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Tenor:

Die Berufung der Antragsgegnerin gegen das am 21.08.2013
verkiindete Urteil der 4. Kammer fir Handelssachen des
Landgerichts Kéln — 84 O 90/13 — wird zurtickgewiesen.

Die Antragsgegnerin hat die weiteren Kosten des Rechtsstreits zu

tragen.
Grunde 1
l. 2
Die Beklagte betreibt eine Apotheke in den Niederlanden, von wo sie Arzneimittel an 3

deutsche Kunden versendet. Sie warb seit dem Jahr 2000 mit Bonusmodellen, die sich an
der HOhe der gesetzlichen Zuzahlung orientierten. Wegen von ihr im September 2012 und
November 2012 angekindigter Gutschriftmodelle ging die Antragstellerin gerichtlich gegen
sie vor. Ende April 2013 erfuhr sie, dass die Antragsgegnerin inzwischen mit einem dritten
Modell warb, das Kunden fur ihre Mithilfe beim Arzneimittel-Check pro Rezept bei einigen
Erkrankungen 2,50 € bis 12 €, bei anderen Erkrankungen 2,50 € bis 20 € versprach. Sie
erwirkte deshalb eine auf Unterlassung des Anbietens oder Gewahrens einer Pramie in der
konkreten Form lautende einstweilige Verfigung. Mit dem angefochtenen Urteil, auf dessen
tatsachliche Feststellungen im Ubrigen Bezug genommen wird, hat das Landgericht die
einstweilige Verfigung bestétigt. Die Antragsgegnerin erstrebt im Berufungsrechtszug
weiterhin deren Aufhebung und die Zurlckweisung des Verfiagungsantrags, hilfsweise
Aussetzung des Verfahrens zur Einholung von Entscheidungen des Gerichtshofs der
Européischen Union oder des Bundesverfassungsgerichts.
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Il.
Die zulassige Berufung bleibt ohne Erfolg.

Zu Recht und mit zutreffenden Erwagungen hat das Landgericht den Verflgungsantrag der
Antragstellerin als zuldssig und aus 88 3, 4 Nr. 11, 8 Abs. 1 und 3 Nr. 2 UWG in Verbindung
mit 8 78 AMG, 8 1 Abs. 1 Nr. 1 und 2, § 3 Abs. 1 AMPreisV begriindet angesehen. Das
Berufungsvorbringen rechtfertigt keine andere Entscheidung.

1. Weder besteht anderweitige Rechtshangigkeit (§ 261 ZPO) noch fehlt es am
Rechtsschutzbedurfnis fur den Verflgungsantrag. Zwar spricht viel dafir, dass sich das damit
angegriffene Pramienmodell von dem mit einstweiliger Verfigung des Landgerichts Kdln vom
27.11.2012 — 84 O 245/12 LG — und Urteil desselben Gerichts vom 14.05.2013 — 84 O 3/13 =
6 U 103/13 OLG KadlIn — untersagten Modell nur in Punkten unterscheidet, die das
Charakteristische der konkreten Verletzungsform unberthrt lassen. Das steht der Zulassigkeit
des Verfugungsantrags aber nicht entgegen. Der Glaubiger eines gerichtlichen
Unterlassungstitels muss sich bei von dem untersagten Verhalten abweichenden Handlungen
des Schuldners, die in den Kernbereich des Verbots fallen, nicht auf die Durchfihrung eines
Ordnungsmittelverfahrens verweisen lassen, wenn dessen Ausgang ungewiss ist oder
bezlglich des neuen VerstolRes Anspruchsverjahrung oder Dringlichkeitsverlust drohen (vgl.
BGH, GRUR 2011, 742 = WRP 2011, 873 [Rn. 20] — Leistungspakete im Preisvergleich;
Senat, Urteil vom 24.08.2012 — 6 U 72/12 = MD 2013, 128 — Potticelli; Beschluss vom
14.12.2012 — 6 W 219/12 — myTV). Nachdem die Antragsgegnerin zwei friiheren
Bestrafungsantragen wegen Zuwiderhandlung gegen die einstweilige Verfligung vom
27.11.2012 unter Ausschopfung ihr zustehender Rechtsmittel entgegengetreten war (vgl.
Senatsbeschliisse vom 05.06.2013 — 6 W 69/13 — und 16.09.2013 — 6 W 146/13), konnte die
Antragstellerin nicht mit einem schnelleren Erfolg auf diesem Weg rechnen und war es ihr
nicht zuzumuten, von ihrem Verflgungsantrag gegen das in mehreren Punkten
(Maximalpramie 20 € statt 15 €, fehlender Garantiebonus, zwei statt drei Pramienstufen)
geanderte Pramienmodell abzusehen.

