Gesundheitswesen

Christiane Kéber, Biro Bad Homburg

Rechtsberatung

Gerade im Gesundheitswesen berichtet die Fachpres-
se h&ufig und ausfihrlich tber Gerichtsverfahren der
Wettbewerbszentrale. Dabei gerat leicht in Vergessen-
heit, dass ein Schwerpunkt der Tatigkeit in diesem Be-
reich die Rechtsberatung ist. Diese geht weit Uber die
Beantwortung konkreter Anfragen hinaus und weist
viele Facetten auf: Zu einem etablierten Branchentreff
hat sich mittlerweile der Gesundheitsrechtstag der
Wettbewerbszentrale entwickelt, der am 17.11.2017
zum achten Mal stattfand. In Kammerzeitschriften hat
die Wettbewerbszentrale tiber den Umgang mit Sie-
geln oder Testergebnissen aufgeklart (z. B. Hessisches
Arzteblatt, Ausgabe 10/2017, zum Thema ,Fir Wer-
bung mit Testurteilen, Empfehlungen und Giitesiegeln
gelten Mindeststandards”). Aufklarungsarbeitet leistet
die Wettbewerbszentrale aber auch durch wissen-
schaftliche Artikel, wie z.B. in der Zeitschrift Arzneimit-
tel & Recht zu ,Informationspflichten fir den On-
line-Handel in der Gesundheitsbranche* (Ausgabe
2/17). Neu erschienen ist im Deutschen Apothekerver-
lag das Buch ,Wettbewerbsrecht in der Apotheke®, in
dem Christiane Kdber, bei der Wettbewerbszentrale
zusténdig fur die Apothekenbranche, eine systemati-
sche Darstellung aller fir diese Berufsgruppe ein-
schldgigen Gesetze vornimmt sowie konkrete Werbe-
maBnahmen oder Vertriebsmethoden behandelt. Ge-
fragt ist die Expertise der Wettbewerbszentrale auch
bei Branchentreffen, wie etwa der Geschéftsfihrer-
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konferenz der Tierdrztekammern, einer Fortbildungs-
veranstaltung der Zahndrztekammer Niedersachsen
oder im Rahmen der Veranstaltung eines Anbieters von
Apothekenmarketing. Auch der Austausch mit Behor-
den wurde intensiviert. So hat die Wettbewerbszent-
rale etwa im Rahmen der Arbeitsplantagung des
Bundesrechnungshofes lber ihre Tatigkeit im Bereich
der Krankenkassen berichtet. WerbemaBnahmen der
Krankenkassen waren auch Thema einer Sendung des
WDR im Rahmen des Magazins ,Servicezeit" im Okto-
ber des Berichtsjahres. Und nicht zuletzt stellte die
Wettbewerbszentrale im Rahmen eines Pressege-
sprachs im Juni des Berichtsjahres die Entwicklung
des Wettbewerbs im Gesundheitswesen vor.

Apotheken

EuGH-Urteil zur Preisbindung

Am 19.10.2016 hatte der Europdische Gerichtshof
(EuGH) entschieden, dass die deutschen Preisbin-
dungsregeln fur rezeptpflichtige Arzneimittel gegen
europarechtliche Vorgaben verstoBen. Sie stellen nach
Auffassung des EuGH firr ausléndische Apotheken,
in Deutschland mit rezeptpflichtigen
Arzneimitteln beliefern, ein Handelshemmnis dar, das
weder im Hinblick auf den Schutz der Gesundheit
noch im Hinblick auf eine flachenmaBige Versor-

die Kunden

gung der Bevdlkerung mit Arzneimitteln gerechtfertigt
sei (EuGH, Urteil vom 19.10.2016, Az. C-148/15;



F 4 0298/09), siehe die ausfiihrliche Darstellung im
Jahresbericht 2016, Seite 75. Auch mehr als ein Jahr
nach der Entscheidung ist es noch nicht zu einer (poli-
tischen) Lésung des Problems gekommen. Bundesge-
sundheitsminister Hermann Grohe hat das Versand-
verbot fur rezeptpflichtige Arzneimittel gegen den Wi-
derstand der SPD nicht durchsetzen kénnen. Auf dem
Deutschen Apothekertag im Oktober 2017 in Dissel-
dorf hatte Gréhe betont, dass er sich weiter fiir das
Rx-Versandverbot einsetzen werde. Dagegen positio-
nierte sich die FDP relativ frih gegen ein Rx-Versand-
verbot. Im Hinblick auf die bei Redaktionsschluss noch
nicht abgeschlossene Regierungsbildung ist eine
schnelle Lésung nicht zu erwarten.

