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4. Markenrecht

M a) Parallelimporte

Im Untersuchungszeitraum ergingen
etliche Entscheidungen zum Parallel-
import von Arzneimitteln und hier-
bei insbesondere zur Frage des Um-
packens. Die Entscheidungen sind
eine Fortfilhrung von Leitentschei-
dungen des EuGH,*” in denen dieser
die folgenden fiinf Kriterien fiir eine
Zulassigkeit des Parallelimports un-
ter dem Gesichtspunkt der Erschop-
fung (Art.7 MarkenRLSS), § 24 Mar-
kenng)) aufstellte: 1. Es ist erwiesen,
dass die Geltendmachung der Marke
durch den Markeninhaber zu einer
kiinstlichen Abschottung der Markte
zwischen Mitgliedsstaaten beitragen
wiirde. 2. Es ist dargetan, dass das
Umverpacken den Originalzustand
der in der Verpackung enthaltenen
Ware nicht beeintrichtigen kann. 3.
Auf der neuen Verpackung ist ange-
geben, von wem das Arzneimittel

#) Teil 1 s. Pharm. Ind. 2013;75(3): 422-431.

87) Vgl. insbesondere EuGH, Urteile jeweils
vom 11.07.1996, Az. C-427/93, C-429/93 und
C-436/93, Slg. 1996, 1-3457, - ,Bristol, Meyer
Squibb” und Az. C-232/94, Slg. 1996, I-3671 -
»MPA Pharma”.

88) Richtlinie 2008/95/EG des Européischen
Parlaments und des Rates vom 22.10.2008 zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedsstaaten iiber die Marken, ABL. L 299 S. 25.
89) Markengesetz vom 25.10.1994, BGBL 1

S. 3082, 19951 S. 156, 1996 I S. 682, zuletzt ge-
andert durch Gesetz vom 24.11.2011, BGBL I
S. 2302.
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umgepackt worden und wer der Her-
steller ist. 4. Das umgepackte Arznei-
mittel ist nicht so aufgemacht, dass
dadurch der Ruf der Marke gescha-
digt werden kann. 5. Der Importeur
unterrichtet den Markeninhaber
vorab vom Feilhalten des umgepack-
ten Arzneimittels und liefert ihm auf
Verlangen ein Muster.

Der BGH hélt mit Blick auf das
Kriterium zu Nr. 1 ein Umpacken in
eine neue Verpackung fiir nicht er-
forderlich und damit wunzuldssig,
wenn der Vertrieb eines parallel-
importierten Arzneimittels im Ein-
fuhrmitgliedsland in einer bestimm-
ten Packungsgrofe ohne weiteres da-
durch méglich sei, dass die Original-
verpackung mit weiteren Blisterstrei-
fen aufgefiillt und umetikettiert wer-
e

Dem hingegen erachtet das OLG
Hamburg®” (ebenfalls im Hinblick
auf das Kriterium zu Nr. 1) ein Um-
packen von kleineren Packungsgro-
Ben (N1) in groflere Packungsgrofien
(N2 und N3) zur ErschlieSung der
Teilmarkte fiir N2- und N3-Packungen
im Einfuhrmitgliedsstaat selbst dann
fir zuldssig, wenn im Ausfuhrmit-
gliedsstaat die grofSeren Packungsgro-
8en zu erhalten seien. Es komme al-

90) BGH, Urteil vom 10.02.2011, Az. 1 ZR 172/
09, GRUR 2011, 817ff. — ,RENNIE".

91) OLG Hamburg, Urteil vom 5.04.2012,

Az. 3 U 38/10 (nicht rechtskriftig), PharmR
2012, 455ff.
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lein darauf an, ob das konkrete im
EWR in Verkehr gebrachte und vom
Parallelimporteur erworbene Waren-
exemplar umgepackt werden miisse,
um auf dem relevanten Markt ver-
kehrsfahig zu sein. Der Parallelimpor-
teur miisse sich daher nicht darauf
verweisen lassen, das Arzneimittel
im Ausfuhrmitgliedsstaat in einer an-
deren - passenden - Packungsgrofie
zu erwerben.

Das LG Hamburg entschied im
Hinblick auf das Kriterium zu Nr. 2,
dass der Originalzustand der Ware
beeintrachtigt und der Parallel-
import damit unzuldssig sei, wenn
nationale  Kennzeichnungspflichten
verletzt werden (§ 10 Abs. 8 AMG).”?
In dem Fall ging es um ein Arznei-
mittel, das als Pulver und Injektions-
l6sung in zwei steril in einer Schalen-
verpackung eingeschweifste Spritzen
vertrieben wurde. Um die sterile Ver-
packung nicht 6ffnen zu miissen, ver-
sah der Importeur lediglich die du-
fere Verpackung mit einem Etikett
mit den Pflichtangaben in deutscher
Sprache. Zur Kennzeichnung der
Spritzen fiigte er der Verpackung ei-
nen Aufkleber bei, den die Anwender
nach dem Offnen auf die Spritzen
kleben sollten. Dies hielt das Gericht
fiir unzureichend, da es nicht der
Kennzeichnungspflicht des § 10

92) LG Hamburg, Urteil vom 13.03.2012, Az. 312
0 678/11, PharmR 2012, 272ff. - ,Injektions-
spritze®.
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Abs.8 AMG geniige, wonach der
pharmazeutische Unternehmer auf
den Spritzen mindestens die Anga-
ben nach § 10 Abs.1 S.1 Nr. 2, 4, 6,
7,9 AMG sowie nach § 10 Abs. 3 und
5S8.1Nr.1,3,7 09, 12, 14 AMG fest
anbringen miisse und dies nicht dem
Anwender iiberlassen diirfe.

