-Beglaubigte Abschrift-

Oberlandesgericht
Braunschweig

im Namen des Volkes

Urteil

22U 11013 Vearkindet am 22, Januar 2015
22 0 1125/13 Landgericht Braunschweig

Pyrskalla Justizsekretérin
Urkundsbeamtin der Gaschafizsteile

in dem Rechtsstrait

des Zentrale zur Bekdampfung unlauteren Wetthewerbs e.V, vertreten durch
das geschaftsfiihrende Prasidiumsmitglied Dr. Reiner Minker. Landgrafensira-
Be 24 B, 61348 Bad Homburg,

Kldgers und Berufungskidgers,
Prozessbevoliméchtige:

Rechtsanwaite Danckelmann & Partner, Mainzer Landstralle 18, 80325 Frankfurt,
Geschaftszeichen: 529/13HR0O7

gegen

Beklagte und Berufungsbeklagte,




“Frozessbevollméchticier:

hat der 2. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Braunschweig durch den Richier am
Oberlandesgericht Herborg als Vorsitzenden sowie dis Richterinnen am Oberlan-
desgericht Hahn und By, Kohimeier auf die mundliche Verhandiung vom 14, Janu-
ar 2015 fur Recht erkannt:

Auf die Berufung des Kldgers wird das Urnteil des Landgerichis -
Kammer far Handelssachen - Braunschweiyg vom 07.11.2013 unter
ZurGQckweisung der weitergehenden Berufung tellweise abgeéndert
und wie foigi neu gefasst:

Die Beklagle wird verurteil,

1. es bei Mewung eines fir jeden Fall der Zuwiderhandiung
failigen Ordnungsgeldes in Hohe von bis zu 250.000,00 € -
ersatzweise Ordnungshaft - oder Ordnungshaft bis zu 6
Monaten zu unterlassen, im geschéaftlichen Verkehr im
Rahmen einer Preiswerbung fir Arzneimitie! den beworbe-
nen Preis einem héheren Preis gegeniberzustelien, wenn
dies mit dem Hinwelis auf einen ,einheitlichen Apotheken-
abgabeprels zur Verrechnung mit der Krankenkasse” ge-
schight, und/oder einen Preis mit der Aussage ,Sie sparen:
X %" zu bewerben, wenn sich die Erspamis aufl einen ein-
heitlichen Apothekenabgabepreis zur Verrechnung mit der
Krankenkasse” bezieht,
falls nicht jeweils deutlich gemacht wird, dass der Kranken-
kasse auf den Apothekenabgabepreis ein Rabatt von & %

7U gewahren ist;
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2. an den Klager 218,35 Euro nebst Zinsen hieraus in Hohe
von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem
09.06.2013 zu zahlen.

Die weitergehende Klage wird abgewiasen.

Die Kosten des Rechtsstreits erstar und zweiter Instanz tragen der
Kidger zu 1/3 und die Beklagte zu 2/3.

Das Urtell ist voridufig volistreckbar. Hinsichtiich des Unterlas-
sungsgebots (oben Ziffer 1.} darf die Beklagte die Vollstreckung
durch Sicherheiisieistung in Hohe vorr 10.000,00 Euro abwenden,
wenn nicht der Kidger vor der Vollstreckung Sicherheit in gleicher
Hohe leistet. Im Ubrigen dirfen die Parteien die Vollstreckung
durch Sicherheitsleistung in Héhe von 110 % des volistreckbaren
Betrages abwenden, wenn nichi die jeweils andere Partei Sicher-
helt in Hoéhe von 110 % des jeweils zu vollstrackenden Betrages

leistat,

Die Revision wird zugelassen.

Griinde:

Die Parteien streiten Uber das Vorliegen einer irreflhrenden Apothekenwerbung

mitiels eines Katalogs.
Der KWiager ist ein Verein zur Bek&mpiung unlauteren Wetthbewerbs und nimmt dis
gine Apotheke betreibende Beklagte auf Unteriassung von - seiner Meinung nach

-irrefihrender Wearbung in Anspruch.

Konkret beziehen sich die Beanstandungen des Kidgers auf die von der Beklagten
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verteilte Werbebroschiire ,Gute Beratung + Gute Preise” {Anlage K 2). Die Bro-
schiire ist von der markomGROUP, Baden-Baden, einem auf die Erstellung von
Werbematerialien flir Apotheken spezialisierten Unternehmen, hergesteilt worden,
welches bundesweit mehrere hundert Apotheken zu seinen Kunden z8hR. In dem
Katalog werden sogenannte OTC-Arzneimittel. also nicht verschreibungspiiichtige
Medikamente in der Weise beworben, dass neben dem fetigedruckien Preis und
einer als Prozentsatz angegebenen Ersparnis ein hdherer gestrichener Preis mit
dem vorangestellten Wort | Statt" und der FuBnotenziffer ,1)" angegeben ist, die
sodann unierhaib der Werbung mit dem Text \Statt = einheitlicher Apothekenab-
gabepreis zur Verrechnung mit der Krankenkasse” aufgelst wird. Bei dem gestri-
chenen Preis handelt es sich um den gemal §§ 78 Abs. 3 5. 1, 2. MS AMG; 129
Abs. 5a SGB V gebildeten Arzneimittelabgabepreis fr die Abrechnung mit Kran-
kenkassen, der einer als sogenannte  Lauer-Taxe" bezeichneten und auf Basis
der Bestimmung des § 131 Abs. 4 8. 2 5GB V gebildeten Datensammiung ent-
nommen werdan kann. Die Uberwisgende Meahrheit der stationdren Apotheken legt
diesen Verkaufsprels auch bei der Abgabe von nicht verschreibungsphiichtigen

Arzneimitieln an selbstzahiende Patienten zugrunds.

Daneben wird in der Werbebroschlre auch flr Nichtarzneimittel, etwa Kosmetik-
produkie, geworben, Sowelt s sich bel den bewcrbenen Artikeln um Medikamen-
te handelt, findet sich bei der Angabe des Arzneimitialnamens ein Sternchen, wel-
ches bei den Kosmetikprodukten fehlt. Das Sternchen erscheint wiederum unter-
halb der eigentlichen Produktwerbung mit der Erduterung Zu Risiken und Ne-
benwirkungen lesen Sie die Packungsbellage und fragen Sie thren Arzt oder Apo-
theker”. Die Erauterung des Sternchenhinweises ist auf jeder Katalogseite abge-
druckt, auch der als Anlage K 11 vorgelegten Seite 20, auf der allerdings keine
Arzneimittel, sondern ausschlieBlich Kosmetika beworben werden,

Wegen der Einzetheiten der Kataloggestaltung wird auf die Anlagen K 3, K4 und K
11 und hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streftstands erster
Instanz sowle der dort gesteliten Antrage auf den Tatbestand der angefochtenen
Entscheidung Bezug genommen (Seite 2 - 5 LGU).

