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Piir das Nachlschlagewerk! 2509 094
Fiir die Amtliche Sammlung! ‘

Gesetzs V0 betr. den Verkehr mit Arzneimitteln (AlVO)
vom 22, Oktober 1901 (RGB1 S 380); § i Unl%éG;
§ 823 Abs 2 BGB; § 367 Avs 1 Ziff 3 S+GB.

Rechtssatz: 1.) Nur die in dem Verzeichnis B des § 2 AMVO .
aufgefithrten Mittel unterlicgen dem unbeding-
ten Apothekenzwang, nicht auch Zubercitungen
aus derartigen Mitteln. Daher fallen Spalt-
tab%etten nicht unter das Verbvot des § 2
AMVO.

2,) Bei der Entscheidung der Frage, ob Zuberei-
tungen im Sinne des § 1 Abs 1 AMVO als Heil-
mittel feilgehalten oder verkauft worden sind,
ist in erster ILinie maBgebend, wie der allge-
meine Verwendungszweck des betreffenden 1lit-
tels beim Verkauf oder Feilhalten objektiv
in Frscheinung tritt. Der Wille des Feilhalten-
den oder Verkdufers ist nur einer der Umstinde,
die im Rahmen der Gesamtwiirdigung zu beriicksich-
tigen sind.

3,) Ein Drogist, der Spalttabletten oder als Kopf-
wehtabletten schlechthin bezeichnete Tabletten
verkauft oder feilh&lt, handelt dem Verhot
des § 1 Abs 1 AMVO zuwider. Sein Handeln ist
wetthewerbswidrig und stellt einen VerstoS
gegen ein Schutzgesetz im Sinne des § 823
Abs 2 BGB dar.

Aktenzeichen: I ZR 53/55

Urt. des BGH v, 29. Januar 1957 OLG Schleswig-Holstein
IG Kiel
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I 2R 53/55
Verkiindet
am 29, Januar 1957
Grunau, Justizobersekr..

als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtastreit

der z¢p AP e
Ar e.V. in X, HEED:irabe @,

Klédgerin und Revisionsklédgerin,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

gegen

den Drogisten Georg MENIINED, ' Tnhaber der 2@ -Drogerie
TG, 'R, _ O,

Beklagten und Revisionsbeklagten,
~ ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt (D @

hat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs

auf die miindliche Verhandlung vom 15. Januar 1957

unter Mitwirkung der Bundesrichter Dr. h.c, Wilde,

Dr. Birnbach, Dr. Nastelski, Dr. Christoph und Dr. Spreng

filr Recht eI"kannt:

I. Auf die Revision der Kligerin wird unter Zuriick-
weisung der Revision im Ubrigen das Urteil des 6.
Zivilsenats des Schleswig-Holsteinischen Oberlandes-
gerichts in Schleswig vom 11. Pebruar 1955 aufge-
hoben. Das Urteil der Kammer fiir Handelssachen des
Landgerichts in Kiel vom 19, Februar 1954 wird abge-
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gndert und wie folgt neu gefaft:

1.) Tem Beklagten wird bei Meidung einer vom . .
Gericht flir jeden PFall der Zuwiderhandlung
festzusetzenden Geldsirafe bis zum Betrage
von DM 500,— verboten, Spalttabletten und
als Kopfschmerztabletten schlechthin be-
zeichnete Tabletten an Verbraucher, insbe-
sondere im Einzelhandel im Geschéftslokal
zu verkaufen oder anderweit kSrperlich in '
einer den Handel ersetzenden Weise abzugeben.

2.) Tm librigen wird die Klage abgewiesen.

1T, Die Kosten der Revision fallen der Kldgerin zu
Y10, dem Beklagten zu 9/10 zur Last.
Von den Kosten der beiden ersten Rechtsziige trégt
die Kldgerin 5/6, der Beklagte ¥6.

Yon Rechts wegen

JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
” Ezste;éoosG (mobile AQQ) App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S
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Tatbegtands

Der Beklagte verkaufte am 2. Oktober 1953 in seiner
Drogerie 20 Kopfschmerztabletten und zu einem anderen nicht
fegtstehenden Zeitpunkt an die gleiche Kiduferin Spaltta-

bletten.

Die Kldgerin (Interessengemeinschaft zur Abwehr des
ungesetzlichen Arzneimittelhandels e.V.) ist der Auffassung,

der Beklagte habe mit diesen Verkdufen gegen die Verordnung - —

betreffend den Verkehr mit Argneimitteln (AMVO) vom 22, Ok-
tober 1901 (RGB1 S 380) verstoSen, Sowohl Kopfschmerztablet-
ten als auch Spalttabletten seien gem#B § 1 Verzeichnis A
Ziff 9 AMVO apothekenpflichtig. Die Kopfschmerztabletten seien
zur Heilung oder Linderung von Krankheiten bestimmt, denn
Kopfschmerzen seien als Krankheit anzusehen, da sie zumeist
Symptome ernster Arterienzustéinde oder sonstiger ernster
Krankheiten seien. Das gleiche gelte von Spalttabletten, bei
denen es sich um typische Schmerz-, ingbesondere Kopfschmerz—
tabletten handle. Uberdies seien die Spalttabletten wegen
ihrer Bestandteile nach § 2 AMVO in Verbindung mit Verzeich-
nis B apothekenpflichtig. Durch den Verkauf der genannten
Mittel habe der Beklagte nicht nur gegen die AMVO verstoBen,
sondern auch unlauter im Simme des § 1 UnlWG gehandelt. Sein
Verhalten stelle auch einen Versto8 gegen ein Schutzgesetz
dar, weil die AMVO als Schutzgesetz gu Gunsten der Apotheker
zu werten sei. Da sich der Beklagte nicht habe verpflichten
wollen, den Einzelhandel mit apothekenpflichtigen Arzneimit-
teln zu unterlassen, bestehe Widerholungsgefahr. Unter Vor-
lage von Abtretungsurkunden verschiedener Apotheker und un-
ter Berufung auf §§ 823, 1004 BGB, §§ 1, 13 UnlWG hat die
Kldgerin gegen den Beklagten Unterlassungsklage erhoben und
béantragh: ‘ ' :
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1,) dem Beklagten zu verbieten, apothekenpflichtige
Arzneimittel gem#8 ArzneimittelVO von 1901 mit
Nachtrdgen bis 1933 und spédteren Nebengesetzen
an Verbraucher, insbesondere im Einzelhandel im
Geschdftslokal zu verkaufen oder anderweit kdrper-
lich in einer den Handel ersetzenden Weise ahzu-
gedben,

