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Generikum-Preisvergleich

Zur Frage der Zuldssigkeit des Vergleichs des Preises eines
Generikum-Arzneimittels mit dem Preis des Arzneimittels (mit
bisher patentiertem Wirkstoff) des "Erstanbieters".

BGH, Urt. v. 30. Marz 1989 - I ZR 21/87 - OLG Hamburg
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BUNDESGERICHTSHOF 20

IM NAMEN DES VOLKES

I ZR 21/87 URTEIL Verkiindet am:

30. Mdrz 1989

Welte
Justizassistentin
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

r@ S GrbH Arzneimittel, vertreten durch ihren
Geschdftsfilhrer Heinrich K. Z@lB Graf-Agll-StraBe @,
UER,

Beklagte und Revisionskl&agerin,
- ProzeBbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. (D

und Dr. (N -

gegen
P@ GnbH, vertreten durch den Geschaftsfithrer SUlB,
PR strate 8, YD ¢

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmdchtigte: Rechtsanwédlte Dr. i und



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 30. Marz 1989 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Frhr. v. Gamm und die Richter

Dr. Piper, Dr. Teplitzky, Dr. Ullmann und Nobbe

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des Hanseatischen
Oberlandesgerichts in Hamburg, 3. Zivilsenat, vom
11. Dezember 1986 wird auf Kosten der Beklagten

zurilickgewiesen.

Von Rechts wegen

JLaw — Gesetze und Urteile J—— Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " ; —
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Tatbestand:

Die Parteien stehen bei der Herstellung und beim Ver-

trieb von pharmazeutischen Produkten im Wettbewerb.

Die Kl&agerin entwickelte ein Antibiotikum mit dem Wirk-
stoff Doxycyclin, das sie unter der Marke Vibramycin auf den
Markt bringt. Sie verwandte den Wirkstoff zundchst in der
Form des Hydrochlorid-Salzes, setzt ihn seit einiger Zeit

aber in der Form des Monohydrat-Salzes ein.

Seit Ablauf des Patentschutzes der Kldgerin fiir diesen
Wirkstoff stellt die Beklagte - neben anderen Unternehmen -
Doxycyclin in der Form des Hydrochlorid-Salzes her; sie ver-

treibt es unter der Marke "Doxycyclin-ratiopharm”.

Auf dem Pharmamarkt der Bundesrepublik wird Doxycyclin
von der Klagerin selbst unter ihrem Markenzeichen, von Re-
Importeuren ebenfalls unter diesem Markenzeichen und von den
Herstellern sogenannter Generika, zu denen die Beklagte ge-
hért, unter deren jeweiligen Zeichen vertrieben. Ahnlich
liegen die Dinge fiir zahlreiche andere Prédparate, bei denen
die gleichen Ausgangsvoraussetzungen gegeben sind. Das zwi-
schen diesen Angebotsformen bestehende Preisgefdlle hat in
der Diskussion um die Kostendadmpfung im Gesundheitswesen zu-

nehmend Bedeutung erlangt.

In diesem Zusammenhang wandte sich im Mai 1985 die Be-
klagte mit einem Werberundschreiben an alle Krankenversiche-

rer, das folgenden Wortlaut hatte:
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Man muB sich ;edoch daruber im Klaren sen, ca3 diese Reimgore auf-
. Grund refativ geringer Kostenvorteite und ihrer hdufig nicht volisidndigen

Praparate-Palette nur einen unwesentlichen Kostensenkungseitrag
leisten kénnen. ’

Die generische Rezeptur dagegen, beispieisweise EIERER-Arzneimittel,
ermdglicht vielfach bis zu 50%, manchmal scgar noch mehr Praisvorted,

Bitte uberzeugen Sie sich anhand eines Beispiels selbst:
(Stand: Q1. 04. 85)

Doxycyclin-haitiges Warenzeichen-Praparat

(Erstanbieter) N 2 - 20 Kapsein
DM 94,30

reimportiertes erstausgebotenes Waren-

Zeichen-Praparat N 2 — 20 Kapsein
DM 81,85

Doxycyclin-4nn° N 2 - 20 Kapsein
DM 19,15

Mit anderen Worten:

FOr den gleichen Preis, den die Therapie eines einzigen Patienten mit
einern Doxycyclin-haltigen reimportierten Arzneimitte! kostet, kénnte der -
Arzt 4 Patienten mit Doxycyclin-ratiopharm® behandein.

