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entsprechende Gegenleistung, greift der Tatbestand des
§ 7 HWG nicht ein. Soweit die Vergiitung fiir eine ent-
sprechende Beratungsleistung erfolgt, stellt dies grund-
sitzlich eine beriicksichtigungsfihige Gegenleistung dar.
Bei einer Ausgestaltung als Verglitung fir die reine Bera-
tungsleistung wire daher — soweit es sich nicht um eine
vollige Scheingegenleistung handelte — fiir die Anwen-
dung des § 7 HWG kein Raum. Im vorliegenden Fall be-
steht allerdings die Besonderheit, dass die Vergiitung
nicht (nur) fiir die Beratung, sondern jedenfalls auch fiir
die erfolgte Umstellung gewihrt werden soll. In der Pra-
mierung einer Umstellung kann jedoch keine berticksich-
tigungsfiahige Gegenleistung im Sinne von § 7 HWG er-
blickt werden. Denn dieser ,,Korrumpierungseffekt® ist
es gerade, der durch die Verbotsvorschrift des § 7 HWG
verhindert werden soll. Da im Rahmen der Beratungsof-
fensive keine Vergiitung erfolgt, wenn eine Umstellung
nicht vorgenommen wird (,,Ohne Umstellung keine Ver-
giitung“), handelt es sich letztlich um eine erfolgsbezo-
gene Vergiitung. Ausgehend von diesem Verstidndnis ist
keine beriicksichtigungsfihige Gegenleistung gegeben.

Da keiner der einschligigen Ausnahmetatbestande des
§ 7 WG eingreift, ist im Ergebnis — vorbehaltlich der
Verneinung der Anwendbarkeit von § 69 SGB V und der
Bejahung des Anwendungsbereichs des HWG ~ ein Ver-
stoff gegen § 7 HWG gegeben. Ein solcher kénnte dann
uber die bekannten wetthbewerbsrechtlichen Instrumen-
tarien (§§ 3 und 4 Nr. 11 UWG) bei den Zivilgerichten
geltend gemacht werden. Die Zustandigkeit der Sozialge-
richte wire nach § 51 Abs. 2 SGG nicht gegeben, da bei
diesern Verstindnis dann konsequenterweise das Vorlie-
gen einer ,, Angelegenheit der gesetzlichen Krankenversi-
cherung® zu verneinen wire.

V. Ergebnis

Nach alledem ist festzuhalten, dass Arzte durch die An-
nahme pauschalierter Vergiitungen im beschriebenen In-

centivierungsmodell gegen die §§ 34 Abs.1 und 32
MBO-A verstoRen. Hiergegen kann nicht iiberzeugend
eingewendet werden, dass es sich um eine Vergtitung fiir
einen Beratungsaufwand handelr, da auslésendes Merk-
mal fiir die Vergiitungsverpflichtung nicht allein die Bera-
tungsleistung, sondern jedenfalls auch die erfolgsbezo-
gene Umstellung ist. Eine ,,Uberlagerung__“ oder ,,Ver-
dringung® der §§32 und 34 MBO-A durch das
sozialrechtliche Wirtschaftlichkeitsgebot ist nicht gege-
ben, da das Verbot, Zuwendungen fur die Verordnung
bestimmter Arzneimittel entgegenzunehmen, dem sozial-
rechtlichen Gebot, wirtschaftlich zu verordnen, nicht wi-
derspricht. In Ermangelung einer Normenkollision miis-
sen dann aber beide Normbefehle parallel zur Anwen-
dung gelangen. Fur diesen Verstoff diirften die KV und
die AOK Hessen unter dem Aspekt der Verleitung zur
Standesvergessenheit anch verantwortlich sein, da sie in-
soweit kaum zur Eefillung von ,,Aufgaben der gesetzli-
chen Krankenversicherung® titig werden. Eine Verlet-
zung strafrechtlicher Normen (§§ 299 und 331 StGB)
diicfte demgegeniiber nicht gegeben sein. Es sprechen da-
neben beachtliche Griinde dafiir, auch einen Verstoff ge-
gen das Zuwendungsverbot des § 7 Abs. 1 HWG anzu-
nehmen. Ob ein hierauf — ebenso wie auf die Verleitung
zur Standesvergessenheit — gestiitzter Unterlassungsan-
spruch tatsdchlich bei den Zivilgerichten durchgesetzt
werden kann, muss jedoch im Hinblick auf die Ausle-
gung des § 69 SGB V und § 51 Abs. 2 SGG durch die Zi-
vil- und Sozialgerichte als offen angesehen werden.
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Die Werbung mit der sozialen Verantwortung —
~Social Sponsoring” im Bereich der Arzneimittelwerbung

. Einleitung

In den vergangenen Jahren haben sich die Gerichte wie-
derholt mit dem Thema der gefihlsbetonten Werbung
befasst, d.h. mit Werbung, die gezielt die Emotionen
der Verbraucher anspricht.? Die Entscheidungen, die
aus den jeweiligen Verfahren hervorgingen, waren dabei
alles andere als einheitlich. Die Last der Rechtsunsicher-
heit wurde damit im Ergebnis der werbenden Industrie
aufgebirdet. Mit den Entscheidungen des BGH? in der
jungsten Vergangenheit scheint nun ein Ende der
Spruchvielfalt der Gerichte eingeldutet zu sein.*

Dieser Artikel befasst sich mit dem Thema der gefiihls-
betonten Werbung, insbesondere im Zusammenhang
mit der Vermarktung von Arzneimitteln und Medizin-
produkten. Ausgangspunkt ist dabei die Werbung von
Arzneimittelherstellern im Zusammenhang mit ihrem
sozialen Engagement (sog. ,,Social Sponsoring®). Unter-
nehmen der pharmazeutischen Industrie sind neben den

allgemeinen und fiir alle Werbenden geltenden Vor-
schriften des UWG einem besonderen Regulationssys-
tem unterworfen. Sie miissen auch die teilweise strenge-

1 Unser Dank gilt Herrn Rechtsreferendar Marc Oeben und
Heren Jan Kresken fur die Unterstiitzung bel der Erstellung
des Manuskripts zu diesem Beitrag,

2 Vgl die bisweilen uniibersichtliche Rspr.: BGH GRUR 2006,
75 — Artenschutz; OLG Hambrrg GRUR 2004, 216 — Kin-
dernothilfe; BVerfG GRUR 2002, 455 — Tier- und Arten-
schutz; OLG Hamun GRUR 2003, 975 — Regenwaldprojekt
I; LG Siegen GRUR 2003, 379 — Regenwaldprojekt I{; LG
Hamburg WRP 1986, 59 — 0,10 DM an die Stiftung ,, Wald
in Not* fiir jedes gekaufte Produke; OLG Hamburg GRUR
1987, 386 — fiir jeden gekauften Baum gehen 0,20 DM an
die ,,DT. Umwelt-Aktion®“.

3 BGH GRUR 2006, 75 — Artenschutz; BGH GRUR 2007,
247 — Regenwaldprojekt I; BGH GRUR 2007, 251 — Regen-
waldprojeke II.

4 Dazu jungst Hartwig, NJW 2006, 1326ff. sowie Seichter,
WRP 2007, 2304
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ren Vorschriften des HWG sowie die einschligigen Ko-
dizes der Industrieverbinde beachten. Aus diesem
Grund beschaftige sich der Artikel zunichst mit den all-
gemeinen rechtlichen Rahmenbedingungen fiir gefiihls-
betonte Werbung und geht dann in einem zweiten Teil
auf die Besonderheiten fiir die pharmazeutische Indus-
trie ein.

ll. Einordnung des ,Social Sponsorings”
2.1 Fallgruppe der ,gefithlsbetonten Werbung”

Hinter dem Begriff der ,,gefiihlsbetonten Werbung® ver-
birgt sich der Gedanke, dass fiir die Kaufentscheidung
des Verbrauchers neben Preis und Qualitit auch noch
andere Faktoren eine Rolle spielen kénnen. Diese ande-
ren Faktoren konnen einerseits materielle Anreize sein,
andererseits aber auch immaterielle Bediirfnisse.” Bei
den immateriellen Bedticfnissen geht es insbesondere um
Emotionen, d.h. Gefiihle, Wiinsche, Wertvorstellungen,
Ziele oder Hoffnungen, die durch den Kauf eines Pro-
duktes realisiert werden sollen.® Mit der gefiihlsbeton-
ten Werbung versuchen die Unternehmen, sich die Emo-
tionen der Verbraucher in der Weise zunutze zu ma-
chen, dass sie diese in ihren Werbekampagnen gezielt
ansprechen. Der Werbeeffekt wird nicht zuletzt auch
dadurch erreicht, dass Bediirfnisse fiir ein bestimmtes
Produkt geschaffen und gleichzeitig befriedigt werden.

Der BGH hat in seinen jiingsten Entscheidungen, die
sich insbesondere mit Fragen um die gefiihisbetonte
Werbung befassten, diese Fallgruppe jedoch ausdriick-
lich aufgegeben.” Diese Rechtsprechung mit ihren Aus-
wirkungen auch auf gefithlsbetonte Werbung der phar-
mazeutischen Industrie soll hier genauer betrachtet wer-
den.

2.2 Werbung mit Appellen an die soziale
Verantwortung — ,Social Sponsering”

Eine Unterart der ehemaligen Fallgruppe der gefihlsbe-
tonten Werbung stellt die Werbung mit Appellen an die
soziale Verantwortung dar. Das sog. ,,Social Sponso-
ring® hat in den letzten Jahren immer mehr an Bedeu-
tung gewonnen. Firmen versuchen dabei, durch gezielte
Werbemalnahmen in sozialen Bereichen das Interesse
der potenziellen Kiufer zu wecken. Bei dem ,,Social
Sponsoring® wird an die soziale Verantwortung des
Einzelnen appelliert. Dem Kaufer wird auf diese Weise
suggertert, er tue mit dem Kauf ein gutes Werk. Der
Grund fir die Beliebtheit des ,,Social Sponsoring® liegt
wahrscheinlich darin, dass die 6ffentliche Finanzierung
von Sozialleistungen immer starker zuriickgeht und
dem Verbraucher in den Medien vielfach die Notwen-
digkeit eigenen sozialen Engagements verdeutlicht wird.
An diesem Punke setzt der Gedanke des ,,Social Sponso-
ring“ an. Durch den sozialen Kontext der Werbung
wird dem Verbraucher ein Gefiihl der Solidaritit ver-
mittelt, wodurch der Produktabsatz gesteigert werden

soll.®

Die Unternehmen setzen ,Social Sponsoring® sowohl
im Rahmen von Imagewerbung als auch im Rahmen
konkreter Produktwerbung (insbesondere als ,erlésbe-
zogene Werbung®) ein.

