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Ausferiagung

Aktenzeichen: 29 U 3012/10
llHK 0 24265/09 LG Miinchen [

Verkiindet am 27.01,.2011
Die Urkundsbeamtin:

Pems!
Justizobersekretirin

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

In dem Rechtsstreit

Charité - Uﬂiversitiitsmedizin Berlin, vertreten durch den Vorstands?ofsitzenden_
Prof. Dr. Karl Max Einhéupl, Charitéplatz 1, 10117 Berlin
.- Kldgerin und Berufungsbeklagte -
Prozessbevollmichtigte: Rechtsanwilte Lubberger Lehment, Meinekestrafe 4,
10719 Berlin

gegen

1. Dr. Nikolaus Klehr, Oberanger 30, 80331 Miinchen
2. Dr. Klehr Institut fiir Immunologle und Zellblologle GmbH, vertreten_ durch
den Geschiiftsfithrer Dr. Nikolaus Klehr, Oberanger 30, 80331 Miinchen
. - Beklagte und Berufungsklsiger -
. Prozessbevollméchtigte zu 1) und 2): Rechtsanwilte Schwenn & Kriiger,
Grofe Elbestrafie 14, 22767 Hamburg ‘ |




hat der 29. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Miinchen durch

Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Zwirlein, Richter am Oberlandesgericht
Cassardt und Richter am Oberlandesgericht Dr. Kartzke

aufgrund der miindlichen Verhandlung vom 27.01.2011

fiir Recht erkannt:

1. Auf die Berﬁfung der Beklagten wird das Urteil des Laﬁdgerichts Miinchen I vom
12.04.2010 in Ziffern II. und ITI. sowie im Kostenpunkt’aufgehoben; Insoweit wird

die Klage abgewiesen.
2. Im Ubrigen wird die Berufung der Beklagten zurlickgewiesen.

3. Vonden Kosten des Rechtsstreits haben die Klgerin 1f6 und die Beklagten 5/6 zu
tragen mit Ausnahme der Kosten, die durch die Anrufung des Landgerichts Berlin

entstanden sind; diese Mehrkosten hat die Klidgerin zu tragen.

4. Das Urteil ist vorldufig vollstreckbar. _ .
Die Beklagten kénnen die Vollstreckung beztiglich Zifféf I des lahdgerichtlichén
Urteils abwenden durch Sicherheitsleiétun‘g iﬁ Héhe von jeweils 50.000,00 €, wenn
nicht die Kligerin vor der Vollstreckung Sicherhieit in gleicher Hohe leistet.
Im Ubrigen kénnen die Parteien die Vollstreckung abwenden durch Sicherheitsleis-
tung in Héhe von 115 % des vollsteckbaren Betragé, wenn nicht die Gegenpartei vor
der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 115 % des zu vollstreckenden Betrags

leistet.



Griinde:

Die Kligerin, eine Korperschaft des &ffentlichen Rechts und Gliedkorperschaft der
Freien Universitiit Berlin und der Humboldt-Universitat zu Berlin, verlangt von den
Beklagten, einer GmbH (Beklagte zu 2.) und deren Geschiftsfithrer (Beklagter zurl‘.),
einem Dermatologen, die Unterlassung bestimmter AuBerungen sowie Auskunft und- ,
Schadensersatzfeststellung. Die Beklagte zu 2. bietet die Behandlung von Krebserkran-

kungen mit Zytokinen an.

Am 09.08.2008 stellte die Beklagte zu 2. durch den Beklagten zu 1. in das Internetfo-
rum med.over.net in deutscher Sprache den durch Anlage K 14 dokumentierten Beitrag

ein, in dem es am Ende heiBt:

»Die Wirksamkeit unserer Therapie ist durch eine gutachterliche Stellungnahme aus
Europas groBter Universitét, der Charité, wissenschaftlich glaubwiirdig belegt. So
wurde die Wirksamkeit der Therapie bei Patienten untersucht, die alle anderen
Therapien, wie Chemotherapie, Strahlentherapie usw. erfolglos angewendet hatten

und dennoch der Tymor bzw. die Metastasen weiter gewachsen waren. In einem
Zeitraum von 5 Monaten kam es bei 45 % der Patienten zum Stillstand, zur
Riickbildung oder zur vélligen Einschmelzung der Tumormassen.

Uns ist kein anderes Therapleverfahren bekannt, welchem mit einer so hohen Erfolgsra-
te die Wirksamkeit durch eine unabhanglge Umversxtat bestitigt worden ist.*

Mit der urspriinglich beim Landgericht Berlin erhobenen Klage hat die Kligerin folgen-
de Antréige angekiindigt:

1. Den Beklagten wird unter Androhung niher bezeichneter Ordnungsmittel untersagt,
im geschéfilichen Verkehr iiber die von ihnen angebotene Krebs-Therapie zu be-.
haupten oder behaupten zu lassen:



a.

Die Wirksamkeit unserer Therapie ist durch eine gutachterliche Stellungnahme
aus Europas gréfiter Universitit, der Charité, wissenschaftlich glaubwiirdig be-
legt. So wurde die Wirksamkeit der Therapie bei Patienten untersucht, die alle
anderen Therapien, wie Chemotherapie, Strahlentherapie usw. erfolglos ange-
wendet hatten und dennoch der Tumor bzw. die Metastasen weiter gewachsen
waren. In einem Zeitraum von 5 Monaten kam es bei 45 % der Patienten zum
Stillstand, Zuriickbildung [richtig: zur Riickbildung| oder zur vélligen Ein-
schmelzung der Tumormassen. Uns ist kein anderes Therapieverfahren bekannt,
welchem mit einer so hohen Erfolgsrate die Wirksamkeit durch eine unabhéngi-
ge Universitit bestitigt worden ist. -

Die Ethik-Kommission des Universitéitsklinikum Berlin-Charité hat ein positives
Votum zu klinischen Studien zur Wirksamkeit der Therapie mit den ,
Zytokinen aus Eigenblut erteilt. Damit wurde auch den héchsten wissenschaftli-
chen Anforderungen an die Beurteilung des W1rksamkeltsnachwelses eines The-

- rapieverfabhrens nachgekommen.

2. Die Beklagten werden als Gesamtschuldner verurteilt, an die Kligerin 6.031,49 €
+ zzgl. Zinsen in Hohe von 5 % liber dem Basiszinssatz auf 3.198,24 € seit dem
- 12,11.2008 und auf 2.833,15 € seit dem 06.06.2009 zu zahlen.

3. Die Beklagten werden verurteilt, der Kldgerin Auskunft zu erteilen tber:

a.

Auflagenhéthe aller Druckwerke in denen die im Antrag zu Ziff. 1. a) wiederge-
gebene Behauptung enthalten ist; :

Namen und Anschrift aller Adressaten, an welche die Beklagten entsprechende
Druckwerke oder sonstigen Werbeschreiben wie Briefe und E-Mails, mit der in
Ziff. 1. a) wiedergegebenen Behauptung versandt hat;

Zéit, Ort, Veranstalter und Teilnehmerkreis aller 6ffentlichen Agﬁritte, bei dénen
der Beklagte zu 1. oder Vertreter der Beklagten zu 2. die AuBerung gemiB
Ziff, 1. a) miindlich vorgetragen haben;

Gewinn und Umsatz unter Beifligung von Belegen mit allen Patienten, denen vor
der Behandlung die im Antrag zu Zlff 1. a) wiedergegebene Behauptung zur
Kenntnis gegeben wurde.

4. Es wird festgestellt, dass d1e Klagerin von den Beklagten Ersatz aller gegenwértigen
und zukiinftigen Schiden verlangen kann, welche s1ch aus der Verbreitung der Au-
Berung gem. Ziff. 1. a) ergeben



Mit Beschluss vom 08.12.2009 hat das Landgericht Berlin das Verfahren nach Mafigabe

~des § 145 ZPO hinsichtlich der Klageantrége zu 1. a), 3. und 4. zur gesonderten Ver-

handlung und Entscheidung abgetrennt. Mit weiterem Beschluss vom 08.12.2009 hat
sich das Landgerlcht Berlin wegen das abgetrennten Verfahrensteils betreffend die
Klagelantr.éi_ge zu 1; a), 3. und 4. fiir drtlich unzustindig erklédrt und den Rechtsstreit
insoweit an das zustdndige Landgeriéht Miirichen 1 - Kammer firr Handelssachen —

verwiesen.

Nach der genannten Verweisung hat die Kldgerin in erster Instanz beim Landgericht

' Miinchen 1 die vorstehend genannten Klageantrdge 1. a), 3. und 4. gestelit.

