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Unternehmen der privaten Krankenversicherung und Trager der Kosten in Krank-
heits-, Pflege- und Geburtsfallen konnen gegeniber pharmazeutischen Unter-
nehmen keine Abschldge nach 8 1 Satz 1 AMRabG in Verbindung mit 8 130a
Abs. 1 Satz 1 SGB V fur solche Arzneimittel geltend machen, die nach § 34
Abs. 1, 8 31 Abs. 1 Satz 1 SGB V vom Leistungsanspruch der gesetzlich Kran-
kenversicherten nicht umfasst sind (hier: sogenannte "Lifestyle"-Arzneimittel ge-
maf § 34 Abs. 1 Satz 7 und 8 SGB V).

BGH, Urteil vom 25. Marz 2021 - | ZR 247/19 - OLG Minchen
LG Minchen |
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhand-
lung vom 25. Marz 2021 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Koch, den
Richter Prof. Dr. Schaffert, die Richterinnen Pohl und Dr. Schmaltz und den
Richter Odorfer

fur Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Minchen
- 1. Zivilsenat - vom 17. Oktober 2019 wird auf Kosten der Beklagten

zurlckgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin importiert und vertreibt Arzneimittel, darunter die sogenann-
ten ‘“Lifestyle"-Arzneimittel X. , V. , C. , L , Ch. , A
B. und Vi. . Die Beklagte ist ein Unternehmen der privaten Kranken-

versicherung.

Die Klagerin hat die Feststellung begehrt, nicht dazu verpflichtet zu sein,
der Beklagten fir die genannten "Lifestyle"-Arzneimittel Herstellerrabatte im

Sinne von 8 1 Satz 1 AMRabG zu gewéhren.

Das Landgericht hat der Klage stattgeben. Die Berufung der Beklagten ist
ohne Erfolg geblieben. Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision, de-
ren Zurtickweisung die Klagerin beantragt, verfolgt die Beklagte ihren Klageab-

weisungsantrag weiter.



Entscheidungsgriinde:

A. Das Berufungsgericht hat angenommen, die Klagerin treffe gegentuber
der Beklagten in Bezug auf die streitgegenstandlichen verschreibungspflichtigen
"Lifestyle"-Arzneimittel keine Verpflichtung zur Gewahrung von Herstellerrabat-
ten nach 8§ 1 Satz 1 AMRabG in Verbindung mit § 130a Abs. 1 Satz 1 SGB V.
Zwar lasse der Wortlaut des 8§ 1 Satz 1 AMRabG auch ein Verstandnis zu, nach
dem sich der dort ausgesprochene Verweis auf bestimmte Abséatze des
§ 130a SGB V allein auf die darin geregelte Hohe der Abschlage beziehe. So-
wohl die Gesetzgebungshistorie als auch die Gesetzessystematik sprachen aber
dafir, dass ein Anspruch der privaten Krankenversicherungen gegeniber den
pharmazeutischen Unternehmen auf Rabattgewahrung nur fir diejenigen ver-
schreibungspflichtigen Arzneimittel bestehe, die nach § 31 Abs. 1 Satz 1, § 34
Abs. 1 SGB V auch zu Lasten der gesetzlichen Krankenkassen abgegeben wer-
den konnten. Dies sei in Bezug auf die betroffenen "Lifestyle"-Arzneimittel nicht
der Fall, da Arzneimittel, bei denen eine Erhéhung der Lebensqualitat im Vorder-
grund stehe, nach § 34 Abs. 1 Satz 7 SGB V von der Versorgung in der gesetz-
lichen Krankenversicherung ausgeschlossen seien. Es sei fur die privaten Kran-
kenkassen auch nicht unzumutbar oder unpraktikabel, vor der Geltendmachung
von Rabatten zu priufen, ob die jeweiligen Arzneimittel in der gesetzlichen Kran-
kenversicherung einem Leistungsausschluss unterlagen. Eine unzumutbare Be-
lastung der privaten Krankenversicherungen oder der bei ihnen Versicherten in-
folge des Nichtbestehens eines Anspruchs auf Gewahrung von Herstellerab-
schlagen fur verschreibungspflichtige "Lifestyle"-Arzneimittel sei ebenfalls nicht

ersichtlich.

