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Gewinnspielwerbung Il

Richtlinie 2001/83/EG Art. 86 Abs. 1; UWG § 3a; HWG § 1 Abs. 1 Nr. 1, § 7 Abs. 1 Satz 1, § 11
Abs. 1 Satz 1 Nr. 13; AMG § 78 Abs. 1 Satz 1; AMPreisV § 1, § 3; SGB V § 129 Abs. 3 Satz 2
und 3

a) Eine Werbung, die nicht auf ein bestimmtes Arzneimittel abzielt, sondern auf das gesamte
Sortiment verschreibungspflichtiger Arzneimittel, das von einer Apotheke angeboten wird, fallt
nicht in den Anwendungsbereich der Bestimmungen des Titels VIII der Richtlinie 2001/83/EG
(Anschluss an EuGH, Urteil vom 15. Juli 2021 - C-190/20, GRUR 2021, 1325 Rn. 21 und 22
- DocMorris).

b) Der Begriff der "Werbung fir Arzneimittel" im Sinne von § 1 Abs. 1 Nr. 1 HWG stimmt nicht
mit dem Begriff der "Werbung fir Arzneimittel" im Sinne von Art. 86 Abs. 1 der Richtlinie
2001/83/EG uberein (Aufgabe BGH, Urteil vom 13. Marz 2008 - | ZR 95/05, GRUR 2008, 1014
Rn. 21 - Amlodipin), sondern geht dartiber hinaus und erfasst auch eine Werbung fiir das
gesamte Warensortiment der Apotheke (Festhaltung BGH, Urteil vom 24. November 2016
-1ZR 163/15, GRUR 2017, 635 Rn. 31 - Freunde werben Freunde; Urteil vom 29. November
2018 - | ZR 237/16, GRUR 2019, 203 Rn. 19 - Versandapotheke; Urteil vom 6. Juni 2019
-1ZR 206/17, GRUR 2019, 1071 Rn. 22 - Brotchen-Gutschein).

c) Die Werbung mit der Veranstaltung eines Gewinnspiels zur Férderung des Verkaufs von ver-
schreibungspflichtigen Arzneimitteln kann sowohl als Ankiindigung einer gemaR § 7 Abs. 1
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Satz 1 HWG unzulassigen Werbegabe als auch als Versto gegen das Arzneimittelpreisrecht
(§ 78 Abs. 1 Satz1 AMG, §§ 1, 3 AMPreisV, § 129 Abs. 3 Satz 2 und 3 SGB V) verboten
werden.

d) Das Verbot der Veranstaltung eines solchen Gewinnspiels kann auch gegeniiber einer in ei-
nem anderen Mitgliedstaat der Europaischen Union ansassigen Versandapotheke verhangt
werden, weil es sich dabei nicht um eine nach Art. 34 AEUV verbotene Beschrankung der
Warenverkehrsfreiheit handelt, sondern um eine Verkaufsmodalitat, die nicht geeignet ist, den
Zugang von Erzeugnissen aus einem anderen Mitgliedstaat zum inlandischen Markt zu ver-
sperren oder starker zu behindern als fir inlandische Erzeugnisse (Anschluss an EuGH, Urteil
vom 15. Juli 2021 - C-190/20, GRUR 2021, 1325 Rn. 35 - DocMorris, mwN).

BGH, Urteil vom 18. November 2021 - | ZR 214/18 - OLG Frankfurt am Main
LG Frankfurt am Main



Der . Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhand-
lung vom 18. November 2021 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Koch,
den Richter Dr. Loffler, die Richterin Dr. Schwonke, den Richter Feddersen und

die Richterin Dr. Schmaltz

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 6. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 26. Juli 2018 unter Zu-
rickweisung des Rechtsmittels im Ubrigen aufgehoben, soweit der

Klage mit dem Zahlungsantrag stattgegeben worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Berufung der Klagerin gegen
das Urteil der 8. Kammer fir Handelssachen des Landgerichts

Frankfurt am Main vom 5. April 2017 zurickgewiesen.
Die Kosten der Revision werden der Beklagten auferlegt.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin ist die Berufsvertretung der Apotheker im Bezirk N.
Es gehort zu ihren Aufgaben, die Einhaltung der Berufspflichten der Apotheker
zu uberwachen. Die Beklagte ist eine in den Niederlanden ansassige Ver-
sandapotheke, die verschreibungspflichtige Arzneimittel an Kunden in Deutsch-
land liefert.




Im Marz 2015 warb die Beklagte deutschlandweit mit einem Flyer fur ein
"GroRes Gewinnspiel", mit dem als Hauptpreis ein Gutschein fur ein Elektrofahr-
rad im Wert von 2.500 € und als zweiter bis zehnter Preis jeweils eine elektrische
Zahnburste ausgelobt wurden. Voraussetzung fur die Teilnahme an der Verlo-
sung war das Einsenden eines Rezepts.

Die Klagerin halt diese Werbung fur wettbewerbswidrig. Sie mahnte die

Beklagte mit anwaltlichem Schreiben vom 1. April 2015 erfolglos ab.

Mit ihrer Klage hat die Klagerin beantragt, die Beklagte unter Androhung
naher bezeichneter Ordnungsmittel zu verurteilen, es zu unterlassen, gegenuber
Endverbrauchern in Deutschland ein Gewinnspiel auszuloben, das an die Einl6-
sung eines Rezepts gekoppelt ist, wenn dies geschieht wie folgt:
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Die Klagerin hat ferner beantragt, die Beklagte zur Erstattung vorgerichtli-
cher Abmahnkosten in Hohe von 2.348,94 € nebst Zinsen zu verurteilen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Berufungsgericht hat das
landgerichtliche Urteil abgeandert und die Beklagte antragsgemal’ verurteilt
(OLG Frankfurt am Main, A&R 2019, 38). Mit der vom Berufungsgericht zugelas-
senen Revision, deren Zuruckweisung die Klagerin beantragt, erstrebt die Be-

klagte die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Der Senat hat dem Gerichtshof der Europaischen Union zur Auslegung
der Richtlinie 2001/83/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
6. November 2001 zur Schaffung eines Gemeinschaftskodexes fur Humanarz-
neimittel folgende Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt (Beschluss vom
20. Februar 2020 - | ZR 214/18, GRUR 2020, 659 = WRP 2020, 722 - Gewinn-
spielwerbung 1):

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 HWG) dahin ausgelegt wird, dass es einer in einem an-
deren Mitgliedstaat ansassigen Versandapotheke verboten ist, mit der Auslobung
eines Gewinnspiels um Kunden zu werben, wenn die Teilnahme an dem Gewinn-
spiel an die Einreichung eines Rezepts flr ein verschreibungspflichtiges Hu-
manarzneimittel gekoppelt ist, der ausgelobte Gewinn kein Arzneimittel, sondern
ein anderer Gegenstand ist (hier: ein Elektrofahrrad im Wert von 2.500 € und
elektrische Zahnbiirsten), und nicht zu beflirchten ist, dass einer unzweckmani-
gen oder UbermaRigen Verwendung von Arzneimitteln Vorschub geleistet wird?

Der Gerichtshof der Europaischen Union hat wie folgt geantwortet (EuGH,
Urteil vom 15. Juli 2021 - C-190/20, GRUR 2021, 1325 = WRP 2021, 1277

- DocMorris):

1. Die Richtlinie 2001/83/EG ist dahin auszulegen, dass sie auf eine nationale
Regelung, die es einer Apotheke, die Arzneimittel im Versandhandel ver-
kauft, verbietet, eine Werbeaktion in Form eines Gewinnspiels durchzufiih-
ren, bei dem die Teilnehmer Gegenstande des taglichen Gebrauchs, die
keine Arzneimittel sind, gewinnen kénnen und die Teilnahme die Einsendung
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der Bestellung eines verschreibungspflichtigen Humanarzneimittels und des
entsprechenden Rezepts voraussetzt, nicht anwendbar ist.