Der EuGH stellte in einer Vor-
abentscheidung auf Vorlage eines da-
nischen Gerichts zu dem Kriterium
zu Nr. 3 klar, dass auf der neuen Ver-
packung nicht dasjenige Unterneh-
men anzugeben sei, dass das Umpa-
cken physisch vorgenommen habe,
sondern das Unternehmen, das Inha-
ber der Genehmigung fiir das Inver-
kehrbringen des Arzneimittels im
Einfuhrmitgliedsstaat sei, also nach
dessen Anweisungen und in dessen
Verantwortung das Umpacken erfol-
ge)

H b) Freihaltebediirfnis

Das BPatG hat das Zeichen PILLOLA
fir ,Pharmazeutische Erzeugnisse,
ndmlich Gynékologika sowie Sexual-
hormone und ihre Hemmstoffe® fiir
nach § 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG glatt
beschreibend gehalten und dessen
Eintragung in das Markenregister ab-
gelehnt. Das italienische Wort ,,Pillo-
la® bedeute im Deutschen ,,Pille, Tab-
lette”. Insoweit bestehe ein Freihalte-
bediirfnis der Wettbewerber.””

B c) Verwechslungsgefahr
Im Untersuchungszeitraum erging
eine Vielzahl von Entscheidungen
zur Verwechslungsgefahr von Mar-
ken im Arzneimittelbereich. Da eine
umfassende Darstellung den Rah-
men dieses Beitrags sprengen wiirde,
beschrénken sich die Ausfithrungen
auf die Darstellung einiger neuerer
Entscheidungen des BPatG im Be-
schwerdeverfahren gegen Wider-
spruchsentscheidungen des Deut-
schen Patent- und Markenamtes.
Ob eine Verwechslungsgefahr im
Sinne von § 9 Abs. 1 Nr. 2 MarkenG

93) EuGH, Urteil vom 28.07.2011, Az. C-400/09
und C-207/10, GRUR 2011, 814ff.

94) BPatG, Beschluss vom 26.07.2012, Az. 30 W
(pat) 44/11, juris.
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zwischen zwei Zeichen vorliegt, ist
nach stidndiger Rechtsprechung im
Einzelfall unter Beriicksichtigung al-
ler mafgeblichen Faktoren, ins-
besondere der Identitit bzw. Ahn-
lichkeit der Waren (oder Dienstleis-
tungen), des Schutzumfangs der Wi-
derspruchsmarke, des Grades der
Ahnlichkeit der Zeichen sowie der
Art der Waren (oder Dienstleistun-
gen) und der bei der Auswahl (bzw.
Auftragsvergabe) zu erwartenden
Aufmerksambkeit des beteiligten Ver-
kehrs umfassend zu beurteilen.*® So-
weit allgemeine Verkehrskreise zu
beriicksichtigen sind, ist davon aus-
zugehen, dass grundsitzlich nicht
auf einen sich nur fliichtig mit der
Ware (oder den Dienstleistungen) be-
fassenden, sondern auf einen durch-
schnittlich informierten, aufmerk-
samen und verstindigen Durch-
schnittsverbraucher abzustellen ist,
dessen Aufmerksamkeit je nach Art
der Waren (oder Dienstleistungen)
unterschiedlich hoch sein kann.”®
Hinzu kommt, dass nach Auffassung
der Rechtsprechung der Verkehr al-
lem, was mit der Gesundheit zusam-
menhingt, eine gesteigerte Aufmerk-
samkeit beizumessen pﬂegt.97) Daher
muss bei einer Kollision von Zeichen,
die fiir Waren/Dienstleistungen im
Bereich Gesundheit eingetragen/an-
gemeldet sind, in der Regel eher ein
geringerer Abstand eingehalten wer-
den, um die Verwechslungsgefahr
auszuschliefSen.

95) St. Rspr.; vgl. EuGH, Urteil vom 11.11.1997,
Az. C-251/95, GRUR 1998, 387 ff., — ,Sabel/Pu-
ma’; Urteil vom 13.09.2007, Az. C-234/06 P,
GRUR 2008, 343 ff. Nr. 48 — ,BAINBRIDGE";
Urteil vom 23.03.2006, Az. C-206/04 P, GRUR
2006, 413 ff. Nr. 17 - ZIRH/SIR; Urteil vom
12.01.2006, Az. C-361/04 P, GRUR 2006, 237 ff.
Nr. 18 — ,Picaro/Picasso”; BGH Beschluss vom
03.04.2008, Az.1 ZB 61/07, GRUR 2008, 903 ff.
Nr. 10 - ,SIERRA ANTIGUO".

96) Vgl. BGH, Urteil vom 13.01.2000, Az. 1

ZR 223/97, MarkenR 2000, 140 - ,ATTACHE/
TISSERAND®; BGH, Urteil vom 18.06.1998, Az. 1
7R 15/96, GRUR 1998, 942 f. — ,ALKA-SELT-
ZER"; EuGH, Urteil vom 22.06.1999, Az. C-342/
97 MarkenR 1999, 236, 239 Nr. 24 - ,Lloyd/
Loint's",

97) Vgl. BGH, Urteil vom 29.09.1994, Az. 1

7R 114/84, GRUR 1995, 50ff. [53] - ,Indorek-
tal/Indohexal”
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Unter Anwendung dieser Krite-
rien bejahte das BPatG die Verwechs-
lungsgefahr zwischen ,Staxa® und
,Stada™® sowie zwischen ,Sortista-
tin* und ,SORTIS™; es verneinte
die Verwechslungsgefahr zwischen
JAlofen” und ,ABE-Ven'®) sowie
~OCUPLAST* und ,OCCLU“Y Das
BPatG verneinte weiterhin eine Ver-
wechslungsgefahr zwischen ,tobys”
und ,,TOBI®, wobei bei dieser Ent-
scheidung eine Rolle spielte, dass
sich die zu vergleichenden Waren-
bereiche relativ unahnlich waren (bei
stobys®“ Klasse 10: Chirurgische, arzt-
liche, zahn- und tierérztliche Instru-
mente und Apparate, orthopédische
Artikel und chirurgisches Nahtmate-
rial und bei , TOBI“ Klasse 5: Pharma-
zeutische Priparate).”)

5. Wettbewerbsrecht

W a) Werbebegriff und
Abgrenzung

Die Rechtsprechung legt bei der Be-
urteilung von WerbemafSnahmen fiir
Arzneimittel einen sehr weiten Wer-
bebegriff zugrunde. Unter Verweis
auf die européische Vollharmonisie-
rungwg) im Bereich der Humanarz-
neimittel durch die Richtlinie 2001/
83/EG wird dabei unmittelbar auf
Art. 86 Abs. 1, 94 der Richtlinie abge-
stellt. Sobald danach eine Maf3-
nahme darauf zielt, die Verschrei-
bung, die Abgabe, den Verkauf oder
den Verbrauch von Arzneimitteln zu
féordern, handelt es sich um Wer-
bung.m) Dabei ergingen insbeson-
dere Entscheidungen, bei denen sich

98) BPatG, Beschluss vom 04.09.2012, Az. 24 W
(pat) 110/10, juris.

