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Die Urkundsbeamtin:

Justizangestellte

IM NAMEN DES VOLKES

In dem Rechtsstreit
Apothekerkammer N.
- Klagerin und Berufungsbeklagte —

Prozessbevollmachtigte:
Rechtsanwalte

gegen
SBK Siemens-Betriebskrankenkasse,
- Beklagte und Berufungsklagerin -

Prozessbevollmachtigte:
Rechtsanwalte

wegen Unterlassung

erlasst das Oberlandesgericht Minchen - 6. Zivilsenat —
aufgrund der mindlichen Verhandlung vom 01.03.2018 folgendes

Endurteil:




Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Landgerichts Minchen |

vom 11.05.2017, Az. 17 HKO 22516/14, aufgehoben und die Klage abgewie-
sen.

Die Klagerin hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Das Urteil ist in Ziff. 1l. vorlaufig vollstreckbar. Die Klagerin kann die Vollstre-
ckung gegen Sicherheitsleistung in H6he von 110 Prozent des vollstreckbaren
Betrages abwenden, wenn nicht die Beklagte vor der Vollstreckung Sicherheit

in H6he von 110 Prozent des zu vollstreckenden Betrages leistet.



Die Klagerin macht gegen die Beklagte einen Unterlassungsanspruch sowie die Er-

stattung von Abmahnkosten wegen angeblich wettbewerbswidriger Werbung geltend.

Die Klagerin ist die Berufsvertretung der Apotheker im Bezirk N..

Die Beklagte ist eine Betriebskrankenkasse mit bundesweiten Mitgliedern und Ge-

schaftsstellen.

In der Ausgabe von Oktober 2014 des von der Beklagten herausgegebenen Mitglie-
dermagazins ,SBK Leben* war ein Flyer der DocMorris N.V. eingelegt, auf dessen

Deckblatt wie folgt geworben wurde:

»,TESTEN SIE UNS — JETZT REZEPT EINSENDEN
Und 10 Euro-Gutschein erhalten. Gilt auch bei der Einsendung einer Rezeptkopie.
10,-- EURO-Gutschein sichern® (vgl. Anlage K 1).

Nach den Teilnahmebedingungen sollten Kunden, die ihr Rezept oder eine Rezept-
kopie zusammen mit dem Teilnahmecoupon einlésten, einen Gutschein tUber 10,-- €
erhalten, den sie bis zum 31.03.2015 bei einer Bestellung rezeptfreier Produkte ab

einem Bestellwert von 40,-- € einlésen konnten (vgl. Anlage K 1).

Das Landgericht hat die Beklagte unter vollstéandiger Stattgabe der Klage mit Endur-
teil vom 11.05.2017 dazu verurteilt, es bei Meidung der gesetzlichen Ordnungsmittel

zu unterlassen,

gegenidber ihren Mitgliedern fir ein Bonusmodell der Versandapotheke DocMorris
N.V., bei dem der Endverbraucher in Deutschland einen 10,-- €-Gutschein fir die

Einlésung eines Rezeptes angeboten und/oder gewahrt bekommt, zu werben, insbe-



sondere durch die Ubersendung eines Werbeflyers wie in Anlage K 1 wiedergege-

ben.

Weiterhin hat das Landgericht der Klagerin einen Abmahnkostenerstattungsanspruch
in Hohe von 1.168,37 EUR nebst Zinsen in Hohe von 5 % Uber dem Basiszinssatz

seit 04.12.2014 zugesprochen.

Zur Begrindung hat das Landgericht, auf dessen tatséchliche Feststellungen ge-
malf 8 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO Bezug genommen wird, ausgefihrt:

Der geltend gemachte Unterlassungsanspruch sei nach 88 8 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 2; 3 a
UWG (8 4 Nr. 11 UWG a.F.)) i.V.m. 8 7 Abs. 1 Satz 1 HWG begrundet. 8 7 Abs. 1
Satz 1 HWG sei im vorliegenden Falle anwendbar. Mit dem Verbot aller nicht explizit
erlaubter Werbegaben solle nach dem Zweck des Gesetzes der abstrakten Gefahr
einer unsachlichen Beeinflussung der Endverbraucher vorgebeugt werden, wodurch
das gesundheitspolitische Anliegen verfolgt werde, sicherzustellen, dass der umwor-
bene medizinisch nicht gebildete Verbraucher Heilmittel nur nach Bedarf anwende
und ein durch Werbegeschenke induzierter und vielfach gesundheitsgeféahrdender
Zuviel- oder Fehlgebrauch von Heilmitteln verhindert werde. Dabei sei dieser Schutz
nach dem Gesetzeswortlaut beschrankt auf die Gewéahrung von anderen Werbega-
ben als Rabatten, da 8 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HWG solche bei nicht preisgebundenen
Arzneimitteln und allen sonstigen Heilmitteln unbegrenzt gestatte. Dies bedeute,
dass der Gesundheitsschutz an die vermeintliche Verfalschung des Leistungswett-
bewerbs durch bestimmte Formen der Wertreklame gebunden sei, die den Verbrau-
cher durch Verschleierung des Preises womdglich irrefihren oder sonst zu unsachli-
chen und nicht 6konomisch fundierten Kaufentscheidungen motivieren kénnte. Da-
gegen sei der potentielle Mehrabsatz von Heilmitteln infolge ginstiger Preise Aus-
druck des vom Gesetzgeber bei nicht preisgebundenen Heilmitteln explizit ge-

winschten Preiswettbewerbs.

Ausgehend von der aktuellen Rechtsprechung des EuGH (Urteil vom 19.10.2016,
Az.: C-148/15) kénne 8 7 HWG nur dann gegen das Unionsrecht verstol3en, wenn



dieser Zuwendungen allein deshalb verbiete, weil sie gegen das Arzneimittelpreis-
recht verstie3en, weil dann bei zwischenstaatlichem Bezug die Warenverkehrsfreiheit
nach Art. 34 AEUV verletzt wiirde, also die Regelungen in 8 7 HWG denselben Zwe-
cken dienen wirden, wie das Arzneimittelpreisgesetz. Dies bedeute aber nicht, dass
8 7 Abs. 1 Satz 1 HWG auf die vorliegend streitgegenstandliche Werbung nicht an-
wendbar sei. Denn aus dem Kontext des EuGH-Urteils (vom 19.10.2016, Az.: C-
148/15) lasse sich insgesamt eine Aussage zur Vereinbarkeit von 8 7 Abs. 1 HWG
mit der Warenverkehrsfreiheit nur dahingehend entnehmen, als darin spezifische na-
tionale, an die Verletzung des deutschen Arzneimittelpreisrechts anknupfende Ver-
bote normiert seien. Auf die Richtlinie 2001/83/EG gehe der Gerichtshof in seiner
Entscheidung nicht ein. Es sei nicht anzunehmen, dass der EUGH mit seiner Ent-
scheidung eine pauschale Aussage zur Auslegung der Werbenormen des Gemein-
schaftskodex habe treffen wollen, ohne dabei die Richtlinie erwahnt zu haben. Die
ganzlich fehlende Befassung mit den Wertungen des Heilmittelwerberechts erhelle
nicht zuletzt daraus, dass der EuGH in der Vergangenheit in seiner Grundsatzent-
scheidung zur vollharmonisierenden Wirkung der Werbenormen des Gemeinschafts-
kodex bestimmte Formen der Wertreklame fiir Arzneimittel bereits fur unzulassig er-
klart habe und es nicht erkennbar sei, dass der EUGH mit der nunmehrigen Ent-
scheidung dem entgegentreten habe wollen. Im Ergebnis bedeute dies, dass die all-
gemeinen Beschrankungen der Wertreklame nach 8 7 Abs. 1 HWG als unions-
rechtskonform anzusehen seien, sie bei Arzneimitteln primar an den vollharmonisie-
renden Werbenormen des Gemeinschaftskodex fur Humanarzneimittel zu messen
seien und nicht an der Warenverkehrsfreiheit. Nach richtlinienkonformer einschrén-
kender Auslegung von 8§ 7 HWG seien Werbeangaben, welche keiner Preisbindung
unterlagen, jedenfalls solange zulassig, bis sie aufgrund ihrer Art und Ho6he die kon-
krete Gefahr eines unzweckmafRigen Arzneimittelerwerbs bzw. Arzneimittelgebrau-

ches begriindeten.

Dies bedeute, dass im vorliegenden Falle 8 7 Abs. 1 Satz 1 HWG auf das beworbene
Bonussystem der DocMorris N.V. anwendbar sei. Die Regelung diene dem Zweck,
daflr Sorge zu tragen, dass die medizinisch nicht gebildeten Kunden Arzneien nur
nach Bedarf anwenden sollten. Verbraucher sollten vor Irrefiihrung und unsachlicher

Beeinflussung gerade in einer Situation besonderer Schutzwirdigkeit geschitzt wer-



den, weil vor allem nicht gesunde Menschen der Werbung fur Heilmittel nicht mit der-
jenigen Skepsis begegneten, die ein Durchschnittsverbraucher der Werbung fur an-
dere Produkte Ublicherweise entgegenbringe. Es solle auch sichergestellt werden,
dass der Verbraucher seine Entscheidung, wo und wie er das Arzneimittel besorge,
davon abhangig mache, ob er diese schnell benottige. Wenn der zweckmallige Ein-
satz des Arzneimittels voraussetze, dass der Patient die Therapie noch am selben
Tag beginne, stehe die Auslobung von nicht geringwertigen Zugaben dem entgegen,
da dadurch der Patient veranlasst werden kénne, blof3 allein wegen der Zugabe ei-
nen verspateten und damit unzweckmaRigen Therapiebeginn zu wahlen. Die Vor-
schrift verbiete daher Zuwendungen nicht allein deshalb, weil sie gegen das Arznei-

mittelpreisrecht verstofRen wirden.

Es handele sich auch nicht um eine reine Imagewerbung, sondern um Absatzwer-
bung im Sinne von 8 1 HWG. Denn das Angebot bzw. die Gewahrung des 10,-- €-
Gutscheins werde fir die Einlosung eines Rezeptes gewahrt, weshalb ein konkreter
Zusammenhang zwischen der Bestellung von (konkreten) Arzneimitteln und dem Er-
halt einer Pramie im Sinne von § 7 HWG hergestellt werde. Sinn und Zweck des be-
worbenen Modells sei es, dass der Kunde gerade ein von der Beklagten beworbenes
Produkt erwerben solle, weshalb es sich um eine Malinahme zur konkreten Forde-
rung des Absatzes der von DocMorris vertriebenen Produkte, und nicht um reine
Imagewerbung handele. Der Vorteil werde gewahrt gegen Einreichung eines Rezep-
tes, also auf alle von der Beklagten beworbenen und angebotenen rezeptpflichtigen
Produkte. Dabei hange aber die Eignung einer Zuwendung, den Absatz von Heilmit-
teln unsachlich zu beeinflussen, nicht davon ab, ob die Zuwendung allein flr genau
benannte Heilmittel, eine nicht ndher eingegrenzte Vielzahl von Heilmitteln oder fur
das gesamte, neben Heilmitteln moglicherweise auch andere Produkte umfassende
Sortiment angekindigt werde. Hinzukomme, dass ein Produktbezug im vorliegenden
Falle auch gerade deshalb hergestellt werde, weil die Gewahrung des Gutscheins
nicht nur unmittelbar an den Erwerb von Arzneimitteln, sondern auch an einen Min-
destumsatz in Hohe von 40,-- € bei der Bestellung von Arzneimitteln gekoppelt sei.
Hierdurch entstehe gerade die Gefahr, dass der Verkehr dazu veranlasst werde,
maoglicherweise mehr Arzneimittel zu erwerben als benétigt, weshalb der Schutzbe-

reich des HWG eroffnet sei.



Bei der Bewerbung bzw. Gewédhrung des 10,-- €-Gutscheins durch DocMorris N.V.
handele es sich auch nicht um einen Barrabatt im Sinne von § 7 Abs. 1 Nr. 2 HWG.
Im Hinblick auf den Zweck der Regelung des § 7 HWG, durch eine weitgehende Ein-
dammung von Werbegeschenken im Heilmittelbereich der abstrakten Gefahr einer
davon ausgehenden unsachlichen Beeinflussung zu begegnen, sei der Begriff von
Werbegaben weit auszulegen und umfasse grundséatzlich jede aus der Sicht des
Empfangers nicht berechnete geldwertige Verglinstigung, die im Zusammenhang mit
der Werbung fur ein bestimmtes oder mehrere konkrete Heilmittel gewéahrt werde.
Der Ausnahmetatbestand von 8 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HWG sei vorliegend nicht ge-
geben, da es sich nicht um einen Barrabatt handele, sondern um die Zugabe eines
Gutscheins. Der Gutschein habe zwar den Wert eines bestimmten Geldbetrages,
dennoch erhalte der Verbraucher nicht einfach einen Rabatt dergestalt, dass er das
erworbene Produkt schlicht und ergreifend giinstiger erhalte, sondern eine geldwerte
Zugabe, welche er erst beim spateren Kauf nicht verschreibungspflichtiger Produkte
im Mindestwert von 40,-- € einlésen kdonne. Dadurch werde dem Werbenden eine
zusatzliche Werbemadglichkeit ertffnet, die dieser dazu nutzen kénne, um Verbrau-
cher auf seine Produkte aufmerksam zu machen und an sich zu binden, indem diese
dazu veranlasst wirden, spater weitere Produkte bei ihm zu erwerben, um den Gut-

schein tatsachlich einldsen zu kbnnen.

Es handele sich auch nicht um eine geringwertige Kleinigkeit im Sinne von 8 7 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 HWG, denn nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs liege die

diesbeztigliche Wertgrenze bei allenfalls 5,-- €.

Damit stehe zur Uberzeugung der Kammer fest, dass das von DocMorris N.V. be-
worbene Gutscheinmodell gegen § 7 Abs. 1 Satz 1 HWG verstolR3en habe.

Fur diese Werbung sei die Beklagte jedenfalls als Storer verantwortlich. Bei der in
ihrer Mitgliederzeitschrift beigefiigten und an ihre Mitglieder verteilten Werbung fur
die Versandapotheke DocMorris handele es sich um eine geschéftliche Handlung im
Sinne von 8§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG, weil die Beklagte damit den Absatz von Waren der
DocMorris N.V. unmittelbar und objektiv férdere. Auf das sog. Presseprivileg kénne

sich die Beklagte in diesem Zusammenhang nicht berufen. Zum einen sei bereits



fraglich, ob eine Korperschaft des offentlichen Rechts sich bei einer Mitgliederwer-
bung tUberhaupt auf das Haftungsprivileg fir Presseunternehmen berufen kénne. Ei-
ne Haftung fur die Veroéffentlichung einer Anzeige durch Presseunternehmen sei aber
jedenfalls dann gegeben, wenn diese Anzeige grobe und eindeutige, unschwer er-
kennbare Wettbewerbsversto3e enthalte. Dabei sei im vorliegenden Falle zu bertck-
sichtigen, dass es sich bei der Beklagten um eine Betriebskrankenkasse handele,
aus deren Sicht es sich bei der Frage, ob bei der Einlosung von Verschreibungen
geldwerte Verginstigungen gewahrt werden dirften oder nicht, zweifelsfrei um einen
eindeutigen und unschwer erkennbaren Wettbewerbsverstol3 gegen 8 7 HWG han-
dele. Eine Krankenkasse wisse und musse wissen, dass bei der Einlésung von Ver-
schreibungen keine Rabatte gewahrt werden durften, so dass bei angemessener,
auch nicht umfassender Uberpriifung der Beklagten zweifelsfrei aufgefallen wére und
auffallen hatte mussen, dass hier ein Verstol3 gegen 8 7 HWG vorliege.

Gegen die der Beklagten am 17.05.2017 zugestellte Entscheidung hat diese mit
Schriftsatz vom 17.05.2017 (BIl. 208/209 d. A.) Berufung eingelegt, die sie nach ge-
wahrter Fristverlangerung (213 d. A.) mit Schriftsatz vom 17.08.2017 (Bl. 214/377 d.
A.) begrindet hat.

