Hanseatisches Oberlandesgericht

Az:3 U 38/15
406 HKO 13/15
(LG Hamburg)

Verkiindet am 21. Januar 2016

Urkundsbeamte/r der Geschaftsstelle

Urtell
IM NAMEN DES VOLKES

In der Sache

B. AG,
vertreten durch d. Vorstand,

- Antragstellerin und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollmachtigte:
Rechtsanwiélte

gegen

A. GmbH,
vertreten durch d. Geschéftsfihrer

- Antragsgegnerin und Berufungsklagerin -

Prozessbevollmachtigte:
Rechtsanwiélte

erkennt das Hanseatische Oberlandesgericht — 3. Zivilsenat — durch ... auf Grund der

miindlichen Verhandlung vom 28. November 2015 flir Recht:

Auf die Berufung der Antragsgegnerin wird das Urteil des Landgerichts Hamburg, KfH 6, vom
24. Februar 2015, Geschafts-Nr. 406 HKO 13/15, abgedndert:

Die einstweilige Verfiigung des Landgerichts Hamburg vom 30. Oktober 2014,
Az.. 312 O 441/14, wird aufgehoben und der auf ihren Erlass gerichtete Antrag

zuriickgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits fallen der Antragstellerin zur Last.



Das Urteil ist vollstreckbar.

Griinde:

A.
Die Antragstellerin nimmt die Antragsgegnerin aus Heilmittelwerbe- und Wettbewerbsrecht auf

Unterlassung in Anspruch.

Die Parteien sind Wettbewerber im Bereich des Vertriebs von Arzneimitteln, sog. DPP-4- Hem-

mern, zur Behandlung der Erkrankung Diabetes Mellitus Typ 2.

Die Antragstellerin vertreibt ihre Arzneimittel unter der Bezeichnung X.® und V.®. Das
Arzneimittel X.® ist ein Monopraparat. Es enthdlt den Wirkstoff St., und zwar in den Wirkstarken
25 mg, 50 mg oder 100 mg, und wird in den PackungsgréRen N 1 (28 Filmtabletten) und N 3
(98 Filmtabletten) vertrieben (Anlage ASt 3). Das Arzneimittel V.® ist ein Kombinationspraparat.
Es enthalt neben dem Wirkstoff St. auch den Wirkstoff Metformin, und zwar in den Wirkstarken
50 mg/850 mg bzw. 50 mg/1000 mg. Es wird in den Packungsgréfien N 2 (56 Filmtabletten) und
N 3 (196 Filmtabletten) vertrieben (Anlage ASt 4).

Die Antragsgegnerin vermarktet ihre DPP-4-Hemmer unter den Bezeichnungen Y.® und K. ®.
Das Arzneimittel Y.® ist ein Monopraparat. Es enthalt den Wirkstoff Sa., und zwar in den
Wirkstérken 2,5 mg oder 5 mg, und wird in Packungen zu 28 (N 1) und 98 Filmtabletten (N 3)
vertrieben (Anlage ASt 5). Das Arzneimittel K.® ist ein Kombinationspraparat. Es enthalt neben
dem Wirkstoff Sa. auch den Wirkstoff Metformin, und zwar in den Wirkstarken 2,5 mg/850 mg
bzw. 2,5 mg/1000 mg. Es wird in Packungen zu 56 (N 1) und 196 (N 3) Filmtabletten vertrieben
(Anlage ASt 6).

Unter dem 9. September 2014 hatte die Antragstellerin bereits eine Beschlussverfligung des
Landgerichts Hamburg, Az. 312 O 338/14, erwirkt, mit welcher der Antragsgegnerin — im Hin-
blick auf eine Preisvergleichswerbung (Abgabekarte mit Drehscheibe) und soweit sie sich nicht
bereits zuvor mit Schreiben vom 22. August 2014 strafbewehrt unterworfen hatte — bei Ver-
meidung der gesetzlichen Ordnungsmittel verboten worden war,

im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wetthewerbs fiir die Arzneimittel Y., K. und G.
preisvergleichend zu werben wie in der als Anlage ASt 1 abgebildeten Preisdrehscheibe
geschehen (Anlage ASt 2).

