BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

| ZR 68/14
vom
27. Januar 2016

in dem Rechtsstreit

ECLI:DE:BGH:2016:270116BIZR68.14.0



Der |. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 27. Januar 2016 durch
den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Buscher, die Richter Prof. Dr. Koch,
Dr. Loffler, die Richterin Dr. Schwonke und den Richter Feddersen

beschlossen:

Die Beschwerde der Beklagten gegen die Nichtzulassung der Re-
vision in dem Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts

K&ln vom 19. Februar 2014 wird zuriickgewiesen.
Die Beklagte tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens.

Der Streitwert wird auf 100.000 € festgesetzt.

Grinde:

|. Die Klagerin ist die Berufsvertretung der Apotheker im Bezirk N.
. Die Beklagte betreibt eine Apotheke in den Niederlanden, von der aus sie
Arzneimittel nach Deutschland an deutsche Kunden versendet. Die Beklagte

warb seit Beginn ihrer Geschéftstétigkeit im Jahr 2000 mit Bonusmodellen.

Im November 2012 kiindigte die Beklagte in Prospekten und im Internet
ihren Kunden "als Aufwandsentschadigung fir die Mitwirkung bei unserer Quali-
tatssicherung" die Zahlung einer Geldpramie von bis zu 15 € pro eingeléstem
Rezept an. Nach der Behauptung der Beklagten soll dieses Pramienmodell da-
zu dienen, die ihr nach niederlandischem Recht obliegende Verpflichtung zu
erfullen, bei der Abgabe verschreibungspflichtiger Medikamente von ihren Kun-
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den Patientendaten zum Gesundheitszustand und zur Einnahme von Medika-

menten zu erheben.

Die Klagerin halt das Anbieten und Gewahren eines als Vergutung fir die
Teilnahme an einem Arzneimittel-Check ausgelobten Bonus in Héhe von bis zu
15 € bei der Einlésung eines Rezepts durch gesetzlich oder privat Krankenver-
sicherte fur wettbewerbswidrig. Hierin liege eine Verletzung des auch fir aus-
landische Versandapotheken geltenden deutschen Arzneimittelpreisrechts, das
fur verschreibungspflichtige und zulasten der gesetzlichen Krankenversicherun-
gen abgegebene Arzneimittel einheitliche Abgabepreise der Apotheken vor-
sieht. Das Versprechen dieser Pramie sei zudem heilmittelwerberechtlich unzu-

lassig.

Das Landgericht hat die Beklagte antragsgemafl zur Unterlassung und
zur Erstattung von Abmahnkosten verurteilt. Das Berufungsgericht hat die Beru-
fung der Beklagten zurilickgewiesen und die Revision nicht zugelassen (OLG
Kd&ln, Urteil vom 19. Februar 2014 - 6 U 103/13, juris). Dagegen richtet sich die
Beschwerde der Beklagten. Mit der angestrebten Revision will sie die Abwei-

sung der Klage erreichen.

Il. Die Beschwerde hat keinen Erfolg. Die Rechtssache hat keine grund-
satzliche Bedeutung und die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung erfordern eine Entscheidung des Revisionsge-
richts nicht (§ 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO).

1. Das Beschwerdeverfahren ist nicht in entsprechender Anwendung des
§ 148 ZPO bis zur Entscheidung des Gerichtshofs der Europaischen Union in
dem anhéngigen, die Frage der Vereinbarkeit des deutschen Arzneimittelpreis-
rechts mit dem primaren Unionsrecht betreffenden Vorabentscheidungsverfah-
ren (Az.. C-148/15) auszusetzen.
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a) In diesem Vorabentscheidungsverfahren, das durch eine Vorlage des
Oberlandesgerichts Dusseldorf (OLG Dusseldorf, WRP 2015, 950) veranlasst
worden ist, hat der Gerichtshof der Europaischen Union Uber die Fragen zu
entscheiden, ob ein einheitlicher Apothekenverkaufspreis fiir verschreibungs-
pflichtige Arzneimittel eine MaRnahme gleicher Wirkung im Sinne von Art. 34
AEUV darstellt und ob die Preisbindung gemaf Art. 36 AEUV gerechtfertigt ist,
wenn nur durch sie eine gleichméaRige und flachenmaBige Arzneimittelversor-
gung der Bevdlkerung in ganz Deutschland, insbesondere in den landlichen
Gebieten, gewahrleistet wird. Diese Fragen sind auch im Streitfall entschei-

dungserheblich.

b) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist eine Verfah-
rensaussetzung in entsprechender Anwendung von § 148 ZPO - auch ohne
gleichzeitiges Vorabentscheidungsersuchen an den Gerichtshof der Européi-
schen Union - grundsétzlich zulassig, wenn die Entscheidung des Rechtsstreits
von der Beantwortung derselben Frage abhéngt, die bereits in einem anderen
Rechtsstreit dem Gerichtshof der Europaischen Union zur Vorabentscheidung
nach Art. 267 AEUV vorgelegt wurde (BGH, Beschluss vom 24. Januar 2012
- VIl ZR 236/10, RIW 2012, 405 Rn.8; Beschluss vom 31.Mai 2012
-1 ZR 28/10 Rn. 5 juris; Beschluss vom 6. Februar 2013 - | ZR 126/11, Rn. 8
juris; Beschluss vom 11. April 2013 -1ZR 76/11, ZUM-RD 2013, 633 Rn. 5).
Dies gilt auch im Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren (BGH, RIW 2012, 405
Rn. 10). Die Entscheidung, den Rechtsstreit auszusetzen, wenn die Vorausset-
zungen des § 148 ZPO vorliegen, steht im Ermessen des Gerichts (BGH, Urteil
vom 18. September 2014 -1 ZR 228/12, GRUR 2014, 1101 Rn. 17 = WRP
2014, 1314 - Gelbe Wérterbiicher).

c) Abzuwégen sind im Streitfall das Interesse der Klagerin an einer zeit-
nahen Entscheidung und das Interesse der Beklagten, nicht aufgrund des Ver-
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stolRes gegen eine Norm, die mit dem Primérrecht der Europaischen Union
nicht vereinbar ist, zur Unterlassung verurteilt zu werden, und das Interesse,
widersprichliche Entscheidungen zu vermeiden. Eine Verfahrensaussetzung
bis zur Entscheidung des Gerichtshofs der Europaischen Union hat durch ein
letztinstanzliches Gericht zu erfolgen, wenn die Voraussetzungen vorliegen,
unter denen es ohne die Verfahrensaussetzung zu einer Vorlage nach Art. 267
AEUV verpflichtet wére. Das ist vorliegend nicht der Fall. Auch aus anderen

Grunden sieht der Senat fur eine Verfahrensaussetzung keinen Anlass.

aa) Der Gemeinsame Senat der obersten Gerichtshéfe des Bundes hat
entschieden, dass das deutsche Arzneimittelpreisrecht auch fir verschrei-
bungspflichtige Arzneimittel gilt, die Apotheken mit Sitz in einem anderen Mit-
gliedstaat der Europaischen Union im Wege des Versandhandels nach
Deutschland an Endverbraucher abgeben, und dass seine Anwendung mit dem
Primarrecht der Union in Einklang steht (GmS-OGB, Beschluss vom 22. August
2012 - GmS-OGB 1/10, BGHZ 194, 354 Rn. 21 ff., 34 ff.). Er hat weiter ange-
nommen, dass ein Verstol gegen die Warenverkehrsfreiheit im Sinne des
Art. 34 AEUV nicht vorliegt. Die Arzneimittelpreisvorschriften des deutschen
Rechts sind, auch wenn sie auf den Versandhandel mit verschreibungspflichti-
gen Arzneimitteln aus einem anderen Mitgliedstaat der Europaischen Union
nach Deutschland anwendbar sind, keine MaRnahme gleicher Wirkung im Sin-
ne dieser Bestimmung (GmS-OGB, BGHZ 194, 354 Rn. 39 ff.). Die Regelung,
wonach deutsches Arzneimittelpreisrecht auch fir im Wege des Versandhan-
dels nach Deutschland eingefiihrte Arzneimittel gilt, ware auch nach Art. 36
AEUV (Art. 30 EGV) zum Schutz der Gesundheit der Bevélkerung gerechtfertigt
(GmS-0OGB, BGHZ 194, 354 Rn. 44 ff.).

