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Exemplifizierende Medienberichterstattung

verletzt UWG

Bundesgerichtsentscheid vom 8. Januar 1998 (BGE 12411 72)

Eine beispielhafte Darstellung oder exemplifizierende Medienberichterstattung ist durch die
offentliche Aufgabe der Presse nicht zu rechtfertigen. Vielmehr ist im Rahmen einer negativ-
werbenden Information iiber konkrete Marken, Firmen oder Namen mit geeigneten Mitteln der
irrefiihrende Eindruck zu verhindern, dass diese negativen Eigenschaften die erwdhnten Perso-
nen oder Waren besonders kennzeichnen, und ist sicherzustellen, dass die Kritik in gleicher,
Weise auch auf die gleichartigen Produkte derselben Kategorie oder auf sémtliche Wettbewer-
ber mit denselben Eigenschaften bezogen wird.

Sachverhalt:

A.- Die in der Pharmabranche tdtige Dr. Wild & Co.
AG (Kldgerin) vertreibt unter anderem das Medikament
«Contra-Schmerz». Im April 1993 entnahm sie der
Presse, dass die Schweizerische Radio- und Fernsehge-
sellschaft SRG (Beklagte) im Rahmen der Sendung «Kas-
sensturz» vom 20. April 1993 in einem Filmbeitrag tiber
dieses Medikament berichten werde. Sie erwirkte am
vorgesehenen Sendetag ein richterliches Ausstrah-
lungsverbot als vorldufige Massnahme im Sinne von
Art. 14 UWG. Die Beklagte strahlte in der Sendung
«Kassensturz» vom 20. April 1993 den verbotenen Bei-
trag ohne Ton und mit grau verdecktem Bild aus, blen-
dete aber gleichzeitig wahrend ca. 50 Sekunden an der
oberen und unteren Seite des verdeckten Bildes je zwei
Zensurscheren mit folgendem eingeriicktem Text ein:

«Superprovisorische Verfiigung: Ausstrahlung dieser
Filmpassage tiber «Contra-Schmerz» heute verboten.
Richteramt Bern, Jirg Hug, SP.»

Am Ende des Filmbeitrages kommentierte der Pra-
sentator der Sendung, Urs P. Gasche, die abgedeckte
Passage wie folgt:

«Sie haben gesehen, wir haben eine Passage iiber
«Contra-Schmerz» nicht ausstrahlen diirfen, da dies die
Herstellerfirma Wild heute mit einer superprovisori-
schen Verfiigung durchgesetzt hat.»

Mit Entscheid vom 2. Juni 1993 verbot der Massnah-
merichter der Beklagten in Bestdtigung der superprovi-
sorischen Verfiigung einstweilen, «in einer «Kassen-
sturz»-Sendung im Rahmen des Beitrages «Arzneimit-
tel» das Schmerzmittel Marke «Contra-Schmerz» allei-
ne bzw. exemplarisch als Vertreter einer ganzen Medi-
kamentenkategorie ohne reprdsentative Gegeniiberstel-
lung mit anderen Schmerzmitteln in Frage zu stellen
bzw. anzugreifen».

Die Kldgerin prosequierte die vorldufige Massnahme
am 24. November 1993 mit den Rechtsbegehren, der
Beklagten sei gerichtlich unter Androhung der Straffol-
gen gemadss Art. 403 ZPO BE und Art. 292 StGB im Wi-
derhandlungsfalle zu verbieten, im Rahmen ihrer Sen-
dungen das Schmerzmittel Marke «Contra-Schmerz»
alleine und ohne représentative Gegentiiberstellung mit
anderen Schmerzmitteln bzw. exemplarisch als Vertre-
ter einer ganzen Medikamentenkategorie aufgrund gat-

tungsspezifischer Eigenschaften in Fragen zu stellen oder
sonstwie anzugreifen, und die Beklagte sei {iberdies zu ver-
urteilen, der Kldgerin deren Schaden in gerichtlich zu be-
stimmendem, jedoch Fr. 8’000 tibersteigendem Umfang
zu ersetzen.

B.- Das Handelsgericht des Kantons Bern hiess die Klage
mit Teilurteil vom 21. September 1994 gut und verbot der
Beklagten unter Androhung der Straffolgen gemaéss Art.
403 ZPO BE und Art. 292 StGB, im Rahmen ihrer Sendun-
gen das Schmerzmittel Marke «Contra-Schmerz alleine
und ohne reprasentative Gegeniiberstellung mit anderen
Schmerzmitteln bzw. exemplarisch als Vertreter einer
ganzen Medikamentenkategorie aufgrund gattungsspezi-
fischer Eigenschaften in Frage zu stellen oder sonstwie an-
zugreifen. Ausserdem stellte das Gericht fest, dass die aus-
gestrahlte Sendung «Kassensturz» vom 20. April 1993, so-
weit das richterliche Verbot in Sachen «Contra-Schmerz»
betreffend, im Sinne des UWG widerrechtlich sei. Nach-
dem das Bundesgericht am 18. April 1995 auf das Rechts-
mittel gegen dieses Urteil nicht eingetreten war, ergdnzte
das Handelsgericht nach Durchfiihrung eines Beweisver-
fahrens dieses Urteil am 28. November 1996, hiess die Kla-
ge gut und verurteilte die Beklagte, der Kldgerin einen Be-
trag von Fr. 480’000.— nebst Zins zu bezahlen.