Nachfolgend bewarb die Antragsgegnerin ihre Arzneimittel im September 2014 mit der jetzt
streitgegensténdlichen, aus der Anlage ASt 1 ersichtlichen Preisvergleichswerbung (Abgabekarte
mit Preisschieber/vgl. Anlagen ASt 1 und ASt 7). Auf dem Deckblatt hie? es — im Hinblick auf den
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zum 1. Juli 2014 eingestellten Vertrieb des weiteren DPP-4-Hemmers V. — unter der sich wieder-
holenden Angabe "V. umstellen!", die wie ein Newsticker gestaltet war, "WIR MACHEN'S
GUNSTIG". Weiter hieR es dort ,Gunstiger als St."*'“. Bei Verwendung des Preisschiebers wurden
jahrliche Ersparnisbetrage fir die Behandlung mit den Arzneimitteln Y.® bzw. K.® gegeniiber einer
Behandlung mit dem Wirkstoff St. angegeben, und zwar bezogen auf die Behandlung eines
Patienten (€ 54,75), von 25 Patienten (€ 1.368,75), 100 Patienten (€ 5.475,00) und 150 Patienten
(€ 8.212,50).

Mit Schreiben vom 2. Oktober 2014 mahnte die Antragstellerin die Antragsgegnerin diesbeziiglich
ab und forderte sie zur Unterlassung dieser Preisvergleichswerbung auf. Zur Begriindung filhrte
sie aus, dass sie bereits gegen zwei sehr &hnliche Werbemittel der Antragsgegnerin, namlich die
Preisvergleichswerbung "Ziele erreichen Kosten sparen” in Form einer Drehscheibe, sowie die
Nachfolgewerbung "Ziele erreichen Kosten sparen” in Tabellenform vorgegangen sei. Die jetzige
Preisvergleichswerbung sei nur leicht verandert worden, um dem bezliglich der
Drehscheibenwerbung erwirkten Verfligungsverbot vom 9. September 2014 (312 O 338/14) bzw.
der im Hinblick auf die Preistabellenwerbung abgegebenen Unterlassungsverpflichtungserklarung
vom 29. September 2014 zu entsprechen. Die unzuléassigen werblichen Aussagen seien jedoch im

Kern die gleichen geblieben (Anlage ASt 13).

Auch der jetzt angestellte Preisvergleich sei in verschiedener Hinsicht schief und damit irrefihrend.
So ergebe sich die aufgeflihrte jahrliche Kostenersparnis nur bei Verwendung des Préaparats in der
jeweils hochsten Wirkstarke und der jeweils gréiten Packung (N 3). Das Praparat Y.® (Sa.) sei
jedoch in der geringeren Wirkstérke von 2,5 mg mit € 49,35 Apothekenverkaufspreis (AVP) teurer
als das Praparat X. (St.) in der geringeren Wirkstérke von 25 mg mit € 21,60 AVP. Darauf werde in
der Werbung mit den FuBnotenhinweisen nicht ausreichend hingewiesen. Der angesprochene Arzt
gehe vielmehr davon aus, dass der genannte Kostenvorteil stets eintrete, d. h. bei Verwendung der
Praparate in jeder Wirkstarke und PackungsgréfRe. Darin werde er auch durch die Abbildung der
Verpackungen der Arzneimittel der Antragsgegnerin, Y.® und K.®, bestérkt, die ohne Wirkstarken-
und PackungsgréRenangabe im unteren Bereich der Abgabekarte zu sehen seien. Der Preisver-
gleich sei aber auch deshalb irreflihrend, weil nicht darauf hingewiesen werde, dass der Gemein-
same Bundesausschuss (G-BA) fir den Wirkstoff St. im Rahmen der frilhen Nutzungsbewertung
sowohl hinsichtlich der Monotherapie als auch hinsichtlich der Kombinationstherapie
Anhaltspunkte flir einen geringen Zusatznutzen festgestellt habe, wohingegen beziiglich Sa.
Anhaltspunkte flir einen geringen Zusatznutzen lediglich im Hinblick auf die Kombinationstherapie

festgestellt worden seien (Anlage ASt 13).

Mit Antwortschreiben vom 7. Oktober 2014 verpflichtete sich die Antragsgegnerin gegenilber der

Antragstellerin,
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es bei Vermeidung einer flir jeden Fall der Zuwiderhandlung falligen Vertragsstrafe, die
von der Berlin-Chemie AG nach billigem Ermessen festzusetzen und im Streitfall durch
das Landgericht Hamburg zu liberpriifen ist, zu unterlassen mit der als Anlage
beigefiigten Werbeunterlage zu werben.

Diese Unterlassungsverpflichtungserklarung wurde jedoch unter dem ausdriicklichen Vorbehalt
erklart, dass die einstweilige Verfiigung des Landgerichts Hamburg (312 O 338/14) vom 9. Sep-
tember 2014 rechtskraftig — gegebenenfalls auch durch ein Hauptsacheverfahren — bestatigt

werde (Anlage ASt 14).

