Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg

Urteil vom 20. Marz 2014, 3 U 96/13
Griinde
A.

Die Antragstellerin nimmt die Antragsgegnerin aus Heilmittelwerbe- und Wett-
bewerbsrecht auf Unterlassung in Anspruch. Gegenstand des Rechtsstreits ist
eine von der Antragstellerin als unlauter erachtete WerbemalRnahme der An-
tragsgegnerin gegeniiber Arzten (Anlage A 7).

Die Parteien sind Mitbewerber auf dem Markt der Blutzuckermesssysteme, die
von Diabetikern zur Blutzuckermessung genutzt werden. Die Antragstellerin
vertreibt u. a. die Blutzuckermesssysteme C.® N. U. und C.® XT mit den ent-
sprechenden Teststreifen, den sog. Sensoren (Anlage AG 3). Die Antragsgegne-
rin vertreibt ihre Blutzuckermesssysteme unter der Marke A.®. Die entspre-
chenden Teststreifen bietet sie unter der Bezeichnung A.® Av. an (Anlage AG 2).
Bei den Produkten der Parteien handelt es sich um Medizinprodukte.

Nach Preissenkungen der Antragstellerin fir deren Blutzuckersensor C.® N. zum
1. Oktober 2012 (Anlagen A 2 und A 3) und nachfolgend der Antragsgegnerin
fir deren Blutzuckerteststreifen A.® Av. (Anlage A 4) sind die Produkte der Par-
teien im Rahmen der Arzneimittelliefervertrage zwischen dem Deutschen Apo-
thekerverband einerseits und dem Verband der Ersatzkassen (VDEK) bzw. der
Barmer GEK andererseits jeweils in dieselbe Preiskategorie, namlich von der
hoherpreisigen Kategorie A bzw. 1 in die niedrigpreisigere Kategorie B bzw. 2
eingeordnet worden. Der Betrag, welcher dem Apotheker bei Abgabe von Test-
streifen der Preisgruppe A bzw. 1 erstattet wird, ist damit hoher als der Erstat-
tungsbetrag, der bei Abgabe von Teststreifen der Preisgruppe B bzw. 2 gezahlt
wird.

Neben den vorgenannten Arzneimittelliefervertragen zwischen dem Deutschen
Apothekerverband einerseits und dem VDEK bzw. der Barmer GEK, den sog.
Ersatzkassen, andererseits verhandeln auch verschiedene regionale Allgemeine
Ortskrankenkassen (AOK), die sog. Primarkassen, Arzneimittelliefervertrage mit
Apothekerverbanden. Zwei dieser AOK differenzieren — wie die Ersatzkassen —
bei der Erstattung zwischen zwei Erstattungspreisgruppen, wobei die Produkte
der hiesigen Parteien jeweils der hoheren Preisklasse zugeordnet sind. Die Ub-
rigen AOK kennen jeweils nur einen einheitlichen Erstattungspreis (Anlage A 6).



Im Januar 2013 verschickte die Antragsgegnerin Werbemitteilungen in Form
eines Geschenkkartons an Arzte, mit welchen fiir die Verordnung der Teststrei-
fen des Blutzuckermesssystems A.® geworben wurde. Die Box zeigte auf dem
Deckel den Aufdruck "Mit freundlichen GriiBen A.®". Ihr Inhalt bestand aus ei-
ner Werbekarte der im Unterlassungsantrag zu 1. a) eingeblendeten Art. Dort
hieR es in Form einer Uberschrift "Hammerpreise schonen Ihr Budget!". Weiter
hieR es dort "Qualitat zum Hammerpreis". In dem Geschenkkarton befand sich
ein handelstiblicher Hammer (300 Gramm/DIN 1041) der im Unterlassungsan-
trag zu 1. b) eingeblendeten Art. Hinsichtlich der ndheren Gestaltung des Ge-
schenkkartons und seines Inhalts wird auf die Anlage A 7 verwiesen.

Am 28. Januar 2013 erhielt die Rechtsabteilung der Antragstellerin Kenntnis
von dieser Werbemalinahme der Antragsgegnerin.

