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In diesem Monat haben wir folgende Themen fir Sie aufbereitet:

e EUGH: Das deutsche Rabattverbot auf Rx-Arzneimittel ist europawidrig * Unzulassigkeit der Zugabe
von Geschenkkarten beim Kauf von Medizinprodukten e Ubertragung Vertragsarztzulassung auf MVZ

* Werbung fir Schoénheitsoperationen mit Vorher-Nachher-Bildern « Werbung mit kostenlosem Lasig-
Quick-Check ¢ Bundessozialgericht regelt die Nachbesetzung von Chirurgiesitzen im MVZ neu < Abga-
bepreis des Pharmagrof3handels von Fertigarzneimitteln an Apotheken

* EUGH: Das deutsche Rabattverbot
auf Rx-Arzneimittel ist europawidrig

von Joachim Messner und Milana Sénnichsen
Rechtsanwiélte und Fachanwaélte fiir Medizinrecht

Das EuGH hat im Urteil vom 19.10.2016 ent-
schieden: Das deutsche Arzneimittelpreisrecht
(Rabattverbot bei Rx) ist europarechtswidrig.
Gegen dieses Urteil sind keine weiteren recht-
lichen Schritte moglich. Es bleibt abzuwarten,
wie der deutsche Gesetzgeber auf dieses Urteil
reagiert.

Konsequenz fir die Praxis: Die auslandischen
Apotheken, welche verschreibungspflichtige
Arzneimittel nach Deutschland liefern, missen
sich nicht an das deutsche Rabattverbot halten.

In seinem Urteil begrindet der EUGH zun&chst,
warum das einheitliche deutsche Preisrecht
die auslandischen Versandapotheken starker
im Verhaltnis zu deutschen Prasenzapotheken
benachteiligt. Der EuGH geht davon aus, dass
Versandapotheken mit ihrem eingeschrankten
Leistungsangebot eine solche Versorgung nicht
angemessen ersetzen konnen, und somit der
Preiswettbewerb fir sie ein wichtigerer Wettbe-
werbsfaktor sein kann als flr traditionelle Apo-
theken, weil es vom Preiswettbewerb abhangt,

ob sie einen unmittelbaren Zugang zum deut-
schen Markt finden und auf diesem konkurrenz-
fahig bleiben.

Fazit:

Es ist fur die deutschen Apotheken eine neue
Wettbewerbssituation mit den auslandischen
Versandapotheken entstanden, die nach der
Rechtskraft des Urteils Rx-Arzneimittel rabattie-
ren dirfen. Die deutschen Apotheken missen
dagegen das Rabattverbot auf Rx-Arzneimittel
weiterhin beachten.

Es ist in Klrze zu erwarten, dass die ersten Ver-
fahren gefihrt werden, um die Frage zu klaren,
ob das Arzneimittelpreisrecht fur deutsche Apo-
theken noch haltbar ist. Wir sind mit einigen an-
deren im Medizinrecht tatigen Anwaltskollegen
der Auffassung, dass dies nicht der Fall ist. Die
Frage ist nur, wann, ob und wie der Gesetzge-
ber hier aktiv sein wird. Es ist sowohl vorstellbar,
dass der Gesetzgeber mit der Zeit den Versand
mit Rx-Arzneimitteln verbietet, als auch, dass
das Rabattverbot auch in Deutschland gekippt
wird.

Wir werden Sie Uber die weiteren Entwicklungen
informieren und bei Bedarf gemeinsame L&sun-
gen erarbeiten.
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» Unzulassigkeit der Zugabe von
Geschenkkarten beim Kauf von
Medizinprodukten

Von Milana Sénnichsen,,
Rechtsanwiéltin und Fachanwéltin fiir Medizinrecht

Der Verkauf von Medizinprodukten mit einer an
den Verkauf gekoppelten kostenfreien Abgabe
einer Geschenkkarte mit einem Gegenwert von
5,00 EUR oder 10,00 EUR zu bewerben, ist un-
zulassig, so das Oberlandesgericht KoIn im Ur-
teil vom 01.07.2016.

Im vorzitierten Fall bewarb eine Apotheke in
einem Faltblatt mit dem Titel ,Die Zeitung der
G-Apotheke®, dass beim Einkauf von Medi-
zinprodukten (Blutdruckmessgerate) in dieser
Apotheke eine Geschenkkarte eines Internetver-
sandhandlers im Wert von 5,00 bzw. 10,00 EUR
je nach Kaufpreis des gekauften Medizinproduk-
tes an den Verbraucher gegeben wird.

Das Oberlandesgericht Koéln hielt die Bewer-
bung der Geschenkkarte fiir unzuldssig nach § 7
Abs. 1 Satz 1 HWG, wonach Zuwendungen oder
sonstige Werbegaben flr Arzneimittel und Me-
dizinprodukte nur in engen Ausnahmetatbestan-
den zulassig sind, welche hier nicht vorlagen.

Das insoweit bestehende grundsatzliche Verbot
fur Werbegaben gilt auch fir die Werbung von
Medizinprodukten.

Die Wertgrenze fir eine geringwertige Kleinig-
keit hat der Bundesgerichtshof bei verschrei-
bungspflichtigen Arzneimitteln bei 1,00 EUR

pro Praparat gesetzt. Auch wenn bei Medizin-
produkten teilweise eine hdhere Wertgrenze in
Betracht gezogen wurde, liegt die Wertgrenze
zurzeit nach aktueller héchstrichterlicher Recht-
sprechung bei allenfalls 5,00 EUR (BGH, Urteil
vom 12.02.2015). Im vorliegenden Fall ware bei
einem Preis des Blutdruckgerates in Hohe von
49,90 EUR ein Gutschein in Hohe von 5,00 EUR
gewahrt worden und bei einem Preis des Blut-
druckmessgerates fir 59,90 EUR ein Gutschein
in Héhe von 10,00 EUR fallig. Nach Ansicht der
Richter handelt es sich bei den Gutscheinen so-
mit nicht mehr um eine geringwertige Kleinigkeit,
zumal etwa 10% des Warenwertes zugegeben
werden.

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung
ist den Apothekern dringend zu empfehlen, ihre
Werbung fir OTC und RX vor der Freischaltung
rechtlich Gberprifen zu lassen, um weitere nicht
unerhebliche Kosten durch wettbewerbsrechtli-
che Klagen der Mitbewerber moglichst zu ver-
meiden.

Quelle: Oberlandesgericht Kéin, Urteil vom 01.07.2016,
Az.:6U 151/15

« Ubertragung Vertragsarztzulassung
auf MVZ

Von Joachim Messner,
Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Medizinrecht

Das Landesarbeitsgericht Hamm hat mit Urteil
vom 22.04.2016 festgestellt und entschieden,
dass eine vertragsarztliche Zulassung keine
vermogensrechtlich nutzbare Rechtsposition
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ist. Es hat in einem Fall entschieden, in dem ein
Radiologe seine vertragsarztliche Zulassung in
ein Medizinisches Versorgungs-Zentrum (kurz:
MVZ) zur Anstellung eingebracht hat. Der Arbeit-
geber hatte in der Folge dieses Anstellungsver-
trages fristlos gekundigt. Der Radiologe machte
daraufhin bereicherungsrechtliche Anspriche
gegen das MVZ geltend und beanspruchte eine
Zahlung in H6he von EUR 242.000,00 als Aus-
gleich fUr die Einbringung der vertragsarztlichen
Zulassung.

Mit seiner Entscheidung bestatigt das Landes-
arbeitsgericht Hamm eigentlich schon auch die
Rechtsprechung des Bundessozialgerichts zur
Verwertung von vertragsarztlichen Zulassungen,
wonach ein isolierter Handel mit Vertragsarztsit-
zen ohne eine Praxis unzulassig ist. Die Uber-
tragung einer vertragsarztlichen Zulassung kann
allein der Zulassungsausschuss entscheiden.
Die Ubertragung einer Zulassung auf ein MVZ
obliegt also nicht den Vertragsarzten.

Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts
Hamm zeigt, wie wichtig es ist, die Einbringung
von Arztpraxen, Beteiligungen an Arztpraxen
einschliellich des Vertragsarztsitzes in MVZ gut
vorzubereiten und nicht nur isolierte Vertrags-
arztsitze in das MVZ einzubringen.

Quelle: Gesundheitsrecht 2016, Seite 655 ff. - Urteil LAG
Hamm v. 22.4.2016, Az.: 10 Sa 769/15

» Werbung fur Schonheitsoperationen
mit Vorher-Nachher-Bildern

Von Joachim Messner,
Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Medizinrecht

Das Oberlandesgericht Koblenz hat mit seinem
Urteil vom 11.05.2016, Az.: 9 U 1362/15 ent-
schieden, dass eine vergleichende Darstellung
des Korperzustandes oder des Aussehens vor
oder nach einem operativ plastisch-chirurgi-
schem Eingriff im Rahmen eines Internetauftrit-
tes auch dann gegen § 11 Abs. 1 Satz 3 HWG
verstolt, wenn die werbliche Intension dieser
Darstellung nicht im Vordergrund stand.

Hintergrund war ein Fall, in dem die Wettbe-
werbszentrale gegen den Internetauftritt einer
Privatklinik klagte und Unterlassung der auf der
Internet-Homepage dargestellten Fotografien
seiner Patientinnen vor und nach durchgeflhr-
ten schonheitschirurgischen Eingriffen darge-
stellt war.

Insoweit sich das OLG Koblenz auf die gesetz-
liche Regelung in § 11 Abs. 1 Satz 3 beruft, ist
der Wortlaut eindeutig. In § 11 Abs. 1 Satz 3 ist
ausdricklich geregelt, dass bei operativ plas-
tisch-chirurgischen Eingriffen nicht mit der Wir-
kung einer solchen Behandlung durch verglei-
chende Darstellung des Kdrperzustandes oder
des Aussehens vor und nach dem Eingriff ge-
worben werden darf.

Quelle: Gesundheitsrecht 2016, Seite 625 ff.,
Urteil des OLG Koblenz vom 11.05.2016, Az.: 9 U 1362/15
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» Werbung mit kostenlosem
Lasig-Quick-Check

Von Joachim Messner,
Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Medizinrecht

Das Oberlandesgericht (OLG) KéIn hat entschie-
den, dass die Werbung eines Augenarztes mit
einem kostenlosen Lasig-Quick-Check gegen §
7 Abs. 1 Heilmittelwerbegesetz (HWG) verstoft.

Nach § 7 Abs. 1 HWG ist verboten, dass Wer-
begaben angeboten, angekiindigt oder gewahrt
werden. Das OLG hat klargestellt, dass der Au-
genarztin dem vorliegenden Fall gerade nicht mit
dem Lasig-Quick-Check selbst geworben hat,
vielmehr wird mit dem Lasig-Quick-Check fur die
Lasig-Augen-Operation geworben. Darum ist
auch die Bewerbung der Lasig-Augen-Operation
mittels kostenlosen Lasig-Quick-Check nach § 7
Abs. 1 HWG unzulssig.

Quelle: Urteil des OLG Kéln vom 20.05.2016,
Az.: 6 U 155/15)

* Bundessozialgericht regelt die
Nachbesetzung von Chirurgiesitzen
im MVZ neu

Milana Sénnichsen
Rechtsanwiéltin und Fachanwéltin fiir Medizinrecht

Die Nachbesetzung chirurgischer Vertragsarzt-
sitze in einem MVVZ muss grundsatzlich nur durch
Chirurgen erfolgen; die Nachbesetzung durch
einen Facharzt fur Orthopadie und Unfallchirur-
gie wird meistens nicht genehmigt, so entschied
das Bundessozialgericht im sogenannten Ber-

liner Verfahren im Urteil vom 28.09.2016,
Az.: B 6 KA40/15 R.

Im vorgenannten Fall ging es um die Frage,
ob bei der Nachbesetzung eines angestellten
Sitzes eines Chirurgen in einem MVZ auch ein
Facharzt fir Orthopadie und Unfallchirurgie als
Nachfolger in Frage kommt. Das Sozialgericht
Berlin lehnte dies ab, das klagende MVZ rief das
Bundessozialgericht im Wege der Sprungrevisi-
on an.

Das Bundessozialgericht halt eine Nachbeset-
zung von Angestelltensitzen flr Facharzte fur
Chirurgie durch Facharzte fir Orthopadie und
Unfallchirurgie nur dann fiir genehmigungsfahig,
wenn der zuvor angestellte Facharzt fir Chir-
urgie (der nunmehr nachbesetzt werden soll)
bereits Uber die Schwerpunktbezeichnung ,Un-
fallchirurgie* verfugte. Das Bundessozialgericht
lies dabei die Frage offen, ob auch in den Fallen,
in denen ein Facharzt fir Chirurgie (ohne die
Schwerpunktbezeichnung Unfallchirurgie) zu-
satzlich Uber die Anerkennung als ,Durchgangs-
arzt” verfugt, ebenfalls eine Nachbesetzung
durch diesen Facharzt genehmigungsfahig ist.

Die vorzitierte Entscheidung ist wohl sozialpo-
litisch motiviert. Im Verfahren wies die Kasse-
narztliche Vereinigung Berlin als Beteiligte da-
rauf hin, dass ein ,Ausbluten der Anstellung
von Chirurgen zu befirchten ist, wenn Nach-
besetzungen von chirurgischen Angestellten-
sitzen durch Orthopaden und Unfallchirurgen
langfristig ermdglicht werden. Dies wirde nach
Ansicht der Kassenarztlichen Vereinigung Berlin
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die Sicherstellung in der ambulanten vertrags-
arztlichen Versorgung beziglich chirurgischer
Leistungen gefahrden. Das Bundessozialgericht
ist dieser Argumentation wohl in seiner Entschei-
dung gefolgt.

Quelle: Bundessozialgericht, Urteil vom 28.09.2016, B 6 KA
40/15 R

» Abgabepreis des Pharmagroflthandels
von Fertigarzneimitteln an Apotheken

von Milana Sénnichsen
Rechtsanwiéltin und Fachanwéltin fiir Medizinrecht

Der GroRRhandel darf einen Rabatt nur im Rah-
men des durch Arzneimittelpreisverordnung
(AMPreisV) festgelegten Hochstzuschlages von
3,15% auf den Herstellerpreis (maximal EUR
37,80) gewahren. Der Festzuschlag von EUR
0,70 darf von Pharmagrofthandel nicht zusam-
men mit Skonti beworben und gewahrt werden,
andernfalls handelt der PharmagroRhandel wett-
bewerbswidrig, so das Oberlandesgericht Bam-
berg im Urteil vom 29.06.2016, Az.: 3 U 216/15.

Im vorzitierten Fall warb ein Pharmagro3handel
wie folgt:

~Wir gewahren unseren Apothekenkunden auf
alle A...-Artikel bis zu EUR 70,00

3% Rabatt + 2,5% Skonto auf den rabattierten
Preis = 5,425%.

Ab EUR 70,00 bis zur Hochstpreisgrenze
2% Rabatt + 2,5% Skonto auf den rabattierten
Preis = 4,45%."

Wegen dieser Werbung verklagte die Wettbe-
werbszentrale den Pharmagrof3handel.

Das OLG Bamberg flhrte aus, dass § 2 Abs.
1 Satz 1 AMPreisV dem Groflthandel die Mog-
lichkeit gebe, eine bestimmte Preisspanne un-
ausgeschopft zu lassen und die Apotheken zum
Herstellerabgabepreis zu beliefern. Die Mdglich-
keit des GroRRhandels, Zuschlage zu erheben,
wird durch die Vorschriften nach oben, also nicht
nach unten, begrenzt. Die Skonto-Gewahrung
ist grundsatzlich zuldssig und nicht wettbe-
werbswidrig. Jedoch darf der vom Gesetzgeber
vorgegebene Preisrahmen in Héhe von 3,15%
nicht unter dem Deckmantel von Skonti, die zu-
dem das aktuelle Zinsniveau um ein vielfaches
Uberschritten, nahezu verdoppelt werden.

Das OLG Bamberg entschied, dass sich das
Uber den Festzuschlag vom Gesetzgeber ver-
folgte Ziel der Rabattbeschrankung nur errei-
chen lasst, wenn dieser nicht, auch nicht tUber
die Gewahrung von Skonti, angetastet wird und
somit die Skontigewahrung ,on the top“ zum Ra-
batt und Festzuschlag unzuldssig sei.

Der Gesetzgeber wollte mit dem Festzuschlag
dem GroRhandel eine Vergitung verschaffen,
die die Sicherstellung der flachendeckenden Ver-
sorgung der Bevolkerung unabhangig vom Preis
des Arzneimittels gewahrleistet. Dieses gesetz-
geberische Ziel wirde nach Ansicht der Rich-
ter grundsatzlich in Frage gestellt, wenn dieser
Festzuschlag ganz oder teilweise nicht gezahit
wirde. Dies ware vor Allem dann der Fall, wenn
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durch die Moglichkeit der Gewahrung von Skonti
der Wettbewerb unter den Gro3handlern im Be-
reich des Festzuschlags eréffnet wirde. Jeder
Grol3handler hatte dann die Mdglichkeit, ggf.
unter Berufung auf die Handelslblichkeit durch
die Einrdumung weitrdumiger Zahlungsziele und
eines nach eigenem Beliebens zu gewahrenden
Nachlasses de facto einen Preiskampf auch in
diesem Bereich entgegen der Intention des Ge-
setzgebers zu erdffnen.

Konsequenz fiir die Praxis:
Diese Entscheidung ist noch nicht rechtskraftig
und zurzeit beim Bundesgerichtshof (BGH) an-

hangig unter dem Az.: | ZR 172/16. Wurde der
BGH die Entscheidung des OLG Bamberg besta-
tigen, bedeutet dies fir den pharmazeutischen
Grol3handel, dass jegliche Skonti oberhalb der
genannten Grenze der Rabattgewahrung nach §
2 AMPreisV unzuldssig sein wurden.

Insoweit ist dem Pharmagro3handel sowie den
Apotheken zu empfehlen, die Entscheidung des
BGH abzuwarten, um das eigene Verhalten bei
der Gewahrung und Annahme von Skontis dar-
an messen zu kdnnen.

Quelle: OLG Bamberg, Urteil vom 29.06.2016,
Az.:3U 216/15

Mit freundlichen Griifzen
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Joachim Messner und Milana Sonnichsen
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