Spannend diirfte die juristische Aufarbeitung der
EuGH-Entscheidung sein. Nach der Grundsatzent-
scheidung des EuGH hat sich im Berichtsjahr erstmals
der BGH zur Vereinbarkeit des deutschen Arzneimittel-
preisrechts mit Europarecht geduBert (Urteil des BGH
vom 24.11.2016, Az. | ZR 163/15). Der BGH setzte
sich in dieser Entscheidung, in der eine Apotheker-
kammer gegen die MarketingmaBnahme einer in den
Niederlanden ansassigen Apotheke vorging, mit der
Entscheidung des EuGH auseinander und kommt zu
dem Schluss, dass sie maBgeblich auf ungenligenden
Feststellungen in jenem Verfahren zur Geeignetheit
der deutschen Arzneimittelpreisbindung fiir eine fla-
chendeckende und gleichmaBige Arzneimittelversor-
gung beruhe. Der BGH meinte, dass diese Feststellun-
gen nachgeholt werden kénnen und verwies die Sache
zurtick an das Berufungsgericht.

Auch mit dem von einer Apotheke gewéhrten ,Brot-
chen-Gutschein" wird sich der BGH befassen mus-
sen. In dem von der Wettbewerbszentrale gefilihrten
Verfahren gab das Oberlandesgericht der Wettbe-
werbszentrale Recht. Diese hatte die Gutscheine als
unzuldssige Zuwendung beanstandet (OLG Frankfurt,
Urteil vom 02.11.2017, Az. 6 U 164/16, nicht rechts-
kraftig; F 4 0523/14). Die Gegenseite hat bereits ange-
kiindigt, aufgrund der Ungleichbehandlung mit ausléan-
dischen Versandapotheken notfalls auch das Bundes-
verfassungsgericht anzurufen.

Verstolie gegen HWG und Apothekenrecht

Die Standardfille betreffen VerstéBe gegen das Heil-
mittelwerberecht oder apothekenspezifische Normen.
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Offensichtlich ist bei manchen Apothekern noch nicht
bekannt, dass fur die sogenannte ,Pille danach* nach
§ 10 Abs. 2 HWG seit 2015 nicht geworben werden
darf. Die Notfallkontrazeptiva diirfen nach § 17 Abs. 2 b
Apothekenbetriebsordnung auch nicht im Wege des
Versandes in den Verkehr gebracht werden. Ange-
sichts der klaren Rechtslage konnten die Beanstan-
dungen aber schnell und effektiv durch Unterlassungs-
erklarungen beendet werden. Auch VerstoBe gegen
das Zuwendungsverbot des § 7 HWG sind weiter
Schwerpunkt der Tatigkeit. So hat die Wettbewerbs-
zentrale einer Apotheken-Kooperation untersagen las-
sen, fur ein Heuschnupfenspray mit der kostenlosen
Abgabe einer Sonnenbrille zu werben (LG Kéln, Be-
schluss vom 24.03.2017, Az. 31 O 89/17; F 4 0113/17).
Eine Apotheke darf nicht mehr mit der kostenlosen
Abgabe eines Blutzuckermessgerites werben (LG
Bochum, Urteil vom 31.08.2017, Az. I-14 O 100/17;
F 4 0112/17).

Eine wichtige Entscheidung zur Kooperation zwischen
Apothekern und Arzten fillte das Oberlandesgericht
Kéln (OLG Kéln, Urteil vom 22.02.2017, Az. 6 U 101/16;
F 4 0274/15). Der Apotheker kooperierte mit einer In-
ternetplattform, die unter anderem damit wirbt, dass
Verbraucher ihre Beschwerden schildern kénnen. Die
Informationen werden dann an einen Arzt weitergelei-
tet, dieser stellt gegebenenfalls ein Rezept aus, das
durch den Plattformbetreiber unmittelbar an die Ko-
operationspartner, eben auch den beklagten Apothe-
ker, versendet wird. Dieser beliefert dann wiederum
den Patienten mit dem Medikament. Eine derartige
Vereinbarung verstoBt nach Auffassung des OLG ge-
gen die Bestimmungen des § 11 Abs. 1 S. 1 Apothe-
kengesetz. Danach diirfen Apotheker weder mit Arzten
noch mit anderen Personen, die sich mit der Behand-
lung von Krankheiten befassen, Rechtsgeschafte vor-
nehmen oder Absprachen treffen, deren Gegenstand
die Zuweisung von Verschreibungen ist. Zudem stellte
das Gericht fest, dass ein Schmerzspray als zulas-
sungspflichtiges Arzneimittel einzustufen ist, wenn es
gegeniber allen potentiellen Kunden beworben wird,
die es per Versand bestellen kénnen. Die Bezeichnung
s1attoo-Apotheke”, die die Wettbewerbszentrale eben-
falls beanstandet hatte, hielt das Gericht aber nicht fiir
irreflihrend.