Zur Begrindung fuhrt die Beklagte unter Bezugnahme auf ihren erstinstanzlichen

Vortrag Folgendes aus:

Entgegen der Auffassung des Landgerichts stehe der Klagerin insbesondere kein
Unterlassungsanspruch gemaf 88 8 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 2, 3a UWG (8 4 Nr. 11 UWG
a. F.) i.V.m. 8 7 Abs. 1 Satz 1 HWG zu. Das Landgericht habe zunachst verkannt,
dass es sich bei der angegriffenen Werbung um keine konkrete Absatzwerbung,
sondern um eine reine Imagewerbung von DocMorris handele (vgl. OLG Bamberg,
WRP 2013, 1641 im Anschluss an BGH GRUR 2010, 1136 Rn. 24 — UNSER DAN-
KESCHON FUR SIE! und entgegen BGH GRUR 2009, 1082 — DeguSmiles & more).
Soweit das Landgericht demgegenuber meine, es werde bereits dadurch ein ver-
meintlicher konkreter Zusammenhang zu (unstreitig namentlich nicht genannten)
Arzneimitteln von DocMorris hergestellt, dass der Flyer fur die Einlésung eines Re-

zeptes werbe, so sei dem nicht zuzustimmen. Wolle man selbst entfernte Bezug-



nahmen, die vermeintliche Assoziationen zu Arzneimitteln weckten, als konkrete Ab-
satzwerbung fir namentlich nicht genannte Arzneimittel ausreichen lassen, fuhre
dies zu einer offensichtlichen Trennungsunscharfe zwischen heilmittelwerberechtlich
nicht relevanter Imagewerbung einerseits und potentieller Absatzwerbung anderer-
seits, wodurch der Anwendungsbereich des HWG Uberdehnt wirde, jedenfalls aber
nicht hinnehmbare Rechtsanwendungsunsicherheiten entstiinden. Die streitgegen-
standliche Werbung habe ausschliel3lich bezweckt, das Unternehmensimage von
DocMorris aufzuwerten. Erst recht gehe es im Rahmen der Einsendung einer Re-
zeptkopie nicht darum, (bereits durch Dritte belieferte) Arzneimittel zu bewerben,
sondern vielmehr darum, das Image von DocMorris zu bewerben (,,... zunachst bes-
ser kennenzulernen, ...“). Ein konkreter Heilmittelbezug, der die Anwendbarkeit des
HWG eroffnen wirde und der auch von Art. 86 Abs. 1 der Richtlinie 2001/83/EG ge-
fordert werde, sei im Streitfall nicht erkennbar. Die streitgegenstandliche Werbung
bewerbe kein konkretes Heilmittel, sondern stelle lediglich das Unternehmen
DocMorris in den Vordergrund, so dass es sich um unternehmensbezogene Image-
werbung im Sinne einer vertrauensbildenden Maflinahme handele, um den nach wie
vor anzutreffenden unberechtigten Vorurteilen gegen EU-Versandapotheken entge-

genzutreten.

Die streitgegenstandliche Werbung verstol3e jedenfalls nicht gegen 8 7 Abs. 1 Satz 1
HWG, welil die Ausnahme des 8 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 a HWG einschlagig sei, wobei
die Vorschrift infolge des EuGH-Urteils vom 19.10.2016, Az.: C-148/15, der europa-
rechtskonformen Einschrankung bedurfe. Der beworbene 10,-- €-Gutschein sei eine
durch Uberlassung eines entsprechenden Wertgutscheins mittelbare Geldzuwen-
dung und daher jedenfalls einem Barrabatt im Sinne des 8 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 a
HWG gleichzustellen. Es handele sich um die Anklindigung eines Barrabatts, der
sich lediglich zeitlich versetzt realisieren lasse. Die Vorlage des Gutscheins reduziere
den Kaufpreis von OTC-Folgeeinkaufen ab einem Warenwert in Hohe von 40,-- €
unmittelbar und bringe die Kaufpreisforderung in dieser Hohe zum Erléschen. Wolle
man abweichend entscheiden, ergebe sich zudem ein Widerspruch zur Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs, wonach die Bestimmungen der Arzneimittelpreisver-
ordnung auch dann verletzt seien, wenn fur das preisgebundene Arzneimittel zwar

der korrekte Preis angesetzt werde, dem Kunden aber gekoppelt mit dem Erwerb
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des Arzneimittels Vorteile gewahrt wirden, die den Erwerb fur ihn wirtschaftlich gins-
tiger erscheinen lieBen (BGH GRUR 2010, 1136 — UNSER DANKESCHON FUR
SIE!).

8 7 HWG sei weiterhin unter Anwendung der Grundsatze der Richtlinie 2001/83/EG
als europarechtswidrig anzusehen. Nach der Rechtsprechung des EuGH sei mit der
Richtlinie 2001/83/EG auf dem Gebiet der Arzneimittelwerbung eine vollstandige
Harmonisierung erfolgt. Das Verbot des 8§ 7 Abs. 1 Satz 1 HWG finde in der Richtlinie
aber keine Entsprechung. Die Richtlinie 2001/83/EG setze insbesondere flr den Be-
reich der Werbung fr Arzneimittel einen Hochststandard fur die Harmonisierung. Die
Mitgliedstaaten durften Arzneimittelwerbung nur den Anforderungen der Richtlinie
unterwerfen, es sei denn, diese rdume ausdricklich die Befugnis ein, abweichende
Regelungen zu treffen. Bei § 7 Abs. 1 HWG handele es sich um eine tberschiel3en-
de nationale, also nicht richtlinienkonforme Vorschrift, jedenfalls soweit diese dahin
ausgelegt werde, auch Anwendungen im Rahmen von Offentlichkeitswerbung zu ent-
falten. Die entsprechenden Bestimmungen in Art. 94 bis 96 der Richtlinie
2001/83/EG bezdgen sich namlich nur auf die Werbung gegentber den im Gesund-
heitswesen téatigen Personen. Eine richtlinienkonforme Lesart des 8§ 7 HWG hatte
sich, wenn Uberhaupt, an den Vorgaben des Art. 87 Abs. 3 der Richtlinie 2001/83/EG
und des darin verbrieften Verbots unsachlicher Werbung fur Arzneimittel auszurich-
ten. Unsachliche Werbung liege im Streitfall aber nicht vor.

Jedenfalls bedirfte 8§ 7 Abs. 1 HWG in Ansehung des Urteils des EuGH vom
19.10.2016 (Az.: C-148/15), wonach EU-Versandapotheken wie DocMorris sich nicht
an die Preisbindung halten muissten, einer europarechtskonformen Auslegung, da
8 7 HWG anderenfalls in nicht gerechtfertigter Weise gegen die européische Waren-
verkehrsfreiheit verstieBe. Soweit EU-Versandapotheken danach die deutschen
Festpreise fir verschreibungsmittelpflichtige Arzneimittel unterschreiten durften,
misse ihnen dies grundsatzlich auch insoweit moéglich sein, als dies durch eine ei-
nem Barrabatt gleichzustellende Vergunstigung geschehe, wie Gutscheine, Taler
oder sonstige geldwerte Vorteile, die den Erwerb festpreisgebundener Arzneimittel
gunstiger erscheinen lieBen. Man kénne nicht einerseits EU-auslandischen Ver-

sandapotheken zugestehen, mittels freier Preise einen angemessenen Zugang zum
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deutschen Arzneimittelversandhandel zu erhalten, auf der anderen Seite dann aber
wiederum die Art und Weise, wie ein geldwerter Vorteil gewéahrt werde, verbieten.
Das genannte EuGH-Urteil fihre also nicht nur zur Unanwendbarkeit des deutschen
Arzneimittelpreisrechts, sondern auch des 8 7 HWG auf EU-auslandische Ver-
sandapotheken.

Das genannte EuGH-Urteil habe sich im Ergebnis auch mit den im Zusammenhang
mit 8 7 HWG angeflhrten gesetzgeberischen Zielen auseinandergesetzt und diese
im Rahmen des Art. 36 AEUV nicht gelten lassen. Zwar sei es dort unmittelbar um
die Rechtfertigung des Eingriffs in die Warenverkehrsfreiheit aufgrund der Erstre-
ckung der Preisbindung auf EU-Versandapotheken (§ 78 Abs. 1 Satz 4 AMG) ge-
gangen. Die Ausfiihrungen des EuGH seien jedoch auf 8§ 7 HWG nahtlos tbertrag-
bar, da sich die gesetzgeberischen Ziele des Arzneimittelpreisrechts und des 8§ 7
HWG im Wesentlichen Uberschnitten. Das Landgericht setzte sich in diesem Zu-
sammenhang nicht ausreichend damit auseinander, dass das heilmittelwerberechtli-
che Verbot des § 7 HWG nach dem Willen des Gesetzgebers ja gerade sicherstellen
solle, dass die Vorschriften der Arzneimittelpreisverordnung eingehalten wtrden und
die Apotheken diejenigen Handelszuschlage erhielten, die ihnen aufgrund dieser
Verordnung zustinden. Das Verbot diene also der Durchsetzung des Arzneimittel-
preisrechts und letztlich der mit der weitgehenden Fixierung der Handelsmargen von
Apotheken und Grof3h&ndlern bei verschreibungspflichtigen Arzneimitteln verfolgten
sozialpolitischen und fiskalischen Ziele. Eine Interessenbeeintrachtigung, die einen
Eingriff in die europaische Warenverkehrsfreiheit rechtfertigen kénne, sei nicht gege-
ben. Insbesondere das vermeintliche Argument, der Verbraucher misse die Mdg-
lichkeit erhalten, seine Entscheidung, wo er Arzneimittel besorge, unabhéangig davon
zu treffen, ob er diese schnell benétige oder aber Zeit habe, verfange nicht. Ver-
meintlichen Patientengefahren werde bereits dadurch vorgebeugt, dass der behan-
delnde Arzt dem jeweiligen Patienten sehr genau aufgeben werde, wann die Thera-
pie zu beginnen habe. In der Regel werde es sich so verhalten, dass der Patient,
nachdem der Arzt ihm mitgeteilt habe, die Einnahme misse zeitnah oder gar ad hoc
erfolgen, sich das Arzneimittel — ganz im Sinne der herrschenden Verbraucherge-
wohnheiten — in der nachstgelegenen Prasenzapotheke besorgen werde. Nicht un-

bestritten geblieben sei zudem die im Widerspruchsverfahren vorgebrachte Behaup-
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tung der Klagerin, der Arzneimittelversandhandel stelle einen deutlich langeren Be-
zugsweg dar. Die Kunden von DocMorris etwa erhielten die bestellten Arzneimittel in
den meisten Féllen bereits am Tag nach Bestelleingang. Ein Verstol3 gegen § 7 Abs.
1 HWG sei — wie auch der BGH festgestellt habe (BGH GRUR 2017, 635 Rn. 38 ff. —
Freunde werben Freunde) — demnach nicht anzunehmen, soweit die Preisbindung

nicht auf die Beklagte erstreckt werden durfe.

Die Wettbewerbswidrigkeit folge schlie3lich entgegen der Meinung des Landgerichts
auch nicht aus der vermeintlich von der Preisbindung abweichenden Schutzrichtung
des 8§ 7 HWG, namentlich aus einer vermeintlich unsachlichen Beeinflussung des
Verbrauchers dahingehend, dass er moéglicherweise Arzneimittel erwerbe, die er tat-
sachlich nicht bendtige. Eine unsachliche Beeinflussung setze voraus, dass bei ei-
nem verstandigen Verbraucher die Rationalitdt der Nachfrageentscheidung vollstan-
dig in den Hintergrund trete, was bei der Inaussichtstellung eines 10,-- €-Gutscheins
nicht angenommen werden kénne. Die mit der bloRen Gewahrung von attraktiven
Pramien verbundene Anlockwirkung als solche stelle noch keine wettbewerbswidrige
unzuléssige Beeinflussung dar. Das Landgericht habe auch nicht bertcksichtigt,
dass jedenfalls im Falle des streitgegenstandlichen Gutschein-Werts von 10,-- €
schon deswegen nicht von einer konkreten Gesundheitsgefahrdung des verstandi-
gen Durchschnittsverbrauchers auszugehen sei, weil es sich nur um eine zeitlich be-
grenzte Neukundenwerbung von DocMorris handele. AuRerdem habe der streitge-
genstandliche 10,-- €-Gutschein nur anlasslich des Einkaufs rezeptfreier Produkte ab
einem Mindestbestellwert in Hohe von 40,-- € eingeldst werden kénnen. Insoweit ha-
be er dem Verbraucher einen wirtschaftlichen Vorteil von hdchstens einem Viertel
des Warenwertes rezeptfreier Produkte gewahrt. Die Auslobung des streitgegen-
standlichen Gutscheins fiihre auch zu keiner Gefahr eines Arzneimittelfehl- oder
-mehrgebrauchs. Die Vorstellung, Arzte konnten im Falle flexibler Preise dem Druck
der Verbraucher ausgesetzt sein, das gewlnschte (preiswertere) Arzneimittel ofter
oder in hoheren Dosen als therapeutisch geboten zu verschreiben, sei haltlos, zumal
deutsche Arzte spezialgesetzlich und standesrechtlich zu einer sachgerechten Ver-
ordnungspraxis verpflichtet seien und dies durch die gesetzlichen Priuf- und Bera-

tungspflichten des Apothekers flankiert wiirde.
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Ein Verstol3 gegen 8 7 HWG sei daher nicht erkennbar. Dies schon bzw. insbeson-
dere deswegen nicht, weil die streitgegenstandliche Werbung nicht gegen die hier im
Ergebnis allein entscheidungserhebliche Preisbindung verstoR3e, nachdem aus dem
EuGH-Urteil vom 19.10.2016 (Az.: C-148/15) unmittelbar folge, dass die in § 78 Abs.
1 Satz 4 AMG i.V.m. der AMPreisV normierte Preisbindung auf EU-auslandische
Versandapotheken wie DocMorris nicht erstreckt werden dirfe. Die Erwagungen des
EuGH-Urteils seien zutreffend und ausreichend, um abschlieRend festzustellen, dass
die Erstreckung der Preisbindung auf EU-Versandapotheken einen nicht gerechtfer-
tigten Eingriff in die européische Warenverkehrsfreiheit darstelle, Art. 34, 36 AEUV.
Es handele sich dabei auch nicht um einen Bereich, der vom Unionsrecht gemaf
Art. 168 Abs. 7 AEUV ausgenommen ware. Die Warenverkehrsfreiheit werde vorlie-
gend auch nicht durch Sekundarrecht verdrangt. Das Urteil des EuGH, dessen Auf-
gabe es sei, das Unionsrecht verbindlich auszulegen, entfalte mit seiner Rechtskraft
Bindungswirkung inter omnes. Eine erneute Vorlage an den EuGH sei nicht ange-
zeigt, nachdem das Urteil auf die streitgegensténdlichen Vorlagefragen eindeutige
Antworten gebe und Schwierigkeiten bei der Anwendung des Urteils im Streitfall nicht
erkennbar seien und auch keine Unklarheiten verblieben. Ausreichende Tatsachen-
grundlagen fir Rechtfertigungsgriinde im Sinne des Art. 36 AEUV fur die Erstre-
ckung der deutschen Arzneimittelpreisbindung auf EU-Versandapotheken seien auch
vorliegend nicht erkennbar. Die Tatsachengrundlagen, auf deren Basis der EUGH zu
beurteilen gehabt habe, ob die Preisbindung grundsatzlich Gberhaupt Effekt auf die
Verteilung von Prasenzapotheken in der Flache habe, hatten sich nicht geéandert.
Insoweit sei nach wie vor schon der Beweis dartiber, dass die Preisbindung zur Si-
cherung der flachendeckenden Versorgung Uberhaupt geeignet sei, nicht erbracht.
Erst Recht hatten weder die Bundesregierung, noch die Klagerin im Streitfall den
Nachweis daruber erbracht, dass die Preisbindung dartber hinaus erforderlich und
angemessen zur Erreichung des vermeintlich vom deutschen Gesetzgeber ange-
strebten Ziels sei. Nach wie vor sei festzustellen, dass der deutsche Gesetzgeber
(entsprechend den ,Segelanweisungen“ des EuGH) keinerlei valide Nachweise fir
die Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit der Preisbindung, welche Art.
36 AEUV tragen wirden, erbracht habe. Dies betreffe sowohl den vermeintlichen
Rechtfertigungsgrund ,Sicherung der flachendeckenden Versorgung“ als auch den

des ,Schutzes der sozialen Systeme*”. Das EuGH-Urteil beruhe nicht auf vermeintlich
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ungenugenden Feststellungen des OLG Dusseldorf im Ausgangsrechtsstreit (Az.: |-
20 U 149/13) oder auf ungenitigenden eigenen Feststellungen des EuGH selbst,
sondern ganz im Gegenteil ausschlie3lich auf den (ausreichenden) Feststellungen
des EuGH im Vorabentscheidungsverfahren. Die Bundesregierung habe im Rahmen
ihrer Stellungnahme im Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH C-148/15 (vgl.
Anlagen BK 5, BK 6) die Vorsorgenotwendigkeit lediglich unterstellt, ohne aber be-
lastbares Zahlen- und Datenmaterial zu liefern, das hierfur sprechen wirde. Der Par-
tei eines Zivilprozesses indes nunmehr die Moglichkeit zu eroffnen, vermeintlich die
Voraussetzungen des Art. 36 AEUV substantiierenden Tatsachenvortrag nachzu-
schieben, obwohl der EuGH bereits festgestellt habe, dass der nationale Gesetzge-
ber keine ausreichenden Tatsachengrundlagen zur europarechtlichen Legitimation
der Arzneimittelpreisbindung nachgewiesen habe, erscheine weder rechtzeitig (88
529, 531 ZPO) noch sachgerecht. Die vom Bundesgerichtshof mit Urteil vom
24.11.2016 (Az.: 1 ZR 163/15, GRUR 2017, 635 Rn. 38 ff. — Freunde werben Freun-
de) geauRerte Auffassung, wonach das EuGH-Urteil der erneuten Uberprifung be-
durfe oder wie auch immer in Frage zu stellen sei, sei abzulehnen. Das EuGH-Urteil
habe bereits abschliel3end geklart, dass die Preisbindung einen nicht gerechtfertigten
Eingriff in die europaische Warenverkehrsfreiheit darstelle. Der EuGH habe den nati-
onalen Gerichten und dem deutschen Gesetzgeber entsprechende Feststellungen
abgenommen und zu Recht keine entsprechende Gefahrdungslage fur die Arzneimit-
telversorgung in der Bundesrepublik erkennen kénnen. Weiterer Feststellungen im
Ausgangsrechtsstreit bedurfe es nicht mehr, insbesondere entgegen der Auffassung
des BGH keiner amtlichen Auskunft im Sinne des § 273 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Ein Recht-
fertigungsgrund im Sinne des Art. 36 AEUV sei vorliegend weder erkennbar, noch
seitens der Klagerin dargetan und glaubhaft gemacht. Die Preisbindung sei weder
erforderlich, noch geeignet, jedenfalls aber ein unverhaltnismalliges Mittel, um eine
Jlachendeckende” Versorgung der Bevolkerung in der Bundesrepublik mit Arzneimit-
teln sicher zu stellen. Die Erstreckung der Preisbindung auf EU-Versandapotheken
sei auch nicht aus anderen Grunden des Verbraucher- und Gesundheitsschutzes
gerechtfertigt. Insbesondere fuhre Preisflexibilitat zu keiner Gefahr eines Arzneimit-
telfehl- oder -mehrgebrauchs. Der Preis eines verordneten Arzneimittels habe keine
Auswirkung darauf, welche Menge des Arzneimittels an den Patienten abgegeben

werde. Ob der Verbraucher sich unterschiedlichen Preisen fiir dasselbe verschrei-
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bungspflichtige Arzneimittel gegeniiber sehe oder nicht, spiele im deutschen Ge-
sundheitssystem fur die Frage nach der Sicherheit des Arzneimittelkonsums keine
Rolle. Vielmehr habe der Gesetzgeber mit dem Verschreibungsvorbehalt zugunsten
des Arztes und dessen Berufspflichten wie auch mit den Kontrollpflichten der Apo-
theker und der Apothekenpflicht schon alles Erforderliche getan, um dem Gesund-
heitsschutz der Bevdlkerung zu gentigen, namentlich eine sachgerechte Medikation

sicherzustellen.