2. Die Dringlichkeitsvermutung (8 12 Abs. 2 UWG) ist nicht widerlegt. Sogleich nach
Entdeckung der gednderten Ausgestaltung des Pramienmodells anlasslich einer
Gerichtsverhandlung am 24.04.2013 hat die Antragstellerin die Antragsgegnerin abgemahnt
und am 03.05.2013 den Verfugungsantrag gestellt. Dringlichkeitsschéadliches Verhalten der
Antragstellerin wahrend des laufenden Verfahrens ist nicht ersichtlich.

3. Die Beklagte hat mit der beanstandeten Ankiindigung und Gewahrung sogenannter
Pramien den als Marktverhaltensregeln (8 4 Nr. 11 UWG) anzusehenden Bestimmungen des
deutschen Arzneimittelpreisrechts zuwidergehandelt.

a) Hiernach haben Apotheken bei der Abgabe von apothekenpflichtigen Fertigarzneimitteln
an Endverbraucher einen einheitlichen Abgabepreis (8 78 Abs. 2 S. 2 AMG) in H6he von 3
Prozent Uber dem Nettoabgabepreis des pharmazeutischen Unternehmens zuziiglich 8,10 €
und Umsatzsteuer (8 3 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 AMPreisV) zu berechnen.

b) Diese Bestimmungen sind — wie 8 78 Abs. 1 S. 4 AMG nunmehr klarstellt —auch auf
Apotheken mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat der Européischen Union anzuwenden, die
wie die Antragsgegnerin solche Arzneimittel an deutsche Verbraucher im Wege des
Versandhandels abgeben. Wie der Senat in seinen den Parteien und ihren
Verfahrensbevollméchtigten bekannten beiden Urteilen vom 19.02.2014 — 6 U 103/13 und 6
U 113/13 — ndher ausgefuhrt hat, verst6l3t diese Regelung weder gegen hoherrangiges
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(Primar-) Recht der Européischen Union noch gegen deutsches Verfassungsrecht.

Der Senat hat sich in den Urteilen vom 19.02.2014 der Auffassung angeschlossen, die zuvor 12
der Gemeinsame Senat der obersten Gerichtshife des Bundes mit Beschluss vom
22.08.2012 - GmS-OGB 1/10 (BGHZ 194, 354 = GRUR 2013, 417 = WRP 2013, 621) —
vertreten und eingehend begrindet hat. Auf seine Darstellung der mal3geblichen
Erwagungen, die fur diese (laut Pressemitteilung vom Bundesgerichtshof in fiinf Beschliissen
vom 26.02.2014 — | ZR 72/08, 77/09, 119/09, 120/09 und 79/10 — geteilten) Auffassung
sprechen, nimmt der Senat zur Vermeidung von Wiederholungen Bezug. Die von der
Antragsgegnerin im Streitfall erneut vorgebrachten Gegengruinde Giberzeugen den Senat
auch nach nochmaliger Uberpriifung nicht. Nach dem eigenen Vorbringen der
Antragsgegnerin — in den friiheren und im vorliegendem Verfahren — fehlt es bereits an einer
diskriminierenden Ungleichbehandlung der Versandhandelsanbieter aus anderen
Mitgliedsstaaten durch Bindung an die fur die Abgabe an Endverbraucher geltenden
Mindestpreise des deutschen Arzneimittelpreisrechts. Au3erdem scheidet ein Verstol3 gegen
den unionsrechtlichen Grundsatz der Warenverkehrsfreiheit auch deshalb aus, weil die
Anwendung der deutschen Bestimmungen nach Art. 36 AEUV zum Schutz der Gesundheit
der Bevolkerung gerechtfertigt ware. Entsprechendes gilt fir die geltend gemachte
Verletzung des von der Antragsgegnerin in Anspruch genommenen Grundrechts der
Berufsausiibungsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG. Konkrete neue Tatsachen, die in dieser
Hinsicht zu einer anderen Beurteilung fihren mussten, hat die Antragstellerin in vorliegender
Sache — weiterhin — nicht dargetan. Insbesondere sind die von ihr in der
Berufungsverhandlung vorgelegten Statistiken zur Entwicklung des deutschen
Apothekenwesen nicht geeignet, eine relevante Verletzung der dem deutschen Gesetzgeber
bei Ausiibung seiner Einschatzungspragorative gezogenen unionsrechtlichen oder
verfassungsrechtlichen Grenzen darzutun.

