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Urteil des Gemeinsamen Senats zur Freiheit des europdischen Warenverkehrs

Sachverhalt

Im zugrunde liegenden Fall, der beim 1.
Zivilsenat des Bundesgerichtshofs an-
héngig ist. hatte die Beklagte. eine in
den Niederlanden ansissige Apotheke,
im Wege des Internet-Versandhandels
Medikamente fiir den deutschen Markt
angeboten und mit einem Bonussystem
geworben, nach dem der Kunde beim
Kauf verschreibungspflichtiger Medika-
mente auf Kassenrezept einen Bonus
von 3 % des Warenwertes, mindestens
aber 2,50 € und héchstens 15,00 € pro
verordneter Packung erhalten sollte. Der
Bonus sollte unmittelbar mit dem Rech-
nungsbetrag oder im Rahmen einer
kiinftigen Bestellung verrechnet werden.

Die Kligerin, die im Inland eine Apo-
theke betreibt, sieht darin einen Versto3
gegen die im Arzneimittelrecht fiir ver-
schreibungspflichtige Arzneimittel gel-
tenden Preisbindungsvorschriften. Sie
hat die beklagte Versandapotheke auf
Unterlassung der Ankiindigung und
Gewihrung der Boni in Anspruch ge-
nommen,

Der I. Zivilsenat des BGH hat die
Frage, ob deutsches Arzneimittelpreis-
recht auch fiir den Apothekenabgabe-
preis verschreibungspflichtiger Arznei-
mittel gilt, die im Wege des Versand-
handels von einer in einem anderen
Mitgliedstaat der Europiischen Union
ansiissigen Versandapotheke im Inland
in den Verkehr gebracht werden, beja-
hen wollen. Er hat sich hieran aber
durch eine Entscheidung des 1. Senats
des Bundessozialgerichts gehindert ge-
sehen. Der 1. Senat des BSG hatte
2008 in anderem Zusammenhang ent-
schieden, dass das deutsche Arzneimit-
telpreisrecht nicht fiir Versandapothe-
ken gilt, die aus dem européischen
Ausland Arzneimittel an deutsche Ver-
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Nach einem aktuell ergangenen Beschluss des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshdfe des

Bundes, der hier in einer Art Plenum lagte, ging es vordergriindig um eine Klirung, dass das deutsche
Arzneipreisrecht auch fiir Versandapotheken mit Sitz in e
Senat entschied, dass dies nicht gegen die Freiheit des europdischen Warenverkehrs verstit.

braucher schicken. Der I. Zivilsenat des
BGH hat die Frage deshalb dem Ge-
meinsamen Senat der obersten Ge-
richtshéfe des Bundes zur Entschei-
dung vorgelegt.

Die Entscheidung

Der Gemeinsame Senat, der aus den
fiinf Prasidentinnen und Prisidenten
der obersten Gerichtshéfe und jeweils
zwei Richterinnen oder Richtern der
beteiligten Senate besteht, entscheidet
nach dem Gesetz zur Wahrung der Ein-
heitlichkeit der Rechtsprechung der
obersten Gerichtshiéfe des Bundes,
wenn ein oberster Gerichtshof in einer
Rechtsfrage von der Entscheidung ei-
nes anderen obersten Gerichtshofs ab-
weichen will.

Der Gemeinsame Senat hat in seinem
Beschluss festgestellt, dass die Vor-
schriften des Arzneimittelgesetzes eine
ausreichende Ermichtigungsgrundlage
darstellen, auslindische Versandapo-
theken, die verschreibungspflichtige
Arzneimittel im Inland an Endverbrau-
cher abgeben, deutschem Arzneimittel-
preisrecht zu unterwerfen. Dies ergibt
sich insbesondere aus § 78 Abs. 1 und
2 AMG. Diesem Ergebnis steht weder
priméres noch sekundires Unionsrecht
entgegen. Die deutsche Regelung ver-
stoBt nicht gegen die Warenverkehrs-
freiheit. Es handelt sich nicht um eine
MaBnahme gleicher Wirkung im Sinne
von Art. 34 AEUV.

