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URTEIL

In dem Rechtsstreit

1. M.W., c/o H.-Apotheke,

2. J.M., c/o A.-Apotheke,

- Klagerinnen und Berufungsbeklagte -
P(ozessbevollméchtigte zu 1. und 2.:

Réchtsanwélte
gegen

R.!, c/o Al.-Apotheke,

- I!_i“SekIagte und Berufungsklagerin -
Prozessbevolimachtigte:
Rechtsanwaite

+

wegen unlauteren Wettbewerbs




»

erlasst der 6. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Minchen

du“rch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht X, die Richterin am Oberlan-
desgericht XY und den Richter am Oberlandesgericht XYZ

aufgrund der mandlichen Verhandlung vom 24. 6.2010 folgendes

I-;

3.

ENDURTEIL:

Auf die Berufung der Beklagten wird das Endurteil des Landgerichts Traun-
stein vom 11. 3.2009 abgesndert:

Der Beklagten wird bej Meidung eines Ordnungsgeldes bis 250.000 €, er-
satzweise Ordnungshaft, oder von Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, fur je-
den Fall der Zuwiderhandlung

untersagt,

im 'geschéftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs den Bezug ver-
schreibungspflichtiger preisgebundener Arzneimitteln zu anderen Preisen
als nach der Arzneimittelpreisverordnung vorgegeben, anzubieten, zu
bewerben und/oder preisgebundene Arzneimittel zu anderen Preisen als

nach der Arzneimittelpreisverordnung vorgegeben, abzugeben.

Es wird festgesfellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin zu 1.
und der Klagerin zu 2. jeden aus in Ziff. 1 genannten Handlungen ent-
standenen oder noch entstehenden Schaden zu ersetzen.

Im Gbrigen wird die Klage abgewiesen.

Il. * Die weitergehende Berufung wird zuriickgewiesen.

i

'

n. . Von den Kosten des Rechtsstreits erster Instanz tragen die Klagerinnen vier

« Finftel, die Beklagte ein Funftel. Von den Kosten des Berufungsverfahrens

" tragen die Kiagerinnen drei Viertel, die Beklagte ein Viertel.




. iDas Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

, Die Klagerinnen kénnen die Volistreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe
,von 110% des volistreckbaren Betrags abwenden, wenn nicht die Beklagte

_vor der Volistreckung Sicherheit in Hohe von 110% des zu vollstreckenden

| Betrags leistet.
' Die Beklagte kann die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Héhe von

' 25.000 € abwenden, wenn nicht die Kiagerinnen vor der Vollstreckung Si-

cherheit in gleicher Hoéhe leisten.

' Im Umfang der aufrechterhaltenen Verurteilung wird die Revision zugelassen.
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Die Klagerinnen und die Beklagte sind jeweils Inhaberin einer Apotheke in F..

Dii"e Beklagte bietet den Kunden ihrer Apotheke die Méglichkeit, Medikamente bei
dqr "E.-Apotheke" in B. zu bestellen und mitsamt einer Rechnung der "E.-Apotheke"
in'der Apotheke der Beklagten abzuholen.

Die betroffenen Medikamente lasst die Beklagte zunachst durch einen Grof3handier
aus Deutschland an die "E.-Apotheke" liefern, von wo sie wieder zuriickgeliefert
werden. In der Apotheke der Beklagten wird den Kunden auf Wunsch pharmazeuti-
sche Beratung zuteil. Die Apotheke prift die aus B. gelieferten Medikamente auch
auf Unversehrtheit der Verpackung, die Verfallsdaten und mégliche Wechselwirkun-
gel;n und leitet gegebenenfalls unakzeptable Medikamente ohne Riicksprache mit
dem Kunden an die "E.-Apotheke" zurlick.

Wegen der auf Veranlassung der Klagerin durchgefuhrten Testkaufe wird auf die
Fe'}ststellungen des Landgerichts (Urteil S. 5,6) Bezug genommen.

Mitll Endurteil des Landgerichts Traunstein vom 11. 3.2009 wurde der Beklagten
nach ubereinstimmender Erledigterklarung eines weiteren Unterlassungsantrags
(KI!)ageantrag 1.d)
bei Meidung von (in Ziff. lll. des Urteils angefiihrten) Ordnungsmitteln

ﬂ

(in Ziff. | des Urteils) untersagt,
i im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs
a) den Bezug verschreibungspflichtiger preisgebundener Arzneimitteln

| zu anderen Preisen als nach der Arzneimitteipreisverordnung vorge-
geben, anzubieten, zu bewerben und/oder preisgebundene Arzneimit-
tel zu anderen Preisen als nach der Arzneimittelpreisverordnung vor-
gegeben, abzugeben
und/oder

b) in den Apothekenbetriebsraumen der Alpen-Apotheke F. Arzneimit-
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tel mit der Rechnung einer ungarischen Apotheke an Kunden auszu-
handigen

und/oder aushandigen zu lassen und/oder entsprechende Rech-
nungsbetriage einer ungarischen Apotheke einzuziehen und/oder zu
quittieren

und/oder

¢) in Deutschland zulassungspflichtige Arzneimittel aus Ungarn in den
Geltungsbereich des Arzneimittelgesetzes zu verbringen und diese
Arzneimittel mit der Rechnung einer ungarischen Apotheke an End-
verbraucher in Deutschland auszuhéndigen

und (in Ziff. IV. des Unrteils) ihre Pflicht festgestellt, den Kilagerinnen den aus vorge-

nannten Handlungen entstandenen oder noch entstehenden Schaden zu ersetzen.

