. ":\“\
Oberlandesgericht Kéln, 6 U 110/14 J USt |Z* N W
Rechtsprechungsdatenbank

Datum: 06.02.2015

Gericht: Oberlandesgericht Kéln

Spruchkoérper: 6. Zivilsenat

Entscheidungsart: Urtell

Aktenzeichen: 6 U 110/14

ECLI: ECLI:DE:OLGK:2015:0206.6U110.14.00
Vorinstanz: Landgericht Koéln, 81 O 64/13

Normen: HWG § 3

Tenor:

1. Die Berufung der Antragsgegnerin gegen das am 12. 6.
2014 verkindete Urteil der 1. Kammer fir Handelssachen
des Landgerichts Kéln — 81 O 64/13 — wird zurtickgewiesen.

2. Die Kosten des Berufungsverfahrens tragt die
Antragsgegnerin.

3. Der Streitwert wird — auch fir das erstinstanzliche
Verfahren sowie das Beschwerdeverfahren 6 W 217/13 — wie
folgt festgesetzt:

bis zum 19. 9. 2013 200.000 EUR,

danach 100.000 EUR.
Grunde: 1
(anstelle von Tatbestand und Entscheidungsgrinden gemal § 540 Abs. 1 ZPO) 2

l. 3


http://www.nrwe.de

Die Parteien vertreiben Blutzuckermessgerate und zugehorige Teststreifen. Die
Antragstellerin wendet sich gegen eine jedenfalls auf der Jahrestagung der Deutschen
Diabetes Gesellschaft (DDG) im Mai 2013 zum Einsatz gekommene Prasentation der
Antragsgegnerin fur Tablet-PCs, wobei das genaue Ausmal des Einsatzes zwischen den
Parteien streitig ist. Mit dieser Prasentation stellte die Antragsgegnerin ein von ihr
vertriebenes Blutzuckermesssystem vor; unter anderem wurde dort im Zusammenhang mit
einem Vergleich der konkurrierenden Produkte der Parteien eine —im Mai 2013 noch nicht
veroffentlichte — NACT (North American Comparator Trial) -Studie erwéhnt.

Auf Antrag der Antragstellerin hat das Landgericht Koln der Antragsgegnerin mit Beschluss
vom 10. 6. 2013 durch einstweilige Verfigung untersagt,

~.geschaftlich handelnd die Messgenauigkeit von Blutzuckermessgeraten bzw.
Blutzuckerteststreifen mit dem Ergebnis der NACT-Studie zu bewerben und/oder bewerben
zu lassen, solange die Studie nicht so zugénglich ist, dass die durchgefiihrte Untersuchung
und das daraus abgeleitete, in der Werbung angegebene Ergebnis nachvollzogen werden
kann, insbesondere, wenn dies im Zusammenhang mit dem Vergleich mit der B.-D.
Blutzuckermessgerate bzw. B.-D.-Teststreifen betreffenden Messgenauigkeit geschieht, wie
in der nachstehend eingelichteten eidesstattlichen Versicherung beschrieben:

- Grafik , Eidesstattliche Versicherung” nur in Originalentscheidung ersichtlich -

Die Antragsgegnerin hat gegen die einstweilige Verfugung Widerspruch eingelegt. Am 5. 9.
2013 wurde die NACT-Studie in einer Fachzeitschrift verdffentlicht. Daraufhin hat die
Antragstellerin in der miindlichen Verhandlung vor dem Landgericht vom 19. 9. 2013 den
Rechtsstreit in der Hauptsache fir erledigt erklart. Die Antragsgegnerin hat sich dieser
Erklarung angeschlossen und anschlie3end beantragt, tiber die Aufhebung der einstweiligen
Verfigung zu entscheiden. Die Antragstellerin ist dem entgegengetreten und hat erklart, die
Aufhebung kdnne erst ab Ausspruch der Erledigungserklarung beansprucht werden.

Mit einem am 10. 10. 2013 verkiindeten Beschluss hat das Landgericht die Kosten des
ubereinstimmend fur erledigt erklarten Verfahrens der Antragsgegnerin auferlegt und im
Tenor klargestellt, dass die einstweilige Verfigung fur den Zeitraum vor der
Erledigungserklarung bestehen bleibe. Auf die sofortige Beschwerde der Antragsgegnerin hat
der Senat mit Beschluss vom 4. Marz 2014 — 6 W 217/13 — (WRP 2014, 1093 = GRUR 2014,
1032) die Entscheidung des Landgerichts aufgehoben und die Sache insgesamt an das
Landgericht zurlickverwiesen, da der Rechtsstreit lediglich teilweise fir erledigt erklart
worden sei. In dieser prozessualen Konstellation sei eine Entscheidung allein nach § 91a
ZPO, wie sie das Landgericht getroffen habe, nicht méglich; vielmehr sei Gber den nicht
erledigten Teil der einstweiligen Verfligung durch Urteil zu entscheiden.