C.- Mit eidgendssischer Berufung vom 6. Juni 1997 be-
antragt die Beklagte, es seien die Urteile des Handelsge-
richts des Kantons Bern vom 21. September 1994 und
vom 28. November 1996 aufzuheben und die Klage sei
vollumfédnglich abzuweisen, soweit darauf einzutreten sei,
eventualiter sei der Prozess zur zusdtzlichen Beweisabnah-
me und neuer Entscheidung an die Vorinstanz zuriickzu-
weisen. Die Kldgerin schliesst in der Antwort auf Abwei-
sung der Berufung, soweit darauf einzutreten sei, und Be-
statigung der angefochtenen Urteile.

Erwdgungen:

1.- Die Vorinstanz hat der Beklagten einerseits in Besta-
tigung der vorsorglichen Massnahme verboten, den nicht
gesendeten Filmbeitrag tiber das Arzneimittel «Contra-
Schmerz» auszustrahlen, und sie hat der Kldgerin ander-
seits Ersatz des Schadens zugesprochen, den diese in Folge
der tatsdchlich gesendeten Information tiber das richterli-
che Verbot erlitten hatte. Die Beklagte wendet sich so-
wohl gegen das Verbot wie gegen die Verurteilung zur
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Zahlung von Schadenersatz. Sie bringt vor, an der Unter-
lassungsklage fehle das Rechtsschutzinteresse, da eine
Wiederholungsgefahr nicht bestehe; im tbrigen hitte
die verbotene Berichterstattung nicht gegen das UWG
verstossen. Gegen ihre Verpflichtung zu Schadenersatz
wendet sie ein, die Mediendusserung tiber das richterli-
che Verbot sei nicht widerrechtlich gewesen, es fehle am
Kausalzusammenhang und die Entlastung gemdss Art.
55 OR sei ihr zu Unrecht versagt worden.

a) Die Berufung richtet sich sowohl gegen das Urteil
der Vorinstanz vom 21. September 1994 wie gegen dasje-
nige vom 28. November 1996. Das Rechtsmittel gegen
dieses Urteil ist fristgerecht eingereicht worden. Mit der
Berufung gegen den Endentscheid kénnen auch voraus-
gegangene Zwischenentscheide angefochten werden, so-
weit diese nicht die Zustdndigkeit betreffen oder gemass
Art. 50 OG weitergezogen und beurteilt worden sind
(Art. 48 Abs. 3 OG). Nachdem das Bundesgericht die ge-
gen das Teilurteil vom 21. September 1994 eingereichte
Berufung nicht beurteilt hat, ist das Rechtsmittel der Be-
klagten gegen beide Urteile der Vorinstanz zuldssig.

b) Im Berufungsverfahren ist das Bundesgericht an die
Feststellungen der letzten kantonalen Instanz tiber tat-
sdchliche Verhiltnisse gebunden, soweit diese nicht un-
ter Verletzung bundesrechtlicher Beweisvorschriften zu-
stande gekommen sind oder offensichtlich auf Versehen
beruhen (Art. 63 Abs. 2 OG). Soweit die Beklagte ihre Ri-
gen auf Tatsachen stiitzt, welche in den angefochtenen
Urteilen der Vorinstanz nicht festgestellt sind, ist auf die
Berufung nicht einzutreten. Denn die Beklagte riigt we-
der ausdriicklich noch gehorig (Art. 55 Abs. 1 lit. d OG),
die Feststellungen der Vorinstanz beruhten auf einem
offensichtlichen Versehen (BGE 115 11 399 E. 2a S. 399
f.). Soweit sie im Zusammenhang mit der Schadensfest-
stellung eine Verletzung bundesrechtlicher Beweisvor-
schriften riigt, verkennt sie die Tragweite von Art. 8 ZGB
(BGE 114 11 289 E. 2 S. 290 f.).