2.2.1 Imagewerbung

Im Rahmen einer reinen magewerbung wirbt das Un-
ternehmen allgemein und ohne Bezug zum Absatz da-
mit, dass es sich fiir soziale oder umweltpolitische Be-
lange einsetzt.

Im Fall ,, Artenschutz®® haben sich die Gerichte mit der
Frage der Zuldssigkeit einer Imagewerbung im Bereich
des ,,Social Sponsorings® beschiftigt. Dabei warb ein
Augenoptiker mit einer Anzeige fiir Sonnenbrillen. Auf
dieser Anzeige befand sich neben der Abbildung eines
Papageien der Hinweis, dass der Optiker die Aktionsge-
meinschaft Artenschutz unterstiitze, die sich fiir den
Schutz bedrohter Tierarten einsetzt.

Die Vorinstanzen sahen in dieser Werbung eine wetthe-
werbswidrige Handlung und gaben der Unterlassungs-
klage eines Konkurrenten statt.’® Letztlich wurde das
Werbeverbot nach der erfolgreichen Verfassungsbe-
schwerde des werbenden Unternehmens aber aufgeho-
ben, da der Hinweis auf das Engagement im Bereich des
Tierschutzes nach Meinung des BVerfG meinungsbil-
denden Inhalt habe. Ein Verbot dieser Werbung auf der
Grundlage des UWG setze aber die Feststellung der Ge-
fihrdung des Leistungswettbewerbes voraus.!' Eine
derartige Gefiahrdung kénne nach Ansicht des BVerfG
im Ergebnis aber nicht festgestellt werden.

2.2.2 Erldsbezogene Werbung

Bei der sog. erlésbezogenen Werbung werben die Unter-
nehmen damit, die Verkaufserlse fiir ein Produke ganz
oder teilweise fir einen guten Zweck zur Verfigung zu
stellen.’? Diese Fallgruppe soll im Rahmen dieses Bei-
trages schwerpunktmifig behandelt werden, da sie die
in der Praxis derzeit hiufigste Form des ,Social Sponso-
ring“ ist.

Fine der wohl bekanntesten Werbungen in diesemn Be-
reich ist die Werbung einer Brauerei im Bereich des Um-
weltsponsorings. Die Brauerei hatte mit dem Hinweis
geworben: ,,Mit jeder Kiste [...], die Sie kaufen, schiit-
zen Sie einen Quadratmeter afrikanischen Regen-
walds.©

Die Vorinstanz hatte diese Anzeige unter dem Gesichts-
punkt der Irrefithrung beanstandet, da fiir den Werbe-
adressaten offen bleibe, ob und wie der Schutz des Re-
genwaldes durchgefiihrt wiirde.?® Der BGH hat in sei-
ner Entscheidung vom 26. Oktober 2006 allerdings eine
aligemeine Informationspflicht des Werbenden verneint

5 Kébler, in: Hefermehl/Kshler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht,
26. Aufl. 2008, § 4 Rdnr. 1.138.

6 Kabler, a.a.0.

7 BGH GRUR 2006, 75 (76) — Artenschutz; BGH GRUR
2007, 247 — Regenwaldprojekt I; BGH GRUR 2007, 251 —
Regenwaldprojeke I1., dazu auch Seichter, WRP 2007, 232.

8 Kohler, in: Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht,
§ 4 Rdnr. 1.163.

9 OLG Stuttgart WRP 1996, 628; BVerfG WRP 2002, 430,

10 OLG Stutigart WRP 1996, 628.

11 BVerfG WRP 2002, 430 — Produktwerbung, mehr dazu un-
ter 3.2.

12 Beispiele bei Kékler, in: Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, Wert-
bewerbsrecht, § 4 Rdnr. 1.163: Umweltschutzprojekte; For-
schungsprojekte; Unterstiitzung  hilfsbediirftiger Personen
usw,

13 OLG Hamun GRUR 2003, 975 — Regenwaldprojeke L.
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und die Sache an das Berufungsgericht zur weiteren Tat-
sachenaufklirung zuriickverwiesen.!*

lll. Stand der Rechtsprechung zum ,Social Sponsoring”
3.1 Frithere Rechisprechung

Die frithere Rechtsprechung des BGH sah die gefiihlsbe-
tonte Werbung bereits als unlauter an, wenn es an ei-
nem sachlichen Zusammenhang zwischen dem Angebot
und den angesprochenen Gefiihlen fehle.’® Die gefiihls-
betonte Werbung sei wettbewerbswidrig, weil sie im
Widerspruch zum Leitbild des Leistungswettbewerbes
stehe.’® Es bestiinde die Gefahr einer unsachlichen Be-
einflussung, wenn der Verbraucher nicht durch Qualitit
und Preiswitrdigkeit der Ware, sondern durch (planma-
fige) Ausnutzung seiner Emotionen, wie Mitgefiihl oder
sozialem Verantwortungsbewusstsein, zu einer Kaufent-
scheidung hingerissen wurde.!” Zulissig war eine Wer-
bung nach der fritheren Rechtsprechung nur dann,
wenn unmittelbar oder zumindest mittelbar ein sachli-
cher Zusammenhang zwischen dem in der Werbung an-
gesprochenen sozialen Zweck und der beworbenen
Ware bestand. Die instanzlichen Urteile haben sich re-
gelmidRig an diese Rechtsprechung angelehnt oder sie
schlichtweg iibernommen.1®

3.2 Verletzung der Meinungsfreiheit durch frishere
Rechtsprechung

Im Zusammenhang mit der Rechtsprechung zum ,So-
cial Sponsoring® musste sich schliefflich auch das
BVerfG mit dieser Fallgruppe der gefithlsbetonten Wer-
bung befassen.’” Das BVerfG kam zu dem Ergebnis,
dass die bisherige Rechtsprechung des BGH die Bedeu-
tung der Meinungsfretheit aus Art 5 Abs. 1 Satz 1 GG
nicht ausreichend bedacht habe.?® Der Schutzbereich
des Grundrechts der Meinungsiuferungsfreiheit um-
fasse auch den Bereich der Wirtschaftswerbung. Inso-
weit sei eine Einschriankung des Grundrechts durch das
allgemeine Wettbewerbsrecht?’ nur dann gerechtfertigt,
wenn von der Werbung eine konkrete Gefahrdung des
Leistungswettbewerbes ausgehe. Im bereits genannten
Fall ,Artenschutz® hatten die Vorinstanzen diese Ge-
fihrdung aber ebenfalls nicht feststellen kénnen.

Mit dem BVerfG ist daher nun davon auszugehen, dass
eine gefithisbetonte Werbung als ,,Social Sponsoring®
grundsétzlich zuldssig ist, auch wenn kein Sachzusam-
menhang zwischen dem in der Werbung hergestellten
Sozialbezug und dem beworbenen Produkt besteht.

3.3 Akivelle Rechtsprechung

Nunmehr hat auch der BGH in seiner Entscheidung
wArtenschutz®, die auf die Zuriickweisung des BVerfG
ergangen ist, sowie in den Entscheidungen ,,Regenwald-
projekt I & II“ seine frithere Rechtsprechung insoweit
revidiert.*%

Der BGH verneinte in diesen zuvor genannten Entschei-
dungen bei einer gefithlsbetonten Werbung einen unan-
gemessenen unsachlichen Einfluss auf die Entschei-
dungsfreiheit der Verbraucher 1.S.d. §§3, 4 N1
UWG. Das Ansprechen des sozialen Verantwortungsge-
fithls, der Hilfsbereitschaft, des Mitleids oder des Um-
weltbewusstseins sei nicht schon dann unlauter, wenn
es an einem sachlichen Zusammenhang zwischen dem
in der Werbung angesprochenen Engagement und der

beworbenen Ware fehle.® Zur Begriindung stellt der
BGH im Wesentlichen darauaf ab, dass es der freien Ent-
schliefung des Verbrauchers tiberlassen bleibe, ob er
sich von dem Engagement des Unternehmens bel seiner
Kaufentscheidung beeinflussen liefe.**

Unter Hinweis auf die Materialien zur UWG-Novelle
2004 verneinte der BGH auch eine allgemeine Informa-
tionspflicht des Werbenden iiber Inhalt und Ausmag so-
wie der Hohe der Leistung an die soziale Einrichtung,
da sich der Gesetzgeber ausdriicklich gegen ein allge-
meines Transparenzgebot entschieden habe.?’ Damit ist
nun auch Werbung gestattet, die nicht ausdriicklich die
Héhe des sozialen Engagements des werbenden Unter-
nehmens nennt.

Der BGH hat sich damit letztlich und endgiiltig der An-
sicht des BVerfG angeschlossen und ein Stiick weit zur
Rechtssicherheit beigetragen.

3.4 Grenzen der Werbefreiheit nach der neven
Rechisprechung

3.4.1 Grenze nach §§ 3, 4 Nr. 1 UWG

Die neue Rechtsprechung fithrt trotz der weitgehenden
Liberalisierung allerdings nicht zu einer grenzenlosen
Werbefreiheit 1m Bereich des ,Social Sponsorings®.
Auch wenn der BGH in dem konkreten Fall keine un-
lautere Handlung feststellen konnte, sind dennoch die
Grenzen des UWG, insbesondere der §§3, 4 Nr 1
UWG, weiterhin zu beachten.28

Danach handelt unlauter, wer Wettbewerbshandlungen
vornimmt, die geeignet sind, die Entscheidungsfreiheit
der Verbraucher oder sonstiger Marktteilnehmer durch
unangemessenen unsachlichen Einfluss zu beeintrdchei-
gen. Die Werbung ist allerdings eben nicht schon dann
unlauter, wenn sie insoweit unsachlich die Kaufent-
scheidung beeinflusst, weil sie keinen Bezug zwischen
Preis und Qualitdt des Angebots aufweist. Vielmehr
muss der Finfluss , unangemessen® sein, d. h. ein solches
Ausmaf® erreichen, dass er die freie Entscheidung des
Verbrauchers zu beeintrichtigen vermag.?” Abzustellen

14 BGH GRUR 2007, 247 — Regenwaldprojekt I, mehr dazu
unter 3.2.

15 Zuletzt BGH GRUR 1999, 1100 — Generika Werbung.

16 Wieber, in: Fezer, Lauterkeitsreche, Bd. 1, § 4-52 Rdnr. 87.

17 Wieber, a.a. Q.

18 Vgl etwa LG Hamburg WRP 1986, 59 — 0,10 DM an die
Stiftung ,,Wald in Not® fiir jedes gekaufte Produkt; OLG
Hamburg GRUR 1987, 386 — fur jeden gekauften Baum ge-
hen 0,20 DM an die ,,DT. Umwelt-Aktion*.