Des weiteren wurde der Beklagten (in Ziff. Il des Urteils) verboten, im geschéftlichen
Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbes wie folgt zu werben:

“Was Versandapotheken und andere Arzneimittel-Anbieter kénnen,
kénnen wir schon lange
Unsere neue Dienstleistung macht es fur Sie méglich
22 % Rabatt
auf alle rezeptfreien Arzneimittel
inklusive bewahrte, persénliche pharmazeutische

Betreuung vor Ort in der Apotheke

Wir bieten lhnen keine Aktionsangebote auf
einige ausgewahlte Artikel, sondern die Mdglichkeit,
alle Arzneimittel ginstig zu besorgen.

Sicher wollen auch Sie bei der Besorgung ihrer Arzneimittel sparen.
Dazu missen Sie aber nicht im unpersénlichen und oft unsicheren
Internet oder liber apothekenfremde Quellen bestellen.




Geht nicht sagen Sie? Geht doch.

Wie das funktioniert, erfahren Sie hier in unserer Apotheke.“

Das Urteil stellt in der Begrundung im Wesentlichen darauf ab, das beschriebene
Vorgehen der Beklagten stelle der Sache nach einen Versandhandel dar, der von
den in Drogeriemarktketten betriebenen Medikamentenabholsystemen zu unter-
scheiden sei.

Der mit Antrag 1. a geltend gemachte Unterlassungsanspruch ergebe sich aus
§§ 8 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1iVm §§ 3, 4 Nr. 11 UWG, denn die Beklagte umgehe die
nach § 78 AMG iVm §§ 1,3 AMPreisV bestehende Preisbindung.

Bezuglich Antrag 1. b begriinde sich der Unterlassungsanspruch ebenfalls aus

§§ 8 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1iVm §§ 3, 4 Nr. 11 UWG, denn es liege eine unlautere
Wettbewerbshandlung in Form der Vornahme eines steuerlichen Umgehungsge-
schéfts vor, da auf der Rechnung der ungarischen Apotheke ein niedrigerer Um-
satzsteuersatz ausgewiesen sei. Des weiteren werde gegen § 19 Ziff. 7 der Berufs-
ordnung der Bayerischen Landesapothekerkammer und gegen § 4 Abs. 5 ApBetrO
verstoRen, denn das Inkasso fur eine ausiandische Apotheke stehe nicht im Zu-
sammenhang mit dem Versorgungsauftrag einer Apotheke.

Gleiches gelte gemal §§ 8 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1, 3, 4 Nr. 11 UWG iVm § 73 Abs. 1
Nr. 1 AMG, § 19 der Berufsordnung der Bayerischen Landesapothekerkammer und
§ 4 Abs. 4 ApBetrO auch fiur nicht verschreibungspflichtige Medikamente, also fur
de‘n Unterlassungsanspruch aus Klageantrag 1. c.

Der Klageantrag zu 2. wurde aus § 8 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1iVm §§ 3, 5 Abs. 1 UWG
zugesprochen. Die angegriffene Werbung sei irrefilhrend, da sie die unzuléssige
Zusammenarbeit mit der ungarischen Apotheke verschleiere und vortdusche, die
Beklagte gewédhre den Rabatt selbst.
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Der |Feststellungsantrag (Ziff. 4 der Klage) wurde aus §§ 9 iVm 3 UWG zugespro-
chen, weil die Beklagte zumindest fahrlassig wettbewerbswidrig gehandelt habe und
der I;intritt eines Schadens wahrscheinlich sei.

Abgewiesen wurde die Klage hingegen hinsichtlich der Auskunftsbegehrens (Ziff. 5
der Klage), weil dieses im Hinblick auf die Schweigepflicht der Beklagten nach
§ 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB zu weit gefasst sei. Insoweit ist das erstinstanzliche Urteil
nicht angefochten. '

y
Das Urteil vom 11. 3.2009, auf das wegen des weiteren erstinstanzlichen Parteivor-
brin“gens Bezug genommen wird, wurde der Beklagten am 16. 3.2009 zugestellt. Sie
Iegtle am 15. 4.2009 Berufung ein und begriindete sie innerhalb verlangerter Frist
am 18. 6.2009.

i
Die‘BekIagte macht geltend:

I .
Zu iiff. | Buchst. a des Tenors: Die deutsche Arzneimittelpreisverordnung sei bei

Arzneimittellieferungen aus dem Ausland unanwendbar, und zwar unabhangig da-
von, ob sie im Versandhandel oder im Wege der Abholung erfolge (diverse Verwei-
se auf Rechtsprechung, v.A. auf OLG Kéin vom 8. 5.2009, Az. 6 U 213/08), also
gelte sie auch nicht fir den Abholservice, wie ihn die Beklagte anbiete.
Daé Landgericht steille zutreffend fest, dass Empfanger der aus Ungarn gelieferten
Medlkamente im Sinne von § 73 Abs. 1 AMG die Apotheke der Beklagten, nicht die
Kunden seien. Die Beurteilung des Landgerichts, das Vorgehen der Beklagten sei
unlllauter, sei hingegen rechtsfehlerhaft. Die Ausfuhr von Arzneimitteln mit dem Ziel
des Reimports sei géngige und rechtmaRige Praxis.
Dig Beklagte nehme jedenfalls keine "Abgabe im Wiederverkauf' im Sinne von § 1
Abs. 1 Nr. 2 AMPreisV vor.
Die Beklagte sei bezlglich des Verbots der Abgabe nicht passiviegitimiert. Da in
den Urteilsgriinden die Unlauterkeit u.a. damit begriindet sei, dass die Beklagte
selbst die Medikamente zunachst nach Ungarn liefere, sei das umfassende Verbot
im Tenor durch die Griinde nicht gedeckt.

|l
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Zu Ziff. | Buchst. b des Tenors: Die Beklagte sei schon aus steuerrechtlichen Griin-

de_;n verpflichtet, bei Aushandigung der Medikamente eine Rechnung der E.-
Apotheke zu ubergeben und nicht etwa eine eigene Rechnung (unter Ausweisung
déutscher Umsatzsteuer) zu stellen. Eine Pflicht, bei jeder Abgabe im Sinne des
AMG eine inlandische Rechnung zu stellen, gebe es nicht.