Mit dem angefochtenen Urteil hat das Landgericht daraufhin die einstweilige Verfligung
bestétigt, soweit der Rechtsstreit nicht mit Wirkung ab dem 19. 9. 2013 tbereinstimmend fur
erledigt erklart worden sei. Zur Begriindung hat es ausgeftihrt, die beanstandete Werbung sei
irreflhrend geman 88 3, 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 UWG. Soweit sich die Antragsgegnerin darauf
berufe, auf die NACT-Studie sei mit dem Hinweis ,data on file* verwiesen worden, der
branchenublich dahingehend verstanden werde, dass die Daten bei dem Unternehmen
vorhanden und dort anzufordern seien, so folge aus den vorgelegten Mitteln der
Glaubhaftmachung nicht, dass dieser Hinweis im unmittelbaren Zusammenhang mit dem
Verweis auf die NACT-Studie erfolgt sei. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf das Urteil
des Landgerichts verwiesen (8 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO).
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Mit ihrer form- und fristgerecht eingelegten und begrindeten Berufung verfolgt die
Antragsgegnerin weiter das Ziel der Aufhebung der einstweiligen Verfligung und der
Zurtckweisung des auf ihren Erlass gerichteten Antrags. Das Landgericht habe Uber einen
anderen Gegenstand als den Streitgegenstand entschieden, da die Antragstellerin
beanstandet habe, dass die in Bezug genommene Studie nicht verodffentlicht sei, nicht aber
den unterlassenen Hinweis auf die fehlende Veroffentlichung. Antrag und Tenor seien zu
unbestimmt und nicht vollstreckungsfahig. Ferner fehle es an einer Wiederholungsgefahr;
schlie3lich sei der Antrag rechtsmissbrauchlich. Die Antragstellerin verteidigt das Urteil.

Il.
Die zulassige Berufung bleibt in der Sache ohne Erfolg.

1. Der Einwand des Rechtsmissbrauchs ist fernliegend. Zu den Voraussetzungen, unter
denen die Geltendmachung wettbewerblicher Anspriiche gemal § 8 Abs. 4 UWG
rechtsmissbrauchlich ist (vgl. zusammenfassend Senat, GRUR-RR 2013, 466, 467 — Bach-
Bluten; Kohler, in: Kéhler/Bornkamm, UWG, 33. Aufl. 2015, § 8 Rn. 4.10 ff., jeweils m. w. N.)
fehlt es an jeglichem Sachvortrag. Die von der Antragsgegnerin vorgetragenen Umstande,
die darauf hinauslaufen, die Antragstellerin habe den Sachverhalt unzutreffend vorgetragen,
sind ersichtlich nicht geeignet, rechtsmissbrauchliches Verhalten der Antragstellerin zu
belegen.

2. Das vom Landgericht ausgesprochene Verbot halt sich im Rahmen des von der
Antragstellerin geltend gemachten Streitgegenstandes.

Nach der stéandigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs wird der Streitgegenstand
durch den Klageantrag, in dem sich die in Anspruch genommene Rechtsfolge konkretisiert,
und den Lebenssachverhalt (Klagegrund) bestimmt, aus dem der Klager die begehrte
Rechtsfolge herleitet (BGH, GRUR 2011, 521, 522 — TUV 1). Der Lebenssachverhalt, der die
Grundlage der Streitgegenstandsbestimmung bildet, wird durch alle Tatsachen gebildet, die
bei einer vom Standpunkt der Parteien ausgehenden nattrlichen Betrachtungsweise zu dem
durch den Vortrag der Klagepartei zur Entscheidung gestellten Tatsachenkomplex gehoren.
In Fallen, in denen sich die Klage gegen die konkrete Verletzungsform richtet, ist in dieser
Verletzungsform der Lebenssachverhalt zu sehen, durch den der Streitgegenstand bestimmt
wird (BGHZ 194, 314 = GRUR 2013, 401 Tz. 19, 24 — Biomineralwasser).

