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Richtlinie 2001/83/EG Art. 86, Art. 87 Abs. 3; ZPO § 945; AMG § 78 Abs. 1; HWG § 7 Abs. 1; UWG § 4 Nr. 11

Dem Gerichtshof der Europaischen Union werden zur Auslegung der Richtlinie 2001/83/EG des Europaischen Par-
laments und des Rates vom 6. November 2001 zur Schaffung eines Gemeinschaftskodexes fir Humanarzneimittel
(ABI. L 311 vom 28. November 2001, S. 67 ff.), zuletzt gedndert durch die Richtlinie (EU) 2022/642 des Européai-
schen Parlaments und des Rates vom 12. April 2022 zur Anderung der Richtlinien 2001/20/EG und 2001/83/EG in
Bezug auf Ausnahmen von bestimmten Verpflichtungen fur bestimmte im Vereinigten Konigreich bereitgestellte
Humanarzneimittel in Bezug auf Nordirland und in Bezug auf Zypern, Irland und Malta (ABI. L 118 vom 20. April
2022, S. 4), folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Unterliegt Werbung fir den Bezug verschreibungspflichtiger Arzneimittel aus dem gesamten Wa-
rensortiment einer Apotheke dem Anwendungsbereich der Regelungen zur Werbung fur Arznei-
mittel in der Richtlinie 2001/83/EG (Titel VIl und Vllla, Art. 86 bis 100)?

2. Fur den Fall, dass Frage 1 zu bejahen ist:

Steht es mit den Bestimmungen des Titels VIII und insbesondere mit Art. 87 Abs. 3 der Richtlinie
2001/83/EG in Einklang, wenn eine nationale Vorschrift (hier: § 7 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 Nr. 2
Teilsatz 1 Buchst. a HWG) dahin ausgelegt wird, dass sie die Werbung fiir das gesamte Sortiment
verschreibungspflichtiger Arzneimittel einer in einem anderen Mitgliedstaat ansdssigen Ver-
sandapotheke mit Werbegaben in Gestalt von Gutscheinen Uber einen Geldbetrag oder einen
prozentualen Rabatt fur den nachfolgenden Erwerb weiterer Produkte verbietet?

3. Weiter fur den Fall, dass Frage 1 zu bejahen ist:

Steht es mit den Bestimmungen des Titels VIII und insbesondere mit Art. 87 Abs. 3 der Richtlinie
2001/83/EG in Einklang, wenn eine nationale Vorschrift (hier: 8 7 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 Nr. 2
Teilsatz 1 Buchst. a HWG) dahin ausgelegt wird, dass sie die Werbung fiir das gesamte Sortiment
verschreibungspflichtiger Arzneimittel einer in einem anderen Mitgliedstaat ansassigen Ver-
sandapotheke mit Werbegaben in Gestalt unmittelbar wirkender Preisnachlasse und Zahlungen
gestattet?
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhand-
lung vom 9. Marz 2023 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Koch, den Rich-
ter Dr. Loffler, die Richterin Dr. Schwonke, die Richter Feddersen und Odorfer

beschlossen:

|. Das Verfahren wird ausgesetzt.

II. Dem Gerichtshof der Europaischen Union werden zur Auslegung
der Richtlinie 2001/83/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 6. November 2001 zur Schaffung eines Gemein-
schaftskodexes fur Humanarzneimittel (ABI. L 311 vom 28. No-
vember 2001, S. 67 ff.), zuletzt gedndert durch die Richtlinie (EU)
2022/642 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
12. April 2022 zur Anderung der Richtlinien 2001/20/EG und
2001/83/EG in Bezug auf Ausnahmen von bestimmten Verpflich-
tungen fur bestimmte im Vereinigten Konigreich bereitgestellte
Humanarzneimittel in Bezug auf Nordirland und in Bezug auf
Zypern, Irland und Malta (ABI. L 118 vom 20. April 2022, S. 4),

folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Unterliegt Werbung fur den Bezug verschreibungspflichtiger
Arzneimittel aus dem gesamten Warensortiment einer Apo-
theke dem Anwendungsbereich der Regelungen zur Werbung
fur Arzneimittel in der Richtlinie 2001/83/EG (Titel VIII und Vllla,
Art. 86 bis 100)?

2. Fur den Fall, dass Frage 1 zu bejahen ist:

Steht es mit den Bestimmungen des Titels VIII und insbeson-
dere mit Art. 87 Abs. 3 der Richtlinie 2001/83/EG in Einklang,
wenn eine nationale Vorschrift (hier: 8 7 Abs. 1 Satz 1 Halb-
satz 2 Nr. 2 Teilsatz 1 Buchst. a HWG) dahin ausgelegt wird,



dass sie die Werbung fir das gesamte Sortiment verschrei-
bungspflichtiger Arzneimittel einer in einem anderen Mitglied-
staat ansassigen Versandapotheke mit Werbegaben in Gestalt
von Gutscheinen Uber einen Geldbetrag oder einen prozentua-
len Rabatt fir den nachfolgenden Erwerb weiterer Produkte

verbietet?
3. Weiter fur den Fall, dass Frage 1 zu bejahen ist:

Steht es mit den Bestimmungen des Titels VIII und insbeson-
dere mit Art. 87 Abs. 3 der Richtlinie 2001/83/EG in Einklang,
wenn eine nationale Vorschrift (hier: 8 7 Abs. 1 Satz 1 Halb-
satz 2 Nr. 2 Teilsatz 1 Buchst. a HWG) dahin ausgelegt wird,
dass sie die Werbung fir das gesamte Sortiment verschrei-
bungspflichtiger Arzneimittel einer in einem anderen Mitglied-
staat ansassigen Versandapotheke mit Werbegaben in Gestalt
unmittelbar wirkender Preisnachlasse und Zahlungen gestat-

tet?

Grinde:

A. Die Klagerin ist eine niederlandische Versandapotheke, die rezeptfreie
und rezeptpflichtige Medikamente im Wege des Versandhandels an Endkunden

nach Deutschland liefert.
Die Beklagte ist die Berufsvertretung der Apotheker im Bezirk Nordrhein.

Die Klagerin warb seit dem Jahr 2012 mit verschiedenen Rabattaktionen,
bei denen Kunden bei dem Bezug von verschreibungspflichtigen Arzneimitteln

ein Vorteil in Form eines Barrabatts, eines Gutscheins zur Verrechnung beim



Kauf eines anderen Medikaments, eines Hotelgutscheins oder einer Jahresmit-
gliedschaft beim ADAC versprochen wurde. Die Beklagte sieht diese Werbemal3-
nahmen als Verstol3 gegen die arzneimittelrechtliche Preisbindung fiir verschrei-
bungspflichtige Arzneimittel an und erwirkte deshalb - soweit fir das Revisions-
verfahren von Bedeutung - in den Jahren 2013 bis 2015 folgende funf einstwei-
lige Unterlassungsverfigungen gegen die Klagerin, die jeweils ordnungsgemar

vollzogen wurden.

Am 8. Mai 2013 erwirkte die Beklagte eine am 14. Mai 2013 vollzogene
einstweilige Verfigung des Landgerichts KdIn (Az. 84 O 90/13) gegen eine Wer-
bung der Klagerin mit den Angaben

Rezept einsenden - Mitmachen und bis zu 20 Euro Pramie sichern! D.

legt Wert auf umfassende Beratung. Unterstiitzen Sie uns dabei und nehmen Sie

am Arzneimittel-Check teil. Fir lhre Mithilfe bedanken wir uns mit einer

Geldpramie. Sie erhalten mindestens 2,50 Euro und bis zu 20 Euro Pramie pro
Rezept. (...),

wobei die Hohe der versprochenen Pramie sich nach der Komplexitat der Erkran-
kung bzw. dem Preis des rezeptpflichtigen Medikaments richtete (z.B. 2,50 € Pra-
mie fUr die Einsendung eines Rezepts fur ein hormonelles Verhitungsmittel, zwi-
schen 2,50 € und 20 € Pramie fur die Einsendung eines Medikaments zur The-
rapie schwerer chronischer Erkrankungen wie Parkinson). Diese einstweilige
Verfligung hob das Landgericht Koln mit Urteil vom 22. Marz 2017 wegen veran-
derter Umstande mit Blick auf das Urteil des Gerichtshofs der Europaischen
Union in der Sache "Deutsche Parkinson Vereinigung" (EuGH, Urteil vom 19. Ok-
tober 2016 - C-148/15, GRUR 2016, 1312 = WRP 2017, 36) auf.