Krankenkassen

Anfragen und Beschwerden aus dem Krankenkassen-
bereich nehmen breiten Raum ein; im Berichtsjahr gab
es 50 Vorgédnge. Der Schwerpunkt der Falle liegt im
Bereich der Irrefiihrung, dann folgen Félle der soge-
nannten aggressiven Werbung.

Irrefiihrende Werbung

Dreh- und Angelpunkt bei Beschwerden tber Wer-
bung von Krankenkassen sind unzutreffende Aussa-
gen lUber den Umfang der Leistungen. Die Bandbreite
reicht von angeblichen Ersparnisbetragen in hoher
dreistelliger Hohe, die kein Verbraucher ernsthaft
nachvollziehen kann, tiber Werbung fur Leistungen, die
tatsachlich nur eingeschrankt angeboten werden, bis
hin zu irrefuhrenden Behauptungen tber den Mitbe-
werber. So hatte z.B. eine Krankenkasse in ihrem Bei-
tragsrechner noch den alten Beitrag hinterlegt. Es wur-
den daher bei einem Vergleich mit anderen Kranken-
kassen hohere Ersparnisbetrage als tatséchlich gege-
ben angezeigt (F 4 0061/17). Eine Kasse gab in einem
Beitragsrechner sogar einen Ersparnisbetrag von tiber
7.000,00 Euro fiir eine Familie an (F 4 0165/17). Es
fehlte aber jede néahere Erlauterung, wie dieser Betrag
zustande kommt. Eine andere Krankenkasse warb bei
ihren Vertriebspartnern mit ,saftigen Beitragsrabat-
ten”, obwohl das System der gesetzlichen Krankenver-
sicherung keine solchen Rabatte vorsieht (F 4 0215/17).
Eine weitere Krankenkasse behauptete zu Unrecht,
die beste Krankenkasse zu sein; der Test, auf den
Bezug genommen wurde, belegte dies aber nicht
(F 4 0348/17). In allen Fillen wurden die VerstoBe
schnell und ohne Gerichtsverfahren abgestellt.

Falle aggressiver Werbung

Sowohl bei der Neuwerbung der Mitglieder als auch
bei der Kundenbindung von Versicherten verzeichnet
die Wettbewerbszentrale Sachverhalte,
zwanglos unter die Fallgruppe der aggressiven Wer-
bung einordnen lassen. Nach § 4a Abs. 1 Nr. 3 UWG
ist z.B. die unzulassige Beeinflussung ein Fall der ag-

die sich

gressiven Werbung, etwa wenn ein Marktteilnehmer
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seine Machtposition gegentiber dem Verbraucher aus-
nutzt. Ein Merkmal der aggressiven Handlung ist nach
§ 4a Abs. 2 Nr. 4 UWG das Aufbauen von Hindernis-
sen, mit denen der Unternehmer oder Marktteilnehmer
den Verbraucher an der Auslibung seiner Rechte zu
hindern versucht. Ein solcher Fall liegt etwa dann vor,
wenn die Krankenkasse den Versicherten nicht ord-
nungsgemaB Uber die Erh6hung des Zusatzbeitrages
unterrichtet, wie es § 175 Abs. 4 SGB V vorsieht. Denn
das I6st fur den Verbraucher ein Sonderkiindigungs-
recht aus. Die Ausiibung dieses Rechtes wird ihm er-
schwert, wenn die Krankenkasse den Hinweis auf die
Erh6hung des Zusatzbeitrages in einem zweiseitigen
Werbeschreiben so versteckt, dass der Verbraucher
ihn nicht wahrnimmt (F 4 0006/17). In Fallen dieser Art
wird man von einer situativen Machtposition ausgehen
konnen. Dagegen handelt es sich bei dem Verhaltnis
zwischen Arbeitgeber und Arbeithnehmer um eine
strukturell angelegte Machtposition. Diese wird von
manchem Unternehmen ausgenutzt, um den Beschéf-
tigten mehr oder minder direkt in die betriebseigene
BKK zu dréngen. Die Grenzen der lauteren Werbung
Uberschritt ein Unternehmen, das Auszubildende zur
Vertragsunterzeichnung einlud und zugleich bat, den
ausgefillten Antrag der namentlich bezeichneten Be-
triebskrankenkasse mitzubringen. Es liegt auf der
Hand, dass viele Beschéftigte, gerade Auszubildende,
sich diesem deutlich geduBerten Wunsch des Arbeit-
gebers kaum widersetzen werden. Das Unternehmen
gab angesichts der eindeutigen Rechtslage eine Un-
terlassungserklidrung ab (F 4 0311/17).

