BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

I ZR 32/94

Verkindet am:

7. Marz 1996
Fuihringer
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

CEll Verfahrenstechnologie fir LA s P GrbH,
vertreten durch die Geschéftsfihrer Dr. Dieter CGGENEER und

Dr. Jirgen K@, NMEERtrafe @, REEENEES.
Klagerin und Revisionsklagerin,

- ProzeBbevollmachtigte: Rechtsanwalte Dr. B und
pr. N -

gegen
SGEERNcrk Friedrich Gu@lllll@ GmbH, vertreten durch den
Geschaftsfihrer, WElEEER-RcOEEED

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzePbevollmachtigte: Rechtsanwélte Prof. Dr. @ und
Dr. Dr. U -




Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mundliche Verhandlung vom 7. Marz 1996 durch den Vorsitzen-
den Richter Dr. Piper und die Richter Dr. Mees,

Dr. v. Ungern~Sternberg, Prof. Dr. Ullmann und Starck

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der KlAgerin wird das Urteil des
6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Koblenz vom
6. Januar 1994 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch Uber die Kosten der Revision, an das
Berufungsgericht zuruiuckverwiesen.

vVon Rechts wegen




Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Tatbestand:

Die Kléagerin und die Beklagte produzieren und vertreiben
Anlagen, in denen Lebensmittelrohstoffe, Kr&uter und Teedro-
gen von tierischen Schéadlingen befreit (entwest) werden.

In den von der Kladgerin entwickelten und vertriebenen
Anlagen werden die Stoffe in besonderen Kammern unter Druck
von bis zu 40 bar gasfdérmigem Kohlendioxid (coz) ausgesetzt,
was den Tod der Schadlinge bewirkt (COZ—Druckentwesung).

In den von der Beklagten vertriebenen Anlagen wird in
eine isolierte Kammer mit gewdhnlicher Raumtemperatur - ohne
Verdnderung der Druckverhé&ltnisse - fllissiger Stickstoff,
dessen Siedepunkt bei - 195,8° C liegt, eingeleitet. Dieser
verdunstet schlagartig, weil die Kammertemperatur weit Uber
dem Siedepunkt liegt, und senkt sie auf - 90° C ab. Die zu
entwesenden Stoffe werden auf - 20 bis - 30° C abgekihlt und
die Sché&dlinge durch die Kélte abgetdtet. Die Beklagte ar-—
beitete zur Entwicklung dieses Verfahrens mit der Firma
Heinrich K@l GmbH & Co. KG (im folgenden: KU KG) zusam-
men. Diese handelt mit Arznei- und Gewlrzkrdutern, die sie
zuvor in der eigenen Anlage entwest hat. Wie die Klagerin
bietet auch sie die Lohnentwesung an.

Ein Mitarbeiter der Beklagten, Otmar TER, und ein
Mitarbeiter der K{lli} KG, Gerd Hilll®. verdffentlichten mit
Wissen der Beklagten am 26. April 1991 in der Pharmazeuti-
schen Zeitung, dem Mitteilungsblatt des Bundesverbandes der
Apotheken, das von jeder Apotheke in Deutschland bezogen
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wird, einen Aufsatz. Sie schilderten darin die Vorzige der
Kaltentwesung und auferten Bedenken gegen die CO - Druckent-
wesung. Am SchluPp des Artikels nannten die Autoren ihre Na-
men und Arbeitgeber.

Die Klagerin hat verschiedene, in den nachstehend wie-
dergegebenen Antragen enthaltene Aussagen des Artikels als
irrefuhrende Angaben Uber ihr System beanstandet und von der
Beklagten und der Firma KB KG, die die Verdffentlichung
mit den darin enthaltenen Angaben geduldet hatten, Unterlas-
sung verlangt.

