Abschrift

UA A4ys7-3

Kammergericht

Im Namen des Volkes

Geschaftsnummer: verkiindet am : 09.11.2018

5 U 185/17
16 O 389/16 Landgericht Berlin

In dem Rechtsstreit

DocMorris N.V.,

vertreten d. d. Vorstandsvorsitzenden Olaf Heinrich, d.
Vorstand Prof. Dr. Christian Franken, Max Miller und
Michael Veigel,

Avantisallee 152, 6422 RA Heerlen,

Niederlande,

- Prozessbevollméchtigte:

gegen

Bundesverband der Verbraucherzentralen und
Verbraucherverbande - Verbraucherzentrale
Bundesverband e. V., '

vertreten d. d. Vorstand Klaus Miiller,
Markgrafenstrafie 66, 10969 Berlin,

- Prozessbevollméchtiite'r:
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. ) ustizhauptsekretarin
als Urkundsbeamtin der
Gesché#ftsstelle des
Kammergerichts Berlin

Beklagte und Berufungsklagerin,

Klager und Berufungsheklagter,



hat der 5. Zivilsenat des Kammergerichts in Berlin-Schéneberg, ElBholzstralle 30-33, 10781
Berlin, auf die mindliche Verhandlung vom 09.11.2018 durch den Vorsitzenden Richter am
Kammergericht Il die Richterin am Kammergericht ||l und den Richter am

Kammergericht ||| Gz

fiir Recht erkannt:

If)ie Berufung der Beklagten gegen das Urteil der Zivilkammer 16 des Landgerichts Berlin vom
21. November 2017 - 16 O 389/16 — wird zurickgewiesen.

1.
Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zweiter Instanz zu tragen.

M.
Dieses und das erstinstanzliche Urteil sind vorlaufig vollstreckbar

V.
Die Revision wird nicht zugelassen.

Griinde

A

GemalR §540 Abs.1 Satz1 Nr.1 ZPO wird auf die tatsdchlichen Feststellungen im
angefochtenen Urteil (nachfolgend: "LGU" nebst Seitenzahl des Urteilsumdrucks) mit den
folgenden Erganzungen Bezug genommen:

Der Klager hat beantragt, zu erkennen:

1. Die Beklagte wird verurteilt, es bei Vermeidung eines fiir jeden Fall der
Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000 €, ersatzweise
Ordnungshaft, oder Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, diese zu vollziehen am
Vorstand der Beklagten, zu unterlassen,

a) im Rahmen geschéftlicher Handlungen auf der Internetseite www.docmorris.de
gegeniber Verbrauchern Vertragsabschlisse iber den Versand von Arzneimitteln
anzubieten bzw. anbieten zu lassen, ohne den Hinweis zu erteilen, dass der Kunde als
Voraussetzung flr die Arzneimittelbelieferung mit seiner Bestellung eine
Telefonnummer anzugeben hat, unter der er durch pharmazeutisches Personal der
Apotheke auch mittels Einrichtungen der Telekommunikation ohne zuséatzliche
Geblihren beraten wird und

b) nachfolgende oder mit diesen inhaltsgleiche Bestimmungen in Vertrige mit
Verbrauchern {iber die Lieferung von Arzneimittel einzubeziehen, sowie sich auf die

Bestimmungen bei der Abwicklung derartiger Vertrdge, geschlossen nach dem 1. April
1977, zu berufen:

[6. Ausschluss des Widerrufsrechts
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[Das Widerrufsrecht besteht, soweit die Parteien nichts anderes vereinbart

haben, u.a. nicht bei folgenden Veriragen:

Vertrdge zur Lieferung von Waren, die schnell verderben kénnen oder deren
Verfallsdatum schnell Uberschritten wiirde.

Vertrdge zur Lieferung versiegelter Waren, die aus Griinden des Gesundheitsschutzes
oder der Hygiene nicht zur Riickgabe geeignet sind, wenn ihre Versiegelung nach der
Lieferung entfernt wurde. ‘

Vertrége zur Lieférung von Waren, die nicht vorgefertigt sind und fiir deren Herstellung
eine individuelle Auswahl oder Bestimmung durch den Verbraucher maBgeblich ist oder
die eindeutig auf die persénlichen Bediirfnisse des Verbrauchers zugeschnitten sind.]
Hierzu gehdren auch Arzneimittel. Da wir nicht iiberpriifen kénnen, ob nach der
Lieferung ein sachgemédBer Umgang mit den Medikamenten gewihrleistet war,
kommen diese nicht mehr in den Handel und werden zu Ihrer Sicherheit entsorgt.
Aus diesem < Grund ist bei Arzneimitteln die Widerrufsméglichkeit
ausgeschlossen.

