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Die EG-rechtliche Zuliissigkeit digitaler Bestellformulare
einer E-Pharmacy — die Heilmittelwerbeverbote der § 8 Abs. 1

und § 8 Abs. 2 Alt. 2 HWG auf dem Priifstand des
Europiischen Gemeinschaftsrechts

Von Univ.-Prof. Dr. Christian Koenig LL.M. und wiss. Mitarbeiterin Eva-Maria Miiller* **

Das Landgericht Berlin hat am
30.10.2001 (s. S. 19 in diesem Heft)
als erstes deutsches Gericht im
Hauptsacheverfahren  entschieden,
dass siamtliche listenmiBigen Anga-
ben, derer sich internetnutzende Apo-
theken (sog. E-Pharmacies) bedie-
nen, um ein Produkt im Rahmen ei-
nes sog. digitalen Bestellformulars
fiir den Bestellvorgang hinreichend zu
beschreiben, erforderlich sind, um
den Vertragsabschluss im  Einzelfall
und damit den grenziiberschreitenden
Internethandel  mit  Arzneimitteln
praktisch zu realisicren. Ein Produkt,
das Patienten beim virtuellen Apo-
thekenbesuch® aus dem Internetange-
bot auswihlen, wird erst durch die
Priisentation eines seine notwendigen
Merkmale ausweisenden Formulars
fiir den digitalen Bestellvorgang kon-
kretisiert. Sie diirfen daher nicht als
durch deutsches Heilmittelwerberecht
verbotene Absatzwerbung eingestuft
werden. Auch das Landgericht
Frankfurt am Main hat seine Ent-
scheidung in erster Instanz —
einem Antragsverfahren auf Erlass
einer einstweiligen Verfiigung gegen
eine im EG-Ausland registrierte Apo-
theke, die auch in Deutschland zulas-
sungs- und verschreibungspflichtige
Arzneimittel vertreibt — nicht besti-
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tigt. Wihrend es im einstweiligen
Rechtsschutz den Antrag fiir be-
griindet erachtet hatte, leitete es im
Hauptsacheverfahren mit Vorlage-
beschluss (—3/11 0 64/01—) vom
10. August 2001' gemiB Art. 234
EG ein Vorabentscheidungsverfahren
vor dem Europiischen Gerichtshof
(EuGH) ein. Im Lichte der Artt. 28
und 30 EG sowie der Vorgaben der
Richtlinie 2000/31/EG iiber den
elektronischen Geschiiftsverkehr
(sog. E-Commerce-Richtlinie)” wird
nachfolgend dargelegt, warum Inter-
netpriisentationen EG-auslindischer
Apothecken, deren Homepage mit
den  werberechtlichen  Vorschriften
ihres Niederlassungsstaates konform
geht, nicht an den deutschen Vor-
schriften §§ 8 Abs. 1 bzw. 8 Abs. 2
Alt. 2 Heilmittelwerbegesetz (HWG)
zu messen sind.

I. Die Priisentation des
Arzneimittelangebotes einer
E-Pharmacy auf dem Priifstand des
deutschen und europiischen
Heilmittelwerberechtes

Der Inhalt der Homepage einer EG-
auslindischen E-Pharmacy kann
aufgrund der Ubiquitiit des Inter-
nets auch von deutschen Internet-
Nutzern abgerufen werden.® Allein
aus der Moglichkeit des Abrufens in
Deutschland  kann jedoch nicht
schon geschlossen werden, dass der-
artige Internetpriisentationen in ih-
rer rechtlichen Zulissigkeit am
deutschen Heilmittelwerberecht zu
messen sind. Die Anwendung des
deutschen  Heilmittelwerberechts
setzt vielmehr voraus, dass ein Inter-
net-Angebot. das apothekenptlich-

tige, verschreibungspflichtige wie
auch im Herkunftsland zugelassene
Arzneimittel umfasst, objektiv auf
die Bediirfnisse des deutschen End-
kundenmarktes ausgerichtet ist. Nur
wenn sich der Inhalt der internatio-
nal abrufbaren Apotheken-Website
bestimmungsgemdf auch an die deut-
schen Nutzer als potentielle Endkun-
den richtet und die deutsche Absatz-
situation betrifft, ist der Anwen-
dungsbereich des Heilmittelwerbege-
setzes erdffnet. Dies haben auch das
Landgericht Berlin® und das Obherlan-
desgericht Frankfurt® bestétigt.

1. Die Werbeverbote gemill § 8 Abs.
1 und § 8 Abs. 2 Alt. 2 HWG

Zielt die objektive Ausrichtung der
Web-Seiten einer E-Pharmacy auf
den Versand als Vertriebsform bzw.
auf die Einzelbezugsmoglichkeit
i.S.d. §73 Abs. 2 Nr. 6a AMG fir
die  angebotenen  Arzneimittel,
konnte diese Darstellung vom Tat-
bestand der §§8 Abs. 1 HWG bzw.
8 Abs. 2 Alt. 2 HWG erfasst sein. So
ist nach dem Wortlaut des § 8 Abs. 1
HWG eine Werbung unzulissig,
,die darauf hinwirkt, Arzneimittel,
deren Abgabe den Apotheken vor-
behalten ist, im Wege des Versandes
zu beziehen (...)*. Gemil § 8 Abs. 2
Alt. 2 HWG ist es iiberdies unter-
sagt, fiir den Bezug von in Deutsch-
land zulassungspflichtigen Arznei-
mitteln zu werben, die aufgrund ei-
ner Einzelbestellung i.S.d. § 73 Abs.
2 Nr. 6 a AMG aus dem EG-Aus-
land eingefiihrt werden. Das Merk-
mal der Einzeleinfuhr im Sinne des
§73 Abs. 2 Nr. 6 a AMG qualifiziert
das Werbeverbot des § 8 Abs. 2 Alt.
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2 HWG als lex specialis gegeniiber
§ 3 a HWG (Verbot der Werbung fur
in Deutschland nicht zugelassene
Arzneimittel). Denn es bezieht sich
auf die Bewerbung einer Transak-
tionsform flir im europidischen Her-
kunftsland zugelassene Arzneimit-
tel.© Zwar ist der Bezug von im Her-
kunftsland zugelassenen Arzneimit-
teln aus einer E-Pharmacy von § 73
Abs. 2 Nr. 6a AMG erfasst, sofern
ein Vertrag iber die Lieferung eines
solchen Arzneimittels in einer fiir
den personlichen Bedarf erforderli-
chen Menge zwischen dem Verbrau-
cher und einer EG-auslindischen
Internet-Apotheke digital geschlos-
sen wird.” Zutreffend hat jedoch das
Landgeriche Berlin entschieden, dass
im Sonderfall des Internet-Arznei-
mittelhandels weder das Werbever-
bot des §8 Abs. 1 HWG noch das
des §8 Abs. 2 Alt. 2 HWG greift.
weil die digital produktbezogene
Konkretisicrung des  Arzneimittel-
angebots nicht das Merkmal Wer-
bung im Sinne des HWG erfillt.