Das Landgericht hat die auf Unterlassung dieser Form der Werbung gerichiele

Klage mit Urteil vom 07.11.2013 abgewiesen und hierzu ausgefthrt, es sei zwar

da Vor
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davon auszugehen, dass der angesprochene Verbraucher annehme, bei dem ge-
geniibergesteliten Preis handsie es sich um eine sogenannte unverbindiiche
Preisempfehlung (UVP), doch gaben viele Pharmahersteller unstreitig fur zahlrei-
che OTC-Medikamente noch keine unverbindlichen Preisempfehiungen ab, mit
denen Anbister die Moglichkelt hitten, ihre Preise in zuldssiger Weise zu verglei-
chen. Angesichts dieser speziellen Marktverhdiinisse stelle der Preis der Lauer-
Taxe sinen geeigneten Vergleichsmalfistab dar, der tatsdchlich von der Mehrheit
der Marktteiinehmer verlangt werde. Da das Produkt hier tatsachiich gunstiger an-
geboten werde als von den meisien anderen Markiteilnehmern, werde der Ver-
braucher nicht getauscht, sondern Uber die tatsdchlichen Verhéltnisse informiert,
Eine Irrefihrung durch den Sternchenhinweis liege nicht vor, well die von der Be-
kiagten in der Broschire beworbenen Kosmetika gerade nicht mit einem Stemn-
chen gakennzeichnet seien. Wegen der weiteren Einzelheiten der rechtlichen Er-
wagungen des Landgerichis wird auf die Entscheidungsgrinde des erstinstanzli-

chen Urteils verwiesen (Seite 6 - 11 LGU).

Gegen dieses seinen Prozessbevollméchtigten am 11.11.2013 zugestelite Urted
hat der Klager mit am 18.11.2013 bei Gericht eingegangenem Anwaitsschriitsalz
Berufung eingelegt und diese mit am 10.01.2014 bet Gericht eingegangenam An-

waitsschriftsatz begriindet.

Mit der Berufung verfolgt er sein erstinstanziiches Klageziel in vollem Umiang wei-
ter und tr&gt zu Begrandung vor

Durch die Gegentbersteliung ihrer Preise mit den Preisangaben gemaf der soge-
nannten Lauer-Taxe erwecke die Beklagte bei den angesprochenan Verkehrskrel
sen den unzutraffenden Eindruck einer Preiserspamis und damit einer besonderen
Preisgunstigkeit ihres Angebots. Das Landgericht gehe davon aus, dass bei den
Verbrauchern der Eindruck erweckt werde, es handele sich bei dem gegeniber-
gestellten Preis um eine unverbindliche Preisempfehlung. Da es sich tatséchlich
jedoch nicht um eine solche unverbindliche Herstellerpreisempfehiung handele,
liege auch eine irreflhrende Werbung vor.

Der Schutz vor dieser irrefthrenden Werbung sef iedoch nicht deshalb einzu-
schrénken, weil aine nicht irrefihrende und zuldssige Werbung wegen der Beson-

derhelten des Markies ansonsten schwerfalle, Sowelt sich Hersteller dazy ent-
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schiossen hatten, keine unverbindliche Preisempfehiung abzugeben. habe dies
nichis mit dem Wegfall der Preisbindung vor zehn Jahren zu tun! viglmshr handele
es sich um eine unternehmerische Entscheidung, die das Landgericht nicht res-
pektiere, sondern durch Zulassen eingr Quasi-UVP umgehe, um der Bekiagten
eine irrefihrende Werbemaglichkeit zu erdfinen. Den Verbrauchern sei es aul-
grund zahireicher Werbeanzeigen und -broschiren stationdrar Apotheken mog
tich, die Preise der Wetthewerber zu vergleichen; den Apothekern sei es moglich,
aul besonders glnstige Preise und Sonderangebote hinzuweisen, ohne hierzu auf
sinen Referenzpreis verweisen zu muassen. Im Ubrigen gehe aus der Werbung
nicht hinreichend klar hervor, auf welchen Vergleichspreis in der Werbung abge-
steilt warde.

Die irrefihrung hinsichtlich des Referenzpreises stelle stels eine wettbewerblich
relevante lrrefihrung dar, weil der Preis und die Preisginstigkeit eines Angebots

1{ir die Kaufentschaidung des Verbrauchers von zentraler Bedeutung seien.

Die Austihrungen des Landgerichts &gen grundséizlich neben der Sache, weil
keine der Parteien erstinstanziich die Auffassung verireten habe, die Werbung der
Beklagten lasse auf einen Preisvergleich mit unverbindiichen Preisempfehlungen
der Arzneimittethersteiler schlieBen. im Gegentell liege im Falle einer Werbung mit
durchgestrichenen Preisen die Annahme fern, dass der Verkehr den durchgestri-
chenen Preis fir eine vom Werbenden unterschrittene unverbindliche Hersteller-
preisempfehiung halte, zumal das Landgericht angenommen habe, der Verbrau-
cher werde die FuBinoten der Beklagten nicht wahrnehmen. Der Verkehr gehe
dann davon aus, dass es sich um ehemals von dem Werbenden angesetzte Prei-
se handele, die er nunmehr reduziert habe. Die Beklagte werbe dann unzutreftend

mit dem Unterschreliten ehemals von ibr angaselzier Preise.

Ungeachtet dessen halte der Kiager daran fest, dass der von der Beklagten her-
angezogene Referenzprels gemal der Lauer-Taxe auch dann als irreflihrend zu
werten sel, wenn der angesprochene Verkehr den FulBlnotenhinweis zur Kenntnis
nehme. Die Preise nach der Lauer-Taxe selen grundsatziich untauglich, die von
der Bekiagten suggerierie Preisglinstigkeit zu belegen, well diese Preise fir den
selbsizahlenden Apothekenkunden vollig ohne Belang seien. Die Bekiagle erwe-

rke den unzutreffonden Eindruck, dass sie ausnshmsweise zum Vortell des Kun-
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den einen glltigen .einheitlichen Apothekenabgabepreis” unterschreite, was nicht
der Fail sei, da ein solcher einheitlicher Apothekenabgabepreis nur noch lr be-
sondere und den selbstzahlenden Kunden irrelevanie Ausnahmefdlie existiers.

Die Beklagte werbe daher mit einer Scheinersparmis.

Auch der weiter geftend gemachte Unlerlassungsanspruch stehe dem Kiager zu.
indem die Beklagie in der Werbebroschure fiir Kosmetika unter Verwels autf den
Warnhinweis ,Zu Risiken und Nebenwirkungen ..." werbe, erwecke sie den unzu-
treffenden Eindruck, als seien die beworbenen Kosmetika Arzneimuttel und daher
besonders wirksam. Da auf der in Rede stehenden Seite der Werbebroschire kein
einziges Produkt mit ginem Stemchen versehen sel, werde der angesprocheng
YVerkehr davon ausgehen, dass der unten wiedergegebens Warnhinweis fur alie
daruber beworbenen Produkie gelten solle. Auch sei das angebrachte Sternchen
drucktechnisch derart unscheinbar gesialtet, dass es von sinem durchschnittiich
aufmerksamen Leser nicht wahrgenommen und der Warmhinweis auf alle dardber

angeordneten Produktwearbungen bazogen werde.