Die Beklagten haben in erster Instanz Klageabweistng béantragt.
Das Landgericht Miinchen 1 hat.mit Urteil vom 12.04.2010 wie folgt entschieden:

I. Den Beklagten wird bei Meidung naher bezeichneter Ordnungsmittel verboten, im
geschiftlichen Verkehr iiber die von 1hnen angebotene Krebstherapie zu behaupten
- oder behaupten zu lassen

,Die Wirksamkeit unserer Therapie ist durch eine gutachterliche Stellungnahme -
aus Europas groBter Universitit, der Charité, wissenschaftlich glaubwiirdig be-
legt. So wurde die Wirksamkeit der Therapie bei Patienten untersucht, die alle
anderen Therapien, wie Chemotherapie, Strahlentherapie usw. erfolglos ange-
wendet hatten und dennoch der Tumor bzw. die Metastasen weiter gewachsen
waren. In einem Zeitraum von 5 Monaten kam es bei 45 % der Patienten zum
Stillstand, Zuriickbildung. [richtig: zur Riickbildung] oder zur volligen Ein-
schmelzung der Tumormassen. Uns ist kein anderes Therapieverfahren bekannt,
welchem mit einer so hohen Erfolgsrate die Wirksamkeit durch eine unabhéngi-
ge Universitt bestétigt worden ist.*

" II. Die Beklagten werden verurteilt, der Kldgerin Auskunft zu erteilen iiber:

a) Auflagenh&he aller Druckwerke, in denen die in Ziffer I wiedergegebene Behaup-
tung enthalten ist;



b) Namen und Anschrift aller Adressaten, an welche die Beklagten entsprechende

" Druckwerke oder sonstigen Werbeschreiben wie Briefe und E-Mails mit der in

. Ziffer 1 wiedergegebenen Behauptung versandt haben;
é) Zeit, Ort, Veranstalter und Teilneh.merkreis aller 6ffentlichen Auftritte, bei denen
der Beklagte zu 1. oder Vertreter der Beklagten zu 2. die AuBerung gemaB Ziffer1.

~miindlich vorgetragen haben;
d) Gewinn und Umsatz unter Beiﬁigung von Belegen mit allen Patienten, denen vor
der Behandlung die im Antrag zu Ziffer I wiedergegebene Behauptung zur Kenntnis
gegeben wurde.

I1I. Es wird festgestellt, dass die Beklagten verpﬂiéh.tet sind, der Klggerin allen gegen-

wartigen und zukiinftigen Schaden verlangen kann, welche sich aus der Verbreitung
oder [sic] AuBerung gemif Ziffer I. ergeben.

Auf dieses Urteil wird einschlieBlich der darin getroffenen tatséichlichen Feststellungen

Bezug genommen,
Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung der Beklagten.
Die Beklagten beantragen in der Berufungsinstanz,

unter Abénderung des Urteils des Landgerichts Miinchen 1 vom 12.04.2010 zum
Az 11 HK O 24265/09 die Klage abzuweisen.

Die Kligerin beantragt in der Berufungsinstanz,
~ die Berufung zuriickzuweisen.
Zum Klageantrag zu Ziffer 1. a) stellt die Kldgerin folgenden Hilfsantrag:

Den Beklagten wird es unter Androhung néher bezeichneter Ordnungsmittel un-
tersagt, im geschiftlichen Verkehr iiber die von ihnen angebotene Krebs-
Therapie zu behaupten oder behaupten zu lassen:

Vdm Berliner Universititsklinikum Charité Wurdeil unsere Erfolge bestétigt.



Die Beklagten beantragen ergidnzend die Zuriickweisung des Hilfsantrags.

Hilfsweise beruft sich die Kldgerin fiir den Fall, dass der Senat zﬁr‘Frage der Anwend-
bﬁrkeit deutschen Rechts eine vom Urteil des Kammergerichts zum identischen Sach-
-verha]t 1m Verfiigungsverfahren 24 U 163/08, Urteil vom 29.04.2009 (Anlage K 1)
abweichendé Auffassung vertreten sollte, auf id-ehfische Aﬁsprﬁche nach slroweniscl‘lem

Recht.

Erglinzend wird auf die im Berufungsverfahren gewechselten Schriftsitze nebst Anla-
gen sowie auf das Protokoll des Termins der miindlichen Verhandlung vom 27.01.2011

Bezug genommen.
IL.
Die zuldssige Berufung der Beklagten ist nur teilweise be.grﬁndef.

1. Ohne Erfolg wenden sich die Beklagten gegen die ‘Unterlassungsverurte‘ilung gemal
 Ziffer I. des Tenors des landgerichtlichen Urteils.

a) Der Kldgerin steht der vom Landgericht ausgeurteilte Unterlassungsanspruch nach

§8 Abs. 1, Abs. 3Nr. 1 L.V.m. § 3, § 5 UWG zu.

aa) Der in erster Linie auf Wiederholungsgefahr gestiitzte, auf die Abwehr kiinftiger
WettbewerbsverstoBe gerichtete Unterlassﬂngsanspruch, der mit dem Klageantrag
Ziffer 1. geltend gemacht wird, ist nur begriindet, wenn auf der Grundlage des zum

* Zeitpunkt der Entscheidung gelt_e'nden Rechts Unterlassung verlangt werden kann,
Zudem muss die Handlung zum Zeitpunkt ihrer Begehung wettbewerbswidrig gewesen
sein, weil es'anderenflalls an der Wiederholungsgefahr fehlt (vgl. BGH, Urt. v.
24.06.2010 —:I ZR 182/08,Tz.12, juris - Br':fllenversorgung II m.w.N). Der Kldger
beanstandet insBesondere den durch di¢c Anlage K 14 dokumentierten Beitrag, den die

Beklagte zu 2. durch den Beklagten zu 1. am 09.08.2008 in das Internetforum



~med.over.net. eingestellt hat. Das zum Zeitpunkt der Einstellung des genannten Beitrégs
- am 09.08.2008 geltende Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 03.07.2004
(BGBI. 1 S. 1414) ist durch das Erste Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen den
unlauteren Wettbewerbvom 22.12.2008 (BGBL. | S. 2949) gedndert worden. Diese
Gesetzesénderung hat jedoch keine fiir den Streitfall relevante Anderung der Rechtslage

gebracﬁt.

' bb) Zu Recht hat das L;lndgeri.cht deutsches Wettbewerbsrecht beziiglich des durch die
Anlage K 14 dokumentierten Beitrags, den die Beklagte zu 2, durch den Beklagten zu 1.
am 09.08.2008 in deutscher Sprache in das Internetforum med.over.net eingestellt hat,
fiur anwendbar erachtet. - -

(1) Die Verordnuﬁg (EG) Nr. 864/2007 tber das auf auBervertragliche Schuldverhélt-
nisse anzuwendende Recht (Rorn-I‘I-Veror‘dnung).ﬁndet auf den Streitfall noch keine
Anwendﬁng, da sie nur fiir Freignisse gilt, die nach dem 1 1.01.2009 eingetreten sind
(vgl. Art. 31 . Rom-1I-VO). Fiir die materielle Rechtsankniipfung ist daher die Rechts-
lage unter Geltung der am 01.06.1999 in Kraft getretenen Fassfmg des Art. 40 EGBGB
maBgeblich. Danach richtet sich die Beurteilung einer Wettbewerbshandlung nach dem
| Recht des Ortes, an dem die wettbewerbsrechtlichen Interessen der Mitbewerb.er aufein-
andertreffen, also nach dem Recht des Marktorts (vgl. BGH, Urt. v. 11.02.2010 -TZR
85/08, Tz. 10, juris — Ausschreibung in Bulgarien). Die fur dés allgemeine Deliktsrecht
in Art. 40 Abs. 2 EGBGB vorgesehene Sonderanknﬁpfung an das gemeinsame Heimat-
recht von Verletzer und Verletztem gilt im Bereich des Wettbewerbsrechts hicht (vgl
BGH, Urt. v. 11.02.2010 — I ZR 85/08, Ti. 11, yuris — Ausschreibung in Bulgarien
m.w.N.). Der Gesetzgeber hat mit der Einfilhrung des Ait. 40 Abs. 2 EGBGB keine
Abkehr vom Marktortprinzip im Wettbewerbs;echt-beabéichtigt (vgl. Begriindung der
Bundesregierung zum Entwurf eines Gesetzes zum Internationalen Privatrecht fiir au-
Bervertragliche Schuldverhiltnisse und fiir Sachen, BT-Drucks. 14/3‘43, S. 10; Haus- .
mann/Obergfell in Fezef, UWG, 2. Aufl,, Einl. I, Rdn. 63). Nach deutschem Wettbe-
werbsrecht als dem Recht des Markforts ist der Internetaufiritt der Beklagten zu beurtei-

len, wenn dieser zielgerichtet fiir den deutschen Markt bestimmt war und sich im Inland



bestimmungsgemél ausgéwirkt hat (vgl. BGH, Urt. v. 05.10.2006 =1 ZR 7/04, Tz. 11,
Juris — Schulden Hulp; BGH, Urt. v. 30.03.2006 — 1 ZR 24/03, Tz. 25, juris — Arzneimit-
telwerbung im Internet; ebenso nunmeﬁr die Ankniipfungsgrundsitze beziglich Wett-
bewerbsverstdBen im Internet pach Art. 6 Abs. 1 Rom-II-VO; vgl. Palandt/Thorn, BGB,
70. Aufl,, Art. 6 Rom-II-VO, Rdn. 10 (S. 266I6)). Das ist bei dem durch die Anlage K 14
dokumentierten, in das Internetforum med. over. net eingestellten Beitrag der Fall, selbst