a) Der sog weite Werbhebegriff des

Art. 1 Abs. 3 Richitlinie 921281 EWG
Den Verbotsvorschriften der Wer-
bung fiir Arzneimittel im Sinne des
HWG liegt der in Art. 1 Abs. 3 der
Richtlinie  92/28/EWG”  legaldefi-
niertc Werbebegrift zugrunde, wo-
nach alle .MaBnahmen zur Infor-

mation, zur Marktuntersuchung
und zur Schaffung von Anreizen mit
dem Ziel [zu verstehen sind], die
Verschreibung, die Abgabe, den Ver-
kauf oder den Verbrauch von Arz-
neimitteln zu fordern®. Diesem sog.
weiten ~ Werbebegriff  unterfallen
samtliche die Arzneimittel konkreti-
sierenden Darstellungen mit dem
Ziel des Absatzinteresses, insbeson-
dere solche, die sich an Fachkreise'®
(Art. 1 Abs. 3, Spiegelstrich 2) und
die Offentlichkeit (Art. 1 Abs. 3,
Spiegelstrich 1) richten. Da jedoch
nur produktbezogene Absatzwer-
bung den Vorschriften der Richtlinie
92/28/EWG bzw. des Heilmittelwer-
begesetzes unterfillt,!! greifen die
heilmittelwerberechtlichen Vor-
schriften mangels Produktkonkreti-
sierung noch nicht bei priisentativen
MalBnahmen, die sich pauschal auf
das Gesamtsortiment der Apotheke
bezichen.!? Letztere sollen als Ima-
ge- oder allgemeine Unternchmens-
werbung vielmehr die Leistungsfa-
higkeit des Unternchmens verdeutli-
chen. Produktbezogene Absatzwer-
bung licgt dagegen vor, wenn die
Prisentation auf individualisierte
Arzneimittel abzielt.'* Bei dieser
heilmittelwerberechtlich  relevanten
Absatzwerbung stehen sinngemif
die Absatzinteressen des Unterneh-
mens, wie sie sich z.B. durch An-
preisung von durch Bezeichnung
und Beschreibung konkretisierten

Produkten ausdriicken lassen, im
Vordergrund.'* Da auch jedes digi-
tale Bestellformular einer internet-
nutzenden Apotheke ein Arzneimit-
tel durch die Angabe von Name,
Wirkstoff, Konzentration pharma-
kologisch wirksamer Bestandteile
und Preis fiir den Bestellvorgang
konkretisiert,'> stellt es — da mehr
als bloBe Information — unter Zu-
grundelegung des weiten Werbebe-
griffs eine produktbezogene Absatz-
werbung dar.

b) Das Gebot gemeinschafts-
rechtskonform einschrinkender
Auslegung des Werbebegriffes nach
Artt. 28 und 30 EG im Sonderfall
des Internet-Arzneimittelhandels

aa) Die weite Auslegung der
Werbeverbote des § 8 Abs. 1 bzw.
§8 Abs. 2 Alt. 2 HWG als
tatbestandsmdifige Beschrdnkung des
freien Warenverkehrs im Sinne des
Art. 28 EG

Da ein vom Patienten ausgewiihltes
Arzneimittel mittels Anzeige der
notwendigen Produktmerkmale im
digitalen Bestellformular individua-
lisiert wird, ist der digital vermittelte
Vertragsabschluss durch die formu-
larméBige Abbildung der Priparat-
Wirkstoff-Preis-Relation  bedingt.
Sie ist somit conditio sine qua non
fur die praktische Realisierung
des internetgestiitzten grenziiber-
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schreitenden Direktvertriebs von
Arzneimitteln. Denn ohne die Ab-
bildung von Online-Bestellformula-
ren wiirde der von Art. 28 EG ge-
schiitzte grenziiberschreitende Arz-
neimittelversand faktisch unmoglich
gemacht, ohne dass dies aus Griin-
den des Gesundheitsschutzes ge-
rechtfertigt ist. Das Werbeverbot
des § 8 Abs. 2 Alt. 2 HWG auf der
Grundlage des weiten Werbebegrif-
fes des Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie
92/28/EWG bewirkt eine Verhinde-
rung des Zugangs von im EG-Her-
kunftsland zugelassenen Arzneimit-
teln zum deutschen Endkunden-
markt und damit eine erhebliche
Behinderung des innergemeinschaft-
lichen Handels mit im EG-Her-
kunftsland zugelassenen Arzneimit-
teln. Dic Patienten in Deutschiand
wiirden im Fall der uneingeschriink-
ten Anwendbarkeit innerstaatlicher
Werbeverbote,  denen  ein  weiter
Werbebegriff zugrunde liegt. weder

iiber die Einfuhrmoglichkeit nach
§ 73 Abs. 2 Nr. 6a AMG informiert,
noch konnten sie einen digitalen Be-
stellvorgang iber das — eine Verge-
genwiirtigung der Bezugsmoglich-
keit darstellende — digitale Bestell-
formular titigen. Apotheker wiirden
daran gehindert, ein Bestellformular
mit  Arzneimittelproduktbeschrei-
bungen unter Nennung der Bezugs-
adresse im Internet zu présentieren.
Das Werbeverbot des § 8 Abs. 2 Alt.
2 HWG in seiner extensiven Ausle-
gung stellt — wie der EuGH in der
Rechtssache ORTSCHEIT/EURIM
PHARM bestiitigt hat — eine Mal-
nahme gleicher Wirkung wie eine
mengenmiBige  Einfuhrbeschrin-
kung im Sinne von Artikel 28 EG
dar.'® Als solche ist nach der DAS-
SONVILLE-Rechtsprechung  des
EuGH jede staatliche Mallnahme
anzuschen, die geeignet ist, den in-
nergemeinschaftlichen Handel un-
mittelbar oder mittelbar, tatsichlich

oder potentiell zu behindern.'” §8
Abs. 2 Alt. 2 HWG vereitelte nach
Ansicht des LG Berlin ,,den grenz-
iiberschreitenden Handel mit Arz-
neimitteln nach Deutschland fiir
Apotheken anderer EG-Mitglied-
staaten®.

Zwar handelt es sich beim Werbe-
verbot des § 8 Abs. 2 Alt. 2 HWG
um die Untersagung einer Verkaufs-
modalitit, die nicht produktbezogen
ist.'® Jedoch bezieht es sich als Ver-
bot der Werbung fiir die zuldssige
Einzeleinfuhr von Arzneimitteln im
Sinne des § 73 Abs. 2 Nr. 6a AMG
speziell auf den Bezug von Arznei-
mitteln aus Apotheken anderer EG-
Mitgliedstaaten und gilt daher nicht
unterschiedslos fir in- und auslin-
dische Produkte.!? Deshalb greift —
wie nunmehr das LG Berlin bestitigt
hat — die von Seiten des EuGH in
seinem Urteil in den verbundencn
Rechtssachen KECK und MIT-
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HOUARD  vorgenommene Ein-
schrinkung des Anwendungsberei-
ches des Art. 28 EG fiir das natio-
nale Verbot des §8 Abs. 2 Alt. 2
HWG nicht. Denn nach der KECK-
Rechtsprechung des EuGH sind
Verkaufsmodalitdten vom Anwen-
dungsbereich des Art. 28 EG gerade
nicht ausgenommen, wenn sie be-
reits den Zugang zum innerstaat-
lichen Markt schlechthin betreffen,
sich also nicht erst nach Marktzu-
gang erschwerend auswirken. §8
Abs. 2 Alt. 2 HWG verhindert ge-
rade unter Zugrundelegung des wei-
ten Werbebegriffes spezifisch die
Einfuhr von EG-auslindischen Arz-
neimitteln und damit den Zugang
zum nationalen Endkundenmarkt.
Daher ist der weit ausgelegte Tatbe-
stand des § 8 Abs. 2 Alt. 2 HWG un-
vercinbar mit den primirrechtlichen
Vorgaben des Art. 28 EG.