99) BPatG, Beschluss vom 07.11.2012, Az. 30 W
(pat) 31/11, juris.

100) BPatG, Beschluss vom 02.08.2012, Az. 30 W
(pat) 21/11, juris.

101) BPatG, Beschluss vom 08.11.2012, Az. 25 W
(pat) 68/11, juris.

102) BPatG, Beschluss vom 18.09.2012, Az. 28 W
(pat) 24/11, juris.

103) Vgl. hierzu EuGH, Entscheidung vom
08.11.2007, Az. C-375/05, juris - ,Gintec".

104) Vgl. z.B. BGH, Urteil vom 17.08.2011, Az. I
7R 13/10, NJW-RR 2011, 1606 ff.
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die Frage stellte, ob eine Werbegabe
im Sinne von § 7 HWG'® vorlag.

Ein Faltprospekt tiber ein Arznei-
mittel, das einer an Pharmazeutisch-
technische Assistenten gerichteten
Zeitschrift (PTA heute) beigelegt
und in dem ein Gewinnspiel enthalten
war, stufte das OLG Niirnberg als
Werbegabe und nicht als Mittel der
Wissensvermittlung ein, 1%

Ebenso ging das LG Hamburg da-
von aus, dass die kostenlose Zurver-
fiigungstellung eines Massagesessels,
auf dem grofiflichig die Dachmarke
von sechs verschiedenen Schmerz-
mitteln angebracht war, eine Wer-
begabe sei.'”” Auch wenn nicht nur
fiir ein bestimmtes Arzneimittel son-
dern fiir eine Produktreihe geworben
werde, habe die MafSsnahme einen
ausreichenden Produktbezug, um
als Arzneimittelwerbung und nicht
als Imagewerbung ohne Produktbe-
zug eingestuft zu werden.

Als Werbegabe im Sinne von § 7
HWG erachtete das OLG Miinchen
eine Vereinbarung, die die Gewéh-
rung einer Umsatzgarantie sowie die
Zahlung von Zuschiissen zu Arzthono-
raren fiir den Fall vorsah, dass die
Betreiberin von Medical Beauty Cen-
tern auf Kreuzfahrtschiffen zur Fal-
tenunterspritzung ausschliefilich die
Fillerprodukte der Beklagten benutz-
te,108)

Nicht als Werbegabe sah indes der
BGH das Angebot einer durch Arz-
neimittelwerbung finanzierten und
deswegen fiir Arzte kostenlosen Arz-
neimitteldatenbank an.'® Der Nutzer
der Datenbank setze die Zuwendung
nicht in einen Zusammenhang mit
bestimmten Arzneimitteln und de-
ren Herstellern. Daher bestehe keine
abstrakte Gefahr einer unsachlichen

105) Heilmittelwerbegesetz in der Fassung der
Bekanntmachung vom 19.10.1994, BGBL. 1

S. 3068, zuletzt gedndert durch Gesetz vom
19.10.2012, BGBL I S. 2192.

106) OLG Niirnberg, Urteil vom 20.12.2012,
Az.3 U 1429/11, PharmR 2012, 119ff.

107) LG Hamburg, Urteil vom 22.12.2011,

Az. 327 O 564/11, WRP 2012, 857ff.

108) OLG Miinchen, Urteil vom 13.09.2012,
Az.7 U 2764/12, juris.

109) BGH, Urteil vom 17.08.2011, Az.1 ZR 13/
10, NJW-RR 2011, 1606 ff.
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Beeinflussung, die § 7 HWG verhin-
dern wolle."'”

Mangels eines Produktbezugs be-
urteilte das OLG Miinchen kostenlose
Arzt-Seminare zu  gebiihrenrecht-
lichen Fragen nicht als Werbegabe
im Sinne von § 7 HWG, sondern als
unternehmensbezogene Imagewer-
bung.m)

Einen indirekten Produktbezug zu
dem Kontrazeptivum ,Pink Luna®
hielt das OLG Frankfurt a. M."'? bei
folgender Fallgestaltung fiir ausrei-
chend, um von einer dem HWG un-
terfallenden  Arzneimittelwerbung
auszugehen: Der Pharmahersteller
hatte auf einer pink gestalteten Web-
site unter der Domain ,liebe-ist-pink.
de” u.a. neben seinem Firmennamen
mit dem Zusatz ,Arzneimittel” die
Slogans , Liebe muss sicher sein, Ver-
hiitung bezahlbar® und ,Liebe ist
pink” verwendet. Zudem wurde dort
dazu aufgefordert, sich ein kostenlo-
ses ,,Pink-Pack” mit einem darin be-
findlichen Blister-Etui zur Aufnahme
eines Pillenblisters beim Frauenarzt
abzuholen. Schliefllich wurden im
Rahmen eines Gewinnspiels Gut-
scheine zum Download von Musik-
stiicken im Wert von 10,00 Euro aus-
gelost. Obwohl auf der Website der
Produktname ,Pink Luna“ nicht ge-
nannt wurde, gab das Gericht der
hiergegen gerichteten Verbandsklage
statt. Es fiihrte u. a. aus, dass die viel-
fachen Andeutungen sowie die hau-
fige Verwendung des Wortes ,Pink"
bei dem Internetnutzer nur den
Schluss zulassen konnten, dass es
ein entsprechendes Verhiitungsmit-
tel gebe. Der gesamte Auftritt ziele
darauf, dass sich die angesprochen
Médchen das Praparat beim Frauen-
arzt verschreiben liefSen, wo es ja
auch das ,Pink Pack® gebe. Dieser
indirekte Produktbezug reiche aus,
um von einer Arzneimittelwerbung
gemifs §1 Abs.1 Nr.1 HWG aus-
zugehen. Nachdem diese Hiirde ge-

110) Ebd.

111) OLG Miinchen, Urteil vom 09.06.2011,
Az.29 U 2026/08, PharmR 2012, 60 f.