19 BVerfG WRP 2002, 430 — Produktwerbung; ausfithrlich zum
damaligen Meinungsstand Bauberger, in: FS fiir Piper, S. 411

20 BVerfG GRUR 2001, 170 — Benetton [; B VerfG GRUR 2003,
442 - Benetrton IL

21 Damals noch § 1 UWG a.F

22 BGH GRUR 2004, 75— Artenschutz; BGH GRUR 2007, 247
— Regenwaldprojekt I; BGH GRUR 2007, 251 — Regenwald-
projekt I

23 BGH GRUR 2006, 75 — Artenschutz.

24 BGH GRUR 2007, 247 -~ Regenwaldprojekt I; BGH GRUR
2007, 251 — Regenwaldprojeke II.

25 BGH GRUR 2007, 252 — Regenwaldprojekt II, unter Hin-
weis auf Bt-Drs. 15/1487, 191,

26 Siehe auch zur generellen Anwendbarkeit des Wetthewer-
brechts in der Spendenwerbung Kdbler GRUR 2008, 281,
2821,

27 BGH GRUR 2007, 247 — Regenwaldprojekt 1. Inwieweit dies
etwa bei Sponsoringleistungen iiberhaupt denkbar ist, bleibt
in der Enwscheidung offen.
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ist dabei nunmehr auf das europaische Verbraucherleit-
bild, also auf den Durchschnittsverbraucher, der ange-
messen gut unterrichtet und angemessen aufmerksam
wie kritisch ist.2®

3.4.2 Grenze nach § 5 UWG

Eine weitere Grenze stellt das Irrefihrungsverbot des
§ 5 UWG dar. Da sich der BGH in seiner aktuellen
Rechtsprechung gegen eine allgemeine aktive Informati-
onspflicht des werbenden Unternehmens ausgesprochen
hat, zieht er die Grenze zur Unlauterkeit erst bei der
Irrefithrung durch Unterlassen nach § 5 Abs. 2 Satz 2
UwG. #

Allerdings verneint er die Pflicht zu einer umfassenden
Aufkldrung. Er verweist in diesem Zusammenhang auf
die Rechtsprechung zu den Kopplungsangeboten im Be-
reich der Wertreklame®® und nimmt eine Verpflichtung
zu aufklirenden Angaben nur dann an, wenn andern-
falls die Gefahr einer unlauteren Beeinflussung des Ver-
brauchers durch Tiduschung tiber den tatsichlichen
Wert des Angebots, insbesondere den Wert einer ange-
botenen Zusatzleistung gegeben ist.>! Verspreche das
Unternehmen in der Werbung, ein bestimmtes Projekt
zu unterstiitzen, bestehe der zusitzliche Kaufanreiz da-
rin, dass sich der Verbraucher durch den Warenbezug
fir das jeweilige Ziel engagieren kdnne, ohne eigene
weitere Aufwendungen tiber den Kaufpreis hinaus titi-
gen zu miissen. Soweit das werbende Unternehmen nur
allgemein eine Leistung fiir soziale Zwecke verspreche,
werde der Verbraucher nur erwarten, dass das wer-
bende Unternehmen zeitnah Gbechaupt eine Sponso-
ringleistung erbringe und diese niche derart geringfiigig
sei, dass sie die Werbemafinahme nicht rechtfertigt. Da-
her sei die Werbung mit einer nicht niher konkretisier-
ten Unterstiitzungsleistung nicht geeignet, aufgrund
mangelnder Transparenz iiber die Art und Weise der
entsprechenden Leistung oder ihren Umfang zu tiu-
schen.3?

Weiterhin wire ein Verstoff gegen das allgemeine Irre-
fihrungsverbot aus § 5 Abs. 2 Satz 1 UWG denkbar,
wenn ein Unternehmen eine weitergehende Férderung
verspreche als es tatsdchlich leistet und dadurch in rele-
vanter Weise die berechtigten Erwartungen der Ver-
braucher enttduscht wiirden.?3

IV. Auswirkung auf das ,Social Sponsoring”

Hinsichtlich der Frage der Auswirkungen der neuen
Rechtsprechung auf das ,Social Sponsoring® durch
pharmazeutische Unternehmen ist zwischen der reinen
Imagewerbung und der erlésbezogenen Werbung zu dif-
ferenzieren.

4.1 Imagewerbung

Soweit es sich bei der in Rede stehenden Werbung um
eine Imagewerbung handelt, sind Fille der Unlauterkeit
kaum noch denkbar.3* Insbesondere hat der BGH die
Anforderungen an einen Verstoff gegen § 4 Nt 1 UWG
derart hoch angesetzt, dass gerade im Bereich der
(wahrheitsgemdRen) Imagewerbung kaum ein Fall
denkbar ist, bei dem die Rationalitit der Verbraucher-
entscheidung durch die Werbung ausgeschaltet wird.

Allenfalls ein Verstoff gegen das Irrefiihrungsverbot aus
§ § UWG ist moglich. Allerdings wiirde dies vorausset-

zen, dass das Unternehmen entgegen seiner Ankiindi-
gungen in der Werbung die soziale Organisation gar
nicht unterstiitzt oder dass der Beitrag der Unterstiit-
zung so gering ist, dass er die Werbemafinahme nicht
rechtfertigt. Da im Rahmen von Imagewerbungen im
Regelfall keine spezifischen Verbrauchererwartungen
hinsichtlich der Féhe oder des Umfangs der Unterstiit-
zung entstechen werden, entfillt auch regelmifig die
Aufklarungspflicht hinsichtlich dieser Aspekte.?>

4.2 Erlésbezogene Werbung

Die Verkntipfung des Produktabsatzes mit der Férde-
rung sozialer Belange diicfte grundsitzlich anfilliger
sein filr Verstofse gegen das UWG. Allerdings ist in Be-
zug auf einen Verstof§ gegen § 4 Nr. 1 UWG ebenfalls
kaum ein Fall denkbar, in dem die Lockwirkung einer
Werbung so grofS ist, dass die Rationalitit der Nachfra-
geentscheidung ausgeschaltet ist. Der Verbraucher kann
auch bei einer solchen Werbung frei entscheiden, ob er
auf das Geschiift eingeht, oder ob er seiner sozialen Ver-
antwortung durch eine direkte Unterstlitzung einer so-
zialen Einrichtung gerecht werden will.3¢

Die Annahme einer unlauteren Werbung unter dem Ge-
sichtspunkt der unterlassenen Aufklirung nach §35
Abs. 2 Satz 2 UWG setzt die Feststellung voraus, dass
gerade durch das Verschweigen von Tatsachen die Ge-
fahr einer unlauteren Beeinflussung des Verbrauchers
durch Tiauschung iiber den tatsichlichen Wert des An-
gebots gegeben ist. Je konkreter dabei das Versprechen
des werbenden Unternehmens ist, desto eher kann es
ohne aufklirende Hinweise zu wettbewerbsrechtlich re-
levanten Fehlvorstellungen kommen.3” Insoweit diirften
Unternehmen zukiinftig wahrscheinlich mit eher unbe-
stimmten Leistungen an soziale Einrichtungen werben,
um das Risiko eines wettbewerbswidrigen Verhaltens
ZUL minimieren.

Ein Verstoff gegen das allgemeine Irrefithrungsverbot
aus § 5 Abs. 2 Satz 1 UWG kommt im Rahmen der er-
16sbezogenen Werbung allenfalls dann in Betracht,
wenn in der Werbung mehr an Férderung versprochen
als tatsiichlich geleistet wird.3®

28 Vgl 18. Erwigungsgrund der UGP-Richtlinie; siche auch
Kébhler GRUR 2008, 281, 282; Lertl GRUR 2004, 4494f,;
Kamper/Rosenow, WRP 2001, 370, 370f.

29 Diese Form der Irrefiithrung hat auch in Art, 7 UGP-Richtlinie
eine ausfiihrliche Regelung gefunden, die bei der richtlinien-
konformen Auslegung zu beriicksichtigen ist, vegl. Kébler
GRUR 2008, 281, 284.

30 BGH GRUR 2002, 976 — Kopplungsangebot [; GRUR 2002,
979 - Kopplungsangebor IL.

31 BGH GRUR 2002, 976 — Kopplungsangebort I; GRUR 2002,
979 — Kopplungsangebot Il

32 BGH GRUR 2007, 247 — Regenwaldprojeks I; BGH GRUR
2007, 251 — Regenwaldprojekt IL

33 BGH GRUR 2007, 253 — Regenwaldprojekt IT unter Beriick-
sichtigung der Vorinstanz LG Siegen, Urt. v. 21.05.2004 — 7
O 20/04. Der BGH hat dieses Urteil jedoch aufgehoben und
zuriickverwiesen, da letztlich offen blieb, worin die Fehlvor-
stellung des Verkehrs gelegen haben soll.

34 So im Ergebnis auch Hartwig, NJW 2006, 1326; Seichter,
WRP 2007, 232,

35 Seichter, WRP 2007, a.a. Q.

36 Seichter, a.a. Q.

37 BGH GRUR 2007, 253 — Regenwaldprojeks I1.

38 Dazu Seickier, WRP 2007, 236.



230 PharmR 5/2008

Aufsatz

Heil, Klimper, ,Social Sponsoring”

4.3 Rechisfolgen eines Verstofles

Soweit ein Verstof$ gegen das UWG vorliegt, konnte
sich der Werbende aus Sicht des UWG einem Beseiti-
gungs- und Unterlassungsanspruch (§ § UWG), einem
Schadensersatzanspruch {§ 9 UWG) sowie der Gewinn-
abschopfung (§ 10 UWG) ausgesetzt sehen. Passiv legi-
timiert sind neben dem Wetthewerber in bestimmten
Fallen auch sog. Wetthewerbsvereine.

Soweit der Kldger allerdings eine Irrefithrung durch ak-
tives Tun behauptet, wird er sich im Verfahren vor das
Problem gestellt sehen, dies zu beweisen. Zwar hat das
beklagte Unternehmen im Prozess unter dem Gesichts-
punkt von Treu und Glauben aus § 242 BGB eine Erkli-
rungspflicht, soweit der Kliger iiber blofle Verdachts-
momente hinaus die die Irrefithrung betreffenden Tatsa-
chen vorgetragen und unter Beweis gestellt hat.?® Die
Erklarungspflicht wird jedoch erst durch die Klageerhe-
bung ausgelést. Soweit das beklagte Unternehmen et-
waige Zweifel an der Einhaltung des Versprechens aus-
raumt, trifft den Kliger ein nicht unerhebliches Prozess-
risiko.*C

V. Besonderheiten im pharmazeutischen Bereich

Grundsatzlich ist eine Verkaufsférderung durch ein
»Social Sponsoring® auch im Hinblick auf die Beson-
derheiten im Arzneimittelbereich bzw. der Werbung im
Gesundheitswesen zuldssig, denn auch in diesem Be-
reich kann das blofe Ansprechen von Gefithlen des Um-
worbenen nicht pauschal als wettbewerbswidrig angese-
hen werden.*!