2.- a) Nach Art. 9 Abs. 1 lit. a UWG kann, wer durch
unlauteren Wettbewerb in seiner Kundschaft, seinem
Kredit oder beruflichen Ansehen, in seinem Geschaftsbe-
trieb oder sonst in seinen wirtschaftlichen Interessen be-
droht oder verletzt wird, dem Richter beantragen, eine
drohende Verletzung zu verbieten. Ein derartiges Unter-
lassungsbegehren setzt ein hinreichendes Rechtsschutz-
interesse voraus, das besteht, wenn die widerrechtliche
Handlung Unmittelbar droht, d.h. wenn das Verhalten
des Beklagten die kiinftige Rechtsverletzung ernsthaft be-
fiirchten lasst (BGE 116 11 357 E. 2a S. 359 mit Hinwei-
sen). Indiz fiir einen bevorstehenden Eingriff kann die
Tatsache sein, dass analoge Eingriffe in der Vergangen-
heit stattgefunden haben (Wiederholungsgefahr) und
eine Verwarnung keine Wirkung gezeigt hat oder zweck-
los wire (BGE 90 11 51 E. 9 S. 59 £.). Eine Wiederholungs-
gefahr darf in der Regel schon dann angenommen wer-
den, wenn der Beklagte die Widerrechtlichkeit des bean-
standeten Verhaltens bestreitet, ist doch dann zu vermu-
ten, dass er es im Vertrauen auf dessen Rechtmassigkeit
weiterfiihren wird (BGE 102 11 122 E. 1 S. 124 {.; Davip,
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Der Rechtsschutz im Immaterialgiiterrecht, in: von Buren/
Davip, Schweizerisches Immaterialgiiter- und Wettbe-
werbsrecht (SIW) Bd. 1/2, S. 77). Als Prozessvorausset-
zung muss das Rechtsschutzinteresse an der Unterlas-
sungsklage im Zeitpunkt der Urteilsfallung noch vorhan-
den sein (BGE 109 11 338 E. 3 S. 346). Dies ist jedenfalls
anzunehmen, wenn die Kldgerin wie hier eine vorsorgli-
che Massnahme im Sinne von Art. 14 UWG erwirkt hat
und diese gemadss Art. 14 UWG in Verbindung mit Art.
28e Abs. 2 ZGB fristgemass zu prosequieren hatte, sofern
die Beklagte die Rechtswidrigkeit ihrer beabsichtigten
Handlung nicht ausdriicklich zugestand. Dies hat die Be-
klagte nach der Feststellung der Vorinstanz im Urteil
vom 21. September 1994 nicht getan. Der Vertreter der
Beklagten hat danach zwar in der Hauptverhandlung
ausgefiihrt, die Beklagte habe nach der Visionierung des
kritischen Beitrages eingesehen, dass die urspriingliche
Fassung so nicht gesendet werden konne. Eine férmliche
Abstandserkldrung hat die Beklagte jedoch nicht abgege-
ben, und sie hat insbesondere daran festgehalten, dass
die beispielhafte Kritik nur eines Produktes aufgrund gat-
tungsspezifischer Eigenschaften rechtmassig sei. Dass sie
an dieser Auffassung noch im vorliegenden Verfahren
festhalt, ergibt sich denn auch aus ihrer eventualiter er-
hobenen Riige, die Vorinstanz habe die Wettbewerbswid-
rigkeit der verbotenen Berichterstattung im Sinne der
Art. 1, 2 bzw. 3 lit. a UWG bundesrechtswidrig bejaht.
Dass die Beklagte - wie sie in unzuldssiger Erginzung der
vorinstanzlichen Feststellungen behauptet - der Kldgerin
ohne Anerkennung der Rechtswidrigkeit der Ausserungen
in der Erstausstrahlung zugesichert habe, das Medika-
ment «Contra-Schmerz» in kiinftigen Sendungen tiber
Kombinationsprdparate weder alleine noch exempla-
risch als Vertreter einer ganzen Medikamentengruppe
ohne Gegeniiberstellung mit anderen Schmerzmitteln
darzustellen, hat die Vorinstanz jedenfalls zutreffend
nicht als formliche Abstandserklarung verstanden, die
das Rechtsschutzinteresse der Kldgerin am umstrittenen
Verbot dahinfallen liesse.

b) Die Vorinstanz hat in ihrem Urteil vom 21. Sep-
tember 1994 der Beklagten verboten, das Medikament
«Contra-Schmerz» im Rahmen ihrer Sendungen alleine
und ohne reprédsentative Gegeniiberstellung mit anderen
Schmerzmitteln bzw. exemplarisch als Vertreter einer
ganzen Medikamentenkategorie aufgrund gattungsspezi-
fischer Eigenschaften in Frage zu stellen oder sonstwie
anzugreifen. Die Beklagte halt daran fest, dass die ihr ver-
botene Mediendusserung insoweit nicht unlauter gewe-
sen ware, als sie das Produkt der Kldgerin «pars pro toto»
negativ erwdhnt hétte. Sie vertritt die Ansicht, mit den
von der Vorinstanz festgelegten, massiv einschranken-
den Rahmenbedingungen fiir die exemplifizierende Me-
dienberichterstattung werde die Generalklausel von Art.
2 UWG unzuldssig angewendet.

aa) Unlauter ist nach Art. 2 UWG jedes tduschende
oder in anderer Weise gegen den Grundsatz von Treu und
Glauben verstossende Verhalten oder Geschiftsgebaren,
welches das Verhiltnis zwischen Mitbewerbern oder zwi-
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schen Anbietern und Abnehmern beeinflusst. Unlauter
handelt insbesondere, wer andere, ihre Waren, Werke,
Leistungen, deren Preise oder ihre Geschiftsverhdltnis-
se durch unrichtige, irrefithrende oder unnétig verlet-
zende Ausserungen herabsetzt (Art. 3 Abs. 1 lit. a UWG).
Eine Ausserung ist nicht schon dann unlauter im Sinne
dieser Bestimmung, wenn sie die Waren eines Wettbe-
werbers herabsetzt; erforderlich ist zudem, dass sie un-
richtig, irrefiihrend oder unnétig verletzend ist. Irrefiih-
rend konnen wahre Angaben iiber ein Produkt nament-
lich dann sein, wenn sie beim Adressaten den falschen
Eindruck erwecken, dieses zeichne sich durch einmalige
Eigenschaften aus, sei es dass iibliche Qualitdten so her-
ausgestrichen (Davip, Schweizerisches Wettbewerbs-
recht, 3. Aufl., S. 49, N 183; Peprazzini, Unlauterer Wett-
bewerb, S. 114; ScHALTEGGER, Die Haftung der Presse aus
unlauterem Wettbewerb, S. 39; Muur, Lauterkeits-
recht: Einleitung und Generalklausel (Art. 1-2 UWG),
in: SIW Bd. V/1, S. 57 f-; StreuLi-Yousser, Lauterkeits-
recht: unlauterer Werbe- und Verkaufsmethoden (Art. 3
UWG), in: SIW Bd. V/1, S. 81 f.) oder umgekehrt negati-
ve Eigenschaften so dargestellt werden, dass sie als spe-
zifische Merkmale dieser besonderen Ware erscheinen.
Irrefithrend im Sinne von Art. 3 lit. a UWG ist daher
etwa ein Verhalten, mit dem der unrichtige Eindruck
erweckt wird, dass gerade und allein das von einer be-
stimmten Metzgerei angebotene Fleisch mit dem BSE-
Erreger infiziert sei bzw. dass in bezug auf dieses Fleisch
der Verdacht des Gesundheitsrisikos - vor dem gewarnt
wird - wahrscheinlicher sei als beim Konsum von
Fleisch anderer Metzgereien (BGE 123 IV 211 E. 4a S.
216 f.).

