Mir das Nachschlagewerk!
Fiir die Amtliche Sammlung!
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Geseta: ? 6 GewQs VO betr. den Verkehr mit Arzneimitteln

, AMVO) vom 22, Oktober 1901 (RGB1 S 380); § 1
UnlWGs; Art 12 Abs 1 S 2, Art 19 Abs 2 GrundG;
brit MRVO 78, amer MRG 56.

Rechtspatzs 1. Die AMVO entbehrt weder der erforderlichen ge-
' setzlichen Ermichtigung noch verstoft sie gegen

das Grundgesetz oder gegen die Dekartellierungs-—
gesetges .

2. Ein Drogist, der unter Zuwiderhandlung gegen die
AMVO apothekenpflichtige Arzneimittel an Ver-
braucher abgibt, verstéft gegen § 1 UnlWG.

3. Bin Argneimittelgrofhéndler, der apotheken-
pflichtige Arzneimittel an Drogisten liefert,
verstiBt regelmdBig gegen § 1 UnlWG; ein solcher
VerstoB wird durch die Vorschrift des § 3 AMVO nich
ausgeschlossen.
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Verkiindet
am l6.November 1956
Grunau, Justizober .
gsekretédr als Urkunds-
beamter der Geschédfts-
stelle

In Namen des Volkes

A ]

In dem Rechtsstreit

der Firma Ti¢IP & Co, Drogen- und Chemikaliengroi-

handlung in K@, RENEGEGD

Beklagten und Rev1810ns—
kl8gerin,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr.UNNED -

gegen

di: N - O ‘o Gl
A - V in Xi€D, AQEDstroce @ - @, -

vertreten. durch ihren Vorstand,

Kldgerin und Revisions«
beklagte,

- Prozeflbevollméchtigters: Reohtsanwali: r. G -

kat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtéhofé auf die
mindliche Verhandlung vom 26, Oktober 1956 unter Mit-—
wirkung der Bundesrichter Dr. Wilde, Dr. Birnbach,

Dr. Christoph, Dr. Weif und Dr. Rérr \ ‘

fiir Recht erkannt:

-

Die Revision der Beklagten gegen das
Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts in Kéln vom 14. Juli 1954 wird auf
Kosten der Beklagten mit der MaBgabe zuriick-
gewiesen, daB der Ausspruch des Urteils der
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4. Kammer fiir Handelssachen des Landgerichts

K51ln vom 11. November 1953 unter I Nr 1 und 3

wie folgt gefaBt wird:

1

I. Der Beklagten wird bei Vermeidung einer vom
Gericht fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung
festzusetzenden Geldstrafe bis zum Betrage
von 1 000 DM untersagt, Drogisten als Einzel-
hédndler mit folgenden Erzeugnissen im GroB-
handel zu belieferns

1.) mit apothekenpflichtigen Arzneimitteln
gem#B Vergeichnissen B und C der Verord-
nung betr den Verkehr mit Arzneimitteln
vom 22. Oktober 1901 - RGB1 I S 380 -
in der jeweils geltenden Fassung;

3.) mit apothekenpflichtigen Arzneimitteln
gemdB Verzeichnis A der Verordnung betr
den Verkehr mit Argneimitteln vom
22.0ktober 1901 - RGB1 I § 380 - in der
jeweils geltenden Fassung, sofern das
Jeweilige Mittel nach seiner allgemeinen
Zweckbestimmung nur zur Beseitigung oder
Linderung von Krankheiten bei Menschen
ogeg Tieren angewendet oder gebraucht
wird. .

Dies gilt nicht, wenn der Drogist nachweist, da8
die von ihm begbsichtigte Abgabe der Argneimit-
tel gesetzlich zuldssig ist. '

Von Rechts wegen
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Die Beklagte beliefert im Rahmen ihres Grofhandelsbe-
triebes neben vereinzelten Apotheken Drogerien mit Drogen
und Chemikalien. Im Jahre 1951 hat sie an die Moseldroge-
riec ZQP in T¢I nit Rechnung vom 8. Juni 1951 und an

die SchloBdrogerie Dr. LUMNNENED in WA nit Rechnun-
'gen vom 6. Juli und 28. September 1951 Lieferungen ausge-
filhrt, Diese Lieferungen enthielten neben anderem Spalt-
tabletten, Melabonkapseln, Aspirintabletten und PFelsol.
Dariiber hinaus nimmt die Beklagte fiir sich das Recht in
ingpruch, an Drogisten als Einzelhéndler iubereitungen
liefern zu diirfen, die unter § 1 (Verzeichnis A) der Ver-
ordnung betreffend den Verkehr mit Arzreimitteln (AMVO)
vom 22.0ktober 1901 (RGB1 S 380) in der jetzt geltenden
Fassung fallen, ferner solche unter §§ 2, 2 a (Verzeicdh-
nisse B und C) dieser Verordnung fallende Zubereitungen
und Stoffe, die "massenweise fabrikmiéBig von anerkannten
pharmazeutischen Herstellerbetrieben ' als Markenartikel in
fest verschlossenen Kleinpackungen auf Grund einer umfas-
senden, jedermann angprechenden Werbung und bewidhrter Pra-
xis zur Verwendung gegen vorﬁbergéhende UnpéfBlichkeiten
oder zur Vorbeugung gegen Schmerzen oder Unwohlsein auf
den Markt gebracht werden" (im folgenden kurz als Arznei-
fertigwaren bezeichnetj;

Die Kligerin (IQyimEND o G0 i@
G Ar_ e.V.) ist der ansicht,
die Beklagte handle unlauter, wenn sie an Einzelhéndler
Arzneimittel liefere, die diese nach §§ 1, 2, 2 a AMVO,

§ 367 Abs 1 Nr 3 StGB nicht verkaufen diirfen (apotheken-
pflichtige Arzneimittel). Auch stelle die AMVO ein
Schutzgesetz zugunsten der Apotheker dar, die durch das
Verhalten der Beklagten in ihren Rechten verletzt wiirden.



Unter Vorlage von Abtretungserklédrungen verschiedener
Apotheker und unter Berufung auf §§ 823, 1004 BGB,

§§ 1, 13 UnlWG hat die Kligerin gegen die Beklagte Un-
terlassungsklage erhoben.

Die Beklagte hat ihren Klageabweisungsantrag wie
folgt begriindet:

Die Drogisten diirften die in Frage stehenden Arznei-
mittel verkaufen; denn die AMVO sei, soweit es sich um
das Klagebegehren handle, durch die in § 6 Abs 2 GewO ent-
haitene Ermidchtigung nicht gedeckt. Ferner verstofie die
AMVO gegen Art 12 GrundG und gegen die Dekartellierungs-
gesetze. Auch sei sie veraltet und daher auf Arzneifer-
tigwaren nicht mehr anzuwenden. Nach § 34 Abs 1 des
preuBlischen Polizeiverwaltungsgesetzes vom 1. Juni 1931
(PrGS S 77) sei sie spitestens nach 30 Jahren auBer
Kraft getreten. Keinesfalls seien in ihrer, der Beklag-
ten, Person die Voraussetzungen des § 1 UnlWG gegeben;
auch sei die'Klégerin nicht befugt, die Interessen der
tresetzestreuen” Drogisten oder der "gesetzestreuen"
¢rofhdndler nach § 13 UnlWG wahrzunehmen. Da der GroRfhan-—
del nach § 3 AMVO den Vorschriften dieser Verordnung
nicht unterliege, diese Bestimmung aber das Spezialge-~
setz darstelle, ktnne sie, die Beklagte, liefern, an wen
sie wolle.

Das Landgericht hat der Klage im wesentlichen statt-
gegeben und, soweit es fiir den dritten Rechtszug noch von
Bedeutung ist, folgendes Urteil erlassgen:

Der Beklagten wird bei Vermeidung einer
vom Gericht fir jeden Fall der Zuwiderhandlung
festzusetzenden Geldstrafe bis zum Betrage von
1000 DM untersagt, Einzelhandelsgeschédfte und
Einzelhandelskaufleute, insbesondere Drogisten,
ausgenommen jedoch Apotheken, mit folgenden
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Erzeugnissen im Gro8handel zu beliefern:

1. mit apothekenpflichtigen Arzneimitteln

0 gemsfB Verzeichnissen B und C....,

5. mit apothekenpflichtigen Arzneimitteln
gemdl Verzeichnis A ...., sofern das je-
weilige Mittel nach seiner allgemeinen
Zweckbestimmung nur zur Beseitigung oder
Linderung von Krankheiten bei Menschen
odeg Tieren angewendet oder gebraucht
wird.,

Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Klégerin
als unbegriindet zuriickgewiesen.

Mit der Revision erstrebt die Beklagte die Klageab-
weisung. Die Klégerin bpittet um Zuriickweisung der Revision.