Im vorliegenden Fall wird der Streitgegenstand daher durch die WerbemalRnahme bestimmit,
die in der in den Tenor eingeblendeten eidesstattlichen Versicherung des Zeugen C2 naher
beschrieben wird. Der Umstand, dass nach der vorangestellten Verbalisierung die
Antragstellerin in erster Linie beanstandete, dass die erwahnte Studie nicht veroffentlicht war,
wahrend das Landgericht die Werbemal3nahme unter dem Gesichtspunkt untersagt hat, dass
es an ausreichenden Hinweisen auf die fehlende Veréffentlichung der Studie fehlte, fihrt aus
diesem Streitgegenstand nicht heraus. Die Antragstellerin hat sich bereits in der
Antragsschrift auch darauf berufen, dass die Werbung irrefiihrend sei. Eine Irrefihrung
besteht regelmaRig aus zwei Elementen: Einer bestimmten AuRerung und einem objektiven
Sachverhalt, auf den diese AuRerung bezogen ist, wobei die Irrefiihrung gerade darin
besteht, dass der Erklarungswert der AuRerung und der Sachverhalt auseinanderfallen.

Die Irrefihrung kann daher immer sowohl unter dem Aspekt beanstandet werden, dass der
Sachverhalt nicht mit der AuRerung ubereinstimmt (hier: dass die Studie nicht veroffentlicht
war), oder unter dem Aspekt, dass die AuRerung den Sachverhalt nicht zutreffend wiedergibt
(hier: dass in der Werbung nicht auf die fehlende Veroffentlichung hingewiesen wurde).
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Dementsprechend fiihren aus dem Verbot irrefiihrender AuRerungen immer zwei Wege
heraus: Der Sachverhalt kann der AuRRerung angepasst werden (hier: die Studie wird
veroffentlicht), oder die AuRerung kann dem Sachverhalt angepasst werden (hier: in der
Werbung wird auf die fehlende Veréffentlichung hingewiesen). Das andert nichts daran, dass
sich das Verbot auf einen einheitlichen Lebenssachverhalt bezieht (hier: die Werbung unter
Bezug auf eine unveroffentlichte Studie, ohne dass auf die fehlende Verdoffentlichung
hingewiesen wird).

3. Der Antrag ist hinreichend bestimmt.

a) Ein bestimmter Antrag ist erforderlich, um den Streitgegenstand und den Umfang der
Prufungs- und Entscheidungsbefugnis des Gerichts (8 308 Abs. 1 ZPO) festzulegen, sowie
die Tragweite des begehrten Verbots zu erkennen und die Grenzen der Rechtshangigkeit und
der Rechtskraft festzulegen (BGH, GRUR 2011, 521 Tz. 9 — TUV 1). Der Verbotsantrag darf
daher nicht derart undeutlich gefasst sein, dass sich der Gegner nicht erschopfend
verteidigen kann und die Entscheidung dariber, was dem Beklagten verboten ist, dem
Vollstreckungsgericht Uberlassen wéare (BGH, GRUR 2010, 749 Tz. 21 —
Erinnerungswerbung im Internet; GRUR 2011, 152 Tz. 22 — Kinderhochstuhle im Internet;
GRUR 2011, 539 Tz. 11 — Rechtsberatung durch Lebensmittelchemiker; Senat, GRUR 2015,
75, 78 — 50 De-Mails inklusive). Zur Umschreibung des zu unterlassenden Verhaltens ist
allerdings vielfach die Verwendung mehr oder weniger unbestimmter oder mehrdeutiger
Begriffe und damit in gewissem Umfang die Vornahme von Wertungen durch das
Vollstreckungsgericht bei der Prifung eines VerstoRRes nicht zu vermeiden, soll nicht
wirksamer Rechtsschutz verweigert werden (BGH, WRP 2009, 1076 = GRUR 2009, 977 Tz.
22 — Brillenversorgung; Kohler, in: Kéhler/Bornkamm, UWG, 33. Aufl. 2015, § 12 Rn. 2.35).

b) Die Antragsgegnerin beanstandet zunachst die Formulierung ,solange die Studie nicht so
zuganglich ist, dass die durchgefuihrte Untersuchung und dass das abgeleitete, in der
Werbung angegebene Ergebnis nachvollzogen werden kann®, da sich daraus nicht ergebe,
welche Form der Zuganglichmachung ausreichend sein solle.

