise angenommen werden kon-
nen, und daher bei der Erdrterung der Zulassigkeit auBer
Betracht zu bleiben hat. Naheliegend ist vielmehr die
zwanglose Deutung, der Apotheker sei aufgrund seiner
Berufung, "die Bevdlkerung ordnungsgemdf mit Arzneimit-
teln zu versorgen" und "der Gesundheit des einzelnen
Menscnen und des gesamten Volkes" zu dienen (§ 1 Bundes-
Apothekerordnung vom 5. Juni 1968 - BGBl1 I, 601), selbst-
verstdndlich und gern bereit, mit dem Kunden iiber das
Arzneimittel zu sprechen.




Entgegen der Auffassung der Revision, die eine
Prifung der Gesamtwirkung der Aufforderung im Zusammen-
hang mit dem iibrigen Inhalt der Anzeige und des Prospekts
vermiBt (§ 286 ZPO), ergibt sich auch bei einer solchen
Betrachtung nicht, der Apotheker empfehle das Praparat.
Gerade in diesem Zusammenhang treffen die Erwdgungen des
Berufungsgerichts zu, die umfangreiche Werbung der che-
misch-pharmazeutischen Industrie mache viele Menschen
erst auf an sich vielleicht harmlose Beschwerden aufmerk-
sam, die sie nun durch Arzneimittel bekadmpfen wollten.
Insoweit sei es wichtig, sich durch einen vertrauens-
wiirdigen Fachmann beraten zu lassen. Das sei aber auch
der Apotheker - Jjedenfalls soweit es sich um verschrei-
bungsfreie Arzneimittel handele und schon dadurch zum
Ausdruck gebracht werde, dafl die Inanspruchnahme des
Arztes jedenfalls nicht zwingend geboten sei. Gerade
weil der Prospekt durch die Angabe der in dem Prédparat
enthaltenen Bestandteile bei dem iiberwiegenden Teil des
Publikums zwangsldufig Fragen aufwirft, ist die Ankiin-

d igung "Ihr Apotheker berdt Sie gern" ein durchaus sach-
lich gerechtfertigter Hinweis. Mit Recht hat das Beru-
fungsgericht darauf hingewiesen, daB von einer sachlichen
Beratung durch den Apotheker auszugehen sei und kein An-
laB zu der Annahme bestehe, die Apotheker verstieBen ge-
gen ihre Pflicht zu einer sachgemédBien, die Grenzen ihres
Berufsstandes einhaltenden Beratung und fdrderten nur zur
Umsatzsteigerung verschreibungsfreie Heilmittel, ohne

auf bei ihnen bestehende Bedenken oder auch auf ihre
fehlende Beurteilungsmoglichkeit hinzuweisen.

3. Das Berufungsgericht hat auch entgegen der Auf-
fassung der Revision ohne RechtsverstoB davon abgesehen,
eine demoskopische Umfrage einzuholen.
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Der Revision ist allerdings zuzugeben, dafl die
Frage, wie ein nicht unerheblicher Teil der ange-
sprochenen Verkehrskreise die Ankiindigung "Ihr Apothe-
ker berdt Sie gern" auffaft, eine Tat- und nicht eine
Rechtsfrage ist. Das hat das Berufungsgericht auch
nicht verkannt. Denn das Berufungsgericht meint, aus
dem Hinweis "Ihr Apotheker berdt Sie gern" lasse sich
verniinftigerweise nicht eine Empfehlung ohne Beratung
entnehmen. Das ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstan-
den. Es ist zwar richtig, daB der Verkehr seine eigenen
Wege geht, aber aufBlergewShnliche, komplizierte Erwdgun-
gen konnen und miissen auBler Betracht bleiben; dafl im
Streitfall nur aufgrund einer komplizierten gedanklichen
Vorarbeit angenommen werden konnte, der Apotheker empfeh-
le das Arzneimittel, ist bereits dargelegt. MaBgeblich
ist aber der Inhalt einer Aussage bei ungezwungener na-
tirlicher Beurteilung (vgl. BGH GRUR 1966, 515, 516
m. w. Nachw. - Kukident), der nach der rechtsirrtums-
freien Feststellung des Berufungsgerichts nur auf die
Beratung durch den Apotheker hinweist und nicht unter-
schwellig die von der Kligerin vorgetragenen Vorstel-
lungen hervorruft. Unter diesen Umstédnden war das Beru-
fungsgericht nicht genodtigt, ein demoskopisches Gutach-
ten einzuholen.
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IV. Da das Berufungsurteil auch im iibrigen
keine Rechtsfehler zum Nachteil der Klidgerin erkennen
14B8t, war die Revision mit der Kostenfolge aus § 97
Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

Kriiger-Nieland Alff Sprenkmann

Schonberg v. Gamm
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