112) OLG Frankfurt a. M., Urteil vom 06.09.2012,
Az. 6 U 143/11, juris.
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nommen war, lagen die Verstofie ge-
gen das HWG auf der Hand: Als Wer-
bung fiir ein verschreibungspflichti-
ges Arzneimittel verstief3 diese gegen
§ 10 Abs. 1 HWG. Weiterhin lag mit
dem Gewinnspiel eine unzuldssige
Werbegabe gemifd § 7 Abs. 1 HWG
vor. Schliefllich verstiefS die Ver-
losung von Gutscheinen gegen das
Verbot von Publikumswerbung mit
aleatorischen Reizen gemafd § 11
Nr. 13 HWG."?

Das LG Darmstadt entschied, dass
eine Google Ad-Words-Anzeige fiir ein
Arzneimittel eine eigenstédndige Wer-
bung im Sinne von § 4 HWG sei und
daher die in der Regelung vor-
geschriebenen Pflichtangaben ent-
halten miisse.""¥ Nicht ausreichend
sei, wenn der Internetnutzer erst
iiber einen Link auf die Internetseite
des Arzneimittelherstellers gelange
und erst dort die Mdglichkeit der
Kenntnisnahme von den gesetzlich
vorgeschriebenen Pflichtangaben er-
halte.

M b) Irrefithrende Werbung

In einer Vorabentscheidung auf Vor-
lage eines estnischen Gerichts setzte
sich der EuGH die Grenzen zuléssi-
ger Werbung fiir ein Arzneimittel mit
Zitaten aus medizinischen Zeitschrif-
ten oder wissenschafilichen Werken
bei Abweichung von der Zusammen-
fassung der Merkmale des Arznei-
mittels auseinander. Die Entschei-
dung konkretisiert Art.87 Abs. 2
Richtlinie 2001/83/EG, nach dem alle
Elemente der Arzneimittelwerbung
mit den Angaben in der Zusammen-
fassung der Merkmale des Arznei-
mittels''” (Art. 11 der Richtlinie) ver-
einbar sein miissen. Der EuGH stellte
fest, dass Art.87 Abs.2 Richtlinie
2001/83/EG Zitate aus medizi-
nischen Zeitschriften oder wissen-
schaftlichen Werken erfasse, die in

113) Ebd.

114) LG Darmstadt, Urteil vom 13.07.2012, Az.
4 0 451/10, MD 2012, 90 ff.

115) Die Zusammenfassung der Merkmale des
Arzneimittels ist das gemeinschaftsrechtliche
Pendant zur Gebrauchsinformation fiir Fach-
kreise im Sinne der deutschen Fachinforma-
tion gemaf § 11a AMG.
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einer Werbung fiir ein Arzneimittel
enthalten seien, die sich an die zur
Verschreibung oder zur Abgabe von
Arzneimitteln befugten Personen
richte. Weiterhin fiihrte er aus, eine
Vereinbarkeit der Werbung mit der
Zusammenfassung der Merkmale des
Arzneimittels bedinge nicht, dass
sdamitliche in der Werbung enthaltenen
Aussagen in der Zusammenfassung
enthalten oder aus dieser ableitbar
sein miissten. Eine solche Werbung
konne vielmehr Aussagen enthalten,
mit denen die Angaben der Zusam-
menfassung ergdnzt wiirden, sofern
diese Aussagen die entsprechenden
Angaben der Zusammenfassung be-
statigen oder in einem mit ihnen zu
vereinbarenden Sinne prazisierten,
ohne sie zu verfilschen, und den An-
forderungen nach Art. 87 Abs. 3 (Irre-
fithrungsverbot) und Art. 92 Abs.2
und 3 der Arzneimittelrichtlinie ent-
sprachen.

Die zu irrefithrender Werbung er-
gangenen Entscheidungen der natio-
nalen Gerichte betonten im Einklang
mit der stdndigen Rechtsprechung
meist explizit das sog. Strengeprinzip,
wonach werbliche Aussagen im Be-
reich der Heilmittelwerbung beson-
ders strengen Maf3stdben hinsicht-
lich ihrer Richtigkeit, Eindeutigkeit
und Klarheit unterliegen.“@

Unter Anlegung dieses strengen
Mafistabes hielt das LG Hamburg
eine Werbung mit dem Wirkmecha-
nismus eines Arzneimittels fiir irre-
fithrend geméafS § 3 S.2 Nr. 1 HWG,
weil diese Angabe im Widerspruch zu
den Angaben in der Fachinformation
des Arzneimittels stand.'” Dabei
wurde ein Immunsuppressivum mit
der Wirkung ,selektive Immunmo-
dulation® beworben. In der Fach-
information wurde indessen unter
»Wechselwirkungen® von der gleich-
zeitigen Gabe von Immunsuppres-
siva und Immunmodulatoren abge-
raten.

116) Etwa BGH, Urteil vom 03.05.2001, Az. I
7R 318/98, GRUR 2002, 182, [185].

117) LG Hamburg, Urteil vom 02.02.2012,
Az.327 O 223/11, PharmR 2012, 162 ff.
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Als irrefithrend gemiafS §3 S.2
Nr. 1 HWG beurteilte das OLG Ham-
burg eine Werbung fiir zwei Warzen-
mittel eines Herstellers unter Verwei-
sung auf ,aktuelle Verbrauchertests®,
da in den Verbrauchertests nur das
in den Warzenmitteln enthaltene
Vereisungsspray, nicht jedoch sons-
tige Bestandteile der beworbenen
Produkte (Hornhautfeile, Komfort-
pflaster) getestet worden waren.'!®

Dem hingegen hielt derselbe Senat
des OLG Hamburg eine Werbung fiir
ein fixes Kombinationsprdiparat (Duo-
Plavin®) in einer Arztezeitung mit kli-
nischen Studien zu dessen Einzel-
bestandteilen (Clopidogrel und ASS)
fiir nicht irrefithrend."”® Eine Rolle
spielte dabei zum einen, dass es nach
Auffassung des Gerichts fiir die ange-
sprochenen Fachkreise erkennbar
war, dass sich die klinischen Studien
nicht auf das Kombinationspraparat
bezogen. Zum anderen waren die kli-
nischen Studien im Rahmen der Zu-
lassung bei Beurteilung des Kom-
binationspraparats als mafSgebliche
Belege herangezogen worden.