Mit Schriftsatz vom 05.01.2015 weist der Kiager darauf hin, dass mit der Fulinote
Zifter 1) suggeriert werde, der 50 bezeichnete Preis sei von der Krankenkasse zu
bezahlen, wenn die Abgabsa zu ihren Lasten erfolge. Dies set aber tatsdchiich nicht
der Fail, well die Apotheken der Krankenkasse zwingend einen Rabati von 5 % zu
gewdhren hatten,

Der Klager beantragt,
die Beklagte und Berufungsbeklagte unter Authebung des Urteils des
Landgerichis Braunschweig vom 07.11.2013, AZ. 22 O 1125/13, kosten-
pflichtig zu verurteilen,
1. es bel Meidung eines Hr jeden Fall der Zuwiderhandlung faliigen Ord-
nungsgeldes in Hohe von bis zu € 250.000,00 - ersatzweise Ordnungshafi -

oder Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, zu unterlassen,

irm geschailichen Verkehr,
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im Rahmen einer Preiswerbung flr Arzneimittel den beworbenen Preis ei-
nem hoheren Preis gegeniberzustelien, wenn dies geschieht mit dem Hin-
weis auf einen einheitlichen Apothekenabgabepreis zur Verrechnung mit
der Krankenkasse", und/oder einen Preis mit der Aussage ,Sis sparen: x %°
zu hewsrben, wenn sich die Ersparnis auf einen einheitlichen Apctheken-

abgabepreis zur Verrechnung mit der Krankenkasse” bezieht:

und/oder

b}
Lebensmittel und/oder Kosmetika mit dem nachstehend wiedergegebenen

Hinwelstext zu bewerben:

LZu Risiken und Nebenwirkungen lesen Sie die Packungsbeilage und fra-

gen Sie thren Arzt oder Apotheker”,

2.
an den Kiager € 219,35 nebst Zinsen hieraus in Héhe von 5 Prozentpunk-
ten Uiber dem Basiszinssatz gem. § 247 BGB seit Rechtshéngigkeit zu zah-

ien.

Die Bekiagte beantragt,

die Berufung zurickzuweisen.

Sie verteidigt die erstinstanzliche Entscheidung und erwidert:

Der Antrag des Kiagers zu Ziffer 1a) der Klage sef unbegriindet; die Angabe der
Lauer-Taxe als Reterenz sielle keine Irrefihrung des maBgeblichen Verkehrskrei-
ses dar. Entgegen der Auffagsung des Landgerichts verstinden die maBgeblichen
Verkehrskreise die Angabe .einheitlicher Apothekenabgabepreis zur Verrechnung
mit der Krankenkasse” nicht als Hinweis auf eine unverbindliche Preisempfehiung.
Weder sei die moglicherweise zu Verwechslungen fihrende Abklrzung LAVE®

verwendet worden, noch der Ubliche Begriff UVP".
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Der Verbraucher verstehe den Referenzpreis auch nicht als den Preis, den der
Werbende zuvor flr seine Ware angeseizt habe. Wére dies der Fall, lage erst
Recht keine lrrefthrung vor, weil es sich in der Tat um den Preis handele, der auf-
grund des Verkaufssystems der Beklagten zunachst von ihr fir die jewellige Ware

festgesstzt wordean sei,

Die Lauer-Taxe stelle einen gesigneten Vergleichsmafstab im Bereich der OTC-
Medikamente dar. Von seiner Bedeutung her entspreche die Lauer-Taxe der An-
gabe siner unverbindlichen Preisempiehlung und sei daher fir sinen Preisver.
gieich in der Werbung geeignet. Dies sei gerechtfertigt, weil die Laver-Taxe einen
Referenzpreis darstelle, den die Mehrheit der Marktteiinehmer fir OTC-
Medikamente verlange. Es komme deshald nicht zu einer Fehlvorstellung des
Verbrauchers, sondern im Gegenteil zu siner nitzlichen Aufkiarung Uber die
durchschnittlichen Prelsverhaiinisse.

Unerheblich sei, ob eine unverbindiiche Preisempfehiung des Hersteliers vorliege
oder nicht, da sich die Preise der Produkie, bei denen die Pharmahersieller neben
dem gesetziichen Verkaufspreis nach der Lauer-Taxe auch einen UVP angaben.
jeweils entspréchen. Es mache deshalb flr den Verbraucher keinen Unterschied,
ob auf den UVP oder die Lauer-Taxe als Referenz hingewiesen werde.

Der verspatete Vortrag der Kidgerin, es sei durchaus Ublich”, dass sich Verbrau-
cher sowohi im Internet als auch in Werbebroschiiren anderer Apotheken Uber
Vargleichspreise informierten, gehe fehl. OTC-Artike! lagen nicht in einem Prais-
segment, welches zu intensiven Preisvergleichen ndlige, so dass der durchschniti-
liche Verbraucher keine genauen Preisstudien anstelle, um ein Sonderangebot zu
entdecken. Im Ubrigen fihre aber selbst die Maglichkeit das Freisvergleichs in
Eigeninitiative durch den Verbraucher nicht dazu, dass die Angabe des Referenz-
preises nach der Lauer-Taxe unzuldssig sei,

Der .einheitliche Apothekenabgabepreis zur Verrechnung mit der Krankenkasse®
sel eine GrofBe, die in tatsachlicher Hinsicht nicht nur im Verhaitnis zu den Kran-
renkassen von Bedeutung sel, sondern auch fir den normalen Verbraucher. s
handele sich um den Preis, der von der Uberwiegenden Zahl der Apotheken bei
der Abgabe von OTC-Produkten veriangt warde, so dass mit einem achien Prais-

vorteil geworben werde.
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Schiielich sei hinsichtlich des Antrags zu Ziffer 1a) der Einwand der Verwirkung
zu ernepen, Der Klager habe eine Vielzahl von Abrmahnungen ausgesprochen,
dabel aber nie die Gelegenheit genutzt, auch gegen den jetzt behaupteten
Rechisverstof vorzugehen, obwohl die Werbung mit dem AVP bereits seit Jahren
Bestandteil der Reklame gewesen sei, welche dem Klager Anlass zur Abmahnung
gegeben habe. Die Beklagte habe deshalb davon ausgehen dirfen, dass ihre

Werbung rechtiich nicht zu beanstanden sei.

Auch der Antrag zu Ziffer 1b) sei unbegrindet. Sei auf einer Selte der Broschilre
an keinemn Produkt ein Sternchen angebracht, gehe der Verbraucher auch nicht
davon aus, dass dann der Warnhinweis, der seingrseits mit einem Stern markiert
sel, trotzdem fir alle auf der Seite abgedruckten Produkte gelte. Auch {berprife
der Verbraucher, der sich fur eines der Produkie auf der Seite interessiere, nicht,
ob an den anderen Produkten ebenfalls Sternchen angebracht seien, um dann,
wenn dies nicht der Fail sei, den von der Kldgerin angefihrien Gegenschiuss zu

zighen,

Die zuldssige, insbesondere form- und fristgerecht eingelegte und begriindete Be-
rufung des Kidgers (§§ 511 Abs. 1 u. Abs. 2 Nr. 1, 517, 519 f. ZPO) ist in der Sa-

che teilweisa begrindet.

1.