Entscheidugggggﬁgggz

I. Die Revision bemiingelt zundchst unter Berufung auf
den Aufsatz von Schmdlders im Reichsverwaltungsblatt 1950,
49 £f, 65 £f die Zulidssigkeit des Rechtsweges. Die Revi-
sion meint, die Kldgerin verlange die Untersagung eines
Teiles des Gewerbebetriebes der Beklagten durch das ordent
liche Gericht mit der Begriindung, die Beklagte verstoBe
gegen die AMVO. Dieser Anspruch beinhalte jedoch ein rein
sffentlichrechtliches Verh#ltnis, n#mlich die Vornahme
eines Eingriffs in den Gewerbebetried der Beklagten wegen
Verletzung von gewerbepolizeilichen Ordnungsvorschriften.
Bzi besonders schwerwiegenden Versttfien, und nur in diesem
Falle, ktnne die .Ausiibung des Gewerbes gemi8 §§ 35 Abs 4,
40, 20, 21 GewO untersagt werden. Auch untersténden die
Drogerien einer gewerblichen Aufsicht und einer PFachaul-
sicht durch Medizinalbehdrden. Daneben sei kein Raum mehr
fiir die Zulassung des Rechtsweges. Nur im Wege des offent-
lichen Strafverfahrens oder des Verwaltungsverfahrens ktn-
ne die Frage entschieden werden, ob ein VerstoB8 gegen die
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AMVO vorliegt. In léngeren Auéfﬁhrungen verneint die Revi-
sion einerseits die Zuldssigkeit der Unterlassungsklage
neben dem §ffentlichen Strafrechtsschutz, andererseits den
schutzgesetzlichen Charakter der AMVO und des § 6 GewO3
damit aber entfalle, so meint die Revision, auch die Zu-~
lédssigkeit des Rechtsweges.

Der Rechtsweg ist zulédssig.

Die Zulédssigkeit des Rechtsweges ist ebenso wie die
hiervon zu unterscheidende Frage des Rechtsschutzbediirf-
nisses in jeder Lage des Verfahrens von Amts wegen zu prii-
fen. Es besteht kein AnlaB zu der Annahme, das Berufungs-
gericht habe diese Priifung nicht vorgenommen. Bei der kla-
ren Rechtslage brauchte das Berufungsgericht mangels einer
dahin gehenden Beanstandung der Beklagten in eine Ertrte-
rung liber die Fragen der Zuldssigkeit des Rechtsweges und
des Rechtsschutzbediirfnisses nicht einzutreten. Der Revi-
sionsangriff ist in jeder Richtung unbegriindet. MaB8gebend
fiir die Zuldssigkeit des Rechtsweges ist der Streitgegen-
stand, d.h. die von der Klidgerin auf Grund des vorgetra-
genen Sachverhalts in Anspruch genommene Rechtsfolge. Die
Kldgerin behauptet ein wettbewerbsfremdes Verhalten der
Beklagten, das sie darin sieht, daB diese unter MiBach-
tﬁng offentlich-rechtlicher Vorschriften mit anderen Gro8-
hindlern in Wettbewerb trete, ferner fremden Wetfbewerb,
némlich den Wettbewerb der von ihr belieferten Drogerien,
2ordere, der nach der Meinung der Klidgerin wider die gu-
ten Sitten verstofie. Weiter erblickt die Klégerin eine
unerlaubte Handlung der Beklagten darin, daB diese gegen
gesetzliche Vorschriften verstoBe, die den Schutz der
Apotheker bezweckten. Auf Grund dieses von ihr behaupte-
ten Sachverhalts macht die Kldgerin ihren Uhterlassungs—
anspruch gegen die Beklagte geltend. Zwar gehtrt die

il
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Prage, ob die von der Beklagten belieferten Drogisten
als Einzelh#ndler die fraglichen Arzneimittel nach den
gesundheits- und gewerbepolizeilichen Vorschriften ver-
kgufen diirfen, dem 6ffentlichen Recht an. Diese Frage
igt aber nicht Gegenstand der in Rechtskraft erwachsen-
den Entscheidung des voriiegenden Rechtsstreits, son-
dern stellt sich lediglich als Vorfrage dar, von deren
Entscheidung allerdings die Entscheidung des den Streit-
zegenstand bildenden privatrechtlichen Unterlassungsan-
spruches mit abhéingt. Die Notwendigkeit der Stellungnah-
me zu O6ffentlich-rechtlichen Vorfrsgen, zu der das zur
Entgcheidung iiber den privatrechtlichen Anspruch angeru-
fene Gericht befugt ist (vgl BGH NJW 1951, 358), nimmt
aber dem erhobenen Anspruch nicht seinen privatrechtli-
chen Chargkter., Das gleiche gilt fiir die Frage, inwie-
weit die Beklagte Arzneimittel an Drogerien liefern darf,
soveit diese Frage unter tffentlich-rechtlichen, insbe-
sondere strafrechtlichen Gesichtspunkten zu beurteilen
ist. Uber die privatrechtliche Natur des nach der Klage-
begriindung erhobenen Unterlassungsanspruches kann weder
insoweit, als die Klage auf wéttbewerbswidriges Verhalten
der Beklagten gestiitzt ist, noch insoweit, als eine uner-
laubte Handlung der Beklagten wegen VerstoBes gegen ein
Schutzgesetz behauptet wird, ein Zweifel bestehen. Die
Frage, ob das Verhalten der Beklagten tatséchlich gegen
die guten Sitten im Wettbewerb oder gegen ein Schutzge-
getz versttBt, ist fiir die Entscheidung dexr Zul&ssigkeit
des Rechtsweges ohne Bedeutung; insoweit handelt es sich
um die Begriindetheit des erhobenen Anspruchs.

SchlieB8lich kommt auch eine Erschleichung des
Rechtsweges durch die Klégerin nicht in Betracht. Die
Kldgerin nimmt die Klage nicht zum Vorwand, um eine rrage,



die dem 6ffentlichen Recht angehtrt, durch den Zivilrich-
ter entscheiden zu lassen; durch eine bloB8e Bezugnahme
dzr Kligerin auf bitirgerlich-rechtliche Bestimmungen wiir-
de der Rechtsweg fiir einen aus 8ffentlich-rechtlichen
Verhdltnissen hergeleiteten Amspruch allerdings nicht
ersffnet werden. Stellt.sich jedoch der Klageanspruch
nach seiner tatsédchlichen Begriindung als Folge eines
Sachverhalts dar, der nach den Grundziigen des biirgerli-
chen Rechtes fiir die Entstehung eines solchen Anspruches
Raum 1&8%t, so ist der Rechtsweg nach § 13 GVG ersffnet
(ReZ 150, 174 /17673 BGHZ 5, 76 /82/). DaB es ernsthaf-
ter Prifung und Erdrterung bed&rf, ob der Klégerin ein
biirgerlich-rechtlicher Unterlassungsanspruch susteht,
urd die Moglichkeit eines solchen Anspruches nicht ohne
weiteres von der Hand gu weisen ist, steht auBer Frage.

Die Berufung der Beklagten auf RGZ 70, 395 £f geht
schon deshalbd fehi, weil dort, wie das Reichsgericht -
ausdriicklich dariegt, die 6ffentlich-rechtliche Frage
der Freiheit der streitigen BefUrderungsart nicht Vorfra-
ge, sondern eigentlicher Inhalt und Kern des Feststel-
iungsantrages war, widhrend im vorliegenden Fall die 6f-
fentlich-rechtliche Frage des Verkaufes von Apothekerwa—
ren durch Drogisten nur eine der verschiedenen Fragen
ist., zu denen Stellung genommen werden mufl,  um iiber die
Begriindetheit des Unterlassungsanspruches entscheiden
zu konnen. Nicht ersichtlich ist, wie die von der Revi-
sion weiter angefiihrte Entscheidung des Reichsgerichts
in RGZ 128, 134 /I37 ££7 die Auffassung der Revigion

stiitzen soll.

Mit den Ausfilhrungen von Schmlders zur Frage des
Rechtsschutzbediirfnisses fiir eine Unterlassungsklage
bei Verletzungshandlungen, die mit ffentlicher Strafe

el
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bedroht sind oder die AnlaB 2u einem Binschreiten der Ver-
waliungsbehrde geben ktnnen, hat sich das Reichsgericht
bereits in den #hnlich liegenden Fdllen RGZ 128, 298

[3CT7 = av 1531, 1470, ferner JW 1931, 1473 befaBt. Der
Senaz tritt den Brwigungen des Reichsgerichts bei. Ergén-
zend ist lediglich zu bemerken, da8 auch der VI. Zivil-
sernat des Reichsgerichts seinen friiheren Standpunkt, bei
Strafrechtsschutz sei die Unterlassungskiage ausgeschlos-
sen, aufgegeben hat (RGZ 155; 92). Der Senat hat keinen
AnlaB, zu dieser in der Rechtsprechung liédngst ausgetrage-~
nen Prage erneut eingehend Stellung zu nehmen. Auch in
dex das RechtsberatungsmiBbrauchsgesetsz betréffghden Ur-
teil vom 30. November 1954 - I ZR 147/53 — hat der Senat
das Rechisschutzinteresse bejaht, obgleich auch im Verwal-~
tungsweg das vom dortigen Klédger mit seiner Unterlassungs-
kiage verfolgte Giel erreicht werden konnte (insoweit ist
das Urteil in BGHZ 15, 315 nicht abgedruckt).

AJ

ITI. Die Entascheidung des Rechtsstreits héngt .in er-
ster Linie von der Entscheidung der Frage ab, ob Drogi-
sten als Eingelh#indler die in Frage stehenden Arzneimit-
tel (Zubereitungen nach Verzeichnis A als Heilmittel und
Arznelfertlgwaren, d1e unter die Verzeiéhnisse B und C
fallen) feilhalten und verkaufen diirfen. Wére némlich die-
se Frage zu bejahen, so. wiirde schon ein sittenwidriges
Handeln des Einzelh#indlers nicht vorliegen und damit
auch ohne weiteres ein sittenwidriges Handeln der Beklag-
ten bei Belieferung von Eingelhdéindlern ausscheiden. Da8
der Verkauf der in Prage stehenden Arzneimittel durch
Drogisten nach der AMVO verboten ist, steht auBer Streit.
Die Revision verneint jedoch die Rechtsgiiltigkeit der
AMVO aus verschiedenen Griinden.
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1. Gesetzliche Erméchtigung.