wenn es sich - entsprechend dem Vortrag der Beklagten (vgl. Klageerwiderung vom

16.09.2009, S. 13) - bei der Website med.over.net um eine in slowenischer Sprache

gehaltene Website handeln sollte und Anlass fiir den Beitrag der Beklagten vorange-
gangene AuBerungen slowenischer Patienten in diesem Internetforum gewesen sind. .
Die Beklagten mussten damit rechnen, dass sich dieser in deutscher Spraéhe abgefasste '
Beitrag in einem Forum, das fiir jeden Internetnutzer zugéinglich ist, im Inland auswirkt
und von an Krebs erkrankten inléndischen, des Deutschen michtigen Verbrauchern
gefunden und gelesen wird, zumal die Beklagte zu 2. ihren Sitz in Miinchen hat und
dort nach den Feststellungen des Landgerichts im angefochtenen Urteil (UA 8. 12)
Patienten nach der angebotenen Therapie behandelt werden. Anderes ergibt sich vorlie-
gend auch nicht daraus, dass es sich bei der beanstandeten AuBerung um eine Darstel-

lung im Internet und damit in einem Medium handelt, das sich als passive Darste]]ungs-

plattform der breiten Offentlichkeit nicht unvorbereitet aufdringt. Gerade der Kreis der

an Krebs erkrankten Verbraucher wird regelmiBig und mit etwaiger Fortdauer der
Erkrankung verstiirkt nach Informationen {iber angebotene Heilungsmethoden suchen
und dabei auch zunehmend auf die-'Mﬁglichkeiten des Internet zuriickgreifen (vgl.

BVerfG, Nichtannahmebeschiusé vom 20.03.2007 — 1 BvR 1226/06, juris, Tz 3'3). '

(2) Das in § 3 Abs. 2 TMG verankerte Herkunftslandprinzip steht der Anwendung
deutschen Wettbewerbsrechts im Stre;itféll nicht entgegen. Es kann im Streitfall dahin-
stehen, ob das in § 3 TMG verankerte Herkunftslandprinzip ein Korrektiv auf materiell-

rechtlicher Ebene darstellt oder ob mit dieser Bestimmung ein allgeméines kollisions-

" rechtliches Prinzip etabliert wird, aas unter Verdriangung der nationalen kollistonsrecht-

lichen Regelungen zur alleinigen Anwendung des im Herkunﬂsland geltenden Rechts

fithrt (vgl. BGH, Vorlageentscheldung vom 10.11.2009 — VI ZR 217/08
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Tz. 31 ff., juris). Denn die Voraussetzungen des §.3 Abs. 2 Satz | TMG liegen beziig-
lich der Beklagten nicht vor. Diese sind keine in einem anderen EU-Mitgliedstaat nie-
dergelassene Diensteanbieter, die cigene oder fremde Telemedien Zur Nutzung béreit-
halten oder den Zugang zur Nutzung vermitteln (vgl. § 2 Abs. 1 Nr. 1 TMG). Die Be-
klagten haben ihren Sitz bzw. ihre Niederlassung im Inland, nicht in einem ausléndi-
schen EU-Mitgliedstaat. lm Ubrigen ist nicht ersichtlich, dass die Beklagten die angebo-
tenen Therapiedienstleistungen tiber Internet per Telemedizin erbringen. Bei dieser
Sach- und Rechtslage kann dahinstehen, ob § 3 Abs..ﬁ Satz 1 TMG im Streiffall beziig-
lich der beanstandeten AuBerung im Internetforumsbeitrag vom 09.08.2008 auch nach

§ 3 Abs. 2 Satz 2 1.V.m. Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 TMG keine Anwehdung ﬁndet.

cc) Die Kligerin ist fiir die geltend gemachten wettbewerbsrechtlichen Anspriiche nach
§ 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG aktivlegitimiert. Denn zwischen der Beklagten zu 2., deren
Geschﬁftsﬁihrer der Beklagte zu 1. ist, und der Kligerin besteht ein konkretes Wettbe-
werbsverhaltnis, weil sie gleichartige Dienstleistungen, néimlich Therapien fiir an Krebs

erkrankte Personen anbieten.

dd) Bei der beaﬁstandeten AuBerung in dem Beitrag, den die Beklagte zu 2. durch den
.Beklagten zu 1. am 09.08.2008 in das Internetforum med. over.net cingestellt hat, han-
delt es sich sowohl um eine Wettbewerbshandlung im Sinne von § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG
20I04 als aﬁch um eine geschiftliche Handlung im Sinne von § 2 Abs. I Nr. 1 UWG
2008.

(1) Eine Wettbewerbshandlung im Sinne von § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG 2004 ist.jede |
Handlung einer Person mit dem Ziel, zugunsten des elgenen oder eines fremden Unter~
nehmens den Absatz oder den Bezug von Waren oder die Erbringung von Dlenstlels-
tungen zu fordern. Die Handlung muss objektiv geeignet sein, unmittelbar oder mittel-
bar den Absatz oder Bezug des eigenen oder fremden Unternehmens zu férdern (vgl.
zum UWG 2004 Kohler/Bornkamm, UWG, 25. Aufl,, § 2, Rdn. 23 m.w.N.). Das ist. bei
der beanstandeten AuBerung in dem Beitrag, den die Beklagte zu 2. durch den Beklag- |

ten zu 1. in das Internetforum med.over.net eingestellt hat, der Fall. Bei d¢1ﬁ genannten
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Beitrag handelt es sich um eine Stellungnahme, die sich mit Angriffen gegen die Wirk-
samkeit der Voh der Beklagten zu 2. angebotenen Therapié (Behandlung von Krebser-
krankungen mit Zytokinen) auseinandersetzt. Sie dient damit jedenfalls auch der Forde-
rung der wirtschaftlichen Interessen der Beklagten, indem Zweifel bei an Krebs er-

* krankten Verbrauchern bezughch der erksamkelt dieser Theraple zerstreut werden
sollen. Auch eine Absicht, den Wettbewerb der Beklagten zu ftrdern, ist gegeben. Der
Beitrag in  diesem Internetforum dient nicht nur wissenschaftlichen Zwecken (vgl. Art. 5
| Abs. 3 GG; Kéhler/Bormkamm aaO § 2, Rdn. 28; BGH GRUR 1962, 32, 34 - Torsanay;
mit diesem Beitrag machen die Beklagten auch nicht nur vom Grundrecht der Mei-
nungsfreihéit (Art. 5 Abs. 1 GG; Art. 10 EMRK) im Anschluss an vorangegangene
AuBerungen anderer Forumsfeilnehmer Gebraﬁch..\]ielmehr beabsichtigen die Beklag-
ten auch, den Absatz des von den Beklagtén angebotenén Therapiévérfahrens zu for-
dern, indem an Krebs erkrankte Verbraucher zur Durchfiihrung einer derartigen Thera-
pie motiviert werden oder vom Abbruch einer bereits begonnenen derartigen Therapie
abgehalten werden (vgl.‘KG, Urt. v. 29.04.2009 - 24 U 163/08, UA S. 7 [Anlage K I]);
Die auf Férderung des eigénen oder fremden Wettbewerbs gerichtete Absicht braucht
nicht der alleiﬁige und auch nicht der wesentliche Beweggrund der Handlung zu sein,
solange sie nicht hinter anderen Beweggriinden villig zur[iéktritt (vgl. BGH GRUR
2003, 800, 801 - Schachcomputerkatalog m. w. N.). Letzteres ist hier aus den genannten
Griinden nicht der Fall.

(2) Bel der beanstandeten Auﬁemng in dem Beitrag, den die Béklagﬁe zu 2. durch deﬁ
Bekfagten zu 1. am 09.08.2008 in das VInterne‘tforum med.over. net eingestellt hat, han-
delt es sich auch um eine geschéiftliche Handlung im Sinne von § 2 Abs I Nr.1 UWG
2008. Der Begriff der geschaftllchen Handlung im Sinne von § 2 Abs. 1 Nr 1 UWG
2008 ist nicht.enger als der der Wettbewerbshandlung im Sinne des § 2 Abs I Nr. 1
& UWG 2004 (vgl. BGH, Urt. v. 12.05 2010=17R 214/07, Tz. 12, juris - Rote Briefkiis- |

ten).

ee) Die beanstandete AuBerung
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Die Wirksamkeit unserer Therapie ist durch eine. gutachterliche Stellungnahme aus
Europas grofiter Universitdt, der Charité, wissenschafilich glaubwiirdig belegt. So
wurde die Wirksamkeit der Therapie bei Patienten untersucht, die alle ander_en Thera-
pien, wie Chemotherapie, Strahlentherapie usw. erfolglos angewendet hatten und den-
noch der Tumor bzw. die Metastasen weiter gewachsen waren. In einem Zeitraum von 5
- Monaten kam es bei 45 % der Patienten zum Stillstand, zur Rilckbildung oder zur volli-
gen Einschmelzung der Tumormassen. Uns ist kein anderes Therapieverfahren bekannt,
welches mit einer so hohen Erfolgsrate dze Wirksamkeit durch eine unabhdngige Uni- -
verszrat bestdtigt worden ist.

enthélt irrefithrende Angaben (§ 5 Abs. 1, Abs. 2 Satz | Nr. 1UWG 2004 §5 Abs. 1

Satz 1, Satz 2 Nr. 1 UWG 2008).

