HANSEATISCHES OBERLANDESGERICHT
URTEIL
Aktenzeichen: 3 U 102/09

verkindet am 28. Januar 2010

In dem Rechtsstreit

Auf die Berufung der Antragstellerin wird das Urteil des Landgerichts Hamburg, Zivilkammer 12, vom
7.4.2009, Az. 312 O 116/09, teilweise abgeéandert.

Der Antragsgegnerin wird im Wege der einstweiligen Verfigung bei Vermeidung eines vom Gericht flr jeden
Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes und fir den Fall, dass dieses nicht beigetrieben
werden kann, einer an ihren Geschaftsfihrern zu vollstreckenden Ordnungshaft oder einer an ihren
Geschéaftsfuhrern zu vollstreckenden Ordnungshaft bis zu sechs Monaten (Ordnungsgeld im Einzelfall
héchstens ? 250.000,00; Ordnungshaft insgesamt héchstens 2 Jahre) weiter verboten,

im Wettbewerb fir das Arzneimittel A.® (Wirkstoffe: Brinzolamid und Timolol) anzugeben ?Hervorragende
lokale Vertraglichkeit.? wie in der mit dem Urteil des Landgerichts verbundenen Anlage A geschehen.

Die Antragsgegnerin hat die Kosten des Verfahrens zu tragen.

Griinde

l.
Die Parteien streiten im Eilverfahren um die heilmittelwerberechtliche Zulassigkeit werblicher Angaben.

Die Antragstellerin vertreibt das Arzneimittel 7C.® 20mg/ml + 5 mg/ml Augentropfen?. Die Antragsgegnerin
vertreibt das Arzneimittel ?7A.® 10 mg/ml + 5 mg/ml Augentropfen Suspension?. Beide Produkte sind fir die
Behandlung des erhéhten Augeninnendrucks bei Patienten mit Glaukom (griiner Star) zugelassen, einer
chronischen Erkrankung, die unbehandelt zum allm&hlichen Funktionsverlust des Auges flhrt.

Nach der Fachinformation kommt es bei der Anwendung von A.® ?haufig?, d.h. bei 1 % bis 10 % der
Patienten, zu folgenden Augenerkrankungen als Nebenwirkungen: verschwommenes Sehen,
Augenschmerzen, Augenreizung, Fremdkdrpergefihl im Auge. Ferner treten ?gelegentlich?, d.h. bei 0,1 %
bis 1 % der Patienten, folgende Nebenwirkungen auf: Hornhauterosion, Keratitis punctata
(Hornhautentziindung), Trockenes Auge, Augenausfluss, Augenjucken, okulare Hyperamie (UbermaBiges
Blutangebot im Auge), Blepharitis (Entzindung des Augenlids), allergische Konjunktivitis (Entzindung der
Bindehaut), Erkrankung der Kornea (Hornhaut), Vorderkammerflackern, Bindehauthyperamie,
Augenlidrandverkrustung, Asthenopie (bestimmte Form der Sehschwéche), anomale Sinnesempfindung des
Auges, Augenliderpruritus (Juckreiz am Augenlid), allergische Blepharitis (Entziindung des Augenlids),
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Erythem des Augenlids (entziindungsbedingte Hautr6tung am Augenlid). Nach der Fachinformation treten bei
der Anwendung von C.® ?sehr haufig?, d.h. bei mehr als 10 % der Patienten, folgende Augenerkrankungen
als Nebenwirkungen auf: Brennen und Stechen. Ferner treten haufig, d.h. bei 1 % bis 10 % der Patienten,
u.a. konjunktivale Injektion, Verschwommensehen, Hornhauterosion, Jucken der Augen und Trénen auf.

Die Antragsgegnerin bewarb A.® mit einem an Augenérzte verteilten Folder, in welchem u.a. die noch
streitgegensténdliche Aussage ?Hervorragende lokale Vertraglichkeit? enthalten ist.

