84 0 90/13 ‘ Verkundet am 22.03.2017

LANDGERICHT KOLN

Langer, Justizbeschéftigte
als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

In dem Aufhebungsverfahren
nunmehrige Antragstellerin,

- Verfahrensbevollméchtigte: Rechtsanwalte Diekmann in Hamburg —
gegen
nunmehrige Antragsgegnerin,

- Verfahrensbevollmachtigte: Rechtsanwalte Friedrich Graf von Westphalen & Partner

in Freiburg -

hat die 4. Kammer fir Handelssachen des Landgerichts K&in
auf die mindliche Verhandlung vom 22.02.2017
durch den Vorsitzenden Richter am Landgericht Dr. Krel3

fir Recht erkannt:
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|. Die einstweilige Verfiigung des Landgerichts Kéin vom 08.05.2013 (84 O
90/13), bestatigt durch Urteil des Landgerichts Kéin vom 21.08.2013, wird mit
Wirkung ab dem Zeitpunkt ihres Erlasses aufgehoben.

II. Die nunmehrige Antragsgegnerin trdgt sowohl die Kosten des
Anordnungsverfahrens einschlieBlich des Widerspruchsverfahrens als auch die

Kosten des Aufhebungsverfahrens.

Il Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die nunmehrige Antragsgegnerin darf
die Vollstreckung wegen der Kosten durch Sicherheitsleistung in H6he von
110% des nach dem Urteil vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht die
nunmehrige Antragstellerin vor der Vollstreckung Sicherheit in gleicher Hthe

leistet.

TATBESTAND:
Der Sachverhalt ergibt sich aus dem nachstehend wiedergegebenen Urteil des

Oberlandesgerichts Kéln:
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Anlage zum
Verkiindungsprotokoll
vom

28. Marz 2014
Verkiindet am

28. Mérz 2014
Agaczynski, JBe

als Urkundsbeamtin der
Geschéiftsstelle

OBERLANDESGERICHT KOLN
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

6 U 158/13
84 0 90/13 LG Kéin

In dem Rechtsstreit
Antragsgegnerin und Berufungsklégerin,

Prozessbevollméchtigte: die Rechtsanwiélte der Sozietét Diekmann,
Feldbrunnenstralle 57, 20148 Hamburyg,

gegen

‘ Antragstellerin und Berufungsbeklagte,
Prozessbevollméchtigte: di | Rechtsanwélte der Partnerschaft Friedrich Graf von
» Westphalen & Partner, Kaiser-Joseph-Stral3e 284, 79098
Freiburg,

hat der 6. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Kéin
auf die miindliche Verhandlung vom 14. Mérz 2014
durch seine Mitglieder Nolte, Frohn und Boyke

fiir Recht erkannt:
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Die Berufung der Antragsgegnerin gegen das am 21.08.2013
verkiindete Urteil der 4. Kammer fiir Handelssachen des Landgerichts
KéIn — 84 O 90/13 — wird zurtickgewiesen.

Die Antragsgegnerin hat die weiteren Kosten des Rechtsstreits zu
tragen.

Griinde

Die Beklagte betreibt eine Apotheke in den Niederlanden, von wo sie Arzneimittel an
deutsche Kunden versendet. Sie warb seit dem Jahr 2000 mit Bonusmodellen, die sich
an der Héhe der gesétzlich n Zuzahlung orientierten. Wegen von ihr im September
2012 und November 2012 angekiindigter Gutschriftmodelle ging die Antragstellerin
gerichtlich gegen sie vor. Ende April 2013 erfuhr sie, dass die Antragsgegnerin
inzwischen mit einem dritten Modell warb, das Kunden fir 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 Gewéhrens einer Prémie in der konkreten Form lautende
einstweilige Verfiigung. Mit dem angefochtenen Urteil, auf dessen tatséchliche
Feststellungen im Ubrigen Bezug genommen wird, hat das' Landgericht die einstweilige
Verfiigung bestétigt. Die Antragsgegnerin erstrebt im Berufungsrechtszug weiterhin
deren Aufhebung und die Zuriickweisung des Verfliigungsantrags, hilfsweise
Aussetzung des Verfahrens zur Einholung von Entscheidungen des Gerichtshofs der

Européischen Union oder de§ Bundesverfassungsgerichts.
Il.
Die zuléssige Berufung bleibt ohne Erfolg.

Zu Recht und mit zutreffenden Erwédgungen hat das Landgericht den Verfiigungsantrag
der Antragstellerin als zuldssig und aus §§ 3, 4 Nr. 11, 8 Abs. 1 und 3 Nr. 2 UWG in
Verbindung mit § 78 AMG, § 1 Abs. 1 Nr. 1 und 2, § 3 Abs. 1 AMPreisV begriindet

angesehen. Das Berufungsvorbringen rechffertigt keine andere Entscheidung.
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1. Weder besteht anderweitige Rechtshéngigkeit (§ 261 ZPO) noch fehlt es am Rechts-
schutzbediirfnis fiir den Verfiigungsantrag. Zwar spricht viel dafiir, dass sich das damit
angegriffene Pramienmodell von dem mit einstweiliger Verfiigung des Landgerichts
Kéin 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 KéIn — untersagten Modell nur in Punkten
unterscheidet, die das Charakteristische der konkreten Verletzungsform unberiihrt
lassen. Das steht der Zuléssigkeit des Verfiigungsantrags aber nicht entgegen. Der
Glaubiger eines gerichtlichen Unterlassungstitels musé sich bei von dem untersagten
Verhalten abweichenden Handlungen des Schuldners, die in den Kernbereich des
Verbots fallen, nicht auf die Durchfahruﬁg eines Ordnungsmittelverfahrens verweisen
lassen, wenn dessen Ausgang ungewiss ist oder beziiglich des neuen Verstoes
Anspruchsverjghrung oder Dringlichkeitsverlust drohen (vgl. BGH, GRUR 2011, 742 =
WRP 2011, 873 [Rn. 20]
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 Bestrafungsantrdagen

Leistungspakete im Preisvergleich; Senat, Urteil vom

wegen Zuwiderhandlung gegen die einstweilige Verfiigung vom 27.11.2012 unter
Ausschépfung 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 Verfiigungsantrag gegen das in mehreren
Punkten (Maximalpréamie 20 € statt 15 €, fehlender Garantiebonus, zwei statt drei

Préamienstufen) gednderte Prémienmodell abzusehen.

2. Die Dringlichkeitsvermutuhg (§ 12 Abs. 2 UWG) ist nicht widerlegt. Sogleich nach
| Entdeckung der geédnderten Ausgestaltung des Prdmienmodells anlésslich einer
Gerichtsverhandldng am 24.04.2013 hat die Antragstellerin die Antragsgegnerin
abgemahnt und am 03.05.2013 den Verfligungsantrag gestellt.
Dringlichkeitsschédliches Verhalten der Antragstellerin wéhrend des laufenden

Verfahrens ist nicht ersichtlich.