D:ass keine steuerliche Umgehung vorliege, zeige sich schon darin, dass eine auf
Veranlassung der Klagerinnen bei der Beklagten durchgefihrte Umsatzsteuer-
Sonderpriifung durch das Finanzamt T. nicht zu Beanstandungen gefuhrt habe.

éin Verstol gegen § 4 Abs. 5 Apothekenbetriebsordnung liege nicht vor, denn die
Abgabe von Medikamenten gehore zum Versorgungsauftrag der Apotheken. Geld-
ihkasso fur Dritte (z.B. auch Rezeptgebiihr zugunsten der Krankenkassen) sei nicht
schlechthin mit diesem Versorgungsauftrag unvereinbar. Die Erbringung von Dienst-
' léistungen durch Apotheken sei im Gegensatz zum Verkauf apothekenublicher Wa-

ren nicht gesetzlich reglementiert.

Das in Ziff. | Buchst. ¢ des Tenors ausgesprochene Verbot sei aus vorgenannten

I"GriJnden unbegriindet und auch nicht schliissig begriindet, indem es unabhangig
vom Preis und auch fur nicht verschreibungspflichtige und mithin nicht von der Arz-
':neimittelpreisverordnung betroffene Arzneimittel gelte. |
:Das in Ziff. Il des Tenors ausgesprochene Werbeverbot sei unbegriindet, da man-
'gels steuerlicher Umgehung insoweit auch keine Irrefihrung vorliege. Auch hinsicht-
flich des Vertragspartners bei der Bestellung wirden die Kunden nicht irregefihrt,

‘denn die Werbung diene nur dazu, sie dazu zu bewegen, sich in der Apotheke in-
formieren zu lassen.

.“ Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Landgerichts Traunstein, soweit es der Klage stattgegeben
hat, aufzuheben und die Klage, soweit ihr stattgegeben wurde, abzuweisen.




i

Die Klagerinnen beantragen,

die Berufung zurtickzuweisen,

hilfsweise zu Ziff. 1 b) und c) des erstinstanzlichen Urteils

der Beklagten zu untersagen,

im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs die Bestellung und
Abholung von apothekenpflichtigen Arzneimitteln in der E.-Apotheke in B.,

anzubieten und/oder diese durchzufiihren wie nachfolgend wiedergegeben:

Auftrag-/Bestellschein

die A... Apotheke (Adresse) nachfolgend bezeichnete(n) Arzneimittel fir
sief/ihn in ihrem/seinem Namen in der E..Apotheke (Adresse) zu bestelien,
abzuholen, zu Uberprifen und bis zur Aushandigung in den Raumen der

A...Apotheke aufzubewahren.

Ich bin dartber informiert, dass der Kaufvertrag Uber das (die) 0.g. Arzneimit-
tel(n) zwischen mir und der E...Apotheke (Adresse) zustande kommt und die
A...Apotheke in meinem Auftrag und in meinem Namen nur die Bestellung,
Abholung, Prifung und Lagerung durchfiihrt.

Das Arzneimittel wird mit einer Rechnung der P....... Kft. Ubergeben.

Die Bezahlung erfolgt bargeldlos per Scheck/Kreditkarte oder Uberweisung.
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Unterschrift d. Auftraggebers/Bestellers

Wiederholungsbestatigung per Telefon,-Fax bzw. e-mail-

taemlt

NBMEL . iieeeieiieorrvenensd
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Sie tragen vor,

sowéit sich die Beklagte auf das Urteil des OLG Kd&in vom 8. 5.2009, Az. 6 U
213/08, berufe, sei der Sachverhalt nicht vergleichbar. Unterschiede bestliinden ins-
besdndere in folgendem:

Ung?:;\rn stehe (im Gegensatz zu den Niederlanden, auf die sich das Urteil des OLG
Kblnﬁ beziehe) nicht auf der Liste der Lander nach § 73 Abs. 1 Satz 1 Ziff. 1 a iVm
Satz:i 3 AMG, aus denen Medikamente nach Deutschland versandt werden durfen.
Die '|E.-Apotheke" sei auch keine Prasenzapotheke im Sinne von § 73 Abs. 1 Satz 1
Ziff. ‘1 a AMG.

Die iBeklagte verschleiere in der Werbung die Abwicklung Uber die auslandische
Apotheke. Sie liefere die bestellten Medikamente zunachst selbst nach Ungarn, or-
ganiéiere selbst den Transport nach Deutschland und Gbe an den wieder in
Deutschland eintreffenden Medikamenten zunachst eigene Verfligungsmacht aus.
Das OLG KélIn habe sich mit § 73 Abs. 1 Ziff. 1 AMG und steuerrechtlichen Fragen
nicht befasst. |

Eine Anwendbarkeit der Arzneimittelpreisverordnung habe das OLG Miinchen be-
jaht.

Die Finanzbehdrden hatten es abgelehnt, das Geschéftsmodell der Beklagten ver-
bindlich steuerrechtlich zu bewerten. Dass die (im Ubrigen nicht durch die Klagerin-
nen veranlasste) Umsatzsteuersonderprifung nicht zu Beanstandungen gefihrt ha-
be, habe keinen Erkenntniswert, da diese sich nicht erkennbar mit allen einschlagi-
gen Aspekten befasst habe und dabei beklagtenseitig den Steuerbehérden ein un-
zutreffender Sachverhalt geschildert worden sei.