Die Klagerin hat beantragt, der Beklagten (zum Parallel-
verfahren der Kl&gerin gegen die Firma K@l XG, s. das
gleichzeitig mit der Entscheidung in vorliegender Sache ver-
kindete Senatsurteil I ZR 33/94) unter Androhung der gesetz-
lichen Ordnungsmittel zu verbieten,

im geschdftlichen Verkehr flir ihr Entwesungsverfah-
ren mit folgenden Behauptungen zu werben:

1. Sie (die Beklagte) flhre das Verfahren mit "tief-
kalter flussiger Luft" durch,

hilfsweise:

in der Werbung flissigen Stickstoff als flissige
Luft zu bezeichnen;

2. Das Kaltentwesungsverfahren bedirfe keiner Zulas-
sung gemap § 11 Pf1SchG;
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3. Kohlendioxid fur die Druckentwesung anzuwenden,
sei wegen mdéglicher Mitbeteiligung an einer welt-
welten Klimaveranderung 6ékologisch als bedenklich
anzusehen.

Die Klagerin hat ferner Auskunft Uber den Umfang der mit
den angegriffenen Behauptungen betriebenen Werbung und Scha-
densersatz begehrt.

Die Beklagte hat dagegen vorgetragen, die Angaben seien
sachlich zutreffend. Der Aufsatz sei eine wissenschaftliche
Verdffentlichung der Verfasser und keine Werbung gewesen.

Das Landgericht hat durch Teilurteil die Beklagte zur
Unterlassung nach dem Klageantrag zu 3 und zur Erteilung von
Auskunft insoweit verurteilt. Hinsichtlich der Unterlas-
sungsantrdge zu 1 und 2 sowie hinsichtlich des Hilfsantrags
hat es die Klage abgewiesen.

Auf die Berufung der Beklagten hat das Oberlandesgericht
die Klage insgesamt abgewiesen. Die Anschlufberufung der
Klagerin, mit der diese die Abweisung des Unterlassungsan-
trags zu 1 und des Hilfsantrags angegriffen hat, hat es zu-
rickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Klagerin das Klagebegehren
- mit Ausnahme des rechtskrdftig abgewiesenen Unterlassungs-
antrags zu 2 - weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision
zurickzuweisen.




Entscheidungsgruinde:

I. Das Berufungsgericht hat Unterlassungs-, Schadenser-
satz- und Auskunftsanspriche der Klagerin verneint. Es hat
dazu ausgefuhrt: Die Beklagte habe zwar die Verdffentlichung
des beanstandeten Artikels geduldet, sie sei aber nicht als
Stérerin verantwortlich, weil sie nicht in Wettbewerbsab-
sicht gehandelt habe. Der Beitrag sei schon objektiv nicht
geeignet gewesen, die Nachfrage nach den von der Beklagten
vertriebenen Entwesungsanlagen zum Nachteil der Klégerin zu
férdern. Daran scheitere eine Haftung der Beklagten aus § 1
UWG. Aber auch der Mitarbeiter Tl der Beklagten habe
bei der Verdéffentlichung des Beitrags nicht zu Wettbewerbs-
zwecken gehandelt, so dap eine wettbewerbsrechtliche Inan-
spruchnahme der Beklagten Uber § 13 Abs. 4 UWG ebenfalls
ausscheide.

II. Die Revision hat Erfolg. Sie fihrt zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und zur Zurilckverweisung der Sache an
das Berufungsgericht.

1. Das Berufungsgericht hat die wettbewerbsrechtliche
Haftung der Beklagten unter dem Gesichtspunkt der Stoérerhaf-
tung erdrtert. Das war verfehlt. Das Vorgehen der Beklagten

war, so wie es die Klagerin beanstandet und mit Tatsachen-
vortrag belegt hat, als das einer selbstandig handelnden
Wettbewerberin nach § 1 UWG zu beurteilen. Fir eine Prufung
des Klagebegehrens unter dem Gesichtspunkt der Stdérerhaftung
analog § 1004 BGB bestand nach Sachlage keine Veranlassung.
Im Ubrigen setzt die Stdrerhaftung - entgegen der Auffassung
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des Berufungsgerichts - eine Wettbewerbsabsicht gerade nicht
voraus (vgl. BGH, Urt. v. 12.10.1989 - I ZR 29/88, GRUR
1990, 373, 374 = WRP 1990, 270 - Schoénheits-Chirurgie; Urt.
v, 2.5.1991 - I ZR 227/89, GRUR 1991, 769, 770 - Honoraran-
frage; Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 18. Aufl.,
Einl. UWG Rdn. 327; Gropfkomm/Kéhler, Vor § 13 UWG, B,

Rdn. 201).