Hochst vorsorglich werde weiter geltend gemacht, dass das Unterlassungsbegehren
auch nicht vor dem Hintergrund des Rahmenvertrages nach § 129 Abs. 2 SGB V be-
grundet ware. Die Klagerin kdnne sich nicht auf eine Bindung von DocMorris an die
Regelung in 8 2 b Abs. 2 GKV-Rahmenvertrag (Anlage BB 53) berufen. Die Apothe-
kerkammern seien ebenso wenig Vertragspartner des GKV-Rahmenvertrages, bei
welchem es sich um einen o6ffentlich-rechtlichen Vertrag mit hoheitlichem Charakter
handele, wie die einzelnen Apotheker. Der Rahmenvertrag stelle weder eine Markt-
verhaltensregelung im Sinne des § 3 a UWG dar, noch sei eine andere Anspruchs-
grundlage ersichtlich, die der Klagerin, die selbst kein Vertragspartner des Rahmen-
vertrages sei, einen Unterlassungsanspruch einraume. Die geltenden MalRnahmen
bei Verstolien gegen den Rahmenvertrag seien in § 11 Abs. 1 des Rahmenvertrags
normiert. Ein Sanktionsrecht durch auf3enstehende Dritte sehe dieser nicht vor.
Selbst wenn man zu dem Ergebnis gelangen wurde, dass tber den Rahmenvertrag
die Anwendung der Arzneimittelpreisverordnung auch auf EU-ausléandische Ver-
sandapotheken wie DocMorris festgeschrieben wiirde, wéare dies im Ubrigen wiede-
rum eine nicht zu rechtfertigende MalRnahme gleicher Wirkung im Sinne des Art. 34,
36 AEUV. § 2 b Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 des Rahmenvertrags sei also im Wege ei-
ner europarechtskonformen Auslegung zwingend dahingehend auszulegen, dass der
Verweis auf die Anwendung der Arzneimittelpreisverordnung nur dann zur Anwen-

dung kommen kénne, wenn er zu einem europarechtlich zulassigen Zustand fihre.

Die Beklagte hafte im Ubrigen auch nicht als Stérer fiir die Werbung von DocMorris,
weil sie fur sich das Presseprivileg in Anspruch nehmen kénne. Das Landgericht ha-
be nicht hinreichend berticksichtigt, dass die Beklagte die DocMorris-Werbung ledig-
lich als gebuchte Werbeanzeige der von ihr herausgegebenen Zeitschrift beigefigt
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habe. Im Hinblick auf die Gewahrleistung der Pressefreiheit geman Art. 5 Abs. 1 Satz
2 GG und Art. 11 Abs. 2 der Grundrechte-Charta bestiinde im Hinblick auf die Be-
sonderheiten des Anzeigengeschafts eine Haftung fur die Veroffentlichung einer An-
zeige nur dann, wenn diese grobe und eindeutige, unschwer erkennbare Wettbe-
werbsverstof3e enthalte. Auch die Beklagte kdnne sich unabhangig davon, dass sie
eine Korperschaft des offentlichen Rechts sei, auf das Presseprivileg berufen, well
sie unstreitig Herausgeberin der Zeitschrift sei, damit insoweit jedenfalls in dieser
Eigenschaft zur ,Presse” gezahlt werden kénne und die gegenstandliche Mitglieder-
zeitschrift — wohl ebenso unstreitig — ein Presseerzeugnis sei. Ein fur die Haftung der
Beklagten vorauszusetzender grober und eindeutiger, unschwer erkennbarer Wett-
bewerbsverstol3 liege im Streitfall nicht vor. Das Landgericht irre, wenn es meine, die
Beklagte hatte sich als Betriebskrankenkasse in jedem Fall dariiber gewahr sein
missen, unter welchen Voraussetzungen eine EU-Versandapotheke bei der Einl6-
sung von Verschreibungen geldwerte Verginstigungen gewahren dirfe und wann
nicht. Sie sei nicht verpflichtet gewesen, sich mit komplizierten und nach wie vor
hdchstrichterlich ungeklarten Rechtsfragen, namentlich, welche Auswirkungen das
EuGH-Urteil vom 19.10.2016 auf das Heilmittelwerberecht haben kdnne, auseinan-
derzusetzen. Insoweit konne die Beklagte erst dann fur vermeintlich wettbewerbswid-
rige Inhalte, die in Werbung ihrer Anzeigenkunden enthalten seien, verantwortlich
gemacht werden, wenn sie konkrete Hinweise auf solche Inhalte erhalte. Die Situati-
on kénne insoweit verglichen werden mit Plattformbetreibern im Internet, an deren

Prufpflichten keine Uberspannten Anforderungen zu stellen seien.

Die Beklagte beantragt,

das angefochtene Urteil des Landgerichts Minchen | vom 11.05.2017 zum Ak-

tenzeichen 17 HKO 22516/14 aufzuheben und die Klage kostenpflichtig abzu-

weisen.

Die Klagerin beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.
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Die Klagerin fuhrt hierzu unter ergdnzender Bezugnahme auf ihren erstinstanzli-

chen Vortrag Folgendes aus:

Samtliche Einwande der Beklagten gegen die Geltung der Vorschriften des Deut-
schen Arzneimittelpreisrechts und des HWG fir die EU-auslandische Versandapo-
theke DocMorris N.V. seien bereits deshalb unbegriindet, weil die DocMorris N.V.
sich aufgrund der konkreten Ausgestaltung ihres Geschaftsmodells nicht auf die Wa-
renverkehrsfreiheit gemaR Art. 34 AEUV berufen kdnne. Diese vertreibe nur in
Deutschland zugelassene Arzneimittel ausschlie3lich an deutsche Kunden, Ge-
schéaftsaktivitaten gegenuber Kunden in den Niederlanden oder einem anderen Land
lagen nicht vor. Eine Prasenzapotheke in den Niederlanden betreibe DocMorris N.V.
spatestens seit dem Jahr 2012 nicht mehr, insbesondere nicht an ihrem Firmensitz.
Die Abwicklung zweier Testkdufe vom 05./06.07.2017 hatten den Eindruck erweckt,
als habe die DocMorris N.V. zunachst gar keine Prasenzapotheke an dem Standort
betrieben und sodann provisorisch eine solche eingerichtet, was insbesondere aus
der aul3erst provisorischen und wenig professionellen Abwicklung, dem auf3erst klei-
nen Sortiment und dem fehlenden Hinweis auf eine 6ffentliche Apotheke aul3erhalb
des Betriebsgelandes zu folgern sei. Darlber hinaus sei das Gelande, auf dem sich
eine niederlandische Prasenzapotheke befinden solle, aus den Niederlanden nicht
unmittelbar zugénglich, eine Zufahrt sei nur Uber die Bundesrepublik Deutschland
maoglich. Hilfsweise werde angeregt, dass der Senat nach § 273 Abs. 2 Nr. 2 ZPO
eine entsprechende Stellungnahme der niederlandischen Aufsichtsbehdrde einhole,
dass es sich bei der DocMorris N.V. nicht um eine Prasenzapotheke handele. Es sei
aul3erdem davon auszugehen, dass eine Lagerung der Arzneimittel tatsachlich nicht
in den Niederlanden, sondern auf deutschem Hoheitsgebiet stattfinde, denn die Ab-
senderadresse der von DocMorris N.V. im Rahmen eines Testkaufs im Mai 2017
versendeten Arzneimittel liege in Aachen, der Sendungsverlauf beginne in Kéln (An-
lagen BB 11 bis BB 15). Die DocMorris N.V. beziehe die Arzneimittel, die sie an
deutsche Kunden versende, von deutschen Pharmagrof3hé&ndlern, die Arzneimittel
wirden in Deutschland gelagert und auch der Versand erfolge aus Deutschland. Es
fehle daher vorliegend an einem grenziberschreitenden Sachverhalt als Vorausset-

zung von Art. 34 AEUV, da die Arzneimittel vor dem Versand an Kunden in Deutsch-
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land gar nicht erst auf niederl&andisches Hoheitsgebiet gelangten. Allein der Umstand,
dass der Sitz der DocMorris N.V. in den Niederlanden sei, habe fir die Warenver-
kehrsfreiheit gemaf Art. 34 AEUV keinerlei Relevanz.

Der DocMorris N.V., die sich auf eine niederlandische Versandhandelserlaubnis stit-
ze, fehle es an den fir den Betrieb des Versandhandels in Deutschland erforderli-
chen Voraussetzungen. Grundsatzlich sei der Versandhandel mit Arzneimitteln nur
auf Grundlage einer deutschen Versandhandelserlaubnis erlaubt, 8 73 Abs. 1 Satz 1
AMG i.V.m. 8§ 11 a ApoG. Eine Ausnahme nach § 73 Abs. 1 Satz 1 Ziff. 1 a AMG sei
vorliegend nicht gegeben, da eine Verbringung von Arzneimitteln nach Deutschland
und damit ein grenziberschreitender Sachverhalt nicht vorliege. Aul3erdem bestehe
die weiterhin fur den Ausnahmetatbestand erforderliche Vergleichbarkeit der nieder-
landischen Versandhandelserlaubnis mit dem deutschen Recht gemaR der Ubersicht
zum Versandhandel mit Arzneimitteln (8 73 Abs. 1 Satz 3 AMG, Anlage BB 17) nur,
soweit die Versandapotheke gleichzeitig eine Prasenzapotheke unterhalte. Die
DocMorris N.V. erfillle diese Voraussetzungen nicht und sei bereits nicht berechtigt,
nach Deutschland Arzneimittel zu versenden, was — wie die Klagepartei in der mind-
lichen Verhandlung klargestellt hat - hier zwar nicht als weiterer Streitgegenstand
geltend gemacht werde, aber dazu fiihre, dass sich die DocMorris nicht auf den

Schutz der Warenverkehrsfreiheit berufen kdnne.

Das Landgericht habe weiterhin zutreffend festgestellt, dass der 10,-- Euro-
Gutschein allein schon wegen eines VerstoRes gegen 8 7 Abs. 1 Satz 1 HWG
rechtswidrig sei, ohne dass es auf die Vorschriften des 8§ 78 AMG und der AMPreisV
ankame. Es handele sich vorliegend unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs (Urteil vom 24.11.2016, Az.: | ZR 163/15 — Freunde werben
Freunde) um Absatzwerbung im Sinne von § 1 HWG und nicht um eine reine
Imagewerbung. Die Gewahrung eines 10,-- Euro-Gutscheins sei gekoppelt an die
Einlésung eines Rezepts, wodurch eine unzuldssige Verbindung zwischen der Be-
stellung von Arzneimitteln und dem Erhalt einer Prdmie im Sinne von 8 7 HWG her-
gestellt werde. Darauf, dass diese Werbung sich auf das gesamte Sortiment rezept-
pflichtiger Arzneimittel beziehe, komme es nach den Ausfihrungen des BGH aus-

driicklich nicht an. Es handele sich bei dem beanstandeten Gutschein auch nicht um
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einen Barrabatt im Sinne von 8 7 Abs. 1 Nr. 2 a HWG, so dass es insoweit tiberhaupt
nicht auf die Frage ankomme, ob die Preisbindung fir verschreibungspflichtige Medi-
kamente mit dem Unionsrecht in Einklang stehe oder nicht. Indem der Kunde den
Gutschein erst bei einer Bestellung rezeptfreier Medikamente ab einem Bestellwert
von mindestens 40,-- € einldsen kdnne, erhalte er nicht einfach ein bestimmtes Pro-
dukt — das rezeptpflichtige Arzneimittel, an dessen Erwerb der Gutschein geknipft
sei —, etwas gunstiger, sondern neben dem Erwerb dieses rezeptpflichtigen Arznei-
mittels eine geldwerte Zugabe. Damit ertffne sich fur die Versandapotheke DocMor-
ris N.V. eine zusatzliche Werbemoglichkeit, die sie nutzen kdnne, um Verbraucher
auf ihre Produkte aufmerksam zu machen. Nachdem auch die Geringwertigkeits-
schwelle des § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HWG deutlich tberschritten sei, verstof3e die
streitgegenstandliche Gutschein-Werbung damit gegen 8 7 Abs. 1 Satz 1 HWG.

Der BGH habe in seinem Urteil vom 24.11.2016 (Az.: | ZR 163/15 — Freunde werben
Freunde) auch die Unionsrechtskonformitat des § 7 HWG ausdriicklich festgestellt.
Die Vorschrift des 8 7 Abs. 1 Satz 1 HWG sei auch nicht in Ansehung des EuGH-
Urteils vom 16.10.2016 (Az.: C-148/15 — Deutsche Parkinson-Vereinigung) europa-
rechtskonform auszulegen und in ihrem Anwendungsbereich zu begrenzen. Auf-
grund der verschiedenen Schutzrichtungen der Arzneimittelpreisbindung auf der ei-
nen und des Heilmittelwerbegesetzes auf der anderen Seite seien die Ausfiihrungen
des EuGH nicht auf die Vorschrift des 8 7 Abs. 1 Satz 1 HWG ubertragbar. Der
EuGH habe die Rechtfertigung der Vorschriften zum Arzneimittelpreisrecht zum
Zwecke des Gesundheitsschutzes ausschliel3lich unter dem Aspekt der Sicherstel-
lung der flachendeckenden und gleichmafigen Arzneimittelversorgung geprift, der
jedoch nicht Zweck der Vorschrift des 8 7 Abs. 1 HWG sei. Das HWG diene dem
Schutz der Verbraucher vor Fehlentscheidungen beim Arzneimittelgebrauch und vor
wirtschaftlicher Ubervorteilung. Es schiitze die Verbraucher vor Irrefiihrung und un-
sachlicher Beeinflussung typischerweise in einer Situation besonderer Schutzbedurf-
tigkeit, da vor allem kranke Menschen der Heilmittelwerbung nicht mit der Skepsis
begegneten, die ein Durchschnittsverbraucher der Werbung fur andere Produkte Ub-
licherweise entgegenbringe. Der Verbraucher solle durch die Aussicht auf Zugaben
und Werbegaben nicht unsachlich beeinflusst werden, indem er um der Zugabe wil-

len einen verspateten und damit unzweckmaldigen Therapiebeginn wahle. Nur er-
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ganzend diene die vorliegend jedoch nicht einschlagige Vorschrift des 8 7 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 a HWG auch der effektiven Durchsetzung des Arzneimittelpreisrechts in
der Arzneimittelvertriebskette. Es mdge zwar sein, dass die deutsche Arzneimittel-
preisbindung fur verschreibungspflichtige Medikamente nach Auffassung des EuGH
nicht auf auslandische Versandapotheken anwendbar sei — dies bedeute jedoch
nicht, dass damit auf Kosten der Entscheidungsfreiheit der einzelnen Verbraucher zu
deren Nachteil gehandelt werden dtirfe, wie dies vorliegend der Fall sei. Die Gewéhr-
leistung der flachendeckenden Arzneimittelversorgung sei ein Kollektivinteresse, das
von den individuellen Verbraucherinteressen, denen das HWG zu dienen bestimmt
sei, unberthrt bleibe. Die verschiedenen Schutzrichtungen des § 78 AMG und des
HWG seien auch vom Bundesgerichtshof anerkannt (vgl. Urteil vom 24.11.2016 —
Az.: | ZR 163/15, GRUR 2017, 635 Rn. 16 — Freunde werben Freunde). Die Ent-
scheidung des EuGH (Az.: C-148/15) besage im Ergebnis lediglich, dass die Preis-
bindung fur EU-auslandische Versandapotheken nicht auf das Argument der Sicher-
stellung einer gleichmaRigen und flachendeckenden Arzneimittelversorgung gestuitzt
werden durfe. Es sei danach jedoch nicht ausgeschlossen, EU-auslandische Ver-
sandapotheken aus anderen Grinden aufgrund anderer Bestimmungen bei der Art

und Weise der Gewéahrung von Rabatten und Boni zu beschranken.

