Arzneimittelwerbung mit
Gewinnspiel 1st rechtswidrig

Eigener Leitsatz:

FUr ein nicht verschreibungspflichtiges Arzneimittel darf in
Fachzeitschriften fur pharmazeutisch-technische Assistentinnen
(PTA) nicht in Kombination mit einem Gewinnspiel geworben
werden. Es liegt insofern ein Verstoll gegen § 7 Abs. 1 HWG
vor, wonach Zuwendungen an Fachpersonal verboten sind.
Vorliegend bestand insbesondere die Gefahr einer unsachlichen
Beeinflussung, da die ausgelobten Preise deutlich uber der
Schwelle der Geringfugigkeit lagen und somit geeignet waren
eine affektive, positiv gepragte Beziehung des Empfangers zu
dem Produkt herzustellen, das den Gewinn ermdglicht hat.
Infolgedessen konne nicht ausgeschlossen werden, dass eine
durch das Gewinnspiel beeinflusste PTA das beworbene Produkt
einem Patienten empfiehlt, obwohl im Zweifelsfall die
Konsultation eines Arztes notwendig gewesen ware.

Oberlandesgericht Koln
Urteil vom 10.12.2010
Az.: 6 U 85/10

Tenor:

1.) Die Berufung der Beklagten gegen das am 22.4.2010
verkiundete Urteil der 31. Zivilkammer des Landgerichts Koln —
31 0 728/09 — wird zuruckgewiesen.

2.) Die Kosten des Berufungsverfahrens tragt die Beklagte.

3.) Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagte kann
jedoch die Vollstreckung des Unterlassungsausspruchs durch
Sicherheitsleistung in Hohe von 25.000 € abwenden, wenn nicht
der Klager vor der Vollstreckung Sicherheit in gleicher Hdhe
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leistet. Die Vollstreckung der Kostenentscheidung kann die
Beklagte durch Sicherheitsleistung in HoOohe von 110 % des
aufgrund des Urteils vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn
nicht der Klager vor der Vollstreckung Sicherheit in HGhe von
110 % des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.

4.) Die Revision wird nicht zugelassen.

Entscheidungsgriinde:

I.

Die Beklagte stellt u.a. das nicht verschreibungspflichtige
Arzneimittel "B" her, das der Bekampfung von Sodbrennen dient.
Sie bewarb dieses in der Zeitschrift "PTAheute — Zeitschrift
der DAZ fir die Pharmazeutisch-technische Assistentin" mit
einer ganzseitigen Anzeige, die ein Gewinnspiel enthielt. Um
an diesem Gewinnspiel teilzunehmen, waren drei Fragen zu
beantworten; die Losungen ergaben sich jeweils aus dem
weiteren Text der Anzeige. Als Preise waren drei MP3-Player
(Wert: jeweils 21,91 €) und sieben USB-Flashlaufwerke (Wert:
jeweils 5,99 €) ausgelobt.

Der klagende Wettbewerbsverband sieht in der Werbung mit dem
Gewinnspiel einen VerstolS gegen § 7 Abs. 1 Satz 1 HWG. Das
Landgericht hat die Beklagte Antragsgsgemal zur Unterlassung
der Werbung mit der Ankundigung eines Gewinnspiels in der
konkreten Verletzungsform verurteilt. Mit der Berufung, mit
der die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiterverfolgt,
macht sie insbesondere geltend, das Landgericht habe die
Tragweite von Art. 12 GG verkannt. Der Klager verteidigt das
angefochtene Urteil.

Im Ubrigen wird wegen des Sachverhalts gem. § 540 Abs. 1 Satz
1 Nr. 1 ZPO auf den Tatbestand des angefochtenen Urteils Bezug
genommen.



ITI.
Die Berufung hat keinen Erfolg.