2,) fir jeden Pall der Zuwiderhandlung dem Beklagten
eine Geldstrafe von DM 500,--, im Nichtbeitrei~
bungsfall eine Haftstrafe von 14 Tagen anzudrohen,

3.,) die Kldgerin zu berechtigen, den erkennenden Teil
des Urteils binnen 3 Monaten nach Rechtskraft
einmal im Format 15 x 30 cm auf Kosten des Be-
klagten zu vertffentlichen, und zwar in einer
Tageszeitung der Stadt Neumilinster.

Der Beklagte hat seinen Klageabweisungsantrag im wesen
lichen wie folgt begriindet:

Fin VerstoB gegen die AMVO liege schon deshalb nicht
vor, weil der AMVO die Geltung abzusprechen sei. Diese Ver-
ordnung sei durch die in § 6 Abs 2 Gewerbeordrnung enthaltene
Ermidchtigung nicht gedeckt. Ferner verstoBe sie gegen das
Grundgesetz und gegen die Dekartellierungsgesetze. Pa sie
nur eine medizinal- und gewerbepolizeiliche Verordnung sei, w
sei sie liberdies mit dem Ablauf von 30 Jahren auBler Kraft ge-
treten. Aber auch bei einer unterstellten Geltung der AMVO
kinne die Abgabe von Spalttabletten nicht als VerstoB gegen ’k
§ 2 AMVO angesehen -werden, da mit dieser Vorschrift nur das
Feilhalten oder Verkaufen von Stoffen laut Vergeichnis B
verboten werde, im Gegensatz zu den §§ 1, 2 a und b AMVO
Zubereitungen sonach nicht betroffen wiirden. Ein Unterlas-
sungsanspruch wegen VerstoBes gegen § 1 AMVO sei nicht ge-
rechtfertigt, solange die Kldgerin nicht nachgewiesen habe,
da8 die nicht n8herbezeichneten Kopfwehtabletten tatsich-
lich als Heilmittel angeboten und verkauft worden seien.
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Spalttabletten seien nicht nur nach dem jeder Packung beige-
fligten Faltprospekt, sondern auch nach der allgemeinen Pub-
likumswerbung weitgehenﬁ als Vorbeugungsmittel und als Stdr-
kungsmittel angusehen. Er habe sie jedenfalls nicht als Heil-
mittel, sondern in jedem Falle nur als Vorbeugungsmittel ver-—
kauft.

Das Landgericht hat dem Klageantrage stattgegetben,
soweit es sich um Kopfschmerz~ und Spalittabletten randelt,
und im librigen die Klage abgewiesen.

Gegen dieses Urteil hat der Beklagte Berufung und
die Kligerin AnschluBberufung erhoben. Im Zuge der AnschluB-
berufung hat die Kligerin beantragt, dem Beklagten zu verbie-
ten, '

a) neben Kopfschmerztabletten auch alle anderen apotheken-
pflichtigen Arzneimittel geméf Verzeichnis A zur AMVO in
ihrer letzten Fassung vom 4. Oktober 1933 als Heilmittel,

b) ferner neben Spalttabletten auch alle anderen apotheken-
pflichtigen Arzneimittel geméB Verzeichnis B zur AMVO in
ihrer letzten Fassung vom 4. QOktober 1933 an Verbraucher,
insbegondere im Einzelhandel im Geschédftslokal zu verkaufen
oder anderweit korperlich in einer den Handel ersetzenden
Weise abzugeben.

In der miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht
erkléirte der Anwalt des Beklagten zu Protokoll:

"Der Beklagte hat bisher nicht daran gedacht,

irgendwelche Arzneimittel zu verkaufen, die

im Antrag der AnschluBberufung geltend gemacht
werden und denkt auch heute nicht daran."

Daraufhin erkléirten die Parteien die Hauptsache hin-
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sichtlich der AnschluBberufung fiir erledigt und‘beantragten
wechselseitig, dem Gegner insoweit die Kosten aufzuerlegen.

Tas Berufungsgericht hat in Abénderung des Urteils
des Landgerichts die Klage in vollem Umfange abgewiesen und
der Klégerin die gesamten Kosten des Rechtgstreites aufer-
legt. Die Revision gegen das Urteil hat das Berufungsgericht
gugelassen.

Mit ihrer Revision bittet die Kligerin, das Urteil
des Berufungsgerichts aufzuheben, die Berufung des Beklagten
gegen das Urteil des Landgerichts zuriickzuweisen und die
Kosten des Rechtsstreits einschlieBlich der Kosten der An-
schluSberufung dem Beklagten aufzuerlegen. Der Beklagte
bittet um Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

I, DaB die AMVO weder der erforderlichen gesetzlichen
frmichtigung entbehrt noch gegen das Grundgesetz oder die De-
kgrisllfdierungsgesetze verstsBt und auch nicht.30 Jahre
nach ihrem Frla8 auBer Kraft getreten ist, hat der Senat
in seinem im Rechtsstreit I ZR 150/54 ergangenen, sur Ver-
dffentlichung in der Entscheidungssammlung bestimmten TUrteil
vom 16, November 1956 entachieden. Von dieser Rechtsauffas-
sung abzugehen besteht kein Grund.
. L 4