Unter dem 29. Januar 2013 liel8 die Antragstellerin die Antragsgegnerin im Hin-
blick auf diese Werbemallnahme unter Fristsetzung zum 31. Januar 2013 ab-
mahnen. Dazu wurde ausgefiihrt, dass die Antragsgegnerin mit den Aussagen
"Hammerpreise schonen lhr Budget!" sowie "Qualitdat zum Hammerpreis" den
Eindruck erwecke, durch eine Verordnung der Teststreifen A.® Av. schone der
angesprochene Arzt grundsatzlich und fir jeden Fall sein Arzneimittelbudget.
Dies sei jedenfalls im Hinblick auf Patienten, die bei einer Primarkasse versi-
chert seien, unzutreffend. Darliber hinaus stelle der beiliegende Hammer, wel-
cher in Baumarkten zu einem Preis von € 5,00 bis € 10,00 angeboten werde,
eine unzuldssige Werbegabe gemaR § 7 Abs. 1 HWG dar (Anlagen A 9 und AG
1).

Mit Antwortschreiben vom 31. Januar 2013 (Anlagen A 12 und AG 8) lieR die
Antragsgegnerin die geltend gemachten Anspriiche zurtickweisen und nahm
dabei u.a. auf eine vorangegangene WerbemalRnahme der Antragstellerin (An-
lage A 10) Bezug, welche das Landgericht Koln — und nachfolgend des OLG Koln
— fiir wettbewerblich unbedenklich angesehen hatten (Anlagen A 11 und A 13).
Zudem lieR die Antragsgegnerin unter dem 31. Januar 2013 eine entsprechende
Schutzschrift beim Landgericht Hamburg hinterlegen (Aktenzeichen 396 OH
51/13).

Mit Beschluss vom 11. Februar 2013 hat das Landgericht Hamburg der Antrags-
gegnerin auf Antrag der Antragstellerin vom 4. Februar 2013 bei Vermeidung
der gesetzlich vorgesehenen Ordnungsmittel verboten,

innerhalb des geschaftlichen Verkehrs zu Zwecken des Wettbewerbs,



a. fir Teststreifen des Blutzuckermesssystems A.® Av. mit der Aussage
"Hammerpreise schonen lhr Budget!" zu werben und/oder werben zu
lassen wie nachfolgend wiedergegeben:

(Abbildung fehlt)
und/oder

b. Teststreifen des Blutzuckermesssystems A.® Av. unter Versendung der
Werbegabe eines Werkzeugs/Hammers zu bewerben und/oder bewer-
ben zu lassen, wie nachfolgend wiedergegeben:

(Abbildung fehlt)

Hiergegen richtete sich die Antragsgegnerin mit ihrem Widerspruch vom 21.
Februar 2013.

Zur Begrindung ihres Widerspruchs hat sich die Antragsgegnerin auf die
Schutzschrift vom 31. Januar 2013 bezogen.

Sie hat weiter ausgefihrt, dass die von ihrer Werbemalinahme angesproche-
nen Arzte die Aussage "Hammerpreise schonen |hr Budget!" nicht dahingehend
verstiinden, dass mit jeder Verordnung der beworbenen A.® Av.-Teststreifen
das Budget der Arzte geschont werde. Selbst im Falle eines solchen Verstind-
nisses der beanstandeten Werbeaussage durch die angesprochenen Arzte sei
die Aussage inhaltlich zutreffend und nicht zu einer Irrefihrung geeignet, denn
die Verkaufspreise der Blutzuckerteststreifen der Antragsgegnerin lagen — un-
streitig — stets unter den fir verschiedene Konkurrenzprodukte verlangten
(Hochst-)Preisen.

Zudem zeige eine weitere Werbemalinahme der Antragstellerin, in welcher sie
auf einem Sparschwein mit der Angabe "wirtschaftlich verordnen!" fir ihre C.®
N.-Produkte werbe (Anlage AG 9), und deren rechtliche Einschatzung als wett-
bewerbsrechtlich unbedenklich durch das Landgericht Hamburg (Anlagen AG
10 und AG 11), dass auch die hier vorliegende Werbung nicht irrefihrend sei.