2. Die Beklagte ‘wird verurteilt, an den Klédger 200€ nebst Zinsen in Héhe von
5 Prozentpunkten (ber dem Basiszinssatz seit dem 14. Januar 2017 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Das Landgericht hat die Beklagte klageantragsgemal auf lauterkeitsrechtlicher Grundlage zur
Unterlassung und Zahlung verurteilt (LGU 2).

Die Beklagte hat gegen das Urteil form- und fristgerecht Berufung eingelegt und diese form- und
fristgerecht begriindet. Die Beklagte setzt sich in einzelnen Punkten mit dem angefochtenen Urteil
auseinander, wiederholt, prazisiert und vertieft ihr erstinstanzliches Vorbringen.

Die Beklagte beantragt,

‘das Urteil des Landgerichts Berlin vom 21. November 2017 zum gerichtlichen
Aktenzeichen 16 O 389/16 abzusndern und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Berufung zurlickzuweisen.

Der Kldger verteidigt die Entscheidung des Landgerichts und wiederholt und vertieft hierzu sein
erstinstanzliches Vorbringen..

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf den in beiden Instanzen vorgetragenen
Inhalt der gewechselten Schriftsétze nebst Anlagen sowie die Sitzungsniederschriften Bezug
genommen.
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B.
Die - zuldssige - Berufung ist unbegriindet. Das Landgericht hat die Beklagte zu Recht auf
lauterkeitsrechtlicher Grundlage zur-Unterlassung und Abmahnkostenerstattung verurteilt.

I.

Die internationale Zustdndigkeit deutscher Gerichte nach den Regeln der Brissel-la-VO hat das
Landgericht zutreffend angenommen (LGU 4) und steht zwischen den Parteien auch nicht in
Streit. Gleiches gilt fiir die Annahme der Sachbefugnis des Kldgers nach § 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG
(LGU 5) und der grundsatzlichen Anwendbarkeit deutschen Sachrechts nach den Regein der
Rom-II-VO (LGU 4 1.).

i1

Zu Recht hat das Landgericht einen Unterlassungsanspruch des Klagers gegen die Beklagte
wegen nicht ordnungsgemaR eingeholter Kundentelefonnummer angenommen (LGU 5-7). Die
Beurteilung, dass letzteres einen Unterlassungsanspruch aus § 8 Abs. 1 Satz 1, §§ 3, 3é UwWG
L.V. mit § 17 Abs. 2a Satz 1 Nr. 7 ApBetrO ausldst, entspricht einhelliger Rechtsprechung (OLG
Karlsruhe, Urt. v. 09.02.2018 — 4 U 87/17 — juris-Rn. 43-53; LG Dessau-RoRlau, Urt. v. 08.02.2017
-3 0 42/16; LG Stuttgart, Urt. v. 23.02.2017 — 44 O 6/17 = juris-Rn. 19-35). Gleiches gilt fiir die
Annahme des Unterlassungsanspruchs wegen der Klausel zum generell ausgeschlossenen
Widerrufsrecht gemaR §8 Abs. 1 Satz1, §§3, 3a UWG iV. mit §§ 355 312g, 307 BGB.
(LGU 7 f.), was gleichfalls einhelliger obergerichtlicher Rechtsprechung zur aktuelien Rechtsiage
entspricht (OLG Karlsruhe, Urt. v. 09.02.2018 — 4 U 87/17 — juris-Rn. 54-61; OLG Naumburg, Urt.
v. 22.06.2017 - 9 U 17/17 - juris-Rn. 37-53). Dem schlieBt sich der Senat an. Die
Berufungsbegrindung &dndert daran nichts. Deren Argumente sind bereits nahezu umfassend
widerlegt durch die zutreffenden Ausfiihrungen in der hier angefochtenen Entscheidung und den
vorstehend angeflhrten, beiden Parteien hinlénglich bekannten Judikaten. Der Senat stimmt dem
allen einschrankungslos zu und verweist — zwecks Vermeidung von Wiederholungen — insgesamt
darauf. Mit Blick auf die Berufungsangriffe ist ergénzend lediglich das Folgende auszufilhren:

1

Entgegen der Berufung ist die in den Niederlanden ansassige Beklagte ,eine Apotheke mit
Erlaubnis zum Versand apothekenpflichtiger Arzneimittel geman § 11a des Apothekengesetzes”
i.S. von § 17 Abs. 2a Satz 1 Nr. 7 ApBetrO. Dass die Niederlande in der Mitgliedstaaten-Ubersicht
nach § 73 Abs. 1 Satz3 AMG stehen andert daran nichts. Das bescheinigt nur die Erflllung der
von § 11a ApoG geforderten Standards, befreit aber nicht von der Einhaltung weiterer inldndischer
Versandhandelsvorschriften wie der hier in Rede stehenden. Denn nach § 73 Abs. 1 Nr. 1a AMG
muss die (sonach zun&chst einmal nur ,dem Grunde nach® erlaubte) Einfuhr deutschen
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Vorschriften zum Versandhandel gentigen (zutreffend LG Stuttgart, Urt. v. 23.02.2017 — 44 O 6/17
KfH, juris-Rn.29). Entsprechendes gt fur das von der Berufung angefuhrte EU-
Versandhandelsapothekenlogo.