Am 26. September 2013 erwirkte die Beklagte eine am 2. Oktober 2013
vollzogene einstweilige Unterlassungsverfigung des Landgerichts Koéin

(Az. 84 O 220/13) gegen eine Werbung der Klagerin mit den Angaben

Jetzt Freunde werben & Gratis-Ubernachtungen sammeln! (...)

Je geworbenem Freund: 1 Hotelgutschein im Wert von cirka 150 Euro* + 5 Euro-
Gutschein fir Ihren Freund! (...)



Sobald Ihr Freund ein Rezept einreicht oder rezeptfreie Produkte im Gesamtwert
von mindestens 20 Euro bestellt. (...)

Jeder geworbene Freund erhalt auBerdem einen 5 Euro-Gutschein zum
Bestellen rezeptfreier Medikamente, Gesundheits- und Pflegeprodukte.

sowie eine weitere Werbung mit den Angaben

Jetzt einen Freund werben und dafiir eine ADAC Mitgliedschaft im 1. Jahr bei-
tragsfrei erhalten™ (...)

Denn fur jeden Freund, den Sie werben, bedanken wir uns bei Ihnen mit einer
klassischen ADAC-Mitgliedschaft (im 1. Jahr beitragsfrei statt 44,50 €) bzw. mit
einer im 1. Jahr vergunstigten ADACPIlusMitgliedschaft (im 1. Jahr fur nur
35,00 Euro statt 79,50 Euro) (...)

Sobald Ihr Freund ein Rezept einreicht oder rezeptfreie Produkte im Gesamtwert
von mindestens 20 Euro bestellt. (...)

Jeder geworbene Freund erhélt aulRerdem einen 5 Euro-Gutschein zum Bestel-

len rezeptfreier Medikamente, Gesundheits- und Pflegeprodukte.

Am 5. November 2013 erwirkte die Beklagte eine am 21. Januar 2014 voll-
zogene einstweilige Verfligung des Landgerichts Koéln (Az. 84 O 256/13) gegen
eine Werbung der Klagerin mit den Angaben

Jetzt Rezept einsenden! (...) Den Weg zum Briefkasten kdnnen wir lhnen leider

nicht ersparen. Aber zum Ausgleich fir Ihre Fahrtkosten mit Bus und Bahn erhal-

ten Neukunden von uns 10 Euro, die bei Rezepteinsendung sofort vom Rech-

nungsbetrag abgezogen werden,
wobei der Rabatt fur die Bestellung verschreibungspflichtiger Medikamente ab
50 € Bestellwert ausgelobt wurde. Diese einstweilige Verfugung hob das Land-
gericht Koln mit Urteil vom 22. Marz 2017 wegen veranderter Umstande mit Blick
auf das Urteil des Gerichtshofs der Europaischen Union in der Sache "Deutsche

Parkinson Vereinigung" auf.

Am 4. November 2014 erwirkte die Beklagte eine am 30. Dezember 2014
vollzogene einstweilige Verfugung des Landgerichts Kdln (Az. 84 O 208/14) ge-

gen eine Werbung der Klagerin mit den Angaben

10 €-Gutschein fir Ihr Rezept
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fur eine nachfolgende Bestellung rezeptfreier Produkte. Diese einstweilige Ver-
figung hob das Landgericht Kéln mit Urteil vom 22. Marz 2017 wegen verander-
ter Umstande mit Blick auf das Urteil des Gerichtshofs der Europaischen Union

in der Sache "Deutsche Parkinson Vereinigung" auf.

Am 29. September 2015 erwirkte die Beklagte eine am 26. Mai 2016 voll-
zogene einstweilige Verfigung des Landgerichts Koln (Az. 81 O 82/15) fur eine

Werbung der Klagerin mit den Angaben
5 Euro Gutschein fir Ihre nachste Rezeptbestellung,

wobei der genannte Betrag direkt vom Rechnungsbetrag abgezogen werden
sollte. Diese einstweilige Verfigung hob das Landgericht Kéln mit rechtskrafti-
gem Urteil vom 21. Marz 2017 auf.

Im Rahmen der Vollziehung einiger der einstweiligen Verfigungen wurden

auf Antrag der Beklagten hohe Ordnungsgelder gegen die Klagerin verhangt.

Die Klagerin verlangt von der Beklagten Schadensersatz mit der Begriin-
dung, die einstweiligen Verfligungen seien von Anfang an ungerechtfertigt gewe-
sen. Denn der Gerichtshof der Europaischen Union habe in der Sache "Deutsche
Parkinson Vereinigung"” (EuGH, GRUR 2016, 1312) entschieden, dass die im
Arzneimittelgesetz vorgesehene Preisbindung fur die Abgabe von verschrei-
bungspflichtigen Humanarzneimitteln gegen die Warenverkehrsfreiheit (Art. 34
AEUV) verstol3e, da sie sich auf die Abgabe verschreibungspflichtiger Arzneimit-
tel durch in anderen Mitgliedstaaten ansassige Apotheken stéarker auswirke als
auf die Abgabe solcher Arzneimittel durch im Inland ansassige Apotheken.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. In der Berufungsinstanz hat
die Klagerin ihre Klage erweitert und - soweit fur das Revisionsverfahren von Be-

deutung - beantragt,
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1. die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin Schadensersatz fiir den Zeitraum bis
einschlieB3lich 30. September 2016 in H6he von mindestens 18.476.648,12 € zu-
zlglich Zinsen in H6he von neun Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit
dem 3. Oktober 2015 zu zahlen;

2. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin allen weiteren, tiber
den mit dem Klageantrag 1 bezifferten Mindestschaden hinausgehenden Scha-
den zu ersetzen, der der Klagerin bis einschlieBlich 31. Dezember 2016 infolge
der Vollziehung der einstweiligen Verfiigungen des Landgerichts KdIn zu den Ak-
tenzeichen 84 O 90/13, 84 O 220/13, 84 O 256/13, 84 O 208/14 und 81 O 82/15
entstanden ist und noch entstehen wird.

Das Berufungsgericht hat auf die Berufung der Klagerin im Wege eines
Grund- und Teilurteils das Urteil des Landgerichts abgeandert, den Klagean-
trag 1 fir dem Grunde nach gerechtfertigt erklart, dem Klageantrag 2 im vorbe-
zeichneten Umfang stattgegeben und die Revision zugelassen. Mit ihrer Revi-
sion, deren Zurtickweisung die Klagerin beantragt, verfolgt die Beklagte ihren An-

trag auf vollstdndige Abweisung der Klage weiter.

