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Im Namen des Volkes

Urteil

In dem Rechtsstreit

Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbande - Verbraucherzen-
trale Bundesverband e.V., vertreten durch d. Vorstand Herrn Klaus Miiller, Markgrafen-
strafie 66, 10969 Berlin, Gz.: U 15225-1 di-nz

- Klagerin und Berufungsklagerin/Berufungsbeklagte -

Prozessbevolimachtigter:

gegen

Dr. rer. med. Wolfgang Braun, Hauptstralle 6, 78333 Stockach
- Beklagter und Berufungsheklagter/Berufungsklager -

Prozessbevollmachtigte:

-

wegen Unterlassung

hat das Oberlandesgericht Karlsruhe - 4. Zivilsenat - durch den Vorsitzenden Richter am
Oberlandesgericht . , den Richter am Oberlandesgericht und die
Richterin am Oberlandesgericht aufgrund der miindlichen Verhandiung vom
25.01.2018 fiir Recht erkannt:
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1. Die Berufungen des Kiégers und des Beklagten gegen das Urteil des Landge-
richts Konstanz vom 28.04.2017, Az. 6 O 183/16, werden zuriickgewiesen.

2. Von den Kosten des Berufungsverfahrens haben der Klager 30 Prozent und der
Beklagte 70 Prozent zu tragen.

3. Dieses Urteil und das in Ziffer 1 genannte Urteil des Landgerichts Konstanz sind
ohne Sicherheitsleistung vorldufig volistreckbar. Die Parteien kénnen die Voll-

streckung durch Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des vollstreckbaren Be-

trages abwenden, wenn nicht die Gegenseite vor der Volistreckung Sicherheit in

Héhe von 110 % des jewells zu vollstreckenden Beirages leistet.

4, Die Revision gegen dieses Urteil wird nicht zugelassen.

Beschluss

Der Streitwert wird fiir das Berufungsverfahren auf 33.000,00 € festgesetzt.

Griinde:
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Die Parteien streiten um wettbewerbsrechtliche Unterlassungsanspriiche.

Mit dem angefochtenen Urteil, auf dessen Tatbestand und Entscheldungsgriinde fir den
Sach- und Streitstand im ersten Rechtszug und die getroffenen Feststellungen Bezug
genommen wird, hat das Landgericht den Unterlassungsantrégen des klagenden Ver-
bandes {iberwiegend stattgegeben.

Hiergegen wenden sich beide Parteien mit der Berufung.

Der Klager verfolgt seinen als unbegriindet abgewiesenen Klageantrag Ziff. A 3. weiter
und verteidigt im Ubrigen das angefochtene Urteil.

Die Auslegung des § 312 i Abs. 1 Nr. 4 BGB durch das Landgericht nach Wortlaut, Ge-
setzessystematik und - historie sowie die teleologische Auslegung trage das gefunde-
ne Ergebnis nicht. Vieimehr werde der Verbraucher dadurch auf eine durch den Wort-
laut; ,abrufen” und den Kontext ,bei Vertragsschluss® L.V.m. § 246 a'§ 4 EGBGB ,zur
Verfligung stellen” nicht gerechtfertigte passive Rolle beschrénkt. Eine strenge zeitliche
Abfolge ergebe sich aus den Ziffern des § 312 i Abs. 1 BGB entgegen der Auffassung
des Landgerichts nicht. Die mit der Stellungnahme des Bundesrates angeregte Vorver-
lagerung der Speichermdglichkeit entsprechend der technischen Méglichkeiten der Te-
lemedien spreche ebenfalls fiir das Erfordernis der speicherféhigen Abrufbarkeit zu
dem Zeitpunkt, in dem der Verbraucher sich mit seiner Willenserkiérung befasse. Die
sich Gberlagernden Regelungsziele des § 312 i Abs. 1 Nr. 2 und 4 BGB seien nur er-
reichbar, wenn die Identitét der abgerufenen und gespeicherten AGB mit den in den
Vertrag einbezogenen gewahrleistet werden konne, was nur fiir die Abruf- und
Speicherbarkeit bei Bestellung, d.h. zu dem Zeitpunkt, in welchem der Verbraucher sich

auch damit befasse, der Fall sei.