3. Die Beklagte hat mit der beanstandeten Ankiindigung und Gewéhrung sogenannter
Préamien den als Marktverhaltensregeln (§ 4 Nr. 11 UWG) anzusehenden

- Bestimmungen des deutschen Arzneimittelpreisrechts zuwidergehandelt.




84 O 90/13

a) Hiernach haben Apotheken bei der Abgabe von apothekenpflichtigen
Fertigarzneimitteln an Endverbraucher einen einheitlichen Abgabepreis (§ 78 Abs. 2 S.
2 AMG) in Héhe von 3 Prozent (iber dem Nettoabgabepreis des pharmazeutischen
Untemehmens zuztiglich 8,10 € und Umsatzsteuer (§ 3 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2

AMPreisV) zu berechnen.

b) Diese Bestimmungen sind — wie § 78 Abs. 1 S. 4 AMG nunmehr klarstellt —auch auf
Apotheken mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat der Europédischen 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 — naher ausgefiihrt hat, verstélt diese
Regelung weder gegen héherrangiges (Primér-) Recht der Européischen Union noch

gegen deutsches Verfassungsrecht.

Der Senat hat sich in den Urteilen vom 19.02.2014 der Auffassung angeschlossen, die
zuvor der Gemeinsame Senat der obersten Gerichtshéfe 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
maflgeblichen  Erwédgunge
Bundesgerichtshof in finf Berschlassen vom 26.02.2014 — | ZR 72/08, 77/09, 119/09,
120/09 und 79/10 — geteilten) Auffassung sprechen, nimmt der Senat zur Vermeidung

, die fir diese (laut Pressemitteilung vom

von Wiederholungen Bezug. Die von der Antragsgegnerin im Streitfall ermeut

vorgebrachten Gegengriinde (iberzeugen den Senat auch nach nochmaliger
Uberpriifung nicht. Nach dﬁm 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 fiir die Abgabe an Endverbraucher geltenden Mindestpreise des
deutschen Arzneimittelpreisrechts. AulBerdem scheidet ein VerstoR 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 wére. Entsprechendes gilt fiir die geltend
gemachte Verletzung des von der Antragsgegnerin in Anspruch genommenen
Grundrechts der Berufsaustbungsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG. Konkrete neue

Tatsachen, die in dieser Hinsicht zu einer anderen Beurteilung fiihren miissten, hat die
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Antragstellerin in vorliegende

die von ihr in der Berufungs
deutschen Apothekenwesen
deutschen Gesetzgeber bei

unionsrechtlichen oder verfas

Fir eine Vorlage an den Ge
AEUV oder an das Bundesve
kein sachlicher Grund; in for
de
Wettbewerbsrechtliche Anspr
Vollkommer, ZPO, 30. Aufl., v

nach dem Wesen

¢) Mit ihrer angegriffenen We
beachtende deutsche Reg
streitbefangene Prémienmod
Dinge ebenso untaugliche
Rabatte dar wie das (,15-€-F
19.02.2014 -6 U 103/13 — w.

Ein Verstol’3 gegen die arzne
Apotheker ein preisgebunde
Arzneimittelpreisverordnung
das preisgebundene Arzneim
aber gekoppelt mit dem Em
Erwerb fiir ihn wirtschaftlich g
bestimmten Geldbetrag Ilau
darstellen (vgl. BGH, GRUR
DANKESCHON FUR SIE;
RezeptBonus).

Die streitbefangenen ,,Geldpr
objektiven Zielrichtung

Durchschnittsverbrauchers h
Verglitungen fiir bestimmte

Minderungen des Arzneimitte

r Sache — weiterhin — nicht dargetan. Insbesondere sind
verhandlung vorgelegten Statistiken zur Entwicklung des

nicht geeignet, eine relevante Verletzung der dem
Auslibung seiner Einschétzungsprégorative gezogenen

sungsrechtlichen Grenzen darzutun.

richtshof der Européischen Union nach Art. 267 Abs. 3
rfassungsgericht nach Art. 100 Abs. 1 GG besteht danach
‘meller Hinsicht ist eine Aussetzung und Vorlage zudem
Eilverfahrens (val.
tiche und Verfahren, 10. Aufl., Kap. 55 m. 21 f.; Zéller /
or § 916 Rn. 8 f.; jeweils m.w.N.).

S ausgeschlossen Teplitzky,

rbung hat die Beklagte gegen die von ihr nach alledem zu
elung des Apothekenabgabepreises verstoen. Das
ell stellt sich in dieser Hinsicht als eine nach Lage der
Umgehuhgskonstruktion zur Gewédhrung unzuléssiger
rédmien“-) Modell, das Gegenstand des Senatsurteils vom

ar.

imittelrechtliche Preisbindung liegt nicht nur vor, wenn ein
nes Arzneimittel zu einem anderen als dem nach der
zu berechnenden Preis abgibt, sondern auch, wenn fir
ittel zwar der korrekte Preis angesetzt wird, dem Kunden
erb des Arzneimittels Vorteile gewéhrt werden, die den
instiger erscheinen lassen; insbesondere eine tiber einen
itende Gutschrift kann einen entsprechenden Vorteil
2010, 1136 = WRP 2010, 1482 [Rn. 17 f.] — UNSER
GRUR 2013, 1264 WRP 2013, 1587 [Rn. 13] -

dmien” stellen solche geldwerten Vorteile dar. Nach ihrer
Sicht
andelt es dabei um keine wirtschaftlich angemessenen

und aus der eines versténdigen

Leistungen der Kunden, sondern um verschleierte
labgabepreises.




84 O 90/13

Dabei kommt es im Ergebnis nicht darauf an, ob Barrabatte bei der Abgabe von
Arzneimitteln unabhéngig von Wertgrenzen Wéttbewerblich stets unzuléssig sind oder
ngszeitpunkt (vor Neufassung des § 7 Abs. 1 Nr. 1 HWG
GBI. | S. 3108) maBRgeblichen, in der héchstrichterlichen
Grundsétzen (vgl. BGH, GRUR 2010, 1136 = WRP 2010,
KESCHON FUR SIE) in Féllen, in denen es sich bei den

m geringwertige Kleinigkeiten handelt, ein Verstol3 gegen

ob nach den fiir den Verletz
mit Gesetz vom 07.08.2013,
Rechtsprechung entwickelte
1482 [Rn. 24] — UNSER DA
gewéhrten Vergiinstigungen
das Arzneimittelpreisrecht nicht geeignet ist, den Wettbewerb bzw. die Interessen von
Marktteilnehmem in relevanter Weise zu beeintréchtigen. Denn selbst wenn danach
der Beklagten in Einzelfédllen (bei Gewéhrung von Gutschriften bis zu 1 € pro
Medikament) kein spiirbarer Wettbewerbsversto3 (§ 3 Abs. 1 und 2 S. 1 uweG)
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 Ankiindigung und Gewéhrung einer Verglitung
bis zu 20 € als unzuldssige splirbare Einflussnahme auf die Entscheidungsfreiheit der

angesprochenen Verbraucher anzusehen.

