Oberlandesgericht Karlsruhe

Urteil vom 14.6.2013, 4 U 254/12

Griinde
1.

Die Klagerin will dem Beklagten unter Heranziehung von § 11 Abs. 1 S. 1 ApoG
bzw. § 12 BO fiir Apotheker BW untersagen, im geschaftlichen Verkehr zu Zwe-
cken des Wettbewerbs - abgesehen von Notfdllen - fir Patienten des
...Klinikums ausgestellte arztliche Rezepte entgegenzunehmen, wenn diese ihm
von einer P. GmbH bzw. Beauftragten des ...Klinikums zugefaxt worden sind.

Fir die tatsachlichen Feststellungen wird auf das angefochtene Urteil Bezug
genommen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Es lagen keine wettbewerbsrechtlich
relevanten RechtsverstoRe vor. Ob eine unzulassige Absprache i.S.v. § 11 Abs. 1
S.1 ApoG vorliege, wenn nicht Behandlungspersonal, sondern ein dazwischen-
tretender Dritter mit dem Apotheker interagiere, werde von § 11 Abs. 1 S. 1
ApoG nicht beantwortet und sei in der obergerichtlichen und hdchstrichterli-
chen Rechtsprechung noch ungeklart. Wegen der Besonderheiten dieses Falles
komme eine Ausweitung des Tatbestandes nicht Betracht. Die mit der Bearbei-
tung und Weiterleitung der Medikamentenrezepte befassten Mitarbeiter der P.
GmbH seien nicht beim ...Klinikum beschaftigt. Zudem habe der verschreibende
Arzt keine Kenntnis davon, ob, wie und an wen ein Auftrag erteilt werde und
nehme auch keinen Einfluss darauf, an welchen Kooperationspartner die Re-
zepte weitergeleitet wiirden. Es kénne nicht festgestellt werden, dass Arzte In-
teresse an der Auswahl der Kooperationspartner gezeigt hatten. Die strukturel-
le Nahe der P. GmbH zum ...Klinikum trage die Gefahr in sich, dass beteiligte
Kooperationsapotheken entgegen ihren Kontrollfunktionen handeln kdnnten.
Eine solche abstrakte Schutzzweckberiihrung rechtfertige die Anwendung von §
11 ApoG aber nicht. Ein Anruf bei der Ehefrau des Uniklinik-Patienten L sei
nicht als unerlaubter Werbeanruf gemald § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG unzulassig.

Mit der Berufung rigt die Klagerin, das Landgericht habe § 11 Abs.1 S. 1 ApoG
zu eng ausgelegt. Deshalb habe es verkannt, dass es sich bei der P. GmbH um
eine Person handle, die sich mit der Behandlung von Krankheiten befasst.
MaRgeblich fiir die Einordnung i.S. der Vorschrift sei es, dass die betreffenden
Personen Uber die besondere Moglichkeit zur Beeinflussung der Auswahl von



Leistungserbringern fir Patienten im Krankheitsfall verfiigen. Nicht notwendig
sei dagegen, ob sie Tatigkeiten ausfiihren, die als Ausiibung der Heilkunde i. S.
d. § 1 HeilprG zu qualifizieren seien. Die P. GmbH berate satzungsgemall den
Patienten Uber die weitere Behandlung und empfehle, wenn dies gewiinscht
werde, einen geeigneten Dienstleister fiir Material und Pflege. Demgemal sei
ihr Personal mit der Behandlung von Krankheiten befasst. Deshalb gehe es ent-
gegen der Auffassung des Landgerichts nicht darum, ob und unter welchen Vo-
raussetzungen ein Dritter, der zwischen die Normadressaten trete, auch dem
Schutzzweck der Norm unterfalle. Selbst wenn es fir die Beurteilung auf die
Ndhe der P. GmbH zum Arzt bzw. Klinikum ankomme, sei maRgeblich die orga-
nisatorische, personliche und wirtschaftliche Verflechtung zwischen der P.
GmbH und dem ...Klinikum zu berlicksichtigen. Die P. GmbH sei auf dem Gelan-
de des Klinikums ansassig, nutze kostenpflichtig Raumlichkeiten, Telefon- und
Computeranschlisse und sei ohne das Klinikum nicht lebensfahig, wahrend sie
andererseits kostenlos Aufgaben des Klinikums erfille. Zusatzlich profitiere das
Klinikum als Gesellschafterin (40 %) auch von Gewinnausschittungen der P.
GmbH. Die Ablaufe wiirden auch dafiir sprechen, dass entsprechende Weisun-
gen der Klinikums und der P. GmbH gegenliber ihrem Personal bestehen. Es
genlge der aus der finanziellen Verflechtung von ...Klinikum und P. GmbH her-
rihrende , bose Schein” von Absprachen, die die Kontrolltatigkeit des Apothe-
kers tangieren konnten. AuBerdem habe sich das Landgericht gar nicht mit § 12
BO Apotheker BW auseinander gesetzt, obwohl nach dieser Vorschrift weder
eine Absprache erforderlich sei noch mit heilkundlich tatigen Personen erfolgen
musse. Vielmehr genlige das Zusammenwirken mit jedermann, das die Zuwei-
sung von Verschreibungen zum Gegenstand habe oder zur Folge haben kdnnte.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Landgerichts Freiburg vom 31.12.2012 - 1 O 139/12 - wie
folgt abzuandern:

a) Dem Beklagten wird untersagt, im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken
des Wettbewerbs - abgesehen von Notfallen - drztliche Rezepte aus dem
Klinikum entgegenzunehmen und/oder entgegennehmen zu lassen, in-
dem die Rezepte, die fiir Patienten des ...Klinikum ausgestellt sind, zu-
nachst durch die P. GmbH oder sonst Beauftragte des ...Klinikums an die
Apotheke des Beklagten gefaxt werden, anschlieRend die verschriebenen
Arzneimittel in der Apotheke des Beklagten entsprechend den gefaxten
Rezepten in Medikamenten-Tlten gepackt werden und schlieRlich die
Original-Rezepte bei Auslieferung der Medikamenten-Tlten durch Boten
der Apotheke des Beklagten in den Krankenzimmern des ...Klinikums ab-
geholt werden.



b) Dem Beklagten wird flr jeden Fall der Zuwiderhandlung gegen lit a.)
ein Ordnungsgeld von bis zu 250.000 € ersatzweise Ordnungshaft, oder
Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, im Wiederholungsfall bis zu zwei
Jahren angedroht.

c) Es wird festgestellt, dass der Beklagte der Klagerin alle Schaden zu er-
setzen hat, die ihr durch Handlungen des Beklagten, wie sie in lit. a) ge-
schildert sind, seit dem 28.10.2011 entstanden sind und/oder noch ent-
stehen werden.

d) Der Beklagte wird verurteilt, Gber Handlungen, wie sie in lit. a) ge-
schildert sind, seit dem 28.10.2011 Auskunft zu erteilen durch Vorlage
eines chronologischen Verzeichnisses, aus dem sich Datum, Art und Ab-
gabepreis der entsprechend verschriebenen Arzneimittel, Medizinpro-
dukte oder sonstigen Hilfsmittel ergeben.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurickzuweisen.

Er verteidigt das erstinstanzliche Urteil und widerspricht der Beurteilung, dass
die P. GmbH in § 11 Abs. 1 ApoG einzuordnen sei. Auf den Gegenstand des Un-
ternehmens komme es nicht an. Die P. GmbH betreibe auch keine Einrichtung,
in der Patienten behandelt wiirden. Es sei zudem nach den konkreten Tatigkei-
ten zu differenzieren. Mit der Weiterleitung der Rezepte und Verordnungen an
Kooperationspartner hatten die im Krankenhaus tatigen Mitarbeiter der P.
GmbH nichts zu tun. Damit erfiille die P. GmbH auch nicht Aufgaben des
...Klinikums. Die im Patientenmanagement tatigen Mitarbeiter der P. GmbH
kénnten schon von der beruflichen Qualifikation her nicht mit der Behandlung
von Krankheiten befasst sein. Deren Tatigkeiten (Organisation der Versorgung,
Absprachen mit Sanitatshdausern, Pflegediensten und Apotheken) seien auch
bei sehr weiter Auslegung nicht mehr als Befasstheit mit der Behandlung von
Krankheiten zu verstehen. Selbst die mit Materialeinweisungen und Schulun-
gen befassten Mitarbeiter der P. GmbH hatten mit der Auswahl der Medikation
nichts zu tun.