Nachfolgend erwirkte die Antragstellerin die vorliegende Beschlussverfiigung des Landgerichts
Hamburg vom 30. Oktober 2014, Az. 312 O 441/14, mit welcher der Antragsgegnerin im Wege

der einstweiligen Verfligung bei Meidung der gesetzlichen Ordnungsmittel verboten wurde,

im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs, fir die Arzneimittel
Y. und K.

a) mit dem als Anlage abgebildeten Preisschieber
und/oder

b) mit der Aussage ,Giinstiger als St.”

und/oder

¢) mit der Aussage Wir machen's glinstig*

zu werben, jeweils wie in der als Anlage ASt 1 abgebildeten Werbeunterlage
geschehen.

Hiergegen wendete sich die Antragsgegnerin mit ihrem Widerspruch vom 21. Januar 2015. Zur
Begriindung hat die Antragsgegnerin ausgefilhrt, dass es im Hinblick auf ihre Unterlassungs-
verpflichtungserklarung vom 7. Oktober 2014 (Anlage ASt 14) bereits an einer Wiederholungs-
gefahr fehle.

Zudem sei die Werbung inhaltlich zutreffend. Eine Irrefiihrung liege somit nicht vor.

Die Verwendung des Preisschiebers sei zulassig. Zum einen werde mit den Funotenhinweisen
ausdriicklich darauf hingewiesen, dass sich die genannte Ersparnis bei Zugrundelegung der
Preise der Lauertaxe flr die Praparate in der jeweils héchsten Wirkstéarke und gréBRten Ver-
packung ergebe. Auch auf den Umstand, dass dabei der Herstellerrabatt von 7% noch nicht be-
riicksichtigt worden sei und vom Arzt noch in Abzug gebracht werden miisse, werde ausdriick-
lich hingewiesen. Bei der angegebenen Ersparnis handele es sich auch nicht um rein theoreti-
sche Werte. Vielmehr wiirden die Praparate der Parteien der weit berwiegenden Zahl der

Patienten in der héchsten Wirkstarke (100 mg St. bzw. 5 mg Sa.) als langfristige Standard-
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dosierung verordnet, und zwar in N3-Packungen. Dies treffe flir rund 70% der X.®- und rund
80% der Y.®-Verordnungen zu (Anlage Agg 1).

Bei den verglichenen Dosierungen von 100 mg St. und 5 mg Sa. handele es sich mithin um die
Standarddosierungen flir die grolRe Mehrzahl der Patienten. Sofern ein Patient mit der
Standarddosierung des Praparats X.® (100 mg St.) behandelt werde, erhalte er bei einer
Umstellung auf Y.® die flir dieses Arzneimittel bestehende Standarddosierung (5 mg Sa.).
Entgegen der Ansicht der Antragstellerin seien Studien zur Dosisdquivalenz nicht erforderlich,
um einen entsprechenden Preisvergleich vornehmen zu kénnen. Auch sei die Behandlung von
150 Patienten mit Diabetes-Typ Il in einer Arztpraxis durchaus realistisch und keineswegs
Uberhéht. In Schwerpunktpraxen werde diese Patientenzahl zum Teil sogar deutlich (iberschrit-

ten (Anlage Agg 3).

Im Hinblick auf die Nutzenbewertung durch den G-BA hat die Antragsgegnerin darauf hinge-
wiesen, dass das Verfahren zur Bewertung von Sa. als Monotherapie nicht zum Abschluss
gekommen sei. Das noch laufende Bewertungsverfahren sei aufgrund geénderter gesetzlicher
Regelungen eingestellt worden (Anlage Agg 2). Riickschliisse im Hinblick auf diejenigen
Praparate, bei denen das Bewertungsverfahren zum Zeitpunkt der Anderung der Rechtslage

bereits abgeschlossen gewesen sei, kdnnten daraus nicht gezogen werden.

Die Angabe "Gunstiger als St." sei nicht irreflihrend, denn die angegebene jahrliche

Kostenersparnis von Y.® bzw. K.® gegenilber St. sei zutreffend berechnet worden.

Die Aussage "Wir machen's gunstig” werbe lediglich mit dem guten Preis der Praparate der An-
tragsgegnerin. Er enthalte keinen Vergleich mit den Praparaten der Antragstellerin, sondern
nehme lediglich auf die erforderliche Umstellung von V.-Patienten Bezug. Sie richte sich an
Arzte, deren Patienten bisher mit V. behandelt worden seien und nach der Einstellung des V .-
Vertriebs zum 1. Juli 2014 auf andere Wirkstoffe hatten umgestellt werden miissen. Selbst
wenn die Angabe als Vergleich zu den Praparaten der Antragstellerin verstanden werde, sei sie

inhaltlich zutreffend.