Im Rahmen von Werbemafinahmen mit pharmazeuti-
schen Produkten sind neben dem allgemeinen Wettbe-
werbsrecht (WG} aber zusitzlich die Regelungen des
Heilmittelwerbegesetzes (HWG) sowie der Kodizes der
Industrieverbinde (hier insbesondere der FSA-Kodex)
zu beriicksichtigen.

Im nachfolgenden Abschnitt wird daher ein Uberblick
iiber die in Betracht kommenden Regelungen aus den
vorgenannten Rechtsgebieten gegeben. Es wird fiir Un-
ternehmen der pharmazeutischen Industrie dabei ent-
scheidend sein, unter welchen Gesichtspunkten das ,,So-
cial Sponsoring® gegen die besonderen Vorschriften ver-
stoflen kénnte.

Ein Beispie| fiir eine erlésbezogene Werbung mit Pro-
duktbezug im pharmazeutischen Bereich kénnte etwa
wie folgt aussehen:

Ein Hersteller eines Arzneimittels oder eines Medizin-
produktes wirbt damit, dass fiir jedes vom Arzt verord-
nete Produkt ein bestimmter Betrag an eine als gemein-
niitzig anerkannte Organisation gespendet wird. Ferner
konnte eine derartige Werbeaktion auf die freiverkdufli-
chen Arzneimittel oder Medizinprodukte ausgedehnt
werden (Etwa: ,Fiir jede gekaufte Packung [...] fliefit
S0 Cent an die Organisation [...].%). Damit kann so-
wohl das Verhaltnis Hersteller — Arzt als auch das Ver-
hiltnis Hersteller — Patient angesprochen werden.

5.1 Ausgangspunki Heilmitielwerbegesetz

Das Heilmittelwerberecht enthilt Beschrinkungen der
Absatzférderung, die {iber das allgemeine Verbot unlau-
teren Wettbewerbs hinausgehen.*? Es ist das vorrangige
Ziel des HWG, das Publikum vor unrichtiger bzw. un-

sachlicher Beeinflussung gerade im sensiblen Bereich der
Heilmittelwerbung zu schiitzen.*> Durch die besonde-
ren Vorschriften des HWG soll der Volksgesundheit ge-
dient werden.** Um dieses Ziel zu erreichen, enthilt das
HWG Verbote und Gebote, die mit staatlichen Repres-
sionen, namentlich durch Geldbuften und Strafen (vgl.
§§ 14, 15 HWG) oder durch Nebenfolgen im Wege der
Einziehung (§ 16 HWG) durchgesetzt werden.

5.1.1 Anwendungsbereich des HWG

Das HWG ist nur auf die Werbung fiir Arzneimittel so-
wie andere Mittel, Verfahren, Behandlungen und Ge-
genstdnde sowie Medizinprodukte anwendbar, soweit
sich die Werbeaussage auf die Erkennung, Beseitigung
oder Linderung von Krankheiten, Leiden, Kérperschi-
den oder krankhaften Beschwerden bei Mensch oder
Tier bezieht.

Die Rechtsprechung hat vor diesem Hintergrund die
Anwendbarkeir des HWG zu Recht anf produktspezifi-
sche Werbung {,Absatzwerbung®) eingeschrinkt und
allgemeine Unternehmenswerbung (,,Imagewerbung®)
aus dem Geltungsbereich ausgeschlossen.* Insoweit ist
das HWG nur dann zu beriicksichtigen, wenn beispiels-
weise im Rahmen einer produkespezifischen Absatzwer-

bung ein Teil des Erltses an eine soziale Einrichtung
fliefst.

Entscheidendes Merkmal fiir die Abgrenzung von un-
ternechmensbezogener Imagewerbung und Produkewer-
bung ist dabei, ob der Werbende ein bestimmtes Pro-
dukt zumindest mittelbar in Bezug nimmt oder nicht.*¢
Nur in diesem Fall liegt der nétige Produktbezug vor,
der den Regelungsbereich des HWG erdffnet. Bei einer
Imagewerbung ohne konkreten Produktbezug findet
das HWG hingegen keine Anwendung und kann daher
in diesem Bereich auch keine Einschrinkungen normie-
ren, die @iber die Regelungen des UWG hinausgehen.
Die Abgrenzung kann dabei nur im Rahmen einer diffe-
renzierenden Einzelfallbetrachtung erfolgen.?”

Bei Absatzwerbung ist jedoch das HWG zusétzlich zu
den allgemeinen werberechtlichen Grundsitzen zu be-
achten.

5.1.2 Irrefishrungsverbot nach § 3 HWG

§ 3 HWG enthilt in Satz 1 eine Generalklausel, die irre-
fithrende Heilmittelwerbung verbietet. Satz 2 enthilt
eine Vielzahl von Einzeltatbestinden, bei denen eine Ir-
refithrung unwiderleglich vermutet wird.

39 BGH GRUR 2007, 253 -~ Regenwaldprojeke II.

40 So auch Seichter, WRP 2007, 236.

41 LG Ubn, GRUR-RR 2007, 300 — World in Balance.

42 Biilow, GRUR 2005, 482.

43 So BGHZ 140, 134, 139 — Hormonpriparate; 114, 354, 358
~ Katovit.

44 BVerfG, NJW 2003, 1027 unter L 2.

45  Biilow/Ring, Heilmittelwerbegesetz, 3. Aufl. 2005, § 1 Rdnx
3; DeutschiSpickhoff, Medizinrecht, 6. Aufl. 2008, Rdnr.
1459; Greiff, m: Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizin-
recht, 2008, § 33 Rdnr, 25.

46 LG Ubn, GRUR-RR 2007, 300, 301 ~ World in Balance.

47 Vgl. z.B. BGH, GRUR 1995, 223 — Pharma — Hérfunkwer-
bung; BGH, GRUR 1992, 873 — Pharma-Werbespot.
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Der heilmittelwerberechtliche Begriff der Irrefithrung
deckt sich mit dem wettbewerbsrechtlichen Begriff.*?
Somit kann irrefithrende Werbung fir Heilmittel, Ver-
fahren, Behandlungen und Gegenstinde, die nicht unter
§ 3 Satz 2 HWG subsumierbar ist, aufgrund der Gene-
ralklauseln des § 3 Satz 1 HWG sowie §35 Abs. 1, 2
UWG gleichermafien unzuldssig sein. Voraussetzung ist
die fiir den konkreten Einzelfall festzustellende Gefahr
eines Irrtums bei dem relevanten Teil der Werbungsad-
ressaten, namentlich Fachkreise oder Offentlichkeit. Al-
lerdings kann es geboten sein, je nach Schutzzweck und
Rang der Schutzobjekte von den Regelungen des HWG
und UWG abweichende Auslegungsmaf3stibe anzuwen-
den. Auch die Interessenabwigung kann nach unter-
schiedlichen Kriterien vorzunehmen sein. SchlieBlich
kann auch die Beweislast anders verteilt sein.*”

Vor diesem Hintergrund diirften die Ausfiihrungen der
neuen Rechtsprechung des BGH zu § § UWG auf das
heilmittelwerberechtliche Irrefithrungsverbot {ibertra-
gen werden kénnen.’® In der Rechtsprechung werden
die §§ 3 und 5 UWG sowie § 3 HWG teilweise gemein-
sam genannt und festgestellt, ob eine Irrefilhrung im
Sinne dieser Vorschriften vorliegt.”! Wird also fiir ein
bestimmtes Arzneimittel geworben und soll dabei ein
Teil des Erléses an eine soziale Einrichtung fliefen,
kommt es fir die Frage der Irrefithrung darauf an, ob
entweder eine Aufkldrungspflicht besteht oder ob mit
mehr Férderung geworben wird, als tatsichlich gelei-
stet wird.

Der Unternehmer ist hingegen generell niche verpflich-
tet, den von ihm intern kalkulierten Férderbeitrag pro
Packung in der Werbung selbst anzugeben.’? Vielmehr
muss entscheidend darauf abgestellt werden, dass der
angesprochene Adressat erkennt, dass der konkrete Fér-
derbetrag pro Packung nicht genannt wird, da fiir den
Verbraucher lediglich die Frage entscheidend ist, ob das
Unternehmen wirklich einen nennenswerten Betrag an
eine Hilfsorganisation leistet.>> Der Verbraucher ist
auch deshalb nicht schutzwirdig, da er sich zudem,
wenn er Wert hierauf legt, iiber den konkreten Forder-
betrag pro Packung bei dem entsprechenden Unterneh-
men informieren kann. Daher ist es ausreichend, wenn
ein Unternchmen nicht mit einem bestimmten Férderbe-~
trag pro Packung, sondern mit seinem sozialen Engage-
ment bzw. dem Gesamtspendenbetrag insgesamt wirbt,
der sich aus dem Gesamtumsatz finanziert.™

5.1.3 Verbot von Zuwendungen und sonstigen
Werbegaben nach § 7 HWG

Gemils § 7 Abs. 1 HWG ist es, abgesehen von einigen
Ausnahmen, unzulissig, Zuwendungen und sonstige
Werbegaben (Waren oder Leistungen) anzubieten, anzu-
kiindigen oder zu gewihren. Im Heilmittelwerberecht
gilt damit im Gegensatz zum allgemeinen Wettbewerbs-
recht auch nach der Aufhebung der ZugabenVO noch
ein Verbot der sog. Wertreklame.>> Darunter fallen alle
zur Forderung des Absatzes von Waren und Dienstleis-
tungen gewihrten geldwerten Vorteile.’¢ Das gesetzge-
berische Motiv fiir ein derartiges Verbot liegt in der
Sorge um eine unsachliche Beeinflussung der Werbungs-
adressaten, namentlich der Beeintrichtigung der Thera-
piefreiheit des Arztes.’” Dabei kommt es nicht darauf
an, ob der Schutzzweck im konkreten Einzelfall beein-

trachtigt wird, denn § 7 HWG stellt ein abstraktes Ge-
fahrdungsdelikt dar.>®

Zu beachten ist jedoch, dass hierdurch die Wetthe-
werbsfreiheit der Anbieter von Heilmitteln einge-
schrinkt wird und dementsprechend ihre durch Art. 12
Abs. T GG gewihrte Freiheit der Berufsausiibung und
thr Grundrecht auf Meinungsfreiheit betroffen werden.
Heilmittelwerberechtlichen Werberestriktionen bediir-
fen daher generell der verfassungsrechtlichen Rechtferti-
gung, die zu einer restriktiven Anwendung der Verbote
fiihren kann.*?