Eine abstrakte Gefahr einer unsachlichen Beeinflussung des Werbeadressaten, wel-
che nach standiger Rechtsprechung ausreiche, um einen Verstol3 gegen 8 7 Abs. 1
Satz 1 HWG zu begriinden, liege aufgrund der Inaussichtstellung eines 10,-- Euro-
Gutscheins vor. Es kdnne nicht ausgeschlossen werden, dass Patienten, die ihr Re-
zept bei einer Apotheke einlésen wollten, dies gerade deshalb bei der Versandapo-
theke DocMorris N.V. taten, um in den Genuss des 10,-- Euro-Gutscheins zu kom-
men. Selbst wenn man fordere, dass es einer konkreten Gefahr einer unsachlichen
Beeinflussung bzw. eines unzweckmafigen Heilmittelgebrauchs bedirfe, wére diese
Voraussetzung vorliegend aus mehreren Grinden erfillt. Zunachst bestehe die Ge-
fahr, dass der Kunde aufgrund der in Aussicht gestellten Vorteile keine stationare
Apotheke aufsuche und dadurch der erforderliche Therapiebeginn im Vergleich zur
Einlésung eines Rezepts bei einer stationaren Apotheke um mehrere Tage verzégert
wlrde, was zu erheblichen Gesundheitsgefahren fihren kénne. Zudem bestehe die

Gefahr, dass Patienten das Einlésen von Rezepten zum Geldverdienen nutzten. Dies
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werde auch nicht durch die entsprechenden Vorschriften des Berufsrechts der Arzte
und Apotheken verhindert, denn schlussendlich bleibe auch der Arzt bei seiner Diag-
nose auf die — moglicher Weise bewusst unzutreffenden - Angaben des Patienten
angewiesen. Dariiber hinaus sei es dem Patienten mdglich, verschiedene Arzte zu
konsultieren, um ein Arzneimittel mehrfach verschrieben zu bekommen. Die mit dem
Gutschein verbundene Anlockwirkung bleibe unabhangig davon bestehen, tGber wel-
chen Zeitraum die Versandapotheke DocMorris N.V. die Aktion durchgefuhrt habe.
Tatséachlich handele es sich nicht um eine einmalige Aktion, sondern um ein standi-
ges Werbemittel der DocMorris N.V..

Die streitgegenstandliche Werbung versto3e somit gegen § 7 Abs. 1 Satz 1 HWG,
ohne dass es auf die Geltung der Vorschriften des Arzneimittelpreisrechts fur EU-

auslandische Versandapotheken ankame.

Darlber hinaus sei die streitgegenstandliche Werbung auch deshalb rechtswidrig,
weil sie gegen die Vorschriften des Arzneimittelpreisrechts verstof3e. Das Urteil des
EuGH vom 19.10.2016 (Az.: C-148/15) kbnne keine Bindungswirkung fir den vorlie-
genden Rechtsstreit entfalten. Es kénne dahinstehen, ob dem EuGH die erforderli-
che Entscheidungskompetenz gefehlt habe, weil die Regelung des Gesundheitssek-
tors gemal Art. 168 Abs. 7 AEUV den Mitgliedsstaaten vorbehalten sei. Jedenfalls
habe der EuGH im Rahmen seiner Prifung die Grenzen des Art. 168 Abs. 7 AEUV
Uberschritten. Die Rechtskraft der Entscheidungen des EuGH im Vorabentschei-
dungsverfahren beziehe sich ausschlief3lich auf die Auslegung des Unionsrechts und
entfalte daher lediglich gegeniiber dem nationalen Gericht bei seiner Entscheidung
des konkret zugrunde liegenden Rechtsstreits eine Bindungswirkung inter partes.
Den nationalen Gerichten sei es mdglich, eine bestimmte Frage dem EuGH erneut
vorzulegen, wenn es Zweifel daran habe, ob die Vorabentscheidung des EuGH die
aufgeworfenen Fragen mit hinreichender Klarheit beantwortet habe oder ob eine er-
neute Entscheidung des EuGH erforderlich sei. Grinde fir eine erneute Vorlage
konnten sowohl neue Aspekte bezuglich des zugrunde liegenden Sachverhalts als
auch neue Rechtsfragen sein, die der Gerichtshof in seiner vormaligen Entscheidung
aul3er Betracht gelassen habe. Nachdem der EuGH die Frage der Anwendbarkeit

des Deutschen Arzneimittelpreisrechts auf auslandische Versandapotheken nicht
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umfassend unter allen Aspekten gepruft habe, sei diese Prufung vorliegend nachzu-
holen und kénne die Entscheidung des EuGH keine unmittelbare Bindungswirkung
entfalten. So habe das OLG Diusseldorf seine Vorlagefrage systemwidrig auf einen
Rechtfertigungsgrund, namlich die gleichmallige und flachendeckende Arzneimittel-
versorgung der Bevdlkerung in ganz Deutschland, beschrankt, womit es dem EuGH
von vornherein die Mdglichkeit genommen habe, auch Uber andere Rechtfertigungs-
grunde zu entscheiden. Bereits deshalb sei das Urteil des EuGH nicht abschlieRend.
Auch der BGH schliel3e in seiner Entscheidung vom 24.11.2016 (Az.: | ZR 163/15 —
Freunde werben Freunde) nicht aus, dass sich in einem Verfahren Gesichtspunkte
ergeben konnten, die ein erneutes Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH na-
helegten. Eine Bindung an das Urteil des EUGH bestehe daher vorliegend insbeson-
dere dann nicht, wenn die Klagerin Anhaltspunkte fur die Geeignetheit der Regelung
der arzneimittelrechtlichen Preisbindung zur Erreichung der mit ihr verfolgten Zwecke
vortrage, die nicht Gegenstand des Verfahrens vor dem EuGH gewesen seien. Der
Klagervortrag sei nicht verspatet im Sinne von 88 529, 531 ZPO. Das Urteil des BGH
(Az.: 1 ZR 163/15 — Freunde werben Freunde) sei mit Griinden erst am 04.05.2017
veroffentlicht worden, mithin deutlich nach der erstinstanzlichen miundlichen Ver-
handlung und nur wenige Tage vor dem Termin zur Verkindung einer Entscheidung
des Landgerichts. Im Ubrigen beziehe sich der erganzende Vortrag nicht auf dem
Rechtsstreit zugrunde liegenden Sachverhalt, sondern auf die Geltung des anwend-
baren Rechts, so dass die Vorschriften der 8§ 529, 531 ZPO von vornherein nicht
einschlagig seien. Schlie3lich seien die Gutachten und Tatsachenfeststellungen, auf
die die Klagerin sich berufe, erst nach dem Urteil des Landgerichts fertiggestellt wor-
den, so dass sie nicht zum Gegenstand des erstinstanzlichen Verfahrens hatten ge-
macht werden kdnnen und daher gemaR} 8 531 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 ZPO zuzulassen

seien.

Hinsichtlich der Auswirkungen von Bonusangeboten auf die Entscheidung der Ver-
braucher betreffend die Wahl ihrer Apotheke werde auf eine Verbraucherbefragung
der Sempura Consulting GmbH im Oktober 2016 verwiesen (vgl. Presseinformation
Anlage BB 23). Unter Zugrundelegung dieser Daten lasse sich nachweisen, dass die
flachendeckende Arzneimittelversorgung aufgrund des Wegfalls der Preisbindung fur

auslandische Versender tatsachlich gefahrdet sei. Danach seien 51 % der befragten
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Verbraucher bei einem Bonus von 2,00 EUR je rezeptpflichtigem Arzneimittel bereit,
Rezepte ,immer" oder ,meistens” beim Versandhandel einzuldsen. Wirden nur die
Halfte der Patienten, die im Rahmen der Befragung in der Sempura-Studie eine Hin-
wendung zum Versandhandel angekiindigt hatten, ihre Medikamente zukinftig tat-
sachlich regelmaldig im Wege des Versandhandels beziehen, wirde sich der Absatz
der offentlichen Apotheken an verschreibungspflichtigen Arzneimitteln, die etwa 80 %
des Umsatzes von Apotheken in Deutschland ausmachten, im Schnitt um 25 % re-
duzieren. Verstarkt wirde die ohnehin schon bestehende Tendenz der Verbraucher,
Produkte preisgunstiger im Internet zu beziehen, im Bereich der verschreibungs-
pflichtigen Arzneimittel durch entsprechende Steuerungsanreize der gesetzlichen
Krankenkassen (vgl. Anlagen BB 27 bis BB 33). Hinzukomme, dass beim Abwandern
von Kunden zu ausléndischen Versandapotheken nicht nur der Umsatz mit rezept-
pflichtigen, sondern tblicherweise auch mit rezeptfreien Arzneimitteln, sinken wirde.
Zu bertcksichtigen seien auch die wegen des geringeren Auftragsvolumens verlore-
nen Einkaufsvorteile beim pharmazeutischen Grof3handel. Mittelfristig ergebe sich fur
die durchschnittliche Apotheke ein Rohertragsverlust von rund 100.000,-- €, was zu
einer Gefahrdung des Bestands von insgesamt 5.400 Apotheken flihren wirde. Die
damit verbundene drohende Schliel3ung wiirde auch Apotheken betreffen, die aktuell
in der Versorgung landlicher Regionen aktiv seien. Diese Vor-Ort-Apotheken kdnnten
durch Versandhandler nicht hinreichend ersetzt werden, da inshesondere die Akut-
versorgung, Nacht- und Notdienste von den Versandapotheken nicht tbernommen
werden kénnten. Auch wirden von Versandapotheken Rezepturherstellungen regel-
mafig verweigert. Unzutreffend sei die Annahme des EuGH, die Vor-Ort-Apotheken
konnten diesen Verlust an Kunden an den Versandhandel dadurch ausgleichen,
dass sie ihr Leistungsangebot erweiterten oder sich an Standorte zuriickzégen, an
denen sie das Monopol inne hatten. So wirden Apotheken im Wege der aufwandi-
gen Rezepturherstellungen keine zuséatzlichen Umséatze generieren, die die durch
das Abwandern von Kunden resultierenden Umsatzverluste ausgleichen kdnnten.
Auch Zusatzleistungen der drtlichen Apotheken, wie Nacht- und Notdienste, rechne-

ten sich tatsachlich fur die Apotheken nicht, sondern seien ein Verlustgeschaft.

Weiterhin werde verwiesen auf eine Studie der Okonomen Prof. Dr. Justus Haucap,
Prof. Dr. Alexander Rasch und Dr. Christian Waibel vom 01.06.2017 im Auftrag des
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Bundesverbands der freien Berufe e.V. zu Aspekten der Deregulierung bei den freien
Berufen (Anlage BB 38), bei der einer der untersuchten Aspekte auch die Preisregu-
lierung in Form von Preisuntergrenzen und deren Auswirkungen auf das Markter-
gebnis gewesen sei. Fazit der Studie sei, dass die Einschrankung des Preiswettbe-
werbs zu besseren Ergebnissen im Hinblick auf die Gesamtwohlfahrt fuhre. Die Be-
rechtigung fester Preise in einem sensiblen Bereich wie dem Gesundheitswesen sei

damit hinlanglich begrindet.

Ein weiteres Gutachten von Prof. Dr. Uwe May, Cosima Bauer und Dr. Heinz-Uwe
Dettling (Anlage BB 39) sei im Anschluss an das Urteil des EuGH vom 19.10.2016
(Az.. C-148/15) zu dem Ergebnis gelangt, dass infolge der Aufhebung der Preisbin-
dung fur auslandische Versandapotheken ein erhebliches Schliel3ungsrisiko und eine
gro3e Gefahr fur die flachendeckende und gleichmallige Versorgung der Bevolke-

rung mit Arzneimitteln bestinden.

Um die zukinftige Entwicklung des Marktes betreffend den Versandhandel mit re-
zeptpflichtigen Arzneimitteln nach Aufhebung der Preisbindung zu prognostizieren,
sei es auch hilfreich, sich die Entwicklung des Marktes fur OTC-Praparate nach Zu-
lassung des Versandhandels zu vergegenwartigen. Seit der 2004 erfolgten Zulas-
sung des Versandhandels mit rezeptfreien Arzneimitteln, bei denen es keine Preis-
bindung gebe, sei der Anteil des Versandhandels im Bereich der Abgabe rezeptfreier
Medikamente kontinuierlich bis auf mittlerweile 13,1 % im Jahr 2016 angestiegen
(Anlage BB 40). Ausweislich der 2. Sempura-Studie zum europaischen Versandapo-
thekenmarkt (vgl. Anlage BB 25) werde sich der Umsatz mit rezeptfreien Arzneimit-
teln in den analysierten Landern, der sich im Jahr 2014 noch auf 2,6 Mrd. € belaufen
habe, was einem Marktanteil von 5,5 % entspreche, bis zum Jahr 2020 auf 6,5 Mrd.
€ steigern, also fast verdreifachen. Es sei vor diesem Hintergrund wahrscheinlich,
dass die Entwicklung fur verschreibungspflichtige Arzneimittel zumindest &hnlich ver-

laufen werde.

Einen ersten Anhaltspunkt fur die zukinftige Entwicklung des Marktes flr verschrei-
bungspflichtige Arzneimittel nach Aufhebung der Preisbindung fir den Rx-
Versandhandel gebe bereits die Entwicklung des Marktes nach dem Erlass des Ur-
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teils des EUGH vom 19.10.2016 (C-148/15). Seither hatten samtliche auslandische
Versandapotheken ihre Marketingaktivitaten erheblich ausgeweitet, was im Zusam-
menspiel mit der Aufhebung der Preisbindung unmittelbar Wirkung gezeigt habe, in-
dem der Umsatz auslandischer Versandapotheken, namentlich von DocMorris N.V.
signifikant gestiegen sei (vgl. Anlagen BB 41 bis BB 43).

AulRerdem werde der als Reaktion auf die Entscheidung des EuGH ergangene Refe-
rentenentwurf des Bundesministeriums fur Gesundheit flr ein Gesetz zum Verbot
des Versandhandels mit verschreibungspflichtigen Arzneimitteln (Anlage BB 46) ein-
schlie3lich seiner Begrindungen und Stellungnahmen (Anlage BB 47) zum Gegen-
stand des vorliegenden Verfahrens gemacht. Die gesetzgeberischen Ziele be-
schrankten sich dabei nicht allein auf die flachendeckende Versorgung mit Arzneimit-
teln, sondern umfassten auch die Sicherstellung der Steuerungsfunktion bestimmter
sozialversicherungsrechtlicher Instrumente sowie die Vermeidung von Gesundheits-

gefahren durch finanzielle Fehlanreize.

Zu berucksichtigen sei weiterhin, dass die deutschen Apotheker Uber den festen
Arzneimittelpreis eine fixierte Vergitung erhielten, die sich an dem Aufwand bemes-
se, den die Apotheken unter Berucksichtigung ihres weitreichenden Aufgaben- und
Pflichtenspektrums im Interesse der Gesundheit der Bevolkerung hétten. Auch in-
nerhalb der Europaischen Union gehodre die Gewahrleistung der sicheren und quali-
tativ hochwertigen Arzneimittelversorgung als Teil des Schutzes der Gesundheit der
Bevolkerung zu den hochsten primarrechtlichen Pflichten gemaf Art. 3 und 35 der
Charta der Grundrechte der Europaischen Union. Die Besonderheit der Ware Arz-
neimittel sei durch die Rechtsprechung des EuGH wiederholt bestatigt und dabei
klargestellt worden, dass die Nationalstaaten einen sehr weiten Spielraum hatten,
wie sie ihre Gesundheitssysteme und Sozialversicherungssysteme ausgestalten
wollten. Dies sei auf europdischer Ebene auch durch eine Vielzahl von Richtlinien
und Verordnungen bestétigt worden, insbesondere durch die Richtlinie 2001/83/EG
des europaischen Parlaments und des Rats vom 06.11.2001 zur Schaffung eines
Gemeinschaftskodexes fur Humanarzneimittel. Aus Art. 4 Abs. 3 dieser Richtlinie
ergebe sich, dass die Bereiche, in denen die Richtlinie nicht greife, weiter der Zu-

