Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg

Urteil vom 27. September 2013, 3 U 172/12

Griinde
l.

Die Antragstellerin, die das fiir die Behandlung von Nagelpilz zugelassene Arz-
neimittel L. herstellt und vertreibt, wendet sich gegen eine Fernsehwerbung
der Antragsgegnerin fir das Produkt C.® Extra, deren Gegenstand eine ,6-
Wochen-Nagelpilztherapie von C.” ist (Anlagen AS 4 und AS 5).

Auf eine Abmahnung der Antragstellerin vom 29.6.2012 (Anlage AS 9) hat die
Antragsgegnerin unter dem 5.7.2010 eine Unterwerfung abgelehnt (Anlage AS
10).

Die Antragstellerin hat u.a. geltend gemacht, die ausgelobte , Geld-zuriick-
Garantie” verstolRe gegen § 4 Nr. 11 UWG i.V.m. § 3 HWG. Sie sei ein implizites
Heilversprechen im Sinne des § 3 Nr. 2 a) HWG. Zwar werde in den Teilnahme-
bedingungen (Anlage AS 6) unter Ziff. 9 darauf hingewiesen, die Riickerstattung
erfolge im Rahmen einer , Kulanzregelung, da Arzneimittel nicht in jedem Fall
wirken kénnen®. Allerdings finde sich im TV-Spot an keiner Stelle solch ein Hin-
weis. Die Teilnahmebedingungen wirden erst nach dem Erwerb des Produktes
zur Kenntnis genommen.

Die Antragstellerin hat — soweit in der Berufung noch relevant — beantragt,

es der Antragsgegnerin bei Meidung der gesetzlichen Ordnungsmittel im
Wege der einstweiligen Verfligung zu verbieten, in geschaftlichen Ver-
kehr fiir eine Nagelpilz-Therapie mit C.® Extra (Nagelset und/oder Creme)

1. mit einer ,,Geld-zuriick-Garantie”

(...)

zu werben und /oder werben zu lassen, wenn dies geschieht wie in dem
TV-Spot , Fische”, dessen Bildsequenzen sich aus den als Anlagenkonvolut
AS 5 beigefligten Screenshots ergeben



Das Landgericht Hamburg, Zivilkammer 12, hat am 24.7.2012 antragsgemald
eine einstweilige Verfligung erlassen.

Im Widerspruchsverfahren hat die Antragsgegnerin u.a. vorgetragen: In der
,Geld-zurlick-Garantie” liege kein Garantieversprechen. Auch im Heilmittel-
werberecht gelte, dass nicht das Versprechen eines Erfolgs, sondern nur das
Hervorrufen des Eindrucks, dieser sei sicher, unzuldssig sei. Ein sicherer Erfolg
werde aber vorliegend nicht behauptet. Denn eine ,,Geld-zuriick-Garantie” ma-
che Uberhaupt keinen Sinn, wenn das werbende Unternehmen nicht auch die
Moglichkeit in Betracht ziehe, dass es gelegentlich nicht zum Therapieerfolg
komme. Der Auslobung sei die Mdéglichkeit immanent, dass der Heilerfolg nicht
eintreten konne. Der Verbraucher sei inzwischen in erheblichem Umfange ge-
wohnt, dass Arzneimittel mit einer ,Geld-zuriick-Garantie” beworben wirden.
Die zu Zeiten der BGH-Entscheidung ,Vibrations-Massagekissen” im Jahr 1972
herrschende Verkehrsanschauung habe sich erheblich gewandelt. Heutzutage
wisse der Verbraucher, dass er etwa im Fernabsatz berechtigt sei, die Ware zu
Erprobungszwecken zu verwenden und dann im Rahmen der
Widerrufsmoglichkeiten zuriickzusenden. Bei dem Verbraucher entstehe daher
nicht der Eindruck, eine solche Konstellation sei nur moéglich, weil der Verkaufer
sicher sei, dass es nicht zur Inanspruchnahme der Garantie komme, weil der
Erfolg mit Sicherheit eintrete.

Die Antragsgegnerin hat beantragt,

die einstweilige Verfligung aufzuheben und den auf ihren Erlass gerichte-
ten Antrag insoweit zurlickzuweisen.

Die Antragstellerin hat demgegentiiber beantragt,

die einstweilige Verfliigung mit der MaRgabe zu bestadtigen, dass es im
Anschluss an I.d) hinter dem Semikolon weiter heif3t ,,und dessen konkre-
te Verletzungsform sich aus der Anlage ASt 4 ergibt”.

Die Antragstellerin hat erwidert: Es treffe nicht zu, dass ,Geld-zuriick-
Garantien” im Arzneimittelbereich heute ,an der Tagesordnung” seien. Die von
der Antragsgegnerin vorgelegten Beispiele bezogen sich nicht auf die Wirkung
von Arzneimitteln, sondern ,Nichtlieferung oder Warenrickgabe" (Anlage AS
14).

Das Landgericht Hamburg hat mit am 25.9.2012 verkilindeten Urteil die einst-
weilige Verfligung bestatigt. Hinsichtlich der Begriindung wird auf den Inhalt
des Urteils verwiesen.



Gegen dieses Urteil wendet sich die Antragsgegnerin mit ihrer rechtzeitig ein-
gelegten und begriindeten Berufung. Sie wiederholt und vertieft ihren erstin-
stanzlichen Vortrag und erganzt diesen wie folgt: Das Landgericht habe nicht
berlicksichtigt, dass sich zwischenzeitlich Verbraucherleitbild und Verkehrsver-
standnis erheblich gewandelt hatten. Der BGH-Fall ,Vibrations-Massagekissen”
betreffe zudem den anders gelagerten Fall eines Riickgaberechts nach Kauf auf
Probe; werde — wie vorliegend — der Kaufpreis schon gezahlt, misse der Ver-
kaufer nicht so haufig mit einer Riickgabe rechnen wie bei einem Kauf auf Pro-
be. Der Verkehr erwarte daher vorliegend nicht, dass der Erfolg mit Sicherheit
eintreten werde, da die Anzahl der moéglichen Ricksendungen ohnehin gerin-
ger und damit fir den Verkaufer finanziell verkraftbar sei. Im angegriffenen
Spot fehle es an Elementen, die auf einen sicheren Erfolgseintritt schlielSen lie-
Ben. Es fehle auch an einer mindestens mittelbaren Gesundheitsgefahrdung,
die Voraussetzung eines VerstoRRes gegen § 3 S. 2 Nr. 2 a) HWG sei.

Die Antragsgegnerin beantragt,

unter Abanderung des Urteils des Landgerichts Hamburg vom 25.9.2012
die einstweilige Verfiigung in Bezug auf das Verbot zu Ziff. 1.a) aufzuhe-
ben und den auf ihren Erlass gerichteten Antrag zurlickzuweisen.

Die Antragstellerin beantragt,
die Berufung zurlickzuweisen

Die Antragstellerin wiederholt und vertieft ihren erstinstanzlichen Vortrag. Sie
erganzt ihren Vortrag wie folgt: Der Verkehr verstehe eine ,Geld-zurlck-
Garantie” nach wie vor so, dass der Anbieter von dem Vorhandensein der je-
weils ausgelobten Eigenschaft derart Giberzeugt sei, dass er den Kaufpreis zu-
rickerstatte, wenn der Verbraucher anderer Auffassung sei. Im Falle eines Arz-
neimittels gehe es in diesem Zusammenhang allein um dessen Eignung, den
Heilerfolg herbeizufiihren. Es liege auch eine mindestens mittelbare Gesund-
heitsgefahrdung vor. Denn es bestehe die Gefahr, dass der Anwender dem
Heilversprechen einschrankungslos folge und das Praparat auch dann anwen-
de, wenn es sich um einen ,schweren Fall“ handele, in dem mehr als 2/3 der
Nagelplatte befallen seien, und bei dessen Vorliegen nach den AWMF-Leitlinien
die Konsultation eines Arztes angezeigt sei. Der Patient konne auf diese Weise
bis zu sechs Wochen von einem Arztbesuch abgehalten werden.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die an-
gefochtene Entscheidung sowie die von den Parteien zur Akte gereichten
Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.



Die zulassige Berufung ist nicht begriindet. Der zuldssige Verfigungsantrag der
Antragstellerin ist begriindet.

1. Der Antragstellerin steht hinsichtlich der angegriffenen Werbung ein Unter-
lassungsanspruch gem. §§ 3, 4 Nr. 11, 5, 8 UWG i.V.m. § 3 HWG zu, weil es sich
bei der beanstandeten , Geld-zurlick-Garantie” um ein unzulassiges Erfolgsver-
sprechen im Sinne des § 3 S. 1 Nr. 2a) HWG handelt. Diese Vorschrift verbietet
Werbung, mit der falschlich der Eindruck erweckt wird, ein Erfolg konne mit
Sicherheit erwartet werden.Hiervon sind sowohl direkte Erfolgs-Aussagen er-
fasst als auch solche, die den Erfolg durch Aussagen lUber andere Umstande
suggerieren (Artz, in: Bilow u.a., HWG, 4. Aufl. 2012, § 3 Rn. 65).

a) Die Antragstellerin macht zu Recht geltend, dass der angesprochene Verkehr
— es handelt sich um Werbung gegeniber der Allgemeinheit — die vorliegende
,Geld-zurlick-Garantie” als Erfolgsversprechen versteht.

Das Verkehrsverstandnis des situationsadaquat aufmerksamen, durchschnitt-
lich informierten und vernlinftigen Verbrauchers ebenso wie das eines Arztes
vermogen die Mitglieder des Senats, die sich hierbei auf ihre eigene Sachkunde
und Lebenserfahrung stiitzen kdnnen, selbst zu beurteilen. Denn nach der
standigen Rechtsprechung des Senats ist die Beurteilung des Verkehrsver-
standnisses von Arzten durch die Mitglieder des Gerichts jedenfalls dann mog-
lich, wenn der Erkenntnisstand der Wissenschaft im Hinblick auf den malige-
benden Sachverhalt vorgetragen wurde und aullerdem — wie hier — keine An-
haltspunkte dafiir gegeben sind, dass ein Arzt die deutsche Sprache anders ver-
stehen konnte als jemand, der ebenfalls ein wissenschaftliches Studium absol-
viert hat (Senat, Urteil v. 21.12.2006, Az. 3 U 77/06, PharmaR 2007, 204).

Zunachst ist festzustellen, dass entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin
der durchschnittlich informierte und situationsadaquat aufmerksame Verbrau-
cher keineswegs stets davon ausginge, dass Heilmittel niemals sicheren Erfolg
versprechen kénnten. Vor diesem Hintergrund fasst der angesprochene Ver-
kehr die hier beanstandete Werbung mit einer , Geld-zurlick-Garantie” dahin
auf, dass es sich um ein besonders gutes und im Hinblick auf den zu erreichen-
den Erfolg sicheres Angebot handele, weil andernfalls kein wirtschaftlich den-
kender Kaufmann das Risiko einer Kostenerstattung gegentiber der Allgemein-
heit einginge. Der Senat teilt diesbezliglich den Standpunkt des OLG Miinchen
in dessen Beschluss vom 21.9.2012 (Az. 29 W 1579/12, Anlage BB 1), der sich
auf die im Internet verbreitete, jedenfalls hinsichtlich der ,Geld-zurtck-
Garantie” aber identische Fassung des Werbespots bezieht. Die im Werbefilm



gezeigte Szene beschreibt in anschaulicher Weise den Heilerfolg des beworbe-
nen Prdaparats. Dann wird die ,Geld-zurlick-Garantie“ beworben. Andere Be-
zugspunkte als den Heilerfolg hat diese Garantie naheliegenderweise nicht. Das
OLG Minchen weist auch zu Recht darauf hin, dass die Erstreckung der ,Geld-
zurlick-Garantie” auf angebrochene oder sogar bereits vollstandig verbrauchte
Arzneimittel, die im Falle einer Riicknahme fiir die Antragsgegnerin wirtschaft-
lich wertlos sind, bei den angesprochenen Verkehrskreisen gerade den Ein-
druck noch verstarkt, dass es sich bei der beworbenen Leistung um ein beson-
ders gutes und im Hinblick auf den zu erreichenden Erfolg sicheres Angebot
handelt. Die im Internet verfligbaren Teilnahmebedingungen vermogen dieses
Verkehrsverstandnis nicht zu korrigieren, denn dieses stellt sich unmittelbar bei
Betrachtung des Films ein und eine etwaige Aufklarung, die zudem erst ver-
gleichsweise umstandlich im Internet aufgesucht werden misste, kommt zu
spat.

Demgegentiber kann nicht festgestellt werden, dass sich das Verkehrsver-
standnis — wie die Antragsgegnerin geltend macht — dahingehend geandert hat-
te, dass der Verkehr einer ,Geld-zurlick-Garantie” aufgrund einer entsprechen-
den Gewohnung keine Erfolgsaussage mehr entnahme (vgl. etwa OLG Koln,
Magazindienst 2010, 621, juris-Rn. 5). Die von der Antragsgegnerin in Bezug
genommenen Gepflogenheiten des Fernabsatzhandels erlangen fir den auf die
spezielle Warengruppe der Arzneimittel bezogenen Verstandnishorizont der
Verbraucher keine Bedeutung. Auch die ganz Uberwiegende Meinung in der
Literatur sieht den von der Antragsgegnerin behaupteten Anschauungswandel
nicht als gegeben an (Riegger, Heilmittelwerberecht, Kap. 3 Rn. 55; Doepner,
HWG, 2. Aufl. 2000, § 3 Rn. 85; Reese/Holtorf, in: Dieners/Reese, Handbuch des
Pharmarechts, Kap. 11 Rn. 169; zurlickhaltender allerdings Groning, HWG, Bd.
1, § 3 Rn. 31).

b) Die Werbeangabe ist auch irrefihrend, denn die Antragsgegnerin hat nicht
einmal den Versuch unternommen, einen sicheren Heilerfolg zu belegen.

c) Die irreflihrende Werbung bewirkt auch eine zumindest mittelbare Gesund-
heitsgefahr. Denn es besteht — hierauf weist die Antragstellerin zu Recht hin —
die Moglichkeit, dass Patienten, die wegen eines ,schweren Falls” (zu mehr als
2/3 befallene Nagelplatte) nach den maRgeblichen Behandlungsleitlinien einen
Arzt konsultieren sollen oder nach Ziff. 4.2 a.E. der Fachinformation (Anlage AS
2) einer erganzenden systemischen antimykotischen Therapie bediirfen, ange-
sichts des vollmundigen Heilversprechens der Antragsgegnerin fiir eine Dauer
von bis zu sechs Wochen von einem Arztbesuch abgehalten werden kénnten.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 97 ZPO.