(1) Das Irrefihrungsverbot des § 5 UWG wird durch das--spezialgeéetzliche Irrefiih-

| rungsverbot des § 3 HW G nicht verdringt, sondern ist daneben anwendbar (le.

~ Peifer in Fezer aaO § 5, Rdn. 36). Im Ubrigen hat das Irrefiihrungsverbot des § 3 ﬂWG
keine anderen Voraussetzungen als das lauterkeitsrechtliche Irrefithrungsverbot in § 5

UWG (vgl. Peifer in Fezer aaQ § 5, Rdn. 39).

- (2) Die Kldgerin fnacht geltend, die Beklagten behaupteten in dem durch ‘Anlage

* K 14 dokumentierten Beitrag zu Unrecht, daés durch eiﬁe gutachterliche Stellungnahme
der Kldgerin die Wirksamkeit der Therapié wissenschaftlich glaubwiirdig belegtund
bcstﬁtigt worden sei; in Wahrheii verfligten die Beklagten lediglich {iber eine Stellung-
nahme mit einer deutlich cingeschréinkten Aussage, die zudem gegeniiber einem ganz

| speziellen Adressatenkreis abgegeben worden sei; iﬁre Werbung wiire deshalb allenfalls
dann nicht irrefiithrend, wenn sie mitteilen wiirden, dass .eine gutachterliche‘StelIung-
nahme der Klédgerin nach Durchsicht ausgewihlter Patientenakten der Beklagten zum
Ergebnis gekommen sei, dass erste objektive Anhaltspunkte fiir die Wirksamkeit der
Therapie gegeben seien und die Kldgerin deshalb im Jahre 1998 die Uberpriifung der
Therapie empfohlen habe (vgl. Klageschrlft vom 09.06.2009, S. 13). Die Klagerin
macht femer in der Berufungserw1derung vom 30.09.2010, S.6 geltend, die Wirksam-
keit der Therapie der Beklagten sei weder durch eine'gutac.hterli_che Stellungnahme der
Kligerin wissenschaftlich glaubwiirdig belegt noch sei die Wirksamkeit mit einer ,,so

hohen® Erfolgsrate durch die Kléigen'n bestitigt worden, weshalb die Aussage insgesamt
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unzutreffend und irrefiihrend sei.

(3) Angaben im Sinne dés § 5 UWG sind Aussagen oder Auﬁefungen eines Unterneh-
mens, die sich auf Tatsachen beziehen und daher inha!tlich nachpriifbar sind (vgl. Kéh-
ler/Bornkamm, UWG, 29. Aufl., § 5, Rdn. 2.37). Tatsachenbehauptungen sind durch die
objektive Beziehung zwischen AuBerung und Wirklichkeit charakterisiert; wesentlich
fiir die Einstufung als Tatsachenbehauptung ist, ob die Aussage einer Uberpriifung auf
ihre Richtigkeit mit Mitteln des Beweises zuginglich ist (vgl. BGH, Urt. v. 24.01 2006
— X1 ZR 384/03, Tz. 63, juris m,w.N.). Fiir Wertﬁrtei]e und MeinungséuBerungen ist die ‘
subjektive Bezichung des sich AuBernden zum Inhalt seiner Aussage kennzeichnend;
sie sind durch das Element der Stellungnahme und des Daﬁirﬁaitens gekennzeichnet
und lassen sich deshalb nicht als wahr oder unwahr erwetsen (vgl. BGH, Urt. v. -
24.01.2006 — XI ZR 384/03, Tz. 63, juris m.w.N). MeinungsiuBerungen sind allerdings
nicht schlechthin dem Aml.vendungsbereich des § 5 UWG entzogen (vgl. Koh-. -
ler/Bornkamm aaQ 29. Aufl., § 5, Rdn, 2149). Der Anwendungsbereich des § 5 UWG is?
bei MeinungsiuBerungen insoweit erdffnet, als in ihnen eine objektiv nachprl'ifbare‘
Aussage steckt (vgl. Kohler/Bornkamm aa0 29. Aufl., § 5, Rdn. 249 £.). Bei AuBerun-
gen, die sowohl Tatsachenbehauptungen als auch MeinungséduBerungen oder Werturtei-
le enthalten, kommit es auf den Kern oder die Prigung der Auésage an, insbesondere
darauf, ob tiberwie.gend, ‘wenn auch vermischt mit Wertungen, iiber tatséchliche Vo'r'—-
géinge oder Zuétﬁnde berichtet wird oder ob die AuBerung insgesamt durch ein Wertur-
teil gepragt ist und ihr Tatsachengehalt gegehﬁber der subjektiven Wertung in den
Hintergrund tritt (vgl. BGH, Urt. v. 24.0] 2006 — X1 ZR 384/03, Tz 63, juris m.w.N.).

‘Mallgebend fiir die Einordﬁﬁng einer AuPerung ist, wie die angesprochenen Verkehrs- -
kreise diese im Gesamtzuéammehhang verstehen (vgl. BGH GRUR 1988, 402, 403 —
Mit Verlogenheit zum Geld). Dabei ist auf das Verstf'indﬁis eines durchschnittlich infor- .
mierten und verstindigen V_erbrauéhers abzustellen, der die situatioﬁsadﬁqtiate Auf-
merksamkeit aufbringt (vgl. BGH, Teilurteil vom 21.07.2005 — 1 ZR 94/02, Tz. 21, juris

— Ginseng-Prdparat).
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Ein relevanter Teil der Durchschnittsverbraucher versteht die beanstandete AuBerung
im Sinne einer objektiv nachpriifbaren Aussage dahingehend, dass Mitarbeiter der
Charité die von den Beklagten angebotene Therapie fiir nach wissenschaftlichen Kfite-
rien wirksam erachtet hiitten. Diés ergibt sich aus dem Zusamménhang der AuBerung,
insbesondere dem Zusammenhang von Satz 4 (:,Uns ist kein anderes Therapieverfahren
bekannt; welchem mit einer so hohén Erfolgsrate die Wirksamkeit durch eine unabhﬁn—-
gige U_niversitéit be;stéitigt worden ist”) zu Satz 1 (,,Die Wirksamkeit unserer Therapie ist
durch eine gutachterliche Stellungnahme aus Europas grofiter Universitit, dg:‘r‘ Charité,
wissenschafilich glaubwiirdig belegt.”). Die beanstandete Auférung wird durch diése
den Kern bildende Tatsachenbehauptung geprigt. Die Sétze 2 und 3, in denen iiber die
einbezogenen Patienten uﬁd iiber Untersuchungsergebnisse berichtet wird, aus denen
die Wirksamkéit der Therapie gefolgert wird, 4ndern an dem Vérstiiqdnis, dass Mitar-
beiter der Charité die von'den Beklagten angebotene Th.erapie fiir nach wissenschattli-

chen Kriterien wirksam erachtet hitten, nichts.

Allerdings ist die beanstandete AuBerung mehrdeutig; ein geﬁiséer Teil der angespro-
chenen Durchschnittsverbraucher wird — entsprechend dem Vorbringen der Beklagten —
die Aussage, die Therapie der Beklagten sei wissenschaftlich glaubwiirdig belegt, als
Wertung séitens der Beklagten verstehen, die auf einer Stellungnahme aus dem Bereich

der Kligerin aufbaut.

Die vorstehend erorterte kMehId‘eutigkeit hindert die Unterlassungsverurteiluhg‘gemﬁ[’)
Ziffer 1. des Tenors des landgerichtlichen Urteils nicht. Bei ‘mehrdeuti'gen Aussagen :
genilgt es zur Begriindung eines Unterlassungsanspruchs, wenn nur eine von mehreren
nicht ferhliegenden Deutungsvarianten die Anspruchsvoraussetzungen erfuillt (vgl.
BVerfGE 114, 339, 349 ff, - Sto!ﬁe; Senat, Urt. v. 09.07.2009 - 29 U 1852/09, Tz. 50,
juris). Die Deutun'gsvarianté, dass Mit_arbéitcr der Charité die von den Beklagten ange-
botene Therapie fiir nach wis‘sénschaf.tlichen" Kriterien wirksam erachtet hitten, ist nicht

fernliegend.

Die vorstehenden Feststellungen zum Verkehrsverstiindnis kann der Senat selbst treffen.
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Die Efmittlung des Verkehrsverstindnisses ist keine Tatsachenfeststellung, rsondem
Anwendung eines speziellen Erfahrungswissens (vgl. BGH GRUR 2007, 1079, Tz. 36
- Bundesdruckerei m. w. N.). Da die Mitglieder des Senats durch die stdndige Befas-
sung miit Wettbewerbsstreitigkeiten besondere Sachkunde bei der Ermittlung des Ver-
kehrsverstindnisses besitzen, haben sierdas im Streitfall erforderliche Erfahrungswis-

sSen.