Der Beklagte tritt dieser Auslegung entgegen, mit welcher der Kl&ger der Vorschrift des
§ 312 i Abs. 1 Nr. 4 BGB einen unzutreffenden Inhalt zuschreibe. Der Begriff des Abru-
fens postullere keine aktive Rolle des Verbrauchers, sondern beziehe sich auf die dem
elektronischen Geschaftsverkehr immanente Verfiigbarkeit in eben dieser Form, wéh-
rend die abweichende Formulierung des Art 246 a § 4 EGBGB auf der Erfassung auch
nicht auf elektronischem Wege geschlossener Verginbarungen, etwa von Haustlrge-
schaften, beruhe.
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Auch im Fall der Zurverfiigungstellung der AGB in speicherbarer Form mit der Willens-
erkidrung des Unternehmers miissten diese durch den Verbraucher im Ubrigen aktiv
abgerufen werden. Darliber hinaus erweise sich auch die systematische, historische

und teleologische Auslegung des Landgericht als zutreffend. Aus dem Zusammenspiel

des § 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB, gerichtet auf Information des Verbrauchers, und des §

312 i Abs. 1 Nr. 4 BGB, welcher der Beweissicherung dlene, ergebe sich, dass eine

Regelung fiir den Fall eines Auseinanderfallens der jeweils aktuellen Fassung der AGB

bei Abgabe der Willenserklérung des Verbrauchers und Annahme des Angebots durch

den Unternehmer nicht beabsichtigt gewesen sei, da andernfalls das Gebot, die AGB

speicherbar zur Kenntnis zu geben, bereits in § 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB geregeit worden

wire. Da der Gesetzgeber offenbar davon ausgegangen sei, dass ,die Unternehmer

geméB ihrer unternehmerischen Sorgfalt den Kunden die Unterlagen zur Verfiigung stel-
len, die auch tatséchlich bereits vor Abgabe der Willenserkldrung durch den Verbrau-
cher aufgezeigt wurden®, verbiete sich eine rechtsfortbildende Auslegung Im Sinne des

Klégers.

Der Beklagte erstrebt seinerseits eine umfassende Klagabweisung.
1. Pflichtfeld Telefonnummer ohne Hinwels auf damit verbundene Beratungsméglichkeit

Rechtsfehlerhaft habe das Landgericht eine mit der Erfragung einer Telefonnummer

des Kunden verbundene Hinweispflicht auf eine mdgliche telefonische Beratung durch

pharmazeutisches Apothekenpersonal bejaht und dies mitwilden, nicht weiter belegten
und letztiich lebensfremden Spekulationen” begriindet. Der Sinn und Zweck der ver-
pflichtenden Angabe einer Telefonnummer, Riickfragen beim Kunden durch medizini-
sches Personal zu ermdglichen, werde durch das vorhandene Pflichtfeld fiir die Angabe
einer Telefonnummer erfiillt. Dies ergebe sich auch aus der Begriindung des Verord-
nungsgebers zu § 17 Abs. 2a ApBetrO, welche nur auf die grundsétzliche telefonische

Erreichbarkeit des Kunden abstelle.

Im Ubrigen sel davon auszugehen, dass ein durchschnittlicher Verbraucher ohnehin die

nach seinen Erwégungen angemessene Telefonnummer nenne.

Dass Verbraucher bel Bestellungen Telefonnummern trotz schlechier Erreichbarkeit an-
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geben wiirden, sei lebensfremd, werde bestritten und habe der Klager nicht unter Be-

weis gestellt.

Demgegeniiber verweist der Kléger mit seiner Berufungserwiderung auf den eindeuti-
gen Worllaut des § 17 Abs. 2a Nr. 7 ApBetrO, welchen das Landgericht zutreffend ge-
wiirdigt habe. Die Nennung des Grundes fir die Pfiichtangabe schitze auch das evtl,
Geheimhaltungsinteresse des Kunden, dem eine entsprechende Auswahl der angege-

benen Telefonnummer dienen kdnne.
2. Darstellung der Méglichkeit telefonischer Kontaktaufnahme

Insowelt verstdRt das angefochtene Urteil nach Auffassung des Bekiagten gegen § 308
Abs.1 ZPO, da der Verurteilung ungepriift eine Klagénderung durch den Kisger, wel-
cher zunéchst in unzuldssiger Weise ein Verurtellung zu einem aktiven Tun beantragt
habe, zugrunde gelegt worden sei. Im Ubrigen sei die Bereitstellung einer kostenlosen
Telefonnummer nirgends vorgesehen; § 17 Abs. 2 (richtig 2a)Satz 1 Nr. 7 ApBetrO

sehe lediglich ,Einrichtungen der Telekommunikation ohne zusétziiche Gebiihren® vor.

Die Riige der Verletzung des § 308 ZPO geht nach Auffassung des Klagers ins Leere,
da das Landgericht zu Recht davon ausgegangen sei, dass das Kiagerbegehren sich
auf die konkrete Verletzungsform bezogen habe, was auch ausdricklich klargestelit
worden sei.

Der Zusatz im Antrag habe lediglich der Begriindung der beanstandeten Wettbewerbs-
widrigkeit dienen sollen.

3. Widerrufsbelehrung

Sowelt das Landgericht darauf abstelle, dass jedenfalls bei privat versicherien Kunden
im Gegensatz zu Kassenpatienten, fiir welche ein Femnabsatzvertrag nach § 312 ¢ BGB
und auch die Zustindigkeit der ordentiichen Gerichte schon gem. § 129 Abs. 1 SGB V
ausgeschlossen sei, ein Fernabsatzvertrag geschlossen werde, hétte auch nur insoweit
nach dem Klageantrag erkannt und die Klage teilweise abgewiesen werden miissen.