bb) Der Beklagten ist im Grundsatz beizustimmen,
wenn sie unter Berufung auf die Generalklausel des Art.
1 vorbringt, das UWG gewdhrleiste den lauteren und
unverfalschten Wettbewerb im Interesse aller Beteilig-
ten und namentlich auch der Konsumenten. Die War-
nung vor gesundheitsschadlichen Waren liegt im 6f-
fentlichen Interesse, und es entspricht der Funktion der
Presse, dieses offentliche Interesse wahrzunehmen und
entsprechende Erkenntnisse zu verbreiten. Das offentli-
che Interesse an der Berichterstattung iiber mogliche
Gesundheitsrisiken entbindet jedoch weder von der Be-
achtung der Regeln journalistischer Sorgfalt (vgl. BGE
117 IV 193) noch rechtfertigt es die Diskriminierung
einzelner Wettbewerbsteilnehmer (BGE 123 IV 211).
Zur Warnung vor moglichen Risiken einer bestimmten
Kategorie von waren ist die Nennung und Hervorhe-
bung einzelner Wettbewerber oder ihrer Produkte im
Unterschied zu sdmtlichen anderen Erzeugnissen mit
denselben Eigenschaften weder erforderlich noch geeig-
net; es widerspricht vielmehr dem Anliegen einer sach-
bezogenen Information, wenn der Eindruck geschaffen
wird, entsprechende Risiken bestdanden nur bei einzel-
nen dieser Waren, werden doch damit die Konsumen-
ten unter Umstdnden geradezu veranlasst, auf andere
Waren derselben Kategorie mit denselben negativen Ei-
genschaften auszuweichen. Weder die 6ffentliche Funk-
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tion der Medien noch deren wirtschaftliche Interessen an
Auflagensteigerung oder Erhohung der Einschaltquoten
vermoégen die Herabsetzung einzelner namentlich ge-
nannter Wettbewerbsteilnehmer oder ihrer Produkte un-
ter dem Vorwand allgemeiner Information im offentli-
chen Interesse zu rechtfertigen, wenn nicht besondere Ei-
genschaften spezifischer Produkte oder das Verhalten be-
stimmter Wettbewerbsteilnehmer in Frage stehen. Eine
beispielhafte Darstellung oder exemplifizierende Medien-
berichterstattung, wie sie die Beklagte vertritt, ist durch
die offentliche Aufgabe der Presse nicht zu rechtfertigen.
Vielmehr ist im Rahmen einer negativ-werbenden Infor-
mation tiber konkrete Marken, Firmen oder Namen mit
geeigneten Mitteln der irrefiihrende Eindruck zu verhin-
dern, dass diese negativen Eigenschaften die erwdhnten
Personen oder Waren besonders kennzeichnen, und ist si-
cherzustellen, dass die Kritik in gleicher Weise auch auf die
gleichartigen Produkte derselben Kategorie oder auf simt-
liche Wettbewerber mit denselben Eigenschaften bezogen
wird.