- (4) Die vorstehend erorterte Tatsachenbehauptung ist unrichtig. Mitarbeiter der Charité

haben die von den Beklagten angebotene Therapie nicht fiir nach wissenschaftlichen

Kriterien wirksam erachtet. Aus der als Anlage K 16 vorgelegten Stellungnahme des

' Instituts fiir Transfusionsmedizin und Immunhématologie der Charité vom 11.12,1997

(Oberarzt Dr. med. A. TruB) ergibt sich, dass nach der statistischen A_néllyse einer Stich-
probe von 483 mit ,,Human'-Eigenblutzytokinen“ behandelten Patienten des Dr. Klevhr '
Institutes ﬁir Immunologie und Zellbiologie eine sichere Wirksamkeit der ,,Human-
Eigenb]utiytokine“ nicht angenommen werden konnte, vielmehr eihe Anwendungsbeo-
bachtung in Anlehnung an GCP-Kriterien fiir erforderlich erachtet wurde, ﬁm cine

statistisch gesicherte Aussage zur WirksamKeit des Arzneimittels ,,Human-

"Eigenblutzytokine* zu treffen. Dementsprechend heift es in einer Pressemitteilung des

Instituts fiir Tranfusionsmedizin und Immunhématologie vom 24.10.1997 (Anlage

B 10), die Wirksamkeit der Eigenblutzytokinzubereitung miisse proéﬁektiv gepriift
werden. In.der gitachterlichen Stellungnahme von Prof. Dr. Dr. Kiesewetter, seinerzeit |
Direktor des Instituts fir Transfusionsmedizin und Immunhédmatologie der Charité (vgl. |
Anlage K 18), zur Beurteilung der so genannten ATC-Therapie néch Dr. Klehr durch
den NUB-Ausschuss vom 16.07.1998 (Anlage K 18) wird auch nur davon gesprochen,

dass ,erste objektive Beweise® zur allgemeinen Wirksamkeit des Arzneimittels Ei-

genblutzytokiﬁe, wie sie bei der ATC-Therapie nach Dr. Klehr zur Anwendung kédmen,

vorligen.

Die genannte Tatsachenbehauptung ist auch dann 'unrichtig, wenn es — entsprechend
dem Vorbringen der Beklagten - zutrife, dass die beanstandete Auﬁemng aus dem

Interforumsbeitrag vom 09.08.2008 mit Prof. Dr. Dr. Kiesewetter abgésproi:hen und
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von ihm zur ffentlichen Verwendung durch die Beklagten freigegeben worden ist (vgl.

Klageerwiderﬁng vom 16.09.2009, S. 9; Protokoll des Termins vom 08.03.2010, S. 2).

¢ Denn das etwaige Einverstidndnis von Prof. Dr. Dr. Kiesewetter mit der beanstandeten -

AuBering stellt keine Stellungnahme dar, mit der die von den Beklagten angebotene

Therapie fiir nach wissenschaftlichen Kriterien wirksam erachtet wird.

ff) Die vorstehend erdrterte Irrefithrung ist auch wettbewerblich relevant. Eine irrefiih-
rende Angabe ist dann wettbewerbsrgchtlich relevant, wenn sie geeignet ist, das Maﬂd-
verhalten der Gegenseite, in der Regel also den Entschluss der Vérbraucher zum Ver-
tragsabschluss, zu Beeinﬂussen (vgl. BGH, Urt. v. 20.11.2008 —1 ZR 122/06, Tz. 23,
juris - 20 % auf alles). Das ist hier der Fall. Die Behauptung, dass Mitarbeiter der
Charité die von den Beklagten angebotene Therapie fiir nach wissenschaftlichen Krite-
rien wirksam erachtet hitten, ist geeignet, an Krebs-erklrarik_te Verbfaucher zu veranlas-

sen, die genannte Therapie zu absolvieren und mit den Beklagten zu kontrahieren.

gg) Im Falle der Bejahung einer wettbewerblich relevanten Irrefithrung ist fiir die An-
nahme eines Bagatellverstofies regelméflig kein Raum mehr (vgl. BGH, Urt. v.

1 1.03.2010 —17ZR 123/08, Tz. 23, juris — Espressomaschine mwN) Auch im Streitfall

ist deshalb angesichts der vorstehend erdrterten wettbewerblich relevanten Irrefithrung

fiir die Annahme eines BagatellverstoBies (vgl. § 3 UWG) kein Raum.

hh) Die vorstehend vorgenommene Auslegung und Anwendung von § 5 UWG verletzt '
die Beklagten nicht in ihrem Grundrecht aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG.

(1) Allerdings ist-der Schutzbereich der Meinungsfreiheit gemaf Art. 5 Abs. .I Satz 1
GG betroffen. Art. 5 Abs. 1 Satz | GG gewahrlcistet, ohne ausdriicklich zwischen
Werturteil und Tatsachenbehauptung zu unterscheiden, jedermanh das Recht, seine
Meinung frei zu dufiern. MeinungsidufBerungen sind durch Elemente der Stgllungnahme

und des Daflirhaltens geker'mzeichnete' AuBlerungen (vgl. BVerfGE 7, 198, 210). Dazu

gehdren auch MeinungséuBerungen in einem kommerziellen Kontext sowie Wirt-

schaftswerbung, wenn sie einen wertenden, auf Meinungsbiidung gerichteten Inhalt hat
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(vel. BVerfG, Beschluss vom 12.07.2007 — 1 BvR 2041/02, Tz. 29, juris -
Pharmakartell). Dies gilt auch fiir den Bereich der gesundheitsbezogenen Werbung
(vgl. BVerfG, Beschluss vom 12.07.2007 - 1 BvR.2041/02, Tz. 29, juris - Pharmakar-
tell). Der Schutzbercich des Art. 5 Abs. 1 GG erstreckt sich auch auf die AuBerung von
Tatsachen, soﬁéit sie Dritten zur Meinungsbilrdung dienen kénnen, sowie auf Auferun-
gen, in denen sich Tatsachen und Meinungen vermengen (vgl. BGH, Urt. v. 17.11.2009
- VI ZR 226/08, Tz. 15, juris). |

(2) Das Recht der freien Me:inunés’zihﬁerung findet nach Art.'S Abs. 2 GG indes seine
-Schfanken in den Vorschriften der allgemeinen Gesetze, zu denen auch die Vorschriften
des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb, darunter § 5 UWG, gehoren. Diese
Vorschriften dienen dem Schutz der Konkurrenten, der Verbraucher und sonstigen
Marktbeteiligten sowie der Allgemeinheit (vgl. BVerfGE 102, 347, 360 — Benetton- .
Werbung). Die Freiheit der wirtschaftlichen Betéiﬁgung darf nicht dazu filhren diirfen,
dass Einzelne sich durch unzuléssige Prakiiken Vorteile im Wettbewerb verschaffen. ‘
- Dies.e Ziele stehen mit der Wertordnung des Grundgesetzes in Einklang (vgl. ‘BVerfGE
1.02, 347, 360 f1.). Die Vorschriften des Geseties gegen den unlauteren Wettbewerb
miissen allerdings im Lichte der Bedeutung des Grundrechts aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1
GG gesehen und so interpretiert werden, dass der besondere Wertgehalt des Rechts der
freien MeinungsiduBerung gewahrt bleibt (vgl. BVerfG GRUR 2001, 1058, 1059 —
Therapeutische Aquivalenz). Es findet cinc Wechselwirkung in dem Sinne statt, dass die
Vorschriften des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb zwar dem Gruhdrecht aus
Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG Schranken setzen, aber aus der Erkenntnis der wertsetzenden
Bedeutung dieses Grundrechts ausgelegt und in seiner das Grundrecht begrenzénden

- Wirkung selbst wieder eingeschrinkt wefden miissen (vgl. BGH, Urt. v. 24.01.2006 -
XI ZR 384/03, Tz. 99, juris m.w.N.). "

Dies bedeutet, dass bei einer Meinungséuflerung in einer die Offentlichkeit wesentlich
beriihrenden Frage eine Vermutung zugunsten der fteien Rede spricht (vgl. BVerfGE
93, 266, 294 f.). Fur Tatsachenbehauptungen gilt dies allerdings nicht in gleicher Weise.

Im Gegensatz zur AuBerung einer Meinung ist fiir den verfassungsrechtlichen Schutz
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einer Tatsachenmitteilung deren Richtigkeit von Bedeutung (vgl. BVérfGE 61,1,8f;
BVerfGE 85, 1, 17; BVerfGE 97, 391, 403 £. BGH, Urt. v. 24.01.2006 — XI ZR 384/03,
Tz. 100, juris m.w.N.). Es ist verfassungsfechtlich nicht zu beanstanden, bei einer Mei-
nungsiuflerung, die tatsichliche und wertende Bestandteile enthilt, im Rahmen der
Abwigung zu beriicksichtigen, dass die Tatséchenbehauptung, auf der die Wertung |

“aufbaut, unrichtig ist und die )—‘querﬁng deshalb gegeniiber einem kollidierenden
Schutzgut zuriicktreten zu lassen (vgl. BVerfG Nlchtannahmebeschluss vom

- 16.07.2003 — 1 BYR 1172/99, juris, Tz. 26 m.w.N.). Verglelchbar liegt der Fall hier.
Ein relevanter Teil der genannten Durchschmittsverbraucher versteht die beanstandete
AuBerung, wie vorstehend erortert, als Tatsachenbehauptung dahmgehend dass Mitar-
beiter der Charité die von den Beklagten angebotene Theraple fiir nach w1ssenschaft11—

" chen Kriterien wirksam erach.tet hitten. D1-ese.Tatsachenbehauptung ist unrichtig. Zu
beriicksichtigen ist; dass an der kiinftigen Verbreitung einer unwahren Behauptung
niernand ¢in berechtigtes Interesse haben kann (vgl. BGH GRUR 1972, 435, 438 -
Grundstiicksgesellschaft, Palandt/Sprau aa0 § 824, Rn. 9). Dies gibt bei der Abwégung
den Ausschlag zu Gunsten des auf § 5 UWG gestiitzten Unterlassungsgebots.

