Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

HeilmittelwerbeG §§ 3, 12; AMG § 8; UWG § 1

Grippewerbung III

Die blickfangmiéBige Verwendung der Bezeichnungen
"Kontragripp®" bzw. "Kontragripp RR" in der an die
Allgemeinheit gerichteten Geschidftswerbung fiir ein
Mittel, das nur die Symptome, nicht auch die Ursache
grippaler Infekte - einschlieflich der "echten"

Virusgrippe bzw. Influenza - bekdmpft, versts8t gegen
§§ 3 HWG, 8 AMG, 1 UWG.

BGH, Urt. v. 14. April 1983 - I ZR 173/80 - OLG Stuttgart

LG Ravensburg
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Matthias Prinz
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 14. April 1983
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Frhr. v. Gamm
und die Richter Dr. Merkel, Dr. Ziilch, Dr. Erdmann
und Dr. Teplitzky

fiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Klédgerin werden

das Urteil des 2. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Stuttgart vom 3. Oktober 1980
aufgehoben und das Urteil der 1. Kammer fiir
Handelssachen des Landgerichts Ravensburg
vom 6. Februar 1980 wie folgt abgeindert:

1.

die Beklagte wird verurteilt,

es zu unterlassen, im geschédftlichen Verkenr

a) fiir ein Arzneimittel, dessen Tablette wie
folgt zusammengesetzt ist:

Paracetamol 200 mg,
Salicylamid 300 mg,
Oxeladinicitrat 20 mg,
Coffein 50 mg,
Diphenhydraminhydrochlorid 10 mg,

blickfangmifig die Bezeichnung "Kontragripp"
zu verwenden;

b) fur ein Arzneimittel, dessen Tablette wie
folgt zusammengesetzt ist:
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Paracetamol 200 mg,
Salicylamid 300 mg,
Oxeladinicitrat 20 ng,
Coffein 50 mg,
Diphenhydraminhydrochlorid 10 mg,
Pholedrinsulfat 2 mg,

blickfangmifig die Bezeichnung "Kontragripp RR"
zu verwenden.

2. Fir Jeden Fall der Zuwiderhandlung gegen
2iff. 1 wird der Beklagten Ordnungsgeld bis
zu 500.000,-- DM ersatzweise Ordnungshaft bis
zu 6 Monaten, und Ordnungshaft bis zu 6 Monaten
angedroht.

3. Der Beklagten wird eine Frist bis zum
31. Oktober 1983 eingertdumt, innerhalb der
ihr gestattet ist, bereits vorhandene Werbe-
mittel des unter 1 a und b bezeichneten Inhalts
im Rahmen des gewdhnlichen Geschiiftsbetriebes
aufzubrauchen.

Die Kosten des Rechtsstreits trigt die Beklagte.

Von Rechts wegen
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Tatbestand

Die Beklagte, ein pharmazeutisches Untermehmen,
vertreibt unter den als Warenzeichen geschtitzten
Bezeichnungen "Kontragripp" und "Kontragripp RR", die
sie blickfangmiifig auf den Verpackumgen verwendet,
apothekenpflichtige Arzneimittel, welche die Symptome
der einfachen Erkiltungsgrippe wie auch der Virus-
grippe (Influenza) bekimpfen, aber nicht gegen die
Ursachen solcher Erkrankungen wirken.

Die Kligerin h#dlt die blickfangmiéiffig benutzten
Bezeichnungen "Kontragripp" und "Kontragripp RR" fir
irrefithrend im Sinne der §§ 3 HWG und 3 UWG, weil sie
geeignet seien, beim Verbraucher die Fehlvorstellung
zu erwecken, es handele sich um auch gegen die Ursachen
von Grippe wirkende Mittel.

Die Kldgerin hat beantragt, die Beklagte unter
Androhung der gesetzlichen Ordnungsmittel zu ver-
urteilen, es zu unterlassen, im geschiéiftlichen
Verkehr

a) fUr ein Arzneimittel, dessen Tablette wie folgt
zusammengesetzt ist:

Paracetamol 200 mg,
Salicylamid 300 mg,
Oxeladinicitrat 20 mg,
Coffein 50 mg,
Diphenhydraminhydrochlorid 10 mg,

blickfangméfig die Bezeichnung "Kontragripp"
zu verwenden;



b) fiir ein Arzneimittel, dessen Tablette wie folgt
zusammengesetzt ist:

Paracetamol 200 mg,
Salicylamid 300 mg,
Oxeladinicitrat 20 mg,
Coffein 50 mg,
Diphenhydraminhydrochlorid 10 mg,
Pholedrinsulfat 2 mg,

blickfangmiiBig die Bezeichnung "Kontragripp RR"
zu verwenden.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und dazu
ausgefilhrt: Die Kennzeichnungen seien nicht irrefiihrend.
Durch sie werde allenfalls zum Ausdruck gebracht, daB
durch diese Grippemittel die Symptome von Erk#ltungs-
krankheiten bek#mpft werden kdnnten. Das Publikum wisse,
daB mit solchen Bezeichnungen, die in #@hnlicher Weise
in der Arzneimittelbranche vielfach verwendet wiirden,
nur der Anwendungsbereich des Arzneimittels umschrieben
werde, und daB sie kein Versprechen eines Heilerfolges
enthielten. Die Verwendung der Warenzeichen sei zudenm
keine Werbung im Sinne des § 3 HWG.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die
Berufung der Kligerin ist ohne Erfolg geblieben. Mit der
Revision verfolgt die Klidgerin ihren Klageantrag weiter.
Die Beklagte beantragt Zuriickweisung des Rechtsmittels.




>/

Entscheidungsgrinde

I. Das Berufungsgericht hat einen Unterlassungs-
anspruch sowohl wegen Irreftihrung (8§ 3 UWG; 3 Nr. 1 HWG,
8 Abs. 1 Nr. 2 AMG i.V.m. § 1 UWG) wie auch nach § 1 UWG
i.v.m. § 12 Abs. 1 HWG (Anl. A Nr. 1, § 3 Abs. 3 Nr. 1
Bundesseuchengesetz) verneint und ausgefithrt:

Dem Sprachsinn nach deute "Kontragripp®" darauf hin,
da8 es sich um ein Mittel gegen Grippe handele. Ob die
Verwendung dieses Begriffs als bloBe Produktbezeichnung
tiberhaupt als "Werbung" i.S. des HWG oder des § 3 UWG
anzusehen sei, ktnne offen bleiben, da VerstiSe gegen
die einschlédgigen Bestimmungen schon aus anderen Griinden
nicht vorlégen.

Der weit iilberwiegende Teil der Verbraucher werde
durch die verwendeten Bezeichnungen nicht get#éuscht
und nicht im Kaufentschluf beeinfluBSt, weil er nicht
zwischen einer die Ursachen der Erkrankung bekiimpfenden
und einer lediglich deren Symptome lindernden Wirkungs-
weise des Heilmittels unterscheide. Der geringere Teil,
der diesen Unterschied kenne, wisse auch, dafB es gegen
Grippe kausal wirkende Arzneimittel nicht gebe; der
verbleibende ganz geringe Rest sei rechtlich ohne
Bedeutung.

Die Verwendung der Bezeichnungen verstoSie auch
nicht gegen § 12 Abs. 1 HWG. Da die Anlage zu dieser



Bestimmung nur von nach dem Bundesseuchengesetz melde-
pflichtigen Krankheiten spreche, bei Virusgrippe
jedoch nach § 3 Abs. 3 Bundesseuchengesetz nur Todes-
fdlle gemeldet werden miiBten, gelte das Verbot des

§ 12 Abs. 1 HWG nicht fir eine Werbung fir Heilmittel
gegen Grippe.

IT1. Die gegen diese Beurteilung gerichteten
Angriffe der Revision haben Erfolg.

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts hat
die Klagerin gegen die Beklagte einen Anspruch auf
Unterlassung aus §§ 3 Nr. 1 HWG, 8 Abs. 1 Nr. 2 AMG
in Verbindung mit § 1 UWG.

1. Die verwendeten Bezeichnungen sind irrefiihrend
im Sinne von §§ 3 Nr. 1 HWG und 8 Abs. 1 Nr. 2 AMG.

a) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
entnimmt der Verkehr den Kennzeichnungen "Kontragripp"”
und "Kontragripp RR" den Sinn, es handele sich bei dem,
was sie bezeichnen, um Heilmittel zur Bek&mpfung von
Grippe. Das Berufungsgericht hat weiterhin festgestellt,
die Arzneimittel wirkten nicht gegen die Ursachen von
Grippe. Mithin wird durch die Bezeichnungen iiber die
Wirkungsweise der Mittel getduscht, wenn sie bei einem
mehr als unbeachtlichen Teil der Verbraucher die Vor-
stellung erwecken, die Heilmittel seien zur Bek&ampfung
auch der Ursachen von Grippe geeignet.