Bel Bestellungen von Kassenpatienten komme eln Vertrag zwischen Patient und Apo-
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theke nicht zustande. Die statt dessen begriindete sozialrechtliche Vertragsbeziehung
zwischen Krankenkasse und Apotheke stelle keinen Fernabsatzverirag zwischen Ver-
braucher und Unternehmer i.S.d. § 312 ¢ BGB dar und unterfalle auch nicht der Ver-
braucherrechtsrichtlinie.

Dies kdnne letztlich aber dahinstehen, da das Landgericht verkannt habe, dass § 312 g

Abs. 2 Nr. 2 BGB auch auf Arzneimittel anzuwenden sei, da auch bei der Riickgabe von
Arzneimittein, welche nicht weiterveréuBert werden diirften, der Unternehmer unverhélt-
nismaBig belastet werde. Entgegen der Urtellsgriinde stelle die ratio legis nicht ma@-
geblich auf die Verderblichkeit von Lebensmittein ab. Als maBgeblich fiir die Einschran-
kung des Widerrufsrechts nach Nr. 2 wie auch Nr. 3 der Vorschrift erweise sich die Un-
verkauflichkelt der zuriickgegebenen Ware. Daher ergebe sich aus § 312 g Abs. 2 Nr.

2 BGB eine Beschrinkung auf Lebensmittel ebenso wenig wie aus der zugrunde lie-
genden Richtlinie 2011/81/EU oder deren Erwidgungsgrinden. Die Subsumption von

Arzneimitteln unter den Begriff der verderblichen Ware stelle daher keine erweitemde

Auslegung dar.

Auch die weitere Begriindung des Landgerichts erweise sich als nicht tragfahig, da ein

Ubereilungsschutz bel -ﬁblichérweise_ nur im Bedarfsfall besteliten Arzneimittein nicht ge-
boten sei und persdnliche Beratung auch bei der online Bestellung durch die im selben

Urlell postulierte Angabe einer kostenfreien Telefonnummer zu Beratungszwecken ge-
wiéhrleistet werde.

Tatsichlich werde der Kunde einer online-Apotheke mit dem angefochtenen Urteil ge-
geniiber dem Kunden einer Prasenzapotheke, dem kein Riickgaberecht zustehe, ob-
woh! er die Ware ebenfalls nicht &ffnen und priifen kdnne, in nicht gerechtfertigter Wei-
se bevorzugt. Auch bestehe beim Versand von Arzneimitteln aufgrund der weitgehen-
den Preisbindung fiir den Apotheker keine Maglichkeit, Verluste aufgrund der Riickga-
be von dann hicht mehr verduRerlichen Arzneimitteln bei der Preiskalkulation zu berick-
sichtigen.

Letztlich beférdere die Einrumung eines Widerrufsrechtes den vom Gesetzgeber nicht
gewlinschten sorglosen Umgang mit Arzneimitteln.

Die Auslegung des § 312 g Abs. 2 Nr. 2 BGB miisse die zugrunde liegende Verbrau-
cherrechtsrichtlinie 2011/83/EVU beriicksichtigen. Sollte der Senat der Auffassung des
Klagers und der Entscheidung des Landgerichts folgen, beantragt der Beklagte daher
in Anlehnung an einen Vorlagebeschluss des Bundesgerichtshofs vom 15.11.2017 (lIX
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ZR 104/16) zur Reichweite des Widerrufsausschlusses bei versiegelter Ware die Vorla-
ge an den EuGH zur Klarung der Frage, ob auch die ,rechtliche Verdorbenheit” unter
den Begriff der Verdorbenheit zu fassen ist.

Da die Erstreckung der §§ 312ff BGB auf Verbraucherverirdge betreffend Gesundheits-
dienstleistungen eine richtlinienliberschiefende Ausdehnung darstelle, welche mit ei-
nem Eingriff in die Berufsfreiheit des Beklagten verbunden sel, beantragt dieser weiter
die Vorlage an das Bundesverfassungsgericht'im Wege einer konkreten Normenkon-
trollklage gem. Art. 100 Abs. 1 GG.

Damit widerspricht der Beklagte der Auffassung des Kléagers zufolge der Regelung sei-
ner eigenen Geschéftsbedingungen, welche unter § 2 den Kaufvertragsschluss mit dem
Besteller und nicht etwa mit dessen Krankenversicherung vorsehen sowie unter § 8 auf
ein Widerrufsrecht des Kunden mit Verbrauchereigenschaft hinweisen. Dieser Hinweis
entspreche dem Regelungsgehalt des § 129 SGB V, welcher das Zzivilrechtliche Ver-
héltnis zwischen Kunden und Apotheker zwar beeinflusse, aber nicht ersetze und bei
richtlinienkonformer Auslegung in Bezug auf die Verbraucherrechterichtlinie
2011/83/EU nicht ersetzen diirfe.

