Hanseatisches Oberlandesgericht

Az.: 3U 83/21
312 O 306/19
LG Hamburg

Verkiindet am 29.02.2024

..., JAng
Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urtell

IM NAMEN DES VOLKES
In der Sache

Z.
- Klager und Berufungsklager -

Prozessbevollméachtigte:
Rechtsanwalte ...

gegen

A.
- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollméachtigte:
Rechtsanwadlte ...

erkennt das Hanseatische Oberlandesgericht - 3. Zivilsenat - durch die Vorsitzende Richterin am
Oberlandesgericht ..., den Richter am Oberlandesgericht ... und den Richter am
Oberlandesgericht ... am 29.02.2024 auf Grund der mundlichen Verhandlung vom 11.01.2024
fur Recht:

Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Landgerichts Hamburg vom 12.05.2021,
Az. 312 O 306/19, unter Zuriickweisung des Rechtsmittels im Ubrigen teilweise
abgeéndert und wie folgt neu gefasst:

1. Die Beklagte wird verurteilt, es bei Vermeidung eines vom Gericht fur jeden Fall der
Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes und fir den Fall, dass dieses
nicht beigetrieben werden kann, einer Ordnungshaft oder einer Ordnungshaft bis zu
sechs Monaten (Ordnungsgeld im Einzelfall hdchstens 250.000,00 €; Ordnungshaft
insgesamt hochstens zwei Jahre)

ZU unterlassen,
im geschéftlichen Verkehr fir Horgerate damit zu werben, dass bei jedem Einkauf im
Falle der Vorlage einer PAYBACK-Karte beim Bezahlen pro einem Euro Umsatz ein
PAYBACK-Punkt gutgeschrieben wird,

und/oder
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die Gutschrift dieser Punkte ankiindigungsmafig zu veranlassen,

jeweils soweit es sich dabei je Einkauf eines Produkts um PAYBACK-Punkte im
Gesamtwert von mehr als 5,00 € handelt, die

a) in Sachpramien umgewandelt und eingeltst werden kdnnen
und/oder

b) in Einkaufsgutscheine bei anderen PAYBACK-Partnern umgewandelt und
eingelost werden kénnen

und/oder
c) in Spenden umgewandelt werden kdnnen
und/oder
d) 1:1in Miles & More-Pramienmeilen umgewandelt werden kénnen,

wenn dies geschieht wie in Anlage | (Auszug von der Website www.a..com)
wiedergegeben.

2. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 299,60 € nebst Zinsen in Hohe von funf
Prozentpunkten tber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 02.10.2019 zu zahlen.

3. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits erster Instanz werden gegeneinander aufgehoben. Von den
Kosten des Berufungsverfahrens hat der Klager 40 % und die Beklagte 60 % zu tragen.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagte kann die Vollstreckung des Klagers
durch Sicherheitsleistung in Hohe von 16.500 € zuzlglich 110 % des aufgrund des Urteils
fur den Klager vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn nicht der Klager vor der
Vollstreckung aus dem Tenor zu I. 1. Sicherheit in Héhe von 16.500 € und im Ubrigen
Sicherheit in Hohe von 110 % des jeweils zu vollstreckenden Betrags leistet. Der Klager
kann die Vollstreckung der Beklagten durch Sicherheitsleistung in Héhe von 110 % des
aufgrund des Urteils fur die Beklagte vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn nicht die
Beklagte vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 110 % des jeweils zu
vollstreckenden Betrags leistet.

Die Revision gegen dieses Urteil wird zugelassen.

Beschluss

Der Streitwert wird flr das Berufungsverfahren auf 25.000,00 € festgesetzt.
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Grinde:

Der Klager macht gegen die Beklagte Anspriche auf Unterlassung und Ersatz einer
Abmahnkostenpauschale geltend, weil die Beklagte damit warb, PAYBACK-Punkte
gutzuschreiben.

Der Klager ist ein rechtsfahiger Verband zur Forderung gewerblicher Interessen.

Die Beklagte vertreibt in ihren Filialen in Deutschland Horgeréate und sonstige Produkte fur
Horbeeintrachtigte, wie beispielsweise Telefone, Mobiltelefone, Wecker, TV- und MP3-Zubehbr,
Kopfhorer, Sicherheitssysteme fir Horbeeintrachtigte, Horgeratebatterien, Akkus und
Ladegeréte, Fernbedienungen und Mikrofone fur Horgerate, Reinigungs- und Pflegeprodukte fiir
Horgerate, Ohrstopsel und Gehdrschutzprodukte. Dabei bietet sie keine selbst hergestellten
Horgerate an, sondern vertreibt Hérgerate von einer Vielzahl von Herstellern. Der Eigenanteil,
den Kunden beim Erwerb eines Horgerats zahlen mussen, liegt regelmafig zwischen 100 € und
4.500 €.

Die Beklagte kooperiert mit der PAYBACK GmbH, so dass Kunden, die eine PAYBACK-Karte
besitzen und diese an der Kasse beim Bezahlen vorzeigen, pro einem Euro Umsatz einen
PAYBACK-Punkt auf ihrem PAYBACK-Konto gutgeschrieben bekommen. Der Wert eines
PAYBACK-Punkts betragt 1 Cent, wobei der Kunde sich die gesammelten Punkte von
PAYBACK bargeldlos auszahlen oder in Sachpramien, Gutscheine, Spenden oder Miles &
More-Pramienmeilen umwandeln lassen kann. Damit warb die Beklagte am 19.09.2019 auf ihrer
Internetseite wie aus Anlage | ersichtlich.

Wegen einer Fassung dieser Werbung mit Stand vom 27.07.2018 (Anlage K 4) hatte der Klager
die Beklagte mit Schreiben vom 30.07.2018 (Anlage K 7) erfolglos abgemahnt.

Der Klager ist der Auffassung, dass die angegriffene Werbung mit PAYBACK-Punkten fir den
Kauf von Horgeraten gegen 8§ 7 Abs. 1 HWG verstoR3e, so dass ihm Unterlassungsanspriiche
nach 88 8, 3, 3a UWG und § 2 Abs. 1 UKlaG sowie ein Anspruch auf Erstattung einer
Abmahnkostenpauschale nach § 12 Abs. 1 Satz 2 UWG a.F. zustinden.

Die Klage ist den Beklagtenvertretern am 01.10.2019 zugestellt worden.

Wegen des Sach- und Streitstandes erster Instanz und der dort gestellten Antrége wird im
Ubrigen geman § 540 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO auf das landgerichtliche Urteil verwiesen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Es hat angenommen, dass es sich bei der
streitgegenstandlichen Werbung nicht um produktbezogene Werbung handele, sondern um
Unternehmenswerbung fir ein Kundenbindungssystem. Es liege zudem keine abstrakte
Gefahrdung von Gesundheitsinteressen vor. Aul3erdem greife die Ausnahmeregelung in 8§ 7
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a HWG ein, weil es sich um einen zulassigen Geldrabatt handele.

Hiergegen wendet sich der Klager mit seiner Berufung.