bb) Der nach der Entscheidung des Gemeinsamen Senats der obersten
Gerichtshéfe des Bundes mit Wirkung vom 26. Oktober 2012 in Kraft getrete-
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nen Regelung des § 78 Abs. 1 Satz 4 AMG, wonach die aufgrund von § 78
Abs. 1 Satz 1 AMG erlassene Arzneimittelpreisverordnung auch fur gema § 73
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a AMG in den Geltungsbereich dieses Gesetzes verbrachte
Arzneimittel gilt, kommt allein klarstellende Bedeutung zu (BGH, Urteil vom
26. Februar 2014 -1ZR 79/10, GRUR 2014, 593 Rn. 16 = WRP 2014, 692
- Sofort-Bonus). Die Einfuhrung von § 78 Abs. 1 Satz 4 AMG kann deshalb an
der Beurteilung, dass das deutsche Arzneimittelpreisrecht mit dem primaren

Unionsrecht vereinbar ist, nichts dndern.

cc) Der Gemeinsame Senat der obersten Gerichtshéfe des Bundes hat
ein Vorabentscheidungsersuchen an den Gerichthof der Europaischen Union
nach Art. 267 AEUV in Erwagung gezogen, eine Vorlage jedoch nicht als erfor-
derlich angesehen (GmS-OGB, BGHZ 194, 354 Rn. 47). Es sind keine Griinde
ersichtlich, die dem Senat Veranlassung geben wiirden, hiervon abzuweichen.
Solche Griinde ergeben sich entgegen der Annahme des Oberlandesgerichts
Dusseldorf nicht aus dem von der Beklagten im Beschwerdeverfahren vorgeleg-
ten Schreiben der Europaischen Kommission vom 20. November 2013 an die

Bundesrepublik Deutschland.

(1) Die Europaische Kommission vertritt in diesem Schreiben die Ansicht,
dass die Bundesrepublik Deutschland mit der Einfilhrung der Regelung des
§ 78 Abs. 1 Satz 4 AMG gegen Art. 34 AEUV verstolle, weil die Preisbindung
den Marktzugang fir importierte verschreibungspflichtige Arzneimittel tatsach-
lich wesentlich erschwere. Der Versandhandel stelle fur in anderen Mitglied-
staaten ansdssige Apotheken den einzig méglichen Vertriebsweg dar, weil die
meisten auslandische Apotheken aufgrund ihrer Rechtsform keine Filialapothe-
ke in Deutschland eréffnen dirften. Wenn sie die dadurch begriindeten struktu-

rellen Nachteile nicht durch glnstigere Preise als die deutscher Apotheken
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ausgleichen kénnten, verléren sie ihren gréBten Wettbewerbsvorteil. Dieser Ar-