Diesem erheblichen Geldbetrag steht — entgegen dem Berufungsvorbringen — keine
wirtschaftlich addquate Gegenleistung der Kunden gegeniiber, die geeignet sein
kénnte, die Unentgeltlichkeit der Verganstigung auszuschlieBen oder ihre Splirbarkeit
aufzuheben (vgl. Senat, GRUR-RR 2008, 446 [447] — All-inclusive Testwochen, GRUR-
RR 2011, 380 - PTA-Gewinnspiel). Die von der Anfragsgegnerin gegebene

Begriindung, dass die Prémie den Verbrauchern als Aufwandsentschédigung fir die
| Mitwirkung bei der Qualitédtssicherung der Beklagten gewédhrt werde, ist nach den
Umstdnden des Streitfalles vielmehr als vorgeschoben anzusehen.

Weder in zeitlicher noch in wirtschaftlicher Betrachtung kann es (liberzeugen, dass die
Beklagte die ihr nach |niederldndischem Recht obliegenden Pflichten zur
Qualitétssicherung — denen sie nach eigenem Vorbringen schon seit langem
nachzukommen hatte — erst zum Anlass fir eine entgeltliche Beteiligung ihrer Kunden
an einem Arzneimittel-Check genommen haben will, als sich fiir sie abzeichnete, dass
ihre bisherigen, an die Reze',joteinreichung ankniipfenden Boni mit gliltigem deutschen
Arzneimittelpreisrecht unvé‘reinbar waren. Gegen ein zufélliges zeitliches
Zusammentreffen und fiir eine bewusst gewéhlte Ausweichkonstruktion spricht auch

der Umstand, dass sie ihren Kunden im November 2012 zunéchst ungeféhr gleich
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hohe Prémien fiir ihre Teilnahme an dem nicht sehr genau beschriebenen Arzneimittel-
Check anbot und spéater — 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 Modalitdten dieses - ,Prémienmodells”
anpasste, ohne im Kern etwas an den Bedingungen der Prémiengewéhrung zu &ndern.
Nach wie vor kniipft die Zahlung der Prémie vorrangig an das vom Kunden Ubersandte
Rezept und nur scheinbar an den durch die Mithilfe des KLmden beim
Arzneimittelcheck ersparten ufwand der Antragsgegnerin an. Die genaue Hbéhe der
Prémie (zwischen 2,50 € und 20 €) héngt — soweit ersichtlich — nicht von im Einzelnen
definierten Leistungen des Kunden im Rahmen der von der Antragsgegnerin zu
erbringenden Vertraglichkeitspriifung, sondern von der Anzahl und dem Preis der

verschriebenen Medikamente ab.

Zu Recht hat das Landgericht in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen, dass die
Beklagte bei nicht verschreibungspflichtigen Arzneimitteln kein Entgelt fiir einen
Arzneimittelcheck anbietet, obwohl bei diesen Medikamenten mangels vorangehender
arztlicher Priifung und Verordnung objektiv kaum geringere Anforderungen an eine
Wechselwirkungskontrolle und das Beratungsbedlirfnis der Kunden bestehen. Dass in
den Niederlanden bei rezeptfreien Medikamenten keine staatlich kontrollierte
Qualitédtssicherung stattfinden mag, belegt nicht, dass bei ihrer Lieferung nach
Deutschland  (ohne  Bindung an  Apothekenabgabepreise) ein  solcher
LArzneimittelcheck” (berfliissig wére. 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 Vergiitung spricht.
1.
Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Das Urteil ist gem&R § 542 Abs. 2 ZPO mit seiner Verkiindung rechtskréftig.

Nolte ‘ Boyke Frohn
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Mit Urteil vom 19.10.2016 (C — 148/15) — ............ — hat der Europaische Gerichtshof

wie folgt erkannt:

1. Art. 34 AEUV ist dahin auszulegen, dass eine nationale Regelung wie die im

Ausgangsverfahren

in Rede stehende, die vorsieht, dass fir

verschreibungspflichtige Humanarzneimittel einheitliche Apothekenabgabepreise

festgesetzt werden,

eine MaBnahme mit gleicher Wirkung wie eine

mengenméaBige Einfuhrbeschrénkung im Sinn dieses Artikels darstellt, da sie

sich auf die Abgabe

Mitgliedsstaaten ansé

verschreibungspflichtiger Arzneimittel durch in anderen

ssige Apotheken stérker auswirkt als auf die Abgabe

solcher Arzneimittel durch im Inland ansé&ssige Apotheken.

2. Art. 36 AEUV ist dahin auszulegen, dass eine nationale Regelung wie die im

Ausgangsverfahren

in Rede  stehende, die vorsieht, dass fir

verschreibungspflichtige Humanarzneimittel einheitliche Apothekenabgabepreise

festgesetzt werden, nicht mit dem Schutz der Gesundheit und des Lebens von

Menschen im Sinne dieses Artikels gerechtfertigt werden kann, da sie nicht

geeignet ist, die angestrebten Ziele zu erreichen.

Unter Berufung auf dieses Urteil beantragt die nunmehrige Antragstellerin gemag §

927 ZPO,
wie erkannt.
Die nunmehrige Antragsgegn

die Antrage aus

ierin beantragt,

dem Schriftsatz vom 23.11.2016 zurtiickzuweisen.

Die nunmehrige Antragsgegnerin meint, es bestiinden keine veranderten Umstande im

Sinne des § 927 ZPO. Das
dass die einstweilige

Unterlassungsanspriiche erg

Urteil des Europaischen Gerichtshofes flihre nicht dazu,

Verfiigung nunmehr  aufzuheben  waére. Die

ében sich aus § 7 HWG sowie aus dem Rahmenvertrag

‘Uber die Arzneimittelversorgung nach § 129 Abs. 2 SGB zwischen dem Spitzenverband

Bund der Krankenkassen (GKV-Spitzenverband) und dem  Deutschen
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Apothekerverband e.V. (GKV-Rahmenvertrag), dem die nunmehrige Antragstellerin

beigetreten sei und sich dem

verpflichtet habe. Darlber

nach zur Einhaltung der Preisvorschriften nach § 78 AMG

hinaus sei die streitgegenstandliche Werbung der

nunmehrigen Antragstellerin auch irrefihrend im Sinne der §§ 3 Abs. 1, 5, 5a UWG.