Der Klager ist der Ansicht, dass der erforderliche Produktbezug bestehe. Die Beklagte werbe mit
der Gutschrift von PAYBACK-Punkten bei jedem Einkauf. Da sie in erster Linie HoOrgerate



3U83/21 - Seite 4 -

verkaufe, beziehe sich die Werbung schwerpunktmé&Rig darauf. Ein Produktbezug sei auch beim
Bewerben des gesamten herstelleribergreifenden Sortiments anzunehmen, wie es vorliegend
der Fall sei. Die Werbung diene nicht lediglich dazu, die Beklagte als Partnerin des
PAYBACK-Systems darzustellen, sondern dazu, durch die Darstellung des Punktesystems
einen Kaufanreiz zu schaffen.

Zudem bestehe die abstrakte Gefahr unsachlicher Beeinflussung in der Form, dass sich der von
der beworbenen Verglnstigung angesprochene Kunde weniger intensiv mit Alternativen
auseinandersetze. Da nicht jeder Handler die gleichen Produkte derselben Hersteller anbiete,
fuhre die durch die Werbung hervorgerufene Entscheidung, ein Produkt bei der Beklagten zu
erwerben, mittelbar zur Einschrankung der zur Auswahl stehenden Produkte. Zudem stehe der
Kunde am Ende eines langen Auswahlprozesses in der Regel vor der Entscheidung zwischen
verschiedenen, unterschiedlich teuren HOorgeraten mit unterschiedlichen Eigenschaften und
Ausstattungen (z.B. bzgl. Sichtbarkeit und Technik). Die Gewéhrung von PAYBACK-Punkten
kénne einen Anreiz schaffen, ein nicht zwingend notwendiges teureres Produkt zu wahlen. Das
Landgericht gehe fehl bei der Annahme, eine abstrakte Gefahr sei aufgrund eines geringen
Zugabenwertes im Verhaltnis zum Wert des gekauften Produktes abzulehnen. Hierdurch habe
das Gericht die Thematik der Zugabenhohe vorverlagert und sich in Widerspruch zu den fir die
Beurteilung der Geringwertigkeit gemaR § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HWG geltenden Grundsatzen
gesetzt.

Es liege keine Geringwertigkeit im Sinne des § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HWG vor. Im Gegensatz
zum Hauptantrag in erster Instanz werde der Hauptantrag mit dem Berufungsantrag auf
diejenigen Falle beschrankt, in denen der Gesamtwert der gewahrten PAYBACK-Punkte mehr
als 1,00 € betrage. Ein PAYBACK-Punkt allein mége keinen hohen Wert haben, doch seien
Horsysteme im Regelfall hochpreisige Produkte, fur deren Kauf regelméaRig mehrere hundert bis
mehrere tausend Punkte mit einem Gegenwert von mehreren Euro gewahrt wirden. Wenn fur
sich allein als geringwertig anzusehende Zuwendungen gebiindelt gewahrt wirden, sei
regelmalig auf den Summeneffekt abzustellen. Aus der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs ergebe sich, dass die Geringwertigkeitsgrenze im streitgegenstandlichen
Fall bei 1,00 € zu ziehen sei, auch wenn die Werbegaben sich nicht auf den Absatz
verschreibungspflichtiger Arzneimittel bezégen. Sollte das Gericht die Geringwertigkeitsgrenze
unerwartet héher ansetzen, werde hilfsweise der Antrag fiir diejenigen Falle gestellt, in denen
der Gesamtwert der Punkte mehr als 5,00 € ausmache, denn jedenfalls eine Werbegabe mit
diesem Wert sei nicht mehr als geringwertig anzusehen.

Es liege auch kein zulassiger Barrabatt im Sinne des § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a HWG
vor. Die Umwandlung der PAYBACK-Punkte in Sachpramien oder Einkaufsgutscheine bei
anderen PAYBACK-Partnern oder in Spenden oder Miles & More-Pramienmeilen stelle keinen
klassischen Rabatt fur einen nachsten Einkauf beim Werbenden dar, sondern eine geldwerte
Zugabe. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sei der Ausnahmetatbestand
zudem dahin auszulegen, dass ihm allein unmittelbar wirkende Preisnachlasse und Zahlungen,
nicht aber auf einen prozentualen Rabatt lautende Gutscheine fir den nachfolgenden Erwerb
weiterer Produkte unterfielen.

Der Klager hat zunachst beantragt:

Unter Aufhebung des Urteils des Landgerichts Hamburg vom 12. Mai 2021 (Az.: 312 O 306/19)
wird die Beklagte verurteilt,
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1. es bei Vermeidung eines vom Gericht fur jeden Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden
Ordnungsgeldes, und fur den Fall, dass dieses nicht beigetrieben werden kann, einer
Ordnungshaft, oder einer Ordnungshaft bis zu sechs Monaten (Ordnungsgeld im Einzelfall
hdchstens 250.000,00 Euro; Ordnungshaft insgesamt hdchstens zwei Jahre),

zu unterlassen
im geschaftlichen Verkehr flr Horgerate damit zu werben, dass bei jedem Einkauf im Falle
der Vorlage einer PAYBACK Karte beim Bezahlen pro einem Euro Umsatz ein PAYBACK
Punkt gutgeschrieben wird,
und/oder
die Gutschrift dieser Punkte ankiindigungsmafig zu veranlassen,
jeweils soweit es sich dabei je Einkauf um PAYBACK Punkte im Gesamtwert von mehr als
1,00 Euro handelt, die
a) in Sachpramien umgewandelt und eingeldst werden kénnen
und/oder
b) in Einkaufsgutscheine bei anderen PAYBACK Partnern umgewandelt und eingeldst
werden kénnen
und/oder
c) in Spenden umgewandelt werden kdnnen
und/oder
d) 1:1in Miles & More-Pramienmeilen umgewandelt werden kdnnen,
wenn dies geschieht wie in Anlage | (Auszug von der Website www.a..com) wiedergegeben;

2. an den Klager 299,60 Euro nebst Zinsen in Hohe von funf Prozentpunkten tber dem
jeweiligen Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

Hilfsweise:

die Beklagte zu verurteilen,

es bei Vermeidung eines vom Gericht fur jeden Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden
Ordnungsgeldes, und fur den Fall, dass dieses nicht beigetrieben werden kann, einer
Ordnungshatft, oder einer Ordnungshaft bis zu sechs Monaten (Ordnungsgeld im Einzelfall
hochstens 250.000,00 Euro; Ordnungshaft insgesamt héchstens zwei Jahre),

zu unterlassen,
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im geschaftlichen Verkehr fir Horgeréate damit zu werben, dass bei jedem Einkauf im Falle
der Vorlage einer PAYBACK Karte beim Bezahlen pro einem Euro Umsatz ein PAYBACK
Punkt gutgeschrieben wird,

und/oder

die Gutschrift dieser Punkte ankiindigungsmafiig zu veranlassen,

jeweils soweit es sich dabei je Einkauf um PAYBACK Punkte im Gesamtwert von 5,00 Euro
oder mehr handelt, die

a) in Sachpramien umgewandelt und eingeldst werden kénnen
und/oder

b) in Einkaufsgutscheine bei anderen PAYBACK Partnern umgewandelt und eingelost
werden kénnen

und/oder
c) in Spenden umgewandelt werden kdnnen
und/oder
d) 1:1in Miles & More-Pramienmeilen umgewandelt werden kdnnen,
wenn dies geschieht wie in Anlage | (Auszug von der Website www.a..com) wiedergegeben;

2. an den Klager EUR 299,60 nebst Zinsen in Hohe von funf Prozentpunkten tber dem
jeweiligen Basiszinssatz seit Rechtshéngigkeit zu zahlen.