Die Uberweisung der Spendenbeitrige kénnte vom Ver-
bot des § 7 Abs. T 5. 1 HWG erfasst sein. Nach dieser
Vorschrift ist es grundsidtzlich unzuldssig, Zuwendun-
gen und sonstige Werbegaben (Waren und Leistungen)
anzubieten, anzukiindigen oder zu gewihren.

{a) . ,Zuwendungen und sonstige Werbegaben”
(Waren und Leistungen)

Der Begriff der Werbegabe wird in Rechtsprechung und
Literatur weit gefasst. Unter ihn fallt jede geldwerte
Vergiinstigung, die im Zusammenhang mit der Wer-
bung fiir Heilmittel gewdhrt wird.5® Werbegaben sind
danach alle tatsichlich oder vorgeblich unentgeltlich
gewihrten geldwerten Vergiinstigungen, insbesondere
Waren oder Leistungen sowie alle sonstigen Zuwendun-
gen, die akzessorisch oder abstrakt zum Zwecke der
Absatzférderung von Heilmitteln gewerblich eingesetzt
werden.®! Diese weite Fassung des Begriffs der Werbe-
gabe wird mit der Zielsetzung des § 7 WG begriindet.
Sie besteht darin, durch eine weitgehende Einddmmung
der Wertreklame im Arzneimittelbereich der abstrakten

48 Biilow/Ring, Heilmittelwerbegesetz, § 3 Rdnr. 4; Doepner,
Heilmittelwerbegesetz, 2. Aufl., 2000, § 3 Rdnr. 19 (einin § 3
UWG und § 3 HWG ,,einheitlicher Begriff der Irrefithrung®);
Groning, Heilmittelwerberecht, Kommentag, Vor § 3 Rdnr 2.

49 Doeprer, Heilmittelwerbegesetz, 2. Aufl., 2000, § 3 Rdnr. 19.

50 Vgl Groning, Heilmittelwerberecht, Kommentar, Vor § 3
Rdnr. 2 zum Begriff , Irrefilhrung®: die im Rahmen von § 3
UWG entwickelten Grundsitze seien ,,auf alle anderen Unlau-
teckeitstatbestinde {(auch des HWG) iibertragbar, bei denen es
in tatsichlicher Hinsicht darauf ankommt, wie die von einer
Werbung angesprochenen Verkehrskreise ihren Inhalt verste-
hen®.

51 Vgl z.B. OLG Hamburg, Urt. v. 21.12.2006, Az. 3 U 77/06,
Rdnr 32; Ure. v. 19.7.2007, Az. 3 U 53/07, LS 2

52 Steinbeck, in: Fezer, UWG, § 4—1 Rdnr. 370; OLG Hamburg
GRUR-RR 2003, 51 — Bringt die Kinder durch den Winter;
BGH GRUR 2007, 247 — Regenwaldprojeke I und GRUR
2007, 251 — Regenwaldprojeke I1.

53 LG Ubn GRUR-RR 2007, 300, 303 — World in Balance.

54 LG Ulm, a.a. Q.

55 Biilow/Ring, Hellmittelwerbegesetz, § 7 Rdar. 1.

56 Kohbler, in: Hefermehl/Kshler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht,
§ 4 Rdnr. 1.40.

57 OLG Stuttgarr, NJW-RR 1897, 359 unter III. 1.

58 BGH, GRUR 2003, 624 = WRP 2003, 886 — Kleidersack.

59 Billow GRUR, 2005, 483; LG Ulm GRUR-RR 2007, 300,
301 — World in Balance.

60 BGH NJW-RR 1990, 1451; Doepner, Heilmittelwerbegesetz,
2. Aufl, 2000, § 7 Rdar. 22. Der Begriff ,, Werbegabe® stelit
den mafgeblichen Oberbegriff dar, vgl. Doepner, a.a. 0.,
Rdnr, 23, str.

61 Doepner, Heilmiteelwerbegesetz, 2. Aufl,, 2000, § 7 Rn. 22;
LG Bonn, Urt. v. 4.9.2003, Az. 14 O 53/03, Rdnr. 13.
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Gefahr einer unsachlichen Beeinflussung zu begegnen,
die von einer Werbung ausgehen kann.?

Aus diesen Erwigungen folgt auch, dass das Verbot des
§ 7 Abs. 1 5. 1 HWG unabhingig von der Akzessorietit
zwischen der Gewihrung der Werbegabe und dem Fr-
werb des im Absatz zu férdernden Heilmittels besteht.
Da es sich um ein abstraktes Gefahrdungsdelikt han-
delt, kommt es auf eine unsachliche Becinflussung im
konkreten Einzelfall nicht an.%3

Um in den Anwendungsbereich des § 7 HWG zu gelan-
gen, misste die Uberweisung der Spendenbeitrige als
wirtschaftlicher Vorteil fiir den Werbeadressaten einzu-
stufen sein. An sich kommt die Spende nicht dem einzel-
nen Kunden zugute, sondern der jeweiligen sozialen
Einrichtung, die Spendenempfinger ist. Im Fall des ,,So-
cial Sponsorings® erhilt die soziale Binrichtung als
Spendenempfinger damit die materiellen Vorteile. Der
Kunde selbst erhilt dagegen keine (direkte) Zuwendung
im engeren Sinne.

{b) ,gewdhren”

Durch die Uberweisung der Spendenbeitrige konnte die
Tatbestandshandlung ,,gewihren“ 1i.5.d. § 7 Abs. 1 5. 1
HWG erfallt sein. Gewidhren bedeutet die Zuwendung
der Werbegabe.5* Der BGH hatte zu § 1 Abs. 1 Zuga-
beVO festgestellt, dass auch Dreiecksverhiltnisse erfasst
sind. So kénnen der Geber der Zugabe und der Anbieter
der Hauptware, aber auch der Empfianger der Zugabe
und der Erwerber der Hauptware auseinander fallen.®’
Dies gilt ebenso fiir die Zuwendungsverhiltnisse im
Rahmen des § 7 HWG. Insbesondere ist es nicht erfor-
derlich, dass der Empfanger der Werbegabe und der Er-
werber des Heilmittels identisch sind.%¢ Der Empfinger
der Hauptleistung {also des Arzneimittels) muss somit
nicht zwingend identisch mit dem Empfinger der Zu-
wendung sein (soziale Einrichtung). Es wird in diesem
Zusammenhang von der Rechtsprechung als ausrei-
chend angesehen, wenn es sich um eine Leistung han-
delt, die nicht Teil der Hauptleistung im wirtschaftli-
chen Sinne ist, ihren eigenen wirtschaftlichen Wert hat,
thr Aquivalent nicht in der vereinbarten Gegenleistung
findet und dazu geeignet ist, den Kunden in seiner Ent-
scheidung zum Erwerb der Hauptware zu beeinflus-
sen.5” Dariiber hinaus hat das OLG Hamum unter Beru-
fung aof die BGH-Rechtsprechung zu Kopplungsange-
boten®® festgestellt, dass Waren auch mit einer
Vergiinstigung in Form einer Unterstiitzung Dritter ge-
koppelt sein kénnen.®” Auch der BGH verweist in seiner
Entscheidung zum Regenwaldprojekt I auf seine Recht-
sprechung zu den Kopplungsangeboten im Bereich der
Wertreklame.”?

Vor diesem Hintergrund kénnte eine unzuldssige Zu-
wendung in dem hier unterstellten Fall auf den ersten
Blick vorliegen.”! Gegen diese Interpretation bestehen
jedoch weitreichende Bedenken. Der Werbeadressat er-
hilt neben dem Erwerb der eigentlichen Ware als eine
Art Nebenleistung nur ein ,gutes Gewissen“ oder ein
»otiick Selbstzufriedenheit®. Der tatsichliche Wert die-
ser Nebenleistungen ldsst sich jedoch aufgrund des im-
materiellen Charakters gerade nicht beziffern.”? Inso-
weit ldsst sich ein wirtschaftlicher Vorteil fiir den Wer-
beadressaten kaum begriinden. Ein Verstof gegen § 7
HWG im Rahmen einer erléshezogenen Werbung ist

damit entgegen der Rechtsprechung im Ergebnis sehr
fraglich.

{c} Spende als geringwertige Kleinigkeit

Sofern man mit der Rechtsprechung eine Zuwendung
im Sinne des § 7 Abs. 1 HWG bejaht, ist eine solche
Zuwendung jedoch dann gestatter, wenn ein Ausnah-
metatbestand des § 7 Abs. T HWG eingreift. In Betracht
kommt hier das Vorliegen einer ,geringwertigen Klei-
nigkeit® nach § 7 Abs. 1 Satz 1 N. 1 HWG. Geringwer-
tige Kleinigkeiten sind Waren oder Dienstleistungen, die
auch ohne Werbebezeichnung oder Dienstleistung von
niemandem, auch nicht von Kiufern, die iiber nur ge-
ringe Mittel verfiigen, wirtschaftlich sonderlich wertvoll
angesehen werden.”

In den letzten Jahrzehnten haben sich in der Rechtspre-
chung zu dem Begriff der ,,Geringwertigkeit” gewisse
Preisspannen herausgebildet. Nach einer alteren Ent-
scheidung aus den 90er Jahren ist eine Zuwendung
dann nicht mehr als geringwertig einzustufen, wenn sie
einen Wert von mehr als DEM 1,00 hat.”* Heutzutage
dirfte die Grenze durch die zustindigen Gerichte aus
Inflationsgriinden wohl etwas hoéher als die entspre-
chenden EUR 0,50 angesetzt werden und im Ergebnis
bei rund EUR 1,00 liegen. Neuere Urteile hierzu gibt es
jedoch leider nicht.

Die Schiedsstelle des Vereins ,Freiwillige Selbstkon-
trolle fiir die Arzneimittelindustrie® {FSA) hat sich im
Zusammenhang mit der Auslegung des Begriffs ,,gering-
wertig® in jlingerer Zeit mit dieser Frage befasst. Nach
den Entscheidungen des FSA, die von direkter Relevanz
fiar Unternehmen der pharmazeutischen Industrie sind,
soll ein Gegenstand dann geringwertig sein, wenn sein
objektiver Wert unter EUR 5,00 liegt. 7> Um jedoch si-
cherzugehen, dass Gerichte die Geringwertigkeit aner-
kennen, empfiehlt es sich bei Sozialspenden innerhalb
der Grenze von EUR 0,50 — 1,00 pro Packung zu blei-
ben. Insoweit wiirden die Spendenbetrige unter die Ge-
ringwertigkeitsgrenze des §7 Abs.1 Satz1 Nrel
HWG fallen.