Dem Kiager steht gegen die Beklagle ein Anspruch auf Unterlassung der Preisge-
genuberstellung nach den §§ 3Abs. 1,5 Abs. 1 S, 1w 2Nr 2, 8 Abs. 1 u. 3 Nr. 2
UWG zur Seite (Antrag Ziffer 1.a). Die beanstandete Werbung enthalt zwar keins
unwahren, aber zur Tauschung gesignete Angaben Uber den Preis.

a)

Bei ger Prifung, ob eine Angabe (iber geschaftiiche Verhdlinisse geeignet ist, den
Verkehr irrezufithren, kommt es entscheidend auf die Auffassung derjenigen Ver-
kehrskreise an, an die sich die Werbung richtet. Dabei ist maligeblich 2uf das Ver-

standnis eines situationsaddouat aufmerksamen Durchschniisverbrauchers abzu-

Stelfg,
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stellen (sid. Rspr., vgl. z. B. BGH, Urt. v. 02.10.2003 - | ZR 150/01. GRUR 2004,
244 - Markithrerschaft; Kohler/Bomkamm, UWG, 30. Auflage, § & Rn. 2.67).
Angesprochen wird hisr die nicht verschreibungspflichlige Arzneimitiel erwerbends
Bevéikerung insgesamt. Die Werbung richtet sich mithin an das breite Publikum,
so dass auch die Milglieder des Senats zum angesprochenean Verkehrskreis geho-
ren und deshalb das Verstandnis des Verkehrs aus eigener Sachkunde beurteilen
konnen (vgl BGH, a. a. O. - Marktfihrerschaft}. Dies giit auch dann, wenn von
Feststellungen des Landgerichis zur Verkehrsvorsteliung abgewichen werden soll
und die Kammer flir Handelssachen mit ihren ehrenamtlich tatigen Handeisrich-
tern entschieden hat (so CLG Hamburg, Urt. v. 14.04.2005 - 3 U 222/04, WRP
2006, 771).

b)

Der Verkehr versteht die Preisgegenuberstellung in irreflhrender Waise.

as)

{1y Die Auffassung des Landgerichis, der angesprochene Verbraucher gehe da-
von aus, bei dem gegenibergesteiiten gestrichenen Preis handele es sich um eing
uriverbindliche Herstellerpreisampfehlung, trifft alierdings nicht zu {a. A. fUr Be-
zugnahme unter Verwendung des Kirzels AVPY KG, Urt, v, 17.01.2014 - 5 U
88/13, WRP 2014, 328 u. OLG Frankiurt, Urt. v. 20.03.2014 - 6 U 237/12, WRP
2014, 722).

Unverbindliche Preisempfehlungen des Herstellers sind im (Geschaft mit dem End-
verbraucher bel vielen Produklen des taglichen Lebens nahezu allgegenwértig:
ihre Bedeutung ist dem hiermit vertrauten und verstandigen Durchschnittsverbrau-
cher in ihren Grundzugen bekannt. Er weifl, dass es sich um einen vom Hersteller
empiohienen Preis fir den Verkauf an den Endverbraucher handelt, den der Her-
stelier fur angemeassen erachtet, aber - entsprechend der Bezeichnung als unver-
bindliche Preisempfehlung® - nicht verbindlich vorgibt. Dagegen sind die gestri-
chenen Vergleichspreise in der streitgegenstandlichen Werbung mit dem vorange-
steliten Wort statt”™ und der Fullnotenziffer 1) versehen, die auf eine Erfauterung
unterhalb der Angebote verweist, wonach es sich um den einheitlichen Apothe-
kenabgabepreis zur Verrechnung mit der Krankenkasse” handelt. Dass ein soicher

Freis zur Verrechnung mit der Krankenkasse eilwas anderes sein muss aig die
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dem Verbraucher bekannte unverbindliche Preisempfehlung des Mersielers flr
das Geschafl mit dam Endverbraucher, wird diesem unmitieibar einleuchien. Dies
gilt im Streitfall umso mehr, als die beanstandete Werbung nicht nur die Fulincte
11, sondern auch die Fullnote 2) vorhdlt, welchs gerade als ,unverbindliche Preis-
empfehlung des Herstellers” aufgeldst wird. Von daher betreffen die beiden Fufl-
noten aus Sicht eines verstandigen Verbrauchers zwangsiaufio unterschiedliche
Dinge und kann mit der FuBnote 1) keine unverbindliche Preisempfehiung im her-

kémmiichen Sinne gemeint sein.

{2} ks st auch davon auszugehen, dass der situationsadacguat angemessen auf-
merksame Verbraucher die Fulnoten zur Kenntnis nimmt. Der Grad der Aufmerk-
samksit des durchschniitlich informierten und versténdigen Verbrauchers, auf
dessen Verstandnis es ankommt, ist abhdngig von der jeweiligen Situation. Er wird
vor allem von der Bedeutung der beworbenen Waren oder Dienstieistungen {Ur
den angesprochenen Verbraucher abhdngen und beispielsweise dort eher gering,
d. h. fllentig sein, wo es um den Erwerb geringwertiger Gegenstande des tagl-
chen Hedarls geht. Wird das erste Durchblattern von Werbebeilagen regelmaBiig
flichtig erfolgen, ist davon auszugehen, dass im Falle eines am Angebot einer
bestimmien nicht viilig geringwertigen Ware oder Dienstieistung etwa von vornha-
rein bestehenden oder bei flichtiger Durchsicht geweckien interesses die Wer-
bung mit groBerer Auimerksamkeit wahrgenommen wird (BGH, Urt, v. 20.10.1989
-1 R 167/87, GRUR 2000, 619 - Orient-Teppichmuster).

Hier stehen zwar eher geringwertige Produkts in Rede, doch handelt es sich um
Arzneimittel, also fir die Gesundheit des Einzeinen wesentiiche Produkte. Die et
gene Gesundheit ist flir weite Teile der Bevolkerung ein hohes Gut und von zent
raler, stetig zunehmender Bedeutung, so dass angenommen werden darf, auch
eing hiermit im Zusammenhang stehende Arzneimittelwerbung werde mit groBerer
Aufmerksamkeil wahrgenommen. Hinzu komimt, dass sich der Verbraucher nicht
wahlios fur jedes Medikament interessiert, sondern Gblicherwelise nur fir ein An-
gebot solcher Medikamente, die fir thn angesichis seines individusiien Gesund-
heitszustands akluell in Betracht kommen, vornehmiich auch solchen, die er oh-
nehin schon dfter erworben hat Von daher besteht bel sinem passenden® oder
nereits bekannten Medikament auch ein besonderes Interesse, was zu ainer Aul-

merksamkeitssteigerung fiht.

Richy,
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Richtig ist, dass die FuBnoten relativ kiein gehalten sind; sie sind aber dennoch
ohne Mihe mit bloBem Auge lesbar und drucktechnisch deutiich gestaltet, so dass
fir den Regelfall nicht von elinem fliichtigen Uberlesen des FuBnotenhinweises

ausgegangen werden kann.