Zuletzt hat der Klager beantragt:

Unter Aufhebung des Urteils des Landgerichts Hamburg vom 12. Mai 2021 (Az.:
312 O 306/19) wird die Beklagte verurteilt,

1. es bei Vermeidung eines vom Gericht fur jeden Fall der Zuwiderhandlung
festzusetzenden Ordnungsgeldes, und fir den Fall, dass dieses nicht
beigetrieben werden kann, einer Ordnungshaft, oder einer Ordnungshaft bis zu
sechs Monaten (Ordnungsgeld im Einzelfall hdchstens 250.000,00 Euro;
Ordnungshaft insgesamt hochstens zwei Jahre),

ZuU unterlassen

im geschéftlichen Verkehr fir Horgerate damit zu werben, dass bei jedem
Einkauf im Falle der Vorlage einer PAYBACK Karte beim Bezahlen pro einem
Euro Umsatz ein PAYBACK Punkt gutgeschrieben wird,

und/oder
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die Gutschrift dieser Punkte ankiindigungsmafig zu veranlassen,

jeweils soweit es sich dabei je Einkauf eines Produkts um PAYBACK Punkte im
Gesamtwert von mehr als 1,00 Euro handelt, die

a) in Sachpramien umgewandelt und eingelst werden kdnnen

und/oder

b) in Einkaufsgutscheine bei anderen PAYBACK Partnern umgewandelt und
eingelost werden kénnen

und/oder
c) in Spenden umgewandelt werden kdnnen
und/oder
d) 1:1in Miles & More-Pramienmeilen umgewandelt werden kénnen,

wenn dies geschieht wie in Anlage | (Auszug von der Website www.a..com)
wiedergegeben;

an den Klager 299,60 Euro nebst Zinsen in H6he von funf Prozentpunkten tber
dem jeweiligen Basiszinssatz seit Rechtshéngigkeit zu zahlen.

Hilfsweise:

die Beklagte zu verurteilen,

es bei Vermeidung eines vom Gericht fir jeden Fall der Zuwiderhandlung
festzusetzenden Ordnungsgeldes, und fir den Fall, dass dieses nicht
beigetrieben werden kann, einer Ordnungshaft, oder einer Ordnungshaft bis zu
sechs Monaten (Ordnungsgeld im Einzelfall hdchstens 250.000,00 Euro;
Ordnungshaft insgesamt hochstens zwei Jahre),

Zu unterlassen,
im geschéftlichen Verkehr fir Horgerate damit zu werben, dass bei jedem
Einkauf im Falle der Vorlage einer PAYBACK Karte beim Bezahlen pro einem
Euro Umsatz ein PAYBACK Punkt gutgeschrieben wird,
und/oder

die Gutschrift dieser Punkte ankiindigungsmaRig zu veranlassen,

jeweils soweit es sich dabei je Einkauf eines Produkts um PAYBACK Punkte im
Gesamtwert von mehr als 5,00 Euro handelt, die
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a) in Sachprdmien umgewandelt und eingeltst werden kdnnen
und/oder

b) in Einkaufsgutscheine bei anderen PAYBACK Partnern umgewandelt und
eingelost werden kdénnen

und/oder
c) in Spenden umgewandelt werden kénnen
und/oder
d) 1:1in Miles & More-Pramienmeilen umgewandelt werden kénnen,

wenn dies geschieht wie in Anlage | (Auszug von der Website www.a..com)
wiedergegeben;

2. an den Klager EUR 299,60 nebst Zinsen in H6he von funf Prozentpunkten tber
dem jeweiligen Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Die Beklagte verteidigt das landgerichtliche Urteil unter Wiederholung und Vertiefung ihres
erstinstanzlichen Vorbringens.

Die Beklagte meint, dass es an einem Produktbezug fehle. Zwar werbe die Beklagte mit der
Gutschrift von PAYBACK-Punkten ,bei jedem Einkauf‘. Das PAYBACK-System sei jedoch ein
Kundenbindungsprogramm, das nicht auf die einzelne Transaktion und damit ein bestimmtes
Produkt oder eine bestimmte Dienstleistung ausgelegt sei, sondern auf die langanhaltende
Beziehung zum Unternehmen. Fir den durchschnittlichen Kunden stelle sich die Werbung mit
der Teilnahme am weitverbreiteten und bekannten PAYBACK-System nicht als Werbung oder
gar zum Kauf animierende Sonderaktion fir bestimmte Produkte oder ein bestimmtes
Produktsortiment dar, sondern als Werbung fiir das Unternehmen als solches. Es werde durch
die Teilnahme am PAYBACK-System lediglich die Aufmerksamkeit auf den werbenden
Einzelhdndler und die Vorteile seines gesamten herstelleriibergreifenden Angebots im
Gegensatz zu einem mdglichen Konkurrenzunternehmen gelenkt.

Uberdies sei auch aufgrund des Mischangebots der Beklagten von Heilmitteln und
Nicht-Heilmitteln ein Produktbezug zu verneinen. Nach Uberzeugender Auffassung des OLG
Nurnberg (Urteil vom 16.02.2021 - 3 U 2204/20, juris) musse fir den Fall, dass die Werbung
eines Unternehmens zu beurteilen sei, welches zwar Uberwiegend, nicht aber ausschlieflich
Heilmittel anbiete, der Bezug zu sédmtlichen Produkten, die unter das HWG fielen, im Rahmen
der Werbung positiv festgestellt werden. Allein die Tatsache, dass die Werbung eines
Unternehmens sich auf sdmtliche Waren und damit auch auf alle in diesem Zusammenhang
feilgehaltenen Heilmittel beziehen kénne, gentige zur Feststellung eines Produktbezugs nicht.
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In der Entscheidung BGH, GRUR 2017, 635 - Freunde werben Freunde habe der
Bundesgerichtshof  versaumt  klarzustellen, aus welchen Grinden er die dort
streitgegenstandliche Werbung einer Apotheke, die sich auf deren gesamtes Sortiment bezogen
habe, fur eine produktbezogene Werbung gehalten habe, er jedoch die Werbung mit
Bonuspunkte-Systemen von Apotheken, die Gegenstand seiner frilheren Urteile vom
09.09.2010, insbesondere | ZR 125/08 - Bonussystem und | ZR 26/09 - Bonus-Taler, gewesen
sei und die sich ebenfalls auf das gesamte Sortiment der jeweiligen Apotheke bezogen habe, flr
zulassige allgemeine Unternehmenswerbung gehalten habe.