Werbeeinwilligung

Nach § 7 Abs. 2 Nr. 2 und 3 UWG bedarf es fiir die
Telefon- und E-Mail-Werbung einer ausdriicklichen
Einwilligung des Adressaten. Die Einwilligung muss
gesondert erklart werden und darf nicht in Textpassa-
gen versteckt werden. Diesen Anforderungen ent-
sprach die Werbung einer Krankenkasse fur ein Ge-
winnspiel nicht. Denn dort musste der Verbraucher
unterschreiben, dass er einverstanden sei, wenn die
Krankenkasse ihn tber ihre Angebote telefonisch oder
per E-Mail berate. Ebenso wenig entsprach die Einwil-
ligung zur Nutzung und Speicherung der Daten den
Vorschriften des § 67 b SGB X. Danach muss z.B. die
Einwilligungserklarung drucktechnisch hervorgehoben
werden. Wahrend in diesem Fall eine Unterlassungs-
erklarung abgegeben wurde (F 40278/17), lasst die



Wettbewerbszentrale derzeit vor dem Landgericht
Dresden einen weiteren Fall gerichtlich kldaren. Auch
dort geht es um die Einholung einer Einwilligung zur
Datennutzung im Rahmen eines Gewinnspiels (LG
Dresden, Az. 41 HK O 1467/17; F 4 0291/17).

Arzte

Zusammenarbeit zwischen Arzten
und Unternehmern

Im Jahresbericht 2016 hatte die Wettbewerbszentrale
tber ein Verfahren berichtet, das zum damaligen Zeit-
punkt noch beim BGH anhdngig, nun aber abge-
schlossen ist. In dem Rechtsstreit zwischen Wettbe-
werbszentrale, dem Hersteller eines Lebensmittels,
das der kalorienarmen Ernahrung dient und haupt-
sdchlich Uber Apotheken vertrieben wird, sowie einem
Arzt ging es um die Frage, inwieweit Mediziner fir Le-
bensmittel werben diirfen. Der Unternehmer hatte eine
Werbebroschiire herausgegeben mit einem 14-Tage-
Programm zum Fasten. Er erwéhnte in der Broschire
die Vor- und Nachteile des Fastens. Zudem enthielt die
Broschiire ein Interview mit dem Arzt, der als ,Erndh-
rungsmediziner vorgestellt wurde. AuBerdem wurde
der Arzt als Verfasser einer grundlegenden Studie
zur Wirkung des beworbenen Produkts vorgestellt.
Die Wettbewerbszentrale hatte sowohl den Hersteller
des Produktes wegen eines VerstoBes gegen Art. 10
Abs. 1, 12 ¢ der Verordnung (EG) Nr. 1924/2006
(HCVO) als auch den Arzt wegen berufsrechtlicher
und damit auch wettbewerbsrechtlicher VerstoBe zur
Unterlassung aufgefordert. Danach sind gesundheits-
bezogene Angaben bei Lebensmitteln verboten, so-
weit sie nicht ausdriicklich zugelassen sind. Angaben,
die auf Empfehlungen von einzelnen Arzten oder Ver-
tretern medizinischer Berufe verweisen, sind per se
unzulassig. Das Landgericht Liineburg folgte der Auf-
fassung der Wettbewerbszentrale, die Berufung der
Beklagten gegen das Urteil des LG Luneburg war
beim OLG Celle erfolglos. Die Instanzgerichte begriin-
deten ihre Entscheidungen unter anderem damit, dass
Arzte ihren Namen nicht in Verbindung mit einer #rzt-
lichen Berufsbezeichnung in unlauterer Weise fiir ge-
werbliche Zwecke hergeben diirfen. Dies ergibt sich
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2.B. aus § 3 der Berufsordnung der Landesérztekammer
Baden-Wiurttemberg. Die Nichtzulassungsbeschwer-
de der Beklagten wies der BGH =zurlick, weil die
Rechtssache weder grundsétzliche Bedeutung habe
noch die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung
einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung
des Revisionsgerichts erfordere. Die Entscheidung
des OLG Celle ist damit rechtskraftig geworden (BGH,
Beschluss vom 04.05.2017, Az. | ZR 137/16; OLG
Celle, Beschluss vom 09.06.2016, Az. 3 U 155/15;
F 4 0683/14).