gumentation kann nicht zugestimmt werden.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union ist
jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten, die geeignet ist, den Handel inner-
halb der Union unmittelbar oder mittelbar, tatsachlich oder potentiell zu behin-
dern, als eine MaRhahme mit gleicher Wirkung wie mengenmafige Beschran-
kungen im Sinne des Art. 34 AEUV anzusehen (vgl. EuGH, Urteil vom 11. Juli
1974 -8/74, Slg. 1974, 837 Rn. 5 - Dassonville; Urteil vom 26. April 2012
- C-456/10, JZ 2012, 740 Rn. 32 - ANETT). Dagegen liegt keine solche Behin-
derung vor, wenn Vorschriften der Mitgliedstaaten, die bestimmte Verkaufsmo-
dalitdten beschranken oder verbieten, auf Erzeugnisse aus anderen Mitglied-
staaten angewandt werden, solange diese Vorschriften fur alle im Inland tatigen
Wirtschaftsteilnehmer gelten und den Absatz der inldndischen Erzeugnisse und
der Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten rechtlich wie tatsachlich in der
gleichen Weise beriihren (vgl. EuGH, Urteil vom 24. November 1993 - C-267
und 268/91, Slg. 1993, 1-6097 = NJW 1994, 121 Rn. 16f. -Keck und
Mithouard). Die deutschen Vorschriften Gber den einheitlichen Apothekenabga-
bepreis sind nach diesen Malistaben lediglich Verkaufsmodalitadten im Sinne
der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union (vgl. EuGH, Ur-
teil vom 30. April 2009 - C-531/07, Slg. 2009, 1-3717 = GRUR 2009, 792 Rn. 20
- Fachverband der Buch- und Medienwirtschaft/LIBRO). Sie beriihren den Ab-
satz der inlandischen Erzeugnisse und der Erzeugnisse aus anderen Mitglied-
staaten der Europaischen Union rechtlich wie tatséchlich gleichermalien. Aller-
dings kann die beschrénkende Wirkung einer mitgliedstaatlichen Bestimmung
fur Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten ungiinstiger sein als fur inlandi-
sche Erzeugnisse, wenn die Einschrankungen sich auf in anderen Mitgliedstaa-
ten ansassige Wirtschaftsteilnehmer starker auswirken als auf inlandische Un-
ternehmen (vgl. EuGH, Urteil vom 11. Dezember 2003 - C-322/01, Sig. 2003,
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1-14887 = NJW 2004, 131 Rn. 71 bis 75 - Deutscher Apothekerverband/N.V.
u.a.). Auslandische Versandapotheken werden durch den einheitlichen Apothe-
kenabgabepreis jedoch nicht starker beschrankt als inlandische Versandapo-
theken, die sich - ebenso wie eine inlandische stationdre Apotheke - an den
einheitlichen Apothekenabgabepreis halten missen (GmS-OGB, BGHZ 194,
354 Rn. 40 ff.).

(2) Die Europaische Kommission vertritt in dem Schreiben vom
20. November 2013 weiter die Auffassung, die MaRnahme sei nicht aus Grin-
den des Gesundheitsschutzes gemal Art. 36 AEUV gerechtfertigt. Dieser Beur-
teilung schlieft sich der Senat nicht an.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européaischen Union ist
bei der Prufung, ob die Mitgliedstaaten die Bestimmungen des Unionsrechts
uber die Warenverkehrsfreiheit im Rahmen der Zustandigkeit nach Art. 168
Abs. 7 AEUV (Art. 152 Abs. 5 EGV) Uiber die Festlegung der Gesundheitspolitik
und die Organisation ihres Gesundheitswesens - wie des Apotheken- und Arz-
neimittelwesens - beachtet haben, zu berlicksichtigen, dass die Gesundheit und
das Leben von Menschen den héchsten Rang einnehmen und die Mitgliedstaa-
ten zu bestimmen haben, auf welchem Niveau sie den Schutz der Gesundheit
der Bevdlkerung gewahrleisten wollen und wie dies erreicht werden soll. Da
sich das Niveau von einem Mitgliedstaat zum anderen unterscheiden kann,
steht den Mitgliedstaaten ein Wertungsspielraum zu (vgl. EuGH, Urteile vom
19. Mai 2009 - C-171 und 172/07, Slg. 2009, 1-4171 = NJW 2009, 2112 Rn. 19
- Apothekerkammer u.a./Saarland). Wenn eine Ungewissheit wegen des Vorlie-
gens oder der Bedeutung der Gefahren fir die menschliche Gesundheit ver-
bleibt, brauchen die Mitgliedstaaten nicht zu warten, bis der Beweis fiir das Be-
stehen dieser Gefahren vollstandig erbracht ist; vielmehr kénnen sie Schutz-
malnahmen treffen. Aullerdem koénnen die Mitgliedstaaten diejenigen Maf-
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nahmen ergreifen, die eine Gefahr fir die Gesundheit der Bevélkerung ein-
schlieBlich einer Gefahr flr die sichere und qualitativ hochwertige Arzneimittel-
versorgung weitestgehend verringern (EuGH, NJW 2009, 2112 Rn. 30 - Apo-
thekerkammer u.a./Saarland). Der dem deutschen Gesetzgeber zuerkannte
Wertungsspielraum ist nicht dadurch Uberschritten, dass er verschreibungs-
pflichtige Arzneimittel im Interesse der sicheren und qualitativ hochwertigen
Arzneimittelversorgung der Bevdlkerung einer umfassenden - und damit auch
den grenziberschreitenden Versandhandel einbeziehenden - Preisbildung un-
terstellt hat, um so der Gefahr eines ruinésen Preiswettbewerbs unter Apothe-
ken entgegenzuwirken, eine flachendeckende und gleichmalige Versorgung
der Bevélkerung zu sichern und die Gefahr eines Fehl- oder Mehrgebrauchs
von Medikamenten zu mindern (GmS-OGB, BGHZ 194, 354 Rn. 45 f.; vgl. auch
Begriindung des Regierungsentwurfs eines Zweiten Gesetzes zur Anderung
arzneimittelrechtlicher und anderer Vorschriften, BT-Drucks. 17/9341, S. 66 f.).