standigkeit der Nationalstaaten unterlagen. Hintergrund der Einfliihrung des einheitli-
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chen Abgabepreises fur Arzneimittel sei die Verpflichtung des Gesetzgebers zur Da-
seinsvorsorge gemal Art. 2 GG und die Erkenntnis, dass die Besonderheiten des
Arzneimittelmarktes die Bestimmung der Arzneimittelpreise durch die Kréfte des
Marktes nur bedingt zuliel3en. Der Gesetzgeber habe dabei die Einfihrung des ein-
heitlichen Abgabepreises fur Arzneimittel als milderes Mittel zu einer Regulierung der
Anzahl der Apotheken Uber eine Bedarfsmarktplanung, der das Bundesverfassungs-
gericht eine Absage erteilt habe, gewéhlt. Der EuGH habe vor seiner Entscheidung
zum Arzneimittelpreisrecht in seiner Rechtsprechung den Mitgliedsstaaten und deren
Gesetzgebern einen deutlich weiteren Spielraum zugestanden, so im Urteil des
EuGH vom 11.12.2003 (C-322/01) zum Versandhandelsverbot, im Urteil vom
11.09.2008 (C-141/07) zur Krankenhausapotheke, im Urteil vom 19.05.2009 (C-
171&172/07) zum Fremdbesitzverbot und im Urteil der Gro3en Kammer vom
01.06.2010 (C-570&571/07) u.a. zum Bedarfsmarktkonzept. Vor diesem Hintergrund
kénne die Entscheidung des EuGH vom 19.10.2016 (C-148/15) mit den darin ange-
stellten Anforderungen, die an den nationalen Gesetzgeber zur Begriindung einer
Grundsatzentscheidung im Gesundheitswesen gestellt wirden, nur als Fremdkorper
in der européaischen Rechtsprechung bewertet werden. Denn dort habe der EuGH
einen Mal3stab angelegt, der weit Gber das hinausgehe, was in friheren Entschei-
dungen in standiger Rechtsprechung und auch im Anschluss an dieses Urteil in jlun-
geren Entscheidungen gefordert worden sei, und der zudem den in Art. 168 Abs. 7
AEUV vorgesehenen Wertungsspielraum der Mitgliedsstaaten verletze. Mit dem
Grundsatz der Gewaltenteilung sei dieser vom EuGH angelegte Mal3stab nicht mehr
vereinbar. Der EuUGH lege den Parteien eine Beweislast auf, die bei der Beurteilung
von Steuerungsmaflnahmen eines komplexen Gesundheits- und Sozialsystems nicht
zu erfillen sei. Dass es sich bei dem im Urteil vom 19.10.2016 (C-148/15) angeleg-
ten Grundsatzen um einen AusreiRer und nicht um eine Anderung der Rechtspre-
chung des EuGH handele, werde auch durch die Entscheidung des EuGH vom
21.09.2017 (C-125/16, Anlage BB 50) bestatigt, in dem der EuGH keinen derart
strengen Beweis gefordert habe, sondern im Einklang mit seiner standigen Recht-
sprechung den den Mitgliedsstaaten zuerkannten Wertungsspielraum nicht nur for-

mal anerkannt, sondern auch konkret gewahrt habe.
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Der EuGH habe in seiner Entscheidung vom 19.10.2016 (C-148/15) aufgrund der
eingeschrankten Fragestellung des OLG Dusseldorf vollstandig aul3er Acht gelassen,
dass die Arzneimittelpreisbindung innerhalb des deutschen Gesundheitssystems ne-
ben einer flachendeckenden und gleichmaldigen Versorgung der Bevolkerung mit
Arzneimitteln weitere Zwecke verfolge, namlich auch die Gewahrleistung eines funk-
tionierenden Systems der sozialen Sicherheit im Hinblick auf die Gesundheit der Be-
volkerung, insbesondere des finanziellen Gleichgewichts dieses Systems und den
Schutz der Patienten durch einen einheitlichen Abgabepreis, flankierend zu § 7
HWG, um Gesundheitsgefahren zu vermeiden, die von finanziellen Fehlanreizen fur
verschreibungspflichtige Arzneimittel fir jeden einzelnen Patienten ausgingen. Ein
Eingriff in die Arzneimittelpreisbindung fir verschreibungspflichtige Arzneimittel wir-
de in allen diesen Bereichen zu einer erheblichen Verschlechterung fiihren. Die
Preisbindung fur verschreibungspflichtige Arzneimittel sei integraler Bestandteil des
nationalen Gesundheitswesens, weil durch sie gewahrleistet werde, dass die Kosten
fur das Gesundheitssystem fir die gesetzlichen Krankenversicherungen planbar, be-
herrschbar und begrenzbar seien. Der einheitliche Abgabepreis ricke schlief3lich
auch die Qualitat der Beratungsleistung starker in den Fokus und diene dadurch mit-
telbar der Begrenzung der Kosten des Gesundheitssystems. Wie wissenschaftliche
Untersuchungen gezeigt hatten, sinke die Qualitat der Beratungsleistung, wenn der
Preiswettbewerb erdffnet werde (vgl. insbes. von Haucap et al., Anlage BB 38). Dass
die Beratungsqualitdt bei Versandapotheken hinter der von Prasenzapotheken zu-
rickbleibe, belege nicht zuletzt der von der Stiftung Warentest durchgefuhrte Test
aus dem Heft 11/2017 (Anlage BB 52). Ein weiterer Zweck des Festpreises flr ver-
schreibungspflichtige Arzneimittel im Hinblick auf den einzelnen Patienten sei der
Schutz vor Uberforderung im Krankheitsfall. Durch den einheitlichen Abgabepreis
werde erreicht, dass der Patient bei seiner Entscheidung fir eine bestimmte Apothe-
ke sachfremde Kriterien, wie den Erhalt einer Verglnstigung, aul3er Betracht lasse.
Erst Recht nicht gewollt sei, wie es der Entscheidung des EuGH (C-148/15 Rn. 38)
zu entnehmen sei, dass Patienten in einer Notlage oder aber aufgrund der Tatsache,
dass sie in landlichen Gebieten wohnten, hohere Preise bezahlen missten. Es kon-
ne und dirfe nicht sein, dass Teile der Bevolkerung im Rahmen des Solidarprinzips
mehr fur Arzneimittel zahlen mussten als andere. Zudem solle mit der Arzneimittel-

preisbildung ein Fehl- oder Mehrgebrauch von Arzneimitteln ausgeschlossen wer-
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den. Da aufgrund des Sachleistungsprinzips der gesetzlichen Krankenversicherun-
gen Preisvorteile gegentber dem Patienten lediglich in Form von Zugaben und Ra-
batten auf weitere Einkdufe gewahrt werden konnten, kdnne fur den Patienten der
Anreiz bestehen, sich von seinem Arzt Verschreibungen ausstellen zu lassen, allein
um in den Genuss dieser Zugaben zu kommen. Auch eine gleichmallige und fla-
chendeckende Versorgung der Bevolkerung mit Arzneimitteln in qualitativer Hinsicht,
insbesondere in Bezug auf die Beratungsqualitat und die Leistung von Notdiensten
rund um die Uhr, werde von Versandapotheken nicht geleistet. Die Zulassung des
Preiswettbewerbs fir auslandische Versandapotheken gefahrde die Existenz zahlrei-
cher Vor-Ort-Apotheken und damit auch die gleichmaRige und flachendeckende Arz-
neimittelversorgung der deutschen Bevolkerung, auf dem vom deutschen Gesetzge-

ber vorgesehenen Niveau.

Demzufolge sei die Arzneimittelpreisbindung aus verschiedenen Grinden zum
Schutz der Gesundheit der Bevdlkerung geeignet. Die vorgelegten Studien belegten,
dass die Erwédgungen des deutschen Gesetzgebers nicht aus der Luft gegriffen sei-
en. Dartber hinaus kdnne ein positiver wissenschaftlicher Nachweis im Sinne eines
echten Beweisantritts gerade im Bereich eines so komplexen Systems wie des Ge-
sundheits- und Sozialsystems nicht geliefert werden. Dies werde vom europaischen
Gesetzgeber auch nicht gefordert. Andernfalls wirde die Regelung des Art. 168
AEUV keinen Sinn ergeben.

Unter Berticksichtigung der Rechtsprechung des EuGH sei die Preisbindung fir re-
zeptpflichtige Arzneimittel zur Erreichung der genannten Ziele nicht nur geeignet,
sondern auch erforderlich. Weniger einschneidende Malinahmen, die die Erreichung
der dargestellten Ziele in ihrer Gesamtheit im selben MalRe gewéhrleisteten, seien
nicht ersichtlich. Die Anregung des BGH in seinem Urteil vom 24.11.2016, Az. | ZR
163/15 (Freunde werben Freunde) nach § 273 Abs. 2 Nr. 2 ZPO eine entsprechende
Stellungnahme der Bundesregierung einzuholen, werde aufgegriffen, soweit der Se-
nat die bisherigen Ausfihrungen noch nicht als ausreichend erachte, die Geeignet-
heit der Festpreisregelung fur die diversen hiermit verfolgten Ziele als erwiesen an-

zusehen.
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Die streitgegenstandliche Gutschein-Werbung verstol3e auch weiter gegen 8 2 b
Abs. 2 des GKV-Rahmenvertrags Uber die Arzneimittelversorgung nach 8 129 Abs. 2
SGB V (Anlage BB 53), was hier kumulativ geltend gemacht werde. Bei den Vor-
schriften des GKV-Rahmenvertrages handele es sich ohne weiteres um Regelungen
mit normativem Charakter und das Marktverhalten regelndem Inhalt, mithin um Vor-
schriften im Sinne des § 3 a UWG. Die nach § 129 Abs. 2 SGB V abgeschlossenen
Vertrage zwischen den Apotheken und den Krankenkassen regelten vorrangig nicht
die Beziehungen zwischen den vertragsschlieienden Verbanden, sondern zwischen
den einzelnen Krankenkassen und Apotheken und wirkten insoweit normativ. Sie
seien wie Rechtsnormen im Sinne des objektivierten Willens des Gesetzes auszule-
gen. Wie sich nicht nur bereits aus dem Wortlaut des § 129 Abs. 3 Nr. 2 SGB V,
sondern auch aus der Entstehungsgeschichte des 8 2 b Abs. 2 des GKG-
Rahmenvertrags ergebe, handele es sich bei diesen Regelungen nicht um eine blo-
Be Wiederholung der gesetzlichen Anforderungen an die Arzneimittelabgabe, son-
dern vielmehr um Vorschriften mit konstitutivem Charakter. Die DocMorris N.V. habe
sich mit ihrem Beitritt zu dem Rahmenvertrag im Jahr 2010 gewollt und freiwillig der
Arzneimittelpreisordnung unterworfen, um sich den Herstellerrabatt nach § 130 a
SGB V erstatten lassen zu kénnen. Sie konne sich nunmehr nicht auf der Grundlage
des EuGH-Urteils (C-148/15) nach einer ,Rosinentheorie* auf die Wirkungslosigkeit
der Vereinbarung von 8 2 b Abs. 2 GKG berufen. Dem stehe auch die Stellungnah-
me des GKV-Spitzenverbands vom 13.02.2017 nicht entgegen, denn der Verband
konne die DocMorris N.V. nicht einseitig aus den Pflichten aus dem Rahmenvertrag
.entlassen”. Hierfur bedirfe es vielmehr des Austritts der DocMorris N.V. aus dem
Vertrag, der jedoch unter treuwidriger Inanspruchnahme der Herstellerrabatte bislang

nicht erfolgt sei.

Die Beklagte sei fur die Werbung der Versandapotheke DocMorris N.V. in ihrer Mit-
gliederzeitung auch verantwortlich, wie das Landgericht zutreffend festgestellt habe,
insbesondere kdnne sie sich nicht auf das Presseprivileg berufen. Bei der Mitglieder-
zeitung (vgl. Beispielsexemplar Anlage BB 54) handele es sich schon nicht um eine
der Meinungsbildung dienende Publikation im Sinne eines echten Presseorgans.
Vielmehr bestehe auf Seiten der Beklagten ein Uberwiegendes eigenes wirtschaftli-

ches Interesse an der Verbreitung, da die Zeitschrift der Information tber das Leis-
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tungsspektrum der Beklagten und deren Eigenwerbung diene. Im Falle eines solchen
eigenen wirtschaftlichen Interesses an der Verbreitung komme die Privilegierung
nicht zum Tragen. Hinzu komme, dass es sich bei der viermal jahrlich erscheinenden
Mitgliederzeitung nicht um ein der aktuellen Berichterstattung verpflichtetes Presse-
erzeugnis handele, so dass eine rasche Entscheidung Uber die zu veroffentlichenden
Anzeigen nicht erforderlich sei. Zudem sei die Beklagte eine Korperschaft des offent-
lichen Rechts, fur die das Presseprivileg nicht gelte. Selbst wenn sich die Beklagte
aber auf das Presseprivileg berufen konne, wére es vorliegend nicht einschlagig, weil
die streitgegenstandliche Anzeige grobe und eindeutige, unschwer erkennbare Wett-
bewerbsverstéfRe enthalte. Die Frage, ob bei der Einldsung von Verschreibungen
geldwerte Vergunstigungen gewéahrt werden dirften oder nicht, sei fur eine Kranken-
kasse ohne weiteres zu beantworten, ohne dass es einer vertieften Prifung bedurfe.
Zum maldgeblichen Zeitpunkt der Anzeigenveroffentlichung im Jahr 2014 sei die
Rechtslage vor dem Hintergrund des Urteils der gemeinsamen Senate der obersten
Gerichtshofe des Bundes, wonach die Arzneimittelpreisbindung auch auf auslandi-
sche Versandapotheken Anwendung finden sollte, eindeutig gewesen. Auch kdénne
die Beklagte sich als im Gesundheitswesen tatige Korperschaft des o6ffentlichen
Rechts nicht auf die Unkenntnis ihres Anzeigenmitarbeiters berufen. Ihr Prifungsum-
fang unterscheide sich infolge ihrer besonderen Rolle als Krankenversicherung von
demjenigen der Herausgeber anderer Presseerzeugnisse. Jedenfalls hatte den be-
treffenden Mitarbeiter eine Pflicht zur Rulckfrage in der Rechtsabteilung getroffen,
wenn sich ihm die Rechtswidrigkeit der Werbung schon nicht selbst aufgedrangt hat-
te. Die Rechtsprechung des Bundesgerichthofs zur Haftung von Online-
Plattformbetreibern sei vorliegend nicht entsprechend anzuwenden, da abweichend
hierzu die Beitrage und Anzeigen in der Mitgliederzeitschrift der Beklagten nicht ohne
deren Zutun eingefigt wirden, sondern es sei vielmehr die Beklagte, die vorab ent-

scheide, welche Inhalte in ihrer Zeitschrift verdffentlicht wirden.

Die Beklagte erwidert hierauf, die als Anlage BB 54 vorgelegte Mitgliederzeitschrift
~SBK Leben“ verdeutliche, dass die Zeitschrift als periodische Druckschrift redaktio-
nelle Betrage enthalte und einen mafR3geblichen meinungsbildenden Inhalt aufweise,
so dass der Umstand, dass einzelne Beitrdge auch der Imagewerbung der Beklagten

gegeniber ihren Mitgliedern dienten, nicht zum Verlust des Presseprivilegs fihren
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kénne. Dass es sich vorliegend nicht um grobe und eindeutige unschwer erkennbare
Wettbewerbsverstol3e handele, werde bereits eindrucksvoll dadurch dokumentiert,
dass selbst nach Ergehen der Entscheidung des Gemeinsamen Senats (Beschluss
vom 22.08.2012 — GmS 1/10), der widersprechenden EuGH-Rechtsprechung (Urteil
vom 19.10.2016 - C-148/15) und einer diese in Frage stellende BGH-
Rechtsprechung (Urteil vom 24.11.2016 — | ZR 163/15) die Parteien nach wie vor
allein zweitinstanzlich auf mehreren hunderten von Seiten Uber das Vorliegen eines
Verstol3es gegen die Arzneimittelpreisbindung stritten, wobei dies bereits im streitge-
genstandlichen Zeitpunkt 2014 streitig gewesen sei. Der streitgegenstandliche Wer-
beeinleger sei im Ubrigen dem Massengeschaft zuzuordnen, den die Anzeigenabtei-
lung der Beklagten als ,Standard“werbemittel zu Recht ohne ndhere Prifung unver-
andert tUbernommen habe. Ein besonderes Kooperationsmodell mit DocMorris habe
nicht bestanden.

In Bezug auf den Tatsachenvortrag der Klagerin in der Berufungserwiderung werde
die Verspatungsruge (88 530 ff. ZPO) erhoben. Der Vortrag der Klagerin werde im
Ubrigen in Bezug auf die (im Einzelnen im Schriftsatz der Beklagten vom 21.02.2018,
Seite 22 ff., S. 25 ff., S. 29 ff., S. 34 ff., S. 39 ff. benannten) Tatsachenbehauptungen

bestritten.

Die Preisbindung fur Arzneimittel sei nicht nur zur Sicherung der flachendeckenden
Versorgung ungeeignet, nicht erforderlich und unangemessen, es kamen auch keine
anderen Rechtfertigungsgrinde i.S.d. Art. 36 AEUV in Betracht. Dies folge bereits
aus dem vom Bundeswirtschaftsministerium in Auftrag gegebenen und am
27.11.2017 verdffentlichten Honorargutachten (Anlage BK 38). Dieses sei als jene
amtliche Auskunft im Sinne von 8§ 273 Abs. 2 Nr. 2 ZPO anzusehen, die der Bundes-

gerichtshof angedacht und die Klagerin in ihrer Berufungserwiderung beantragt habe.