2. Auch der weiteren Beurteilung des Berufungsgerichts,
dap es an den Voraussetzungen des Vorliegens einer Wettbe-
werbsabsicht der Beklagten fehle, weil der Artikel schon ob-
jektiv nicht geeignet sei, den Wettbewerb der Beklagten zu

Lasten der Kl&gerin 2zu beeinflussen, kann nicht beigetreten
werden.

Das Berufungsgericht hat hierzu ausgefihrt, die Leser
des Artikels in der Pharmazeutischen Zeitung seien in erster
Linie Apotheker oder deren Angestellte, die keine Entwe-
sungsanlagen kauften. Auch Apotheker, die in anderen Unter-
nehmen beschaftigt seien, kamen als Abnehmer der Erzeugnisse
der Beklagten nicht in Frage. Die Verdéffentlichung sei auch
nicht geeignet, Kunden der Kl&gerin mittelbar zu veranlas-
sen, sich von der C02—Druckentwesung abzuwenden. Die Apothe-

ker bestellten die bereits entweste Ware bei Kunden der Kla-
gerin, namlich bei Lohnentwesern und Betreibern von Entwe-
sungsanlagen. Sie richteten sich bei ihren Bestellungen nach
den Wunschen ihrer Kunden. Diese h&tten als Verbraucher aber
keine Vorstellungen dariber, wie die in den Apotheken ange-
botenen Waren entwest worden seien, so daPp auch die Apothe-




ker keinen Anlaf hé&tten, darauf zu achten, welchem Entwe-
sungsverfahren im einzelnen die bestellten Waren unterzogen
gewesen seien. Dem kann nicht beigetreten werden.

Richtig ist zwar, dap der beanstandete Artikel an Apo-
theker und nicht an Letztverbraucher gerichtet war und daB
Apotheker nicht zu den Kunden der Klagerin zahlen, weil sie
keine Auftraggeber fir Lohnentwesungen sind und auch keine
Entwesungsanlagen kaufen. Das schliept aber unter den hier
vorliegenden Umsténden nicht aus, daP ein Beitrag wie der
vorliegende gleichwohl objektiv geeignet sein kann, den
Wettbewerb zwischen konkurrierenden Anbietern, wie es hier
die Parteien sind, zu beeinflussen. Denn der Wettbewerb kann
nicht nur durch die Kaufentschliefung der Letztverbraucher,
sondern auch durch die Auswahlentscheidung des nachfragenden
Handels beeinfluft werden. Werden von den Wiederverkdufern,
hier den Apothekern, Erzeugnisse bevorzugt, die mittels be-
stimmter Anlagen hergestellt oder behandelt worden sind,
sind Hinweise auf die einschlégigen Produkteigenschaften ge-
eignet, den Wettbewerb von Anbietern der bevorzugten Produk-
te zum Nachteil ihrer Mitbewerber zu steigern. So liegt es
hier. Denn Apotheker, die unter Umweltgesichtspunkten ein-
kaufen, ordern bevorzugt die im Kaltentwesungsverfahren ent-
westen Artikel. Erfahren sie némlich als Leser bei der Dar-
stellung der unterschiedlichen Anlagen zur Entwesung unter
anderem, daP bei einer der Anlagen ein Mittel verwendet wer-
de, das wegen mdéglicher Beteiligung an einer weltweiten Kli-
maverdnderung als bedenklich anzusehen sei, wdhrend derarti-
ges von einem anderen Anlagensystem nicht berichtet wird,
werden sie im besonderen Mafe ihr Interesse den Anlagen 2zu-

wenden, von denen sie annehmen, daf von ihnen keine Umwelt-
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schdden ausgehen. Wegen des in den letzten Jahren entwickel-
ten UmweltbewuBtseins werden regelmdfig Waren oder Anlagen
zu deren Herstellung bevorzugt, von denen keine Umweltbeein-
trdchtigungen zu erwarten sind (vgl. BGHZ 105, 277, 280