cc) Dass ein offentliches Interesse an der Information
iber mogliche schédliche Wirkungen von Kombinations-
prédparaten besteht, bestreitet auch die Kldgerin nicht. Sie
wendet sich allein dagegen, dass ausschliesslich ihr Medi-
kament «Contra-Schmerz» als gesundheitsschddlich oder
mindestens als im Vergleich zu Monopridparaten weniger
wirksam genannt werde, ohne dass die zur selben Katego-
rie der Kombinationsmedikamente gehérenden anderen
auf dem Markt erhéltlichen Marken ebenfalls namentlich
erwdhnt wiirden. Dass die Nennung aller erhaltlicher
Kombinationsmedikamente bzw. sdmtlicher Kombinati-
onsmedikamente mit Koffeinzusatz nicht moglich wire,
behauptet die Beklagte nicht. Sie bringt im Gegenteil vor,
diese Prdparate seien alle im «K-Tip», der «Begleitzeit-
schrift» zur Sendung «Kassensturz», aufgefithrt worden
und sie will gar im Rahmen einer Gesamtbetrachtung die
Information in diesem Magazin fiir die Beurteilung der
(Un-)Lauterkeit der umstrittenen Sendung mitberticksich-
tigt wissen. Der von der Beklagten in Aussicht genommene
Beitrag im Rahmen der Sendung «Kassensturz» hitte sich
jedoch an ein Fernsehpublikum richten sollen und kann
schon deshalb nicht zusammen mit einem Presseartikel,
der sich an eine Leserschaft richtet, als Einheit betrachtet
werden. Die Vorinstanz hat zutreffend den - aufgrund der
superprovisorisch verftigten Massnahme schliesslich nicht
gesendeten - Fernsehbeitrag als solchen gewiirdigt und
bundesrechtskonform geschlossen, dass er durch die Nen-
nung bloss der Ware der Kldgerin den irrefithrenden Ein-
druck erwecke, das Medikament «Contra-Schmerz» zeich-
ne sich in einmaliger Weise durch die negativen Eigen-
schaften aus, welche der Kategorie der Kombinationspra-
parate insgesamt zugeschrieben werden sollten. Die Vor-
instanz hat Art. 3 lit. a UWG zutreffend angewandt, wenn
sie der Beklagten untersagte, in ihren Sendungen das Me-
dikament «Contra-Schmerz» der Kldgerin alleine oder ex-
emplarisch als Vertreter einer ganzen Medikamentenkate-
gorie aufgrund gattungsspezifischer Eigenschaften in Fra-
ge zu stellen oder sonstwie anzugreifen.
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3.- Die Beklagte hat zwar aufgrund der vorsorglichen
Massnahme den in Aussicht genommenen Beitrag nicht
ausgestrahlt. Statt dessen wurde den Zuschauern mit ei-
nem eingeriickten Text und einem miindlichen Kom-
mentar mitgeteilt, die Filmpassage tiber «Contra-
Schmerz» sei am Sendetag mit einer superprovisorischen
Verfligung verboten worden. Die Vorinstanz hat im an-
gefochtenen Urteil vom 21. September 1994 festgehal-
ten, diese Art der Information verstosse gegen Art. 2
UWG, denn der Zuschauer erwarte von der wochentli-
chen Sendung «Kassensturz» das Anprangern minder-
wertiger Waren, zweifelhafter Dienstleistungen und tdu-
schenden Marktverhaltens, weshalb die Information
iiber ein richterliches Verbot in bezug auf ein bestimmtes
Produkt die irrefiihrende Vorstellung hervorrufe, ein Pro-
duzent habe es verstanden, derartige Informationen tiber
seine zweifelhafte Ware zu unterbinden. Die Vorinstanz
gelangte zum Schluss, die Art und Weise, wie in der Sen-
dung auf das richterliche Verbot hingewiesen worden
sei, habe den Beitrag in den Augen der Zuschauer auf den
unmissverstindlichen Hinweis reduziert, dass die Ver-
antwortlichen daran gehindert worden seien, die Schad-
lichkeit von «Contra-Schmerz» darzustellen, wahrend
die Kontroverse Monoprdparat/Kombinationspraparat
bei Analgetika vollig in den Hintergrund getreten und
fiir die Zuschauer nicht mehr erkennbar gewesen sei. Die
Vorinstanz ermittelte aufgrund eines Gutachtens den
Schaden, den die Kldgerin wegen dieses Hinweises in der
Sendung «Kassensturz» durch Verkaufseinbussen beim
Medikament «Contra-Schmerz» erlitten hatte und
sprach ihr mit Urteil vom 28. November 1996 Ersatz in
Hohe von Fr. 480'000.— nebst Zins zu.

a) Die Beklagte bestreitet zundchst die Rechtswidrig-
keit ihrer Information tiber das richterliche Verbot. Sie
gesteht zwar zu, dass die Erwartungshaltung der Zu-
schauer von der Vorinstanz zutreffend festgestellt wor-
den sei; sie ist dagegen der Ansicht, die Vorinstanz unter-
stelle dem Durchschnittszuschauer ein fehlendes Ver-
trauen in die Verldsslichkeit des Richterstandes, wenn sie
davon ausgehe, das Publikum traue ihm zu, dass er Hand
bote, minderwertige Ware vor gerechtfertigter Kritik
durch die Medien zu schiitzen. Die Beklagte verkennt,
dass dem Publikum nach den verbindlichen Feststellun-
gen der Vorinstanz nicht bekannt gegeben wurde, aus
welchem Grunde die Ausstrahlung der Sendung richter-
lich verboten wurde und dass gerade im vorliegenden
Fall der Grund des Verbotes auch nicht die Kritik am Pro-
dukt der Kldgerin an sich betraf, sondern die Art und
Weise, wie diese Kritik ausschliesslich gegen das
Schmerzmittel der Kldgerin gerichtet wurde. Dass aber
auch inhaltlich durchaus gerechtfertigte Kritik rechts-
widrig sein kann und unter Umstdnden verboten wird,
weil sie etwa in unnétig verletzender Art vorgetragen
wird oder irrefiihrend ist, darf als allgemein bekannt an-
gesehen werden. Indem die Beklagte in ihrer Sendung
«Kassensturz» die Bezeichnung des Produktes nochmals -
ohne sachliche Notwendigkeit - ausdriicklich nannte
und mit der Art und Weise der Bekanntgabe des richterli-

tribunaux

entscheiden

chen Verbotes durchaus auch ihre Kritik am verfiigenden
Richter zum Ausdruck zu bringen verstand, vermittelte
sie den Eindruck, es sei sachlich gerechtfertigte Kritik ge-
rade und spezifisch an diesem Medikament «Contra-
Schmerz» der Kldgerin unterbunden worden. Die Vorin-
stanz hat zutreffend geschlossen, dass diese Art der Be-
kanntgabe des richterlichen Verbotes gegen Art. 3 lit. a
UWG verstOsst.