Im Ubrigen habe das Landgericht festgestellt, dass die Patienten des Klinikums
durch Mitarbeiter der P. GmbH nicht in ihrer Wahlfreiheit beschnitten wiirden.
Die Rezepte wiirden dem Patienten ausgehandigt, weshalb kein Fall einer Zu-
weisung von Verschreibungen vorliege. Es fehle ferner am Merkmal einer Ab-
sprache. Die Klagerin behaupte nicht, dass zwischen der P. GmbH und dem Be-
klagten eine vertragliche Vereinbarung i.S. eines Automatismus bestehe.



Der Beklagte bestreitet die behauptete wirtschaftliche Verflechtung der P.
GmbH mit dem ...Klinikum.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Parteivorbringens wird auf die gewech-
selten Schriftsatze Bezug genommen.

Il.
Die zuladssige Berufung hat in der Sache iberwiegend Erfolg.
A.

Der Klagerin steht ein Unterlassungsanspruch gegen den Beklagten gemaR §§ 8
Abs. 1S. 1, Abs. 3 Nr. 1, 3 Abs.1, 4 Nr. 11 UWG i. V. m. § 11 Abs. 1 S. 1 ApoG
wegen der Kooperation mit der P.-GmbH zu.

1. Die tatbestandlichen Voraussetzungen der von der Klagerin herangezogenen
Verbotsnorm sind erfillt.

a) Die P. GmbH gehort zu dem Kreis der von § 11 Abs. 1 ApoG angesprochenen
Personen, die sich mit der Behandlung von Krankheiten befassen. Dies folgt aus
ihrem in der Prdambel und § 2 des Gesellschaftsvertrages definierten Zweck
(Anlage K 2: u. a. Auswahl geeigneter Partner zur Sicherstellung qualifizierter
Weiterbehandlung und Versorgung und deren Uberwachung, Sicherung der
Versorgung mit Materialien und Hilfsmitteln) und dem im Behandlungsvertrag,
in dem der Patient sich mit der Einschaltung der P. GmbH einverstanden er-
klart, umschriebenen Aufgabenbereich (Anlage K 1: u. a. Beratung im Umgang
mit Heil- und Hilfsmitteln).

Bei enger Auslegung der Vorschrift gehéren zu den Personen, die mit der Be-
handlung von Krankheiten befasst sind, zwar nur solche, die die Heilkunde aus-
Uben. Der Begriff ist indes weit auszulegen. Das statuierte Verbot von Abspra-
chen soll nach Sinn und Zweck der Vorschrift alle Personen erfassen, die sich im
weiteren Sinne mit der Behandlung von Krankheiten befassen. Die durch das
Verbot der Zuweisung von Verschreibungen zum Ausdruck kommende Tren-
nung zwischen der behandelnden Seite und Apothekern soll u.a. gewahrleisten,
dass der Apotheker die ihm zugewiesene Kontrollfunktion bei der Lieferung
und Aushandigung von Arzneimitteln sachgerecht und eigenverantwortlich ent-
sprechend seiner herausgehobenen Stellung im Gesundheitssystem wahr-
nimmt. Die wirtschaftliche Entscheidungsfreiheit und Unabhangigkeit des Apo-
thekers soll mit dem Verbot in § 11 ApoG gesichert werden (vgl. BT-Drucks.
3/1769; BT-Drucks., 3. Wahlperiode, S. 6382, 6396 f.). Durch Absprachen hin-
sichtlich der Zuweisung von Verschreibungen kénnen auch die mit der Behand-



lung von Krankheiten im weiteren Sinne befassten Personen mit einem Apo-
theker Einfluss auf dessen Entscheidungsprozess und die Unabhadngigkeit aus-
Uben, weshalb diese generell verboten sind. Deshalb gehéren beispielsweise
auch Krankenschwestern oder Arzthelferinnen (vgl. Schiedermair/Pieck, Apo-
thekengesetz, 3. Aufl. 1981, § 11 ApoG, Rn. 8) zum erfassten Kreis von Perso-
nen.

