Nachschlagewerk: ja
BGHZ : nein

UWG § 1; ApothG §§ 1, 11, 12; BayBerufsO f. Arzte
v. 12.10.70 - Bayer. Arzteblatt 1970, 889

Zur Frage; ob ein Arzt in seiner Praxis Verschrei-
bungen sammeln darf, um sie einem bestimmten Apo-
theker zwecks Lieferung der Arzneimittel an die
Patienten zu iibergeben.

BGH, Urt. v. 17. Oktober 1980 - I ZR 185/78 - OLG Miinchen
LG Landshut
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 17. Oktober 1980 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Frhr. v. Gamm und die
Richter Alff, Dr. Piper, Dr. Erdmann und Dr. Teplitzky

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird
das Urteil des 6. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Minchen vom

28. September 1978 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber

die Kosten der Revisionsinstanz, an

das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerin ist Inhaberin der Marktapotheke in PUNIEEEND.
Der Beklagte betreibt seine Arztpraxis im drei Kilometer ent-
fernten GAENEENNE. Scin Schwiegersohn ist an der im Mai
1975 erdffneten St. JENNEEER Apotheke in DU 2ls Gesell-
schafter beteiligt; DR liegt 15 km von Gl
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entfernt. Seit Er6ffnung dieser Apotheke wird ein Teil der vom
Beklagten ausgestellten Rezepte in der St. JGEEEEE Apotheke
zwecks Belieferung vorgelegt.

Die Kldgerin hat behauptet, der Beklagte behalte Rezepte
ein und veranlasse seine Patienten, ihm diese Rezepte zur Be-
sorgung der verschriebenen Arzneimittel und der in seiner Pra-
xis verabreichten Injektionen zu iiberlassen und reiche die Re-
zepte an die St. JUl® ~Apotheke in DU vweiter, um die-
ser einen erhdhten Umsatz zu verschaffen. Der Umsatz der Kliége-
rin sei deshalb real um 170.000,-- DM zuriickgegangen; bei einem
Kostenanteil von 64 % mache der vom Beklagten zu verantwortende
Minderverdienst etwa 60.000,-- DM aus. Die Kldgerin hat Verur-
teilung des Beklagten zur Zahlung von 60.000,~-- DM nebst Zinsen
beantragt.

Der Beklagte hat seinen Antrag auf Abweisung der Klage da-
mit begriindet, der Umsatzriickgang sei durch die Verschdrfung der
allgemeinen Konkurrenz, die durch die Er&6ffnung einer weiteren
Apotheke schon filir sich gesteigert wiirde, bedingt; ferner durch
die Konzentration der BehSrden in DU im Zuge der Verwal-
tungsreform sowie ungiinstiger 6rtlicher und persénlicher Ver-
h8ltnisse im Bereich der Apotheke der Kldgerin. Ein Teil seiner
Patienten suche aus persdnlicher Sympathie und ohne von ihm be-
einfluBt zu sein die st. JE Apotheke in DN auf, zu-
dem besorge er seinen Praxisbedarf zum Teil ebenfalls dort.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, weil die Kl&-
gerin ein wettbewerbswidriges und damit zum Schadensersatz
verpflichtendes Verhalten des Beklagten nicht bewiesen habe.
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Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Kl&gerin zu-
riickgewiesen.

Hiergegen richtet sich die Revision der Kl&gerin, mit
der sie ihren Antrag (Verurteilung zur Zahlung von 60.000,~~ DM)
welterverfolgt. Der Beklagte beantragt, die Revision zuriickzu-

weisen.

Entscheidungsgriinde

I. 1. Das Berufungsgericht verneint einen Schadensersatzan-
spruch der Kldgerin aus § 1 UWG, weil der Beweis nicht gefiihrt
sei, daB der Beklagte in rechtswidriger Weise auf seine Patien-
ten eingewirkt habe, ihre verordneten Arzneimittel in der St.
JEE 2potheke in DS besorgen zu lassen (BU 6/7).

Der Beklagte habe zwar auf Rezept verschriebene Arzneimittel

fir Patienten besorgt, aber auf deren ausdriicklichen Wunsch; es
habe sich jedoch nicht um eine stdndige Ubung gehandelt, son-
dern um Einzelfdlle; dementsprechend hdtten der Beklagte, sowie
die Zeugen Z@EER und MEEP iibereinstimmend ausgesagt, daB8 an
einzelnen Tagen bis zu vier bzw. fiinf Rezepte iiber den Beklag-
ten in der St. JGEEE Apotheke eingeldst worden seien, wihrend
an anderen Tagen keine Rezepte iliber den Beklagten vorgelegt wor-
den seien (BU 8). Ob bei dieser Sachlage ein VerstoB gegen § 1
UWG angenommen werden miisse, kd¥nne unentschieden bleiben; denn
die Kldgerin habe einen durch den Beklagten verursachten Scha-
den nicht substantiiert vorgetragen (BU 9 ff). Eine Schitzung
des Schadens nach § 287 2PO scheitere daran, daB die Kausali-
tdt zwischen dem Verhalten des Beklagten und einem schlieBlich
eingetretenen Schaden nicht festgestellt werden k6nne (BU 14).



Die gegen diese Ausfiihrungen gerichteten Angriffe
der Revision haben Erfolg.

2. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ist
der Beklagte schon aufgrund der vom Berufungsgericht fest-
gestellten Umstdnde zum Schadensersatz nach § 1 UWG i.vV.m.
§§ 1, 11, 12 ApG und den Berufsordnungsvorschriften fiir
Arzte ~ § 21 Abs. 4 Berufsordnung fiir Arzte Bayerns v.
12.10.70 - Bayr. Arzteblatt 1970, 889 - verpflichtet. Wie
der Senat in dem gleichzeitig verkiindeten Urteil I ZR 8/79
dargelegt hat, darf der selbstdndige Apotheker seine Tdtig-
keit nur in den genehmigten Betriebsrd@umen ausiiben; ausge=-
nommen ist die Bedienung von genehmigten Rezeptsammelstel-
len. Das Einsammeln von Rezepten in anderer Weise ist unzu-
ldssig und ein VerstoB8 gegen die zwingenden Vorschriften der
§§ 1, 10, 11 ApG, die aus gesundheitspolitischen Griinden zur
Sicherung der Arzneimittelversorgung der Bevdlkerung erlas-
sen worden sind und deren Verletzung jedenfalls dann einen
VerstoB8 gegen § 1 UWG enthdlt, wenn dadurch, wie im Streit-
fall, der Wettbewerb einer bestimmten Apotheke gefdrdert
werden soll.

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat der
Beklagte auf Rezept verordnete Arzneimittel fiir Patienten
in der st. JE@N rpotheke besorgt oder besorgen lassen,
und zwar an einzelnen Tagen bis zu vier oder flinf Rezepte.
Das Berufungsgericht folgert daraus rechtsirrig, die Rezept-
besorgungen seien nicht iiber Einzelfdlle hinausgegangen
(BU 9). Denn wenn der Beklagte bei seiner Parteivernehmung
sowie die Zeugen ZdEEN und M@l tGbereinstimmend ausge-
sagt haben, daB8 an einzelnen Tagen bis 2zu vier bzw. finf
Rezepte iiber den Beklagten in der st. JElE Apotheke ein-



geldst worden seien - davon geht auch das Berufungsgericht
aus -, dann sind das keine Einzelf&dlle, die unberiicksich-
tigt bleiben diirfen, sondern ein wettbewerblich erhebli-
ches Verhalten zur Unterstiitzung des Wettbewerbs der

St. JEP rpotheke. Dann kann es auch nicht mehr dar-
auf ankommen, ob der Beklagte die Verschreibungen auf aus-
dricklichen Wunsch der Patienten weitergeleitet hat. Denn
eine solche - iiber einzelne Notf&dlle hinausgehende - Sammel-
tdtigkeit zugunsten einer bestimmten Apotheke ist unzuldssig.
Absprachen zwischen Arzten und Apothekern iliber die Zufiihrung
von Patienten und die Zuweisung von Verschreibungen sind ver-
boten; ferner ist dementsprechend nach § 21 Abs. 4 der Be-
rufsordnung fiir die Arzte Bayerns vom 12. Oktober 1970

- Bayr. Arzteblatt 1970, 889 - dem Arzt nicht gestattet,
Patienten ohne hinreichenden Grund an bestimmte Apotheken

zu verweisen; schlieBlich diirfen keine Rezeptsammelstellen
bei Angehdrigen der Heilberufe eingerichtet werden (§ 11
Abs. 2 ApBO). Der Beklagte durfte daher auch dann nicht,
wenn die Patienten ihm Rezepte zur Besorgung iibergaben,
deren Wunsch nachkommen, da - von hier nicht vorgetragenen
Ausnahmefidllen abgesehen - das Allgemeininteresse, das hier
durch das gesetzliche Verbot seinen besonderen Ausdruck ge-
funden hat, dem privaten Bereich gegeniiber Vorrang hat.

II. 1. Das Berufungsgericht meint ferner, selbst wenn
der Beklagte gegen § 1 UWG verstoBen haben sollte, fehle es
an der hinreichenden Substantiierung des Schadens; das Be-
rufungsgericht fiihrt dazu aus (BU 10), aus der vorgetrage-
nen Umsatz- und Gewinnminderung kodnne zwar der Schaden nach
§ 287 ZPO festgestellt werden, der der Kldgerin in der Zeit
von Mai bis Dezember 1975 entstanden sei; nicht jedoch, daB

das beanstandete Verhalten des Beklagten, das in der Besor-



gung von Rezepten gesehen werde, dafiir allein ursdchlich
gewesen sel; die Kl&gerin habe nicht substantiiert darge-
tan, welcher Tell der Gewinnminderung durch das Besorgen
der Rezepte durch den Beklagten veranlaBSt sei.

Auch diese Ausfilhrungen werden von der Revision mit
Erfolg angegriffen.

2. § 287 ZPO findet nicht nur dann Anwendung, wenn es
sich um die H8he des Schadens handelt, sondern auch fiir die
Frage des ursdchlichen Zusammenhangs zwischen dem konkreten
Haftungsgrund (hier: VerstoB gegen § 1 UWG durch Einsammeln
der Rezepte) und dem behaupteten Schadenserfolg (hier: Ge-
winnminderung) (st. Rspr. BGHZ 29, 393, 400; BGH v. 27.2.73
- VI 2R 27/72, NOW 73, 1413; v. 2.12.75 - VI ZR 79/74, NJW 76,
1145, 1146; BGHZ 66, 70, 75 £ff); auch im Bereich der (haftungs-
ausfiillenden) Kausalitdt ist der Richter von der Einhaltung der
strengen allgemeinen Beweisregeln insofern befreit, als er in
einem der jeweiligen Sachlage angemessenen Umfang weniger wahr-
scheinliche Verlaufsm&glichkeiten leichter ausschlieBen kann;
fir die tlberzeugungsbildung miissen allerdings gewisse gesicherte
Grundlagen gegeben sein; es geniligt aber, wenn mit erheblicher
Wahrscheinlichkeit ein urs&dchlicher Zusammenhang besteht
(vgl. BGH v. 8.12.77 - III ZR 46/75, MDR 78, 735; v. 10.7.79
- X 2ZR 23/78, GRUR 79, 869, 870, insoweit nicht in BGHZ 75,

316 abgedruckt).

Diese Grundsitze hat das Berufungsgericht bei seinen Aus-
filhrungen zu § 287 ZPO nicht beachtet. Welcher Anteil an Re-
zepten der Kldgerin durch das wettbewerbswidrige Verhalten des
Beklagten nicht zur Belieferung vorgelegt worden ist, ist nach
§ 287 ZPO zu ermitteln. Die Kldgerin hat dazu Aufstellungen
von Krankenkassen vorgelegt, in denen die Rezeptanteile nicht



nur der in diesem ProzeB beteiligten M@~ und St. J(EED
Apotheke, sondern samtlicher Apotheken des Praxisbereichs
des Beklagten aufgefiihrt sind; aus der Aufstellung der Allg.
Ortskrankenkasse ergibt sich z.B., daB in den Monaten Mdrz
bis Juli 1975 auf s&dmtliche iibrigen Apotheken zwischen 15
und 25 % Rezepte entfielen, die restlichen 75 bis 85 % auf
die hier beteiligten Apotheken; der hdchste Anteil einer
Apotheke in Dl lag vor Erdffnung der St. JUEEED
Apotheke bel 7 %, nach deren Eréffnung bei 5-2 %; daraus
kann gefolgert werden, daf die Entwicklung der st. JalEEN
Apotheke von 15 % im ersten Monat bis 31 % im dritten Monat
nach Er6ffnung mit hoher Wahrscheinlichkeit Jjedenfalls zu
einem nicht unerheblichen Teil auf das Verhalten des Beklag-
ten zuriickgefiihrt werden diirfte. Eine Aufstellung der Ubri-
gen Krankenkassen kdnnte insgesamt eine gesicherte Erkennt-
nis lber die Verteilung der in der Praxis des Beklagten aus-
gestellten Rezepte ermdglichen und damit auch iber die Zahl
der Rezepte. Zur Bestimmung der Gewinnminderung ist neben
der bereits vorgetragenen Gesamtumsatzminderung der Durch-
schnittswert eines Rezeptblattes und auf diesem Weg unter
Heranziehung der beweiserleichternden Grunds&tze des § 252
Satz 2 BGB (vgl. dazu BGHZ 29, 393) die HOhe des Schadens

zu bestimmen. Bei der vom Berufungsgericht angedeuteten
Mdglichkeit (BU 14), daB Patienten, denen bekannt gewesen
sei, daB der Schwiegersohn des Beklagten an der St. JElEES
Apotheke beteiligt sei, ihre Arzneimittel auch bei Ablehnung
des Beklagten dort besorgt hdtten, um ihm einen Gefallen zu
erweisen, wird das Berufungsgericht im Rahmen des § 287 2ZPO
zu entscheiden haben, ob auch unter Beriicksichtigung der Ent-
fernungen zwischen der Arztpraxis und den Apotheken (3 km
bzw. 15 km) eine solche Motivierung liberhaupt ernsthaft in
Betracht gezogen werden kann.



I1I. Demnach war das Berufungsurteil aufzuheben und
die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung nach
MaBgabe der vorstehenden Erwdgungen an das Berufungsgericht
zuriickzuverweisen, dem auch die Entscheidung iliber die Kosten
der Revisionsinstanz zu llbertragen war.

v. Gamm Alff Piper

Erdmann Teplitzky
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