Die Antragsgegnerin hat weiter ausgefihrt, dass der Unterlassungstenor zu |. b)
bereits deshalb unzulassig sei, weil er auch zuldssige Werbeformen umfasse.
Ein Per-se-Verbot fiir die Zugabe von Werkzeugen und Hammern sei nicht ge-
rechtfertigt.

Die Abgabe des Hammers sei nicht zu beanstanden. Es handele sich bereits um
eine geringwertige Sache, deren Wert weiter durch den darauf befindlichen



Werbeaufdruck der Antragsgegnerin gemindert sei. Von einer Geringwertigkeit
gemaR § 7 HWG sei in Ubereinstimmung mit dem Regelwerk der freiwilligen
Selbstkontrolle fir die Zusammenarbeit von Arzteschaft und Industrie (FSA-
Kodex), denen sich die Parteien unterworfen hatten, auszugehen, wenn die
Schwelle von € 5,00 nicht tberschritten werde. So sei es hier. Es habe sich um
einen Hammer einfachster Bauart gehandelt, welcher im Internethandel be-
reits zu einem Preis von knapp lber € 1,00 erworben werden konne (Anlage AG
5). Zudem sei der Hammer auch zur Verwendung in der arztlichen Praxis, etwa
zur Durchfiihrung kleinerer Reparaturen, bestimmt.

Zudem handele es sich bei dem Hammer lediglich um eine humorvolle Ergan-
zung und Unterstreichung der Werbung mit "Hammerpreisen". Nicht der tber-
lassene Hammer, sondern die Botschaft, dass die Preise der Antragsgegnerin
"Hammerpreise" seien, stehe im Mittelpunkt der Werbung.

Die Antragsgegnerin hat weiter ausgefiihrt, dass das Vorgehen der Antrag-
stellerin im Hinblick auf deren WerbemaRnahme gemaR Anlage AG 9 ("Spar-
schwein") rechtsmissbrauchlich sei.

Die Antragsgegnerin hat beantragt,

den Beschluss - einstweilige Verfligung - der Kammer vom 11. Februar
2013 aufzuheben und den auf seinen Erlass gerichteten Antrag kosten-
pflichtig zurlickzuweisen.

Die Antragstellerin hat beantragt,

die einstweilige Beschlussverfligung der Kammer vom 11. Februar 2013
zu bestatigen.

Die Antragstellerin hat ausgefihrt, dass die beanstandete Werbeaussage zu 1.
a) irrefihrend und damit unlauter gemalRk § 5 a Abs. 1 UWG sowie den §§ 3 Abs.
1, 5 Nr. 2 UWG sei.

Die Antragsgegnerin spiegele dem angesprochenen Arzt der Wahrheit zuwider
vor, die Verordnung ihrer Teststreifen fihre ohne Einschrankungen hinsichtlich
jedes einzuldésenden Rezepts dazu, das Budget des Arztes zu entlasten.

Sie hat ihren Vortrag aus dem Erlassverfahren vertieft und erganzend vorgetra-
gen, dass die Rechtsverteidigung der Antragsgegnerin nicht hinreichend zwi-
schen den Abgabepreisen einerseits und den Erstattungspreisen andererseits
unterscheide. Die beanstandete Werbeaussage "Hammerpreise schonen lhr
Budget!" der Antragsgegnerin werde von den angesprochenen Arzten allein auf



die Erstattungspreise der Krankenkassen bezogen, d. h. den Betrag, den eine
Krankenkasse bei der Verordnung eines Sensors bzw. Teststreifens dem Apo-
theker bzw. bei Privatpatienten dem Diabetiker erstatte, da nur diese Erstat-
tungspreise fiir das Arzneimittelbudget der angesprochenen Arzte relevant sei-
en. Irrelevant und fiir die angesprochenen Verkehrskreise von der beanstande-
ten Werbeaussage nicht thematisiert sei hingegen das Preisgeflige zwischen
dem Abgabepreis des pharmazeutischen Unternehmers (ApU), dem Apothe-
keneinkaufspreis (AEP) und dem Apothekenverkaufspreis (AVP).