1. § 7 Abs. 1 HWG ist eine Markverhaltensvorschrift im Sinne
des § 4 Nr. 11 UWG (Kohler/Bornkamm, UWG, 28. Aufl., §& 4 Rdn.
11.135). Die Beklagte zieht zu Recht nicht in Zweifel, dass
die angegriffene Werbung produktbezogen ist. Die Anwendung des
§ 7 Abs. 1 HWG scheitert auch nicht daran, dass Gewinnspiele
in § 11 Nr. 13 HWG einer gesonderten Regelung fur die Werbung
auBerhalb der Fachkreise unterworfen sind. Die Uberzeugenden
Ausfuhrungen des Landgerichts zu dieser Frage hat die Berufung
nicht angegriffen, so dass hierauf Bezug genommen werden kann.

2. Die ausgelobten Preise sind Werbegaben im Sinne des § 7
Abs. 1 HWG. Den Preisen steht keine gleichwertige
Gegenleistung der Teilnehmer an dem Gewinnspiel gegenuber.
Dabei kann es dahinstehen, ob dem Schutzzweck des § 7 Abs. 1
HWG entsprechend auf den Aufwand der Empfanger der Werbegaben
abzustellen ist oder auf den Nutzen, den der Werbende aus den
Antworten der Teilnehmer ziehen kann.

Der Aufwand fur die Empfanger ist gering. Von ihnen wird
lediglich verlangt, den ungefahr die Halfte einer Spalte
fullenden Werbetext zu lesen und diesem die abgefragten
zentralen Werbeaussagen zu entnehmen. Das kann allenfalls
wenige Minuten in Anspruch nehmen. Dieser Aufwand wird durch
die ausgelobten Preise Uberkompensiert.

Auch wenn man auf den Wert der von der Beklagten durch das
Preisausschreiben gewonnenen Marktinformationen abstellt,
fuhrt dies zu keiner anderen Beurteilung. Denn der finanzielle
Aufwand fir die Beklagte 1ist zwar gering, nutzliche
Informationen kann die Beklagte aus den einzusendenden
Antworten aber nicht ziehen, denn die Beantwortung der Fragen
erfordert kein vertieftes Textverstandnis, sondern setzt eine
Lesefahigkeit voraus, die bei pharmazeutisch-technischen
Assistentinnen (PTA) generell vorhanden sein wird. Aus Anzahl
und Anteil der korrekten Antworten lassen sich daher keine



Schlusse ziehen. Welchen Wert die Information, wie viele
Personen an dem Gewinnspiel teilgenommen haben, fur die
Beklagte haben soll, ist ebenso nicht ersichtlich. Der Nutzen
des Gewinnspiels fiur die Beklagte liegt daher allein darin,
die PTAs dazu zu veranlassen, die Werbebotschaften der
Beklagten zur Kenntnis zu nehmen. Ein solcher Nutzen muss aber
bei der Prufung, ob eine Werbegabe vorliegt, auBer Betracht
bleiben.

3. § 7 Abs. 1 Satz 1 HWG setzt weiter voraus, dass von der
streitgegenstandlichen Werbung der Beklagten eine konkrete
Gefahr der unsachlichen Beeinflussung des angesprochenen
Verkehrs ausgeht (vgl. BGH, GRUR 2009, 1082 Tz. 18 -
DeguSmiles & more). Auch diese Voraussetzung hat das
Landgericht zutreffend bejaht. Die ausgelobten Preise,
namentlich die Hauptpreise, liegen deutlich Uber der Schwelle
der Geringwertigkeit. Ist nach der Rechtsprechung des FS
Arzneimittelindustrie e.V. ein Betrag von 30 €, der Arzten
gewahrt wird, nicht mehr geringfigig, so gilt dies erst recht
bei einem Sachgeschenk im Wert von 22 € an eine PTA, durfte
dies doch ihren Stundenlohn deutlich uUbersteigen. Der Preis
steht daher nicht in einem angemessenen Verhaltnis zu der von
der PTA zu erbringenden Leistung, die nur wenige Minuten in
Anspruch nehmen wird und keine Schwierigkeiten aufweist.