Gleiches gilt fir das Verbot der
Werbung fiir den Bezug von apothe-
kenpflichtigen  Arzncimitteln  im
Wege des Versandes gemilll § 8 Abs.
I HWG. Zwar bezicht sich diese na-
tionale Verbotsnorm nicht speziell
auf Produkte aus anderen Mitglied-
staaten. sie wirkt aber gleichsam als
Behinderung des Marktzugangs fiir
Arzneimittel aus dem EG-Ausland
und st ebenfalls als MaBnahme
gleicher Wirkung im Sinne des Art.
28 EG zu betrachten.”’ Gelangte
das Werbeverbot des §8 Abs. |
HWG unter Zugrundelegung des
weiten Werbebegriffes zur Anwen-
dung. verbdte es den Hinweis von
Apotheken auf die Moglichkeit des
Arzneimittelbezuges im Wege des
Versandes. Damit wiirde der Ver-
sandhandel mit Arzneimitteln als
den Zugang zum nationalen Markt
erleichternder  Vertriebsweg  fur
Apotheken aus anderen Mitglied-
staaten ginzlich vereitelt. Auch §8
Abs. 1 HWG stellte daher eine bei
weiter Auslegung des Werbebegritts

tatbestandsmaBige  Beschrinkung

des freien Warenverkehrs dar, die
nicht gemid den Grundsdtzen der
Keck-Rechtsprechung  des EuGH
vom Anwendungsbereich des Art.
28 EG ausgenommen ist. Eine weite
Auslegung des den innerstaatlichen
Werbeverboten zugrundeliegenden
Werbebegriffs der Richtlinie 92/28/
EWG dahingehend, dass fiir den Be-
stellvorgang essentielle Angaben er-
fasst werden, ist daher unvereinbar
mit den Vorgaben des Art. 28 EG
und stellt eine tatbestandsmiBige
Beschrinkung des freien Warenver-
kehrs dar.

bb) Keine Rechtfertigung der
umfussenden Heilmittelwerbeverbote
in extensiver Auslegung aus Griinden
des Gesundheitsschutzes nach Art.
30 EG

Nach Ansicht des LG Berlin ist eine
weite Auslegung der deutschen Wer-
beverbote gemill §§8 Abs. 1 und
Abs. 2 Alt. 2 HWG. wie sie sich auf-
grund des in Artikel 1 Abs. 3 der
Richtlinic 92/28/EWG  definicrten
weiten Werbebegrifls  ergibt. nicht
zur  Gewilhrleistung des Gesund-
heitsschutzes nach Art. 30 EG ge-
rechtfertigt. Insbesondere ist nach
LG Berlin eine solche weite Ausle-
gung nicht notwendig. Denn das mit
den einzelnen Werbeverboten be-
zweckte  Gesundheitsschutzniveau
konne schon dann erreicht werden,
wenn der den Verboten zugrundelie-
gende Werbebegrift unverzichtbare
Mindestangaben zur Produktkon-
kretisierung in Online-Bestellformu-
laren nicht umfasst. Die Anforde-
rungen des Art. 30 EG kénnen da-
bei auch durch Internet-Apotheken
in vollem Umfang gewithrleistet
werden,

Ausdriicklich ist eine weite Ausle-
gung von Werbeverboten nach An-
sicht des LG Berlin auch nicht zum
Schutz der nationalen Zulassungs-
systeme fir Arzneimittel gerechtfer-
tigt. Zwar hob der EuGH in seiner

Entscheidung  ORTSCHEIT/EU-
RIM PHARM im Jahr 1994 hervor,
dass ein Verbot der Werbung fiir
den Bezug von im Herkunftsland ~
nicht aber im Einfuhrstaat — zuge-
lassenen Arzneimitteln verhindern
soll, dass das grundsitzliche Erfor-
dernis einer nationalen Zulassung
systematisch umgangen wird. Doch
erfolgte dies nach Ansicht des
EuGH mit der Mallgabe, dass Art.
36 EWG-Vertrag auf dem Gebiet
der Herstellung und des Inverkehr-
bringens von Arzneispezialititen
nur so lange anwendbar sei, wie die
Harmonisierung der nationalen Re-
gelungen in diesem Bereich noch
nicht vollstindig erreicht ist. Dem-
entsprechend hat Generalanwalt
Jucobs in seinen Schlussantrigen
zur Entscheidung KOMMISSION/
DEUTSCHLAND ausgefiihrt:
. Wenn die Harmonisierung nach und
nach erfolgt, kann jeder Schritt in
diesem Prozess das Ausmaf verrin-
gern, in dem ein Riickgriff auf” Art.
36 [jetzt Art. 30 EG] gerechifertigt
ist. Meiner Ansicht nach ist genau
dies in bezug auf den Arzncimittel-
handel geschehen.

Bei der Frage. ob eine Rechtferti-
gung innerstaatlicher extensiv aus-
gelegter Werbeverbote zum Schutz
der nationalen Zulassungssysteme
tiberhaupt noch greift, ist daher zu
beriicksichtigen. dass im Zulas-
sungsrecht seit 1994 eine ., Teilhar-
monisierung® iiber die Verordnung
2309/93/EWG mit der Statuierung
des zentralen Zulassungsverfahrens
bzw. der gegenseitigen Anerkennung
EG-auslindischer Zulassungen
stattfand. Demzufolge wurden die
mitgliedstaatlichen  Regulierungs-
moglichkeiten zumindest um den
Grad der Teilharmonisierung, wie er
nach der Urteilsverkiindung in
der Sache ORTSCHEIT/EURIM
PHARM mit Titigkeitsaufnahme
der europiischen Zulassungsagentur
EMEA feststand. reduziert.?! Die
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Mitgliedstaaten sind daher — vergli-
chen mit dem Rechtsstand im Jahr
1994 — in threm Regulierungsspiel-
raum eingeschrankt und koénnen
sich nur noch bedingt auf Artikel 30
EG berufen.?? Umfassende Werbe-
verbote zum Schutz des nationalen
Zulassungs- und Vertriebssystems,
die aufgrund eines zugrundegeleg-
ten weit ausgelegten Werbebegriffes
auch fir die Transaktionsform In-
ternethandel unverzichtbare pro-
duktbezogene Angaben im digitalen
Bestellformular erfassen, sind daher
nicht gemif3 Art. 30 EG gerechtfer-
tigt. Dies entschied auch das LG
Berlin:

SHinsichtlich dev Frage, ob dus na-
tionale Zulussungssystem ansonsten
untergraben bhow. systematisch um-
gangen wird, kommt es nicht auf die
Hdufigheit an, mit der von der Ein-
selbezugsregelung des § 73 Abs. 2
Nie 6a AMG  Gebrauch  gemacht
wird, da die Hdufung von grenz-
tiherschreitenden  Transaktionen  in
der Herstellung des Binnenmark tes
angelegt ist.  Ausschluggehend st
viclmehr, ob dev Bezug von Mengen,
die auf den personlichen Bedarf -u-
geschnitten  sind, beschréinkt  ist.
Dicse Beschrinkung kann, wie be-
reits  dargestellt, auch im Rahmen
des  (Internet-) Versandhandels — ge-
wahricistet werden. Ein Werbeverbot
ist hicrzu nicht erforderlich.  Folg-
lich wdre ein solcher Eingriff in die
Warenverkehrsfreiheit nicht gerecht-
Jertigr.™

Dass eine Bezugnahme auf das Ur-
teil des EuGH aus dem Jahr 1994 in-
folge der vorangeschrittenen Har-
monisicrung nicht mehr uneinge-
schriinkt erfolgen kann, ist auch
dem Prozessbericht zum Vorlagebe-
schluss des LG Frankfurt vom
10.08.2001 zu entnehmen: .. Fiir die
Kammer stellt sich dabei insbeson-
dere auch die Frage, ob die Grund-
sitze des Urteils des Europiischen
Gerichtshofes vom {1.11.1994 ange-

sichts der inzwischen verstrichenen
Zeit und der gednderten Zulas-
sungsvoraussetzungen fiir die Zulas-
sung von Humanarzneimitteln in
den Mitgliedstaaten der Europii-
schen Gemeinschaft noch Gbertrag-
bar sind.*