Die Inaussichtstellung von PAYBACK-Punkten begriinde zudem keine abstrakte Gefahr einer
unsachlichen Beeinflussung der jeweils angesprochenen Verkehrskreise. Da die Beklagte ein
umfassendes herstelleriibergreifendes Sortiment und zudem alle gangigen Typen von
Horgeraten anbiete, werde der Kunde durch eine solche Werbung nicht unsachlich dazu
verleitet, ein ganz bestimmtes Heilmittel anstelle eines anderen zu kaufen oder tberhaupt
dahingehend motiviert, ein Horgerat zu erwerben. Die Werbung lenke den Warenabsatz zwar
mdglicherweise auf den werbenden Einzelhéndler. Dies sei jedoch keine Gefahr, der das HWG
entgegenwirken wolle. Ferner sei die Annahme einer unsachlichen Beeinflussung des Verkehrs
durch die Teilnahme am PAYBACK-System auch aufgrund der in der Bevolkerung verbreiteten
Abwehrhaltung und Verweigerung gegentber Hoérgeraten vollkommen abwegig. Ein
grundsatzliches Verbot der Teilnahme der Beklagten und anderer Medizinprodukte- und
Heilmittelanbieter am PAYBACK-System stelle zudem einen schwerwiegenden und nicht
gerechtfertigten Eingriff in ihre Berufsaustibungsfreiheit und Wettbewerbsfreiheit nach Art. 12
Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 GG dar.

Die Gewahrung von PAYBACK-Punkten falle jedenfalls als geringwertige Kleinigkeit unter den
Ausnahmetatbestand des § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HWG. Eine feste Grenze im Sinne eines
Geldbetrags gebe es diesbeziglich nicht. Zwar mdge der Bundesgerichtshof mit seiner
Entscheidung GRUR 2013, 1264 - RezeptBonus eine Wertgrenze von 1,00 € benannt haben. In
diesem Fall habe sich die Werbegabe aber auf verschreibungspflichtige Arzneimittel bezogen.
Die Rechtsprechung zur Geringwertigkeitsschwelle bei preisgebundenen Arzneimitteln kénne
nicht auf Medizinprodukte Ubertragen werden, so dass selbst Werbegaben bis zu 5,00 € noch
geringwertig sein konnten. Der Bundesgerichtshof habe aul3erdem in mehreren Entscheidungen
vom 09.09.2010 (I ZR 98/08 - Bonuspunkte; | ZR 26/09 - Bonus-Taler; | ZR 125/08 -
Bonussystem) auf den Wert eines einzigen Rabattgutscheins/Bonus abgestellt und nicht auf die
gesammelte Bonussumme, die abhéngig vom Einkauf deutlich hoher ausfallen kénne. Es sei
hier daher auf den Wert eines PAYBACK-Punkts von 0,01 € abzustellen.

Uberdies sei die Gewéahrung von PAYBACK-Punkten jedenfalls als zulassiger Barrabatt im
Sinne des § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a HWG einzuordnen, da sich deren Wert auch bei der
Umwandlung der PAYBACK-Punkte in Sachpramien oder Gutscheine nach einem auf eine
bestimmte Art zu berechnenden Geldbetrag bemesse. Der Beschluss BGH, GRUR 2023, 1318 -
Gutscheinwerbung &ndere an dieser Einordnung nichts. Der Bundesgerichtshof lege die
Regelung darin ausschlieBlich hinsichtlich der Gabe von Wertgutscheinen fur zukinftige
Erwerbsvorgange bei einer Versandapotheke aus und komme zu dem Ergebnis, dass der
Wortlaut der Vorschrift diesbezlglich dahingehend verstanden werden ,kann®, dass ein
Geldbetrag ausgezahlt oder zumindest vom Rechnungsbetrag abgezogen werden misse, um
den einschlagigen Ausnahmetatbestand zu erflllen. Der Bundesgerichtshof lasse ausdriicklich
offen, auf welche anderen Formen der Werbegaben sich diese Auslegung Uberdies beziehe.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die eingereichten
Schriftsatze der Parteien nebst Anlagen sowie das Protokoll der Berufungsverhandlung vom
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11.01.2024 Bezug genommen. Die nicht nachgelassenen Schriftsatze der Parteien vom
26.01.2024 und 26.02.2024 haben keinen Anlass zur Wiederer6ffnung der mindlichen
Verhandlung gegeben (§ 156 ZPO).

Die zulassige Berufung des Klagers hat teilweise Erfolg. Die Klage ist zulassig und teilweise
begrindet.

1. Der Klager hat gegen die vollstandige Abweisung der Klage nur teilweise Berufung
eingelegt, da er den Hauptantrag auf Falle beschrénkt hat, in denen die PAYBACK-Punkte
einen Gesamtwert von mehr als 1,00 € haben. In der mindlichen Verhandlung hat der Klager
die Berufung zudem teilweise zurtickgenommen, indem er die Klageantrage dahingehend weiter
eingeschrankt hat, dass die Bezugsgrof3e der Wertgrenzen fir die PAYBACK-Punkte nicht mehr
der Einkauf von (beliebig vielen) Hoérgerateprodukten, sondern der Einkauf eines einzigen
Horgerateprodukts ist. Dartber hinaus erfasst der Hilfsantrag nicht mehr PAYBACK-Punkte im
Gesamtwert von genau 5,00 €, sondern nur noch von mehr als 5,00 €.

2. Die Klage ist zulassig. Die Klagebefugnis des Klagers folgt gemafl § 15a Abs. 1 UWG aus
§ 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG in der bis zum 01.12.2021 geltenden Fassung (vgl. BGH, GRUR 2023,
1710 Rn. 15 - Eigenlaborgewinn).

3. Die Klage ist hinsichtlich des Unterlassungsantrags nur mit dem Hilfsantrag begriindet.
Daneben kann der Klager Ersatz der geltend gemachten Abmahnkostenpauschale nebst Zinsen
verlangen.

a) Dem Klager steht gemaR § 8 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 2, § 3 Abs. 1, § 3a UWG in Verbindung mit
§ 7 Abs. 1 Satz 1 HWG der geltend gemachte Unterlassungsanspruch zu, allerdings nur in
Bezug auf die Bewerbung bzw. Veranlassung einer Gutschrift von PAYBACK-Punkten mit einem
Gesamtwert von mehr als 5,00 € und nicht bereits von mehr als 1,00 €.

aa) Der vom Klager hinsichtlich der Bewerbung von Gutschriften auf Wiederholungsgefahr
gestlitzte Unterlassungsanspruch nach 8§ 8 Abs. 1 Satz 1 UWG besteht nur, wenn das
beanstandete Verhalten der Beklagten sowohl zum Zeitpunkt seiner Vornahme rechtswidrig war
als auch zum Zeitpunkt des Schlusses der mindlichen Verhandlung rechtswidrig ist (BGH,
GRUR 2024, 227 Rn. 20 - Trockenluftkompressor). Nach der Vornahme der
streitgegenstandlichen Verletzungshandlung am 19.09.2019 sind sowohl 8§ 1 Abs. 1 Nr. 1a als
auch § 7 Abs. 1 Satz 1 HWG geandert worden. Fir den Streitfall maRgebliche Anderungen
haben sich hierdurch jedoch nicht ergeben. Zwischen den Parteien steht mit Recht nicht im
Streit, dass das HWG hier sowohl gemaf3 8§ 1 Abs. 1 Nr. 1a HWG in der Fassung bis zum
25.05.2021 i.V.m. 8 3 MPG als auch gemall 8§ 1 Abs. 1 Nr. 1a HWG in der aktuell gultigen
Fassung i.V.m. Art. 2 Nr. 1 der Verordnung (EU) 2017/745 iber Medizinprodukte Anwendung
findet, da es sich bei Horgeraten nach beiden Regelungen um Medizinprodukte handelt (vgl.
OLG Karlsruhe, PharmR 2022, 781, juris Rn. 46). Die Anderung in § 7 Abs. 1 Satz 1 HWG in der
Fassung ab dem 15.12.2020 betrifft lediglich Zuwendungen oder Werbegaben fur Arzneimittel,
fur die Preisvorschriften gelten. Vorliegend geht es jedoch um Medizinprodukte.