Sofern Empfangerin der aus Ungarn importierten Arzneimittel die Apotheke sei, fin-
de die Abgabe in Deutschland statt. Es gelte dann die Arzneimittelpreisverordnung
und es finde auch im Inland ein steuerbarer Umsatz statt. Es sei nicht méglich, als
Empfanger der von der "E.-Apotheke" stammenden Medikamente im Sinne des
AMG die Apotheke und im steuerrechtlichen Sinne die Kunden anzusehen.

Die Klagerinnen behaupten, die Kunden der Beklagten wiirden nicht dartber aufge-
klart, dass ein Vertrag mit einer ungarischen Apotheke zustande komme.
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Sie meinen, die Arzneimittelpreisverordnung sei nicht nur in Wiederverkaufsfallen
eimschlégig, sondern auch in den anderen in § 1 Abs. 1 sowie in § 78 Abs. 1 Satz 1
Ziff. 2,3 AMG genannten Fallen.

Sogar auslandische Apotheken, die Arzneimittel nach Deutschland versenden,
mPssten auf ihren Rechnungen gemaR § 3 ¢ Abs. 3 Ziff. 1 UStG die deutsche
Mehrwertsteuer ausweisen.

Die Werbung der Beklagten ibe zumindest einen Anlockeffekt aus.

Die Bekiagte repliziert:

i
§ 73 Abs. 1 Satz 1 AMG gelte nur fur den Medikamentenversand aus dem Ausland
ohne Einschaltung einer inléandischen Apotheke direkt an Kunden.
Die Vorschrift sei anhand ihres Regelungszwecks, der Sicherstellung einer Quali-
tétsprufung von Arzneimitteln, bevor sie an den Endverbraucher gelangen, dahin
auszulegen, dass Empfanger der Medikamente die Apotheke der Beklagten sei.
Dies erfordere angesichts des Schutzzwecks nicht, dass diese Apotheke die Medi-
kgmente dann in eigenem Namen an die Kunden abgebe, und es stehe auch nicht
entgegen, dass Adressaten der Rechnung die Kunden seien.
Eine entsprechende Auslegung entspreche dem Grundsatz der Warenverkehrsfrei-
heit gem. Art. 28, 30 EGV; dem entspreche auch die Regelung aus § 73 Abs. 2 Nr.
6Il AMG.

Den Kunden der Beklagten sei nie verschleiert worden, dass Vertragspartner die E.-
Apotheke in B. sei; mittlerweile habe die Beklagte neue Auftragsformulare, die dies
noch deutlicher herausstellten.

Auch in dem Abholmodell, das Gegenstand des Urteils des OLG Koln sei, finde eine
Prufung der aus dem Ausland eingetroffenen Medikamente durch die Apotheke
statt.

Die E.-Apotheke sei in Ungarn als &ffentliche Apotheke anerkannt.

!%in Schadensersatzanspruch bestehe auch mangels schuldhaften Handelns
nicht, denn die Beklagte habe sich insoweit auf die Rechtsprechung des BSG
verlassen durfen.
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.‘.
I
Hinsichtlich des zweitinstanzlichen Parteivorbringens wird erganzend Bezug ge-

nommen auf die gewechselten Schriftsatze und die Sitzungsniederschrift vom
24.6.2010.

Nac? Schluss der mundlichen Verhandlung reichte die Beklagte die Schriftsatze
vom 16. 9., vom 27. 9., vom 11.10. und vom 25.10.2010 ein, die Klagerinnen den
Schriftsatz vom 18.10.2010.

[
l.
|

Die Berufung ist zulassig und hat insofern Erfolg, als die erstinstanzliche Verurtei-

lung in Ziff. 1. b) und c) (s. u. 4. - 7.) sowie in Ziff. Il. (s. u. 8.) des erstinstanzlichen

Urteilstenors aufgehoben und insoweit die Klage abgewiesen wird.

Bezlglich der in Ziff. I. a) des erstinstanzlichen Urteilstenors ausgesprochenen

Unterlassungsverpflichtung sowie der darauf bezogenen Ordnungsmittelandro-

hungjF und Feststellung der Schadensersatzpflicht bleibt die Berufung erfolglos (s.

u. 2, 3).

fg ‘

1. Die Klagerinnen stitzen den Unterlassungsantrag auf Wiederholungsgefahr
nach § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG und tragen zur Begrindung im Juli 2008 began-
ane Wettbewerbsverletzungen vor. Da der Unterlassungsanspruch auf die
Abwehr kunftiger Verletzungshandlungen gerichtet ist, ist die Klage nur dann
begriindet, wenn auf der Grundlage des nunmehr geltenden Rechts Unterlas-
s(’Jng verlangt werden kann. Zudem muss die Handlung zum Zeitpunkt ihrer
Begehung wettbewerbswidrig gewesen sein, weil es andernfalls an der fur
den Verletzungsunterlassungsanspruch erforderlichen Wiederholungsgefahr
féhlt; Schadensersatz kann ebenfalls nur fiir im Zeitpunkt der Begehung wett-
bewerbswidrige Handlungen gefordert werden. Das im Juli 2008 geltende Ge-
sgtz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 3. Juli 2004 (UWG 2004) ist
nz"achfolgend durch das Erste Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen den
unlauteren Wettbewerb mit Wirkung vom 22. Dezember 2008 geandert wor-
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den (UWG 2008). Diese Gesetzesanderung erfordert jedoch keine Unter-
scheidung bei der rechtlichen Bewertung des Streitfalls.
|

| Das beanstandete Verhalten des Beklagten stelit sowohl eine Wettbewerbs-
I

handlung nach § 2 Abs. 1 Nr. 1, § 3 UWG 2004 als auch eine geschéftliche
Handlung nach § 2 Abs. 1 Nr. 1, § 3 UWG 2008 dar. Der Wortlaut des § 4 Nr.
11 UWG ist gleich geblieben (vgl. BGH, Urt. v. 9. 9.2010 - | ZR 193/07 - Unser
Dankeschén fir Sie, Tz. 12f).