b) Bestand und Hohe des Schadens sind Tatfragen,
iber die das kantonale Sachgericht grundsdtzlich ab-
schliessend befindet. Das Bundesgericht kann auf Beru-
fung hin bloss priifen, ob die Vorinstanz den Rechtsbe-
griff des Schadens verkannt oder gegen Rechtsgrundsitze
der Schadensbemessung verstossen hat (BGE 119 11 249
E. 3a S. 251). Die ermessensweise Schadensschdtzung
nach Art. 42 Abs. 2 OR beruht auf Tatbestandsermessen
und gehort damit zur Feststellung des Sachverhalts, die
der Uberpriifung im Berufungsverfahren grundsitzlich
entzogen ist (BGE 122 111 219 E. 3b S. 222). Rechtsfrage
ist zwar, welchen Grad die Schadenseintritt-Wahr-
scheinlichkeit erreichen muss, um die Anwendung von
Art. 42 Abs. 2 OR zu rechtfertigen und ebenso, ob der ein-
geklagte bundesrechtliche Schadenersatzanspruch durch
die Sachvorbringen hinreichend substanziert ist. Sobald
jedoch das kantonale Sachgericht gestiitzt auf eine Wiir-
digung von Beweisen und konkreten Umstdnden die an
Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit des Schadens-
eintritts bejaht oder verneint hat, liegt eine tatsdchliche
Feststellung vor, an die das Bundesgericht als Berufungs-
instanz von hier nicht gegebenen Ausnahmen abgese-
hen gebunden ist (BGE 122 111 219 E. 3b S. 222 {.). Diese
Grundsdtze missachtet die Beklagte, wenn sie riigt, die
Vorinstanz habe mit ihren Feststellungen zum nattirli-
chen Kausalzusammenhang zwischen der beanstande-
ten Sendung und dem von der Klidgerin behaupteten
Umsatzriickgang sowie der Wiirdigung der Erfolgseig-
nung der vorgebrachten Umstdnde die Art. 42 Abs. 2 OR
und Art. 8 ZGB verletzt. Die Vorinstanz ist aufgrund ei-
nes Gutachtens zum Schluss gelangt, dass die Klagerin
durch die namentliche Bezeichnung ihres Produktes bei
der Information tiber das richterliche Verbot in der Sen-
dung «Kassensturz» eine Umsatzeinbusse im Vergleich
zur Umsatzentwicklung anderer Kombinationsprapara-
te hinnehmen musste und dass sie dadurch einen Scha-
den in Hohe von Fr. 480’000.— erlitten hat. Das Gericht
hat damit gestiitzt auf eine Wiirdigung von Beweisen
und konkreten Umstdnden die an Sicherheit grenzende
Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts bejaht und
den Schaden ermessensweise im Sinne von Art. 42 Abs. 2
OR geschitzt. Sie hat weder den bundesrechtlichen Scha-
densbegriff noch bundesrechtliche Grundsitze der Scha-
densbemessung verkannt noch ist sie von einem bundes-
rechtswidrigen Grad der Wahrscheinlichkeit des Scha-
denseintrittes ausgegangen. Die Vorbringen der Beklag-
ten richten sich ausschliesslich gegen die Beweiswiirdi-
gung der Vorinstanz und sind daher im Berufungsverfah-
ren nicht zu horen.