Entgegen der Ansicht der Antragsgegnerin ist dabei unproblematisch, in welchem Ausmalf3
die Studie zuganglich sein muss, um aus dem Verbotstenor herauszufiihren. Die Werbung
mit unvero6ffentlichten Studien, ohne diesen Umstand offenzulegen, ist wettbewerbswidrig, da
diese dem angesprochenen Fachpublikum nicht ohne weiteres zur selbststandigen
Uberprufung zur Verfiigung stehen (vgl. OLG Hamburg, GRUR-RR 2002, 365 f. —
Quellenangaben). Diese Nachprifung ist nur mdglich, wenn die gesamte Studie zugénglich
ist. Es genugt nicht, wenn nur das Studiendesign, einzelne Teile oder nur eine
Zusammenfassung (,Abstract”) zuganglich gemacht werden. Ebenso gentigt der als Anlage
AG 3 vorgelegte Text, den die Antragsgegnerin ausdrtcklich als ,Zusammenfassung”
bezeichnet hat, nicht als Zuganglichmachen ,der Studie“. So fehlen zum Beispiel in der
Zusammenfassung samtliche Tabellen und grafischen Auswertungen der als Anlage AG 11
vorgelegten Studie.

Hinsichtlich des Begriffs des ,Zuganglichmachens” besteht zwar ein gewisser
Auslegungsbedarf. Dieser ist jedoch nicht so grof3, dass er nicht im Interesse eines effektiven
Rechtsschutzes hinzunehmen ware. So ist es aufgrund des beiderseitigen Sachvortrags nicht
zweifelhaft, dass die vollstandige Studie zum Zeitpunkt der Werbung nicht zugéanglich war, da
es keine Mdglichkeit gab, sich Uber ihren Inhalt aus 6ffentlich zuganglichen Quellen zu
informieren. Dass dies nicht der Fall war, hat die Antragsgegnerin selber vorgetragen, da in
dem Fall, dass die Studie insgesamt vorverdéffentlicht worden ware, sie von einer
Fachzeitschrift nicht mehr zur Veroffentlichung angenommen worden wére. Nur die
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Herausgabe einzelner Informationen gegentber Dritten sei insoweit unschadlich gewesen.
Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass sich die Antragsgegnerin noch in der
Widerspruchsbegriindung vom 22. 7. 2013 (dort S. 4) auf den Standpunkt gestellt hat, sie sei
nicht verpflichtet, ,dem Wettbewerber eigene Studiendaten ohne Grund auf Anfrage zur
Verfiigung zu stellen®, weshalb der Zeuge Dr. H auf eine entsprechende Anfrage seitens
eines Mitarbeiters der Antragstellerin lediglich auf die bevorstehende Verdéffentlichung der
Studie hingewiesen habe. Die Antragsgegnerin hat daher nicht einmal auf Anfrage die Studie
oder Teile daraus ohne weiteres herausgegeben. Ob diese Anfrage im Zusammenhang mit
der beanstandeten WerbemalRnahme der Antragsgegnerin erfolgte, ist unerheblich; hier steht
allein die ,Zugénglichkeit* der Studie fur den wissenschaftlichen Diskurs in Rede, die bis zu
ihrer Veroéffentlichung in einer Fachzeitschrift nicht uneingeschrankt gegeben war.

Ebenso ist zwischen den Parteien unstreitig, dass die Studie nach der Veréffentlichung in
einer medizinischen Fachzeitschrift zum Zeitpunkt der mundlichen Verhandlung vor dem

Landgericht allgemein zuganglich war. Allein der Umstand, dass sich hypothetische Félle
konstruieren lassen, in denen es zweifelhaft sein konnte, ob die Studie ,,zuganglich® war,

rechtfertigt es nicht, der Antragstellerin den begehrten Rechtsschutz zu versagen.

¢) Unbedenklich ist ferner die Formulierung ,im Zusammenhang mit einem Vergleich mit der
B.-D. Blutzuckermessgerate bzw. B.-D.-Teststreifen betreffenden Messgenauigkeit“. Aus der
in den Tenor als konkrete Verletzungsform eingeblendeten eidesstattlichen Versicherung wird
hinreichend deutlich, dass sich die Antragstellerin gegen eine Bezugnahme auf die
unveroffentlichte Studie im Zusammenhang mit einem Vergleich der Produkte der Parteien
wendet. Unter welchen Bedingungen eine solche Bezugnahme ohne Hinweis darauf, dass
die betreffende Studie unveroéffentlicht ist, zulassig sein solle, zeigt auch die Antragsgegnerin
nicht auf. Welches konkrete Produkt der Antragsgegnerin dabei beworben wird, ist
unerheblich; das Charakteristische des beanstandeten Verhaltens liegt in der Werbung unter
Bezugnahme auf eine unveroffentlichte Studie, ohne dies offenzulegen.