Angesichts soicher Méglichkeiten miBte doch eine starkere Zusarnmen-
arbeit zwischen lhnen und uns im Interesse einer qualitativ hochwertigen,
jedoch wirtschatftlichen Verordnungsweise sinnvoll sein.

Wenn Sie ndher intaressiert sind, lassen Sie uns dies bitte
durch beiliegende Antwortkarte wissen oder rufen Sie direkt
Herm Wolfgang illllan.

In der Hoffnung, von Ihnen zu horen, gruBen wir Sie
freundlich aus cer Munsterstadt.

GmbH Arzneimitiel

Gescnhditst. Direktor Marketinglester

Anlage



Die Klagerin sieht in den Ausfilhrungen dieses Schrei-
bens eine unzuldssige Gegeniiberstellung ihres eigenen Er-
zeugnisses mit einem Wettbewerbserzeugnis und in dieser
einen Verstofl gegen § 1 UWG. Sie hat beantragt,

die Beklagte unter Androhung der gesetzlichen Ord-
nungsmittel zu verurteilen, es zu unterlassen, zur
Werbung bei Krankenversicherungen das eigene Er-
zeugnis Wettbewerbsprodukten unter Herausstellung
der Apotheken-Abgabepreise gegeniiberzustellen, so-
fern dies nicht in Form eines Gesamtvergleichs er-
folgt.

Die Beklagte ist dem insbesondere unter Hinweis auf
einen hinreichenden Anlafl fiir ihren Preisvergleich entgegen-

getreten.

Das Landgericht hat nach dem Klageantrag erkannt.

Im Berufungsverfahren hat die Kladgerin hilfsweise den
Antrag gestellt,

die Beklagte unter Androhung der gesetzlichen Ord-
nungsmittel fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung zu

verurteilen, es zu unterlassen,

zur Werbung bei Krankenversicherungen das eigene
Erzeugnis Wettbewerbsprodukten unter Herausstel-
lung der Apotheken-Abgabepreise in der Form des
vorstehend im Wortlaut wiedergegebenen Werbe-

rundschreibens gegeniiberzustellen.
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Das Berufungsgericht hat unter Abweisung der weiterge-
henden Klage nach dem Hilfsantrag erkannt. Hiergegen richtet
sich die Revision der Beklagten, mit der sie ihren Klageab-
weisungsantrag weiterverfolgt. Die Kldgerin beantragt, die

Revision zurickzuweisen.

Entscheidunasariinde:

I. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung der allein
den Gegenstand des Revisionsverfahrens bildenden Verurtei-

lung nach dem Hilfsantrag der Klagerin ausgefiihrt:

Das angegriffene Werbeschreiben stelle in der konkreten
Verletzungsform eine nach § 1 UWG unzuldssige vergleichende
Werbung dar. Der darin vorgenommene Preisvergleich sei nicht
als - im Sinne der Rechtsprechung zur ausnahmsweisen Zulds-
sigkeit einer grundsédtzlich verbotenen vergleichenden kriti-

sierenden Werbung - erforderlich anzusehen.

Werde unterstellt, daB die Beklagte ein Aufklarungs-
interesse filir ihr Werbeschreiben und dessen allgemeine Aus-
sage geltend machen konne, miilite dieses Aufkldrungsinteresse
auch die gegen die Kladgerin gerichtete, in dem Preisver-
gleich liegende herabsetzende Bezugnahme rechtfertigen. Es
reiche nicht aus, daB fiir die Gesamtaussage des Schreibens
ein solches Aufklarungsinteresse wohl zu bejahen sein konn-

te.