62 Vel Nachweise bei BGH NJW-RR 1990, 1451; Doepner,
Heilmitrelwerbegesetz, 2. Aufl.,, 2000, § 7 Rdnr. 22,

63 Biilow/Ring, Heilmittelwerbegesetz, 3. Aufl, 2005, §7
Rdnr. 7.

64 Doepner, Hellmitrelwerbegeserz, 2. Aufl,, § 7 Rdar. 31.

65 Vgl. BGH GRUR 1963, 322, 324, BGH GRUR 1991, 933,
934.

66 Doepner, Heilmiwelwerbegeserz, 2. Aufl,, §7 Rdor 31
m.w.N,

67 Siehe u.a. BGH, Urteill vom 23.05.1991, [ ZR 172/89; BGH,
06.10.1992, KZR 21/91.

68 QLG Hamun GRUR 2003, 975 — Regenwald-Projekt.

69 BGH GRUR 2002, 976 — Kopplungsangebot I; GRUR 2002,
979 — Kopplungsangebot Ii,

70 BGH GRUR 2007, 252 — Regenwaldprojeke iL

71 Vor Aufhebung der Zugabeverordnung hat das Kammerge-
richt eine verbotene Zugabe angenommen. Sieche KG GRUR
1984, 605f. — Fin Baum fiir K fiir das Versprechen eines Au-
rohindlers, fiir jeden verkauften Wagen einen Baum zu spen-
den.

72 So auch Hartwig, GRUR 2003, 924, 925.

73 Biilow/Ring, Hetllmittelwerbegesetz, § 7 Rdnr. 17 m.w.N.

74 OLG Bremen WRP 1996, S. 835L,

75 Entscheidung des FSA-Spruchkérpers 1. Instanz, Az. FS |
2005.11~103, abrufbar unter www.fs-arzneimittelindust-
rie.de.
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Allerdings kommt es dariiber hinaus fiir die Beurteilung
der Frage der Geringwertigkeit darauf an, ob die Grenze
fiir jede einzelne Packung neu bestimme wird (also etwa
EUR 0,50 pro Packung) oder ob die gesamte Spende
an die karitative Einrichtung bewertet wird (etwa EUR
50.000,00 aus dem Verkauf von 100.000 Packungen ei-
nes bestimmten Produktes). Ausgehend von dem allge-
meinen Grundsatz im Werberecht, dass es jeweils auf
die Sichtweise des angesprochenen Adressatenkreises
der jeweiligen Werbemafnahme fiir die Beurteilung der
Zuldssigkeit ankommt, ist als Berechnungsgrundlage
die Spende pro einzelner Packung anzusehen. Im Regel-
fall fallt daher eine erldsbezogene Werbung im Rahmen
des ,Social Sponsoring® unter die Geringwertigkeits-
grenze des § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HWG.

5.1.4 Rechisfolgen

Ein Verstoff gegen § 7 HWG kommt daher unter den
oben genannten Gesichtspunkten nicht in Betracht. So-
fern man im Rahmen einer produktbezogenen Werbung
das HWG fiir anwendbar hilt, ist zum einen bereits
fraglich, ob tiberhaupt eine Zuwendung vorliegt. Jeden-
falls wire eine derartige Spende aber als ,,geringwertige
Kleinigkeit® anzuschen und der Anwendungsbereich

dieser Ausnahme vom generellen Verbot in § 7 Abs. 1
HWG wire er6ffnet.

Allenfalls wire ein Verstoff gegen das Irrefiithrungsver-
bot der spezialgesetzlichen Regelung aus §3 HWG
denkbar, allerdings in den engen Grenzen der nunmehr
herausgebildeten Rechtsprechung zu § 5 UWG. Der Un-
terschied zwischen den allgemeinen Regelungen des
UWG und den speziellen des HWG besteht dabei in
dem eingeschrinkten Anwendungsbereich des HWG.
Dieses ist nur bei produktbezogener Werbung im phar-
mazeutischen Bereich anwendbar. Die reine Imagekam-
pagne ist dagegen vom Anwendungsbereich ausge-
schlossen.

Der signifikantere Unterschied liegt indes in der Tatsa-
che, dass das HWG in §§ 14, 15 HWG auch Geldbufien
und Strafen vorsieht. Somit sieht sich der Werbende bet
einem Verstoff nicht nur den zivilrechtlichen Ansprii-
chen aus dem UWG ausgesetzt, sondern bei besonders
schwerwiegenden Verstdfien auch einer strafrechtlichen
Verfolgung:

Der vorsitzliche Verstoff gegen das Irrefithrungsverbot
ist gem. § 14 HWG mit einer Freiheitsstrafe bis zu ei-
nem Jahr unter Strafe gestelle. Sofern der Werbende
fahrldssig gehandelt hat, liegt in dem Verstoff gegen das
Irrefithrungsverbot nach § 15 Abs. 2 und 3 eine Ord-
nungswidrigkeit.

Gemif § 17 HWG bleiben die Vorschriften des UWG
unberithrt. Somit besteht wettbewerbsrechtlich Kongru-
enz zu §5 I UWG. Damit treffen den Werbenden zu-

gleich die bereits dargestellten Rechtsfolgen aus dem
UwG.7¢

5.2 FSA-Kodex

Der FSA-Kodex regelt die Werbung und die Zusammen-
arbeit von pharmazeutischen Unternehmen mit Ange-
horigen der Fachkreise, insbesondere Arzten und zwar
sowohl im Klinikbereich als auch im niedergelassenen
Bereich. Die Mitgliedsunternehmen des Verbandes For-
schender Arzneimittel (VFA) hatten im Januar 2004 den

Verein ,,Freiwillige Selbstkontrolle fiir die Arzneimittel-
industrie e. V. {FSA) gegriindet, um im Wege der Selbst-
regulierung und Selbstkontrolle fiir einen lauteren Wett-
bewerb zwischen den Unternehmen der Branche zu sor-
gen. Als verbindlicher Mafistab firr die Werbung und
Zusammenarbeit dient der FSA-Kodex.”” Die Ur-
sprungsfassung des FSA-Kodex wurde jilngst den An-
forderungen des aktuellen Kodex EFPIA (European Fe-
deration of Pharmaceutical Industries and Associations)
angepasst.”® Dabei wurden in der Aufnahme eines
neuen Abschnitts (3. Abschnitt) insbesondere umfang-
reiche Regelungen zur Werbung mit Arzneimitteln ein-
gefiigt.

Uber die Einhaltung des Kodex wacht ein Spruchkdrper
1. und 2. Instanz, der im Rahmen eines eingeleiteten
Beanstandungsverfahrens die Kodexverst6Re tberprift.

Der Verein zur ,Freiwilligen Selbstkontrolle Uber die
Arzneimittelindustrie e.V.“ ist zudem berechtigt, als
Verband i.5.d. § 8 Absatz 3 Nr. 2 UWG Verstofie gegen
das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG)
iiber staatliche Gerichte zu verfolgen.”? Indes handelt es
sich nach der Rechtsprechung bel den Regelungen des
FSA-Kodex aber nicht um gesetzliche Vorschriften
i.S.d. § 4 Nr. 11 UWG.5°

Ungeachtet dessen kommt dem Kodex aber insoweit Be-
deutung zu, als er ein Indiz dafiir darstellt, welches
Wettbewerbsverhalten nach der Auffassung der beteilig-
ten Verkehrskreise als unlauter anzusehen ist.®! Dabei
ist jedoch zu beriicksichtigen, dass generell in einer
Wettbewerbsrichtlinie wie dem FSA-Kodex eine beson-
ders strenge Auffassung der beteiligten Berufskreise und
ein Bemithen um vorbeugenden Schutz des lauteren
Wettbewerbs Niederschlag gefunden haben. Daher ist
es im Einzelfall nicht auszuschlief{en, dass der FSA-Ko-
dex die Freiheit des Wettbewerbs in einem Umfang be-
schrdnkt, der durch das Gebot der Lauterkeit des Wett-
bewerbs so nicht gefordert wird.? Deshalb ist es stets
erforderlich, wenn eine Wettbewerbsrichtlinie ein be-
stimmtes Verhalten als wettbewerbsrechtlich unzulassig
bezeichnet, dass dieses Verhalten auch vom Standpunkt
der ebenfalls betroffenen Allgemeinheit aus als unlau-
ter erscheint.33

5.2.1 Anwendungsbereich des FSA-Kodex®4

Drer FSA-Kodex bezieht sich allgemein auf die produkt-
bezogene Werbung fiir Arzneimittel 1.5.d. § 2 AMG, die
verschreibungspflichtig (§ 48 AMG) sind.®° Insoweit
sind OTC (,,Over-the-Counter*)-Arzneimittel, Tierarz-
neimittel und Medizinprodukte vom Anwendungsbe-

76 Siche oben unter 4.3.

77 Zur Entstehung und Geschichte des FSA-Kodex siche die
Kommentierung der Ursprungsfassung des FSA Kodex in:
Dieners, Zusammenarbeit der Pharmaindustrie mit Arzten,
Miinchen 2004, 69ff.; sowie Balzer/Diencrs, NJW 2004,
S08H.

78 Fir einen Uberblick itber die Neufassung des FSA-Kodex
siche: Dieners, A&R 2006, 110ff.

79 OLG Miinchen, Urteil vom 16.06.2005, Az, 6 U 5806/04.

80 Z.B. LG Aachen, Urteil vom 27.06.2006, Az. 41 O 6/06.

81 Z.B. LG Aachen, a.a.0.

82 LG Aachen,a.a. O,

83 BGH GRUR 1991, 462, 463.

84 Abrufbar unter www.fs-arzneimittelindustrie.de.

85 Dazu Dieners, Zusammenarbeit der Pharmaindustrie mit Arz-
ten, 2. Auflage 2007, Kap. 9 Rdnc. 70ff.
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reich ausgeschlossen. Der sachliche Anwendungsbereich
beschrinkt sich im Einklang mit dem EFPIA-Kodex auf
die Werbung gegeniiber Angehorigen der Fachkreise.
Dazu zihlen insbesondere Arzte und Apotheker. Sofern
also zum Beispiel ein freiverkiufliches Arzneimittel
(Kopfschmerztablette) beworben wird, finden die Re-
geln des FSA-Kodex keine Anwendung.