Die Abgabe einer Unterlassungsverpflichtungserklarung lehnte die Antragsgegnerin auf die Abmahnung der
Antragstellerin vom 9.2.2009 ab. Die Antragstellerin hat geltend gemacht, die Angabe ?Hervorragende lokale
Vertraglichkeit? sei irrefihrend und verstoBe gegen die §§ 3, 4 Nr. 11, 5 UWG in Verbindung mit § 3 HWG,
weil bei der Anwendung von A.® erhebliche lokale Nebenwirkungen am Auge auftraten. Die Antragstellerin
hat ? soweit in der Berufung noch relevant ? beantragt, es der Antragsgegnerin im Wege der einstweiligen
Verfligung bei Meidung der gesetzlich vorgesehenen Ordnungsmittel zu verbieten, im Wettbewerb fir das
Arzneimittel A.® (Wirkstoffe: Brinzolamid und Timolol) anzugeben:

1. ?Hervorragende lokale Vertraglichkeit.?, und/oder
2. (...) jeweils wie in Anlage A geschehen.
Die Antragsgegnerin hat beantragt, den Antrag auf Erlass der einstweiligen Verfligung zuriickzuweisen.

Die Antragsgegnerin hat vorgetragen:

Die bloBe Einstufung in Nebenwirkungskategorien habe keine Bedeutung flr die Verkehrsauffassung der
Fachkreise. Dies folge aus dem Umstand, dass im Marktumfeld seit Jahren etwa die ?ausgezeichnete
Vertréglichkeit? ihres, der Antragsgegnerin, Praparats ?7AZ. ®? oder die ?hervorragende Vertraglichkeit? des
Praparats X.® oder die ?ausgezeichnete Vertraglichkeit und sehr gutes Sicherheitsprofil? bzw. die ?sehr gute
lokale Vertraglichkeit? des Praparats ?L.®? ? beides Glaukomtherapeutika einer anderen Wirkstoffgruppe ?
beworben werde. Im Falle von X.® traten u.a. Augenreizung (Brennen, Jucken, Stechen) ?sehr haufig? und
Schmerzgefihl im Auge ?haufig? auf; bei ?L.®7 komme es ?sehr haufig? u.a. zu Augenjucken und ?haufig?
u.a. zu Augenschmerzen sowie Brennen und Reizung der Augen (Anlagen AG 2 und AG 3). lhr, der
Antragsgegnerin, Produkt A.® stehe hinsichtlich der konkreten Beurteilung von Schwere und Haufigkeit der
einzelnen Nebenwirkungen wie auch in der Gesamtschau des Nebenwirkungsprofils nun einmal hervorragend
da.

Das Landgericht Hamburg, Zivilkammer 12, hat mit Urteil vom 7.4.2009, Az. 312 O 116/09, die einstweilige
Verflugung hinsichtlich des Antrags zu 2. erlassen, den Antrag zu 1. hingegen zurlickgewiesen. Gegen die
Zurlckweisung ihres Antrags zu 1. wendet sich die Antragstellerin mit ihrer rechtzeitig eingelegten und
begriindeten Berufung.

Die Antragsgegnerin hat ihre gegen den Erlass der einstweiligen Verfligung zu 2. gerichtete
Anschlussberufung im Termin zur Berufungsverhandlung zurlickgenommen.

Die Antragstellerin wiederholt und vertieft ihren erstinstanzlichen Vortrag und erganzt diesen wie folgt: Die
Angabe ?hervorragende lokale Vertraglichkeit? beinhalte nicht nur eine MeinungséuBerung, sondern habe
einen Uberprifbaren Tatsachenkern dahingehend, dass die Vertréaglichkeit von A.® am Auge (?lokal?)
herausragend gut sei und Nebenwirkungen gar nicht oder allenfalls selten zu erwarten seien. Arzte
verbanden mit dem Wort ?hervorragend? dem allgemeinen Sprachgebrauch entsprechend mehr als nur
einen qualitativen Vorsprung gegentiber dem Wettbewerb, namlich die Bedeutung ?ausgezeichnet, blendend,
meisterhaft, vortrefflich?. Von einer in diesem Sinne ausgezeichneten oder vortrefflichen lokalen
Vertraglichkeit kdnne bei A.® angesichts der zahlreichen ?h&ufig? auftretenden Nebenwirkungen nicht die
Rede sein.

Die Antragstellerin beantragt,

@uf

S

recht.de”

——— 2



? wie erkannt ?
Die Antragsgegnerin beantragt,
die Berufung zurlickzuweisen.