Die Antragsgegnerin hat beantragt,

die einstweilige Verfligung vom 30. Oktober 2014 aufzuheben und den auf ihren
Erlass gerichteten Antrag zurlickzuweisen.

Die Antragstellerin hat beantragt,

die einstweilige Verfligung zu bestétigen.
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Zur Begriindung des Verbots der Verwendung des Preisschiebers (Unterlassungsantrag zu 1)

hat die Antragstellerin (iber die bereits vorgerichtlich erfolgten Ausfilhrungen hinaus weiter
vorgetragen, dass sich die genannte Ersparnis nur dann ergebe, wenn die Patienten an allen
365 Tagen des Jahres mit der héchsten Wirkstarke und der gré3ten Packung behandelt
wilrden. Sofern ein Patient nur an einem Tag einen DPP-4 Hemmer mit einer geringeren
Wirkstérke einnehme oder die Dosierung — etwa im Rahmen einer oralen Zweifach- oder
Dreifachtherapie in Kombination mit weiteren Wirkstoffen — anders als in der Berechnung der

Kostenersparnis vorgesehen erfolge, sei die Berechnung falsch.

Zudem seien in der Berechnung die Preise fir die X.® in der Wirkstarke 25 mg véllig
ausgeblendet worden. Bei einem Vergleich von St. und Sa. in der geringeren Wirkstarke sei das
Praparat der Antragstellerin, X.® (St.), preislich glnstiger als das Praparat Y.® (Sa.) der
Antragsgegnerin. Der Abgabepreis des pharmazeutischen Unternehmers (ApU) betrage flir die
N 3-Packung (98 Filmtabletten) X.® in der Wirkstarke 50 mg € 58,80 wahrend die N 3-Packung
(98 Filmtabletten) des Praparats Y.® in der Wirkstarke 2,5 mg mehr, namlich € 106,21 koste.

Der Preisvergleich sei aber auch deshalb irrefihrend, weil nicht darauf hingewiesen worden sei,
dass der Gemeinsame Bundesausschuss (G-BA) fir St. im Rahmen der friihen Nutzen-
bewertung sowohl hinsichtlich der Monotherapie als auch hinsichtlich der Kombinationstherapie
Anhaltspunkte flir einen geringen Zusatznutzen festgestellt habe (Anlagen ASt 9 und ASt 10).
Bezliglich Sa. seien demgegenilber Anhaltspunkte fiir einen geringen Zusatznutzen lediglich im
Hinblick auf die Kombinationstherapie festgestellt worden (Anlagen ASt 11 und ASt 12). Dieser
Unterschied sei in der Nutzenbewertung fiir die Arzte und Patienten essentiell. Er rechtfertige
die etwas héheren Kosten von St.. Das werde in der Preiswerbung der Antragsgegnerin jedoch

verschwiegen.

Zudem sei der Preisvergleich schon deshalb irrefiihrend, weil es keine Studien gebe, die eine
Dosisdquivalenz zwischen Y.® 5 mg und X.® 100 mg belegten oder nachwiesen. Mit der
Angabe, dass bei der Behandlung von 150 Patienten eine Kostenersparnis in Hohe von

€ 8.212,50 zu erzielen sei, wiirden zudem Ubertriecbene Erwartungen an die Kosteneinsparung
geweckt. Es gebe keinen Arzt, der 150 Patienten liber ein Jahr mit den Praparaten der Antrags-

gegnerin in der jeweils héchsten Wirkstarke und PackungsgréRe behandele.

Die Angabe "Gunstiger als St." (Unterlassungsantrag zu 2) sei unzutreffend und damit

irrefiihrend. Entgegen dem von der Werbung der Antragsgegnerin erweckten Eindruck sei die
Verordnung von Y.® oder K.® nicht lber alle PackungsgréRen und Wirkstarken hinweg

glnstiger als die Verordnung von St..



-F -

Die Aussage "Wir machen's gunstig" (Unterlassungsantrag zu 3) sei ebenfalls unzulassig. Die

Verordnung von Y.® oder K.® sei im Vergleich mit dem Praparat der Antragstellerin, X.®, nicht
Uber alle PackungsgréBen und Wirkstarken hinweg ginstig. Auch insoweit sei zu
beriicksichtigen, dass es keine Studien gebe, die eine Dosisaquivalenz zwischen Y.® 5 mg und
X.® 100 mg belegten oder nachwiesen, und dass die friihe Nutzenbewertung flir X.® besser

ausgefallen sei als fur Y.® und K.®.