Das Unternehmen DocMorris kdnne sich auch auf die Grundsatze der Warenver-
kehrsfreiheit berufen, da es unstreitig seinen Sitz im europaischen Ausland (den Nie-
derlanden) habe, von dem aus es in der Bundesrepublik ansassige Endabnehmer
mit in der Bundesrepublik verkehrsfahigen Arzneimitteln auf dem Versandwege belie-

fere und wo es entgegen den Behauptungen der Klagepartei auch eine Prasenzapo-
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theke betreibe und dort ausschlief3lich in den Niederlanden verkehrsfahige Arzneimit-
tel anbiete (vgl. Anlagen BK 45, BK 46). Der Vortrag der Klagerin hierzu werde als
verspatet gertigt. Unabhangig davon werde das Vorbringen der Klagerin zu den ver-
meintlichen Testk&ufen mit Nichtwissen bestritten. Den Anforderungen des 8§ 73 Abs.
1 Nr. 1 a) AMG, nach dessen Sinn und Zweck die tatsachlich bestehenden Sicher-
heitsstandards fur den Versandhandel und den elektronischen Handel mit Arzneimit-
teln auf einem dem deutschen Recht entsprechenden Niveau abgesichert werden
sollten, ware im Ubrigen auch dann Geniige getan, soweit DocMorris keine (ausrei-
chende) Prasenzapotheke in den Niederlanden betreiben wirde. Ein grenziber-
schreitender Sachverhalt liege hier vor. DocMorris beziehe die Arzneimittel von ei-
nem deutschen ArzneimittelgroBhandler, die Ware werde zunachst in das Logistik-
zentrum von DocMorris in Heerlen, Niederlande, exportiert und von dort aus im
Rechtssinne an den deutschen Endverbraucher unter Beauftragung der DHL Ver-
triebs GmbH nach Deutschland versandt (vgl. Anlage BK 48).

Erganzend wird auf die von den Prozessbevollmachtigten eingereichten Schriftsat-
ze nebst Anlagen sowie auf das Sitzungsprotokoll vom 01.03.2018 (Bl. 627/629 d.

A.) Bezug genommen.

Die gemaR § 511 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 ZPO statthafte und auch im Ubrigen zulassige,
insbesondere gemaf 88 519 Abs. 1, Abs. 2, 517 ZPO form- und fristgerecht einge-
legte und gemal § 520 Abs. 2, Abs. 3 ZPO begriindete Berufung der Beklagten hat
Erfolg.

Die Verbotsvorschrift des § 7 HWG (i.V.m. 88 8 Abs. 1, 3 Nr. 2, 3 Abs. 1, 3 a/4 Nr. 11
UWG a. F.) greift vorliegend zwar ein, da es sich nicht um eine reine Imagewerbung,

sondern um produktbezogene Werbung handelt. Entgegen dem Dafurhalten des
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Landgerichts ist die Zulassigkeit der streitgegenstandlichen Werbung aber gemaf
8§ 7 Abs. 1 HWG nach der Ausnahmeregelung des 8 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 a) HWG zu
beurteilen, da es sich bei dem ausgelobten 10-Euro-Gutschein um eine Zuwendung
in Form eines bestimmten Geldbetrages handelt. Demzufolge ist die angegriffene
Gutschein-Werbung nur dann unzuléassig, wenn sie entgegen den Preisvorschriften
des Arzneimittelgesetzes erfolgt. Ob das werbende Unternehmen DocMorris B.V. als
niederlandische Versandhandelsapotheke im Streitfall vor dem Hintergrund der
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs (Urteil vom 19.10.2016, Az. Az. C-
148/15 — Deutsche Parkinson Vereinigung/Zentrale) den deutschen Arzneimittel-
preisregelungen (8 78 Abs. 2 S. 2, Abs. 3 S. 1 AMG, § 1 Abs. 1 AMPreisV) unterwor-
fen ist, kann allerdings dahingestellt bleiben. Denn die Beklagte kann sich auf das
aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG folgende Presseprivileg berufen, so dass sie im Hinblick
auf einen etwaigen Wettbewerbsverstol3 nicht passivlegitimiert ist. Entsprechendes
gilt, soweit die Klagerin ihre Anspriche auch auf einen Verstol3 gegen 8 2 b Abs. 2

GKV-Rahmenvertrag stuitzt.

Im Einzelnen:

1.

Derauf 88 8 Abs. 1,3Nr. 2, 3Abs.1,3a(4Nr.11a. F.)UWG iV.m. 87 Abs.1S. 1
HWG bzw. § 78 Abs. 2 S. 2, Abs. 3 S. 1, 8 1 Abs. 1 AMPreisV gestltzte Unterlas-
sungsanspruch ist nur begrindet, wenn das beanstandete Verhalten sowohl zum
Zeitpunkt seiner Vornahme rechtswidrig war als auch zum Zeitpunkt der Entschei-
dung in der Berufungsinstanz rechtswidrig ist (st. Rspr., vgl. BGH GRUR 2015, 1240
Rn. 31 — Der Zauber des Nordens; BGH GRUR 2016, 954 Rn. 10 — Energieeffizienz-
klasse; BGH GRUR 2017, 635 Rn. 24 — Freunde werben Freunde). In der Zeit seit
der Veroffentlichung der beanstandeten Werbung im Oktober 2014 ist das Gesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb durch das Zweite Gesetz zur Anderung des Ge-
setzes gegen den unlauteren Wettbewerb (BGBI. 1 2015, 2158) mit Wirkung vom
10.12.2015 novelliert worden. Eine fur die Beurteilung des Streitfalls mafigebliche
Anderung der Rechtslage folgt daraus jedoch nicht. Der seit dem 10.12.2015 gelten-
de 8 3 a UWG entspricht der bis dahin in 8 4 Nr. 11 UWG a. F. enthaltenen Regelung
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des wettbewerbsrechtlichen Rechtsbruchtatbestands (BGH GRUR 2017, 635 Rn. 25,

26 — Freunde werben Freunde).

2.
Die Regelungenin 8 7 Abs. 1 S. 1 HWG und § 78 Abs. 2 S. 2, Abs. 3S. 1 AMG, § 1

Abs. 1 AMPreisV sind Marktverhaltensregelungen im Sinne von 8 3 a UWG (8 4 Nr.
11 UWG a. F.),denn 8 7 Abs. 1 S. 1 HWG dient dem Gesundheitsschutz von Ver-
brauchern (vgl. BGH GRUR 2017, 635 Rn. 27 — Freunde werben Freunde; BGH
GRUR 2006, 949 Rn. 25 — Kunden werben Kunden; BGH GRUR 2009, 1082 Rn. 21—
DeguSmiles & more) und die Vorschriften der 8 78 Abs. 2 S. 2, Abs. 3S. 1 AMG, § 1
Abs. 1 AMPreisV sind nach ihrem Zweck dazu bestimmt sind, den (Preis-
)Wettbewerb unter den Apotheken zu regeln (BGH GRUR 2010, 1136 Rn. 22 — UN-
SER DANKESCHON FUR SIE).

3.

Die Bestimmungen der § 78 Abs. 2 S. 2, S. 3, Abs. 3 S. 1 AMG, § 1 Abs. 1, Abs. 4,
8 3 AMPreisV und des 8 7 HWG sind nebeneinander anwendbar, denn sie weisen
unterschiedliche Zielsetzungen auf. Der Zweck der in 8 7 HWG enthaltenen Rege-
lung besteht vor allem darin, dass Verbraucher bei der Entscheidung, ob und welche
Heilmittel sie in Anspruch nehmen, nicht durch die Aussicht auf Zugaben und Wer-
begaben unsachlich beeinflusst werden sollen. Die Bestimmungen der § 78 Abs. 2 S.
2 und 3, Abs. 3 S. 1 AMG, 88 1 Abs. 1 und Abs. 4, 3 AMPreisV sind nach ihrem
Zweck dazu bestimmt, den (Preis-)Wettbewerb unter den Apotheken zu regeln (BGH
GRUR 2017, 635 Rn. 16 — Freunde werben Freunde; BGH GRUR 2010, 1136 Rn.
21 f. — UNSER DANKESCHON FUR SIE).

4,

Der Umstand, dass die RL 2005/29/EG uber unlautere Geschaftspraktiken, die kei-
nen mit der Bestimmung des 8 3 a UWG (8§ 4 Nr. 11 UWG a. F.) vergleichbaren Un-
lauterkeitstatbestand kennt, in ihrem Anwendungsbereich (Art. 3 der Richtlinie) zu
einer vollstdndigen Harmonisierung des Lauterkeitsrechts gefuhrt hat (Art. 4 der
Richtlinie; vgl. BGH GRUR 2012, 1056 Rn. 12 — GOOD NEWS I m. w. N.), steht der
Anwendung des 8§ 7 Abs. 1 HWG im Streitfall nicht entgegen. Die sich aus dieser
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Vorschrift ergebende Beschréankung der Mdglichkeit, mit Werbegaben zu werben,
stellt, soweit sie die in § 1 Abs. 1 HWG aufgefiihrten Produkte betrifft, eine unions-
rechtskonforme nationale Regelung in Bezug auf die Gesundheitsaspekte von Pro-
dukten dar, die deshalb gem. Art. 3 Abs. 3 der RL 2005/29/EG von dieser unberihrt
bleibt (BGH GRUR 2017, 635 Rn. 28 — Freunde werben Freunde; BGH GRUR 2015,
813 Rn. 11 — Fahrdienst zur Augenklinik).

5.

Die Anwendbarkeit von 8 7 Abs. 1 HWG wird vorliegend auch nicht durch die RL
2001/83/EG zur Schaffung eines Gemeinschaftskodexes fir Humanarzneimittel be-
schrankt. Auch wenn Art. 94 Abs. 1 der RL 2001/83/EG das Verbot der Werbung mit
Werbegaben ausdrucklich nur gegentiber Fachkreisen und nicht auch fur die Publi-
kumswerbung vorsieht, ist nach dem 45. Erwédgungsgrund der Richtlinie Ubertriebene
und unverninftige Werbung, die sich auf die 6ffentliche Gesundheit auswirken kénn-
te, zu verhindern. Das Sachlichkeitsgebot in Art. 87 Abs. 3 der Richtlinie wiederholt
diese Notwendigkeit und fordert, dass die Werbung fir Arzneimittel deren zweckma-
Rigen Einsatz fordern muss, indem sie seine Eigenschaften objektiv und ohne Uber-
treibung darstellt (vgl. EUGH GRUR 2008, 267, Rn 53ff. - Gintec/Verband Sozialer
Wettbewerb). Dem entspricht die Regelung des 87 Abs. 1 HWG, mit der eine un-
sachliche Beeinflussung der Verbraucher durch Werbegaben verhindert werden soll
(vgl. Nomos-BR/Zimmermann HWG/Markus Zimmermann, 1. Aufl. 2012, HWG § 7
Rn. 3).

6.
Das Landgericht hat ohne Rechtsfehler angenommen, dass die streitgegenstéandliche
Gutschein-Werbung produktbezogen ist und deshalb hierauf die Regelungen des

Heilmittelwerbegesetzes anzuwenden sind.

a)

Gem. 8 1 Abs. 1 Nr. 1 HWG finden die Bestimmungen des Heilmittelwerbegesetzes
auf produktbezogene Werbung (Produkt- und Absatzwerbung) fir Arzneimittel An-
wendung. Darunter féllt nicht allgemeine Firmenwerbung (Unternehmens- und

Imagewerbung), durch die ohne Bezugnahme auf bestimmte Arzneimittel fir das An-
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sehen und die Leistungsfahigkeit eines Unternehmens allgemein geworben wird
(BGH GRUR 2017, 635 Rn. 30 — Freunde werben Freunde; BGH GRUR 2003, 353,
355f. — Klinik mit Belegarzten). Die Beantwortung der fur die Anwendbarkeit des
Heilmittelwerbegesetzes entscheidenden Frage, ob die zu beurteilende Werbung
Absatz- oder Firmenwerbung ist, hdngt mafigeblich davon ab, ob nach dem Gesamt-
erscheinungsbild der Werbung die Darstellung des Unternehmens oder aber die An-
preisung bestimmter oder zumindest individualisierbarer Produkte im Vordergrund
steht. Diese Grundsatze gelten auch fur die in 8§ 7 HWG geregelte Werbung mit Wer-
begaben. Die Bestimmung des § 7 HWG ist daher nur anwendbar, wenn gewahrte
Werbegaben sich aus der Sicht des angesprochenen Verkehrs als Werbung fr kon-
krete Heilmittel darstellen (BGH GRUR 2017, 635 Rn. 30 — Freunde werben Freun-
de; BGH GRUR 2009, 1082 Rn. 15 — DeguSmiles & more).

b)

Das Erstgericht hat zu Recht angenommen, dass es sich bei der hier in Rede ste-
henden Werbung nicht um eine reine Imagewerbung fir das Unternehmen DocMor-
ris handelt, auch wenn sich das beworbene Gutschein-Angebot auf das gesamte
Sortiment der Versandapotheke bezieht. Denn der erforderliche Produktbezug liegt
darin, dass die Zuwendung eines Gutscheins im Wert von 10 Euro (jedenfalls in einer
Variante) davon abhéngig gemacht wird, dass ein Kunde ein Rezept (andere Varian-
te: Rezeptkopie) einreicht und damit eine Produktbestellung tatigt. Die Zuwendung
des 10-Euro-Gutscheins setzt also konkret einen Produkterwerb bei der Versandapo-
theke voraus. Der Zweck der Regelung des § 7 HWG besteht vor allem darin, durch
eine weitgehende Eindammung der Wertreklame im Bereich der Heilmittel der abs-
trakten Gefahr einer unsachlichen Beeinflussung zu begegnen, die von einer Wer-
bung mit unentgeltlichen Zuwendungen ausgehen kann (BGH GRUR 2017, 635 Rn.
31 — Freunde werben Freunde; BGH GRUR 2009, 1082 Rn. 16 — DeguSmiles & mo-
re). Dieser vom Gesetzgeber im Bereich der Heilmittelwerbung als grundséatzlich un-
erwinscht angesehene Anreiz einer Wertreklame ist aber gerade und erst recht dann
nicht hinzunehmen, wenn diese Form der Reklame fir eine besonders grol3e Zahl
von Heilmitteln eingesetzt wird. Denn die Eignung einer Zuwendung, den Absatz ei-
nes Heilmittels durch einen unsachlichen Einfluss auf den Kunden zu steigern, hangt

nicht davon ab, ob die Zuwendung allein fiir genau benannte Arzneimittel, eine nicht
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naher eingegrenzte Vielzahl von Arzneimitteln oder sogar fur das gesamte Sortiment
angekindigt und gewahrt wird (BGH GRUR 2017, 635 Rn. 31 — Freunde werben
Freunde; BGH GRUR 2009, 1082 Rn. 16 — DeguSmiles & more).

Gegenteiliges kann auch nicht aus den Entscheidungen des Bundesgerichtshofs
vom 09.09.2010 (GRUR 2010, 1136 Rn. 24 — UNSER DANKESCHON FUR SIE; Az.
| ZR 37/08, BeckRS 2010, 23772 — Einkaufsgutschein fur Arzneimittel; GRUR 2010,
1133 Rn. 21 - Bonussystem; Az. | ZR 26/09, BeckRS 2010, 23771— Bonus-Taler)
gefolgert werden, wie der Bundesgerichthof in seinem jungeren Urteil vom
24.11.2016 ,Freunde werben Freunde® (GRUR 2017, 635 Rn. 32) ausdrucklich klar-
gestellt hat, indem er ausfuihrt: ,Zwar hat der Senat in diesen Entscheidungen eine
auf das gesamte Sortiment verschreibungspflichtiger Arzneimittel einer Apotheke
bezogene Zuwendung als ,Imagewerbung“ bezeichnet. Er hat damit jedoch nicht in
Abkehr von den Malfistaben der ,DeguSmiles & more“-Entscheidung zum Ausdruck
gebracht, eine Werbung mit Zuwendungen oder Werbegaben, die sich auf das ge-
samte Sortiment erstrecke, stehe ihrer Bewertung als Absatzwerbung stets entge-

gen.

Indem die streitgegenstandliche Werbung in der hier angegriffenen Variante die Ge-
wahrung des 10-Euro-Gutscheins von dem Erwerb eines rezeptpflichtigen Medika-
ments abhangig macht, verlasst sie die Ebene einer blol3en Imagewerbung und liegt
eine produktbezogene Werbung fur Arzneimittel im Sinne von 8 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
HWG vor.

7.

Das Landgericht hat zutreffend festgestellt, dass der ausgelobte 10-EUR-Gutschein
aufgrund der HOhe seines Wertes keine geringwertige Kleinigkeit im Sinne von 8§ 7
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 HWG darstellt. Die Zulassigkeit der Werbung nach 8§ 7 HWG ist je-
doch entgegen dem Dafirhalten des Landgerichts (auch) nach der Ausnahmerege-
lung des 8 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 a) HWG zu beurteilen, da es sich bei dem ausgelobten
Gutschein um eine Zuwendung in Form ,eines bestimmten Geldbetrages” im Sinne

dieser Vorschrift handelt.
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Der mit der Werbung ausgelobte Gutschein tber 10,- EUR, einlésbar bei einer Be-
stellung rezeptfreier Produkte ab einem Bestellwert von 40,- EUR, stellt sich der Sa-
che nach als mittelbare Geldzuwendung in Form eines Preisnachlasses beim nachs-
ten Wareneinkauf dar (vgl. BGH GRUR 2003, 1057 - Einkaufsgutschein). Entgegen
den Ausfuhrungen des Landgerichts setzt 8 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 a) HWG nicht die
unmittelbare Gewéhrung eines Barrabatts voraus, vielmehr umfasst die Ausnahme-
vorschrift jegliche Zuwendungen oder Werbegaben, die in einem bestimmten oder
auf bestimmte Art zu berechnenden Gelbetrag bestehen. Wird wie im Streitfall der
Erwerb eines Produkts mit der Gewéahrung eines Uber einen bestimmten Geldbetrag
lautenden Gutscheins fir den nachsten Einkauf gekoppelt, so dass sich der Preis fir
den nachsten Einkauf um den Geldwert des Gutscheins (hier 10,- EUR) reduziert,
dann stellt dies eine Zuwendung in Form eines bestimmten Geldbetrages im Sinne
von 8 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 a) HWG dar. Abweichendes ergibt sich auch nicht aus der
Entscheidung ,UNSER DANKESCHON FUR SIE* (GRUR 2010, 1136), wo der Bun-
desgerichtshof — abgesehen davon, dass er eine Imagewerbung angenommen hat -
unter Rn. 25 lediglich ausfiihrt, es handele sich bei einem 5-Euro-Einkaufsgutschein
.nsbesondere” nicht um den Fall einer geringwertigen Kleinigkeit im Sinne von § 7
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 Fall 2 HWG (a. F.). Eine Zulassigkeit nach 8§ 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 2
HWG schied im dortigen Fall schon wegen des vom Bundesgerichtshof bejahten
Verstol3es gegen die Bestimmungen gegen die Arzneimittelpreisvorschriften aus (vgl.
GRUR 2010, 1136 Rn. 24).

