BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

T ZR 80/88 URTEIL Verkiindet am:
12. Oktober 1989
Welte
Justizsekretarin
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

G. P -B@ GrbH & Co., Chemisch-Pharmazeutische Fabrik,
vertreten durch die Boskamp GmbH, diese vertreten durch den

Geschéftsfiihrer Arthur Bl Y@ strate @, HEED-
O

Kldgerin und Revisionsklagerin,
- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwidlte Dr. (M und
. -

gegen

M@ Pharmazeutische GroBhandlung GmbH, vertreten durch den

Geschédftsfiihrer Jirgen Hedgjiil. O(NED veo @.

L :

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. { und

v. G -



Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 12. Oktober 1989 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Frhr. v. Gamm und die Richter

Dr. Erdmann, Dr. Teplitzky, Dr. Ullmann und Nobbe

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des
2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Stuttgart

vom 19. Februar 1988 aufgehoben.

Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil der
1. Kammer fiir Handelssachen des Landgerichts Ulm

(Donau) vom 19. Juni 1987 gedndert.

Die Beklagte wird unter Androhung eines vom Ge-
richt fir jeden Fall der Zuwiderhandlung festzu-
setzenden Ordnungsgelds bis zu 500.000,-- DM, er-
satzweise Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, diese
zu vollziehen an ihrem Geschaftsfihrer, verur-

teilt, es zu unterlassen,

Arzneimittel der Klagerin mit einem Aufkleber zu
versehen, der den Originalaufdruck "Teil einer
Klinikpackung - Einzelverkauf unzulassig" abdeckt
und derart verdnderte Packungen mit dem vorgenann-

ten Arzneimittel in Verkehr zu bringen.

Die Kosten des Rechtsstreits werden der Beklagten

auferlegt.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Kladgerin stellt Arzneimittel her, die sie an Kran-
kenhausapotheken, krankenhausversorgende Apotheken und phar-
mazeutische GrofBhdndler vertreibt. Die Beklagte ist ein
pharmazeutisches Groflhandelsunternehmen. Sie hat eine Er-
laubnis nach § 13 AMG zur Herstellung von Arzneimitteln, die
beschrankt ist auf das Umfillen einschlieBlich des Abfil-

lens, das Abpacken und das Kennzeichnen.

Zu den von der Kladgerin hergestellten Arzneimitteln ge-
hdért auch das verschreibungspflichtige Fertigarzneimittel
"Nitrolingual-Spray". Die Klagerin ist Inhaberin des Waren-
zeichens "Nitrolingual”. Soweit dieses Arzneimittel von der
Klagerin fiir den Klinikbedarf gedacht ist, gibt sie es in
Groflpackungen (Anstaltspackungen) ab und beliefert damit nur
Krankenhausapotheken und krankenhausversorgende Apotheken.
Bei den Anstaltspackungen handelt es sich um durch eine Pla-
stikhiille zusammengehaltene Bindel von zehn Einzelpackungen.
Diese Einzelpackungen enthalten - anders als die von der
Klagerin fiir den Verkauf in offentlichen Apotheken abgegebe-
nen - den Aufdruck "Teil einer Klinikpackung - Einzelverkauf
unzuldssig". Der Preis, den die Klagerin fir die Anstalts-
packungen fordert, liegt deutlich unter dem Preis, den sie

den von ihr belieferten GrofBhandlern in Rechnung stellt.

Die Beklagte hat sich Anstaltspackungen des Arzneimit-
tels "Nitrolingual-Spray" iiber Krankenhausapotheken und
krankenhausversorgende Apotheken zum Zwecke des Weiterver-

kaufs an &ffentliche Apotheken verschafft. Vor einem Weiter-
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verkauf iiberklebt sie den auf den Einzelpackungen enthalte-
nen Aufdruck der Kladgerin "Teil einer Klinikpackung - Ein-
zelverkauf unzuldssig" mit einem Aufkleber, der folgenden
Text enthalt:

"Verschreibungspflichtig Reg.Nr. N 556-2
Hersteller: G. -B GmbH & Co.
-l H

Kennzeichnung dieser Packung:

vpa, D-EHND LD -

Die Kldgerin hat die Auffassung vertreten, das Vorgehen
der Beklagten verstoBle gegen § 14 ApothG, gegen § 10 AMG,
gegen die Arzneimittelpreisverordnung und verletze auBerdem

auch ihr Warenzeichen.
Sie hat beantragt,

der Beklagten unter Androhung der gesetzlichen

Ordnungsmittel zu untersagen,

Arzneimittel der Kldgerin mit einem Aufkleber zu
versehen, der den Originalaufdruck "Teil einer
Klinikpackung, Einzelverkauf unzuldssig" abdeckt
und derart verdnderte Packungen mit dem vorge-

nannten Arzneimittel in Verkehr zu bringen.

Hilfsweise,

Arzneimittel der Kldgerin, die fiir den Klinikge-
brauch bestimmt und entsprechend gekennzeichnet
sind, mit Hinweisen zu versehen, die die Beklag-~

te als Vertreiberin oder "Kennzeichnerin'" aus-



weisen und derart veranderte Packungen in den

Verkehr zu bringen,

weiter hilfsweise fiir den Fall, daB den bisheri-

gen Antrdgen nicht stattgegeben wird,

das Arzneimittel "Nitrolingual-Spray" der Klage-
rin in Faltschachteln mit dem Aufdruck und/oder
Aufkleber

Hersteller: G. P@ll) BEJIP GrbH & Co.
- GED O
Kennzeichnung dieser Packung:

vra, D-{D LO

anzubieten, feilzuhalten und/oder zu vertreiben,
wenn das Behdltnis und die Packungsbeilage nicht
ebenfalls die korrekte Angabe des Namens oder

der Firma des pharmazeutischen Unternehmers und

seine Anschrift tragen.

Die Beklagte ist dem entgegengetreten. Sie hat die An-
sicht vertreten, zur Anbringung des Aufklebers berechtigt zu
sein, weil der iiberklebte Aufdruck der Kldgerin rechtlich

unzulassig sei.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung

ist ohne Erfolg geblieben.

Mit der Revision verfolgt die Klagerin ihre Klageantra-
ge weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuwei-

sen.



Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat der Klagerin sowohl wettbe-
werbsrechtliche als auch warenzeichenrechtliche Anspriiche
versagt und dazu ausgefiihrt: Die Abgabe von Anstaltspackun-
gen durch Krankenhausapotheken und krankenhausversorgende
Apotheken an die Beklagte verstofle nicht gegen § 14 Abs. 4
ApothG. Der Einzelverkauf von Teilen der Anstaltspackung wi-
derspreche auch nicht den Regelungen der Arzneimittelverord-
nung und des Arzneimittelgesetzes. Warenzeichenrechtliche
Anspriche nach §§ 25, 26 WZIG scheiterten daran, dafl die An-
gaben in dem iliberklebten Aufdruck inhaltlich falsch seien
und zudem nichts mit dem Zeichen selbst, der Herkunft der
Ware und ihrer Beschaffenheit zu tun hatten. In der Auf-
rechterhaltung derartiger Angaben lage ein MiBbrauch des

Zeichenrechts.

Diese Beurteilung halt der rechtlichen Nachpriifung

nicht stand.

IT. 1. Entgegen der vom Berufungsgericht vertretenen
Auffassung ist die Klage unter dem Gesichtspunkt der wettbe-

werbswidrigen Behinderung nach § 1 UWG begriindet.