Das Berufungsgericht hat gemeint, eine rechtlich
erhebliche THuschung scheide aus, weil der weit iiber-
wiegende Teil der Verbraucher nicht zwischen einer
die Ursachen der Erkrankung bekdmpfenden und einer
lediglich deren Symptome lindernden Wirkung des Mittels
unterscheide. Dabei hat das Berufungsgericht den
rechtlichen Begriff der Irrefitihrung im Sinne von
§§6 3 Nr. 1 HWG und 8 Abs. 1 Nr. 2 AMG verkannt.

{Uber die Wirkungsweise von Arzneimitteln kann auch
irregefiihrt werden, wer mit ihnen, ohne die Unterschei-

dung kausaler und symptomatischer Wirkungsweisen zu

kennen, in laienhafter Anschauung eine gegen die Ursachen
der Erkrankung gerichtete Wirkung verbindet, und auch,

wer nur eine die kausale Wirkung zwar mit umfassende,

jedoch unklare und nicht deutlich unterscheidende
Vorstellung dariiber hat, auf welche Weise das Heilmittel
wirkt (vgl. BGH GRUR 1969, 546, 548 = WRP 1969, 375 - med -).

b) Die Kennzeichnungen "Kontragripp" und "Kontra-
gripp RR" erwecken bei einem mehr als unbeachtlichen Teil
der Verbraucher die Vorstellung, die Mittel seien zur
Bek#mpfung auch der Ursachen von Grippe geeignet. Wie
der Senat in der Entscheidung Grippewerbung II (Urt. v.
20.1.1983 - I ZR 183/80 -) ausgefithrt hat, entspricht
es der Lebenserfahrung, dafl3 zumindest ein mehr als
unerheblicher Teil des Verkehrs von einem Arzneimittel,
das in dieser allgemeinen, nicht eindeutig eingegrenzten
Form als wirksam gegen Grippe bezeichnet wird, regel-
médBig erwartet, daB es nicht nur die Symptome lindert,



sondern auch die Ursachen dieser Erkrankung bekampft.
Dabei wiirde es, wie bereits dargelegt, rechtlich

keine Rolle spielen, wenn diese Vorstellung in sich
unklar, nur wenig konkret und nicht genau unter-
scheidend wire, so daB es auch geniigt, wenn sie ein-
schlieB8t, daB durch die Anwendung des Mittels der
Heilungsverlauf beschleunigt und die Erkrankungsdauer
abgekiirzt werden kann; denn auch eine solche - nach der
Lebenserfahrung fiir Teile des angesprochenen Verkehrs
naheliegende - Annahme bezieht sich ebenfalls schon auf
eine kausale Wirkungsweise.

2. a) Die - gegen die Verbote der §§ 3 HWG und
8 AMG verstoBende - Verwendung der Bezeichnungen
"Kontragripp" und "Kontragripp RR" ist zugleich sitten-
widrig i.S. von § 1 UWG. Nach stédndiger Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes widerspricht es regelméfBig
den Anschauungen des verstindigen Durchschnittsgewerbe-
treibenden, wenn im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken
des Wettbewerbs Vorschriften verletzt werden, die,
wie die Bestimmungen in §§ 3 HWG und 8 AMG, aus Griinden
der Volksgesundheit erlassen worden sind (vgl. BGHZ 81,
130, 132 - Grippewerbung I - m.w.N.).

b) Dem Unterlassungsanspruch steht nicht entgegen,
daB nach den Feststellungen des Berufungsgerichts die
Bezeichnungen "Kontragripp" und "Kontragripp RR" als
Warenzeichen geschiitzt sind. Auch die Benutzung eines
Warenzeichens hat sich in den Grenzen des Wettbewerbs-
rechts zu halten (BGH GRUR 1980, 797, 799 = WRP 1980,
541 - Topfit-Boonekamp).
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Ebensowenig ist rechtlich erheblich, daB die
Beklagte die Bezeichnungen blickfangmiiBig nur auf
ihren Verpackungen verwendet und mit ihnen nicht
dariiber hinausgehend auch in anderer Weise beim
Publikum wirbt. Auch Warenzeichen sind Werbeangaben,
wenn sie - wie hier durch ihre Verwendung mit einem
bestimmten Aussagegehalt und mit einprigsamer Form-
und Farbgebung als Blickfang auf der Verpackung - dem
Zweck der Absatzfirderung dienen.

c) SchlieBlich kann auch der rechtliche Gesichts-
punkt der Wahrung eines schutzwiirdigen Besitzstandes,
auf den die Beklagte sich berufen hat, die Verwendung
der angegriffenen Bezeichnung nicht rechtfertigen.