Zur Recht habe das Landgericht dies Indessen dahinstehen lassen, da sich aus der un-
streitigen Verwendung der Klausel auch gegeniiber Privatpatienten ihre Unwirksamkeit
insgesamt ergebe und eine Teilklagabweisung daher nicht in Betracht komme.

Die der Berufungsbegriindung des Beklagten zugrunde gelegte Auslegung des § 312 g
Abs. 2 Nr. 2 BGB hélt der Klager fiir unvereinbar sowohl mit dem klaren Wortlaut als
auch mit der ratio legis, welche der Beklagte in unzuldssiger Weise zu erweitern versu-
che.

§ 312 g Abs. 2 Nr. 2 BGB stelle ausdriicklich auf die Verderblichkeit der Ware bzw. ei-
ne kurze Verfallsfrist und nicht auf die Unmaglichkeit der WeiterverauBerung nach Riick-
gabe ab, welche der Beklagte auch nicht substantiiert vorgetragen habe. Waren, wel-
che zum Zeitpunkt des Widerrufs noch nicht versandt seien und daher jedenfalls ander-
weitig verduRert werden kdnnten, wiirden im Ubrigen von der beanstandeten Klausel
ebenfalls erfasst.

Fiir den weiteren Parteivortrag im Berufungsverfahren wird auf die vorgelegten Schrift-
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satze mit Anlagen Bezug genommen.

Die zuldssigen Berufungen des Klégers (A) wie des Beklagten (B) sind unbegriindet.

A) Berufung des Klagers

Einen Unterlassungsanspruch des Klégers beziiglich der gebotenen Zugriffsmdglichkeit
auf die AGB des Beklagten unter hitp://www.apovia.de hat das Landgericht zu Recht
vemeint.

Es kann dahinstehen, ob nach § 312 i Abs. 1 Nr. 4 BGB eine Speichermdglichkeit be-
zliglich der AGB des Untemehmers zum Zeitpunkt der Absendung der Willenserklérung
des Kunden geboten wire (), da der Klager ausdriicklich die Verurteilung zur Unterlas-
sung der Prasentation der AGB chne Speichermdglichkeit vor der verbindlichen Erkla-
rung der Bestellung begehrt (b).

a) Die in Umsstzung der E-Commerce Richtlinie 2000/31/EG, Art. 10 und 11, erlassene
Vorschrift des § 312 i BGB stellt in Abs. 1 Nr. 4 als mafgeblichen Zeitpunkt fir die Ab-
ruf- und Speichermdglichkeit von AGB auf den Vertragsschluss ab. Obwohl die Willens-
erkldrungen im E-Commerce zeitlich notwendigerweise auseinanderfallen, wird inso-
weit - anders als zum Beispiel nach § 312 j Abs.1, Abs. 2 BGB - nicht der Abgabezeit-
punkt einer der beiden erforderiichen Willenserklarungen als maRgeblich festgelegt.
Wie durch das Landgericht unter ausfihrlicher und zutreffender Ausiegung nach Wort-
laut, Systematik und Gesetzgebungsgeschichte dargelegt, ergibt sich hieraus eine
zwingende Vorverlagerung des mafgeblichen Zeitpunktes auf die Abgabe der Willens-
erkldrung durch den Verbraucher nicht. Erst recht ergibt sie sich nicht fiir einen noch fri-
heren Zeitpunkt.

Die offensichtliche Intention des Gesetzgebers, die zeithahe Dokumentation der dem
Vertragsschluss nach korrespondierender Annahmeerkldrung durch den Unternehmer
zugrunde zu legenden AGB zur Beweissicherung zu erméglichen (jurisPK/Junker, BGB
Bd.2, 8.Aufl. 2017, § 312i, Abs.1 Nr.4, Rn. 72 mw.N.), kénnte allerdings entgegen der
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Auffassung des Landgerichts das Erfordernis einer unmittelbar mit der verbindlichen

Besteliung zu erdffnenden Speichermoglichkeit nahelegen. Aufgrund des zeitlichen

Auseinanderfallens der Willenserkldrungen kann grundsétzlich nicht ausgeschlossen

werden, dass die mafigeblichen AGB sich zum Zeitpunkt der Ubersendung der Annah-
meerkldrung geéndert haben kénnten, nachdem der Untemehmer gem. § 312 i Abs. 1

Nr. 3 BGB zwar zur unverziiglichen Ubermittlung einer Empfangsbestétigung verpflichtet
ist, die Erkldrung der Annahme aber - auch zeitlich in der Grenze des § 147 Abs. 2