Da die Unterlassungsverpflichtungserklarung der Antragsgegnerin vom 7. Oktober 2014 unter
Vorbehalt, ndmlich aufschiebend bedingt, erfolgt sei (Anlage ASt 14), sei sie nicht geeignet, die

Wiederholungsgefahr auszuraumen.

Nachdem der Rechtsstreit auf Antrag der Antragsgegnerin mit Beschluss der Zivilkammer 12
des Landgerichts Hamburg vom 23. Januar 2015, Az. 312 O 441/14, an die zustandige Kammer
fliir Handelssachen des Landgerichts Hamburg verwiesen worden war, hat diese die einstwei-
lige Verfigung vom 30. Oktober 2014 mit Urteil vom 24. Februar 2015, Az. 406 HKO 13/15,

vollen Umfangs bestéatigt.

Zur Begrindung hat das Landgericht ausgefiihrt, dass die streitgegensténdliche Werbung mit
den aus Anlage ASt 1 ersichtlichen Preisersparnisbetragen flir verschiedene Patientenanzahlen
irrefihrend sei, weil die Dosisaquivalenz der Vergleichspraparate nicht wissenschaftlich
abgesichert sei und die Ersparnisbetrdage sich in jedem Fall noch um den Zwangsrabatt in Héhe
von 7 % verminderten. Auch die Angabe "Ginstiger als St." sei irrefilhrend, weil Y.® und K.® in
hiedrigeren Wirkstérken nicht glinstiger als St. seien. Dem stiinden auch die FuRnotenhinweise
hicht entgegen. Die Angabe "Wir machen's glnstig" sei irreflihrend, weil sie die Einleitung zu
den weiteren irrefilhrenden Werbeaussagen bilde. Die Unterlassungsverpflichtungserklarung
der Antragsgegnerin vom 7. Oktober 2014 sei nicht geeignet, die Wiederholungsgefahr

auszuraumen.

Gegen dieses Urteil wendet sich die Antragsgegnerin mit ihrer frist- und formgerecht einge-

legten und begriindeten Berufung. Sie wiederholt und vertieft ihren erstinstanzlichen Vortrag.

Sie halt an der erstinstanzlich vertretenen Ansicht fest, dass der wissenschaftliche Nachweis
der Dosisdquivalenz nicht erforderlich sei. Er sei zudem erbracht. Diesbeziiglich reicht die
Antragsgegnerin in der Berufungsinstanz entsprechende Studienverdffentlichungen (Anlagen
Agg 4 bis Agg 6, Agg 10) und eine wissenschattliche Stellungnahme vom 10. November 2015
(Anlage Agg 9) zur Akte.
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Sie weist zudem darauf hin, dass auch die Antragstellerin die Umstellung von V. auf St. unter

Bezug auf die Standarddosierungen bewerbe (Anlage Agg 8).

Im Hinblick auf die Einstellung des Verfahrens zur Feststellung eines geringen Zusatznutzens
von Sa. in der Monotherapie durch den G-BA fiihrt die Antragsgegnerin aus, dass die im Verlauf
des Verfahrens erstellte wissenschaftliche Vorbewertung durch das Institut fur Qualitat und
Wirtschaftlichkeit im Gesundheitswesen (IQWiG) keinen hinreichend sicheren Schluss auf die
endgiiltige Bewertung durch den G-BA erlaube. Der G-BA sei an diese Vorbewertung nicht
gebunden. Er sei zudem in der Vergangenheit schon verschiedentlich von der Vorbewertung
durch das IQWIiG abgewichen (Anlage Agg 11).

Im Hinblick auf den 7%-igen Herstellerzwangsrabatt flihrt die Antragsgegnerin aus, dass es
zwar zutreffe, dass die jahrlichen Ersparnisbetrage geringer als in der Werbung angegeben
ausgefallen waren, wenn der 7%-ige Rabatt bereits im Rahmen der Vergleichsberechnung fur
die Praparate beider Parteien in Abzug gebracht worden ware. Entgegen der Ansicht des Land-
gerichts, seien die aufklarenden Hinweise in den FuRnoten jedoch ausreichend und zudem

marktiblich gewesen (Anlage Agg 12).

Die Antragsgegnerin habe zudem zwischenzeitlich festgestellt, dass die Antragstellerin, anders
als die Antragsgegnerin, bereits seit dem 1. April 2014 keinen Herstellerrabatt mehr habe ge-
wahren miissen (Anlage Agg 7). Das flihre dazu, dass der Preisvorteil der Praparate der An-
tragsgegnerin noch deutlich héher sei als angegeben, namlich statt € 54,75 sogar € 91,25 pro
Jahr und Patient. Mithin habe die Antragstellerin von der Darstellung der Antragsgegnerin

profitiert, eine Irrefihrung zu ihren Lasten sei hicht erfolgt.