Der Senet hat in dem genannten Urteil.auch die Auf-
fassung vertreten, daB ein Droéist, der unter Zuwiderhand-
lung gegen die AMVO apothekenpflichtige Arzneimittel an Ver-
braucher abgibt, gegen § 1 UnlWG verst8Bt. Zwar ist nicht
in jeder Verletzung eines Gesetzes oder eines behdrdlichen
_Verbotes eine Sittenwidrigkeit im Sinne des § 1 UnlWG zu
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erblicken. Wenn jedoch im gesch#ftlichen Verkehr zu Zwecken
des Wettbewerbes Vorschriften verletzt werden, die aus Griin-
den der Volksgesundheit erlassen worden sind, widerspricht
dies regelméBig den Anschauungen des verstédndigen Durch-
schnittsgewerbetreibenden. Dies gilt insbesondere auch bei
einem VerstoB gegen die AMVO, die in Verfolgung ihres gesund-
heitspolitischen Hauptzweckes auch eine Regelung des Wett~
bewerbes nach sich zieht, Der gegenteiligen Auffassung des
Reichsgerichts (RGZ 77, 2173 JW 1927, 2423) konnte sich der
Senat nicht anschlieBen. Der Drogist, der apothekenpflichti-
ge Arzneimittel an Verbraucher abgidbt, versttBt daher gegen
§ 1 UnlwG sowie gegen § 823 Abs 2 BGB (vgl RGZ 128, 298).

Von diesem Rechtsstandpunkt aus igt der Auffassung
des Berufungsgerichts beigupflichten, da8 es entscheidend
darauf ankommt, ob der Beklagte als Nichtapotheker mit dem
Feilhalten oder Verkaufen von Spalt—~ und Kopfschmerztabletten
gegen die AMVO verstoB8en hat oder jedenfalls die ernstliche
Besorgnis besteht, daB er verstoBen wird.

IT. Die Spalttabletten, wégen deren sich die Kldgerin

auf § 2 AMVO beruft, stellen nach den Peststellungen des Be-
rufungsgerichts ein Gemenge ‘der im Verzeichnis B zu § 2 AMVO
aufgefiihrten Stoffe Phenacetin und Coffein sowie anderer Stof-
fe in Tablettenform dar. Es fragt sich daher, ob nicht nur die
einzelnen im “Verzeichnis B aufgefiihrten Stoffe, sondern auch
Gemenge dieser Stoffe ~ sei es untereinander, sei es unter
Beimischung weiterer im Verzeichnis B nicht aufgefithrter
Stoffe - dem Apothekenzwang unterliegen. Das Berufungsgericht
hat diese Frage entgegen der Auffassung der Kldgerin und .

des Landgerichts verneint. Fs ist davon ausgegangen, daB sich
der § 2 AMVO nach seinem Wortlaute nicht auf Zubereitungen
erstrecke.» Die AMVO unterscheide Stoffe und Zubereitungen.
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9ie normiere in § 2 a ein Verbot der Abgabe von Stoffen und
Zubereitungen, filhre in § 2 b Stoffe und Zubereitungen auf
und nenne in § ! nur Zubereitungen, in § 2 Stoffe. Die wort-
liche Passung der AMVD sei eindeutig. Sie konne nicht erwei-
ternd ausgelegt werden. Dazu gebe auch nicht der Umstand An-
la8, daB Zubereitungen aus Stoffen des Verzeichnisses B unter
Mmstéinden gesundheitsgefihrdende Mittel darstellen kinnten.
Zur Verhinderung des Verkaufs derartiger Mittel auBerhalb der
Apotheken sténden dem Gesetzgeber — abgesehen davon, daf-in
derartigen Féllen vielfach die Voraussetzungen des § 1 AMVO
gegeben seien - andere MaBnahmen zur Verfiigung, insbesondere
die Unterstellung solcher Zubereitungen unter die Rezept-
pflicht und damit nach der Verordnung vom 13. Mirz 1941 unter
die Apothekenpflicht, wovon vielfach Gebrauch gemacht worden
sei., Die gegen diese Rechtsauffassung des Berufungsgerichts
erhobene Riige der Revision ist nicht begrindet.

Die Frage, ob nur die in dem § 2 AMVO angeschlossenen
Verzeichnis B aufgefiihrten “"Stoffe" oder auch deren Zubereitun
gen dem unbedingten Apothekenzwang unterliegen, hat die Ge-
richte schon vor dem ErlaB der derzeit gelfenden AMVO vom
22, Oktober 1901 beschiftigt. In den Vorgiingern dieser
Verordnung, den Kaiserlichen Verordnungen vom 25. Mirz 1872,
4+ Januar 1275 und 27. Januar 1890, waren die Stoffe des Ver-
ceichnisses B als "Drcgen und chemische Préparate® bezeichnel
Schon zu diesen Verordnungen hatte die Rechtsprechung unter
Billigung der Literatur iiberwiegend die Auffasdling vertreten,
daB8 die im jeweiligen Verzeichnis B aufgefilhrten Mittel nur
in der im Verzeichnis genannten Substanz, nicht aber im ‘
Gemenge dem Apothekenmonopol unterstellt seien (vgl die Ur~
teile der Oberlandesgerichte Telle vom 6. Juni 1896, Frank-
furt vom 16. Juni 1897 und Stettin vom 24, September 1897,
sédmtlich abgedruckt bei Springfeld, Die Rechte und Pflichten
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der Drogisten und Geheimmittelhdndler, 1900, 8 94 ff und

die bei Sonnsnfeld, Handel mit Drogen und Giften, 3. Aufl,
1926, Anm 1 zu § 2 AMVO angegebene Iiteratur. Auch das
Kammergericht, das in einem Urteil vom 12. -Juni 1894 (abge-~
druckt bei Springfeld S 108) die gegenteilige Auffassung ver-
treten hatte, hat sich in einem Urteil vom 16.. Dezember 1901,
das sur Kaiserlichen Verordnung von 1890 ergangen ist, dem
Standpunkt der herrschenden Auffassung angeschlossen (abge~
druckt bei Marcetus, Arzneimittelrecht -~ Entscheidungssesmm-
lung, 2. Aufl § 230 — im nachfolgenden Marcetus genannt).

Nach ErlaB der jetzt geltenden AMVO von 1901, die die
Worte "Drogen und chemische Préparate" durch das Wort "Stoffe"
ersetzt hat, hat das Kammergericht seine Auffassung beibe-
halten. In einer grundlegenden Entscheidung vom 13, Juni
1907 (Marcetus S 231 ~ Gewerbearchiv fiir das Deutsche Reich
Bd 7 S 18) hat sich das Kammergericht ermeut dazu bekannt,
daB Zubereitungen, die Stoffe des Verzeichnisses B enthalten,
dem freien Verkehr nicht entzogen seien. Es hat ergidnzend
darauf hingewiesen, da8 die Richtigkeit seiner Auffassung
durch die Neufassung der AMVO bestétigt werde. In § 1 Abs 2 a
seien nunmehr nédmlich auch kosmetische, unter die Zuberei-
tungen des Verzeichnisses A des § 1 AMVO fallende und als
Heilmittel feilgehaltene Mittel den Apotheken vorbshalten,
wenn sie die im Verzeichnis B aufgefiihrten Stoffe Kresosot,
Phenylsalizylat oder Resorzin enthalten. Diese Vorschrifi
wire Uberfliissig, wenn alle Zubereitungen den Apotheken vor-
_ behalten wiren, welche ¥toffe des Verzeichnisses B enthalten.
Perner seien im Vergzeichnis B "fliigsige und trockene Heil-
sera sowie deren Priérarate" sowie "Vasogen und dessen Prépa-
rate" ausdriicklich aufgefiihrt, woraus hervorgehe, da8 die
Préparate anderer Stoffe des Verzeichnisses B nicht vorbe-
halten seien. Der Auffassung des Kemmergerichts hat sich
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in der Folgezeit die Rechtsprechung, zum Teil unter Hin-
weis auf weitere Besonderheiten der AMVO, fast einhellig
sngeschlossen (vgl die bei Marcetus § 230 £f abgedruckten
Entscheidungen), Eine Ausnahme macht lediglich ein Urteil
des Oberlandesgerichts Kiel vom 29. August 1928 (Marcetus

S 233 == JW 1929, 283 mit zustimmenden Anmerkungen von Bonner
und Hamburger), das Tabletten, die in nennenswertem Umfange
Stoffe des Verzeichnisses B enthalten, dem § 2 AMVO unter-~
stellt. In der ILiteratur wird die herrschende Auffassung u.a,
von Sonnenfeld aa0 Arm 1 zu § 2 AMVO mit Hinweisen auf wei-
tere zustimmende Iiteratur, Kronecker DJZ 1902, 188 /790/;
Pfund tner-Neuhert, Das neue Deutsche Reichsrecht, IV d 43
sowie Landmann-Rohmer, Gewerbeordnung, 11. Aufl S 821 Anm 4
vertreten. Der gegenteiligen Ansicht stimmen neben Binner
und Hamburger Springfeld, Rechte und Pflichten der Trogisten
S 102 f£f, dieser jedoch auf Grund der fritheren PFassung der
Kaiserlichen VO, und Schénke-~Schrdder, StGB Anm III 3 zu

§ 367 StGB sowie Tlalcke, Strafrecht und Strafverfshren, Anm
9 zu § 367 8t6GB, jedoch lediglich unter Hinweis auf die
Fntscheidung des OILG Kiel, zu. Im Leipziger Kommentar zum
St6B (Anm ITI 4 zu § 367 StGB) wird die Frage als zweifel-
haft bezeichnet.

Der herrschenden Rechtsprechung, der sich das Beru-
fungsgericht angeschlossen hat, ist, wenigstens im Ergebnis,fi'
zuzustimmen.

-
Es 1igt der Revision zwar beizupflichten, daf die
Auslegung einer Vorschrift nach Sinn und Zweck auch gegen-
iiber einem anscheinend unzweideutigen Wortlaut nicht aus-
geschlossen.ist, weil die Worte einer Vorschrift nur der
m&glicherweise unvollkommene Ausdruck der maBgebenden Ge-
danken sind. Der Revision kann auch zugegeben werden, da8
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die Auslegung, die § 2 AMVO durch die herrschende Lehre
und Rechtsprechung gefunden hat, zweifel haft sein kamn,
weil sie den gesundheitspolitischen Hauptzweck der AMVO
nicht hinreichend beriicksichtigt. Fs kann auch nicht ent-
scheidend darauf ankommen, ob sich aus anderen Bestimmungen
der AMVO Umkehrschliisse im Sinne der herrschenden Rechts-
auffagssung ziehen lassen. Die unklare, unsystematische und
zum Teil terminologisch widerspruchsvolle Regelung der
AMVO macht es nach der Uberzeugung des Senats unméglich,
aus dem Aufbau der Verordnung Auslegungsgrundsidtze fiir die
hier zu entscheidende Frage in dem einen oder anderen Sinne
zu gewinnen. Der zum Teil flickwerkartige Charakter der
Verordnung (so mit Recht Sonnenfeld aa0, &hnlich Urban
in Handwdrterbuch der Staatswissenschaften 4. Aufl Art "Apo-
theken~ und Arzneiverkehr") 1#8t Schlilsse aus dem System
und der Technik kaum zu. Andererseits kann aber nicht unbe-
riicksichtigt bleiben, daB der herrschende Gerichtsgebrauch
aeit ungewShnlich langer Zeit besteht und dadurch zwar nicht
normative, wohl aber faktische Rechtsgeltung erlangt und,
was entscheidend ist, die stillschweigende Billigung des Ge-
setzgebers gefunden hat. Trotz des ihm bekannten, wihrend
der gesamten Geltungsdauer der AMVO besgtehenden nahezu ein-
helligen Gerichtsgebrauches und trotz mehrfacher sonstiger
Anderungen der AMVO hat sich der Gesetzgeber nicht zur Ein-
fligung der Worte "und Zubereitungen" hinter "Stoffe" in § 2
entschlossen. Aus dem Schweigen des Gesetzgebers kann min-
destens die Folgerung abgeleitet werden, daB er die Tolgen
der von den Gerichten vertretenen Rechtsprechung vom gesund-
heitspolitischen Standpunkt aus nicht fiir wnvereinbar mit
den Zielen der AMVO hielt. Mit Recht hat das Berufungsgericht
auch darauf hingewiesen, daf ein gesundheitspolitisches
Bediirfnis fiir die von der Revision erstrebte und gerade auf

den gesundheitspolitischen Gesichtspunkt gegriindete Auslegung

¢ amnm,

e POPET W P - DN Y D,



in einem praktisch ins Gewicht fallenden Umfang nicht be-
stehen dilrfte, weil - abgesehen von der Schranke des §
AMVO und den Sicherungsbestimmungen sonstiger einschlégiger
Gesetze und Verordnungen, insbesondere auf dem Gebiete des
Lebensmittelrechtes — nach den die Rezeptpflicht regelnden
Bestimmungen diejenigen'Arzneimittel, deren unsachgemife -
Verwendung eine ernstliche Gefahr filir das Publikum in sich '
birgt, der &Hrztlichen Verschreibungspflicht unterliegen und
laufend unterstellt werden, so da derartige Mittel dann nach
§ 1 der VO lUber den Verkehr mit Arzneimitteln usw. vom 13,
Mirz 1941 (RGB1l 136) auBerhalb der Apotheken nicht feilge-
halten oder verkauft werden dlirfen.

Trotz der erwdhnten Bedenken erscheint es daher nicht
gerechtfertigt, dem § 2 der AMVO eine von der Auffassung
des Berufungsgerichtes abweichende Auslegung zu geben. Es
igt daher davon auszugehen, daB8 Spalttabletten nicht unter
das Verbot des § 2 AMVO fallen.

IIT. Als Gemenge und Tabletten fallen die Spalttabletten
und die auflerdem verkauften, als Kopfschmerztabletien schlecht
hin bezeichneten Mittel unter die Ziffern 4 und 9 des dem

§ 1 AMVO angeschlossenen Verzeichnisses A. Es besteht daher
gemd3 § 1 Abs 1 AMVO Apothekenpflicht, wenn die Tablutten

als Heilmittel d.h. als Mittel zur Beseitigung oder Linderung

von Krankheiten bei Menschen oder Tieren feilgehalten oder
L

verkauft werden.

Da nach § 1 AMVO der Heilmittelbegriff von dem Begriff
der Krankheit abhéngig gemacht ist, hat das Berufungsgericht
Untersuchungen zum Krankheitsbegriff angestellt, dann aber
bewuBt davon abgesehen, eine eigene allgemeine und umfassen-
de Bestimmung des Krankheitsbegriffes zu geben. Immerhin
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hat es aber die Auffassung vertreten, daB nicht jede StSrung
des Wohlbefindens eine Krankheit bedeutet, sondern nur dann,
wenn eine St¥rung vorliegt, die nicht nur voriibergehender
Natur und geeignet ist, das Wohlbefinden des Menschen in er-
heblicher Weise zu beeintr#ichtigen. Es hat also nicht jede
Avweichung von der Norm als Krankheit aufgefaBt, sondern nur
eine erhebliche. Dabei hat es sich auch auf die Volksanschau-
ung berufen, die nur unerhebliche und voriibergehende St8rungen
der Gesundheit noch nicht als Krankheit bezeichne. Von diesem
Standpunkt aus hat das Berufungsgericht zur Frage, ob Kopf-
schmerzen Krankheit sind, ausgefiihrt, daB sie dann, wenn sie
Symptome ‘einer schweren Migriéine,esiner Gehirnerschiitterung
oder eines schweren Hirnleidens seien, auch bei einer recht-
lichen Beurteilung wohl als Krankheit bezeichnet werden miiBten.
Wenn es sich bei den Kopfschmerzen jedoch nur um die Fdlge
geistiger oder ktrperlicher Uberanstrengung, die im natiirli-~
chen Verlauf bald wieder abklinge, oder um Folgen von Ermii-
dung, Hunger, in gewissen Grenzen auch des Mifbrauchs von
Tabhak oder Alkohol handle, ktnnten diese Ursachen selbst nicht
als Krankheit bezeichnet werden, weil sie voriibergehender
Natur und deshalb ohne erhebliche Beeintr#échtigung des Wohl-
befindens des Menschen seien. Zu den Spalttabletten im beson-
deren hat das Berufungsgericht die in dem den Packungen teige-
gebenen Faltprospekt angegebenen Anwendungszwecke gepriifty

Fg ist dabei zu dem Ergebnis gelangt, daB Kopfschmerzen und
Depressionen als Wirkung des Fshn auf ﬁetterempfindliche.
Menschen, Benommenheit in den kritischen Tagen der Frau, Fol-
gen zu reichlichen Trinkens und Rauchens, wenn nicht insofern
erhebliche Auswiichse vorliegen, und die Beeintréchtigungen
der 'Schaffenskraft geistiger Arbeiter nicht als Krankheitser-
scheinungen angesehen werden ktnnten, es jedenfalls in der
Regel nicht seien. Bei anderen in dem Faltprospekt aufge-
filhrten Beschwerden, wie z.B. Migréne und Neuralgie, werde

)
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jedoch eine Krankheit snzunehmen sein. Zusammenfassend stelliF
das Berufungsgericht beziiglich der Spalttabletten fest, daB
sie nicht immer nur zur Heilung im Sinne der Beseitigung
oder Linderung von Krankheiten abgegeben, sondern auch gegen
Beschwerden empfohlen wlirden, die nicht als Krankheiten oder
EFrscheinungswirkungen von Krankheiten anzusehen seien, auBer-
dem auch zur Vorbeugung gegen Krankheiten. Das Berufungsge-—
richt féhrt dann fort: Aus der bloS8en Tatsache der Abgabe
von Spalttabletten allein folge daher nicht schon ein Ver-
stoB gegen § 1 AMVO, womit das Berufungsgericht .anscheinend
sagen will, daB nicht in jedem Falle bei einem Verkauf der
Spalttabletten auf einen Verkauf als Heilmittel zu schlieBen
sel. Zu den namentlich nicht bezeichneten Kopfschmerzta-
bletten fithrt das Berufungsgericht aus, daB hier nicht die
Feststellung méglich sei, daB diese nur zur Beseitigung oder
Linderung von Kopfschmerzen abgegeben wﬁrden,'die Folgen
solcher Beschwerden seien, die auch rechtlich als Krankhei%
anzusehen seien. Das Berufungsgericht meint dann weiter, bei
solchen Mitteln, die Heilmittel und Vorbeugungsmittel zu-
gleich sein kﬁnﬁen, miisse ~ wenn man einen Verstof gegen

§ 1 AMVO annehmen wolle ~ die innere Finstellung des Ver-
kdufers oder Feilhaltenden dahin gegangen sein, daB er das
Mittel als Heilmittel abgebe oder feilhalte, mindestens aber
miisge er damit gerechnet haben, daB der Kiufer das Mittel
als Heilmittel verwenden wolle, und die Abgabe auch fiir
diesen Fall gebilligt haben. Im vorliegenden Falle lasse sich
aber nicht feststellen, da8 der Beklagte die Tabletten ent-
gegen dem Verbote in § 1 AMVO bewuBt als Heilmittel gegen
eine Krankheit abgegeben oder auch nur den bhedingten Vor-
satz dazu gehabt habe.

.Die Revision riigt demgegeniiber im wesentlichen, das
Berufungsgericht habe den Krankheitsbegriff zu eng ausge-
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legt und auBerdem nicht beachtet, daB ein Mittel, das in
erheblichem Umfange als Heilmittel zu dienen bestimmt sei

und tatséchlich verwendet werde, seinen Charakter als Heil-
mittel auch dann nicht verllere, wenn es sich auch als Vor-
beugungsmlttel eigne und als solches nicht selten verwendet
werde., Im ibrigen ergebe der festgestellte Sachverhalt eine
Abgabe als Heilmittel schon wegen des Inhaltes des dem Kéufer
mitgegebenen.Faltprospektes. Ein Hinweis auf dén Heilmittel-
zweck durch Aufdruck auf der betreffenden Verpackung, durch
Gebrauchsanweisung oder durch besondere Werbehlédtter ergebe
notwendig eine Abgabe als Heilmittel oder auch ‘als Heilmittel.
Es habe daher einer besonderen FPriifung der inneren Einstel-
lung des Beklagten oder seiner Angestellten nicht bedurft.

Der Riige der Revision kann im Ergebnis der Erfolg
nicht versagt bleiben. Zwar kann bei der Entscheidung
des vorliegenden Rechtsstreites dahingestellt bleiben,
ob das Berufungsgericht den Krankheitsbegriff des § 1
AMVO zu eng ausgelegt hat. Auch braucht nicht untersucht
zu werden, wann noch von einem Vorbeugungsmittel, die
nach der Legaldefinition des § 1 AMVO und nach der Recht-
sprechung objektiv unzweifelhaft nicht zu den Heilmitteln
im Sinne dieser Begrlffsdeflnltlon rechnen, die Rede sein
kann. Die Entscheidung des Berufungsgerlchtes erweist
sich aber deshalb als fehlsam, weil es rechtsirrig auf
die innere Finstellung des Beklagten bei dem Verkauf der
Spalttabletten bzw. Kopfwehtabletten abgestellt hat.

§ 1 AMVO vestimmt, daB Zubereitungen, die in einer
der typischen Arzneiform des dieser Bestimmung beigegebenen
Verzeichnisses A auftreten, ohne Riicksicht darauf, ob sie
heilkréiftige Stoffe enthalten oder nicht, apothekenpflichtig
.8ind, wenn sie als Heilmittel (Mittel zur Beseitiéqu oder

.
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Linderung von Krankheiten) feilgehalten oder verkauft wer.
den, Thre strafrechtliche Sanktion hat diese Bestimmung in

§ 367 Abs | Ziff 3 StGB gefunden, wonach derjenige straf-

bar ist, dcr "ohne polizeiliche Erlaubnis Gift oder Arzneien;
soweit der Handel mit denselben nicht freigegeben ist, zube-
reitet, feilh#lt, verkauft oder sonst an andere HberldBt".
Zur Strafbarkeit ist nicht nur Vofaussetzung, daB die Hand-
lung objektivy das Recht verletzt, der Téter muB auch schuld-
haft gehandelt haben d.h. die Tat muffi ihm subjektiv zum Vor-
wurf gemacht werden kdnnen., Hiervon ausgehend hat die umfang-
reiche Rechtsprechung zu § 1 AMVO, bei der es sich Uberwie-
gend um strafgerichtliche Erkenntnisse oder doch um Urteile
handelt, die von derartigen Erkenntnissen beeinfluB8t sind (vgl
die zahlreichen bei Marcetus § 132 ff abgedruckten Urteile

zu § 1 Abs 1 AMVO), bei der Auslegung der Worte des § 1 AMVO
"als Heilmittel feilhalten oder verkaufen" ausschlieBlich oder
doch vorwiegend auf die Willensrichtung des Verk&ufers oder
Feilhaltenden abgestellt. '

Nach der im Wettbewerbsrecht herrschenden Rechtsauffas-
sung ist nun aber Verschulden nicht Voraussetzung der wettbe—
werbsrechtlichen Unterlassungsklage (vgl Reimer, Wettvewerbs-
und Warenzeichenrecht, 3. Aufl Kap 74 Anm 8; Baumbach~Hefer-
mehl, wWettbewerbs— und Warenzeichenrecht, 7. Aufl Allg, 90).
Es genligt Kenntnis der #uBeren Tatumstéinde auf Seiten des Ver-
letzers., ver Sittenwidrigkeit seines Handelns braucht sich der
Verletzer nicht bewuBt zu sein. Auch fir die auf Verletzung
eines Schutzgesetzes gestiitzte Unterlassungsklage st Verschul-
den nicht Voraussetzvung. Daher fragt es sich, wie die Bestimmung
des § 1 Abs 1 AMVO, die durch die strafrechtliche Sanktion nicht
selbst zu einem Strafgesetz geworden ist, als solche d.h. aus
sich selbst heraus in ihrer 2zweckbedingten Bedeutung
und ohne Riicksicht auf eine strafrechtliche Betrachtungs-
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weise auszulegen ist. Dabei ist davon auszugehen, daB die
AMVO und damit auch § 1 AMVO in erster Linie jedenfalls
gesundheitsgpolitischen Zwecken dient, d.h. also den Schutz
des Publikums bezweckt (vgl das oben erwihnte, zum Abdruck
in der Entscheidungssammlung bestimmte Urteil des Senats
vom 16. November 1956). In Verfolgung dieses Hauptzweckes hat
der Gesetzgeber der AMVO von 1901 und ihrer Vorgingerinnen
die typischen Arzneiformen des Verzeichnisses A den Apothe-
ken -insoweit vorbehalten wollen, als sie als Heilmittel
(also nicht fiir sonstige, z.B. vorbeugende oder technische
Zwecke) in Betracht kommenj solange dies nicht der Fall
ist, sollte der Handel mit derartigen Erzeugnissen freige:-
geben sein (vgl RGSt 22, 197). Dartber hinaus wollte der
Gesetzgeber aber auch einem damals eingetretenen MiBstand,
der darin bestand, daB aus nicht heilkr&ftigen Stoffen zu-
sammengesetzte Zubereitungen als "Heilmittel" verkauft wurden,
steuern, Dies ergibt sich aus einer die Motive fiir die Auf-
stellung des Verzeichnisses A erléduternden Erkl¥rung des
Reichskanzleramtes vom 24. August 1871 (abgedruckt bei Spring-
feld aa0 S 851 £f), in der es u.a. heiBt:

"Im tibrigen entschied fir die Beibehaltung des Ver-

- gzeichnisses A insbesondere die Erwdgung, daB bekanni-
lich Salben, Mixturen, Tincturen etc. hiufig aus den
indifferentesten, an undiflir sich zum medizinischen
Gebrauch niemals dienenden Substanzen bereitet, in der
ihnen gegebenen Arzneiform aber als souverdne Heil-
mittel fiir die verschiedensten Krankheiten angepriesen
wiirden und daBl, um diesem sich mehr und mehr steigern-
den betriigerischen Unwesen einigermaBen entgegcntreten

. zu konnen, nicht derauf verzichtet werden durfe, be-
stimmte Zubereitungen zu Heilzwecken als solche fur

die gesetzlich anerkannten Apotheken ausschlieBlich
vorzubehalten®,

Um auch derartige Fdlle durch die Vorschrift zu er-
fassen, hat der Gesetzgeber die Passung des § 1 Abs 1 AMVO
gewdhlt, Dies ist bei der Auslegung zu beriicksichtigen.
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Bei der Vielgestaltung der in Frage kommenden Fille,
wie sie sich aus der reichhaltigen Rechtsprechung ergeben,
wird sich freilich eine alle PFdlle ergreifende abschlieBende
begriffliche Pestlegung der Voraussetzungen der hier in
Frage stehenden Gesetzesbestimmung kaum finden lassen. Als
mafigebend miissen aber jedenfalls folgende Gesichtspunkte
bezeichnet werden:

Nach dem vorstehend dargelegten Sinn und Zweck der
Vorschrift sind die Worte "als Heilmittel feilhalten oder
verkaufen" nicht lediglich in subjektivem Simnne aufzufassen,
insbesondere kommt es nicht allein darauf an, welche innere
Einstellung der Peilhaltende oder Verkiéiufer gehaht hat.
Hdlt man sich den Schutzzweck der Vorschrift vor Augen, so
ist zun#ichst entscheidend, wie der allgemeine Verwendungszweck
des betreffenden Mittels beim Verkaufe bezw. beim Feilhalten
gegeniiber dem Publikum objektiv in Erscheinung tritt. Die
fritlheren Fassungen der AMVO enthielten statt der Worte "als
Heilmittel" die Wendung "zu Heilzwecken". Da diese Worte
nicht anders auszulegen waren als "in der Absicht, sie zu
Heilzwecken in den Verkehr bringen zu wollen", hat der
Gesetzgeber in spédteren Fassungen der VO, erstmals in der -
Fagsung vom 4, Januar 1875 (RGB1 § 5), daflir den umfassenden
Ausdruck "als Heilmittel" gewidhlt, der auch die Fédlle in
sich schlo8, in denen der Verwendungszweck sich unabhidngig
von der subjektiven Absicht des Verkidufers aus dem Mittel

in seinen anschlieBenden Ausfilhrungen dann allerdings von
strafrechtlichen Gesichtspunkten leiten 1#B8t). Wenn es sich
also um ein Mittel handelt, das nach seiner regelmédfigen Be-
stimmung ausschlieflich als . Heilmittel oder doch auch sls
Heilmittel in Frage kommt, liegt'bei der Abgabe auBerhalb
von Apotheken jedenfalls dann ein gem#B § 1 Abs 1 AMVO
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verbotener und daher objektiv rechtswidriger Verkauf vor,
wenn der Kdufer nach den Umsténden des Feilhaltens oder Ver-
kaufens annehmen kann, daB die Abgabe der Zubereitung als
"Heilmittel" oder auch als Heilmittel stattfindet. Ein etwa
ausdriicklich erklérter gegenteiliger Wille des Verk&ufers
wdre nur einer der Umst&nde, die im Rahmen der Gesamtwiirdigung
zu beriicksichtigen sind. In jedem Falle kann der subjektive
Wille des VerkHufers allein eine erkennbar objektive Zweck-
bestimmung der Zubereitung nicht ohne weiteres aufheben
(siehe dazu auch OVG Berlin vom 4, November 1953, abgedruckt
bei Marcetus § 624). Ob sich ein Mittel nach seiner regelmiBigen,
Bestimmung als Heilmittel oder wenigstens auch als Heilmittel '
darstellt, ist dabei nicht nur vom Standpunkt der pharma-
zeutischen und medizinischen Wissenschaft aus zu bestimmen,
sondern es miissen auch die dem Mittel beigefligten Gebrauchs-
anweisungen, Werbeprospekte usw. sowie die regelmiBige An~
wendung durch die Konsumenten in Betracht gezogen werden.
Selbstverstindlich sind Fdlle denkbar, bei denen der Heil-
mittelzweck bei einem Kbmbinationgmittel nach allgemeiner
Anschauung, insbesondere auch der in Frage kommenden Verbrau-
cherkreise, gegeniiber anderen Zwecken vollkommen zuriick—
tritt. Dann wird im allgemeinen von einem Verksuf bezw. einem
Feilhalten als Heilmittel nur dann die Rede sein kinnen,

wenn der Verkidufer bezw. Feilhaltende das Mittel ausdriick-
lich als Heilmittel verkauft bezw. feilgehalten hat. Ebenso
gtellt der Verkauf oder das Feilhalten eines Mittels, das’
iberhaupt keine heilkréftigen Stoffe enthélt und auch all-
gemein nicht als Heilmittel angesehen wird, nur dann einen
VerstoB gegen § 1 Abs 1 AMVO dar, wenn dieses Mittel auBer-
halb einer Apotheke ausdriicklich als "Heilmittel" feilgehal-
ten oder verkauft wird. )

‘Der Senat verkennt. nicht, de8 angesichts der erheblichen
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Zunahme der Arzneifertigwaren in den letzten Jahrzehnten
gegeniiber den um die Jahrhundertwende noch eine erheblich
groBere Rolle spielenden galenischen Zubereitungen, von
mancher Seite.die Meinung vertreten wird, daB die Regelung
des § 1 AMVO zur Beseitigung gesundheitlicher Gef@hrdungen
in seinem bisherigen Umfange nicht mehr notwendig sei. Dies
konnte jedoch bei der Auslegung des § 1 Abs 1 AMVO keine
Rolle spielen. Denn die Entscﬁeidung dariiber, ob diese Be~
stimmung beizubehalten ist, liegt allein dem Gesetzgeber ob.
Davon aber, daB die Vorschrift etwa infolge einer grundle-
genden Veréinderung der Verhdltnisse mit dem Zweck des
Gesetzes nicht mehr vereinbar sei, kann keine Rede sein.

Von dem gekenngeichneten Rechtsgtandpunkt aus erweist
sich die rechtliche Beurteilung des Verhaltens des Beklag-
ten seitens des Berufungsgerichts als rechtsirrig. Schon auf
Grund des vom Berufungsgerichts vertretenen, vom Beklagten
gebilligten engeren Krankheitsbegriffes aus stellen sich
die Spaltiabletten auch als Heilmittel dar. Das Berufungs-
gericht hat nicht vefkannt, da es sich mindestens bei
Migréne und Neuralgie um Krsnkheiten handelt. Auch soweit
die Spalttabletten nach dem Faltprospekt als geeignetes A
Mittel zum "Kupieren" von Grippe bezeichnet werden, 1Bt
sich der Heilmittelzweck schon auf Grund des eingeschrinkten
Kraukheitsbegriffes des'Berufuhgsgerichtes nicht verkennen.
Nach den zutreffenden Peststellungen des Berufungsgerichtes
pflegen auch Kopfwehtabletten als Heilmittel gegtn ver-
schiedene Krankheiten verwendet zu werden. Es handelt sich
sonach um Zubereitungen, die auch als Heilmittel dienen
und bei denen der Verwendungszweck als Heilmittel nicht
derart zuriicktritt, daB sie nach allgemeiner Anschauung
nicht mehr als solche angesprochen werden kdnnten. Auf
den Willen des Beklagten beim Verkauf kommt es daher nicht
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an. Sowohl die Spalttabletten als auch die Kopfwehtabletten
sind von dem Beklagten objektiv rechtswidrig, d.h. entgegen
der Vorschrift des § 1 Abs 1 AMVO als Heilmittel verkauft
worden. Der Beklagte hat den Sachverhalt, der sein Verhalten
zu einem wettbewerbsfremden macht, auch gekannt. Aus den
oben unter Ziff I erwihnten, vom Senat in seiner Entschei-
dung vom 16, November 1956 niher ausgefiihrten Griinden stellt
gich das Verhalten des Beklagten daher als unlauterer Wett-
bewerb und als VerstoB gegen ein Schutzgeseté dar, ohne da8
gepriift zu werden braucht, ob der Beklagte schuldhaft ge-
handelt hat. Da der Beklagte seine Handlungsweise fiir be-
rechtigt hdlt und ein durch Ubernahme einer Vertragsstrafe
gesichertes Unterlassungsversprechen nicht abgegeben hat,
ist auch die Wiederholungsgefahr zu bejahen. Der auf Unter-
lassung gerichtete Klageantrag ist daher begriindet. Da zur
Anwendung des materiellen Rechtes eine weitere Tatsachen-
festatellung nicht mehr erforderlich ist, konnte der Senat
unter Aufhebung des angefochtenen Urteils in der Sache
selbst entscheiden.

Dem Antrag der Klkgerin, ihr gemiB § 23 Abs 4 UnlWG
die Befugnis zuzusprechen, den verfiigenden Teil des Urteils
in einer Tageszeitung der Stadt NG Sffentlich be-
kanntzumachen, konnte nicht entsprochen werden, weil ein
liberwiegendes schutzwiirdiges Bekanntmachungsiﬁteresse der
Kldgerin bei Abwdgung der beiderseitigen Interessen nicht
bejaht werden kann. Bei dem hier zur Entscheidung stehenden
Rechtsstreit handelt es sich letzten Endes um einen Grund-
satzstreit zwischen Verbinden von Apothekern und Drogisten,
der der Kldrung von Zweifelsfragen dient, denen die AMVO
Raum gegeben hat. Daher ist die mit einer Vertffentlichung
verbundene Schmilerung des Ansehens des Beklagten nicht
zu rechtfertigen.
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Bei der gemdB §§ 91, 92, 97 ZPO zu treffenden
Kostenentscheidung wurde beriicksichtigt, daB8 die Kligerin
mit ihren Antrégen nur zum Teil durchgedrungen ist und
sie die Kosten der fiir erledigt erkléirten AnschluBberufung
treffen., Diese Kosten hat das Berufungsgericht der Kliégerin
gemtB § 91 a ZPO mit Recht schon deshalb auferlegt, weil
ein Rechtsschutzbedlirfnis filir ein derart umfassendes Unter-
lassungsbegehren nicht bejaht werden kKann.

Wilde ~ Birnbach Nastelski
Christoph Spreng
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