2. Die Klagerinnen haben, wie in Ziff. |. a) des erstinstanzlichen Urteils ausge-
~sprochen, aus § 8 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3, § 3, § 4 Nr. 11 UWG, § 78 Abs. 1
li Satz 1 Nr. 1, Abs. 2 AMG, § 1 Abs. 1, 3 AMPreisV einen Unterlassungsan-
“spruch dahin, dass die Beklagte an ihre Kunden keine verschreibungspflichti-

gen und/oder preisgebundenen Arzneimittel zu anderen ais nach der Arznei-

mittelpreisverordnung vorgegebenen Preisen abgeben darf, gleich ob es sich
dabei um eigene Ware oder im Auftrag der Kunden aus dem Ausland besorg-
te und mit der Rechnung einer auslandischen Apotheke versehene Ware
handelt. Dementsprechend darf sie diese auch nicht entsprechend bewerben
-und anbieten.

a) Die zitierten Regelungen des Arzneimittelpreisrechts sind Marktverhaltensre-
geln im Sinne von § 4 Nr. 11 UWG (BGH, Urt. v. 9. 9.2010 - | ZR 193/07 - Un-
ser Dankeschon fur Sie, Tz. 13; Bornkamm in Koéhler/Bornkamm, UWG,
28. Aufl.,, § 4 Rn. 11.138).

b) : Ob die preisbindenden Regelungen auch anwendbar sind, wenn Arzneimittel
3aus dem Ausland direkt an in Deutschland ansassige Kunden versandt wer-
"den, ist umstritten und wird héchstrichterlich durch den Gemeinsamen Senat
der obersten Gerichtshéfe des Bundes zu entscheiden sein (vgl. das die An-
wendbarkeit verneinende Urteil des BSG vom 28. 7.2008, Az. B | KR 4/08 R,
abgedruckt in BSGE 101,161 und in NJOZ 2009, 880 =Aniage B 36, sowie
den Vorlagebeschluss des BGH vom 9. 9.2010, Az. | ZR 72/08 - Sparen Sie
beim Medikamentenkauf).
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Vorliegend kann dies jedoch dahinstehen, da hier die Abgabe der Arzneimittel
im Sinne von § 78 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AMG nicht im Direktversand aus dem
Ausland an die Endverbraucher, sondern durch die Beklagte in ihrer Apotheke
erfolgt. '

aa)Der Begriff der Abgabe ist nicht legaldefiniert. Seine Auslegung ergibt sich aus
dem in § 1 AMG beschriebenen Gesetzeszweck. Demzufolge ist die korperli-
che Uberlassung (vgl. Rehmann AMG, 3. Aufl., § 4 Rn. 19) der Arzneimittel
“unmittelbar an denjenigen gemeint, der sie fur sich verbrauchen will, durch
denjenigen, der vor Ubergabe an den Verbraucher letztmals Qualitat, Wirk-
samkeit und Unbedenklichkeit der Arzneimittel zu prifen hat. Auf schuld- oder
sachenrechtliche Gegebenheiten kommt es in Anbetracht des Gesetzes-
zwecks nicht an. Es &andert also nichts, wenn die Beklagte die Arzneimittel
nicht in eigenem Namen in Rechnung stellt und ggf. Zahlungen nur fur Dritte
vereinnahmt.
Der so verstandene Begriff der Abgabe gilt auch fur § 78 AMG. Diese Vor-
schrift befasst sich zwar vordergrindig nur mit der Preisgestaltung. Sie dient
aber der Verhinderung eines Preiswettbewerbs, um den Apotheken die wirt-
schaftliche Grundlage zu sichern, damit sie in hinreichender Qualitat auf die
Uberwachung der Qualitat sowie die Prifung und Beratung der Kunden be-
zliglich der Wirksamkeit und Unbedenklichkeit achten kénnen.