Die Antragsgegnerin beantragt,

das Urteil des Landgerichts Hamburg vom 24. Februar 2015 (Az. 406 HKO 13/13)
abzuindern und die einstweilige Verfligung des Landgerichts Hamburg vom 30. Okto-
ber 2014 (Az. 312 O 441/14) aufzuheben und den auf ihren Erlass gerichtete Antrag
zuriickzuweisen.

Die Antragstellerin beantragt,

die Berufung der Antragsgegnerin vom 27. Marz 2015 gegen die einstweilige Verfiigung
des Landgerichts Hamburg vom 30. Oktober 2014 in Gestalt des Urteils vom 24. Februar
2015 (Geschaftsnurmmer 406 HKO 13/15) zurlickzuweisen.

Die Antragstellerin verteidigt das landgerichtliche Urteil unter Wiederholung und Vertiefung ihres

erstinstanzlichen Vortrages.
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Unter Bezugnahme auf das in der Parallelsache 406 HKO 6/15 ergangene Urteil des Landge-
richts Hamburg vom 24. Februar 2015 (Anlage ASt 15) filhrt die Antragstellerin in der Beru-
fungsinstanz erneut aus, dass die angesprochenen Arzte bei einem Preisvergleich erwarteten,
dass die verglichenen Praparate nachgewiesener Malen eine vergleichbare Wirkung, d. h. Do-
sisdquivalenz in allen Wirkstarken aufwiesen. Die von der Antragsgegnerin zur Akte gereichten
Studien sowie die Stellungnahme vom 10. November 2015 seien nicht geeignet, dies zu beleg-
en (Anlagen ASt 22 und ASt 23). Vielmehr gebe es fundierte wissenschaftliche Anhaltspunkte
dafiir, dass St. starker wirksam sei als Sa. (Anlage ASt 16).

Im Hinblick auf die mangelnde Feststellung eines geringen Zusatznutzens von Sa. in der
Monotherapie durch den G-BA flihrt die Antragstellerin weiter aus, dass es zwar zutreffe, dass
das Nutzenbewertungsverfahren eingestellt worden sei. Die fir das Nutzenbewertungs-
verfahren entscheidende wissenschaftliche Vorbewertung durch das Institut fiir Qualitat und
Wirtschaftlichkeit im Gesundheitswesen (IQWiG) sei jedoch bereits am 28. November 2013 zu
dem Schluss gekommen, dass die vorliegenden Daten keinen Zusatznutzen von Sa. in der

Monotherapie gegeniiber der zweckmafigen Vergleichstherapie ergédben (Anlage ASt 21).

Die Antragstellerin hat in der Berufungsinstanz weiter erstmals die Ansicht vertreten, dass die
angegebenen Ersparnisbetrdge auch deshalb falsch und irrefiihrend seien, weil der abzu-

ziehende Zwangsrabatt unberilicksichtigt geblieben sei.

Bei Zugrundelegung der zum Zeitpunkt der Werbung aktuellen Apothekenverkaufspreise (An-
lagen ASt 17 und ASt 19) ergéaben sich bei der mittleren bzw. geringen Wirkstarke Tagesthera-
piekosten von € 0,87 fur X.® (50 mg/N3) und € 1,41 flr Y.® (2,5 mg/N3). Mithin sei die Be-
handlung mit St. glnstiger als mit Sa., ndmlich um € 0,54 pro Tag bzw. € 197,10 pro Jahr.
Aufgrund der zum 1. Juli 2015 erfolgten Preissenkung von X.® ergédben sich bei einer
Behandlung mit Y.® Therapiemehrkosten von € 0,55 je Tag bzw. € 200,75 jahrlich (Anlagen ASt
18 und ASt 20).

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die angefochtene Ent-
scheidung sowie die von den Parteien zur Akte gereichten Schriftsatze nebst Anlagen sowie

das Protokoll der Berufungsverhandlung vom 26. November 2015 Bezug genommen.