B. Die hiergegen gerichtete zulassige Revision der Beklagten hat in der
Sache keinen Erfolg.

|. Die Revision ist zulassig.
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Dem steht nicht entgegen, dass das Berufungsgericht die Revision zuge-
lassen hat, ohne nach § 7 Abs. 1 Satz 1 EGZPO daruber zu befinden, ob das
Bayerische Oberste Landesgericht oder der Bundesgerichtshof fir die Verhand-
lung und Entscheidung Uber die Revision zustandig ist. Nach Einlegung der Re-
vision hat das Berufungsgericht den Tenor des Urteils nach § 319 Abs. 1 ZPO
dahingehend berichtigt, dass die Revision zum Bundesgerichtshof zugelassen
werde. Dieser ist damit fur die Verhandlung und Entscheidung tber die Revision
zustandig (vgl. BGH, Urteil vom 5. November 2020 - | ZR 234/19, GRUR 2021,
497 Rn. 10 = WRP 2021, 184 - Zweitmarkt fir Lebensversicherungen; Urteil vom
17. Dezember 2020 - | ZR 158/19, juris Rn. 7).

Il. In der Sache hat die Revision keinen Erfolg. Das Berufungsgericht hat
einen Anspruch der Klagerin gegen die Beklagte auf Zahlung von Herstellerra-
batten fur die streitgegenstandlichen "Lifestyle"-Arzneimittel aus 8 1 Satz 1
AMRabG in Verbindung mit § 130a Abs. 1 Satz 1 SGB V zu Recht verneint.

1. Nach § 1 Satz 1 AMRabG haben die pharmazeutischen Unternehmen
den Unternehmen der privaten Krankenversicherung und den Tragern der Kos-
ten in Krankheits-, Pflege- und Geburtsféllen nach beamtenrechtlichen Vorschrif-
ten fUr verschreibungspflichtige Arzneimittel, deren Kosten diese ganz oder teil-
weise erstattet haben, nach dem Anteil der Kostentragung Abschlage entspre-
chend § 130a Abs. 1, 1a, 2, 3, 3a und 3b SGB V zu gewahren.

8§ 130a Abs. 1 Satz 1 SGB V bestimmt, dass die Krankenkassen von Apo-
theken fr zu ihren Lasten abgegebene Arzneimittel einen Abschlag in Hohe von
sieben vom Hundert des Abgabepreises des pharmazeutischen Unternehmers

ohne Mehrwertsteuer erhalten.

Gemall 8§ 31 Abs. 1 Satz 1 SGB V haben Versicherte unter anderem An-
spruch auf Versorgung mit apothekenpflichtigen Arzneimitteln, soweit die Arznei-
mittel nicht nach 8 34 SGB V oder durch Richtlinien nach 8§ 92 Abs. 1 Satz 2
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Nr. 6 SGB V ausgeschlossen sind. Nach § 34 Abs. 1 Satz 1 SGB V sind nicht
verschreibungspflichtige Arzneimittel von der Versorgung nach § 31 SGB V aus-
geschlossen. Dasselbe gilt gemanR 8 34 Abs. 1 Satz 7 SGB V fur Arzneimittel, bei
denen eine Erhdhung der Lebensqualitat im Vordergrund steht. Hierunter fallen
nach 8 34 Abs. 1 Satz 8 SGB V insbesondere Arzneimittel, die Uberwiegend zur
Behandlung der erektilen Dysfunktion, der Anreizung sowie Steigerung der se-
xuellen Potenz, zur Raucherentwéhnung, zur Abmagerung oder zur Zigelung
des Appetits, zur Regulierung des Koérpergewichts oder zur Verbesserung des
Haarwuchses dienen. Das Nahere regeln laut 8 34 Abs. 1 Satz 9 SGB V die
Richtlinien nach 8§ 92 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 SGB V.

2. Das Berufungsgericht hat zu Recht angenommen, ein Anspruch der pri-
vaten Krankenversicherer gegeniber den pharmazeutischen Unternehmen auf
Gewahrung von Herstellerrabatten nach § 1 Satz 1 AMRabG in Verbindung mit
§ 130a Abs. 1 Satz 1 SGB V bestehe nur fur diejenigen verschreibungspflichtigen
Arzneimittel, die nach § 31 Abs. 1 Satz 1, § 34 Abs. 1 SGB V auch zu Lasten der

gesetzlichen Krankenkassen abgegeben werden kdnnten.

a) Gegen eine Auslegung, wonach nur die Vorgaben des § 130a Abs. 1
SGB V zur Hohe der Abschléage und zu deren Berechnung, nicht aber die dort
geregelten Anspruchsvoraussetzungen als fur die Gewahrung von Abschlagen
nach 8§ 1 Satz 1 AMRabG mal3geblich tbernommen werden sollten, spricht be-
reits der Umstand, dass 8 1 Satz 1 AMRabG ohne Einschrankung auf 8§ 130a
Abs. 1 SGB V verweist.

b) Auch dass nach 8§ 1 Satz 1 AMRabG Abschlage "entsprechend" be-
stimmter Abséatze des 8§ 130a SGB V zu gewahren sind, lasst nicht darauf schlie-
Ren, dass pharmazeutische Unternehmen privaten Krankenversicherungen im

Unterschied zu gesetzlichen Krankenversicherungen Abschlage auch fir solche
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Arzneimittel zu gewahren haben, die nicht zu Lasten der gesetzlichen Kranken-

versicherungen abgegeben werden kdonnen.

aa) Mit § 1 Satz 1 AMRabG sollte ein gesetzlicher Anspruch der Unterneh-
men der privaten Krankenversicherung und der Trager der Beihilfe und Heil-
fursorge gegenuber pharmazeutischen Unternehmen auf Gewahrung von Ab-
schlagen fur verschreibungspflichtige Arzneimittel entsprechend § 130a SGB V
geschaffen werden. Damit sollten Einsparungen auch in denjenigen Bereichen
der Absicherung im Krankheitsfall erzielt werden, die zuvor von den Preisregulie-
rungen des Funften Sozialgesetzbuchs nicht erfasst waren (Beschlussempfeh-
lung und Bericht des Ausschusses fir Gesundheit vom 10. November 2010,
BT-Drucks. 17/3698, S. 60 re. Sp. zu Art. 11a, § 1).

bb) Das in § 1 Satz 1 AMRabG verwendete Wort "entsprechend"” bringt
lediglich zum Ausdruck, dass der fur das System der gesetzlichen Krankenversi-
cherung geschaffene § 130a SGB V auf die den Unternehmen der privaten Kran-
kenversicherung und Tragern der Kosten in Krankheits-, Pflege- und Geburtsfal-
len nach beamtenrechtlichen Vorschriften zu gewéahrenden Abschlage auf Arz-
neimittel mit den Modifikationen anwendbar sein soll, die auf die unterschiedli-
chen Leistungserbringungsprinzipien in den beiden Versicherungssystemen zu-
rickzufiihren sind. Der Bestimmung des 8 130a SGB V liegt das flr gesetzlich
Krankenversicherte geltende Sachleistungsprinzip zugrunde, wonach die Versi-
cherten von der Apotheke ein Arzneimittel als Sachleistung der gesetzlichen
Krankenversicherung erhalten und zwischen dem Versicherer und der Apotheke
eine unmittelbare Leistungsbeziehung besteht. Die gesetzlichen Krankenkassen
erhalten daher den Abschlag auf die Arzneimittel nach 8§ 130a Abs. 1 Satz 1
SGB V von den Apotheken. Dagegen stehen die privaten Krankenversicherun-
gen aufgrund des fiur ihre Versicherten geltenden Kostenerstattungsprinzips in

keiner unmittelbaren Rechtsbeziehung zu den die Arzneimittel abgebenden Apo-
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theken. § 130a SGB V bedarf daher insoweit der Modifikation, als die Unterneh-
men der privaten Krankenversicherung den Abschlag auf die Arzneimittel gegen-

Uber den pharmazeutischen Unternehmen geltend machen missen.

c) Fur die Annahme, dass der Anspruch auf Gewahrung von Abschlagen
fur Arzneimittel auch dann, wenn er nicht durch ein Unternehmen der gesetzli-
chen Krankenversicherung, sondern durch ein Unternehmen der privaten Kran-
kenversicherung erhoben wird, voraussetzt, dass die betroffenen Arzneimittel
auch zu Lasten der gesetzlichen Krankenkassen abgegeben werden konnten,
spricht zudem, dass nach dem Willen des Gesetzgebers fir die beiden Kranken-
versicherungssysteme keine unterschiedlichen Kostenddmpfungssysteme gel-

ten sollen.

aa) Mit der Einfuhrung des in § 130a SGB V verankerten Anspruchs der
gesetzlichen Krankenkassen auf Abschlage fur Arzneimittel im Jahr 2003 sollten
die Finanzgrundlagen der gesetzlichen Kranken- und Rentenversicherungen ge-
starkt, das Beitragssatzniveau stabilisiert und der finanzielle Spielraum fir not-
wendige strukturelle MaRnahmen geschaffen werden (vgl. Begriindung des Re-
gierungsentwurfs eines Gesetzes zur Sicherung der Beitrage in der gesetzlichen
Krankenversicherung und in der gesetzlichen Rentenversicherung [Beitragssatz-
sicherungsgesetz - BSSichG], BT-Drucks. 15/28, S. 1, 11).

bb) Durch den mit dem Arzneimittelmarktneuordnungsgesetz eingefiihrten
§ 1 Satz 1 AMRabG wurde der gesetzliche Abschlagsanspruch fir verschrei-
bungspflichtige Arzneimittel auf die sonstigen Trager von Kosten in Krankheits-
fallen erstreckt. Dies wurde unter anderem damit begrtindet, es sei "sachlich nicht
gerechtfertigt, fir den Gesundheitsschutz auf3erhalb der gesetzlichen Kranken-
versicherung abweichende Abschlage vorzusehen” (vgl. BT-Drucks. 17/3698,
S. 60 re. Sp. zu Art. 11a, 8 1). Gesetzliche und private Krankenversicherungen

sollten nach dem Willen des Gesetzgebers als jeweils eigene Saule fur die ihnen
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zugewiesenen Personenkreise einen dauerhaften und ausreichenden Versiche-
rungsschutz sicherstellen. Es entspreche sozialstaatlichen Erwagungen, Perso-
nen, die gesetzlich zu einer Absicherung im Krankheitsfall verpflichtet seien, fur
das gleiche Arzneimittel nicht mit hheren Kosten zu belasten als Versicherte in
der gesetzlichen Krankenversicherung (BT-Drucks. 17/3698, S.61 li. Sp. zu
Art. 11a, 8 1). Aus diesen gesetzgeberischen Zielen sowie daraus, dass der Ge-
setzgeber ausdrucklich betont hat, es konne "bei einem verordneten Arzneimittel
eine Leistungsdifferenzierung nach dem Versichertenstatus ... nicht geben", lasst
sich entnehmen, dass mit Einfihrung des Arzneimittelrabatts fur den Bereich der
privaten Krankenversicherung ein weitgehender Gleichlauf zu der bereits beste-
henden Rabattpflicht gegenliber den gesetzlichen Krankenkassen hergestellt

werden sollte.

d) Diese Intention des Gesetzgebers hat auch in der Gesetzessystematik
Niederschlag gefunden.

aa) Wie das Berufungsgericht zu Recht hervorgehoben hat, konstituiert
§ 1 Satz 1 AMRabG eine Abschlagspflicht nur in Bezug auf verschreibungspflich-
tige Arzneimittel, obwohl - anders als im Bereich der gesetzlichen Krankenversi-
cherung (vgl. 8 34 Abs. 1 Satz 1, 8§ 31 Abs. 1 Satz 1 SGB V) - private Kranken-
versicherungen ihren Versicherten grundsatzlich auch nicht verschreibungs-
pflichtige Arzneimittel erstatten. Zwar weist die Revision in diesem Zusammen-
hang zu Recht darauf hin, dass fir die gesetzlichen Krankenkassen unter den
Voraussetzungen der § 130a Abs. 1, 8 34 Abs. 1 Satz 2 und 5 SGB V in bestimm-
ten Féllen auch fur nicht verschreibungspflichtige Arzneimittel ein Anspruch auf
Rabattgewahrung bestehen kann. Hierbei handelt es sich allerdings um eine
Ausnahmeregelung, die den grundsatzlich intendierten Gleichlauf der Rabatt-
pflicht nicht in Frage stellt.
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bb) Auch der Umstand, dass in Folge der Verweisung des 8§ 1 Satz 1
AMRabG auf § 130a Abs. 3 SGB V Arzneimittel, fur die ein Festbetrag auf Grund
des 8 35 SGB V festgesetzt ist, ausdriicklich von der Rabattpflicht ausgenommen
sind, obwohl im Bereich der privaten Krankenversicherung keine Beschrankung
der Erstattungsfahigkeit auf den Festbetrag stattfindet, spricht dafir, dass der
Gesetzgeber die Pflicht der pharmazeutischen Unternehmen zur Gewéhrung von
Herstellerrabatten gegentber den Unternehmen der privaten Krankenversiche-
rung so regeln wollte, dass sie im Wesentlichen derjenigen gegeniber den ge-

setzlichen Krankenkassen entspricht.

e) Ohne Erfolg macht die Revision geltend, es erscheine fernliegend, dass
der Gesetzgeber die Unterschiede im Leistungskatalog der Unternehmen der ge-
setzlichen und der privaten Krankenversicherung bei der Gewéhrung von Arznei-
mittelrabatten habe ausgleichen wollen. Nach dem Willen des Gesetzgebers
setze ein Abschlagsanspruch lediglich die tatséchliche Ubernahme von Kosten
durch den Anspruchsberechtigten voraus; eine Rabattpflicht nach § 1 Satz 1
AMRabG werde deshalb schon dadurch ausgeldst, dass verschreibungspflich-
tige Arzneimittel mit Kostenfolge fur Unternehmen der privaten Krankenversiche-
rung abgegeben wirden.

aa) Die von der Revision zur Unterstlitzung ihrer Auffassung in Bezug ge-
nommenen Passage der Gesetzesbegrindung (BT-Drucks. 17/3698, S. 61 Ii. Sp.
zu Art. 11 a, 8 1) besagt lediglich, dass eine Abschlagspflicht entfallen soll, wenn
Kosten fur das jeweilige Arzneimittel vom Anspruchsberechtigten nicht tatsach-
lich Gbernommen wurden. Eine Aussage dahingehend, dass bereits eine solche
Kostenlbernahme ausreicht, um einen Abschlagsanspruch zu begrinden, wei-
tere Voraussetzungen also nicht erfullt sein missen, kann ihr hingegen nicht ent-

nommen werden.
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bb) Ebenso wenig lasst sich ein solcher Schluss mit den jingeren Erwa-
gungen des Gesetzgebers rechtfertigen, denen zufolge der in § 130a SGB V
geregelte Herstellerabschlag die "in anderen Wirtschaftsbereichen ubliche ...
Maoglichkeit ersetzen (soll), fir die Wahrung einer kurzen Zahlungsfrist ein Skonto
und fur Grof3abnehmer einen Mengenrabatt einzuraumen” (Entwurf eines Vier-
zehnten Gesetzes zur Anderung des Fiinften Buches Sozialgesetzbuch, BT-
Drucks. 18/201, S. 7 oben). Fur die von der Revision vertretene Position ergibt
sich auch aus dieser Aussage kein Anhaltspunkt. Insbesondere folgt aus dem mit
ihr beschriebenen Wesen der Arzneimittelrabatte entgegen der Ansicht der Re-
vision nicht, dass diese bereits und immer dann zu gewahren sind, wenn ver-
schreibungspflichtige Arzneimittel mit Kostenfolge fur private Krankenversiche-

rungsunternehmen abgegeben werden.

cc) Die Senatsentscheidung "Abschlagspflicht I" (Urteil vom 30. April 2015
-1ZR 127/14, GRUR 2016, 93 = WRP 2016, 48) kann die Revision ebenfalls

nicht erfolgreich zur Unterstitzung ihrer Rechtsauffassung anfuhren.

Unter der von der Revision in Bezug genommenen Randnummer 38 die-
ser Entscheidung heil3t es, die Rabattpflicht sei nicht (deshalb) auf solche Leis-
tungsbereiche der privaten Krankenversicherung zu beschranken, die - wie der
Basistarif - im Pramien- und Leistungsumfang denjenigen der gesetzlichen Kran-
kenversicherung entsprachen, weil die Ubrigen Privatversicherten finanziell leis-
tungsfahig und daher nicht schutzbedirftig seien; eine Differenzierung in der
Schutzbedurftigkeit gesetzlich und privat Krankenversicherter sei nicht sachge-

recht.

Anders als die Revision meint, lasst sich dieser Passage nicht entnehmen,
dass der Senat eine Beschrankung des Anwendungsbereichs des Arzneimittel-
rabattgesetzes auf Leistungsbereiche der privaten Krankenversicherung, die

dem Leistungsumfang der gesetzlichen Krankenversicherungen entsprechen,
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abgelehnt hat. Der Senat hat sich dort allein mit der Problematik der Begrenzung
der Rabattpflicht auf die nach dem Basistarif oder diesem entsprechende Tarife
zu erbringende Leistungen der privaten Krankenversicherungen befasst, ohne
dabei zu der hier zu entscheidenden Frage Position zu beziehen, ob die in
8§ 1 Satz 1 AMRabG vorgesehene Rabattpflicht alle verschreibungspflichtigen
Arzneimittel unabhéngig davon erfasst, ob diese (auch) in der gesetzlichen Kran-

kenversicherung erstattungspflichtig sind.

dd) Die Revision beruft sich schliel3lich ohne Erfolg darauf, dass tGber den
konkreten Leistungsumfang der gesetzlichen Krankenkassen der Gemeinsame
Bundesausschuss nach § 92 Abs. 1 SGB V entscheide, an dem die Anspruchs-
berechtigten des Arzneimittelrabattgesetzes gemaf 8 91 Abs. 1 SGB V nicht be-
teiligt seien. Mittelbar konne der Gemeinsame Bundesausschuss so Uber die zum
Rabatt berechtigenden Tatbestandsmerkmale zum Nachteil der privaten Kran-

kenversicherungsunternehmen entscheiden.

(1) Diesem Einwand ist zum einen entgegenzuhalten, dass sich der Aus-
schluss der hier streitgegenstandlichen "Lifestyle"-Arzneimittel von der Versor-
gung nach 8 31 SGB V bereits aus dem Gesetz - namlich aus 8§ 34 Abs. 1 Satz 7
und 8 SGB V - ergibt. Soweit § 34 Abs. 1 Satz 9 SGB V vorsieht, dass Richtlinien
nach § 92 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 SGB V "das Néhere" regeln, folgt daraus lediglich
eine Zustandigkeit des Gemeinsamen Bundesauschusses zur Auflistung der ein-
zelnen unter 8 34 Abs. 1 Satz 7 und 8 SGB V fallenden Praparate (vgl. Kasseler
Kommentar Sozialversicherungsrecht/Hess, 95. Lieferung Juli 2017, § 34 SGB V
Rn. 12, 12a).

(2) Hinzu kommt, dass das Regelungssystem des Funften Sozialgesetz-
buchs im Grundsatz lediglich die gesetzlichen Krankenversicherungen betrifft
und es Uber die Verweisungsnorm des 8 1 Satz 1 AMRabG nur bezuglich be-
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stimmter Vorschriften eines eng umgrenzten Teilbereichs als auch fur die priva-
ten Krankenversicherungen maf3geblich erklart wurde. Dass die Unternehmen
der privaten Krankenversicherung am Erlass der fir den Bereich der gesetzlichen
Krankenversicherung erlassenen Richtlinien nach § 92 Abs. 1 SGB V nicht be-
teiligt sind, ist daher notwendige Folge der Entscheidung des Gesetzgebers, be-
stimmte Regelungen von dem einen Krankenversicherungssystem auf das an-

dere zu Ubertragen.

(3) Schlie¥lich hat der Gesetzgeber eine Beteiligung aller durch die Fest-
legungen der vom Gemeinsamen Bundesausschuss nach § 92 SGB V erlasse-
nen Richtlinien mittelbar oder unmittelbar Betroffenen offenbar auch nicht fir
erforderlich erachtet. Dies lasst sich unter anderem daraus ersehen, dass die
pharmazeutischen Unternehmen ebenfalls nicht im Gemeinsamen Bundesaus-
schuss vertreten oder in sonstiger Weise (etwa Uber eine Gelegenheit zur Stel-
lungnahme, wie sie in 8 92 SGB V verschiedentlich vorgesehen ist) am Erlass
der Richtlinien nach § 92 Abs. 1 SGB V zu beteiligen sind, obwohl sie - insbeson-
dere im Rahmen ihrer Pflicht zur Gewahrung von Arzneimittelrabatten - durch

deren Festlegungen ebenfalls betroffen und beschwert sein kénnen.

f) Fur die vom Berufungsgericht befiirwortete Auslegung der Verweisung
des 8 1 Satz 1 AMRabG auf § 130a Abs. 1 Satz 1 SGB V sprechen nicht zuletzt

verfassungsrechtliche Erwagungen.

Bereits in den Entscheidungen "Abschlagspflicht 1" (GRUR 2016, 93
Rn. 22) und "Abschlagspflicht II" (Urteil vom 12. November 2015 - | ZR 167/14,
GRUR 2016, 836 Rn. 17 = WRP 2016, 985) hat der Senat ausgefuhrt, dass die
Pflicht zur Gewahrung von Arzneimittelrabatten einen Eingriff in die Berufsaus-
Ubungsfreiheit der pharmazeutischen Unternehmen darstellt. Dieser Eingriff ist
nur dann verfassungsrechtlich gerechtfertigt, wenn er vernuinftigen Zwecken des

gemeinen Wohls dient und den Berufstatigen nicht iberméafig oder unzumutbar
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trifft (BGH, GRUR 2016, 93 Rn. 34 - Abschlagspflicht I; GRUR 2016, 836 Rn. 27
- Abschlagspflicht I1).

Wie die Klagerin zu Recht geltend macht, kann eine Einschrankung der
Berufsfreiheit der pharmazeutischen Unternehmen nur insoweit als dem Gemein-
wohl dienend angesehen werden, als der Gesetzgeber eine Versorgung der Be-
volkerung mit Arzneimitteln flr geboten erachtet hat. Indem durch § 34 SGB V
bestimmte Arzneimittel (darunter auch die streitgegenstandlichen "Lifestyle"-Arz-
neimittel, 8 34 Abs. 1 Satz 7 und 8 SGB V) vom Leistungsanspruch der gesetzlich
Krankenversicherten nach 8 31 SGB V ausgenommen werden, hat der Gesetz-
geber verdeutlicht, dass eine Versorgung nicht in Bezug auf samtliche auf dem
Markt befindlichen Arzneimittel als im Gemeinwohlinteresse liegend anzusehen
ist. Es sind keine Griunde dafur ersichtlich, warum diese Bewertung des Gesetz-
gebers nicht auch im Bereich der privaten Krankenversicherung Giiltigkeit besit-
zen sollte. Zwar steht es den privaten Krankenversicherungen frei, ihren Versi-
cherten vertraglich einen Anspruch auf Kostenerstattung auch in Bezug auf sol-
che Arzneimittel einzurdumen, flir die im Bereich der gesetzlichen Krankenversi-
cherung kein Leistungsanspruch besteht. Insoweit erscheint eine Belastung der
pharmazeutischen Unternehmen mit einer Abschlagspflicht aber nicht gerecht-

fertigt, da sie nicht im allgemeinen Interesse liegt.

Vor dem Hintergrund des Gebots der Verhaltnismaligkeit kann die Revi-
sion fur die von ihr befiirwortete Auslegung des 8§ 1 Satz 1 AMRabG auch nicht
mit Erfolg geltend machen, dass diese in noch groRerem Umfang eine Erreichung
des mit Einfuhrung der Arzneimittelrabatte verfolgten Zwecks der Kostendamp-
fung im Gesundheitswesen erméglichen kénnte. Ein solches Verstandnis des § 1
Satz 1 AMRabG liel3e zudem unbericksichtigt, dass nach dem erklarten Ziel des
Gesetzgebers Leistungsdifferenzierungen nach dem Versichertenstatus mit der
Schaffung des Arzneimittelrabattgesetzes gerade entgegengewirkt werden sollte
(vgl. BT-Drucks. 17/3698, S. 60 f. zu Art. 11a, § 1).
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Soweit sich die Revision zur Unterstitzung ihres Rechtsstandpunkts dar-
auf beruft, die streitgegenstandlichen "Lifestyle"-Arzneimittel stellten nur einen
Bruchteil aller rabattpflichtigen Arzneimittel dar, weshalb der mit der darauf be-
zogenen Rabattpflicht verbundene Eingriff in die Berufsausibungsfreiheit der
pharmazeutischen Unternehmen nur von geringem Gewicht sei, Uberzeugt dies
bereits deshalb nicht, weil bei dem von der Revision befiirworteten Verstandnis
des § 1 Satzl AMRabG auch noch weitere Arzneimittel der Rabattpflicht unter-
fallen wirden, deren Kosten von den privaten Krankenversicherungsunterneh-
men erstattet werden und die nicht vom Leistungskatalog der gesetzlichen Kran-

kenkassen umfasst sind.

3. Das Berufungsgericht hat zu Recht aus dem Umstand, dass ein An-
spruch der privaten Krankenversicherer gegeniber den pharmazeutischen Un-
ternehmen auf Gewahrung von Herstellerrabatten nach § 1 Satz 1 AMRabG in
Verbindung mit 8 130a Abs. 1 Satz 1 SGB V nur fir diejenigen verschreibungs-
pflichtigen Arzneimittel besteht, die auch zu Lasten der gesetzlichen Kranken-
kassen abgegeben werden konnten, geschlossen, dass die Beklagte von der Kla-
gerin fur die streitgegenstandlichen "Lifestyle"-Arzneimittel keine Abschlage ver-
langen kann. Bei diesen Arzneimitteln steht eine Erh6hung der Lebensqualitat im
Vordergrund, weshalb sie gemald § 34 Abs. 1 Satz 7 und 8 SGB V von der Ver-

sorgung nach 8 31 SGB V ausgeschlossenen sind.

a) Die Revision wendet hiergegen ein, der Wortlaut des 8§ 130a Abs. 1
Satz 1 SGB V enthalte keinen Hinweis darauf, dass fiur "Lifestyle"-Arzneimittel
keine Abschlage zu gewéhren seien. Der Formulierung "zu ihren Lasten abgege-
bene Arzneimittel" in § 130a Abs. 1 Satz 1 SGBV sei kein Verweis auf
§ 31 Abs. 1 Satz 1 SGB V zu entnehmen. AufR3erdem sei in § 130a Abs. 1 Satz 1
SGB V von "abgegebenen” und nicht von "abgebbaren” Arzneimitteln die Rede.
Es sei davon auszugehen, dass der Begriff der abgegebenen Arzneimittel nicht

normativ zu verstehen sei, sondern im jeweiligen System der gesetzlichen oder
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privaten Krankenversicherung Arzneimittel voraussetze, die unter Kostenfolge
abgegeben wirden. In 8§ 1 Satz 1 AMRabG werde das Tatbestandsmerkmal der
"zu Lasten" der gesetzlichen Krankenkassen abgegebenen Arzneimittel durch
die Voraussetzung ersetzt, dass es sich um Arzneimittel handeln musse, fir die
von den Unternehmen der privaten Krankenversicherung und sonstigen Kosten-

trdgern Kosten erstattet worden seien.

b) Dies Uberzeugt nicht. Zwar enthalt § 130a Abs. 1 Satz 1 SGB V keinen
ausdricklichen Verweis auf 8 31 Abs. 1 Satz 1 SGB V und befasst sich auch
nicht mit "Lifestyle"-Arzneimitteln. Das Landgericht - dessen Erwagungen sich
das Berufungsgericht zu eigen gemacht hat - hat allerdings zu Recht darauf hin-
gewiesen, dass mit der in § 130a Abs. 1 Satz 1 SGB V verwendeten Formulie-
rung, wonach die Krankenkassen von den Apotheken Herstellerabschlage fur "zu
ihren Lasten abgegebene Arzneimittel" erhalten, implizit auf § 31 SGB V Bezug
genommen wird, da dort unter anderem geregelt ist, in welchem Umfang Versi-
cherte in der gesetzlichen Krankenversicherung Anspruch auf Versorgung mit
apothekenpflichtigen Arzneimitteln haben. Nur soweit dies der Fall ist, werden
Arzneimittel namlich "zu Lasten" der gesetzlichen Krankenkassen abgegeben.
Ausgenommen vom gesetzlichen Leistungsanspruch der Versicherten sind Arz-
neimittel, die in 8 34 SGB V genannt oder durch Richtlinien nach § 92 Abs. 1
Satz 2 Nr. 6 SGB V von der Versorgung nach 8§ 31 SGB V ausgeschlossen sind.
Dies trifft auf die streitgegenstandlichen Arzneimittel zu, was die Beklagte nicht
bestreitet.

c) Entgegen dem Vorbringen der Revision hat das Berufungsgericht in die-
sem Zusammenhang auch nicht gegen § 286 Abs. 1 ZPO verstol3en. Es hat den
diesbeztiglichen, von der Revision als Ubergangen gerlugten Vortrag der Beklag-
ten nicht nur im Tatbestand ausfiihrlich wiedergegeben, sondern sich aufgrund
des Verweises auf die Ausfiihrungen des Landgerichts auch in den Entschei-
dungsgrinden damit befasst.
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4. Das Berufungsurteil leidet auch sonst an keinem Verfahrensfehler. Ein
solcher liegt insbesondere nicht der Annahme des Berufungsgerichts zugrunde,
eine unzumutbare Belastung der privaten Krankenversicherungen oder der bei

ihnen Versicherten sei nicht ersichtlich.

a) Die Revision macht geltend, das Berufungsgericht hatte die Parteien
nach § 139 ZPO darauf hinweisen mussen, dass es fir die rechtliche Beurteilung
auf eine solche Belastung ankommen kénne. Auf einen solchen Hinweis héatte
die Beklagte vorgetragen, dass die den privaten Krankenversicherungsunterneh-
men auferlegte hypothetische Prifung, ob ein Abschlagsanspruch in der gesetz-
lichen Krankenversicherung bestiinde, zu einem unpraktikablen Mehraufwand
fuhrte, da bereits der Mal3stab einer solchen Prifung angesichts der Méglichkeit
der gesetzlichen Krankenversicherer, gemafl 8 11 Abs. 6 SGB V satzungsma-

Bige Zusatzleistungen anzubieten, unklar sei.

b) Damit dringt die Revision nicht durch. Indem das Berufungsgericht aus-
gefuhrt hat, es sei fur die privaten Krankenversicherer nicht unzumutbar oder un-
praktikabel, vor der Geltendmachung von Rabatten nach § 1 Satz 1 AMRabG zu
prufen, ob die betreffenden Arzneimittel in der gesetzlichen Krankenversicherung
nach 8 34 Abs. 1 Satz 7 bis 9 SGB V in Verbindung mit den Richtlinien nach
8§ 92 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 SGB V einem Leistungsausschluss unterlagen, hat es
einen Einwand der Beklagten aufgegriffen, den diese sowohl bereits in der Kla-
geerwiderung als auch in der Berufungsbegriindung angebracht hat. Eine Hin-
weispflicht bestand daher fir das Berufungsgericht nicht.

Da die Beklagte in der Klageerwiderung im Zusammenhang mit dem Ein-
wand des unzumutbaren Prifungsaufwands auch bereits auf die Mdglichkeit der

gesetzlichen Krankenversicherer hingewiesen hat, nach 8 11 Abs. 6 SGBV
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Zusatzleistungen anzubieten, zeigt sie mit der Revision im Ubrigen keinen Vor-
trag auf, den sie im Falle eines gerichtlichen Hinweises zusatzlich zu ihrem bis-

herigen Vorbringen gehalten hatte.

C. Danach ist die Revision der Beklagten mit der Kostenfolge aus § 97

Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

Richter am BGH Prof. Dr. Schaffert
ist im Ruhestand und daher verhin-
dert zu unterschreiben.

Koch Koch Pohl

Schmaltz Odorfer

Vorinstanzen:
LG Munchen I, Entscheidung vom 28.03.2019 - 23 O 12038/18 -
OLG Muinchen, Entscheidung vom 17.10.2019 - 1 U 1648/19 -