bb)Dass § 78 AMG fur in Deutschland durch Apotheken abgegebene Arzneimittel
auch dann gilt, wenn sie aus dem Ausland importiert sind, ergibt sich daraus,
dass § 73 Abs. 4 AMG auf bestimmte Falle der erlaubten Einfuhr von Arznei-
mitteln diverse Vorschriften des AMG fur unanwendbar erklart, § 78 AMG hin-
gegen in jedem Fall anwendbar bleibt.
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cc) Auch das Argument der Beklagten, sie gebe die reimportierten Medikamente
nicht "im Wiederverkauf"' im Sinne von § 78 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AMG, § 1 Abs.
1 Nr. 2 AMPreisV ab, denn sie habe sie nicht zuvor ihrerseits gekauft; die Ab-
gabe erfolge durch die E.-Apotheke an das vom Kunden beauftragte Trans-
portunternehmen, weshalb von Seiten der Beklagten nur eine "Mit-Abgabe" an
den Kunden vorliege, greift nicht.
Die von den Kunden bestellten verschreibungspflichtigen Arzneimittel werden
nach dem Vortrag der Beklagten, wie vom Landgericht festgestellt, von der
Beklagten, die Gber eine GroRhandelserlaubnis verfigt, "von dem Grofhandel
der A.-Apotheke durch die von der A.-Apotheke fiir den Transport beauftragte
Firma P.... an die E.-Apotheke in B.... geliefert." (Bl. 89), dann von dem ge-
nannten Transportunternehmen in der E.-Apotheke in B. wieder abgehoit und
an die A.-Apotheke der Beklagten ausgeliefert.
Wie vorstehend ausgefihrt, erlangt die Beklagte aufgrund des Umstandes,
dass die in Budapest in ihrem Auftrag abgeholten Arzneimittel an sie geliefert
werden, die Verfugungsgewalt Uber die Medikamente. Dementsprechend stelit
auch sie selbst zu Recht nicht in Abrede, dass sie Empfangerin i.S.v. § 73
Abs. 1 AMG ist.
Die Arzneimittel werden von der Beklagten an die Kunden abgegeben (siehe
vorstehend). Dabei handelt es sich auch um eine Abgabe im Wiederverkauf
i.S.v. § 1 Abs. 1 Nr. 2 AMPreisV durch die Beklagte. Denn entgegen ihrer Ar-
gumentation in der Berufungsbegrindung (S. 20 = Bl. 323 d.A)) ist das Trans-
portunternehmen, an das die Abgabe seitens der E.-Apotheke in Ungarn er-
folgt, nicht vom Kunden, sondern von der Beklagten beauftragt (so auch die
Beklagte, Berufungsbegrindung S. 4 unten = BIl. 307 d.A.). Folglich liegt nicht
lediglich eine "Mit-Abgabe" im Sinne der Ausfuhrungen von Cloe-
sel/Cyran/Rotta, § 17 ApBetrO Rn. 50 (= Anlage B 18) vor, wie von der Be-
klagten geltend gemacht. Das Landgericht hat mit eingehender und zutreffen-
der Begriindung ausgefilhrt, dass der Kunde mit der Ubergabe an das Trans-
portunternehmen durch die E.-Apotheke noch keine Verfugungsgewait tGber
die Arzneimittel erlangt.
Ob der (schuldrechtliche) Kaufvertrag zwischen dem Kunden und der E.-
Apotheke zustandekommt, ist fur die Anwendbarkeit der AMPreisV ohne Be-
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d"eutung, denn das Merkmal "im Wiederverkauf® dient, wie die Klagerinnen zu-
treffend ausfuhren, lediglich der Negativabgrenzung zu anderen Alternativen,
die in § 1 Abs. 1 AMPreisV und § 78 Abs. 1 Satz 1 Ziff. 2,3 AMG genannt
sind, also der Beschrankung auf Arzneimittel, die der Apotheker nicht selbst

hergestellt hat.

Das beanstandete Verhalten der Beklagten ist geeignet, den Wettbewerb zum
Nachteil der Mitbewerber und sonstigen Marktteilnehmer i.S. des § 3 UWG
2004 nicht nur unerheblich zu beeintrachtigen sowie die Interessen von Mit-
bewerbern und sonstigen Marktteilnehmern i.S. des § 3 Abs. 1 UWG 2008
spurbar zu beeintrachtigen (vgl. fur die Ausgabe eines Gutscheins tber 5 € fur
jedes eingeldste Rezept BGH, Urt. v. 9. 9.2010 - | ZR 193/07 - Unser Danke-
schén fur Sie, Tz. 23; fur die Gewahrung eines Bonus von 3 % auf den Wa-
renwert BGH, Vorlagebeschluss vom 9. 9.2010 - Az. | ZR 72/08 - Sparen Sie
beim Medikamentenkauf, Tz. 7).

Insbesondere hangt die Wettbewerbswidrigkeit eines Verstofles gegen § 78
AMG nicht von der Héhe des Preisnachlasses ab. Dem Sinn der Vorschrift,
einen Preiswettbewerb zu verhindern, wird es nicht gerecht, einen solchen
Uber das Kriterium der Spurbarkeit aus § 3 UWG in gewissen - gegebenen-
falls auch schwerlich trennscharf zu bestimmenden - Grenzen doch zuzulas-
sen.

Gegenteiliges ergibt sich auch nicht daraus, dass das AMG und das HWG

angesichts unterschiedlicher Regelungszwecke nebeneinander anwendbar
(BGH, Urteil vom 9. 9.2010 - | ZR 125/08, Tz. 17-18) und demnach geringwer-
tige Werbegaben im Sinne von § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Fall 2 HWG zulassig

- sind, weil sie keine spurbare Beeintréchtigung der Interessen von Mitbewer-

bern und sonstigen Marktteilnehmern i.S. des § 3 Abs. 1 UWG 2008 darstel-

- len (BGH aaO., Tz. 19).

Fiar Geldzuwendungen im Sinne von § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 lit. a HWG, wie

. sie auch in der verbilligten Abgabe eines Arzneimittels zu sehen sind, im Ge-

gensatz zu den vorgenannten Werbegaben gilt ndmlich ausdricklich, dass sie

~ unzulassig sind, soweit sie entgegen Preisvorschriften des Arzneimitteigeset-

zes gewahrt werden (vgl. BGH aaO., Tz. 20). Insoweit bleibt es dabei, dass
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durch sie Vorschriften des Arzneimittelgesetzes nicht unterlaufen werden dir-
fen.

Im Umfang der vorgenannten Unterlassungsverpflichtung ist auch die Scha-
densersatzpflicht der Beklagten festzustellen.