Erganzend sei darauf hingewiesen, dass unter Anwendung von §
23 des FSA-Kodex‘ keine andere Beurteilung angezeigt ware.
Denn die Teilnahme hangt nicht von einer wissenschaftlichen
oder fachlichen Leistung ab — das gilt auch dann, wenn man
hieran nur ganz geringe Anforderungen stellt, denn die
abgefragte "Leistung" konnte auch ein Laie erbringen — und der
in Aussicht gestellte Preis steht nicht in einem angemessenen
Verhaltnis zu dieser Leistung. Dabei ist eine Werbung mit
einem Gewinnspiel nach § 23 FSA bereits dann unzulassig, wenn
eine dieser Voraussetzungen nicht erfullt ist.

Entgegen der Ansicht der Berufung ist die Gewahrung nicht nur
geringfugiger Gaben auch dann geeignet, den Empfanger



unsachlich zu beeinflussen, wenn diese nicht von weiteren
Bedingungen, wie etwa dem Bezug des Mittels, abhangig 1ist.
Auch wenn kein Bezug der Vorteilsgewahrung zu einer konkreten
MaBnahme besteht, ist diese doch geeignet, eine affektive,
positiv gepragte Beziehung des Empfangers zu dem Produkt
herzustellen, das den Gewinn ermdglicht hat.

4. 0Ob es daruber hinaus erforderlich 1ist, dass die
angegriffene MaBnahme geeignet ist, zumindest eine mittelbare
Gesundheitsgefahrdung zu bewirken (vgl. BGH GRUR 2007, 809 Tz.
19 — Krankenhauswerbung mwN.), 1ist fraglich. Der
Bundesgerichtshof hat in einer jungeren Entscheidung bereits
daraus, dass die konkrete Gefahr einer wunsachlichen
Beeinflussung bestand, gefolgert, in diesem Fall unterliege
ein Verbot auch im Blick auf die durch Art. 12 Abs. 1 GG
geschutzte Berufsauslbungsfreiheit der Beklagten und auf deren
Recht auf Meinungsfreiheit gemal Art. 5 Abs. 1 GG keinen
Bedenken (BGH, GRUR 2009, 1082 Tz. 20 — DeguSmiles & more).
Das kann aber dahinstehen, weil die dargestellte Beeinflussung
geeignet 1ist, eine mittelbare Gesundheitsgefahrdung zu
bewirken. Denn es besteht die Gefahr, dass die durch das
Gewinnspiel beeinflusste PTA das beworbene Mittel einem Kunden
empfiehlt, obwohl im Zweifelsfall etwa die Konsultation eines
Arztes zur Vermeidung gesundheitlicher Nachteile angezeigt
gewesen ware. Insofern trifft es zwar zu, dass eine PTA keine
Medikationsentscheidung trifft. Ein Kunde wird aber der
fachkundigen und vermeintlich nicht unsachlich beeinflussten
Beratung durch die PTA in vielen Fallen folgen. Besteht dabei
die Moglichkeit der Behandlung der Beschwerden mit einem nicht
verschreibungspflichtigen Medikament, so hangt von der
Beratung durch die PTA auch ab, ob der Kunde einen Arzt
aufsuchen wird. Dies kann aber bei Sodbrennen durchaus
angezeigt sein, denn dieses kann, wie sich aus der
Fachinformation zu B (Anlage B 1, Bl. 41) ergibt, ein Symptom
sehr ernster Grunderkrankungen sein.

Dass an die Eignung der Gesundheitsgefahrdung strengere



MalBstabe anzulegen waren in dem Sinne, dass eine konkrete
Gesundheitsgefahrdung festgestellt werden musste, lasst sich
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nicht entnehmen.
Vielmehr genugt eine nur mittelbare Gesundheitsgefahrdung, die
etwa darin liegen kann, dass ein Patient von einem eigentlich
angezeigten Arztbesuch absieht (vgl. BGH, GRUR 2004, 799, 800
— Lebertrankapseln; s. auch BGH, GRUR 2009, 1189 Tz. 17 -
Blutspendedienst).

III.

1. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO; die
Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit auf §§ 708 Nr.
10, 711 ZPO.

2. Grunde, die Revision zuzulassen, liegen nicht vor. Die
Entscheidung beruht auf der Anwendung der hinreichend
geklarten Grundsatze zu § 7 HWG.