Das beanstandete Uberkleben des Aufdrucks "Teil einer
Klinikpackung - Einzelverkauf unzuldssig" behindert die Kla-
gerin in dem Vertrieb des Arzneimittels "Nitrolingual-Spray"
liber den Groflhandel, da die Beklagte einen Teil des Bedarfs
iiber die von der Kldgerin verbilligt abgegebenen Anstalts-

packungen deckt. Indessen ist nicht jede Behinderung eines



Mitbewerbers auch wettbewerbswidrig. Es miissen vielmehr Um-
stande hinzutreten, die das beanstandete Verhalten unlauter
machen (vgl. Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht,

15. Aufl., § 1 Rdn. 181; v. Gamm, Wettbewerbsrecht,

5. Aufl., Kap. 30 Rdn. 1). Solche Umstande liegen hier vor.
Sie sind darin zu sehen, daB die Beklagte einen Packungsauf-
druck iberklebt hat, der inhaltlich richtig ist und zu des-
sen Anbringung die Klagerin auch berechtigt ist. 2war fihrt
der Aufdruck 2zu einer Beschradnkung des Vertriebsweges fiir
einen Teil der Arzneimittel. Dagegen bestehen jedoch dann
keine Bedenken, wenn diese Beschrankung wettbewerbsrechtlich
schutzwirdig ist (vgl. BGHZ 104, 185, 191 - Entfernung von

Kontrollnummern I). Das ist vorliegend der Fall.

2. Die vom Berufungsgericht vertretene Ansicht, die Ab-
gabe von Klinikpackungen durch Krankenhausapotheken und
krankenhausversorgende Apotheken an die Beklagte sei recht-
lich zulassig, halt der rechtlichen Nachpriifung nicht

stand.

Der von der Kldgerin praktizierte Vertriebsweg mit
unterschiedlichen Preisen fir den Klinikbedarf einerseits
und fiir die Versorgung - iiber die von der Beklagten belie-
ferten GroBhandler - auflerhalb von Krankenhdusern anderer-
seits entspricht der gesetzlichen Regelung mit der Anerken-
nung des Krankenhausprivilegs, nach der die Krankenhausapo-
theken seit jeher deutlich unter den fir S6ffentliche Apothe-
ken geltenden Bezugspreisen beliefert werden (vgl. § 1
Abs. 3 Nr. 1 AMPreisV), die von der Klagerin mit Anstalts-
packungen belieferten Krankenhausapotheken und krankenhaus-

versorgenden Apotheken ihrerseits aber nicht berechtigt



sind, diese Packungen auflerhalb des Krankenhauses zum Zwecke

des Einzelverkaufs zu verdufBlern (§ 14 Abs. 4, 5 ApothG).

3. Die abweichende Auffassung des Berufungsgerichts
lant sich weder mit dem Wortlaut noch dem Sinn und Zweck der
fiir die Krankenhausapotheken getroffenen Regelung vereinba-
ren. Die Krankenhausapotheke wird vom Trédger eines Kranken-
hauses betrieben und kann fiir die Versorgung weiterer Kran-
kenhduser desselben oder eines anderen Trédgers mit Arznei-
mitteln zustdndig sein (§ 14 Abs. 1 und 2 ApothG). Sie darf
nach § 14 Abs. 4 Satz 1 ApothG nur Krankenhduser versorgen,
und zwar solche, fiir die sie zustdndig ist. Dabei diirfen
nach § 14 Abs. 4 Satz 2 ApothG Arzneimittel von der Kranken-
hausapotheke "nur an die einzelnen Stationen und andere
Teileinheiten zur Versorgung von Personen, die in das Kran-
kenhaus stationdr oder teilstationdr aufgenommen worden
sind, sowie an Personen abgegeben werden, die im Krankenhaus
beschaftigt sind". Die Versorgung anderer Krankenhduser und
die Abgabe an andere als die in § 14 Abs. 4 Satz 2 ApothG
bezeichneten Stellen oder Personen ist als Ordnungswidrig-
keit zu ahnden (§ 25 Abs. 1 Nr. 3 ApothG).

Die Annahme des Berufungsgerichts, § 14 Abs. 4 ApothG
regele nur das Verhaltnis der Krankenhausapotheken zu dem
jeweils zu versorgenden Krankenhaus und besage nicht, daB
diese ihre Arzneimittel nur an Krankenhduser abgeben diirf-
ten, findet im Wortlaut des Gesetzes keine Stiitze (vgl. auch
Pfeil/Pieck/Blume, Apothekenbetriebsordnung, 5. Aufl., § 1
Anm. 6). Sie wird aber auch dem Gesetzeszweck nicht gerecht.

Dieser besteht nicht nur darin, im O0ffentlichen Interesse



die Arzneimittelversorgung und die Arzneimittelsicherheit im
Bereich der Krankenhduser zu verbessern, sondern auch darin,
durch die Beschrankungen der Abgabe von Arzneimittel durch
Krankenhausapotheken eine nicht vertretbare Verzerrung des
Verhdltnisses zwischen o6ffentlicher Apotheke und Kranken-
hausapotheke zu vermeiden (BT-Drucks. 8/1812, Begriindung,
Besonderer Teil, S. 8). Die Ansicht des Berufungsgerichts,
die Krankenhausapotheken machten durch eine Belieferung der
offentlichen Apotheken zum Zwecke des Weiterverkaufs diesen
keine Konkurrenz, berilicksichtigt die Wettbewerbssituation
auf dem Arzneimittelmarkt nur unzureichend (vgl. auch
Pfeil/Pieck/Blume aa0 § 1 Anm. 6). Wie die Kldgerin unwider-
sprochen vorgetragen hat, nehmen die Krankenhduser seit je-
her eine Sonderstellung bei der Belieferung mit Arzneimit-
teln ein, indem sie von den Arzneimittelherstellern in der
Regel deutlich preisqgiinstiger beliefert werden. Dem tragen
die Bestimmungen des § 78 Arzneimittelgesetzes (AMG) und die
aufgrund der in ihr enthaltenen gesetzlichen Ermachtigung
ergangene Arzneimittelpreisverordnung Rechnung. Die darin
vorgesehene Preis- und Preisspannenregelung, deren Ziel die
Schaffung einheitlicher Endverkaufspreise sowie die Verfol-
gung des Interesses der Verbraucher an einer Senkung des
Arzneimittelpreisniveaus ist (vgl. BGH, Urt. v. 22.2.1984

- I ZR 13/82, GRUR 1984, 748, 749 - Apothekerspannen), gilt
nur fir Arzneimittel, die im Groflhandel, in Apotheken oder
von Tierarzten im Wiederverkauf abgegeben werden (vgl. § 78
Abs. 1 AMG, § 1 Abs. 1 AMPreisV). Die Krankenhausapotheken
sind von der Regelung ausdriicklich ausgenommen (§ 1 Abs. 3
Nr. 1 AMPreisV). Das in der Praxis ibliche Krankenhausprivi-
leg, das eine Versorgung der Krankenhduser zu Preisen unter-

halb der Apothekenabgabepreise im Einzelhandel an Endver-




braucher erméglicht, sollte mithin nicht angetastet werden
(vgl. auch Amtl. Begr. zur AMPreisV, II. Bes. Teil, zu § 1
Nr. 3, abgedruckt bei Kloesel/Cyran, Arzneimittelrecht, Bd.
IV unter M 34).

Dieses Preisgeflige wiirde in verschiedener Hinsicht ge-
stort, falls die Krankenhausapotheken berechtigt waren, die
fiir den Krankenhausbedarf verbilligt bezogenen Arzneimittel
zum Zwecke des Wiederverkaufs zu veradauflern. Ein solches Ver-
halten wiirde nicht nur das von der Rechtsordnung anerkannte
Krankenhausprivileg gefdhrden, sondern auch in den Wettbe-
werb der Sffentlichen Apotheken untereinander eingreifen.
Die Revision weist zu Recht darauf hin, daB die Wettbewerbs-
situation derjenigen 6ffentlichen Apotheken, die ihre Arz-
neimittel uber den vom Hersteller belieferten GroBhandler
beziehen, erheblich ungiinstiger ist als die derjenigen
6ffentlichen Apotheken, die sich - mit Hilfe der Beklagten -
ihren Bedarf aus den Vorrdten der Krankenhausapotheken bzw.
der krankenhausversorgenden Apotheken beschaffen. Letztere
erzielen, womit die Beklagte auch wirbt, eine gréfBere Ge-
winnspanne. Selbst wenn diese Apotheken die Preisvorteile
teilweise an den Endverbraucher weitergeben sollten, wofiir
sich den Akten allerdings keine Anhaltspunkte entnehmen las-
sen, wirde dies ebenfalls die Wettbewerbsfdhigkeit der iibri-
gen O6ffentlichen Apotheken beeinflussen, die die Arzneimit-
tel tGber den vom Hersteller belieferten GroBhandel beziehen
und beim Weiterverkauf an die gesetzlich vorgeschriebenen
Spannen gebunden sind. Dies wiirde zugleich dem gesetzgeberi-
schen Ziel des § 78 AMG, ndmlich der Schaffung einheitlicher

Apotheken-Endverkaufspreise, zuwiderlaufen.



Ein Weiterverkauf der den Krankenhausapotheken verbil-
ligt gelieferten Klinikpackungen auBerhalb des Krankenhauses
wiirde danach unter Verstofl gegen § 14 Abs. 4, 5 ApothG zu
einer Wettbewerbsverzerrung auf dem Arzneimittelmarkt fih-
ren. Der von der Klagerin auf den Einzelpackungen ihres Arz-
neimittels angebrachte Aufdruck "Einzelverkauf unzulassig"
entspricht mithin der Rechtslage und ist daher wettbewerbs-
rechtlich nicht zu beanstanden. Die Beklagte war daher zum

Uberkleben des Aufdrucks nicht berechtigt.

4. Diese Rechtslage 1ist auch im Falle des Weiterver-
kaufs durch krankenhausversorgende Apotheken gegeben (ebenso
OVG fiir die Lander Niedersachsen und Schleswig-Holstein,
Urt. v. 10.7.1989 - 10 M 6/89 - fiir den Verkauf an Einzel-
verbraucher; a.A. OLG Stuttgart, WRP 1985, 54 ff). Bei die-
sen Apotheken handelt es sich anders als bei den Kranken-
hausapotheken um 6ffentliche Apotheken, die zusatzlich zu
ihrer Aufgabe, die Allgemeinheit mit Arzneimitteln zu ver-
sorgen, das Recht erworben haben, eines oder mehrere Kran-
kenhduser zu versorgen (§ 14 Abs. 5 ApothG). Der Gesetzgeber
hat sie hinsichtlich der Versorgung der Krankenhduser mit
Arzneimitteln weitgehend den Krankenhausapotheken gleichge-
stellt (§ 14 Abs. 5 Satz 4 ApothG). Nach der Amtlichen Be-
griindung zum Regierungsentwurf sollen "die gleichen Krite-
rien, die fiir die Belieferung von Krankenhdusern mit Arznei-
mitteln durch Krankenhausapotheken anzuwenden sind, auch fiir
die Belieferung von Krankenhdusern durch &ffentliche Apothe-
ken gelten" (BT-Drucks. 8/1812, Begriindung, Besonderer Teil,
S. 8). Beide diirfen bei der Belieferung von Arzneimitteln
durch pharmazeutische Hersteller nicht unterschiedlich be-

handelt werden (vgl. Pfeil/Pieck/Blume, aa0O, § 1 Anm. 3).




Eine unterschiedliche Behandlung wdre auch sachlich nicht
gerechtfertigt. Sie wilirde - insoweit gelten hier die vorste-
henden Ausfithrungen unter II. 2. a entsprechend - nicht nur
das von der Rechtsordnung anerkannte Krankenhausprivileg ge-
fahrden, sondern auch in den Wettbewerb der Gffentlichen
Apotheken untereinander eingreifen. Die danach gebotene
Gleichstellung bedeutet, dafB auch die krankenhausversorgen-
den Apotheken die filir den Klinikbedarf bestimmten Anstalts-
packungen nicht zum Zwecke des Einzelverkaufs auBerhalb der

Krankenhduser abgeben diirfen.

III. Die Revision hat nach alledem Erfolg und fihrt zur
Verurteilung nach dem Hauptantrag der Klage. Die Kostenent-
scheidung beruht auf § 91 Abs. 1 ZPO.

v. Gamm Erdmann Teplitzky

Ullmann Nobbe
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