(3) Da nach den vorstehenden Ausfilhrungen § 78 Abs. 1 Satz 4 AMG
nicht im Widerspruch zum primaren Unionsrecht steht, stellen sich keine ent-
scheidungserheblichen Rechtsfragen zur Auslegung des Unionsrechts, die ein
Vorabentscheidungsersuchen an den Gerichtshof der Europaischen Union nach
Art. 267 Abs. 3 AEUV erfordern. Eine Vorlage ist nicht geboten, wenn der L6-
sung der Rechtsfrage eine gesicherte Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Europaischen Union zugrunde liegt (vgl. EuGH, Urteil vom 30. September 2003
- C-224/01, Slg. 2003, 1-10239 = NJW 2003, 3539 Rn. 118 - K&bler). Die sich im
Rahmen des primaren Unionsrechts stellenden Fragen dazu, unter welchen
Voraussetzungen eine Beschrankung der Warenverkehrsfreiheit vorliegt, sind
durch die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union geklart.
Die Umsetzung dieser Entscheidungspraxis im konkreten Fall ist Aufgabe der
Gerichte der Mitgliedstaaten (vgl. EuGH, Urteil vom 23. Marz 2010 - C-236/08
bis 238/08, Slg. 2010, 1-2417 = GRUR 2010, 445 Rn. 88 und 119 - Google
France/Louis Vuitton; vgl. auch EuGH, Urteil vom 23. Februar 2006 - C-441/04,
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Slg. 2006, 1-2093 Rn.30, A-Punkt Schmuckhandels GmbH/Schmidt;
GmS-OGB, BGHZ 194, 354 Rn. 47 - EU-Versandapotheken). An dieser Beur-
teilung andert auch der Umstand nichts, dass nach der Entscheidung des Ge-
meinsamen Senats der obersten Gerichtshéfe des Bundes das Oberlandesge-
richt Dusseldorf sich zu dem Vorabentscheidungsersuchen an den Gerichtshof
der Europaischen Union entschlossen hat. Die Vorlageentscheidung des Ober-
landesgerichts Dusseldorf enthélt keine Gesichtspunkte, die eine andere Be-
wertung als diejenige in der Entscheidung des Gemeinsamen Senats der obers-
ten Gerichtshéfe des Bundes rechtfertigen. Die Tatsache flir sich genommen,
dass ein Gericht dem Gerichtshof der Européischen Union Fragen vorlegt, die
sich auch im vorliegenden Verfahren stellen, veranlasst den Senat nicht, die
Grundsatze der Entscheidung des gemeinsamen Senats der obersten Ge-
richtshéfe des Bundes in Zweifel zu ziehen.

2. Die Beschwerde macht ohne Erfolg geltend, das mit dem vorstehend
erwdhnten Schreiben der Europdischen Kommission vom 20. November 2013
eingeleitete Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bundesrepublik Deutsch-
land erfordere die Zulassung der Revision, jedenfalls aber eine Aussetzung des
Beschwerdeverfahrens nach § 148 ZPO.

a) Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européaischen Union
durfen die Gerichte der Mitgliedstaaten keine Entscheidung treffen, die einer
Entscheidung der Kommission zuwiderlaufen, Ma3nahmen eines Mitgliedstaa-
tes daraufhin zu Uberpriifen, ob sie eine gemall Art. 107 AEUV mit dem Bin-
nenmarkt unvereinbare und deshalb verbotene staatliche oder aus staatlichen
Mitteln gewahrte Beihilfe darstellen; dies gilt selbst dann, wenn die Entschei-
dung der Kommission nur vorldufigen Charakter hat (EuGH, Urteil vom
21. November 2013 - C-284/12, NJW 2013, 3771 Rn. 41 - Deutsche Lufthansa
AG/Flughafen Frankfurt-Hahn GmbH; Beschluss vom 4. April 2014 - C-27/13
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- Flughafen Libeck GmbH/Air Berlin plc & Co. Luftverkehrs KG, juris). Falls die
nationalen Gerichte die Ansicht vertreten kénnten, dass eine Mallhahme keine
staatliche Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV darstellt, und daher ihre
Durchfiihrung nicht auszusetzen ist, obwohl die Kommission in ihrer Entschei-
dung Uber die Eréffnung des férmlichen Prifverfahrens festgestellt hat, dass
diese MaRnahme Beihilfeelemente aufweist, wiirde die praktische Wirksamkeit
von Art. 108 Abs. 3 AEUV vereitelt, der anordnet, dass der betreffende Mit-
gliedstaat die beabsichtigte Malnahme nicht durchfiihren darf, bevor die Kom-
mission einen abschlielRenden Beschluss erlassen hat (EuGH, NJW 2013, 3771
Rn. 38 - Deutsche Lufthansa AG/Flughafen Frankfurt-Hahn GmbH). Wenn die
in der Entscheidung Uber die Eréffnung des férmlichen Priifverfahrens vorge-
nommene vorlaufige Bewertung des Beihilfecharakters der fraglichen MalRnah-
me anschlieBend in der endgultigen Entscheidung der Kommission bestétigt
wird, hatten die nationalen Gerichte zum einen ihre Verpflichtung aus Art. 108
Abs. 3 AEUV und Art. 3 der Verordnung Nr. 659/1999 nicht eingehalten, die
Durchfubhrung jeglichen Beihilfevorhabens bis zum Erlass der Entscheidung der
Kommission Uber die Vereinbarkeit dieses Vorhabens mit dem Binnenmarkt
auszusetzen (EuGH, NJW 2013, 3771 Rn. 39 - Deutsche Lufthansa AG/Flug-
hafen Frankfurt-Hahn GmbH). Selbst wenn die Kommission in ihrer endgiltigen
Entscheidung zu dem Ergebnis kommen sollte, dass keine Beihilfeelemente
vorliegen, verlangt zum anderen das Ziel der Verhitung, das dem im Vertrag
Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union geschaffenen Kontrollsystem der
staatlichen Beihilfen zugrunde liegt, dass die Durchfiihrung der betreffenden
MaRBnahme infolge des in der Entscheidung Uber die Eréffnung des férmlichen
Prufverfahrens aufgeworfenen Zweifels hinsichtlich ihres Beihilfecharakters und
ihrer Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt aufgeschoben wird, bis dieser Zweifel
durch die endgliltige Entscheidung der Kommission beseitigt wird (EuGH, NJW
2013, 3771 Rn. 40 - Deutsche Lufthansa AG/Flughafen Frankfurt-Hahn GmbH).
Haben die nationalen Gerichte hinsichtlich der Frage, ob die in Rede stehende
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MalRnahme eine staatliche Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV darstellt,
oder hinsichtlich der Giltigkeit oder der Auslegung der Entscheidung tber die
Eréffnung des férmlichen Prifverfahrens Zweifel, kbnnen sie zum einen die
Kommission um Erlduterung bitten. Zum anderen kénnen oder missen sie ge-
mal Art. 267 Abs. 2 und 3 AEUV dem Gerichtshof der Europaischen Union ei-
ne Frage zur Vorabentscheidung vorlegen (EuGH, NJW 2013, 3771 Rn. 44
- Deutsche Lufthansa AG/Flughafen Frankfurt-Hahn GmbH).