c) Die Beklagte riigt schliesslich, die Vorinstanz habe
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Art. 55 OR verletzt, indem sie Befreiungsgriinde im Sinne
dieser Bestimmung zu Unrecht verneint habe. Die Vorin-
stanz hat der Beklagten vorgehalten, sie habe zwar den
Beweis fiir die Sorgfalt in der Auswahl ihrer Hilfsperso-
nen erbringen kénnen, sei doch der verantwortliche Re-
daktor Gasche ein langjdhriger erfahrener und erfolgrei-
cher Mitarbeiter gewesen. Die Vorinstanz verneinte je-
doch, dass die Beklagte bewiesen habe, dass sie auch bei
der Instruktion und den Weisungen (cura in instruendo)
sowie bei der Beaufsichtigung, Kontrolle und Uberwa-
chung (cura in custodiendo) die erforderliche Sorgfalt
habe walten lassen. Im angefochtenen Urteil wird insbe-
sondere festgestellt, dass zwar angeblich jahrlich Semi-
nare zu UBI-Entscheiden abgehalten wiirden und der
Chefredaktor auch Sendungen kommentiere sowie seine
Einschdtzung in sogenannten «Newsletters» oOffentlich
mache, dass aber offen geblieben sei, ob die heute in zivil-
rechtlicher Hinsicht wohl zentrale Frage der Wettbe-
werbsverletzungen durch Berichterstattung der Medien
tuberhaupt thematisiert worden sei. Das Handelsgericht
gewann vielmehr den Eindruck, dass sich nicht nur der
Redaktor der lauterkeitsrechtlichen Bedeutung des rich-
terlichen Verbots nicht bewusst war, sondern dass offen-
bar auch der Rechtsdienst der Beklagten auf derartige
Verfiigungen nicht vorbereitet war und daher die organi-
satorischen und fachlichen Massnahmen zur Umsetzung
des Verbotes vorzukehren unterliess. Die Beklagte bringt
unter Hinweis auf die Zeugenaussage Gasches vor, sie
habe die Redaktionsleiter sehr wohl iiber die einschlégi-
gen Rechtsprobleme im Zusammenhang mit Fernsehsen-
dungen laufend instruiert und regelmassig tiber die Be-
deutung des UWG unterrichtet. Sie stellt damit zu Recht
ihre grundsitzliche Verpflichtung zur sorgfaltigen In-
struktion nicht in Frage; sie widerspricht allein den tat-
sdachlichen Feststellungen der Vorinstanz, was im vorlie-
genden Verfahren nicht zuldssig ist (Art. 63 Abs. 2 OG).
Aber auch soweit die Beklagte den von der Vorinstanz
festgestellten Sachverhalt zur erfolgten Kontrolle erganzt,
ist sie nicht zu horen. Nach den Feststellungen im ange-
fochtenen Urteil begniigte sich der Rechtsdienst der Be-
klagten mit einer telefonischen Beratung des verantwort-
lichen Redaktors, deren Tragweite aber offen blieb, wobei
nach dem Schluss der Vorinstanz dabei entweder Miss-
verstandnisse iiber die Prasentation der Sendung entstan-
den oder aber die rechtlichen Folgen der gesendeten Ein-
blendung mit Kommentierung nicht bedacht wurden.
Wenn die Beklagte in ihrer Berufung neu vorbringt, der
verantwortliche Redaktor habe eigenmdichtig gehandelt
und sein Vorgehen absichtlich verschwiegen, so erweitert
sie in unzuldssiger Weise den verbindlich festgestellten
Sachverhalt. Im tibrigen erschiene fraglich, ob die Be-
klagte ihrer organisatorischen Kontrollpflicht gentigt hét-
te, wenn sie nicht mit geeigneten Massnahmen sicher-
stellte, dass auch die Art der Bekanntgabe eines vorsorg-
lichen Verbotes die Vorschriften des UWG beachtet.

4.- Die Berufung ist abzuweisen, soweit darauf einzu-
treten ist. Ausgangsgemass wird die Beklagte kosten- und
entschadigungspflichtig. (...)

fribunaux

entscheiden

Anmerkungen:

Das Kassensturz-Urteil bestatigt paradigmatisch die direkte Gel-
tung des Lauterkeitsrechts bei redaktionellen Medieninhalten. Die
Regeln des UWG werden dadurch unmittelbar, ohne Berticksichti-
gung der sich aus der verfassungsrechtlich geschiitzten Stellung der
Medien ergebenden Besonderheiten, zu Berufs- und Sorgfaltsflichten
der Medienschaffenden, an welche das Urteil sehr hohe Anforderun-
gen zu setzen scheint.

Das Gericht hatte zwei verschiedene Sachverhalte zu beurteilen:
den Inhalt der aufgrund eines vorlaufigen Verbotes nicht ausgestrahl-
ten Sendung tiber das Medikament «Contra-Schmerz» und den tat-
sachlich gesendeten Beitrag. In beiden Fallen stellte das Gericht eine
irrefiihrende Herabsetzung im Sinne von Art. 3 lit. a UWG fest.

Bei der verbotenen Sendung war der Wahrheitsgehalt der Infor-
mation nicht Prozessgegenstand, denn die Herstellerfirma bestritt die
moglichen schédlichen Nebenwirkungen des Medikamentes nicht.
Demgegentiiber lag nach Ansicht des Gerichts eine irrefiihrende Her-
absetzung vor, weil der Kassensturz iber tatséchlich bestehende Ne-
benwirkungen und Risiken allein beim Medikament «Contra-
Schmerz» berichten wollte, obschon dieses zu einer gleichartige Ei-
genschaften aufweisenden Medikamentenkategorie gehorte, was
der Kassensturzredaktion bekannt war. Die Unlauterkeit lag somit im
Versuch einer exemplifizierenden Berichterstattung. Das Gericht ver-
wendet diesen Begriff, ohne ihn zu definieren. Aus der Urteilsbegriin-
dung ist zu schliessen, dass eine exemplifizierende Berichterstattung
Eigenschaften eines Produktes im Sinne eines pars pro toto kritisiert,
d.h. ohne offenzulegen, dass es sich nicht um eine produktespezifi-
sche Eigenschaft handelt. Nach Ansicht des Gerichts scheint dies per
se unlauter im Sinn einer irrefiihrenden Herabsetzung zu sein. Dies
geht bei notorischen Eigenschaften von Dienstleistungen und Produk-
ten (z.B. Tabakwaren, Alkohol etc.) sowie bei Eigenschaften unterge-
ordneter Bedeutung sicherlich zu weit, weil diesfalls eine Irrefiihrung
des Publikums nicht vorliegt.