Werbung fiir Schonheitsoperationen

Der Trend zu Schoénheitsoperationen reiBt nicht ab. Im
Jahr 2016 wurden 58.245 Augenlidkorrekturen durch-
gefiihrt. Gleich danach folgen mit 52.209 Eingriffen
BrustvergroBerungen, mit 44.836 Eingriffen Fettab-
saugungen (Quelle: Statista). Auch wenn laut Statistik
der Deutschen Gesellschaft fiir Asthetisch-Plastische
Chirurgie der Ruf eines Arztes flr die Patientin/den Pa-
tienten ausschlaggebend ist, diirften Faktoren wie der
Preis einer Leistung oder der suggerierte Erfolg fur die
»Kaufentscheidung” ebenfalls wesentlich sein. Nicht
anders ist es zu erklédren, dass trotz des eindeutigen
Verbotes in § 11 Abs. 1 S. 3 Heilmittelwerbegesetz
(HWG) weiter mit ,vorher-nachher-Fotos" geworben
wird. Zum Teil findet eine Umgehung des Verbots statt,
indem die Bilder versetzt angeordnet werden, d.h. auf
der einen Seite das ,Vorher-Bild" einer Frau vor der
BrustvergroBerung, rechts daneben ein leeres Kist-
chen und in der Zeile darunter dann rechts ein Bild mit
einer Frau nach der Brust-OP. Es liegt auf der Hand,
dass der Effekt derselbe ist: Es wird ein Erfolg sugge-
riert, der in diesen Féllen nicht immer zu halten ist
(F 4 0031/17). In zwei Fillen hat die Wettbewerbs-
zentrale die Verlosung von Schénheitsoperationen
durch Radiosender beanstandet. Wahrend ein Bayeri-
scher Sender sofort die Unterlassungserklarung ab-
gab, ist die Wettbewerbszentrale gegen einen Berliner
Sender sowie gegen den an der Aktion beteiligten Arzt
im Wege der einstweiligen Verfligung vorgegangen.
Der Sender hatte seinen Zuhérern versprochen ,,Arno
zahlt Deine Schonheits-OP!“. Das Kammergericht lieB
es dahingestellt sein, ob Werbung fiir Schonheits-
operationen von der Vorschrift des § 11 Abs. 1 S. 1
Nr. 13 HWG erfasst wird, weil in dieser Vorschrift da-
von die Rede ist, dass die beworbenen MaBnahmen
einer ,unzweckm&Bigen oder libermiBigen Verwen-



dung von Arzneimitteln Vorschub leisten® missen.
Denn es sah sowohl in der Teilnahmemdglichkeit als
auch in dem ausgelobten Gewinn in Form einer Schon-
heitsoperation eine nach § 7 HWG unzuldssige Wer-
begabe (Kammergericht, Beschluss vom 22.05.2017,
Az. 5 W 94/17; F 40085/17).