Nur in Ausnahmefdllen kann die Irrefilhrung eines
Teils der beteiligten Verkehrskreise hingenommen werden,
wenn sie nur gering ist und demgegeniiber die Vernichtung
eines wertvollen Besitzstandes an einer Individual-
kennzeichnung infrage steht (BGH GRUR 1966, 445, 449 =
WRP 1966, 340 - Glutamal -; GRUR 1971, 313, 315 =
WRP 1971, 266 - Bocksbeutelflasche -; GRUR 1977, 159 -
Ostfriesische Teegesellschaft -). Dabei sind im Bereich
der Arzneimittelwerbung mit Riicksicht auf das hier
betroffene Rechtsgut der Gesundheit strenge MafBstHbe
anzulegen (BGH GRUR 1980, 797, 799 - Topfit-Boonekamp -
m.w.N.). Danach wird nur in seltenen Fillen eine Irre-
fuhrung im Gesundheitsbereich als so geringfligig
angesehen werden kdnnen, daB demgegeniiber das Individual-
interesse des Arzneimittelherstellers an der uneinge-
schriankten Weiterverwendung seiner - zur Irrefithrung



geeigneten - Arzneimittelkennzeichnung iiberwiegt.

Die hier infrage stehenden Bezeichnungen werden von

der Beklagten blickfangmiaBig als Warenzeichen heraus-
gestellt; ihr einen nicht unerheblichen Teil der
interessierten Verkehrskreise irrefithrender Sinngehalt
ist uniibersehbar und wird in der beanstandeten konkreten
Verletzungsform auch nicht durch klarstellende Hinweise
abgeschwdcht. Ebensowenig kann nach dem Sachvortrag

der Beklagten davon ausgegangen werden, daB ihre Kenn-
zeichen seit der Benutzungsaufnahme im September 13975
im Verkehr so bekannt geworden seien, daf durch die
daraus erwachsene betriebliche Herkunftsvorstellung

der Sinngehalt der Kennzeichnungen fiir das Publikum
weitgehend verdridngt worden widre. Auch der Umstand,

daB - wie die Beklagte vorgetragen hat - auch andere
Hersteller Arzneimittel als "gegen" ("anti", "contra")
Erkrankungen wirksam bezeichneten, die - wie 2z.B.
Rheumatismus - ebenfalls nur symptomatisch und nicht
kausal bekdmpft werden kdnnen, und daB ein Verzicht

auf solche Bezeichnungen weder fiir die Branche zumutbar
noch im Interesse des Verkehrs erforderlich sei, recht-
fertigt keine Ausnahme. Es geht hier allein um die zu
einer Irrefiihrung fiihrende konkrete Benutzungsform -
insbesondere ohne hinreichende Aufklédrung -; dagegen
geht es nicht darum, der Arzneimittelindustrie generell
die Verwendung von Bezeichnungen, die aus "contra',
"anti" o.4. gebildet sind, im Zusammenhang mit lediglich
symptomatisch bekampfbaren Krankheiten zu verwehren.
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3. Demnach erweist sich die Klage als begrindet,
ohne dafl auf die Frage eines VerstoBes der Bezeichnungen
auch gegen § 12 HWG, den das Berufungsgericht - aus-
gehend von einem inzwischen vom Bundesgerichtshof
abgelehnten Begriff der meldepflichtigen Krankheiten
i.S. der Anlage A I zu § 12 HWG (vgl. BGHZ 81, 130 -
Grippewerbung I) - ebenfalls verneint hat, eingegangen
zu werden braucht.

I1I. Das Berufungsurteil ist somit aufzuheben.
Da weitere Feststellungen nicht erforderlich sind, ist
die Beklagte auf die Berufung der Kligerin entsprechend
deren Klageantrige zu verurteilen.

Der Beklagten ist jedoch entsprechend ihrem in der
Revisionsinstanz hilfsweise gestellten Antrag eine
Aufbrauchsfrist zu gewdhren, wobei eine Zeitspanne
von ungefihr 6 Monaten angemessen erscheint. Im Hin-
blick darauf, daB die Beklagte die angegriffenen
Bezeichnungen unstreitig bereits seit September 1975
als eingetragene Warenzeichen benutzt hat und beide
Vorinstanzen sie in der vermeintlichen rechtlichen
Unbedenklichkeit dieser Benutzung bestirkt haben,
wiirden ihr aus einer sofortigen Umstellung unverh#dltnis-
mdB8ige Nachteile erwachsen, widhrend andererseits eine
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kurzfristige Weiterverwendung unter den hier gegebenen
Umstinden die infrage stehenden Verbraucherinteressen
nicht unzumutbar beeintridchtigen wiirde.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 ZPO.

v. Gamm Merkel Zilch
Erdmann Teplitzky
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