Fur eine Vorlage an den Gerichtshof der Européischen Union nach Art. 267 Abs. 3 AEUV 13
oder an das Bundesverfassungsgericht nach Art. 100 Abs. 1 GG besteht danach kein

sachlicher Grund; in formeller Hinsicht ist eine Aussetzung und Vorlage zudem nach dem

Wesen des Eilverfahrens ausgeschlossen (vgl. Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche

und Verfahren, 10. Aufl., Kap. 55 rn. 21 f.; Zéller / Vollkommer, ZPO, 30. Aufl., vor § 916 Rn.

8 f.; jeweils m.w.N.).

c) Mit ihrer angegriffenen Werbung hat die Beklagte gegen die von ihr nach alledem zu 14
beachtende deutsche Regelung des Apothekenabgabepreises versto3en. Das

streitbefangene Pramienmodell stellt sich in dieser Hinsicht als eine nach Lage der Dinge

ebenso untaugliche Umgehungskonstruktion zur Gewahrung unzulassiger Rabatte dar wie

das (,15-€-Pramien®“-) Modell, das Gegenstand des Senatsurteils vom 19.02.2014 - 6 U

103/13 — war.

Ein Verstol3 gegen die arzneimittelrechtliche Preisbindung liegt nicht nur vor, wenn ein 15
Apotheker ein preisgebundenes Arzneimittel zu einem anderen als dem nach der
Arzneimittelpreisverordnung zu berechnenden Preis abgibt, sondern auch, wenn fur das
preisgebundene Arzneimittel zwar der korrekte Preis angesetzt wird, dem Kunden aber

gekoppelt mit dem Erwerb des Arzneimittels Vorteile gewahrt werden, die den Erwerb fir ihn
wirtschaftlich gtinstiger erscheinen lassen; insbesondere eine tber einen bestimmten

Geldbetrag lautende Gutschrift kann einen entsprechenden Vorteil darstellen (vgl. BGH,

GRUR 2010, 1136 = WRP 2010, 1482 [Rn. 17 f.] - UNSER DANKESCHON FUR SIE; GRUR
2013, 1264 = WRP 2013, 1587 [Rn. 13] — RezeptBonus).
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Die streitbefangenen ,Geldpramien* stellen solche geldwerten Vorteile dar. Nach ihrer
objektiven Zielrichtung und aus der Sicht eines verstandigen Durchschnittsverbrauchers
handelt es dabei um keine wirtschaftlich angemessenen Vergiutungen fur bestimmte
Leistungen der Kunden, sondern um verschleierte Minderungen des
Arzneimittelabgabepreises.

Dabei kommt es im Ergebnis nicht darauf an, ob Barrabatte bei der Abgabe von Arzneimitteln
unabhangig von Wertgrenzen wettbewerblich stets unzuléassig sind oder ob nach den fur den
Verletzungszeitpunkt (vor Neufassung des 8§ 7 Abs. 1 Nr. 1 HWG mit Gesetz vom
07.08.2013, BGBI. | S. 3108) mal3geblichen, in der héchstrichterlichen Rechtsprechung
entwickelten Grundséatzen (vgl. BGH, GRUR 2010, 1136 = WRP 2010, 1482 [Rn. 24] —
UNSER DANKESCHON FUR SIE) in Fallen, in denen es sich bei den gewéahrten
Verglinstigungen um geringwertige Kleinigkeiten handelt, ein Verstol3 gegen das
Arzneimittelpreisrecht nicht geeignet ist, den Wettbewerb bzw. die Interessen von
Marktteilnehmern in relevanter Weise zu beeintrachtigen. Denn selbst wenn danach der
Beklagten in Einzelféllen (bei Gewéahrung von Gutschriften bis zu 1 € pro Medikament) kein
spurbarer WettbewerbsverstoR3 (8 3 Abs. 1 und 2 S. 1 UWG) anzulasten sein mag (vgl. BGH,
GRUR 2013, 1264 = WRP 2013, 1587 — RezeptBonus; GRUR 2013, 1262 = WRP 2013,
1590 — Rezept-Pramie), ist jedenfalls die mit der Klage in konkreter Form angegriffene
Anklndigung und Gewahrung einer Vergutung bis zu 20 € als unzuldssige spurbare
Einflussnahme auf die Entscheidungsfreiheit der angesprochenen Verbraucher anzusehen.