SchlieRlich sei die Versendung der Werbegabe eines Hammers an Arzte gemaR
den §§ 3 Abs. 1, 4 Ziff. 11 UWG i.V.m. § 7 Abs. 1 HWG auch deshalb unzulassig,
weil diese Werbegabe nicht zur Verwendung in der arztlichen Praxis bestimmt
sei. Entsprechende Hammer kosteten im Internethandel zwischen € 4,00 und €
89,00 (Anlage A 8). Sie seien nicht unter € 5,00 zu haben (Anlage A 14). Zudem
mussten die Versandkosten hinzuaddiert werden. Der Werbeaufdruck befinde
sich auf einer leicht ablosbaren Folie, so dass er den Wert des Hammers nicht
beeintrachtige.

Ihr Vorgehen sei zudem nicht rechtmissbrauchlich. Sie, die Antragstellerin, ha-
be in ihrer eigenen Werbung gemalR Anlage A 10 (Broschiire "B. informiert")
ausdricklich auf die Eingruppierung ihres Sensors in eine niedrigere Klasse von
Erstattungspreisen nur gegeniber den Mitgliedskassen des VDEK und der Bar-
mer GEK hingewiesen und nicht undifferenziert einen "Hammerpreis" bewor-
ben. Auch die "Sparschweinwerbung" gemald Anlage AG 9 sei wettbewerbs-
rechtlich unbedenklich, zumal der Ubergabe des Sparschweins jeweils entspre-
chende miindliche oder schriftliche Hinweise vorausgegangen seien.

Mit Urteil vom 11. April 2013, Az. 327 O 63/13, hat das Landgericht seine
einstweilige Verfligung vom 11. Februar 2013 bestatigt.

Gegen dieses Urteil wendet sich die Antragsgegnerin mit ihrer Berufung, die sie
frist- und formgemal eingelegt und unter Wiederholung und Vertiefung ihres
erstinstanzlichen Vortrags begriindet hat.

Die Antragsgegnerin fihrt im Hinblick auf den Unterlassungstenor zu I. a) aus,
dass die Angabe "Hammerpreise schonen lhr Budget!" nicht die Behauptung
enthalte, dass ein Arzt sein Budget durch die Verschreibung der Produkte der
Antragsgegnerin "stets und in jedem Fall" schonen kdnne. Der angesprochene
Arzt werde lediglich zutreffend darauf hingewiesen, dass eine Budgetschonung
im Zusammenhang mit der Verschreibung der beworbenen Produkte der An-
tragsgegnerin moglich sei. Die Werbeaussage sei lediglich schlagwortartig und
plakativ gewesen. Sie habe nicht den Eindruck erweckt, dass sie vollumfanglich



und abschlieBend informiere. Sie habe den Arzt lediglich dafiir gewinnen sollen,
sich im Einzelnen Uber die bestehenden Maoglichkeiten zu informieren, das
Budget durch die Verschreibung der beworbenen Teststreifen zu schonen. Zu-
dem habe es sich — anders als das Sparschwein der Antragstellerin — nicht um
eine permanente, sondern lediglich um eine Werbemalinahme zur einmaligen
Kenntnisnahme im Zusammenhang mit dem Empfang des beigelegten Ham-
mers gehandelt. Uber diesen einmaligen mit dem Wortspiel "Ham-
mer/Hammerpreise" verbundenen Werbeeffekt hinaus bleibe bei dem ange-
sprochenen Arzt jedenfalls nicht die Information hangen, dass die Teststreifen
der Antragsgegnerin stets und in jedem Fall geeignet seien, das Arzneimittel-
budget zu schonen. Eine Irrefihrung scheide somit aus.