Die Antragsgegnerin wiederholt und vertieft ihren erstinstanzlichen Vortrag. Sie erganzt inren Vortrag wie
folgt:

Die Antragstellerin habe nicht glaubhaft gemacht, dass Augenérzte dieser Angabe einen Tatsachenkern
entndhmen. Das von der Antragstellerin unter Bezugnahme auf ein Bedeutungswérterbuch ermittelte
Verstandnis sage (iber das Verstandnis der vorliegend angesprochenen Arzte, welches durch das
Marktumfeld und die konkreten Umstande der AuBerung bestimmt werde, nichts aus. Augenarzte wiissten,
dass es fur Glaukompatienten keine Alternative zu einer medikamentdsen Behandlung gebe, da andernfalls
Erblindung drohe, und verstinden die vorliegend angegriffene Angabe dahingehend, dass die Vertraglichkeit
gemessen an der Tatsache, dass Patienten eines der Medikamente einnehmen missten, besonders gut sei.
Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die angefochtene Entscheidung sowie
die von den Parteien zur Akte gereichten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Il.
Die zulassige Berufung ist begriindet.

Der Antragstellerin steht der mit dem Antrag zu 1. geltend gemachte Unterlassungsanspruch gemans §§ 3, 4
Nr. 11 UWG, § 3 HWG zu. 1.

Gegenstand des Antrags zu 1. ist das Verbot, - im Wettbewerb fir das Arzneimittel A.® (Wirkstoffe:
Brinzolamid und Timolol) anzugeben: - ?Hervorragende lokale Vertraglichkeit.? - wie in Anlage A geschehen.
Dieser Antrag kennzeichnet durch Nennung der beanstandeten Angabe und Bezugnahme auf die
Verletzungshandlung die konkrete Verletzungsform. Die Auslassung der im Original vorhandenen FuBnoten
schadet deshalb nicht.

2.
Die tatbestandlichen Voraussetzungen einer Irrefihrung gemas § 4 Nr. 11 UWG i.V.m. § 3 HWG liegen vor.

a) Zum Verkehrsverstéandnis hat die Antragstellerin vorgetragen, die angegriffene Aussage beinhalte nach
dem Versténdnis der angesprochenen Verkehrskreise ? mit der Behandlung von Glaukompatienten befasste
Augenarzte ? eine Tatsachenbehauptung dahingehend, dass die Vertraglichkeit von A.® am Auge (?lokal?) in
der Weise herausragend gut sei, dass Nebenwirkungen gar nicht oder selten, allenfalls aber nur gelegentlich
zu erwarten seien. Arzte verbidnden mit dem Wort ?hervorragend? dem allgemeinen Sprachgebrauch
entsprechend mehr als nur einen qualitativen Vorsprung gegentiber dem Wettbewerb, namlich die Bedeutung
?ausgezeichnet, blendend, meisterhaft, vortrefflich?. Die Antragstellerin beanstandet also nicht eine in Bezug
auf Wettbewerbsprodukte erhobene Allein- oder Spitzenstellungsbehauptung, sondern sieht in der Angabe
eine auf das Auftreten von vertraglichkeitsrelevanten Nebenwirkungen bezogene Sachaussage.

b) Der Senat halt das von der Antragstellerin vorgetragene Verkehrsverstandnis fir gegeben. Das
Verkehrsverstandnis des situationsadaquat aufmerksamen, durchschnittlich informierten und verniinftigen
Arztes vermoégen die Mitglieder des Senats, die sich hierbei auf ihre eigene Sachkunde und Lebenserfahrung
stltzen kénnen, selbst zu beurteilen. Denn nach der standigen Rechtsprechung des Senats ist die
Beurteilung des Verkehrsverstindnisses von Arzten durch die Mitglieder des Gerichts jedenfalls dann
maoglich, wenn der Erkenntnisstand der Wissenschaft im Hinblick auf den maBgebenden Sachverhalt
vorgetragen wurde und auBerdem ? wie hier ? keine Anhaltspunkte dafiir gegeben sind, dass ein Arzt die
deutsche Sprache anders verstehen kénnte als jemand, der ebenfalls ein wissenschaftliches Studium
absolviert hat (Senat, Urteil v. 21.12.2006, Az. 3 U 77/06, PharmaR 2007, 204). Zunachst ist der
Antragstellerin darin zuzustimmen, dass ? wie sie unter Bezugnahme auf den Duden geltend macht ?
?hervorragend? seinem Wortsinn nach nicht ausschlieBlich eine auf etwaige Vergleichsprodukte bezogene,
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also relative Bedeutung dergestalt haben muss, dass das Produkt sich aus dem ?gegenstandlich flacheren
Umfeld oder im Ubertragenen Sinne aus der Masse oder der im sonstigen sprachlichen Umfeld angefihrten
Gesamtheit deutlich abhebt? (Senat, Urteil v. 7.2.2008, Az. 3 U 156/07, zu der auf ein Waschmittel
bezogenen Angabe ?Herausragende Waschleistung und gute Umweltvertraglichkeit ? so lautet das Urteil der
Experten?), sondern auch eine absolute, bewertende Aussage im Sinne von ?ausgezeichnet, blendend,
meisterhaft, vortrefflich? beinhalten kann.