Dariiber hinaus findet der FSA-Kodex keine Anwen-
dung, wenn damit geworben wird, dass fiir jedes (nicht
niher spezifizierte) Arzneimittel eines bestimmten Her-
stellers ein gewisser Anteil am Erl6s an eine soziale Fin-
richtung flieBt. Dieser Werbung fehlt der nétige Pro-
duktbezug und es handelt sich vielmehr um eine reine
Imagewerbung. Unabhingig davon, ob ein Produktbe-
zug vorliegt, findet der FSA-Kodex auch keine Anwen-
dung, wenn etwa in einem Fernsehwerbespot auf das
soziale Engagement des Herstellers aufmerksam ge-
macht wird. Dann handelt es sich nicht um eine Wer-
bung gegeniiber den Angehdrigen der Fachkreise, son-
dern um eine Werbung gegeniiber der breiten Offent-
lichkeit.

In den (wenigen) anwendbaren Fillen sind die Regelun-
gen der §§ 7ff. des FSA-Kodex zu beriicksichtigen.

5.2.2 Irrefiihrungsverbot nach § 7 FSA-Kodex

Absatz 1 dieser Vorschrift regelt ein generelles Verbot
fur irrefithrende Werbung, wobei es unerheblich ist, auf
welche Weise die Irrefiihrung erzengt wird. Die Absiitze
2 bis 7 behandeln einzelne Fallgruppen der Irrefithrung
und konkretisieren so diesen Begriff. Die Gesetzessyste-
matik ist an den Aufbau des UWG angelehnt, das in § 3
UWG generaltatbestandsmifBig den unlautereren Wett-
bewerb verbietet. Die ndhere Ausformung des Begriffs
der Unlauterkeit wird auch dort in den folgenden Para-
graphen vorgenommen.

Das Verbot der Irrefithrung zdhle zu den fundamentalen
Prinzipien des deutschen und europidischen Wettbe-
werbsrechts. Die §§ 3 HWG und 5 UWG regeln Irre-
fithrungsverbote und kénnen als Auslegungshilfe fiir § 7
FSA-Kodex herangezogen werden.®® Erste Anhalts-
punkte, ob eine Irrefilhrung vorliegt, bietet die bereits
zu § 3 HWG bzw. § 5 UWG entwickelte Kasuistik, Be-
ricksichtigt man dies, liegt bei einem Verstoff gegen § 5
UWG bzw. § 3 HWG zugleich auch ein Verstoff gegen
den FSA-Kodex vor. Da der FSA-Kodex nur im Bereich
der Fachkreise Anwendung findet, ist bei der Bewertung
der Irrefuhrung von deren Empfingerhorizont auszuge-
hen. In Bezug auf Irrefithrung durch Unterlassen wird
dies durch Absatz 3 der Vorschrift noch einmal kiarge-
stellt.

5.2.3 Weitere wettbewerbsrechtliche Vorschriften
des FSA-Kodex

Der FSA-Kodex sieht in den §§ 8 bis 13 weitere Verbote
und Gebote im Bereich der pharmazeutischen Werbung
vor. Dazu gehéren insbesondere das Verbot der
Schleichwerbung sowie das Transparenzgebot und das
Verbot der Werbung fiir nicht zugelassene Arzneimittel
und nicht zugelassene Indikationen. Die erlésbezogene
Werbung begegnet bei diesen Vorschriften jedoch kei-
nen durchgreifenden Bedenken.

5.2.4 Rechtsfolgen

Sofern eine gefithlsbetonte Werbung eines Mitgliedsun-
ternehmens in Rede steht, findet der Kodex nur bei pro-
duktbezogenen Werbungen gegeniiber den Fachkreisen
Anwendung. Im Rahmen der eeldsbezogenen Werbung
besteht auch hier die Gefahr einer Irrefithrung, die ge-
gen § 7 des Kodex verstoffen kann. Die Rechtsfolgen
bei einem Verstoff ergeben sich aus der Verfahrensord-
nung des Vereins FSA {,,FS-Arzneimittelindustrie“—~Ver-
fahrensordnung).8? Die Sanktionsmdglichkeiten des
Spruchkorpers 1. Instanz werden in §22, die des
Spruchkérpers 2. Instanz in § 24 der Verfahrensord-
nung geregelt,

Wird im Fall eines Kodexverstofies nach Einleitung des
Verfahrens von dem betroffenen Unternehmen frerwillig
keine verfahrensbeendende Unterlassungserkldrung ab-
gegeben, werden die Spruchkérper titig.®® Die erste In-
stanz kann Geldstrafen bis zu EUR 50.000,00 zuguns-
ten einer gemeinniitzigen Einrichtung aussprechen.
Diese Strafe wird mit der Verpflichtung des Mitglieds-
unternehmens verbunden, das festgestellte Fehlverhal-
ten zukiinfrig zu unterlassen und im Falle eines wieder-
holten Verstofses ein Ordnungsgeld zu zahlen. Der
Sanktionsrahmen der 2. Instanz ist deutlich hoher und
kann zu einem Ordnungsgeld von bis zu EUR 250.000
fithren. Ferner kann die 2. Instanz unter gewissen Um-
stinden auch eine 6ffentiche Riige anordnen, die in an-
gemessener Weise erdffnet wird.

Vi. Hinweise auf Werbeakiionen

Nachdem nun feststeht, dass es keine grundsitzlichen
Bedenken gegen die gefiithlsbetonte Werbung in Form
des ,,Social Sponsorings® gibt, stellt sich fiir die Praxis
nun die Frage, in welcher Form auf das ,,Social Sponso-
ring“ hingewiesen werden darf, insbesondere ist von Be-
deutung, inwieweit auch die Verpackung oder der Bei-
packzettel Hinweise auf die Werbung enthalten diirfen.

6.1 Werblicher Hinweis auf Beipackzetteln

Zum einen konnte der Beipackzettel einen Hinweis auf
die Werbeaktion enthalten. Welche Informationen auf
einem Beipackzettel bzw. einer Packungsbeilage gestat-
tet sind, hat der Gesetzgeber in zwel verschiedenen Vor-
schriften im Arzneimiteelgesetz {AMG) sowie dem
HWG geregelt.

§ 11 Abs. 1 Satz 5 AMG sicht vor, dass weitere Anga-
ben zuldssig sind, wenn und soweit sie mit der Anwen-
dung des Arzneimittels in Zusammenhang stehen, fiir
die gesundheitliche Aufklarung wichtig sind und den
Angaben nach § 11a AMG nicht widersprechen.
Schutzzweck der Norm 1st die Sicherheit der Patienten
bei der Anwendung. Diese sollen nicht von den wichti-
gen Informationen der Packungsbeilage abgelenkt wer-
den.®® Eine Packungsbeilage darf neben den in § 11
Abs. 1 Satz1 AMG aufgelisteten Informationen nur
weitere Informationen enthalten, die sich mir der kon-
kreten Anwendung des Produktes beschiftigen. Dazu
zdhlen beispielsweise besondere Anwendungshinweise

86 Dieners, a.a.0., Rdne. 72.

87 Abrufbar unter www.fs-arzneimittelindustrie.de.

88 Dieners, a.a. 0., Kap. 10 Rdnr. 25 ff.

89 Rebmann, Arzneimittelgesetz, 2. Auflage 2003, § 11 Rdnr 1.
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oder sonstige Einnahmeinformationen.’® Reine Pro-
dukt- oder Imagewerbung ist hingegen nicht gestattet.”!
Vor diesem Hintergrund sind werbliche Hinweise auf
die Spendenaktionen unzulissig, da sie als zusitzliche
Informationen weder mit der Anwendung des Arznei-
mittels konkret im Zusammenhang stehen noch fiir die
gesundheitliche Aufklirung des Patienten allgemein
wichtig sind.

Weiterhin ist es nach § 4a HWG unzulissig, in der Pa-
ckungsbeilage fir andere Arzneimittel oder andere Mit-
tel zu werben. Die Vorschrift bezieht sich nur auf den
heilmittelrechtlich relevanten Bereich und gilt nur fiir
Werbung fir Arzneimittel, die andere Wirkstoffe als das
fragliche Produkt aufweisen.?? Die Vorschrift nennt nur
Arzneimittel und andere Mittel. Nicht erwihnt sind
hingegen andere Angaben, wie etwa Verfahren, Behand-
lungen oder Gegenstinde. Hierfiir gelten die allgemei-
nen Grundsitze nach § 11 Abs. 1 Satz § AMG.”? Inso-
weit spielt die Vorschrift fiir das Werben mit einer Spen-
denaktion keine besondere Rolle, vielmehr bleibt es bei
dem Verbot, welches sich aus § 11 Abs. 1 Satz § AMG
ergibt.

6.2 Werbliche Hinweise auf AuBenverpackungen

Far Auffenverpackungen sieht § 10 Abs. 1 Satz 4 AMG
die gleichen Einschrinkungen fir zusitzliche Informa-
tionen vor wie in § 11 Abs. 1 Satz 5 AMG. Danach sind
auf Auflenverpackungen ebenfalls nur Angaben zulis-
sig, die mit der Anwendung des Arzneimittels in Zusam-
menhang stehen, fiir die gesundheitliche Aufklirung der
Patienten wichtig sind und den Angaben nach § 11a
AMG nicht widersprechen. Es gelten insoweit die be-
reits dargesteliten Grundsitze. Informationen auf der
Auflenverpackung zu Spendenaktionen dienen weder
der einfacheren Anwendung des Arzneimittels noch sind
sie fiir die gesundheidiche Aufklirung der Patienten
wichtig. Somit ist auch eine Werbung auf der Auflenver-
packung unzuldssig.

6.3 Werblicher Hinweis auf separatem Beiblait in der
Verpackung

Als Letztes bleibt die Frage, ob ecin Hinweis auf die
Spendenaktion auf einem separaten Flyer in der Verpa-
ckung gestattet ist. Dies hidngt im Wesentlichen davon
ab, wie das Wort ,,Packungsbeilage® ausgelegt wird. In
der Rechtsprechung wird diese Frage unterschiedlich
beantwortet.

Das Hanseatische Oberlandesgericht hatte in einem Ur-
teil die Auffassung vertreten, dass eine Anwendbarkeit
der § 11 AMG und § 4a HWG nur auf die tatsichlich
als Gebrauchsinformation gekennzeichnete und vom
pharmazeutischen Unternehmen als solche vorgesehene
Packungsbeilagen in Betracht kommt.”* Andere Beila-
gen sollen nicht von den Vorschriften erfasst sein und
daher gestattet sein.

Der BGH legr entgegen der Auffassung des Hanseati-
schen Oberlandesgerichts den Begriff der ,,Packungsbei-
lage® sehr weit aus.”® In dieser weiten Auslegung ver-
steht der BGH unter einer Packungsbeilage alles, was
der jeweiligen Arzneimittelpackung tatsichlich beiliegt.