Im Hinblick auf den Unterlassungstenor zu |. b) fihrt die Antragsgegnerin aus,
dass ein Hammer, wie jedes andere ubliche Werkzeug auch, dazu geeignet sei,
in einer Arztpraxis benutzt zu werden. Er sei deshalb auch dazu bestimmt, in
der arztlichen Praxis verwendet zu werden. Zudem sei diese Werbegabe nicht
geeignet, bei den angesprochenen Arzten ein wirtschaftliches Interesse an der
Verschreibung der Teststreifen der Antragsgegnerin zu wecken. Der Hammer
lande vielmehr in der "Werkzeugschublade" und sei dann "aus dem Blick".

Die Antragsgegnerin beantragt,

das Urteil des Landgerichts Hamburg vom 11. April 2013, Az. 327 O
63/13, abzuidndern und die einstweilige Verfligung des Landgerichts
Hamburg vom 11. Februar 2013 unter Zurickweisung des auf ihren Erlass
gerichteten Antrags aufzuheben.

Die Antragstellerin beantragt,
die Berufung zurickzuweisen.

Sie verteidigt das angegriffene Urteil unter Wiederholung und Vertiefung ihres
erstinstanzlichen Vortrags.

Erganzend flhrt sie aus, dass das Kriterium "Arzneimittelbudget" neben dem
Kriterium "Messgenauigkeit" aktuell der entscheidende Aspekt im Zusammen-
hang mit der arztlichen Verordnung von Blutzuckermessteststreifen sei. Die
einmalige Adressierung einer irrefihrenden Werbung sei gleichwohl irrefiih-
rend.

Da es sich bei den beworbenen Teststreifen um Medizinprodukte handele, sei
die Humanarzneimittelrichtlinie nicht anwendbar. Sie sei daher bei der Ausle-
gung von § 7 HWG nicht heranzuziehen.



Im Versandhandel fielen beim Erwerb der hier streitgegenstandlichen Hammer
zusatzlich Versandkosten zwischen € 3,00 und € 4,10 an (Anlage BE 1), welche
fir die Bemessung des Wertes des Hammers fur den Arzt berlicksichtigt wer-
den miussten. Zum Beleg des Umstandes, dass die Werbeangaben auf dem
Hammer auf einer leicht abnehmbaren Folie aufgebracht gewesen seien, hat
die Antragstellerin entsprechende Lichtbilder zur Akte gereicht (Anlage BE 2).

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf das
angefochtene Urteil sowie die von den Parteien zur Akte gereichten Schriftsat-
ze nebst Anlagen, die Schutzschrift vom 31. Januar 2013 sowie das Protokoll
der Berufungsverhandlung vom 27. Februar 2014 Bezug genommen.

B.
Die Berufung der Antragsgegnerin ist zuldssig, aber unbegrindet.
l.

Der geltend gemachte Unterlassungsanspruch zu 1. a) ist gemaR §§ 3 Abs. 1, 8
Abs.1,5Abs. 1,4 Nr. 11 UWGi.V.m. § 3S. 1 HWG begriindet.

1.
Mit dem Unterlassungstenor zu I. a) ist der Antragsgegnerin verboten worden,

innerhalb des geschaftlichen Verkehrs zu Zwecken des Wettbewerbs,
fir Teststreifen des Blutzuckermesssystems A.® Av. mit der Aussage "Hammer-
preise schonen lhr Budget!" zu werben und/oder werben zu lassen wie nach-
folgend wiedergegeben:

(Abbildung fehlt)

Das Verbot ist, das zeigt die Formulierung "wie nachfolgend wiedergegeben",
auf die konkrete Verletzungsform beschrankt. Probleme hinsichtlich der Be-
stimmtheit des Antrages bzw. des erlassenen Verbots bestehen damit nicht.