b) Diese Rechtsprechung ist auf das von der Europaischen Kommission
eréffnete Vorverfahren zu einem Vertragsverletzungsverfahren wegen einer
ihrer Ansicht nach nicht gerechtfertigten, gemaR Art. 34 AEUV verbotenen Be-
schrankung des innergemeinschaftlichen Handels nicht Gibertragbar. Fir verbo-
tene Beihilfen bestimmt Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV, dass der Mitgliedstaat die
BeihilfemalRnahme nicht durchfilhren darf, bevor die Kommission einen ab-
schlieRenden Beschluss erlassen hat. Hat der Mitgliedstaat die nach Art. 108
Abs. 3 Satz 1 AEUV gebotene Unterrichtung unterlassen und ohne entspre-
chenden Beschluss der Kommission MalRnahmen vorgenommen, gilt dies
ebenfalls, wenn die Kommission die MalRhahme als verbotene Beihilfe gemaf
Art. 107 AEUV qualifiziert und ein Verfahren in entsprechender Anwendung von
Art. 108 Abs. 3 AEUV eingeleitet hat. Eine Art. 108 Abs. 3 AEUV entsprechen-
de Regelung fiir das Vertragsverletzungsverfahren, durch das ein Mitgliedstaat
verpflichtet ware, ein nach Ansicht der Europdischen Kommission vertragsver-
letzendes Verhalten zu unterlassen, bis die Kommission abschlieend lber die
Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens entschieden hat, enthalt
Art. 258 AEUV dagegen nicht. Vielmehr binden Entscheidungen der Kommissi-
on im Rahmen eines Vertragsverletzungsverfahrens die nationalen Gerichte
nicht (vgl. zu Art. 169 EG-Vertrag [spater 226 EG-Vertrag] EuG, Beschluss vom
29. September 1997 - T-83/97, Slg. 1997 Il, 15623, 1539).
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c) Ob die Zulassung der Revision oder eine Aussetzung des Verfahrens
veranlasst ware, wenn die Kommission in dem Vertragsverletzungsverfahren
eine begrindete Stellungnahme gemaf Art. 258 Abs. 1 AEUV abgegeben oder
gemal Art. 258 Abs. 2 AEUV den Gerichtshof der Europaischen Union angeru-
fen hatte, bedarf keiner Entscheidung. Soweit ersichtlich, hat die Kommission
das Vorverfahren zu einem Vertragsverletzungsverfahren seit dem Mahn-
schreiben vom 20. November 2013 nicht weiter betrieben, nachdem die Bun-
desrepublik Deutschland die beanstandete Regelung mit Schreiben vom
21. Januar 2014 verteidigt hat.

3. Die Beschwerde macht ohne Erfolg geltend, die Zulassung der Revisi-
on sei deshalb geboten, weil die Untersagung, einen Bonus oder eine Pramie
beim Erwerb verschreibungspflichtiger Arzneimittel zu gewahren, eine nicht ge-
rechtfertigte Beschrankung der Berufsausiibungsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG)
darstelle. Bedenken gegen die materielle VerfassungsmaRigkeit des Arzneimit-
telpreisrechts in dieser Hinsicht bestehen nicht. Berufsausiibungsregelungen
dirfen vom Gesetzgeber getroffen werden, wenn sie durch hinreichende Griin-
de des Gemeinwohls gerechtfertigt sind, die gewahlten Mittel zur Erreichung
des verfolgten Zweckes geeignet und erforderlich sind und die durch sie bewirk-
te Beschrankung den Betroffenen zumutbar ist (vgl. BVerfG, BVerfGE 68, 193
[218]). Dabei steht dem Gesetzgeber eine weite Gestaltungsfreiheit zu, dies gilt
auch im Arzneimittelpreisrecht (vgl. BVerfG, MDR 1991, 405; NJW 2000, 1781;
NJW 2002, 3693; BVerfGE 114, 196) und fir die Vorschrift des § 78 Abs. 1
Satz 4 AMG, die ihre Rechtfertigung in den mit ihr verfolgten Belangen des

Gemeinwohls findet.

4. Von einer weitergehenden Begriindung wird gemal § 544 Abs. 4
Satz 2 Halbsatz 2 ZPO abgesehen.
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[ll. Die Beklagte tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens (§ 97 Abs. 1

ZPO).

Bischer Koch Loffler

Schwonke Feddersen

Vorinstanzen:

LG KélIn, Entscheidung vom 14.05.2013 - 84 O 3/13 -
OLG Kaoln, Entscheidung vom 19.02.2014 - 6 U 103/13 -
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