B.
Die Berufung der Antragsgegnerin ist zulassig und begriindet. Zwar liegt der Verfligungsgrund
vor, es fehlt jedoch am Verfligungsanspruch.
l.
Der Verfligungsgrund besteht.
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Die Unterlassungsverpflichtungserklarung der Antragsgegnerin vom 7. Oktober 2014 ist nicht
geeignet, eine etwaige Wiederholungsgefahr zu beseitigen. Sie ist ausdrlicklich unter dem
Vorbehalt erklart worden, dass die in einem Parallelverfahren ergangene einstweilige Verfiigung
des Landgerichts Hamburg (312 O 338/14/betr.. Drehscheibenwerbung) vom 9. September
2014 rechtskraftig — gegebenenfalls auch durch ein Hauptsacheverfahren — bestatigt wird (An-
lage ASt 14). Mithin ist die vorliegende Unterlassungsverpflichtungserklarung aufschiebend
bedingt erklart worden, was die Antragstellerin bis zum Eintritt der Bedingung, d. h. die besta-
tigende Entscheidung des parallelen Rechtsstreits im Hauptsacheverfahren schutzlos gestellt

hat. Das muss die Antragstellerin nicht hinnehmen.

Die genannte einstweilige Verfligung vom 9. September 2014 betrifft zudem eine andere, wenn
auch ahnliche Werbung der Antragsgegnerin. Die Verkniipfung der hiesigen Unterlassungsver-
pflichtungserklarung mit dem Ausgang des parallelen Rechtsstreits lasst — in der hier vorliegen-
den Fallgestaltung — zudem Zweifel an der Ernstlichkeit der abgegebenen Verpflichtungserkla-

rung aufkommen.

Mithin war die Unterlassungsverpflichtungserklarung der Antragsgegnerin vom 7. Oktober 2014

nicht geeignet, eine etwaige Wiederholungsgefahr zu beseitigen.

Il.
Es fehlt jedoch vorliegend am Verfligungsanspruch. Die geltend gemachten Unterlassungsan-

spriiche zu 1. bis 3. sind unbegriindet.

1.
Der geltend gemachte Unterlassungsanspruch zu 1. ergibt sich nicht aus §§ 3, 8 Abs. 1, 4 Nr.
11 UWNG Q. V. m. § 3 HWG oder aus §§ 3, 8 Abs. 1, 5 UWG. Eine Irrefiihrung liegt nicht vor.

a)
Nach dem Unterlassungsantrag zu 1. soll der Antragsgegnerin bei Vermeidung der gesetzlichen
Ordnungsmittel verboten werden,

im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wetthewerbs, fir die Arzneimittel

Y. und K.

a) mit dem als Anlage abgebildeten Preisschieber

zu werben, wie in der als Anlage ASt 1 abgebildeten Werbeunterlage
geschehen.

Der Unterlassungsantrag zu 1). betrifft die Verwendung des "Preisschiebers”, und zwar im Rah-

men der konkreten Verletzungsform, namlich Anlage ASt 1 (Original = Anlage ASt 7). Das heil3t,
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dass sich der Angriff nicht nur gegen die eigentliche Schiebevorrichtung, sondern gegen deren
Verwendung im Zusammenhang mit den weiteren dazu auf der oberen Hélfte der Klappkarte

gemachten Angaben wendet.

b)

Der Antragstellervortrag, wonach die angegebenen Ersparnisbetrédge schon deshalb falsch und
damit irrefithrend seien, weil der abzuziehende Herstellerzwangsrabatt von 7% bei den angege-
benen Ersparnisbetrdgen unberiicksichtigt geblieben sei bzw. weil der Zwangsrabatt nur fiir die
Préaparate der Antragsgegnerin anfalle, was die Ersparnisbetrdge deutlich erhdhe, ist erst in
dringlichkeitsschadlicher Zeit erfolgt und damit — entgegen der Ansicht des Landgerichts — pro-

zessual ausgeschlossen.

c)
Auf der Grundlage des erstinstanzlich in dringlichkeitsunschadlicher Zeit erfolgten Antragsteller-

vortrags kann eine Irreflihrung des angesprochenen Fachverkehrs nicht festgestellt werden.

aa)

Das Verkehrsverstandnis des situationsadaquat aufmerksamen, durchschnittlich informierten
und verniinftigen Fachverkehrs, hier: Fachérzte die mit der Behandlung von Diabetes-Patienten
befasst sind, vermdégen die Mitglieder des Senats, die sich hierbei auf ihre eigene Sachkunde
und Lebenserfahrung stiitzen kénnen, selbst zu beurteilen. Denn nach der standigen Recht-
sprechung des Senats ist die Beurteilung des Verkehrsverstandnisses von Arzten durch die Mit-
glieder des Gerichts jedenfalls dann mdéglich, wenn der Erkenntnisstand der Wissenschaft im
Hinblick auf den maRgebenden Sachverhalt vorgetragen wurde und auerdem — wie hier — kei-
ne Anhaltspunkte dafiir gegeben sind, dass der angesprochene Arzt die deutsche Sprache an-
ders verstehen kénnte als jemand, der ebenfalls ein wissenschaftliches Studium absolviert hat
(OLG Hamburg, PharmaR 2007, 204).