Die nunmehrige Antragsteller

n tritt dem entgegen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird vauf den Inhalt der

von den Parteien gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen sowie den sonstigen

Akteninhalt Bezug genommen.

ENTSCHEIDUNGSG

RUNDE:

Die einstweilige Verfiigung
bestatigt durch Urteil des La
wegen veranderter Umstar

aufzuheben.

des Landgerichts Koln vom 08.05.2013 (84 O 90/13),
ndgerichts Koéln vom 21.08.2013, war gemaf § 927 ZPO
ide mit Wirkung ab dem Zeitpunkt ihres Erlasses

Hierbei hat sich die Kammer von folgenden Erwégungen leiten lassen:

I. §§ 3, 4 Nr. 11 (jetzt § 3a), 8 Abs. 1 und 3 Nr. 2 UWG i.V.m. § 78 AMG, § 1 Abs. 1 Nr.

1und 2, § 3 Abs. 1 AMPreisV

Auf diese Normen kann die einstweilige Verfigung der Kammer nach dem Urteil des

Europaischen Gerichtshofes

vom 10.10.2016 (C-148/15) nicht mehr gestiutzt werden.

Dies steht zwischen den Parteien auBer Streit, so dass sich weitere Ausfiihrungen

erlbrigen.

. §§ 3, 4 Nr. 11 (jetzt § 3a)
HWG

, 8 Abs. 1und 3 Nr. 2 UWG iV.m. § 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 2

Zwar hat die Kammer das Verbot auch auf diese Norm gestitzt (vom OLG KéIn im

Berufungsurteil wohl oﬁengrlassen, jedenfalls werden dort nur die unter Ziffer |.
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angefiihrten Normen genannt). Auch haben sowohl die Kammer als auch das OLG
Kéin § 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 HWG auch in anderen zwischen den Parteien gefuhrten

Verfahren bei dhnlichen Fallkonstellationen entgegen der Ansicht der nunmehrigen

Antragstellerin fir anwendbar und tatbestandlich als erfullt angesehen. Nach
Auffassung der Kammer k
Gerichtshofes aber nicht mehr auf § 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 HWG gestiitzt werden. Zum
einen ist die Ruckausnahme des § 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 2 HWG (,Zuwendungen oder
Werbegaben nach Buchstabe a sind fiir Arzneimittel unzuléssig, soweit sie entgegen

nn das Verbot nach dem Urteil des Europaischen

den Preisvorschriften gewéh werden, die aufgrund des Arzneimittelgesetzes gelten®)
auf auslandische Versandapotheken ebenfalls nicht mehr anwendbar. Zum anderen
teilt die Kammer die Auffassung der nunmehrigen Antragstellerin, dass die
unionsrechtlichen  Aspekte, die der Europaische Gerichtshof angefiihrt hat,
entsprechend auf § 7 HWG zu Ubertragen sind. vAus dem Urteil des Europaischen
Gerichtshofes folgt, dass EU-auslandische Versandapotheken sich nicht an die
Preisbindung halten missen, d.h. die deutschen Festpreise fir Arzneimittel
unterschreiten dirfen. Dann aber muss es ihnen auch méglich sein, einen Barrabatt,
einen Bonus oder einen sonstigen geldwerten Vorteil zu gewahren, der den Erwerb
festpreisgebundener Arzneimittel ginstiger erscheinen lasst. Dies folgt auch aus dem
Urteil des Europaischen Gerichtshofes, das gerade zu einem Bonussystem ergangen
ist. Zudem haben sowohl die Kammer als auch der Senat die bisherigen
Pramienmodelle der nunmehrigen Antragstellerin als Umgehungskonstruktion zur
Gewahrung nach der arzneimittelrechtlichen Preisbindung unzuléssiger Rabatte
angesehen. Man kann nicht einerseits EU-auslandischen Versandapotheken das Recht
einrdumen, mittels frei von Tihnen zu bestimmender Preise Zugang zum deutschen
Markt zu erhalten, andererseits aber die Art und Weise, wie ein geldwerter Vorteil
gewahrt wird, mittels des § 7 HWG wiederum einschréanken. Dabei hat die Kammer
nicht verkannt, dass das HWG und. damit éuch die Vorschrift des § 7 HWG einen
anderen Schutzzweck hat als die Regelungen zur arzneimittelrechtlichen Preisbindung.
Ein auf § 7 HWG gestitztes Unterlassungsgebot wirde jedoch ebenfalls eine
MaBnahme mit gleicher Wirkung wie eine mengenmafige Einfuhrbeschrankung im

Sinn des Art. 34 AEUV darstellen.
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1. §7 Abs. 1S. 1 HWG

In ihrem Schriftsatz vom

Antragsgegnerin nicht mehr a

HWG ab, indem sie unter Be
151/15) ausfihrt, bei dem b

einen Barrabatt, sondern um

Ob ein Barrabatt oder eine V!

auch, ob die nunmehrige A

13

19.12.2016 (dort S. 10 ff.) stellt die nunmehrige
uf § 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 HWG, sondern auf § 7 Abs. 1 S. 1
rufung auf eine Urteil des OLG Koin vom 01.07.2016 (6 U
eanstandetem Pramienmodell handele es sich nicht um
eine Werbegabe. '

Verbegabe vorliegt, kann dahinstehen. Offenbleiben kann

ragsgegnerin im Aufhebuhgsverfahren nach § 927 ZPO

n
die Begrundung fir die AUJtrechterhaltung des gerichtlichen Verbotes auswechseln

kann (vgl. spater unter IV.).

Jedenfalls gelten die unionsre
1 Nr. 2 HWG angestellt hat (v

IV. Verstold gegen die Preisbi

1) Insoweit ist es der nur
einstweiligen Verfigungsve
Lebenssachverhalt, der erstr

ist, zu stitzen.

Zwar ist vom Ansatz her
Aufhebungsverfahrens nach
auf die das Gericht die U
Voraussetzung ist aber, dass
(hier also die Apothekerkar
hierauf gestiitzt und auch d
Frankfurt, Urteil vom 22.05.2
vom 16.10.2014 - 6 U 92/1
Hieran fehlt es, da von
Rahmenvertrages im Anordn

echtlichen Erwagungen, die die Kammer zu § 7 Abs. 1 S.
gl. oben Il.) auch im Rahmen des § 7 Abs. 1 S. 1 HWG.

ndung kraft ‘GKV-Rahmenvertrages

mehrigen Antragsgegnerin jedenfalls im vorliegenden

rfahren verwehrt, sich auf diesen véllig neuen

nals im Schriftsatz vom 19.12.2016 vorgetragen worden

zutreffend, dass sich die Prufung innerhalb eines
§ 927 ZPO auch auf Beanstandungen erstrecken kann,
nterlassungsverfiigung urspriinglich nicht gestitzt hat.

der Antragsteller des einstweiligen Verfigungsverfahrens

mmer Nordrhein) sich bereits im Anordnungsverfahren

ie erforderlichen Tatsachen vorgetragen hat (vgl. OLG

2014 — 6 U 24/14 — Ciclopoli; OLG Frankfurt, Beschluss

4; Koéhler in Kéhler/Bornkamm, UWG, § 12 Rn. 3.56).
einem VerstoB gegen die Preisbindung kraft GKV-

ungsverfahren nicht ansatzweise die Rede war.
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Darliber hinaus fehlt es wegen dieses neuen Anspruchsgrundes an der Dringlichkeit,
da die nunmehrige Antragsgegnerin diesen ohne weiteres bereits in der Antragsschrift
hatte vortragen kénnen (OLG Frankfurt, Beschluss vom 16.10.2014 - 6 U 92/14 — Rn.
10).