Weitere Entscheidungen ergingen
zu  wissenschafilich — umstrittenen
Uberlegenheitsbehauptungen. Es ent-
spricht stédndiger Rechtsprechung,
dass im Interesse des Gesundheits-
schutzes der Bevolkerung Angaben
mit fachlichen Aussagen auf dem Ge-
biet der gesundheitsbezogenen Wer-
bung, nur zuléssig sind, wenn sie ge-
sicherter ~ wissenschaftlicher — Er-
kenntnis entsprechen.m) Fiir irre-
fithrend nach dieser Fallgruppe ge-
halten wurden die Werbebehauptun-
gen, organische Magnesiumverbin-
dungen seien besser bioverfiigbar als
anorganischem) sowie Studien hét-
ten ergeben, das Aidsprdparat P.®
mit dem Wirkstoff Dunavir sei dem

118) OLG Hamburg, Urteil vom 03.05.2012,
Az.3 U 155/10, PharmR 2012, 445ff.

119) OLG Hamburg, Urteil vom 12.04.2012,
Az.3 U 19/11, WRP 2012, 1584f. - ,Klinische
Studien®.

120) St. Rspr. seit BGH, Urteil vom 23.10.1970,
Az.17R 86/69, GRUR 1971, 153ff. [155] -
,Tampax".

121) LG Hamburg, Urteil vom 15.09.2011,

Az. 315 O 238/11, PharmR 2012, 290 ff.
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Konkurrenzpriparat Lopinavir® iiber-
legen. 122)

B c) Unzulissige Werbegabe

Im Rahmen des Werbebegriffs wurde
oben unter 5.a) von Entscheidungen
zu Werbegaben im Sinne von §7
HWG bereits berichtet.'"”® Hierauf
sei verwiesen. Erwidhnenswert er-
scheinen in diesem Zusammenhang
zudem die folgenden Gerichtsent-
scheidungen:

Das OLG Niirnberg sah einen der
Fachzeitschrift fiir Apotheker bei-
gelegten Faltprospekt mit Gewinnspiel,
bei dem man Taschen im Wert von
9,90 Euro gewinnen konnte, als unzu-
lassige Werbegabe im Sinne von § 7
Abs.1 HWG an.'?” Die Vorinstanz
hatte die Werbemafinahme gemaf3
§ 7 Abs. 1 Nr. 1, 2. Alt. HWG fiir zu-
lassig gehalten, weil die ausgelobte
Tasche im Wert von 9,90 Euro jeden-
falls im Falle der Werbung gegeniiber
Fachkreisen eine geringwertige Klei-
nigkeit darstelle und nicht geeignet
sei, die Apothekenmitarbeiter in ih-
rem Verhalten gegeniiber den Patien-
ten unsachlich zu beeinflussen. Das
OLG Niirnberg stellte indes klar, dass
es auf die Geringwertigkeit der Wer-
begabe nicht ankomme. Gemaf3 § 7
Abs. 1 Satz 2 HWG sind Werbegaben
an Angehdrige der Heilberufe nur dann
zuldssig, wenn sie dazu bestimmt sind,
die berufliche Titigkeit zu fordern.
Dies sei bei den ausgelobten Taschen,
die auch fiir private Zwecke genutzt
werden kénnten, nicht der Fall.'*)

122) OLG Hamburg, Urteil vom 20.09.2012,
Az. 3 U 53/11, juris.

123) Vgl. zur Einordnung als Werbegabe bereits
oben bei Fn. 109.

124) OLG Niirnberg, Urteil vom 20.12.2011,
Az.3 U 1429/11, PharmR 2012, 119ff.

125) Missversténdlich ist insoweit der dritte —
nicht amtliche - Leitsatz der Entscheidung:
.Bei Werbegaben an Angehérige der Heilbe-
rufe bedarf es keiner Erorterung der Frage, ob
es sich bei diesen Werbegaben um gering-
fiigige Kleinigkeiten handelt, da die in § 7
Abs. 1 Satz 1 HWG genannte Einschrankung
gegeniiber Angehorigen der eingangs genann-
ten Berufsgruppe keine Anwendung findet”.
Dies suggeriert, es kime bei Werbegaben an
Angehorige der Heilberufe auf deren Gering-
wertigkeit nicht an. Das Gegenteil ist richtig.
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Nach Ansicht des LG Hamburg
liegt in der zeitweiligen kostenlosen
Uberlassung  eines Massagesessels,
versehen mit dem - prominent ange-
brachten - Markenzeichen einer
Schmerzmittel-Produktreihe, an den
Apotheker eine unzuldssige Wer-
begabe gem. §7 Abs.1 S.1 Nr.1
HWG.'% Der begiinstigte Apotheker
konne den Massagesessel wihrend
des Zeitraums der Uberlassung fiir
eigene Zwecke sowie zu Werbezwe-
cken gegeniiber den Kunden als be-
sondere Leistung der Apotheke an-
bieten, ohne dafiir eine vermdgens-
werte Gegenleistung erbracht zu ha-
ben. Der Wert einer solchen Zuwen-
dung sei aus Sicht des unmittelbar
begiinstigten Apothekers zu beurtei-
len. Eine Werbegabe liege dann vor,
wenn der Apotheker einen eigenen
wirtschaftlichen Vorteil aus der Zu-
wendung ziehe. Fiir die Beurteilung
des Wertes der Zuwendung sei da-
rauf abzustellen, welche Kosten ent-
stiinden, wiirde er eine vergleichbare
Leistung mit eigenen Mitteln erbrin-
gen. Transport und Miete eines pro-
fessionellen Massagesessels  ver-
ursachten Kosten von mindestens
150,00 Euro, die deutlich iiber einer
Geringwertigkeitsgrenze des §7
HWG liegen.