Sind —wie hier — mehrere Einzelangaben innerhalb eines Werbemittels Gegenstand jeweils
gesonderter, auf das Werbemittel bezogener Antrige, so ist jeweils ein Verbot gemeint, das die
einzelne Werbeangabe nicht fiir sich allein betrachtet, sondern im konkreten werblichen Umfeld
erfasst, so wie sie sich aus der in Bezug genommenen Verbotsanlage ergibt, und zwar losge-
I&st von den anderen, ebenfalls angegriffenen Angaben (Hanseatisches Oberlandesgericht,
PharmR 2007, 58 = NJOZ 2007, 5174; Briining in Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UNG,
3. Auflage, 2013, vor § 12 UWG Rn. 100). Hieraus folgt, dass eine gesonderte Angabe nicht
wegen des irrefliihrenden Gehalts einer anderen gesondert angegriffenen Angabe verboten
werden kann (Hanseatisches Oberlandesgericht, PharmR 2007, 58 = NJOZ 2007, 5174).
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bb)

Die Antragstellerin hat in dringlichkeitsunschédlicher Zeit zum Verkehrsverstandnis vorgetragen,
dass die angesprochenen Fachkreise davon ausgingen, dass die Behandlung mit Y. ® und K.®
in jeder Wirkstarke und PackungsgréRe preisglinstiger sei. Das sei falsch, weil der genannte
Preisvorteil nur hinsichtlich der héchsten Wirkstarke in der jeweils grofiten Packung (N 3)

eintrete. Zudem sei die Patientenzahl von 150 flr eine Arztpraxis unrealistisch (iberhdht.

Diese Verkehrsvorstellung vermag der Senat nicht nachzuvollziehen. Mit dem Schieberegler
werden konkret ausgerechnete jahrliche Kosteinsparungen fiir 1, 25, 50 und 150 Patienten in
Héhe von € 54,75, € 1.368,75, € 5.475,00 und € 8.212,50 angegeben (Anlage ASt 1). Die
weiteren im oberen Bereich der Klappkarte befindlichen Angaben zu den genannten Einspar-
maoglichkeiten sind mit dem FuBnotenhinweis "* " verbunden. Dadurch wird der angesprochene
Fachverkehr unmittelbar zu den FuRBnotenauflésungen auf der Riickseite der Abgabekarte
geleitet, die wie folgt lauten:

* Tagestherapiekostensind jeweils flir die gréRte PackungsgréRe und héchste Wirkstarke
dargestellt. Nur der Zwangsrabatt (der allgemeine Herstellerrabatt von 7% ab 1. April
2014) fallt nach wie vor an und muss vom Arzt separat berlicksichtigt werden.

T Lauer-Taxe. Stand 1. Juli 2014

Die Grundlage der Berechnungen, d. h. die Verwendung der Preise der jeweils grofiten
Packung und der jeweils héchsten Wirkstarke, und zwar nach der — zum Zeitpunkt der Werbung
— aktuellen Lauertaxe vom 1. Juli 2014, wird mithin ausdriicklich und hinreichend lesbar ange-
geben. Weiter wird darauf hingewiesen, dass der 7%ige Zwangsrabatt in den genannten Er-
sparnisbetragen noch nicht berilicksichtigt worden ist und vom Arzt noch in Abzug zu bringen
ist. Die Fuf3noten sind ordnungsgeman mit der FuBnotenauflésung auf der Riickseite der

Abgabekarte verbunden.

Bei Berlicksichtigung der FuBnotenhinweise besteht somit kein Anlass fiur Anhahme des an-
gesprochenen Verkehrs, dass die beworbene Preisersparnis iiber alle Wirkstarken und
Packungsgréien der genannten Praparate eintrete. Dies gilt auch bei Beriicksichtigung der im
unteren Bereich der Klappkarte abgebildeten Arzneimittelverpackungen, die keine Angaben zur

Packungsgréfiie aufweisen.

Der Umstand, dass es im Verlauf der Behandlung Unterbrechungen oder Dosisanderungen
geben kann, ist den angesprochenen Fachkreisen bekannt, so dass es insoweit keiner Auf-
klarung im Rahmen der Werbung bedarf. Zudem ist dem angesprochene Arzt bekannt, wie viele
Patienten er (selbst) behandelt, so dass die gewiahlten Patientenzahlen von 1, 25, 100 und 130

hicht geeignet ist, eine Irrefiihrung (ber das fir ihn bestehende Einsparpotential zu bewirken.