Es erscheint auch tGberwiegend wahrscheinlich, dass die angesprochenen Verkehrskreise die beanstandete
Angabe vorliegend im von der Antragstellerin dargelegten Sinne eines Tatsachenkerns, also bezogen auf die
Nebenwirkungsfrequenz, verstehen.

AnerkanntermaBen kann eine bewertende AuBerung eine Tatsachenbehauptung beinhalten, sofern bei dem
Adressaten die Vorstellung von konkreten, in die Wertung eingekleideten Vorgéangen hervorgerufen wird, die
einer Uberpriifung mit den Mitteln des Beweises zuganglich sind (sieche nur BGH, Urt. v. 17.12.1991, Az. VI
ZR 169/91, juris-Rz. 34). Auch vorliegend steht der erkennbar bewertende Charakter der angegriffenen
Angabe der Annahme eines gleichwohl enthaltenen Tatsachenkerns nicht entgegen. Denn die mittels der
angebrachten FuBnoten erkennbare Bezugnahme auf Belegstellen macht dem Betrachter deutlich, dass das
hier mitgeteilte Werturteil auf bestimmten, in den FuBnoten angegebenen tatséchlichen Feststellungen Gber
das Auftreten von Nebenwirkungen beruht. Der Senat ist mit der Antragstellerin weiter der Auffassung, dass
aus der Perspektive zumindest eines wettbewerbsrechtlich hinreichend relevanten Anteils des
angesprochenen Fachpublikums das Werturteil ?hervorragend lokal vertraglich? das Auftreten ?haufiger?
lokaler Nebenwirkungen ausschlieBt. Denn das Auftreten von Nebenwirkungen bei 1 bis 10 % der Patienten
bzw. einer Summe von Nebenwirkungen von 10,9 %, wie sie die von beiden Parteien insoweit
dbereinstimmend inhaltlich in Bezug genommene Studie von Manni et al. ergeben hat, ist mit dem
herkdmmlichen (absoluten) Wortsinn von ?hervorragend? ? ?ausgezeichnet, blendend, meisterhatt,
vortrefflich? (s.0.) ? nicht vereinbar.

Der Senat sieht die Glaubhaftmachung des vorstehend dargelegten Verkehrsverstandnisses jedenfalls eines
wettbewerblich hinreichend relevanten Anteils der angesprochenen Augenérzte auch nicht im Hinblick darauf
erschittert, dass ? wie die Antragsgegnerin hinsichtlich dreier weiterer Préparate vorgetragen hat ? die
medikamentdse Glaukombehandlung bisher tblicherweise durch ?sehr hdufig?, ?haufig? und ?gelegentlich?
auftretende vertraglichkeitsbezogene Nebenwirkungen gekennzeichnet ist. Denn es ist nicht ersichtlich, dass
aus einhelliger fachlicher Perspektive und entgegen dem herkdmmlichen Wortsinn schon die Vermeidung
?sehr haufiger? Unvertraglichkeitsanzeichen bei A.® das Pradikat ?hervorragend? verdiente, sofern bei der
Anwendung dieses Praparats noch immer ?haufige? Nebenwirkungen auftreten. Dass die von der
Antragsgegnerin vorgetragene recht vollmundige Bewerbung dreier Wettbewerbsprodukte als ?ausgezeichnet
vertraglich?, ?hervorragend vertraglich? oder ?sehr gut vertraglich? eine insoweit einhellige
Verkehrsauffassung der Fachkreise hergestellt hatte, kann ? ohne dass die rechtliche Zul&ssigkeit der
genannten werblichen Angaben im Hinblick auf das jeweilige Nebenwirkungsprofil hier im Einzelnen beurteilt
werden muasste ? kaum angenommen werden.