B d) Sonstige Werbeverbote
des HWG

Interessante Aussagen iiber die
Grenzen der hinsichtlich ihrer Zulas-
sigkeit umstrittenen ,Internetmedi-
zin“ enthalt das Urteil ,Expertenrat®
des OLG Koln. Ein Verband nahm in
dem Verfahren erfolgreich eine Arz-
tin auf Unterlassung gemaf} §4
Nr. 11 UWG in Verbindung mit § 9
HWG wegen unzuldissiger Fernbe-
handlungswerbung in Anspruch. Die
Arztin beantwortete Gesundheitsfra-

Werbegaben an Angehoérige der Heilberufe
unterliegen lediglich der weiteren Einschrén-
kung, dass gemifs § 7 Abs. 1 Satz 2 HWG ,zur
Verwendung in der érztlichen, tierdrztlichen
oder pharmazeutischen Praxis” bestimmt sein
miissen; vgl. etwa Groning, Heilmittelwerbe-
recht, Loseblattsammlung, § 7 HWG Rn. 51.

126) LG Hamburg, Urteil vom 22.12.2012,
Az. 327 O 564/11, juris; vgl. hierzu schon oben
bei Fn. 107.
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gen von Internetnutzern, die diese
als registrierte Nutzer des Internet-
portals in der Rubrik ,Sie fragen —
Experten antworten® stellten. Das
Gericht kam zu dem Schluss, dass
wenigstens einige der erteilten Ex-
pertenantworten dem Begriff der
Fernbehandlung im Sinne von §9
HWG unterfielen, da diese als Diag-
nosen oder Behandlungsvorschlige
im Hinblick auf eine konkrete Person
aufzufassen waren. Hieran é&ndere
nach Auffassung des Gerichts auch
der auf der Plattform aufgenommene
Hinweis nichts, wonach die Informa-
tionen der Experten nicht die arzt-
liche Beratung ersetze und man sich
im Zweifelsfall an den behandelnden
Arzt wenden solle. § 9 HWG verbietet
Jjedoch nicht die Durchfiihrung der
Fernbehandlung, sondern lediglich
die Werbung fiir eine solche. Das Ge-
richt sah jedoch in der Teilnahme der
Arztin an dem Internetauftritt auch
eine Werbung fiir die von ihr betrie-
bene Fernbehandlung. Solches er-
gebe sich insbesondere daraus, dass
die konkreten Fragen und die Ant-
worten der Arztin auch fiir jeden an-
deren registrierten Nutzer der Platt-
form einsehbar seien. Dies sei darauf
gerichtet, andere Interessenten dazu
zu veranlassen, selbst medizinische
Fragen an einen der Gesundheits-
experten zu richten. Gestiitzt wurde
diese Argumentation durch den auf
der Plattform vorhandenen Hinweis
~Lesen Sie zusétzlich die Dialoge an-
derer Nutzer und entdecken Sie, dass
Sie mit Thren Erfahrungen nicht al-
lein sind.“'?”

Der BGH hatte einen Fall zu ent-
scheiden, in dem es um eine gemaf3
§ 5 HWG unzuldissige Werbung mit
Anwendungsgebieten ~ homdopathi-
scher Arzneimittel ging.ms) Die Zen-
trale zur Bekdmpfung unlauteren
Wettbewerbs e.V. ging gegen eine
an Fachkreise gerichtete Werbebro-
schiire vor, die Angaben zu Anwen-

127) OLG Kéln, Urteil vom 10.08.2012, Az. 6
U 235/11, GRUR-RR 2012, 237ff. - ,Experten-
rat”,

128) BGH, Urteil vom 28.09.2011, Az. I ZR 96/
10, PharmR 2012, 211ff. - ,Injectio®.
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dungsgebieten von sechs Wirkstoffen
des betreffenden homdopathischen
Préparats enthielt. Der BGH ging da-
von aus, diese Angaben sollten da-
rauf hindeuten, das Produkt selbst
sei fiir die dort angegebenen Anwen-
dungsgebiete geeignet, und bejahte
einen VerstofS gegen das Werbever-
bot des § 5 HWG, wonach fiir ho-
moopathische Arzneimittel nicht
mit Anwendungsgebieten geworben
werden darf. Nicht gefolgt ist das Ge-
richt der Argumentation der Beklag-
ten, wonach der Hinweis ,Anwen-
dungsgebiete: Registriertes homdo-
pathisches Arzneimittel, daher ohne
Angaben einer therapeutischen Indi-
kation” in der Broschiire der An-
nahme einer Werbung mit Anwen-
dungsgebieten entgegenstiinde. Die-
ser Hinweis sei fiir die angesproche-
nen Fachkreise erkennbar eine ge-
setzliche Pflichtangabe nach §§ 10
Abs. 4 Satz 1 Nr.9, 11 Abs. 3 Satz 1
AMG. AufSerdem sei der Hinweis auf-
grund seines abstrakten und formel-
haften Inhalts nicht geeignet, die zu-
vor ausdriicklich gemachten Sach-
aussagen zu einzelnen Anwendungs-
gebieten wieder auszuhebeln oder
einzuschrinken. Der BGH stellte im
Rahmen der Entscheidung zudem
fest, dass der Anwendungsbereich
von § 5 HWG weder unter dem Ge-
sichtspunkt der vollstindigen EU-
Harmonisierung der Arzneimittel-
werbungm) noch verfassungskon-
form in dem Sinne auszulegen sei,
dass ein Werbeverbot nur in Betracht
komme, wenn sich die Werbung an
Verbraucher richte und die konkrete
Werbeaussage zu einer unmittel-
baren oder zumindest mittelbaren
Gesundheitsgefahrdung der Verbrau-
cher fiihre. § 5 HWG gelte nach sei-
nem eindeutigen Wortlaut auch fiir
Werbung, die sich an Fachkreise im
Sinne von § 2 HWG richte. Eine abs-
trakte Gefahr der Gesundheitsgefédhr-

dung reiche aus'®),

129) Vgl. hierzu EuGH, Urteil vom 08.11.2007,
Az. C-374/05, GRUR 2008, 267 ff., juris - ,Gin-
tec”.

130) BGH, Urteil vom 28.09.2011, a.a.0.

(Fn. 128), S. 214ff.