- Umweltengel). Es entsprache nicht der Lebenserfahrung an-
zunehmen, bei Apothekern sei das Umweltbewuftsein in weniger
starkem MaBe ausgeprégt als dies im allgemeinen der Fall
ist. Der Artikel tré&gt damit dazu bei, daPp die Apotheker
durch die in dem Beitrag aufgefihrten Umweltgesichtspunkte
veranlaBt werden kénnen, solche Produkte zu bestellen, die
dem Kaltentwesungsverfahren unterzogen waren, statt solcher,
die unter Anwendung chemischer Stoffe entwest worden sind.
Dies wiederum fihrt erfahrungsgemdf dazu, den Absatz der von
der Beklagten angebotenen Anlagen zu steigern. Die Erwéagung
des Berufungsgerichts, bei den Endverbrauchern seien die
Einzelheiten der Behandlung von Arznei- und Gewurzkrdautern,
Teedrogen oder Fertigprodukten nicht bekannt und die Endver-
braucher hatten sich dazu auch noch keine Meinung gebildet,
die ihre Kaufentscheidung beeinflussen kbénne, steht dem
nicht entgegen. Das Berufungsgericht hat dabei nicht hinrei-
chend bericksichtigt, dap es fur die Auswahlentscheidung
hinsichtlich des Warenangebots keineswegs stets auf die An-
schauung und Erwartung der Endverbraucher entscheidend an-
kommt, sondern daf in Fdllen, in denen die Endverbraucher
mangels Kenntnisse keine Auswahlkriterien anlegen kdénnen,
die Auswahlentscheidung der Wiederverké&ufer flr den Warenab-
satz maPgeblich wird. Richten sich deshalb die von dem Bei-
trag angesprochenen Apotheker nach dessen Vorgaben, steigert

das den Absatz der Anlagen der Beklagten und vermindert den
der Klagerin.
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3. a) Ist danach an der Wettbewerbsabsicht der Beklagten
in objektiver Hinsicht nicht zu zweifeln, wird das Beru-
fungsgericht nunmehr zu prifen haben, wozu es bisher keine
Feststellungen getroffen hat, ob die Beklagte auch subjektiv
zu Zwecken des Wettbewerbs gehandelt hat. Handeln Kaufleute,
wie hier die Beklagte, im geschdaftlichen Verkehr, spricht
bei objektiv wettbewerbsgeeigneten Handlungen nach der Le-
benserfahrung im allgemeinen eine tatsachliche Vermutung fuir
ein Handeln zu Zwecken des Wettbewerbs (st. Rspr.; BGH, Urt.
v. 25.6.1992 - I ZR 60/91, GRUR 1992, 707, 708 = WRP 1992,
770 - Erdgassteuer). Diese Vermutung ist vorliegend nicht
deshalb entkraftet, weil die Beklagte den Beitrag nicht
selbst verdffentlicht hat. Fest steht, dap sie von der Ab-
sicht ihres Mitarbeiters Tallafus und des Mitarbeiters Hil-
ler der Firma Klenk KG, den Beitrag in der Pharmazeutischen
Zeitung zu verodffentlichen, unterrichtet war. Sollten die
Aussagen des Beitrags, "die Beklagte fuhre das Verfahren mit
tiefkalter fllussiger Luft durch”, "fllissiger Stickstoff sei
flissige Luft" und "Kohlendioxid fur die Druckentwesung an-
zuwenden, seil wegen moéglicher Mitbeteiligung an einer welt-
weiten Klimaveré&nderung ¢6kologisch als bedenklich anzuse-
hen", nicht zutreffen, und sollte dies zur Irrefiuhrung der
angesprochenen Verkehrskreise hinsichtlich der Eigenschaft
der Anlagen der Beklagten tatsédchlich beitragen, wie die
Klégerin behauptet hat, hatte die Beklagte AnlaPp gehabt, ei-
ne solche irrefihrende Verdffentlichung unter Nennung ihres
Unternehmens zu unterbinden. Wenn sie gleichwohl die Ver-

breitung des unzutreffenden Berichts duldete, liegt die An-
nahme nahe, dap dem die Absicht zugrunde lag, den Absatz ih-
rer Erzeugnisse zu férdern.