Die AMVO ist eine Rechtsverordnung, die der gesetzli-
chen @Grundlage bedarf. Sie ist auf Grund der Vorschrifi
degs § 6 Abs 2 GewQ erlassen, wonach die durch das Gesetz
erméchtigte Stelle (urspriinglich das Bundespra31d1um, spé-
ter der Kaiser, dann der Reichsminister des Innern im Ein-
vernehmen mit dem Reichswirtschaftsminister) bestimmen
sollte,

*welche Apothekerwaren dem freien Verkehr zu iiber-
lassen. sind"®,

Das Reichsgericht (RGZ 128, 298 Zfbl - 305/) hat eingehend
die Entstehungsgeschichte des § 6 Abs 2 GewO dargelegt und
ist dabei zu dem Ergebnis gekommen, nach der Entstehungs-
ge-chichte kdnhe nicht angenommen werden, daB der Gesetz—
geter bei Erteilung der Ermichtigung sum ErlaB der AMVO
von dem im iibrigen der Gewerbeordnung zugrun&e liegenden
Grundsatz der Gewerbefreiheit ausgegangen sei; dieser
drundsatz habe vielmehr, soweit der Betrieb des Apotheker-
gewerbes und der Verkauf von Arzneimitteln in Betracht
komme, im Cesetz keirie Anerkennung gefunden; der Geseiz-—
geber habe auf der Grundlage des bisherigen Zustandes der
zum ErlaB der Verordnung ermichtigten Stelle die Entschei-
dung dariiber iiberlassen, inwieweit die Riicksicht auf die
dem Staat obliegende Sorge fiir die 8ffentliche Gesund-
haitspflege und die allgemeine Volkswohlfahrt es geboten
‘erscheinen lasse, den Verkauf der Apothekerwaren wie bis—
her den Apotheken vorzubehalten, .und inwieweit es hiernach
zulédssig erscheine, ihn dém_freien Verkehr zu iiberlassen.

Die Revision erachtet die -AMVO insoweit fiir nichtig,
ais sie den Verkauf der in den verschiedenen Verzeichnis-
sen aufgefiihrten Gegensténde den Apotheken vorbehalte,
einmal, weil sie die Erméichtigung iiberschreite, sodann,
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weill sie eine der Landesgesetzgebung vorbehaltene Materie
von Reichs wegen regele- Dabei beruft sich die Revision
auf Lendmann-Rohmer, Kommentar zur Gewerbeordnung,

10, Aufl, der auf S 117 f ausfiihrt: "Soweit die kaiserli-
che Verordnung ein Apothekermonopol statuiert, ist sie

wvon § 6 Abs 2 nickt gedeckt und kann deshalb das Lan-

desrecht, dem die Regelung des Verkaufs der Arzneimittel

" in § 6 Abs 1 vorbehalten ist,. von ihr gbweichende Bestim-

mvngen treffen.®

Die Auffassung der Revision vermag der Senat nicht zu
teilen. Das Reichsgericéht hat bereits in der angefiihrten
Entscheidung (8.303) darauf hingewiesen, daB der Gesetz-
geber der Gewerbeordnung von dem damals in Deutschland
~orhandenen Zustand ausging, wonach der Verkauf der Apo-
thexerwaren, soweit nicht Ausnahmen zugelassen waren, den
Apotheken vorbehalten war, Diese Auffassung erscheint
zutreffend. So war in § 456 des Allgemeinen Landrechts
Teil II Titel 8 Abschnitt 6 bestimmt: '

"Apotheker sind gur Zﬁbereitung der Arzneimittel,

in gleichem gum Verkauf derselben...ausschlieBend
berechtigt."

§ i3 der preuBischen Rev Apothekerordnung vom 12. Okto-
ber 1801 {(aiehe Xoch AIR 6.Ausgabe 3.Band S 889) bestd-
tigte das Apothekerprivileg und nahm au? ein Verzeichnis
von Arzneiwgren Bezug, mit denen die Drogisten und Ma-
terialisten handeln durften. '

Das Rgglement'betreffend den Debit der Arzneiwaren
vom 18. September/17. Oktober 1836 (PrGS 1837, 41), das
durch das Reglement vom 29. Juli 1857 (PrGS 654) geéin-
dert wurde, behielt den Verkauf gewisser Pr#parate und
den Detailhandel bestimmter anderer Arzneimittel aus-
schrljieflich den Abotheken vor, Ahnliche Bestimmungen
galten in den iibrigen Bundesstaaten. Hiernach bestand



also Dbereits vor ErlaB der Gewerbeordnung ein Apotheker-
monopol fiir gewisse Arzneimittel und es wurde nicht erst
e¢in solches Monopol durch die Gewerbeordnung neu einge-
filhrt., Bei der Beratung des § 6 der Gewerbeordnung im
Reichstag des Norddeutschen Bundes wurde der Bundeskanz-
ier aufgefordert, einen Gesetzentwurf vorzulegen, durch
weichen der Betrieb des Apothekergewerbes und der Ver-
kauf von Arzneimitteln fiir das ganze Bundesgebiet ein-
heitlich geregelt werden sollte, wobei die in der ur-
spriinglichen EntschlieBung enthaltenen Worte "™unter Ab-
schung von jedem Nachweis des Bediirfnisses.und der Le-
bensfihigkeit® (der Apotheken) wieder gestrichen worden
waren (vgl Springfeld, Rechte und Pflichten der Drogi-
sten und Geheimmittelhéindler S 846 £ und RGZ aa0 S 302 f
nit den Zitaten der stenographischen Berichte iiber die
Reichstagsverhandlungen). Die Resolution war um diese
Worte gekiirzt worden, weil die Auffassungen dariiber, ob
im Apothekergewerbe eine Konkurrenz wiinschenswert sei,
auseinandergingen und die Ertrterungen hieriiber erst
nach Einbringung des Gesetzentwurfs {iber den Betrieb des
Apothekergewerbes und den Verkauf von Arzneimittelxz
stattfinden sollten (stenographische Berichte 1869

Bd 2 § 1055 £). § 6 Abs 1 der Gewerbeordnung nahm den
Verkauf von Argneimitteln von dem Grundsatz der Gewerbe-
freiheit (§ 1 GewD) aus und belief es grundsitzlich

bei dem auf Landesrecht beruhenden Apothekérmonopol;
eine Modifikation erfolgte nur in der Richtung, als
nunmehr nach § 6 Abs 2 bundes- (reichs—)elnheltliﬁn

————— -

durch Verordnung bestimmt werden sollte,

"welche Apothekerwaren dem freien Verkehr zu
iiberlassen sind."
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Nach dem Wortlaut der Ermédchtigungsvorschrift war die
Rechtslage also so, da8 das Lendesrecht, das Inhalt und
Umfang des Apothekermonopols bestimmte, nicht solche
Lpothekerwaren dem Apothekermonopol unterwerfen konnte, .
die durch die nach der Erméchtigung vorgesehene Verord-
nung dem freien Verkehr zu iiberlassen waren; erst durch
das Gesetz, dessen Entwurf der Bundeskanzler vorlegen
sollte, sollte die bundes— (réichs-)einheitliche Rege-
iung des Verkaufs der Arzneimittel erfolgen. Ein solches
Gesetz wurde gwar nicht erlassen. Jedoch hat die auf
Grund des § 6 Abs 2 GewD erlassene Verordnung vom

25. Miirz 1872 (RGBL 85) ebenso wie die sphteren an ihre
Stelle getretenen Verordnungen vom 4. Januaxr 1875

(RGB1 5), vom 27. Januar 1890 (RGB1 9) und schlieB8lich
die AKVO unter Anlehnung an die in PreuBen seit 1836

‘bestehende Regelung die dem freien Verkehr zu iiberlassen—

den Apothekerwaren nicht positiv, sondern negativ be-
stimmt, indem sie die nicht frei verkduflichen Arznei-
mittel aufzihlte und damit die nicht vorbehaltenen Arz~
neimittel dem freien Verkehr ilberlieB, Diese Ausfiihrung
der Erméchtigungsvorschrift entspricht gwar nicht dem
Tlortlaut der erteilten Erm#chtigung, wohl aber dem prak-
tischen Bediirfnis und der Sicherheit des Rechtsverkehrs,
da eine bloBe Aufzihlung der freigegebenen Arzneimittel
dis Frage, Was Uberhaupt Arzmeimittel sind und welche
Arzneimittel hiermach den Apothekern vorbehalten sinc,
Weitgehend ungeklért gelassen hétte., Der Sinn der Ermich-
tigung geht dahin, daB von Bundes (Reichs) wegen die frei
verkiduflichen Arzneimittel von den nicht frei verkiuf-
lichen abgegrenzt werden sollten. Der Gesetzgeber hat in
den folgenden Jahrzehnten trotz der wiederholt sich auf-
dréngenden Gelegenheit keinen Anla8 gefunden, der Aus-
filhrung, die seine Erméchtigung durch die negative statt
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der positiven Bestimmung der Freigabe der Arzneimittel
gefunden hat, zu widersprechen. So hat sich der Reichs-
tag bereits in der Reichstagsverhandlung vom 2.April
1873 mit der ersten Verordnung vom 25. Midrz 1872 befaBt,
ais er einen den GroShandel betreffenden Beschlus faBte,
der dann in § 3 der gweiten Verordnung vom 4. Januar 1875
seinen Niederschlag fand (siehe dariiber unten IV 3). Die
Novelle 1882, durch die § 6 Abs 2 Gew(0 seine jetzige