BGB - in seinem Belieben steht. Fiir den Besteller, welchem schon gem. § 305 Abs. 2

BGB die Kenntnisnahme auf der Bestellseite vor Abgabe seiner Willenserklérung zu er-
mdéglichen ist, wére mangels Dokumentation, sofern er keinen - ihm nicht zuzumuten-
den - Screenshot der AGB angefertigt hatte, eine Abweichung der AGB und damit der
Willenserklarung des Untemehmers kaum feststelibar. Die ratio legis kénnte vor diesem
Hintergrund fir eine Auslegung dahingehend sprechen, dass die wiedergabeféhige

Speicherung spétestens zum Zeitpunkt der verbindlichen Abgabe der Willenserklarung

des Bestellers, d.h. mit Absendung der Bestellung, ermdglicht werden sollte.

Die in der Literatur teilweise vertretene Auffassung, eine Ubersendung der AGB mit der
Annahmeerklarung des Unternehmers (MiiKo/Wendehorst, BGB, 7. Aufl. 2016, § 312

Abs.1 Nr4 Rn.105) bzw. ,wahrend angemessener Zeitspanne, die spatestens bei Zu-
gang der 2, korrespondierenden Willenserklarung beginnt* (jurisPK/Junker, a.a.0., Rn.

75 m.w.N.) geniige den Anforderungen des § 312 i Abs. 1 Nr. 4 BGB, ber{icksichtigt
das Beweissicherungsinteresse des Besteliers demgegentber méglicherweise nicht
ausrelchend.

Ob einer derartigen teleologischen Auslegung die systematische Auslegung des Land-
gerichts entgegen stiinde, bedarf jedoch keiner Entscheidung.

b) Der Klager hat sein Unterlassungsbegehren n3mlich ausdriicklich auf die fehlende
Speichermdéglichkeit vor der verbindlichen Bestellung gerichtet. Auch wenn er an ande-
rer Stelle auch auf den Zeitpunkt der Abgabe der Willenserkldrung (| 75, Il 37) bzw. den
Zeitpunkt, in dem der Verbraucher sich mit der Bestellung befasst (il 35) abstelit, vertritt
er in der Klagschrift ausdriicklich die seinen Antrag begriindende Auffassung, der Ver-
braucher solle gem. § 305 Abs. 2 BGB in die Lage versetzt werden, sich vor Abgabe
seiner WIIIenserkléning mit dem Bedingungswerk zu befassen, um zu wissen, mit wel-

chen Konditionen das Vertragsverhéltnis zustande komme. Genau zu diesem Zeitpunkt
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bestehe dann auch das Erfordernis, das Bédingungswerk zu archivieren (I 25). Die aus-
driickliche zeitliche Beschréinkung des Klageantrages A 3 auf eine Speichermdglichkeit
in wiedergabeféhiger Form vor Abgabe der Bestellung entspricht daher der Antragsbe-
grindung, so dass keine nicht beabsichtigte Einschrénkung des Antrages (BGH Urteil

vom 27.07.2017 -1 ZR 162/15 -, juris Rn. 17f) vorliegt.

Fiir eine noch weiter, vor verbindlicher Abgabe der Willenserklsrung des Verbrauchers
vorgelagerte Speichermdglichkeit besteht aber selbst dann, wenn von einer erweitern-
den Auslegung aufgrund der ratio legis (s.0. Ziff. | A a) auszugehen sein sollte, kein
Grund.

B) Berufung des Beklagten
1. Pfiichtfeld Telefonnummer ohne Hinweis auf damit verbundene Beratungsméglichkeit

Insoweit hat das Landgericht mit iberzeugender Begriindung einen Unterlassungsan-
spruch des Kidgers nach §§ 8 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 3, 3 Abs. 1, 3 a UWG, 2 UKlaG, 17

Abs. 2 a Nr. 7 ApBetrO bejaht. Diese Begriindung bezieht sich in erster Linie auf den

klaren Wortlaut des § 17 Abs. 2 a Nr. 7 ApBetrO und ist schon deshalb nicht von ,wil-
den...und letztlich lebensfremden Spekulationen® getragen. Dass die Begriindung des

Verordnungsgebers {ll 63) nicht nochmals auf den schon nach dem Wortlaut zu erteilen-
den Hinweis abstellt, sondem nur auf die eben dadurch erreichte Gewéhrleistung der

Beratungsméglichkeit fiir die Versandapotheke, steht dem nicht entgegen.

Zu Recht hat das Landgericht insoweit auch auf die Bedeutung des normierten Hinwei-
ses fiir die Auswahl der anzugebenden Telefonnummer durch den Kunden hingewiesen.
Nur der entsprechend informierte Kunde wird in die Lage versetzt, die Gewéhrleistung

der Erreichbarkeit gegen mégliche andere Interessen wie die eingeschrénkte Preisga-
be bestimmter Telefonnummern abzuwégen.

