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38 0 42/11 D., Justizbeschaftigte

als Urkundsbeamtin der
Geschéftsstellev

LG Dusseldorf

OBERLANDESGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

In dem Rechtsstreit
Pp.

hat der 20. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Dusseldorf auf die mundliche
Verhandlung vom 04.12.2012 durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht
Prof. B., die Richterin am Oberlandesgericht S. und den Richter am
Oberlandesgericht G.

fir Recht erkannt:

l.
Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil der 8. Kammer fiir
Handelssachen des Landgerichts Diisseldorf vom 13.04.2012 abgeéndert.

Die Klage wird abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits hat der Klager zu tragen.



M.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Dem Klager wird nachgelassen, die
Volistreckung der Beklagten durch Sicherheitsleistung in Héhe von 110 %
des jeweils beizutreibenden Betrages abzuwenden, wenn nicht die
Beklagte vor der Volistreckung Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

Griinde

Die Parteien streiten um die RechtméaRigkeit einer von der Beklagten
ausgeschriebenen Pkw-Verlosung. Der Klager ist ein Verein, dessen
satzungsméRige Aufgabe darin besteht, unlauteren Wettbewerb zu bekampfen. Die
Beklagte betreibt iiber das Internet eine Versandapotheke, die ihren Sitz in N. hat. In
einem Flyer vom 21.11.2010, der als Anlage K 1 der Gerichtsakte anliegt, und im
Internet, ein entsprechender  Ausdruck st ebenfalls Bestandteil des
Anlagenkonvoluts K 1, warb die Beklagte damit, dass jede Bestellung bei ihr an der
Verlosung eines Fiat 500 teilnehme. Die genauen Einzelheiten, insbesondere die
raumliche Nahe der in gleichem Zusammenhang erfolgten Werbung fiir bestimmte
Produkte, sind den nachfolgend eingeblendeten Ausziigen der Anlage K1 zu

entnehmen:

Auszug Flyer (Anlage K 1 Umschlag BI. 7 GA):
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Auszug Internetauftritt (Anlage K 1 Bl. 9 GA):
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Nach erfolgloser Abmahnung begehrt der Klager mit der vorliegenden Klage die
Verurteilung der Beklagten, eine entsprechende Auslobung zu unterlassen. Erist der
Ansicht, sie stelle eine nach dem Heilmittelwerbegesetz unzulassige
Arzneimittelwerbung dar, bei der der Verbraucher durch das Inaussichtstellen einer
Gewinnchance von einer kritischen Priifung des beworbenen Heilmittels abgehalten

und zu dessen unbedachtem Konsum verleitet werde.

Die Beklagte, die die Abweisung der Klage beantragt hat, hat die Auffassung
vertreten, das Heilmittelwerbegesetz sei vorliegend nicht einschlagig, da keine
Werbung fir Arzneimittel, sondern eine Werbung fir ihr Unternehmen und ihre
Leistungsfahigkeit vorliege. Ein hinreichender Produktbezug sei nicht gegeben.
Zudem sei ein generelles Verbot, wie es §11 Nr.13 HWG vorsehe,

europarechtswidrig.

Das Landgericht hat die Beklagte unter Androhung der gesetzlichen Ordnungsmittel
verurteilt, es zu unterlassen, im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken des
Wettbewerbs im Internet und/oder auf sonstigen Werbetrdgern mit einem
Preisausschreiben fir Heilmittel zu werben, wenn dies wie aus der Anlage K 1
ersichtlich geschieht. Zur Begriindung hat es im Wesentlichen ausgefiihrt, das
beanstandete Preisausschreiben verstolRe gégen § 11 Nr. 13 HWG, der eine
Marktverhaltensregel im Sinne von § 4 Nr. 11 UWG darstelle, so dass die Beklagte
vom Klager gemall §8 Abs.1 UWG auf Unterlassen in Anspruch genommen
werden kénne. Mit dem beanstandeten Preisausschreiben werde fur Arzneimittel
geworben. Die im Werbeflyer konkret aufgefiihrten und damit beworbenen Produkte
seien unstreitig Arzneimittel im Sinne von § 1 Abs. 1 Nr. 1 HWG dar. Das gelte
insbesondere .fUr die optisch unmittelbar unterhalb der ausgelobten Verlosung
angefihrten Produkte Bepanthen, Voltaren und Prospan. Dass auch die Bestellung
anderer Produkte an der Verlosung teilnehme, l6se den Bezug zu den konkret
aufgefuhrten Arzneimitteln nicht auf, die zudem noch mit einem erheblichen
preislichen Vorteil gegenuber dem Hersteller-Listenpreis angeboten seien. Gleiches
gelte fur die Internetdarstellung, bei der direkt unterhalb der Werbung fur die

Verlosung unter der Uberschrift ,Preiskniiller* einzelne Arzneimittel genannt werden.



Europarechtliche Vorschriften stiinden der Anwendbarkeit von § 11 Nr. 13 HWG

nicht entgegen.

Hiergegen wendet sich die Beklagte mit der Berufung und macht geltend, entgegen
der Ansicht des Landgerichts liege keine produktbezogene Werbung vor. Der
voiliegende Fall der Teilnahme an einer Verlosung bei Bestellung irgendeines
Produkts sei mit den vom Bundesgeﬁchtshof als zulassig erachteten Bonuspunkten
und Gutscheinen im Arzneimittelbereich zu vergleichen. Zu Unrecht habe das
Landgericht auch die Vereinbarkeit des § 11 Nr. 13 HGW mit dem Europarecht
bejaht. Die Gintec-Entscheidung des Europédischen Gerichtshofs sei auf den
vorliegenden Sachverhalt nicht anwendbar, da sie sich mit der Auslobung von
Arzneimitteln befasst habe. SchlieBlich sei der landgerichtliche Tenor zu weit, da er
auch den im Rahmen der Anlage K 1 unter anderem vorgelegten Internetausdruck
umfasse, in dem keinerlei rdumlicher Zusammenhang mit Arzneimittelwerbung

hergestellt werde.

Die Beklagte beantragt

wie erkannt.

Der Klager beantragt,

die Berufung zurickzuweisen.

Sie verteidigt das angefochtene Urteil unter Wiederholung und Vertiefung ihres
erstinstanzlichen Vorbringens als richtig und macht insbesondere geltend, die von
der Beklagten zitierten Entscheiduhgen seien nicht einschlagig, da alle nicht zu einer
Auslosung ergangen seien. Gegen die Europarechtswidrigkeit von § 11 Nr. 13 HWG
spreche die Stellungnahme des GRUR-Fachausschusses und die am 28.06.2012
vom Bundestag beschlossene HWG-Novelle. SchlieRlich sei auch der
landgerichtliche Tenor nicht zu beanstanden.

Wegen des weiteren Sach- und Streitstandes wird auf die gewechselten Schriftsitze

nebst Anlagen Bezug genommen.



.
Die zulassige Berufung hat in der Sache Erfolg.

Die Klage ist unbegriindet. Ein VerstoR gegen § 11 Abs.1 Nr. 13 HWG n.F., der ein
Unterlassungsgebot nach § 8 Abs. 1, § 4 Nr. 11 UWG rechtfertigen wiirde, liegt nicht
vor. Dabei kann im Ergebnis offen bleiben, ob Gberhaupt eine Arzneimittelwerbung

und nicht nur eine Unternehmenswerbung streitgegensténdlich ist.

In seiner seit dem 26.10.2012 geltenden Fassung lautet § 11 Abs. 1 Nr. 13 HWG:
JAuRerhalb der Fachkreise darf fur Arzneimittel, Verfahren, Behandlungen,
Gegenstande oder andere Mittel nicht geworben werden mit Preisausschreiben,
Verlosungen oder anderen Verfahren, deren Ergebnis vom Zufall abhangig ist,
sofern diese MaRnahmen oder Verfahren einer unzweckmafligen oder
ubermaRigen Verwendung von Arzneimitteln Vorschub leisten.”

Neu eingefigt wurde der Sofern-Halbsatz. Er stellt eine Einschrédnkung des zuvor

grundsatzlich geltenden Verbots von auferhalb der Fachkreise stattfindender

Arzneimittelwerbung mit Preisausschreiben etc. dar. Das Vorliegen seiner

Voraussetzungen kann vorliegend nicht festgestellt werden. Dies ware nur dann der

Fall, wenn unterstellt werden kdnnte, dass eine Uberwiegende Anzahl durch das

streitgegensténdliche Preisausschreiben angelockter Besteller von in unmittelbarer

Nahe der Preisauslobung beworbener Arzneimittel diese auch dann verwenden,

wenn eine Anwendung medizinisch nicht indiziert ist oder aufgrund der Bestellung in

einer Menge verwenden, die sie ansonsten nicht verwandt hatten. Eine solche

Annahme ist nicht gerechtfertigt. Eine arzneimittelbezogene Werbung kann hier nur

fur die in unmittelbarer Nahe zur Preisauslobung prasentierten Produkte vorliegen.

Dies sind beim Flyer die Mittel Bepanthen, Voltaren, Prospan, Wick

Daymed/Medinait/Inhalierstift. Es handelt sich samtlich um Arzneimittel, die der

Behandlung alltaglicher Beschwerden wie kleinerer Hautverletzungen (Bepanthen),

Verstauchungen/Prellungen/Zerrungen  (Voltaren) und  Erkaltungssymptomen

(Prospan, Wick Daymed/Medinait/Inhalierstift) dienen und deshalb von vielen

Verbrauchern in ihren Hausapotheken vorratig gehalten werden. Gleiches gilt far die

im Internet in unmittelbarer Nahe zur Beschreibung des ausgelobten Gewinns von

der Beklagten vorgestellten Produkte CETIRIZIN ratiopharm, ACCU CHEK,

SOVENTOL und Wick Medinait. Cetrizin dient der Behandlung von Allergien,



Soventol der Behandlung von entziindeten Insektenstichen, Hautallergien und
Sonnenbrand, Wick Medinait — wie schon gesagt — der Behandlung von
Erkaltungssymptomen, ACCU CHEK wird von Diabetikern bendtigt. Letzterer wird
daher nicht von einem nicht an Diabetes leidenden Verbraucher fiir sich selbst
bestellt werden. Sind die Ubrigen Produkte schon per se als Bestandteile einer
Hausapotheke sinnvoll, kommt hinzu, dass der Besteller die Wah| hat, welches der
genannten Produkt er bestellt, um die begehrte Gewinnchance zu erhalten. Er kann
daher ein Mittel auswahlen, das gerade in seiner Hausapotheke zur Neige geht oder
aufgrund wiederholt auftretender Beschwerden von ihm ohnehin ofter benétigt wird.
Insofern unterscheidet sich der vorliegende Fall grundsatzlich von dem der Gintec-
Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs (GRUR 2008, 267) zugrunde
liegenden. Streitgegenstandlich war dort zum einen die Werbung einer Firma Gintec
fur verschiedene Ginseng-Praparate, der eine ~Auswertung Konsumentenbefragung*
beigefiigt war. In dieser wurde mitgeteilt, dass ein hoher Prozentsatz der Kunden
sich fur eine Dauermedikation, d.h. einer solchen iber Jahre, entschieden habe. Als
von den Befragten genannte Anwendungsbereiche wurden die Unterstitzung des
allgemeinen Wohlbefindens, Herz- und Kreislaufbeschwerden, Forderung der
Konzentration, Abbau von Stress, Starkung des Immunsystems, sowie Vorbeugung
vor Altersbeschwerden (z.B. Arterienverkalkung) genannt. Beanstandet wurde in
dem genannten Verfahren aulBerdem, dass Gintec eine monatliche Auslosung
angekundigt hatte, an der man durch Ausfiillen eines Formulars teilnehmen konnte
und bei der man eine Packung ,Roter Imperial Ginseng von Gintec Extraktpulver*
gewinnen konnte. Diese Werbung hat der Européische Gerichtshof als im Hinblick
auf die im 45. Erwagungsgrund der Richtlinie 2001/83 angefiihrte Notwendigkeit,
tbertriebene und unverniinftige Werbung, die sich auf die 6ffentliche Gesundheit
auswirken konnte, zu verhindern, als nicht hinnehmbar bezeichnet. Zur Begriindung
hat er angefiihrt, bei der Werbung fiir ein Arzneimittel in Form von Verlosungen
werde der unzweckmaBigen und UbermaRigen Verwendung dieses Arzneimittels
Vorschub geleistet, indem es als Preis oder Geschenk dargestellt werde und der
Verbraucher so von einer sachlichen Prifung der Frage, ob die Einnahme des
Arzneimittels erforderlich sei, abgelenkt werde (EuGH a.a.O. Rdnr. 56). AulRerdem
sahen die europaischen Richter eine rechtswidrige kostenlose Abgabe des
Arzneimittels als gegeben. Vor diesem Hintergrund - und nur vor diesem
Hintergrund — ist ihre Feststellung zu verstehen, dass Art. 87 I, 88 VI und 96 | der
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Richtlinie 2001/83 die Werbung fur ein Arzneimittel in Form einer im Internet
angekiindigten Auslosung verbieten, weil sie die unzweckméRige Verwendung
dieses Arzneimittels fordert und zu seiner direkten Abgabe an die Offentlichkeit
sowie zur Abgabe von Gratismustern fiihrt. Vorliegend soll — anders als bei der
Gintec-Auslosung — durch den mit dem versprochenen Gewinn verbundenen Reiz
nicht der Konsum eines bestimmten Arzneimittels geférdert werden, das dem
GroRteil der Bevélkerung eher unbekannt ist und damit beworben wird, in sozusagen
allen Lebenslagen gesundheitsférdernd zu sein. Vielmehr entscheidet sich der
Verbraucher, den der von der Beklagten ausgelobte Preis reizt und der sich deshalb
dazu entschlieBt, eine Gewinnchance begrindende Bestellung vorzunehmen, mit
der Bestellung bewusst fiir eines von mehreren Mitteln, die bekanntermaRen bei
unterschiedlichen Beschwerden angewandt werden. Kann damit vorliegend aber
nicht festgestellt werden, dass die von der Beklagten bezweckten Bestellungen einer
unzweckmagigen oder UberméaRigen Verwendung von Arzneimitteln Vorschub
leisten, ist die vom Klager thematisierte Frage der Werthaltigkeit des ausgeloben
Preises fiir die Beurteilung ohne Bedeutung.

Aus den genannten Griinden ist die streitgegenstindliche Werbung auch nicht
gemal § 7 Abs. 1 HWG unzuldssig. Diese Norm verbietet zwar das Angebot, die
Ankiindigung und die Gewéihrung von unverhdltnismaRigen Werbegaben, worunter
in der Rechtsprechung und Literatur vielfach auch die mit einem Preisausschreiben
verbundene Gewinnchance oder zumindest der ausgelobte Preis verstanden
werden. Sie ist aber zum einen ohnehin als vom historischen Gesetzgeber gewollter
abstrakter Geféhrdungstatbestand im Hinblick auf die durch Art. 12 Abs. 1 GG
gewahrte Berufsausiibungsfreiheit verfassungskonform auszulegen. Bereits deshalb
ist nach der neueren Rechtsprechung nur eine Werbung, die aufgrund ihrer Eignung,
die Kunden unsachlich zy beeinflussen und zumindest eine mittelbare
Gesundheitsgeféhrdung zu bewirken, mit § 7 Abs. 1 HWG unvereinbar (vgl. Gréning,
Heilmittelwerberecht, Stand 2011, § 7 Rdnr. 28 f m.wW.N.). Zum anderen ist seit der
Neufassung des § 11 Abs. 1 Nr. 13 HWG auch nach dem Willen des Gesetzgebers
§7 Abs.1 HWG auf Preisausschreiben, die nicht einer unzweckmaRigen oder
UbermaRigen Verwendung von Arzneimitteln Vorschub leisten, nicht (mehr)
anwendbar. Ansonsten liefe namlich der neugefasste § 11 Abs. 1 Nr. 13 HWG ins

Leere, da die mit einem Preisausschreiben ausgelobten Preise fast immer erheblich
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mehr wert sind als die durch den Teilnehmer evtl. zu erbringende Gegenleistung,
damit regelmaRig unverhaltnismaRige Werbegaben im Sinne von § 7 Abs. 1 HWG
darstellen wiirden und mithin per se verboten waren.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 Abs. 1 ZPO.

Die Entscheidung tiber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 708 Nr. 10, § 711
ZPO.

Anlass, die Revision zuzulassen, besteht nicht. Vorliegend stellen sich keine
entscheidungserheblichen Rechtsfragen, deren Beantwortung  durch  den

Bundesgerichtshof zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung erforderlich wire.

Prof. B. S. G.