. Passung erhielt, hat an die Stelle der Worte "wird be-
stimmen® (Futur) die Worte "wird bestimmt" (Prisens) ge-
gsetzt, weil bereits die Regelung durch die Kaiserlichre
Verordnung erfoligt war (Begriindung der Novelle 1882 in
den Drucksachen des Reichstags 1882/83 Bd 5 S 8).Hier-
durch hat der Gesetzgeber zum Ausdruck gebracht, daB
die bereits erlassene VO sich im Rghmen der von ihm er-
teilten Ermdchtigung hielt. Auch in den folgenden 70
JdJahren hat der Gesetzgeber, der sich wiederholt mit der
Gewerbeordnung zu befassen hatte, die Handhabung der
von ihm erteilten Ermédchtigung nicht beanstandet. Hier-
nach ist nach den besonderen Umstinden des Falles davon
auszugehen, daB die Art und Weise, Qie die Ausfiihrung
der Ermidchtigungsvorschrift durch die Verordnung gefun-
den hat, sich im Rahmen der Ermiichtigungsvorschrift
hielt. Es liegt keine {therschreitung der Ermichtigungs—
vefugnis vor, sondern es handelt sich um eine sinngé—
miBe, vom Gesetzgeber gebilligte Form der Ausfiihrung
gesetzlicher Erméchtigung. Die Rechtsprechung ist daher
auch stets von der Giiltigkeit der AMVO ausgegangen

(vgl die zahlreichen, in der Entscheidungsssmmlung
Marcetus, Arzneimittelrecht, 2. Aufl, abgedruckten Ur-
teile zur AMVO). Von den Urteilen des Reichsgerichts
mag auller den Entscheidungen RGZ 128, 298 und JW 1927,
2422, noch das Urteil vom 26. Juni 1934 — II 98/34 -
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(GRUR 1934.690) hervorgehoben werden, das ausdriicklich
von dem der Beklagten (Drogerie) verbotenen Handel mit
apothekenpflichtigen Waren spricht.

Die Revigion ist weiter der Auffassung, die in
§ 6 Abs 2 GewO erteilte Erméichtigung sei hinféllig ge-
worden, da sie den in Art 80 Abs 1 Satz 2 GrundG bestimm-
ven Voraussetzungen nicht entspreche. Die Revision setzt
sich damit in Gegensatz zu der Entscheidung des Bundes-
verfagsungsgerichts (BVerfGE 2, 307 = NJW 1953, 1177),wo-
nach der Fortbestand der Erméchtigung in einer Rechtsvor-
schrift aus der Zeit vor dem Zusammentritt des Bundesta-
ges nicht davon abhéngt, daB die Ermichtigung sich im
Rahmen des Art 80 Abs 1 Satz 2 GrundG h#lt, sondern sich
ausschiieBlich nach Art 129 Abs 3 GrundG beurteilt (vgl
dazu Schmidt in NJW 1954, 249). Einer Stellungnahme zu
dieser Frage bedarf es jedoch nicht. Denn die Fortgeltung
der AMVO wiirde, wie das Berufungsgericht zutreffend an-
nimmt, nicht dadurch beseitigt worden sein, daB die in
§ 6 Abs 2 Gew0O enthaltene Ermiichtigung nach dem Inkraft-
treten des Grundgesetzes auBer Xraft getreten wire
(BGHSY 5, 12 /I4/). Selbst wenn die Ansicht der Revision,
die Ermdchtigung gelte heute nicht mehr, als richtig
unterstellt wird, wiirde dies nicht zu dem SchluB berech-
tigen, die REMVO sei, da sie heute nicht mehr im Verord-
nungsweg gedndert und ergénzt werden komne, hinféllig ge-
worden, Die Anderung und Erginzung miiBte eben dann in
Gesetzesform erfolgen.

2. Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz.

a) Die Revision ist der Auffassung, die AMVO sei
mit Art 12 Abs 1 Satz 2 GrundG nicht vereinbar, da sie
nicht in der FPorm eines Gesetzes erlassen sei. Dem kann
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nicht zugestimmt werden. Es kann dahingestellt bleiben,
ob der von der Revision bekédmpften Ansicht des 5.Straf-
senats des Bundesgerichtshofs (BGHSt 5, 12 /2273gl A
BVerwG NJ¥W 1956, 1531 /1532/), das Grundgesetz gewihre
kein Grundrecht auf freie Ausiibung des gewdhlten Berufes,
beizupflichten ist, da die Giiltigkeit der AMVO auch bei
der Bejahung eines Grundreéhtes der freien Berufsaus-
iibung nicht in Frage gestellt wird. Nach Art 123 Abs 1
GrundG gilt das Recht aus der Zeit vor dem Zusammentritt
des -Bundestages fort, soweit es dem Grundgesetz nicht wi-
derspricht. Ein Widerspruch gegen das Grundgesetz 1iegt‘
mur vor, soweit der materielle Gehalt dieses Rechtes mit
dem Inhalt des Grundgesetzes in Widerspruch tritt. Dage-
gen ist die Frage, ob das fortgeltende Recht in formell
giiltiger Weise gesetzt wurde, allein nach den zur Zeit
dieser Rechtssetzung geltenden Vorschriften zu beurteilen.
Jedes rechtsetzende Organ kann bei der Priifung der Frage
seiner Rechtsetzungsbefugnis nur von der im Augenblick
der Rechtsetzung geltenden Rechtslage ausgehen. Die Vor-
schrift, die das Grundgesetz fiir die Rechtsetzung in form-
licher Beziehung enthélt, begiehen sich auf die Zukunft;
es wirde natiirlicher Denkungsweise widersprechen, sie auf
die Vergangenheit zuriickzubeziehen und damit die formel-
len Erfordernisse fiir die Rechtsetzung unter Gesichts-
punkten zu priifen, die das rechtsetzende Organ bei sei-
ner Rechtsetzung iiberhaupt nicht beriicksichtigen konnte.
Dies gilt nicht nur fiir die Angabe des die Einschrénkung
eines Grundrechtes enthaltenden Artikels (Art 19 Abs 1
Satz 2 GrundG; BVerfGE 2, 121 = NJW 1953, 497; BVerfG
BeschluB8 vom 25. Mai 1956-1, BvR 190/55; BGHZ 5, 46
/547), sondern fiir jedes Formerfordernis, unter dem das
gesetzte Recht steht (vgl Gutachten des erkennenden Se-
nats I VRG 11/52, BGHZ 9, 390 /3987).
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b) Die Revision meint weiter, die AMVQO verstoBe auch
materiell gegen die Bestimmungen der Art 12 Abs 1, 19
Abs 2 GrundG. Der Gesetzgeber diirfe, so filhrt die Revi-
s.on aus, die Berufsausiibung nur zur Abwehr von Gefah-
ren regeln; wirtschaftspolitische Griinde, wie die Absatz-
sizherung fiir einen bestimmten Gewerbezweig, konnten ein
die Berufsausiibung beschrénkendes Gesetz nicht rechtlfer-
tigen. Die AMVQO sei, soweit sie den Verkauf nicht rezept-
pflichiiger Arzneifertigwaren den Apotheken vorbehalte,
entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts nicht zum

LS _ Schutz der Bevdlkerung vor Gefahren fiir die Gesundheit
geeignet und erforderlich.

Auch dem kann nicht gefolgt werden. Geht man mit derxr
Revision davon aus, daB das Recht auf freie Berufsausiibung
ein Grundrecht darstellt und da8 die Prage der freien
Verkduflichkeit von Arzneimitteln entgegen der vom
5.Strafsenat (BGHSt 5, 23) vertretenen Auffassung nicht
ailein den Verkehr mit bestimmten Wirtschaftsgiitern re-
gelt, sondern die Berufsausiibung unmittelbar betrifft,
so wiirde der Verkauf von Arzneimitteln allerdings unter
der Vorschrift des Art 19 Abs 2 GrundG stehen, wonach
ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt auch durch das Ge-

&é setz nicht angetastet werden darf. Der Revision ist zuzu-
geben, daB diese Verfassungsvorschrift auf das vor dem
Inkrafttreten des Grundgesetzes geltende Recht anzuwen-
den ist und ein solches Recht auBer Xraft gesetzt hat,
soweit es den Wesensgehalt eines Grundrechtes beein-
tréchtigt. Was unter dem Wesensgehalt eines Grundrechtes
zu verstehen ist, ist streitig. Der erkennende Senat hat
in seinem Gutachten I VRG 5/51 (BGHSt 4, 375 /377/) eine.
Verletzung eines Grundrechtes durch gesetzlichen Ein-
griff dann angenommen, wemn durch den Bingriff die we-
sensgemidBe Geltung und Entfaltung des Grundrechtes stéir-



ker eingeschrankt wiirde, als dies der sachliche Anla@8

und Grund, der zu dem Eingriff gefiihrt hat, unbedingt

und zwingend gebietet. Dieser Auffassung ist das Bundes-
verwalitungsgericht entgegengetreten (NJW 1955, 763,