Die vorstehend erorterte Mehrdeutigkeiti hindert, Wig bereits erwihnt, die Unterlas-
sungsverurteilung gemal Ziffer 1. des Tenors des landgerichtlichen Urteils nicht. Denn
bei mehrdeutigen Aussagen geniigt es zur Begriindung einés Unterlassungsanspruchs,
Wenn nur eine von mehre-ren nicht fernliegenden Deutungsvarianten die Anspruchsvor-
aussetzungen erfiillt (vgl. BVerfGE 114, 339, 349 fF. - Srolpe, Senat, Urt. v. 09.07.2009
— 29 U 1852/09, Tz. 50, juris). '

Bei straf- oder zivilrechtlichen Sanktionen wegen in der Vergangepheit erfolgter Mei-

- nungsiuBerungen wird die Meinungsfreiheit allerdings verletzt, wenn béi mehrdelitigen
AuBerungen die zu einer Verurteilung fithrende Bedeutung zu Grunde gelegt wird, ohne
dass vorher mit Schlﬁssigen Griinden Deutungen ausgeschlossen worden sind, welche
'~ die Sanktion nicht zu rechtfertigen vermégen (vgl. BVerfGE 114, 339, 349 - Stolpe
m.w.N.). Lassen Formulierungen oder die Umstinde der AuRerung eine Deutung zu,

welche rechtlich unbedenklich ist, so verstifit ein Strafurteil oder ein die Verurteilung

s
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b

zam Schadehsersatz, zum Widerruf oder zur Berichtigung aussprechendes zivilgericht-
liches Urteil gegén Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG (vgl. BVerfGE 114, 339, 349 — Stolpe
m.w.N.). Mﬁéstg'der sich Aulernde befiirchten, wegen einer Deutung, die den gemein-
ten Sinn verfehlt, mit staatlichen Sanktionen bclegt zﬁ werden, wiirden iiber die Beein-
trﬁchfigung der iﬂdividuellen Meinungsfreiheit hinaus negative Auswirkungen auf die
generelle Ausiibung des Grundrechts der Meinungsfreiheit eintreten. Eine staatliche |
Sanktion kﬁnnté in einem solchen Fall wegen ihrer einschiichteniden Wirkung die freie
Rede, freie Information und freie Meinungsbildung empfindlich beriihren und damit die
Meinungsfreiheit in ihrer Substanz treffen (vgl. BVerfGE 114, 339, 349 f. - Stolpe
| m.w.N.). | |

Ein gleicher Schutzbedarf fiir die individuelle Grundréchtsausﬁbung und die Funktioné—
fihigkeit des Meinungsbildungéprozesses besteht indessen nicht bei gérichtlichen Ent-
scheidungen tiber die Unterlassung zukﬁﬁftiger AﬁBcrungen. Hier ist zu berticksichti-
gen, dass der AuBernde die'Mﬁinchkeit hat, sich in de; Zukunft eindeutig auszudriicken
ﬁnd damit zugleich klarzustellen, welcher AuBerungsinhalt der rechtlichen Prﬁfung
einer Gesetzesverletzung zu Grunde Zu legeﬁ is_t. Einé auf Unterlassung zielende Verur-
teiluhg kann der AuBernde vermeiden, wenn er eine ernsthafte und inhéltlich ausrei-
chende Erkléirung dbgibt, die mehrdeutige AuBerung, der eine Aussage myit dem rechits-
verletzenden Inhalt entnommen werden kann, nicht oder nur mit geeigneten Klarstel-
lungen zu wiederholen (vgl. BVerfGE 114, 339, 350 - Stolpe). Im Streitfall ist die

J Deutungsvariante, dass Mitarbeiyer ‘der Charité die von den Beklagten angebotene The-
rapie fiir nach Wi‘ssenschaﬂlichen Kriterien wirksam erachtet hétten, nicht fernliegend.
Einé strafbewehrte Unterlassungserklirung haben die Beklagten beziiglich der bean-
standeten AuBerung nicht abgegeben. Deshalb begegnet die Unterlassungsverurteilung
gemil ZifferI. des Tenors des landgerichtlichen Urteils im Hinblick auf Art. 5 Abs. 1
Satz 1 GG keinen vlerfassungsrechtlichen Bedeni(en (vel. BV\erfGE 114, 339, 350f. —
Stolpe). | - * |

ii) Ohne Erfolg machen die Beklagten des Weiterén geltend, dass Klagebegehren sei
rechtsmissbriuchlich (§ 242 BGB).
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(1) Die Beklagten stellen in der Berufungsbegriindung vom 15.07.2010, S. 10 ‘klar, dass
sie nicht behaupten, die Klégerin habe Prof. Dr Dr. Kiesewetter eine Vollmacht éfteilt,

“und dass sie auch nicht behaupten, fiir die Beklagten habe sich der Anschein einer |
Vollmacht Prof. Dr. Dr. Kiesewetters ergeben.

- (2) Entsprechend dem erstinstanzlichen Vorbringen der‘ Beklagten kann zu deren Guns-
ten uhterst;:llt werden, dass die beanstandete AuBerung aus dem Interforumsbeitrag vom
09.08.2008 mit Prof. Dr. Dr. Kiesewetter abgesi)rochen und von ihm zur 6ffentlichen
Verwendung durch die Beklagten freigegeben worden ist. Selbst wenn dies unterstellt
wird und selbst wenn, wie von den Beklagten geltend gemacht, die arztliche Leitung der
Kligerin iiber die streitgegenstindliche AuBerung von Anfang an informiert gewesen -
sein sollte (vgl. Schriftsatz der Beklagten vom 11.11.2009, S. 6), kann die Klageerhe-
bung im vorliegenden Verfahren nicht als rechtsmissbréuchliches Vorgehen (§ 242
BGB) der Kldgerin eingestuft werden, Die Voraussetzungen fiir eine Verwirkung lieéen
nicht vor. Ein Recht ist verwirkt, wenn der Berechtigte es lingere Zeit nicht geltend
macht, obwohl er dazu in der Lage wiire (Zeitmoment), und der Verpﬂlchtete sich mlt
Ruckswht auf das gesamte Verhalten des Berechtlgten darauf cinrichten durfte und
eingerichtet hat, dass dieser sein Recht auch in Zukunft nicht geltend machen werde
(Umstandsmoment). Die Verwirkung ist ein Unterfall der unzulédssigen Rechtsausiibung
aufgrund widerspriichlichen Verhaltens. Der VerstoB gegen Treu und Glauben besteht
in der Illoyalitét der verspiteten Geltendmachung des Anspruchs (vgl. BGH NIW 2008,
2254, Tz. 22 m.w.N.). Im Streitfall ist kein Verhalten der Kldgerin dargetan oder sonst
ersichtlich, dass es den Beklagten gestattet htte, sich darauf einzﬁrichten, dass die
Kligerin die fragliche AuBerung nicht beanstanden wiirde. AuBerdem ist auch nicht
ersichtlich, dass sich die Beklagten aufgrund Verhaltens der Kligerin tatséchlich darauf
eingerichtet hitten, die betreffende AuBerung von der Klagerin unbganstandet im ge-

schiftlichen Verkehr titigen zu dirfen.

ji) Die Einrede der Verjihrung (§ 214 Abs. 1 BGB), die die Beklagten in der Beru-
fuﬁgsbegriindung vom 15.07.2010, S. 12 erhoben haben, gre_iﬁ nicht durch.
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(1) Die Beklagten haben die Verjihrungseinrede ,,auch in'BeZug auf etwaige Schadens-
ersétzanspfﬁche“ erhoben. Dies ist dahingehend auszulegen, dass sie die Verjahrungs-
einrede auch in Bézug auf die geltend gemachten Unterlassungsanspriiche erhoben
haben. |

(2) Die erstmals im Berufungsrechtszug erhobene Verjihrungseinrede ist unabhingig
von den Voraussetzungen des § 531 Abs. 2 Nm. 1 bis 3 ZPO zuzulassen (vgl. BGH .
NJW 2008, 3435).