Dass die P. GmbH, wie der Beklagte meint, mit der Ubernahme der vorstehend
genannten Aufgaben nicht das mit der Behandlung von Krankheiten befasste
heilkundliche Personal des Klinikums, sondern allenfalls den Patienten selbst
entlastet, dessen Aufgabe es sei, sich die verschriebenen Medikamente und
Hilfsmittel zu besorgen, hat fiir die Einordnung in den Kreis der von § 11 Abs. 1
S. 1 ApoG erfassten Personen ebenso wenig Bedeutung wie die Frage, ob die
im Rezeptmanagement bei der P. GmbH tatigen Personen nicht dem Bereich
der Heilhilfsberufe zuzuordnen sind, sondern sich ,nur“ mit der Organisation
der Versorgung befassen. Entscheidend ist vielmehr die tatsachliche Einschal-
tung der P. GmbH in den Komplex der Behandlung von Krankheiten.

b) Die zwischen der P. GmbH und dem Beklagten praktizierte Kooperation
durch Vorabinformation des Beklagten liber die Patienten der Klinik verordnete
Medikamente per Fax und die dadurch von der GmbH veranlasste Lieferung
des Medikaments durch den Beklagten an den Patienten gegen Aushandigung
des Originalrezepts verstoRt gegen § 11 Abs. 1 ApoG, denn damit lasst sich der
Beklagte durch die mit der Behandlung von Krankheiten befassten GmbH Ver-
schreibungen zuweisen.

aa) Dass diese Praxis moglicherweise nicht im Einzelnen und ausdricklich ver-
traglich vereinbart ist, andert daran nichts. Derartige Absprachen kénnen auch
stillschweigend getroffen werden. Unerheblich ist auch, ob der Leistung der
GmbH eine Gegenleistung des Beklagten gegenilbersteht (vgl.
Schiedermair/Pieck, Apothekengesetz, 3. Aufl. 1981, § 11 ApoG, Rn. 10). Wie
diese Ubereinkunft moglicherweise dariiber hinaus ausgestaltet ist, kann da-
hinstehen.

bb) Die Absprache zwischen der P. GmbH und dem Beklagten betrifft auch u. a.
die Zuweisung von Verschreibungen:

Zuweisungen i.S.v. § 11 ApoG sind solche, bei denen mit der Behandlung von
Krankheiten Befasste die arztliche Verschreibung unter Ausschluss anderer
Apotheken unmittelbar einer einzelnen Apotheke oder mehreren Apotheken
anteilmaRig oder im Wechsel zukommen lassen. Ein solcher Fall ist hier gege-



ben. Zu den Kooperationspartnern gehort neben dem Beklagten nur eine kleine
Zahl weiterer Apotheken.

Dass die Rezepte den Mitarbeitern der P. GmbH von dem Patienten bei Liefe-
rung selbst tbergeben werden oder mit dessen Einverstandnis zur P. GmbH
gelangen, ist fiir die Beurteilung in diesem Zusammenhang ohne Bedeutung.
Dass die P. GmbH dem Patienten die Auswahl einer bestimmten Apotheke
Uberlasst, spielt ebenfalls keine Rolle. Maligeblich ist vielmehr, dass dem Mo-
dell ein die Apothekenwahl des Patienten maligeblich steuerndes Element da-
durch innewohnt, dass die Einschaltung der GmbH darauf angelegt ist, ihr Ein-
fluss auf die Auswahl der Apotheke zu verschaffen.

2. Diese Kooperation ist wettbewerbswidrig, denn bei § 11 ApoG handelt es
sich um eine Marktverhaltensregel. Die Vorschrift schitzt das Vertrauen der
Verbraucher in die Unabhangigkeit der Tatigkeit des Apothekers und regelt
deshalb dessen Marktverhalten, d.h. seiner Tatigkeiten, durch die er auf Ver-
braucher einwirkt. (vgl. GK-UWG/Metzger 2.A 2013 § 4 Nr. 11 Rn. 84).