17733 1956, 196). Ob ein Grundrecht in seinem Wesensge-
halt angetastet werde, sei, so fihrt das Bundesverwaltungs-
gericht aus, nicht nach dem Zweck oder Grund der Be-
schriankung. sondern ausschlieB8lich danach zu beurteilen,
was nach der Beschriénkung von dem Grundrechi uberhaupt
no-h iibrig bleibe; eine Priifung in der Richtung, ob etwa
der Eingriff in ein Grundrecht der Freiheit der Berufs-
wahl nach dem sachlichen Anlaf und Grund, der zu dem Ein-
griff gefiihrt hat, unbedingt geboten ist und eine zwingen-
ade Notwendigkeit darstellt, sei erst dann bedeutungsvell,
wenn vorher feststehe, dal das Grundrecht durch den Ein-
griff in seinem Wesensgehalt iiberhaupt angetastet werde.
Es gehOre zwar zum Inbegriff der Grundrechte, daB sie
nicht in Anspruch genommen werden diirften, wenn dadurch
die fiir den Bestand der Gemeinschaft notwendigen Rechts-
guter gefdhrdet wiirden; denn das Grundrecht setze den
Bestand der staatlichen.Gemeinschaft voraus, durch die

es gewdhrleistet sei. Solche Schranken seien dem Grund-
recht immanent. Das bedeute aber nicht, daf jeder ande-
re Eingriff das Grundrecht in seinem Wesensgehalt anta-
ste. ’

Die Frage, ob ein Grundrecht durch einen gesetzli-
chen Bingriff in seinem Wesensgehalt angetastet wird,
kann nur unter Beriicksichtigung der Bedeutung und des Ge-
wichtes des Grundrechtes beantwortet werden. Gehdrt das
Grundrecht zu den unverletzlichen und unverduBerlichen
Menschenrechten, die die Grundlage jeder menschlichen
Gemeinschaft bilden (Art 1 Abs 2 GrundG), so gind dem
Eingriff des Gesetzgebers weit engere Grenzen gezogen,

. -
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als wenn es sich um Grundrechte handelt, denen der Gesetz—
geber von seinem Standpunkt aus den besonderen Grundrechts—
schutz verliehen hat. Der erkennende Senat hat bereits in
seinem Gutachten I VRG 3/52 (BGHSt 4, 385 /390/ = WuVW 1953,
60; vgl auch I VRG 11/53 in BGHZ 11 Anhang S 34 /40 £/
darauf hingewiesen, daB das Grundrecht des Art 12 Abs 1,
soweit es die freie Berufswahl und die Gewerbefreiheit ver-
kiinde, aus sich selbst heraus keineswegs iibergesetzlichen
Rang habe, sondern eine von mehreren moglichen Ordnungen
der Wirtschaftsverfassung sei, die nur der Verfassungsge-
ber als solcher unter Verfassungsschutz gestellt habe.

Be: solchen Grundrechten hat Qer Gesetzgeber einen weite-
ren Ermessensspielraum und der gerichtlichen Nachpriifung
gind damit entsprechend engere Schranken gezogen. Gesetze
kérnen avch im Interesse einzelner Gruppen erlassen wer-
den, sofern sie durch das 6ffentliche Interesse geboten
sird und nicht willkiirlich die schutzwiirdigen Interessen
anderer vernachléssigen (vgl BVerfG NJW 1954, 1235 nin-~
sichtlich der WirtschaftslenkungsmaSnahmen; BGHZ 15,

315 /3177).

Die AMVO h#lt sich im Rahmen des dem Gesetzgeber ein-~
gerdumien Ermessens. Zunidchst rechtfertigen gesundheits-—
polizeiliche Griinde den Apothekerzwang auch der in der
AMVO aufgefiihrten nicht rezeptpflichtigen Arzneifertig-
waren. Zutreffend weist das Berufungsgericht in thberein-
stimmung mit dem Landgericht darauf hin, da8 dem Apotheker
die Priifung und Uberwachung der Aufbewashrung und Verwend-
barkeit der abzugebenden Arzneifertigwaren obliegt, wozu
noch die Obliegenheit des Apothekers kommt, den K#ufer
iiber Anwendungs— und Wirkungsweise der Arzneimittel sach-
gemdB aufzukléren. Bei FPreigabe des Verkaufes durch son-
stige Einzelhdndler wiirde diese Aufgabe Personen anver-
traut werden, die - allgemein gesehen — weder die gleiche
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Sachkunde noch Zuverléssigkeit wie die Apotheker besgitzen
und auch nicht den besonderen fberwachungsvorschriften

unterliegen, denen die Apotheker unterworfen sind; bei der

auBerordentlich groBen Zahl von Arzneifertigwaren sind
fiir den Verkauf griindliche Vorkenntnisse insbesondere in
der Chemie und Pharmakologie nicht zu entbehren, sollen
eine unsachgemiéfle Anwendung der Mittel und die Gefahr von
Verwechslungen vermieden werden. Der Apotheker ist fiir
die Giilte aller Arzneimittel verantwortlich, gleichgiilvig
ob er sie bezogen oder selbst hergestellt hat (§ 28 der
preuBischen Apothekerbetriebsordnung vom 18,.Februar 19502,
Wilson-Blanke,Apotheken—- und Arzneimittelrecht V BB 1).
Ein weiterer mbglicher gesundheitspolitischer Gesichts-
punkt kann darin liegen, daB dem Gesetzgeber ein noch
weitgehenderer Verbrauch von Arzneifertigwaren durch das
Publikum, der mit der Ausdehnung auf sonstige Eingel-
héndler verbunden wire, aus gesundheitlichen Griinden un-
erwiinscht erscheint. Aber auch die Erhaltung eines lei-
stungsfidhigen Apothekerstandes mag ein Anliegen des Ge-
setzgebers sein, dem gesundheitspolitische Griinde und
damit lebenswichtige Interessen der Allgemeinheit, nicht
aber wirtschaftspolitische Erwigungen zugunsten eines
einzelnen Berufsstandes zugrunde liegen. Der Apotheker
erfiillt bei der Versorgung der Bevilkerung mit Arznei-
mitteln eine Aufgabe der ffentlichen Gesundheitspflege
(§ 1 der Reichsapothekerordnung vom 18. April 1937
/RGBl I, 457/), die mit besonderen, sonstige Einzel-
héndler nicht treffenden Aufwendungen und Pflichten ver-
bunden ist. Der hohere Gesichtspunkt der Erhaltung eines
fiir die Volksgesundheit lebenswichtigen Berufsstandes
kann einen gesetzlichen Eingriff in die Berufsausiibung
rechtfertigen. Von d@hnlichen Gesichtspunkten ist das
_Bundesverwaltungsgericht bei seiner Entscheidung iiber

ey |
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die Giiltigkeit des § 9 Abs 2 GUKG und des § 157 Abs 3 ZFO
ausgegangen (NJW 1956, 723, 883). Ob solche Gefahren, die
nicht ohne weiteres von der Hand zu weisen sind, tatsdch-
lich bestehen, hat nicht dexr Richter zu priifen; die Prii-
fung und Beriicksichtigung solcher Umsténde liegen im Rah-
men des dem (esetzgeber eingeridumten Ermessensspielraumes.
Andererseits werden Drogerien und sonstige Einzelhiéndler
in ihrer Berufsausiibung durch die Vorenthaltung apotheken-
pfiichtiger Arzneimittel nicht so wesentlich beeintrédch-
tigt. daB ihmen nicht ein geniigend weites Betédtigungsfeld
fi.» ihre Berufsausiibung verbliebe. Die AMVO verst8B8t daher
nicht gegen Art 12 Abs 1, 19 Abs 2 Grundg.

5. VerstoB gegen die Dekartellierungsgesetze.

Die Revision h#lt die AMVO auch nicht mit den Dekar-
vellierungsgesetzen (britische Militirregierungsverordnung
78, amerikanisches Militd#rregierungsgesetz 56) fiir verein-
tar. Unter Berufung auf das Urteil des Bundesgerichtshofs
vom 15. Juni 1951 - V ZR 86/50 - (WuW 1951, 128 /I33/
~ NJW 1951, 836 /8377) und im inschluB an das Gutachten
von Mohring (BB 1954, 210) geht sie davon aus, daB die
Dekartellierungsgesetze nicht nur auf Rechtsgeschifte,
sondern auch auf Gesetze anwendbar seien, die Wettbewerhs-
beschridnkungen enthalten. Wolle man, so meint die Revi-
sion, die AMVO als ein Gesetz ansehen, das aus gewerbe-
und medizinalpolitischen Griinden eine Handelsbeschrénkung
bezwecke, so komme es darauf an, ob die Regelung unter An-
wendung der Grundsdtze der rule of reason als verniinftig
angesehen werden kdonne. Dies sei aber zu verneinen, da sie
in dem zur Zeit giiltigen Umfang nicht aus einem das 5f-
fentliche Interesse an méglichst freiem Wettbewerbdb iiber-
wiegendem t{fentlichen Interesse, z.B. der Volksgesundheit,
heraus gerechtfertigt sei.