2) Aber selbst wenn sich — wie nicht - die nunmehrige Antragsgegnerin im
Aufhebungsverfahren nach § 927 ZPO auf den behaupteten Verstol3 gegen die
Preisbindung kraft GKV-Rahmenvertrages berufen kénnte, kénnte der Bestand der

einstweiligen Verfiigung hierauf nicht gestitzt werden.

a) Zum einen ist bereits fraglich, ob der GKV-Rahmenvertrag eine Marktverhaltensregel
im Sinne des § 3a UWG (frlher § 4 Nr. 11 UWG) darstellt. Erfasst werden nur
gesetzliche Vorschriften, mithin jede Rechtsnorm. Mangels normativer Verbindlichkeit
fallen privatautonome oder von Verbanden aufgestellte Regelungen — Vertragspartner
des GKV-Rahmenvertrages sind der Spitzenverband Bund der Krankenkassen (GKV-
Spitzenverband) und dem Deutschen Apothekerverband e.V. - nicht darunter (Kéhler in
Kohler/Bornkamm, UWG, 35. Auflage 2017, § 3a Rn. 1.52 - 1.60). Gegen die
Einordnung als Marktverhaltensregel spricht auch, dass der GKV-Rahmenvertrag in §
11 Abs. 1 regelt, dass allein die zustdndigen Landesverbénde der Krankenkassen und
die Verbande der Ersatzkassen bei VerstéRen MalRnahmen aussprechen kénnen. Ein
Sanktionsrecht durch auBenstehende Dritte sieht der GKV-Rahmenvertrag, an dem die

nunmehrige Antragsgegnerin nicht beteiligt ist, unstreitig nicht vor.

b) Zum anderen gelten die unionsrechtlichen Erwagungen, die die Kammer zu § 7 Abs.
1 S. 1 Nr. 2 HWG angestellt hat (vgl. oben Il.) auch hinsichtlich des GKV-
Rahmenvertrages. Ein auf den GKV-Rahmenvertrag gestiitztes Unterlassungsgebot
wirde ebenfalls eine Mallnahme mit gleicher Wirkung wie eine mengenmalige
Einfuhrbeschrankung im Sinn des Art. 34 AEUV darstellen. Dies sieht auch der GKV-
Spitzenverband selbst so. Insoweit verweist die Kammer auf dessen nachstehend
wiedergegebene Stellungnahme vom 13.02.2017, die in anderen zwischen den

Parteien anhangigen Verfahren zu den Akten gereicht worden ist:
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Sehw geehrter Herr Kollegd

Rachtsanwiltin {Syndikusanwiliin

gkv-spitzenverband.de

GRV-Spitzenverband

Pastfach 04 05 65 - 10063 Berlin
Relnhardistrale 28 - 10117 Berlin
www,gkv-spitzenverband.de

13. Februar 2017

vielen Dank fir thre Schreiben vom 15, November 2016, vom 14, Dezember 2016 und vom

10. Januar 2017,

Auf der Grundlage des wo
nis, dass weder gegen die

{
Urteil des EuGH vom 18. O
menvertrag vielmehr europ
sige Apotheken im grenzi}
sprechung des FuGH wird d

uns zugrunde gelegten Sachverhaltes () Kommen wir zy dem Ergeb-

Versandamtheke~ noch gegen die

I sanktionen nach dem Rahmenvertrag zu ergreifen sind {8, Nach dam

ktober 2016 in der Rechissache C-148/15 (EuGH-Urteil®) ist der Rah~
arechtskonform dahingehend auszulegen, dass im FU-Ausland ansas-
erschreitenden Versandhandel Boni gewdhren dirfen, Nach der Rechi~
adurch die Wettbewerbsgleichhait zwischen den in~ und ausléindischen

Apotheken hergestells. Diede nach dem EuGH erforderliche Wettbewerhsgleichheit kann dann nicht

durch vertragliche Sanktion

en wieder gestért werden, Die Vertragspartner sind an das Europarecht

einschiieflich der Rechtsprachung des EuGH gebunden,

. Sachverhait - Boni-Gewdhrung als Tell der Vertriebspraxis der

une G

Nach unseren Informationen gewéhr‘t_ seit dem EuGH-Urtell einen sogenannten Rezept-

Bonus. Die Kunden, die be

eln Rezept einlBsen, erhaiten einen Bonus in Hbhe von

2,00 Eurg pro verschrelbungspflichtigem Arzneimittel, Der Rezepthonus wird mit dem Rech-
nungsbetrag verrechnet, Restbelrige warden auf dem Kundenkonto gutgeschrieben utid bei Fre

Der GRv-Spitzenverband ist der Splizenvecband Bund der Krankenkassen nach § 2172 SGE Y instiwtionskennzeichen (K} 1084711 14

Sparkasse KeinBenn
Deutscha Kreditbank

IBAN: DETS 3705 0198 1901 5005 75 BIC) COLSDERIRNNX
1BAN: DESS {203 9000 1020 3853 03 BiC: BYLADER D01
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refchan eines Guthabens von 30,00 Eurg an den Kunden ausgezahlt. Die Abrechnung der Rezepte
mit den Krankenkassen erfolgt nach wie vor auf der Grundlage der Arznelmittelpreisverordnung
(AMPreisV). Die Zuzahlungen germdl § 43¢ Abs. 1 Satz 1 SGB V werdan nach den Angaben von
~ bei den Versicherten eingezogen und it den Krankenkassen verrechnet.