2. Art. 34 AEUV ist dahin auszulegen, dass er einer solchen nationalen Rege-
lung nicht entgegensteht.

Entscheidungsgrunde:

A. Das Berufungsgericht hat die Klage als zulassig und begriindet ange-

sehen. Dazu hat es ausgefuhrt:

Es kénne offen bleiben, ob in der Gewinnspielwerbung ein Verstol gegen
die Preisbindung fur verschreibungspflichtige Arzneimittel liege und deshalb ein
Unterlassungsanspruch gemaR § 3a UWG in Verbindung mit § 78 Abs. 2 Satz 2
AMG, § 3 AMPreisV bestehe. Die Beklagte versto3e mit der Bewerbung des Ge-
winnspiels jedenfalls gegen das Verbot der Wertreklame gemalR § 7 Abs. 1
Satz 1 HWG. Ein Unterlassungsanspruch gemaf § 3a UWG, § 11 Abs. 1 Satz 1
Nr. 13 HWG bestehe dagegen nicht, weil nicht ersichtlich sei, dass das Preisaus-
schreiben einer unzweckmafigen oder UbermaRigen Verwendung von Arznei-
mitteln Vorschub leiste. Der Anspruch auf Ersatz vorgerichtlicher Anwaltskosten
sei gemal § 12 Abs. 1 Satz 2 UWG begriindet.

B. Die gegen diese Beurteilung gerichtete Revision der Beklagten bleibt
im Wesentlichen ohne Erfolg. Das Berufungsgericht hat die Beklagte zu Recht
zur Unterlassung verurteilt (dazu unter B I). Der von der Klagerin geltend ge-
machte Anspruch auf Erstattung vorgerichtlicher Anwaltskosten besteht dagegen

nicht (dazu unter B II).
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I. Der geltend gemachte Anspruch auf Unterlassung der Auslobung eines
Gewinnspiels, bei dem die Teilnahme an die Einsendung eines fur ein verschrei-
bungspflichtiges Arzneimittel ausgestellten Rezepts gekoppelt ist, ist zwar nicht
gemal §§ 8, 3, 3a UWG (§4 Nr. 11 UWG aF) in Verbindung mit § 11 Abs. 1
Satz 1 Nr. 13 HWG begrundet (dazu B | 2). Ein solcher Anspruch ergibt sich je-
doch sowohl aus §§ 8, 3, 3a UWG (§ 4 Nr. 11 UWG aF) in Verbindung mit § 7
Abs. 1 Satz 1 HWG (dazu B | 3) als auch aus §§ 8, 3, 3a UWG (§ 4 Nr. 11 UWG
aF) in Verbindung mit § 78 Abs. 1 Satz 1 und 4 AMG aF beziehungsweise § 129
Abs. 3 Satz 3 SGB V und § 78 Abs. 1 Satz 1 AMG (dazu B | 4).

1. Der auf Wiederholungsgefahr gestutzte und in die Zukunft gerichtete
Unterlassungsanspruch besteht nur, wenn das beanstandete Verhalten der Be-
klagten zum Zeitpunkt seiner Vornahme wettbewerbswidrig war und sich auch
noch nach der zum Zeitpunkt der Entscheidung in der Revisionsinstanz gelten-
den Rechtslage als wettbewerbswidrig darstellt (st. Rspr.; vgl. BGH, Urteil vom
11. Februar 2021 -1ZR 227/19, GRUR 2021, 758 Rn. 29 =WRP 2021, 610
- Rechtsberatung durch Architektin, mwN).

Nach dem beanstandeten Verhalten der Beklagten im Marz 2015 ist das
im Streitfall maRgebliche Recht durch das Zweite Gesetz zur Anderung des Ge-
setzes gegen den unlauteren Wettbewerb (BGBI. | 2015 S. 2158) mit Wirkung
vom 10. Dezember 2015 novelliert worden. Eine fur die Beurteilung des Streitfalls
maRgebliche Anderung der Rechtslage folgt daraus aber nicht. Der seither gel-
tende § 3a UWG entspricht der bis dahin in § 4 Nr. 11 UWG aF enthalten gewe-
senen Regelung des Rechtsbruchtatbestands. Das in § 3 Abs. 1 UWG aF be-
stimmte Splrbarkeitserfordernis ist nunmehr im Tatbestand des § 3a UWG un-
mittelbar enthalten. Die Vorschrift fuhrt die zuvor an unterschiedlichen Stellen im
Gesetz geregelten Voraussetzungen des Rechtsbruchtatbestands an einer Stelle
zusammen und dient damit allein der einfacheren Rechtsanwendung (st. Rspr.;
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vgl. BGH, Urteil vom 6. Juni 2019 - | ZR 206/17, GRUR 2019, 1071 Rn. 7 = WRP
2019, 1296 - Brotchen-Gutschein, mwN).

Wahrend des Revisionsverfahrens ist § 78 Abs. 1 Satz 4 AMG durch Art. 5
des Gesetzes zur Starkung der Vor-Ort-Apotheken vom 9. Dezember 2020
(BGBI. | S. 2870) mit Wirkung ab dem 15. Dezember 2020 aufgehoben worden.
Mit Art. 1 dieses Gesetzes hat der Gesetzgeber zugleich § 129 Abs. 3 Satz 2 und
3 SGB V eingeflgt. AuBerdem hat er durch Art. 4 Nr. 1 und 2 des Gesetzes zur
Starkung der Vor-Ort-Apotheken die Vorschrift des § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und
Nr. 2 HWG um einen Verweis auf die Preisvorschriften des Funften Buchs des

Sozialgesetzbuchs erganzt.

2. Das Berufungsgericht hat zu Recht das Bestehen eines Unterlassungs-
anspruchs wegen eines VerstoRes gegen § 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 13 HWG ver-

neint.

a) Nach § 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 13 HWG darf auRerhalb der Fachkreise fur
Arzneimittel, Verfahren, Behandlungen, Gegenstande oder andere Mittel mit
Preisausschreiben, Verlosungen oder anderen Verfahren, deren Ergebnis vom
Zufall abhangig ist, nicht geworben werden, sofern diese MalRnahmen oder Ver-
fahren einer unzweckmaRigen oder ubermafigen Verwendung von Arzneimitteln

Vorschub leisten.

b) Bei dem Werbeverbot des § 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 13 HWG, das dem
Schutz der Verbraucher dient, handelt es sich um eine Marktverhaltensregelung
im Sinne von § 3a UWG beziehungsweise § 4 Nr. 11 UWG aF (zu § 11 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 HWG vgl. BGH, Urteil vom 1. Februar 2018 - | ZR 82/17, GRUR
2018, 627 Rn. 13 = WRP 2018, 827 - GefalRgerust, mwN; zu § 11 Abs. 1 Satz 1
Nr. 11 HWG vgl. BGH, Urteil vom 20. Februar 2020 - | ZR 193/18, GRUR 2020,
543 Rn. 11 = WRP 2020, 574 - Kundenbewertungen auf Amazon).
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c) Der Anwendung des § 3a UWG (§ 4 Nr. 11 UWG aF) steht im Streitfall
nicht entgegen, dass die Richtlinie 2005/29/EG Uber unlautere Geschéaftsprakti-
ken, die in ihrem Anwendungsbereich (Art. 3 der Richtlinie) zu einer vollstandigen
Harmonisierung des Lauterkeitsrechts gefuhrt hat (Art. 4 der Richtlinie), keinen
vergleichbaren Unlauterkeitstatbestand kennt. Die sich aus § 11 Abs. 1 Satz 1
Nr. 13 HWG ergebende Beschrankung der Mdglichkeit, mit aleatorischen Reizen
fur Arzneimittel zu werben, stellt eine unionsrechtskonforme nationale Regelung
in Bezug auf die Gesundheitsaspekte von Produkten dar, die deshalb geman
Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie 2005/29/EG von dieser unberihrt bleibt (vgl. BGH,
GRUR 2019, 1071 Rn. 14 - Brétchen-Gutschein, mwN).

d) Das Berufungsgericht hat angenommen, es bestiinden keine greifbaren
Anhaltspunkte dafir, dass das Gewinnspiel einer unzweckmafigen oder Uber-
mafigen Verwendung von Arzneimitteln Vorschub leiste. Dafiir gentige es nicht,
dass der Kunde veranlasst werde, das ihm verschriebene Arzneimittel bei der
Beklagten anstatt bei einer anderen Apotheke zu kaufen. Es erscheine wenig
wahrscheinlich, dass ein Kunde einen Arzt veranlassen kdnnte, ein nicht bené-
tigtes Arzneimittel zu verschreiben, um an dem Gewinnspiel teilnehmen zu kén-
nen, zumal die meisten gesetzlich versicherten Patienten daflr eine Rezeptge-
blhr entrichten mussten. Die Befurchtung, dass Patienten zu spat mit einem drin-
gend bendtigten Arzneimittel versorgt wirden, erscheine zudem unbegrindet.
Nach dem Besuch beim Arzt wisse der Kunde, ob er mit der Einnahme des Arz-
neimittels unverziglich beginnen musse. Sei dies der Fall, werde er sich von dem
Gewinnspiel nicht verleiten lassen, das Arzneimittel bei der Beklagten zu bestel-

len.

e) Die gegen diese Beurteilung gerichteten Einwande der Klagerin greifen

nicht durch.
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aa) Die Klagerin macht ohne Erfolg geltend, sowohl der hohe Wert des
ausgelobten Preises als auch die knappe Dauer der Auslobung rufe eine beson-
dere Anreizwirkung hervor, sich zeitnah von einem Arzt ein Rezept ausstellen zu
lassen, um noch rechtzeitig am Gewinnspiel teilnehmen zu kénnen. Damit werde
der Bezug von Arzneimitteln begunstigt, flr die méglicherweise kein Bedarf be-
stehe. Ferner bestehe die Gefahr, dass der Patient aufgrund der Moglichkeit
einer Teilnahme am Gewinnspiel bei der Einlésung des Rezepts einen deutlich
langeren Bezugsweg uber eine Versandapotheke wahle mit der Folge eines sig-

nifikant verzégerten Beginns der erforderlichen Arzneimitteltherapie.

bb) Die Beurteilung der Frage, ob die Werbung fur verschreibungspflich-
tige Arzneimittel mit einem Gewinnspiel der unzweckmaRigen oder UbermaBigen
Verwendung dieser Arzneimittel Vorschub leistet, liegt auf tatgerichtlichem Ge-
biet. Die in dieser Hinsicht vom Tatgericht getroffenen Feststellungen sind in der
Revisionsinstanz nur darauf zu Uberprifen, ob das Gericht bei seiner Wirdigung
gegen Denkgesetze oder Erfahrungssatze verstoRen oder wesentliche Um-
stande unbericksichtigt gelassen hat. Solche Rechtsfehler sind dem Berufungs-
gericht nicht unterlaufen. Die Revisionserwiderung versucht lediglich in revisions-
rechtlich unzulassiger Weise, die tatgerichtliche Beurteilung des Berufungsge-

richts durch ihre eigene zu ersetzen.

3. Das Berufungsgericht hat mit Recht angenommen, dass der Klagerin
gegen die Beklagte der geltend gemachte Anspruch auf Unterlassung der bean-
standeten Werbung nach §§ 3, 3a UWG (§ 4 Nr. 11 UWG aF) in Verbindung mit
§ 7 Abs. 1 Satz 1 HWG zusteht.

a) Nach § 7 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 HWG ist es unzulassig, Zuwendun-
gen und sonstige Werbegaben (Waren oder Leistungen) anzubieten, anzukundi-
gen oder zu gewahren oder als Angehoriger der Fachkreise anzunehmen, es sei
denn, es liegt einer derin § 7 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 HWG gesetzlich geregel-
ten Ausnahmefalle vor. Von dem Verbot des § 7 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 HWG
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sind - was hier allein in Betracht kommt - nach § 7 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 Nr. 1
HWG geringwertige Kleinigkeiten und nach § 7 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 Nr. 2
Buchst. a HWG Zuwendungen oder Werbegaben in einem bestimmten oder auf
bestimmte Art zu berechnenden Geldbetrag ausgenommen. Allerdings bleiben
bei beiden Ausnahmen Zuwendungen oder sonstige Werbegaben fur Arzneimit-
tel unzulassig, soweit sie entgegen den Preisvorschriften gewahrt werden, die
aufgrund des Arzneimittelgesetzes - oder des Flnften Buches Sozialgesetzbuch
(so die seit dem 15. Dezember 2020 geltende Fassung der beiden Ausnahme-
vorschriften) - gelten.

b) Das in § 7 Abs. 1 Satz 1 HWG geregelte grundsatzliche Verbot des An-
bietens, Ankindigens und Gewahrens von Werbegaben stellt eine Marktverhal-
tensregelung im Sinne von § 3a UWG (§ 4 Nr. 11 UWG aF) dar, weil es dem
Gesundheitsschutz der Verbraucher dient (BGH, GRUR 2019, 1071 Rn. 12
- Brétchen-Gutschein, mwN). Es 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 (BGH, GRUR 2019, 1071 Rn. 16 - Brétchen-Gutschein, mwN).

c) Auch die sich aus § 7 Abs. 1 Satz 1 HWG ergebende Beschrankung der
Méoglichkeit, mit Werbegaben zu werben, stellt, soweit sie die in § 1 Abs. 1 HWG
aufgefihrten Produkte betrifft, eine unionsrechtskonforme nationale Regelung in
Bezug auf die Gesundheitsaspekte von Produkten dar, die deshalb geman Art. 3
Abs. 3 der Richtlinie 2005/29/EG von dieser unberuhrt bleibt (BGH, Urteil vom
24. November 2016 - 1 ZR 163/15, GRUR 2017, 635 Rn. 28 = WRP 2017, 694
- Freunde werben Freunde; Urteil vom 1. Dezember 2016 - | ZR 143/15, GRUR
2017, 641 Rn. 18 = WRP 2017, 536 - Zuzahlungsverzicht bei Hilfsmitteln; Urteil
vom 29. November 2018 - | ZR 237/16, GRUR 2019, 203 Rn. 17 = WRP 2019,
187 - Versandapotheke).
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d) Das Berufungsgericht ist ohne Rechtsfehler davon ausgegangen, dass
28 der Anwendungsbereich des § 7 Abs. 1 Satz 1 HWG erdffnet ist. Die Revision
macht ohne Erfolg geltend, die Regelung des § 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 13 HWG

schlieBe im Streitfall die Anwendbarkeit von § 7 Abs. 1 Satz 1 HWG aus.
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aa) Das Heilmittelwerbegesetz, das dem Schutz der Verbraucher vor Fehl-
entscheidungen beim Arzneimittelgebrauch und vor wirtschaftlicher Ubervortei-
lung dient (vgl. BVerfG, GRUR 2007, 720, 721 [juris Rn. 23 f.]; BGH, Urteil vom
26. Marz 2009 - | ZR 213/06, BGHZ 180, 355 Rn. 17 - Festbetragsfestsetzung;
Urteil vom 12. Dezember 2013 - |1 ZR 83/12, GRUR 2014, 689 Rn. 11 = WRP
2014, 847 - Testen Sie lhr Fachwissen), enthaltin § 11 Abs. 1 Satz 1 HWG einen
Katalog von WerbemalRnahmen, die bei ihnrer Anwendung gegenuber Personen,
die nicht den Fachkreisen angehoren, schon von ihrer Art her die durch das Heil-
mittelwerbegesetz geschutzten Interessen beeintrachtigen. Darin erschopft sich
aber auch der Regelungsbereich des § 11 Abs. 1 Satz 1 HWG. Deshalb ist in
dem durch seinen § 1 geregelten sachlichen Anwendungsbereich des Heilmittel-
werbegesetzes jeweils noch zu prufen, ob die betreffende WerbemalRnahme ge-
gen eine andere im Gesetz enthaltene Reglementierung des Werbeverhaltens
verstolRt (BGH, GRUR 2014, 689 Rn. 11 - Testen Sie Ihr Fachwissen). Das Ver-
bot des Angebots, der Anklindigung oder der Gewahrung von Werbegaben ge-
maR § 7 Abs. 1 Satz 1 HWG findet danach grundsatzlich neben dem Verbot der
Werbung mit aleatorischen Reizen nach § 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 13 HWG Anwen-
dung.

bb) Soweit die Ansicht vertreten wird, die Vorschrift des § 7 Abs. 1 Satz 1
HWG sei seit der Neufassung des § 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 13 HWG mit Wirkung
zum 26. Oktober 2012 auf Preisausschreiben nicht mehr anwendbar, die nicht
einer unzweckmafRigen oder UibermaRigen Verwendung von Arzneimitteln Vor-
schub leisten (OLG Dusseldorf, GRUR-RR 2013, 309, 310 [juris Rn. 19]), kann

dem nicht zugestimmt werden.

(1) Das in § 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 13 HWG geregelte Verbot der Werbung
fur Arzneimittel mit Preisausschreiben, Verlosungen oder anderen Verfahren, de-
ren Ergebnis vom Zufall abhangig ist, das keine unmittelbare Entsprechung in
der Richtlinie 2001/83/EG hat, ist insoweit von der Richtlinie gedeckt, als mit einer
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solchen Werbung der unzweckmafigen und Ubermafigen Verwendung von Arz-
neimitteln Vorschub geleistet wird (vgl. EuGH, Urteil vom 8. November 2007
- C-374/05, SlIg. 2007, 1-9517 = GRUR 2008, 267 Rn. 56 - Gintec). Aus diesem
Grund wurde die Vorschrift mit Wirkung vom 26. Oktober 2012 auf die Falle be-
schrankt, in denen WerbemalRnahmen mit aleatorischen Reizen einer unzweck-
maRigen oder ubermafRigen Verwendung von Arzneimitteln Vorschub leisten
(Spickhoff/Fritzsche, Medizinrecht, 3. Aufl., § 11 HWG Rn. 45; vgl. Regierungs-
entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung arzneimittelrechtlicher und ande-
rer Vorschriften, BT-Drucks. 17/9341, S. 71).

(2) Aus dieser Beschrankung des Anwendungsbereichs von § 11 Abs. 1
Satz 1 Nr. 13 HWG kann nicht der Umkehrschluss gezogen werden, § 7 Abs. 1
Satz 1 HWG konne nicht angewendet werden, wenn die Voraussetzungen des
§ 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 13 HWG nicht vorliegen, mit der Folge, dass die Werbung
mit aleatorischen Reizen, sofern sie nicht einer unzweckmafigen oder uberma-
Rigen Verwendung von Arzneimitteln Vorschub leistet, in der Arzneimittelwer-

bung generell zulassig ware.

Die beiden genannten Vorschriften regeln Verbote unterschiedlicher For-
men einer unsachlichen Beeinflussung und haben damit Anwendungsbereiche,
die sich nicht vollstandig decken. Das Verbot der Werbung mit aleatorischen Rei-
zen nach § 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 13 HWG soll verhindern, dass die Spielleiden-
schaft zum Absatz von Arzneimitteln ausgenutzt wird (Burk in Prutting, Medizin-
recht, 5. Aufl., § 11 HWG Rn. 69; Bilow in Bulow/Ring/Artz/Brixius, HWG,
5. Aufl,, § 11 Rn. 1, 2; Doepner in Doepner/Reese, HWG, 3. Aufl., § 11 Abs. 1
Satz 1 Nr. 13 Rn. 17). Eine solche Werbung fihrt schon ihrer Art nach zu einer
unsachlichen Beeinflussung. Sie ist jedoch nur dann gemalR § 11 Abs. 1 Satz 1
Nr. 13 HWG verboten, wenn sie zu einer Gefahr einer unzweckmafigen oder
ubermaRigen Arzneimittelverwendung fuhrt. Die Vorschrift des § 7 Abs. 1 Satz 1
Halbsatz 2 Nr. 1 HWG erfasst dagegen den Fall der Gefahr einer unsachlichen
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Beeinflussung durch den Wert einer Werbegabe (vgl. BGH, Urteil vom 12. Feb-
ruar 2015 - |1 ZR 213/13, GRUR 2015, 813 Rn. 19 = WRP 2015, 966 - Fahrdienst
zur Augenklinik).

e) Das Berufungsgericht hat mit Recht angenommen, dass die in Rede
stehende Werbung der Beklagten mit der Moglichkeit der Teilnahme an einem
Gewinnspiel bei Einreichung eines Rezepts produktbezogen ist und deshalb hie-
rauf die Regelungen des Heilmittelwerbegesetzes grundsatzlich anzuwenden
sind.

aa) Nicht jede Werbung fur Arzneimittel im Sinne von § 1 Abs. 1 Nr. 1
HWG unterfallt den Bestimmungen des Heilmittelwerbegesetzes. Einbezogen in
den Geltungsbereich dieses Gesetzes ist nur die produktbezogene Werbung
(Produkt- und Absatzwerbung) und nicht die allgemeine Firmenwerbung (Unter-
nehmens- und Imagewerbung), durch die ohne Bezugnahme auf bestimmte Arz-
neimittel fur Ansehen und Leistungsfahigkeit des Unternehmens allgemein ge-
worben wird. Die Beantwortung der fir die Anwendbarkeit des Heilmittelwerbe-
gesetzes entscheidenden Frage, ob die zu beurteilende Werbung Absatz- oder
Firmenwerbung ist, hangt maRgeblich davon ab, ob nach dem Gesamterschei-
nungsbild der Werbung die Darstellung des Unternehmens oder aber die Anprei-
sung bestimmter oder zumindest individualisierbarer Produkte im Vordergrund
steht (BGH, GRUR 2017, 635 Rn. 30 - Freunde werben Freunde). Auch eine
Werbung fur das gesamte Warensortiment der Apotheke kann produktbezogen
sein (st. Rspr.; vgl. nur BGH, GRUR 2017, 635 Rn. 31 - Freunde werben
Freunde; GRUR 2019, 203 Rn. 19 - Versandapotheke; GRUR 2019, 1071 Rn. 22
- Brétchen-Gutschein). Es gibt keinen Gberzeugenden Grund, den vom Gesetz-
geber im Bereich der Heilmittelwerbung als grundsatzlich unerwinscht angese-
henen Anreiz einer Wertreklame gerade dann hinzunehmen, wenn diese Form

der Reklame flr eine besonders groRe Zahl von Heilmitteln eingesetzt wird (BGH,
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Urteil vom 26. Marz 2009 - | ZR 99/07, GRUR 2009, 1082 Rn. 16 = WRP 2009,
1385 - DeguSmiles & more).

bb) Die Regelungen der Richtlinie 2001/83/EG zur Werbung (Titel VIII und
Vllla, Art. 86 bis 100) stehen der Annahme nicht entgegen, dass die Bestimmun-
gen des Heilmittelwerbegesetzes zur Arzneimittelwerbung auch eine Werbung
fur das gesamte Warensortiment einer Apotheke erfassen.

(1) Titel VIII der Richtlinie 2001/83/EG, der die Werbung fir Arzneimittel
betrifft, regelt die Werbung fur bestimmte Arzneimittel (Inhalt der Werbebotschaft,
Ausgestaltung der Werbung), nicht aber die Werbung fur Dienstleistungen des
Online-Verkaufs von Arzneimitteln (EuGH, Urteil vom 1. Oktober 2020
- C-649/18, GRUR 2020, 1219 Rn. 49 und 50 = WRP 2020, 1410 - A [Werbung
und Online-Verkauf von Arzneimitteln], EuGH, GRUR 2021, 1325 Rn. 20
- DocMorris).

(2) Die im Streitfall in Rede stehende Werbeaktion zielt nicht darauf ab,
den Patienten in der Entscheidung fur ein bestimmtes Arzneimittel zu beeinflus-
sen, sondern in der - nachgelagerten - Entscheidung fur die Apotheke, bei der er
das Arzneimittel kauft. Es handelt sich daher nicht um eine Werbung fur ein be-
stimmtes Arzneimittel, sondern um eine Werbung fir das gesamte Sortiment ver-
schreibungspflichtiger Arzneimittel, das von der betreffenden Apotheke angebo-
ten wird. Eine solche Werbeaktion fallt nicht in den Anwendungsbereich der Best-
immungen des Titels VIII der Richtlinie 2001/83/EG (EuGH, GRUR 2021, 1325
Rn. 21 und 22 - DocMorris). Das Verbot der Veranstaltung von Gewinnspielen
zur Werbung fir Dienstleistungen des Verkaufs von Arzneimitteln im Versand-
handel ist auf der Ebene der Europaischen Union nicht harmonisiert. Fur die Re-

gelung dieses Bereichs sind daher weiterhin die Mitgliedstaaten zustandig, die
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dabei insbesondere die im Vertrag zur Arbeitsweise der Europaischen Union ver-
blargten Grundfreiheiten zu beachten haben (EuGH, GRUR 2021, 1325 Rn. 28
- DocMorris).

cc) Der Senat ist in seiner bisherigen Rechtsprechung allerdings davon
ausgegangen, dass der Begriff der "Werbung flr Arzneimittel" im Sinne von § 1
Abs. 1 Nr. 1 HWG mit dem Begriff der "Werbung fur Arzneimittel" im Sinne von
Art. 86 Abs. 1 der Richtlinie 2001/83/EG ubereinstimmt (BGH, Urteil vom
13. Marz 2008 - | ZR 95/05, GRUR 2008, 1014 Rn. 21 = WRP 2008, 1335 - Am-
lodipin). Er hat deshalb angenommen, dass die Regelungen des Titels VIII der
Richtlinie 2001/83/EG auch fur eine der Verkaufsforderung dienende Arzneimit-
telwerbung Anwendung finden, die das gesamte Warensortiment einer Apotheke
betrifft, sich also nicht nur auf einzelne Arzneimittel bezieht (BGH, GRUR 2019,
203 Rn. 24 - Versandapotheke; GRUR 2020, 659 Rn. 21 - Gewinnspielwer-
bung I, mwN). An diesem Verstandnis des Unionsrechts halt der Senat im Hin-
blick auf die im vorliegenden Rechtsstreit ergangene Entscheidung des Gerichts-

hofs der Europaischen Union nicht fest.

dd) Andererseits besteht mit Blick auf diese Entscheidung keine Veranlas-
sung, den Begriff der "Werbung fur Arzneimittel" im Sinne von § 1 Abs. 1 Nr. 1
HWG mit Blick auf die Richtlinie 2001/83/EG einschrankend dahin auszulegen,
dass er allein die Werbung fur bestimmte Arzneimittel umfasst. Die Mitgliedstaa-
ten sind frei, Uber die Richtlinie 2001/83/EG hinausgehende Verbote aufzustel-
len, solange sie die Grundfreiheiten nicht in unzulassiger Weise einschranken
(EuGH, GRUR 2021, 1325 Rn. 28 - DocMorris). Der gesetzgeberische Zweck,
durch eine weitgehende Eindammung der Wertreklame im Bereich der Heilmittel
der abstrakten Gefahr zu begegnen, dass Verbraucher bei der Entscheidung, ob
und welche Heilmittel sie in Anspruch nehmen, durch die Aussicht auf Werbega-
ben unsachlich beeinflusst werden (st. Rspr.; vgl. BGH, GRUR 2019, 1071
Rn. 12, 655 - Brotchen-Gutschein), kann deshalb Uber die Richtlinie 2001/83/EG
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hinausgehende Verbote im Heilmittelwerberecht rechtfertigen (Mand, A&R 2021,
227, 233; Vogt-Beheim, jurisPR-WettbR 10/2021 Anm. 1). Der Senat halt des-
halb an seiner Rechtsprechung fest, dass auch eine Werbung fir das gesamte
Warensortiment der Apotheke eine Werbung fur Arzneimittel im Sinne von § 1
Abs. 1 Nr. 1 HWG sein kann.

f) Das Berufungsgericht hat zutreffend angenommen, im Streitfall liege in
der von der Beklagten eingeraumten Moglichkeit der Teilnahme an einem Ge-
winnspiel eine Werbegabe im Sinne von § 7 Abs. 1 Satz 1 HWG. Der Begriff der
Werbegabe erfasst grundsatzlich jede aus der Sicht des Empfangers nicht be-
rechnete geldwerte Vergunstigung (BGH, GRUR 2020, 659 Rn. 24 - Gewinn-
spielwerbung |, mwN). Das Berufungsgericht hat ohne Rechtsfehler angenom-
men, dass die angesprochenen Verkehrskreise in der Moglichkeit der Teilnahme
an dem von der Beklagten beworbenen Gewinnspiel eine solche Verglnstigung
sehen.

g) Die Werbung der Beklagten mit der Veranstaltung eines Gewinnspiels
zur Forderung des Verkaufs von verschreibungspflichtigen Arzneimitteln beein-

flusst inre Kunden unsachlich.

aa) Eine Werbegabe im Sinne von § 7 Abs. 1 Satz 1 HWG liegt nur dann
vor, wenn ihr Anbieten, Ankindigen oder Gewahren zumindest die abstrakte Ge-
fahr einer unsachlichen Beeinflussung des Werbeadressaten begriindet. Diese
teleologische Einschrankung des Begriffs der Werbegabe gilt nicht nur fur die
Fachkreiswerbung, sondern auch fur die Publikumswerbung (BGH, GRUR 2020,
659 Rn. 24 - Gewinnspielwerbung |, mwN).

bb) Das Berufungsgericht hat angenommen, die Bewerbung der Teilnah-
memaoglichkeit an einem Gewinnspiel bei der Einldsung eines Rezepts begriinde
die abstrakte Gefahr einer unsachlichen Beeinflussung des Werbeadressaten.



45

-19 -

Es kdnne nicht ausgeschlossen werden, dass ein Patient, der ein verschrei-
bungspflichtiges Arzneimittel benétige und von seinem Arzt das hierfur erforder-
liche Rezept erhalten habe, sich fur die Einlosung des Rezepts bei der Ver-
sandapotheke der Beklagten entscheide, ohne zu erwagen, dass der Erwerb des
Arzneimittels bei einer stationaren Apotheke seinen personlichen Bedurfnissen
mehr entspreche. Versandapotheken kénnten nur telefonisch und auf ausdrick-
liche Nachfrage beraten. Es kénne fur den Kunden bedeutsam sein, auch bei
Einlésung eines Rezepts unaufgefordert beraten zu werden, beispielsweise im
Hinblick auf Wechselwirkungen mit anderen Medikamenten. Hierfur sei der Apo-
theker ausgebildet. Die vom Kunden zu treffende Entscheidung fir eine statio-
nare Apotheke oder eine Versandapotheke sei daher fur seine Gesundheit rele-
vant. Diese Entscheidung werde durch die in Rede stehende Werbung mit einem

Gewinnspiel unsachlich beeinflusst. Diese Beurteilung ist rechtsfehlerfrei.

cc) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts werden Patienten, de-
nen ein verschreibungspflichtiges Arzneimittel verordnet worden ist, durch die in
Rede stehende Gewinnspielwerbung dazu verleitet, auf eine objektiv in ihrem In-
teresse liegende unaufgeforderte und umfassende Beratung in einer stationaren
Apotheke zu verzichten. Hat ein Arzt ein Arzneimittel verschrieben, ist zwar da-
von auszugehen, dass er den Patienten im Hinblick auf dieses Arzneimittel bera-
ten hat und ihn insbesondere Uber Risiken und Nebenwirkungen des verschrie-
benen Arzneimittels aufgeklart hat. Dies bedeutet jedoch nicht, dass in jedem Fall
eine zweite unaufgeforderte Beratung durch einen Apotheker entbehrlich ist. Der
Apotheker hat nach § 20 Abs. 2 ApoBetrO bei der Abgabe von Arzneimitteln an
einen Patienten durch Nachfrage festzustellen, inwieweit dieser gegebenenfalls
weiteren Informations- und Beratungsbedarf hat, und eine entsprechende Bera-
tung anzubieten. Der Verzicht auf ein solches Beratungsangebot kann fir einen
Patienten, dem ein verschreibungspflichtiges Arzneimittel verschrieben worden

ist, objektiv betrachtet unvernunftig sein, wenn nach einer Beratung durch den
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verschreibenden Arzt Fragen offengeblieben sind. Die Entscheidung des Patien-
ten fir den Bezug eines verschreibungspflichtigen Arzneimittels bei einer in- oder
auslandischen Versandapotheke statt bei einer stationaren Apotheke, die eine
objektiv bendtigte Beratung leisten kann, soll nach der Zielsetzung des Heilmit-

telwerbegesetzes nicht durch aleatorische Reize beeinflusst werden.

h) Das Berufungsgericht ist ferner ohne Rechtsfehler davon ausgegangen,
dass keiner der in § 7 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 HWG geregelten und hier in Be-
tracht kommenden Ausnahmefalle vorliegt.

aa) Die Teilnahmemadglichkeit an dem von der Beklagten veranstalteten
Gewinnspiel stellt keine geringwertige Kleinigkeit im Sinne von § 7 Abs. 1 Satz 1
Halbsatz 2 Nr. 1 HWG dar (BGH, GRUR 2020, 659 Rn. 27 - Gewinnspielwer-
bung I).

bb) Sie ist auch keine Werbegabe, die in einem bestimmten oder auf be-
stimmte Art zu berechnenden Geldbetrag im Sinne von § 7 Abs. 1 Satz 1 Halb-
satz 2 Nr. 2 Buchst. a HWG besteht. Der Wert der Teilnahmemaglichkeit an ei-
nem Gewinnspiel entspricht nicht dem Wert des ausgelobten Gewinns, selbst
wenn dieser Gewinn ein bestimmter Geldbetrag ist, sondern liegt in der mit der
Teilnahme an dem Gewinnspiel verbundenen Chance auf den Gewinn. Mit einem
"auf eine bestimmte Art zu berechnender Geldbetrag" sind Preisnachlasse in pro-
zentualer oder sonst auf einfache Weise zu ermittelnder Hohe gemeint, die auf
den Normalpreis gewahrt werden. An einer solchen einfachen Ermittlungsme-
thode fehlt es bei einer Chance auf einen Gewinn (BGH, GRUR 2020, 659 Rn. 28

- Gewinnspielwerbung |, mwN).

i) Die in Art. 34 AEUV garantierte Warenverkehrsfreiheit und der in Art. 56
AEUV verburgte freie Dienstleistungsverkehr werden durch ein Verbot der im
Streitfall in Rede stehenden Werbung nicht beeintrachtigt.
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aa) Eine nationale Regelung, die die Veranstaltung eines Gewinnspiels
zur Férderung des Verkaufs von Arzneimitteln verbietet, lasst sich sowohl dem
freien Dienstleistungsverkehr zuordnen, da sie die Mittel der Apotheken ein-
schrankt, fur ihre Dienstleistungen, einschlieBlich des Versandhandels, zu wer-
ben, als auch dem freien Warenverkehr, da sie eine bestimmte Form des Ver-
triebs von Waren - hier Arzneimitteln - regelt. Da sie in erster Linie eine Werbe-
aktion fur angebotene Arzneimittel und nur nachrangig die Dienstleistung des
Versandhandels mit Arzneimitteln betrifft, kommt allein eine Beeintrachtigung des
freien Warenverkehrs in Betracht (EuGH, GRUR 2021, 1325 Rn. 29 bis 32
- DocMorris). Der freie Warenverkehr ist ein elementarer Grundsatz des Vertrags
Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union, der in dem Verbot mengenmafRi-
ger Einfuhrbeschrankungen zwischen den Mitgliedstaaten sowie aller MaRnah-
men gleicher Wirkung in Art. 34 AEUV seinen Ausdruck findet (EuGH, Urteil vom
19. Oktober 2016 - C-148/15, GRUR 2016, 1312 Rn. 20 = WRP 2017, 36 - Deut-
sche Parkinson Vereinigung). Das in Art. 34 AEUV aufgestellte Verbot von Mal-
nahmen mit gleicher Wirkung wie mengenmaRige Beschrankungen erfasst jede
MaRnahme der Mitgliedstaaten, die geeignet ist, die Einfuhren zwischen Mitglied-
staaten unmittelbar oder mittelbar, tatsachlich oder potenziell zu behindern
(st. Rspr.; vgl. EuGH, GRUR 2016, 1312 Rn. 22 - Deutsche Parkinson Vereini-
gung, mwN).

bb) Das Verbot der Veranstaltung eines Gewinnspiels zur Férderung des
Verkaufs von verschreibungspflichtigen Arzneimitteln gema § 7 Abs. 1 Satz 1

HWG fallt nicht in den Anwendungsbereich der Warenverkehrsfreiheit.
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(1) Nationale Bestimmungen, die bestimmte Verkaufsmodalitaten be-
schranken oder verbieten, sind nicht geeignet, den Handel zwischen den Mit-
gliedstaaten unmittelbar oder mittelbar, tatsachlich oder potenziell zu behindern,
sofern diese Bestimmungen fur alle betroffenen Wirtschaftsteilnehmer gelten, die
ihre Tatigkeit im Inland ausliben, und sofern sie den Absatz der inlandischen Er-
zeugnisse und der Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten rechtlich wie tat-
sachlich in der gleichen Weise bertihren. Die Anwendung derartiger Regelungen
auf den Verkauf von Erzeugnissen aus einem anderen Mitgliedstaat, die den von
diesem Staat aufgestellten Bestimmungen entsprechen, ist nicht geeignet, den
Marktzugang fur diese Erzeugnisse zu versperren oder starker zu behindern, als
fur inlandische Erzeugnisse (EuGH, GRUR 2021, 1325 Rn. 35 - DocMorris,
mwN). Der Gerichtshof der Europaischen Union hat Bestimmungen, mit denen
die Moglichkeiten eines Unternehmens, Werbung zu machen, eingeschrankt
werden, als "Bestimmungen uber Verkaufsmodalitaten" eingestuft (EuGH,
GRUR 2021, 1325 Rn. 36 - DocMorris, mwN).

(2) Die Vorschrift des § 7 Abs. 1 Satz 1 HWG st als "Bestimmung uber
Verkaufsmodalitaten" im Sinne der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Euro-
paischen Union anzusehen. Das Heilmittelwerbegesetz gilt unterschiedslos fur
alle Apotheken, die in Deutschland Arzneimittel verkaufen, unabhangig davon,
ob sie in der Bundesrepublik Deutschland oder in einem anderen Mitgliedstaat
ansassig sind. Es handelt sich auRerdem um eine nationale Vorschrift, die in be-
stimmten Bereichen bestimmte Formen der Werbung verbietet und die damit den
Absatz der inlandischen Erzeugnisse und der Erzeugnisse aus anderen Mitglied-
staaten rechtlich wie tatsachlich in der gleichen Weise berthrt (EuGH, GRUR
2021, 1325 Rn. 39 bis 40 - DocMorris, mwN).
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(3) Diese Beurteilung steht nicht im Widerspruch zu der Entscheidung des
Gerichtshofs der Europaischen Union "Deutsche Parkinson Vereinigung" (GRUR
2016, 1312).

Der Gerichtshof der Europaischen Union ist in dieser Entscheidung zwar
gleichfalls davon ausgegangen, dass traditionelle Apotheken grundsatzlich bes-
ser als Versandapotheken in der Lage sind, Patienten durch ihr Personal vor Ort
individuell zu beraten und eine Notfallversorgung mit Arzneimitteln sicherzustel-
len, und Versandapotheken mit ihnrem eingeschrankten Leistungsangebot eine
solche Versorgung nicht angemessen ersetzen kénnen. Er hat mit Blick auf die-
sen Umstand jedoch angenommen, der Preiswettbewerb kdnne fur in einem an-
deren Mitgliedstaat ansassige Versandapotheken ein wichtigerer Wettbewerbs-
faktor sein als flr traditionelle stationare Apotheken in Deutschland, weil es von
einem solchen Preiswettbewerb abhange, ob auslandische Versandapotheken
einen unmittelbaren Zugang zum deutschen Markt fanden und auf diesem kon-
kurrenzfahig blieben (EuGH, GRUR 2016, 1312 Rn. 24 - Deutsche Parkinson
Vereinigung). Der Gerichtshof der Europaischen Union hat deshalb entschieden,
dass die im deutschen Recht vorgesehene Festlegung einheitlicher Abgabe-
preise fur verschreibungspflichtige Arzneimittel eine MaRnahme mit gleicher Wir-
kung wie eine mengenmafige Einfuhrbeschrankung im Sinne von Art. 34 AEUV
darstelle, weil sie sich auf in einem anderen Mitgliedstaat als der Bundesrepublik
Deutschland ansassige Apotheken starker auswirke als auf im deutschen Ho-
heitsgebiet ansassige Apotheken und dadurch der Marktzugang fur Erzeugnisse
aus anderen Mitgliedstaaten starker behindert werden kénnte als flr inlandische
Erzeugnisse (EuGH, GRUR 2016, 1312 Rn. 26 f. - Deutsche Parkinson Vereini-
gung). AuBerdem hat er angenommen, dass das deutsche Arzneimittelpreis-
recht, das flr verschreibungspflichtige Humanarzneimittel einheitliche Apothe-
kenabgabepreise festsetzt, nicht mit dem Schutz der Gesundheit und des Lebens
von Menschen im Sinne von Art. 36 AEUV gerechtfertigt werden kdnne, da es
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nicht geeignet sei, die angestrebten Ziele zu erreichen (EuGH, GRUR 2016, 1312
Rn. 46 - Deutsche Parkinson Vereinigung). Diesen Ausfuhrungen des Gerichts-
hofs der Europaischen Union in dem Urteil "Deutsche Parkinson Vereinigung" ist
zu entnehmen, dass es den in anderen Mitgliedstaaten der Europaischen Union
ansassigen Versandapotheken grundsatzlich nicht versagt werden kann, die in
der Unmoglichkeit einer individuellen Beratung der Patienten vor Ort liegende
Einschrankung ihres Leistungsangebots durch einen Preiswettbewerb mit statio-
naren Apotheken in dem betreffenden Mitgliedstaat auszugleichen (BGH, GRUR
2020, 659 Rn. 33 - Gewinnspielwerbung ).

Der Gerichtshof der Europaischen Union hat demgegenuber im vorliegen-
den Rechtsstreit entschieden, dass es bei dem im Streitfall in Rede stehenden
Verbot einer Gewinnspielwerbung - anders als in dem Verfahren, das der Ent-
scheidung "Deutsche Parkinson Vereinigung" zugrunde lag - nicht um das abso-
lute Verbot eines Preiswettbewerbs geht. Das Verbot von Gewinnspielen zur For-
derung des Verkaufs von Arzneimitteln habe fur die Versandapotheken wesent-
lich geringere Auswirkungen als das absolute Verbot eines Preiswettbewerbs.
AuBerdem betreffe das Verbot von Gewinnspielen nicht nur Versandapotheken,
sondern auch die herkdbmmlichen Apotheken, die ebenfalls ein Interesse an der
Foérderung des Verkaufs ihrer Arzneimittel durch Werbegewinnspiele gehabt hat-
ten (EuGH, GRUR 2021, 1325 Rn. 44 - DocMorris).

4. Der von der Klagerin geltend gemachte Unterlassungsanspruch folgt
auch aus §§ 8, 3, 3a UWG (§ 4 Nr. 11 UWG aF) in Verbindung mit § 78 Abs. 1
Satz 1 und 4 AMG aF beziehungsweise § 129 Abs. 3 Satz3 SGBV und § 78
Abs. 1 Satz 1 AMG. Die streitgegenstandliche Werbung mit der Mdglichkeit der
Teilnahme an einem Gewinnspiel zur Forderung des Verkaufs verschreibungs-
pflichtiger Arzneimittel war zum Zeitpunkt ihrer Durchfuhrung im Frihjahr 2015
und ist derzeit wegen VerstoRes gegen das Arzneimittelpreisrecht wettbewerbs-
rechtlich unzulassig.
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a) Die streitgegenstandliche Werbemaflinahme der Beklagten war im Zeit-
punkt ihrer Durchflihrung im Fruhjahr 2015 gemaR § 78 Abs. 1 Satz 1 und 4 AMG
aF in Verbindung mit §§ 1, 3 AMPreisV wettbewerbswidrig.

aa) Nach der mafigeblichen Regelung des § 78 Abs. 1 Satz 4 AMG aF galt
die auf der Grundlage des § 78 Abs. 1 Satz 1 AMG erlassene Arzneimittelpreis-
verordnung auch fur Arzneimittel, die gemaR § 73 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a AMG von
einer Apotheke eines Mitgliedstaats der Europaischen Union an den Endverbrau-
cher im Geltungsbereich des Arzneimittelgesetzes verbracht werden.

bb) Diese Regelung ist neben § 7 HWG anwendbar. Die beiden Rege-
lungsbereiche weisen unterschiedliche Zielsetzungen auf. Der Zweck der in § 7
HWG enthaltenen Regelung besteht vor allem darin, dass Verbraucher bei der
Entscheidung, ob und welche Heilmittel sie in Anspruch nehmen, nicht durch die
Aussicht auf Zugaben und Werbegaben unsachlich beeinflusst werden sollen.
Die Bestimmungen der § 78 Abs. 1 Satz 1 AMG, § 1 Abs. 1 und 4, § 3 AMPreisV
sind nach ihrem Zweck dagegen dazu bestimmt, den (Preis-)Wettbewerb unter
den Apotheken zu regeln (vgl. BGH, GRUR 2017, 635 Rn. 16 - Freunde werben

Freunde, mwN).

cc) Die arzneimittelpreisrechtlichen Regelungen stellen Marktverhaltens-
regelungen im Sinne des § 3a UWG (§ 4 Nr. 11 UWG aF) dar (vgl. BGH, Urteil
vom 9. September 2010 - | ZR 193/07, GRUR 2010, 1136 Rn. 22 = WRP 2010,
1482 - UNSER DANKESCHON FUR SIE, mwN). Die Anwendung des § 3a UWG
(§4 Nr. 11 UWG aF) steht mit der Richtlinie 2005/29/EG im Einklang, soweit
Marktverhaltensregelungen dem Schutz der Gesundheit und Sicherheit von Ver-
brauchern dienen und - wie hier - ihre Anwendung im konkreten Fall mit dem

Unionsrecht in Einklang steht.
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mussen die Parteien zur Geeignetheit der deutschen Regelung der arzneimittel-
rechtlichen Preisbindung fir eine flachendeckende und gleichmaRige Arzneimit-
telversorgung vortragen, die einen VerstoR gegen die Warenverkehrsfreiheit
rechtfertigen kann (vgl. BGH, GRUR 2020, 550 Rn. 20 - Sofort-Bonus II, mwN).
Die Frage, ob die Klagerin im Streitfall hierzu hinreichend vorgetragen hat, kann

indes offenbleiben.

ff) Bei dem hier in Rede stehenden Verbot einer Werbung mit der Teilnah-
memoglichkeit an einem Gewinnspiel fuhrt die Anwendung von § 78 Abs. 1
Satz 4 AMG aF in Verbindung mit § 78 Abs. 1 Satz 1 und §§ 1, 3 AMPreisV nicht
zu einem absoluten Verbot eines Preiswettbewerbs. § 78 Abs. 1 Satz 4 AMG aF
stellt daher - bezogen auf den Streitfall - keine nach Art. 34 AEUV verbotene
Beschrankung der Warenverkehrsfreiheit dar. Nationale Vorschriften, die in be-
stimmten Bereichen bestimmte Formen der Werbung verbieten, die den Absatz
der inlandischen Erzeugnisse und der Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten
rechtlich wie tatsachlich in der gleichen Weise beruhren, sind Verkaufsmodalita-
ten, die nicht in den Anwendungsbereich von Art. 34 AEUV fallen (EuGH,
GRUR 2021, 1325 Rn. 40 - DocMorris). Bei dem hier in Rede stehenden Verbot
der Gewinnspielwerbung fur verschreibungspflichtige Arzneimittel handelt es sich
um eine solche Verkaufsmodalitat, weil sich das Verbot nicht auf ein bestimmtes
Erzeugnis - im vorliegenden Fall ein Arzneimittel - bezieht, sondern auf die Wer-
bung fir den Verkauf eines beliebigen Arzneimittels im Versandhandel, unabhan-
gig davon, ob das Arzneimittel aus Deutschland oder aus anderen Mitgliedstaa-
ten stammt (EuGH, GRUR 2021, 1325 Rn. 42 bis 43 - DocMorris).

b) Die Werbung mit der Teilnahmemaéglichkeit an einem Gewinnspiel bei
dem Vertrieb verschreibungspflichtiger Arzneimittel ist auch zum Zeitpunkt der
Entscheidung durch das Revisionsgericht gemall § 129 Abs. 3 Satz2 und 3
SGB V in Verbindung mit § 78 Abs. 1 Satz 1 AMG, §§ 1, 3 AMPreisV unzulassig.
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aa) Nach § 129 Abs. 3 Satz 2 SGB V durfen Apotheken verordnete Arz-
neimittel an Versicherte als Sachleistungen nur abgeben und kdnnen unmittelbar
mit den Krankenkassen nur abrechnen, wenn der Rahmenvertrag zwischen dem
Bund der Krankenkassen und der fur die Wahrnehmung der wirtschaftlichen In-
teressen gebildeten Spitzenorganisation der Apotheker gemaR § 129 Abs. 2
SGB V fur sie Rechtswirkung hat. Bei der Abgabe verordneter Arzneimittel an
Versicherte als Sachleistungen sind Apotheken, fur die der Rahmenvertrag
Rechtswirkungen hat, zur Einhaltung der in der nach § 78 des Arzneimittelgeset-
zes erlassenen Rechtsverordnung festgesetzten Preisspannen und Preise ver-
pflichtet und durfen Versicherten keine Zuwendungen gewahren (§ 129 Abs. 3
Satz 3 SGB V).

bb) Da die Beklagte durch die Bewerbung verschreibungspflichtiger Arz-
neimittel mit einem Gewinnspiel entweder gegen § 129 Abs. 3 Satz 2 SGB V ver-
stoRen hat (wenn der Rahmenvertrag fiur sie keine Rechtswirkungen hat) oder
gegen § 129 Abs. 3 Satz 3 SGB V in Verbindung mit § 78 Abs. 1 Satz 1 AMG
verstoRen hat (wenn der Rahmenvertrag fur sie Rechtswirkungen hat), ist ihr Ver-

halten auch nach neuem Recht wettbewerbsrechtlich unzulassig.

cc) Die Untersagung der Gewinnspielwerbung der in den Niederlanden
ansassigen Beklagten nach MaRRgabe dieser Vorschriften stellt keinen VerstoR
gegen die Warenverkehrsfreiheit des Art. 34 AEUV dar. Im Streitfall steht eine
bloRe Verkaufsmodalitat in Rede. Ob das in diesen Vorschriften enthaltene und
uber den Charakter einer Verkaufsmodalitat moglicherweise hinausgehende Ver-
bot des Preiswettbewerbs gegen die Warenverkehrsfreiheit versto3t oder durch
Belange des Gesundheitsschutzes gemal Art. 36 AEUV gerechtfertigt ist (vgl.
dazu Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Starkung der Vor-Ort-Apotheken,
BT-Drucks. 19/21732, S. 2 bis 4), bedarf im Streitfall keiner Entscheidung.
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Il. Die Klagerin kann von der Beklagten nicht den Ersatz ihr entstandener
vorgerichtlicher Anwaltskosten verlangen, weil diese zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung im Sinne von § 12 Abs. 1 Satz 2 UWG nicht erforderlich waren.

1. FUr den Anspruch auf Erstattung von Abmahnkosten kommt es auf die
Rechtslage zum Zeitpunkt der Abmahnung an (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Urteil vom
2. Marz 2017 -1 ZR 41/16, GRUR 2017, 922 Rn. 13 = WRP 2017, 1081 - Kom-
plettkiichen; Urteil vom 11. Oktober 2017 - | ZR 210/16, GRUR 2018, 317 Rn. 10
=WRP 2018, 324 - Portierungsauftrag). Abzustellen ist im Streitfall daher auf den
Zeitpunkt des Zugangs der anwaltlichen Abmahnung mit Schreiben vom 1. April
2015 (vgl. BGH, Urteil vom 21. Januar 2021 -1ZR 17/18, GRUR 2021, 752
Rn. 35 = WRP 2021, 746 - Berechtigte Gegenabmahnung).

2. Wettbewerbsverbande und Fachverbande, zu deren satzungsmafRigen
Aufgaben die Verfolgung der in ihnrem Gebiet auftretenden Wettbewerbsverstolie
gehort, mussen in personeller und sachlicher Hinsicht so ausgestattet sein, dass
sich fur typische und durchschnittlich schwierige Abmahnungen die Einschaltung
eines Rechtsanwalts erubrigt (vgl. BGH, Urteil vom 6. April 2017 - 1 ZR 33/16,
GRUR 2017, 926 Rn. 12 bis 14, 22 = WRP 2017, 1089 - Anwaltsabmahnung II).

3. Die Abmahnung vom 1. April 2015 wegen der hier in Rede stehenden
Gewinnspielwerbung stellte sich im Zeitpunkt ihnres Zugangs bei der Beklagten
als eine typische und durchschnittlich schwierige Abmahnung dar. Sie lag zeitlich
vor der Entscheidung des Gerichtshofs der Europaischen Union "Deutsche Par-
kinson Vereinigung" vom 19. Oktober 2016 (GRUR 2016, 1312), die dem Senat
Veranlassung gegeben hat, im vorliegenden Verfahren ein Vorabentscheidungs-
ersuchen an den Gerichtshof der Europaischen Union zu richten. Zum damaligen
Zeitpunkt war nicht zweifelhaft, dass die in Rede stehende Werbung der Beklag-
ten gegen § 7 Abs. 1 Satz 1 HWG verstoRt (vgl. BGH, GRUR 2010, 1136 Rn. 17
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- UNSER DANKESCHON FUR SIE) und die Preisbindung fiir verschreibungs-
pflichtige Arzneimittel mit dem Unionsrecht in Einklang steht (vgl. GmS-OGB, Be-
schluss vom 22. August 2012 - GmS-OGB 1/10, BGHZ 194, 354 Rn. 34 bis 46).

4. Der Umstand, dass die Klagerin berechtigt gewesen ware, von der Be-
klagten im Falle einer Abmahnung durch eigenes Personal pauschale Abmahn-
kosten zu verlangen, fuhrt zu keinem anderen Ergebnis. Derartige Kosten sind
der Klagerin nicht entstanden. Fiktive Kosten sind nicht erstattungsfahig (BGH,
GRUR 2017, 926 Rn. 23 - Anwaltsabmahnung Il, mwN).

C. Danach hat die Revision der Beklagten nur insoweit Erfolg, als sie sich
gegen die Stattgabe der Klage mit dem Zahlungsantrag richtet. In diesem Um-
fang fuhrt das Rechtsmittel der Beklagten zur Aufhebung der angefochtenen Ent-
scheidung und zur Zurlickweisung der Berufung der Klagerin gegen das landge-
richtliche Urteil. Im ubrigen Umfang ist die Revision unbegrindet und daher zu-

ruckzuweisen.
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Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1, § 92 Abs. 2 Nr. 1 ZPO.

Koch Loffler Schwonke

Feddersen Schmaltz

Vorinstanzen:
LG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 05.04.2017 - 3-8 O 77/15 -
OLG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 26.07.2018 -6 U 112/17 -



BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

| ZR 214/18
vom

18. November 2021

in dem Rechtsstreit

ECLI:DE:BGH:2021:181121BIZR214.18.0



Der |. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 18. November 2021
durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Koch, den Richter Dr. Loffler, die Rich-
terin Dr. Schwonke, den Richter Feddersen und die Richterin Dr. Schmaltz

beschlossen:

Der Tenor des am 18. November 2021 verkiindeten Urteils wird we-
gen offenkundiger Unvollstandigkeit gemanR § 319 Abs. 1 ZPO da-
hingehend erganzt, dass im zweiten Absatz hinter "Im Umfang der
Aufhebung wird die Berufung der Klagerin gegen das Urteil der
8. Kammer fur Handelssachen des Landgerichts Frankfurt am
Main" die Worte "vom 5. April 2017" eingefugt werden.

Koch Loffler Schwonke

Feddersen Schmaltz

Vorinstanzen:
LG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 05.04.2017 - 3-8 O 77/15 -
OLG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 26.07.2018 -6 U 112/17 -
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dd) Das Berufungsgericht hat ohne Rechtsfehler einen Verstol3 der Be-
klagten gegen das Arzneimittelpreisrecht bejaht. Es konnte dabei offenlassen, ob
die Beklagte fur preisgebundene Arzneimittel den nach dem deutschen Preis-
recht korrekten Preis ansetzt. Es hat ohne Rechtsfehler angenommen, dass die
Bestimmungen der Arzneimittelpreisverordnung auch dann verletzt sind, wenn
fur das preisgebundene Arzneimittel zwar der korrekte Preis angesetzt wird, dem
Kunden aber gekoppelt mit dem Erwerb des Arzneimittels Vorteile gewahrt wer-
den, die den Erwerb fur ihn wirtschaftlich glinstiger erscheinen lassen (vgl. BGH,
GRUR 2010, 1136 Rn. 17 - UNSER DANKESCHON FUR SIE, mwN; GRUR
2017, 635 Rn. 37 - Freunde werben Freunde; GRUR 2019, 203 Rn. 29 - Ver-
sandapotheke; GRUR 2019, 1071 Rn. 27 - Brotchen-Gutschein).

ee) Die Regelung des § 78 Abs. 1 Satz 4 AMG aF steht mit Art. 34 und 36
AEUV nicht in Einklang (vgl. EuGH, GRUR 2016, 1312 Rn. 24, 26 f. und 46
- Deutsche Parkinson Vereinigung), soweit damit ein absolutes Verbot eines
Preiswettbewerbs geregelt wird (EuGH, GRUR 2021, 1325 Rn. 44 - DocMorris).
Die Regelung in § 78 Abs. 1 Satz 4 AMG aF kénnte gegenuber der in den Nie-
derlanden ansassigen Beklagten nicht angewendet werden, wenn dies zu einem
absoluten Verbot eines Preiswettbewerbs fuhren wirde (vgl. BGH, Urteil vom
26. April 2018 -1 ZR 121/17, GRUR 2018, 1271 Rn. 27 = WRP 2019, 61 - Appli-
kationsarzneimittel; Urteil vom 20. Februar 2020 - | ZR 5/19, GRUR 2020, 550
Rn. 18 = WRP 2020, 581 - Sofort-Bonus II).

Die Beurteilung des Gerichtshofs der Europaischen Union in seiner Ent-
scheidung "Deutsche Parkinson Vereinigung" beruhte allerdings maRgeblich auf
ungenugenden Feststellungen des vorlegenden Gerichts. Es kann daher nicht
ausgeschlossen werden, dass in anderen Verfahren, in denen die Frage der Ver-
einbarkeit des deutschen Arzneimittelpreisrechts mit dem Primarrecht der Euro-
paischen Union in Streit steht, diese Feststellungen nachgeholt werden kénnen,
so dass ein erneutes Vorabentscheidungsersuchen in Betracht kommt. Dafur