Vergleichs- und Bewertungsplattformen

»Arztbewertungsportale haben andere Informations-
quellen der Arztsuche tUberholt”, so das Fachmagazin
Health Care Marketing in einem Bericht vom
07.08.2017. Danach nehmen derartige Portale den
ersten Rang bei der Arztsuche ein. Auch Arzte setzen
in einem zunehmend digitalisierten Umfeld Portale fir
ihr Praxismarketing ein. Allerdings mangelt es einigen
Plattformen an der nétigen Transparenz: Selbstver-
standlich gilt auch fur dieses Medium das Irrefiihrungs-
verbot. Die Wettbewerbszentrale hat daher ein Preis-
vergleichsportal beanstandet, auf dem Zahnarzte auf
der Startseite mit bestimmten zahnérztlichen Leistun-
gen zu Festpreisen warben, etwa ,professionelle Zahn-
reinigung 55 Euro”. Klickte man den Preis an, so ge-
langte man auf ein Terminanfrageformular. Auch dort
erschien wiederum der Hinweis auf die zahnérztliche
Leistung zum Festpreis. Erst wenn man auf das ,i"
klickte, erfuhr man, dass es sich bei dem beworbenen
Preis nicht um einen Festpreis, sondern um einen ,un-
verbindlichen Richtwert" handelte. Der Portalbetreiber
hat seine Werbung nun entsprechend geéndert und
stellt gleich zu Anfang klar, dass die Preisangabe un-
verbindlich ist (F 4 0317/17). In einem anderen Fall hat
die Wettbewerbszentrale den Internetauftritt eines so-
genannten Experten-Netzwerkes beanstandet. Derje-
nige, der im Internetauftritt als ,Experte” aufgefiihrt
werden méchte, schlieBt mit dem Portalbetreiber einen
Jahresvertrag und muss ein Entgelt fiir seine Préasenta-
tion zahlen. Als Gegenleistung erstellt der Betreiber
ein Online-Profil und der Arzt erhalt ein Nutzungsrecht
fur das ,Experten-Siegel, das er zu Marketingzwecken
verwenden darf. Die Wettbewerbszentrale vertrat die
Auffassung, dass es sich bei den Eintrdgen letztlich
um bezahlte Werbung handelt, die als solche gekenn-
zeichnet werden muss (so z.B. § 6a Abs. 6 UWG). Der
Portalbetreiber weist nunmehr darauf hin, dass sich
das Portal durch die Jahresbeitrage der teilnehmenden
Praxen bzw. Kliniken finanziert (F 4 0334/17). Mit einer
ahnlichen Fragestellung befasst sich ein vor dem Land-
gericht Berlin gefiihrtes Verfahren der Wettbewerbs-
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zentrale. Der Betreiber eines Vergleichsportals warb
mit der Aussage, er kdnne immer die ,besten Preise”
bieten, was allerdings nach den Vorgaben der Gebuh-
renordnung nicht moglich ist. Diese sehen vor, dass
nach der Behandlung nach sachlich-medizinischen
Kriterien abgerechnet wird. Der Portalbetreiber wies
weiter auf ,handverlesene Anbieter” hin und erlauterte,
dass alle Zentren von ihm personlich besucht und aus-
gewdhlt worden seien. Nach Auffassung der Wettbe-
werbszentrale fand allerdings eine vorherige qualitative
Auswahl, wie sie mit diesen Aussagen suggeriert wird,
nicht statt. Zu diesen Punkten gab der Portalbetreiber
eine Unterlassungserklarung ab. Die Frage, ob ein Por-
talbetreiber kenntlich machen muss, dass er fiir die Er-
stellung des Online-Profils und die Vermittlung von
Kundenkontakten Geld von den Arzten erhilt, wird die
Wettbewerbszentrale allerdings gerichtlich klaren las-
sen. Das Landgericht Berlin gab der Wettbewerbs-
zentrale in erster Instanz statt (LG Berlin, Urtell
vom 9.11.2017, Az. 52 O 15/17, nicht rechtskraftig;
F 4 0098/16). Die Wettbewerbszentrale hat in einem
weiteren Fall Klage gegen einen Portalbetreiber einrei-
chen lassen. Dieser erhilt von Arzten, deren Werbung
er in sein Portal einstellt, eine Umsatzprovision in Hohe
von 20 % fiir die Zuweisung von Patienten lber diese
Plattform. Nur wer an diesem Vermittlungssystem aktiv
teilnimmt, wird platziert und bewertet (F 4 0213/17).
Aufschlussreich fir die aufgeworfenen Fragen ist eine
Entscheidung des BGH in einem Verfahren, das ein
Berufsverband gegen den Betreiber eines Preisver-
gleichsportals fiihrte. Der BGH hat kirzlich entschie-
den, dass die Information, dass nur Anbieter beriick-
sichtigt werden, die sich fiir den Fall des Vertragsab-
schlusses mit dem Nutzer zur Zahlung einer Provision
an den Portalbetreiber verpflichtet haben, eine wesent-
liche Information im Sinne des § 5a Abs. 2 UWG dar-
stellt (BGH, Urteil vom 27.04.2017, Az. | ZR 55/16 -
Bestattungspreisvergleich). Dass eine Augenarztpra-
xis dem Patienten nicht versprechen darf, er diirfe eine
ihm nach der Augen-OP ausgehandigte Sonnenbrille
behalten, wenn er eine positive Bewertung bei Jameda
abgibt, versteht sich fast von selbst (F 4 0416/17). Im
Hinblick auf die zunehmende Beliebtheit von Ver-
gleichs- und Bewertungsplattformen wird es auch in
Zukunft Aufgabe der Wettbewerbszentrale sein, offe-
ne Fragen klaren und Grenzen ausloten zu lassen.