Die gewdhrt fhren Kunden selt dem EuGH-Urteil ebenfalls Bonl. Diese sind abhingig vom
Apothekenverkaufspreis inkl, Mehrwertsteuer und betragen 2,50 Euro, 5,00 Euro oder 10,00 Euro
pro verschreibungspflichtigem Arzneimitiel, Die Boni werden mit dem Rechnungsbetrag der jewei-
ligen Bestellung verrechnet, Boni, die den Rechnungsbetrag Gibersteigen, werden einem Kunden-
konto guigeschrieben und kénnen fur weitere Besteflungen verwendet werden, Eine Auszahlung
angesammelter Boni erfolgt nicht. Nach unseren Informationen rechnet die gegeniiber den
Krankenkassen ebenfalls nach der AMPreisy ab. Sie verzichtet nach eigenen Angaben auch niche
auf den Einzug der Zuzah ungen nach § 43c SGE Y, k

#, Rechtliche Bewertung

Wir sehen derzeit keine rechtliche Grundlage dafir, SHNES oder die aus dem Rahmenver-
trag nach § 129 Abs, 2 SGR V {.Rahmenvertrag") auszuschlieen oder sonstige MaRnahmen nach
§ 17 Rahmenvertrag zu ergreifen (1.}, Die Pflicht zur Leistung der gesetzlichen Herstellerabschii-~
ge bleibt durch die Buni-Gewdhrung unberiihrt (2.),

t. Keine rechtliche Grund lage fiir Sankilonen wegen Boni-Gewihring

Es gibt keine rechtliche G undiage fiir die Ergreifung von Mabnahmen wegen der oben beschrie-
benen Boni-Gewdhrung, Es ist gerade der Kern der EuGH-Entscheidung, dass die Boni EU-
ausléndischer Versandhan eisapothaken gemeinschaftsrechtskonform sind, Entgegenstehende
nationale Vorschriften sind [damit auf dan greﬂz{ibersmreitenden Versandhandel nicht anwendbar.
Diese Nichtanwendbarkeit beschranke sich nicht auf gesaiziiche Regelungen, sondern gilt glaich-
ermafien auch fur den Rahmenverirag. Das Bundessozialgericht hat bereits entschieden, dass der
Rahmenvertrag europarechtskonform auszulegen ist,

@ Furoparechiskonforme Ausiegung des Ratmen verirages

Das Bundessozialgericht hat bereits klargestellt, dass der Rahmenvertrag den suroparechtlichen
Anforderungen Rechnung tragen muss:

<Durch die Veftragsgesz‘a/wag is¥ sicherzustelfen, dass i ynd auslindische Apotheken gieich
behandelt werden, So dijrfen auslindische Apotheken nicht unter dem Yorwamd des Rahmer-
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vertrages dazu gezwingen werden, sich irer Wetthewerbsvorteffe zu begebern, die aus der
Nichtamwendbarkeit deutschen Preisrechis folgen. Umgekehrt steht es ihnen frei, durch die
Ausgestaltuny ihres Vertriebs fir die Anwendbarkeit der deutschen Preis vorschriften wod da-
it auch fiir das Fingreifen der Bestimmungen fber den Herstellerrabatt” zu sovgen. Unter
dlesen Pramissen srweist sich die Befritisoption zum Rafimenvertrag nach § 129 Abs. 2 SCEV
fir auslindische Apotheken als mir europdischem Recht versinbar, Se ermogiicht es itnen, an
der Versorgung GKV-Versicherter mit Arzneimitteln teilzubaben, Es bedarf keiner Priifung,
inwieweit in der hier betroffenen Zeit von 2003 bis 2007 die Ausgestaliung des Rahmenyver-
rags in seinen Einzelheiten europarechtskonforn war. Denn die Xfégéﬁﬁ hat ... dberhaupt
nicht versucht, dem Rahumenvertrag nach § 129 Abs. 2 SCE v beizutreten.” (Bundessozial-
gericht, Urteil vomr 28, fuli 2008 -8 1 KR 4/08 R ~juris kn, 40,

Demnach ist der Rahmenvertrag ewroparechiskonform auszulegen, Lediglich wegen des dem Ur-
teil zugrunde gelegten Sachverhaltes musste das Gericht die 'Eumparechtskoafmmitﬁt nicht prij-
fen. Die Sachlage ist heute anders. Sowoh | G ='s auch die sind dem Rahmenverirag
nach § 129 Abs, 2 5G8 beigetreten. Dementsprechend ist der Rahmenvertrag heute europa-
rechtskonform auszulegen und anzuwenden.

b Kooseguenzen aus der Rechtsprechung des EuGH

Nach dem EuGH-Urtell miissen ausldndische und inlindische Apotheken gleich behandelt werden,
Ausldndische Apotheken dirfen nicht unter dem Vorwand des Rahmenvertrages dazu gezwungen
werden, sich ihrer (notwendigen) Wettbewerbsvortelie zu begeben (Bundessozigigericht, Urteil
vom 28, Juli 2008 - 8 1 KR 4/08 R, Juris, R 465, Auch deswegen haben dis Rabmenvertrags-
partner seinerzeit dieselban Bedingungen fiir in- und auskindische Apotheker vereinbart.

Zu der vorm BSC gefordartan europarechiskonformen Auslegung des Rahmenvertrages gehdrt auch
die Beachtung und Umsetz ung der Rechisprechung des EuGH. Der EuGH hat entschieden, dass ein
Varbot der Boni-Gewiihrung die ausldndischen Apotheken europarechiswidrly diskriminiert, Tra~-
ditionelle Apotheken seien grundsitziich besser als Versandapotheken in der tage, Patienten
durch ihr Personal vor Ort individuali zu beraten und eing Notfaliversorgung mit Arzneimitteln
sitherzustellen, Versandapotheken kénnten mir ihrem eingeschrinkten Leistungsangebot eine
solche Versorgung nicht angemessen ersetzen. Daber sel der der Praiswettbewerh fir sie ain
wichtigerer Wettbewerbsfakior als fur die traditionelien Apatheken, Von dem Praisweztbewerbb
hingt es nach Ansicht deg EuGH ab, ob die auslandischen Yersandapotheken einen unmittetbaren
Zugang zum deutschen Markt finden und auf dissem konkurrenzfihig bielben {ELGH, Urtelf vory
18, Oktober 2016 - C-148/715, Jurls, R, 24 £). Nach dem EuGH ist die Zuldssigkeit der Cewsh-
rung von Boni damit erforderlich, um die Wetthewerbsgleichheit zwischen den inlindischen Prie
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senzapotheken einarseits und den auslindischen Versandhandelsapotheken andererseits herzu-

stellan,

Insoferss ist es mit der Rechisprechung des FuGH nicht zu vereinbaren, die auslindischen Ver-
sandhandelsapotheken wegen eines Verhalrens {Gewidhrung von Boni) zu sanktionieren, dass er-

forderlich ist, um die W
somit kelne Sanktionen
Sffentlich-rechtiicher ve

ithewerbsgleichheit herzustellen, Wegen der Gewdhrung von Bonf kBnnen
ergriffen werden, Das gilt unabhiagig daven, ob der Rahmenvertrag als
rirag oder als dffentlich-rechtlicher Normenverirag zu gualifizieren jst
25.11.2015 - B3 KR I6/15 R BSG - 87,2015 - B 3 KR 17714 R BSG

372012 -B 1 KR 16/17 R: dxer in Becker/Kingreen SGE V, 2017, § 129, R, 28 Barth in Spick-

hHoff, Medizinrecht 2014
das Europarecht einschil
vom 18.07.2016 - 2 Bv
Juris, Bn. 48 und 57 BG;

S RAEUY, Art. 267, Bn. 73).

