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Nachschlagwerk: Ja
BGHZ Nein

BGB § 134; Arzncimittele §§ 28, 34, 35

Zur Frage, ob cin Vertrag iliber Verkauf und Vertriebd
eines Prdparates glltig ist, obochon c¢s sich um ein
Arzneimittel handelt, das nur durch Apothcken und

nur aufl Grund cincr &Hrztlichen Verschreibung abgegeben
werden darf.

BGH, Urt. v. 23, April 1968 - VI ZR 217/65 -~ OLG Diisseldorf
IG Monchengladbach
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.grf' z.law

Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 23. April 1968 unter Mit-
wirkung der Bundesrichter Hanebeck, Dr. Bode, Dr. ¥Weber,
Dr. Nifigens und Sonnabend

ftir Recht erkannt:

Auf die Bevision des Beklagtoen wird das Urteil des
16. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Diisscldorf
vom 1l4. April 1965 aufgehoben,

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber dic Kosten der Revision, an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

D e b e L

Finc niederrheinische Firma stellte ein Schnellmast-
konzentrat "AQQ' zur Verfiitterung an Schlachtvieh, vor
allem Rinder, her. Der im "Agp" enthaltone thyreostatische
Wirkstoff Th@® intensiviert infolge seines Einflusscs
auf dic Schilddriise das Wachsen und den Pettansatz des
Tieres. Dieses Priparat brachte der Kldger im Jahre 1962
zum Vertrieb. Nach seiner Ansicht handelte es sich um
ein Futtermittel und nicht um ein Arzneimittel, das von
Tierarzten hdtte verschriebon werden miissen. Daher mel-
dete er am 24. September 1962 den Vertrieb von "A@EP" beim
Bundesminister fiir Erndhrung, Landwirteschaft und Forsten
zur Eintragung in das Futtermittel-Register an. Um diese
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Zeit suchte er in einer Anzeige einen Mitarbeiter "zum
Absatz eines konkurrnzlosen Bedarfsartikels (USA-Patent)
fiir den landwirtschaftlichen Viehsektor® in Bayern. Darauf
meldete sich der Beklagte, Grofhdndler fir Futtermittel

in M. Die Partcien schlossen am 24. Oktober 1962
einen Vertrag, durch den dexr Kliger dem Beklagten fiir
Ober~ und Niederbayern den Alleinvertrieb von "A@ggPp" ilber-
trug. ' -

In § 6 und § 6 a dicses Vertrages ist bestimmt, wann
er durch Kiindigung beendet werden kann. Anschliefiend heif¥{

es in § 7:

"Herr M (&.i. der Beklagte) verpflichtet sich aus-
driicklich, fiir kein Konkirmnzfabrikat des Schnell-
mastkonzentrats A@P titig zu werden, solange dieser
Vertrag in Kraft ist. Palls die Pirma A. (d.i. der
Kléger? einen Verstofl gegen diesen Paragraphen nach-
weist, unterwirft sich Herr M. einer Konventional-
strafe von 20 200 DM ....."

AuBerdem bestdtigte der Kliiger dem Beklagten durch Schreiben
vom selben Tage, daB "A@P'", das bisher irritiimlich als
Arzneimittel angesehen worden sei, kein solches sei, weil

es keine Krankheit des Tieres beseitigen oder lindern

solle. Da es ein PFuttormittol sei, ktnne es ohne tier-
darztliches Rezept vertricben werden; dafiir {ibernehme er

die volle Verantwortung.

Dennoch sah sich der Beklagte alsbald beim Vertrieb
des "A@P" Schwierigkeiten gegeniiber, da er und seine Ver-
treter wiederholt von Tieriirzten darauf hingewiesen wurden,
da8 der freie Vertriedb des "A@P" unzulissig sel. Am
10. Dezember 1962 untersagte das Amt fiir landwirtschaft-
liche Marktordnung in M@ dem Beklagten den Vertriebd




von "Ag@P". Nach Riicksprache mit dem Kliger erwiderte
hierauf der Beklagte, bei "A@P" handele es sich, wie
ihm der Klédger erklirt habe, um kein Arzneimittel, son-
dern um ein Futtermittel, das bereits zur Registrierung
im Futtermittelregister angemeldet sei.

Der Beklagte bezog das Priparat "A@QP" weiterhin
vom Klédger und lieB es an diec bayrischen Landwirte ver-
treibon. Am 4. April 1963 suchte ihn der Klidger in
M@ zuf. Dabei berichtete der Beklagte ihm iiber
dic Schwierigkeiten, die immer noch beim Vertrieb des
"A@P" auftriiten. Der Kldger erklirte, "A@EP" werde nun-
mehr im Futtermittel-Register eingetragen werden. Am
selben Tage vereinbarten die Parteien eine Neufassung
ihres Vertrages. In dicsem wurde dem Beklagten der Ver-
trieb des "A@P" flir das ganze Gebiet Siid-Bayern ein-
schlieBlich Schwaben und fiir alle welteren Erzeugnisse,
die der Xliéger in sein Produktionsprogramm aufnehmen
werde, iibertragen. AuBerdem fiigten die Parteien folgen-
den § 1 a ein:

"Sobald das Prédparat "A@EP'"-Schnellmastkonzentrat
fir Rindvich als Futtermittel registriert ist und
dieser Vertrag in Kraft bzw. ungekiindigt ist, darf
Herr M. ohne Zustimmung der Firma A. fiir keine
andere Firma der Futtermittel-Industrie tiitig
soin oder téatig wexrden".

Am 8. Mai 1963 sprach der Bruder des Xlidgers, der
mit diesem frilher zusamnengearbeitet hatte, beim Beklagten
vor und machte ihn darauf aufmerksam, dal "A@@" nicht
in den USA patentiert sei und dafl in der Bundesrepublik
noch anderc Mastkonzentrate vertricben wiirden, die auf
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derselben chemischen Grundlage wic "A@@P" aufgebaut
seien, so z.B. das "As@@", das von demselben Fabri-
kanten hergestellt werde. Der Beklagte ilibernghm vom
Bruder des Klidgers probeweise 61 Pakete "As@®", stellte
sie ihm aber am 14. Mai 1963 nach einer Riicksprache

mit dem Kldger wicder zur Verfiigung. Br lief nunmehr
durch einen Rechtsanwalt beim Bundesgesundheitsamt und
beim Bundesminister fiir Ern#hrung nachfragen, od "/gp"
als Futter-~ oder als Arzneimittel registriert worden

sei. Das Bundesgesundheitsamt antwortete am 5. Juni 1963,
der Bundesminister fir Erndhrung habe schon am 20. April
1963 erkliér+s, thyreostatische FPuttermittel seien nicht
verkehrsfinig, er werde keine Sondergenehmigung er-
teilen, sic alg Puttermittel in Verkehr zu bringen;

ein derartiges Erzeugnis sei auch nicht im Register

fir Arzneispezialititen eingetragen. Mit Antwortschreiben
vom 18, Juli 1963 verneinte auch der Bundesminister fir
Erniihrung, Landwirtschaft und Yorsten, da "A@EP" im
Register fir Futtermittel eingetragen sei. Weiter er-
fuhr der Beklagte, daB der Regierungsprisident in DEENED-
@D ien Kliger am 30. Mai 1963 den Vertrieb von "A@EP"
rnit sofortiger Wirkung wegen Verstosses gegon das Argnei-
mittel~Gesetz verboten habe.

Inzwischen hatte der Beklagte den Vertrieb von
"AGER" eingestellt und den Verkauf von "As@®" uber-
nommen. Durch seinen Rechtsanwalt liefl er in einem
Schreiben vom 14. Juni 1963 den vertrag vom 4. April 1963
anfechten mit der Behauptung, der Kl&ger habe ihm arg-
listig vorgespiegelt, "A@P" sei in den USA patentiert,
auch habe er ihm verschwicgen, daB dieses Prédparat von
den Ben®drden als Arzncimittel angesehen werde.




Der Kl#dger wies in seinem Schreiben vom 19. Juni 1963
die Anfechtung als unbegriindet zurlick, kiindigte seiner-
seits den Vertrag wegen Vertrieb des Konkuyrenzfabrikatsg
und verlangte, gestiitzt auf dessen § 7, Zahlung der
Konventionalstrafc von 20 000 IM.

¥Mit der vorlicgenden Klage fordert der Kliger vom
Beklagten Zahlung dieses Betrages nebst Zinsen.

Der Beklagte beruft sich auf die von ihm erklirte
Anfechtung des Vertrages und macht ferner geltend,
dieser sei wegen VerstoBes gegen das Arzneimittel-Gesetz
oder das Futtermittel-Gesetz nichtig. AuBerdem sei das
ihm in § 7 des Vertrages auferlegte Konkurrengverbot
durch den am 4. April 1963 verecinbarten neuen § 1 a
dahin gelockert worden, daB es erst dann in Kraft trete,
wenn "A@EP" als Futtermittel registriert worden sei.

Der Klidger hat bestritten, dem Beklagten unrichtige
Angaben gemacht zu haben. Er hat darauf hingewiesen,
daB das Bundesministerium fir BErndhrung erst am 20. Sep-
tember 1963 seinen Antrag, "A@@P" in das Register fiir
Futtormittel einzutragen, abgelehnt habe und daB er gegen
diesen Bescheid bei dem Verwaltungsgericht Klage erhoben
habe.

Das Landgericht hat die Klage mit der Begriindung
abgewiesen, das Konkurmunzverbot sei gemiB § 1 a des
Vertrages mangels Registrierung des "A@P" nicht in
Kraft getreten. Das Berufungsgericht hat dagegen den
Beklagten antragsgemif verurteilt.

Mit der Revision erstrebt der Beklagte dic Wieder-
herstellung des landgerichtlichen Urteils.
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Entscheidungsgriinde:

B R e e T e S

1. Entgegen dor Meinung des lLandgerichts steht das
Berufungsgericht auf dem Standpunkt, der am 4. April 1963
— in den Vertrag neu eingefigte § 1 a habe die Wirksamkeit
der schon im ersten Vertrag in § 7 vereinbarten Konkurrensz-
klausel nicht beriihrt. Es versteht diesc Bestimmung, von
seincen Wortlaut ausgehend, dahin, dafl sich der Beklagte
verpflichtet habe, wihrond der Giiltigkceitsdauer des Ver-
trages nicht fiir ein Erzeugnis titig 2z2u werden, das mit
dem vom Kliger vertriebenen "A@@P" in Konkurrenz stand.
Dieses Verbot sei durch § 1 a dehin erweitert worden, dasB
der Beklagtc auch im iibrigen nicht mehr fiir eine andere
Pirma der Futtermittelindustrie tétig sein diirfe. Dieser
Verschiirfung der Konkurrengklausel habe er sich aller-
dings erst von dem Zeitpunkt ab unterworfen, in dem "AgEP"
im Futtermititelregister eingetragen sein wiirde. Da es
hierzu nicht gékommen sei, sei zwar § 1 a nicht in Kraft
getreten, jedoch sei es bei der Geltung des § 7 geblicben.
Der Beklagtc habe also vorerst filr andere Futtermittel-
firmen weiter tatig bleiben diirfen, indes mit der Ein-
schrinkung, daB er, falls diese ihm auch Schnellmastkon-
zentrate zum Vertrieb geben wollten, dics habe ablehnen
miissen. DaB er beim Veririeb des "A@P" Schwierigkeiten
ausgesctzt gewesen seil, zgwinge nicht zu der Auffassung,
der Beklagte habe nunmechr statt "A@P" ein andereas Schnell-
mastkonzentrat vertreiben diirfen. Die Konkurrenzklausel
habe seine Interessen nicht in unzumutbarer Weise beein-




trachtigt. Dadurch sei er nur im Vertricdb der Schnellmast-
mittel beschrinkt gewesen; alle anderen Futtermittel habe
er wic bisher frei vertreiben konnen. Der Klidger habe
durch § 7 gerade sein Interessc daran schiitzen wollen,

dafl der Beklagtec nicht dann, wenn der Klédger dic Aner-
kennung des “"A@P" als Futtermittel durchgesetzt hatte,
dessen Absatz in Bayern durch gwischenzeitliche Einfiihrung
eines Konkurrenzprodukts beeintrdchtigt hdtte.

2. Diesc Auslegung des Vertrages greift die Revision
vergebens an. Da es sich um einen Individualvertrag han-~
delt, ist dic Auslegung, die ihm das Berufungsgericht
hat zuteil werden lassen, im Revisionsverfahren nur be-
schrinkt nachpriifbar. Dic Wiirdigung, zu der das Berufungs-
gericht gelangt ist, ist moglich und verletzt weder Denk-
noch allgemecine Erfehrungssdtze. Auch im lbrigen weist
sie keine Rechtsfehler auf, die sie in Frage stellen kinnten.

a) Dic Revision vertritt die Ansicht, der ncue § 1 a
habe den gesamten Vertrag davon abhdngig gemacht, dag
"AQP" als Puttermittel registriert werde. Das Berufungs-
gericht hdlt dies filir unrichtig. Es rdumt zwar ein, daB
die Passung des § 1 a insofern mifverstdndlich sei, als 4
es hier heciflc "und dieser Vertrag in Kraft bzw. ungekiindigt
ist", Dicger Worte hiétte es, so meint das Berufungsgericht,
nicht bedurft, wenn diesc Vertragsbestimmung lediglich
das ncuc gencrellc Konkurrenzverbot von der Registrierung
von "A@P" habce abhiéngig machen wollen. Das Berufungs-
gericht ist aber ilibergeugt, die Pariteien seien iiberein-
stimmend davon ausgegangen, dafi der Vertrag mit scinem
Abschluff in Kraft treten solle. Daher konne es, so fiihrt
das Berufungsgericht aus, auf den moglicherweise dem ent-
gegenstehenden Wortlaut nicht ankommen.
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Was dic Revision hiergegen vorbringt, greift nicht-
durch., Es ist schon nicht cinzuschen, warum der Wortlaut
des § 1a dafiir sprcechen konnte, die Parteien hétten am
4, hpril 1963, nachden sic auf Grund des seit Oktober 1962
in Kraft befindlichen Vertrages schon léngere Zeit in
Geschi&ftsverbindung standen, ihre Beziehungen nunmehr
unter die Bedingung stecllen wollen, daB "Ag" cingetragen
verde, Denn diesc Erviartung hatte schon in der gleichen
Weise dem bisherigen Vertragsverhiltnis zugrundegelegen.
Vieles spricht daher dafiir, daB die in § 1. a gebrauchten
Worte "in Kraft ist" dasselbe bedeuten sollten wie in dem
alten § 7. Damit solltec auch bei dem generellen Konkurrenz-
verbot des § 1 a klargestellt sein, daB dicses den Beklagten
nur solange band, als dcr Vertrag "in Kraft bzw. ungeklindigt®
viar, also nicht, wie dies bei Xonkurrenzklauseln oft ver-
einbart ist (vgl. § 90 a HGB), iiber dessen Laufzcit hinaus.
Aber auch hiervon abgeschen unterlicgt die Auslegung des
Berufungsgerichiskeinen rechtlichen Bedenken, Sie ist zumindest
noglich und widerspricht keineswegs allgemeinen Auslegungs-
grundsitzcen. Sie ist daher fiir das Revisiongericht bindend.,

Zn Unrecht riigt dic Revision, das Berufungsgericht
habe fir seine Uberzcugung, daB die Partecien das sofortige
Inkrafttreten des neucn Vertrages - von § 1 a abgesehen-
gewollt hitten, kecine Begriindung gegeben ( § 551 Nr. 7 2P0).
Es war unstreitig, daB der Beklagte auch noch nach dem
4. April 1963 vom Kliger das "A@EP" bezogen hat. Die Re-
vision fithrt selbst das Schreiben an, das der Beklagte am
14, Mai 1963 an den Bruder dcs Klégers gerichtet und in
dem er ihm geschrieben hat, er konne filr ihn nicht tétig
verden, weil es ihm nicht mbglich sei, den Vertrag mit
dem Kl&ger, mit dem er soecben gesprochen habe, zu lOsen,
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Bei dieser Sachlage brauchte das Berufungsgericht seince
dargelegtc Uberzeugung nicht noch nsher zu begriinden.

b) Ebenso vergeblich wendet sich die Revision gegen
die Ansicht des Berufungsgerichts, nur das in § 1 a necu
aufgenommenc generelle Konkurrenzverbot habe unter der
Bedingung gestanden, dafll "Ag@@P" als Futtermittel regi-
striert wurde. Auch dic Revision kann nicht in Abrede
gtellen, dafl der Wortlaut des Vertrages nicht dafiir spricht,
durch § 1 a seci nunmehr auch das Konkurrengverbot des § 7
unter diesc Bedingung gestellt worden. Ohne Erfolg macht
die Revision geltend, der Beklagte habe doch, nachdem er
sich schon beim Vertrieb des "A@P" Schwierigkeiten aus—
gesetzt -gesehen habve, keinen AnlaB gehabt, sich noch einer
Verschirfung des Konkurrenzverbots zu unterwerfen. Daher
sei es ihm umgckehrt um eine Lockerung seiner Bindungen
gegangen, dic cr dann auch in § 1 a erreicht habe. Hierbei
tibersicht die Revision, daB8 nach § 1 a dic Erweiterung des
Konkurrengverbotes erat in Kraft treten sollte, wenn der
Beklagte das "A@P" ohnc Schwierigkeiten als anerkanntes
Futtermittel vertreiben konnte. Von einer den Beklagten
bedriickenden Versohérfung der Konkurrcnzverbote kann daher
nicht gesprochen werden. Dic Einfiigung des § 1 a steht
offenbar in Zuszmmenhang damit, dafl der XKliéger dem Beklagten
in dem neuen Vertrag nicht nur den Vertrich von "A@P" in
Ober- und Niederbayern iiberlie8 (so § 1 des Vertrages vom
24. Oktober 1962), sondern ihm jetzt auch den Vertrieb
aller seiner weiteren Produkic ilibergab, zudem erweitert
um das Gebiet Schwaben (so der ncue § 1).
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II.

Die Revision beruft sich auf die Vorschrift des
§ 344 BGB, nach der ein Vertragsstrafeversprechen grund-
sétzlich unwirksam ist, wenn die dadurch gesicherte Ver-
bindlichkeit des Schuldners unwirksam ist. Dieser Ein-
wand ist unbegriindet. Der zwischen dcn Parteien geschlossene
Vertrag ist weder nach §§ 134, 138 BGB noch nach § 306 BGB
nichtig. Auch die vom Beklagten am 14. Juni 1963 erkliérte
Anfechtung greift nicht durch.

1. Nach Ansicht des Berufungsgerichts hat der Be-
klagte nicht bewiesen, vom Klidger arglistig getduscht
worden 2zu scin. Was die Revision hiergegen vorbringt,
hat keinen Erfolg. -

Unangefochten stellt das Berufungsgericht fest, der
Beklagte habe gewuBt, daB mit Schwierigkeiten beim freien
Weiterverkauf von "A@@P" zu rechnen sei. Es findet mit
Recht keinc arglistige Tduschung darin, daB der Kl&ger
dem Beklagten im April 1963 erkliért haben soll, er er-
warte, dafl der Bundeserndhrungsminister in Kirze dem An-
trag auf Eintragung stattgeben werde. Rechtlich nicht an-
greifvar hat das Berufungsgericht auch die Annahme abge-
lehnt, da8 der Kliger von eincem endgiiltigen Vertriebsver-
bot bereits Kenntnis gehabt und dies dem Beklagten arg-
listig vorschwiegen habe. Richtig ist allein, daf der
Kldger zu Unrecht angegeben hatte, "A@EP" beruhe auf einem
USA-Patent. Ea ist aber schon zweifelhaft, ob er dies
wider bessercs Wissen erklirt und nicht schon vor Abschlufl
des neuen Vertrages im April 1963 richtig gestellt hat.
Jedenfalls hat sich das Berufungsgericht nicht davon iber-
geugen konnen, daB diesc Erklirungen des Kligers fiir den




EntschluBl des Beklagten, den neuen Vertrag zu unter-
geichnen, bestimmend gewesen sind. Diesc Wirdigung 148t
entgegen der Meinung der Revision keinen Rechtsfehler
erkennen.

2. Im Brgebnis zutreffend hat das Berufungsgericht
auch verneint, dafl der Vertrag nichtig ist.

Grundsitzlich ist zwar nach § 13%4 BGB ein Rechts-
geuchdft, das gegen ein gesetzliches Verbot verstdft,
nichtig. Das gilt aber nicht, wenn sich aus $inn und Zweck
des Gesetzes etwas anderes ergibt (BGHZ 45, 322, 3%26).
Entgchieidend ist, ob das Gesctz sich nicht nur gegen deon
Abschlull des Rechtsgeschiéfts wendet, sondern auch gegen
seinc privatrechtliche Wirksamkeit und damit gegen seinen
wirtschaftlichen Erfolg. Auch nufl die Tatsache, dafl ein
Gesetz cine Handlung unter Strafe stellt, nicht unabweis-
lich dic Polge haten, dalBl auch das blrgerlich~rechtliche
'Rechtsgeschﬁft'nichtig ist. Das gilt vor allem dann, wenn
bei einem Vertrag das Verbot nur den cinen Teil trifft:
in der Regel ist der Vertrag nicht ungliltig (BGHZ 46, 24,
26; RGZ 60, 273, 277; 100, 39, 40; 106, 316, 317; 170,
155, 156). In besonderen Fillen kann allcrdings aus dem
Zweek des Vervotsgesetzes auch folgen, daB das von ihm
getroffenc Rechtsgeschift auch dann nichtig ist, wenn das
Verbot sich nur gegen den einen VertragsschlieBenden
richtet (BGHZ 37, 258, 262).

Von diesen Rechtsgrundsidtzen ist auch das Berufungs-
gericht ausgegangen und dabei zu dem Ergcbnis gelangt,
daB, obschon der Vertricb des "A@P" verboten gewesen sei,
der zwischen den Parteien geschlossene Vertrag nicht un-
gliltig sei. Dabei hat es offen gelassen, ob "A@P" lediglich



- 13 -

ein Futtermittel oder cin Arzneimittel war, In der Tat
kam c¢s hierauf nicht centscheidend any in beiden Fallen
greift § 134 BGB nicht cin.

a) Solltc "A@E®" trotz scincs Zusatzes an thyreo-
statischem Wirkotoff cin Futtermittcl gewesen sein,
(PMG) vom 22. Dezember 1926 (RGBL I 525) und der dazu
vom Bundesminister fiir Erndihrung, Leandwirtschaft und
Porsten crlasscnen Futtermittel-Anordnung (FMAQ) in
der Fassung vom 24. Oktober 1951 (BAnz Nr. 213 vom
2. ¥ovember 1951). Nach § 2 PMG und § 3 Abs. 1 FMAQ
muBlte der KlHger das von ihm neu in den Verkehr gcbrachte
"A@D" beim Bundesernihrungsminister zur Eintrogung in
dags Futtermittelregister anmclden. Dem war er im Septcomber
1962 nachgckomnen. Jedoch ist in § 3 Abs, 6 FHMAO bestimmt,
dafl Futtermittcel crot nach Eintragung in das Register
in den Vorkehr gcebracht werden diirfen. Zuwiderhandlungen
hicrgegen sollen nach den Strafbestimmungen des Wirt-
schaftsstrafgesctzes als Ordnungswidrigkeit, unter Umsténden
auch als Straftat geahndet werden ( § 27 PMAO).

Grundsétzlich beriihren jedoch Vorschriften gewverbe-~
polizeilicher Hatur nicht dic Gliltigkeit cines dem Verbot
guwider geschlosoenen Vertrages (RGZ 106, 316, 317; 103,
263, 264/265; RG JW 1920, 44 ¥r. 5 und 140 Nr. 6; BGH
Urteile vom 24. Novembor 1960 - VIII ZR 116/59 = LM BGB
§ 134 Nr. 34 und vom 16, April 1957 - VIII ZR 212/56
= LM BGB § 125 Nr. 7). Dicscr Grundsatz gilt auch hier,
Das Futtermittelregister dient in erster Linie Kontroll-
zviecken; es goll den amtlichen Stellen cine Ubersicht iiber
dic im Verkechr befindlichen Futtermittel geben (so die Er-
léuterung 1 zu § 3 FMAO von Gamp/Nickl, Vorschriften ilber

J &
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Futtermittel, 1952). Das Gesetz erfiillt daher im wesentli-
chen nur einc Ordnungsfunktion. Infolgedessen wiirde eins
Versto der Partcicn gegen § 3 Abs. 6 FHMAO nicht die
Glultigkeit ihres Vertrages beriihren.

b) Das Berufungsgericht hat auch hinsichtlich des

Arzneimittelacsotzes (AMG) vom 16, Mai 1961 (BGBL I 53%3)
angenommen, dafl dessen Vorschriften lediglich die Kontrolle
der in den Verkehr gebrachten Arzneimittel aus Griinden
der offentlichen Ordnung sichern sollen. Dabei hat es
sich gllerdings nur mit der Vorschrift des § 20 AMG be-~
faB8t, nicht auch mit den §§ 28, 34, 35 AMG. Auch kann
zveifclhaft sein, ob der Ansicht des Berufungsgerichts,
das Arzneimittelgesctz crfiille. so wic das Futtermittel-
gesetz nur cine Ordnungsaufgabe, hinsichtlich si&mtlicher
Vorschriften dicsco Gesetzes zugestimmt werden konnte.
Dem braucht indes nicht weiter nachgegangen zw.vierden. Der
zuvigschon den Parteien geschlossence Vertrag viirde auch dann
nicht nach § 134 BGB nichtig scin, wenn "A@EP®" dem Arznei-
mittclgescetz unterlag.

Da cin Schnellmastmittel nicht das damit gefiitterte
Tier von ciner Xrankhcit heilen soll, scheint es auf den
ersten Blick kein Arzncimittel zu sein. Das neue Arznei-
mittelgesetz stellt cs jedoch - anders als die Arznei-
mittel-Voerordnung (AMVO) vom 22, Oktober 1901 (RGB1 380)
- auf den Begriff der Krankheit nicht mehr ab. Pas Pripa-
rat "Ag@®" wvar dazu bestimmt, dic Beschaffenheit und den
Zustand des tierischen Korpers zu becinflussen. Das spricht
dafiir, es algs Arzneimittel im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1
AMG anzuschen. Zvieifel ergeben sich aber daraus, daB nach
Abs, 3 dos § 1 AMG Futtermittel, die natiirlich ebenfalls
den ticrischen Korper beeinflussen, keine Arzneimittel
sind. Andercrscits gelten nach Satz 2 des § 1 Abs. 1 FMG
Stoffce, die iiberwiegend der Beseitigung oder Linderung von



- 15 -

Krankhei:en diencn, nicht als Puttcrmittel. Flr sic
gilt wicder dic Regel des § 1 AMG: sie sind Arznei-~
mittel (so ausdriicklich Satz 2 des § 1 Abs. 1 FHAQ),
Das sind sie auch dann, wenn als Triéger der arznei-
lichen Zusétzc Futtermittel verwendet werden (Klocsel/
Cyran, Arznecimitteclgesctz 2. Aufl. 1962 § 1 Anm, 18;
Gamp/Nickl aa0 S, 8).

Die Abgrenzung zvischen Futtermitteln und Arznei-~
mitteln kann daher Schuicrigkeiten bereiten. Zugunsten
der Revision soll davon ausgegangen werden, daB3 "AgP"
ein Arzneimittel war und daf dor Versuch des Klégers,
das Préparat als Futtermittcl anerliennen zu lassen,
von vornhercin keince Aussicht hatte. Auch dann wire
§ 134 BGB nicht anwendbar.

aa) Allerdings versticBen dann beide Parteicn gegen
§ 20 ANG, als sic "A@E®", cinc Arzneispezialitit im
Sinnc des § 4 AMG, in den Verkchr brachten, bevor es
beim Bundosgesundheitsamt angemeldet und registricrt
war., Dicse Vorschrift beszweckt aber, so wie § 2 PMG
fiir Futtermittel, lecdiglich, den Gesundheitshehorden,
dic dic Arzneimittel und deren Vertricd zu iiberwachen
haben (§ 40 AMG), ecincn Uberbdlick iiber dic in den Ver--
kehr gebrachten Arzncifertigwaren zu verschaffen, Die
Registricrung cincs Arzneimittcls héngt nicht von ciner
vorhergechenden staatlichen Priifung auf Wirksamkeit oder
Unschéddlichkeit ab. Daher handelt ¢s sich bei cinem Ver-
stoB gegen § 20 AMG lcdiglich um typisches Verwaltungo-
unrccht (so auch Amtl. Begrindung zu § 47 Alg). Das Gesctz

ahndet cinen VerstoB demgem&fB nur als Ordnungswidrigkeit
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( § 47 Abs. 1 Nr, 2 a AMG). Mit Recht nimmt sopit das Be-
rufungsgericht an, dafl der VerstoB der Partcien gegen
§ 20 AMG den Vertrag nicht ungliltig machen viirde.

bb) Im vorlicgenden Fall kommt aber auch ein Verstof
gegen die Strafvorgcchrift des § 45 AMG in Betracht. VWar
"A@E®" cin Arzsneimittel, so war eg nicht frei verk#uflich.
Es unterlag gsogar der Verschreibungspflicht durch die Tier-
dgrzte. ( 35 AMG). Denn eo enthielt Propyl-Thiouracil, das
nach den mallgebenden landesrechtlichen Vorschriften
(§ 63 Abs. 8 AMG) nur auf Reze)t abgegeben werden durfte
(so libereinstimmend dic Abgabe-Verordinwmgen der Lénder, hier
bayr. Verordnung vom 21, Juli 1961 - GVB1 194; obenso Ver-
ordnung von Nordrhcin-Westfalen vom 24. Mai 1962 -~ GVOB1
327: Thiouracil und seinc AbkOmmlinge). Infolgedessen durfte
der Beklagtc dag "A@@P" nicht unmittelbar an die Landwirte
vertreiben oder vertreiben lasscen. Vielmehr konnten diese
es nur auf ticrédrztliches Rezedt erhalten (§ 35 AMG) und
zviar entveder durch cinc Apotheke (§ 28 Abs, 1 AMG) oder
durch dic mit Dispensicrrecht ausgestatteten Tieridrzte
(§ 28 Abs. 4 Nr, 2 AMG). Wenn der Beklagte oder die von ihm
belieferten Eingzclhidndler das "AgER" unmittcelbar an die
Ticrhalter abgaben, so machten sic sich strafbar nach § 4%
Abs. 1 Hr. 6 AMG odcr, da noch § %67 Abs., 1 Nr. 3 SiG6B
anzuwenden var (§ 65 Abs. 3 Nr. 1 AMG), nach dieser Vor-
schrift (BGHSt 21, 291).

Davon wurde jedoch dic Gilltigkeit der einzelnen Kauf-
vertrége nicht berithrt. Mag auch das neue Arzneimittclge-
setz den VerstoB gegen Rezept— und Apothekenpflicht nicht mehr
als bloBe Ubertrctung, sondern als:. Vergchen ansehen, so
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#ndert das nichts daran, daB auch dic Vorschriften der
§§ 28, 35 AMG bloBes gesundheitspoligzeiliches Ordnungs-—
recht enthalten., Sic miflbilligen nicht ausnahmslos das
virtschaftliche Ergebnis, wenn cin Arzneimittel ohne
Rezept cines Arztes und ohne Einschaltung eines Apo-
thekers in die Hand dos Verbrauchers gckommen ist. Sie
wenden sich nur, um mogliche Gefahren zu verhiiten, gegen
die Art und VWeisc, wic der Verbraucher das Arzncimittel
erhalten hat. Die den Verkchr mit regeptpflichtigen Arz-
neimitteln regelnde Verordnung vom 13, Mirz 1941 (RGBL
136), dic noch in Kraft ist (§ 65 Abs. 3 HNr. 3 AMG), ist
cince auf Grund des § 6 Abs. 2 der Gewerbeordnung erlas-
senc gevicrbepoligeiliche Vorschrift; das gilt auch fiir
die AMVO 1901, dic zur Zecit .nach maBgebend ist {(BGHZ 44,
208, 211). Dementspreéhend sind aunch dic Abgabe-Verord-
nungen der Lander, dic cin Arznceimitéel unter Rezept-
pflicht stellen, blofic Polizeiverordnungen.

Hicer kommt ¢s zudenm nicht auf die Beziechungen des
Beklagten zu seinen Abnehmern, sondern auf das zwischen
ihm und dem Kldger bestchende Rechtsverhéiltnis an. Die
Giltigkeit der cingelnen Verkdufe, dice der Klédger im Rahmen .
des mit dom Beklagten geschlosoenen Vertriebsvertrages
abgeschlossen und abgewickelt hat, steht nicht in Frage.
Zu prifen ist vielmchr, ob der zwischen dem Kl#ger, dem
Vertricebsunternchmer des Arzneimittelherstellers, und dem
Beklagten, dem fiir das bayrische Gebiet cingesetzten Groli-
hdndler, geschlossence Grundvertrag, das den cinzelnen
Iieferungen zu Grundc licgende Dauerschuldverh#iltnis,
vegen VorstoBes gegen dic Vorschriften des Arzneimittel-
gesctzes nichtig ist. Dicsc Priifung ergibt, daB der Kléger
weder gegen § 28 noch § 35 AMG verstieB. Denn er gab das
Prdparat nicht im Einzclhandel (§ 28 AMG) und nicht un-
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mittelbar an Verbraucher ab (§ 35 AMG). Fiir ihn galt

die Vorschrift des § 34 Abs. 1 Nr. 1 AMG, Sie will ver-
hindern, dafl Einzclhdndler in den Besitz von Arznei-
mitteln gelangen, so daB sie sic cntgegen den §§28, 35
AMG an Verbraucher weitergeben konnten, Die Vorschrift
untersagte cos daher dem Klidger, "AgEP" unter Ubergehen
der Apotheken und Ticrérzte unmittelbar an den Ver-
braucher oder an Einzelhdndleor, dic ihrerscits dic Land-
— wirte unmittelbar belicferten, abzugeben., Der Beklagte

ist jecdoch kecin Einzclhéndler, sondern Grofhindler in
Futtermittcln. Daher durfte der KlHger ihm das "A@EP"
auch dann, venn ¢s cin Arzneimittel war, liefern. In-
folgedeosen verstiefl der zwischen den Parteien geschlos-
scne Vertricbsvertrag als solcher nicht gegen das Arznei-
mittelgesetz. Nach seinem Inhalt war der Beklagte nicht
etwa verpflichtet, "A@P" unter Ubergehung der Tierdrate
oder Apothcken an dic Lendwvirte unmittelbar zu vertreiben
oder durch seine Bezirksvertreter und Zwischenhéndler
(Landhandelsfirmen, Genosscenschaften usw.; vgl. § 1 des
Vertrages) vertreiben zu lasscn. Offenbar sollte es seine
Sache secin, wie cor "A@P" iber den Einzelhandel weiterver—
trieb. Der Vertrag hinderte ihn nicht daran, davon abzu-
lascen, das "A@@P" verbotencrwoise rezept-, apotheken- und
tierarztfrei zu vertrciben und ca, den Verboten und Straf-
drohungen dcs AMG gchorchend, unter Einschaltung der Tier-
irzte vertreiben zu lassen (vgl. RGZ 100, 39, 41/42).

cc) Der Vertrag wiar auch nicht nach § 138 BGB deshalb
nichtig, weil cr nach scinem Sinn und Zweck auf Umgechung
der Vorschriften des FHMG oder des AMG goerichtet gewesen
war (RGZ 106, 317; 98, 1, 3). Zumindest der Kl#ger ging
immer -anfangs auch der Beklagtc - davon aus, "A@P" sei
ein Puttermittel und - kein Arzneimittel. Die Partceien haben
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also nicht bewuBt gegen das Gescetz verstoBlen. Auch be~
wirkte ibr gomeinsamer VerstoB gegen § 3 Abs. 6 FMAO
noch keine Nichtigkeit nach § 138 BGB, da sie die baldige
Eintragung im Futtermittelregister erstrebten und er-
wvarteten.

3, Inzwischen ist es allerdings durch die Neufassung
des § 4 b Nr. 2 IMG ausnahmslos verboten, Tieren Thyrcostatic
zu verabfolgen - glecich ob dies unvermischt oder nach Ver-
nischung mit Futtermitteln geschicht (Art. 2 des Zweiten
Gescetzes zur Anderung des Arzneimittelgesetzes vom
2%, Juni 1964 — BGB1 I 365). Auch dic. Verschreibung durch
cinen Ticrarzt macht dic Abgabe cines solchen Pridparates -
nicht zuléssig. Damit ist dic Frage, ob "A@P" cin Arznei-~
mittel war, fir dic Zukunft gegenstandslos. Aus diescer
Rechtslage kann jedoch der Beklagte fiir die hier zu ent-
scheidende Frage, ob cer im HMai/Juni 1962 an den Vertrag
mit dem Kldger gebunden war, nichts herleiten. Sclbst wenn
der Gesctzgeber durch das Anderungsgesetz von 1964 be-
stédtigt hdttc, dall es sich bei "AgEP" um cin Argnei- und
nicht um ein Futtermittel gehandelt hatte, so wére damit
fiir den Beklagten nichts gevionnen. Die VerstoBe gegen das
Arzneimittelgesetz befreciten ihn bei der hier gegebenen
Sachlage nicht von scincer Pflicht, den Verkauf des gleich:
artigen Konkurrenzpréparatos "As@p" zu unterlassen.

IIT.

1. Eine andere PFrage ist allerdings, ob nicht dic Art,
wie der Beklagtc das "A@P" durch die von ihm nach dem
Vertrag aufzubaucnde Absatzorganisation weiter vertreiben
sollte, gemeinsame Vorstellung der Parteien gewesen ist.
Offenbar waren sic davon ausgegangen, "A@' sei ein Futter-
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mittel und werde demnéchst als solches vom Bundescrnéhrungs-
minister ancrkannt wverden, so dafl die gegen scine Freiver-
k#uflichkeit aus dem Arzncimittelgesctz erhobenen Bedenken
entfielen, Der Klidger hattc dem Beklagten am 24. Oktober
1962, nachdem sice den Vertrag geschlossen hatten, ausdrick-
lich bestétigt, "A‘l." sci kein Arznci-,sondern ein Futbtter-
mittel, fiir dessen rezeptfreien Verkauf cr die Verantwortung
iibernchme., Daher diirfte cs Geschidftsgrundlage des Vertricbs-
vertrages gewvescn scin, dafl cs dem Beklagten moglich war,:

"A@P" ohne Ticrédrzte, Apothcken und Rezept weiterverkaufen ’
zu lassen, Dann aber konnte es fiir ihn, wenn der Absatz des
Pridparates durch dic stidndigen Hinweisc auf die Rezeptpflicht
1itt, nach einer gewissen Zeit unzumutbar vierden, vom Kliger
weiterhin an dem Vertrag festgchalten und durch dessen § 7
daran gehindert zu werden, cin andcres Magsthilfemittel zu
vertreiben, bei dem er sich diesen Schwicrigkeiten nicht
gegeniiber sah. Ihm kann daher das Recht zugestanden haben,
sich durch einscitige Erklirung gegeniiber dem Kliéger frist-
los vom Vertrage zu loscn, als es auch im Mai 1963 immer
noch nicht zur Ancrkennung dcs "AggP' als Futtermittel ge~
kommen war.

0b dics ihn allerdings bercchtigt hdtte, gerade das
Konkurrenzprodukt "AsfP" zu vertrciben, kann zweifelhaft
sein. Denn cr hitte dag ihm aug Treu und Glauben zuzu-
billigende Lossagungsrccht (vgl. auch § 626 BGB und § 89 b
HGB) nur dazu benutzen diirfen, um kiinftig sicher zu gehen,
nicht wegen VerstoBes gegen dic Vorschriften des Arznei-
mittelgesetzos bestraft zu werden. Er hat aber sclbst vorge-
tragen, daB "As@" auf dersclben Basis wie "A@EP" herge-
stellt sei (5.5 seines Schriftcatzes vom 19. September 1963).
Der Kléger hat sogar bchauptet, "As@P" sci ebensowenig
freiverkduflich gewesen wic ", weil beide Prédparate
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in der glcichen Weisc zusammengesctzt gewesen seien,
Sollte aber der Vertricb von "As@@®" denselben Be-
denken unterlegen haben wic der von "A@P'. so kdnnte
es als arglistig angzuschen scin, wenn der Beklagte
seincn Ubergang zum Verkauf von "As@)' nit dem Wegfall
der Geschiéftsgrundlage rechtfertigen wollte, Er hatte
sich in dem Vertricbsvertrag verpflichtet, dem Kliger
wihrend der Schwebezeit, in der diescer um die Anerkennung
von "A@P" als Futtermittel kidmpfte, keine Konkurrenz
zu machen. Wurde dicsc Schwebezeit unzumutbar lang, so
konnte cr zvar zur Kindigung bercchtigt scin, dies aber
nicht, um ein cebenso umkdmpftes Produkt zu vertreiben,

2. Dicsen Fragen ist das Berufungsgericht nicht nach-
gegangen. Zur Nachholung der hiernach rechtserheblichen
Feststellungen muBte das angefochtenc Urteil aufgchoben
und dic Sache an das Berufungsgericht zurlickverwiesen
werden. Dieses wird auch zu kléren haben, ob der Beklagte,
wic der Kldger anscheinend behaupten will, "As@P" schon
zu einem Zeitpunkt vertricben hat, als er dem Kléger den
Vertrieb des "A@P" noch nicht aufgekindigt hatte.

3, Dic Revigion hat hilfsweise geltend gemacht, daB
auch der Anspruch auf cine an sich verwirkte Vertrags-
strafe unter den Grundsitzen von Treuw und Glauben steht
und dafl auch eine von eincem Kaufmann versprochene Ver-
tragsstrafe herabgosctzt werden kann, wenn die Parteien
bei ihrer Verabredung von irrigen Vorstellungen iliber In-
halt und Umfang ihrer Verpflichtungen ausgegangen wiaren.
Das ist grundsitzlich zutreffend (vgl. BGH Urteil vom
24, Mdrz 1954 - II ZR 30/53 - LM HGB § 348 Nr. 3; RG JW
192%, 825). Hier spricht einiges dafiir, daf die Parteien,
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als sie im Oktober 1962 dic recht hohe Vertragsstrafe

von 20,000 DM vereinbarten, davon ausgegangen waren,

der Beklagte werde "A@P", wenn cs in Kirze als Futter-
mittel ancrkannt scin werde, im Rahmen der von ihm auf-
zubaucnden Vertricbsorganisation einem ungchinderten,
dauernden Absatz zufiihren konnen. DaBl sich diesc Rr-
wartung nicht crfillte, wilrde ihn zwar nicht berechtigt
haben, hinter dem Riicken decs Klédgers cin Konkurrenzprié-
parat zu vertreiben, das so¥ wic "A@P" den gleichen
Vertricebsbeschrénkungen unterlag. Immerhin konnte der Um-
stand, daBl sich dic Lage anders als erwartet cntwickelt
hatte, aufgrund cincr Auslcgung des Vertragsstrafever-
sprechens dazu fithren, daB der Beklagte die Strafc jeden-
falls nicht in voller Hohe verwirkt hédtte. Je nach dem Er-
gebnis deor vom Berufungsgericht noch zu treffenden Fest-
stellungen kann sich crgeben, dafl das Intercesse des Klégers,
das bayrische Absatzgebict fiur “A." zu sichern, in Anbe-
tracht dexr gesundheitspolitischen Bedenken nicht in dem
Unfange schutzwiirdig viar, wic dics dic Parteien beim Ab-
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schluB des Vertrages angenommen hatten. Jedoch muB dic
Entscheidung diescr Fragen dom Berufungsgericht iiber-
lassen bleiben,

Diesem war auch die Entschecidung lber die Kosten
der Revision zu {ibertragen, da diese vom endgiiltigen
Ausgang der Sachc abhingt,

Hanebeck Dr. Bode Dr. Weber

Dr. NiiBgens Sonnabend
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