Dem Berufungsgericht ist darin beizupflichten, daf
der vorliegende Rechtsstreit keinen AnlaB gibt, zu der
Frage Stellung zu nehmen, ob etwa die Dekartellierungs-
gesetze Wettbewerbsbeschriankungen, die auf gesetzlicher
Grundlage beruhen, allgemein aufgehobeh haben. Wie auch
die Revision nicht verkennt, sind jedenfalls nicht alle
gesetzlichen'Regelungen, die den freien Wettbewerdb be-
schrédnken, aufgehoben. Bezweckt eine gesetzliche'Rege—
lung, wie die AMVQ, den Schutz der Volksgesundheit, so
wird sie von den Dekartellierungsgesetzen nicht deswegen
beriihrt; weil sie zur Durchfithrung dieses Zweckes den
freien Wettbewerb beschrénkt hat. Besteht ferner ein
iiberragendes 6ffentliches Interesse an der Erhaltung
eines Berufsstandes, weil diesem Aufgaben der Sffentli-
chen Gesundheitspflege obliegen, deren Erfiillung auf an-
dere Weise nicht geniigend gewdhrleistet ist; so kamm
die teilweise Ausschaltung des Wettbewerbs anderer Be-
rufsgruppen dann nicht als unzulédssigeund ungerechtfer-
tigte Wettbewerbsbeschriankung angesehen werden, wenn die
wettbewerbliche Vorzugsstellung des begiinstigten Berufs-
standes sich guf sein eigentliches Sachgebiet beschrénks.
Die Versorgung der BevGlkerung mit Arzneimittein ist von
Jjeher das ureiggntliche Arbeitsgebiet der Apotheker ge-
wesen. Kann dieser Berufsstand fiir die gffentliche Ge-
sundheitspflege nicht entbehrt werden, so mu8 er auch in
seiner Existenz geschiitzt werden. Der Schutz der Gewerbe-
freiheit steht nicht iiber dem Schutz der Volksgesundheit.
DPas gait ‘'schon zur Zeit des Erlasses der Gewerbeordnung;
daran haben die Dekartellierungsgesetze nichts geéndert.
Auch hier ist es Sache des Gesetzgebers, die Vorausset-
cungen und Grenzen eines solchen Schutzes zu bestimmen.
Sutreffend hat die Revision darauf hingewiesen,da8 die
im wesentlichen gleichen Gesichtspunkte, die fiir die Fra-

|
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ge der Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz eine Rolle spie-
len, auch fiir die Frage des Verstofes gegen die Dekartel-
lierungsgesetze gelten, sofern diese iiberhaupt auf gesetz-
liche Regelungen angewendet werden kiénnen. Diese Gesichts-
punkte vermigen aber, wie unter 2 ausgefiihrt, die SchluB-
folgerungen der Revision nicht zu tragen.

Fiir den vorliegenden Rechtsstreit ist es bedeutungs-
los, ob Absprachen, die eine Apothekervereinigung zur gi-
cherstellung des Apothekerzwangs fiir Arzneimittel trifft,
nach den Dekartellierungsgesetzen verboten sind.

Wenn die Revision schlieBlich geltend macht, das
Grundrecht der freien Berufsausiibung und der Grundsatz der
Gewerbefreiheit miiBten zu einer einengenden Auslegung der
AKVQ fiihren; s0 braucht hierszu nicht Stellung genommen zu
werden, da es sich in dem vorliegenden Rechtsstreit nich?
um den Vertrieb einzelner Argneimittel, sondern um die ge-
nerelle Anwéndung der AMVO handelt. Die von der Revision
vertretene enge Auslegung kann jedehfalls nicht die Frei-
stellung der Arzneifertigwaren im allgemeinen vom Apothe-
kerzwang rechtfertigeﬁ.

4, Endlich vermag auch die erbetene Nachpriifung, ob
die Arzneimittelverordnung nicht gem#B § 34 Abs 1 des
preuBischen Polizeiverwaltungsgesetzes (vgl auch § 26 des
Gesetzes iiber die Organisation und Zustdndigkeit der Po-
lizei im Lande Nordrhein-Westfalen vom 11. August 1953,
GVBl 330) 30 Jahre nach ihrem ErlaB auBer Kraft getreten
gsei, der Revision nicht zum Erfolg zu verhelfen. Ein Lan-
desgesetz vermag Reichs- oder Bundesrecht nicht auBer
Kraft zu setzen. Im Bundesgebiet besteht keine entspre-
chende Vorschrift, die preufische Vorschrift bringt auch
keinen allgemein vefbindlichen, auBerhalb ihres Geltungs-
bereiches geltenden Rechtsgedanken zum Ausdruck.
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Es ist demnach verboten, Arzneimittgl, die unter die
AMVQO fallen, im Einzelhandel auBlerhalb dexr Apotheken feil-
zuhalten und zu verkaufen. Dieses Verbot ist durch § 367
Abs 3 Nr 3 StGB auch unter Strafe gestellt.

III. Das Berufungsgericht begrindet seine Auffassung,
die Beklagte habe durch Lieferung apothekenpflichtiger Arz-
neimittel an Drogisten gegen § 1 UnlWG verstoBen, wie folgt:

Die Beklagte, die fiir sich und die Drogisten das Recht
in Anspruch nehme, diese Arzneimittel ohne jede Einschrién-
kung frei verkaufen zu konnen, gehe selbst davon aus, daB
ihre Kunden die beanstandeten Lieferungen an die Verbrau-
cher bereits verduBert h#tten oder, soweit das noch nicht
geschehen sein sollte, zu einer VeriduBerung bereithielten,
algo feilhielten. Die Drogisten Z@P und LEENNEND
mzchten sich eines unlauteren Wettbewerbs nach § 1 Univig
schuldig; denn ein Wettbewerbsverstof liege immer vor,
wenn der Handelnde sich bewuBt zu Wettbewerbszwecken iiber
ein Gesetz hinwegsetze. An diesem unlauteren Wettbewerb
ihrer Kunden nehme die Beklagte durch ihre Lieferungen
teil. Es sei in gleichem MaBe verwerflich, seinen eigenen
Wettbewerb auf wettbewerbsfremden Handlungen dAritter Per-

sonen aufzubauen, Damit begehe die Beklagte eigenen un-
lauteren Wettbewerb,

Die Revision bek#émpft diese Ansicht. Sie meint, das
Berufungsgericht habe es an jeder positiven Peststellung
fehlen lassen, daB die Abnehmer der Beklagten tatséchlich
die gelieferten Gegenstiénde in einer gegen die AMVO ver-
stoBenden Weigse verduBlert hdtten. Auch stelle eine etwai-
ge Verletzung der AMVO durch Drogisten keinen VerstoB8 ge-
gen die guten Sitten, sondern lediglich eine Ordnungswi-
drigkeit dar., Die Beklagte nehme nicht am Wettbewerb ih-
rer Kunden teil, noch baue sie ihren eigenen Wettbewerb
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auf dem unlauteren Wettbewerb ihrer Abnehmer auf.

Der Revisionsangriff ist nicht begriindet. Der von der
Revision vermiBten PFeststellung bedurfte es nicht. Die
Beklagte hat fir sich das Recht in Anspruch genommen,
apothekenpflichtige Arzneimittel an Drogisten als BEinzel-
hindler auch dann lieferm zu diirfen, wenn diese die Avrz-
neimittel im Einzelhandel an Verbraucher abgidben. Dieg
Zenligt, um das Rechtsschutzbediirfnis fiir die Unterlsssungs-
klage zu bejahen.

Auch die Sittenwidrigkeit hat das Berufungsgericht
ohne RechtsverstoB angenommen. zZwar kann zugegében werden,
daB nicht in jeder Verletzung eines Gesetzes oder eines
behdrdlichen Verbotes (RGZ 166, 315) eine Sittenwidrigkeit
im Sinne des § 1 UnlWG liegen muB. Werden jedoch im ge—
scaudftlichen Verkehr zu Zwecken des Wetthewerbes dauernd
a2d planmiBig Vorschriften verletzt, die aus Griinden der
Volksgesundheit erlassen sind, so widerspricht dies re-
gelméBig den Anschauungen des versténdigen durchschnitt-
lichen Gewerbetreibenden. Dies gilt ingbesondere auch
bei einem Verstof gegen die AMVO, die in Verfolgung ihres
gesundheitspolitischen Hauptzweckes auch eine Regelung
des Wettbewerbes nach sich zieht. Per gegenteiligen Auf-
fassung des Reichsgerichts (RGZ 77, 2173 JW 1927, 2423)
vermag sich der Senat nicht anzuschlieBen. Es ist nichi
einzusehen, warum bei einer Zuwiderhandlung gegen die
AMVO nur ‘die gewerbepolizeiliche, dagegen nicht die ge-
sundheitspolizeiliche Seite in Frage komme. Die AMVO
dient in erster Linie gesundheitspolitischen und nicht
gewerbepolizeilichen Zwecken. Darauf, ob alle Einzelhei-
ten der Grenzregelung zwischen den Abotheken und den Ein-
zelhéindlern, insbesondere Drogerien, mit den Anschauungen
und Bediirfnissen des Publikums schlechthin im Einklang
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stehen, kann es nicht ankommen, Gewif koénnen die Anschau-
ungen dariiber auseinandergehen, ob bei einzelnen Arznei-
mitteln der Apothekerzwang gerechtfertigt ist. Dies zu
regelr, ist aber Sache des Gesetzgebers. Die Ansicht, der
Richter miisse hinsichtlich jedes einzelnen Arzneimittels
oriifen, ob nach der Anschauung des Publikums der Apothe-
kengwang gerechtfertigt sei, ist unhaltbar. Es wiirde zu
einer unertridgiichen Rechtsunsicherheit und letzten Endes
zu einer Beeinirdchtigung, wenn nicht Vereitelung der