bb) Das in 8 7 Abs. 1 Satz 1 HWG geregelte grundsatzliche Verbot des Anbietens,
Ankundigens und Gewahrens von Werbegaben stellt eine Marktverhaltensregelung im Sinne
von § 3a UWG dar, weil es dem Gesundheitsschutz der Verbraucher dient. Es soll durch eine
weitgehende Einddmmung der Wertreklame im Bereich der Heilmittel der abstrakten Gefahr



3U83/21 - Seite 11 -

begegnen, dass Verbraucher bei der Entscheidung, ob und gegebenenfalls welche Heilmittel sie
in Anspruch nehmen, durch die Aussicht auf Werbegaben unsachlich beeinflusst werden (BGH,
GRUR 2023, 1318 Rn. 21 - Gutscheinwerbung).

cc) Die Regelungin 8 7 Abs. 1 Satz 1 HWG ist auch unionsrechtskonform. Es handelt sich um
eine nationale Regelung in Bezug auf die Gesundheitsaspekte von Produkten, die gemal Art. 3
Abs. 3 der Richtlinie 2005/29/EG Uber unlautere Geschéftspraktiken von dieser unberihrt bleibt
(BGH, GRUR 2022, 391 Rn. 27 - Gewinnspielwerbung Il). In Bezug auf Medizinprodukte ist die
Regelung zudem mit der Verordnung (EU) 2017/745 vereinbar, weil diese keine
entgegenstehenden Regelungen vorsieht (Spickhoff/Fritzsche, MedizinR, 4. Aufl. 2022, § 7
HWG Rn. 3). Die von den Parteien in erster Instanz erdrterte Frage, ob 8 7 Abs. 1 Satz 1 HWG
hier mit Blick auf Art.86ff. der Richtlinie 2001/83/EG zur Schaffung eines
Gemeinschaftskodexes fur Humanarzneimittel unionsrechtskonform auszulegen ist, stellt sich
nicht, weil die Richtlinie auf Medizinprodukte nicht anzuwenden ist (BGH, GRUR 2009, 1082 Rn.
23 - DeguSmiles & more).

dd) Die WerbemalBhahme der Beklagten ist produktbezogen, so dass sie vom
Anwendungsbereich des HWG erfasst ist.

(1) Einbezogen in den Geltungsbereich des HWG ist nur die produktbezogene Werbung
(Produkt- und Absatzwerbung) und nicht die allgemeine Firmenwerbung (Unternehmens- und
Imagewerbung), durch die ohne Bezugnahme auf bestimmte Arzneimittel fur Ansehen und
Leistungsfahigkeit des Unternehmens allgemein geworben wird. Die Beantwortung der fur die
Anwendbarkeit des HWG entscheidenden Frage, ob die zu beurteilende Werbung Absatz- oder
Firmenwerbung ist, hdngt mafl3geblich davon ab, ob nach dem Gesamterscheinungsbild der
Werbung die Darstellung des Unternehmens oder aber die Anpreisung bestimmter oder
zumindest individualisierbarer Produkte im Vordergrund steht. Auch eine Werbung fir das
gesamte Warensortiment der Apotheke kann produktbezogen sein. Es gibt keinen
Uberzeugenden Grund, den vom Gesetzgeber im Bereich der Heilmittelwerbung als
grundsatzlich unerwiinscht angesehenen Anreiz einer Wertreklame gerade dann hinzunehmen,
wenn diese Form der Reklame fur eine besonders groRe Zahl von Heilmitteln eingesetzt wird
(BGH, GRUR 2023, 1318 Rn. 23 - Gutscheinwerbung).

(2) Nach diesem Malf3stab liegt hier ein Produktbezug vor.

(a) Im Streitfall hat die Beklagte unter der Uberschrift ,A. ist PAYBACK Partner‘ damit
geworben, dass man ,bei jedem Einkauf‘ PAYBACK-Punkte sammeln kdénne und welche
Einldsungsmoglichkeiten es dafiir gebe. Die Beklagte hat folglich Vorteile beworben, in deren
Genuss der Kunde nur beim Erwerb von Produkten kommt. Die Produkte werden in der
Werbung nicht eingegrenzt, so dass sich die Werbung auf das gesamte Sortiment der Beklagten
bezieht. Zu diesem z&hlen auch Horgerate. Damit bezieht sich die Werbung auf
Medizinprodukte und ist ohne weiteres produktbezogen (vgl. BGH, GRUR 2019, 1071 Rn. 23 -
Brotchen-Gutschein; BGH, GRUR 2019, 1078 Rn. 26 - 1 Euro-Gutschein; BGH, GRUR 2020,
659 Rn. 22 - Gewinnspielwerbung ). Dass sich die Werbung auf ein Mischangebot von
Produkten bezieht, die zum Teil dem HWG unterfallen und zum Teil nicht, ist entgegen der
Auffassung der Beklagten unerheblich. Die Eignung einer Zuwendung, den Absatz eines
Heilmittels unsachlich zu beeinflussen, h&ngt nicht davon ab, ob die Zuwendung allein fir genau
benannte Heilmittel, eine nicht ndher eingegrenzte Vielzahl von Heilmitteln oder sogar fir das
gesamte, neben Heilmitteln auch andere Produkte umfassende Sortiment angekiindigt und
gewahrt wird (BGH, GRUR 2009, 1082 Rn. 16 - DeguSmiles & more; OLG Minchen, GRUR-RR
2017, 451, juris Rn. 95).
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(b) Entgegen der Darstellung der Beklagten hat auch das OLG Nirnberg in seinem Urteil vom
16.02.2021 - 3 U 2204/20 im Fall der Bewerbung eines gesamten Sortiments nicht zusétzlich
verlangt, dass ein Bezug zu konkreten Heilmitteln festgestellt werden misste. Das OLG
Nurnberg hat vielmehr im Fall der Gewinnspielwerbung eines Optikers jeglichen Produktbezug
verneint, weil Voraussetzung fur die Teilnahme an dem Gewinnspiel nicht der Kauf
irgendwelcher Produkte gewesen sei, also insbesondere nicht der Kauf von Heilmitteln, sondern
nur das ,Liken“ der Werbung (Urteil vom 16.02.2021 - 3 U 2204/20, juris Rn. 22). Dass der
Gewinn darin bestanden habe, sich Brillen und Glaser im Wert von 500 € aussuchen zu kdnnen,
fuhre ebenfalls nicht zu einem Produktbezug (OLG Nirnberg, Urteil vom 16.02.2021 - 3 U
2204/20, juris Rn. 24). Dass in Fallen wie BGH, GRUR 2020, 659 - Gewinnspielwerbung | und
BGH, GRUR 2017, 635 - Freunde werben Freunde, in denen die Teilnahme an dem
Gewinnspiel mit der Einsendung eines Rezepts verknupft war bzw. der Kunde auch durch eine
Bestellung nicht-rezeptpflichtiger Waren im Wert von mindestens 25,00 € in den Genuss einer
Pramie kommen konnte, ein Produktbezug vorlag, hat das OLG Nurnberg ausdricklich nicht in
Zweifel gezogen (Urteil vom 16.02.2021 - 3 U 2204/20, juris Rn. 15 und17). So liegt der Fall
jedoch auch hier.