Das Gericht hatte sich mit der Feststellung einer irreflihrenden
Herabsetzung im konkreten Fall aufgrund der besonderen Umsténde
begniigen konnen. Es ist indessen einen Schritt weitergegangen und
hat versucht, journalistische Sorgfaltspflichten zu formulieren. Die
entsprechenden Erwagungen sind missverstandlich und wenig hilf-
reich. Sie haben in der Medienoéffentlichkeit den Eindruck erweckt,
im Fall einer identifizierenden Berichterstattung mussten nunmehr
samtliche gleichartigen Produkte und Dienstleistungen mitgenannt
werden, um der Gefahr der Unlauterkeit zu entgehen. Derart hoch
geschraubte Anforderungen sind indes in zahlreichen Fallen offen-
sichtlich unsinnig. Im Licht des Irrefiihrungsverbotes muss es genii-
gen, dass bei einer identifizierenden Produkteberichterstattung die
Zugehorigkeit zu einer Produktekategorie erwahnt wird, falls nicht
die spezifischen Eigenschaften des behandeltes Produktes kritisiert
werden. Andernfalls wiirde man bei Medienschaffenden Markt-
kenntnisse verlangen, tber welche nur ausgesprochene Branchen-
kenner verfligen.

Verfassungsrechtlich fragwiirdig ist am Urteil, dass das Publikum
auf die Risiken und Eigenschaften (seien sie negativ oder positiv; vgl.
Art. 3 lit. b UWG) von einzelnen Produkten auch dann nicht exempli-
fizierend aufmerksam gemacht werden darf, wenn diese Eigenschaf-
ten tatsdachlich vorliegen. Gerade bei gesundheitsgefahrenden Pro-
dukten besteht ein offensichtliches Interesse an der offentlichen
Kenntnis und Diskussion solcher Eigenschaften - ein Interesse, wel-
ches im Bericht der Europdischen Kommission fiir Menschenrechte
vom 9. April 1997i.S. H.U.H. gegen die Schweiz (vgl. medialex 3/97 S.
158 f.) bestatigt worden ist. Art. 31 sexies BV, d.h. der Konsumenten-
schutzartikel, gehort tiberdies zu den verfassungsrechtlichen Grund-
lagen des UWG. Letzteres dient damit auch dem Konsumentenschutz
- ein Gesichtspunkt, der in der Gerichtspraxis zunehmend unterzuge-
hen droht. Sollen die partikuldren Interessen einzelner Wirtschafts-
subjekte gegentiiber den Interessen der Offentlichkeit sowie der Kon-
sumenten tatsachlich derart tiberwiegen, wie dies aufgrund der bun-
desgerichtlichen Erwdagungen der Fall ist? Vor dem Hintergrund der
konkreten Auswirkungen erscheint der Hinweis im Urteil auf die 6f-
fentlichen Funktion der Medien als ein blosses Lippenbekenntnis, weil
die sich aufdrangenden Schlussfolgerungen nicht gezogen werden
und Uberdies - ohne jeglichen sachlichen Grund - in polemischer
Weise die verfassungsrechtliche Informationsfunktion der Medien
durch den Hinweis auf das Interesse an einer Auflagesteigerung bzw.
Erhohung der Einschaltquoten desavouiert wird.

Erstaunlich ist die bundesgerichtliche Beurteilung der ausge-
strahlten Sendung. Es ist schwer nachzuvollziehen, wie die tonlose,
mit grau unkenntlich gemachte Wiedergabe der geplanten, aber
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verbotenen Sendung unter Beifligung eines miindlichen Kurz-
kommentars sowie eines von zwei Zensurscheren eingerahmten
Hinweises auf das richterliche Austrahlungsverbot gegen Art. 3
lit. a UWG verstossen bzw. lauterkeitsrechtlich iberhaupt relevant
sein soll. Noch viel erstaunlicher ist, dass der in Anwendung von
Art. 42 Abs. 2 i.V.m. Art. 43 OR geschitzte Schaden durch die
ausgestrahlte Sendung Fr. 480°000.- betragen haben soll. Die Lau-
terkeitswidrigkeit resultierte allein aus der Erwdahnung des Verbo-
tes, tUber das Medikament «Contra-Schmerz» zu berichten. Ge-
genstand der ausgestrahlten Sendung war indessen weder
eine Kritik an einem Produkt noch lberhaupt ein Produkt, son-

dern ein bildhafter und verbaler Protest eines Mediums gegen ein
als ungerechtfertigte Zensur empfundenes Austrahlungsverbot,
d.h. eine Meinungsausserung gegenlber einer richterlichen An-
ordnung. Dies hat mit Lauterkeitsrecht nichts zu tun! Der richtige
Ort, um solche Verhaltensweisen allenfalls zu erfassen, ist eine con-
tempt-of-court-Gesetzgebung bzw. Art. 292 StGB.

Fazit: Eine Entscheidung, welche wahrscheinlich stark durch die
Besonderheiten des konkreten Falls gepréagt ist, hinsichtlich der
journalistischen  Sorgfaltspflichten zu Unsicherheiten fiihrt und
viele Fragen offen lasst. =

URS SAXER, ZURICH