Diese weite Auslegung entspriche der Zielrichtung des
§11 Abs. 5 Satz2 AMG. Diese Vorschrift verlange,
dass nach § 11 Abs. 1 Satz 5 AMG zulissige weitere In-

formationen von den Pflichtangaben nach § 11 Abs. 1
bis 4 AMG deutlich abgesetzt und abgegrenze seien.
Eine Absetzung bzw. Abgrenzung sei insbesondere dann
méglich, wenn diese weiteren Informationen auf einem
dem Arzneimittel beigefiigten gesonderten Blatt gegeben
werden. Eine allzu enge Auslegung berge die Gefahr der
Umgehung der Vorschriften des §11 Abs.1 Satz 5
AMG und §4a HWG. Das aber widerspriche dem
finften Erwigungsgrund der Richtlinie 92/27/EWG,
der eine grofitmagliche Verstandlichkeit der Informatio-
nen verlange. Diese leide, wenn den Arzneimittelpa-
ckungen neben der die Pflichtangaben enthaltenden Pa-
ckungsbeilage zudem Werbeblitter, Patientenbroschii-
ren oder dergleichen beigegeben werden kénnten.

Folge dieser Rechtsprechung ist letztlich, dass jedes Bei-
blatt, das in die Umverpackung gelegt wird, am Maf-
stab des § 11 AMG zu messen wire. Mithin wire auch
ein werblicher Hinweis auf einem separaten Flyer in der
Umverpackung vom Verbot des AMG umfasst.

6.4 Zusammenfassung

Nach den Vorschriften des AMG und des HWG sowie
vor dem Hintergrund der Rechtsprechung zu diesem
Komplex ergibt sich, dass eine unmittelbare Werbung
auf bzw. in der jeweiligen Produktverpackung verboten
ist. Erlaubt ist nach der Rechtsprechung des BGH allen-
falls ein separater Flyer, der mit dem Arzneimittelpick-
chen zusaminen abgegeben wird. Nur so ist sicherge-
stellt, dass der Patient bei der Anwendung des Arznei-
mittels nicht von anderen (zwingenden) Angaben
abgelenkt wird.

Vli. Fazit

Somit ergeben sich im Bereich der Werbung im pharma-
zeutischen Bereich Uberschneidungen, aber auch be-
achtliche Unterschiede gegeniiber den anderen In-
dustriezweigen. ,,Social Sponsoring® ist auch in dieser
Branche sowohl als Imagewerbung als auch als erlésbe-
zogene Werbung zuldssig. Ausgehend vom allgemeinen
Wettbewerbsrecht bestehen grundsitzlich keine Beden-
ken, solange nicht die Rationalitdt der Verbraucher-
oder Fachkreisentscheidung beeintrachtigt wird.

Ein Verstofs gegen das Irrefilhrungsverbot als aktives
Tun kommt dann in Betracht, wenn mehr Férderung
versprochen wird, als tatsichlich der sozialen Einrich-
tung gewihrt wird. Das Irrefithrungsverbot durch Un-
terlassen erfordert grundsiezlich auch im Rahmen einer
erlésbezogenen Werbung keine Aufklirung tGber die Art
und Weise der Unterstittzung oder die Hohe der Leis-
tung. Allenfalls bei konkreten Angaben zum Sponsoring
kann sich eine Verpflichtung des werbenden Unterneh-
mens zu aufklirenden Angaben ergeben, wenn es an-
sonsten zu einer wetthewerbsrechtlich relevanten Fehl-
vorstellung des Verkehrs kommen wiirde.

Sofern jedenfalls im Rahmen einer produktbezogenen
Werbung der Anwendungsbereich spezialgesetzlicher Ir-

90 Sander, Arzneimittelrecht, Ecl. § 11 AMG C.

91 Rebmann, Arzneimitelgesetz, § 11 Rdne 16.

92 Biilow!Ring, Heilmittelwerbegesetz, § 4a Rdnr, 5.

93 Biilow!Ring, Heilmittelwerbegesetz, § 4a Rdnr, 8.

94 OLG Hamburg, Urtel vom 13.04.2000, Az. 3 O 22/00,
LMRR 2000, 91ff.

95 BGH, Beschluss vom 05.04.2001, Az. I ZR 78/00.
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refiihrungstatbestinde erdffnet ist, sicht sich das Phar-
maunternehmen weitreichenden Konsequenzen ausge-
setzt. Hierin liegt der Unterschied, der fiir die Unterneh-
men der Branche von Bedeutung sein kann. Es gibt nicht
nur zivilrechtliche Anspriiche, sondern auch ordnungs-
widrigkeitsrechtliche und sogar strafrechtliche Sanktio-
nen. Sofern der FSA-Kodex Anwendung findet, kénnen
auch die dort geregelten Sanktionen zu beriicksichtigen
sein.

Ein werblicher Hinweis auf die Spendenalktion auf oder
in der Produktverpackung ist jedoch unzulassig. Allen-
falls ein Hinweis auf einem separaten Informationsblatt
1st erlaubt.

Maéchte das Pharmaunternehmen die Konsequenzen des
HWG und ggf. des FSA-Kodex umgehen, sollte es seine

Werbekampagne als reine Imagekampagne ausgestalten.
Dann ist schon der Anwendungsbereich der spezialge-
setzlichen Regelungen nicht erdffnet. AuBerdem diicfre
dann ein Verstofl gegen das allgemeine Wettbewerbs-
recht nach der Liberalisierung durch die Rechtspre-
chung des BGH kaum noch denkbar sein.

Anschrift der Verfasser:

RAin Maria Nina Heil, M.C.L. (Mannheim/Adelaide)
RA Dr. Mathias Kliimper

Clifford Chance

Kénigsallee 59

40215 Diisseldorf

E-Mail: maria.beil@cliffordchance.com

E-Mail: mathias.kluemper@cliffordchance.com
wuwnw.cliffordebance.com

Dr. Michael Mayer, M.B.L.T. (Mannheim)
Die strafrechtliche Rickrufpflicht des pharmazeutischen Unternehmers*

Die Arzneimittelkatastrophen im Zusammenhang mit
den Medikamenten Lipobay und Vioxx sowie die in
jungster Vergangenheit wieder entfachte Diskussion
iiber die Geschehnisse im Zusammenhang mit dem
Schiaf- und Beruhigungsmittel Contergan in den 1950er
und 1960er Jahren haben erneut die Frage nach der
strafrechtlichen Verpflichtung pharmazeutischer Unter-
nehmer zum Riickruf von ihnen in Verkehr gebrachter
bedenklicher Arzneimittel aufgeworfen. Dieser Proble-
matik soll im Folgenden nachgegangen werden. Dabei
ist zunidchst zu klaren, unter welchen Umstinden eine
Unterlassungsstrafbarkeit wegen Nichteinleitung eines
Produktriickrufs grundsitzlich in  Betracht kommt
(hierzu L). Im Anschluss daran ist priifen, inwieweit
dem pharmazeutischen Unternehmer die fiir eine Unter-
lassungsstrafbarkeit gemifs § 13 StGB erforderliche Ga-
rantenstellung zukommt (hierzu I1.), bevor schliefilich
Inhalt und Umfang der daraus resultierenden Garanten-
pflichten herausgearbeitet werden sollen (hierzu I1L).

I. Tun und Unterlassen im Bereich der
Arzneimittelverantwortung

Als strafbare Verhaltensweisen des pharmazeutischen
Unternehmens kommen grundsitzlich das Inverkehi-
bringen schidlicher Medikamente, das Ausbleiben cines
Produktions- und Vertriebsstopps, die Nichterteilung
erforderlicher Warnhinweise sowie das Imverkehrbelas-
sen schidlicher Priparate in Betracht.! Méglich ist da-
her sowohl eine Begehensstrafbarkeit wegen aktiven
Tuns als auch eine Unterlassungsstrafbarkeit wegen pas-
siven Unrétigbleibens. Zwar kniipfen die Verbote der
einschldgigen Straftatbestinde des § 95 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Arzneimittelgesetz (AMG) bzw. der §§ 211ff,
223ff. und § 314 Strafgesetzbuch (StGB)? dem Wort-
laut nach allein an ein aktives Handeln an, jedoch stellt
§ 13 StGB klar, dass diese Delikte auch durch Unterlas-
sen verwirklicht werden kénnen. Als problematisch er-
weist sich dabei, dass das vorherige Inverkehrbringen
des schidlichen Arzneimittels denklogische Vorausset-
zung einer etwaigen Strafbarkeit wegen unterlassenen
Riickrufs des betreffenden Medikaments ist, so dass
sich die Frage stellt, inwieweit anstelle bzw. neben einer
etwaigen, an das Inverkehrbringen des Arzneimittels

ankniipfenden Begehungsstrafbarkeit iiberhaupt Raum
fiir eine Unterlassungsstrafbarkeit wegen Nicheriickrufs
der auf dem Marke befindlichen Praparate ist. Ange-
sprochen ist damit die Frage der Abgrenzung von Tun
und Unterlassen. Zur Losung dieser Abgrenzungsprob-
lematcik finden sich in der Strafrechtswissenschaft zahl-
reiche Ansitze, von denen sich jedoch 1m Wesentlichen
drei herauskristallisiert haben.?

Nach dem ersten hat sich die Deliktsform am normati-
ven Kriterium des Schwerpunkts der Vorwerfbarkeit zu
orientieren. So fasst namentlich die Rechtsprechung?
aber auch ein Teil des Schrifttums® die Abgrenzungs-
problematik als Wertungsfrage auf, die nicht nach rein
dulleren oder formalen Kriterien, sondern unter Beriick-
sichtigung des sozialen Handlungssinns danach zu ent-
scheiden sei, ob sich der strafrechtliche Vorwurf bei
normativer Betrachtung schwerpunktmafiig cher gegen
ein Unterlassen oder gegen ein Tun richtet.

Ein anderer, ontologischer Losungsansatz stellt in Ab-
kehr vom normativ-wertenden Ansatz der Schwer-

% Die vorliegende Erbrterung entstammt der unter dem Tirel
»Strafrechtliche Produktverantwortung bei Arzneimittelschi-
den — Ein Beitrag zur Abgrenzung der Verantwortungsberei-
che im Arzneiwesen aus strafrechtlicher Sicht“ erschienenen
Dissertation des Verfassers, die neben der hier thematisierten
Problematik eine Vielzahl weiterer Fragen im Zusammenhang
mit der Strafbarkeit bei Arzneimittelschiden erdrtert und auf
die daher an dieser Stelle ergiinzend hingewiesen werden soll.
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