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Erwagungen

E.11

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kénnen vorsorgliche Massnahmen, wie die
im vorliegenden Fall umstrittenen Anordnungen, mit staatsrechtlicher Beschwerde
angefochten werden, unbesehen darum, ob sie als End- oder Zwischenentscheid zu
qualifizieren sind (BGE 118 11 369 E. 1; 116 la 446 , je mit Hinweisen). Die
staatsrechtliche Beschwerde ist grundsétzlich zulassig.

E.12

Die staatsrechtliche Beschwerde ist - von hier nicht gegebenen Ausnahmen abgesehen -
kassatorischer Natur ( BGE 127 111 279 E. 1b; 1291 129 E. 1.2.1, je mit Hinweisen).
Soweit die Beschwerdeflhrerin mehr verlangt, als die Aufhebung des angefochtenen
Entscheids kann auf das Rechtsmittel nicht eingetreten werden. Immerhin ergibt sich aus
diesem Antrag ebenso wie aus der Begriindung der Beschwerde, dass die
BeschwerdefUihrerin ausschliesslich noch an ihrem urspringlichen Antrag A.2 festhdlt, den
die erste Instanz gutgeheissen hatte.

E.13

Nach Art. 90 Abs. 1 lit. b OG muss die Beschwerdeschrift unter anderem die wesentlichen
Tatsachen und eine kurz gefasste Darlegung dartber enthalten, welche
verfassungsmassigen Rechte bzw. welche Rechtssétze und inwiefern sie durch den
angefochtenen Entscheid verletzt worden sind. Rein appellatorische Kritik am
angefochtenen Entscheid gentigt diesen Anforderungen nicht, vielmehr prift das
Bundesgericht nur klar und detailliert erhobene Rigen ( BGE 128 111 50 E. 1c; 127 | 38 E.
3c; 127 111 279 E. 1c, je mit Hinweisen). Sowelt die Beschwerde diesen Anforderungen
nicht gendgt, ist darauf nicht einzutreten.

E.2

Die BeschwerdefUhrerin rigt zunachst, der Appellationshof habe ihr das rechtliche Gehor
verweigert, indem er ihre Eingabe vom 13. Januar 2003 mit der alleinigen Begriindung aus
den Akten gewiesen habe, diese sei gestiitzt auf Art. 93 ZPO /BE verspétet.

E.21

Der Anspruch auf rechtliches Gehdr und die Modalitéten fir dessen Wahrnehmung werden
zunachst vom kantonalen Recht gewahrleistet; nur soweit der vom kantonalen Recht
garantierte Schutz die Minimalanforderungen des verfassungsrechtlichen Anspruchs nicht
erflllt oder sich mit diesen deckt, ist Art. 29 Abs. 2 BV direkt anzuwenden. Das
Bundesgericht prift die Anwendung von Art. 29 Abs. 2 BV frei (BGE 127 111 193 E. 3 mit
Hinweisen). Die Anwendung und Auslegung kantonaler Normen priift das Bundesgericht
dagegen nur auf Willkdr ( BGE 126 1 15 E. 2a mit Hinweisen). Die Beschwerdefihrerin



rugt ausschliesslich eine Verletzung kantonalen Rechts, weshalb allein zu beurteilen ist, ob
der Appellationshof die massgebenden kantonalen Normen willkirlich ausgelegt hat.

E.22

Nach Art. 93 ZPO /BE werden neue Angriffs- und Verteidigungsmittel nur gehort, wenn
die Partei gentigende Entschuldigungsgrtinde fur die nachtragliche Geltendmachung
glaubhaft macht oder der Richter die Anbringen gemass Art. 89 ZPO /BE von Amtes wegen
berticksichtigt. Die Beschwerdefthrerin halt gestiitzt auf eine Kommentarstelle dafur, ihre
Eingabe vom 13. Januar 2003 hétte als echtes Novum nach Art. 93 ZPO /BE bertcksichtigt
werden missen, weil die Verspatung fir echte Nova eo ipso entschuldigt sei (Leuch/
Marbach/ Kellerhals/ Sterchi, Die Zivilprozessordnung fur den Kanton Bern, 5. Aufl. Bern
2000, N. 3 zu Art. 93 ZPO /BE).