(3} Betrachtet der verstandige Verbraucher nun die blickfangméfig herausgestell-
te Preisgegentberstellung und das daran anknipfende Versprechen siner Preis-
arsparis wird er, gewbhnt an eine weitgehende Marktregulierung im Gesund-
heitswesen, den Gber die Fuflnote gegebenen Hinweis seinem Wortlaul entspre-
chend in der Weise verstehen, dass s sich bel dem gestrichenen Preis um einen
Preis handelt, den Apotheken sinheillich zugrunde legen, wenn eing Verrechnung
mit der Krankenkasse stattfindet. Diese Vorstellung stimmt jedoch mit den wirkli-
chen Verhéltnissen lberein. Der von dem Klager erhobene Hauptvorwurf, die Be-
klagte werbe mit einem nicht existenten Referenzpreis, trifft deshalb nicht zu. Es
ist obiektiv richtig, dass der gestrichene Preis die Grundlage einer Abrechnung mit
der Krankenkasse bildet, so dass es insowel an einer irefihrung der Verbraucher
fehit,

Néhere Einzelheiten werden dem durchschnittlichen Verbraucher Gblicherweise
nicht bekannt sein. Sc wird er weder wissen, worum es sich bei der Lauer-Taxe”
handelt, noch wird ihm die Bestimmung des § 78 Abs. 3 S. 1. 2. HS. AMG bekannt
sein, wonach pharmazeutische Unternehmer flir nicht verschreibungspflichtige
Arzneimittel, die zu Lasten der gesetzlichen Krankenversicherung abgegeben
werden, zum Zwecke der Abrachnung der Apotheken mit den Krankenkassen ih-
ren einheltfichen Abgabepreis anzugeben haben. Ebenso wird nicht durchgangig,
sondern primér bel dem begUnstigten Personenkreis bekannt sein, wann im Falle
nicht verschreibungspflichtiger Arzneimitte! Uberhaupt noch eine Kostenersiatiung
gurch die Krankenkasse in Betracht kommt, also welches die von § 34 Abs. 1 8GB
Yo vorgesehanen Ausnahmefdlle sind. Darauf kommt es indes nicht an, zumal der
Verbraucher jedenfalls weill, dass der fir die Abrechnung mit den Krankenkassen
galtende Preis fir thn keing unmitisibare Bedeutung hat, da in seinem Fall keine
Verrechnung mit der Krankenkasse stattfindet; schiiefllich wird er als selbstzah-
lender Kunde angesprochen, Ebenso ist inm bewusst, dass aus einem Vergleich
mit Fraisen, die im Geschéft mit den Krankenkassen, das heifdt auf ginem gessiz-

lich requlisrten Zweitmarkt gelten, welcher ihm selbst nicht zuganglich ist, an sich
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keing echte Ersparnis im Wortsinne folgen kann, mit dem Begriff sparen” in dis-

sem Zusammenhang also nur eine Preisdifferenz beschrieben wird.

{4} Wendet man die Grundsatze entsprechend an, die fir eine wettbewerbsrecht-
lich zuldssige Bezugnahme auf eine unverbindliche Preisempfehiung des Hersigl
lers entwickelt worden sind, ergibt sich gleichfalis keine unzul@ssige lrrefGhrung.
Eine Berugnahme auf die unverbindliche Preisemplehlung wird als irreftihrend
angesehen, wenn nicht Klargestellt wird, dass es sich bel der Herstellerempieh-
ung um eine unverbindliche Preisempfehliung handelt, die Empfehlung nicht auf
der Grundlage einer ernsthaften Kalkulation als angemessener Verbraucherprais
ermittelt worden ist, der vom Hersteller emplohlene Preis im Zeitpunkt der Bezug-
nahme nicht als Verbraucherpreis in Betracht kommi oder die Bezugnahme auf
den empfehienen Preis nach Form und Beglsitumstianden nicht hinreichend klar
bestimmt ist (vgl. BGH, Urt. v. 27.11.2003 - | ZR 94/01, GRUR 2004, 246 - Mond-
preise?; Kéhler/Bornkamm, a. a. 0., § 5 Rn. 7.48).

Fur die Falle der Lauer-Taxe” heillt dies, es muss klargestellt sein, dass der Preis
n semem unmittelbaren Anwendungsbereich flr die Kostenerstatiung durch die
Krankenkasse gill; diese Voraussetzung ist im Streitfall erfilit, Ebenso kann chne
weiteres von giner ermsthaften Kalkulation ausgegangen werden, well der gesetz-
liche Verkaufspreis von den gesstziichen Krankenkassen als angermessen akzep-
tiart worden st Der nach § 130 Abs. 1 SGE V zu gewdhrende Raball von § %
stellt dies schon deshalb nicht in Frage, weil auBerhalb der 10-Tagesfrist des §
130 Abs. 3 SGB V der volle Preis zu zahien ist. Des Welteren kommt dieser Preis
aufgrund der tatsachlichen Ubung auch als Verbraucherpreis in Betracht. Nach
dem unstreftigen Vortrag der Parleien legen Apotheken in der Regel und Gberwie-
gend bei der Abgabe nicht verschrelbungspilichtiger Arzneimittel an selbstzahlen-
de Patienten den Verkaufspreis nach der lLauer-Taxe" zugrunde. Umstande
sentigBlich, die gegen die Klarheit und Bestimmtheit der Bezugnahme sprechen

wirden, liegen nicht vor,

os)

Werden geforderten Preisen gestrichene Praise gegenibergesteilt, muss sich aus
der Werbung Kar und deutlich ergeben, worum es sich bel dem durchgestrichenen
Freis handelt (BGH. Urt v 17.03.2011 -1 ZR 8108, GRUR 2011, 924 - Original

o

ey
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Kanchipur). Dis danach notwendigen Angaben werden nach dem Gesagien in
Form der Fufinote 1) gemacht, die die Vergleichspreise als Krankenkassenver-
rechnungspreise ausweist.

Folgt man dem nicht, weil man der Auffassung ist, die Fulinote habe nicht el am
Blickfang, da sich die korrespondierende Ziffer 1) nur bet dem Statt-Pras”, nicht
der blickfangmatig herausgesteliien eigentlichen Preisangabe mit dem dartber
stehenden, orange unterlegten Prozentsatz der Ersparmis findet, ergibt sich im
Ergebnis nichis anderes. Denn betrachiet man die blickfangmafig herausgesteil-
ten und eine Erspamis versprechenden Werbeangaben der Beklagten ischert,
fehit es ebenfalls an einer lrrefihrung, Der durchschnitiliche Veroraucher wird aus
dem Zusatz Sig sparen x %" entweder schiieBen, der requlare Preils der Beklag-
ten set entsprachend héher, oder aber annehmen, die Preisgrspamis bazighe sich

auf den sonst am Markt Ubfichen Preis. Belde Vorstellungen treffen zu.

{1} Die Annahme einer konkreten Ersparnis gegenuber dem markidblichen Freis
ist ebjekiv richtig, weill der Verkauf nicht verschreibungspfiichtiger Arzneimifiel an
seibstzahlende Patienten nach dem unstreitigen Vortrag der Parteien gewdhnlich
zum Preis der Lauer-Taxe™ erfolgt. Tatséchlich wird der {Ur die Krankenkassen
geliende gesetzliche Verkaufspreis in den sonstigen Féallen also wig eing unver-
bindliche Preisempfehlung behandell. Daraus folgt flr den Verbraucher entgegen

der Auffassung des Kldgers eine echie und nichi lediglich eine Scheinersparnis.