(3) Durch die Zustellung des Antrags auf Erlass einer einstweiligen Verfligung im

* Verfahren 102 0 247/08 LG Berlin — das betreffende Vérﬁigungsveffahren wurde im
Oktober 2008 eingeleitet (vgl. Anlage K 1, S. 15, Anlage K 24) - Wurde die Verjdhrung
beziiglich des aus dem Internetforumsbeitrag vom 09.08.2008 resultierenden Unterlas-
-sungsanspruchs rechtzeitig gehemmt (§ 204 Abs. 1 Nr. 9 BGB). Entsprechendes gilt
hinsichtlich der vom 15 07.2009 datlerenden Klageerhebung im vorliegenden Verfah-

- ren; auch hierdurch wurde die VerJ ahrung beziiglich des aus dem Internetforumsbeitrag
voin 09.08.2008 resultlerenden Unterlassungsanspruchs rechtzeitig gehemmt (§ 204
Abs. 1 Nr. 1 BGB). ‘

b) Der Kldgerin steht der vom Landgericht ausgeurteilte UnterlaSsungsansbruch auller-

“dem nach § 1004 Abs. 1 Satz2 BGB 1.V.m. § 824 Abs. 1 BGB zu.

aa) Ansprﬁché aus unerlaubter Hahd.lung unterliegen im Streitfall‘geméiB Art. 40 Abs. 2
EGBGB deutschem Recht. Dénn die Kldgerin und die Beklagte zu 2. haben ihre Hdupt.—
verwaltungl im Inland (vgl. Art. 40 Abs. 2 Satz 2 EGBGB), aul3erdem hat der in Miin-.
chen ansiissige Beklagte zu 1. seinen gewthnlichen Aufenthalt im Inland (Art. 40

Abs. 2 Satz 1 EGBGB). Die Voraussetzungen der Ausweichklausel des Art. 41 EGBGB
liegen im Streitfall nicht vor. Es besteht keine wesentlich engere Bezieﬁung zum Recht
eines auslidndischen Staates. Die Rom-II-Verordnung findet auf den Streitfall, wie be-

-reits erdrtert, noch keine Anwendung', da sie nur fiir Ereignisse gilt, die nach dem
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11.01.2009 eingetreten sind (vgl. Art. 31 f. Rom-1I-VO); im Ubrigén wire deutsches
Deliktsrecht auch nach Art. 4 Abs. 2 Rom-I1[-VO anwendbar.

Das in § 3 Abs. 2 TMG verankerte Herkunftslandprinzip hindert die Anwendung deut-
schen Deliktsrechts im Streitfall aus den vorstehend erérterten unter I1. 1. a) bb) (2)

- erfrterten Griinden nicht.

‘bb) Der Status der Kldagenn als Koérperschaft des sffentlichen Rechts steht threr Einbe-
ziehung in den Schutzbereich des § 824 BGB nicht'entgegen {vel. BGH‘ NIW 1982,
2246). | : ‘ '

cc). §' 824 Abs. | BGB setzt die Behauptung oder Verbreitung einer unwahren Tatsache
voraus, die geeignet ist, den Kredit eines anderen zu gefihrden-oder sonstige Nachteile

fiir dessen Erwerb oder Fortkommen herbeizufiihren.

Wie vorstehend erdrtert, versteht ein relevanter Teil des anges.pro.chenen Publikums die
beanstandeten Auflerung als Tatsachenbehauptung dahingehénd, dass Mitarbeiter der
Charité die von den Beklagten angebotene Therapie fir nach wissenschaftlichen Krite-

rien wirksam erachtet hiitten. Diese Tatsachenbehauptung ist unriéhtig.

dd) Die Beklagten haben diese Tatsache verbreitet, indem die Beklagte zu'2. durch den
Beklagten zu 1. den durch Anlage K 14 dokumentierten Beitrag mit der beanstandeten

ﬂuﬁerung am 09.08.2008 in das Internetforum med.over.net eingestellt hat.

ee) Die Verbreitung der genannten Tatsache ist geeignet, Nachteile fiir den Erwerb oder
das Fortkommen der Kligerin herbeizufiihren. Der Schutz des § 824 BGB gewihrleistet
den Schutz des Betroffenen vor einer unmittelbaren Beeintrichtigung seiner wirtschaft-
lichen Interessen {vgl. BGH NJW 1992, 1312). Die genannte Tatsachenbehauptm_lg ist
geeignet, sich fiir die Kldgerin wirtschaftlich nachteilig auszuwirken. Da die Wirksam-
keit der von den Beklagten angebotenen Therapie, wie die Kléigerin mit den Anlagen

K 4 bis K 7 belegt hat, in Fachkreisen und in den Medien umstritten ist, kann dig ge-
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nannte Tatsachenbehauptung Zweifel an der wissenschaftlichen Kompetenz und Repu-
tation von Instituten bzw. Mitarbeitern der Kldgerin aufkommen lassen, was sich etwa )
bei der Einwerbung von Drittmitteln wirtschaftlich nachteilig auswirken kann (vgl. KG,

Urt. v. 29.04.2009 - 24 U 163/08, UA S. 12 [Anlage K 1]).

Ohne Erfolg berufen sich die Beklagten darauf,l die Streitgegens'téindlichen AuBerungen
in dem Internetforum med.over.net zur Wahrnehmung berechtigtér Interessen, ndmlich
als Reaktion auf dort in Patientenbeitrigen zuvor gemachte AuBerungen getiitigt zu
haben. Dies hindert die auf § 1004 Abs. 1 Satz 2 i.V.m. § 824 Abs. |- BGB gestiitzte

- Unterlassungsverurteilung gemdl Ziffer I. des Tenors des landgerichtlichen Urteils
nicht, weil, wie bereits erortert, an der kiinftigen Verbreitung eiﬂer unwahren Behaup-
fung niemand ein berechtigtes Interesse haben kann (vgl. BGH GRUR 1972, 435, 438 -
Grundsizlick.sgesellschqﬁ; Palandt/Sprau aaO § 824, Rn. 9). Anders als beim Schadenr‘rsﬁ-
ersatzanspruéh ist bei dem genannten Unterlassungsanspruch ein Verschulden nicht

erforderljch.

ff) Die vorstehend genannte Auslegung und Anwendung von § 824 BGB verletzt die
Beklagten nicht in ihrem Grundrecht aus Art. 5 Abs. 1 Satz | GG. Insoweit gelten die
~vorstehenden Ausfithrungen zum Verhéltnis von § 5 UWG und Art. 5 GG sowie zu

Unterlassungsverurteilungen bel mehrdeutlgen Aussagen entsprechend

gg) Die Einrede der Verjahrung (§ 214 Abs. 1 BGB), die die Beklagten in der Beru-
fungsbegriindung vom 15.07.2010, S. 12 erhoben haben, greift nicht‘durch‘. Fiir den
Unterl_assungsanSpruch nach § 1004 Abs. | Safz 2 i.V._m'. § 824 Abs. 1 BGB, der aus
dem Internetforumsbeitrag vom 09.08.2008 resultiert, ist die dreijéhrige Verjihrungs-
frist gemif § 1‘795 BGB mafligebend. Diese Frist war zum Zeitpunkt der Klag-eerhébung
(15.07.2009) im vorliegenden Verfahren noch nicht abgelaufen. |

- ¢) Die Unterléssﬁngsverurteilung gemif Ziffer 1. des Tenors des land gerichtlichen -
Urteils wird im Ubrigen durch die weiteren Verletzungshandlungen getragen, di¢ darin

bestehen, dass die Beklagten, wie in erster Instanz unstreitig geblieben ist, die in
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Ziffer I. dieses Tenors wiedergegebene AuBerung auBerhalb der Fachéffentlichkeit im

Inland bis zum Jahr 2003 getitigt haben (vgl. Klageerwiderung vom 16.09.2009, S. 12).

aa) Aus diesen Verletzungshandlungen resultiert ein Uhterlassungsanspruch der Klige-

rin nach § 1004 Abs. 1 Satz 2 i.V.m. § 824 Abs. ] BGB (vgl. oben I1. 1. b).

bb) Die Einrede der Verjihrung (§ 214 Abs. 1 BGB), die die Beklagten in der Beru-
fungsbe grijndung vom 15.07.2010, S. 12 erhoben haben, greift beziiglich diéses An-

spruchs nicht durch.