2.

Zu Unrecht halt die Berufung die auf die Beklagte anwendbare Regelung des § 17 Abs. 2a Satz 1
Nr. 7 ApBetrO fir einen nicht gerechtfertigten Eingriff in die Europdische Warenverkehrsfreiheit.
Auch hierzu hat bereits das Landgericht zutreffend ausgefuhrt (LGU 8; ebenso das dort zitierte
Landgerlcht Stuttgart). Die Telefonnummernpflicht gilt fur die Beklagte gleichermafen wie fur
inlandische Versandhandelsapotheken. Dass sie fur inlandische Prasenzapotheken nicht gilt,
findet seine sachliche Berechtigung in dem Umstand, dass dort eine insoweit ggf. notwendige
(unerfragte) Beratung beim Warenerwerb unmittelbar vor Ort mdglich ist.

3.

Entgegen dem Berufungsvorbringen ist der hier in Rede stehende VerstoB auch geeignet, die
Interessen von Verbrauchemn, sonstigen Marktteilnehmern oder Mitbewerbern spirbar zu
beeintrachtigen, § 3a UWG, und zwar schon deshalb, weil bei Verstdlen gegen Vorschriften die -
wie hier - dem Schutz der Gesundheit der Verbraucher dienen, die Spurbarkeit zu vermuten und
nur - wie hier aber nicht - ganz ausnahmsweise zu verneinen ist (siehe nur Senat Magazindienst
2018, 824, 827, Kthler in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 36. Aufl., Rn. 1.102 m.w.N.).

4,
Der generelle Ausschluss des Widerrufsrechts rechtfertigt sich nicht durch den Ausnahmekatalog
des § 312g Abs. 2 BGB:

Ob - wie die Berufung meint - verschriebene Fertigarzneimittel i.S. von Nr. 1 Jeindeutig auf die
personlichen Verhéltnisse des Verbrauchers zugeschnitten sind", erscheint schon sehr zweifelhaft;
sonstige Fertigarzneimittel sind es jedenfalls nicht, das behauptet auch die Berufung nicht.

Arzneimittel sind keine Waren, die generell und stets i.S. von Nr. 2 ,schnell verderben® kénnen.
Die Annahme eines ,rechtlichen Verderbens erscheint als eine — interessengeleitete —
semantische Kunstkonstruktion, die aber dem Gesetzeswortlaut und dem erkennbaren
Gesetzgeberwillen, ein ‘generelles Widerrufsausschlussrecht hier gerade nicht herzugeben,
ersichtlich zuwiderlauft.
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Die Ausnahme der Versiegeliingsentfernung i.S. von Nr. 3 kann gegebenentalls je nach Einzelfall
eingreifen, muss es aber jedenfalls nicht stets und immer, sodass auch dies den von der

Beklagten praktizierien generellen Widerrufsausschluss nicht rechtfertigt.

Wegen allen diesbezlglichen weiteren Berufungsvorbringens zum Widerrufsausschluss wird
nochmals explizit auf alle - zutreffenden — Ausfihrungen in der angefochtenen Entscheidung und
in den bereits angefihrten Entscheidungen der Oberlandesgerichte Karisruhe und. Naumburg
verwiesen. Ob die gesetzliche Regelun'g hierzu (wie auch zur Telefonnummerneinforderung}, so
wie sie getroffen worden ist, zweckmalig odef gar begriiBenswett erscheint, unterliegt nicht der

Beurteilung der Gerichte.

.

Nach allem war auch die Abmahnung berechtigt, weshalb das Landgericht dem Klager zutreffend
einen diesbeziiglichen Erstattungsanspruch aus § 12 Abs. 1 Satz 2 UWG zugesprochen hat, was
die Berufung auch nicht gesondert angreift.

C.

Die Entscheidung zu den Kosten beruht auf §97 Abs.1 ZPO, diejenige zur ‘vorlaufigen
Vollstreckbarkeit auf § 708 Nr. 10, §713 ZPO. Die Revision ist nicht zuzulassen, weil die
Voraussetzungen des §543 Abs.2 ZPO nicht vorliegen (ebenso OLG Karlsruhe, Urt. v.
00.02.2018 — 4 U 87/17 — juris-Rn. 64 f.; OLG Naumburg, Urt. v. 22.06.2017 — 9 U 17/17 — juris-
Rn. 57-65).
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