2. Herstellerabschidge

. § 128 SGB V, An. 13). Denn in jedem Falle haben die Vertragsparteien
edlich der Rechisprechung des EuGH zu beachten {vgl BVerfC, Beschiuss
R 470708, juris, Rin. 44 £; 8VerwG, Urteif vom 23.08.1984 - 3 ¢ 42/82,
h, Urteil vorn 05.12.2012 - f 2R 92/17, Jurls, Ro. 34 m. w. M., Sireinz, E0V

fallen trotz Boni-Gewihrung an

Die Pflicht der " und

ior S zur Abfihrung des gesetzlichen Herstelierabschiages nach

§ 1303 SGB V besteht unverindert forz, Denn die durch das Urteil des EuGH erforderliche europa-

rechiskonforme Auslegu
Boni. Lediglich dazy hat

ng des Rahmenvertrages betrifft alleine das Verbot der Gewdhrung von
der EuCH entschieden. Die Wirksamkeit und Anwendbarkeit des Rahmen-

vertrages auf den grenziiberschreitenden Versandhande! bleibt im Ubrigen unberlihrt (§ 14 Abs. &

Satz 1 Rahmenverirag).

Das folgt aus zwel Erwigungen: Die Herstellerabschldge waren nicht Gegenstand des EuGH-Urtells

urad sind durch das Urte

auch nicht betroffen (1), G vnd dic sorgen durch die Aus-

gestaltung lhres Vertriebs insoweit fir die Anwendbarkeit dor deutschen Preisvorschriften (8),

&) Herstellerabschilige durch FuGH-Urteil nicht betroffen

Die Herstellerabschiiige waren nicht Gegenstand des EuGH-Urtells, Sie sind vom pharmazeuti-

schen Unternchmer zu |

eisten. Die Apotheken sind ladiglich zur Abrechnung der Herstelierab-

schidge einbezogen worden. Das gilt zum einen fir in Deutschiand ansdssige Apotheken. Dag gilt
zum anderen aber auch flir Apotheken mit $itz in anderen Mitghedstaaten, die dem Rahmenver-
trag beigetreten sind. Dia Herstellerabschldge sind wettbewerbsneutral. Da sie von den pharma-
zeutischen Unternehmern zu zahlen sind, beriihren sie nicht das Wettbewerbsverhilinis der Apo-

theken untereinander.
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EuGH-Urtelle binden nach Malkgabe ihres im Lichte der Entscheidungsgrilnde auszulegenden Te-
nors {vgl. Wegener in Calfiess / Ruffert, EUV-ALUY, § 267, Rn. 48, Strelnz, FUV / AELY, 20iz2,
Art. 267, Rn. 68, Zum Teil wird vertreten, dass dis Urtelisforme! tediglich die knappe Zusammen-
fassung der Entscheidungsgriinde ist. Die Bindungswirkung beziehe sich unmittetbar auf die
Urieilsformel und die wragenden Entscheidungsariinde (Manfred A. Dauses, Das Vorabentscheid-
ungsverfafiren nach Artikel 177 EG-Vertrag, Seite 149).

Vor diesem Hintergrund ist das EuGH-Urtell jedenfalls in der Gesamtschau aus Tenor und Griinden
50 auszulegen, dass es die Anwendbarkelt der im Urteil zitlerten Regelungen nur insoweit als sy~
roparechtswidrig erkennt, als diese sich auf Apothaken in anderen. Mitgliedsstaaten stirker aus-
wirken als auf In Deutschiand anséssige Apotheken. Das tun sie nach den Feststellungen des FuGH
insoweit, als sie der fiir die EU-Versandapotheken zur Gewiihrleistung einer Teilnahme am Weti-
bewerb um die Kunden In Deutschland erforderlichen Boni-Gewlhrung entgegenstehen. Im Ubri-
gen bieibt das Preisrecht durch das EuGH-Urteil unberithrt,

b Ausgestaltung des Vertriebs auf Basis der AMPreisV

Die sonstigen Pilichten der EU-Versandapotheken, die sich aus dem Beiwritt zum Rahmenvertrag
ergeben, bleiben unberihrt, Diese Fortgaltung ist gerade erforderlich, um die vom EuCGH konleresi-
siarten Anforderungen an die Gleichbehandlung zu gewdhrieisten, )

Auch dies hat das Bundessozialgericht bereits entschieden:

JLmgekehrt steht es|ifinen [den ausisndischen Apotheken] fred, durch dis Ausgestaliung ihres
Vertriebs fiir die Anwendbarkelr der deutschen Preisvorschrifien und daniit auch fiir das Fin-
greifen der Bestimmungen iiber den Herstellerrabait” zu sorgen. Unter diesen Pramissen er-
weist sich die Beitrittsoption zum Rahimenvertrag nach § 129 Abs. 2 SGB V fiir austindische
Apotheken afs mir ey ropdischem Recht vereinbar. Sie erméglicht es ihnen, an der Versorgung
CKV-Versicherter miy Arzneimittoln teilzuhaben,” {Rundessozialgericht, Uriell vorm 28 Jukt
2008 - 81 KR 4/08 R, juris, kn. 40 - Ergdnzang in eckigen Klammern durch die Verfasserin,)

Tatsdchiich haben * und die " ihren Vertrieb jedenfalls schon seit threm Reitritt zum
Rahmenvertrag (2010) und damit zeitlich weit vor der gesetzlichen Erstreckung des Preisrechts auf
den grenzitberschreitenden Versandhandel (201 23 unter Anwendung der deutschen Praisvorschrii-
ten ausgestalet. Damit haben sie die Anforderungen orfiilit, dis das Bundessozialgerichs aufge-
stelit hat. Unserer Kenntnis nach gestaiten QSR und dic iren Vertrieb - bis auf die Bo-
nigewdhrung - auch nach dem EuGH-Urteil weiterhin unter Anwendung der deutschen Preisvor—
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schriften und verstoRen
Rezepte mit den sinzelpn
werden auch die Zuzahl
und mit den Krankenkass