{2) Eine Gefahr der rrefthrung st auch nicht deshalb anzunehmen, weill die Be-
kKlagte unzutreffend mit dem Unterschreiten shemals von ihr angeselzier Preise
geworben hatte. Das ist nicht der Fali. Soweit die Beklagte nicht mit herabgesetz-
ten Preisen wirbt, legt sie ebenfalls die Lauer-Taxe zugrunde. Wie bereits erwahnt,
5t zwischen den Parteien unsireitig, dass der Krankenkassenverrrechnungsgreis
demn Ublichen Markipreis entspricht. Der Hintergrund besteht darin, dass s&miliche
Apotheken mit Warenwirtschafissystemen arbaiten, in denen der Preis nach der
Lauer-Taxe avlomatisch voreingesteilt ist, so dass eing higrvon abweichende kin-
stellung aufwendig und umsténdlich von Hand vorgenommen werden muss, Dies
git aber ebensc fir die Beklagte, so dass der Krankenkassenverrechnungspreis
dem dblichen Normalprels in der Apotheke der Beklagten enispricht; zumindest

hat der Kigger, sofern er Gegentelliges behaupten will, hierflr keinen Bewsis an-
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geboten.

oC}

Endiich wird dem Verbraucher entgegen der Auffassung des Kl&gers mit der an-
gegriffenen Werbung auch nicht suggeriert, dass die Mitbewerber der Beklagten
an einen einheitlichen Apcthekenabgabepreis gebunden seien, an den sich die
Bekiagte als einzige Apotheke nicht halte, um den Kunden Rabatlie gewdhren zu
kénnen. Nach dem cben Gesaglen erweckt dig Beklagte lediglich den Eindruck,
von dem Hir die Abrechnung mit der Krankenkasse, gegebenenifalls auch von ih-
rem reguléren oder dem ublichen, also mehrheitlich geforderien Preis abzuwel-
chen, Diese Vorstellung des Verbrauchers trifft zu. Eine Allsinsteliungsbehauptung
erkennt der Verbraucher in der angegriffenen Werbung nicht; dafir ist weder et-
was vorgeiragen noch sonst ersichtlich. Dass sich die Beklagte gegentber sol-
chen Apotheken sinen Wettbewerbsvoriell verschaift, die unterhalb der Laust-
Taxe” liegende Preise anselzen, diese Abweichung sber nicht wvollmundig® als
Ersparmnis bewerben, ist entgegen der Auffassung des Klagers nicht unzuldssig,

sondern gerade der Sinn wettbewerbsrechtiich zulassiger Werbung.

gd)

(1) Dennoch erweist sich die Fulnotenangabe zu Ziffer 1) Im Ergebnis als zur
Tauschung geeignete Preisgegeniberstellung. Nach § 130 Abs. 1 SGE V haben
Apotheken den Krankenkassen einen Habatt von 5 % auf die Preise gemaf der
JLauver-Taxe” zu gewdhren. Dies ndert zwar nichts daran, dass es sich bei dom
angegebenen Statt"-Preis um den nach &% 78 Abs. 3 S. 1, 2. HS. AMG: 129 Abs.
ba 5GB V gebildeten Arzneimittelabgabepreis handelt, so dass die Fulinotenan-
gabe hierdurch nicht objekiiv unzutreffend wird, Es kdnnen jedoch auch objektiv
richiige Angaben irreflhrend sein, was dann der Fali ist, wenn ein beachtlicher Teil
der angesprochenen Verkehrskreise mit einer objektiv richtigen Angabe eine un-
richlige Vorstellung verbindet (vgl. BGH, Urt. v. 11.08.1984 - | ZR 178/52. BGHZ
13, 244 - Cupresa-Kunsiseide: Kbéhier/Bormkamm, UWG, 32, Aufl, § 5 Rn. 2.71
m.w N,

Davon sl im Streitfall auszugshen, well der durchschnittlich informierte Verbrau-
cher annehmen wird, bel dem | Statt"-Preis handele es sich um dan Endoreis, den

die Krankenkasse im Falle threr Eintrittspliich! zu zahlen hat Dass dem Verbrau-

Shar

Siirets
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cher aus den Medien hinfanglich gelaufig ist, dass in die Preisgestaltung im Ge-
sundheitswesen auch von Herstellern und Apotheken zu gewéanrende Rabatte mit
einfieBen. kann dagegen kaum angenommen werden. Ebenso wenig ist davon
auszugehen, ein iber solche Kenninisse verfigender Verbraucher knupfe daran
den Schluss, der angegebene Preis werde noch um solche Rabatte vermindert, Im
Gegenteil legt die Wortschépfung Apothekenabgabepreis” ein Verstandnis nahe,
wonach dig Abgabe auch jeweils zu diesem Prais erfolgt. Tatsachlich ist dies aber
nicht der Fail. infolge des von § 130 Abs. 1 8GB V vorgegebenen Kassenab-
schlags von 5 % ist der endglitige Abgabepreis entsprechend niedriger.

Dasgs die Gewahrung des Abschlags nach § 130 Abs. 3 8GB V ein Begleichen der
Rechnung des Apothekers innerhalb von zehn Tagen nach Eingang bei der Kran-
kenkasse voraussetzt fUhrt zu keiner anderen Sichiweise. Dies mag als Anreiz for
gine zlgige Prifung und Bezahlung der Rechnung durch die Krankenkasse die-
nen, dndert aber nichts daran, dass jede Krankenkasse grundsatzlich die Miglich-
keit hat, diesen Rabartt in Ansatz zu bringen. Im Ubrigen bezahit auch der Ver-
braucher sein Arzneimifiet in der Apotheke sofort und kann deshaib den Vergleich
mit ginem Preis erwarten, den auch die Krankenkasse in einer vergleichbaren Si-

tuation, also bel sofortiger Rechnungsbegleichung, zu zahlen hat.

(2% Ein enichermaien hervorgerufensy irrum ist fUr die Verbraucherentscheidung
auch erheblich und dashalb wetthewerbiich relevant.

Da sich eine schie Ersparnis an sich nur aus einem Vergleich mit den bel der Be-
kKlagten Ublichen oder sonst am Markt geforderten Preisen ergeben kann, nicht
aber aus einem Preigvergleich mit einem dem Verbraucher nicht zuganglichen
Zweitmarkt, wird die Kaufsntscheidung des Verbrauchers zwar in erster Lirue von
seinen Vorsteliungen dazu bestimmt, was er chne das Angebot der Bekiagiaen ab-
icherwelse zu bezahien hatte. Dennoch ist die Frage, weiche Preise die Kranken-
kasse in den Fallen zu zahlen hat, in denen ausnahmsweise eine Kostenerstat
tung erfolgt, auch 1Ur den selbstzahlenden Verbraucher nicht vollig uninteressant.
Die information, welche Preise von markiméchiigen Abnehmern gefordert werden,
stelit fur den Verbraucher sinen wichiigen Anhaltspunkt zur sigenen Einschatzung
der Preiswirdigkeit des Angebots der Beklagten dar. Werden diese Fraise im Ver-

kauf an den selbsizahienden Verbraucher nicht dber-. sondern sogar deutlich un-

terschritten, entsteht dadurch fr thn der - von der Beklagien so auch beabsichtig-
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te - Kindruck, das Angebot set besonders preiswert,

Eine gebotene Intsressenabwigung fGhrt zu keinem anderen Ergebnis. Die Be-
klagte hat an der ungenauen Angabe der praislichen Bedingungen, zu denen dig
Abgabe an die Krankenkassen iatsachlich erfolgt, kein schitzenswertes Interesse
und kann durch einen aufkizrenden Zusatz leicht #ir Klarheit sorgen.