g sundheitspoiitisch notwendigen MaBSnahmen fiihren, wenn
jeweals fiir ein einzelnes Arzneimittel nach dem Grad sei-
ner Wirkung, dev Person des Herstellers, nach seiner Bé—
karntheit im Verkehr oder nach sonstigen MaB8stében vom
Richter zu priifen wire, ob nach dem Anstandsgefiihl allier
billig und gerecht Denkenden etwa gerade dieses Arznei-
mittel vom Apothekerzwang hédtte ausgenommen werden sol-
len, Vielmehr ist es unlauter, wenn ein Héndler zur Ver-
grilerung seines Absatzes und Gewimnes sich planmiaBig
iiber 2ine im Interesse der Volksgesundheit geschaffene
Gesamtordnung hinwegsetzt, dadurch auch mit einem Berufs-
stand, der lebenswichtige 6ffentliche Aufgaben zu erfiili-
ler hat und dessen Existenzsicherung sich daher der Ge-
setzgeber im Rahmen dieser Gesamtordnung angelegen sein
148t, in einen verbotenen Wettbewerb tritt. Das an sich
erlaubte Ziel der Absatz- und Gewinnsteigerung darf nicht
nit Mitteln verfolgt werden, die eine planméBige Ver-
letzung von Vorschriften in sich schlieflen, die den
Schutz der Allgemeinheit und der als schutzwiirdig aner-
kannten Interessen eines Berufsstandes bezwecken (vgl
R3Z 117, 16 /21 £7/). Der Drogist, der apothekenpflich-
tige Arzneimittel an Verbraucher abgibt, versti8t daher
nicht nur gegeﬁ § 367 Abs 1 Nr 3 StGB, sondern auch ge—
.gen § 1 UnlWG. Daran #ndert auch nichts, wenn, wie die
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Beklagte behauptet, die Mehrzahl aller Drogerien in grofem
oder kleinem Umfang diesem MiBbrauch folgen sollte. Es kenn
bei der Prage der Sittenwidrigkeit auch nicht auf die An-
schauungen der Drogisten und auch nicht auf die Anschauun-
gen der Apotheker ankommen; bei dem Widerstreit der In-
teressen dieser Berufsgruppen muf8 die Anschauung aller billig
und gerecht Denkenden entscheiden (BGH GRUR 1955, 541 - Be-
stattungswerbung) .

Durch die Lieferung von apothekenpflichtigen Arznei-
mitteln an Drogisten, die diese Mittel ihrerseits an
die Verbraucher wettbewerbswidrig verkaufen, firdert die Be-
klagte planméBig den unlauteren Wettbewerb der Drogisten.
Es entspricht der stdndigen Rechtsprechung des Reichs-
gerichts, der sich der Senat anschlieft, da8 eine Hand-
lung, die geeignet ist, fremden Wettbewerd zu ftrdern,
als Handlung zu Zwecken des Wettbewerbs im Sinne des § 1
UnlWG anzusehen ist (z.B. RG GRUR 19%0, 977; 1940, 223).
Die fremde wettbewerbswidrige Handlung wird durch die Forderung
zur eigenen wettbewerbswidrigen Handlung des Férdernden.
im iibrigen fordert die Beklagte nicht.nur fremden Weitbewerhd,
sondern handelt unmittelbar selbdbst wettbewerbsw{drig, in-
dem sie ihren eigenen Absatz dadurch zu vergriéfern sucht,
daB sie die Arzneimittel an Drogisten verkauft, die sie
ibrerseits wettbewerbswidrig an Verbraucher abgeben; ein
solcher Verkauf an Drogisten ist aber der Beklagter selbst
verboten (siehe. IV).

Da die Beklagte den Apothekern gegeniiber wettbewerbs-
widrige Handlungen vornimmt, die Kligerin nach ihrer
Satzung aber unstreitig zur Wahrnebhmung der Interessen der
Apotheker berechtigt ist, bedarf die Frage, inwieweit das
wettbewerbswidrige Verhalten der Beklagten auch gegeniiber
den Grofhindlern und Drogisten, die das Gesetz beachten,
der Kligerin eine Klagebefugnis einrdumt, keiner Ertrterung.
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IV. Die Beklagte kann sich gur Rechtfertigung ihres
Verhaltens, im GroBhandel Drogerien mit apotheken-
pflichtigen Waren zu beliefern, auch nicht auf die Vor-
schrift des § % Satz 2. /AMVQ .berufen.Diese lautet:

Der GroBhandel (mit Arzneimitteln) unterliegt den
vorstehenden Bestimmungen nicht.-

1. Das Berufungsgericht fihrt hierzu aus: § 3 AMVO
kdnne nicht dahin ausgelegt werden, daB hierdurch dem
GroBhandel ein ausdriickliches Recht erteilt werde. apo-
thekenpflichtige Arzneimittel an jedermann, also auch an l'
Eingelhiindler, nach Belieben liefern gu konnen. Die
Rechtsprechung zu dieser Frage sei zwar nicht einheit-
lich (vgl Marcetus, Arzneimittelrecht 2. Aufl S 245 ff).
anhand der Entstehungsgeschichte der AMVO weist das Be-
rufungsgericht darauf hin, da8 diese Verordnung sich nicht
nit dem GroBhandel befasse, sondern in § 3 gerade zum
Ausdruck bringe, daB sie diesen nicht betreffen wolle,

Aus dieser Bestimmung kdnnten daher keine selbsténdigen
Freiheiten oder Rechte hergeleitet wefden; sie sei nur
dahin auszulegen, da8 dexr GroShandel nicht den spotheken
vorbehalten sei. Es widre miteinander unvereinbar, in

§§ 1, 2 und 2 a die Eingzelhindler, namentlich die Dro- »
gisten, von dem Kleinhandel mit apothekenpflichtigen
Arzneimitteln giéinzlich auszuschlieBSen' und dann gleich--
zeitig dem GroBhandel das ausdriickliche Recht zu verleihen,
an sie die Artikel zu liefern, die sie nicht einmal
feilhalten diirften. Das ausschlaggebende Kriterium des
Begriffes des GroBhandels stelle der Verkauf an Wieder-
verk¥ufer dar. Der GroShandel sei auf dem Veg der Vare

vom Hersteller zum Verbraucher lediglich ein Zwischen-
héindler und stehe daher im Gegensatz zum Eingelhéndler,
der die Ware dem Verbraucher unmittelbar zufiibre. Der
Einzelhandel sei kraft ausdriicklicher gesetzlicher
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Vorschrift den Apotheken vorbehalten. Das binde auch den
GroBhindler, dem gegeniiber der § 6 Abs 1 GewO0 gelte, wo-
nach fiir den Verkauf von Arzneimitteln keine Gewerbe--
freiheit bestehe, sowie der § 6 Abs 2 Gew0Q, der den Einzel-
handel mit LArgzneimitteln von der gesetzlichen Freigabe—
erkldrung abhingig mache. Auch fiir den GroBh#ndler diirfe
der Weg vom Hersteller zum Verbraucher nur iiber die Apo-
theken ais Binzelhiindler fiihren. Der GroBhindler sei daher
in der Auswahl seiner Abnehmer nicht freigestellt, sondern
auf den Handel mit berechtigten Wiederverkéiufern, nlimlich
den Apotheken, beschréankt. Das Berufungsgericht hat aller-
aings diese Frage letzten Endes unentschieden gelassen,

da die Drogerien apothekenpflichtige Arzneimittel nicht
frei verkaufen diirften und die von der Beklagten unge-
achtet dessen ausgeliibrten Lieferungen durch Forderung
fremden wettbewerbeswidrigen Verhaltens gegen § 1 UnlWG ver-
stieden.

2. Demgegeniiber beruft sich die Revision auf den
Wortlaut des § 5 Abs 1 AMVO, der dem GroBhandel das
Recht gebe, zu liefern, an wen er wolle, auch an Dro-
gisten, sofern es sich nur um Grothpdelagesch&fte handles;
der GroBShandel brauche sich auch nicht darum zu kiimmern,
an wen die Drogisten die Wittel ihrerseits verkauften.
Dabei bediirfe es gar nicht der ausdriicklichen Verleihung
eines solchen Rechtes, es geniige, daB8 durch keine Vor-
schrift eine solche Handlung verboten sei. Die Revision
weist ebenfalls auf die bei Marcetus 2. Aufl S 245 £f 2b—
gedruckte Rechtsprechung hin und fiihrt besonders das
Urteil des Reichsgerichts in RGSt 56, 255 an, wo das
Reichsgericht ausgefiihrt habe, daB die AMVO den GroB8-
hendel tiverhaupt nicht beschrénke. Da der Grofhandel
schon immer frei gewesen sei, sei die Einschaltung des
§ 3 Abs 1 nicht zwecks Klarétellung‘geschehen - schon aus
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dem Wortlaut feilhalten und verkaufen in §§ 1 und 2 ergebve
aich, da die AMVO nur auf den Kleinhandel anzuwenden

sei -, der Gesetzgeber habe vislimerrmiil § 3 noch etwas
dariiber Hinausgehendes zum Ausdruck bringen wollen; ein
Verbot der Belieferung von Drogisten hétte in der Praxis
Schwierigkeiten mit-sich bringen kbénnen, da auch Drogerien
Grofhandel mit Arzneimitteln, z.B. durch Belieferung

von Erzten und KrankenhBusern, trieben und treiben diirften.
Der Drogist habe so viele Mdglichkeiten, die Mittel

auf legalem Wege ahzusetzen, daB nicht einmal eine Ver- ’
nmutung dafiir spreche, da8 er die Mittel im Einzelhandel
verkaufen wolle. Fiir den GroBhandel gelte das Prinzip

der Gewerbefreiheit, zum mindesten aber sei fiir ihn

die Landesgesetzgebung maBgebend; nach dem preuBischen
Apothekerreglement von 1836 sei aber schon damals der
GroBhandel von jeder Beschridnkung frei gewésen.