Ein Werbeverbot fiir solche Arznei-
mittel, die zwar eine EG-mitglied-
staatliche Genehmigung zum Inver-
kehrbringen aufweisen, die aber
nicht im Einfuhrstaat zugelassen
sind, ist folglich nur dann mit den
Vorgaben der Artt. 28, 30 EG ver-
einbar, wenn der ihm zugrundelie-
gende Werbebegriff keine beschrei-
benden Angaben erfasst, die iiber
essenticlle Mindestangaben fiir digi-
tale Bestellformulare hinausgehen
(wie z. B. die nicht notwendige Aus-
weisung von Wirkweise, Gegenan-
zeigen, Dosierungs- und Darrei-
chungsform). Denn nur solche
konnten ecinen Anreiz zur Selbstme-
dikation setzen. Mangels Angabe
ausfihrlicher  Dosierungsangaben
regt dic tabelarische Ausweisung
von Priparat, Wirkstoft, Konzentra-
tion und Preis dagegen nicht zur un-
kontrollierten Selbstmedikation
bzw. zum Arzneimittelmissbrauch
an. Der Gefahr, dass Patienten mit
unzureichender Fachkenntnis allein
im Vertrauen auf die Angaben im
Internet Arzneimittel bestellen und
ohne drztliche Kontrolle anwenden,
kann bereits entscheidend damit be-
gegnet werden, dass nur solche An-
gaben werberechtlich zulissig sind,
die nicht tiber das Mindesterforder-
nis zur Individualisierung fiir den
Bestellvorgang hinausgehen. Vergli-
chen mit der Moglichkeit des Abru-
fens von Produktmerkmalen iiber
eine Suchmaschine — z. B. geordnet
nach Indikationsgebieten — stellt es
sogar einen zusitzlichen Sicherheits-
standard dar, wenn die Priparat-
WirkstofT-Preis-Relation von einem
aus dem Sortiment der Internet-
Apotheke individualisierten Arznei-

mittel nur dann abgerufen werden
kann, wenn der Besteller die genaue
Kenntnis des Arzneimittelnamens
hat. Nach der Bestellung finden in
der E-Pharmacy Kontrollen der Or-
der (unter Einschluss des eventuell
erforderlichen Rezeptes) sowie auch
Ausgangskontrollen des ausgeson-
derten Produktes durch Apotheker
oder pharmazeutisch technische As-
sistenten statt. Mehrfach- oder
Uberverordnungen kénnen dabei er-
kannt und vermieden werden. Eine
Beratung erfolgt auf Basis von Wis-
sensdatenbanken sowohl vor, wih-
rend als auch nach der Arzneimittel-
abgabe. NaturgemifBl konnen even-
tuell vorhandene patientenspezi-
fische Uberempfindlichkeiten vom
Apotheker in der E-Pharmacy -
ebenso wie in der physisch-realen
Offizinapotheke — nur dann be-
riicksichtigt werden, wenn sie als In-
formation von Patientenseite tiber-
haupt an den Apotheker herange-
tragen werden. Zudem ist eine weite
Auslegung von Werbeverboten be-
ruhend auf dem weiten Werbebegriff
aufgrund der vorgeschalteten adrzt-
lichen Kontrolle auch dann nicht fiir
einen effektiven Gesundheitsschutz
erforderlich, wenn verschreibungs-
pflichtige  Arzneimittel  tangiert
sind.

cc) Der Einfluss des Art. 1 Abs. 4
Richtlinie 92128 EWG

Im Falle unterschiedlicher Ausle-
gungsmoglichkeiten einer sekundar-
rechtlichen Richtliniendefinition
bzw. etner nationalen Rechtsvor-
schrift ist derjenigen der Vorzug ein-
zurdumen, die sich als EG-primir-
rechtskonform erweist.>* Vorliegend
konnte, um den Vorgaben des EG-
Vertrages zu entsprechen, eine enge
Auslegung des Werbebegriffes als
Merkmal der Heilmittelwerbever-
bote angezeigt sein. Diese Ausle-
gung hat im Lichte des Art. 1 Abs.
4 der Richtlinie 92/28/EWG dahin-
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gehend zu erfolgen, dass Internet-

Bestellformulare, soweit sie unver-
zichtbare Angaben flr den Internet-
Arzneimittelhandel enthalten, vom
Werbebegriff auszunehmen sind.
Denn Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie
92/28/EWG nimmt in Spiegelstrich
3 u.a. Preislisten und Verkaufskata-
loge, fiir den Fall, dass sie ,keine
welteren Angaben iliber das Arznei-
mittel enthalten, (...)*, als notwen-
dige geschiftsbezogene Informatio-
nen vom Regelungsbereich der
Richtlinie und damit auch vom
Definitionsbereich des weiten Wer-
bebegrittes aus. obgleich sie grund-
satzlich als konkretisierende Dar-
stellungen zur Absatzférderung ein-
zuordnen sind.™* Die Ratio der Aus-
nahmevorschrift ist mithin darin zu
sehen. dass Informationen. die not-
wendig fiir den Handel mit Arznei-
mitteln sind. nicht als verbotene Ab-
satzwerbung eingestuft werden diir-
fen, damit der Handel mit Arznei-
mitteln effektiv verwirklicht werden
kann.

Notwendige geschiifisbezogene In-
formationen fiir den innergemein-
schaftlichen Handel enthalten aber
auch die aus Mindestangaben beste-
henden digitalen Bestellformulare
internetnutzender Apotheken. Zwar
enthielte ein Arzneimittel-Bestellfor-
mular zur Vorbereitung und Ermog-
lichung der nach Europiischem Ge-
meinschaftsrecht zuldssigen Arznei-
mitteleinzeleinfuhr ein ,.Mehr™ ver-
glichen mit einer Preishiste, denn
letztere soll in erster Linie eine Sor-
timentsiibersicht darstellen. die die
Ordertitigkeit erleichtert.™

Dagegen enthielte es weniger be-
schreibende Angaben als ein Kata-
log. insbesondere keine Bilder.
Gleichwohl wiire das Bestellformu-
lar — als eine zwischen beiden Infor-
mationsformen einzuordnende digi-
tale Abbildung — unter Zugrundele-
gung des  weiten  Werbebegriftes
nach Artikel | Abs. 3 der Richtlinie

92/28/EWG als unzuldssige werb-
liche MaBnahme einzuordnen. Um
eine Vereitelung der durch priméres
Gemeinschaftsrecht geschiitzten
grenziiberschreitenden ~ Warenver-
kehrstransaktion Internet-Arznei-
mittelhandel zu verhindern, sollte
eine restriktive Auslegung des den
Verbotstatbestinden  zugrundelie-
genden Werbebegriffes durch ent-
sprechende Anwendung des Art. |
Abs. 4 der Richtlinie 92/28/EWG
dahingehend vorgenommen werden,
dass  Online-Bestellformulare  im
Sonderfall des Internet-Handels ne-
ben Verkaufskatalogen und Preislis-
ten vom Werbebegriff im Sinne der
Richtlinie  92/28/EWG  auszunch-
men sind.

Somit gebietet es Art. 28 EG, den
Werbebegriff gemall Art. 1 Abs. 3
der Richtlinie 92/28/EWG primér-
rechtskonform zu reduzieren. Die
vordergriindig vom weiten Werbebe-
griff’ erfassten digitalen Bestellfor-
mulare. wic sie zur Vorbereitung
und Ermoglichung der zuliissigen
Einzeleinfuhr gemaf3 § 73 Abs. 2 Nr.
6 a AMG erforderlich sind, stellen
daher keine unzulissige Werbung
gemil3 §8 Abs. | und Abs. 2 Alt. 2
HWG dar.

