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Fuhringer
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
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in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

Brotchen-Gutschein
UWG 8 3a; Richtlinie 2001/83/EG Art. 4 Abs. 3; HWG 8§ 7 Abs. 1 Satz 1; AMG § 78 Abs. 2 und 3

a) Gemal Art. 4 Abs. 3 der Richtlinie 2001/83/EG zur Schaffung eines Gemeinschaftskodexes
fur Humanarzneimittel bleiben nationale Vorschriften zur Preisbindung und zu ihrer Einhal-
tung von dieser Richtlinie unberthrt.

b) Der weit zu verstehende Begriff der Werbegabe im Sinne des § 7 Abs. 1 Satz 1 HWG um-
fasst abgesehen von den in § 7 HWG vorgesehenen Ausnahmen sowohl branchenbezogene
als auch branchenferne Geschenke jeder Art und jeden Wertes.

c) Diein 8§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HWG in Bezug genommenen Preisvorschriften des Arzneimit-
telgesetzes (8 78 Abs. 2 und 3 AMG) sind bei rein innerstaatlichen Sachverhalten auch nach
dem Urteil des Gerichtshofs der Europaischen Union in der Sache "Deutsche Parkinson
Vereinigung/Zentrale* (Urteil vom 19. Oktober 2016 - C-148/15, GRUR 2016, 1312 = WRP
2017, 36) weder aus unionsrechtlichen Griinden noch aus verfassungsrechtlichen Griinden
unanwendbar oder unwirksam (Ergdnzung zu BGH, Urteil vom 29. November 2018
-1ZR 237/16, GRUR 2019, 203 = WRP 2019, 187 - Versandapotheke).

d) Mit Blick auf die Anderung des § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HWG mit Wirkung vom 13. August
2013 kann die Spurbarkeit eines Verstol3es gegen die Arzneimittelpreisbindung nicht mehr
wegen des geringen Wertes der Werbegabe verneint werden.

BGH, Urteil vom 6. Juni 2019 - | ZR 206/17 - OLG Frankfurt
LG Darmstadt

ECLI:DE:BGH:2019:060619U1ZR206.17.1



Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhand-
lung vom 28. Méarz 2019 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Koch, die
Richter Prof. Dr. Schaffert, Prof. Dr. Kirchhoff, Dr. Loffler und die Richterin
Dr. Schwonke

fur Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Frankfurt am Main vom 2. November 2017 wird auf Kos-

ten der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte betreibt in Darmstadt eine Apotheke. Sie handigte am
8. September 2014 einem Kunden anlasslich des Erwerbs eines verschrei-
bungspflichtigen Arzneimittels einen Brotchen-Gutschein tber "2 Wasserweck
oder 1 Ofenkrusti" aus. Der Gutschein konnte bei einer in der Nahe der Apothe-

ke gelegenen Backerei eingeldst werden.

Die Klagerin, die Zentrale zur Bekampfung unlauteren Wettbewerbs, hat
mit ihrer Klage beantragt, die Beklagte unter Androhung néher bezeichneter
Ordnungsmittel zu verurteilen,

es zu unterlassen, geschaftlich handelnd den Verkauf rezeptpflichtiger, preis-
gebundener Arzneimittel mit der kostenfreien Abgabe eines Brotchen-Gut-
scheins zu verknupfen.



Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die Berufung der Beklagten
ist ohne Erfolg geblieben (OLG Frankfurt, GRUR 2018, 208 = WRP 2018, 105).
Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision, deren Zurtickweisung die
Klagerin beantragt, verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf Abweisung der Klage

weiter.

Entscheidungsgriinde:

A. Das Berufungsgericht hat die Klage als zulassig und begrindet ange-
sehen. Dazu hat es ausgefuhrt:

Der Klagerin stehe gegenuber der Beklagten ein Anspruch auf Unterlas-
sung der kostenfreien Zugabe eines Brétchen-Gutscheins aus 88 8, 3, 3a UWG
(8 4 Nr. 11 UWG aF) in Verbindung mit 8 78 Abs. 2 Satz 2 und 3, Abs. 3 Satz 1
AMG zu. In der Abgabe geringwertiger Kleinigkeiten, die entgegen den arznei-
mittelpreisrechtlichen Vorschriften erfolge, liege zugleich ein Verstol3 gegen 8 7
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HWG. Sie habe dem Kunden beim Erwerb eines verschrei-
bungspflichtigen Arzneimittels mit der Aushandigung eines Brotchen-Gut-
scheins einen Vorteil gewahrt, der den Erwerb des Arzneimittels wirtschaftlich
gunstiger erscheinen lasse. Gerade wenn der Abgabepreis in allen Apotheken
identisch sei, konnten auch Zuwendungen von geringem Wert den Kunden ver-
anlassen, bei nachster Gelegenheit ein preisgebundenes Arzneimittel in der
Hoffnung auf weitere Vergunstigungen wieder in derselben Apotheke zu erwer-
ben. Unerheblich sei, dass der Gutschein nicht auf einen bestimmten Geldbe-
trag, sondern auf einen Sachwert laute. Der arzneimittelpreisrechtlichen Beur-
teilung stehe die Bestimmung des 8 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HWG nicht entgegen.
Nach der inzwischen erfolgten Anderung des Gesetzes sei kein Raum mehr fur
eine an der heilmittelwerberechtlichen Spurbarkeitsschwelle orientierte Ein-

griffsschwelle. Auch seien im Streitfall weder die Warenverkehrsfreiheit betrof-



fen noch die arzneimittelpreisrechtlichen Bestimmungen aus verfassungsrecht-

lichen Grinden unanwendbar oder restriktiv auszulegen.

B. Die gegen diese Beurteilung gerichtete Revision hat keinen Erfolg.
Das Berufungsgericht hat zu Recht angenommen, dass die Klage zulassig und
der geltend gemachte Unterlassungsanspruch aus 88 8, 3, 3a UWG (8 4 Nr. 11
UWG aF) in Verbindung mit 8§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HWG, § 78 Abs. 2 Satz 2
und 3, Abs. 3 Satz 1 AMG begriindet ist.

|. Der auf Wiederholungsgefahr gestlitzte Unterlassungsanspruch ist nur
begriindet, wenn das beanstandete Verhalten der Beklagten zum Zeitpunkt sei-
ner Vornahme wettbewerbswidrig war und sich auch noch nach der zum Zeit-
punkt der Entscheidung in der Revisionsinstanz geltenden Rechtslage als wett-
bewerbswidrig darstellt (st. Rspr.; vgl. Urteil vom 29. November 2018
-1 ZR 237/16, GRUR 2019, 203 Rn. 13 =WRP 2019, 187 - Versandapotheke,
mwN). Nach dem beanstandeten Verhalten der Beklagten im September 2014
ist das im Streitfall maRgebliche Recht durch das Zweite Gesetz zur Anderung
des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (BGBI. 1 2015 S. 2158) mit
Wirkung vom 10. Dezember 2015 novelliert worden. Eine fir die Beurteilung
des Streitfalls mafRRgebliche Anderung der Rechtslage folgt daraus aber nicht.
Der seither geltende 8§ 3a UWG entspricht der bis dahin in § 4 Nr. 11 UWG aF
enthalten gewesenen Regelung des Rechtsbruchtatbestands. Das zuvor in § 3
Abs. 1 UWG aF bestimmte Spurbarkeitserfordernis ist nunmehr im Tatbestand
des 8 3a UWG unmittelbar enthalten. Die Vorschrift fihrt die zuvor an unter-
schiedlichen Stellen im Gesetz geregelten Voraussetzungen des Rechtsbruch-
tatbestands an einer Stelle zusammen. Dies dient allein der einfacheren
Rechtsanwendung und verdeutlicht durch den Wegfall der Bezugnahme auf § 3
Abs. 1 UWG zudem, dass es sich bei § 3a UWG um eine eigenstandige Rege-
lung aulR3erhalb des Anwendungsbereichs der Richtlinie 2005/29/EG Uber unlau-
tere Geschaftspraktiken handelt (vgl. BGH, Urteil vom 4. Februar 2016
-1 ZR 181/14, GRUR 2016, 954 Rn. 11 = WRP 2016, 1100 - Energieeffizienz-
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klasse I; Urteil vom 5. Oktober 2017 -1ZR 232/16, GRUR 2018, 438 Rn. 10
= WRP 2018, 420 - Energieausweis, mwN).

Il. Das streitgegenstandliche Verhalten der Beklagten ist nach 88 3, 3a
UWG (84 Nr. 11 UWG aF) in Verbindung mit 8 7 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 HWG,
8 78 Abs. 2 Satz 2 und 3, Abs. 3 Satz 1 AMG wettbewerbswidrig.

Bei dem in 8 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HWG in Verbindung mit § 78 Abs. 2
Satz 2 und 3, Abs. 3 Satz 1 AMG geregelten Verbot handelt es sich um eine
Marktverhaltensregelung im Sinne von 8 3a UWG (8 4 Nr. 11 UWG aF) (dazu
B Il 1). Dieses Verbot ist mit der Richtlinie 2005/29/EG und mit der Richtlinie
2001/83/EG zur Schaffung eines Gemeinschaftskodexes fur Humanarzneimittel
vereinbar (dazu B Il 2). Das im Streitfall gegebene Verhalten weist den fir die
Anwendung des Heilmittelwerbegesetzes erforderlichen Produktbezug auf (da-
zu B 1l 3) und ist auf Grundlage von 8 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HWG, § 78 Abs. 2
Satz 2 und 3, Abs. 3 Satz 1 AMG auf die unzulassige Zuwendung einer Werbe-
gabe gerichtet (dazu B 1l 4). Die dortigen Preisvorschriften verstol3en, soweit sie
sich an im Inland ansassige Apotheken richten, weder gegen die in Art. 34
AEUV geregelte Warenverkehrsfreiheit noch gegen Verfassungsrecht (dazu
B II 5). Der Verstol3 gegen die Marktverhaltensregelung ist auch im Sinne von
§ 3a UWG (8 3 Abs. 1 UWG aF) geeignet, die Interessen von Marktteilnehmern

spurbar zu beeintrachtigen (dazu B 1l 6).

1. Das in 87 Abs.1 Satz1 Nr.1 HWG in Verbindung mit § 78 Abs. 2
Satz 2 und 3, Abs. 3 Satz 1 AMG enthaltene Verbot der Gewahrung von Wer-
begaben entgegen den Preisvorschriften des Arzneimittelgesetzes stellt eine
Marktverhaltensregelung im Sinne von 8 3a UWG (8 4 Nr. 11 UWG aF) dar.

a) Nach 8§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Halbsatz 1 HWG ist es unzulassig, Zu-
wendungen oder sonstige Werbegaben (Waren oder Leistungen) zu gewahren,
es sei denn, es handelt sich um Gegenstande von geringem Wert, die durch

eine dauerhafte und deutlich sichtbare Bezeichnung des Werbenden oder des
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beworbenen Produkts oder beider gekennzeichnet sind, oder um geringwertige
Kleinigkeiten. Nach der durch das Dritte Gesetz zur Anderung arzneimittelrecht-
licher und anderer Vorschriften vom 7. August 2013 (BGBI. | S. 3108) mit Wir-
kung vom 13. August 2013 eingefiihrten Ergdnzung des 8 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Halbsatz 2 HWG sind Zuwendungen oder sonstige Werbegaben fur Arzneimittel
unzulassig, "soweit sie entgegen den Preisvorschriften gewahrt werden, die
aufgrund des Arzneimittelgesetzes gelten”. Nach 8 78 Abs. 2 Satz 2 und 3 AMG
ist fir vom Verkehr aul3erhalb der Apotheken ausgeschlossene Arzneimittel,
soweit sie verschreibungspflichtig sind oder zu Lasten der gesetzlichen Kran-
kenversicherung abgegeben werden, ein einheitlicher Apothekenabgabepreis
zu gewabhrleisten. Der einheitliche Abgabepreis fur solche Arzneimittel wird
nach 8 78 Abs. 3 Satz 1 AMG gemal3 der Arzneimittelpreisverordnung festge-
legt (vgl. 8§ 3 AMPreisV).

b) Das in 8§ 7 Abs. 1 Satz 1 HWG geregelte grundsatzliche Verbot von
Werbegaben soll durch eine weitgehende Eindammung 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. BGH, Urteil vom 24. November 2016 - | ZR 163/15, GRUR 2017,
635 Rn. 27 = WRP 2017, 694 - Freunde werben Freunde; Urteil vom 1. Dezem-
ber 2016 - | ZR 143/15, GRUR 2017, 641 Rn. 34 = WRP 2017, 536 - Zuzah-
lungsverzicht bei Hilfsmitteln, jeweils mwN). Soweit 8 7 Abs. 1 Satz1l Nr.1
Halbsatz 2 HWG entgegen den Preisvorschriften des Arzneimittelgesetzes
(8 78 Abs. 2 Satz 2 und 3, Abs. 3 Satz 1 AMG) gewahrte Werbegaben generell
verbietet, soll damit ein ruindser Preiswettbewerb zwischen den Apotheken ver-
hindert und so eine flachendeckende und gleichmafige Versorgung der Bevol-
kerung mit Arzneimitteln sichergestellt werden (vgl. BGH, GRUR 2019, 203
Rn. 45 - Versandapotheke). Auch dieses Ziel dient dem Interesse der Verbrau-

cher.
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2. Das in 87 Abs. 1 Satz 1 HWG geregelte grundsatzliche Verbot von
Zuwendungen und sonstigen Werbegaben ist mit den insoweit bestehenden

unionsrechtlichen Vorgaben vereinbar.

a) Der Umstand, dass die Richtlinie 2005/29/EG, die keinen mit den
Bestimmungen des 8§ 3a UWG (8 4 Nr. 11 UWG aF) vergleichbaren Unlauter-
keitstatbestand kennt, in ihrem Anwendungsbereich (Art. 3 der Richtlinie) zu
einer vollstandigen Harmonisierung des Lauterkeitsrechts gefiihrt hat (Art. 4 der
Richtlinie), steht der Anwendung des 8 7 Abs. 1 Satz 1 HWG im Streitfall nicht
entgegen. Die sich aus dieser Vorschrift ergebende Beschrankung der Méglich-
keit, mit Werbegaben zu werben, stellt, soweit sie die in § 1 Abs. 1 HWG aufge-
fuhrten Produkte betrifft, eine unionsrechtskonforme nationale Regelung in Be-
zug auf die Gesundheitsaspekte von Produkten dar, die deshalb gemaf Art. 3
Abs. 3 der Richtlinie 2005/29/EG von dieser unberthrt bleibt (BGH, GRUR
2017, 635 Rn. 28 - Freunde werben Freunde; GRUR 2017, 641 Rn. 18 - Zuzah-
lungsverzicht bei Hilfsmitteln; GRUR 2019, 203 Rn. 17 - Versandapotheke).

b) Dem in 8 7 HWG enthaltenen grundsatzlichen Verbot der Wertreklame
stehen jedenfalls fur Arzneimittel, die der Preisbindung unterliegen, auch im
Bereich der Offentlichkeitswerbung die Regelungen der Richtlinie 2001/83/EG

nicht entgegen.

aa) Die Vorschriften des Heilmittelwerbegesetzes zur Arzneimittelwer-
bung sind mit Blick auf die Regelungen der Richtlinie 2001/83/EG unionsrechts-
konform auszulegen. Mit dieser Richtlinie ist die Arzneimittelwerbung vollstan-
dig harmonisiert worden (EuGH, Urteil vom 8. November 2007 - C-374/05, Slg.
2007, 1-9517 = GRUR 2008, 267 Rn. 20 bis 39 - Gintec; BGH, Urteil vom
29. April 2010 -1ZR 202/07, GRUR 2010, 749 Rn.31 =WRP 2010, 1030
- Erinnerungswerbung im Internet; BGH, GRUR 2019, 203 Rn. 22 - Ver-
sandapotheke). Die Félle, in denen die Mitgliedstaaten befugt sind, von der
Richtlinie abweichende Bestimmungen zu erlassen, sind dort ausdrtcklich auf-
gefuhrt (EuGH, GRUR 2008, 267 Rn. 20 - Gintec).
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bb) Die Richtlinie 2001/83/EG regelt die Verkaufsférderung fur Arzneimit-
tel durch Pramien und finanzielle oder materielle Vorteile in ihrem Artikel 94
Abs. 1 allein fur Personen, die zur Verschreibung oder zur Abgabe von Arznei-
mitteln befugt sind. Danach ist es verboten, solchen Personen eine Pramie, fi-
nanzielle oder materielle Vorteile zu gewéahren, anzubieten oder zu verspre-
chen, sofern diese nicht von geringem Wert und fir die medizinische oder
pharmazeutische Praxis von Belang sind. Fir die Offentlichkeitswerbung fir
Arzneimittel findet sich in der Richtlinie keine entsprechende Regelung. Die
Richtlinie lasst eine entsprechende nationale Regelung allerdings als Regelung
zur Festsetzung der Arzneimittelpreise zu. Nach Art. 4 Abs. 3 der Richtlinie
2001/83/EG beruhren die Bestimmungen dieser Richtlinie nicht die Zustandig-
keiten der Behorden der Mitgliedstaaten hinsichtlich der Festsetzung der Arz-
neimittelpreise und ihrer Einbeziehung in den Anwendungsbereich der inner-
staatlichen Krankenversicherungssysteme aufgrund gesundheitlicher, wirt-

schaftlicher und sozialer Bedingungen.

(1) Im Schrifttum wird teilweise die Ansicht vertreten, dass das Verbot
der Wertwerbung aus Art. 94 Abs. 1 der Richtlinie 2001/83/EG (vormals: Art. 9
Abs. 1 der Richtlinie 92/28/EWG) fur die Publikumswerbung entsprechend gilt
(vgl. Groning in Gréning/Mand/Reinhart, Heilmittelwerberecht, August 1998,
Art. 9 und 10 der Richtlinie 92/28/EWG Rn. 2) oder die Offnungsklausel in
Art. 94 Abs. 4 der Richtlinie 2001/83/EG, nach der die in den Mitgliedstaaten
bestehenden MalRhahmen oder Handelspraktiken hinsichtlich der Preise, Ge-
winnspannen und Rabatte unberthrt bleiben, im Bereich des Arzneimittelpreis-
rechts auf die Publikumswerbung entsprechend anzuwenden ist (Mand in Gro6-
ning/Mand/Reinhart aaO Januar 2015, 8 7 Rn. 53; ders. in Pritting, Medizin-
recht, 4. Aufl, 87 HWG Rn. 20; ders., GRUR 2016, 556, 559; Mand/
Rektorschek, WRP 2015, 429, 432; Rektorschek, Preisregulierung und Rabatt-
verbote fur Arzneimittel, 2011, S. 243 f.). Nach anderer Auffassung ist das Ver-
bot der Wertreklame in der Publikumswerbung fur Arzneimittel in 8§ 7 HWG nur

insoweit unionsrechtskonform, als die Arzneimittelwerbung entgegen Art. 87
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Abs. 3 der Richtlinie 2001/83/EG den unzweckmaliigen Einsatz von Arzneimit-
teln fordert (vgl. Brixius in Bulow/Ring/Artz/Brixius, HWG, 5. Aufl., 8 7 Rn. 59,
71; Braun, A&R 2019, 33, 34; vgl. auch Reese in Doepner/Reese, HWG,
3. Aufl.,, Einl. Rn. 116, 8 7 Rn. 213; fur den Bereich aul3erhalb der Arzneimittel-
preisbindung Mand in Groning/Mand/Reinhart aaO § 7 Rn. 53; Mand, GRUR
2016, 556, 559; Mand/Rektorschek, WRP 2015, 429, 432).

(2) Die Frage, ob das Verbot von Wertreklame im Bereich der Offentlich-
keitswerbung fur Arzneimittel gemaR 8§ 7 HWG generell unionsrechtskonform
ist, bedarf im Streitfall keiner Entscheidung. Ein solches Verbot ist jedenfalls
insoweit unionsrechtskonform, als es die Einhaltung der Arzneimittelpreisbin-

dung sichert.

Die Mitgliedstaaten missen die Arzneimittelwerbung nur dann den An-
forderungen der Richtlinie 2001/83/EG unterwerfen, wenn ihnen nicht ausdrick-
lich die Befugnis eingeraumt wird, andere Regelungen zu treffen (EuGH, GRUR
2008, 267 Rn. 20 - Gintec). Eine entsprechende Befugnis enthalt fir den Be-
reich der preisgebundenen Arzneimittel die Vorschrift des Art. 4 Abs. 3 der
Richtlinie 2001/83/EG. Danach berihren die Bestimmungen dieser Richtlinie
nicht die Zustandigkeiten der Behorden der Mitgliedstaaten hinsichtlich der
Festsetzung der Arzneimittelpreise. Dementsprechend bleiben nationale Vor-
schriften zur Preisbindung und - da die Festsetzung dieser Preise sonst unter-
laufen werden konnte - zur Einhaltung dieser Preisbindung durch die Richtlinie
2001/83/EG unberthrt (OVG Munster, PharmR 2017, 557, 562 [juris Rn. 113]).

3. Die Bestimmung des 8 7 Abs. 1 Satz 1 HWG ist im Streitfall anwend-
bar. Die in Rede stehende Gewahrung eines Broétchen-Gutscheins weist den fiir

die Anwendung des Heilmittelwerbegesetzes erforderlichen Produktbezug auf.

a) Das Heilmittelwerbegesetz gilt allein fr produktbezogene Werbung,
das heil3t nur fir Produkt- und Absatzwerbung, nicht dagegen fir allgemeine

Firmenwerbung (Unternehmens- und Imagewerbung), die ohne Bezugnahme
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auf bestimmte Produkte fiir das Ansehen und die Leistungsfahigkeit des Unter-
nehmens allgemein wirbt. Fir die Frage, ob eine Werbegabe produktbezogen
ist, kommt es malfgeblich darauf an, ob die Darstellung des Unternehmens
oder aber die Anpreisung bestimmter oder zumindest individualisierbarer Pro-
dukte im Vordergrund steht. Auch eine Werbung fur das gesamte Warensorti-
ment der Apotheke kann produktbezogen sein (st. Rspr.; vgl. BGH, GRUR
2017, 635 Rn. 30 -Freunde werben Freunde; GRUR 2019, 203 Rn. 19

- Versandapotheke).

b) Nach diesen Maf3staben kommt der in Rede stehenden Werbegabe
der erforderliche Produktbezug zu. Bei der gewahrten Vergunstigung in Form
eines Brotchen-Gutscheins geht es weder um die Anpreisung der Leistungen
der Apotheke noch um eine Zuwendung aus anderen unternehmensbezogenen
Grinden. Die in Rede stehende Werbegabe wurde nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts bei der Einldsung eines Rezepts fur ein verschreibungs-

pflichtiges Arzneimittel gewéahrt und war damit ohne weiteres produktbezogen.

4. Das Berufungsgericht hat zutreffend angenommen, dass es sich bei
dem mit der Rezepteinldsung ausgehandigten Brotchen-Gutschein um eine
nach 8 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HWG in Verbindung mit 8§ 78 Abs. 2 Satz 2 und 3,
Abs. 3 Satz 1 AMG unzulassige Werbegabe handelt.

a) Das Berufungsgericht hat einen Verstol3 gegen die arzneimittelrechtli-
chen Preisbestimmungen bejaht. Die Beklagte habe einem Kunden beim Er-
werb eines verschreibungspflichtigen Arzneimittels mit der Aushandigung des
Brotchen-Gutscheins einen Vorteil gewéhrt, der den Erwerb des Arzneimittels
wirtschaftlich gunstiger erscheinen lasse. Nach der Lebenserfahrung kénnten
- gerade wenn der Abgabepreis in allen Apotheken identisch sei - auch Zuwen-
dungen von geringem Wert den Kunden veranlassen, bei ndchster Gelegenheit
ein preisgebundenes Arzneimittel in der Hoffnung auf weitere Verginstigungen
wieder in derselben Apotheke zu erwerben. Unerheblich sei, dass der ausge-

gebene Gutschein nicht auf einen bestimmten Geldbetrag, sondern auf einen
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Sachwert laute. Entscheidend sei vielmehr, ob der gewéhrte Vorteil nach der
Verkehrsauffassung den Erwerb des Arzneimittels bei der fraglichen Apotheke
wirtschaftlich gunstiger erscheinen lasse. Dies sei bei einem Brotchen-
Gutschein zweifelsfrei der Fall. Die Auslobung eines ansprechenden Sachwerts
auf dem Gutschein stelle aus Kundensicht sogar einen starkeren Anreiz dar als
ein Gutschein, der auf einen entsprechenden Cent-Betrag laute und nicht so-
gleich erkennen lasse, was mit ihm erworben werden koénne. Sofern die
Sachangabe fur den Kunden einen wirtschaftlichen Wert habe, an den Erwerb
des Arzneimittels gekoppelt sei und nicht nur - wie etwa die Uberlassung eines
Traubenzuckers oder einer Packung Taschentticher - als Ausdruck von Kun-
denfreundlichkeit aufgefasst werde, unterlaufe die Apotheke damit ebenfalls die

Preisbindung.

b) Diese Beurteilung halt der rechtlichen Nachprifung stand. Die An-
nahme des Berufungsgerichts, ein Brotchen-Gutschein stelle einen Vorteil dar,
der den Erwerb des Arzneimittels fur den Kunden glnstiger erscheinen lasse,
und werde auch nicht nur als Ausdruck von Kundenfreundlichkeit aufgefasst,

lasst keinen Rechtsfehler erkennen.

aa) Das Berufungsgericht hat zu Recht angenommen, dass ein Verstol3
gegen die arzneimittelrechtliche Preisbindung nicht nur vorliegt, wenn der Apo-
theker ein preisgebundenes Arzneimittel zu einem niedrigeren Preis abgibt. Die
Bestimmungen der Arzneimittelpreisverordnung werden vielmehr auch dann
verletzt, wenn fur das preisgebundene Arzneimittel zwar der vorgeschriebene
Preis angesetzt wird, dem Kunden aber gekoppelt mit dem Erwerb des Arznei-
mittels Vorteile gewahrt werden, die den Erwerb fur ihn wirtschaftlich glnstiger
erscheinen lassen (vgl. BGH, Urteil vom 9. September 2010 -1 ZR 193/07,
GRUR 2010, 1138 Rn. 17 = WRP 2010, 1482 - UNSER DANKESCHON FUR
SIE, mwN; BGH, GRUR 2017, 635 Rn. 37 - Freunde werben Freunde; GRUR
2019, 203 Rn. 29 - Versandapotheke).
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bb) Der Arzneimittelpreisbindung unterfallt jede Werbegabe nach 8§87
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HWG, die dem Kunden einen geldwerten Vorteil gewéhrt.
Die Revision rigt ohne Erfolg, der Brotchen-Gutschein habe keinen einem
Barrabatt dhnlichen Charakter, sondern stelle eine der Kundenbindung dienen-
den Mal3nahme dar. Es kommt nicht darauf an, welcher Zweck mit der Gewah-
rung des den Preisvorschriften des Arzneimittelgesetzes widersprechenden
Vorteils verfolgt wird. Desgleichen kommt es nicht darauf an, ob der Wert die-
ses Gutscheins - wie die Revision unter Bezugnahme auf den Vortrag der Be-
klagten behauptet - lediglich 30 Cent betragt. Der Begriff der Werbegabe im
Sinne des 87 Abs. 1 Satz1 HWG ist weit zu verstehen. Er umfasst sowohl
branchenbezogene als auch branchenferne Geschenke jeder Art und - abgese-
hen von den in 8 7 HWG geregelten Ausnahmen - jeden Wertes (Reese in
Doepner/Reese, HWG, 3. Aufl., 8 7 Rn. 92).

cc) Es liegt keine der in 8§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 5 HWG geregelten
Ausnahmen vom grundsatzlichen Verbot der Wertreklame vor. Im Streitfall
kommt von vornherein allenfalls eine Einordnung des Gutscheins als handels-
ubliches Zubehor oder handelsubliche Nebenleistung im Sinne von § 7 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 HWG in Betracht. Die Ausnahmebestimmung greift zwar auch bei
preisgebundenen Arzneimitteln, da sie insoweit keine Einschrankung enthalt
(Reese in Doepner/Reese aaO § 7 Rn. 140; Mand in Groning/Mand/Reinhart
aa0 8 7 Rn. 174 und 235). Bei dem Brétchen-Gutschein handelt es sich aber
ersichtlich weder um ein Zubehér noch um eine Nebenleistung im Sinne von § 7
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 HWG. Maldgeblich fir die Eigenschaft als Zubehor ist eine
funktionale Beziehung zur Hauptware (BGH, Urteil vom 3. Mai 1967
-Ib ZR 57/65, GRUR 1968, 53, 55 - Probetube, zur ZugabeV; Reese in
Doepner/Reese aaO 8 7 Rn. 142; Mand in Groning/Mand/Reinhart aaO 8§ 7
Rn. 236), an der es im Streitfall fehlt. Eine Nebenleistung muss geeignet sein,
die Durchfihrung der Hauptleistung sachlich zu ermdglichen oder zu férdern
(vgl. BGH, Urteil vom 28. Oktober 1993 - | ZR 246/91, GRUR 1994, 230, 232
[juris Rn. 19] = WRP 1994, 108, 109 - Euroscheck-Differenzzahlung, zur Zuga-
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beV mwN; Reese in Doepner/Reese aaO 8§ 7 Rn. 148 mwN); auch dies trifft im

Streitfall nicht zu.
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dd) Soweit die Revision allgemein der Kundenbindung dienende, kun-
denfreundliche Aufmerksamkeiten vom Verbot der Wertreklame bei preisge-
bundenen Arzneimitteln ausnehmen will, bietet die Regelung des 8 7 HWG hier-
fur keine Grundlage mehr. Das Berufungsgericht hat die Zuwendung von ge-
ringwertigen Sachwerten, die - wie Traubenzucker oder Taschentucher - als
Ausdruck der Kundenfreundlichkeit aufgefasst werden, unter Hinweis auf eine
entsprechende Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts Minster fur zulassig
gehalten (vgl. OVG Munster, PharmR 2017, 557, 560 [juris Rn. 65]). Auch die
Revisionserwiderung halt solche traditionellen Sachzugaben fir zulassig und
mochte die Zugabe des Brotchen-Gutscheins lediglich als neue Form der Kun-
denbegunstigung verbieten lassen. Es bestehen jedoch keine Anhaltspunkte
dafur, dass der Gesetzgeber bei der Ergdnzung des 8 7 Abs. 1 Satz1 Nr. 1
HWG mit Wirkung zum 13. August 2013 (BGBI. | S. 3108) abhéngig von der
Motivation des Werbenden bestimmte Werbegaben vom Verbot hat ausnehmen
wollen. Die Passage in den Gesetzgebungsmaterialien, wonach eine Differen-
zierung zwischen der Bewertung von Barrabatten und geldwerten Rabatten, die
zu einem spateren Zeitpunkt eingeldst werden kdnnen, sachlich nicht gerecht-
fertigt ist (vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fur Gesund-
heit, BT-Drucks. 17/13770, S. 21), meint mit dem Begriff der geldwerten Rabat-
te nicht allein betragsméafige Werbegaben in Form von Wert-Gutscheinen. Dies
wird insbesondere durch die nachfolgenden Ausfiihrungen deutlich, nach denen
der Verbraucher "in keinem Fall" durch die Aussicht auf Zugaben und Werbe-
gaben unsachlich beeinflusst werden soll. Die Gefahr einer unsachlichen Beein-
flussung ist nicht geringer, wenn dem Kunden statt eines zu einem spéteren
Zeitpunkt einlésbaren Wert-Gutscheins unmittelbar der in dem Wert-Gutschein
verbriefte Wert als Sachleistung zugewandt wird und er statt eines beim nachs-
ten Einkauf einlésbaren Gutscheins Uber ein Brotchen sogleich ein Brotchen
erhalt. Im Ubrigen handelt es sich nach den Feststellungen des Berufungsge-
richts auch beim Brétchen-Gutschein um einen "geldwerten Rabatt" im weiteren

Sinne, der nicht beim Kauf gewéhrt wird, sondern zu einem spateren Zeitpunkt
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zur Bezahlung des Brotchens eingel6st werden kann. Danach ist die Gewah-
rung von geringwertigen Werbegaben jedenfalls dann, wenn allein preisgebun-
dene Arzneimittel erworben werden, nicht mehr zulassig, es sei denn, es liegt

eine derin 8 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 bis 5 HWG geregelten Ausnahmen vor.

5. Das Berufungsgericht hat zu Recht angenommen, dass die in § 7
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HWG in Bezug genommenen Preisvorschriften des Arznei-
mittelgesetzes auch mit Blick auf das Urteil des Gerichtshofs der Europaischen
Union in der Sache "Deutsche Parkinson Vereinigung/Zentrale" weder aus uni-
onsrechtlichen Griinden noch aus verfassungsrechtlichen Grinden unanwend-

bar oder unwirksam sind.

a) Nach dem Urteil des Gerichtshofs der Europaischen Union in der Sa-
che "Deutsche Parkinson Vereinigung/Zentrale" stellt eine nationale Regelung,
die vorsieht, dass fur verschreibungspflichtige Humanarzneimittel einheitliche
Apothekenabgabepreise festgesetzt werden, eine Mal3hahme mit gleicher Wir-
kung wie eine mengenmalige Einfuhrbeschrankung im Sinne des Art. 34 AEUV
dar. Die Preisbindung wirke sich auf die Abgabe verschreibungspflichtiger Arz-
neimittel durch in anderen Mitgliedstaaten ansassige Apotheken starker aus als
auf die Abgabe solcher Arzneimittel durch im Inland ansassige Apotheken und
kénne den Marktzugang fir Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten dadurch
starker behindern als fur inlandische Erzeugnisse (EuGH, Urteil vom
19. Oktober 2016 - C-148/15, GRUR 2016, 1312 Rn. 26 f. = WRP 2017, 36 -
Deutsche Parkinson Vereinigung/Zentrale). Die Preisbindung kdnne nicht mit
dem Schutz der Gesundheit und des Lebens von Menschen im Sinne des
Art. 36 AEUV gerechtfertigt werden, weil keine hinreichenden Nachweise daflr
vorlagen, dass die Festsetzung einheitlicher Apothekenabgabepreise fur ver-
schreibungspflichtige Humanarzneimittel die angestrebten Ziele erreichen kon-
ne (EuGH, GRUR 2016, 1312 Rn. 34 bis 46 - Deutsche Parkinson Vereini-
gung/Zentrale).
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b) Das Berufungsgericht ist zu Recht davon ausgegangen, dass es im
vorliegenden Zusammenhang - anders als bei einer Klage gegen eine auslandi-
sche Versandapotheke - nicht darauf ankommt, ob die in Rede stehenden nati-
onalen Preisvorschriften mit der Warenverkehrsfreiheit nach Art. 34 AEUV ver-
einbar sind (vgl. dazu BGH, GRUR 2017, 635 Rn. 39 bis 50 - Freunde werben
Freunde). Im Streitfall geht es allein um die Frage, ob die im Inland anséassige
Beklagte beim Vertrieb von Arzneimitteln innerhalb Deutschlands gegen arz-
neimittelrechtliche Preisvorschriften verstoRen hat. In Rede steht hier ein rein
innerstaatlicher Sachverhalt ohne grenziiberschreitenden Bezug. Auf ihn sind
die Regelungen der Art. 34 bis 36 AEUV nicht anwendbar (EuGH, Urteil vom
19. Januar 2017 - C-282/15, GRUR Int. 2017, 259 Rn. 38 bis 43 = WRP 2017,
288 - Queisser Pharma; BGH, Urteil vom 5. Oktober 2017 - | ZR 172/16, GRUR
2017, 1281 Rn. 44 =WRP 2018, 60 - Grofshandelszuschlage; BGH, GRUR
2019, 203 Rn. 34 - Versandapotheke).

c) Rechtsfehlerfrei ist auch die Beurteilung des Berufungsgerichts, die
Arzneimittelpreisbindung beanspruche fur im Inland ansassige Apotheken wei-
terhin Geltung. Der Umstand, dass ausléndische Versandapotheken nach der
aktuellen Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union der Preis-
bindung nicht unterliegen, fihrt zu keiner relevanten Ungleichbehandlung im
Sinne von Art. 3 Abs. 1 GG (dazu B 1l 5 ¢ aa). Entgegen der Ansicht der Revisi-
on bestehen auch keine durchgreifenden Anhaltspunkte dafir, dass die mit dem
einheitlichen Apothekenabgabepreis verbundene Einschrankung der durch
Art. 12 Abs. 1 GG geschutzten Berufsfreiheit nicht (mehr) gerechtfertigt ist (da-
zu B Il 5 c bb).

aa) Eine Verletzung des allgemeinen Gleichheitssatzes liegt vor, wenn
es fur eine Ungleichbehandlung keinen sachlichen Grund gibt (vgl. BGH, GRUR
2019, 203 Rn. 39 - Versandapotheke). Aus Art. 3 Abs. 1 GG folgt nicht, dass
die Regelung fur Inlander derjenigen flr andere Unionsbirger entsprechen

muss, solange die Ungleichbehandlung auf sachlichen Grinden beruht.
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Das Berufungsgericht hat zutreffend angenommen, dass Apotheken mit
Sitz in Deutschland und Apotheken mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat der
Europaischen Union zwar faktisch unterschiedlich behandelt werden, soweit sie
Kunden in Deutschland im Versandwege mit Arzneimitteln beliefern, diese Un-
gleichbehandlung aber sachlich gerechtfertigt ist. Ein gewichtiger sachlicher
Grund ergibt sich bereits aus der Tatsache, dass der nationale Gesetzgeber in
seiner Gestaltungsfreiheit beim grenziberschreitenden Verkauf von Arzneimit-
teln durch die im Primarrecht der Europadischen Union geregelte Warenver-
kehrsfreiheit und die dazu ergangene Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Europaischen Union, nicht dagegen insoweit eingeschrankt ist, als der Vertrieb
von Arzneimitteln innerhalb Deutschlands zu regeln ist (vgl. BVerfGK 17, 18, 21
[juris Rn. 16]; BVerwGE 140, 276 Rn. 44; OVG Mdunster, PharmR 2017, 459,
461 [juris Rn. 18]; vgl. auch Epiney, Umgekehrte Diskriminierungen, 1995,
S. 477 f.; Albers, JZ 2008, 708, 713 f.). Der Gerichtshof der Europaischen Uni-
on hat in der Sache "Deutsche Parkinson Vereinigung/Zentrale" zudem ange-
nommen, dass sich die Arzneimittelpreisbindung im Hinblick auf die Besonder-
heiten des deutschen Marktes auf in Deutschland ansassige Apotheken weni-
ger stark auswirkt als auf in anderen Mitgliedstaaten ansassige Apotheken, da
diese fur einen unmittelbaren Zugang zum deutschen Markt in besonderem
Male auf den Versandhandel angewiesen sind (EuGH, GRUR 2016, 1312
Rn. 25 1. - Deutsche Parkinson Vereinigung/Zentrale). Auch dieser Umstand
rechtfertigt eine unterschiedliche Behandlung von in Deutschland ansassigen
Apotheken einerseits und in anderen Mitgliedstaaten der europaischen Union
ansassigen Apotheken andererseits (BGH, GRUR 2019, 203 Rn. 40 - Ver-
sandapotheke; OVG Munster, PharmR 2017, 459, 461 [juris Rn. 18]).

bb) Das Berufungsgericht ist auch zu Recht davon ausgegangen, dass
die weitere Geltung der arzneimittelrechtlichen Preisbindungsvorschriften fur im
Inland ansassige Apotheken nicht gegen Art. 12 Abs. 1 GG verstof3t. Der mit
den Bestimmungen des 8§ 78 Abs. 1 und 2 AMG einhergehende Eingriff in die
Berufsausubungsfreiheit (vgl. BGH, GRUR 2019, 203 Rn. 43 - Versand-
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apotheke, mwN) ist nach den Feststellungen des Berufungsgerichts nicht un-
verhaltnismaRig. Der Gesetzgeber darf Berufsausibungsregelungen treffen,
wenn diese durch hinreichende Grinde des Gemeinwohls gerechtfertigt sind,
die gewahlten Mittel zur Erreichung des verfolgten Zwecks geeignet und erfor-
derlich sind und die durch sie bewirkte Beschrankung den Betroffenen zumut-
bar ist (BVerfG, NVwZ 2009, 905, 907 [juris Rn. 22] mwN).

(1) Die gesetzlichen Regelungen Uber die Preisbindung dienen vernunfti-
gen Grunden des Gemeinwohls (vgl. OVG Minster, PharmR 2017, 557, 561 f.
[juris Rn. 83 bis 111]). Zweck des festgelegten, einheitlichen und verbindlichen
Apothekenabgabepreises an die Endverbraucher ist die Sicherstellung der im
offentlichen Interesse gebotenen flachendeckenden und gleichmafiigen Versor-
gung der Bevdlkerung mit Arzneimitteln (vgl. Begriindung des Regierungsent-
wurfs eines Vierten Gesetzes zur Anderung des Arzneimittelgesetzes, BT-
Drucks. 11/5373, S. 27). Der einheitliche Apothekenabgabepreis soll auf der
Handelsstufe der Apotheken mit Blick auf deren Beratungsfunktion einen
Preiswettbewerb ausschlieRen oder jedenfalls vermindern. Insbesondere in un-
attraktiven Lagen sollen sich Apotheken keinen Preiskampf liefern. Dadurch soll
im Offentlichen Interesse die gebotene flachendeckende und gleichmalige Ver-
sorgung der Bevolkerung mit Arzneimitteln sichergestellt werden. Zudem soll
die Regelung dazu dienen, das finanzielle Gleichgewicht des Systems der ge-
setzlichen Krankenversicherung abzusichern (vgl. GmS-OGB, Beschluss vom
22. August 2012 - GmS-OGB 1/10, BGHZ 194, 354 Rn. 25).

(2) Bei der Einschéatzung, ob eine gesetzliche Bestimmung zur Errei-
chung ihres Zwecks geeignet, erforderlich und verhaltnismafig im engeren Sin-
ne ist, kommt dem Gesetzgeber, soweit er Regelungen mit Auswirkungen auf
die Berufsfreiheit, insbesondere auf dem Gebiet der Arbeitsmarkt-, Sozial- und
Wirtschaftsordnung, trifft, ein weiter Gestaltungsspielraum zu. Ein Mittel ist da-
nach in diesem Bereich bereits dann im verfassungsrechtlichen Sinn geeignet,

wenn mit seiner Hilfe der gewtinschte Erfolg geférdert werden kann, wobei die
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Moglichkeit der Zweckerreichung ausreicht (st. Rspr.; vgl. BVerfGE 119, 59, 84
[juris Rn. 86]; 134, 204 Rn. 79; BVerfG, NJW 2018, 2109 Rn. 37, jeweils mwN).
In Bezug auf die Geeignetheit und Erforderlichkeit des gewéhlten Mittels zur
Erreichung der gesetzgeberischen Ziele ist der Einschatzungs- und Beurtei-
lungsspielraum erst dann uberschritten, wenn die gesetzgeberischen Erwagun-
gen so fehlsam sind, dass sie verninftigerweise keine Grundlage fur derartige
Malinahmen abgeben kénnen (vgl. BVerfGE 13, 97, 107 [juris Rn. 23]; 77, 84,
106 [juris Rn. 75]; 117, 163, 189 [juris Rn. 65]; 121, 317, 354 [juris Rn. 103];
BVverfG, NVwZ-RR 2013, 985, 986 [juris Rn.24]; BGH, Urteil vom
12. November 2015 - | ZR 167/14, GRUR 2016, 836 Rn. 30 = WRP 2016, 985
- Abschlagspflicht II; BVerwGE 149, 265 Rn. 42; vgl. auch OVG Mdunster,
PharmR 2017, 557, 561 [juris Rn. 89]).

(3) Nach diesen Mal3stéaben ist es in der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts anerkannt, dass die Arzneimittelpreisregulierung mit dem
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit vereinbar ist (vgl. BVerfG, NJW 2016, 1436
Rn. 16 und 24; BVerfG, Beschluss vom 2. Februar 2017 - 2 BvR 787/16, juris
Rn. 31, jeweils mwN; vgl. weiter auch OVG Munster, PharmR 2017, 557, 561
[juris Rn. 89 bis 102]). Die geordnete Versorgung der Bevdlkerung mit Arznei-
mitteln stellt die vorrangige Aufgabe des Apothekers dar, hinter der das Streben
nach Gewinn zurtickzutreten hat (vgl. BVerfGE 17, 232, 238 bis 240 [juris
Rn. 32 bis 36, 53, 96 und 98]).

(4) Der vom Gerichtshof der Europaischen Union gesehene Verstol3 ge-
gen die Warenverkehrsfreiheit fuhrt nicht zur materiellen Verfassungswidrigkeit
der Preisbindungsvorschriften (BVerfG, NJW 2016, 1436 Rn. 16). Ebenso we-
nig rechtfertigen denkbare tatsachliche Konsequenzen der Entscheidung am
Malstab des deutschen Verfassungsrechts eine abweichende Beurteilung

durch das Revisionsgericht.
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Eine ursprunglich verfassungsgemale Norm kann allerdings durch die
Anderung der Verhaltnisse verfassungswidrig werden (vgl. BVerfGE 39, 169,
185 f. [juris Rn. 72]; 66, 214, 222 und 224 bis 226 [juris Rn. 21 und 27 bis 33]).
Unter Beriicksichtigung des weiten gesetzgeberischen Ermessens ist die Ver-
haltnismafigkeit der Preisvorschriften jedoch erst dann in Frage gestellt, wenn
der Gesetzeszweck infolge des Umfangs der Tatigkeit auslandischer Ver-
sandapotheken im Bereich der preisgebundenen Arzneimittel nicht mehr allge-
mein erreicht werden kann oder die gesetzliche Regelung angesichts des Kon-
kurrenzdrucks aus dem européaischen Ausland nicht mehr zumutbar ist (vgl.
Gundel, DVBI 2007, 269, 277 mwN; vgl. auch - zum Meisterzwang - BVerfG,
WRP 2006, 463, 465 f. [juris Rn. 21 f.]). Insofern ist es nicht ausgeschlossen,
dass der Wettbewerbsdruck, der von den insoweit privilegierten Versandapo-
theken ausgeht, die von anderen Mitgliedstaaten der Europaischen Union aus
Arzneimittel nach Deutschland liefern, die Beschrankungen fir die inlandischen
Apotheken so schwerwiegend werden lasst, dass sie mit den gesetzgeberi-
schen Regelungszielen nicht mehr in einem angemessenen Verhaltnis stehen
(vgl. BGH, GRUR 2019, 203 Rn. 49 - Versandapotheke; Hammerl, Inlanderdis-
kriminierung, 1997, S. 192).

Danach fuhrt der Umstand, dass die nur noch fir einen Teil der Adressa-
ten, fur die sie bestimmt war, geltende nationale Regelung die verbliebenen
Adressaten harter trifft, weil ihre im Anwendungsbereich des Unionsrechts agie-
renden Mitbewerber der Regelung nicht unterworfen sind, fir sich genommen
nicht zur Unverhaltnismafigkeit der Preisvorschriften. Der Gesetzgeber hat mit
der Erganzung des 8§ 78 Abs. 2 Satz 1 AMG durch das Gesetz zur Starkung der
Arzneimittelversorgung in der GKV vom 4. Mai 2017 (BGBI. | S. 1050, 1055
- AMVSG) um einen Halbsatz 2 zum Ausdruck gebracht, dass der mit der
Preisbindung fur bestimmte Arzneimittel verfolgte Zweck der Sicherstellung der
Versorgung der Arzneimittelverbraucher auch nach der Entscheidung des Ge-
richtshofs der Europaischen Union in der Sache "Deutsche Parkinson Vereini-
gung/Zentrale" fortbesteht (vgl. die Begrindung des Regierungsentwurfs des
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AMSVG, BT-Drucks. 18/10208, S. 41). Eine fur die verfassungsrechtliche Beur-
teilung relevante Anderung der Verhaltnisse setzte voraus, dass Versandapo-
theken verschreibungspflichtige Arzneimittel auf dem inlandischen Markt ohne
Rucksicht auf die Preisbindung tatsachlich in einem Umfang veraul3erten, dass
eine ernsthafte Existenzbedrohung inlandischer Prasenzapotheken eintreten
wirde und das finanzielle Gleichgewicht des Systems der gesetzlichen Kran-
kenversicherung nicht mehr gewahrleistet ware (BGH, GRUR 2019, 203 Rn. 50
- Versandapotheke; Hammerl aaO S. 192). Davon, dass eine solche Verande-
rung der tatsachlichen Verhaltnisse bereits eingetreten ist, geht auch die Revi-

sion nicht aus.

(5) Das Berufungsgericht hat angenommen, dass sich Zweifel an der
VerhaltnismaRigkeit der gesetzlichen Regelung erst ergdben, wenn der Geset-
zeszweck durch die Tatigkeit auslandischer Versandhandelsapotheken unter-
laufen werde. Dies sei erst der Fall, wenn Versandhandelsapotheken verschrei-
bungspflichtige Arzneimittel ohne Ricksicht auf die Preisbindung in solchem
Umfang auf den inlandischen Markt brachten, dass eine ernsthafte Existenz-
bedrohung inlandischer Prasenzapotheken eintrate und das finanzielle Gleich-
gewicht des Systems der gesetzlichen Krankenversicherung nicht mehr ge-
wabhrleistet ware. Mit Blick darauf fehle es nach dem Vortrag der insoweit darle-
gungs- und beweisbelasteten Beklagten an ausreichenden Anhaltspunkten,
dass derart weitreichende Folgen zum Zeitpunkt des Schlusses der miindlichen
Verhandlung bereits eingetreten seien. Insofern reichten weder die massive
Werbung ausléndischer Versandapotheken mit Rabatten bis zu 30 € pro Einl6-
sung eines Rezeptes noch Presseberichte tiber eine im Verhaltnis zur Ublich-
keit achtfachen Kundenanfrage oder Umgehungsversuche durch nationale Apo-
theken aus, um von einer spirbaren oder gar existenzbedrohenden Verschie-
bung der Nachfrage auszugehen. Insbesondere sei nicht ersichtlich, dass ein
Ausmal erreicht sei, das den gesetzgeberischen Zweck der Preisbindung weit-
gehend leerlaufen lasse. Aus einem von der Beklagten vorgelegten, von der
Apothekengenossenschaft in Auftrag gegebenen Gutachten folge nichts Ande-
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res. Die dort angestellten Prognosen einer Verschiebung der Marktanteile infol-
ge der Rechtsprechung des Gerichtshofs seien kein Beleg daflr, dass es be-
reits zu einer Verdrangung nationaler Apotheken gekommen sei oder diese
unmittelbar bevorstehe. Zum gegenwartigen Marktanteil ausléandischer Ver-
sandapotheken habe die Beklagte keine konkreten Behauptungen aufgestellt.

Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe der Revision haben
keinen Erfolg. Die Wirdigung der von den Parteien vorgetragenen Tatsachen

durch das Berufungsgericht verstoR3t insbesondere nicht gegen § 286 ZPO.

Das Revisionsgericht ist nach 8§ 559 ZPO grundsatzlich an die Feststel-
lungen des Berufungsgerichts gebunden. Es Uberpriift die tatrichterliche Wirdi-
gung lediglich dahin, ob sich der Tatrichter entsprechend dem Gebot des § 286
Abs. 1 ZPO mit dem Prozessstoff umfassend und widerspruchsfrei auseinan-
dergesetzt hat, die Wirdigung also vollstandig und rechtlich méglich ist und
nicht gegen Denkgesetze oder Erfahrungssatze verstof3t (vgl. BGH, Urteil vom
11. Juni 2015 - | ZR 19/14, GRUR 2016, 176 Rn. 32 = WRP 2016, 57 - Tausch-
borse I, mwN; Urteil vom 18. Januar 2018 -1 ZR 150/15, NJW 2018, 2412
RN. 44).

In diesem Sinne hat das Berufungsgericht sdmtliche von der Beklagten
vorgetragenen Tatsachen in seine Beurteilung einer nicht hinreichend dargeleg-
ten spurbaren Marktverschiebung zu Lasten der inlandischen Apotheken einge-
stellt und sich mit ihnen umfassend auseinandergesetzt. Die Revision zeigt kei-
nen Verstol3 gegen Denkgesetze oder Erfahrungssatze auf, sondern setzt ledig-

lich ihre Wirdigung an die Stelle der des Berufungsgerichts.

Ohne Erfolg wendet die Revision ein, es widerspreche der Lebenserfah-
rung, dass das Anbieten oder Gewéahren von Preisnachlassen von bis zu 30 €
keinen aufRerordentlichen Anreiz fur Verbraucher darstelle, Arzneimittel kiinftig
bei einer im Ausland ansassigen Versandapotheke zu erwerben. Die Wdrdi-

gung des Berufungsgerichts steht dem schon nicht entgegen. Es hat den As-



49

50

51

-23 -

pekt bertcksichtigt, aber fur nicht fur durchgreifend erachtet, weil das Mal} einer
maoglichen Marktverschiebung nicht feststellbar sei. Die Annahme, es kénne
nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden, dass Verbraucher, die seit
jeher gewohnt seien, Apotheken aufzusuchen und auch dort beraten werden,
allein wegen der Rabatte zu Versandapotheken wechseln, ist revisionsrechtlich

nicht zu beanstanden.

Entgegen der Auffassung der Revision hat das Berufungsgericht auch
nicht rechtsfehlerhaft den Marktanteil auslandischer Versandapotheken aus
einem anderen Verfahren zugrunde gelegt, sondern maf3geblich darauf abge-
stellt, dass die darlegungs- und beweisbelastete Beklagte keine konkreten Be-
hauptungen zum gegenwartigen Marktanteil aufgestellt hat. Soweit die Revision
auf die Vielzahl der vorgetragenen Umstande fur eine aus ihrer Sicht signifikan-
te Marktverschiebung verweist, hélt sie selbst einen entsprechenden Schluss
nicht fir zwingend, sondern lediglich fir "naheliegend”. Anhaltspunkte dafir,
dass das Berufungsgericht erhebliches Vorbringen tUbergangen hat, zeigt sie

nicht auf.

Schlie3lich fuhrt auch der von der Revision angesprochene Umstand,
dass bei individuell zusammengestellten Arzneimittelblistern kein Verstol3 ge-
gen die Arzneimittelpreisbindung vorliegt (vgl. BGH, Urteil vom 5. Marz 2015
-1 ZR 185/13, GRUR 2015, 1033 Rn. 14 =WRP 2015, 1105 - Patienten-
individuell zusammengestellte Arzneimittelblister), nicht dazu, dass die Arznei-
mittelpreisbindung insgesamt nicht mehr verhaltnismafig ist. Das Berufungsge-
richt hat die Schatzung der Beklagten, diese besondere Form der Arzneimittel-
vergabe betreffe 50% des Arzneimittelbedarfs, als unsubstantiiert zurtickgewie-
sen, ohne dass die Revision dem in revisionsrechtlich relevanter Weise entge-

gengetreten ist.

6. Entgegen der Ansicht der Revision ist das beanstandete Verhalten der
Beklagten auch geeignet, die Interessen von Verbrauchern und Mitbewerbern
spurbar im Sinne von 8§ 3a UWG (8 3 Abs. 1 UWG aF) zu beeintrachtigen.
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a) Das Berufungsgericht hat angenommen, mit Blick auf die Anderung
des 8 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HWG mit Wirkung zum 13. August 2013 sei fur eine
Spurbarkeitsschwelle kein Raum mehr. In der Abgabe geringwertiger Kleinigkei-
ten, die entgegen den arzneimittelrechtlichen Preisvorschriften erfolgt, liege zu-
gleich ein Verstol3 gegen 8 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HWG.

b) Diese Beurteilung halt revisionsrechtlicher Nachprifung stand. Nach
dem Zweck der in 87 Abs. 1 Satz1 Nr.1 HWG, 8§78 Abs. 2 Satz 2 und 3,
Abs. 3 Satz 1 AMG kann auf der Grundlage der vom Berufungsgericht getroffe-
nen Feststellungen nicht davon ausgegangen werden, dass dem von der Be-
klagten begangenen Wettbewerbsverstol3 die Eignung zur spurbaren Beein-

trachtigung der Interessen der Verbraucher fehlt.

aa) Die Frage, ob eine Eignung zur spirbaren Interessenbeeintrachti-
gung besteht, ist nach dem Schutzzweck der jeweils verletzten Marktverhal-
tensregelung zu beurteilen (zum Gesundheitsschutz vgl. BGH, Urteil vom
29. Mérz 2018 - | ZR 243/14, GRUR 2018, 745 Rn. 13 = WRP 2018, 822 - Bio-
Gewidrze II; Urteil vom 31. Oktober 2018 - | ZR 235/16, GRUR 2019, 97 Rn. 11
=WRP 2019, 58 - Apothekenmuster). Bei dieser Beurteilung sind diejenigen
Zwecke zu berlcksichtigen, die die Einordnung der Vorschrift als Marktverhal-
tensregelung rechtfertigen, weil sie die Interessen der Marktteilnehmer betref-

fen.

Die Regelung des 8 7 Abs. 1 HWG soll durch eine weitgehende Ein-
dammung der Wertreklame im Bereich der Heilmittel der abstrakten Gefahr be-
gegnen, dass Verbraucher bei der Entscheidung, ob und welche Heilmittel sie
in Anspruch nehmen, durch die Aussicht auf Werbegaben unsachlich beein-
flusst werden (vgl. oben unter B Il 1). Weiterhin sind die Zwecke der Vorschrif-
ten Uber die Arzneimittelpreisbindung zu bertcksichtigen (vgl. dazu GmS-OGB,
BGHZ 194, 354 Rn. 25). Das heilmittelwerberechtliche Verbot der Werbung mit
Leistungen, die gegen die Arzneimittelpreisbindung verstol3en, soll insbesonde-

re sicherstellen, dass die Vorschriften der Arzneimittelpreisverordnung einge-
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halten werden und die Apotheken diejenigen Handelszuschlage erhalten, die
ihnen danach zustehen (vgl. Begrindung des Entwurfs der Fraktionen der
CDU/CSU und SPD eines Gesetzes zur Verbesserung der Wirtschaftlichkeit in
der Arzneimittelversorgung, BT-Drucks. 16/194 S. 11). Dagegen kommt den
fiskalisch und sozialpolitisch motivierten weiteren Zwecksetzungen, das finanzi-
elle Gleichgewicht des Systems der gesetzlichen Krankenversicherung abzusi-
chern, im Rahmen des 8§ 3a UWG und damit auch bei der Beurteilung der Fra-
ge, ob eine spirbare Interessenbeeintrachtigung im Sinne dieser Vorschrift vor-

liegt, keine Bedeutung zu.

bb) Vor diesem Hintergrund ist eine spirbare Interessenbeeintrachtigung
im Sinne von § 3a UWG, 8 3 UWG aF schon bei der Gewahrung eines Gut-
scheins fur ein Brotchen bei der Einlosung eines Rezepts fir ein Arzneimittel zu

bejahen.

(1) Die Werbung entgegen den Preisbindungsvorschriften fihrt nach der
vom Gesetzgeber vorgenommenen Beurteilung des Sachverhalts zu einem
Preiswettbewerb zwischen den Apotheken. Der Gesetzgeber ist bei der mit
Wirkung vom 13. August 2013 vorgenommenen Anderung des Heilmittelwerbe-
gesetzes davon ausgegangen, dass jede gesetzlich verbotene Abweichung
vom Apothekenabgabepreis fur verschreibungspflichtige Arzneimittel geeignet
ist, einen unerwinschten Preiswettbewerb zwischen den Apotheken auszul6-
sen (vgl. OVG Berlin-Brandenburg, PharmR 2018, 611, 616 [juris Rn. 40]). Fur
eine betragsmallige Spurbarkeitsschwelle beim Erwerb preisgebundener Arz-
neimittel ist damit kein Raum mehr (vgl. OLG Frankfurt, WRP 2015, 759, 760
[juris Rn. 10]; OLG Hamm, Urteil vom 11. Juni 2015 -4 U 12/15, juris Rn. 74;
OLG Minchen, GRUR-RR 2017, 451, 455 [juris Rn. 73f.]; OVG Luneburg,
PharmR 2017, 459, 462 [juris Rn. 22]; OVG Munster, PharmR 2017, 557, 563
[juris Rn. 127]; Reese in Doepner/Reese aaO § 7 Rn. 123; Brixius in Bulow/
Ring/Artz/Brixius aaO 8 7 Rn. 56 f.; aA Dietel, PharmR 2013, 449, 451 f.). Die

eindeutige gesetzliche Regelung, nach der jede Gewahrung einer Zuwendung
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oder sonstigen Werbegabe im Sinne von 8§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HWG, die ge-
gen die Preisvorschriften des Arzneimittelgesetzes verstof3t, unzulassig ist, darf
nicht dadurch unterlaufen werden, dass ein solcher Verstol3 gegen die Markt-
verhaltensregelung des 8 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HWG als nicht spirbar einge-
stuft und damit als nicht wettbewerbswidrig angesehen wird.

(2) Nach der Fassung, in der die Vorschrift des 8§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
HWG bis zum 12. August 2013 gegolten hat, war es unzuléassig, Zuwendungen
und sonstige Werbegaben (Waren oder Leistungen) zu gewahren, es sei denn,
es handelte sich um geringwertige Kleinigkeiten. Unter dem Gesichtspunkt der
Einheit der Rechtsordnung wurde diese Schwelle von der Rechtsprechung un-
geachtet der unterschiedlichen Zielrichtungen des Arzneimittelpreisrechts ei-
nerseits und des Heilmittelwerberechts andererseits auf das Arzneimittelpreis-
recht Ubertragen. Auch arzneimittelpreisrechtlich lag daher in den Fallen, in de-
nen es sich bei Zuwendungen und sonstigen Werbegaben ihrem Wert nach um
geringwertige Kleinigkeiten handelte, ein Verstol3 vor, der nicht geeignet war,
den Wettbewerb oder die Interessen von Marktteilnehmern in relevanter Weise
zu beeintrachtigen (vgl. BGH, Urteil vom 9. September 2010 - ZR 98/08,
GRUR 2010, 1133 Rn. 21 =WRP 2010, 1471 - Bonuspunkte; BGH, GRUR
2010, 1136 Rn. 24 - UNSER DANKESCHON FUR SIE; BGH, Urteil vom 8. Mai
2013 -1ZR98/12, GRUR 2013, 1264 Rn.19f = WRP 2013, 1587 -
RezeptBonus).

(3) Der Gesetzgeber hat unter Bezugnahme auf diese Rechtsprechung
(vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fur Gesundheit, BT-
Drucks. 17/13770, S. 21) den zuvor gemald 8 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 HWG nur fur
Barrabatte geltenden Vorbehalt der Vereinbarkeit mit dem Arzneimittelpreis-
recht durch das Dritte Gesetz zur Anderung arzneimittelrechtlicher und anderer
Vorschriften vom 7. August 2013 (BGBI. | S. 3108) mit Wirkung vom 13. August
2013 ausdrucklich auf Zuwendungen im Sinne von 87 Abs. 1 Satz1 Nr.1

HWG erstreckt. Nach der Begriindung dieses Gesetzes sollten auch Werbega-
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ben in Form von geringwertigen Kleinigkeiten unzuléssig sein (vgl. Beschluss-
empfehlung und Bericht des Ausschusses fir Gesundheit, BT-Drucks.
17/13770, S. 21). Der Verstol3 gegen aufgrund des Arzneimittelrechts geltende
Preisvorschriften fihre auch bei nicht mit Barrabatten, sondern mit Zugaben
oder Werbegaben in Form von geringwertigen Kleinigkeiten betriebenen Ra-
battaktionen fir Arzneimittel zur Unzuldssigkeit der Werbegabe. Eine Unter-
scheidung zwischen der Bewertung von Barrabatten und zu einem spateren
Zeitpunkt einlésbaren geldwerten Rabatten sei sachlich nicht gerechtfertigt. Der
Verbraucher solle in keinem Fall durch die Aussicht auf Zugaben und Werbe-
gaben unsachlich beeinflusst werden.

(4) Entgegen der Ansicht der Revision beruht das Erfordernis einer spir-
baren Interessenverletzung aus § 3a UWG nicht auf der unionsrechtlichen Vor-
gabe, dass eine Geschéftspraxis nur dann unlauter und zu verbieten ist, wenn
sie das wirtschaftliche Verhalten des Durchschnittsverbrauchers wesentlich zu
beeinflussen geeignet ist, weil sie seine Fahigkeit, eine informierte eigenstandi-
ge Entscheidung zu treffen, spurbar beeintrachtigt (vgl. Art. 2 Buchst. e, Art. 5
Abs. 2 Buchst. b, Erwagungsgrund 6 der Richtlinie 2005/29/EG). Die Spurbar-
keitsschwelle des § 3a UWG beruht nicht auf Unionsrecht, soweit die dortige
Regelung aul3erhalb des Unionsrechts steht, was bei den im Heilmittelwerbe-
gesetz und im Arzneimittelgesetz enthaltenen Regelungen der Fall ist (vgl. Kbh-
ler in Koéhler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 37. Aufl., 8§ 3a Rn. 1.25 mwN). Die
Spurbarkeitsschwelle des § 3a UWG ist zwar bei einer Verletzung von Informa-
tionspflichten, die sowohl den Tatbestand des auf Art. 7 der Richtlinie
2005/29/EG beruhenden § 5a Abs. 2 bis 6 UWG als auch den Tatbestand des
§ 3a UWG erfullen, unionsrechtskonform auszulegen (vgl. BGH, Urteil vom
31. Oktober 2018 -1ZR 73/17, GRUR 2019, 82 Rn. 30f. = WRP 2019, 68
- Jogginghosen). Im Streitfall geht es aber nicht um die Verletzung einer Infor-

mationspflicht.
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(5) Entgegen der Auffassung der Revision stellt die lauterkeitsrechts-
rechtliche Verfolgung von geringfigigen Verstdol3en gegen das Arzneimittel-
preisrecht auch keinen unverhaltnismafigen Eingriff in die durch Art. 12 Abs. 1
GG geschutzte Berufsfreiheit dar. Fur die Rechtfertigung einer Regelung Uber
die Berufsausubung genigt jedes Allgemeinwohlinteresse (vgl. oben unter
B 115 ¢ bb). Anhaltspunkte dafiir, dass die gesetzgeberischen Ziele nicht er-
reicht werden kdénnen oder das Verbot der Werbung mit geringwertigen Kleinig-
keiten im Bereich preisgebundener Arzneimittel au3er Verhaltnis zu der Verhin-
derung eines Preiswettbewerbs auf diesem Gebiet und zur beabsichtigten
gleichmafigen Versorgung der Bevolkerung mit Arzneimitteln stehen, sind nicht

ersichtlich.

C. Danach ist die Revision der Beklagten mit der Kostenfolge aus § 97
Abs. 1 ZPO zurlickzuweisen.
Koch Schaffert Kirchhoff

Loffler Schwonke

Vorinstanzen:
LG Darmstadt, Entscheidung vom 10.06.2016 - 14 O 186/15 -
OLG Frankfurt, Entscheidung vom 02.11.2017 - 6 U 164/16 -