B. Der Erfolg der Revision héngt von der Auslegung des Unionsrechts
- hier: der Richtlinie 2001/83/EG zur Schaffung eines Gemeinschaftskodexes fur
Humanarzneimittel - ab. Vor einer Entscheidung Uber das Rechtsmittel ist des-
halb das Verfahren auszusetzen und gemaf Art. 267 Abs. 1 Buchst. b und Abs. 3
AEUV eine Vorabentscheidung des Gerichtshofs der Europaischen Union einzu-
holen. Bei der Prifung, ob ein Schadensersatzanspruch der Klagerin nach § 945
ZPO (dazu nachfolgend I) besteht, kommt eine Beriicksichtigung der Arzneimit-
telpreisbindung zu Lasten der Klagerin im Streitfall nicht in Betracht (dazu nach-
folgend II), sehr wohl aber (hinsichtlich dreier angegriffener Werbemal3nahmen)
die Annahme von Verstél3en der Klagerin gegen das deutsche Heilmittelwerbe-
recht (dazu nachfolgend Ill), sofern dies einer richtlinienkonformen Auslegung

entspricht (dazu nachfolgend 1V).

I. Nach § 945 Fall 1 ZPO ist die Partei, die eine von Anfang an ungerecht-
fertigte einstweilige Verfligung erwirkt hat, verpflichtet, dem Gegner den Schaden
zu ersetzen, der ihm aus deren Vollziehung entsteht. Die Vorschrift des § 945

ZPO beruht auf dem Rechtsgedanken, dass die Vollstreckung aus einem noch
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nicht endgultigen Vollstreckungstitel auf Gefahr des Glaubigers erfolgt (BGH,
Urteil vom 19. November 2015 - | ZR 109/14, GRUR 2016, 720 [juris Rn. 11] =
WRP 2016, 854 - Hot Sox, mwN).

Der Anspruch nach 8§ 945 ZPO scheidet zum einen aus, wenn sich die
einstweilige Verfugung als von Anfang an gerechtfertigt, also zu Recht ergangen
erweist. Zum anderen besteht dieser Anspruch mangels zu ersetzenden Scha-
dens nicht, wenn der durch die Vollziehung einer ungerechtfertigt ergangenen
Verfigung Betroffene ohnehin materiell-rechtlich verpflichtet ist, das ihm durch
die einstweilige Verfigung untersagte Verhalten zu unterlassen (BGH, GRUR
2016, 720 [juris Rn. 38] - Hot Sox, mwN).

II. Ohne Erfolg wendet sich die Revision gegen die Beurteilung des Beru-
fungsgerichts, die ergangenen einstweiligen Verfigungen seien nicht unter dem
Gesichtspunkt eines in der beanstandeten Auslobung von Pramien und Gut-
scheinen liegenden Versto3es gegen 8 4 Nr. 11 UWG aF in Verbindung mit der
in 8 78 Abs. 1 Satz 1 und 4 AMG vorgesehenen Arzneimittelpreisbindung von
Anfang an gerechtfertigt.

1. Das Berufungsgericht hat zu Recht angenommen, dass die Arzneimit-
telpreisbindung nicht zu Lasten der Klagerin angewendet werden darf, weil sich
nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union die in § 78
Abs. 1 Satz 4 AMG aF vorgesehene Festlegung einheitlicher Abgabepreise auf
die Klagerin - eine in einem anderen Mitgliedstaat als der Bundesrepublik
Deutschland anséssige Apotheke - starker auswirkt als auf im deutschen
Hoheitsgebiet ansassige Apotheken, wodurch der Marktzugang fir Erzeugnisse
aus anderen Mitgliedstaaten starker behindert werden kdnnte als flr inlandische
Erzeugnisse, so dass es sich um einen Verstol3 gegen Art. 34 AEUV handelt (vgl.
EuGH, GRUR 2016, 1312 [juris Rn. 26 f.] - Deutsche Parkinson Vereinigung).
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2. Fur eine erneute Vorlage an den Gerichtshof der Europaischen Union
zur Klarung der Frage, ob die in § 78 Abs. 1 Satz 4 AMG aF vorgesehene Arz-
neimittelpreisbindung erforderlich ist, um die gebotene flachendeckende und
gleichmalfiige Versorgung der Bevolkerung mit Arzneimitteln sicherzustellen und
das finanzielle Gleichgewicht des Systems der gesetzlichen Krankenversiche-
rung abzusichern (dazu BGH, Urteil vom 24. November 2016 -1 ZR 163/15,
GRUR 2017, 635 [juris Rn. 49] = WRP 2017, 694 - Freunde werben Freunde),
besteht kein Anlass. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts ist ein im
Jahr 2018 an die Bundesregierung gerichtetes Auskunftsersuchen des Oberlan-
desgerichts Munchen bisher unbeantwortet geblieben. Die Beklagte hat keine
Anhaltspunkte dafiir vorgetragen, dass ein weiteres Auskunftsersuchen erfolg-
versprechend ware. Eine weitere Aufhellung der der mittlerweile aul3er Kraft ge-
tretenen Regelung in 8 78 Abs. 1 Satz 4 AMG zugrundeliegenden wirtschatftli-

chen, statistischen und gesundheitspolitischen Datenlage ist nicht zu erwarten.

lll. Bei Anwendung des deutschen Heilmittelwerberechts - hier: 8 7 Abs. 1
HWG - erweisen sich drei der flnf durch die einstweiligen Verfigungen verbote-
nen WerbemalRnahmen als unzuldssig, so dass insoweit ein Schadensersatzan-

spruch geman § 945 ZPO ausscheidet.

1. Nach § 7 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 HWG ist es unzulassig, Zuwendun-
gen und sonstige Werbegaben (Waren oder Leistungen) anzubieten, anzukindi-
gen oder zu gewahren oder als Angehdriger der Fachkreise anzunehmen, es sei
denn, es liegt einer der in 8 7 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 HWG gesetzlich geregel-
ten Ausnahmefalle vor. Von dem Verbot ausgenommen sind danach - was hier
allein in Betracht kommt - geringwertige Kleinigkeiten (8 7 Abs. 1 Satz 1 Halb-
satz 2 Nr. 1 Halbsatz 1 Fall 2 HWG) und Zuwendungen oder Werbegaben in
einem bestimmten oder auf bestimmte Art zu berechnenden Geldbetrag (8§ 7
Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 Nr. 2 Teilsatz 1 Buchst. a HWG). Allerdings bleiben bei

beiden Ausnahmen Zuwendungen oder sonstige Werbegaben fir Arzneimittel
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unzulassig, soweit sie entgegen den Preisvorschriften gewahrt werden, die auf-
grund des Arzneimittelgesetzes - oder des Fiinften Buches Sozialgesetzbuch (so
die seit dem 15. Dezember 2020 geltenden Fassungen) - gelten (8 7 Abs. 1
Satz 1 Halbsatz 2 Nr. 1 Halbsatz 2, § 7 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 Nr. 2 Teilsatz 2
HWG).

2. Das Berufungsgericht hat zutreffend zugrunde gelegt, dass das in § 7
Abs. 1 Satz 1 HWG geregelte grundsétzliche Verbot des Anbietens, Ankindi-
gens und Gewahrens von Werbegaben eine Marktverhaltensregelung im Sinne
von 8 4 Nr. 11 UWG aF (jetzt: 8 3a UWG) darstellt, weil es dem Gesundheits-
schutz der Verbraucher dient. Es soll durch eine weitgehende Einddmmung der
Wertreklame im Bereich der Heilmittel der abstrakten Gefahr begegnen, dass
Verbraucher bei der Entscheidung, ob und gegebenenfalls welche Heilmittel sie
in Anspruch nehmen, durch die Aussicht auf Werbegaben unsachlich beeinflusst
werden (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Urteil vom 18. November 2021 - | ZR 214/18,
GRUR 2022, 391 [juris Rn. 26] = WRP 2022, 434 - Gewinnspielwerbung II,

mwN).

3. Mit Recht hat das Berufungsgericht die angegriffenen Werbemaf3nah-
men als produktbezogen und damit vom Anwendungsbereich des Heilmittelwer-

begesetzes erfasst angesehen.

a) Einbezogen in den Geltungsbereich dieses Gesetzes ist nur die pro-
duktbezogene Werbung (Produkt- und Absatzwerbung) und nicht die allgemeine
Firmenwerbung (Unternehmens- und Imagewerbung), durch die ohne Bezug-
nahme auf bestimmte Arzneimittel fir Ansehen und Leistungsfahigkeit des Un-
ternehmens allgemein geworben wird. Die Beantwortung der fur die Anwendbar-
keit des Heilmittelwerbegesetzes entscheidenden Frage, ob die zu beurteilende
Werbung Absatz- oder Firmenwerbung ist, hAngt mal3geblich davon ab, ob nach
dem Gesamterscheinungsbild der Werbung die Darstellung des Unternehmens

oder aber die Anpreisung bestimmter oder zumindest individualisierbarer Pro-
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dukte im Vordergrund steht. Auch eine Werbung fur das gesamte Warensorti-
ment der Apotheke kann produktbezogen sein. Es gibt keinen Uberzeugenden
Grund, den vom Gesetzgeber im Bereich der Heilmittelwerbung als grundsatzlich
unerwiinscht angesehenen Anreiz einer Wertreklame gerade dann hinzuneh-
men, wenn diese Form der Reklame flr eine besonders grof3e Zahl von Heilmit-
teln eingesetzt wird (st. Rspr.; vgl. nur BGH, GRUR 2022, 391 [juris Rn. 35]

- Gewinnspielwerbung Il, mwN).

b) Gegen die Beurteilung des Berufungsgerichts, die angegriffenen Wer-
bemalinahmen hatten entweder auf das gesamte Angebot rezeptpflichtiger
Medikamente oder sogar auf das gesamte Sortiment der Klagerin gezielt und

seien deshalb produktbezogen, wendet sich die Revision nicht.

4. Mit Recht hat das Berufungsgericht die in den angegriffenen Werbe-
mafinahmen ausgelobten Pramien und Gutscheine als Werbegaben im Sinne
des § 7 Abs. 1 Satz 1 HWG eingeordnet.

Der Begriff der Werbegabe in 8 7 Abs. 1 Satz 1 HWG ist mit Blick auf den
Zweck der dortigen Regelung, durch eine weitgehende Eindammung von Wer-
begeschenken im Heilmittelbereich der abstrakten Gefahr einer hiervon ausge-
henden unsachlichen Beeinflussung zu begegnen, weit auszulegen. Er erfasst
grundséatzlich jede aus der Sicht des Empfangers nicht berechnete geldwerte
Vergunstigung. Eine Werbegabe setzt demnach voraus, dass die Zuwendung
aus der Sicht des Empfangers unentgeltlich gewahrt wird; er muss diese als ein
Geschenk ansehen (vgl. BGH, GRUR 2022, 391 [juris Rn. 41] - Gewinnspielwer-
bung II, mwN). Die im Streitfall zu beurteilenden Pramien und Gutscheine erfillen

diese Voraussetzung.

5. Bei den in den angegriffenen WerbemalRnahmen ausgelobten Pramien
und Gutscheinen handelt es sich nicht um geringwertige Kleinigkeiten im Sinne
des 8 7 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 Nr. 1 Halbsatz 1 Fall 2 HWG. Ihr Wert Uber-
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schreitet jeweils die fur Publikumswerbung bei 1 € liegende Schwelle der Gering-
wertigkeit (vgl. BGH, Urteil vom 12. Februar 2015 - 1 ZR 213/13, GRUR 2015,
813 [juris Rn. 21] = WRP 2015, 966 - Fahrdienst zur Augenklinik, mwN).

6. Bei den in den angegriffenen Werbemal3nahmen ausgelobten Pramien
und Gutscheinen handelt es sich nur teilweise um Zuwendungen oder Werbega-
ben, die im Sinne des 8 7 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 Nr. 2 Teilsatz 1 Buchst. a
HWG in einem bestimmten oder auf bestimmte Art zu berechnenden Geldbetrag

gewahrt werden.

a) Eine in einem bestimmten Geldbetrag gewéahrte Werbegabe im Sinne
des 8 7 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 Nr. 2 Teilsatz 1 Buchst. a HWG ist die Zuwen-
dung einer zahlenmalig bestimmten Geldsumme, tber deren Hohe infolge ihrer
Bestimmtheit beim Publikum kein Zweifel aufkommen kann (BeckOK.HWG/
Doepner/Reese, 9. Edition [Stand 1. September 2022], 8 7 Rn. 601). So verhalt
es sich etwa bei der Auslobung einer Bankgutschrift in Héhe von 10 € flr die
Werbung eines Neukunden (vgl. BGH, GRUR 2017, 635 [juris Rn. 35] - Freunde
werben Freunde), eines "Sofort-Bonus", der mit der gesetzlichen Zuzahlung ver-
rechnet wird (vgl. BGH, Urteil vom 26. Februar 2014 - | ZR 79/10, GRUR 2014,
593 [juris Rn. 2] = WRP 2014, 692 - Sofort-Bonus), der Ruckvergitung des Kauf-
preises fur ein Medizinprodukt (OLG Hamburg, GRUR-RR 2019, 486 [juris
Rn. 33]; OLG Koln, WRP 2022, 368 [juris Rn. 62]) oder eines "Beauty Bonus" in
Hohe von 50 € fur die Anrechnung auf die Erstbehandlung mit einem Medizinpro-
dukt (LG Hamburg, PharmR 2011, 487 [juris Rn. 39]).

b) Mit einem "auf eine bestimmte Art zu berechnenden Geldbetrag" im
Sinne des 8§ 7 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 Nr. 2 Teilsatz 1 Buchst. a HWG sind
Preisnachlasse in prozentualer oder sonst auf einfache Weise zu ermittelnder
Hohe gemeint, die auf den Normalpreis gewahrt werden (BGH, GRUR 2022, 391
[juris Rn. 48] - Gewinnspielwerbung II; Fritzsche in Spickhoff, Medizinrecht,
7. Aufl,, 87 HWG Rn. 25; Mand in Prutting, Medizinrecht, 6. Aufl.,, 8 7 HWG

Rn. 68). Ein solcher Fall liegt etwa bei der Auslobung eines Rabatts in Hohe von
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10 % fur die Werbung eines Neukunden vor (vgl. BGH, GRUR 2017, 635 [juris
Rn. 56] - Freunde werben Freunde) oder bei der Verrechnung auf eine in prozen-
tualer Hohe gesetzlich vorgeschriebene Zuzahlung fur medizinische Hilfsmittel
(vgl. BGH, Urteil vom 1. Dezember 2016 - | ZR 143/15, GRUR 2017, 641 [juris
Rn. 41] = WRP 2017, 536 - Zuzahlungsverzicht bei Hilfsmitteln).

c) Hingegen erfillt die Werbung mit einem geldwerten Vorteil, der nicht in
einem bestimmten oder bestimmbaren Geldbetrag, sondern als Sachzuwendung
- etwa von Gebrauchsgegenstanden oder Dienstleistungen - gewéhrt wird, nicht
den Ausnahmetatbestand des 8§ 7 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 Nr.2 Teilsatz 1
Buchst. a HWG (vgl. BGH, Urteil vom 26. Marz 2009 - | ZR 99/07, GRUR 2009,
1082 [juris Rn. 17] = WRP 2009, 1385 - DeguSmiles & more; BeckOK.HWG/
Doepner/Reese aaO § 7 Rn. 601; Mand in Pritting aaO § 7 HWG Rn. 70). Dies
gilt auch, wenn der Wert des Vorteils mit einem bestimmten Geldbetrag angege-
ben wird. Andernfalls kénnte sich der Werbende bei einer Sachzuwendung allein
durch die Angabe des Werts dem Anwendungsbereich des § 7 Abs. 1 Satz 1
Halbsatz 2 Nr. 1 Halbsatz 1 Fall 2 HWG entziehen, der fur die Zulassigkeit einer
Sachzuwendung deren Geringwertigkeit verlangt, und in den Genuss der Rege-
lung des § 7 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 Nr. 2 Teilsatz 1 Buchst. a HWG gelangen
(vgl. OLG Hamm, WRP 2022, 633 [juris Rn. 42]).

d) Die Frage, ob die Gewahrung betragsmalig oder mit einer Prozentan-
gabe bezeichneter Rabattgutscheine fur den nachfolgenden Erwerb weiterer Pro-
dukte (etwa: Rabattgutschein fur den nachsten Einkauf beim Werbenden im Wert
von 5 €; Gutschein Uber 10 % Rabatt bei einem Online-Marktplatz) dem Ausnah-
metatbestand des 8 7 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 Nr. 2 Teilsatz 1 Buchst. a HWG
unterfallt, wird in Rechtsprechung und Literatur nicht einheitlich beantwortet. Sie

ist nach Auffassung des Senats zu verneinen.

aa) Teils wird angenommen, ein Geldrabatt im Sinne dieser Vorschrift sei

allein ein solcher, der den Preis des beworbenen Heilmittels herabsetze (einen
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Geldrabatt im Falle eines Einkaufsgutscheins fiir einen Online-Marktplatz vernei-
nend OLG Kdln, WRP 2016, 1388; Brixius in Bulow/Ring/Artz/Brixius, HWG,
6. Aufl.,, 8 7 Rn. 282; Wesser, A&R 2019, 109, 113 f.). Grund fur die Zulassung
von Geldrabatten sei die Annahme, dass bei der Werbung mit einer Preiserméa-
RBigung keine unsachliche Beeinflussung vorliege, weil die Preiswurdigkeit im
Leistungswettbewerb ein maRgebliches Merkmal fur die Verbraucherentschei-
dung darstelle. Damit seien allein Rabatte privilegiert, die sich auf den Preis des
Produkts auswirkten. Andernfalls werde das grundsétzliche Zuwendungsverbot
des 8 7 Abs. 1 Satz 1 HWG ausgehebelt, weil dann jede geldwerte Werbegabe
als zulassiger Geldrabatt im Sinne des 8 7 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 Nr. 2 Teil-
satz 1 Buchst. a HWG gelten miusse (vgl. Wesser, A&R 2019, 109, 113 f.).

bb) Nach anderer Auffassung sind auch auf einen Geldbetrag lautende
Gutscheine fur den Erwerb weiterer Produkte vom Anwendungsbereich des § 7
Abs. 1 Nr.2 Buchst.a HWG umfasst (OLG Bamberg, WRP 2013, 1641,
BeckOK.HWG/Doepner/Reese aaO 8§ 7 Rn. 603; Fritzsche in Spickhoff aaO § 7
HWG Rn. 24; Sosnitza in Sosnitza/Meisterernst (vormals Zipfel/Rathke), Lebens-
mittelrecht, Stand: 184. Erganzungslieferung [Stand Juli 2022], 8§ 7 HWG Rn. 32).

cc) Der Senat hat sich in dieser Frage bisher nicht festgelegt. Soweit er
sich in den Entscheidungen "Bonuspunkte" (BGH, Urteil vom 9. September 2010
-1 ZR 98/08, GRUR 2010, 1133 [juris Rn. 20 bis 22] = WRP 2010, 1471) und
"UNSER DANKESCHON FUR SIE" (BGH, Urteil vom 9. September 2010
-1 ZR 193/07 GRUR 2010, 1136 [juris Rn. 25] = WRP 2010, 1482) sowie weiteren
an diesem Tag ergangenen Entscheidungen (BGH, Urteil vom 9. September
2010 - 1 ZR 26/09, MPR 2010, 206; Urteil vom 9. September 2010 - | ZR 125/08,
MPR 2010, 204) mit der Beurteilung von Einkaufsgutscheinen, Bonuspunkten,
Bonus-Talern etc. unter dem Gesichtspunkt des 8 7 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2
Nr. 1 HWG befasst hat, diente dies jeweils der Prifung der Spurbarkeit des gel-
tend gemachten Rechtsbruchs wegen Verstol3es gegen die Arzneimittelpreisbin-
dung; die Vorschrift des § 7 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 Nr. 2 Teilsatz 1 Buchst. a
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HWG war nicht entscheidungserheblich. Auch im Urteil des Senats vom 6. Juni
2019 (I ZR 60/18, GRUR 2019, 1078) war allein der Verstol3 gegen die Arznei-

mittelpreisbindung entscheidungserheblich.

Nach Auffassung des Senats ist der Ausnahmetatbestand des 8 7 Abs. 1
Satz 1 Halbsatz 2 Nr. 2 Teilsatz 1 Buchst. a HWG dahin auszulegen, dass ihm
allein unmittelbar wirkende Preisnachlasse und Zahlungen, nicht aber auf einen
Geldbetrag oder einen prozentualen Rabatt lautende Gutscheine fiir den nach-

folgenden Erwerb weiterer Produkte unterfallen.

Eine Beschrankung des Ausnahmetatbestands des § 7 Abs. 1 Satz 1
Halbsatz 2 Nr. 2 Teilsatz 1 Buchst. a HWG auf unmittelbar wirkende Preisnach-
lasse und Zahlungen legt schon der Wortlaut der Vorschrift nahe, der verlangt,
dass die Zuwendung oder Werbegabe "in einem (...) Geldbetrag (...) gewahrt"
wird. Diese Formulierung kann dahingehend verstanden werden, dass ein Geld-
betrag ausgezahlt oder zumindest vom Rechnungsbetrag abgezogen wird. Dies
ist bei einem Rabattgutschein fir zukinftige Erwerbsvorgange nicht der Fall. Vor
allem aber entspricht dieses Verstandnis in besonderer Weise dem Schutzzweck
des 8 7 Abs. 1 HWG, im Zusammenhang mit dem Erwerb von Heilmitteln der
auch nur abstrakten Gefahr einer unsachlichen Beeinflussung der Werbeadres-
saten entgegenzuwirken. Zwar trifft es zu, dass ein Verbraucher tber den Wert
eines betragsmalilig bezeichneten Gutscheins fir einen zukinftigen Einkauf im
Bilde ist und deshalb keine Fehleinschatzung des Werts der Werbegabe droht
(zu diesem Motiv der Privilegierung von Geldrabatten vgl. BGH, GRUR 2009,
1082 [juris Rn. 9 und 11] - DeguSmiles & more). Soweit durch einen solchen
Rabattgutschein ein Anreiz fir den Erwerb weiterer Heilmittel geschaffen wird, ist
allerdings der weitere Schutzzweck des Heilmittelwerberechts berihrt, einer un-
kritischen Selbstmedikation und einem womoéglich gesundheitsgefdhrdenden
Zuviel- und Fehlgebrauch von Heilmitteln entgegenzuwirken (zu diesem Schutz-
zweck vgl. BeckOK.HWG/Doepner/Reese aaO 8 7 Rn. 664 f.; Mand in Prtting
aa0 8 7 HWG Rn. 3). Durch die Zuordnung von Rabattgutscheinen fur zukinftige
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Erwerbsvorgange unter den Begriff der Zuwendung oder Werbegabe im Sinne
des § 7 Abs. 1 Halbsatz 2 Nr. 1 Halbsatz 1 Fall 2 HWG, die nur als geringwertige
Kleinigkeit zulassig sind, wird diesem weiteren Schutzzweck in besonderer
Weise Rechnung getragen, weil von geringwertigen Rabattversprechen auch nur
eine verminderte Anreizwirkung ausgeht. Mit Blick auf fir den Heilmittelerwerb
ausgelobte Rabattgutscheine fur den Einkauf bei Anbietern anderer Waren ver-
mindert diese Einordnung schon die Gefahr einer unsachlichen Motivation des
Erstkaufs von Heilmitteln. Zugleich dient die klare Abgrenzung zwischen Bar-
rabatt im Sinne des 8§ 7 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 Nr. 2 Teilsatz 1 Buchst. a HWG
und (sonstiger) Werbegabe im Sinne des § 7 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 Nr. 1 Halb-
satz 1 Fall 2 HWG der Rechtssicherheit.