Das Interesse der Beklagten gehe nur dahin, durch den
angestellten Vergleich darzulegen, daB entgegen der von den
Kassen empfohlenen Praxis eine wirksame Kostendampfung nicht
oder nicht ausreichend durch den Einsatz von Re-Importen be-
wirkt werden kénne, sondern wesentlich wirksamer durch die
Verwendung von Generika. Liege aber das Aufklarungsziel, das
die Beklagte verfolge, gar nicht darin, den Adressaten ihrer
Werbeaussendung die hohen Preise der Erstanbieter kritisch
vor Augen zu fiihren, so spiele der Preisabstand zwischen dem
Preis des Erstanbieters und der iibrigen Wettbewerber keine
Rolle. Demnach erweise sich die Erwdhnung des Preises fiir
Vibramycin in dem konkreten Werbeschreiben als durch das
Aufkldrungsinteresse nicht mehr gedeckt. Ein Vergleich sei
jedoch nur insoweit zu rechtfertigen, als die Rechtferti-

gungsgriinde im konkreten Einzelfall tatsdchlich reichten.

ITI. Die gegen diese Beurteilung gerichteten Revisions-

angriffe bleiben im Ergebnis ohne Erfolg.

1. Das Berufungsgericht ist ohne Rechtsverstof davon
ausgegangen, dall der Vergleich der eigenen Preise mit denen
konkreter Wettbewerber - als ein Unterfall der vergleichen-
den kritisierenden Werbung - grundsatzlich wettbewerbswidrig
ist (vgl. BGH, Urt. v. 9.10.1963 - Ib ZR 28/62, GRUR 1964,
208, 210 = WRP 1964, 237 - Fernsehinterview). Er kann - was
das Berufungsgericht ebenfalls rechtsirrtumsfrei gesehen
hat - ausnahmsweise zuldssig sein, wenn er aus hinreichendem
Anlaf erfolgt und seine Angaben sich nach Art und Maf3 in den
Grenzen des Erforderlichen und der wahrheitsgemdBen sachli-

chen Erdrterung halten; der hinreichende AnlaB kann sich



auch aus einem beachtlichen Aufklarungsinteresse der Allge-
meinheit ergeben (st. Rspr.; vgl. BGHZ 49, 325, 329 u. 330
- 40 % k6bnnen Sie sparen; BGH, Urt. v. 20.2.1986

- I 2ZR 202/83, GRUR 1986, 618, 620 = WRP 1986, 465 - Vor-
satz-Fensterfliigel m.w.N.).

Das Berufungsgericht hat ein solches Aufklarungsinter-
esse hinsichtlich der "allgemeinen Aussage" des Werbeschrei-
bens der Beklagten unterstellt; es hat dabei zwar den Inhalt
dieser "allgemeinen Aussage" nicht ausdriicklich umschrieben,
jedoch zum Ausdruck gebracht, daB es "die gegen die Kldgerin
gerichtete, in dem Preisvergleich liegende herabsetzende Be-
zugnahme" nicht zum Inhalt der "allgemeinen" oder "Gesamt-
aussage" des Schreibens gezdhlt hat, fiir deren Auferung es

ein Aufklarungsinteresse unterstellt hat.

2. Wird somit auf der Grundlage dieser Unterstellung
ein Interesse der angesprochenen Verkehrskreise an der In-
formation iliber Preisverhdltnisse und damit ein AnlaB fir
vergleichende Preisangaben angenommen, so kann dies allein
noch nicht die konkrete Form der Werbung rechtfertigen;
vielmehr bleibt zu priifen, ob zur Befriedigung des unter-
stellten Aufklarungsinteresses auch die von der Beklagten
gewdhlte konkrete Form der Werbeaussage erforderlich war
(vgl. BGHZ 49, 325, 330 - 40 % kdnnen Sie sparen; BGH, Urt.
v. 3.4.1970 - I ZR 67/68, GRUR 1970, 422, 423 = WRP 1970,
264 - Tauchkiihler).