Die Behauptung, der Verbraucher gebe im Internet eine Nummer bei Bestellungen an,

unter der er nicht gut zu erreichen sei, hat der Kléger nicht aufgestelit. Ob entsprechend

der - naheliegenden - Auffassung des Beklagten (Il 65) im Gegenteil davon auszugehen

ist, dass der durchschnittliche Besteller von Waren im Intemet eine Telefonnummer an-
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gibt, unter der er tatséchlich erreichbar ist, kann dahinstehen, da nach § 17 Abs. 2 a Nr.
7 ApBetrO eine aufgrund des dort postulierten Hinweises qualifizierte Auswahl der an-

zugebenden Telefonnummer erméglicht werden soll.
2. Darstellung der Méglichkeit telefonischer Kontaktaufnahme

a) Auch insoweit berzeugt die auf die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom

18.07.2012 (i ZR 40/11) gestiitzte Argumentation des Landgerichts.

Die bereits nach der bis 11.06.2012 mafBgeblichen Fassung des § 17 Abs. 2a Satz 1

Nr. 7 ApBetrO bestehende Verpflichtung, Bestellkunden auf die telefonische Beratungs-
md&glichkeit unter Mitteflung von Verbindungsméglichkeit und Beratungszeiten hinzuwei-
sen, wurde durch die seit 12.06.2012 geltende Fassung lediglich insoweit ergénzt, als
auch Uber die Gebiihrenfreiheit der telefonischen Beratung zu informieren ist (BGH

a.a.0., juris Rn. 19). Der alleinige Hinweis auf eine Telefon-Hotline, die nur gegen Ge-
blhr in Anspruch genommen werden kann, war schon bis zum 12.06.2012 unzuléssig

(BGH a.a.0., juris Rn. 21 mw.N.).

Dem Betreiber einer Versandapotheke soll mit diesen Regelungen die Schaffung einer
der Beratungsmiglichkeit im stationdren Arzneimittelhandel vergleichbaren Informati-
ons- und Beratungsméglichkeit aufgegeben werden (BGH a.a.0., juris Rn. 19).

Wie durch die dem Urteil des Bundesgerichtshofs vorgehende und insoweit bestitigte

Entscheidung des OLG Stuttgart vom 17.02.2011 - 2 U 65/10 - zu Recht betont, Ist auf-
grund der iiberragenden Bedeutung des Schutzgutes der Gewdhrleistung der Arznei-
mittelsicherheit und damit der Volksgesundheit jede Vorgabe, insbesondere jede wei-
tere Kostenbelastung unzuldssig, welche die Entscheldungsfreiheit des Kunden, sich

beraten zulassen, unmittelbar oder mittelbar zu beschrénken geeignet ist (OLG Stutt-
gart, a.a.0., jurls Rn. 156f). Dies haben das OLG Stuttgart (a.a.0., juris Rn. 163ff) und

nachfolgend der Bundesgerichtshof (a.a.0., juris Rn. 24) fiir den zu entscheidenden Fall

von {iber den eigenen Tarifkosten des Kunden liegenden Gebiihren bejaht.

Aufgrund des geschuldeten und seit der Neuregelung vom 12.06.2012 von der Hinweis-
pflicht umfassten Angebots einer Beratungsmdglichkeit ohne zusatziiche, d. h. neben

den Arznei- und Versandkosten anfallende Gebiihren, welches allein geeignet ist, die

Gleichstellung mit der Beratung in einer Prisenzapotheke.zu gewahrleisten, sind auch
geringfligige Gebiihren ohne Zeitlimit als in diesem Sinne unzuldsslg anzusehen. Auch



41 8THT - Seite 12 -

der Héhe nach Gblichen Festnetzgebiihren oder iiblichen Mobilfunkgebiihren entspre-
chende Kosten bedeuten gegenliber den weit verbreiteten Flatrates Mehrkosten und
sind geeignet, Bestellkunden aus diesem Grund oder im Fall geringer oder erschépfter

Prepaid-Handy-Guthaben von der Inanspruchnahme der Hotline abzuhalten.