Soweit der Senat mit Blick auf eine unlautere Anlockwirkung im Sinne des
8 1 UWG entschieden hat, dass die in Form eines Einkaufsgutscheins Uber
10 DM gewahrte Vergunstigung sich der Sache nach als ein Preisnachlass beim
Wareneinkauf darstellt und der verstandige Verbraucher dies erkennt (BGH, Ur-
teil vom 22. Mai 2003 - | ZR 8/01, GRUR 2003, 1057 [juris Rn. 18] = WRP 2003,
1428 - Einkaufsgutschein), ist diese Bewertung auf das Heilmittelwerberecht, das

- wie dargelegt - eine spezifische Schutzrichtung hat, nicht Gbertragbar.

e) Legt man die vorstehend dargestellte Auslegung zugrunde, ist nur ein
Teil der hier in Rede stehenden Zuwendungen oder Werbegaben nach § 7 Abs. 1
Satz 1 Halbsatz 2 Nr. 2 Teilsatz 1 Buchst. a HWG zuléssig, weil sie in einem be-

stimmten oder auf bestimmte Art zu berechnenden Geldbetrag gewahrt werden.

aa) Unzulassig sind die Zuwendungen oder Werbegaben, die Gegenstand
der einstweiligen Verfliigungen vom 8. Mai 2013 (Az. 84 O 90/13), vom 26. Sep-
tember 2013 (Az. 84 O 220/13) und vom 4. November 2014 (Az. 84 O 208/14)

sind.

(1) Bei der mit einstweiliger Verfigung vom 8. Mai 2013 (Az. 84 O 90/13)

verbotenen Werbung mit einer Pramie fur die Teilnahme am "Arzneimittel-Check"
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der Klagerin von mindestens 2,50 € und bis zu 20 € pro Rezept handelt es sich
entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts nicht um die Auslobung eines
bestimmten oder auf eine bestimmte Art zu berechnenden Geldbetrags im Sinne
des 8 7 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 Nr. 2 Teilsatz 1 Buchst. a HWG. Nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts werden jedenfalls solche Adressaten der Wer-
bung, die am Erwerb von Medikamenten zur Behandlung schwerer chronischer
Krankheiten interessiert sind, Uber die absolute Hohe oder die Berechnung der
in Aussicht gestellten Pramie im Unklaren gelassen, weil lediglich eine Band-
breite moéglicher Pramienhthen angegeben ist, ohne die von der Klagerin vorge-
sehene Berechnungsmethode offenzulegen. Der Schutzzweck der Vorschrift ist
bertihrt, weil mit der Moéglichkeit, dass Adressaten der Werbung aufgrund der
Angabe einer Bandbreite die Hohe der im Einzelfall gewéhrten Pramie Uberschét-

zen, die Gefahr einer unsachlichen Beeinflussung der Werbeadressaten besteht.

(2) Die mit einstweiliger Verfugung vom 26. September 2013
(Az. 84 O 220/13) verbotene Werbung ist ebenfalls vom Ausnahmetatbestand
des 8 7 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 Nr. 2 Teilsatz 1 Buchst. a HWG nicht erfasst.
Eine Sachzuwendung - hier: Hotelgutschein oder beitragsfreie Jahresmitglied-
schaft im ADAC - unterfallt, wie dargelegt, diesem Tatbestand auch dann nicht,

wenn ihr Wert in einem bestimmten Geldbetrag angegeben wird.

(3) Die mit einstweiliger Verfugung vom 4. November 2014
(Az. 84 O 208/14) verbotene Werbung mit einem 10 €-Gutschein bei Rezeptein-
reichung fir eine nachfolgende Bestellung rezeptfreier Produkte ist ebenfalls
keine nach 8§ 7 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 Nr. 2 Teilsatz 1 Buchst. a HWG erlaubte
Werbegabe, weil keine unmittelbar wirkenden Preisnachlésse oder Zahlungen

gewahrt werden.

(4) In den vorgenannten Fallen besteht auch die fur die Annahme einer
Werbegabe erforderliche abstrakte Gefahr einer unsachlichen Beeinflussung des

Werbeadressaten. Diese teleologische Einschrankung des Begriffs der Werbe-
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gabe qilt nicht nur fur die Fachkreiswerbung, sondern auch fiir die Publikumswer-
bung (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Urteil vom 20. Februar 2020 - | ZR 214/18, GRUR
2020, 659 [juris Rn. 24] = WRP 2020, 722 - Gewinnspielwerbung I, mwN). Das
Berufungsgericht hat sich dazu nicht ausdricklich gedufR3ert. Allerdings bilden die
vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen eine ausreichende Grundlage
fur die Beurteilung durch den Senat. Im Streitfall besteht eine Gefahr der unsach-
lichen Beeinflussung, soweit - wie in den vorgenannten Fallen - mit auf einen
Geldbetrag oder einen prozentualen Rabatt lautende Gutscheinen fir den nach-
folgenden Erwerb weiterer Produkte geworben wird. Hierdurch wird der Schutz-
zweck des 8 7 Abs. 1 HWG berihrt, einer unkritischen Selbstmedikation und ei-
nem womoglich gesundheitsgefahrdenden Zuviel- und Fehlgebrauch von Heil-

mitteln entgegenzuwirken (dazu bereits vorstehend Rn. 37).

bb) Zulassig sind die Zuwendungen oder Werbegaben, die Gegenstand
der einstweiligen Verfugungen vom 5. November 2013 (Az. 84 O 256/13) und
vom 29. September 2015 (Az. 81 O 82/15) sind.

Die Revision wendet sich ohne Erfolg gegen die Beurteilung des Beru-
fungsgerichts, die einstweiligen Verfigungen vom 5. November 2013
(Az. 84 O 256/13; Verbot eines als Fahrtkostenerstattung bezeichneten Rabatts
in Hohe von 10 € bei Rezepteinsendung), und vom 29. September 2015
(Az. 81 O 82/15; Verbot einer Werbung mit einem Rabatt in Hohe von 5 € bei
Rezeptbestellung) seien anfanglich ungerechtfertigt.

Es handelt sich in beiden Fallen um nach 8 7 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2
Nr. 2 Teilsatz 1 Buchst. a HWG zul&ssige Geldrabatte, die unmittelbar den Rech-
nungsbetrag der Bestellung reduzieren. Sie verstol3en zwar gegen 8 7 Abs. 1
Satz 1 Halbsatz 2 Nr. 2 Teilsatz 2 HWG, well sie entgegen den Preisvorschriften
gewahrt werden, die aufgrund des Arzneimittelgesetzes gelten. Es handelt sich
um verschreibungspflichtige Arzneimittel, die der Arzneimittelpreisbindung unter-

liegen. Durch die Gewahrung eines den Rechnungsbetrag der Bestellung unmit-



48

49

50

51

52

53

-19 -

telbar reduzierenden Geldrabatts wird gegen die Arzneimittelpreisbindung ver-
stolRen. Das Berufungsgericht hat jedoch zu Recht angenommen, dass dieser
Vorbehalt der Einhaltung der Arzneimittelpreisbindung gegen die Klagerin nicht

angewendet werden darf (dazu bereits vorstehend Rn. 17).