Pharm. Ind. 75, Nr. 4, 630-636 (2013)
© ECV - Editio Cantor Verlag, Aulendorf (Germany)



Eine weitere BGH-Entscheidung
erging zu dem Verbot der Werbung
mit fachlichen Empfehlungen aufser-
halb der Fachkreise (§11 Abs.1
Satz 1 Nr. 2 HWG)."*" Der BGH be-
stitigte die Auffassung der Vor-
instanz'*?, die die folgende Aussage
in einer Werbeanzeige in der Zeit-
schrift ,,Bild der Frau® als eine solche
Empfehlung ansah: ,Die moderne
Medizin setzt daher immer ofter auf
das pflanzliche Arzneimittel Euminz
...". Die Formulierung ,die moderne
Medizin“ wurde dabei so ausgelegt,
dass Gewihrpersonen fiir die Emp-
fehlung alle Angehorigen der mit
der Behandlung der betreffenden
Krankheit befassten Heilberufe sind.

B e) Arzneimittelpreisbindung
Im Untersuchungszeitraum sind ei-
nige Entscheidungen zur Arzneimit-
telpreisbindung ergangen. Eine unzu-
lassige Unterschreitung des verbind-
lichen Apothekenabgabepreises fiir
verschreibungspflichtige  Fertigarz-
neimittel gemafd § 1 Abs. 1 Nr. 2 und
§ 3 AMPreisV nahmen die Gerichte
an bei einem von einem Apotheker
gewdhrten Kundenbonus von 1,50
Euro fiir jedes verschreibungspflich-
tige Medikament'*, bei dem Rabatt-
konzept ,Vorteil 24°, mit dem ein Ra-
batt von 3 %, mindestens jedoch von
2,50 Euro, maximal jedoch von 15,00
Euro gewihrt wurde”, bei der Ge-
wéhrung von Einkaufsgutscheinen in

131) BGH, Urteil vom 18.01.2012, Az. I ZR 83/11
- ,Euminz®; GRUR 2012, 1058 ff. Dabei erging
die Entscheidung noch zur a. F. des § 11 Abs. 1
Nr. 2 HWG. Da die Regelung durch das Zweite
Gesetz zur Anderung arzneimittelrechtlicher
und anderer Vorschriften, a.a.O. (Fn. 2) vor
allem sprachlich angepasst wurde, behélt die
Entscheidung auch unter Geltung des geén-
derten § 11 Abs. 1 Nr. 2 HWG ihre Relevanz.
132) OLG Kéln, Urteil vom 1.04.2011, Az. 6

U 214/10, juris.

133) OLG Sachsen-Anhalt, Urteil vom
03.05.2012, Az. 9 U 192/11, juris. Dabei nahm
das Gericht zudem eine unzuldssige Wer-
begabe an. Die Geringfiigigkeitsgrenze des § 7
Abs. 1 Nr. 1 HWG sei iiberschritten, da nicht
auf den Verkaufspreis des Medikaments son-
dern auf die Zuzahlung abzustellen sei. Da
diese bis zu € 10,00 betragen konne, konne ein
Rabatt von bis zu 15 % vorliegen.

134) OLG Celle, Urteil vom 15.10.2012,

Az. 13 U 60/12, juris.
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Hoéhe von 3,00 Euro je verschrei-
bungspflichtigem Medikament, die
beim Kauf freiverkduflicher Produkte
eingelost werden konnten'® sowie
bei der Ausgabe von Zuzahlungsgut-
scheinen, die iiber die Krankenkasse
verteilt wurden und bei deren Vorlage
der Apotheker statt des Versicherten
die Zuzahlung (Rezeptgebiihr) iiber-
nahm.'%®)

M f) Sonstige Unlauterkeitsfille
Die zu Jahresbeginn abgeschaffte
Praxisgebiihr™  beschaftigte  das
OLG Diisseldorf unter lauterkeits-
rechtlichen Gesichtspunkten:'*® Ein
Konkurrent wollte einem Apotheker
Zeitungsanzeigen unter dem Ge-
sichtspunkt des Vorsprungs durch
Rechtsbruch (§ 4 Nr. 11 UWG) ver-
bieten lassen. Hierin bot dieser sei-
nen Kunden unter dem Slogan ,Ho-
len Sie sich Ihre Praxisgebiihr zu-
rick® die Verrechnung der Praxis-
gebiihr von 10,00 Euro mit einem Ein-
kauf in seiner Apotheke an. Das OLG
wies den Antrag ab. Die Regelung
iiber die Praxisgebiihr — § 28 Abs. 4
SGB V - sei nicht dazu bestimmt, im
Interesse der Marktteilnehmer das
Marktverhalten zu regeln (vgl. §4
Nr. 11 UWG). Vielmehr solle die Re-
gelung die Versicherten von tiberfliis-
sigen Arzt-, insbesondere Facharzt-
besuchen, abhalten und diene damit
der finanziellen Absicherung der Ge-
sundheitsvorsorge.

Das KG Berlin hatte im Rahmen
einer Verbandsklage im Sinne von
§ 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG iiber die Wett-
bewerbswidrigkeit eines Partnerpro-
gramms eines Pharma-Unternehmens
fiir Apotheken zu urteilen.'®” Nach
dem Partnerprogramm belieferte
das Pharma-Unternehmen Apothe-

135) LG Magdeburg, Urteil vom 18.05.2011,
Az. 36 O 32/11, juris.

136) OVG Liineburg, Urteil vom 22.03.2011,
Az. 13 LA 157/09, juris.

137) Art. 1 des Gesetzes zur Regelung des As-
sistenzpflegebedarfs in stationdren Vorsorge-
oder Rehabilitationseinrichtungen vom
20.12.2012, BGBL. I S. 2789.

138) OLG Diisseldorf, Urteil vom 18.10.2011,
Az.20 U 36/11, A&R 2012, 40f.