Anmerkungen

Bemerkenswert ist an dieser Entschei-
dung, dass es letztlich auch um die Fra-
gestellungen geht, wann eigentlich
deutsches Rechi im grenziiberschreiten-
den europdischen Binnenmarktsge-

inem anderen EU-Staat gilt. Der Gemeinsame

schdift gilt, und wann es gegebenenfalls
beim E-Commerce anwendbar ist.
Kann ein nationales Recht tiberhaupt
noch etwas regulieren, wenn es gleich-
falls auslindische Bestimmungen gibt,
die auf dasselbe Geschift anwendbar
sein konn(t)en? SchlieBlich ist es ziem-
lich eindeutig, dass sich ein nationaler
Gesetzgeber im Ausland weder mit sei-
nen Gesetzen, noch mit seinem Verwal-
tungshandeln durchsetzen kann.

Dies ist auch der Grund, warum das
Bundessozialgericht es bereits im Jahr
2008 den Auslandsapotheken ver-
wehrte, eine Erstattung des Hersteller-
rabatts einzufordern, da nach damaliger
Rechtsauffassung die deutschen Preis-
vorschriften nicht auf Rabatte fiir aus-
ldndische Internetapotheken anwend-
bar waren. So urteilte das BSG (Urteil
vom 28. Juli 2008 - B 1 KR 4/08.
BSGE 101, 161), dass es ein unzulissi-
ger Export des deutschen Preisrechts
sei, wenn europiische Versandapothe-
ken Arzneien nach Deutschland versen-
den und sich dann auf deutsche Preis-
(und Rabatt)Vorschriften beriefen.

Der Erste Zivilsenat des BGH, der fiir das
Wettbewerbsrecht zustindig ist, kam zu
einem anderen Ergebnis (BGH, Beschluss
vom 9. September 2010 - [ ZR 72/08,
GRUR 2010, 1130 = NJW 2010, 3724):
danach gilt deutsches Recht nicht nur,
wenn das Unternehmen im Inland sitzt
oder hier titig ist, sondern es geniigt auch,
wenn es (mit Auslandssitz) seine Teitigkeit
auf den deutschen Markt hin ausrichter.
Um Missversténdnisse fiir die Zukunft
auszurdumen, rief der 1. Senat des BGH
den Gemeinsamen Senat an, der letztlich
in der Regelung, dass sich auch Versand-
apotheken aus anderen EU-Lindern an
deutsche Festpreise halten miissen, nicht
als Versto3 gegen die Freiheit des europi-
ischen Warenverkehrs wertete.
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Die Entscheidung des Gemeinsamen
Senats legt damit eine wichtige Grund-
lage und gibt eine Richtung vor, Bei
Gesetzen zur Regulierung des Markt-
verhaltens kommt es auf das Recht des
Landes an, in dem sich dieser Markt
befindet. Lisst sich ein sachlicher An-
kniipfungspunkt nicht erkennen. muss
das Recht des Marktortes mit Gesetzes-
auslegung ermittelt werden.

Danach muss gepriift werden, ob ein
Beschriinkungsverbot im europiischen
Gesetzesrecht (also in Verordnungen
oder Richtlinien) vorhanden ist. Im
vorliegenden Fall kime dazu Art. 3
Abs. 2 der Electronic Commerce Richt-
linie (Richtlinie 2000/31/EG) in Be-
tracht, der fiir den Internethandel eine
Beschriinkung enthilt (.Die Mitglied-
staaten diirfen den freien Verkehr von
Diensten der Informationsgesellschaft
aus einem anderen Mitgliedstaat nicht
aus Griinden einschriinken, die in den
koordinierten Bereich fallen*). Ande-
rerseits bedeutet dies nicht. dass nicht
auch inldndisches Recht anwendbar
sein kann — dieses darf nur keine deut-
lich strengeren Anforderungen stellen
als es im Staat des Anbieters der Fall
ist. So hat der EuGH in einem Urteil
aus dem Jahr 2011 (Urteil vom 23. 10,
2011 - C-509/09) entschieden, dass
die Mitgliedstaaten sicherstellen miis-
sen, dass der Anbieter eines Dienstes
des elektronischen Geschiiftsverkehrs
keinen strengeren Anforderungen un-
terliegt. als sie das im Sitzmitgliedstaat
dieses Anbieters geltende Sachrecht
vorsieht*,

Da die E-Commerce-Richtlinie nicht
fiir das Gesundheitswesen gilt, musste
eine etwaige Geltung des inlindischen
deutschen Preisrechts am Mafstab der
européischen Prinzips der Warenver-
kehrsfreiheit ausgerichtet und gepriift
werden, was letztlich zu der entspre-
chenden Entscheidung des Gemeinsa-
men Senats fiihrte.
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