Dies hat das Berufungsgericht mit der Erwdgung ver-
neint, daB eine vergleichende Kenntlichmachung des inl&andi-

schen Vertriebspreises von Vibramycin schon deshalb nicht




erforderlich gewesen sei, weil alleiniges Aufkldrungsziel
des Werbeschreibens ein genereller Hinweis auf die Kosten-
vorteile gewesen sei, die die Verwendung von Arzneimitteln
der Beklagten gegeniiber derjenigen re-importierter Original-
arzneimittel biete; ein Aufklarungsinteresse der Beklagten
sei jedenfalls durch dieses Aufkldrungsziel begrenzt, konne
sich also nicht auch auf die auBerhalb dieses Ziels liegende
Einbeziehung des inlandischen Verkaufspreises von Vibramycin

erstrecken.

Die Revision riigt, dafl das Berufungsgericht mit diesem
eingeschrédnkten Verstandnis des Werbeschreibens der Zielset-
zung der Aufklarung und damit dem Umfang des Aufklarungs-
interesses nicht gerecht geworden sei; denn die Beklagte ha-
be, um die Kostenvorteile der generischen Erzeugnisse rich-
tig zu verdeutlichen, beispielhaft auch den Preis des inléan-
dischen Originalprédparats nennen miissen. Diese Riige bleibt
im Ergebnis erfolglos, weil sich die konkrete Werbung jeden-
falls auch aus anderen als den vom Berufungsgericht genann-

ten Griinden als nicht erforderlich erweist.

Selbst wenn die Beklagte mit dem Werbeschreiben das
Ziel verfolgen wollte, die besonders deutlichen Vorteile
ihrer generischen Erzeugnisse im Verhdltnis zu den Preisen
der Originalprdparate in Deutschland zu verdeutlichen, und
wenn dieses Ziel als - im Interesse des angesprochenen Ver-
kehrs -~ schutzwiirdig anzusehen wdre, hdtte die Beklagte es
ndmlich auch erreichen kdnnen, ochne das konkrete Praparat
der Klagerin eindeutiqg durch seine Bezeichnung als das des
Erstanbieters zu kennzeichnen. Die Beklagte wollte, was sie

auch in der Revisionsbegriindung wieder bekraftigt, allgemein
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auf die Kostenvorteile ihrer Prédparate gegeniiber solchen der
Ersthersteller hinweisen; die Absicht, unmittelbar mit der
Klagerin in einer deren Praparat Vibramycin preislich herab-
setzenden Weise in Wettbewerb zu treten, habe sie nicht ver-
folgen wollen (RB S. 4 f). Um dieses Ziel zu erreichen, be-
durfte es nicht der beispielhaften (und gerade auf dieses
Praparat beschréankten, aber auch - im Blick auf die zahlrei-
chen anderen einschldgigen Pradparate - unvollstandigen) ver-
gleichenden Bezugnahme auf Vibramycin; vielmehr hdtte es dem
Aufklarungsinteresse der angesprochenen Verkehrskreise auch
geniigt, wenn die Beklagte in allgemeiner Form (wahrheitsge-
mdf) Preise oder prozentuale Verhdltnisse zu Preisen ver-
schiedener, jedoch namentlich nicht gekennzeichneter Konkur-
renzarzneimittel angegeben hatte. Schon diese Form eines
Preisvergleichs, in der ein Mitbewerber weder beim Namen ge-
nannt noch unnétig erkennbar gemacht worden wdre (vgl. BGHZ
49, 325, 329 - 40 % kO6nnen Sie sparen), hatte die angespro-
chenen Versicherer ausreichend tiber den Umfang der Kosten-
vorteile der Arzneimittel der Beklagten unterrichtet; bei
konkretem Interesse fiir Einzelheiten hdtten die Adressaten
des Schreibens sich unschwer an Hand der fiir jedermann zu-
gdnglichen Preislisten (sog. Rote Liste u.ad.), gegebenen-
falls sogar durch Rickfragen bei der Beklagten selbst, ndher
informieren kénnen. Eines konkreten Preisvergleichs mit dem

Mittel Vibramycin der Kldgerin bedurfte es hierfiir nicht.
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III. Da sich die Verurteilung der Beklagten im Beru-
fungsurteil somit jedenfalls im Ergebnis als durch § 1 UWG
gerechtfertigt erweist, ist die Revision mit der Kostenfolge

aus § 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

v. Gamm Piper Teplitzky

Ullmann Nobbe
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