3. Die Richtlinie 2005/29/EG Uber unlautere Geschéaftspraktiken, die gemaR ih-
rem Art. 4 die vollstandige Harmonisierung der Vorschriften der Mitgliedstaa-
ten Uber unlautere Geschaftspraktiken bezweckt, steht der Anwendung des § 4
Nr. 11 UWG nicht entgegen. Gemal} Artikel 3 Abs. 3 der Richtlinie sowie ihrem
Erwagungsgrund 9 bleiben die nationalen Rechtsvorschriften in Bezug auf die
Gesundheits- und Sicherheitsaspekte unberihrt. Die Anwendung des § 4 Nr. 11
UWG steht daher mit der Richtlinie im Einklang, soweit Marktverhaltensrege-
lungen - wie hier - dem Schutz der Gesundheit und Sicherheit von Verbrau-
chern dienen (Kohler in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, 30. Aufl., § 4 Rn.
11.6h).

4. Die Voraussetzungen des § 8 S. 1 UWG sind erfullt. Der Beklagte hat in der
Vergangenheit unzuldssige geschaftliche Handlungen im vorgenannten Sinne
vorgenommen (§§ 3 Abs. 1, 4 Nr.11 UWG i. V. m. § 11 Abs. 1 S. 1 ApoG). Es be-
steht, da er beabsichtigt, diese in Zukunft fortzusetzen, Wiederholungsgefahr.
Der Klagerin als Mitbewerberin steht ein entsprechender Unterlassungsan-
spruch zu (§ 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG).

B.

Soweit die Klagerin Unterlassung auch insoweit begehrt, als sie im Antrag eine
Mitwirkung von Beauftragten des ...Klinikums beschreibt, ist die Berufung un-
begriindet. Ein dahingehender Unterlassungsanspruch steht der Klagerin nicht
zu, denn sie hat nicht behauptet, dass Absprachen zwischen dem Beklagten



und einzelnen Klinikdrzten oder den Abteilungen des Klinikums selbst beste-
hen. Weder ist daflir etwas vorgetragen noch ist sonst ersichtlich, dass die P.
GmbH als Beauftragte des ...Klinikums tatig wird. Ausweislich des Behandlungs-
vertrages beauftragt sie der Patient, nicht das Klinikum. Wirtschaftliche Ver-
flechtungen des Klinikums mit der P. GmbH bzw. der Umstand, dass letztge-
nannte Aufgaben des Klinikums erfillt, machen deren Mitarbeiter nicht zu Be-
auftragten des Klinikums.

C.

Der Androhungsantrag ist zuldssig. Die Androhung der Ordnungsmittel gegen
einen Schuldner, der eine Handlung zu unterlassen hat, kann in dem die Ver-
pflichtung aussprechenden Urteil enthalten sein (§ 890 Abs. 2 ZPO).

D.

Der Feststellungsantrag ist zuldssig und begriindet. Ein Feststellungsinteresse
i.S.v. gemals § 256 Abs. 1 ZPO ist gegeben.

Der Beklagte ist, da er zumindest fahrlassig eine nach § 3 UWG unzuldssige ge-
schaftliche Handlung vorgenommen hat (s.o.), der Klagerin als Mitbewerberin
zum Ersatz des ihr daraus entstehenden Schadens verpflichtet (§ 9 S. 1 UWG).
Fahrlassigkeit ist gegeben, weil der Beklagte eine von der eigenen Einschatzung
abweichende Beurteilung der rechtlichen Zulassigkeit seines Verhaltens hatte
in Betracht ziehen miussen (vgl. zum Schadensersatzanspruch beim "Einsam-
meln" von Rezepten BGH, Urteil vom 17. Oktober 1980 — | ZR 185/78 —, juris ).

E.
Der Auskunftsantrag ist ebenfalls begriindet.

Da dem Grunde nach ein Schadensersatzanspruch wegen der Wettbewerbsver-
stofle des Beklagten besteht, kann die Klagerin vom Beklagten auch Auskunft
verlangen. Die Auskunft ist erforderlich. Der Klagerin verfligt nicht Uber die
notwendigen Informationen zur Durchsetzung ihres Hauptanspruchs. Es ist
auch nicht ersichtlich, dass ihr andere Informationsmoglichkeiten zur Verfu-
gung stlinden, die sie noch nicht ausgeschopft hatte. Die Auskunftserteilung ist
dem Beklagten angesichts von Art und Schwere des VerstoRes und Gewichts
des Informationsinteresses zumutbar.

Der Antrag ist, da er sich auf Art, Umfang und Dauer der konkret geltend ge-
machten Verletzungshandlung bezieht, zur Substantiierung des Hauptan-
spruchs geeignet und erforderlich.