(c) Dass die Werbung sich auf ein Kundenbindungssystem bezieht, fiihrt im Streitfall ebenfalls
nicht dazu, dass nur von einer Imagewerbung auszugehen wére.

Der Bundesgerichtshof hat zwar in einer Reihe von Urteilen vom 09.09.2010 die Werbung flr
Bonussysteme von Apotheken als ,Imagewerbung“ bezeichnet (GRUR 2010, 1133 Rn. 21 -
Bonuspunkte; GRUR 2010, 1136 Rn. 24 - Unser Dankeschon fir Sie; | ZR 37/08, juris Rn. 21;
| ZR 125/08, juris Rn. 20 - Bonussystem; | ZR 26/09, juris Rn. 22 - Bonus-Taler). Zudem hat der
Bundesgerichtshof in der Entscheidung GRUR 2017, 641 Rn. 38 - Zuzahlungsverzicht bei
Hilfsmitteln, in der es um die Werbung mit der Aussage ,Zuzahlung bezahlen Sie Ubrigens bei
uns nicht, das tUbernehmen wir fir Sie!* ging, ausgefuhrt, dass das Berufungsgericht zu Recht
eine produktbezogene Werbung bejaht habe und sich aus der Entscheidung BGH, GRUR 2010,
1136 Rn. 24 f. - Unser Dankeschon fir Sie keine abweichende Beurteilung ergebe, da es anders
als in jener Entscheidung vorliegend schon nicht um ein Kundenbindungssystem des
Leistungserbringers gehe, in dem beim Bezug verschreibungspflichtiger Produkte erhaltene
Einkaufsgutscheine erst beim spateren Erwerb beliebiger nicht verschreibungspflichtiger
Produkte eingeldst werden kénnten.

Aus dieser Formulierung kann jedoch nicht der Umkehrschluss gezogen werden, dass deshalb
jede Werbung fir ein solches Kundenbindungssystem zuldssige Imagewerbung ware. In der
Entscheidung BGH, GRUR 2017, 635 Rn. 32 f. - Freunde werben Freunde hat der
Bundesgerichtshof in Bezug auf seine Urteile vom 09.09.2010 vielmehr klargestellt:

~S0weit im Schrifttum die Ansicht vertreten wird, der Senat sei in diesen Entscheidungen
von der DeguSmiles & more-Entscheidung abgertickt (Brixius in Bulow/Ring/Artz/Brixius,
HWG, 5. Aufl., 8 7 Rn. 15), trifft dies nicht zu.

Zwar hat der Senat in diesen Entscheidungen eine auf das gesamte Sortiment
verschreibungspflichtiger Arzneimittel einer Apotheke bezogene Zuwendung als
,JImagewerbung‘ bezeichnet. Er hat damit jedoch nicht in Abkehr von den Malistaben der
,DeguSmiles & more‘-Entscheidung zum Ausdruck gebracht, eine Werbung mit
Zuwendungen oder Werbegaben, die sich auf das gesamte Sortiment erstrecke, stehe
ihrer Bewertung als Absatzwerbung stets entgegen.®
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Nach Auffassung des Senats steht es mit der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs deshalb
in Einklang, Werbung, die fir den Fall des Kaufs von Produkten Werbegaben verspricht, auch
dann als produktbezogen anzusehen, wenn die Werbung die Werbegaben als Teil eines
Kundenbindungssystems darstellt, an dem der Werbende beteiligt ist.

ee) Beider Gewahrung von PAYBACK-Punkten handelt es sich um eine Werbegabe im Sinne
des 8 7 Abs. 1 Satz 1 HWG.

(1) Der Begriff der Werbegabe in § 7 Abs. 1 Satz 1 HWG ist mit Blick auf den Zweck der
dortigen Regelung, durch eine weitgehende Eindammung von Werbegeschenken im
Heilmittelbereich der abstrakten Gefahr einer hiervon ausgehenden unsachlichen Beeinflussung
zu begegnen, weit auszulegen. Er erfasst grundsatzlich jede aus der Sicht des Empféangers nicht
berechnete geldwerte Verglnstigung. Eine Werbegabe setzt demnach voraus, dass die
Zuwendung aus der Sicht des Empfangers unentgeltlich gewéahrt wird; er muss diese als ein
Geschenk ansehen (BGH, GRUR 2023, 1318 Rn. 25 - Gutscheinwerbung). Das trifft auf
PAYBACK-Punkte zu.

(2) Eine Werbegabe im Sinne von § 7 Abs. 1 Satz 1 HWG liegt zudem nur dann vor, wenn ihr
Anbieten, Ankindigen oder Gewédhren zumindest die abstrakte Gefahr einer unsachlichen
Beeinflussung des Werbeadressaten begrindet. Diese teleologische Einschréankung des
Begriffs der Werbegabe gilt nicht nur fir die Fachkreiswerbung, sondern auch fir die
Publikumswerbung (BGH, GRUR 2020, 659 Rn. 24 - Gewinnspielwerbung ).

Im Streitfall kann nicht ausgeschlossen werden, dass ein Verbraucher, der ein Horgerat
bendtigt, durch die Werbung der Beklagten, bei jedem Einkauf PAYBACK-Punkte sammeln zu
kénnen, veranlasst wird, das Horgerat gerade deswegen bei ihr zu kaufen. Das reicht fur die
abstrakte Gefahr einer unsachlichen Beeinflussung aus. Es kann nicht von vornherein davon
ausgegangen werden, dass die Aussicht, PAYBACK-Punkte sammeln zu kénnen, einen Kunden
nicht veranlassen kann, weniger intensiv nach fur ihn geeigneten Horgeraten zu suchen (vgl.
BGH, GRUR 2015, 813 Rn. 18 f. - Fahrdienst zur Augenklinik).

ff)  Die Voraussetzungen der Ausnahmeregelung in 8 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a HWG,
wonach Zuwendungen oder Werbegaben zuldssig sind, die in einem bestimmten oder auf
bestimmte Art zu berechnenden Geldbetrag gewahrt werden, liegen nicht vor.