Diesem erheblichen Geldbetrag steht — entgegen dem Berufungsvorbringen — keine
wirtschaftlich adaquate Gegenleistung der Kunden gegenber, die geeignet sein kdnnte, die
Unentgeltlichkeit der Verglnstigung auszuschlie3en oder ihre Spurbarkeit aufzuheben (vgl.
Senat, GRUR-RR 2008, 446 [447] — All-inclusive Testwochen; GRUR-RR 2011, 380 — PTA-
Gewinnspiel). Die von der Antragsgegnerin gegebene Begrindung, dass die Pramie den
Verbrauchern als Aufwandsentschadigung fur die Mitwirkung bei der Qualitatssicherung der
Beklagten gewahrt werde, ist nach den Umstanden des Streitfalles vielmehr als
vorgeschoben anzusehen.

Weder in zeitlicher noch in wirtschaftlicher Betrachtung kann es tiberzeugen, dass die
Beklagte die ihr nach niederlandischem Recht obliegenden Pflichten zur Qualitatssicherung —
denen sie nach eigenem Vorbringen schon seit langem nachzukommen hatte — erst zum
Anlass fur eine entgeltliche Beteiligung ihrer Kunden an einem Arzneimittel-Check
genommen haben will, als sich fiir sie abzeichnete, dass ihre bisherigen, an die
Rezepteinreichung anknipfenden Boni mit gultigem deutschen Arzneimittelpreisrecht
unvereinbar waren. Gegen ein zufélliges zeitliches Zusammentreffen und fir eine bewusst
gewahlte Ausweichkonstruktion spricht auch der Umstand, dass sie ihren Kunden im
November 2012 zunachst ungeféhr gleich hohe Pramien fur ihre Teilnahme an dem nicht
sehr genau beschriebenen Arzneimittel-Check anbot und spater — nachdem das Landgericht
diese Praxis mit einstweiliger Verfligung vom 27.11.2014 untersagt und zu erkennen
gegeben hatte, das Verbot im Hauptsacheverfahren bestéatigen zu wollen — die werblich
herausgestellten, stark an das bisherige Bonusmodell erinnernden Modalitaten dieses
~Pramienmodells anpasste, ohne im Kern etwas an den Bedingungen der
Pramiengewahrung zu andern. Nach wie vor knipft die Zahlung der Pramie vorrangig an das
vom Kunden lUbersandte Rezept und nur scheinbar an den durch die Mithilfe des Kunden
beim Arzneimittelcheck ersparten Aufwand der Antragsgegnerin an. Die genaue Hohe der
Pramie (zwischen 2,50 € und 20 €) h&ngt — soweit ersichtlich — nicht von im Einzelnen
definierten Leistungen des Kunden im Rahmen der von der Antragsgegnerin zu erbringenden
Vertraglichkeitsprifung, sondern von der Anzahl und dem Preis der verschriebenen
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Medikamente ab.

Zu Recht hat das Landgericht in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen, dass die 20
Beklagte bei nicht verschreibungspflichtigen Arzneimitteln kein Entgelt fir einen
Arzneimittelcheck anbietet, obwohl bei diesen Medikamenten mangels vorangehender
arztlicher Prtfung und Verordnung objektiv kaum geringere Anforderungen an eine
Wechselwirkungskontrolle und das Beratungsbedirfnis der Kunden bestehen. Dass in den
Niederlanden bei rezeptfreien Medikamenten keine staatlich kontrollierte Qualitatssicherung
stattfinden mag, belegt nicht, dass bei ihrer Lieferung nach Deutschland (ohne Bindung an
Apothekenabgabepreise) ein solcher ,Arzneimittelcheck” Uberfliissig ware. Dagegen honoriert
die Beklagte bei chronisch Kranken die Einreichung von Folgerezepten auch ohne Anderung
der Patientenangaben zu seiner Disposition und anderen von ihm eingenommenen
Medikamenten in gleicher Weise wie die Einreichung des Erstrezepts, was ebenfalls gegen
eine an der Gegenleistung des Patienten orientierte Vergutung spricht.

1. 21
Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO. 22
Das Urteil ist gemal 8§ 542 Abs. 2 ZPO mit seiner Verkiindung rechtskréaftig. 23
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