d) Schliellich fuhrt auch die Formulierung ,Messgenauigkeit von Blutzuckermessgeraten
bzw. Blutzuckerteststreifen* im Tenor nicht zu dessen Unbestimmtheit. Blutzuckermessgerate
und Blutzuckerteststreifen sind zusammengehdrige Produkte, die Gblicherweise auch
gemeinsam beworben werden. Die Antragsgegnerin weist selber darauf hin, dass
.pbeziehungsweise” im allgemeinen Sprachgebrauch die Bedeutung von ,oder* haben kann.
Aus dem Tenor der einstweiligen Verfugung wird hinreichend deutlich, dass die
Antragstellerin die beanstandete Bewerbung sowohl in Bezug auf Messgeréate als auch auf
Teststreifen untersagen mochte.

e) Nicht zu beanstanden ist es schliel3lich, dass die konkrete Verletzungsform in Gestalt einer
eidesstattlichen Versicherung in den Tenor eingeblendet worden ist. Dass die Antragstellerin
einen Ausdruck der beanstandeten Werbung bei der hier in Rede stehenden Werbeform nicht
vorlegen kann, liegt in der Natur der Sache. Ob die Mitarbeiter der Antragsgegnerin es
geduldet hatten, wenn Mitarbeiter der Antragstellerin die Prasentation bei ihrer Vorfilhrung
abfotografiert oder gefilmt hatten, erscheint zweifelhaft; zumutbar war dies den Mitarbeitern
der Antragstellerin jedenfalls nicht. Untberwindliche Zweifel, welches Verhalten der
Antragsgegnerin verboten ist, kbnnen bei dieser Fassung des Tenors nicht aufkommen;
jedenfalls hat die Antragsgegnerin wahrend des gesamten Verfahrens keinen Zweifel daran
gelassen, dass ihr bewusst war, welche Werbemal3nahme die Antragstellerin beanstandet
hat. Beim Einsatz eines flichtigen Werbemediums in individuellen Gesprachen, wie bei der
hier in Rede stehenden Prasentation auf einem Tablet-PC, kann vom Anspruchsteller nicht
verlangt werden, die fragliche Werbung 1:1 in seinen Antrag als konkrete Verletzungsform
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aufzunehmen, da sonst nicht hinzunehmende Rechtsschutzliicken entstehen wirden.

Soweit die Antragsgegnerin beanstandet hat, die Formulierung ,C data on file” sei in der 28
eingeblendeten eidesstattlichen Versicherung nicht enthalten, so fiihrt dies nicht zur
Unbestimmtheit des Antrags, sondern kdnnte allenfalls — wegen Verfehlung der konkreten
Verletzungsform — zu seiner Unbegrindetheit fihren (vgl. BGH, WRP 2014, 424 = GRUR

2014, 393 Tz. 47 — wetteronline.de).

f) Entgegen der Annahme der Antragsgegnerin wird ihr durch die einstweilige Verfigung die 29
beanstandete Werbung nicht in Bezug auf ,jedwedes Medium* untersagt. Das Verbot bezieht

sich in erster Linie auf die in der eingeblendeten eidesstattlichen Versicherung genannte
Prasentation auf einem Tablet-Computer (iPad). Inwieweit Werbemal3nahmen in anderen

Medien in den Kernbereich des so definierten Verbots fallen, bedarf an dieser Stelle keiner
Entscheidung.

4. Der Antrag ist auch begrundet. 30

a) Die Werbung fur Arzneimittel oder Medizinprodukte mit einer unveréffentlichten Studie, 31
ohne auf den Umstand der fehlenden Vero6ffentlichung hinzuweisen, ist grundsatzlich
irrefihrend und wettbewerblich unzulassig (88 3, 4 Nr. 11, 5Abs. 1 S. 2 Nr. 1 UWG, 3S. 1
HWG; Groning, Heilmittelwerberecht, Stand: Juni 2011, 8§ 6 HWG Rn. 8, 21; Ring, in: Bulow
u. a., HWG, 4. Aufl. 2012, § 6 Rn. 14; vgl. BGH, GRUR 2013, 649 Tz. 17 — Basisinsulin mit
Gewichtsvorteil: ,Die Irrefihrung ergibt sich vielmehr bereits daraus, dass die durch die
uneingeschrankt aufgestellte werbliche Behauptung in Bezug genommene Studie selbst die
Aussage nicht oder nicht uneingeschréankt tragt und der Arzt in seinem Vertrauen enttauscht
wird, die durch eine Studie angeblich wissenschaftlich belegte Aussage unmittelbar durch
diese Studie tberprtfen zu kdnnen, ohne gewartigen zu missen, dass die als Beleg
aufgefihrte Studie nur teilweise, mittelbar oder nur im Zusammenhang mit anderen, nicht
genannten Studien (moglicherweise) valide ist und die Werbebehauptung sttitzen kann®,
Hervorhebung nicht im Original). Eine Studie, die in einer Fachzeitschrift ver6ffentlicht worden
ist, hat im Regelfall nicht nur vor der Veréffentlichung einen Peer-Review-Prozess
durchlaufen, sondern stellt sich durch die Verotffentlichung auch der wissenschatftlichen
Diskussion. Sie hat daher ein héheres MaR an fachlicher Uberzeugungskraft als eine Studie,
die nicht verdoffentlicht worden ist, selbst wenn sie in Einzelfallen an Interessierte
herausgegeben wird.

b) Auch die Antragsgegnerin stellt nicht in Abrede, dass in der Prasentation mit 32
Messergebnissen geworben wurde, fir die als Quelle die NACT-Studie angegeben wurde.
Dies folgt nicht nur aus der eidesstattlichen Versicherung des Zeugen C2 (Anlage ASt 3),
sondern auch aus der von der Antragsgegnerin vorgelegten eidesstattlichen Versicherung der
Zeugin Dr. L (Anlage AG 13). Eine solche Werbung ohne ausdriicklichen und
unmissverstandlichen Hinweis darauf, dass die Studie noch nicht veroffentlicht ist, ist nach
den vorstehenden Ausfuhrungen irrefihrend. Auch die Antragsgegnerin stellt nicht in Abrede,
dass die Prasentation jedenfalls gegentiber dem Zeugen C2 verwendet worden ist. In
welchem Ausmal sie sonst zum Einsatz gekommen ist, ist unerheblich, da bereits ein
einmaliger Einsatz einen Verstol3 darstellt und geeignet ist, die Wiederholungsgefahr zu
begrinden.

c) Entgegen der Ansicht der Antragsgegnerin gentigte der — seitens der Antragstellerin 33
bestrittene — Hinweis ,data on file“ nicht, um fur die Adressaten der Werbung hinreichend

deutlich zu machen, dass es sich bei der Studie um eine unveroéffentlichte Studie handelt. Es

kann dabei dahinstehen, ob ein solcher Hinweis von Arzten in diesem Sinne verstanden



wurde, wie es das OLG Hamburg in der von der Antragsgegnerin zitierten Entscheidung MD
2010, 1204 = juris Tz. 81 in Erwagung gezogen hat. Auch nach dem dort wiedergegebenen
Verstandnis besagt der Hinweis — seinem Wortlaut entsprechend — lediglich, dass ein
bestimmter ,Datenbestand” bei einem Unternehmen verflugbar sei. Der vorliegende Fall
betrifft dagegen eine komplette Studie (also nicht nur Daten, sondern auch deren Auswertung
und Diskussion), die nicht einmal vollstandig ,verfigbar® (im Sinne von zugénglich) war,
sondern — bis zur Veroéffentlichung — allenfalls einzelnen Dritten auszugsweise zuganglich
gemacht worden ist.

Die beanstandete Werbung ist (mindestens) auf der Jahrestagung der Deutschen Diabetes
Gesellschaft 2013 zum Einsatz gekommen. Mitglieder dieser Gesellschaft sind nicht nur
Arzte, sondern sie wendet sich ausdriicklich auch an Angehorige medizinischer
Assistenzberufe und Studenten mit Interesse an Diabetologie (http://mwww.XXX.html,
abgerufen am 8. 1. 2015). Dementsprechend richten sich auch die Diabeteskongresse der
DDG unter anderem an ,Krankenschwestern, Pflegepersonal, Podologen, Arzthelfer/-innen,
Diabetesberater/-innen, Diatassistent/-innen, Diabetesassistent/-innen“ (Flyer des
Diabeteskongresses 2015, zuganglich unter http://www.XXX abgerufen am 8. 1. 2015). Auch
die Antragstellerin hat sich darauf berufen, dass davon auszugehen sei, dass die Werbung
beispielsweise gegentber Diabetesberatern zum Einsatz komme. Es handelt sich dabei
mithin um Fachkreise, bei denen gewisse medizinische Kenntnisse vorausgesetzt werden

konnen, die aber nicht Uber eine abgeschlossene fachwissenschaftliche Ausbildung verflgen.