b) Einer Teilabweisung beziiglich des Hinweises auf eine anzugebende kostenlose Te-
lefonnummer im Klageantrag bedurfte es nicht. Der Klageantrag Ziff. A 2 war nach For-
mulierung und Bezugnahme auf die konkrete Verietzungsform auf die Unteriassung der
beanstandeten Darstellung der telefonischen Kontaktaufnahmemdglichkeit gerichtet
und dieser Anspruch weiter konkretisiert hinsichtlich Darstellungen ,ohne Angabe einer
Telefonnummer, an der der Verbraucher kostenios anrufen kann.“ Diese Einschrénkung
enthélt keine Verpflichtung zu einer aktiven Handlung im Sinne einer Verpflichtung zur
Angabe einer kostenfreien Telefonnummer; aus der beantragten Unterlassungspflicht
ergabe sich lediglich mittelbar, dass eine danach zulassige Darstellung diese Angabe
enthalten miisste. Auch wenn die Einschrénkung nicht in Konditionalform erfolgte, stellte
sie gleichwohl eine unschidliche Uberbestimmung i.8.d. durch den Beklagten zitierten
Rspr. des Bundesgerichtshofs (Urteil vom 10.02.2011 - | ZR 183/09, juris Rn. 24 m,
w.N.) dar, vergleichbar einer Auslegungshilfe in Form von ,insbesondere* Zusétzen (zu
letzteren ausfiihrich KélilerIBomkamnﬂFeddersenIKb'hler. UWG, 36. Auflage 2018, §
12 UWG, Rn. 2.46).

3. Widerrufshelehrung

Auch die Einwendungen des Beklagten gegen die Verurteilung zur Unterlassung der
streitgegenstandlichen Widerrufsbelehrung gehen fehl,

a) Die Auslegung der maRgeblichen Vorschrift des § 312 g Abs. 2 Nr. 2 BGB durch das
Landgericht, der sich das Oberlandesgericht Naumburg angeschlossen hat (Urteil vom
22.06.2017 - 9 U 19/17 -, juris Rn. 40ff) entspricht der ratio legis und verstdft nicht ge-
gen die Richtlinie 2011/83/EU.

Mit dem Verbraucherrechtsrichtlinienumsetzungsgesetz  (VerbrRRL-UG) vom
20.09.2013 wurden zwar die Vorgaben dieser Richtlinie in nationale Vorschriften umge-
setzt. Entgegen Erwagungsgrund (30) zu dieser Richtlinie, welcher indessen lediglich
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eine Empfehlung darstellt (,die Gesundheitsversorgung ... sollte daher vom Geltungsbe-
reich dieser Richtlinie ausgenommen werden®) sieht § 312 Abs. 2 Nr. 7 BGB die einge-
schrénkte Anwendung der §§ 312 ff BGB nur fir Behandlungsvertrige vor. Die Anwen-
dung des § 312 g BGB auf Vertriige betreffend die Abgabe von Arzneimitteln als Be-
standteil der Gesundheitsversorgung {Art 3 a der Richtlinie 2011/24/EU) beruht daher
nicht auf den Vorgaben dieser Richtlinie und ist nicht an dieser zu messen, weshalb
auch die vom Beklagten angeregte Vorlage an den EuGH nicht in Betracht kommt.

Aus der Gesetzesbegriindung zu § 312 Abs. 2 Nr. 7 BGB (BR-Drucksache 817/12, S.
75) ergibt sich vielmehr ausdriicklich die mit der Regelung angestrebte Ausweitung des
Verbraucherschutzes durch Gewahrleistung eines Widerrufsrechtes auch fiir Fernab-
satzvertrége {iber die Abgabe von Arzneimitteln. Die Formulierung der Gesetzesbe-
griindung ist insoweit eindeutig: .Vertrage (iber die Abgabe von Arzneimitteln... sollen
von den Vorschriften der Kapitel 1 und 2 diese Untertitels jedoch erfasst werden. Auch
bei diesen Vertrégen ist der Verbraucher schutzwiirdig. ... Darliber hinaus* (bezogen
auf weitere Informationspflichten bei Abgabe von Gesundheitspréparaten) ,steht dem
Verbraucher bei einem Vertrieb auRerhalb von Geschéftsrdumen oder im Femabsatz
grundsétziich auch ein Widerrufsrecht zl, wenn nicht ein anderer Ausschiussgrund ...
eingreift’. Diese Formulierung verbietet eine Auslegung des Ausschlussgrundes des §
312 g Abs. 2 Nr. 2 BGB im Sinne einer vom Beklagten postulierten .rechtlichen Ver-
derblichkeit* wegen unmdglicher Wiederverduerung nach Widerruf und Warenriicksen-
dung, weiche einem, schon gem. § 312 k Abs. 1 BGB untersagten, Ausschluss des Wi-
derrufsrechts fiir Arzneimittel im Fernabsatz gleichkime (ebenso Kommentar von
Mand, WRP 2017, 1529, Ziff. 4; zitiert nach juris). Es kommt daher nicht darauf an,
dass als ,Waren, die schnell verderben kénnen” gem. § 312 g Abs. 2 Nr. 2 BGB nach
dem Wortsinn nach kurzer Zeit nicht mehr genuss- oder verwendungsfihige Waren zu
verstehen sind, was auf an einen Verbraucher {ibersandte Medikamente nur in Ausnah-
meféllen zutrifft.