139) KG Berlin, Urteil vom 11.09.2012,
Az. 5 U 57/11, juris.
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ker zum Herstellerabgabepreis statt
zum hoheren Apothekenabgabe-
preis, vorausgesetzt, dass diese die
Arzneimittel des Pharma-Unterneh-
mens bevorzugten, wenn sie die
Wabhlfreiheit hatten, statt des vom
Arzt verordneten ein wirkstoffglei-
ches, preisgiinstigeres Arzneimittel
abzugeben (sog. ,aut-idem-Substitu-
tion®). Hierin sah das Gericht einen
Verstofs gegen § 10 ApoG, wonach
sich der Apotheker nicht verpflichten
darf, bestimmte Arzneimittel aus-
schliefdlich oder bevorzugt anzubie-
ten oder abzugeben.m)

6. Strafrecht

Eine wegweisende Entscheidung er-
lie3 der Grof3e Senat fiir Strafsachen
des BGH zur Bestechlichkeit von nie-
dergelassenen Vertragsdirzten. Danach
handelt ein niedergelassener fiir die
vertragsdrztliche Versorgung zugelas-
sener Arzt bei der Wahrnehmung
der ihm in diesem Rahmen iibertra-
genen Aufgaben (§ 73 SGB V; Verord-
nung von Arzneimitteln) weder als
Amtstriger im Sinne der Straftaten
im Amt (§§ 331ff. StGB) noch als Be-
aufiragter der gesetzlichen Kranken-
kasse im Sinne des § 299 StGB.'*V
Bestechlichkeit und Bestechung sind
bei niedergelassenen Arzten also
nicht strafbar. Die Entscheidung er-
ging im Hinblick auf das Prdmiensys-
tem von Ratiopharm. Ratiopharm
praktizierte seit 1997 unter der Be-
zeichnung  ,Verordnungsmanage-
ment” ein Pramiensystem, wonach
der verschreibende Arzt 5 % der Her-

140) Indes sah das Gericht die Rabattierung als
solche nicht als unzulédssige Werbegabe im
Sinne von § 7 Abs. 1 Satz 1 HWG an, da der
Ausnahmetatbestand des § 7 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 lit. a) HWG eingreife. Dem stehe auch das
allgemeine Zuwendungsverbot des § 128

Abs. 6 Satz 1 Halbs. 2 SGB V nicht entgegen, da
dieses gemafs § 128 Abs. 6 Satz 1 Halbs. 1
SGB V unter dem Vorbehalt stehe, dass ge-
setzlich nichts anderes bestimmt sei. Eine
solche anderweitige Bestimmung ergebe sich
aber gerade aus dem Ausnahmetatbestand des
§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 lit. a) HWG.

141) BGH Grof3er Senat fiir Strafsachen, Be-
schluss vom 29.03.2012, Az. GSSt 2/11; NJW
2012, 2530 ff.
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stellerabgabepreise als Prdmie dafiir
erhielt, dass er Arzneimittel von Ra-
tiopharm verordnete. Die Zahlungen
wurden als Honorar fiir fiktive wis-
senschaftliche Vortrdge verschleiert.
Die Angeklagte, eine fiir Ratiopharm
tatige Pharmareferentin, hatte Ver-
tragsiarzten auf der Grundlage des
Pramiensystems Schecks iiber einen
Gesamtbetrag von 18.000,00 Euro zu-
kommen lassen. Die Vorinstanz, das
Landgericht Hamburg,'*? hatte die
Angeklagte wegen Bestechung im ge-
schiftlichen Verkehr (§ 299 StGB) zu
einer Geldstrafe in Hohe von 90 Ta-
gessitzen zu je 50,00 Euro verurteilt.
Der BGH stiitzt seine sehr sorgfiltig
begriindete Entscheidung vor allem
auf folgende Erwégungen: Der ein-
zelne Vertragsarzt iibe trotz Zulas-
sung zur vertragsirztlichen Versor-
gung eine freiberufliche Tdtigkeit aus.
Er werde dabei aufgrund der indivi-
duellen, freien Auswahl des Patienten
tatig. Es entstehe ein zivilrechtliches
Behandlungsverhaéltnis, das individu-
ell geprégt sei und auf Vertrauen so-
wie freier Auswahl und Gestaltung
beruhe. Die é&rztliche Behandlung,
in die sich die Verordnung von Me-

142) LG Hamburg, Urteil vom 09.12.2010,
Az. 618 KLs 10/09, GesR 2011, 164 {f.
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dikamenten einfiige, erfolge in erster
Linie im Auftrag und Interesse des
Patienten. Diese Gesichtspunkte
stiinden in solchem MafS im Vorder-
grund, dass der Vertragsarzt bei der
Verordnung eines Arzneimittels we-
der ausfiihrendes Organ der dffentli-
chen Verwaltungseinheit gesetzliche
Krankenkasse (Amtstréger) noch wei-
sungsgebundener Beaufiragter des ge-
schiftlichen Betriebs der gesetzli-
chen Krankenkasse sei.

Nur indirekt im Zusammenhang
mit Arzneimitteln steht ein im Unter-
suchungszeitraum ergangenes Urteil
des BGH zum strafbaren Verrat von
Betriebsgeheimnissen aus dem Arznei-
mittelzulassungsverfahren (§ 17 Abs. 22
UWG)."*® Im Rahmen einer zivil-
rechtlichen Klage auf Unterlassung,
Herausgabe, Auskunft und Feststel-
lung der Schadensersatzpflicht eines
Pharma-Unternehmens gegen ihren
fritheren Mitarbeiter ging es um die
Frage, ob dieser sich bzw. seinem
neuen Arbeitgeber unbefugt Be-
triebsgeheimnisse aus Zulassungs-
unterlagen verschafft hatte, die er
im Rahmen seiner Tatigkeit bei der
Klédgerin (in Kopie) erhalten oder an-

143) BGH, Urteil vom 23.02.2012, Az. I ZR 136/
10, GRUR 2012, 1048ff. - ,MOVICOL-Zulas-
sungsantrag”.
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gefertigt hatte. Das Gericht stellte
fest, dass die Mitnahme der Unterla-
gen kein unbefugtes Sich-Verschaffen
oder Sichern im Sinne von §17
Abs.2 Nr.1 UWG sei, da der Mit-
arbeiter die Kopien befugt erhalten
habe. Entnimmt der Mitarbeiter den
Unterlagen allerdings spiiter ein Be-
triebsgeheimnis, so verschaffe er und
bei Weitergabe an den neuen Mitarbei-
ter dieser sich das Betriebsgeheimnis
~sonst unbefugt® im Sinne von § 17
Abs. 2 Nr. 2 UWG. Bei den fraglichen
Unterlagen handelte es sich indes
nicht um Betriebsgeheimnisse son-
dern um offenkundige wissenschaft-
liche Fachveroffentlichungen, wes-
halb die Klage vom BGH abgewiesen
wurde.
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Prof. Dr. Sandra Hobusch
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Dr. Matthias Terbach

Biising, Miiffelmann & Theye
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