8.

Die Bewerbung einer in einem bestimmten Geldbetrag bestehenden Zuwendung
nach 8 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 a) HWG ist unzul&ssig, soweit sie entgegen den Preisvor-
schriften gewahrt wird, die aufgrund des Arzneimittelgesetzes gelten, 8 7 Abs. 1 S. 1
1 Nr. 2 Hs. 2 HWG. Im Streitfall stellt sich die angegriffene Gutschein-Werbung daher
nur dann als unzuléassig dar, wenn ein Verstol3 gegen das Arzneimittelpreisrecht
durch das werbende Unternehmen DocMorris vorliegt. Gem. 8§ 78 Abs. 2 S. 2, S. 3,
Abs. 3 S.1 AMG, 8 1 Abs. 1, Abs. 4 AMPreisV mussen fur verschreibungspflichtige
Arzneimittel die hierfir festgelegten Festpreise verlangt werden. Vorliegend wird die
Gewaéhrung des 10 Euro-Gutscheins — in einer Variante - davon abh&ngig gemacht,
dass der Kunde im Rahmen einer Bestellung ein Rezept einreicht. Damit wird der
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Preisnachlass — zumindest mittelbar — fur rezeptpflichtige Arzneimittel gewahrt, die
nach § 78 Abs. 2 S. 2, Abs. 3 S. 1 AMG, § 1 Abs. 1 AMPreisV der in Deutschland
geltenden Arzneimittelpreisbindung unterliegen, auch wenn die Einlésung des Gut-
scheins nach den Teilnahmebedingungen (Anlage K 1) nur fur die Bestellung nicht
rezeptpflichtiger Produkte mdglich ist (vgl. BGH GRUR 2017, 635 Rn. 56 in Abwei-
chung zum Berufungsgericht, vgl. Rn. 10 - Freunde werben Freunde; ebenso bereits
BGH GRUR 2010, 1136 Rn. 19 in Abweichung zum Berufungsgericht, vgl. Rn 9 —
UNSER DANKESCHON FUR SIE). Zwar wird von dem Kunden fiir die erworbenen
rezeptpflichtigen Medikamente der volle Preis verlangt. Ein Verstol3 gegen die arz-
neimittelrechtliche Preisbindung liegt jedoch nicht nur vor, wenn der Apotheker ein
preisgebundenes Arzneimittel zu einem anderen als dem nach der Arzneimittelpreis-
verordnung zu berechnenden Preis abgibt. Die Bestimmungen der Arzneimittelpreis-
verordnung werden vielmehr auch verletzt, wenn fur das preisgebundene Arzneimit-
tel zwar der korrekte Preis angesetzt wird, dem Kunden aber gekoppelt mit dem Er-
werb des Arzneimittels Vorteile gewéahrt werden, die den Erwerb flr ihn wirtschaftlich
gunstiger erscheinen lassen (BGH GRUR 2010, 1136 Rn. 17 ff. — UNSER DANKE-
SCHON FUR SIE; BGH GRUR 2010, 1133 Rn. 15 ff. — Bonuspunkte; BGH GRUR
2017, 635 Rn. 37 — Freunde werben Freunde). Bei der streitgegenstandlichen Wer-
bung erhalt der angeworbene Kunde mit dem Erwerb des rezeptpflichtigen Arzneimit-
tels einen Gutschein im Wert von 10 EUR flr eine Bestellung rezeptfreier Produkte
ab einem Warenwert von 40,- EUR. Dies lasst den Erwerb verschreibungspflichtiger
Arzneimittel fur ihn wirtschaftlich guinstiger erscheinen als in einer anderen Apotheke,

die keine entsprechende Werbepramie gewabhrt.

9.

Damit kommt es im Streitfall fir das Vorliegen eines Unterlassungsanspruchs aus
888 Abs. 1,3 Nr.2,3Abs.1,3a(4Nr.11a. F)UWGiV.m. 87 Abs. 1 S. 1 HWG
bzw. 8§ 78 Abs. 2 S. 2, Abs. 3 S. 1 AMG, § 1 Abs. 1 AMPreisV darauf an, ob die
Anwendung des deutschen Arzneimittelpreisrechts gegenuber der niederlandischen
Versandapotheke DocMorris mit dem Primarrecht der Europaischen Union (Art. 34,
36 AEUV) vereinbar ist.
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a)

Nach standiger Rechtsprechung ist jede MalRnahme eines Mitgliedstaats, die geeig-
net ist, den Handel innerhalb der Union unmittelbar oder mittelbar, tatsachlich oder
potenziell zu behindern, als eine Mal3Bhahme mit gleicher Wirkung wie mengenmalii-
ge Beschrankungen i. S. d. Art. 34 AEUV anzusehen (EuGH NJW 2016, 621 Rn. 31 -
Scotch Whisky Association ua/Lord Advocate; EUGH NJW 1975, 515 Rn. 5 — Das-
sonville). Ein fur die Anwendbarkeit des Art. 34 AEUV erforderlicher grenziiberschrei-
tender Bezug ist vorliegend zu bejahen. Die niederlandische Versandapotheke
DocMorris hat unstreitig ihren Sitz auf3erhalb Deutschlands, namlich in den Nieder-
landen. Der Versandhandel ist somit fir sie die einzige Mdglichkeit, im Bereich des
Vertriebs von Arzneimitteln Zugang zum deutschen Markt zu erlangen, wobei sich
die im deutschen Recht vorgesehene Festlegung einheitlicher Abgabepreise auf in
einem anderen Mitgliedstaat als der Bundesrepublik Deutschland ansassige Apothe-
ken starker auswirkt, als auf die im deutschen Hoheitsgebiet anséassigen Apotheken.
(vgl. EuGH GRUR 2016, 1312 Rn. 25 - Deutsche Parkinson Vereinigung/Zentrale).
Somit folgt hier bereits aus dem Sitz der DocMorris in den Niederlanden — von wo
aus sie ihre Versandhandelsdienstleistungen nach Deutschland erbringt - der erfor-
derliche grenzuberschreitende Bezug, da die Vorschriften der Arzneimittelpreisbin-
dung insoweit geeignet sind, den innergemeinschaftlichen Handel zu behindern. Im
Ubrigen ist die in Art. 34 AEUV geschiitzte Warenverkehrsfreiheit — soweit keine er-
sichtliche Umgehungshandlung vorliegt - auch betroffen, wenn ein im Hoheitsgebiet
eines Mitgliedstaats hergestelltes Erzeugnis ausgefihrt und anschlie3end in diesen
Staat wieder eingefuhrt wird (EuGH GRUR 2004, 174 Rn. 127 ff. — DocMorris ). Auf
den zwischen den Parteien streitigen Umstand, ob DocMorris in den Niederlanden
eine Prasenzapotheke betreibt, kommt es im Rahmen der hier streitgegenstandlich
vorzunehmenden Beurteilung nicht an. Eine offenkundige Unzulassigkeit der hier in
Rede stehenden Warengeschafte ist jedenfalls nicht anzunehmen, im Ubrigen ist der
Anwendungsbereich des Art. 34 AEUV grundsatzlich unabhéngig von der Legalitat
des betroffenen Warenhandels oder von sonstigen ethischen Gesichtspunkten eroff-
net (vgl. Grabitz/Hilf/Nettesheim/Leible/T. Streinz, 62. EL Juli 2017, AEUV Art. 34 Rn.
28-30).
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b)

Die Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs mit Urteil vom 19.10.2016 (GRUR
2016, 1312 — Deutsche Parkinson Vereinigung/Zentrale) zur Unzuldssigkeit der
deutschen Regelungen zur Arzneimittelpreisbindung (888 78 Abs. 2 S. 2, Abs. 3S. 1
AMG, 8§ 1 Abs. 1 AMPreisV) gegenuber in einem anderen Land ansassigen Ver-
sandapotheken ist auch im Rahmen der Prifung der Ausnahmeregelung des 8 7
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 a) HWG zu berticksichtigen (vgl. BGH GRUR 2017, 635 Rn. 38 ff. —
Freunde werben Freunde). Wenngleich die Bestimmungen der 8 78 Abs. 2 S. 2, S. 3,
Abs. 3S. 1 AMG, § 1 Abs. 1, Abs. 4, 8 3 AMPreisV und des § 7 HWG unterschiedli-
che Schutzzwecke verfolgen (vgl. bereits oben Ziff. 3.), so zielt die Einbindung der
Regelungen der Arzneimittelpreisbindung in 8 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und Nr. 2 HWG
darauf ab, einen Gleichlauf insoweit zu gewahrleisten, als Werbegaben, die unter
Verstol3 gegen die Arzneimittelpreisvorschriften erfolgen, auch nicht im Lichte des
8 7 HWG erlaubt sein sollen. Dies gebietet es aber, die Feststellungen des Européi-
schen Gerichtshofs, wonach die Regelungen der Arzneimittelpreisbindung gegen-
Uber einer in einem anderen Mitgliedstaat ansassigen Versandapotheke einen Ver-
stol3 gegen die Warenverkehrsfreiheit begrinden (GRUR 2016, 1312 — Deutsche
Parkinson Vereinigung/Zentrale), auch im Rahmen der Prifung des 8 7 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 a) HWG zu beachten (hiervon ausgehend auch BGH GRUR 2017, 635 Rn. 38

ff. — Freunde werben Freunde).

c)

Nach den Feststellungen des Européischen Gerichtshofs mit Urteil vom 19.10.2016
(GRUR 2016, 1312 — Deutsche Parkinson Vereinigung/Zentrale) wirkt sich die im
deutschen Recht vorgesehene Festlegung einheitlicher Abgabepreise auf in einem
anderen Mitgliedstaat als der Bundesrepublik Deutschland ansassige Apotheken
starker aus, als auf die im deutschen Hoheitsgebiet anséssigen Apotheken. Eine sol-
che Regelung stelle eine MalRBhahme mit gleicher Wirkung wie eine mengenmalige
Einfuhrbeschrankung i. S. v. Art. 34 AEUV dar (EuGH GRUR 2016, 1312 Rn. 26, 27
— Deutsche Parkinson Vereinigung/Zentrale). Das deutsche Arzneimittelpreisrecht,
das flur verschreibungspflichtige Humanarzneimittel einheitliche Apothekenabgabe-
preise festsetzt, kdnne nicht mit dem Schutz der Gesundheit und des Lebens von

Menschen iSv Art. 36 AEUV gerechtfertigt werden, da es nicht geeignet sei, die an-
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gestrebten Ziele zu erreichen (EuGH GRUR 2016, 1312 Rn. 46 — Deutsche Parkin-

son Vereinigung/Zentrale).

d)

Hieran ist der Senat zunachst gebunden. Entscheidet der EuGH aufgrund eines Vor-
abentscheidungsersuchens, dass nationale Rechtsvorschriften mit dem Unionsrecht
unvereinbar sind, sind die Behérden des betreffenden Mitgliedstaats verpflichtet, die
allgemeinen oder besonderen Malinahmen zu ergreifen, die geeignet sind, die Be-
achtung des Unionsrechts in ihnrem Hoheitsgebiet zu sichern (EuGH NJW 2007, 3625
Rn. 38, 41 - Office national des pensions/Jonkman; BGH GRUR 2017, 635 Rn. 43 —
Freunde werben Freunde). Danach ware die Arzneimittelpreisbindung vorliegend auf
das Unternhemen DocMorris wegen Verstol3es gegen die in Art. 34 AEUV garantier-
te Warenverkehrsfreiheit nicht anzuwenden. Allerdings kann, wie der Bundesge-
richtshof in der Entscheidung ,Freunde werben Freunde“ ausgefuhrt hat, ein erneu-
tes Vorabentscheidungsgesuch an den EuGH ergehen, wenn in einem neuen
Rechtsstreit Gesichtspunkte vorgetragen werden, die ein solches nahelegen (BGH
GRUR 2017, 635 Rn. 43 — Freunde werben Freunde). Nach den Ausflihrungen des
Bundesgerichtshofs (BGH GRUR 2017, 635 Rn. 48 — Freunde werben Freunde) be-
ruht die Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs vom 19.10.2016 (GRUR 2016,
1312 - Deutsche Parkinson Vereinigung/Zentrale) maf3geblich auf ungentigenden
Feststellungen in jenem Verfahren. Da nicht ausgeschlossen werden kdnne, dass
diese Feststellungen nachgeholt werden kénnten, missten die Parteien daher auch
in anderen Verfahren Gelegenheit erhalten, zur Geeignetheit der deutschen Rege-
lung der arzneimittelrechtlichen Preisbindung fir eine flachendeckende und gleich-
malfige Arzneimittelversorgung vorzutragen (BGH GRUR 2017, 635 Rn. 48 — Freun-
de werben Freunde).

e)

Zur Beurteilung, ob im Streitfall Veranlassung bestinde, ein erneutes Vorabent-
scheidungsersuchen an den EuGH zu richten, bedirfte es demnach weiterer Fest-
stellungen. Die Frage, ob der einheitliche Apothekenabgabepreis durch den Schutz
der Gesundheit und des Lebens von Menschen im Sinne von Art. 36 AEUV gerecht-
fertigt werden kann, ist zwischen den Parteien streitig. Zur Klarung dieser Frage ka-
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me in Betracht, gem. § 273 Abs. 2 Nr. 2 ZPO zur Notwendigkeit von einheitlichen
Apothekenabgabepreisen fir verschreibungspflichtige Arzneimittel fir die Wahrung
der Belange der Gesundheit der Bevolkerung eine amtliche Auskunft staatlicher Stel-
len, insbesondere der Bundesregierung, einzuholen (vgl. BGH GRUR 2017, 635 Rn.
49 — Freunde werben Freunde; vgl. Senat, Beschluss vom 22.02.2018, Az. 6 U
1509/14). Das seitens der Antragsgegnerin als Anlage B 38 vorgelegte, vom Bun-
desministerium fur Wirtschaft und Energie in Auftrag gegebene und am 27.11.2017
veroffentlichten Honorargutachten kann insoweit nicht als geeignete amtliche Stel-
lungnahme gewertet werden. Das Gutachten befasst sich mit der ,Ermittlung der Er-
forderlichkeit und des AusmaRes von Anderungen der in der Arneimittelpreisverord-
nung (AMPreisV) geregelten Preise”, ihm liegt also der Auftrag zugrunde, zu prtfen,
ob die Preisregelungen anzupassen sind und falls ja, in welcher Hohe (vgl. Anlage B
38, Seite 2). In diesem Zusammenhang befasst sich die Abhandlung auf den Seiten
194 ff. zwar auch mit dem Thema ,Flachendeckende Versorgung Apotheken“ und
auf Seite 198 ff. mit der ,wirtschaftlichen Situation der Apotheken und Effekten des
europaischen Versandhandels®. Hierzu wird festgestellt, dass die wirtschaftliche Si-
tuation vieler Vor-Ort-Apotheken vor dem Hintergrund eines teilweise starken Wett-
bewerbs in den Stadten und wirtschaftlich unginstigen Lagen einiger Apotheken be-
reits vor der EuGH-Entscheidung als schwierig anzusehen gewesen sei (vgl. Anlage
B 38, Seite 194 ff., S. 198 ff. sowie Zusammenfassung Seite 13), was weder durch
das Verbot des Versandhandels, noch durch die allgemeine Vergutung tber die
AMPreisV zu beheben sei (vgl. Anlage B 38, Zusammenfassung Seite 13 unten/14
oben). Eine Empfehlung zu einem mdglichen Verbot des Rx-Versandhandels oder
einer Einschrankung der Preisbindung auch in Deutschland werde ausschreibungs-
gemal nicht gegeben (vgl. Anlage B 38, Seite 201, Zusammenfassung Seite 12), es
wurden lediglich verfigbare Daten und Informationen dazu geliefert, die diese Ent-
scheidung unterstiitzen konnten (Anlage B 38, Zusammenfassung Seite 12). Das
vorgelegte Gutachten vermag damit die Einholung einer amtlichen Stellungnahme
der Bundesregierung gem. 8 273 Abs. 2 Nr. 2 ZPO nicht zu ersetzen, zumal fur die
hier mal3geblichen Fragen der Belange der Gesundheit der Bevdlkerung auch die
Ressortzustandigkeit des Bundesministeriums flr Gesundheit zu beriicksichtigen

sein durfte.