Der Senat sieht keinen Anlass fiir eine Normenkontrollvorlage gem. Art 100 GG an das
Bundésverfassungsgericht wegen eines nicht gerechtfertigten Eingriffs in die Berufs-
ausiibungsfreiheit des Beklagten gem. Art. 12 GG durch Ungleichbehandiung gegen-
uber Présenzapotheken. Es erscheint schon hachst zweifelhaft, dass eine Benachteili-
gung gegeniiber einer Prdsenzapotheke durch die Belastung mit der UnverauBerlich-
keit zuriick gegebener Arzneimittel gegeniiber dem Vorteil erheblich geringerer Sach-
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und Personalkosten bei gleichzeitig ungleich gréerem Einzugsbereich eintreten kénn-
te. Dies kann jedoch dahinstehen. Das Grundrecht aus Art. 12 GG steht im Verhaltnis

praktischer Konkordanz (BVerfG, Beschliisse vom 17.12.1975 - 1 BvR 63/68 -, juris Rn.
67 und - 1 BvR 428/69 -, juris Rn. 62) zum Verbraucherschutz, welchem sbenfalls Ver-
fassungsrang zukommt (BVerfG, Beschluss vom 29.06.2016 - 1 BvR 1015/15 -, Ls. 2a,

2b,aa, juris Rn. 66; Palandt/Ellenberger, BGB, 77. Aufl. 2017, Einf. vor § 145 Rn, 14)

und wird durch diesen entsprechend begrenzt. Der Gesetzgeber war daher zu der mit
der Normierung der §§ 312ff BGB verbundenen Regelung der Berufsausiibung fiir Ver-
sandapotheken befugt. Die mit dieser Regelung getroffene Bewertung der zugrunde lie-
genden Interessen ist hinzunehmen und kann nur durch den Gesetzgeber geéndert wer-
den (ebenso' OLG Naumburg, a.a.0., juris Rn. 53; Mand a.a.O., Ziff. 5).

b) Zutreffend hat das Landgericht auch die Verwendung der beanstandeten Widerrufs-
belehrung untersagt, ohne zwischen der Verwendung gegeniiber Kassenpatienten bei

Bestellung verschriebener Arzneimittel und gegeniiber anderen Kunden zu differenzie-
ren.

Ob Kassenpatienten als Besteller aufgrund der nach der Rspr. des Bundessozialge-
richts allein § 129 SGB V in Verbindung mit den nach dessen Abs. 2 und Abs. 5 Satz 1

geschlossenen Rahmenvereinbarungen unterworfenen &ffentlich-rechtlichen Leistungs-
berechtigung und - verpflichtung des Apothekers (Hauck/Noftz/Luthe, SGB 12/16, § 129
SGB V, juris Rn. 10) als Verbraucher i.S.d. § 312 g BGB zu behandeln sind, kann da-
hinstehen. Eine Teilabweisung fiir den Fall fehlender Verbrauchereigenschaft war nicht
geboten, da der von der streitgegensténdlichen Widerrufsbelehrung erfasste, mit Si-
cherheit héufige und erwlinschte Fall von Bestellungen durch Privatpatienten'als Ver-
braucher den Versto3 gegen §§ 312 g Abs. 1, 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB, 1 UKIaG begriin-
det, ohne dass es darauf ankommt, ob die Klausel in anderen Fallkonstellationen als
unbedenklich zu bewerten wiére (BGH Urteil vom 25.07.2017 - XI ZR 260/15 -, juris Rn.

26ff). Eine geltungserhaltende Reduktion der Klausel auf den Fall der Bestellung ver-
schreibungspflichtiger Arzneimittel durch Kassenpatienten - unterstelit, dass diese inso-

weit nicht als Verbraucher zu behandeln waren - kommt daher nicht in Betracht.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO,
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Die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit ergibt sich aus §§ 708 Nr. 10, 711
ZPO.

Die Rechtssache hat keine grundsétzliche Bedeutung; auch § 543 Abs. 2 Nr. 2 ZPO er-
fordert die Zulassung der Revision nicht.

Insbesondere Iiégen die Voraussetzungen fiir die von Seiten des Beklagten angeregte
‘Zulassung der Revision hinsichtlich der Wirksamkeit des Ausschlusses des Widerrufs-
rechts nicht vor. Von einer klarungsbediirftige Frage ist angesichts der unmissverstand-
lichen Gesetzesbegriindung nicht auszugehen. Abweichende obergerichtliche Ent-
scheidungen liegen, soweit ersichtlich, nicht vor; in der - sparlichen - Literatur zur aktu-
ellen Gesetzesfassung finden sich dezidiert abweichende Meinungen nicht (ebenso
OLG Naumburg a.a.0., Rn. 61ff).

Verkiindet am 09,02,2018

Urkundsbeamtin der Geschéaftsstello
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Beglaubigt
Freiburg, 12.02.2018

Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

Durch maschinelle Bearbeitung beglaubigt
- ohne Unterschrift gilltig