¢y Die Aktiviegitimation des Kldgers folgt aus § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG. Wiederho-
ungsgefahr ist ebenfalis gegeben; eine strafbewenrte Unterlassungserkiarung hat

die Bekiagte nicht abgegeben.

d

Der Einwand der Verwirkung geht fehl. So ist berelis nichi ersichitlich, weshall bel
der Bekiaglen, dis den Kaialog nicht selost konzipiert und auch kaum von in der
Vergangenheit seitens des Kldgers erhobenen Beanstandungen Kenninis haben
wird, ein schulzenswertes Vertrauen darauf entstanden sein golite, dass gerade
die angegriffens Bezugnahme auf den einheitlichen Abgabepreis wetitbewerbs-
rechilich unbedenklich sein soll. Ein derartiges und von der Beklagten herausge-
steiltes Vertrauen der Katalogherausgeberin, der markomGROUP, ist im Rechis-
verhalinis der Parfeien nicht von Belang.

im Ubrigen ist aber auch das Zeitmoment nicht erdilit. Verwirkung ist ein Fall der
unzuldssigen Rechtsaustbung wegen widersprichlichen Verhaltens, bei dem der
VerstoB gegen Treu und Glauben in der llloyaiitdt der verspateten Rechisaus-
Gbung liegt (BGH, Urel vom 29.2.1884 - VIH ZR 310/32, NJW 1984, 16884). Dabei
ist zu beachten, dass bei wigderholten, gleichartigen Verletzungshandiungen jede
Veretzungshandiung einen neuen Unterlassungsanspruch entstehen ldsst. Wie-
derholte gieichartige Stdrungen, die zeitlich unterbrochen auflreten, i8sen jewells
ginen neuen Unterlassungsanspruch aus und lassen die Hr die Beurtellung des
Zeltmomentis bei der Verwirkung maigsebliche Frist jsweils neu beginnen. Auch
iEngere Uniatigkeit des Anspruchinhabers gegenlber bestimmiten gleichartigen
Verletzungshandlungen kann kein berechtigltes Vertrauen eines Handlers begrin-
den, auch sein kinftiges Verhalien werde geduldet werden. Rechisfolge der all-
gemeinen Verwirkung aut der Grundlage des § 242 BGB st allein, dass der Be-
rechtigle seine Hechte im Hinblick aul bestimmte konkrete, bereils begangsane

oder noch andauernde Rechtsverietzungen nicht mebhr durchzusetzen vermag. Ein

Frei

e
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Freibrief flir kinflige Schutzrechisverletzungen ist damit nicht verbunden (so fur
das Markenrecnt BOM, Urt, v, 1B.01.2012 - ZR17/11, GRUR 2012, 828 - Honda-
Graumport),

AuBerdem geht der Bundesgerichtshot davon aus, dass in Falien der lrrefihrung
eine Yerwirkung des Unterlassungsanspruchs im Aligemeinen ausscheidet, well
das Interesse der Aligemaeinheit, var irreflhrung bewahit zu werden, grundsatziich
als vorrangig vor den Individualinteressen des Werbenden anzusehen lst (BGH,
Urt. v. 20.09.1982 - | ZR 25/80, GRUR 1883, 32, 34 = WRP 1983, 203 - Stangen-
gias ). Daran ist bislang lediglich fir die Fallgruppe der lrrefiihrung ther die be-
triebliche Herkunft gemai § 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 UWG nicht festgehatlten worden
(BGH, Urt v, 15.08.2013 — | ZR 188/11, GRUR 2013, 1161 - Hard Rock Cale).

e}

aa) Schiieflich tegt auch keine Klagednderung vor, die gllerdings sachdienich
whare (88 263, 533 ZPO). Bei der wettbewerbsrechtlichen Unterlassungsklage oil-
det die konkrete Verleizungsform den Streitgegenstand, wenn mit der Klage ein
entsprechendes Unterlassungsbegehren verfolgt wird, Der Streitgegenstand um-
fasst in diesem Fall - unabhéngig daven, ob der Kidger sich auf diese Rechtsver-
fetzung gestiizt und den zu dieser Rechisverletzung gehérenden Tatsachenvor-
trag gehalten hat - alle Rechisverletzungen, die in der konkreten Verlelzungsform
verwirklicht sind, auch wenn die verschiedenen Verletzungen jewells ginen unter-
schizdlichen Tatsachenvortrag erfordem. Entsprechendes gilf, wenn dem Beklag-
ten mit der Unterlassungskiage unabhéngig vom konkreten Umfeld dis Verwen-
dung einer bestimmten Bezeichnung untersagt werden soll (BGH, Urt v,
13.09.2012 — | ZR 230/11, GRUR 2013, 401 - Biomineralwasgser).

Der Klager hat die verschiedenen Aspekte, unter denen er den Preisvergleich mil
dem Apothekenabgabepreis beanstandet, nicht im Wege der kumulativen Klage-
haufung geltend gemacht, sondem nur ein Unterlassungsbegehren formulien,
welches mit verschisdenen Begrindungen uniermauert worden ist. Streitgegen-
stand st demzufelge die Vornahme eines Arzneimitielpresvergleichs mit dem
Apothekenabgabepreis, und zwar unabhidnglg davon, unter welchem Gesichts-
punkt dieses Verhalten beanstandet worden ist oder beanstandst werden kann.
Die von dem Klager angefithrten Aspekie, die eine Unlauterkeit im Streitfall be-

griinden, ndern somit nichis daran, dass es sich bel dem In Recde stehenden Be-
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gehrern um denselben Streilgegenstand handeh.

bk} Den zur Frage einer sich unter dermy Gesichispunkt des § 130 Abs. 1 SGB WV
ergebenden Eignung zur TAuschung nétigen Vortrag hat der Kldger spatestens mit
Schriftsatz vom 08.01.2015 gehalten und ausgeflhrt, die angegriffene Wendung
einheitlicher Apothskenabgabepreis zur Verrechnung mit der Krankenkasse"
suggeriere (aus rechtlichen Grinden) faischiich, dass der bezeichnete Preis auch
tatsachlich von der Krankenkasse zu bezahlen sel Eine Zurlckwsisung dieses
Vorbringens kommt nicht in Betrachi, Der Vortrag liegt weitgehend auf rechiiichem
Gebiet; der tatséchliche Gehall ist unstreitig.

cey Der Antrag des Kldgers verfehit endlich auch nicht die konkrete Verlstzungs-
form. Diese besteht in eingr Freisgegenubersialiung mit dem Apothekenabgabe-
preis bzw. der Wearbung mit einer Erspamis gegeniber diesem Preis, was aus dan
oben genannten Grinden zu einer wellbewerblich relevanten und deshalb unzu-
lassigen Fehlvorstellung des angesprechenen Verkehrs fahet. Allerdings ist ge-
gentber der Antragsfassung eine Einschrénkung des Unterlassungsgebots aus-
zusprechen, die der Bestimmung des § 130 Abs. 1 SGB V Rechnung tragt. Zwar
ist es grundsatzlich nicht Sache des Gerichis, dem Verletzer Wege aufzuzeigen,
die aus dem Verbot herausiGhren {vgl. BGH, Ut v. 28.51991 - | ZR 284/89,
GRUR 1891, 860, 862 = WRP 1993, 460 - Katovit, mw.N.; Tepliizky, Wetibe-
werbsrechtliche Anspriche, 10, Aufl., Kap. 51 Bn. 25). Diss gift aber nur, wenn
das Verbot die kankrete Verlelzungsform beschreibt. Ist as - wie im Streitfalt - abs-
wakt gefasst, missan derartige Einschrénkungen - gof. auch von Amts wegen - in
den Tenor aufgencmmen werden, um zu vermeiden, dass auch erlauble Verhal-
tensweisan vom Verbol erfasst werden (BGH, Urt v, 11.04.2002 - | ZR 317/99,
GRUR 2002, 705 - vossius.de).