2)

Die Werbeaussage "Hammerpreise schonen lhr Budget!" gegeniiber Arzten ist
in Bezug auf die Teststreifen der Antragsgegnerin, A.® Av., irrefiihrend.

a)



Das Verkehrsverstandnis des situationsadaquat aufmerksamen, durchschnitt-
lich informierten und verniinftigen Fachverkehrs, hier: Arzte, vermogen die
Mitglieder des Senats, die sich hierbei auf ihre eigene Sachkunde und Lebenser-
fahrung stiitzen kénnen, selbst zu beurteilen. Denn nach der standigen Recht-
sprechung des Senats ist die Beurteilung des Verkehrsverstindnisses von Arz-
ten oder Apothekern durch die Mitglieder des Gerichts jedenfalls dann moglich,
wenn der Erkenntnisstand der Wissenschaft im Hinblick auf den maRgebenden
Sachverhalt vorgetragen wurde und aulRerdem — wie hier — keine Anhaltspunk-
te daflir gegeben sind, dass ein Arzt die deutsche Sprache anders verstehen
kdnnte als jemand, der ebenfalls ein wissenschaftliches Studium absolviert hat
(OLG Hamburg, PharmaR 2007, 204).

b)

Bei Zugrundelegung dieses MaRstabes verstehen die angesprochenen Arzte die
Angabe im Rahmen der Werbekarte dahin, dass durch eine Verordnung der
beworbenen Teststreifen ihr Arzneimittelbudget geschont werde. Eine inhaltli-
che Einschrankung, etwa dahingehend, dass eine Schonung lediglich maglich,
nicht jedoch sicher zu erwarten sei, findet sich auf der Werbekarte der An-
tragsgegnerin nicht.

Diese Werbeaussage ist in Bezug auf Patienten, die bei den zwei Allgemeinen
Ortskrankenkassen versichert sind, welche zwei verschiedene Preiskategorien
fir die hier streitgegenstandlichen Teststreifen, A.® Av., vorsehen, unzutref-
fend. Insofern ist auf den sog. Erstattungspreis abzustellen, da sich nur dieser
auf das Arzneimittelbudget des angesprochenen Arztes auswirkt. Da das Pro-
dukt der Antragsgegnerin — unstreitig — der teureren der zwei Preiskategorien
zugeordnet ist, kann mit einer Verordnung von A.® Av.-Teststreifen eine Scho-
nung des Arzneimittelbudgets des Arztes wegen des hoheren Erstattungsprei-
ses nicht einhergehen. Vielmehr ist das Gegenteil der Fall. Eine Irrefihrung liegt
darliber hinaus auch hinsichtlich der behaupteten Budgetschonung durch die
Verordnung der A.® Av.-Teststreifen gegenliber Patienten vor, die bei den 15
weiteren AOK versichert sind. Bei diesen Versicherungen wird keine Unter-
scheidung in zwei Preiskategorien vorgenommen, der Erstattungsbetrag ist fir
alle Teststreifen gleich hoch. Damit scheidet eine Budgetschonung durch die
Verordnung der A.® Av.-Teststreifen auch hier aus.

Somit liegt eine Irrefiihrung vor.

Dem kann die Antragsgegnerin nicht entgegen halten, dass es sich lediglich um
eine WerbemalRnahme zur einmaligen Kenntnisnahme im Zusammenhang mit
dem Empfang des beigelegten Hammers gehandelt habe. Zum einen ist die



Werbekarte — ebenso wie der Hammer — durchaus geeignet, aufbewahrt zu
werden. Zum anderen muss auch eine lediglich einmalig wahrzunehmende
WerbemalRnahme zutreffend sein. Auch der Umstand, dass die Werbemal3-
nahme durch das Zusammenspiel der Bewerbung von Hammerpreisen einer-
seits und der Beilegung eines Hammers andererseits auch einen humoristi-
schen Charakter aufweist, steht der Irrefiihrung nicht entgegen. Denn auch in-
soweit muss die Werbung hinsichtlich der humorvoll transportierten Werbe-
botschaft zutreffend sein.

Mithin ist der Unterlassungsantrag zu 1. a) gemal} §§ 3 Abs. 1, 8 Abs. 1, 5 Abs.
1,4 Nr.11 UWGi.V.m. § 3S. 1 HWG begriindet.

Der geltend gemachte Unterlassungsanspruch zu 1. b) ist gemaRk §§ 8 Abs. 1
Satz UWG i.V.m. den §§ 3 Abs. 1 und 4 Nr. 11 UWGi. V. m. § 7 Abs. 1 HWG be-
grindet.

1.
Mit dem Unterlassungstenor zu |. b) ist der Antragsgegnerin verboten worden,
innerhalb des geschaftlichen Verkehrs zu Zwecken des Wettbewerbs,

Teststreifen des Blutzuckermesssystems A.® Av. unter Versendung der Werbe-
gabe eines Werkzeugs/Hammers zu bewerben und/oder bewerben zu lassen,
wie nachfolgend wiedergegeben:

(Abbildung fehlt)

Das Verbot ist, das zeigt der Bestandteil "wie nachfolgend wiedergegeben", auf
die konkrete Verletzungsform beschrankt.

Soweit im Tenor auf die Werbegabe eines "Werkzeugs/Hammers" abgestellt
worden ist, hat die Beschrankung auf die konkrete Verletzungsform dazu ge-
flhrt, dass streitgegenstandlich nur das im Rahmen der WerbemalBnahme ver-
wendete Werkzeug, d.h. ein Hammer streitgegenstandlich war. Dementspre-
chend hat die Antragstellerin in der Berufungsverhandlung vom 27. Februar
2014 klarstellend — und damit kostenneutral — eine Streichung des Antragsbe-
standteils "Werkzeugs" vorgenommen.

Zweifel an der ausreichenden Bestimmtheit dieses Antrags bestehen nicht.
Nach § 253 Abs. 2 ZPO muss ein Verbotsantrag so deutlich gefasst sein, dass



Gegenstand und Umfang der Entscheidungsbefugnis des Gerichts erkennbar
abgegrenzt sind und die Entscheidung darlber, was verboten ist, nicht dem
Vollstreckungsgericht Uberlassen bleibt (BGH, GRUR 2003, 958 — Paperboy;
BGH, GRUR 2005, 604 — Férdermittelberatung, jew. m. w. N.).

Angesichts der Beschrankung des Verbots auf die konkrete Verletzungsform
bestehen hier keine Bedenken, denn damit ist fiir die Antragsgegnerin hinrei-
chend klar, was ihr verboten ist.

2.

Mit der Uberlassung des Hammers gewihrt die Antragsgegnerin den angespro-
chenen Arzten eine nach § 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und S. 2 HWG unzulissige und
damit nach § 4 Nr. 11 UWG unlautere Werbegabe.

a)

Der von der Antragstellerin auf Wiederholungsgefahr nach § 8 Abs. 1 UWG ge-
stitzte Unterlassungsanspruch ist nur dann begriindet, wenn auf der Grundla-
ge des gegenwartig geltenden Rechts Unterlassung verlangt werden kann und
die Handlung auch schon zum Zeitpunkt ihrer Begehung wettbewerbswidrig
war (BGH, GRUR 2012, 1279 Rn. 16 - DAS GROSSE RATSELHEFT; BGH GRUR
2012, 201 Rn. 16 — Poker im Internet).

Zwar hat § 7 HWG im Verlauf des Rechtsstreits, namlich zum 13. August 2013
eine Neuregelung erfahren. Die Norm des § 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 HWG ist um die
Formulierung "Zuwendungen oder Werbegaben sind flir Arzneimittel unzulas-
sig, soweit sie entgegen den Preisvorschriften gewahrt werden, die aufgrund
des Arzneimittelgesetzes gelten" erweitert worden. Vorliegend steht eine Wer-
begabe im Zusammenhang mit dem Vertrieb von Medizinprodukten in Rede.
Zudem sind die hier einschlagigen Vorschriften Gber Zuwendungen von gerin-
gem Wert bzw. geringwertigen Kleinigkeiten beibehalten worden. Somit sind
keine fir die Entscheidung erheblichen Anderungen der Rechtslage eingetre-
ten.

Das Verbot von Werbegaben bei produktbezogener Werbung flir Heilmittel soll
der abstrakten Gefahr einer unsachlichen Beeinflussung der Werbeadressaten
entgegentreten, die allerdings dann nicht besteht, wenn die so Angesproche-
nen die Zuwendung nicht als ein ihnen zugedachtes Werbegeschenk betrach-
ten (BGH, GRUR 2012, 1279 Rn. 24 — DAS GROSSE RATSELHEFT, m. w. Nachw.;
BGH, GRUR 2011, 1163 — Arzneimitteldatenbank).

b)



Ein Verstold gegen § 7 Abs. 1 HWG lage nicht vor, wenn es sich bei der Werbe-
gabe um einen Gegenstand von geringem Wert oder um eine geringwertige
Kleinigkeit im Sinne von § 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 HWG handelte und wenn die Wer-
begabe gemalk § 7 Abs. 1 S. 2 HWG zur Verwendung in der arztlichen Praxis be-
stimmt ware.

Ob die unentgeltliche Abgabe des Hammers den Arzten einen lediglich gering-
wertigen finanziellen oder materiellen Vorteil im Sinne von § 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
HWG gewadhrt, kann vorliegend offen bleiben, denn der Hammer ist — wie das
Landgericht bereits zutreffend ausgefiihrt hat — nicht gemal § 7 Abs. 1 S. 2
HWG zur Verwendung in der arztlichen Praxis bestimmt.

Werbegaben fir Angehorige der Heilberufe sind nur dann zuldssig, wenn sie
zusatzlich die Anforderungen des § 7 Abs. 1 S. 2 HWG erfillen. Danach missen
die Werbegaben eine besondere Zweckbindung erfillen, denn sie missen zur
Verwendung in der Praxis bestimmt sein. Darunter ist — entgegen der Ansicht
der Antragsgegnerin — nicht in erster Linie der Ort der Berufsaustibung, d.h. die
arztlichen Praxisraume, gemeint. Die Regelung des § 7 Abs. 1 S. 2 HWG beruht
auf der Umsetzung des Art. 94 Gemeinschaftskodex, der verlangt, dass die
Werbegabe "fiir die medizinische oder pharmazeutische Praxis von Belang"
sein muss. Der Wortlaut der englischen Fassung "relevant to the practice of
medicine and pharmacy" zeigt, dass damit nicht ein lokaler, sondern ein funkti-
onaler Bezug zur Berufsaustbung hergestellt wird (Reese/Holtorf in Die-
ners/Reese, Handbuch des Pharmarechts, 2010, § 11 Rn. 265).

Die Werbegaben miissen mithin gemaRl § 7 Abs. 1 S. 2 HWG dazu bestimmt
sein, im Rahmen der arztlichen Behandlungstatigkeit Verwendung zu finden.
Daran fehlt es hier.

Der Hammer ist — unstreitig — nicht dazu bestimmt, bei der arztlichen Behand-
lung von Patienten eingesetzt zu werden. Dass auch in einer Arztpraxis biswei-
len Bilder oder gar Reklame- bzw. Informationstafeln angebracht und zu die-
sem Zweck mit einem Hammer Nagel in die Wand eingeschlagen oder dass
auch kleinere Reparaturarbeiten mithilfe eines Hammers durchgefiihrt werden,
begriindet keine "Bestimmung” ,zur Verwendung in der arztlichen, tierarztli-
chen oder pharmazeutischen Praxis” in diesem Sinne. Ein hinreichender Bezug
zur arztlichen Behandlung von Patienten liegt daher nicht vor.

Wie das Landgericht im Hinblick auf die BGH-Entscheidung "DAS GROSSE RAT-
SELHEFT" (GRUR 2012, 1279 ff.) zutreffend ausgefiihrt hat, fordert der hier als
Werbegabe libersandte Hammer nicht in vergleichbarer Weise den Zweck der



Praxis eines Arztes wie die im dortigen Fall Gberlassenen Ratselheft den Betrieb
einer Apotheke.

Die WerbemalRnahmen der Antragstellerin gemaR Anlagen A 10 (Broschiire)
und AG 9 (Sparschwein) fiihren nicht dazu, die hiesige Rechtsverfolgung als
rechtsmissbrauchlich erscheinen zu lassen. Das bedarf keiner weiteren Ausfiih-
rungen.

V.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.