Die Klage auf diesbeziigliche Feststellung ist zulassig; das erforderliche
Rechtsschutzinteresse besteht, da der Forderungsbetrag ohne vorherige Aus-
“kunft nicht beziffert werden kann. Der Vorrang der Stufenklage steht nicht
i‘ entgegen (vgl. BGH GRUR 2003, 900 - Feststellungsinteresse llI).
|
! Die Schadensersatzpflicht folgt aus §§ 3, 4 Nr. 11, 9 UWG, 78 Abs. 1 Satz 1
NI 1, Abs. 2 AMG, 1 Abs. 1, 3 AMPreisV.
Der Vortrag der Beklagten, sie habe sich auf das Urteil des BSG vom
28. 7.2008, aaO, verlassen durfen und mithin nicht fahrlassig gehandelt, greift
nicht durch. Das Urteil war zum Zeitpunkt ihres klagerseitig beanstandeten
Handelns (seit Anfang Juli 2008) noch nicht erlassen; auRerdem befasst es
sich mit der Geltung vom § 78 AMG bzw. der AMPreisV fiir Hersteller bzw.
Importeure beim direkten Versand an Endkunden im Inland (die es im Hinblick
auf die territorial gebundene Geltung dieser Vorschriften verneint), nicht hin-
gegen mit der vorliegenden Faligestaltung.
Die mit dem Antrag geltend gemachten Schaden liegen auch nicht auerhalb
des Schutzzwecks der Bestimmungen des Arzneimittelpreisrechts (vgl. BGH
'GRUR 2010, 754 Tz. 28 - Golly Telly, zum Schutzzweck des § 9 UWG).
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Hingegen haben die Klagerinnen tUber das vorstehend behandelte Verbot hin-
aus keinen Anspruch darauf, dass die Beklagte es unterlasst, (jederlei) zulas-
sungspflichtige Arzneimittel aus Ungarn einzufithren und in Deutschiand an

Kunden abzugeben (Ziff. 1. ¢) des erstinstanzlichen Urteils).

Die Klagerinnen stitzen diesen Antrag laut ihren.Austhrungen im Termin
ausschlietlich auf §§ 3, 4 Nr. 11, 8 UWG, § 73 Abs. 1 AMG. Aus diesen Vor-

' échriften ergibt sich der Unterlassungsanspruch nicht, denn die Einfuhr der

b)

Arzneimittel aus Ungarn, einem Mitgliedsstaat der EU, ist nach § 73 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 AMG erlaubt.

Empfanger im Sinne der Vorschrift ist nicht der Endkunde, sondern die Apo-
theke der Beklagten. Denn dem bereits erérterten Zweck (vgl. § 1) des AMG
nach kommt es darauf an, ob die eingefiihrten Arzneimittel, wie unstreitig im
vorliegenden Fall, noch eine zur Prufung von Qualitat, Eignung und Unbe-
denklichkeit verpflichtete Stelle durchlaufen, bevor sie in den Verfligungsbe-
reich des Endverbrauchers gelangen, oder, wie im Fall des § 73 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 a AMG, unmittelbar zum - im Gesetz auch ausdriicklich so bezeichneten
- Endverbraucher gelangen. Nicht relevant ist demgegeniber, wie bereits er-

ortert, auf wessen Rechnung die Arzneimittel vertrieben werden.

Es besteht auch kein Unterlassungsanspruch dagegen, dass die Beklagte in
ihrer Apotheke Arzneimittel (jeder Art) mit der Rechnung einer ungarischen

Apotheke an Kunden aushandigt und die Rechnungsbetréage einzieht bzw. zu
quittiert (Ziff. I. b) des erstinstanzlichen Urteils).

Zu §§ 3, 4 Nr. 11, 8 UWG, § 73 Abs. 1 AMG gilt das oben (4.) Erdrterte.

Soweit die Klagerinnen der Beklagten die Verletzung bzw. Umgehung steuer-
rechtlicher Vorschriften anlasten, kann sich hieraus kein Unterlassungsan-
spruch ergeben, denn steuerrechtliche Vorschriften sind keine Marktverhal-
tensregeln im Sinne von § 4 Nr. 11 UWG (BGH, Urt. v. 2.12.2009, Az. | ZR
152/07, GRUR 2010, 654 - Zweckbetrieb; Urt. v. 10. 6.2010 - | ZR 96/08, Tz.
of, juris).
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- Gegen § 4 Abs. 5 ApBetrO versto3t die Beklagte nicht. Dieser Vorschrift zu-

folge missen die Betriebsraume von anderweitig gewerblich oder freiberuflich
genutzten Raumen sowie von offentlichen Verkehrsflachen und Ladenstralien
durch Wéande oder Turen abgetrennt sein. Als "anderweitig gewerblich" ge-
nutzte Raume sind in diesem Zusammenhang solche anzusehen, in denen
nicht die mit der Erflllung der gesetzmafigen Aufgaben einer Apotheke ver-
bundenen Geschéafte wahrgenommen werden. Im Kundenauftrag aus dem
Ausland besorgte Arzneimittel auszugeben und zwecks Weiterleitung an die
ungarische Lieferapotheke den Kaufpreis zu kassieren, ist kein in diesem Sin-
ne "apothekenfremdes" Geschaft. Die ApBetrO beruht auf der in § 21 ApoG
enthaltenen Ermachtigung zum Erlass einer Verordnung zu dem Zweck, einen
ordnungsgeméflen Betrieb der Apotheken, Zweigapotheken und Kranken-
hausapotheken zu gewahrleisten und um die Qualitat der dort herzustellenden
und abzugebenden Arzneimittel sicherzustellen. Dabei ist der Begriff des ord-
nungsgemafien Betriebs entsprechend dem in § 1 Abs. 1 ApoG beschriebe-
nen Daseinszweck der Apotheken an der im 6ffentlichen Interesse gebotenen
Sicherstellung einer ordnungsgeméfen Arzneimittelversorgung der Bevélke-
rung zu orientieren. Da, wie bereits erértert, die Abgabe von aus dem Ausland

| eingefiihrten Arzneimitteln arzneimittelrechtlich erlaubt ist, stelit sie eine Art

d)

der ordnungsgemalien Arzneimittelversorgung dar. Fiur die ausgegebenen
Arzneimittel Zahlungen entgegenzunehmen, ist Bestandteil des Geschaftsbe-
triebs; wohin diese Zahlungen weitergeleitet werden, hat auf den Betrieb kei-
nen Einfluss, der die Qualitat der Arzneimittel oder die Sicherstellung der ord-
nungsgemafien Versorgung betreffen kénnte.