Pharmaindustrie

Pharmazeutischer Grof3handel

Im Bereich der pharmazeutischen Industrie ist die An-
zahl der Beratungsvorgénge gr6Ber als die der Abmah-
nungen. Die Wettbewerbszentrale war in vielen Fillen
Diskussions- und Ansprechpartner der Kollegen aus
den Rechtsabteilungen der pharmazeutischen Unter-
nehmen. Haufig geht es um Verst6Be gegen das Irre-
flihrungsverbot, insbesondere in der speziellen Ausfor-
mung des § 3a S. 2 Heilmittelwerbegesetz (HWG).
Danach ist eine Werbung fiir Anwendungsgebiete ver-
boten, die nicht von der Zulassung erfasst sind. Ledig-
lich in einem Fall hat die Wettbewerbszentrale eine
gerichtliche Klarung herbeifiihren miissen: Ein Phar-
maunternehmen warb in einem Fernsehspot mit dem
Bild einer friedlich schlafenden Person und dem Wort-
laut ,Gut ein- und durchschlafen. B. stark fiir die Nacht
hilft dabei mit 1 Dragee am Abend". Dabei wurde ein
roter Punkt mit dem Text ,1 Dragee am Abend“ und
ein Bild der Umverpackung mit einer roten Banderole
.1 Dragee am Abend“ eingeblendet. Zudem wurde
darauf hingewiesen, dass ,der hochkonzentrierte Bal-
drian“ beim Einschlafen helfe und die natirlichen
Schlafphasen bis zum Morgen unterstiitze. Tatsdchlich
war aber das Produkt laut Gebrauchsinformation nicht
zur akuten Behandlung von Schlafstérungen geeignet;
empfohlen wurde eine kontinuierliche Behandlung
tiber zwei bis vier Wochen. Die Wettbewerbszentrale
hatte den Hinweis ,1 Dragee am Abend" daher als irre-
fuhrend beanstandet. Hinsichtlich des Werbespots
gab das Landgericht Berlin der Wettbewerbszentrale
Recht. Es stellte die Aussage in den Gesamtzusam-
menhang des Werbefilms und meinte, dass die Aussa-
gen als Versprechen eines schnellen Ein- und Durch-
schlafens verstanden werden kénnten. Die isolierte
Verwendung des Hinweises auf den Verpackungen
hielt das Gericht dagegen fur zuldssig: Dort werde er
nur als Hinweis auf die libliche Dosierung verstanden
(LG Berlin, Urteil vom 16.08.2017, Az. 15 O 504/16;
F 4 0355/16).
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Die Wettbewerbszentrale konnte ihr Musterverfahren
zu der Frage, ob und in welcher Hohe GroBhéndler
Apothekern Skonti auf verschreibungspflichtige Arz-
neimittel gewadhren dirfen, im Berichtsjahr zu Ende
fuhren. Konkret ging es um das Angebot eines GroB-
handlers, der bei verschreibungspflichtigen Arzneimit-
teln einen Rabatt von z.B. 3 % plus 2,5 % Skonto bei
Einhaltung der Skontofrist gewéhrte. Nach § 2 Arznei-
mittelpreisverordnung darf der GroBhandel bei Abga-
be an den Apotheker auf den Abgabepreis des Her-
stellers héchstens einen Zuschlag von 3,15 % sowie
einen Festzuschlag von 70 Cent erhalten. Umstritten
war, ob die Regelung Skonti zuldsst (ausfiihrliche Dar-
stellung des Rechtsstreits im Jahresbericht 2016, Sei-
te 80). Der BGH hat nunmehr auf die Revision der Be-
klagten das klagabweisende Urteil erster Instanz wie-
der hergestellt. Der BGH ist offenbar der Auffassung,
dass die Vorschrift des § 2 Abs. 1 S. 1 Arzneimittel-
preisverordnung eine Preisobergrenze, aber keine
preisliche Untergrenze festsetze. Dies ergebe sich so-
wohl aus dem Wortlaut der Vorschrift selbst als auch
aus einem Vergleich mit dem abweichenden Wortlaut
der Bestimmung zu Apothekenzuschldgen fur Fertig-
arzneimittel in § 3 Abs. 2 Nr. 1 Arzneimittelpreisverord-
nung. Der BGH vertritt dartiber hinaus die Auffassung,
dass der Festzuschlag von 70 Cent disponibel ist. Da-
mit ist eine lange umstrittene Frage geklart. Es bleibt
abzuwarten, welche Konsequenzen dies fiir sowohl fiir
die Pharma- als auch fir die Apothekenbranche hat.
Dazu bedarf es einer genauen Analyse der Urteils-
griinde (BGH, Urteil vom 05.10.2017, Az. | ZR 172/16;
F 4 0601/14).

Sonstige Leistungserbringer

Auch im Berichtsjahr hat die Wettbewerbszentrale
zahlreiche Fille aufgegriffen, in denen Anbieter aus un-
terschiedlichsten Bereichen versuchen, sich tatsich-
lich oder werblich dem &rztlichen Bereich anzunéhern.