Die Eingabe enthielt nach der Behauptung der BeschwerdefUhrerin einen neuen,
aktualisierten Report des Stammhauses der Beschwerdefthrerin zur Nebenwirkung PRCA,
der vom 6. Januar 2003 datiere und ihr am 10. Januar 2003 zugegangen sei. Die
Beschwerdefuhrerin hdtte mit diesem Beweismittel nachweisen kdnnen, dass die von der
Beschwerdegegnerin in ihrer Werbung verbreiteten Fallzahlen nicht den tatséchlich
bekannten Fallzahlen entsprachen.

E.23

Ein aktualisierter Bericht einer Partei bzw. deren Muttergesellschaft Gber bestimmite,
rechtserhebliche Tatsachen kann - soweit er nicht Uberhaupt einer blossen Parteibehauptung
gleichkommt - willkirfrel als unechtes Novum qualifiziert werden, sofern er sich auf
vergangene Tatsachen bezieht. Dass die im aktualisierten Bericht des Stammhauses der
Beschwerdefihrerin behandelten Fakten ihrerseits echt neu gewesen seien, behauptet die
Beschwerdefiihrerin nicht. Sie behauptet im Ubrigen auch nicht, dass sieim Sinne von Art.
93 ZPO /BE Entschuldigungsgriinde fir die prozessual verspétete Erstellung des Berichts
bzw. die Erhebung der darin behandelten Daten vorgebracht hétte. Die Rige willkurlicher
Auslegung von Art. 93 ZPO /BE ist unbegrtindet.

E.3

Die Beschwerdefuhrerin riigt, der Appellationshof habe Art. 28c Abs. 1 ZGB willkurlich
angewandt und insbesondere willkurlich verneint, dass sie sowohl die Verletzung ihrer
wirtschaftlichen Personlichkeit wie den darauf zurtickzufihrenden, nicht leicht wieder gut
zu machenden Nachteil im Sinne dieser Bestimmung glaubhaft gemacht habe.

E.31

Wer glaubhaft macht, dass er in seiner Personlichkeit widerrechtlich verletzt ist oder eine
solche Verletzung beflrchten muss, und dass ihm aus der Verletzung ein nicht leicht wieder
gut zu machender Nachteil droht, kann nach Art. 28¢c ZGB die Anordnung vorsorglicher
Massnahmen verlangen. Beide Parteien umschreiben mit den kantonalen Instanzen die
Bedeutung des Wahrscheinlichkeitsbewei ses des Glaubhaftmachens zutreffend. Danach
braucht der Richter nicht von der Richtigkeit der aufgestellten tatséchlichen Behauptungen
Uberzeugt zu sein, sondern es genligt, dass ihm aufgrund objektiver Anhaltspunkte der
Eindruck einer gewissen Wahrscheinlichkeit des Vorhandenseins der in Frage stehenden
Tatsachen vermittelt wird, ohne dass er dabel die Mdglichkeit ausschliessen musste, dass
die Verhdtnisse sich anders gestalten konnten ( BGE 108 11 69 E. 2a; 104 1a408 E. 4 ; 88 |
11 E.5a, je mit Hinweisen; vgl. auch Troller, Immaterialgiterrecht, Bd. Il 3. Aufl., Basel



1985, S. 1068; David, Der Rechtsschutz im Immaterialgiterrecht, 2. Aufl., Basel 1998,
SIWR Bd. 1/2, S. 187 ff.). Zur Prifung der Frage, ob der geltend gemachte Anspruch als
glaubhaft erscheine, hat das Gericht die VVorbringen beider Parteien in gleicher Weise zu
berticksichtigen. Der Gesuchsgegner kann daher den Wahrscheinlichkeitsbeweis des
Gesuchstellers zerstren, indem er seinerseits glaubhaft macht, dass der Anspruch nicht
besteht (Urteil des Bundesgerichts vom 28. Oktober 1987, P.903/1987, publ. in SM1 1990 |
226 E. 3; vgl. auch David, aaO., S. 189).

E.3.2

Der Appellationshof hat im angefochtenen Entscheid geschlossen, es sei der
Gesuchstellerin nicht gelungen, einen auf die umstrittenen Schreiben der Gesuchsgegnerin
zurtickzufuihrenden, nicht leicht wieder gut zu machenden Nachteil zu substanziieren. Die
urteilende Kammer hielt vielmehr fur Gberwiegend wahrscheinlich, dass allféllige
Umsatzeinbussen der Gesuchstellerin auf deren eigene Information oder digjenige der
Swissmedic zurtickzuf Uhren seien. Die Beschwerdefthrerin hat nach den Erwagungen im
angefochtenen Entscheid nicht gentigend substanziiert, inwiefern ihr durch das Verhalten
der Beschwerdegegnerin noch eine zusétzliche Gefahrdung ihrer Rechte droht. Der
Appellationshof hielt dazu fest, die Ausfiihrungen der Beschwerdefthrerin zur angeblichen
Marktverwirrung erschopften sich mehr oder weniger in nicht dokumentierten
Behauptungen, wenn berticksichtigt werde, dass es der Beschwerdefuhrerin oblegen hétte
glaubhaft zu machen, dass diese Marktverwirrung auf das umstrittene Verhalten der
Gesuchsgegnerin zurtickzufihren sei. Das Vorbringen der Beschwerdefihrerin, durch das
Schreiben der Beschwerdegeg nerin wiirden selbst Arzte verwirrt, welche ihr Produkt fir
andere Indikationen a's die subkutane Verabreichung verwenden wirden, ist nach den
Erwé&gungen im angefochtenen Entscheid in keiner Weise (etwa durch entsprechende
Erkl&rungen von Arzten) untermauert. Und die Behauptung der Beschwerdefihrerin,
verschiedene arztliche Kommissionen wirde ihre Empfehlungen fir die umstrittenen

M edikamente Uberdenken, ist danach nicht belegt.

E.33

In ihrer Rechtsschrift bringt die Beschwerdefiihrerin insbesondere vor, der A ppellationshof
setze die Hurde fur das Glaubhaftmachen zu hoch an, wenn er von ihr verlange, dass sie
ihre Vorbringen dokumentiere und untermauere. Sie hélt fir hinreichend, dass die
Marktverwirrung unbestritten sei. Ausserdem hélt sie ihre Behauptung fir gentigend,
wonach sie Kenntnis davon habe, dass arztliche Kommissionen ihre Therapieempfehlungen
und Spitéler ihre Einkaufsentscheide Uberdenken wirden. Sie vertritt die Ansicht, der
Appellationshof setze die Hirde fiir das Glaubhaftmachen eines bloss drohenden Nachteils
zu hoch an, wenn er verlange, dass das sich abzeichnende Risiko dokumentiert und
untermauert werde.

Die BeschwerdefUhrerin verkennt mit diesen Vorbringen, dass fir den
Wahrscheinlichkeitsbeweis des Glaubhaftmachens die blosse Behauptung nicht gentigt. Es
bedarf des Belegs von Tatsachen, welche die glaubhaft zu machenden Tatbestédnde objektiv
wahrscheinlich machen. Der Appellationshof hat das WillkUrverbot nicht verletzt, wenn er
von der Beschwerdefiihrerin Belege fur die Tatsachen verlangte, aus denen sie ableiten will,
dass die unbestrittene Marktverwirrung auf das von ihr beanstandete V erhalten der
Beschwerdegegnerin zuriickzuftihren sei, und dass (aktuell) Empfehlungen bzw.
Einkaufsentscheide aufgrund dieses Verhaltens tiberdacht wirden. Die Ruge willkdrlicher



Auslegung von Art. 28c Abs. 1 ZGB ist unbegrindet.

E.4

Die Beschwerdefthrerin rugt schliesslich eine willkirliche Auslegung der
bundesrechtlichen Vorschriften Uber vergleichende Arzneimittel- Werbung. Auf
vorsorgliche Massnahmen sind gemass Art. 14 UWG die Art. 28c - 28f ZGB sinngemass
anwendbar. Zur Anordnung vorsorglicher Massnahmen bedarf es daher kumulativ nicht nur
eines widerrechtlichen Verhaltensim Sinne von Art. 2 f. UWG, sondern Uberdies eines
nicht leicht wieder gut zu machenden Nachteils. Da der Appellationshof diese

V oraussetzung ohne Verletzung des Willkurverbots verneint hat, kann offen bleiben, ob die
Verneinung der Widerrechtlichkeit des umstrittenen Vergleichs vor dem Willkurverbot
standhélt.

E.5

Die staatsrechtliche Beschwerde ist abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Die
Gerichtsgebihr ist der Beschwerdeftihrerin aufzuerlegen ( Art. 156 Abs. 1 OG ). Diese hat
der Beschwerdegegnerin Uberdies die Parteikosten zu ersetzen ( Art. 159 Abs. 1 und 2 OG
). Die Bemessung richtet sich unbesehen der Kostennote der Beschwerdegegnerin nach den
ublichen Ansétzen.

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originatext. Quellen-URL siehe oben.