3. Zusammenfassung

Der Rahmenvertrag ist ad
form auszulegen,

Das fiihrt nach dem i}}te

vom 13, Februar 2017

auch im Ubrigen nicht gegen den Rahmenvertrag. Die Abrechnyng der
en Krankenkassen findet auf der Grundiage der AMPreisvV statt. Dabei
ngen gemaR § 43¢ Abs, 7 Salz 1 SGB Y bei den Versicherten eingezogen
en varrechnet, '

ch nach der Rechisprechung des Bundessozialgerichts europarechiskon-

Il des EuGH vom 19, Oktober 2016 dazu, dass die Gewdhrung von Soni

durch europiische Versandhandelsapotheken (Einfulr nach Deutschland) zulissig ist. Nach An-

sicht des EuGH wird dam

it die Wetthewsrbsgleichhelt zwischen den in- und auslindischen Apo-

theken hergestellt und die Warenverkehrsfreiheit gewdhrieistet,

Von daher kann die Gewsihrung von Boni nicht sanktioniert werden. Was der EuGH den Versand-

handelsapotheken aus G
nehmen,

Die Hersteflerabschiige bleiben daven unberihit,

Mit freundlichen Griiken

rimden des Europarechts gibt, kann der Rahmenvertrag nichs wieder .
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Wenn selbst der GKV-Spitzenverband als maRgebliche Vertragspartei einen Versto
gegen die Regelungen des GKV-Rahmenvertrages nicht anzunehmen vermag, kann
sich die nunmehrige Antragsgegnerin als auBenstehende Dritte nicht zur ,Hiterin des
Rechts* aufschwingen und eine (nach ihrer Auffassung vorliegende)

Vertragsverletzung unter wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten geltend machen.
V. Irrefihrung gemaR §§ 5, 5a UWNG

Auch hierauf war der Antrag auf Erlaés einer einstweiligen Verfiigung ersichtlich nicht
gestiitzt. Gerligt wurde einzig und allein der VerstoR gegen die arzneimittelrechtliche
Preisbindung. Zwar finden sich auch in der Antragsschrift Ausflhrungen zur
Widerspriichlichkeit der Ausfilhrungen der nunmehrigen Antragstellerin im Internet
(dort S. 10 f.). Dies erfolgte aber zur Begrundung, dass der Arzneimittelcheck nicht
geeignet sei, die unmittelbare Kopplung der Pramiengewahrung von der
Rezepteinldsung aufzuldsen. Auf Irrefuhrungsaspekte als Grinde fur die
Aufrechterhaltung der einstw: |hgen Verfugung kann die nunmehrige Antragsgegnerin

sich daher aUSWGISIICh der A sfuhrungen zu V. 1) nicht stutzen.

\
Unabhéngig davon waren I*refuhrungsaspekte nicht geeignet, das beantragte und
erwirkte Verbot des Anblet%ns und Gewahrens der 20 €-Pramie als solche zu
rechtfertigen. Unter Irrefiihrungsgesichtspunkten kénnten allenfalls die zur Irrefihrung
der Verbraucher geeigneten Eassagen des Internetauftritts der Antragstellerin verboten
werden. 1
VI. Die einstweilige Verfiigung des Landgerichts Kéin vom 08.05.2013 (84 O 90/13),
bestatigt durch Urteil des Landgerichts Kéln vom 21.08.2013, war daher gemaf § 927
ZPO wegen veranderter Umstande mit Wirkung ab dem Zeitpunkt ihres Erlasses,
mithin ex tunc, aufzuheben.
Die Anordnung der einstweiligen Verfiigung war im Lichte des Urteils des

Europaischen Gerichtshofes vom 19.10.2016 von Anfang an unbegriindet, sie hatte bei
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zutreffender Gesetzesanwendung nicht erlassen werden dirfen. Durch eine Anderung
der Rechtsprechung (hier: Abweichung vom Beschluss des Gemeinsamen Senates der
obersten Gerichtshéfe des Bundes vom 22.08.2012 — GmS-OGB 1/10 - BGHZ 194,
354 = GRUR 2013, 417 = WRP 2013, 621) wird keine neue Rechtslage geschaffen,
sondern nur festgestellt, wie die maBgeblichen Rechtsfragen von Anfang an
richtigerweise hétten beantwortet werden mussen. Es liegt daher ein Fall einer von
Anfang an unbegriindeten Entscheidung vor (vgl. hierzu anschaulich: Schileswig-
Holsteinisches Oberlandesgericht, Urteil vom 28.01.2016 — 6 U 4/15 -, juris), so dass

die einstweilige Verfiigung der Kammer mit Wirkung ex tunc aufzuheben war.

VIl. Die Nebenentscheidungen beruhen auf §§ 91, 708 Nr. 6 ZPO.
Die nunmehrige Antragsgegnerin hat auch die Kosten des Anordnungsverfahrens,

mithin die gesamten Kosten, zu tragen.

Wie unter VI. ausgefiihrt, liegt ein Fall einer von Anfang an unbegriindeten
Entscheidung vor, so dass der im Rahmen des § 927 ZPO geltende Grundsatz der
Kostentrennung nicht zur Anwendung kommt wund eine Anderung der
Kostenentscheidung des Anordnungsverfahrens zulassig und geboten erscheint (vgl.
hierzu  anschaulich: Schleswig-Holsteinisches ~ Oberlandesgericht, ~ Urteil  vom
28.01.2016 — 6 U 4/15 -, juris). Auf den Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes (vgl.
Schleswig-Holsteinisches Ob?erlandesgericht, Urteil vom 28.01.2016 — 6 U 4/15 -, juris
Rn. 17 ff.) kann sich die n ‘nmehrige Antragsgegnerin nicht berufen. Zwar stritt die
hochstrichterliche Rechtsprechung des Gemeinsamen Senates der obersten:
Gerichtshéfe des Bundes vom 22.08.2012 (GmS-OGB 1/10 - BGHZ 194, 354 = GRUR
2013, 417 = WRP 2013, 62‘1) fur die nunmehrige Antragsgegnerin. Die nunmehrige
Antragstellerin hatte jedoch bereits vor Erlass der einstweiligen Verfligung durch
Hinterlegung einer  Schutzschrift  auf  die Unionsrechtswidrigkeit  der

arzneimittelrechtlichen Preisbindung hingewiesen, die Vorlage an den Européischen

Gerichtshof beantragt und ihre rechtliche Sicht der Dinge stets weiter vertreten. Die
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konnte daher nicht mit Gewissheit davon ausgehen, dass

die deutsche hochstrichterliche Rechtsprechung auch vor dem Europaischen

Gerichtshof Bestand haben wird. Es muss daher bei dem Grundsatz verbleiben, dass

bei einer von Anfang an unb

Kostenentscheidung zu &nde

egrindeten Anordnung im Aufhebungsverfahren auch die

rn ist.

Streitwert fur das Aufhebungsverfahren: wie im Anordnungsverfahren 100.000,00 €

Dr. Kref3