Entgegen der Auffassung der Beklagten ist durch die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
umfassend geklart, dass die Gewdadhrung betragsmaflig oder mit einer Prozentangabe
bezeichneter Rabattgutscheine fiir den nachfolgenden Erwerb weiterer Produkte dem
Ausnahmetatbestand des 8 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a HWG nicht unterféallt, und zwar
sowohl wenn es sich um einen Rabatt flir den nachsten Einkauf beim Werbenden handelt als
auch um einen Rabatt bei einem Online-Marktplatz (BGH, GRUR 2023, 1318 Rn. 32 -
Gutscheinwerbung). Der Ausnahmetatbestand ist demnach dahin auszulegen, dass ihm allein
unmittelbar wirkende Preisnachlasse und Zahlungen, nicht aber auf einen Geldbetrag oder
einen prozentualen Rabatt lautende Gutscheine fir den nachfolgenden Erwerb weiterer
Produkte unterfallen (BGH, GRUR 2023, 1318 Rn. 36 - Gutscheinwerbung). Soweit durch einen
solchen Rabattgutschein ein Anreiz fur den Erwerb weiterer Heilmittel geschaffen wird, ist der
Schutzzweck des Heilmittelwerberechts berihrt, einer unkritischen Selbstmedikation und einem
womoglich  gesundheitsgefahrdenden  Zuviel- und  Fehlgebrauch  von  Heilmitteln
entgegenzuwirken. Durch die Zuordnung von Rabattgutscheinen fir zuklnftige
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Erwerbsvorgange unter den Begriff der Zuwendung oder Werbegabe im Sinne des 8§ 7 Abs. 1
Nr. 1 Halbsatz 1 Fall 2 HWG, die nur als geringwertige Kleinigkeit zulassig sind, wird diesem
weiteren Schutzzweck in besonderer Weise Rechnung getragen, weil von geringwertigen
Rabattversprechen auch nur eine verminderte Anreizwirkung ausgeht. Mit Blick auf fir den
Heilmittelerwerb ausgelobte Rabattgutscheine fur den Einkauf bei Anbietern anderer Waren
vermindert diese Einordnung schon die Gefahr einer unsachlichen Motivation des Erstkaufs von
Heilmitteln (BGH, GRUR 2023, 1318 Rn. 37 - Gutscheinwerbung).

Es spielt folglich keine Rolle, ob mit den PAYBACK-Punkten ein spaterer Rabatt bei der
Beklagten oder bei einem Dritten erzielt werden kann. Allein ausschlaggebend ist, dass die
PAYBACK-Punkte nicht sofort den falligen Kaufpreis mindern.

gg) Auch die Voraussetzungen der Ausnahmeregelung in 8 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Halbsatz 1
Fall 2 HWG liegen nicht vor.

(1) GemaR § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Halbsatz 1 Fall 2 HWG sind Zuwendungen oder
Werbegaben zulassig, wenn es sich um geringwertige Kleinigkeiten handelt. Die Wertgrenze fir
eine geringwertige Kleinigkeit in diesem Sinne hat der Bundesgerichtshof bei
verschreibungspflichtigen Arzneimitteln vor dem Inkrafttreten des §7 Abs.1 Satz1l Nr.1
Halbsatz 2 HWG, der seit dem 13.08.2013 jegliche Zuwendungen oder Werbegaben fir
Arzneimittel verbietet, die entgegen den auf Grund des Arzneimittelgesetzes geltenden
Preisvorschriften gewahrt werden, bei 1,00 € gezogen (BGH, GRUR 2015, 813 Rn. 21 -
Fahrdienst zur Augenklinik; BGH, GRUR 2023, 1318 Rn. 27 - Gutscheinwerbung). Hintergrund
dieser Grenzziehung war, dass bei fehlendem Preiswettbewerb auch kleinere Zuwendungen
leicht ins Bewusstsein des Verbrauchers treten und diesen dadurch zu nutzenmaximierenden
Marktreaktionen veranlassen kénnen (BGH, GRUR 2013, 1264 Rn. 20 - RezeptBonus).

(2) Ob angesichts dieser Begriindung die Wertgrenze von 1,00 € auf Publikumswerbung fur
nicht-preisgebundene Heilmittel, insbesondere Medizinprodukte, zu Ubertragen ist, ist
hdchstrichterlich bislang nicht geklart (BeckOK.HWG/Doepner/Reese, 11. Edition, Stand:
01.10.2023, &8 7 Rn. 563 ff.). Der Bundesgerichtshof hat diese Frage offengelassen und
angenommen, dass gegebenenfalls eine héher anzusetzende Wertgrenze in Betracht komme,
die allenfalls bei 5,00 € liege (BGH, GRUR 2015, 813 Rn. 21 - Fahrdienst zur Augenklinik). Dem
hat sich die obergerichtliche Rechtsprechung zum Teil angeschlossen (OLG Kéln, WRP 2016,
1388, juris Rn. 48; KG, WRP 2020, 495, juris Rn. 30). Das OLG Brandenburg hat bzgl. einer
Publikumswerbung angenommen, dass die Ubernahme eines Eigenanteils von 2,00 € fir die
Abnahme von sechs Schutzmasken, also 0,33 € je Schutzmaske, die Schwelle, bis zu der eine
geringwertige Kleinigkeit angenommen werden kénne, nicht Uberschreite (OLG Brandenburg,
GRUR-RR 2021, 392, juris Rn. 15; offenlassend OLG Diisseldorf, GRUR-RR 2021, 374, juris
Rn. 54).

In Bezug auf Fachkreiswerbung hat der erkennende Senat die unentgeltliche Abgabe einer
Tube Schmerzgel mit einem Verkaufspreis von 9,97 € nicht mehr fur geringwertig gehalten
(HansOLG, GRUR-RR 2015, 76, juris Rn. 28). Das OLG Stuttgart hat entschieden, dass die
Wertgrenze von 1,00 € in gleicher Weise fur die Angehorigen der Fachkreise gelte und dass
eine Werbegabe mit einem Einkaufspreis von 27,47 € deshalb nicht mehr geringwertig sei (OLG
Stuttgart, GRUR-RR 2018, 377, juris Rn. 42 ff.). Das OLG Hamm hat angenommen, dass
gegenuber Fachkreisen als Zugabe beworbene Boxen mit SuRigkeiten im Wert von 4,89 € nicht
mehr geringwertig seien (OLG Hamm, GRUR-RR 2021, 238, juris Rn. 35). Das OLG Kadln ist
demgegenlber davon ausgegangen, dass Werbegaben an Fachkreise im Gesamtwert von
13,00 € bei einem Einkaufspreis von 1.553,00 € noch eine geringwertige Kleinigkeit darstellten
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(OLG Kdln, GRUR-RR 2019, 393, juris Rn. 29).

(3) Nach Auffassung des Senats ist die im Fall einer Publikumswerbung flr preisgebundene
Arzneimittel geltende Wertgrenze von 1,00 € nicht auf den Fall einer Publikumswerbung fir
nicht- preisgebundene Heilmittel, insbesondere Medizinprodukte, zu Ubertragen. Wegen des in
diesen Fallen bereits moglichen Preiswettbewerbs und der allgemeinen Preissteigerung ist eine
gemal 8§ 7 Abs. 1 Satz 1 HWG zu verhindernde Lenkungswirkung vielmehr erst bei einem Wert
von mehr als 5,00 € zu befiirchten.