IV. Bei der Anwendung des 8§ 7 HWG stellen sich im Streitfall klarungsbe-

durftige Fragen des Unionsrechts.

1. Die Regelungen des Heilmittelwerbegesetzes zur Arzneimittelwerbung
sind im Hinblick auf die Regelungen der Richtlinie 2001/83/EG unionsrechtskon-
form auszulegen. Im Anwendungsbereich dieser Richtlinie ist die Arzneimittel-
werbung vollstéandig harmonisiert worden (EuGH, Urteil vom 8. November 2007
- C-374/05, Slg. 2007, 1-9517 = GRUR 2008, 267 [juris Rn. 20 bis 39] - Gintec;
BGH, GRUR 2020, 659 [juris Rn. 18] - Gewinnspielwerbung I, mwN).

2. Fraglich ist, ob die hier in Rede stehende Werbung fiir den Bezug ver-
schreibungspflichtiger Arzneimittel aus dem gesamten Warensortiment einer
Apotheke in den Anwendungsbereich der Regelungen zur Werbung flur Arznei-
mittel in der Richtlinie 2001/83/EG (Titel VIII und Vllla, Art. 86 bis 100) fallt (Vor-
lagefrage 1).

a) Die im Streitfall beanstandete Werbung betrifft den Bezug nicht néher
bestimmter Arzneimittel aus dem gesamten Warensortiment, wobei die von der
Beklagten gefuihrten Angriffe die darin enthaltene Werbung fur verschreibungs-
pflichtige Arzneimittel zum Gegenstand haben.

b) Es ist klarungsbediirftig, ob die Werbung flir den Bezug verschreibungs-
pflichtiger Arzneimittel aus dem gesamten Warensortiment einer Apotheke in den
Anwendungsbereich der Regelungen zur Werbung fiir Arzneimittel in der Richtli-
nie 2001/83/EG (Titel VIl und Vllla, Art. 86 bis 100) fallt.

aa) Wie der Gerichtshof der Europaischen Union zunachst entschieden
hat, regelt Titel VIII der Richtlinie 2001/83/EG, der die Werbung fir Arzneimittel
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betrifft, die Werbung fir bestimmte Arzneimittel (Inhalt der Werbebotschaft, Aus-
gestaltung der Werbung), aber weder die Werbung fur Dienstleistungen des On-
line-Verkaufs von Arzneimitteln noch die Werbung fir das gesamte Sortiment
verschreibungspflichtiger Arzneimittel, das von der betreffenden Apotheke ange-
boten wird (EuGH, Urteil vom 1. Oktober 2020 - C-649/18, GRUR 2020, 1219
[juris Rn. 49 und 50] = WRP 2020, 1410 - A [Werbung und Online-Verkauf von
Arzneimitteln]; Urteil vom 15. Juli 2021 - C-190/20, GRUR 2021, 1325 [juris
Rn. 20 bis 22] = WRP 2021, 1277 - DocMorris).

bb) Nunmehr hat der Gerichtshof der Européischen Union entschieden,
dass ungeachtet der Ausfihrungen in Randnummer 50 des Urteils vom 1. Okto-
ber 2020 (GRUR 2020, 1219 - A [Werbung und Online-Verkauf von Arzneimit-
teln]) und in Randnummer 20 des Urteils vom 15. Juli 2021 (GRUR 2021, 1325
- DocMorris) der Anwendungsbereich der Bestimmungen der Richtlinie
2001/83/EG uber die Werbung fur Arzneimittel nicht auf Werbung fir ein be-
stimmtes Arzneimittel beschrankt ist (EuGH, Urteil vom 22. Dezember 2022
- C-530/20, GRUR 2023, 268 [juris Rn. 51] = WRP 2023, 161 - EUROAPTIEKA).
Aus einer grammatikalischen, systematischen und teleologischen Auslegung von
Art. 86 Abs. 1 der Richtlinie 2001/83/EG ergibt sich, dass der Begriff "Werbung
fur Arzneimittel" im Sinne dieser Bestimmung alle Mal3nahmen zur Information,
zur Marktuntersuchung und zur Schaffung von Anreizen mit dem Ziel, die Ver-
schreibung, die Abgabe, den Verkauf oder den Verbrauch eines bestimmten Arz-
neimittels oder unbestimmter Arzneimittel zu fordern, erfasst (EuGH, GRUR
2023, 268 [juris Rn. 47] - EUROAPTIEKA).

cc) Maglicherweise ist in einer Werbung fur den Bezug verschreibungs-
pflichtiger Arzneimittel allein eine - nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs
der Europaischen Union nicht von der Richtlinie 2001/83/EG erfasste - Werbung
fur Dienstleistungen des Verkaufs und keine Werbung fir Arzneimittel zu sehen,

weil sich der Patient im Falle einer solchen Werbung nicht mehr fir das - bereits
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verschriebene - Arzneimittel, sondern nur noch fur eine Apotheke entscheiden

kann und soll.

3. Fur den Fall, dass die vorliegend betroffene Werbung fur den Bezug
verschreibungspflichtiger Arzneimittel aus dem gesamten Warensortiment einer
Apotheke in den Anwendungsbereich der Werberegelungen der Richtlinie
2001/83/EG fallt, stellen sich zwei weitere Fragen zur Richtlinienkonformitét der
Auslegung des 8§ 7 Abs. 1 HWG.

a) Zum einen stellt sich die Frage, ob es mit den Bestimmungen des Titels
VIII und insbesondere mit Art. 87 Abs. 3 der Richtlinie 2001/83/EG in Einklang
steht, wenn eine nationale Vorschrift (hier: 8 7 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 Nr. 2
Teilsatz 1 Buchst. a HWG) dahin ausgelegt wird, dass sie die Werbung fur das
gesamte Sortiment verschreibungspflichtiger Arzneimittel einer in einem anderen
Mitgliedstaat ansassigen Versandapotheke mit Werbegaben in Gestalt von Gut-
scheinen Uber einen Geldbetrag oder einen prozentualen Rabatt flir den nachfol-

genden Erwerb weiterer Produkte verbietet (Vorlagefrage 2).

aa) Der Senat ist der Auffassung, dass eine solche Auslegung mit den
genannten Vorschriften der Richtlinie in Einklang steht.

Der Gerichtshof der Europaischen Union hat entschieden, dass Art. 87
Abs. 3 und Art. 90 der Richtlinie 2001/83/EG dahin auszulegen sind, dass sie
einer nationalen Vorschrift nicht entgegenstehen, die es verbietet, in die Offent-
lichkeitswerbung fur nicht verschreibungspflichtige und nicht erstattungsfahige
Arzneimittel Informationen aufzunehmen, die den Kauf von Arzneimitteln férdern,
indem die Notwendigkeit dieses Kaufs anhand des Preises der Arzneimittel ge-
rechtfertigt wird, ein Sonderverkauf angektindigt wird oder angegeben wird, dass
diese Arzneimittel zusammen mit anderen Arzneimitteln (einschliellich zu einem
reduzierten Preis) oder anderen Waren verkauft werden (EuGH, GRUR 2023,
268 [juris Rn. 73] - EUROAPTIEKA). Er hat ausgefuhrt, dass Verbote, wie sie in



60

61

62

-22 -

der im Ausgangsverfahren fraglichen Vorschrift vorgesehen sind, dem wesentli-
chen Ziel des Schutzes der 6ffentlichen Gesundheit entsprechen, da sie die Ver-
breitung von Werbeelementen verhindern, die die unzweckmafige und tberma-
Bige Verwendung von Arzneimitteln férdern, die weder verschreibungspflichtig
noch erstattungsfahig sind (EuGH, GRUR 2023, 268 [juris Rn. 69] - EURO-
APTIEKA). In diesem Zusammenhang hat der Gerichtshof der Europaischen
Union darauf hingewiesen, dass diese Werbeelemente nicht auf die Verbreitung
rein informativer Angaben ohne jede Werbeabsicht zu solchen Arzneimitteln ge-
richtet sind, sondern auf die Verbreitung von Inhalten, die den Kauf dieser Arz-
neimittel fordern sollen, sei es unter Verweis auf ihren Preis, durch einen Son-
derverkauf oder einen kombinierten Verkauf zusammen mit anderen Arzneimit-
teln, gegebenenfalls zu einem reduzierten Preis, oder mit anderen Waren (EuGH,
GRUR 2023, 268 [juris Rn. 70] - EUROAPTIEKA).

Diese Erwagungen durften erst recht fir die Offentlichkeitswerbung fur
verschreibungspflichtige Arzneimittel und grundséatzlich auch fir die Offentlich-
keitswerbung einer in einem anderen Mitgliedstaat ansassigen Versandapotheke

gelten.

bb) Nach Auffassung des Senats verstof3t die in der Vorlagefrage be-
schriebene Auslegung auch nicht gegen die Warenverkehrsfreiheit geman
Art. 34 AEUV.

Nationale Bestimmungen, die bestimmte Verkaufsmodalitdten beschran-
ken oder verbieten, sind nicht geeignet, den Handel zwischen den Mitgliedstaa-
ten unmittelbar oder mittelbar, tatsachlich oder potenziell zu behindern, sofern
diese Bestimmungen fir alle betroffenen Wirtschaftsteilnehmer gelten, die ihre
Tatigkeit im Inland austiben, und sofern sie den Absatz der inlandischen Erzeug-
nisse und der Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten rechtlich wie tatsachlich
in der gleichen Weise beruhren. Die Anwendung derartiger Regelungen auf den

Verkauf von Erzeugnissen aus einem anderen Mitgliedstaat, die den von diesem
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Staat aufgestellten Bestimmungen entsprechen, sind nicht geeignet, den Markit-
zugang fur diese Erzeugnisse zu versperren oder starker zu behindern als fur
inlandische Erzeugnisse (EuGH, GRUR 2021, 1325 [juris Rn. 35] - DocMorris,
mwN). Der Gerichtshof der Europaischen Union hat Bestimmungen, mit denen
namentlich die Moglichkeiten eines Unternehmens, Werbung zu machen, einge-
schrankt werden, als "Bestimmungen uUber Verkaufsmodalitaten" eingestuft
(EuGH, GRUR 2021, 1325 [juris Rn. 36] - DocMorris, mwN).

Bei der in der Vorlagefrage beschriebenen nationalen Vorschrift handelt
es sich um eine solche, die unterschiedslos fir alle Apotheken gilt, die in
Deutschland Arzneimittel verkaufen, unabhéangig davon, ob sie im Inland oder in
einem anderen Mitgliedstaat ansassig sind, so dass sie den Absatz inlandischer
und aus anderen Mitgliedstaaten stammender Erzeugnisse rechtlich wie tatsach-
lich in gleicher Weise berthrt.

cc) Diese Beurteilung steht nach Auffassung des Senats nicht im Wider-
spruch zu der Entscheidung des Gerichtshofs der Europaischen Union "Deutsche
Parkinson Vereinigung" (GRUR 2016, 1312). Der Gerichtshof der Européischen
Union hat in dem auf Vorlage des Senats ergangenen Urteil "DocMorris" ausge-
fuhrt, dass es bei dem in diesem Fall in Rede stehenden und gleichfalls auf § 7
Abs. 1 Satz 1 HWG gestitzten Verbot einer Gewinnspielwerbung - anders als in
dem Verfahren, das der Entscheidung "Deutsche Parkinson Vereinigung" zu-
grunde lag - nicht um das "absolute Verbot eines Preiswettbewerbs" gehe. Das
Verbot von Gewinnspielen zur Férderung des Verkaufs von Arzneimitteln habe
fur die Versandapotheken wesentlich geringere Auswirkungen als das absolute
Verbot eines Preiswettbewerbs (EuGH, GRUR 2021, 1325 [juris Rn. 44]
- DocMorris). Bei dem vorliegend in Rede stehenden Verbot einer Werbung mit
Gutscheinen Uber einen Geldbetrag oder einen prozentualen Rabatt fir den
nachfolgenden Erwerb weiterer Produkte durfte es gleichfalls nicht um das abso-
lute Verbot eines Preiswettbewerbs gehen. Damit dirfte allein das Verbot der

Werbung mit unmittelbar wirkenden Preisnachlassen gemeint sein.



65

66

67

=24 -

b) Zum anderen stellt sich die Frage, ob es mit den Bestimmungen des
Titels VIII und insbesondere mit Art. 87 Abs. 3 der Richtlinie 2001/83/EG in Ein-
klang steht, wenn eine nationale Vorschrift (hier: 8 7 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2
Nr. 2 Teilsatz 1 Buchst. a HWG) dahin ausgelegt wird, dass sie die Werbung fur
das gesamte Sortiment verschreibungspflichtiger Arzneimittel einer in einem an-
deren Mitgliedstaat ansassigen Versandapotheke mit Werbegaben in Gestalt un-

mittelbar wirkender Preisnachlasse und Zahlungen gestattet (Vorlagefrage 3).

Nach Auffassung des Senats kann nicht angenommen werden, dass ein
Verbot der Werbung mit geldwerten Zuwendungen fir verschreibungspflichtige
Arzneimittel bereits nach Art. 88 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 2001/83/EG ge-
rechtfertigt ist, der - in Ubereinstimmung mit Erwagungsgrund 44 dieser Richt-
linie - den Mitgliedstaaten auferlegt, die Offentlichkeitswerbung fiir verschrei-
bungspflichtige Arzneimittel zu untersagen (vgl. BGH, GRUR 2020, 659 [juris

Rn. 38] - Gewinnspielwerbung I).

Auch wenn eine Offentlichkeitswerbung, mit der - wie im Falle der vorlie-
gend angegriffenen Werbemalinahmen - allgemein der Absatz von verschrei-
bungspflichtigen Arzneimitteln durch die Gewahrung geldwerter Vorteile gefor-
dert werden soll, eine Offentlichkeitswerbung fir Arzneimittel im Sinne von Art. 86
Abs. 1 erster Spiegelstrich der Richtlinie 2001/83/EG darstellt, handelt es sich
nach Auffassung des Senats dabei nicht um eine generell verbotene Offentlich-
keitswerbung fur verschreibungspflichtige Arzneimittel im Sinne von Art. 88
Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 2001/83/EG (vgl. BGH, GRUR 2020, 659 [juris

Rn. 39] - Gewinnspielwerbung I).
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Art. 88 Abs. 1 der Richtlinie 2001/83/EG soll zum Schutz der Gesundheit
verhindern, dass durch Werbung in der Offentlichkeit Anreize dafiir geschaffen
werden, dass Patienten ihren Arzt bitten, ihnen ein verschreibungspflichtiges Arz-
neimittel zu verordnen. Die Preiswerbung fir verschreibungspflichtige Arzneimit-
tel hat dagegen den Zweck, dass sich ein Patient beim Bezug eines ihm bereits
verschriebenen Arzneimittels fir eine bestimmte Apotheke entscheidet. Preis-
werbung beim Vertrieb verschreibungspflichtiger Arzneimittel ist Bestandteil des
Wettbewerbs und wird nicht von Art. 88 Abs. 1 der Richtlinie 2001/83/EG erfasst
(vgl. BGH, GRUR 2020, 659 [juris Rn. 40] - Gewinnspielwerbung I).

Koch Loffler Schwonke

Feddersen Odorfer

Vorinstanzen:
LG Dusseldorf, Entscheidung vom 17.07.2019 - 15 O 436/16 -
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