Die Antragsgegnerin vermag sich auch nicht mit Erfolg auf das Urteil des Senats vom 20.12.2007 (Az. 3 U
160/06; Magazindienst 2009, 662) zu berufen. Darin hat der Senat die Angabe ?Zoledronsaure wird gut
vertragen; sein allgemeines Nebenwirkungsprofil und das renale Sicherheitsprofil sind &hnlich dem von
Placebo? verboten, weil es sich angesichts bestehender gewichtiger Hinweise auf Nierenschadigungen um
eine wissenschaftlich nicht hinreichend gesicherte Aussage gehandelt habe (unter 1V.2.c]; juris-Rz. 190 ff.).
Zuvor hatte der Senat (unter 1V.2.a]; juris-Rz. 188) ausgefihrt, der Angabe ?wird gut vertragen? werde
angesichts der zuvor im Kontext der Angabe genannten Nebenwirkungen und des prekaren Einsatzfeldes ?
Behandlung von Krebspatienten mit Knochenmetastasen ? nur entnommen, dass die Vertraglichkeit ?relativ
gut? sei. Aus letztgenannter Feststellung lasst sich allerdings ? woran der Senat festhalt ? nur ableiten, dass
auch ein ? an sich begrifflich absolutes ? Werturteil im Kontext nicht nur des Werbemittels, sondern auch des
medizinischen Einsatzfeldes verstanden wird. Dass ein ?h&ufiges? Auftreten von Nebenwirkungen ?
entgegen dem herkémmlichen Wortsinn ? einhellig die fachliche Beurteilung von der Glaukombehandlung
dienenden Augentropfen als ?hervorragend? erlaubte, ist aber vorliegend auch unter Berlcksichtigung des
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von der Antragsgegnerin betonten Umstands nicht ersichtlich, dass Glaukompatienten auf eine
medikamentdse Behandlung angewiesen sind.

b) Die im vorstehend erlauterten Sinne verstandene Angabe ?hervorragend lokal vertraglich? ist auch
unzutreffend. Die Werbung fir Arzneimittel unterliegt den strengen Voraussetzungen der
gesundheitsbezogenen Werbung, wonach wegen des hohen Schutzgutes der Gesundheit des Einzelnen und
der Bevdlkerung an die Richtigkeit, Eindeutigkeit und Klarheit der Aussagen besonders strenge
Anforderungen zu stellen sind (Senat, Urteil v. 21.12.2006, Az. 3 U 77/06, PharmaR 2007, 204). Angesichts
des unstreitigen, der Fachinformation fir A.® zu entnehmenden ?haufigen? Auftretens der Nebenwirkungen
?verschwommenes Sehen, Augenschmerzen, Augenreizung, Fremdkérpergefiihl im Auge? fihrt die Angabe
?hervorragend lokal vertraglich? in die Irre.

c) Das Verbot der angegriffenen Angabe steht mit Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG in Einklang. Angesichts des
jedenfalls auch wertenden Charakters der Angabe ist der Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG er6ffnet.
Zum einen schitzt Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG auch kommerzielle Meinungsbekundungen in der Werbung (BVerfG,
Beschluss v. 01.08.2001, Az. 1 BvR 1188/92 ? Therapeutische Aquivalenz). Zum anderen umfasst der
Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG auch AuBerungen, in denen Tatsachenbehauptungen und
Wertungen zusammenwirken, sofern sie in entscheidender Weise durch die Elemente der Stellungnahme,
des Dafiirhaltens oder Meinens gepragt sind (BGH, Urt. v. 30.1.1996, Az. VI ZR 386/94, juris-Rz. 24).

Ein Verbot kommt daher nur in Betracht, wenn die beanstandeten Werbeaussagen gegeniiber Fachkreisen
eine drohende Gefédhrdung des durch das Lauterkeitsrecht geschiitzten Leistungswettbewerbs besorgen
lassen (BVerfG a.a.O.). So verhalt es sich vorliegend: Die in der angegriffenen Angabe enthaltene, aus den
dargestellten Griinden in einem tatséchlichen Sinne unzutreffende Vertraglichkeitsbewertung beeintrachtigt
das in § 3 HWG zum Ausdruck kommende Schutzziel der Vermeidung irrefihrender Arzneimittelwerbung.

3.

Die Kostenentscheidung folgt aus den §§ 91, 92 ZPO. Die Antragsgegnerin ist infolge der Ricknahme der
Anschlussberufung auch hinsichtlich der Anschlussberufung kostenpflichtig (vgl. Zéller/HeBler, ZPO, 28. Aufl.
2010, § 524 Rz. 43).

Unterschriften
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