Bei diesem Personenkreis kann nicht ohne weiteres vorausgesetzt werden, dass er die
Formulierung ,data on file* im Zusammenhang mit einer als Beleg herangezogenen Studie
dahingehend versteht, dass es sich um eine unverdffentlichte Studie handelt, der aufgrund
dieses Umstands nur eine verminderte wissenschaftliche Aussagekraft zukommt. Glaubhaft
gemacht hat die Antragsgegnerin jedenfalls einen derartigen Kenntnisstand der Adressaten
ihrer Werbung nicht.

Die Antragsgegnerin hat auch nicht ausreichend glaubhaft gemacht, dass bei der Werbung
gegenuber Fachkreisen mit unveroffentlichten Studien dies ,branchenublich* durch die
Formulierung ,data on file* gekennzeichnet wirde. Hierzu gentigen weder die denkbar
allgemeinen Ausfuhrungen in der eidesstattlichen Versicherung der Zeugin Dr. M die
vereinzelten Werbetexte (allein) der Antragstellerin aus den Jahren 2009 und 2011, die die
Antragsgegnerin als Beleg fiir die von ihr behauptete Brancheniibung vorgelegt hat. Die
wettbewerbsrechtliche Zulassigkeit dieser Werbemittel der Antragstellerin ist an dieser Stelle
nicht zu beurteilen.

Unabhangig davon wéare die Bezugnahme auf die Studie nur dann zulassig gewesen, wenn
der Hinweis auf ihre fehlende Veré6ffentlichung so unmissverstandlich und eindeutig erfolgt
ware, dass er von den Adressaten der Werbung ohne weiteres wahrnehmbar gewesen waére.
In der eidesstattlichen Versicherung ASt 3 des Zeugen C2 ist ein solcher Hinweis jedenfalls
nicht erwéahnt worden; ihr lasst sich vielmehr entnehmen, dass ihrem Verfasser nicht positiv
bekannt war, dass die Studie nicht veroffentlicht war, da er anschlieend nach ihr
recherchiert hat. Der von der Antragsgegnerin vorgelegten eidesstattlichen Versicherung der
Zeugin Dr. L (Anlage AG 13) lassen sich Einzelheiten zur Gestaltung der Ful3note, in der der
Hinweis enthalten sein soll, nicht entnehmen. Weder wird in ihr die konkrete Darstellung der
Uberschrift und des zugehorigen FuRnotenzeichens wiedergegeben, noch wie der Betrachter
der Prasentation zu ihr gefuhrt wird. Bedenklich ware es bereits (wie es die eidesstattliche
Versicherung nahelegt), wenn das Ful3notenzeichen nicht direkt auf die Ful3note verweisen
wurde, sondern deren Text erst angezeigt wirde, wenn der in der eidesstattlichen
Versicherung angesprochene ,Button® ,Literatur” betétigt wiirde, wobei in der eidesstattlichen
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Versicherung auch keine Einzelheiten zur Ausgestaltung und Lokalisierung dieser
Schaltflache genannt werden.

Bei dieser Sachlage hatte es der Antragsgegnerin oblegen, die beanstandete Werbung dem
Landgericht und dem Senat zur Beurteilung vorzulegen, um eine Uberpriifung zu
ermoglichen, ob der Hinweis in einer hinreichend wahrnehmbaren Form erfolgt ist. Dies ist,
obwohl es vom Landgericht in der angefochtenen Entscheidung ausdricklich beanstandet
worden ist (S. 5 UA), auch im Berufungsverfahren nicht geschehen. Auch wenn die
Antragstellerin fur die eine Irrefihrung begriindenden Umstande grundsétzlich darlegungs-
und beweisbelastet ist, trifft die Antragsgegnerin in der vorliegenden Konstellation, in der sie
sich darauf beruft, dass eine an sich gegebene Irrefihrungsgefahr durch einen aufklarenden
Hinweis in der nur ihr in Einzelheiten bekannten Werbung beseitigt worden sei, eine
sekundare Darlegungslast hinsichtlich der Ausgestaltung dieses Hinweises.

d) Die Wiederholungsgefahr wurde — fiir den Zeitraum vor der Gibereinstimmenden
Erledigungserklarung — durch die Verletzungshandlung indiziert.