Fiir den Beginn der dreijahrigen Verjdhrung gem. § 852 Abs. 1 BGB a.F. ist hinsichtlich
des Tatbestandsmerkmals .Kenntnis” ibei juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts
auf die positive Kenntnis des fiir die Vorbereitung und Verfolgung des deliktischen
Anspruchs zustiéindigen Bediensteten abzustellen (vgl. BGH NJW 2007, 834, BGHZ _
133,129, 138 f). Fiir den Beginn der dreijahrigen Verjéihrungsfrist gemil} § 195, § 199
BGB gilt hiﬁsichtlich der Tatbestandsmerkmale , Kenntnis* bzw. ,,grobe Fahrlﬁssigkeit*
Entsprechendes (vgl. Pal,andt}Ellenberger aa0 § 199, Rdn. 24 £.). SoWeit Griinde des
- Verkehrsschutzes in bestimmten Fallgestaltungen eine weitergehende Wissenszurech-
nﬁng im Bereich rechtsgeschéiftlichen Handelns von Unternehmen gebieten mégen,
treffen solche im Rahmen des § 852 BGB a.F. und des § 199 BGB nicht zu
(vgl. BGHZ 133,129, 139). : |

Nach dem Vorbringeﬁ der Klégerin hat diese von den genannten Verlétzungshandlun—
gen in der Zeit bis zum J ahr 2003 erstmals durch die Schriftsitze der Beklagten vom
03.03.2009 und vom 24.04.2009 im Verﬁi_gungéverfahren 102 O 247/08 des Landge-
richts Berlin Kenntnis erhalten (vgl. Klageschrift im vorliegenden Verfahren vom
09.06.2009, S. 6; Berufungserwiderung vom 30.09.2010, S. 8). Diers haben die fiir die

- Voraussetzungen aes Verjﬁhrungseintritts darlegungs- und beweispflichtigen Beklagten
nicht widerlegt. Allérdings haben die Beklagten behauptet, s;)wohl Prof. Dr, Dr.
Kiesewetter als auch die érztliche Leitung der Klégerin hitten von Anfang an Kenntnis

von der beanstandeten Aulerung gehabt (vgi. Schriftsatz vom 11.11.2009, S. 6). Auch

%
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wenn dies — entspredhend dem Vortrag der Beklagten — unterstellt wird, ergibt sich ‘
daraus indes nicht, dass die bei der Klégerin fiir die Vdrbe-réi‘éung und Verfolgung
deliktischer Anspriiche zustéindigen Bediensteien vor dem 03.03.2009 Kenntnis im
Sinne von § 852 Abs. 1 BGB a.F., § 199 Abs. | Nr. 2 BGB von den bis zum Jahr 2003
vorgenommenen Verletzungshandlungen hatten. Ferner ergibt sich daraus auch nicht,
dass den betreffenden Bediensteten Vbr dem 03.03.2009 die genannte Kenntnis grob-
fahrldssig verborgen geblieben ist. Im Ubrigen ist auch nicht ersichtlich, dass sich die

Klédgerin missbriuchlich einer sich aufdringenden Kenntnis verschlossen hiitte,

d) Ohne Erfolg machen die Beklagten geltend, dass die Unterlassungsverurteilung
‘gemiiB Ziffer I. des Tenors des landgerichtlichen Urteils zu weit gefésst sei, weil die
dort wiedergegebene AuBerung vier Sitze enthalte, wobei sich die Beanstandungen der.
Kldgerin nicht auf die Sitze 2 und 3 bezdgen. Ziffelr I. des Tenors des landgeriéhtlichen
Urteils orientiert sich 2u1‘éissigerwéise (vg_l. BGH, Urt. v. 26.10.2000 — 1 ZR 180/98,
juris, Tz 16, Tz. 20 — TCM-Zentrum) an der konkreten Verletzungshandlung (vgl.
Anlage K 14). Die vorstehend erirterten (Wettbewérbs-)verstﬁl?)e rechtfertigen die
Unterlassungsverurteilung gemiB Ziffer 1. des Tenors des landgerichtlichen Urteils. "

- Eine Verurteilung der Beklagten ist nicht auf einzelne Sétze dér‘in der genannten Ziffer
1. wiedergegebenen, aus vier Sitzen bestehenden Passage aus dem Beitrag der Beklag-
ten {(Anlage K 14) zu beschrinken (vgl. BGH, Urt. v. 26.10.2000 — 1 ZR 180/98, juris,
Tz. 21 — TCM-Zentrum). Denn ein auf das Verbot der konkreten Verletzungshandlung
gerichteter Antrag ist schon dann in vollem Umfang begriindet, wenn die konkrete
Verletzungshandlung eine cinzige konkrete Wettbewerbswidrigkeit enthilt; es kommt
nicht darauf an, ob die Verletzungshandlung im iibrigen wettbewerbsgemal oder wett-
bewerbswidrig ist (vgl. BGH, Urt. v. 26.10.2000 — I ZR 180/98, juris, Tz. 29 — TCM-
Zentrum). Klarzustellen ist allerdings, dass den Beklagten die isolierte Vefwendung der
Satze 2 und 3 (,,.So wurde die Wirksamkeit der Therapie bei Patienten untersucht, die
alle anderen Therapien wie Cherrlotherapie, Strahlentherapie usw. erfoiglos angewendet
hatten und dennoch der Tumor bzw. die Metastasen weiter gewachsen waren. In einem
Zeitraum von 5 Monaten kam es bei 45 % der Patienten zum Stillstand, zur Riickbil-

dung oder zur vélligen Einschmelzung der Tumormassen.*) durch Ziffer 1. des Tenors
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des landgerichtlichen Urteils nicht verboten ist.

2. Erfolg hat die Berufung der Beklagten hingegen, sa')w'eit sie sich gegen die Schadens- '
ersatzfeststellung gemdB Ziffer I11. des Teﬁors des landgericht]ichén Urteils sowie
gegen die Verurteilung zur Auskunft gemiB Ziffer II. dieses Tenors wenden.

Der Kldgerin stehen die geltend gemachten Schade;isersatz— und Auskunftsansprﬁche

im Hinblick auf die Mehrdeutigkeit der beanstandeten AuBerung nicht zu. .

a) Die Frage, ob der Kldgerin Schadensersatzanspriiche und - als HilfsansPr.ﬁche' zu
deren Durchsetzung - Auskunftsanspriiche zustehen, richtet sich nach dem zur Zeit der
beanstandeten Handlung geltenden Recht (vgl. BGH, Urt. v. 15.01.2009 — 1 ZR 123/06,

Tz: 9 _]UI'IS —Frasautomar)

b) Bei zivilrechtlichen Sanktionen wegen in der Vergangenheit erfolgter Meinungsaulfie-
rungen wird, wie bereits erﬁrtert, die Meinungsfreiheit verletzt, wenn bei mehrdeutigen
AuBérungen die zu einer Verurteilung ﬁihre"nde Bedeutung zu Grunde gelegt wird, ohne
dass vorher mit schliissigen Griinden Deutungen ausgeschlqs.sen worden sind, welche
die Sanktion nicht zu rechtfertigen vermdgen (vgl. BVerfGE 114, 339, 349 — Stolpe
m.w.N.). Lassen Forrnuherungen oder diec Umstinde der AuBerung eine Deutung zu,
welche rechthch unbedenkhch ist, so verst6fit ein die Verurteilung zum Schadensersatz,
Zum Wlderruf oder zur Bench‘ugung aussprechendes zivilgerichtliches Urteil gegen
*Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG (vgl. BVerfGE 114, 339, 349 — Stolpe m.w.N-.').

Diese Grundséitze sind nicht auf Tatsachenaussagen begrenzt, sondern ebenso maligeb-
lich, wenn ein Werturteil in Frage steht (vgl. BVerfG NJW 2006, 3769, 3773 —

' Bdbycaukr). - |

Na-ch'di‘eSen Grundsitzen stehen der Kléi'gérin die geltend gemachfen Schadensersatz-
und Auskunftsanspriiche im Hinblick auf die vorstehend erdrterte Mehrdeutigkgit nicht
zu. Ein gewisser Teil der angésprdchenen Durchschnittsverbraucher wird — wie erértert
—die Aussagé, die Therapie der Beklagten sei wiésenschaftlich glaubwiirdig belegt, als

Wertung seitens der Beklagten verstehen, die auf einer Stellungnahme aus dem Bereich
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der Kldgerin aufbaut. Wegen dieser nicht zu vernachldssigenden Deuturigsvariante
kommt eine Verurteilung zum Schadensersatz, zum Widerruf oder zur Berichtigung

nicht in Betracht.

3. Uber den klédgerischen Hilfsantrag,

Den Beklagten wird es unter Androhung niher bezeichneter Ordnungsmittel un-
tersagt, im geschiftlichen Verkehr {iber die von ihnen angebotene Krebs-
Therapie zu behaupten oder behaupten zu lassen:

Vom Berliner Universitétsklinikum Charité wurden unsere Erfolge bestétigt.

war nicht zu béfinden, da die Bedingung fiir diesen Hilfsantrag, némlich die Erfolglo-

sigkeit des Klageantrags zu Ziffer 1. a), nicht eingetreten ist.

4. Soweit die -Kléi_gérin sich hilfsweise fiir den Fall, dass der Senat zur Frage der An- -
wend'barkeit deutschen Rechts eine vom Urteil des Kammergerichts zum identischen
Sachverhalt im Verfugungsverfahren 24 U 163/08, Urteil vom 29.04.2009 (Anlage K 1)
abweichende Auffassung vertreten sollte, auf identische Anspriiche nach slowenischem
Recht berufen hat, kommt dieses Hilfsvorbringen nicht zum Tfagen; da die Bedingung

hierfiir, ndmlich die Unanwendbarkeit deutschen Rechts, nicht eingetreten ist. _

5. Die Kostenentscheidungen beruhen auf § 97 Abs. 1, § 92 Abs: 1. § 281 Abs. 3 Satz 2
ZPO.

6'. Die Entscheidung iiber die vorldufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 708 Nr. 10,
§ 711 ZPO. ' ‘
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7. Die Revision war nicht zuzulassen, weil die Sache keine grundsitzliche Bedeutung -
im Sinne des § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO hat und im Ubrigen auch die Vorausset-
zungen des § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ZPO nicht vorliegen.

Zwirlein Cassardt ~ Dr. Kartzke
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