10.
Letztendlich kann dies aber dahingestellt bleiben, da das Landgericht die Passivlegi-

timation der Beklagten zu Unrecht bejaht hat.

a)

Schuldner der in 8 8 Abs. 1 UWG geregelten Abwehranspriche ist jeder, der durch
sein Verhalten den objektiven Tatbestand einer Zuwiderhandlung i.S.v. 88 3 ff. UWG
selbst, durch einen anderen oder gemeinschaftlich mit einem anderen adaquat kau-
sal verwirklicht. Im Falle der Verbreitung wettbewerbswidriger AuRerungen in Medien
haftet neben dem Urheber der AuRerung jeder an der Weitergabe und der Verbrei-
tung Beteiligte, soweit sein Verhalten eine geschéftliche Handlung i. S. v. § 2 Abs. 1
Nr. 1 UWG darstellt (BGH GRUR 2015, 906 Rn. 29 — TIP der Woche; BGH GRUR
2011, 340 Rn. 27 - Irische Butter m.w.N.). Bei der Verbreitung der hier streitgegen-
standlichen Werbung tUber die Mitgliederzeitschrift der Beklagten handelt es sich um
eine geschaftliche Handlung i.S.v. 8 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG, worunter jedes Verhalten
zu Gunsten des eigenen oder eines fremden Unternehmens fallt, das mit der Forde-
rung des Absatzes objektiv zusammenhangt. Durch die Verbreitung der streitgegen-
standlichen Werbeflyer hat die Beklagte den Absatz des werbenden DocMorris-
Unternehmens geférdert (BGH GRUR 2015, 906 Rn. 16 — TIP der Woche).

b)

Die Beklagte kann sich jedoch entgegen dem Dafirhalten des Landgerichts auf die
aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG folgenden Grundséatze der eingeschrankten Haftung der

Presse flur wettbewerbswidrige Anzeigen ihrer Inserenten berufen.

(1)

Nach standiger Rechtsprechung haftet der Herausgeber eines Presseerzeugnisses
nur far die Veroffentlichung gesetzeswidriger Werbeanzeigen Dritter, wenn er seine
Pflicht zur Prifung verletzt hat, ob die Veroffentlichung der Anzeigen gegen gesetzli-
che Vorschriften verstof3t (vgl. BGH GRUR 2015, 906 Rn. 31 — TIP der Woche
m.w.N.). Im Hinblick auf die Besonderheiten des Anzeigengeschafts kann ein Her-

ausgeber eines Presseerzeugnisses nur eingeschrankt fur wettbewerbswidrige An-
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zeigen verantwortlich gemacht werden. Um die tagliche Arbeit nicht Gber Gebuhr zu
erschweren und die Verantwortlichen nicht zu Uberfordern, bestehen bei Anzeigen
keine umfassenden Prufungspflichten. Vielmehr besteht im Hinblick auf die Gewahr-
leistung der Pressefreiheit gem. Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG und Art. 11 Abs. 2 GR-Charta
eine Haftung fir die Veroffentlichung einer Anzeige nur dann, wenn diese grobe und
eindeutige, unschwer erkennbare Wettbewerbsverstol3e enthalt (st. Rspr. vgl. BGH
GRUR 1990, 1012, 1014 — Pressehaftung I; BGH GRUR 1992, 618 — Pressehaftung
II; BGH GRUR 2001, 529, 531 — Herz-Kreislauf-Studie; BGH GRUR 2002, 360, 366
— H.1.V. POSITIVE II; BGH GRUR 2006, 429 Rn. 13, 15 — Schlank-Kapseln; BGH
GRUR 2006, 957 Rn. 14 — Stadt Geldern; BGH GRUR 2015, 906 Rn. 31 — TIP der
Woche; Kdhler/Bornkamm/Kéhler, UWG, 36. Aufl. 2018, 8 9 Rn. 2.3). Mal3geblich flr
die eingeschrankte Prifungspflicht der Presse ist die durch Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG ge-
schitzte Pressefreiheit, die der Presse als Institution zukommt und auch den Anzei-
genteil eines Presseorgans umfasst. Der Schutz des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG gebuhrt
dabei nicht nur Presseerzeugnissen im herkémmlichen Sinne, die grundrechtliche
Garantie der Pressefreiheit gilt vielmehr auch fur Kundenzeitschriften und fir Anzei-
genblatter, die hauptsachlich Werbeanzeigen und zu einem geringeren Anteil redak-
tionelle Beitrage enthalten, wobei im Rahmen des Schutzumfangs allerdings zu be-
ricksichtigen ist, inwieweit das Presseerzeugnis der Befriedigung eines Informati-
onsbedirfnisses von offentlichem Interesse oder der Einwirkung auf die 6ffentliche
Meinung dient (BGH GRUR 2015, 906, Rn. 34 - TIP der Woche m.w.N.)

(2.)

Die von der Beklagten herausgegebene Mitgliederzeitung stellt ein unter den Schutz
des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG fallendes Presseerzeugnis dar. Dabei kann sich die Be-
klagte auf den Schutz aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG unabhangig davon berufen, dass sie
eine Korperschaft des 6ffentlichen Rechts ist, denn das Grundrecht steht ohne Rick-
sicht auf offentlich-rechtliche oder privatrechtliche Rechtsform, auf kommerzielle oder
gemeinnutzige Betatigung allen naturlichen und juristischen Personen zu (vgl.
BVerfG NJW 1998, 2659, 2660; BVerfG NJW 2002, 2939 fur oOffentliche Rundfunk-
anstalten). Das vierteljahrlich erscheinende Kundenmagazin (vgl. beispielhafte Aus-

gabe, vorgelegt als Anlage BB 54 und streitgegenstandliche Oktoberausgabe 2014,
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vorgelegt im parallelen Verfigungsverfahren, Az. 6 U 1678/17) dient zwar der Mit-
gliederbindung und — information und verfolgt damit auch eigennitzige Interessen
der Beklagten wirtschaftlicher Art. Die Zeitschrift beinhaltet aber — neben als solchen
gekennzeichneten Werbeanzeigen - eine Vielzahl redaktioneller Artikel und Berichte,
die sich rund um das Thema Gesundheit drehen. Zwar ist der Schutzumfang der
Pressefreiheit umso geringer, je weniger ein Presseerzeugnis der Befriedigung eines
Informationsbedirfnisses von o6ffentlichem Interesse oder der Einwirkung auf die 6f-
fentliche Meinung dient und je mehr es eigennutzige wirtschaftliche Interessen ver-
folgt und ist eine Berufung auf das Presseprivileg grundséatzlich zu versagen, wenn
das Printprodukt keinen nennenswerten meinungsbildenden Bezug hat, sondern na-
hezu ausschliel3lich Werbung enthélt (BGH WRP 2015, 1098 Rn. 37, 38 — TIP der
Woche). Das ist aber bei der Mitgliederzeitschrift der Beklagten nicht der Fall. Wenn-
gleich die in der Mitgliederzeitschrift enthaltenen redaktionellen Beitrdge stets einen
sachlichen Bezug zum Thema Gesundheit aufweisen und damit auch im Zusam-
menhang mit der Tatigkeit der Beklagten als Betriebskrankenkasse stehen, tber-
wiegt inhaltlich die Information und Meinungsbildung gegeniber werbenden Aspek-
ten. Demzufolge dient die Zeitschrift der Einwirkung auf die offentliche Meinung und
der Befriedigung eines Informationsbedurfnisses von 6ffentlichem Interesse, denn sie
weist einen nennenswerten meinungsbildenden Bezug und nicht tGberwiegend wer-

bende Inhalte auf.

(3)

Damit besteht eine Prifpflicht der Beklagten nur fur grobe und eindeutige, fur die
malf3geblichen Mitarbeiter unschwer erkennbare Rechtsverstdl3e (BGH GRUR 2015,
906 Rn. 31 — TIP der Woche m.w.N.).

Die eingeschrankte Haftung von Presseherausgebern besteht vor dem Hintergrund,
dass eine juristische Uberpriifung samtlicher Werbeanzeigen auf etwaige Gesetzes-
verstol3e deren Tatigkeit unzumutbar erschweren wirde, da es nicht nur einen be-
trachtlichen Zeitaufwand nach sich ziehen, sondern auch erhebliche personelle Res-
sourcen binden wuirde, wenn jede Anzeige vor der Veroffentlichung durch eine

Rechtsabteilung oder einen sonst beauftragten Juristen gepruft werden misste. Die-
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se Gesichtspunkte gelten auch bei Presseerzeugnissen, die — wie das vierteljahrlich
erscheinende Kundenmagazin der Beklagten - in gréf3eren zeitlichen Abstanden her-
ausgegeben werden. Zwar mag dort der zeitliche Druck geringer sein, als bei Pres-
seerzeugnissen, die der taglichen Berichterstattung verpflichtet sind (vgl. BGH GRUR
2015, 906 Rn. 41 — TIP der Woche), nichtdestotrotz durfen aber auch den Heraus-
gebern von nicht taglich erscheinenden Presseerzeugnissen keine die regelmaligen
Geschaftsablaufe behindernden Prufpflichten auferlegt werden (vgl. BGH GRUR
2006, 957 Rn. 14 — Stadt Geldern).

(4.)

Malf3stab fur die Beurteilung, ob eine Werbeanzeige einen groben, unschwer erkenn-
baren Rechtsverstol3 aufweist, ist demzufolge nicht die Sichtweise eines juristisch
gebildeten Betrachters, sondern diejenige des mit der Schaltung der Werbeanzeige
befassten Mitarbeiters der Redaktion. Nur wenn sich aus dessen Warte die Geset-
zeswidrigkeit der Anzeige geradezu aufdrangt, ist er gehalten, die Werbeanzeige
nicht bzw. erst nach Durchfihrung einer fachkundigen juristischen Prifung freizuge-
ben (vgl. BGH GRUR 1990, 1012, 1014 — Pressehaftung). Dies ist in Bezug auf den
hier streitgegenstandlichen Werbeflyer nicht anzunehmen. Auch wenn den zustandi-
gen Mitarbeitern der Beklagten als Betriebskrankenkasse bei einer Werbung mit
Preisrabatten fur Arzneimittel infolge der fur verschreibungspflichtige Arzneimittel
grundsatzlich bestehenden Preisbindung eine besondere Sensibilisierung zu unter-
stellen ist, wéare die nach damaliger Rechtslage — also vor Erlass des Urteils des
EuGH vom 19.10.2016, Az. C-148/15 — zu unterstellende Unzulassigkeit der hier
streitgegenstandlichen Werbung fir einen mit dem Anzeigengeschaft betrauten Mit-
arbeiter nicht offensichtlich und unschwer erkennbar gewesen. Selbst wenn namlich
den verantwortlichen Redaktionsmitarbeitern eines fur eine Krankenkasse herausge-
gebenen Kundenmagazins unterstellt werden kann, dass sie die Regelung des 8§ 7
HWG in ithren Grundztigen kennen, so stellt sich bei der hier streitgegenstandlichen
Werbung (wie die vorstehenden Ausfuhrungen unter Ziff. 6. zeigen) zunéchst die
nicht ohne weiteres zu beantwortende Frage, ob die Vorschrift des § 7 HWG Uber-
haupt eingreift oder ob eine nicht von 8 7 HWG erfasste reine Imagewerbung vor-
liegt. Dies war im Zeitpunkt der Werbung im Oktober 2014 auch hdchstrichterlich
nicht eindeutig geklart (vgl. BGH GRUR 2010, 1136 Rn. 24 — UNSER DANKE-
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SCHON FUR SIE; Az. | ZR 37/08, BeckRS 2010, 23772 — Einkaufsgutschein fiir Arz-
neimittel; GRUR 2010, 1133 Rn. 21 - Bonussystem; Az. | ZR 26/09, BeckRS 2010,
23771 — Bonus-Taler einerseits und BGH GRUR 2009, 1082 Rn. 16 — DeguSmiles &
more andererseits). Jedenfalls konnte ein nur allgemein mit den Regelungen zum
Heilmittelwerbeverbot betrauter Betrachter der streitgegenstandlichen Werbung nicht
zu dem sich aufdréngenden Schluss kommen, dass ein eindeutiger Verstol3 gegen
8 7 Abs. 1 S. 1 HWG vorlage. Auch einen Verstol3 gegen die Regelungen des Arz-
neimittelpreisrechts gemaf 88 78 Abs. 2 S. 2, Abs. 3 S. 1 AMG, § 1 Abs. 1 AMPreisV
(.V.m. 8 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 a HWG) konnte ein nicht juristisch gebildeter Redakti-
onsmitarbeiter hier nicht unschwer und eindeutig erkennen. Zwar war zum damaligen
Zeitpunkt der Beschluss des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshofe des
Bundes vom 22.08.2012 (GmS-OBG 1/10) zu beachten, wonach die deutschen Re-
gelungen zur Arzneimittelpreisbindung auch gegeniber einer in einem anderen Mit-
gliedstaat ansassigen Versandapotheken gelten sollten. Der streitgegenstandliche
Werbeflyer beinhaltete aber aus der Sicht eines zustandigen Redaktionsmitarbeiters,
auch wenn man bei diesem eine allgemeine Kenntnis von den geltenden Regelun-
gen zur Arzneimittelpreisbindung unterstellt, keinen offensichtlichen Verstol3 gegen
diese Vorschriften, indem dort etwa ein Preisnachlass zu ,x-%" beim Kauf von ver-
schreibungspflichtigen Arzneimitteln ausgelobt wiirde. So ist bei Betrachtung des
Werbeflyers schon nicht einfach und ohne weiteres erkennbar, dass hier eine Preis-
vergunstigung auf verschreibungspflichtige, also der Preisbindung unterliegende
Arzneimittel ausgelobt wird. Denn zum einen wird der Gutschein ebenso bei der Ein-
sendung einer Rezeptkopie ohne Erwerb eines rezeptpflichtigen Produkts gewabhrt,
vor allem aber erhalt der Kunde eine ErmafRigung nur auf den Einkauf rezeptfreier
Produkte. Fiur eine sich aufdrAngende Erkenntnis, dass diese Fallkonstellation fur
einen Verstol3 gegen 88 78 Abs. 2 S. 2, Abs. 3 S. 1 AMG, 8§ 1 Abs. 1 AMPreisV aus-
reicht, genlgte die bloRRe allgemeine Kenntnis dieser Regelungen nicht. Vielmehr
bedurfte es hierfir — wie oben unter Ziff. 8. gezeigt - einer vertieften juristischen Pri-
fung unter Heranziehung der hochstrichterlichen Rechtsprechung, so dass von ei-
nem Redaktionsmitarbeiter ohne juristische Ausbildung nicht erwartet werden kann,
dass er den streitgegenstandlichen Flyer als eindeutig und offensichtlich gesetzes-

widrig erkennt.



-49-

Vor diesem Hintergrund gebieten es die aufgezeigten Grundsatze zum Schutz der
Pressefreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG), dass eine derartige Werbung von der Beklag-
ten als Flyer in ihrer Mitgliederzeitung verbreitet werden darf, ohne dass sie fur eine

etwaige Gesetzeswidrigkeit dieser Werbung verantwortlich gemacht werden kann.

11.

Ein Unterlassungsanspruch ist auch nicht aus 88 8 Abs. 1, 3 Nr. 2, 3 Abs. 1,3 a (4
Nr. 11 a. F.) UWG i.V.m. 8§ 2 b Abs. 2 GKV-Rahmenvertrag (Anlage BB 53) begrin-
det.

Es handelt sich hierbei schon nicht um eine Marktverhaltensregelung im Sinne von
§ 3 a UWG/4 Nr. 11 a.F. UWG, sondern um einen o6ffentlich-rechtlichen Vertrag, dem
kein allgemein gultiger normativer Charakter zugesprochen werden kann (vgl. Koh-
ler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 36. Aufl. 2018, § 3 a 1.57).

Jedenfalls aber scheidet auch insoweit — entsprechend den vorstehenden Ausfiih-
rungen unter Ziff. 10. - eine Haftung der Beklagten nach den aus Art. 5 Abs. 1 S. 2
GG folgenden Grundsatze der eingeschrankten Haftung fur gesetzeswidrige Anzei-
gen in Presseerzeugnissen aus. Denn aus der maf3geblichen Sicht des zustandigen
Anzeigenredakteurs lag hier aus den oben genannten Grinden kein grober und un-
schwer erkennbarer Verstol3 gegen 8§ 2 b Abs. 2 GKV-Rahmenvertrag vor, wobei im
Ubrigen auch schon nicht unterstellt werden kann, dass diesem bekannt war, ob das

Unternehmen DocMorris diesem Vertrag beigetreten ist.

12.

Mangels Bestehens eines Unterlassungsanspruchs war auch die klagerische Ab-
mahnung vom 22.10.2014 (Anlage K 3) nicht berechtigt, so dass der geltend ge-
machte Anspruch auf Erstattung der Abmahnkosten (8 12 Abs. 1 S. 2 UWG) eben-
falls nicht besteht.
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1. Die Entscheidung tber die Kosten beruht auf 88 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO.

2. Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus 88 708 Nr. 10 S.
1,711S.1,S.2,709 S. 2 ZPO.

3. Die Revision ist nicht zuzulassen, weil die Rechtssache keine grundséatzliche Be-
deutung hat (8 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO) und auch die Voraussetzungen des
8§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ZPO nicht vorliegen. Die Rechtssache erfordert, wie die
Ausfuhrungen unter Il. zeigen, lediglich die Anwendung gesicherter Rechtspre-

chungsgrundsétze auf den Einzelfall.

Vorsitzender Richter Richter Richterin
am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht



