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APOTHEKERKAMMER NORDRHEIN

I. Einleitung

1. Werden Patienten, die auf &rztlich verschriebene Arzneimittel angewiesen
sind und durch einen Rabatt einer auslédndischen Online-Apotheke angelockt
werden, in erster Linie dazu verleitet, Arzneimittel zu verbrauchen, oder dazu, bei
einer bestimmten Apotheke, die den Rabatt anbietet, einzukaufen? Besteht ein
echter Bedarf, diese Patienten vor falschem und iibermiBigem Verbrauch von
Arzneimitteln zu schiitzen? Sind sie Opfer der Pharmaindustrie und derjenigen,
die ihre Produkte verkaufen, oder Opfer ihrer Krankheiten, fiir die sie ein
Heilmittel oder eine Linderung suchen? Verhalten sich Patienten, die z. B. an
einer chronischen Krankheit leiden, unsozial, wenn sie beim Erwerb eines
Arzneimittels, das thnen erstattet wird, ,,Kasse machen*?

2. Diese anschaulich formulierten Fragen fiihren direkt zum Kern des
vorliegenden Vorabentscheidungsersuchens des Bundesgerichtshofs
(Deutschland).

3. In der vorliegenden Rechtssache haben wir es erneut mit DocMorris zu tun,
einer niederldndischen Versandapotheke, die bereits mehrfach Partei eines
Ausgangsverfahrens war, das zu einem Vorabentscheidungsersuchen gefiihrt hat.
Diesmal geht es um Rabatte. Unterschiedliche Praktiken ausldndischer
Unternehmen, die Rabatte anbieten, sind den Wirtschaftsteilnehmern, die bereits
fest auf dem nationalen Markt etabliert sind, ein Dorn im Auge. Sie machen
geltend, dass das Anbieten von Rabatten beim Verkauf von
verschreibungspflichtigen Arzneimitteln eine ,,Werbung fiir Arzneimittel im
Sinne der Richtlinie 2001/83/EG? darstelle.

4. Der Bundesgerichtshof sieht sich mit einer widerspriichlichen
Rechtsprechung der deutschen Untergerichte konfrontiert und moéchte wissen, wie
der Begriff ,,Werbung* zu definieren ist, insbesondere im Zusammenhang mit
einer Reihe von Urteilen, die der Gerichtshof in den letzten zehn Jahren erlassen
hat.

5. Ich werde in den vorliegenden Schlussantrigen darlegen, dass
Rabattaktionen wie die hier in Rede stehenden keine Werbung im Sinne von
Art. 86 Abs. 1 der Richtlinie 2001/83 darstellen, da sie beim Erwerb von
verschreibungspflichtigen Arzneimitteln durchgefiihrt werden.

Richtlinie des Europédischen Parlaments und des Rates vom 6. November 2001 zur Schaffung
eines Gemeinschaftskodexes fiir Humanarzneimittel (ABI. 2001, L 311, S. 67) in der durch die
Richtlinie 2004/27/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 31. Mirz 2004
(ABI. 2004, L 136, S. 34) gednderten Fassung (im Folgenden: Richtlinie 2001/83).
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II. Rechtlicher Rahmen

A. Unionsrecht

6. Titel VIII (,,Werbung“) und Titel VIIla (,,Information und Werbung*) der
Richtlinie 2001/83 enthalten die Art. 86 bis 88 bzw. 88a bis 100 der genannten
Richtlinie.

7. Art. 86 dieser Richtlinie bestimmt;

»(1) Im Sinne dieses Titels gelten als ,Werbung fiir Arzneimittel® alle
MafBnahmen zur Information, zur Marktuntersuchung und zur Schaffung von
Anreizen mit dem Ziel, die Verschreibung, die Abgabe, den Verkauf oder den
Verbrauch von Arzneimitteln zu fordern; sie umfasst insbesondere:

— die Offentlichkeitswerbung fiir Arzneimittel,

— die Arzneimittelwerbung bei Personen, die zur Verschreibung oder zur Abgabe
von Arzneimitteln befugt sind,

— den Besuch von Arzneimittelvertretern bei Personen, die zur Verschreibung
oder zur Abgabe von Arzneimitteln befugt sind,

— die Lieferung von Arzneimittelmustern,

— Anreize zur Verschreibung oder Abgabe von Arzneimitteln durch das
Gewidhren, Anbieten oder Versprechen von finanziellen oder materiellen
Vorteilen, sofern diese nicht von geringem Wert sind,

— das Sponsern von Verkaufsforderungstagungen, an denen Personen teilnehmen,
die zur Verschreibung oder zur Abgabe von Arzneimitteln befugt sind,

— das Sponsern wissenschaftlicher Kongresse, an denen Personen teilnehmen, die
zur Verschreibung oder zur Abgabe von Arzneimitteln befugt sind,
insbesondere die Ubernahme der Reise- und Aufenthaltskosten dieser
Personen.

(2) Dieser Titel betrifft nicht

— die Etikettierung und die Packungsbeilage, die den Bestimmungen des Titels V
unterliegen,

— den Schriftwechsel und gegebenenfalls alle Unterlagen, die nicht
Werbezwecken dienen und die zur Beantwortung einer konkreten Anfrage iiber
ein bestimmtes Arzneimittel erforderlich sind,

— die konkreten Angaben und die Unterlagen, die beispielsweise Anderungen der
Verpackung, Warnungen vor unerwiinschten Nebenwirkungen im Rahmen der
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Arzneimitteliiberwachung sowie Verkaufskataloge und Preislisten betreffen,
sofern diese keine Angaben iiber das Arzneimittel enthalten,

— Informationen iliber die Gesundheit oder Krankheiten des Menschen, sofern
darin nicht, auch nicht in indirekter Weise, auf ein Arzneimittel Bezug
genommen wird.*

8. Art. 87 Abs. 3 der Richtlinie 2001/83 bestimmt:
,Die Arzneimittelwerbung

— muss einen zweckmaligen Einsatz des Arzneimittels fordern, indem sie seine
Eigenschaften objektiv und ohne Ubertreibung darstellt;

— darf nicht irrefihrend sein.*
0. Art. 88 Abs. 1 bis 3 dieser Richtlinie bestimmt:

(1) Die Mitgliedstaaten verbieten die Offentlichkeitswerbung fiir Arzneimittel,
die

a)  gemil Titel VI nur auf drztliche Verschreibung abgegeben werden diirfen,

(2) Fiir Arzneimittel, die nach ihrer Zusammensetzung und Zweckbestimmung
so beschaffen und konzipiert sind, dass sie ohne Tatigwerden eines Arztes fiir die
Diagnose, Verschreibung oder Uberwachung der Behandlung, erforderlichenfalls
nach Beratung durch den Apotheker, verwendet werden konnen, kann
Offentlichkeitswerbung erfolgen.

(3) Die Mitgliedstaaten  sind  berechtigt, in  ihrem  Gebiet die
Offentlichkeitswerbung fiir erstattungsfiahige Arzneimittel zu untersagen.*

B. Deutsches Recht

10. §7 Abs. 1 Satz1 des Gesetzes liber die Werbung auf dem Gebiete des
Heilwesens (Heilmittelwerbegesetz, im Folgenden: HWG) in der fiir das
Ausgangsverfahren geltenden Fassung bestimmt:

»Es 1st unzuldssig, Zuwendungen und sonstige Werbegaben (Waren oder
Leistungen) anzubieten, anzukiindigen oder zu gewéhren oder als Angehoriger der
Fachkreise anzunehmen, es sei denn, dass

1. es sich bei den Zuwendungen oder Werbegaben um Gegenstinde von
geringem Wert ... handelt. Zuwendungen oder Werbegaben sind fiir
Arzneimittel unzuldssig, soweit sie entgegen den Preisvorschriften gewihrt
werden, die auf Grund des Arzneimittelgesetzes ... gelten;
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2. die Zuwendungen oder Werbegaben in

a) einem bestimmten oder auf bestimmte Art zu berechnenden
Geldbetrag [gewéhrt werden] ...

Zuwendungen oder Werbegaben nach Buchstabe a sind fiir Arzneimittel
unzuldssig, soweit sie entgegen den Preisvorschriften gewédhrt werden, die
aufgrund des Arzneimittelgesetzes ... gelten ...*

III.  Sachverhalt, Verfahren und Vorlagefragen

11.  DocMorris liefert rezeptfreie und rezeptpflichtige Medikamente {iber einen
Versandhandel an Endkunden nach Deutschland. Die Apothekerkammer
Nordrhein ist die Berufsvertretung der Apotheker im Bezirk Nordrhein in
Deutschland.

12.  Seit 2012 hat DocMorris verschiedene Rabattaktionen durchgefiihrt, bei
denen den Kunden beim Erwerb von verschreibungspflichtigen Arzneimitteln ein
Vorteil in Form eines sofortigen Barrabatts, ein Gutschein tliber einen bestimmten
Geldbetrag oder eine prozentuale ErméfBigung fiir den nachfolgenden Erwerb
weiterer Produkte (nicht verschreibungspflichtige Arzneimittel oder nicht
verschreibungspflichtige Gesundheits- oder Schonheitsprodukte) von DocMorris
angeboten wurde.

13. Die Apothekerkammer Nordrhein sieht diese Werbemallnahmen als
Verstof3 gegen die arzneimittelrechtliche Preisbindung fiir
verschreibungspflichtige Arzneimittel an und erwirkte deshalb — soweit fiir das
Revisionsverfahren von Bedeutung — im Zeitraum von 2013 bis 2015 gegen
DocMorris fiinf einstweilige Unterlassungsverfiigungen gegen diese Praktiken
durch das Landgericht Koln (Deutschland), die jeweils ordnungsgemil vollzogen
wurden.

14. Am 8. Mai 2013 (Az. 84 090/13), am 26. September 2013 (Az.
84 0220/13) und am 4. November 2014 (Az. 84 O208/14) erwirkte die
Apothekerkammer Nordrhein jeweils eine einstweilige Verfligung des
Landgerichts Kdln gegen eine Werbung von DocMorris. Diese drei Verfligungen
wurden jeweils ordnungsgemdl3 vollzogen. Die einstweiligen Verfiigungen vom
8. Mai 2013 und vom 4. November 2014 hob das Landgericht Kdln jeweils mit
Urteil vom 22. Mirz 2017 auf.

15. Am 5. November 2013 erwirkte die Apothekerkammer Nordrhein eine am
21. Januar 2014 vollzogene einstweilige Verfligung des Landgerichts Koln (Az.
84 O 256/13) gegen eine Werbung von DocMorris mit den Angaben
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»Jetzt Rezept einsenden! ... Den Weg zum Briefkasten konnen wir Thnen leider
nicht ersparen. Aber zum Ausgleich fiir Thre Fahrtkosten mit Bus und Bahn
erhalten Neukunden von uns 10 Euro, die bei Rezepteinsendung sofort vom
Rechnungsbetrag abgezogen werden®.

Der Rabatt wurde fiir die Bestellung verschreibungspflichtiger Medikamente ab
50 Euro Bestellwert ausgelobt. Diese einstweilige Verfiigung hob das Landgericht
Ko6ln mit Urteil vom 22. Mérz 2017 auf.

16.  Am 29. September 2015 erwirkte die Apothekerkammer Nordrhein eine am
26. Mai 2016 vollzogene einstweilige Verfiigung des Landgerichts Koln (Az.
81 O 82/15) gegen eine Werbung von DocMorris mit den Angaben

,»> Euro Gutschein fiir Thre nachste Rezeptbestellung®.

Der genannte Betrag sollte direkt vom Rechnungsbetrag abgezogen werden. Diese
einstweilige Verfiigung hob das Landgericht K6ln mit rechtskriftigem Urteil vom
21. Mérz 2017 auf.

17. Das vorlegende Gericht betont, dass der Grund fiir jede der oben genannten
Authebungen die Anderung der Umstdnde im Licht des Urteils des Gerichtshofs
in der Rechtssache Deutsche Parkinson Vereinigung® gewesen sei.

18.  Im Rahmen der Vollziehung einiger der einstweiligen Verfiigungen wurden
auf Antrag der Beklagten Ordnungsgelder gegen DocMorris verhédngt.

19.  DocMorris verlangt von der Apothekerkammer Nordrhein Schadensersatz,
da die einstweiligen Verfiigungen von Anfang an ungerechtfertigt gewesen seien.

20. Das Landgericht Koln wies die Klage ab. In der Berufungsinstanz hat
DocMorris im Wesentlichen beantragt, die Apothekerkammer Nordrhein zu
verurteilen, zum einen an DocMorris Schadensersatz in Hohe von mindestens
18 476 648,12 Euro nebst Zinsen zu zahlen und zum anderen in Bezug auf
etwaige weitere Schiden die Schadensersatzpflicht der Apothekerkammer
Nordrhein festzustellen.

21.  Die Apothekerkammer Nordrhein verfolgt mit ihrer Revision ihren Antrag
auf vollstindige Abweisung der Klage weiter.

22.  Unter diesen Umstinden hat der Bundesgerichtshof mit Beschluss vom
13. Juli 2023, der beim Gerichtshof am 10. August 2023 eingegangen ist,
entschieden, das Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof folgende Fragen zur
Vorabentscheidung vorzulegen:

3 Urteil vom 19. Oktober 2016 (C-148/15, EU:C:2016:776, im Folgenden: Urteil Deutsche
Parkinson Vereinigung).
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1. Unterliegt Werbung fiir den Bezug verschreibungspflichtiger Arzneimittel
aus dem  gesamten  Warensortiment  einer  Apotheke  dem
Anwendungsbereich der Regelungen zur Werbung fiir Arzneimittel in der
Richtlinie 2001/83 (Titel VIII und VIIIa, Art. 86 bis 100)?

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

3. Weiter fiir den Fall, dass Frage 1 zu bejahen ist: Steht es mit den
Bestimmungen des Titels VIII und insbesondere mit Art. 87 Abs. 3 der
Richtlinie 2001/83 in Einklang, wenn eine nationale Vorschrift (hier: § 7
Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 Nr. 2 Teilsatz 1 Buchst. a HWG) dahin ausgelegt
wird, dass sie die Werbung fiir das gesamte Sortiment
verschreibungspflichtiger Arzneimittel einer in einem anderen Mitgliedstaat
ansdssigen Versandapotheke mit Werbegaben in Gestalt unmittelbar
wirkender Preisnachlésse und Zahlungen gestattet?

23.  Die Parteien des Ausgangsverfahrens, die estnische und die polnische
Regierung sowie die Europidische Kommission haben schriftliche Erkldrungen
eingereicht. Die Parteien des Ausgangsverfahrens und die Kommission haben an
der miindlichen Verhandlung teilgenommen, die am 27. Juni 2024 stattgefunden
hat.

IV.  Bewertung

A. Erste Frage: zum Geltungsbereich der Richtlinie 2001/83

24.  Mit seiner ersten Frage mochte das vorlegende Gericht im Wesentlichen
wissen, ob Rabattaktionen einer Apotheke, bei denen den Kunden beim Erwerb
von verschreibungspflichtigen Arzneimitteln ein Vorteil in Form eines sofortigen
Barrabatts, eines Gutscheins iiber einen bestimmten Geldbetrag oder einer
prozentualen Ermifigung fiir den nachfolgenden Erwerb weiterer Produkte (nicht
verschreibungspflichtige Arzneimittel oder nicht verschreibungspflichtige
Gesundheits- oder Schonheitsprodukte) angeboten wird, eine ,,Werbung fiir
Arzneimittel* im Sinne von Art. 86 Abs. 1 der Richtlinie 2001/83 darstellen.

25.  Im vorliegenden Fall bot DocMorris seinen Kunden solche Rabatte an.

26.  Da es sich hierbei um eine grenziiberschreitende Tétigkeit im Binnenmarkt
handelt, betrifft der vorliegende Fall potenziell die Grundfreiheiten des AEUV,
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insbesonder den freien Warenverkehr (Arzneimittel) und den freien
Dienstleistungsverkehr (die gewerbliche Tatigkeit des Apothekenbetriebs), und
die besonderen Vorschriften, die der Unionsgesetzgeber im Bereich der Werbung
fiir Arzneimittel erlassen hat.

27.  Denn wie das vorlegende Gericht in seinem Vorabentscheidungsersuchen
sorgféltig darlegt, geht es in den Rechtsstreitigkeiten vor den nationalen
Gerichten, in deren Rahmen es eine Rechtsfrage zu entscheiden hat, zwar um die
Anwendung der Rechtsprechung des Gerichtshofs im Bereich des freien
Warenverkehrs, nimlich des Urteils Deutsche Parkinson Vereinigung*, doch
ersucht es um die Auslegung der Richtlinie 2001/83 durch den Gerichtshof, und
zwar im Hinblick auf seine Urteile DocMorris® und EUROAPTIEKAS.

28.  Dies erfordert eine kurze Rekapitulation der genannten Rechtsprechung des
Gerichtshofs, soweit dies fiir den vorliegenden Fall erforderlich ist.

29.  Es ist nicht das erste Mal, dass sich der Gerichtshof mit der Frage der von
(vor allem) Versandapotheken verlangten Preise und gewidhrten Rabatte befasst,
und vor diesem Hintergrund mochte das vorlegende Gericht kldren lassen, was
nach dem Unionsrecht vorgeschrieben oder erlaubt ist, wenn es um die
Gewihrung von Rabatten fiir Arzneimittel durch Apotheker an Kunden geht.

1 Die bisherige Rechtsprechung des Gerichtshofs

30.  Es gibt zwei sich ergdnzende Rechtsprechungslinien.

a) Freiziigigkeit nach dem AEU-Vertrag

31.  Im Urteil Deutsche Parkinson Vereinigung hatte sich der Gerichtshof mit
der Frage zu befassen, ob das auf nationales Recht’ gestiitzte Verbot eines
Rabattsystems, in dessen Rahmen Patienten beim Erwerb von
verschreibungspflichtigen, nur in Apotheken erhiltlichen Arzneimitteln gegen die
Parkinson-Krankheit bei DocMorris verschiedene Boni gewidhrt werden, gegen
die Grundfreiheit des freien Warenverkehrs geméfl den Art. 34 und 36 AEUV
verstoft.

32.  Der Gerichtshof stellte fest, dass dies der Fall war, weil die fragliche
MaBnahme eine MaBnahme mit gleicher Wirkung wie eine mengenmaélige
Beschrinkung nach Art.34 AEUV darstellte, die nicht nach Art.36 AEUV

4 Vgl. insbesondere Rn. 4, 6,7, 9, 10, 17 und 64 des Vorabentscheidungsersuchens.

5 Urteil vom 15. Juli 2021 (C-190/20, EU:C:2021:609, im Folgenden: Urteil DocMorris). Vgl.
insbesondere Rn. 53, 54, 62 und 64 des Vorabentscheidungsersuchens.

6 Urteil vom 22. Dezember 2022 (C-530/20, EU:C:2022:1014, im Folgenden: Urteil
EUROAPTIEKA). Vgl. insbesondere Rn. 54 bis 59 des Vorabentscheidungsersuchens.

§ 78 des deutschen Arzneimittelgesetzes in seiner damals giiltigen Fassung.
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gerechtfertigt werden konnte, da sie iiber das hinausging, was zur Erreichung der
angestrebten Ziele geeignet war®, und daher nicht verhiltnismiBig war®. In diesem
Zusammenhang betonte der Gerichtshof, dass es keine Anhaltspunkte dafiir gibt,
dass die Behauptung, es sei notwendig, eine gleichméfige Versorgung mit
verschreibungspflichtigen Arzneimitteln in ganz Deutschland fiir wesentliche
medizinische Zwecke sicherzustellen, die die Voraussetzungen von Art. 36 AEUV
erfullt, allgemein giiltig ist'’. Entscheidend war nach Ansicht des Gerichtshofs,
dass einiges dafiir spricht, dass mehr Preiswettbewerb unter den Apotheken die
gleichmiBige Versorgung mit Arzneimitteln dadurch férdern wiirde, dass Anreize
zur Niederlassung in Gegenden gesetzt wiirden, in denen wegen der geringeren
Zahl an Apotheken hohere Preise verlangt werden konnten'!, dass der
Preiswettbewerb durch die Versandapotheken dazu fiithren konnte, dass die
traditionellen Apotheken ermutigt werden, bestimmte Tatigkeiten im Interesse der
Allgemeinheit zu verbessern, wie die Herstellung von Rezepturarzneimitteln und
die Bereitstellung eines gewissen Vorrats und Sortiments an Arzneimitteln!?, und
dass ein Preiswettbewerb den Patienten Vorteile bringen konnte, da er es
gegebenenfalls ermdglichen wiirde, verschreibungspflichtige Arzneimittel in
Deutschland zu giinstigeren Preisen anzubieten, als sie derzeit von diesem
Mitgliedstaat festgelegt werden'>.

b) Werbung gemdpf der Richtlinie 2001/83

33.  In seinem Urteil in der Rechtssache A (Werbung und Online-Verkauf von
Arzneimitteln)'¥, das die Titigkeit einer in einem Mitgliedstaat niedergelassenen
Apotheke betraf, die darin bestand, eine an Verbraucher eines anderen
Mitgliedstaats gerichtete, grofl angelegte multimediale Werbeaktion fiir ihre
Dienstleistungen des Online-Verkaufs von Arzneimitteln durchzufiihren,
entschied der Gerichtshof im Wesentlichen, dass die Werbung fiir
Dienstleistungen des Online-Verkaufs von Arzneimitteln nicht in den
Anwendungsbereich der Bestimmungen der Richtlinie 2001/83 {iber die Werbung
fiir Arzneimittel fallt, sondern in den der Richtlinie 2000/31/EG'°.

8 Némlich der Schutz der Gesundheit und des Lebens der Menschen.

o Vgl. Urteil Deutsche Parkinson Vereinigung (Rn. 46 und Tenor des Urteils).
10 Vgl. Urteil Deutsche Parkinson Vereinigung (Rn. 37).

1 Vgl. Urteil Deutsche Parkinson Vereinigung (Rn. 38).

12 Vgl. Urteil Deutsche Parkinson Vereinigung (Rn. 40).

13 Vgl. Urteil Deutsche Parkinson Vereinigung (Rn. 43).

14 Urteil vom 1. Oktober 2020 (C-649/18, EU:C:2020:764, Rn. 50 und 59). Vgl. auch Urteil
EUROAPTIEKA (Rn. 49).

Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 iiber bestimmte
rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen
Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt (Richtlinie iiber den elektronischen Geschéftsverkehr)
(ABL.2000,L 178, S. 1).
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34. Im Urteil DocMorris'®, in dem es um eine Werbeaktion in Form eines
Werbegewinnspiels ging, bei dem die Teilnehmer Gegenstinde des tidglichen
Gebrauchs, die keine Arzneimittel waren, gewinnen konnten, wobei die
Teilnahme die Einsendung der Bestellung eines verschreibungspflichtigen
Arzneimittels voraussetzte, entschied der Gerichtshof sodann, dass diese
Werbeaktion nicht darauf abzielt, den Kunden in der Entscheidung fiir ein
bestimmtes Arzneimittel zu beeinflussen, sondern in der — nachgelagerten —
Entscheidung fiir die Apotheke, bei der er das Arzneimittel kauft, so dass eine
solche Werbeaktion nicht in den Anwendungsbereich von Titel VIII der Richtlinie
2001/83 fallt.

35. In seinem Urteil EUROAPTIEKA, in dem es um eine Werbeaktion von
Apotheken und Unternehmen ging, die Arzneimittel im Einzelhandel vertreiben,
bei der ein Nachlass von 15 % auf den Kaufpreis eines jeden Arzneimittels
gewihrt wurde, wenn mindestens drei Produkte gekauft wurden, entschied der
Gerichtshof schlieBlich, dass eine solche Praxis unter den Begriff ,,Werbung fiir
Arzneimittel“ im Sinne von Art. 86 Abs. 1 der Richtlinie 2001/83 fillt. Der
Gerichtshof betonte, dass dies auch dann gilt, wenn sich die fraglichen
Informationen nicht auf ein bestimmtes Arzneimittel, sondern auf unbestimmte
Arzneimittel beziehen.

c) Bilanz

36.  Wihrend die Urteile in den Rechtssachen A (Werbung und Online-Verkauf
von Arzneimitteln)!” und DocMorris in Fillen ergangen sind, in denen das
Ausgangsverfahren einen grenziiberschreitenden Bezug aufwies, war dies im
Urteil EUROAPTIEKA nicht der Fall. In dieser Rechtssache handelte es sich bei
dem Ausgangsverfahren um eine sogenannte ,,rein interne Situation®.

37.  Wie die Kommission in ihren schriftlichen Erkldrungen zu Recht betont,
lassen sich aus der Rechtsprechung zur Richtlinie 2001/83 zwei wesentliche
Punkte fiir die vorliegende Rechtssache ableiten.

38.  Erstens geht aus dem Urteil EUROAPTIEKA hervor, dass der Begrift der
Werbung fiir Arzneimittel nach der Richtlinie 2001/83 nicht auf die Werbung fiir
einzelne Arzneimittel beschrankt ist. Vielmehr umfasst dieser Begriff auch
Situationen, bei denen Informationen iiber unbestimmte Arzneimittel gegeben
werden. Die Tatsache, dass sich die Informationen in der vorliegenden
Rechtssache wu.a. auf alle verschreibungspflichtigen Arzneimittel aus dem
gesamten Sortiment einer Apotheke beziehen, steht der Anwendung dieser
Richtlinie als solcher also nicht entgegen.

39.  Zweitens folgt aus dem Urteil DocMorris, dass bei der Werbung einer
Apotheke mit Informationen zu unbestimmten Arzneimitteln zu priifen ist, ob die

16 Rn. 21 ff. Vgl. Urteil EUROAPTIEKA (Rn. 50).

17 Urteil vom 1. Oktober 2020 (C-649/18, EU:C:2020:764).
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Werbung darauf abzielt, den Kauf von Arzneimitteln zu fordern, oder eher auf die
spiatere Entscheidung in Bezug auf die Wahl der Apotheke, bei der das
Arzneimittel gekauft wird. Im letzteren Fall féllt die Werbung nicht in den
Anwendungsbereich der Richtlinie 2001/83.

40.  Auf der Grundlage dieser Rechtsprechung fahre ich nun mit der Analyse
gemal der Richtlinie 2001/83 fort.

2. Zu Art. 86 Abs. 1 der Richtlinie 2001/83

a) Wortliche Auslegung

41.  Zunichst ist daran zu erinnern, dass mit der Richtlinie 2001/83 eine
vollstindige Harmonisierung des Bereichs der Werbung fiir Arzneimittel erfolgt
ist, wobei die Fille, in denen die Mitgliedstaaten befugt sind, Bestimmungen zu
erlassen, die von der in dieser Richtlinie getroffenen Regelung abweichen,
ausdriicklich aufgefiihrt sind'®.

42.  Nach der Bestimmung von Art. 86 Abs. 1 der Richtlinie 2001/83 gelten als
»Werbung fiir Arzneimittel“ alle MalBnahmen zur Information, zur
Marktuntersuchung und zur Schaffung von Anreizen mit dem Ziel, die
Verschreibung, die Abgabe, den Verkauf oder den Verbrauch von Arzneimitteln
zu fordern'?.

43.  Aus dem Wortlaut dieser Vorschrift, insbesondere aus dem Wort ,,alle®,
ergibt sich, dass der Unionsgesetzgeber von einem sehr weiten Begriff der
Werbung fiir Arzneimittel ausgeht?’.

44.  Aus dem Wortlaut einer Reihe von Bestimmungen in den Titeln VIII und
VllIa der Richtlinie 2001/83 geht jedoch auch hervor, dass viel Bestimmungen

18 Vgl. Urteil vom 8. November 2007, Gintec (C-374/05, EU:C:2007:654, Rn. 39). Fille, in denen
die Mitgliedstaaten solche Bestimmungen erlassen konnen, finden sich insbesondere in Art. 88
Abs. 3, Art. 89 Abs. 1 Buchst. b, Art. 89 Abs. 2, Art. 91 und Art. 96 Abs.2 der Richtlinie
2001/83. Zum Unterschied zwischen Werbung und Verkaufsforderung vgl. Grzybezyk, K, in
Ogieglo, L. (Hrsg.), Prawo farmaceutyczne. Komentarz, 2. Aufl., Warschau, 2015, Art. 52.

Diese Definition ergibt sich unmittelbar aus dem Wortlaut von Art. 86 Abs. 1 der Richtlinie
2001/83 und nicht, wie der Gerichtshof im Urteil EUROAPTIEKA (Rn. 47) andeutet, ,,aus einer
grammatikalischen, systematischen und teleologischen Auslegung von Art. 86 Abs. 1 der
Richtlinie 2001/83%“. Zum Begriff der Werbung vgl. auch Czyzewska, K., Dziurowicz, J.,
Los, K., Lukawska, N.,, und Piekarczyk, K., in Czyzewska, K., Dziurowicz, J., Lo$, K.,
Lukawska, N., und Piekarczyk, K., (Hrsg.), Reklama produktéw leczniczych. Komentarz do art.
52-64 ustawy — Prawo farmaceutyczne, Warschau, 2020, Art. 52.

20 Vgl. Urteil vom 5. Mai 2011, MSD Sharp & Dohme (C-316/09, EU:C:2011:275, Rn. 29), und
meine Schlussantrdge in der Rechtssache EUROAPTIEKA (C-530/20, EU:C:2021:993, Nr. 45).
Vgl. auch Streinz, R., und Klaus, B., ,,C.V. Arzneimittelrecht”, Nr. 130, in Dauses, M. A., und
Ludwigs, M., Handbuch des EU-Wirtschafisrechts, Bd. I, EL 53 (2021), C. H. Beck, Miinchen,
2024.
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iiber die Werbung naturgemiB eher auf die Hersteller?!, die Inhaber von
Genehmigungen fiir das Inverkehrbringen, die GroBhiindler??, die medizinischen
Handelsvertreter und die Importeure ausgerichtet ist und nicht auf die Apotheken,
die die Arzneimittel an die Endverbraucher, d. h. die Patienten, verkaufen. So zielt
beispielsweise die Werbung fiir Arzneimittel bei Personen, die zur Verschreibung
oder zur Abgabe von Arzneimitteln befugt sind (Art. 86 Abs. 1 zweiter
Gedankenstrich  der  Richtlinie  2001/83), oder der Besuch von
Arzneimittelvertretern bei Personen, die zur Verschreibung von Arzneimitteln
befugt sind (Art. 86 Abs. 1 dritter Gedankenstrich der Richtlinie 2001/83),
offensichtlich nicht auf Apotheken ab, die an Patienten verkaufen, sondern auf
Einrichtungen, die in der Vertriebskette weiter oben stehen. Das Gleiche gilt fiir
Art. 89 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2001/83%: Wenn ein Preisnachlass von
15 % auf den Kaufpreis eines beliebigen Arzneimittels angeboten wird, sofern
mindestens drei Produkte gekauft werden, dann kann, wie der Gerichtshof im
Urteil EUROAPTIEKA festgestellt hat, von einer Apotheke, die an einen
Patienten verkauft, per definitionem nicht erwartet werden, dass sie den Namen
eines Arzneimittels angibt.

45.  Der Gerichtshof stellt in stdndiger Rechtsprechung fest, dass die Definition
in Art. 86 Abs. 1 der Richtlinie 2001/83 zwar ausdriicklich das Ziel der Botschaft
hervorhebt, aber keine Angaben zu den Personen enthilt, die die entsprechende
Information verbreiten®*. Das Ziel der Botschaft stellt das grundlegende
Definitionsmerkmal der Werbung im Sinne von Art. 86 Abs. 1 der Richtlinie und
das entscheidende Kriterium fiir die Unterscheidung der Werbung von der
einfachen Information dar?. Der Gerichtshof hat diese Bestimmung daher ratione

2 Zu den allgemeinen Pflichten der Hersteller und Importeure vgl. Titel IV der Richtlinie 2001/83.

22 Art. 1 Nr. 17 der Richtlinie 2001/83 definiert den ,,Gro3handelsvertrieb von Arzneimitteln® als
,Jjede Tatigkeit, die in der Beschaffung, der Lagerung, der Lieferung oder der Ausfuhr von
Arzneimitteln besteht, mit Ausnahme der Abgabe von Arzneimitteln an die Offentlichkeit.
Diese Tétigkeiten werden mit Herstellern oder deren Kommissiondren, Importeuren oder
sonstigen GroBhindlern oder aber mit Apothekern und Personen abgewickelt, die in dem
betreffenden Mitgliedstaat zur Abgabe von Arzneimitteln an die Offentlichkeit erméchtigt oder
befugt sind*.

2 Nach dieser Bestimmung muss unbeschadet von Art. 88 der Richtlinie 2001/83 jede

Offentlichkeitswerbung fiir ein Arzneimittel mindestens folgende Angaben enthalten: den
Namen des Arzneimittels sowie die gebrduchliche Bezeichnung, wenn das Arzneimittel nur
einen Wirkstoff enthilt; die fiir eine sinnvolle Verwendung des Arzneimittels unerldsslichen
Informationen; eine ausdriickliche und gut erkennbare Aufforderung je nach Fall, die Hinweise
auf der Packungsbeilage oder auf der dufleren Verpackung aufmerksam zu lesen.

2 Vgl. Urteil vom 2. April 2009, Damgaard (C-421/07, EU:C:2009:222, Rn. 20 ff.). Vgl. auch
meine (ergdnzenden) Schlussantrige in der Rechtssache EUROAPTIEKA (C-530/20,
EU:C:2022:450, Nr. 30).

2 Vgl. Urteil vom 5. Mai 2011, MSD Sharp & Dohme (C-316/09, EU:C:2011:275, Rn. 31).
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personae auf ,unabhiingig[e] Dritt[e]*“?® sowie auf Apotheken und Unternehmen,
die Arzneimittel vertreiben?’, angewandt.

46. Was insbesondere die Tatigkeit einer Apotheke anbelangt, so fallt diese
Botschaft, wenn sie darauf abzielt, den Patienten nicht in der Entscheidung fiir ein
bestimmtes Arzneimittel zu beeinflussen, sondern in der — nachgelagerten —
Entscheidung fiir die Apotheke, bei der er das Arzneimittel kauft, nicht unter den
Begriff ,,Werbung fiir Arzneimittel* im Sinne von Art. 86 Abs. 1 der Richtlinie
2001/832%8.

47.  Wendet man diese Kriterien auf den vorliegenden Fall an, so ergibt sich,
dass die von DocMorris mit den Geschéftspraktiken vermittelte Botschaft darauf
abzielt, den Patienten zu veranlassen, sich fiir die Apotheke von DocMorris (und
keine andere) zu entscheiden. Indem die Botschaft lautet ,,Kommen Sie zu uns*
und nicht ,Kaufen Sie diese (bestimmten oder unbestimmten) Arzneimittel®,
fokussiert sich DocMorris auf den Verkauf an den Patienten und nicht auf den
Verkauf von (bestimmten oder unbestimmten) Arzneimitteln.

48.  Diese Feststellung gilt meines Erachtens sowohl fiir sofortige Rabatte als
auch flir Rabatte auf kiinftige Kéufe.

49.  Was die sofortigen Rabatte betrifft, so ist entscheidend, dass der Patient im
vorliegenden Fall bereits weill, welches Arzneimittel er kaufen will. Dieses
Arzneimittel wurde von einer Fachkraft verschrieben, die dazu befugt ist. Die
Rabatte werden nur fiir den Verkauf von verschreibungspflichtigen Arzneimitteln
gewdhrt. Sobald ein Patient ein Rezept erhalten hat, bleibt ihm nur noch die Wahl
der Apotheke, bei der er das Arzneimittel beziehen mdchte. Alles andere hat der
Arzt bereits festgelegt: ob ein Arzneimittel verschrieben wird, die Menge, die
verschrieben wird, sowie die Dosierung und die Intervalle, in denen die
Arzneimittel vom Patienten eingenommen werden sollen.

50. In Bezug auf kiinftige Rabatte wird dem Patienten die gleiche Botschaft
wie oben beschrieben libermittelt. Es geht nicht darum, einen Patienten zum Kauf
einer bestimmten Anzahl von Arzneimitteln zu bewegen. Die Rabatte gelten fiir
die gesamte Produktpalette nicht verschreibungspflichtiger Arzneimittel und nicht
verschreibungspflichtiger Gesundheits- oder Schonheitsprodukte einer Apotheke.
Wie weiter unten in diesen Schlussantrigen (zweite und dritte Frage) néher
erldutert wird, sind Arzneimittel deshalb nur ein Teil dieser Produktpalette.

51. AuBerdem unterscheidet sich der vorliegende Fall in dieser Hinsicht
deutlich von dem, der dem Urteil des Gerichtshofs in der Rechtssache
EUROAPTIEKA zugrunde lag. Im letztgenannten Fall, in dem eine Apotheke

26 Vgl. Urteil vom 2. April 2009, Damgaard (C-421/07, EU:C:2009:222, Rn. 22).
27 Vgl. Urteil EUROAPTIEKA (Rn. 55).

28 Vgl. in diesem Sinne Urteil DocMorris (Rn. 21).
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einen Preisnachlass von 15 % auf den Kaufpreis eines beliebigen Arzneimittels
beim Kauf von mindestens drei Produkten anbot, hat diese Apotheke einen
Kunden unmittelbar und eindeutig dazu veranlasst, mehr (von einem)
unbestimmte(n) Arzneimittel zu kaufen. Der Patient konnte die Werbeaktion nicht
in Anspruch nehmen, ohne eine gewisse Anzahl von Arzneimitteln zu kaufen. Es
liegt meines Erachtens auf der Hand, dass eine solche Praxis, wie oben
zusammengefasst, eindeutig ,,Werbung fiir Arzneimittel im Sinne von Art. 86
Abs. 1 der Richtlinie 2001/83 darstellt. Dies hatte ich dem Gerichtshof im Ubrigen
in meinen beiden Schlussantrigen in dieser Rechtssache vorgeschlagen.

52.  Eine Auslegung des Wortlauts von Art. 86 Abs. 1 der Richtlinie 2001/83
filhrt mich daher zu dem Zwischenergebnis, dass Geschéftspraktiken einer
Apotheke wie die im vorliegenden Fall keine Werbung fiir Arzneimittel im Sinne
dieser Bestimmung darstellen.

53.  Diese Feststellung wird durch eine systematische und teleologische
Auslegung von Art. 86 Abs. 1 der Richtlinie 2001/83 gestiitzt.

b) Systematische und teleologische Auslegung

54.  Ich erlaube mir nun, einen Schritt zuriickzutreten und mich auf Art. 86
Abs. 1 der Richtlinie 2001/83 innerhalb des Systems und der allgemeinen Logik
dieser Richtlinie zu konzentrieren.

55. Die Richtlinie 2001/83 ist ein klassisches Beispiel flir eine
HarmonisierungsmaBnahme® im Bereich des Binnenmarkts, wie aus den
Erwédgungsgriinden dieser Richtlinie deutlich hervorgeht.

56.  Ausgangspunkt fiir die politischen Organe der Européischen Union*® war
die Erwdgung , dass das wesentliche Ziel jeder Regelung der Herstellung, des
Vertriebs und der Verwendung von Arzneimitteln der Schutz der offentlichen
Gesundheit ist®!, dass dieses Ziel jedoch mit Mitteln erreicht werden muss, die die
Entwicklung der pharmazeutischen Industrie und den Handel mit Arzneimitteln
innerhalb der Gemeinschaft nicht hemmen konnen3?. Sie erkannten, dass die
Unterschiede zwischen einigen einzelstaatlichen Vorschriften, namentlich

2 Ich habe an anderer Stelle dargelegt, dass die Begriffe ,, Koordinierung®, ,,Angleichung® und

,.Harmonisierung* im AEUV austauschbar verwendet werden. Vgl. meine Schlussantrdge in den
verbundenen Rechtssachen Trijber und Harmsen (C-340/14 und C-341/14, EU:C:2015:505,
Nr. 52) sowie in den verbundenen Rechtssachen X und Visser (C-360/15 und C-31/16,
EU:C:2017:397, Nr. 108). Vgl. zu diesem Thema auch Ignatowicz, Z., in Olszewski, W. L.
(Hrsg.), Prawo farmaceutyczne. Komentarz, Warschau, 2016, Art. 52.

30 Fir die Zwecke dieser Schlussantrige verstehe ich unter den politischen Organen der

Europdischen Union das Européische Parlament, den Rat der Europdischen Union und die
Kommission.
3t Vgl. zweiter Erwéigungsgrund der Richtlinie 2001/83.

32 Vgl. dritter Erwégungsgrund der Richtlinie 2001/83.
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zwischen den Vorschriften iiber Arzneimittel®’, den Handel mit Arzneimitteln
innerhalb der Europdischen Union behinderten und sich somit unmittelbar auf das
Funktionieren des Binnenmarkts auswirkten®*. Um diese Hindernisse zu
beseitigen, wurde beschlossen, eine Angleichung der einschligigen
Bestimmungen vorzunehmen?’.

57.  Die Rechtsgrundlage fiir dieses Bestreben ist Art. 114 AEUV, der wohl die
wichtigste aller Harmonisierungskompetenzen im AEUV ist. Nach dieser
Bestimmung*® kann der Unionsgesetzgeber zur Verwirklichung der in Art. 26
AEUV genannten Ziele im Rahmen des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens?’
HarmonisierungsmaBBnahmen erlassen, ,welche die Errichtung und das
Funktionieren des Binnenmarkts zum Gegenstand haben®. Der Gerichtshof
versteht diese Bestimmung so, dass die HarmonisierungsmaBnahmen tatsdchlich
die Bedingungen fiir die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarkts
verbessern miissen’®,

58. Jede Harmonisierungsmaflnahme zielt darauf ab, das einzelstaatliche
Schutzniveau fiir (im vorliegenden Fall) die Gesundheit an das Schutzniveau der
Union anzugleichen. Genau das ist der Zweck der Harmonisierung. Der Grund fiir
die Harmonisierung der einzelstaatlichen Vorschriften tiber die Werbung fiir
Arzneimittel  besteht also  darin, gleiche Bedingungen fiir die
Wirtschaftsteilnehmer zu schaffen und ihnen den freien Handel zu ermdglichen,
natlirlich innerhalb der Grenzen der vom Unionsgesetzgeber erlassenen
Vorschriften. In diesem Zusammenhang muss das Schutzniveau auf Unionsebene
hoch sein, wie sich aus Art. 114 Abs. 3 AEUV ergibt®.

59.  Da Arzneimittel, wie die Apothekerkammer Nordrhein wiederholt betont
hat, keine Produkte wie jedes andere sind, erfordert die Besonderheit des Marktes

3 Mit Ausnahme solcher Stoffe und Stoffzusammensetzungen, die Lebensmittel, Futtermittel oder

Korperpflegemittel sind.

34 Vgl. vierter Erwégungsgrund der Richtlinie 2001/83.

35 Vgl. fiinfter Erwdgungsgrund der Richtlinie 2001/83. Vgl. auch Urteil vom 8. November 2007,
Gintec (C-374/05, EU:C:2007:654, Rn. 19).

36 Vgl. Art. 114 Abs. 1 AEUV.
37  Und nach Anhdrung des Wirtschafts- und Sozialausschusses.

38 Vgl. Urteile vom 5. Oktober 2000, Deutschland/Parlament und Rat (C-376/98, EU:C:2000:544,
Rn. 83 ff)), vom 12.Dezember 2006, Deutschland/Parlament und Rat (C-380/03,
EU:C:2006:772, Rn. 24), vom 8. Juni 2010, Vodafone u. a. (C-58/08, EU:C:2010:321, Rn. 32),
und vom 3. September 2015, Inuit Tapiriit Kanatami u.a./Kommission (C-398/13 P,
EU:C:2015:535, Rn. 26).

3 Gemal dieser Bestimmung geht die Kommission in ihren Vorschligen in den Bereichen

Gesundheit, Sicherheit, Umweltschutz und Verbraucherschutz von einem hohen Schutzniveau
aus und beriicksichtigt dabei insbesondere alle auf wissenschaftliche Ergebnisse gestiitzten
neuen Entwicklungen. Im Rahmen ihrer jeweiligen Befugnisse streben das Parlament und der
Rat dieses Ziel ebenfalls an.
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fir solche Produkte, dass die oOffentliche Gesundheit in allen Phasen
beriicksichtigt wird. Der oben angefiihrte zweite Erwédgungsgrund der Richtlinie
2001/83, auf den der Gerichtshof ebenfalls Bezug nimmt*, bestitigt daher, dass
diese Richtlinie in erster Linie auf einen wirksamen Schutz der 6ffentlichen
Gesundheit abzielt.

60.  Vor diesem Hintergrund sind die in Titel VIII*! und VIIIa** der Richtlinie
2001/83  enthaltenen  Vorschriften zur Werbung zu sehen. Der
43. Erwagungsgrund dieser Richtlinie betrifft speziell den Bereich der
Arzneimittelwerbung und besagt im Wesentlichen®, dass sich die Unterschiede
zwischen den von den Mitgliedstaaten in diesem Bereich ergriffenen MaBBnahmen
auf das Funktionieren des Binnenmarkts auswirken konnen. Es ist daher die
erklérte Absicht dieser Richtlinie, derartige Unterschiede zu beseitigen*.

61.  In diesem Zusammenhang mochte ich darauf hinweisen, dass ich bereits an
anderer Stelle ausgefiihrt habe, dass eine Werbeaktion einer Apotheke nicht
geeignet ist, den unzweckmaéBigen Einsatz von Arzneimitteln zu fordern, wenn der
Erwerb eines Arzneimittels eine drztliche Verschreibung unter der Aufsicht der
zur Verschreibung der betreffenden Arzneimittel berechtigten Personen
voraussetzt®.

62.  Was die Handelspraktiken im vorliegenden Fall angeht, so sehe ich nicht,
wie sie zu einem Missbrauch beim Verbrauch von Arzneimitteln fithren
konnten*. Auch hier ist die Entscheidung iiber die Verschreibung des
Arzneimittels bereits getroffen worden. Diese Verschreibung trigt bereits dazu
bei, dass das Arzneimittel fiir den vorgesehenen Zweck verwendet wird.

63. FEine gegenteilige Behauptung, wie sie von der Apothekerkammer
Nordrhein in der mindlichen Verhandlung geduBert wurde, némlich dass
Patienten Arzte dazu verleiten konnten, ihnen bestimmte Produkte oder groBere

4 Vgl. Urteil EUROAPTIEKA (Rn. 39).

4l Dieser Titel trigt die Uberschrift ,,Werbung®.

2 Dieser Titel triigt die Uberschrift ,,Information und Werbung®.

4 Der 43. Erwigungsgrund lautet: ,,Ferner haben alle Mitgliedstaaten spezifische Maflnahmen auf

dem Gebiet der Arzneimittelwerbung ergriffen. Diese MaBnahmen sind unterschiedlich, und
diese Unterschiede wirken sich auf das Funktionieren des Binnenmarktes aus, da sich eine in
einem Mitgliedstaat verbreitete Werbung auch auf die iibrigen Mitgliedstaaten auswirken kann.*

4 Vgl. in diesem Sinne bereits (ergdnzenden) Schlussantridge in der Rechtssache EUROAPTIEKA
(C-530/20, EU:C:2022:450, Nr. 40).

4 Vgl. meine Schlussantridge in der Rechtssache EUROAPTIEKA (C-530/20, EU:C:2021:993,
Nr.71) und meine (erginzenden) Schlussantrige in der Rechtssache EUROAPTIEKA
(C-530/20, EU:C:2022:450, Nr. 29).

46 In Art. 1 Nr. 16 der Richtlinie 2001/83 wird der Begriff ,,Missbrauch eines Arzneimittels*

definiert als die beabsichtigte, stdndige oder sporadische {ibermifBige Verwendung von
Arzneimitteln mit korperlichen oder psychologischen Schéden als Folge.
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Mengen Dbestimmter Produkte zu verschreiben, kehrt nicht nur die
Standardannahmen um, die allen in Frage stehenden Unions- und nationalen
Rechtsvorschriften zugrunde liegen (Arzte als Experten verschreiben, wobei die
Patienten buchstéiblich auf der Empféngerseite stehen), sondern versucht auch, ein
schlechtes Licht auf andere zu werfen: Angeheizt durch gierige — in der Regel
auslindische — Versandapotheken verleiten schwache Patienten skrupellose Arzte
dazu, thnen eine iibermaflige Menge an Arzneimitteln zu verschreiben. In diesem
Zusammenhang konnen wir uns auch auf die fritheren Feststellungen des
Gerichtshofs stiitzen, in denen er Folgendes ausgefiihrt hat*’: , Zwar kann nicht
ausgeschlossen werden, dass der Arzt aufgrund der Bitte eines informierten
Patienten dazu veranlasst wird, ein anderes Arzneimittel als das von ithm zunéchst
bevorzugte zu verschreiben, und dass sich die sachliche Information daher — wenn
auch nur geringfiigig — absatzsteigernd auswirkt. Eine solche Moglichkeit reicht
jedoch nicht aus, um auf Seiten des Arzneimittelherstellers eine Werbeabsicht
anzunehmen. Aullerdem stellt sie grundsatzlich keine besondere Gefahr fiir die
Gesundheit des Patienten dar, wenn aus drztlicher Sicht die Verschreibung des
einen wie des anderen Mittels in Betracht kommt, und kann nicht die Objektivitat
beeintrachtigen, die der Arzt nach dem 50. Erwdgungsgrund der Richtlinie
2001/83 wahren muss, wenn er einem Patienten ein Arzneimittel verschreibt. Ein
verschreibender Arzt darf ein Arzneimittel nach den Berufsregeln nicht
verschreiben, wenn es fiir die therapeutische Behandlung seines Patienten nicht
geeignet ist.“*®

64.  Schlielich spiegelt die oben dargelegte Argumentation die Grundsitze
wider, die in Art. 16 der Charta der Grundrechte der Europdischen Union (im
Folgenden: Charta) verankert sind, in dem die unternehmerische Freiheit
anerkannt wird. Es ist nur natiirlich, dass eine Apotheke versucht, ithr Geschift zu
fordern, und nicht etwa, ithre Kunden zum Verbrauch von Arzneimitteln zu
animieren. Die Richtlinie 2001/83 regelt im Prinzip nur den letztgenannten
Aspekt. Art. 16 der Charta verlangt meines Erachtens, diese Richtlinie wie oben
vorgeschlagen auszulegen, damit der erstgenannte Aspekt, némlich
Werbemafinahmen, um das Geschift zu fordern, nicht praktisch ausgeschlossen
wird.

3. Ergebnis

65. Das vorrangige Ziel der Rabattaktionen ist es, die Patienten dazu zu
bewegen, sich fiir die Apotheke DocMorris und nicht fiir eine andere Apotheke zu
entscheiden. Sie sollen die Patienten nicht dazu verleiten, mehr Arzneimittel zu
verbrauchen, als sie es sonst tun wiirden. Vielmehr versucht eine auslandische
Apotheke, auf dem deutschen Markt FuB3 zu fassen, indem sie einen stabilen

47 Da diese Feststellungen im Zusammenhang mit der Werbung fiir ein bestimmtes Arzneimittel

und auch nicht gegeniiber der Offentlichkeit getroffen wurden, bin ich der Ansicht, dass sie erst
recht fiir den vorliegenden Fall gelten.

48 Vgl. Urteil vom 5. Mai 2011, MSD Sharp & Dohme (C-316/09, EU:C:2011:275, Rn. 37 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung).
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Strom von Bestellungen generiert: Da Patienten, die auf verschreibungspflichtige
Arzneimittel angewiesen sind, hdufig an chronischen, moglicherweise unheilbaren
Krankheiten leiden, sind sie iiber einen ldngeren Zeitraum auf solche Arzneimittel
angewiesen. Die Apotheken wollen natiirlich an diesem lukrativen Markt
teilhaben, bei dem ein Rezept oft Teil eines groferen ,,Abonnements* ist.

66.  Ich schlage daher vor, die erste Frage dahin gehend zu beantworten, dass
Rabattaktionen einer Apotheke, bei denen den Kunden beim Erwerb von
verschreibungspflichtigen Arzneimitteln ein Vorteil in Form eines sofortigen
Barrabatts, eines Gutscheins iiber einen bestimmten Geldbetrag oder einer
prozentualen ErméfBigung fiir den nachfolgenden Erwerb weiterer Produkte (nicht
verschreibungspflichtige Arzneimittel oder nicht verschreibungspflichtige
Gesundheits- oder Schonheitsprodukte) angeboten wird, keine ,,Werbung fiir
Arzneimittel* im Sinne von Art. 86 Abs. 1 der Richtlinie 2001/83 darstellen.

B. Weitere Erwigungen

67. Infolge der von mir vorgeschlagenen Antwort auf die erste Frage eriibrigt
sich die Priifung der zweiten und der dritten Frage. Der Vollstindigkeit halber
werde ich dennoch auf die zweite und die dritte Frage eingehen. Zuvor mochte ich
betonen, dass das vorlegende Gericht, wenn die Bestimmungen der Richtlinie
2001/83 nicht anwendbar sind, den Vertrag iiber die Arbeitsweise der
Européischen Union, insbesondere die darin verankerten Grundfreiheiten, zu
beachten hat®.

68.  Ein Verbot der Werbung wie der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
stellt eine MaBnahme mit gleicher Wirkung wie eine mengenmalige
Beschrinkung nach Art. 34 AEUV dar. Entscheidend ist, dass wie im Urteil
Deutsche Parkinson Vereinigung und im Gegensatz zum Urteil DocMorris die
hier fragliche Werbung keine Vertriebsvereinbarung darstellt, da das genannte
Verbot den Zugang von in anderen Mitgliedstaaten rechtmdBig in Verkehr
gebrachten Arzneimitteln zum deutschen Markt behindert. Auflerdem ist nach
dem Urteil Deutsche Parkinson Vereinigung kein Raum fiir eine Rechtfertigung.

C. Zur zweiten und zur dritten Frage

69. Wie bereits erwdhnt, wird die folgende Beurteilung fiir den Fall
vorgenommen, dass der Gerichtshof in Bezug auf die erste Frage zu einem
anderen Ergebnis kommen sollte als in den vorliegenden Schlussantragen
vorgeschlagen.

49 Es sei denn, das nationale Gericht, das tiber den Sachverhalt entscheidet, stellt fest, dass die
fragliche Geschéftspraxis iiberwiegend online erfolgt und die physische Werbung nur ein
untergeordnetes Element darstellt. In einer solchen Situation sollte das nationale Gericht das
Urteil vom 1. Oktober 2020, A (Werbung und Online-Verkauf von Arzneimitteln) (C-649/18,
EU:C:2020:764), gebiihrend beriicksichtigen und die mogliche Anwendung der Richtlinie
2000/31 priifen.
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70.  Mit seiner zweiten und seiner dritten Frage, die zusammen zu priifen sind,
mochte das vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen, ob die Bestimmungen
des Titels VIII, insbesondere Art.87 Abs.3 der Richtlinie 2001/83,
Rabattaktionen einer Apotheke entgegenstehen, bei denen den Kunden beim
Erwerb von verschreibungspflichtigen Arzneimitteln ein Vorteil in Form eines
sofortigen Barrabatts, ein Gutschein iiber einen bestimmten Geldbetrag oder eine
prozentuale ErméBigung fiir den nachfolgenden Erwerb weiterer Produkte (nicht
verschreibungspflichtige  Arzneimittel oder nicht verschreibungspflichtige
Gesundheits- oder Schonheitsprodukte) angeboten wird.

71.  Zu dieser Frage sind die folgenden Bemerkungen angezeigt.

72.  Erstens ist, sobald wir uns im Anwendungsbereich der Richtlinie 2001/83
befinden, Art. 88 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie anwendbar, wonach die Werbung
fiir verschreibungspflichtige Arzneimittel verboten ist.

73.  Zum anderen bezieht sich die fragliche Werbung ausschlieBlich auf den
Erwerb eines verschreibungspflichtigen Arzneimittels. Bei diesem Erwerb werden
sowohl die sofortigen als auch die zukiinftigen Rabatte ausgelost. Folglich wéren
beide Arten von Rabatten durch Art. 88 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 2001/83
ausgeschlossen.

74.  Drittens stelle ich fest, dass das vorlegende Gericht selbst Zweifel an der
Anwendung von Art. 88 Abs. 1 Buchst.a der Richtlinie 2001/83 auf den
vorliegenden Fall hegt™’. Meines Erachtens sind solche Zweifel nicht angebracht,
sobald die Richtlinie zur Anwendung kommt. Sie belegen vielmehr, dass, wie in
der Analyse der ersten Frage ausfiihrlich dargelegt, Fille wie die im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden nicht in den Anwendungsbereich der
Richtlinie 2001/83 fallen.

75. Mein Antwortvorschlag auf die zweite und die dritte Frage lautet daher,
dass Art. 88 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 2001/83 dahin auszulegen ist, dass er
Rabattaktionen einer Apotheke entgegensteht, bei denen den Kunden beim Erwerb
von verschreibungspflichtigen Arzneimitteln ein Vorteil in Form eines sofortigen
Barrabatts, eines Gutscheins iiber einen bestimmten Geldbetrag oder einer
prozentualen ErméfBigung fiir den nachfolgenden Erwerb weiterer Produkte (nicht
verschreibungspflichtige Arzneimittel oder nicht verschreibungspflichtige
Gesundheits- oder Schonheitsprodukte) angeboten wird.

V. Ergebnis

76.  Im Licht der vorstehenden Erwidgungen schlage ich dem Gerichtshof vor,
die Vorlagefrage des Bundesgerichtshofs (Deutschland) wie folgt zu beantworten:

50 Vgl. Rn. 66 ff. des Vorabentscheidungsersuchens.
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Art. 86 Abs. 1 der Richtlinie 2001/83/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 6. November 2001 zur Schaffung eines Gemeinschaftskodexes fiir
Humanarzneimittel

ist dahin auszulegen, dass

Rabattaktionen einer Apotheke, bei denen den Kunden beim Erwerb von
verschreibungspflichtigen Arzneimitteln ein Vorteil in Form eines sofortigen
Barrabatts, eines Gutscheins iiber einen bestimmten Geldbetrag oder einer
prozentualen ErméBigung fiir den nachfolgenden Erwerb weiterer Produkte (nicht
verschreibungspflichtige  Arzneimittel oder nicht verschreibungspflichtige
Gesundheits- oder Schonheitsprodukte) angeboten wird, keine ,,Werbung fiir
Arzneimittel” im Sinne dieser Vorschrift darstellen.
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