2.

Ein mit Blick auf den [ Stermchenhinweais” auf die §§ 3 Abs. 1, 5 Abs. 1 8. 1T u 2 Nr.
1,8 Abs. 1 B01 u 3 Nro 1 UWG gestdizier Unteriassungsanspruch (Antrag Ziff
1.b) steht dem Klager dagagen nicht zur Sefte. insoweil fehlt es an ciner Eignung

zur Irrefhrung.

a)




aj

Nach § 4 Abs. 8 8. 1 Helimittelwerbegesetz st bel einer Arzneimittelwerbung au-
Raerhatb der Fachkreise der Hinweis Zu Riskken und Nebenwirkungen lesen Sie
die Packungsheilage und fragen Sie thren Arzt oder Apotheker” gut lesbar und von
den dbrigen Werbeaussagen deutlich abgesetzt und abgegrenzt anzugeben. Die-
sar Hinweis ist dem durchschaittlichen Verbraucher aus der hm im taghichen Le-
ben begegnenden Fiut von Arzneimittelwerbung gut bekannt. Wirde der Hinweis
auch bei einer Werbung fur andere Produkte als Arzneimitiel verwendet, konnte
zwar moglicherweise die unzubreffende Vorstellung entsighen. es handele sich
taisdchlich um ein Medikament, dem eine besonders und nachgewiasene Wirk.
waise beizumessen ist oder das ein entsprechendes Zulassungsveriahren durch-
laufen hat. Letzilich kann dies im Streitfall aber dahinstehen, weil die Beldagle.
anders als vom Klager behauptel, in der von ihr verwendeten Werbung kene
Kosmetika mit dem zusatzlichen Hinwais versshen hat. Der Hinweis gilt aus-
schiieliich fr Medikaments, was sich aus einem dem Hinwaistext vorangestieliien
Sternchen ergibt, welches sich nur am Ende einer jeden uberschriftartic gesetzien
Medikamentenbezeichnung wiederfindet. Bel dieser At der Zuordnung textiicher
Hinweise handelt es sich um eine gangige Vorgehensweisa, die dem Verkehr

wohivartraut st

o

Die Auffassung des Kldgers, der Verkehr werde den Sternchenhinwels auf der als
Anlage K 11 vorgelegian Seile 20 der Werbebroschare aut atle darliber bewaorbe-
nan Produkie beziehen, well kein einziges Produkt mit einem Sternchen versehen
set und die Wiedergabe einer FuBnote auf einer solchen Ssite sonst keinen Sinn

mache, erscheint erfahrungswidrig.

berets kaum Gherprufen, ob an den anderen Produkien ebenfails kein Sternchen
angebracht ist, um anschlielend, da dies der Fall st die von dem Kigger unter-
stelite Schiussiolgerung zu ziehen, der Hinweais konne dann nur alie Produkis die-
ser Seite betreffen.

Doch selbst wenn @in Verbraucher, der den unter der Wearbung angsbrachten
Sternchenhinweis llest, ginen Zuordnungsversuch zu jedem enzelnen daruberste.

nenden Produkt unternehmen urd dabeal fesistallen solite, dass sich dost kein kar-
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respondierender Bezugsstern findet, wird er von der nachstliegenden Erkiarung
ausgehen, wonach die Erféuterung des Sternchens auf disser Seite Gberfilssig ist,
es sich also um ein redaktionelles Versehen handelf. Chne korrespondierenden
Bezugsstern hat er dagegen keine Veranlassung zu der Annahme, s seien samt-
liche auf dieser Seite beworbenen Produkie gemeint, denn in diesem Falle hilte
&5 schon vor dem Text . Zu Ristken und Nebenwirkungen ..." nicht der Anbringung
gines Sternchens bedurft. Im Ubrigen hatie die Sternchen-FuBnote auf der Seite
20 dann auch sine andere Bedeutung als auf den Gbrigen Seiten, wo sie sich er-
sichtlich nur auf Produkie mit Bezugsstemn bezieht. Es ist deshalb ohne weileres
erkennbar, dass die Angabe des beanstandeten Textes auch auf der Seite 20 auf
der flir séamtliche Seiten der Broschtre gewaéahiten Gestaitung beruht, ohne dass
vor der Drucklegung aufgefalien wire, dass die Angabe auf Seite 20 mangels dort

beworbener Medikamenis nicht veranlasst ist.

[

)

zmigegen der Auffassung des Kldgers ist das vor der Fulinote angebrachte Stern-
chen schiieBlich auch nicht druckiechnisch so unscheinbar gestaiiet, dass es vom
Leser nichl wahrganommen wird und dieser den Hinweis deshalb in einen Zu-
sammenhang zu séamilichen auf der Seite beworbenen Produkien stelit. Wie aus
der Arlage K 11 ohne welteres ersichtiich ist, tritt das Stermnchen deutiich sichibar

nervoer,

3.

Geman § 12 Abs. 1 8. 2 UWG kann der Klager Ersatz der fir die Abmahnung vom
06.02.2013 (Anl. K B) erforderlichen Autwendungsn veriangen, soweil die Abmah-
nung berachtigt war. Das ist vortiegend zwar nur hinsichtiich des Vorwuris der Fall,
der auch Gegenstand des Antrags zu Ziff. 1.a ist. Nach der Rechisprechung des
Bundesgerichishofs ist die Kostenpauschale aber auch dann in voller Hohe zu
zahlen, wenn die Abmahnung nur teilweise berechtigt war {(BGH, Urt. v
10.12.2009, | ZR 148/07, GRUR 2010, 744 - Sondemewsletier). Dis geltend ge-
machte Hohe von 209,35 EUR unterliegt kelnen Beanstandungen {val. dazu allg.
Kohler/Bornkamm, UWE, 32, Aufl § 12 FBin, 1.98 muw N

Der Zinsanspruch ergibt sich ab Rechishéngigkeit, also ab dem 09.06.2013 (ZU

o
ia
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Bl 12 d. A}, in Héhe von 5 Prozentpunkien Uber dem Basiszinssatz aus 5§ 281,
ZB8 Abs. 1 5. 2 BGB.

4.
Gie Androhung von Ordnungsmittein beruht auf § 880 Abs. 2 ZPO.

5,

Die Kostenentscheidung foigt aus den §§ G2 Abs. 1, 87 Abs. 1 ZPO.

6.
Oie Entscheidung zur vorlaufigen Volistreckbarkeit ergibt sich aus den §§ 708 Nr.
10, 709 Satz 2, 711 ZP0.

7.
Die Revision ist gemal § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZP0O wegen grundsaizlicher Be-
deutung der dem Antrag zu Ziffer 1.a zugrunde liegenden rachtiichen Problematik

zugelassen worden; eine Beschrankung der Revisionszuiassung liegt darin nicht,

8.

Der nicht nachgelassene Schriftsatz der Beklagten vom 17.01.2015 hat keing Ver-
anlassung zur Wiedererdifnung der mundlichen Verhandiung gegeben {§§ 156,
296a ZPO).

Herborg Hahn Dr. Kohimeter

Vaorstehernde Abschrifi
stirnmt it der Urschrift tbereain.
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