b) Das Berufungsgericht wird, sofern es darauf noch an-
kommen sollte, ferner zu prifen haben, ob es an seiner Beur-
teilung festhalten kann, daPp sich eine wettbewerbsrechtliche
Haftung der Beklagten auch aus § 13 Abs. 4 UWG nicht ergebe.
Das Berufungsgericht hat hierzu ausgefihrt, der Mitarbeiter
Tallafus der Beklagten habe ebenfalls nicht in Wettbewerbs-
absicht gehandelt, weil sein Beitrag nicht geeignet gewesen
sei, den Wettbewerb der Beklagten zu férdern. Auch sei die
Nennung der Beklagten am Ende des Beitrags erforderlich ge-
wesen, um den Anschein zu vermeiden, der Artikel gebe die
Auffassung eines unabhdngigen Sachverstandigen wieder. Diese
Erwdgungen tragen die Klageabweisung nicht. Der Umstand al-
lein, daP bei einem Unternehmen beschaftigte Mitarbeiter
wissenschaftliche Beitrdge verdffentlichen, die die Stellung
des Unternehmens im Wettbewerb berdhren, reicht zwar nicht
ohne weiteres fiur die Feststellung aus, der Mitarbeiter habe
in Wettbewerbsabsicht gehandelt (BGH, Urt. v. 14.7.1961
- I ZR 40/60, GRUR 1962, 45, 48 = WRP 1961, 307 - Betonzu-
satzmittel). So liegt der Fall hier aber auch nicht. Es be-
steht kein Zweifel, daP dem Mitarbeiter der Beklagten bei
der Abfassung des Artikels, in dem er (auch) unter Umweltge-—
sichtspunkten Anlagen und Systeme verglich, bewupt war, dap
der Artikel wegen des besonderen Interesses, das Umweltge-
sichtspunkten entgegengebracht wird, die Auswahlentscheidung
von Interessenten beeinflussen kdénne. Da der Mitarbeiter der
Beklagten die Anlagen seiner Arbeitgeberin dabei als die
gunstigeren darstellte, liegt die Annahme nahe, daf er damit
rechnete, dies werde sich auf deren Geschaftsbetrieb ginstig
auswirken. Danach kann auf der Grundlage der bislang getrof-
fenen Feststellungen nicht verneint werden, dap der Mitar-

beiter Tallafus bei der Verdffentlichung des - objektiv zur
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Férderung des Wettbewerbs der Beklagten geeigneten - Bei-
trags auch in subjektiver Hinsicht zu Zwecken des Wettbe-
werbs gehandelt hat. Nach der Lebenserfahrung ist nicht aus-
geschlossen, ist vielmehr in Betracht zu ziehen, dap der
Beitrag des Mitarbeiters Tallafus jedenfalls auch dazu dien-
te, den Wettbewerb der Beklagten zu fdérdern. Dem steht nicht
entgegen, dap Tallafus, worauf das Berufungsgericht abge-
stellt hat, am Ende des Beitrags seinen Namen und seine T&-
tigkeit fir die Beklagte angab. Zwar vermied es Tallafus da-
mit, den unrichtigen Eindruck einer unabh&ngigen Stellung-
nahme zu erwecken. Der namentlichen Hervorhebung der Beklag-
ten am Schlup des Beitrags bedurfte es dafir aber nicht.

III. Danach war auf die Revision der Klagerin das ange-
fochtene Urteil aufzuheben und die Sache an das Berufungsge-
richt zurlUckzuverweisen, dem auch die Entscheidung Uber die
Kosten der Revision zu Ubertragen war.

Piper Mees v. Ungern-Sternberg

Ullmann Starck
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