Typische Fallgruppen sind irrefihrende Bezeichnun-
gen: So lasst die Bezeichnung ,Praxis fir Optometrie”
durch einen Augenoptiker den Schluss zu, es handele
sich (auch) um einen Augenarzt (HH 3 0028/17). Eine
Heilpraktikerin darf es nicht zulassen, dass sie auf
Plattformen als ,Arztin fiir ...“ bezeichnet wird
(F 4 0189/17). Beliebt ist auch der Hinweis auf ein Stu-
dium. Die Wettbewerbszentrale vertritt die Auffassung,
dass der Begriff, insbesondere wenn er im Rahmen
einer Biografie verwendet wird, auf eine akademische
Ausbildung hinweist. Sie hat daher Klage beim Land-
gericht Erfurt gegen eine Tierheilpraktikerin einge-
reicht. Diese wies nicht nur auf lhr ,Studium” hin, son-
dern bezeichnete ihre Praxis dartiber hinaus als ,Praxis
fur komplementére & alternative Tiermedizin®, versehen
mit einem Logo, das dem V-Logo, wie es Tierérzte ver-
wenden, tduschend dhnlich sah. Im Prozess erkannte
die Tierheilpraktikerin den Anspruch an (LG Erfurt, An-
erkenntnisurteil vom 07.09.2017, Az. 2 HK O 76/17;
F 4 0091/17). Ein weiteres Verfahren ist derzeit anhan-
gig beim Landgericht Darmstadt, ebenfalls wegen der
Werbung mit einem ,Studium der Chiropraktik*
(F 4 0300/17). Auch durch nicht eindeutige oder feh-
lende Berufsbezeichnungen wird der Verbraucher in
die Irre gefuihrt. Bei einer Werbung fur osteopathische
Behandlungen z.B. stellt es fiir ihn eine wesentliche
Information dar, ob diese von einem Arzt oder Heilprak-
tiker erbracht wird.

In vielen Féllen geht es nicht nur um die Werbung, son-
dern auch um die Frage, ob der Werbende zur Aus-
tbung der Heilkunde berechtigt ist. Nach dem Heil-
praktikergesetz diirfen lediglich Arzte oder Heilprakti-
ker mit der entsprechenden Erlaubnis diagnostizieren
oder therapieren. Ein Tattoo-Studio darf daher kein
Piercing gegen Migrane anbieten, da dies bereits den
therapeutischen Bereich tangiert (F 4 0163/17). Die
Anfertigung von Asthetik-Schienen und professionel-
lem Bleaching darf nur ein Zahnarzt vornehmen
(F 4 0062/17 und F 4 0109/17). Wiahrend die meisten
Falle auBergerichtlich beigelegt werden kénnen, muss-
te die Wettbewerbszentrale gegen einen ,Master der
Kemiktherapie Klage einreichen lassen, zum einen
wegen der Bezeichnung ,Master”, die den Eindruck
eines akademischen Abschlusses vermittelt, zum an-
deren deshalb, weil der Werbende tber keine Heil-
praktikererlaubnis verfligte, ausweislich seines Inter-
netauftrittes aber zahlreiche Patienten behandelte
(LG Hildesheim, Anerkenntnisurteil vom 18.10.2017,
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Az. 11 O 27/17; F 4 0056/17). In einem noch anhingi-
gen Verfahren gegen eine Physiotherapeutin geht es
um die Frage, ob diese Osteopathie austiben darf oder
dazu eine Heilpraktikererlaubnis benétigt (LG Rostock,
Az. 6 HK O 69/17; F 4 0138/17). Um eine dhnliche Pro-
blematik ging es in einem Verfahren gegen einen Be-
rufsverband von Physiotherapeuten. Dieser warb bei
seinen Mitgliedern fir einen Ultraschallkurs zum Erken-
nen von Krankheiten. Das Landgericht Hamburg teilte
die Auffassung der Wettbewerbszentrale, dass es fur
den Interessenten dieser Kurse wichtig sei, zu wissen,
dass er fur die Anwendung der diagnostischen Verfah-
ren eine Heilpraktikererlaubnis benétige (LG Hamburg,
Urteil vom 22.09.2017, Az. 315 O 154/17; nicht rechts-
kraftig; F 4 0047/17). Und schlieBlich fiihrt die Wett-
bewerbszentrale derzeit ein Verfahren gegen ein
,DR MED SL THERAPIENZENTRUM®, das sich ver-
pflichtet hatte, mit dieser Bezeichnung nicht mehr zu
werben, solange nicht ein Arzt eingestellt ist. In dem
nunmehr anhéngigen Vertragsstrafenprozess verteidigt
sich das Unternehmen mit dem Argument, es beschéf-
tige zumindest zeitweise einen Zahnarzt (LG Memmin-
gen, Az. 25 O 847/17; F 4 0504/16).