2. Der Einfluss der E-Commerce-
Richtlinie auf die Auslegung
innerstaatlicher
Heilmittelwerbeverbote

a) Der Amvendungsbereich der
Richtlinie 200031/ EG

Eine restriktive Auslegung des Wer-
bebegriffes als Merkmal nationaler
Werbeverbote wird auch durch die
Richtlinie 2000/31/EG (sog. E-Com-
merce-Richtlinie) bestitigt. Denn
Sinn und Zweck der Richtlinie liegt
in der Gewiihrleistung der Moglich-
keit, Dienstleistungen der Informa-
tionsgesellschaft in der Europii-
schen Gemeinschaft tatsichlich zu
erbringen. So st die E-Commerce-

Richtlinie auf nationale Vorschrif-
ten betreffend die Internet-Prasenta-
tion von Apotheken grundsitzlich
anwendbar. Der koordinierte Be-
reich erfasst nach Art. 2 lit. h (1) nur
Anforderungen an Online-Tétigkei-
ten, nicht dagegen solche betreffend
die Lieferung von Waren. Denn die
Richtlinie reguliert nur die ,,vom
Diensteanbieter zu erfiillenden An-
forderungen in bezug auf die Auf-
nahme der Titigkeit eines Dienstes
der Informationsgesellschaft™ (Spie-
gelstrich 1) sowie Anforderungen in
bezug auf deren .,,Ausiibung® (Spie-
gelstrich 2), so etwa der Online-Wer-
bung, des Online-Verkaufs sowie des
Online-Vertragsschlusses. Nicht ko-
ordiniert werden simtliche Anforde-
rungen an Waren, wie Sicherheits-
anforderungen und  Kennzeich-
nungspflichten, aber auch solche an
deren physischen Vertrieb und be-
treffend Dienste, die nicht auf clek-
tronischem Wege erbracht werden
(Art. 2 Buchstabe h (ii)). Wiihrend
also die Lieferung von Arzneimit-
teln nicht dem koordinicerten Be-
reich unterfillt, ist dic Online-Pri-
sentation digitaler Bestellformulare
von der E-Commerce-Richtlinie er-
fasst.

aa) Das Herkunfislundprinzip der
E-Commerce-Richtlinie

Die E-Commerce-Richtlinie statu-
iert in Artikel 3 Abs. 1 und 2 das
sog. Herkunftslandprinzip. Danach
missen Anbieter von Diensten der
Informationsgesellschaft  lediglich
die Vorschriften ihres Niederlas-
sungsstaates beachten. Fiir Online-
Dienste bedeutet dies, dass sie im
Abrufstaat nicht mehr reguliert wer-
den diirfen, wenn sie im Herkunfts-
staat rechtmifBig erbracht werden.
Als sog. Dienstleistung der Informa-
tionsgesellschaft fallt nach Artikel 2
lit. h) i), Spiegelstrich 2 die digital
vermittelte Priisentation des Ange-
botes internetnutzender Apotheken,
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so auch das Internet-Bestellformu-
lar, in den koordinierten Bereich der
E-Commerce-Richtlinie. Fir die
Online-Werbung gilt daher grund-
satzlich nicht das Recht des Abruf-
staates, sondern das Recht desjeni-
gen Mitgliedstaates, in dem die E-
Pharmacy ihren Sitz hat. Die Betrei-
ber von E-Pharmacies haben daher
grundsitzlich nur die Vorschriften
iiber die Heilmittelwerbung ihres
Niederlassungsstaates zu  beach-
ten.”® Dies hat das OLG Frankfurt
in  seiner  Entscheidung  vom
31.5.2001 verkannt, indem es entge-
gen dem Herkunftslandprinzip das
deutsche Verbot der Werbung fiir
den  Arzneimittelversand  auf  die
Homepage einer niederliindischen
Apotheke angewandt hat, obwohl
weder die Richthinie 92/28/EWG
noch niederlindisches Recht cin ent-
sprechendes Verbot enthalten.

bh ) Auf dem weiten Werbebegriff
heruhende innerstaatliche
Werbeverbote fiir Versandhandel und
Einzelbezug — Kein Rechtsstand der
Gemeinschaft im Sinne von Artikel |
Abs. 3 der E-Commerce-Richtlinie
Der Anwendung des Herkunfts-
landprinzips aut extensiv ausgelegte
innerstaatliche  Verbote der Wer-
bung fir den Versandhandel und
den Einzelbezug steht auch nicht
Art. 1 Abs. 3 der E-Commerce-
Richtlinie entgegen. Nach Art. 1
Abs. 3 erginzt die E-Commerce-
Richtlinie ..das auf die Dienste der
Informationsgesellschaft  anwend-
bare Gemeinschaftsrecht und lisst
dabei das Schutzniveau. insbeson-
dere fiir die offentliche Gesundheit
und den Verbraucherschutz, wie es
sich Gemeinschafisrechtsak ten
und  einzelstaatlichen Rechisvor-
schriften zu deven Umsetzung ergibt,
unberthrt  (...)"°.  Innerstaatliche
Werbeverbote. wie § 8 Abs. 1 und § 8
Abs. 2 Alt. 2 HWG. kénnten nur
dann auf Art. I Abs. 3 der E-Com-

aus

merce-Richtlinie gestiitzt werden,
wenn sie in Umsetzung gemein-
schaftlicher Rechtsakte erfolgt sind,
als Schutzniveau fir die offentliche
Gesundheit der Gemeinschafts-
biirger gewahrt werden sollen und
die Rickausnahme des Art. 1 Abs.
3 letzter Halbsatz der E-Commerce-
Richtlinie fiir sie nicht greift (,, (...)
soweit die Freiheit, Dienste der Infor-
mationsgesellschaft anzubieten, da-
durch nicht eingeschriinkt wird" ).
Diese Systematik folgt aus der
Eigenschaft des Art. 1 Abs. 3 der
E-Commerce-Richtlinie als Kolli-
sionsnorm. die das Rangverhiltnis
der E-Commerce-Richtlinie zu den

aufgefiihrten  sekundérrechtlichen
Schutzvorschriften regelt. Soweit
namlich innerstaatliche Verbotsvor-
schriften in Umsetzung gemein-
schaftsrechtlicher Schutznormvor-
gaben erfolgt sind, bleiben sie als
Rechtsstand der  Gemeinschaft
grundsitzlich von der E-Commerce-
Richtlinie unberiihrt. Beruhten mit-
gliedstaatliche  Schutzvorschriften
dagegen nicht auf gemeinschafts-
rechtlichen Vorgaben, wiirde das
Herkunftslandprinzip gelten. Soweit
daher §§ 8 Abs. 1 und 2 Alt. 2 HWG
keine Schutznormvorgabe im EG-
Recht vorweisen konnen, gilt das
Herkunftslandprinzip der E-Com-
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merce-Richtlinie  uneingeschriankt.
Bestellformularen. die produktkon-
kretisierende Angaben enthalten
und die nach den Vorschriften des
Mitgliedstaates, in dem das digital
prasentierende Unternehmen seinen
Sitz hat. rechtmiBig abgebildet wer-
den, koénnen dann innerstaatliche
Verbotsvorschriften des Abruf- bzw.
Einfuhrstaates nicht entgegengehal-
ten werden.

(1) Innerstaatliche Verbots-
vorschriften in Umsetzung
harmonisierter Schutzstandards —
Der Rechisstand der Gemeinschaft
i Sinne der E-Conunerce-Richtlinie
Aus Art. 1 Abs. 3 der E-Commerce-
Richtlinie folgt, dass nur solche in-
nerstaatlichen  Schutznormen  als
Rechtsstand der Gemeinschaft an-
zuerkennen sind. die in Umsetzung
gemeinschaftsrechtlich harmoni-
sierter Schutzstandards, so etwa der
Vorgaben der Richtliniec  92/28/
EWG, gesetzt wurden. Als Umset-
zungsvorgabe und  gemeinschafts-
rechtlicher Schutzstandard im Sinne
des Art. 1 Abs.3 der E-Commerce-
Richtlinie kommt z.B. das Verbot
der Werbung fiir nach den Vor-
schriften der EG nicht zugelassene
Arzneimittel (Art. 2 Abs. | der
Richtlinie 92/28/EWG) in Betracht.
Denn dieses dient als EG-rechtliche
Schutznormvorgabe (auch) fir das
deutsche Heilmittelwerbeverbot des

JUR@T

...alles was Recht ist

Urteile in Kurzform,
tagliche Ergédnzung

|http://www.jurat.de]

§ 3a HWG. § 3a HWG kann daher
als Rechtsstand der Gemeinschaft
im Sinne der E-Commerce-Richtli-
nie Anerkennung finden, welcher
durch das Herkunftslandprinzip un-
berithrt bleibt, sofern nicht die
Rickausnahme des Art. 1 Abs. 3
letzter Halbsatz der E-Commerce-
Richtlinie greift. §§8 Abs. 1 und 8
Abs. 2 Alt. 2 HWG dagegen lassen
sich nicht auf EG-rechtliche Schutz-
vorgaben zuriickfiihren.

(a) Art. 2 Abs. | Richtlinie
92128EWG — keine
Schutznormvorgabe fiir § 8 Abs. 1
und 8 8 Abs. 2 Alt. 2 HWG

Als gemeinschaftsrechtliche Umset-
zungsvorgabe fiir das Vérbot des § 8
Abs. 2 Alt. 2 HWG kann nicht Art.
2 Abs. | der Richtlinie 92/28 heran-
gezogen werden.?” Denn nach Art. 2
Abs. 1 der Richtlinie 92/28 untersa-
gen die . Mitgliedstaaten die Wer-
bung fir cin Arzneimittel, fiir des-
sen Inverkehrbringen keine Geneh-
migung nach den Rechtsvorschrif-
ten der Gemeinschaft erteilt worden
ist.” Art. 2 Abs. | der Richtlinie 92/
28/EWG stellt im Gegensatz zu § 8
Abs. 2 Alt. 2 HWG also nicht maB-
geblich auf die Bewerbung einer
Transaktionsform von Arzneimitteln
— den Einzelimport — ab, sondern
allein auf die Bewerbung von Arz-
neimitteln, fir die keine Genehmi-
gung zum Inverkehrbringen nach
den Vorschriften des Gemein-
schaftsrechts erteilt wurde. Art. 2
Abs. 1 der Richtlinie 92/28/EWG
hat daher bereits eine Umsetzung in
§ 3a HWG gefunden. Dass fir die
Spezialnorm des §8 Abs. 2 Alt. 2
HWG keine Vorgabe im Gemein-
schaftsrecht verankert ist, wird auch
dadurch gestiitzt, dass iiber den In-
ternet-Handel bezogene, in
Deutschland nicht zugelassene Arz-
neimittel gemil § 73 Abs. 2 Nr. 6 a
AMG auch nach dem Import ge-

rade keiner deutschen Zulassung
mehr bediirfen.?

Auch §8 Abs. 1 HWG ist nicht in
Umsetzung einer Gemeinschafts-
rechtsvorgabe aus der Richtlinie 92/
28/EWG ergangen. Ein Werbever-
bot fiir den Bezug von Arzneimit-
teln im Wege des Versandes ist in
dieser Richtlinie nicht statuiert. Sie
enthalt keine Regelung, auf der § 8
Abs. 1 HWG als einzelstaatlicher
Umsetzungsakt beruht. Art. 5 der
Richtlinie 92/28/EWG erwahnt zwar
Elemente, die die Offentlichkeits-
werbung nicht enthalten darf, ohne
jedoch den Versandhandel als
Merkmal aufzufiihren. Der Rege-
lungsgehalt von §8 Abs. | HWG
fallt daher in den Anwendungsbe-
reich des Art. 3 Abs. 1 der E-Com-
merce-Richtlinie.?® Wenn also das
Recht des Herkunftslandes kein
Verbot der Werbung fiir den Arznei-
mittelversand kennt, muss die decut-
sche Rechtsordnung im Herkunfts-
land  vorgenommene  werbliche
MaBnahmen einer EG-auslindi-
schen internetnutzenden Apotheke
— obgleich ihres konkreten Ver-
sandhandelsbezuges — als rechtlich
zuldssig anerkennen.

(b) Art. 14 der Richtlinie 97/71EG

( Fernabsatzrichtlinie) — kein
harmonisierter Schutzstandard zur
Begriindung eines Rechisstands der
Gemeinschaft betreffend § 8 Abs. 1
HWG

Ein gemeinschaftsrechtlich harmo-
nisiertes Schutzniveau fir die Wer-
beverbote der §§ 8 Abs. 1 und 2 Alt.
2 HWG wird — entgegen Kummer-
gericht Berlin®® — auch nicht durch
die Richtlinie 97/7/EG iiber den
Verbraucherschutz bei Vertragsab-
schliissen im Fernabsatz (sog. Fer-
nabsatzrichtlinie)*' gesetzt. Denn
Art. 1 Abs. 3 der E-Commerce-
Richtlinie stellt fiir die Anerken-
nung cines Rechtsstands der Ge-
meinschaft ausdriicklich nur auf
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Rechtsakte der Gemeinschaft sowie
deren Umsetzungsakte ab. Zum
Rechtsstand der Gemeinschaft koén-
nen daher nur solche Richtlinienvor-
schriften zdhlen, die materielle
Schutzstandards zur Harmonisie-
rung in der Gemeinschaft aufstellen.
Da es Art. 14 Fernabsatzrichtlinie
aber lediglich ermdglicht, dass die
Mitgliedstaaten zur Sicherstellung
eines hoheren Verbraucherschutzni-
veaus den Vertrieb im Fernabsatz
flir bestimmte Waren, insbesondere
fir Arzneimittel, unter Beachtung
des EG-Vertrages in ithrem Hoheits-
gebict verbicten. statuiert cr kein
Mindestschutzniveau betreffend den
Versandhandel  mit - Arzneimitteln
(cinschlieBlich dessen Bewerbung),
das cinheitlich in der Gemeinschaft
gilt. Er eroffnet den Mitgliedstaaten
viclmehr nur die Mdaglichkeir, wei-
tergchende innerstaatliche  Schutz-
normen in diesem Scktor zu erlas-
sen. Wenn auch die mnerstaatliche
Verbotsnorm des §8 Abs. 1| HWG
mit Sinn und Zweck der Fernabsatz-
richtlinic in Emnklang stcht. so stiitzt
ihn das Kanwnergericht Berlin doch
unberechtigterweise auf den nicht
als materielle Schutzvorgabe in Be-
tracht kommenden Art. 14 Fernab-
satzrichtlinie. Es sicht das Werbever-
bot des §8 Abs. 1| HWG enrgegen
Wortlaur wund Svstematik des Art. 1
Abs. 3 der E-Commerce-Richtlinie
als Rechtsstand der Gemeinschaft
an.

Art. 14 der Fernabsatzrichtlinie
scheidet dartiber hinaus auch aus
normhierarchischen Griinden als
gemeinschaftsrechtliche Vorgabe fiir
§8 Abs. | HWG aus. Denn ein
grenzitberschreitend  wirkendes  in-
nerstaatliches Versandverbot kann
gerade nicht durch eine im Rang un-
ter dem Primiirrecht stehende (EG-
sekundiirrechtliche) Richtlinien-
vorschrift als mit dem EG-Primiir-
recht vercinbar eingestuft werden.™’
Da die Fernabsatzrichtlne nicht die

vom Europiischen Gerichtshof in
standiger Rechtsprechung herausge-
arbeiteten VerhaltnismaBigkeits-
maBstibe zur Beschrinkung der
Warenverkehrsfreiheit nach Art. 30
EG zu modifizieren vermag, muss
Art. 14 der Richtlinie als Verwei-
sungsvorschrift auf diese primar-
rechtlichen MabBstidbe hin verstan-
den werden. Aus der Fernabsatz-
richtlinie folgt daher nicht, dass ein
Ausschluss  des  Arzneimittelver-
sandhandels als  gemeinschafts-
rechtskonform anzuerkennen ist.
Vielmchr miissen sich dic nationalen
Vorschriften der §§8 Abs. | und 2
Alt. 2 HWG am Mafstab der Vor-
gaben des EG-Vertrags — insbeson-
dere der Grundfreihetten — messen
lassen. Somit hingt die Gemein-
schaftsrechtskonformitit nationaler
Versandverbote von deren Verein-
barkeit mit Art. 28{f. EG ab. Da
aber diese den freien Warenverkehr
beschriinkenden Verbote nicht zum
Schutz der Gesundheit gerechtfer-
tigt sind. diirfen sic auf den grenz-
iiberschreitenden Arzneimittel-
versand aus anderen EG-Mitglied-
staaten nicht angewandt werden.

Da innerstaatliche Vorschriften, wie
§8 Abs. 1 und Abs. 2 Alt. 2 HWG,
die eine Werbung fir den Arznei-
mittelversand bzw. die Arzneimittel-
einfuhr auf dem Versandweg verbie-
ten, nicht zum Rechtsstand der Ge-
meinschaft im Sinne von Artikel 1
Abs. 3 der E-Commerce-Richtlinie
zithlen, gilt fiir die Online-Prisenta-
tion von Bestellformularen uneinge-
schriinkt das Herkunftslandprinzip
des Art. 3 Abs. 2 der E-Commerce-
Richtlinie. Die Internet-Prisenta-
tion EG-auslindischer Apotheken,
insbesondere digitaler Bestellformu-
lare mit dem Hinweis aut die Be-
zugsform des Versandweges sowie
das aus dem Sortiment auszuson-
dernde Produkt. dart daher im Ab-
rufstaat nicht mehr reguliert wer-
den, wenn sie nach dem Recht des

Herkunftsstaates zuldssig ist. Be-
steht daher im Herkunftsland kein
Verbot der Werbung fiir den Bezug
von Arzneimitteln auf dem Versand-
weg bzw. der Einzeleinfuhr im Sinne
des deutschen §73 Abs. 2 Nr. 6a
AMG, so sind entsprechende Pri-
sentationen auch im Einfuhrstaat
der Arzneimittel aus EG-auslindi-
schen internetnutzenden Apotheken
ungeachtet dort bestehender stren-
gerer Schutzvorschriften zuléssig.
Im Einfuhrstaat bestehende Verbote
des Heilmittelwerberechtes, wie die
in Rede stehenden §§ 8 Abs. 1 und 8
Abs. 2 Alt. 2 HWG, sind auf die im
EG-Herkunftsland zuldssige gren-
ziiberschreitende Internet-Prisenta-
tion dagegen unanwendbar.

Aber selbst wenn fiir die Vorschrif-
ten der §§ 8 Abs. 1 und 8 Abs. 2 Alt.
2 HWG eine Schutzvorgabe im Ge-
meinschaftsrecht exisierte, schieden
sic als Rechtsstand der Gemein-
schaft aus, weil vorliegend die Riick-
ausnahme des Art. | Abs. 3 letzter
Halbsatz der E-Commerce-Richtli-
nic zur Anwendung kime.

(2) Keine Beschrinkung der
Freiheit, Dienste der
Informationsgesellschaft anzubicten
— Die Riickausnahme des Art. 1
Abs. 3 letzter Halbsatz der
E-Commerce-Richtlinie

Nach der Riickausnahme des Art. 1
Abs. 3 letzter Halbsatz der E-Com-
merce-Richtlinie (,, (...) soweit dic
Freiheit, Dienste der Informationsge-
sellschaft anzubieten, dadurch nicht
eingeschrédnkt wird”) konnen inner-
staatliche Verbote der Heilmittel-
werbung, die zwar in Umsetzung
EG-rechtlicher Vorgaben erlassen
wurden, die aber geeignet sind, den
Internet-Handel mit Arzneimitteln
faktisch zu unterbinden, nicht zum
Schutz der offentlichen Gesundheit
als sog. Rechtsstand der Gemein-
schaft (Art. 1 Abs. 3 der E-Com-
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merce-Richtlinie)** anerkannt wer-
den. Zwar bleiben gemeinschafts-
rechtliche Schutznormen nach Art.
1 Abs. 3 letzter Halbsatz von der E-
Commerce-Richtlinie unberiihrt,
wenn die ,,Freiheit, Dienste der In-
formationsgesellschaft anzubieten™,
nicht beschnitten wird. Doch nach
dem Wortlaut des Art. | Abs. 3 der
E-Commerce-Richtlinie sind har-
monisierte  Schutznormen schon
dann nicht als Rechtsstand der Ge-
meinschaft anzuerkennen, wenn sie
die Freiheit, Dienste der Informa-
tionsgesellschaft anzubieten, ein-
schrdnken. Sobald also ein Werbe-
verbot z.B. durch extensive Ausle-
gung des Werbebegriffes eine
Dienstleistung der Informationsge-
sellschaft  einschrinkt, greift die
Ruckausnahme des Art. 1 Abs. 3
letzter Halbsatz der E-Commerce-
Richtlinic ein, um den ¢ffer utile der
E-Commerce-Richtlinie zu gewiihr-
leisten.  Als  Beeintrichtigung im
Sinne der Rickausnahme wird da-
her nicht erst ein Unmaoglichmachen
als wltima ratio verlangt. Auch Sinn
und Zweek von als Rechtsstand der
Gemeinschaft anerkannten Schutz-
normen werden in den Fillen des
Eingreifens  der  Rickausnahme
nicht ausgehohlt. Zwar darf das Ab-
stellen auf diec Rackausnahme des
Art. | Abs. 3 letzter Halbsatz der E-
Commerce-Richtlinie bet als
Rechtsstand anerkannten Werbever-
boten. wie § 3a HWG™, nicht dazu
fithren. dass Einschriinkungen von
Diensten  der Informationsgesell-
schaft eine Wirkungslosigkeit ge-
meinschaftsrechtlicher  Schutznor-
men zur Folge haben. Doch der
elektronische Geschiiftsverkehr
stellt zum e¢inen nur einen Aus-
schnitt des Anwendungsbereichs
harmonisierter heilmittelwerbe-
rechtlicher Schutzvorschriften dar.
Zum anderen dient die Rickaus-
nahme der Kollisionsnorm des Art.
1 Abs. 3 bereits dem Ausgleich des
verfolgten Zwecks der Schutznor-

men mit den Zielen der E-Com-
merce-Richtlinie.

Vorliegend wirde die Freiheit,
Dienste der Informationsgesell-
schaft im Sinne der Richtlinie an-
zubieten, durch extensiv ausgelegte
Verbote der Prisentation digitaler
Bestellformulare gemal §§ 8 Abs. 1
und Abs. 2 Alt. 2 HWG nicht nur
eingeschriankt, sondern vereitelt.
Die digital vermittelte Transak-
tionsform Internet-Handel wiirde
vollends konterkariert, wenn die
weit ausgelegten Heilmittelwerbe-
verbote der §§ 8 Abs. | bzw. 8 Abs.
2 Alt. 2 HWG tatbestandlich ein-
griffen. Denn Internet-Bestellfor-
mulare stellen sowohl eine Verge-
genwirtigung der Einzelbezugs-
moglichkeit im Sinne des § 73 Abs.
2 Nr. 6a AMG als auch des Ver-
sandhandels mit Arzneimitteln dar.
Ein heilmittelwerberechtliches Ver-
bot dieser Prisentation wiirde diese
als Dienst der Informationsgesell-
schaft einzuordnende Internet-Be-
stellméglichkeit und damit den On-
line-Handel  mit  Arzneimitteln
praktisch  unmdglich  machen.
Nicht im EG-Recht angelegte in-
nerstaatliche Schutzstandards wie
§8 Abs. 1 und 8 Abs. 2 Alt. 2
HWG kiimen daher selbst dann
nicht zum Zuge. wenn sie -vorlie-
gend als Rechtsstand der Gemein-
schaft anerkannt wiirden.

Die Auslegung, im Gemeinschafts-
recht verankerte Werbeverbote da-
hingehend zu reduzieren. dass der
ihnen zugrundeliegende Werbebe-
grift nur Angaben erfasst. die liber
die fiir eine Online-Bestellung un-
abdingbaren Mindestangaben der
Priiparat-Wirkstoff-Preis-Relation

unter Einschluss der Bezugsadresse
hinausgehen, steht dabei auch der
praktischen Wirksamkeit heilmit-
telwerberechtlicher  Schutznormen
nicht entgegen. Die Wahrschein-
lichkeit, einen Anreiz zur unkon-
trollierten und damit potentiell ge-

sundheitsgefihrdenden  Selbstme-
dikation zu setzen, wiirde vielmehr
erst dann erhoht, wenn detaillierte
Angaben prasentiert werden, wel-
che als Gebrauchshinweise fiir Arz-
neimitte! verstanden werden kon-
nen. Eine enge Auslegung des Wer-
bebegriffes lieBe dagegen den
Schutzzweck von als  gemein-
schaftsrechtliche Schutznormen an-
erkannten Verboten im Bereich des
E-Commerce nicht leerlaufen, son-
dern stellte vielmehr sowohl deren
Sinn und Zweck als auch den effet
utile der E-Commerce-Richtlinie si-
cher. Innerstaatliche, weit ausge-
legte Werbeverbote diirfen dagegen
den Internet-Prisentationen der E-
Pharmacies aus anderen Mitglied-
staaten dann nicht entgegengehal-
ten werden, wenn diese nach dem
Recht des Herkunftsstaates recht-
méBig erbracht werden.

b) Art. 3 Abs. 4 der E-Commerce-
Richtlinie — keine Ausnahme vom
Herkunftslandprinzip im Full
digitaler Bestellformuldare

Der Anwendbarkeit des Herkunfts-
landprinzips und damit der rechtli-
chen Zulidssigkeit digitaler Bestell-
formulare im Lichte der E-Com-
merce-Richtlinie steht auch nicht
die Ausnahmevorschrift des Art. 3
Abs. 4 der E-Commerce-Richtlinie
entgegen. Nach Art. 3 Abs. 4 der E-
Commerce-Richtlinie wire zwar ein
Abweichen der Mitgliedstaaten vom
Herkunftslandprinzip mdoglich, so-
fern ein bestimmter Dienst die 0f-
fentliche Ordnung, Sicherheit oder
Gesundheit oder den Verbraucher-
schutz verletzt oder schwerwiegend
gefihrdet. Die Zivilgerichte kdnnten
dann abweichend von Art. 3 Abs. 2
E-Commerce-Richtlinie EG-ausliin-
dische und im Sinne des Art. 3 Abs.
4a der Richtlinie angemessene Wer-
bemafinahmen verbieten, die dem
~koordinierten Bereich™ unterfallen.

Jedoch kann von der Abbildung di-
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gitaler Bestellformulare, die aus-
schlieBlich fir den Vertragsschluss
notwendige Mindestangaben enthal-
ten, keine im Sinne der Tatbestands-
voraussetzungen geforderte Beein-
trichtigung bzw. schwerwiegende
Gefahrdung der Ooffentlichen Ge-
sundheit ausgehen.

Die innerstaatlichen Werbeverbote
der §8 Abs. 1 und §8 Abs. 2 Alt.
2 HWG sind bereits nicht mit den
primirrechtlichen  Vorgaben der
Artt. 28 und 30 EG vereinbar. Da-
her kann die Ausnahmevorschrift
des Art. 3 Abs. 4 der sekundiirrecht-
lichen E-Commerce-Richtliniec im
Sonderfall der digitalen Prisenta-
tion von Bestellformularen einer
EG-auslindischen E-Pharmacy erst
recht nicht herangezogen werden,
um dic Anwendung extensiv ausge-
legter innerstaatlicher  Heilmittel-
werbeverbote zu rechtfertigen. Ein

Verstoll nationaler - MaBnahmen
gegen  Gemeinschaftsprimirrecht

kann durch cine Richtlinienbestim-
mung nicht ausgeriiumt werden.

Uberdies werden die von Art. 3 Abs.
4 Tit. o) 11) der Richtlinie geforderten
Tatbestandsmerkmale  _ernsthafte
und schwerwicgende Gefahr ciner
Beeintriichtigung  der  Schutzziele™
durch die Abbildung von Online-Be-
stellformularen nicht erfGllt. Dics
hat das OLG Frankfurt in seiner
Entscheidung vom 31.5.2001 ver-
kannt, indem e¢s die Voraussetzun-
gen des Art. 3 Abs. 4 der Richtlinie
fiir gegeben erachtete und daraus
den Schluss zog. nationale Zivilge-
richte seien befugt, ohne Vorabin-
formation der Kommission zum
Schutz der Gesundheit MaBnahmen
gegen Dienste der Informationsge-
sellschatt aus einem anderen Mit-
gliedstaat zu tretten.

I11. Ergebnis

I. Die Priisentation digitaler Bestell-
formulare. die eine Vergegenwiirti-

gung des Einzelbezuges bzw. des
Versandes von Arzneimitteln dar-
stellen, ist conditio sine qua non fir
den von Art. 28 EG geschiitzten
grenziiberschreitenden Arznei-
mittelversand aus einer EG-auslan-
dischen E-Pharmacy.

2. Artt. 28 und 30 EG gebieten eine
priméirrechtskonform einschrin-
kende Auslegung des in Art. 1 Abs.
3 der Richtlinie 92/28/EWG legalde-
finierten Werbebegriffes. Dieser ist
im Lichte des Art. 1 Abs. 4 der
Richtlinie 92/28/EWG dahingehend
zu reduzieren, dass Online-Bestell-
formulare — bestehend aus den fir
eine Arzneimittelbestellung im In-
ternet erforderlichen Mindestanga-
ben — vom weiten Werbebegriff des
Artikels 1 Abs. 3 der Richtlinie 92/
28/EWG  auszunchmen sind. Die
Prisentationsform . digitales Be-
stellformular 1st als Informations-
form funktional zwischen Verkaufs-
katalogen und Preislisten 1.S.d. Art.
1 Abs. 4 der Richtlinie 92/28/EWG

einzuordnen.

3. Nach dem Herkunftslandprinzip
der E-Commerce-Richtlinie 2000/
31/EG sind nationale Werbeverbote,
die nicht auf den primirrechtskon-
form einschrinkend ausgelegten
Vorgaben der Richtlinie 92/28/EWG
beruhen, auf die Internet-Priisenta-
tion von Apotheken anderer Mit-
gliedstaaten unanwendbar.

4. Dem steht auch nicht Art. 1 Abs.
3 der E-Commerce-Richtlinie entge-
gen. Denn die innerstaatlichen Wer-
beverbote des §8 Abs. | und §8
Abs. 2 Alt. 2 HWG sind nicht in
Umsetzung gemeinschaftlicher
Rechtsakte ergangen. Sie koénnen
nicht aut” Art. 1 Abs. 3 der E-Com-
merce-Richtlinie  gestiitzt  werden,
um sie als vom Herkunftslandprin-
zip nicht erfasstes Schutzniveau fiir
dic offentliche Gesundheit der Ge-
meinschaftsbiirger zu qualifizieren.

5. Ohnehin folgte aus der E-Com-
merce-Richtlinie, dass die Freiheit,
Dienstleistungen der Informations-
gesellschaft zu erbringen, durch in-
nerstaatliche  Verbotsvorschriften
nicht eingeschrinkt werden darf. Ex-
tensiv ausgelegte Verbote wie §§ 8
Abs. 1 und Abs. 2 Alt. 2 HWG wiir-
den jedoch gerade die Prédsentation
der digitalen Bestellformulare als
Essentialia des Internet-Arzneimit-
telhandels sowie Dienste der Infor-
mationsgesellschaft praktisch un-
moglich machen.

6. Die Priisentation digitaler Bestell-
formulare muss daher auch von der
deutschen  Rechtsordnung aner-
kannt werden, soweit sic nach dem
Recht des Niederlassungsstaates der
E-Pharmacy in Umsetzung der Vor-
gaben der Heilmittelwerberichtlinie
92/28/EWG rechtmiiBig erfolgt.
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