Ebenso wenig verstofRt die Beklagte gegen § 19 Nr. 7 der aufgrund Art. 19,
20, 59 Abs. 1 HKaG von der Landesapothekerkammer erlassenen Berufsord-
nung fur Apothekerinnen und Apotheker vom 21.5.2006. Die Abgabe der aus
Ungarn eingefihrten Medikamente ist, wie bereits erértert, keine Dienstleis-
tung, die auBer Zusammenhang mit dem Versorgungsauftrag der Apotheke
oder der Ausbildung des Apothekers steht. Sie anzubieten, ist, soweit es sich
nicht um - von Ziff. I. a) des vorliegenden Urteils erfasste - Falle des Versto-
Res gegen § 78 AMG handelt, keine unlautere Absatzférderung.
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6. Erfolglos bleiben die Klagerinnen auch mit dem zu Klageantragen 1. b und 1.c
gesteliten Hilfsantrag. Es ist weder vorgetragen noch sonst ersichtlich, inwie-
fern das Vorgehen der Beklagten in der dort geschilderten Form anders zu
beurteilen solite als die von den Hauptantragen betroffenen Handlungsweisen.

7. Fntsprechend besteht im Umfang der in Ziffern 1. b) und c) des erstinstanzli-
chen Urteils bzw. im Hilfsantrag beschriebenen Handlungen auch kein Scha-

densersatzanspruch.

i
8. Das in Ziff. Il. des erstinstanzlichen Urteils verhdngte Werbeverbot entbehrt
ebenfalls der Grundiage.

a) Eine Irrefiihrung im Sinne von § 5 Abs. 1 und 2 UWG 2004 bzw. §§ 5 Abs. 1,
5 a Abs. 1 und 2 UWG 2008 liegt nicht vor. Der beanstandete Text enthalt
weder objektiv falsche noch objektiv zutreffende Angaben, mit denen beachtli-
Tche Teile der angesprochenen Verkehrskreise unrichtige Vorstellungen ver-
ibinden. Es entstehen auch keine falschen Vorstellungen der Kunden daduréh,
dass wesentliche Aspekte der beworbenen Dienstleistung nicht oder nicht
‘deutlich genug herausgestelit sind.
iEine Tauschung uber die Herkunft der Medikamente scheidet aus, denn diese
stammen unstreitig aus Deutschland und werden nur "im Umweg" Gber Un-
E‘garn ausgeliefert. Aber auch darin, dem Kunden nicht schon auf der bean-
.standeten AuRenwerbung zu erldutern, dass die Medikamente aus Ungarn
reimportiert und auf fremde Rechnung verkauft werden, mithin auch den an-
‘gepriesenen glinstigen Preis nicht die Beklagte selbst gewahrt, liegt kein irre-
y fihren durch unlauteres Unterlassen. Der beanstandete Text spricht von einer
"Dienstleistung"”, die es "méglich macht", 22 % Rabatt auf rezeptfreie Arznei-
' mittel zu erhalten, und ladt dazu ein, sich in der Apotheke dariiber zu informie-
ren, "wie das funktioniert”. Das macht dem durchschnittlich informierten, situa-

tionsangemessen aufmerksamen und verstandigen Verbraucher, sofern er auf
' diesen Aspekt (berhaupt Wert legt, ohne weiteres deutlich, dass nicht schlicht
" die Beklagte zu gunstigen Preisen verkauft, denn das kdnnte sie gegebenen-
falls pragnanter formulieren.
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| Eine Pflicht, Details einer angebotenen Leistung in jede Werbung aufzuneh-
* men, besteht nur, wenn das Weglassen eines entscheidungserheblichen
nachteiligen Aspekts den Kunden zu einer in dessen Unkenntnis getroffenen
Entscheidung verieiten kann und deshalb dessen Offenlegung zum Schutz
‘I des Verbrauchers unerlasslich ist (Bornkamm in Kéhler/Bornkamm, UWG, 28.
- Aufl,, § 5a Rn. 9,10).
Auf vorliegende Konstellation trifft das nicht zu, denn die Dienstleistung der
Beklagten ist fur die Kunden objektiv nicht mit Nachteilen verbunden, die sich
|i ihm nicht schon aus dem Text der Werbung aufdrangen.
Sie ist, wie oben (4., 5.) erértert, auch arzneimittel- und apothekenrechtlich

zulassig.

b)'_! Eine Irreflhrung im Sinne von § 3 HWG liegt ebenfalis nicht vor, denn zu Wir-
kungen von Arzneimitteln verhalt sich der beanstandete Werbetext nicht.

c). In der Inaussichtstellung glinstiger Preise liegt auch keine unzuléssige An-
“ kiindigung von Werbegaben im Sinne von § 7 HWG, denn die Ankindigung
eines bestimmten Rabatts ist, soweit sie - wie hier, da sie nur rezeptfreie Arz-
neimittel betrifft - nicht gegen § 78 AMG verstoRt, gema § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr.

. 2 lit. a HWG erlaubt.
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. Die nach Schluss der mundlichen Verhandlung eingereichten Schriftsatze ga-
ben keine Veranlassung zur Widereréffnung der mindlichen Verhandiung.

i

Pie Kostenentscheidung beruht auf §§ 97 Abs. 1, 92 Abs. 1 ZPO, die Ent-
scheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit auf §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

|

Die Revision war im Umfang der aufrechterhaltenen Verurteilung zuzulassen,
da die Beurteilung der Zulassigkeit der Abgabe von aus dem Ausland impor-
tillerten preisgebundenen Arzneimitteln unter Einschaltung einer inldndischen

"Empfangsapotheke” von grundsétzlicher Bedeutung ist, § 543 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 ZPO.

Vorsitzender Richter Richterin Richter
“ am Oberlandesgericht




