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Ist die kostenlose Uberlassung von Programmier-
geraten fiir Herzschrittmacher und Defibrillatoren erlaubt?

Herzschrittmacher und Defibrillatoren miis-
sen bei der Implantation mit Hilfe von Pro-
grammiergeraten individuell auf Patienten
eingestellt werden. Die Programmierung
wird im Rahmen der Nachsorge von nieder-
gelassenen Kardiologen iiberpriift und an-
gepasst. Diese Programmiergerdte wurden
bislang in der Praxis oft unentgeltlich von
den Anbietern von Herzschrittmachern oder
Defibrillatoren zur Verfiigung gestellt. Auf-
grund aktueller Gerichtsentscheidungen ist
diese Praxis neu zu bewerten.

Die kostenlose Uberlassung von Medizinpro-
dukten ist von Gerichten in jlingerer Zeit als
gegen das Zuwendungsverbot des § 7 Heil-
mittelwerbegesetzes (HWG) eingestuft wor-
den. Diese Frage diirfte im Lichte der neu-
eren Rechtsprechung auch fiir die kostenlose
Uberlassung von Programmiergeriten zu be-
jahen sein.

Zuwendungsverbot des § 7 HWG

Die kostenlose Uberlassung der Programmier-
gerate ist geeignet, mittelbar den Absatz der
Implantate zu fordern, da hierdurch ein An-
reiz gesetzt wird, die hierzu passenden Im-
plantatedesjeweiligenAnbieterseinzusetzen.
Dies gilt auch fiir die nicht-implantierenden
Kardiologen, da diese geneigt sein konnten,
im Rahmen von Uberweisungen, den Einrich-
tungen den Vorzug zu geben, die die zu den
Programmiergeraten passenden Implantate
verwenden. Der Tatbestand des Zuwendungs-
verbots ist damit grundsatzlich erfiillt.
Mégliche Ausnahmetatbestinde

§ 7 Abs. 1 Nr. 3 HWG statuiert eine Ausnahme
vom Zuwendungsverbot fiir handelsiibliches
Zubehor. Zweifel an der Zubehoreigenschaft
von Programmiergeraten konnten sich mit
Blick auf die erheblichen Herstellungskosten
zunéachst unter dem Aspekt der (fehlenden)

wirtschaftlichen Unterordnung zu den Im-
plantaten ergeben. Da die niedergelassenen
Kardiologen im Rahmen der Nachsorge zu-
dem gar keine Implantate beziehen, konnte
es zudem im Verhaltnis zu diesen an der er-
forderlichen Hauptleistung fehlen.

Die Zubehoreigenschaft unterstellt, wére die
Handelsublichkeit weitere Zulassigkeitsvo-
raussetzung. Hierfiir kdnnte zwar sprechen,
dass die kostenlose Uberlassung der Pro-
grammiergerate einer durchaus verbreiteten
Praxis entspricht. Die aktuelle Rechtsprech-
ung legt den Begriff der Handelsiiblichkeit
jedoch zunehmend nicht empirisch, sondern
normativ aus. Danach kommt es darauf an,
ob die kostenlose Uberlassung im Einklang
mit der Wettbewerbsordnung steht und den
Grundsatzen kaufmannischer Vernunft ent-
spricht. Dies ist von der Rechtsprechung
in jlingerer Zeit bei hochwertigem Zubehor,
das den Absatz anderer Hauptprodukte for-
dern soll, wiederholt verneint worden. Es
muss damit gerechnet werden, dass im
Streitfall die kostenlose Uberlassung von Pro-
grammiergeraten nach den gleichen MaR3-
staben beurteilt werden wiirde.

Alternative Gestaltungsmoglichkeiten

Ein VerstoRR gegen das Zuwendungsverbot

Gastbeitrag von

Dr. Peter Dieners und Dr. Ulrich Reese

Rechtsanwalte

Clifford Chance Deutschland LLP, Diisseldorf

Telefon: 0211 4355 5469/-5268

E-Mail: peterdieners@cliffordchance.com
ulrich.reese@cliffordchance.com

lieBe sich gegebenenfalls vermeiden, wenn
die Programmiergerate nicht unentgeltlich,
sondern zusammen mit den Implantaten als
Teil eines Gesamtpakets zu einem Gesamt-
preis Uberlassen werden. Der Preis des Ge-
samtpakets diirfte dabei grundsatzlich ge-
ringer als die Summe der Preise der Einzel-
komponenten bemessen werden. Ein Ver-
stoR gegen das Zuwendungsverbot lage aber
vor, wenn das auf das Programmiergerat
entfallene Entgelt ein bloRes Scheinentgelt
darstellen wiirde. a
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Am 3. Dezember 2013 hat der Landesvor-
stand der Arztekammer Niedersachsen in
Form eines ,Moratoriums“ offiziell verkiin-
det, dass er die Mitglieder der Kammer bis
zum Deutschen Arztetag 2015 nicht berufs-
rechtlich verfolgen wird, wenn diese finanzi-
elle Unterstutzung fiir notwendige Reisekos-
ten und Tagungsgebiihren bei einer passiven
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Teilnahme an wissenschaftlichen Fortbil-
dungsveranstaltungen annehmen. Damit ist
der niedersdchsische Sonderweg im Bereich
des Berufsrechts fur Arzte vorerst beendet.
§ 32 (2) der (Muster-)Berufsordnung der Bun-
desdrztekammer (MBO) sieht ausdriicklich
vor, dass Arzte finanzielle Unterstiitzung fiir
die notwendigen Reisekosten und Tagungs-
gebiihren bei der passiven Teilnahme an wis-
senschaftlichen Fortbildungsveranstaltun-
genannehmendiirfen. Fastalle 17 Arztekam-
mern haben diese Regelung in ihr binden-
des regionales Berufsrecht tibernommen. Im
November 2012 und Mai 2013 stimmte die
KammerversammlungderArztekammer Nie-
dersachsen jedoch erneut gegen die Uber-
nahme in ihre Berufsordnung. MaRgeblich
fir die Beurteilung ist in Niedersachsen da-
her allein die Vorschrift des § 32 (1) der nie-
dersachsischen Berufsordnung, nach der -
wie bei § 32 (1) MBO - Zuwendungen dann
verboten sind, wenn durch ihre Annahme der
Eindruck erweckt wird, dass die Unabhangig-
keit der arztlichen Entscheidung beeinflusst
wird. Bis Ende November 2013 bejahte die
zustandige Arztekammer generell einen sol-
chen Eindruck bei der Ubernahme der ge-
nanntenKosten (Ausnahme:geringfiigige Zu-
wendungen bis 50 Euro). Nach Auffassungder
Arztekammer war es demnach grundsatzlich
verboten, sich Tagungsgebiihren und Reise-
kosten beiallein passiver Teilnahme erstatten
zulassen. Die Arztekammer stellte 2013 beim
niedersachsischen Berufsgericht Antrag auf
Eréffnung eines berufsgerichtlichen Ver-
fahrens gegen den Vorsitzenden des Hart-
mannbundes Niedersachsen, Dr. med. Bernd
Liicke, der sich aus Protest wegen der An-
nahme solcher Unterstiitzungsleistungen
selbst angezeigt hatte. Im November 2013
duBerte das angerufene niedersichsische
Berufsgericht Bedenken gegeniiber der In-
terpretation der Arztekammer: Da in den Be-
rufsordnungen anderer Landesarztekam-
mern ausdrucklich geregelt sei, dass dieser
Sachverhalt keine ungerechtfertigte Vor-
teilsannahme sei, konne auch in Nieder-
sachsen eher nicht angenommen werden,
dassdurch die Annahme der Unterstiitzungs-
leistungen der Eindruck erweckt wird, dass
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die Unabhangigkeit der arztlichen Entschei-
dung beeinflusst werde. Selbst wenn diese
Frage anders zu werten ware, konnte es an
einem Verschulden des Arztes fehlen, der
meint,das nach § 32 (2) MBO erlaubte Verhal-
ten unterfalle nicht dem Verbot des § 32 der
niedersachsischen Berufsordnung. Der Vor-
stand der Arztekammer verkiindete darauf-
hin offiziell im Dezember 2013 das , Mora-
torium®“, nachdem ,der Beschluss der Kam-
merversammlung zur Nichtlibernahme des
§ 32 (2) (Muster-)Berufsordnung bis zum
Deutschen Arztetag 2015 in Frankfurt nicht
zum Gegenstand berufsrechtlicher Manah-
men gemacht” wiirde. Es kann dahingestellt
bleiben,obderVorstandderLandesarztekam-
mer ohne Beschluss der Kammerversamm-
lungdie Befugnis hat,ein solches Moratorium
zu beschlieRen,ob in der Unterzeichnung des
Moratoriums eine stillschweigende Uber-
nahme der Auffassung des Berufsgerichts zu
sehen ist, oder ob Antrige auf Eroffnung
eines berufsgerichtlichen Verfahrens erst an
der Auffassung des Berufsgerichts scheitern
wiirden. Jedenfalls besteht seit Dezember
2013, zumindest zurzeit, der niedersach-
sische Sonderweg nicht mehr und die For-
derung der passiven Teilnahme an einer
wissenschaftlichen  Fortbildungsveranstal-
tung als passives Individualsponsoring ist
gegeniiber Arzten der Arztekammer Nieder-
sachsen unter den Bedingungen des § 32 (2)
MBO moglich. AbschlieRend bleibt anzu-
merken, dass am 18. Marz 2014 das Berufs-
ordnungsgremium der Bundesarztekammer
»Standige Konferenz zur Beratung der Be-
rufsordnung fiir die in Deutschland tati-
gen Arztinnen und Arzte“ entschieden hat,
dem Vorschlag des Vorstandes, das Konsul-
tationsverfahren zwischen den regionalen
Arztekammern (das sog. Konvergenzverfah-
ren) Uber eine Streichung des § 32 (2) MBO
zum Fortbildungssponsoring einzuleiten,
nicht zu folgen. § 32 (2) MBO wird daher
fir die nachste Zeit unverandert beibehal-
ten bleiben. Es ware wiinschenswert, dass
sich die 17 Berufsordnungen zukiinftig eher
wieder angleichen als weiter auseinander-
zudriften, damit auch auf Nehmerseite ein
moglichst einheitliches Recht besteht. a

Literaturhinweis

Uber 35 erfahrene Praktiker. Es handelt sich
um ein Nachschlagewerk tber alle relevan-
ten Themen von Schulung bis Aufbau und
Branchenspezialwissen fiir den Praktiker,
auch ohne umfangreiche juristische Vor-
kenntnisse. Die Kommentierung des Be-
reichs ,Healthcare Compliance” haben Man-
fred Mieskes und Kersten Schmahl tber-
nommen. Da das Praxishandbuch als Lose-
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