5. Die Kostenentscheidung des Landgerichts ist nicht zu beanstanden. Aus dem
Zusammenhang der Antragsschrift wird hinreichend deutlich, dass sich die Antragstellerin
von vornherein nur gegen die in der eidesstattlichen Versicherung (Anlage ASt 3)
beschriebene konkrete Werbemalinahme gewendet hat. Die Aufnahme dieser
eidesstattlichen Versicherung in den Tenor, die das Landgericht in der einstweiligen
Verfligung unter Hinweis auf 8 938 Abs. 1 ZPO vorgenommen hat, stellt daher lediglich eine
Konkretisierung des Begehrens der Antragstellerin, nicht aber eine teilweise Zurtickweisung
des Antrags dar, wie es das Landgericht in dem Beschluss vom 10. 6. 2013 (unter 4.)
ausdricklich klargestellt hat. Ob der so gefassten Tenor auf den Einsatz der Prasentation auf
einer Messe beschrankt ist, oder ob ihre Verwendung durch einen Vertreter in einer
Arztpraxis in den Kernbereich des Verbots fallen wirde, bedarf an dieser Stelle keiner
abschlieBenden Entscheidung.

6. Der Streitwert war, wie von der Antragstellerin in der Berufungserwiderung beantragt,
entsprechend der Wertangabe in der Antragsschrift abweichend von der niedrigeren
Festsetzung des Landgerichts bis zum 19. 9. 2013 auf 200.000 EUR, anschlie3end (und
damit insgesamt sowohl fur das Beschwerdeverfahren 6 W 217/13 als auch das
Berufungsverfahren) allerdings nur auf 100.000 EUR festzusetzen.

Gemal den 88 51 Abs. 2 und 4 GKG, 3 ZPO ist der Gegenstandswert fur das Verfahren nach
der sich aus dem Antrag des Anspruchstellers fur ihn ergebenden Bedeutung der Sache nach
billigem Ermessen zu bestimmen. Dieses Interesse wird mafRRgeblich durch die Art des
Verstoles, insbesondere seine Gefahrlichkeit und Schadlichkeit fur die Trager der
malf3geblichen Interessen, bestimmt (BGH, GRUR 1990, 1052, 1053 — Streitwertbemessung).
Einer Streitwertangabe in der Anspruchsbegriindung — zu einem Zeitpunkt, in dem der
Ausgang des Verfahrens noch ungewiss ist — kommt dabei indizielle Bedeutung zu (Senat,
OLGR KoIn 1993, 242 f.). Im vorliegenden Fall entspricht der Ansatz von 200.000 EUR der
GroRRenordnung, in der auch der Senat in vergleichbaren Fallen den Wert festgesetzt hat
(Beschluss vom 27. 2. 2013 — 6 W 41/13: 150.000 EUR flr angeblich irrefihrende Werbung
fur Diabetesarzneimittel; Beschluss vom 16. 7. 2013 — 6 W 111/13: 180.000 EUR fur
unzutreffende Werbung mit Auszeichnungen fur Blutzuckermessgerate). Eine begrenzte
Reichweite der beanstandeten WerbemalRnahme kann in diesem Zusammenhang nicht
angenommen werden. Fur die Festsetzung des Streitwerts ist allein auf den (streitigen)
Vortrag der Antragstellerin abzustellen, nach dem die Préasentation auch durch
Aul3endienstmitarbeiter der Antragsgegnerin in Arztpraxen eingesetzt worden sei. Eine
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solche Werbung ware hinsichtlich ihrer Reichweite und ihrem Gefahrdungsgrad der Werbung
in einer Fachzeitschrift vergleichbar.

Allerdings fuhrt der Umstand, dass die Parteien den Rechtsstreit in der mindlichen
Verhandlung vor dem Landgericht mit Wirkung ab dem 19. 9. 2013 Ubereinstimmend fur
erledigt erklart haben, zu einer Reduzierung des Streitwerts. Im — hier gegebenen — Fall der
teilweisen Ubereinstimmenden Erledigungserklarung bestimmt sich der Streitwert allein nach
dem Wert des nicht erledigten Teils des Rechtsstreits (Zoller/Herget, ZPO, 30. Aufl. 2014, § 3
Rn. 16 Stw. ,Erledigung der Hauptsache: Ubereinstimmende Erledigungserklarung“, m. w.
N.). Im Hinblick darauf, dass der Rechtsstreit mit Wirkung fiir die Zukunft fur erledigt erklart
worden ist, erscheint eine Reduzierung auf die Halfte des urspriinglichen Streitwerts
angezeigt.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO. Das Urteil ist gemal § 542 Abs. 2 S. 1 ZPO
mit seiner Verkindung rechtskraftig.
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