(4) Entgegen der Auffassung des Beklagten ist dieser Betrag nicht die Wertgrenze, die fur
einen einzelnen PAYBACK-Punkt gilt, sondern fir die Summe der gewahrten
PAYBACK-Punkte. Denn wenn flir sich allein als geringwertig anzusehende Zuwendungen
geblndelt gewahrt werden, ist regelméaRig auf den Summeneffekt abzustellen (BGH, GRUR
2021, 628 Rn. 30 - Apothekenmuster Il). Aus den Entscheidungen des Bundesgerichtshofs vom
09.09.2010 ergibt sich nichts anderes. Dort hat der Bundesgerichtshof die Geringwertigkeit zwar
je Taler bzw. Bonuspunkt geprift (GRUR 2010, 1133 Rn. 22 - Bonuspunkte; | ZR 125/08, juris
Rn. 21 - Bonussystem; | ZR 26/09, juris Rn. 23 - Bonus-Taler). Soweit ersichtlich wurden die
Taler bzw. Punkte dort allerdings nicht - wie hier - proportional zum Umsatz ausgegeben,
sondern nur ein einziger Taler bzw. Punkt fur jedes Arzneimittel (KG, GRUR-RR 2008, 450, juris
Rn. 3 als Vorinstanz zu BGH, GRUR 2010, 1133 - Bonuspunkte) bzw. fur einen Einkauf ab
10,00 € (LG Offenburg, Urteil vom 12.09.2007 - 5 O 107/06, BeckRS 2009, 489 als erste Instanz
zu BGH, Urteil vom 09.09.2010 - | ZR 26/09, juris - Bonus-Taler).

Der Betrag von 5,00 € ist zudem die Wertgrenze fir die PAYBACK-Punkte, die fir den Kauf
jedes einzelnen Medizinprodukts, hier Hérgerateprodukts, gewéahrt werden dirfen. Dies folgt aus
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, wonach die Wertgrenze von 1,00 € fir jedes
verschreibungspflichtige Praparat gilt und nicht etwa fir jedes Rezept, auf dem auch mehrere
verschreibungspflichtige Arzneimittel verschrieben werden kénnen (BGH GRUR 2013, 1262 Rn.
9 - Rezept-Pramie; BGH, GRUR 2015, 813 Rn. 21 - Fahrdienst zur Augenklinik).

hh) Das beanstandete Verhalten der Beklagten ist auch geeignet, die Interessen von
Verbrauchern und Mitbewerbern spirbar im Sinne von 8§ 3a UWG zu beeintrachtigen. Bei
Vorschriften, die dem Schutz der Gesundheit der Verbraucher dienen, kann die Spurbarkeit von
Verstdf3en nur ganz ausnahmsweise verneint werden (BGH, GRUR 2015, 813 Rn. 25 -
Fahrdienst zur Augenklinik). Ein solcher Ausnahmefall liegt hier nicht vor.

ii) Soweit der Klager die Werbung der Beklagten mit der Gutschrift von PAYBACK-Punkten
angreift, besteht Wiederholungsgefahr gemaRl 8§ 8 Abs. 1 Satz 1 UWG. Soweit der Klager
beantragt, der Beklagten zu verbieten, die Gutschrift dieser Punkte ankindigungsméaRig zu
veranlassen, besteht auf Grund der Werbung Erstbegehungsgefahr gemafll § 8 Abs. 1 Satz 2
UWG.

i) Entgegen der Auffassung der Beklagten stellt das Verbot, die Gutschrift von
PAYBACK-Punkten im Gesamtwert von mehr als 5,00 € pro Einkauf eines Hérgerateprodukts zu
bewerben und die Gutschrift zu gewéahren, keinen schwerwiegenden und nicht gerechtfertigten
Eingriff in die Berufsausibungsfreiheit oder Wettbewerbsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1, Art. 2 Abs.
1 GG dar. Das Verbot ist vielmehr eine geeignete und verhaltnisméaRige MalRnahme zum Schutz
der Gesundheitsinteressen, denen 8 7 Abs. 1 Satz 1 HWG dient.

b) Der Klager kann gemalR § 12 Abs. 1 Satz 2 UWG in der bis zum 01.12.2020 giltigen
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Fassung, die maRgeblich ist, weil sie zum Zeitpunkt des Zugangs der Abmahnung in Kraft war
(vgl. BGH, GRUR 2022, 930 Rn. 54 - Knuspermdsli Il), Ersatz einer Abmahnkostenpauschale in
Hoéhe von 299,60 € verlangen. Die mit der Abmahnung angegriffene Fassung der Werbung
gemal Anlage K 4 war aus denselben Griinden unlauter wie die Werbung gemanR Anlage I.
Auch wenn die Abmahnung insoweit unberechtigt war, als es darin an einer Begrenzung auf die
Gutschrift von PAYBACK-Punkten im Gesamtwert von mehr als 5,00 € je Einkauf eines
Horgerateprodukts fehlte, ist die Pauschale in voller Héhe zu ersetzen. Die einem Verband
zustehende Kostenpauschale richtet sich nach den Kosten des Verbandes. Sie féllt daher auch
bei einer nur teilweise berechtigten Abmahnung in voller H6he an und ist deshalb in voller Hohe
zu erstatten (BGH, GRUR 2010, 744 Rn. 51 - Sondernewsletter).

Der Zinsanspruch ergibt sich aus 88§ 291, 288 Abs. 1 Satz 2 BGB.

4. Die Kostenentscheidung folgt hinsichtlich der ersten Instanz aus § 92 Abs. 1 Satz 1 ZPO
und hinsichtlich des Berufungsverfahrens aus § 92 Abs. 1 Satz 1, 8 97 Abs. 1, 8 516 Abs. 3
Satz 1 ZPO.

5. Die Entscheidung uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf 8 708 Nr. 10, § 711, §
709 S. 1 und 2 ZPO. Die Hohe der Sicherheitsleistung der Beklagten wird unter Einschluss der
erstinstanzlichen Verurteilung zuziglich Kosten bestimmt (Seiler in Thomas/Putzo, ZPO, 43.
Aufl. 2022, § 709 Rn. 11; KG, Urteil vom 20.02.2019 - 26 U 29/18, juris). Im Gegensatz zum
Glaubiger hat der Schuldner keine Mdéglichkeit, Teilsicherheiten (zur teilweisen Abwendung einer
Vollstreckung) zu leisten (BGH, NJW 2015, 77 Rn. 16).

6. Die Revision ist zur Fortbildung des Rechts und zur Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung gemald 8 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ZPO unbeschréankt zuzulassen, da der
Bundesgerichtshof bislang offengelassen hat, welche Wertgrenze gemafi 8 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Halbsatz1l Fall 2 HWG im Fall einer Publikumswerbung fir andere Heilmittel als
verschreibungspflichtige Arzneimitteln gilt.

7. Die Streitwertfestsetzung beruht auf 8 47 Abs. 1, § 51 Abs. 2 GKG.

Vorsitzende Richterin Richter Richter
am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht



