Oberlandesgericht KéIn, 6 U 31/98

Justizs-N'W

Rechtsprechungsdatenbank [eliIRISS

Datum:
Gericht:
Spruchkoérper:

Entscheidungsart:

Aktenzeichen:
ECLI:

29.07.1998

Oberlandesgericht Kéln

6. Zivilsenat

Urteil

6 U 31/98
ECLI:DE:OLGK:1998:0729.6U31.98.00

Vorinstanz:
Schlagworte:
Normen:

Leitsatze:

Rechtskraft:
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Kompressionsstrimpfe Apothekenbetriebsordnung
ApBetrO 8§ 25; UWG § 1; SGB V 88§ 126 ff; GG Art. 12

1. Apothekern ist neben der Arzneimittelabgabe nur die Abgabe
von apothekentblichen Waren i.S. von § 25 ApBetrO und nicht
auch die Vornahme von "Nebengeschaften" gestattet. 2.
Kompressionsstrimpfe zahlen nicht zu den in § 25 ApBetrO
aufgelisteten abgabeféahigen Waren; ihre Abgabe durch eine
Apotheke ist unter dem Gesichtspunkt des Rechtsbruchs unlauter
1.S. von 8§ 1 UWG.

nicht rechtskréatftig

Tenor:

[.) Auf die Berufung des Beklagten wird das am 12.12.1997
verkuindete Urteil des Landgerichts Kdln - 81 O 61/96 - teilweise
abgeéndert und im Hauptausspruch insgesamt wie folgt neu
gefaldt: 1.) Die Klage wird abgewiesen. 2.) Auf die Widerklage des
Beklagten wird die Klagerin unter Androhung eines fiir jeden Fall
der Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu
500.000 DM, ersatzweise Ordnungshaft, oder Ordnungshatft bis zu
6 Monaten verurteilt, es zu unterlassen, in ihrer Apotheke
medizinische Zweizugkompressionsstrimpfe und/oder
medizinische Zweizugkompressionsstrumpfhosen anzubieten
und/oder abzugeben. I1.) Die Kosten des Rechtsstreits beider
Instanzen hat die Klagerin zu tragen. Ill.)Das Urteil ist vorlaufig
vollstreckbar. Die Klagerin kann jedoch die Vollstreckung durch
Sicher-heitsleistung in nachbenannter Héhe abwenden, wenn nicht
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der Beklagte vor der Vollstreckung Sicherheit jeweils in derselben
Hohe leistet. Es ist Sicherheit in folgender Hohe zu leisten: Bei
Vollstreckung des Anspruches auf a) Unterlassung: 50.000,00 DM;
b) Kostenerstattung: 15.500,00 DM. Dem Beklagten wird auf
seinen Antrag nachgelassen, die vorstehenden Sicherheiten durch
Stellung einer selbst-schuldnerischen Blrgschaft einer deutschen
Grol3bank oder o6ffentlich-rechtlichen Sparkasse zu leisten. IV.) Die
Beschwer der Klagerin wird auf 50.000 DM festgesetzt.

Tatbhestand 1

Die Klagerin betreibt in K.-Z. eine Apotheke. In der Nahe dieser Apotheke betreibt der 2
Beklagte ein Sanitatshaus.

Mit der Klage hat die Klagerin bezuglich eines angeblichen VerstolRes des Beklagten gegen 3
die ZugabeVO bei dem Verkauf von Kompressionsstrimpfen Unterlassung verlangt. Der

Beklagte hat Widerklage erhoben, die allein noch im Streit ist und mit der er - gestutzt auf § 1
UWG i.V.m. § 25 der Apothekenbetriebsordnung (ApBetrO) - die Unterlassung des Vertriebs

von medizinischen Zweizugkompressionsstrimpfen und/oder

Zweizugkompressionsstrumpfhosen (im folgenden: "Kompressionsstrimpfe™) verlangt.

Dem liegt folgender Sachverhalt zugrunde: 4

Die Klagerin vertreibt in ihrer Apotheke die erwéhnten Kompressionsstrimpfe. Diese missen 5
in der Regel dem Kunden im Sitzen oder Liegen angemessen und angepalit werden.
Diesbezlglich verfigen zwei der bei der Klagerin angestellten Apothekerinnen tber

zertifizierte Kenntnisse und sind alle Mitarbeiter einschlagig geschult. In der Apotheke ist eine
Mel3kabine mit Liege vorhanden, in der die bendtigte Grol3e ausgemessen und die
Kompressionsstrimpfe anprobiert werden kdonnen.

In rechtlicher Hinsicht streiten die Parteien u.a. Uber den Einflu3 der Bestimmungen der 88 6
126 ff SGB V und von auf diesen Bestimmungen beruhenden Verlautbarungen bestimmter
(Spitzen-) Verbénde auf die Berechtigung des Vertriebs der Kompressionsstrimpfe durch die
Klagerin. Dabei handelt es sich im wesentlichen um folgende Regelungen:

Fur die Abgabe von sog. "Hilfsmitteln" an (Kranken-)Versicherte ist gem. 8 126 Abs.1 SGB V 7
eine Zulassung des "Leistungserbringers" erforderlich. Diesbeziiglich hat - wie dies in § 126
Abs.2 SGB V vorgesehen ist - die Arbeitsgemeinschaft der Spitzenverbande der
Krankenkassen und Ersatzkassen am 2.5.1991 eine gemeinsame Empfehlung tber die
Zulassung abgegeben, wegen deren Wortlautes auf die als Anlage K 6 vorgelegte Ablichtung
(BI.78 ff d. A.) Bezug genommen wird. In dieser Empfehlung sind die Hilfsmittel - abgestuft
nach den Anforderungen besonderer Fahigkeiten und Kenntnisse bei ihrer Abgabe - in drei
Gruppen eingeteilt worden. Bezuglich der Gruppe 2 ist ausdricklich vorgesehen, dald unter
bestimmten Voraussetzungen auch Apotheken diese Hilfsmittel liefern kdnnen sollen, sei es
im Rahmen von Vertragen nach § 129 Abs.5 SGB V, sei es unabhéngig davon (vgl. Bl. 86 d.
A. unter e)).

Aul3erdem haben - wie aus BI.93 ff d. A. ersichtlich ist - der Verband der Angestellten- 8
Krankenkassen e.V. (VJAK) und der Arbeiterersatzkassen-Verband e.V.(AEV) mit dem

deutschen Apotheker-Verband e.V. am 4.5.1995 einen Hilfsmittellieferungsvertrag im Sinne

des § 127 Abs.1 SGB V geschlossen. In § 3 Abs.3 i) dieses Vertrags ist vorgesehen, daf}



auch Apotheken die Kompressionsstrimpfe vertreiben dirfen. Sie bendétigen dafir eine
besondere Zulassung, wenn "am Hilfsmittel eine behinderten- und therapiegerechte
Zurichtung notwendig ist". Im § 5 des Vertrages ist im einzeln geregelt, wie die Apotheken die
sachgerechte Versorgung der Versicherten sicherzustellen haben.

Schliellich ist der Klagerin unter dem 24.9.1996 von dem VdAK, also fur Ersatzkassen, die
Zulassung von Hilfsmitteln gemaf Gruppe 2 im Sinne der soeben erwdhnten gemeinsamen
Empfehlung erteilt worden. Uber die Zulassung fur die Abgabe an Patienten der gesetzlichen
Krankenkassen verhélt sich 8§ 9 des aus der - gesondert gehefteten - Anlage K 10
ersichtlichen Arzneilieferungsvertrages fur NW vom 6.12.1996.

Vor diesem Hintergrund hat der Beklagte zur Begriindung der Widerklage vorgetragen:

Die Klagerin dirfe im Rahmen des § 25 ApBetrO nur "apothekentbliche Waren" vertreiben,
wobei als Ausgleich fur das Monopol der Apotheken bei der Abgabe von Arzneimitteln die
Vorschrift restriktiv auszulegen sei. Die Abgabe der Kompressionsstriimpfe verstol3e gegen §
25 ApBetrO, weil es sich nicht um apothekenubliche Ware handele. Die
Kompressionsstrumpfe seien namlich insbesondere weder Verbandmittel noch Gegenstande
zur Krankenpflege noch Mittel zur Hygiene und Kdrperpflege, sondern "Hilfsmittel" im Sinne
von § 126 SGB V. Dies folge schon aus der gesetzlichen Definition in § 33 Abs.1i.V. m. §
128 SGB V und dem nach dieser Vorschrift erstellten Heilmittelverzeichnis. AuRerdem ergebe
es sich daraus, daf3 die Kompressionsstrimpfe nicht Gber die Theke verkauft werden
konnten, sondern am Patienten angemessen und angepal3t werden mifdten, wozu eine
speziell vom Verkaufsraum abgetrennte Liegeeinrichtung erforderlich sei. Die Abgabe von
Hilfsmitteln sei Apotheken indes untersagt. Die Klagerin verhalte sich damit durch den
Verkauf gem. § 34 Ziff.2 Buchst. e ApBetrO ordnungswidrig.

Im Gbrigen sei der Klagerin die erwdhnte Zulassung zu Unrecht erteilt worden. Eine
Zulassung durfe ihr nicht erteilt werden, weil diese den Hilfsmittellieferanten, also den
Orthopadiemechanikern und Bandagisten, vorbehalten sei. Soweit der erwéhnte Vertrag die
Mdglichkeit einer Zulassung vorsehe, sei das rechtswidrig. Es stehe im tbrigen nach der
Rechtsprechung des BSG gerade nicht im Belieben von Berufsverbdnden von
Leistungserbringern oder Krankenkassen, die Zulassung zu regein.

Durch diese Gesetzesversto3e verschaffe sich die Klagerin unter Ausnutzung ihrer
Vertrauensstellung als Apothekerin auf unlautere Weise einen Wettbewerbsvorteil, weswegen
zugleich 8 1 UWG erfilllt sel.

Der Beklagte, der den mit der Klage verfolgten Zugabeverstol3 in Abrede gestellt hat, hat b e
antragt,
a. die Klage abzuweisen;

a. die Klagerin auf die Widerklage unter Androhung eines fir jeden Fall der
Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 500.000 DM, ersatzweise
Ordnungshaft, oder Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, zu verurteilen,

es zu unterlassen, in ihrer Apotheke medizinische Zweizugkompressionsstrimpfe
und/oder Strumpfhosen anzubieten und/ oder abzugeben.

Die Klagerinhatbeantragt,
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a. Den Beklagten zu verurteilen, es bei Meidung eines vom Gericht fir jeden Fall der
Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 500.000 DM, ersatzweise
Ordnungshaft, oder Ordnungshaft bis zu 6 Monaten zu unterlassen, im geschaftlichen
Verkehr Kompressionsstrimpfe und MalRkompressionsstrimpfe zusammen mit

19

Spezialhandschuhen zum Anziehen derartiger Strimpfe ohne Berechnung der Handschuhe

anzubieten, anzukindigen oder zu gewéhren,;
2.) die Widerklage abzuweisen.

Sie hat die Klage néher begriindet und bezuglich der Widerklage die Auffassung vertreten,
zur Abgabe der Strimpfe und Strumpfhosen berechtigt zu sein. Im Ubrigen seien fir den
geltendgemachten Anspruch gem. 8 51 Abs.2 SGG die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit
zustandig.

Ein Verstol3 gegen § 25 ApBetrO liege nicht vor, weil die Kompressionsstrimpfe sowohl unter
den Begriff der Verbandmittel, als auch der Mittel und Gegenstande zur Krankenpflege fielen.
Zu Unrecht Ubertrage der Beklagte Begriffe aus dem SGB V auf die altere ApBetrO. Der
Gesetzgeber habe bei dem Erlal3 der ApBetrO sich nicht an den Differenzierungen orientiert,
die spater von den Vorschriften des SGB V vorgenommen worden seien. Zudem sei die
Zielrichtung beider Regelwerke auch ganz unterschiedlich.

Bezglich der erforderlichen Zulassung gem. 8 126 SGB V hat die Klagerin die Meinung
vertreten, es sei nicht ersichtlich, aus welchem Grunde die Zulassung Apothekern nicht erteilt
werden dirfe. Allein der Umstand, daf3 mit der Abgabe der Kompressionsstrimpfe auch eine
Dienstleistung erbracht werde, stelle einen solchen Grund nicht dar, weil § 21 ApothekenG,
auf dem § 25 ApBetrO basiere, auch "Nebengeschafte" des Apothekers vorsehe. Zudem
gebiete auch Art.12 GG diese Auslegung, weil eine gesetzliche bzw. auf einem Gesetz
beruhende Einschrankung der Berufsausuibungsfreiheit der Apotheker diesbeztiglich nicht
vorhanden sei. Es handele sich im tGbrigen um eine apothekentypische Leistung, die seit
Jahrzehnten Ublicherweise von Apotheken erbracht werde, ohne dal? es durch die
erforderlichen Handhabungen zu Stérungen des Apothekenbetriebes gekommen ware.

DasLandgerichthatzunachst in einer Vorabentscheidung nach § 17 a GVG, die nicht
angefochten worden ist, beztiglich der Widerklage den ordentlichen Rechtsweg als gegeben
angesehen. Sodann hat es neben der Klage auch die Widerklage mit der Begrindung
abgewiesen, nachdem die Zulassung erteilt sei handele die Klagerin ungeachtet der Frage
eines Verstol3es gegen 8§ 25 ApBetrO jedenfalls nicht sittenwidrig im Sinne des 8 1 UWG.

Zur Begriindung seiner B e r u f u n g gegen dieses Urteil, mit der er weiterhin die
Verurteilung der Klagerin erstrebt, tragt der Beklagte vor:

Entgegen der Auffassung des Landgerichts liege aus den bereits in erster Instanz
dargelegten Griinden ein Verstol3 gegen § 25 ApBetrO vor. Es bestehe hinsichtlich der
Arzneimittelabgabe ein weitgehendes Monopol der Apotheker. Vor diesem Hintergrund
musse der Apotheker sein Nebensortiment strikt auf die in der Vorschrift genannten Waren
beschranken. Hierunter fielen indes die Kompressionsstrimpfe aus den bereits in erster
Instanz dargelegten Griinden nicht. Es sei insbesondere zwischen Verbandmitteln und Heil-
und Hilfsmitteln zu unterscheiden. Die streitgegenstandlichen Waren seien Hilfsmittel und
durften daher in Apotheken nicht abgegeben werden. Die Abgabe von Hilfsmitteln setze eine
spezielle Ausbildung im Orthopéadie- und Bandagistenhandwerk voraus, tber die Apotheker
nicht verfugten.
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Der Klagerin sei auch der Unlauterkeitsvorwurf zu machen, weil ihr Verhalten nicht den
redlichen Anschauungen der beteiligten Verkehrskreise entspreche. Vielmehr habe der
Bundesinnungsverband der Innung fur Orthopadietechnik gegen den
Apothekenlieferungsvertrag geklagt. Auf Landesebene sei dies durch samtliche Innungen des
Landes NW ebenfalls geschehen.

In einem dieser Verfahren hat das Sozialgericht Koln durch Urteil vom 17.3.1998, wegen
dessen Wortlauts auf die als BI.298 ff bei den Akten befindliche Ablichtung Bezug genommen
wird, inzwischen die Klage abgewiesen. Das Gericht hat angenommen, dal3 Hilfsmittel, die
nach 8 3 Abs.4 des beanstandeten Vertrages handwerklich individuell gefertigt oder
handwerklich zugerichtet werden mussen, Mittel und Gegenstande zur Krankenpflege im
Sinne des 8 25 ApBetrO seien. Bezuglich der Bestimmungen des SGB V liege ein Verstol3
deswegen nicht vor, weil aus ihnen nicht hergeleitet werden konne, daf3 Hilfsmittel der
Gruppe 2 nur von Orthopadiemechanikermeistern und Bandagistenhandwerkern abgegeben
werden konnten.

Der Beklagtebeantragt,

unter teilweiser Abanderung des angefochtenen Urteils die Klagerin unter Androhung
eines fur jeden Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu
500.000 DM, ersatzweise Ordnungshaft, oder Ordnungshaft bis zu 6 Monaten, zu verurteilen,

es zu unterlassen, in ihrer Apotheke medizinische Zweizugkompressionsstrimpfe
und/oder Zweizugkompressionsstrumpfhosen anzubieten und/oder abzugeben.

Die Klagerinbeantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Sie wiederholt im wesentlichen ihren erstinstanzlichen Vortrag. Fir ihre Behauptung, daf3
medizinische Kompressionsstrimpfe Mittel oder Gegenstande zur Krankenpflege im Sinne
des 8§ 25 ApBetrO seien, tritt sie Beweis an durch Einholung eines Gutachtens. Im tbrigen
habe der Gesetzgeber der 88 126 SGB V ff durch die Verwendung des Begriffes
"Leistungserbringer" deutlich gemacht, daf3 nicht auf ein bestimmtes Berufsbild abgestellt
werde.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhaltes wird auf die gewechselten Schriftsatze
nebst Anlagen Bezug genommen. Verwiesen wird dartber hinaus auf den erst nach dem
Berufungstermin eingegangenen - nicht nachgelassenen - Schriftsatz der Klagerin vom
16.07.1998.

Entscheidungsgrinde
Die Berufung ist zulassig und begrindet.

Die Klagerin ist auf die zulassige Widerklage des Beklagten antragsgemal zu verurteilen,
weil der Vertrieb der Kompressionsstrimpfe in der Apotheke gegen 8 25 ApBetrO verstoli3t
und aus diesem Grunde im Sinne des § 1 UWG unlauter ist.

Die Widerklage ist zunachst - was die Klagerin auch nicht in Zweifel zieht - zulassig.

Der Senat hat gem. 8 17 a Abs.5 GVG nicht zu prifen, ob der beschrittene Rechtsweg
zul&ssig ist, nachdem das Landgericht dies - mit im Utbrigen zutreffendem Ergebnis - in einer
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bestandskraftig gewordenen Entscheidung gem. 8§ 17 a Abs.3 GVG bejaht hat.

Der Beklagte ist auch klagebefugt. Dabei kann offenbleiben, ob er sogar unmittelbarer
Verletzter und damit ohne weiteres klagebefugt ist, wie dies hier angesichts der ortlichen
Nahe der Parteien naheliegt. Denn jedenfalls liegen die Voraussetzungen einer
Klagebefugnis aus 8§ 13 Abs.2 Ziff.1 UWG vor, weil der Beklagte auf demselben o6rtlichen
Markt in K.-Z. die Kompressionsstrimpfe vertreibt.

Die Widerklage ist aus den genannten Vorschriften ebenfalls begrindet. Der Vertrieb der
Kompressionsstrimpfe in ihrer Apotheke durch die Klagerin verstol3t gegen 8 25 ApBetrO,
weil sie keiner der dort aufgelisteten abgabefahigen Waren unterfallen. Entgegen ihrer
Auffassung kann die Klagerin auch aus den oben erwahnten Vorschriften des SGB V und den
auf ihnen beruhenden Regelungen sowie aus der ihr erteilten Zulassung ein Recht auf die
Abgabe der Kompressionsstrimpfe nicht herleiten.

Bei der Auslegung des 8 25 ApBetrO ist neben dessen Wortlaut der Sinn der auf 8§ 21
Apothekengesetz (ApoG) beruhenden Vorschrift zu berticksichtigen. Sinn der
Apothekenbetriebsordnung ist ausweislich deren 8 1 Abs.1 S.2 die Festlegung, wie die
ordnungsgemalie Arzneimittelversorgung der Bevolkerung sicherzustellen ist. Diese als
Programmsatz zu verstehende Bestimmung (vgl. Pfeil,Pieck,Blume,
Apothekenbetriebsordnung, 5. Aufl. 1997, § 1 RZ 33) ist als Leitlinie fur die Auslegung der
Bestimmungen der Apothekenbetriebsordnung anzusehen. Sie besagt, dal3 die Versorgung
der Bevolkerung mit Arzneimitteln im Mittelpunkt der Aufgaben der Apotheken steht. Bereits
aus diesem Grunde sind bei der Auslegung des Begriffes der "apothekentblichen Waren" im
Sinne des 8 25 ApBetrO der gebotene Zusammenhang und die gebotene Néhe zu
Arzneimitteln zu bertcksichtigen. Es kommt hinzu, dal3 Apotheken im Interesse einer
qualifizierten Versorgung der Bevélkerung das Monopol fir die Abgabe von Arzneimitteln
haben. Dies verbietet es, ihnen die Abgabe anderer, nicht im Zusammenhang mit der
Arzneimittelversorgung stehender Waren zu gestatten, weil sie sonst auf diesem freien Markt,
auf dem Anlal3 fir eine Monopolisierung nicht besteht, einen ungerechtfertigten gesetzlichen
Wettbewerbsvorteil erhielten.

Vor diesem Hintergrund geht es entgegen der Auffassung der Klagerin auch nicht an, aus
dem Umstand, daf3 in 8 25 ApBetrO - und den ubrigen etwa in Betracht kommenden
Vorschriften der Verordnung - lediglich die Abgabe von apothekentblichen Waren und nicht
auch Nebengeschafte des Apothekers einschrédnkend geregelt worden sind, das Recht auf
die Abgabe abzuleiten. Es kann dabei offenbleiben, ob der Verkauf der
streitgegenstandlichen Kompressionsstriimpfe Gberhaupt als "Nebengeschéaft" im Sinne des 8
21 Abs.2 Ziff.8 ApoG anzusehen sein kann. Denn jedenfalls sind der Klagerin
"Nebengeschéfte" nicht allein deswegen erlaubt, weil der Verordnungsgeber davon
abgesehen hat, auf der erwahnten Erméchtigungsgrundlage den Apothekern auch bestimmte
Nebengeschafte zu gestatten. Der Verordnungsgeber hat es fur sachgerecht angesehen, nur
in dem Umfang, der in der Apothekenbetriebsordnung vorgesehen ist, von der Erméchtigung
Gebrauch zu machen. Aus diesem Grunde ist den Apothekern neben der Arzneimittelabgabe
nur die Abgabe von apothekenublichen Waren im Sinne des § 25 ApBetrO und nicht auch die
Vornahme von "Nebengeschaften" gestattet (vgl. Pfeil, Pieck, Blume, a.a.O., § 25 RZ 1,4,9).
Die auf diese Weise durch den abschlie3enden Katalog des 8§ 25 ApBetrO entstehende
Beschrankung der Apotheker, nur bestimmte, eben "apothekenlbliche" Waren zu vertreiben,
stellt eine gesetzliche Regelung im Sinne des Art.12 Abs.1 S 2 GG dar und verstol3t - wie
bereits das OVG Minster entschieden hat (vgl. den Hinweis bei Pfeil, Pieck, Blume, a.a.0O., 8
25 RZ 5) - nicht gegen die grundrechtlich garantierte Berufsausibungsfreiheit.

41

42

43

44



Ebenfalls fehl geht die Auffassung der Klagerin, der Anwendungsbereich des § 25 ApBetrO 45
werde durch die Vorschriften der 88 126 ff SGB V erweitert und sie kdnne insbesondere aus

der erwahnten Zulassung des VJdAK vom 24.9.1996 das Recht herleiten, die
Kompressionsstrimpfe zu vertreiben.

Mal3geblich fur die Frage, ob einzelne Waren, die - wie die Kompressionsstrimpfe - keine 46
Arzneimittel darstellen, in Apotheken abgegeben werden durfen, ist allein die
Apothekenbetriebsordnung. Das ergibt sich ohne weiteres aus der Systematik zwischen § 21
ApoG einerseits und der Apothekenbetrienbsordnung und speziell ihnrem 8§ 25 andererseits.
Demgegenuber regeln die von der Klagerin angefuhrten Vorschriften aus dem sechsten
Abschnitt des Sozialgesetzbuches Teil V nicht die Frage, ob bestimmte Waren (auch) in
Apotheken vertrieben werden dirfen. Vielmehr betreffen diese Bestimmungen - wie dies
schon die Uberschrift des sechsten Abschnittes des SGB V besagt - die "Beziehungen (der
gesetzlichen Krankenkassen) zu Leistungserbringern von Hilfsmitteln”. Sie regeln mithin die
Frage, unter welchen Voraussetzungen einzelne Leistungstrager im Rahmen der
Leistungspflicht der Krankenkassen Hilfsmittel abgeben dirfen. Ein Anhaltspunkt daftir, daf3
der Gesetzgeber - in Erweiterung der einschlagigen Bestimmungen des Apothekengesetzes
und der Apothekenbetriebsordnung - durch diese Regelung generell auch den Vertrieb von
Hilfsmitteln durch Apotheken gestatten wollte, besteht nicht. So ist zunéchst in der
Bestimmung des 8 126 SGB V von Apotheken nicht die Rede. Dal? der Gesetzgeber den
weiten Begriff des "Leistungstragers" gewahlt hat, spricht allerdings fur das Bestreben, alle in
Betracht kommenden berechtigten Abgabestellen zu erfassen. Das besagt aber nicht auch,
daR der Gesetzgeber die Apotheken in diesen Kreis einbeziehen wollte, obwohl die
einschlagigen Bestimmungen des Apothekengesetzes und der Apothekenbetriebsordung der
Abgabe von Hilfsmitteln entgegenstehen. Es kommt hinzu, daf? der Kreis der Hilfsmittel, wie
er z.B. in der erwdhnten gemeinsamen Empfehlung der Arbeitsgemeinschaft der
Spitzenverbande der Krankenkassen und Ersatzkassen im einzelnen dargestellt ist, sehr weit
gezogen ist. Es ist aber schon kaum vorstellbar, daf der Gesetzgeber etwa Hilfsmittel der
Stufe 3 wie Prothesen in den Bereich der potentiell in Apotheken abgabefahigen Waren
einbeziehen wollte. Schlief3lich ist zu beriicksichtigen, dal3 der Verordnungsgeber, obwohl er
in der Zwischenzeit durch die erste Anderungsverordnung vom 9.8.1994 eine Reihe von
Bestimmungen der Apothekenbetriebsordnung neugefalit hat, weder bei dieser noch bei
einer anderen Gelegenheit die von § 126 SGB V erfal3ten Hilfsmittel, oder einige von ihnen,
in den Wortlaut des § 25 ApBetrO aufgenommen hat.

Vor diesem Hintergrund ist es fur die Entscheidung des Rechtsstreites ohne Bedeutung, dal3 47
in der erwahnten gemeinsamen Empfehlung vom 2.5.1991 vorgesehen ist, dal3 Hilfsmittel der
Gruppe 2 unter bestimmten Voraussetzungen von Apotheken geliefert werden durfen.
Dasselbe gilt fir den Umstand, dal3 im 8 3 Abs.3 i des oben angesprochenen
Hilfsmittellieferungsvertrages vom 4.5. 1995 der Vertrieb der Kompressionsstriimpfe durch
Apotheken sogar ausdricklich vorgesehen ist. Auch verhelfen die Zulassung des VJdAK und §
9 des ebenfalls oben schon angesprochenen Arzneimittellieferungsvertrages fur NW der
Klagerin nicht zu dem Recht, die Kompressionsstriimpfe in ihrer Apotheke zu vertreiben. Auf
alle diese Regelungen kann sich die Klagerin deswegen nicht mit Erfolg berufen, weil sie
weder Gesetzes- noch Verordnungsqualitat besitzen und deswegen eine Anderung der
Apothekenbetriebsordnung nicht bewirken kénnen. So kann aus systematischen Griinden -
was keiner naheren Begriindung bedarf - weder durch eine gemeinsame Empfehlung von
Spitzenverbanden, noch durch einen Hilfsmittellieferungsvertrag der Krankenkassenverbénde
mit dem deutschen Apotheker-Verband, noch durch eine Einzelzulassung des VdAK in
Abweichung von der Apothekenbetriebsordnung die Abgabe der Kompressionsstrimpfe
durch Apotheken wirksam gestattet werden.



Aus den vorstehenden Griinden kommt es fur die Frage der Berechtigung der Klagerin, auch 48
in Zukunft in ihrer Apotheke die Kompressionsstrimpfe abzugeben, allein darauf an, ob diese
unter eine der in Betracht kommenden Ziffern des § 25 ApBetrO fallen. Diese Frage ist unter
Berucksichtigung der oben dargelegten Auslegungsgrundsatze indes zu verneinen.

Es handelt sich bei den Kompressionsstrimpfen zuné&chst nicht um "Verbandmittel" im Sinne 49
von § 25 Ziff.1 ApBetrO.

Hierunter fallen u.a. "Erzeugnisse, die ... als Stltz-, Entlastungs, Starr- und 50
Kompressionsverbande ... zu dienen bestimmt sind" (vgl. Pfeil,Pieck,Blume,a.a.0. § 25 RZ
16). Zu diesen Erzeugnissen gehdren die Kompressionsstrimpfe nicht. Im Gegensatz zu
Verbanden und insbesondere auch zu den ihnen am nachsten kommenden
Kompressionsverb&nden werden die Kompressionsstrimpfe nicht von dem Apotheker - wenn
auch mdglicherweise nach Beratung - lediglich verkauft und dann von dem Kunden selber
oder einer Hilfsperson angelegt. Sie werden vielmehr bei der Abgabe von dem Abgebenden
in der Regel angemessen und angepalit. Es kommt hinzu, dalR Verbande regelmafig fir
einen einmaligen Gebrauch bestimmt sind, wahrend Kompressionsstrimpfe wéhrend der
ganzen - oftmals langen - Dauer der Behandlung getragen werden, weswegen der erwahnten
Anpassung auch eine besondere Bedeutung zukommt.

Die Kompressionsstrimpfe sind auch keine Mittel und Gegenstande zur Krankenpflege im 51
Sinne des § 25 Ziff.2 ApBetrO.

Dabei handelt es sich um "Gegenstande, welche die mit einer Krankheit verbundenen 52
Behinderungen des Koérpers ausgleichen und auf der anderen Seite die wegen einer solchen
Behinderung erforderliche Pflege durch andere Personen erleichtern” (vgl. Pfeil,Pieck,Blume,
a.a.0., 8 25 RZ 18). Hierunter fallen die Kompressionsstrimpfe ebenfalls nicht. Gegen ihre
Einordnung als Mittel der Krankenpflege spricht bereits, dal’ sie in aller Regel nicht von
einem Dritten, der den Patienten pflegt, sondern - mit Hilfe von Handschuhen - von dem
Patienten selber angezogen werden. Sie dienen damit nicht - wie dies die vorstehende
Definition vorsieht - der Pflege eines Kranken, sondern dessen Selbstversorgung. Uberdies
sollen die Kompressionsstrimpfe nicht eine mit der Krankheit verbundene Behinderung
ausgleichen, sondern eine Heilung oder doch zumindest Linderung der Krankheit
herbeifuhren. In der bereits mehrfach zitierten Kommentierung bei Pfeil,Pieck,Blume sind in
der ausfuhrlichen beispielhaften Aufzahlung (a.a.O., RZ 20) dementsprechend
Kompressionsstrumpfe nicht aufgefiihrt. Die dortige Erw&hnung von "Gummistrimpfen"
belegt nichts anderes. Diese (heute ungebrauchlichen) Strimpfe dienen nach dem
unwidersprochen gebliebenen Vortrag des Beklagten namlich nicht der Heilung oder gar dem
Ausgleich einer Behinderung, sondern lediglich dazu, einen Verband zu halten.

Der Umstand, dal3 das Sozialgericht Kéln in seiner erwahnten Entscheidung vom 17.3.1998 - 53
S 9 Kr 41/96 - angenommen hat, daR® "Hilfsmittel, die nach 8§ 3 Abs.4 des Vertrages (gemeint

ist der oben erwéhnte Hilfsmittellieferungsvertrag vom 4.5.1995) handwerklich individuell
angefertigt oder handwerklich zugerichtet werden mussen und fiir deren Abgabe es einer
besonderen Zulassung bedarf", Mittel oder Gegenstande der Krankenpflege seien (S.14 des
Urteils), veranlal3t den Senat nicht zu einer anderen Wertung, denn das Gericht hat sich auf

den vorstehend zitierten Satz beschrankt und ist auf die dargestellte Problematik nicht
eingegangen. Welche Erwagungen dieser Entscheidung des Sozialgerichts Koéln

zugrundeliegen, ist damit nicht ersichtlich.

Es kommt schlief3lich nicht naher in Betracht, auf die Anregung der Klagerin ein 54
Sachverstandigengutachten zu der Frage einzuholen, ob die streitgegenstandlichen



Kompressionsstrimpfe Mittel und Gegenstande zur Krankenpflege im Sinne des § 25 Ziff.2
ApBetrO darstellen. Es handelt sich bei der vorzunehmenden Subsumtion unter die
Bestimmung der Apothekenbetriebsordnung um eine typische, dem Gericht vorbehaltene
Rechtsfrage, die der - nur auf Tatsachenfragen zu beschrankenden - Beweiserhebung nicht
zuganglich ist.

Die im Rahmen von § 25 Ziff.1 ApBetrO bereits angesprochene regelméafiig bestehende
Notwendigkeit einer Anpassung der Kompressionsstrimpfe belegt im Gbrigen auch aus
einem anderen Grunde, dal3 es sich bei ihnen nicht um "apothekenubliche Waren" handelt,
wie dies 8 25 ApBetrO voraussetzt. Es ist namlich in Apotheken gerade nicht Ublich, daf3 dort
Waren vor der Abgabe den Kérperformen des Kunden angepaRt werden. Uberdies ist die
Notwendigkeit, die Kompressionsstrimpfe dem einzelnen Patienten anzupassen, zumindest
bei alteren Kunden mit einem nicht geringen Zeitaufwand zu veranschlagen. Auch dies steht
einer Einordnung der Kompressionsstrimpfe als apothekenubliche Ware entgegen. Denn der
Apotheker soll durch sein Nebensortiment nicht in seiner Hauptaufgabe der Sicherstellung
der Arzneimittelversorgung der Bevdlkerung beeintrachtigt werden (vgl. Pfeil,Pieck, Blume,
a.a.0., 8 25 RZ 5 m.w.N.).

Schlief3lich vermag der Umstand, daf3 nach der Behauptung der Klagerin bereits "seit
Jahrzehnten" auch Kompressionsstrimpfe in Apotheken vertrieben werden, den Vertrieb
nicht zu rechtfertigen. Kompressionsstrimpfe werden tblicherweise nicht in Apotheken
abgegeben und insbesondere ist die - fur den Vertrieb indes notwendige - Einrichtung von
Apotheken mit gegen Einsicht abgeschirmten Liegeplatzen fur die Anpassung der
Kompressionsstrimpfe sogar uniblich. Dies vermégen die Mitglieder des Senats, die zu den
Kunden von Apotheken gehdren, aus eigener Lebenserfahrung festzustellen. Ungeachtet
dessen vermag auch eine etwaige gewisse Verbreitung der Abgabe von
Kompressionsstrimpfen in Apotheken, selbst wenn die Aufsichtsbehdrden hiergegen nicht
eingeschritten sein sollten, an der Rechtswidrigkeit dieses Vertriebs nichts zu &ndern. Denn
eine Ware wird nicht dadurch "zu einer solchen” im Sinne des 8 25 ApBetrO, dal} sie
tatsachlich eine Weile lang in Apotheken abgegeben wird, sondern allein dadurch, dal3 der
Verordnungsgeber sie in den Katalog des § 25 ApBetrO aufnimmt (vgl. Pfeil,Pieck,Blume,
a.a.0., § 25 RZ 6).

Aus den vorstehenden Griinden fallen die streitgegenstandlichen Kompressionsstrimpfe
nach den oben naher dargelegten Auslegungsgrundsatzen weder unter 8§ 25 Ziff.1, noch
unter § 25 Ziff.2 ApBetrO. Da auch die tbrigen - aus diesem Grunde von der Klagerin auch
gar nicht angefuhrten - Ziffern der Apothekenbetriebsordnung die Kompressionsstrimpfe
ersichtlich nicht erfassen, versto3t deren Vertrieb durch die Klagerin in ihrer Apotheke gegen
§ 25 ApBetrO und ist damit rechtswidrig.

Dieser Verstol3 gegen § 25 ApBetrO ist unter dem Gesichtspunkt des Rechtsbruchs im Sinne
des 8 1 UWG sittenwidrig und begriindet damit den geltendgemachten
Unterlassungsanspruch des Beklagten.

Bei der Bestimmung des 8 25 ApBetrO handelt es sich um eine wertbezogene Norm (vgl.
dazu allgemein Kohler/Piper, UWG, § 1 UWG, RZ 323 f; Baumbach/Hefermehl,
Wettbewerbsrecht, 19.Aufl., 8 1 UWG RZ 613 ff), deren Mif3achtung regelmafdig ohne
weiteres zugleich einen Wettbewerbsverstol3 darstellt.

Die Bestimmung ist deswegen wertbezogen, weil sie tUber einen lediglich ordnenden
wertneutralen Charakter hinaus selbst Ausdruck einer sittlichen Anschauung ist. Sie dient
namlich zumindest mittelbar der Versorgung der Bevolkerung mit Arzneimitteln und damit der
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Volksgesundheit, also einem besonders wichtigen Gemeinschaftsgut. Dies ergibt sich aus der
bereits angesprochenen, in ihrem § 1 Abs.1 S.2 ausdricklich festgelegten Zweckrichtung der
Apothekenbetriebsordnung. Die die Berufsaustibungsfreiheit der Apotheker betreffende
Beschrankung der Abgabefreiheit von Waren in Apotheken dient namlich der
Aufrechterhaltung einer qualifizierten Versorgung der Bevolkerung mit Arzneimitteln. Der
Verordnungsgeber hat - basierend auf der Ermachtigungsnorm des 8 21 ApoG - die in
Apotheken abgabefahigen Waren auf den sich aus § 25 ApBetrO ergebenden Katalog
apothekenublicher Waren beschrankt, um zu verhindern, dal’ der Apotheker durch ein zu
umfangreiches Nebensortiment in der Erflillung seiner Hauptaufgabe der Sicherstellung der
Arzneimittelversorgung der Bevolkerung beeintrachtigt wird (vgl. VGH Minchen NJW 92, 931
f; BVerwG NJW 92,994 f). Dieses Ziel ergibt sich nicht nur aus dem bereits erwahnten § 1
Abs.1 S.2 ApBetrO, sondern auch aus 8 2 Abs.4 ApBetrO, in dem ausdrticklich festgelegt ist,
dald der Apothekenleiter "die in § 25 ApBetrO genannten Waren in der Apotheke nur in einem
Umfang anbieten oder feilhalten darf, der den ordnungsgemalfen Betrieb der Apotheke und
den Vorrang des Arzneimittelversorgungsauftrages nicht beeintrachtigt”.

Ungeachtet dessen ware der Anspruch auch dann begrindet, wenn die Vorschrift des § 25
ApBetrO als lediglich wertneutrale Norm anzusehen ware. Denn die Klagerin setzt sich - was
fur den Unterlassungsanspruch wegen Verstol3es gegen eine wertneutrale Norm genigt (vgl.
Baumbach/Hefermehl, a.a.0. RZ 662; Kohler/Piper, 8 1 RZ 344, jew. m.w.N.) - bewuf3t und
planmalRig tber die Bestimmung hinweg und verschafft sich so einen Wettbewerbsvorteil
gegenuber ihren rechtstreuen Mitbewerbern. Sie nimmt namlich fur sich in Anspruch,
berechtigt zu sein, die Kompressionsstrimpfe weiter zu vertreiben.

Entgegen der Auffassung des Landgerichts steht dem Unlauterkeitsvorwurf schlief3lich nicht
entgegen, dal’ die Spitzenverbande einschliel3lich des Apotheker-Verbandes in den oben im
einzelnen dargelegten AuBerungen und Regelungen die Abgabe von
Kompressionsstrimpfen in Apotheken vorsehen und damit offenbar flr rechtmaRig halten.
Dies vermag schon deswegen die Entscheidung nicht zu beeinflussen, weil der Verstol3
gegen wertbezogene Vorschriften ungeachtet der Handhabung durch Dritte regelméaRig als
sittenwidrig anzusehen ist. Im Ubrigen bleibt der bewu(3te und planméafRige Verstol3 gegen
eine wertneutrale Vorschrift, um die es sich indes aus den dargelegten Griinden bei § 25
ApBetrO nicht handelt, auch dann unlauter, wenn hinter dem Einzelnen stehende Verbande
davon ausgehen, dald ein Normverstol3 nicht vorliege. Ebenso wie durch den faktischen, auch
langeren Vertrieb von Waren, die nicht unter den Katalog des 8§ 25 ApBetrO fallen, diese nicht
zu "apothekentblichen” Waren werden, wird der an sich unlautere Verstol3 gegen die
Apothekenbetriebsordnung nicht dadurch lauter, daf’ auch die beteiligten Spitzenverbande
den Vertrieb der Kompressionsstriimpfe in Apotheken fur rechtmafiig halten. Aus denselben
Grinden ist es ebenfalls ohne Bedeutung, dal3 nach der Behauptung der Klagerin auch in
anderen Apotheken, angeblich sogar bereits seit langem, Kompressionsstrimpfe angeboten
werden.

Aus den vorstehenden Griinden ist - ausgehend von dem Vortrag der Parteien bis zum
Schluf? der mindlichen Verhandlung - der verschuldensunabhangige Unterlassungsanspruch
des Beklagten und damit seine Berufung begrtindet. Das gilt auch dann, wenn man den
Beklagten nicht als unmittelbar durch den Normverstol3 Verletzten ansehen will. Denn es
handelt sich bei dem Vertrieb der Kompressionsstrimpfe durch die Klagerin um eine
Handlung, die im Sinne des 8§ 13 Abs.2 Ziff.1 UWG geeignet ist, den Wettbewerb auf dem
ortlichen Markt in K. erheblich zu beeintrachtigen. Dies ergibt sich ohne weiteres aus dem
Umstand, dal die Klagerin nur auf Grund des Verstol3es in der Lage ist, als Wettbewerberin
des Beklagten aufzutreten.
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Der - ihr nicht gem. 88 283,523 ZPO nachgelassene - Schriftsatz der Klagerin vom 16.7.1998
gibt keinen Anlal3, gem. 8 156 ZPO die mundliche Verhandlung wieder zu er6ffnen. Soweit
darin neue Behauptungen aufgestellt und Beweise angetreten werden, stehen dem bereits
die Verspatungsvorschriften der 88 527,296 Abs.1 ZPO entgegen, weil eine Beweiserhebung
die Erledigung des Rechtsstreites verzdogern wirde und die Klagerin die Verspatung nicht
entschuldigt hat. Im Ubrigen wirde der neue Vortrag aber auch in der Sache an der
Begrundetheit der Berufung nichts &ndern kdnnen, wenn er bertcksichtigungsfahig ware.

So vermag der angebliche Umstand, dal3 bei den zustandigen Landesbehérden und der
Apothekerkammer sowie den Verfassern des oben mehrfach zitierten Kommentars kein
Zweifel daran bestehen soll, dal3 die Kompressionsstrimpfe als Mittel zur Krankenpflege im
Sinne des 8§ 25 Ziff.2 ApBetrO anzusehen seien, nichts daran zu andern, dal3 sie tatséachlich
aus den oben dargelegten Grinden nicht unter diese Bestimmung fallen. Aus demselben,
oben erérterten Grund, der der Einholung eines Sachverstandigengutachtens entgegensteht,
kommt diesbeziglich, eben weil es sich nicht um eine tatsachliche Frage handelt, die
Vernehmung von - auch sachverstandigen - Zeugen nicht in Betracht.

Ebenso vermag die zitierte Auffassung des Bayerischen Staatsministeriums fur Arbeit und
Sozialordnung, Familie, Frauen und Gesundheit, auch wenn sie von den betreffenden
Fachministerien der tGbrigen Bundeslénder geteilt werden sollte, nichts daran zu andern, daf3
§ 25 ApBetrO bei der gebotenen Auslegung die Kompressionsstrimpfe nicht erfaf3t. Im
tbrigen wird aus dem Schreiben des Ministeriums vom 1.2.1996 schon nicht deutlich, welche
Ziffer der Bestimmung durch die Kompressionsstriimpfe erflillt sein soll. Die blo3e Annahme,
diese wirden "traditionell zu den apothekentblichen Waren gem. 8 25 ApBetrO gerechnet"
besagt dies nicht. Es kommt hinzu, daf3 das Schreiben nicht deutlich macht, von wem und
seit wann diese angebliche Zurechnung erfolgen soll, sowie in welchem Umfang tatséchlich
Kompressionsstrimpfe in Apotheken vertrieben werden. Angesichts des bereits mehrfach
erwahnten Umstandes, daR die rein normative Kraft des Faktischen vor einer Anderung des
Kataloges des § 25 ApBetrO durch den Verordnungsgeber eine Ware nicht zu einer solchen
machen kann, die im Sinne der Verordnung als apothekenublich anzusehen ist, vermag auch
die zitierte Auffassung des erwahnten Ministeriums an der Rechtslage nichts zu andern.

Aus denselben Griinden andert es schlie3lich an dem Bestehen des Anspruches nichts, daf3
die Abgabe der Kompressionsstrimpfe nach dem neuen Vortrag der Klagerin seit Jahren von
den Aufsichtsbehdrden im Rahmen der Apothekenrevisionen nicht beanstandet worden ist,
zumal sich aus dem Vortrag der Klagerin nicht ergibt, in welchem Umfange der Vertrieb der
Kompressionsstrimpfe tatsachlich stattgefunden haben und von den Behdrden geduldet
worden sein soll. Auch wenn die Aufsichtsbehdrden im Gbrigen in nennenswertem Umfange
die Abgabe der Kompressionsstrimpfe nicht beanstandet haben sollten, andert dies nichts
daran, dal3 die Klagerin durch diesen Vertrieb gegen § 25 ApBetrO und damit eine
wertbezogene Norm verst63t und so den Unterlassungsanspruch begriindet.

Gegen dieses Urteil wird wegen der grundsatzlichen Bedeutung der Auseinandersetzung
gem. 8§ 546 Abs.1 S.1 und 2 Ziff.2 ZPO die Revision zugelassen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs.1 ZPO.
Die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit folgt aus 88 708 Nr.10, 711 ZPO.

Die gemal § 546 Abs.2 ZPO festzusetzende Beschwer der Klagerin entspricht dem Wert
ihres Unterliegens im Rechtsstreit.
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