3. Auch dieser Revisionsangriff kann keinen Erfolg
haben. § 3 Satz 1 aa0 hat, wie das Berufungsgericht zu-
treffend ausfithrt, nur dem Zweck der Klarstellung ge--
Gient. Die erste AMVO vom 25. Midrz 1872 (RGB1 85) ent-
hielt lediglich zwei Paragraphen, die Bestimmungen iiber
die Gegenstédnde enthielten, die ausschlieBflich in Apo- "
theken verkauft werden durften. AnléBlich der Beratung
Uber Petitionen von Drogistenvereinen in der Reichstags-
sitzung vom 2. April 1873 (stenographische Berichte 1873
Bd 1 § 184 £f) hat der Berichterstatter beanstandet, das8
aus der Verordnung nicht ersehen werden kinne, ob sie -
sich auf den Grofhandel oder lediglich auf den Klein-
handel beziehe, worauf der Bundeskommissar We@jjjp er-
klérte, daB der GroBhandel zwischen Produzenten, Kauf-
leuten, Apothekern und Industriellen nhicht beriihrt werde .
(im Kommissionsbericht | stenographische Berichte 1873
Bd 3 8 152 war ausgefiihrt, der § 2 beziehe sich lediglich

B
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auf den Kleinhandel, nicht auf den Grofhandel mit Arznei-
substanzen zwischen Iroduzenten, Fabrikanten, Kaufleuten
und Apothekern). Die Erklérung des Regierungsvertreters
entsprach der in den Léndern bestehenden {ibung (vgl z.B.
Nr 2 des preullischen Reglements vom 16. September/ 17.0kto-
ber 1836, PrGS 1837 S 41). Es wurde sodann ein Antrag
angenommen, die Petitionen der Reichsregierung zur Be-
riicksichtigung zu iiberweisen in dem Sinne, daB die Ver-
ordnung einer Revision u. a. dahin zu unterziehen sei,
das Privilegium der Apotheker in § 2 auf den Kleinver-
kehr mit dem Publikum mit gesundheitsgefBhrlichen Stoffen
zu Heilzwecken zu beschriénken. In der zweiten AMVO vom

4, Januar 1875 (RGBL 5) wurde sodann § 3 eingefiigt, der
bestimmte, daB auf den GroBhandel mit Arzneimitteln die
Bestimmungen dieser Verordnung nicht Anwendung finden.

Wenn auch die AMVO auf den GroBhandel keine Anwen-
wung findet, so ist damit aber nicht gesagt, dafl der
GroBhandel liefern kdnnte, an wen er wollte. Soweit in
der Rechisprechung teilweise ein anderer Standpunkt ein-
genomuen wurde, kann dem nicht zugestimmt werden. Zu-
treffend sieht das Berufungsgericht das wesentliche Merk-
mal des ArzneimittelgroBhandels darin, dafll an einen Wieder-
verkidufer geliefert wird, so daB bei Lieferungen an
einen Verbraucher in der Regel Kleinhandel vorliegt.

Venn demnach der GroShandel, regelm#Big also der Ver-

kauf an Wiederverkiufer, nicht den Bestimmungen der AMVO
unterliegt, also nicht den Apotheken vorbehalten ist,

so folgt hieraus noch nicht, daB ein GroBhi@ndler auch

von anderen einschrédnkenden gesetzlichen Bestimmungen,
z.B. wettbewerbsrechtlicher oder strafrechtlicher NHatur,
nicht bvetroffen wird, sondern ohne weiteres an jeden
viederverkidufer liefern darfs vielmehr darf er die Arznei-
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mittel nur an einen solchen Wiederverk#ufer liefern,

der sie selbst berechtigterweise an Dritte abgeben darf.
Soweit dem Eingelhandel ~ auBerhald der Apotheken - der
Verkauf an Verbraucher verboten ist, darf ein Grofhiénd-
ler nicht an einen Eingelh#ndler liefern, da eine solche
Lieferung nur den Zweck haben kitnnte, dem Eingelhéndler
die Zuwiderhandlung gegen das Verbot gu ermdglichen.
Nicht richtig ist, daB dem GroShandel die Lieferung

an Argte und Krankenh#user ohne weiteres offenstehe, da
dem vielfach landesrechtliche Bestimmungen entgegen-
stehen. So bestimmt der hier einschligige § 50 Abs 2

der preuBSischen Apothekenbetriébsordnung vom 18. Februar
1902 (vgl such RunderlaB des Sozialministeriums von
Kordrhein-Westfalen vom 12. Dezember 1949, Wilson-Blanke
VI Bg 1), daBd fiir srztliche Hausapotheken, fiir Dis—
pensieranstalten in Krankenh#dusern sowie fiir Krankenhaus-
apotheken, die nicht unter Leitung eines approbierten
Apothekers stehen, s@mtliche Arzneimittel den Apotheken
entnommen werden miissen, wobei die Apotheken des n#heren
bezeichnet sind. Gegen die Giiltigkeit solcher landes-
rechtlicher Vorschriften bestehen auch heute jedenfalls
insofern keine Bedenken, als fiir Krankenhausapotheken,
die nicht Vollapotheken sind, sowie fiir drztliche Haus-
apotheken die Bezugspflicht apothekenpflichtiger Arznei-
‘mittel aus einer &ffentlichen Apotheke angeordnet ist.
Damit ist die Moglichkeit, da8 die von der Beklagten
belieferten Drogerien die apothekenpflichtigen Arznei-
mittel auf legalem Wege absetzen, nur ganz ausnahmsweise
gegeben. Da eine erlaubte Abgabe apothekenpflichtiger
Arzneimittel durch Drogerien in der Praxis zu den seltenen
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Ausnahmen rechnet; kann sich ein an eine Drogerie liefern-
der GroBhindler auf diese mehr theoretische Miglichkeit
nicht berufen, um dem Vorwurf zu entgehen, er fbrdere

den ungesetzlichen Arzneimittelhandel der Drogerien.

Er miiBte sich in einem solchen Falle schon die Gewif-
heit verachaffen, daB die Drogerie die Argneimittel in
berechtigter Weise abgibt. Um jedoch auch solchen Aus-
nahmeféllen gerecht zu werden, erschien es angezeigt, den
Urteilsspruch entsprechend klarzustellen:

Da die Beklagte ferner nur das Recht zur Belieferung
von Drogisten, nicht auch von sonstigen Eingelhiindlern,
in Anspruch genommen hat, war der Urteilsausspruch ent-
sprechend einzuschrénken. ’

Vs Zutreffend hat das Berufungsgericht dem Ver-
wirkungseinwand, den die Beklagte unter Berufung auf ihren
angevlich seit Jahrzehnten gleich gebliebenen Geschidfts—
tetrieb erhoben hat, nicht stattgegeben, da die AMVO nicht
nur Interesgen einzelner Mitbewerber, sondern Interessen
der Allgemeinheit schiitzt. Die Revision meint, es komme
darauf an, ob der Apothekenvorbehalt fiir die Arzneimittel,
die die Beklagte an die Drogerien geliefert habe, aus
Griinden des vffentlichen Interesses gerechtfertigt sei,
was nach Ansicht der Revision nicht der Fall ist. Dag P,
die AMVO im gangen gesundheitspolitischen Zielen und damit
dem 5ffentlichen Interesse dient, wurde bereits ausge-
Tithrt. Sache des Gesetzgebers und nicht des Richters
ist es, dariiber zu befinden, bei welchen einzelnen Arznei-
mitteln das ffentliche Interesse den Apothekervorbehalt
rechtfertigt. Durch die Aufnehme von Arzneimitteln in aie
Yerzeichnisse der AMVO hat der Gesetzgeber dieses dffent-
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liche Interesse bejaht. Daran ist der Richter gebunden. auf
einen  Besitzstand aber, der sich auf einen VerstoS

gegen gesetzliche Vorschriften, die im offentlichen
Interesse erlassen sind, aufbaut, kenn sich die Be-

klagte nach Treu und Glauben nicht berufen.

Vi. Da die Klege nach § 1 UnlWG begriindet ist,
kann dahingestellt bleiben, ob das Klagebegehren nicht
auch auf Grund der aus der Verletzung der AMVO als
Schutzgesetz nach § 823 Abs 2 HGB entstandenen, an die
Kligerin abgetretenen Rechte von Apothekern gerecht-
fertigt ist. Desgleichen bedarf die Klage. keiner Er-
brterung unter den rechtlichen Gesichtspunkten der
§§ 823 Abs 1, 1004 BGB.

-

Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs 2 ZPO.

Wilde Birnbach Christoph
WeiB Norr
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