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@ Veroffentlicht am 18.10.2012

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Senatsprasidentin Dr. Schenk als Vorsitzende und die Hofrate Dr. Vogel,
Dr. Jensik, Dr. Musger und Dr. Schwarzenbacher als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei
Osterreichische Apothekerkammer, ***+** vertreten durch Dr. Marcella Prunbauer, Rechtsanwéltin in Wien, gegen die
beklagte Partei Mag. K***** S¥**¥* Apothekerin, ***** vertreten durch Cerha Hempel Spiegelfeld Hlawati,
Rechtsanwadlte in Wien, wegen Unterlassung und Urteilsverdffentlichung (Streitwert im Sicherungsverfahren
40.000 EUR), Uber die Revisionsrekurse beider Parteien gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als
Rekursgericht vom 28. Juni 2012, GZ 1 R 287/11z-9, mit welchem der Beschluss des Handelsgerichts Wien vom
7. November 2011, GZ 30 Cg 91/11a-5, teilweise abgeandert wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs der klagenden Partei wird nicht Folge gegeben.

Hingegen wird dem Revisionsrekurs der beklagten ParteiFolge gegeben und die angefochtene Entscheidung dahin
abgeandert, dass der Antrag der klagenden Partei, der beklagten Partei mit einstweiliger Verfligung zu untersagen, im
geschaftlichen Verkehr als ¢ffentliche Apotheke mit Betriebsstatte in ***** Wien entgegen den einschlagigen arznei-
und/oder apothekenrechtlichen Vorschriften Alten- und Pflegeheime in Linz und/oder Bewohner solcher Alten- und
Pflegeheime in Linz regelmaBig mit Arzneimitteln, einschliel3lich neu verblisterter Arzneimittel, zu versorgen,
insbesondere die Seniorenzentren der S***** GmbH und deren Heimbewohner entgegen 88 10a, 11 Abs 2 ABO 2005
und/oder in Verbindung mit einer Ubertretung der Berufsordnung der Apotheker regelmiRig mit (auch
neuverblisterten) Arzneimitteln von Wien aus zu versorgen, zur Ganze abgewiesen wird.Hingegen wird dem
Revisionsrekurs der beklagten Partei Folge gegeben und die angefochtene Entscheidung dahin abgeandert, dass der
Antrag der klagenden Partei, der beklagten Partei mit einstweiliger VerflUgung zu untersagen, im geschaftlichen
Verkehr als oOffentliche Apotheke mit Betriebsstatte in ***** Wien entgegen den einschlagigen arznei- und/oder
apothekenrechtlichen Vorschriften Alten- und Pflegeheime in Linz und/oder Bewohner solcher Alten- und Pflegeheime
in Linz regelmaRig mit Arzneimitteln, einschlieBlich neu verblisterter Arzneimittel, zu versorgen, insbesondere die
Seniorenzentren der S***** GmbH und deren Heimbewohner entgegen Paragraphen 10 a, 11, Absatz 2, ABO 2005
und/oder in Verbindung mit einer Ubertretung der Berufsordnung der Apotheker regelmiRig mit (auch
neuverblisterten) Arzneimitteln von Wien aus zu versorgen, zur Ganze abgewiesen wird.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei binnen 14 Tagen die mit 7.930,72 EUR bestimmten Kosten des
Sicherungsverfahrens aller drei Instanzen (darin 2.593 EUR Barauslagen, 889,62 EUR Umsatzsteuer) zu ersetzen.
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Begrundung:

Die Klagerin ist aufgrund des Apotherkammergesetzes zur Vertretung der Apothekerschaft, zur Wahrung und
Forderung der Interessen und Belange der Mitglieder einschlielRlich der Regelung der Berufsausibung und

Uberwachung der Standespflichten und zur Mitwirkung am Schutz der Gesundheit der Bevélkerung berufen.

Die Beklagte betreibt eine 6ffentliche Apotheke in Wien. Seit Oktober 2010 versorgt sie den Grof3teil der Bewohner von
neun Seniorenheimen in Linz mit Verbandstoffen und Arzneimitteln, die sie teilweise individuell neu ,verblistert”.
Darunter wird das maschinelle Zusammenstellen und Neuverpacken der vom jeweiligen Patienten zu bestimmten
Tageszeiten einzunehmenden Arzneimitteln verstanden. Die Mitarbeiter der Heime ersparen sich dadurch das
individuelle Beflllen von Dispensern fur die einzelnen Bewohner. Die Bewohner erklarten sich - teilweise vertreten
durch ihre Sachwalter - mit dieser Vorgangsweise einverstanden. Die Vorinstanzen konnten nicht feststellen, ob die
Beklagte die Arzneimittel zustellt oder ob diese - wie von der Beklagten behauptet - von einem vom Heimbetreiber
beauftragten Unternehmen in Wien abgeholt werden.

Einmal in der Woche steht eine bei der Beklagten beschaftigte Apothekerin in den Heimen fur eine pharmazeutische
Beratung zur Verfligung; fur telefonische Anfragen hat die Beklagte einen Telefondienst eingerichtet. Die Lieferung
erfolgt mehrmals in der Woche. In dringenden Fallen besorgen Pflegeheime Arzneimittel in Linzer Apotheken, weil eine
kurzfristige, namlich in weniger als 48 Stunden erfolgende Versorgung durch die Beklagte nicht méglich ist.

Zur Sicherung ihres mit Klage geltend gemachten Unterlassungsanspruchs beantragt dieKlagerin, der Beklagten mit
einstweiliger Verfigung zu verbieten,

im geschaftlichen Verkehr als 6ffentliche Apotheke mit Betriebsstatte in ***** Wien entgegen den einschlagigen
arznei- und/oder apothekenrechtlichen Vorschriften Alten- und Pflegeheime in Linz und/oder Bewohner solcher Alten-
und Pflegeheime in Linz regelmaBig mit Arzneimitteln, einschliel3lich neu verblisterter Arzneimittel, zu versorgen,
insbesondere die Seniorenzentren der S***** GmbH und deren Heimbewohner entgegen 88 10a, 11 Abs 2 ABO 2005
und/oder in Verbindung mit einer Ubertretung der Berufsordnung der Apotheker regelmaRig mit (auch
neuverblisterten) Arzneimitteln von Wien aus zu versorgen.im geschaftlichen Verkehr als offentliche Apotheke mit
Betriebsstatte in ***** Wien entgegen den einschlagigen arznei- und/oder apothekenrechtlichen Vorschriften Alten-
und Pflegeheime in Linz und/oder Bewohner solcher Alten- und Pflegeheime in Linz regelmaRig mit Arzneimitteln,
einschlieBlich neu verblisterter Arzneimittel, zu versorgen, insbesondere die Seniorenzentren der S***** GmbH und
deren Heimbewohner entgegen Paragraphen 10 a, 11, Absatz 2, ABO 2005 und/oder in Verbindung mit einer
Ubertretung der Berufsordnung der Apotheker regelmaRig mit (auch neuverblisterten) Arzneimitteln von Wien aus zu
versorgen.

Die Belieferung von Heimen in Linz durch eine Wiener Apotheke verstoBe gegen das in zahlreichen
apothekenrechtlichen Vorschriften festgelegte Prinzip der Versorgung durch raumlich nahe gelegene Apotheken.
Insbesondere widerspreche die Distanzversorgung dem & 11 Abs 2 ABO 2005 (Verpflichtung zur unverziglichen
Stellung dringend bendétigter Arzneimittel aufgrund von Verschreibungen fir immobile Bewohner eines Alten- oder
Pflegeheimes) und dem § 10a ABO 2005 (Verpflichtung zur Sicherstellung der kontinuierlichen persdnlichen
pharmazeutischen Information und Beratung der immobilen Bewohner eines Alten- oder Pflegeheimes). Die Heime
wlrden von der Beklagten nur zweimal pro Woche beliefert. Aufgrund der Entfernung entstiinden zwangslaufig lange
Lieferzeiten, was zu einer Verschlechterung der Versorgung fiuhre. Dies habe bereits zu Beschwerden und
Versorgungsengpassen gefiihrt, deren Vermeidung die apotheken- und arzneimittelrechtlichen Bestimmungen
dienten. Die Heimbewohner und ihre Angehdrigen seien vor vollendete Tatsachen gestellt worden. Die Bewohner (bzw
ihre Sachwalter) hatten zugestimmt, weil ihnen vermittelt worden sei, dass sie sich ansonsten selbst um die
Medikamentenversorgung kiimmern mussten. Neben den VerstolRen gegen & 10a und § 11 Abs 2 ABO 2005
widerspreche die systematische Distanzbelieferung auch § 4 Abs 2 der Berufsordnung (Mdéglichkeit der individuellen
Beratung bei jeder Arzneimittelabgabe) und & 11 Abs 1 ABO, wonach Arzneimittel von Apothekern - abgesehen von
apothekeneigenen Zustelleinrichtungen nach § 8a Apothekengesetz und begrindeten Einzelfallen - nur in der Offizin
(dh in der Apotheke) abgegeben werden dirften. Die von der Beklagten behauptete ,formale” Bereitstellung der
Arzneimittel in der Offizin zur Abholung durch Beauftragte des Heimbetreibers &ndere nichts am
lauterkeitsrechtlichen VerstoR, weil ein solcher auch bei Praktiken vorliege, die zwar formal keinen Sondertatbestand
erflllten, aber dieselbe verpdonte Wirkung hatten. Die rechtliche Konstruktion einer ,Holschuld” immobiler



Heimbewohner widerspreche den Patienteninteressen, den tragenden Grundsatzen der Nahversorgung und der
Zielrichtung der ABO 2005. Durch das vom Heimbetreiber und der Beklagten gewahlte Exklusivmodell werde auch das
Recht der Heimbewohner auf freie Wahl ihrer Apotheke, das nach & 21 der Berufsordnung auch vom Apotheker zu
beachten sei, unterlaufen. SchlieBlich fuhre die Beklagte die Neuverblisterungen ohne eine
Arzneimittelherstellerbewilligung nach 8 63 AMG durch und verstoRe gegen das Versandhandelsverbot nach8 59
Abs 9 AMG.Die Belieferung von Heimen in Linz durch eine Wiener Apotheke verstoRBe gegen das in zahlreichen
apothekenrechtlichen Vorschriften festgelegte Prinzip der Versorgung durch rdumlich nahe gelegene Apotheken.
Insbesondere widerspreche die Distanzversorgung dem Paragraph 11, Absatz 2, ABO 2005 (Verpflichtung zur
unverzlglichen Stellung dringend bendtigter Arzneimittel aufgrund von Verschreibungen fir immobile Bewohner eines
Alten- oder Pflegeheimes) und dem Paragraph 10 a, ABO 2005 (Verpflichtung zur Sicherstellung der kontinuierlichen
persénlichen pharmazeutischen Information und Beratung der immobilen Bewohner eines Alten- oder Pflegeheimes).
Die Heime wirden von der Beklagten nur zweimal pro Woche beliefert. Aufgrund der Entfernung entstiinden
zwangslaufig lange Lieferzeiten, was zu einer Verschlechterung der Versorgung fihre. Dies habe bereits zu
Beschwerden und Versorgungsengpassen gefiihrt, deren Vermeidung die apotheken- und arzneimittelrechtlichen
Bestimmungen dienten. Die Heimbewohner und ihre Angehdérigen seien vor vollendete Tatsachen gestellt worden. Die
Bewohner (bzw ihre Sachwalter) hatten zugestimmt, weil ihnen vermittelt worden sei, dass sie sich ansonsten selbst
um die Medikamentenversorgung kimmern mussten. Neben den VerstdRen gegen Paragraph 10 a und Paragraph 11,
Absatz 2, ABO 2005 widerspreche die systematische Distanzbelieferung auch Paragraph 4, Absatz 2, der
Berufsordnung (Moglichkeit der individuellen Beratung bei jeder Arzneimittelabgabe) und Paragraph 11, Absatz eins,
ABO, wonach Arzneimittel von Apothekern - abgesehen von apothekeneigenen Zustelleinrichtungen nach Paragraph 8
a, Apothekengesetz und begrindeten Einzelfallen - nur in der Offizin (dh in der Apotheke) abgegeben werden diirften.
Die von der Beklagten behauptete ,formale” Bereitstellung der Arzneimittel in der Offizin zur Abholung durch
Beauftragte des Heimbetreibers dndere nichts am lauterkeitsrechtlichen Verstol3, weil ein solcher auch bei Praktiken
vorliege, die zwar formal keinen Sondertatbestand erfiiliten, aber dieselbe verpdnte Wirkung hatten. Die rechtliche
Konstruktion einer ,Holschuld” immobiler Heimbewohner widerspreche den Patienteninteressen, den tragenden
Grundsatzen der Nahversorgung und der Zielrichtung der ABO 2005. Durch das vom Heimbetreiber und der Beklagten
gewahlte Exklusivmodell werde auch das Recht der Heimbewohner auf freie Wahl ihrer Apotheke, das nach Paragraph
21, der Berufsordnung auch vom Apotheker zu beachten sei, unterlaufen. Schliel3lich fuhre die Beklagte die
Neuverblisterungen ohne eine Arzneimittelherstellerbewilligung nach Paragraph 63, AMG durch und verstol3e gegen
das Versandhandelsverbot nach Paragraph 59, Absatz 9, AMG.

D i e Beklagte beantragt die Abweisung des Sicherungsantrags. Aus der Verpflichtung der Apotheken zur
Nahversorgung kdnne kein Verbot der Distanzversorgung abgeleitet werden. Ein solches Verbot stiinde mit dem Recht
des Patienten auf freie Apothekenwahl im Widerspruch. Eine unzuldssige Zustellung liege nicht vor, weil die
Arzneimittel durch ein vom Heimbetreiber beauftragtes Unternehmen in der Apotheke abgeholt wirden. Den
Informations- und Beratungspflichten nach &8 10a ABO komme die Beklagte nach, indem sie zumindest einmal
wochentlich in den Heimen zu vorher bekanntgegebenen Terminen zur Verfligung stehe und eine telefonische Hotline
eingerichtet habe, Uber die wihrend der Offnungs- und Bereitschaftszeiten stindig zwei Apotheker aus ihrem
Personalstand erreichbar seien. Aufgrund der Verpflichtung nach § 11 Abs 2 ABO wirden die Arzneimittel in der Offizin
sofort ,gestellt”. Sollte es auf den Transportweg ankommen, genlge eine Versorgung binnen 48 Stunden, die jedenfalls
gewahrleistet sei. In Notfdllen wirden Heimbewohner ohnehin in ein Krankenhaus gebracht, wo die weitere
medizinisch-pharmazeutische Versorgung erfolge. Den Heimen sei es auch nicht untersagt, in dringenden Fallen
Apotheken im Nahebereich aufzusuchen. Selbst wenn aber die von der Klagerin behaupteten RechtsverstdRe objektiv
vorlagen, ware damit kein sittenwidriges Verhalten begriindet. Die Beklagte habe ihr innovatives System mit ihren
Rechtsvertretern entwickelt. Ihre Auslegung der von der Klagerin angezogenen Bestimmungen sei zumindest mit
gutem Grund vertretbar.Die Beklagte beantragt die Abweisung des Sicherungsantrags. Aus der Verpflichtung der
Apotheken zur Nahversorgung kénne kein Verbot der Distanzversorgung abgeleitet werden. Ein solches Verbot stiinde
mit dem Recht des Patienten auf freie Apothekenwahl im Widerspruch. Eine unzulassige Zustellung liege nicht vor, weil
die Arzneimittel durch ein vom Heimbetreiber beauftragtes Unternehmen in der Apotheke abgeholt wirden. Den
Informations- und Beratungspflichten nach Paragraph 10 a, ABO komme die Beklagte nach, indem sie zumindest
einmal wochentlich in den Heimen zu vorher bekanntgegebenen Terminen zur Verfligung stehe und eine telefonische
Hotline eingerichtet habe, (iber die wihrend der Offnungs- und Bereitschaftszeiten standig zwei Apotheker aus ihrem
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Personalstand erreichbar seien. Aufgrund der Verpflichtung nach Paragraph 11, Absatz 2, ABO wirden die Arzneimittel
in der Offizin sofort ,gestellt”. Sollte es auf den Transportweg ankommen, genlge eine Versorgung binnen 48 Stunden,
die jedenfalls gewahrleistet sei. In Notfdllen wirden Heimbewohner ohnehin in ein Krankenhaus gebracht, wo die
weitere medizinisch-pharmazeutische Versorgung erfolge. Den Heimen sei es auch nicht untersagt, in dringenden
Fallen Apotheken im Nahebereich aufzusuchen. Selbst wenn aber die von der Kldgerin behaupteten RechtsverstdRe
objektiv vorlagen, ware damit kein sittenwidriges Verhalten begriindet. Die Beklagte habe ihr innovatives System mit
ihren Rechtsvertretern entwickelt. Ihre Auslegung der von der Kldgerin angezogenen Bestimmungen sei zumindest mit
gutem Grund vertretbar.

Das Erstgericht erlieB die einstweilige Verfligung. Die Beklagte habe nicht bescheinigt, dass sie die Medikamente nur in
der Offizin bereitstelle, sodass ein VerstoR gegen § 11 Abs 1 ABO 2005 vorliege. AuBerdem sei die Beklagte entgegen
§ 11 Abs 2 ABO 2005 nicht in der Lage, dringend bendtigte Arzneimittel auf Anforderung kurzfristig zu stellen. Ein
Zeitraum von 48 Stunden reiche nicht aus.Das Erstgericht erlieR die einstweilige Verflgung. Die Beklagte habe nicht
bescheinigt, dass sie die Medikamente nur in der Offizin bereitstelle, sodass ein Verstol3 gegen Paragraph 11, Absatz
eins, ABO 2005 vorliege. AuBerdem sei die Beklagte entgegen Paragraph 11, Absatz 2, ABO 2005 nicht in der Lage,
dringend bendtigte Arzneimittel auf Anforderung kurzfristig zu stellen. Ein Zeitraum von 48 Stunden reiche nicht aus.

Das Rekursgericht untersagte der Beklagten,

als offentliche Apotheke mit Betriebsstatte in ***** Wien entgegen der Vorschrift des § 11 Abs 2 ABO immobile
Bewohner von Alten- und Pflegeheimen in Linz, insbesondere die immobilen Bewohner der Seniorenzentren der
S***** GmbH, regelmaRig mit (auch neuverblisterten) Arzneimitteln von Wien aus zu versorgen, ohne sicherzustellen,
dass diese immobilen Heimbewohner auf Anforderung wahrend der Betriebs- und Bereitschaftszeit ihrer Apotheke in
dringenden Fallen auch mit kurzfristig benotigten Arzneimitteln versorgt werden.als offentliche Apotheke mit
Betriebsstatte in ***** Wien entgegen der Vorschrift des Paragraph 11, Absatz 2, ABO immobile Bewohner von Alten-
und Pflegeheimen in Linz, insbesondere die immobilen Bewohner der Seniorenzentren der S***** GmbH, regelmaRig
mit (auch neuverblisterten) Arzneimitteln von Wien aus zu versorgen, ohne sicherzustellen, dass diese immobilen
Heimbewohner auf Anforderung wahrend der Betriebs- und Bereitschaftszeit ihrer Apotheke in dringenden Fallen
auch mit kurzfristig benodtigten Arzneimitteln versorgt werden.

Das Mehrbegehren wies es ab. Es sprach aus, dass der Wert seines Entscheidungsgegenstands 30.000 EUR Ubersteige
und die ordentliche Revision wegen des Fehlens von Rechtsprechung und Lehre zu § 10a und & 11 ABO 2005 zulassig
sei.Das Mehrbegehren wies es ab. Es sprach aus, dass der Wert seines Entscheidungsgegenstands 30.000 EUR
Ubersteige und die ordentliche Revision wegen des Fehlens von Rechtsprechung und Lehre zu Paragraph 10 a und
Paragraph 11, ABO 2005 zulassig sei.

Die Klagerin habe in ihrem Begehren nur VerstdRe gegen § 10a und § 11 Abs 2 ABO 2005 und/oder in Verbindung mit
einer Ubertretung der Berufsordnung der Apotheker genannt, weiters erfasse das Begehren auch VerstéRe gegen das
Versandhandelsverbot nach & 59 Abs 9 AMG und das Auslieferungsverbot nach 8 11 Abs 1 ABO 2005. Die im
Klagevorbringen dartber hinaus genannten Versto3e gegen Bewilligungs- und Anzeigepflichten hatten demgegentber
mit dem beantragten Verbot der Distanzbelieferung nichts zu tun. Sie seien daher nicht weiter zu prifen. Weiters habe
die Klagerin im Begehren nicht zwischen mobilen und immobilen Heimbewohnern unterschieden, obwohl sie sich auf
die nur auf immobile Bewohner anwendbaren § 10a und § 11 Abs 2 ABO 2005 gestlitzt habe. Zudem habe sie kein
Bescheinigungsmittel daflr angeboten, dass die Lieferung auch mobile Heimbewohner erfasst hatte. Eine Belieferung
mobiler Bewohner kénne daher nicht verboten werden.Die Klagerin habe in ihrem Begehren nur Verstol3e gegen
Paragraph 10 a und Paragraph 11, Absatz 2, ABO 2005 und/oder in Verbindung mit einer Ubertretung der
Berufsordnung der Apotheker genannt, weiters erfasse das Begehren auch Verstol3e gegen das Versandhandelsverbot
nach Paragraph 59, Absatz 9, AMG und das Auslieferungsverbot nach Paragraph 11, Absatz eins, ABO 2005. Die im
Klagevorbringen dartber hinaus genannten Verstof3e gegen Bewilligungs- und Anzeigepflichten hatten demgegentber
mit dem beantragten Verbot der Distanzbelieferung nichts zu tun. Sie seien daher nicht weiter zu prifen. Weiters habe
die Klagerin im Begehren nicht zwischen mobilen und immobilen Heimbewohnern unterschieden, obwohl sie sich auf
die nur auf immobile Bewohner anwendbaren Paragraph 10 a und Paragraph 11, Absatz 2, ABO 2005 gestutzt habe.
Zudem habe sie kein Bescheinigungsmittel dafiir angeboten, dass die Lieferung auch mobile Heimbewohner erfasst
hatte. Eine Belieferung mobiler Bewohner kénne daher nicht verboten werden.
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Fur die Beurteilung nach§ 1 UWG sei zu prifen, ob die Beklagte subjektiv vorwerfbar gehandelt habe. Das sei beim
behaupteten Versto3 gegen das Versandhandelsverbot (8 59 Abs 9 AMG) nicht der Fall, weil kein Angebot an einen
unbestimmten Personenkreis vorliege. Nach § 11 Abs 1 ABO dirften Arzneimittel nur in der Offizin abgegeben werden;
eine Zustellung sei nur nach 8 8a Apothekengesetz - dh bei dringend bendétigten Arzneimittel in einem raumlich eng
begrenzten Gebiet - oder in ,begrindeten Einzelfdllen zuldssig. Eine regelmaRige Zustellung durch Apotheken sei
daher ausgeschlossen. Vielmehr missten die Arzneimittel in einer Apotheke abgeholt werden, wobei unerheblich sei,
ob diese im raumlichen Nahebereich liege oder nicht. Diese Abholung werde im Regelfall vom Heimbetreiber
organisiert werden mussen. Das Geschéaftsmodell der Beklagten sei daher keine Umgehung des Zustellverbots. Die
Negativfeststellung zur Frage, wer die Lieferung organisiere, gehe zu Lasten der insofern beweispflichtigen Klagerin.
Auch die Beratungspflicht nach § 10a ABO habe die Beklagte erftllt. Verstof3en habe sie aber gegen § 11 Abs 2 ABO,
wonach eine Pflegeheime versorgende Apotheke sicherzustellen habe, dass dringend bendtigte Arzneimittel auf
Anforderung wahrend der Betriebs- und Bereitschaftszeit der Apotheke kurzfristig gestellt werden kénnten. Dabei
reiche es nicht aus, Arzneimittel kurzfristig in der Offizin bereitzustellen, wozu ein Apotheker ohnehin schon nach § 4
ABO 2005 verpflichtet sei. Vielmehr habe der Verordnungsgeber offenkundig fur dringende Falle eine kurzfristige
Versorgung der Heimbewohner sicherstellen wollen. Dafur sei es notwendig, dass die vom Apotheker gestellten
Arzneimittel die Heimbewohner kurzfristig erreichen kénnten. Der von der Beklagten angegebene Zeitraum von
48 Stunden reiche dafur nicht aus. Die Annahme einer Zustellpflicht sei dabei nicht erforderlich, weil auch die
Moglichkeit einer kurzfristigen Abholung ausreiche, die bei einer 160 bis 180 km entfernten Apotheke jedenfalls
ausgeschlossen sei. Das Recht auf freie Apothekenwahl werde dadurch nicht unzuldssig beschrankt, weil im Raum Linz
zahlreiche Apotheken zur Verflgung stinden, die eine kurzfristige Versorgung immobiler Heimbewohner
gewahrleisteten. Zudem kdnne auch eine weiter entfernte Apotheke die Anforderungen des & 11 Abs 2 ABO erfullen,
indem sie mit einer lokalen Apotheke zusammenarbeite. Da § 11 Abs 2 ABO 2005 nicht nur dem individuellen
Patientenschutz, sondern auch o&ffentlichen Interessen diene, konne sich die Beklagte nicht auf
Einverstandniserklarungen der Heimbewohner berufen. Die gegenteilige Auffassung der Beklagten sei
unvertretbar.Fir die Beurteilung nach Paragraph eins, UWG sei zu prifen, ob die Beklagte subjektiv vorwerfbar
gehandelt habe. Das sei beim behaupteten VerstoR gegen das Versandhandelsverbot (Paragraph 59, Absatz 9, AMG)
nicht der Fall, weil kein Angebot an einen unbestimmten Personenkreis vorliege. Nach Paragraph 11, Absatz eins, ABO
durften Arzneimittel nur in der Offizin abgegeben werden; eine Zustellung sei nur nach Paragraph 8 a,
Apothekengesetz - dh bei dringend bendtigten Arzneimittel in einem raumlich eng begrenzten Gebiet - oder in
.begrindeten Einzelfallen” zulassig. Eine regelmaRige Zustellung durch Apotheken sei daher ausgeschlossen. Vielmehr
mussten die Arzneimittel in einer Apotheke abgeholt werden, wobei unerheblich sei, ob diese im raumlichen
Nahebereich liege oder nicht. Diese Abholung werde im Regelfall vom Heimbetreiber organisiert werden mussen. Das
Geschéaftsmodell der Beklagten sei daher keine Umgehung des Zustellverbots. Die Negativfeststellung zur Frage, wer
die Lieferung organisiere, gehe zu Lasten der insofern beweispflichtigen Klagerin. Auch die Beratungspflicht nach
Paragraph 10 a, ABO habe die Beklagte erfullt. VerstoRen habe sie aber gegen Paragraph 11, Absatz 2, ABO, wonach
eine Pflegeheime versorgende Apotheke sicherzustellen habe, dass dringend benétigte Arzneimittel auf Anforderung
wahrend der Betriebs- und Bereitschaftszeit der Apotheke kurzfristig gestellt werden kdnnten. Dabei reiche es nicht
aus, Arzneimittel kurzfristig in der Offizin bereitzustellen, wozu ein Apotheker ohnehin schon nach Paragraph 4,
ABO 2005 verpflichtet sei. Vielmehr habe der Verordnungsgeber offenkundig fur dringende Falle eine kurzfristige
Versorgung der Heimbewohner sicherstellen wollen. Daflir sei es notwendig, dass die vom Apotheker gestellten
Arzneimittel die Heimbewohner kurzfristig erreichen kénnten. Der von der Beklagten angegebene Zeitraum von
48 Stunden reiche dafur nicht aus. Die Annahme einer Zustellpflicht sei dabei nicht erforderlich, weil auch die
Moglichkeit einer kurzfristigen Abholung ausreiche, die bei einer 160 bis 180 km entfernten Apotheke jedenfalls
ausgeschlossen sei. Das Recht auf freie Apothekenwahl werde dadurch nicht unzulassig beschrankt, weil im Raum Linz
zahlreiche Apotheken zur Verfigung stinden, die eine kurzfristige Versorgung immobiler Heimbewohner
gewahrleisteten. Zudem kdnne auch eine weiter entfernte Apotheke die Anforderungen des Paragraph 11, Absatz 2,
ABO erfullen, indem sie mit einer lokalen Apotheke zusammenarbeite. Da Paragraph 11, Absatz 2, ABO 2005 nicht nur
dem individuellen Patientenschutz, sondern auch offentlichen Interessen diene, kénne sich die Beklagte nicht auf
Einverstandniserklarungen der Heimbewohner berufen. Die gegenteilige Auffassung der Beklagten sei unvertretbar.
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Gegen diese Entscheidung richten sich Revisionsrekurse beider Parteien. Die Klagerin strebt die Wiederherstellung der
erstgerichtlichen Entscheidung, die Beklagte die vollstandige Abweisung des Sicherungsantrags an. In den
Rechtsmittelbeantwortungen beantragen sie, dem Rechtsmittel der Gegenseite nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Beide Revisionsrekurse sindzuldssig, nur jener der Beklagten ist aberberechtigt. Wegen des inhaltlichen
Zusammenhangs sind die Rechtsmittel gemeinsam zu behandeln.

1. Ein VerstoB gegen eine nicht dem Lauterkeitsrecht im engeren Sinn zuzuordnende generelle Norm ist als unlautere
Geschaftspraktik oder als sonstige unlautere Handlung iSv 8 1 Abs 1 Z 1 UWG zu werten, wenn die Norm nicht auch mit
guten Grunden in einer Weise ausgelegt werden kann, dass sie dem beanstandeten Verhalten nicht entgegensteht. Der
Unterlassungsanspruch setzt ferner voraus, dass das beanstandete Verhalten geeignet ist, den Wettbewerb zum
Nachteil von rechtstreuen Mitbewerbern nicht bloR unerheblich zu beeinflussen (4 Ob 225/07d = OBl 2008, 237
[Mildner] - Wiener Stadtrundfahrten; RIS-JustizRS0123239). Mal3gebend fir die Vertretbarkeit einer Rechtsauffassung
sind der eindeutige Wortlaut und Zweck der angeblich Ubertretenen Norm sowie gegebenenfalls die Rechtsprechung
der Gerichtshoéfe des offentlichen Rechts und eine bestandige Praxis von Verwaltungsbehdrden (4 Ob 225/07b - Wiener
Stadtrundfahrten; zuletzt etwa 4 Ob 40/09z = OBI-LS 2009/239 [Mildner] = ecolex 2009, 881 [Tonninger] - Lademulden;
4 0b 67/11y = wbl 2012, 169 [Schuhmacher] - Einzige Anbieterin fiir Konsumentenschutz Il mwN).1. Ein Verstol gegen
eine nicht dem Lauterkeitsrecht im engeren Sinn zuzuordnende generelle Norm ist als unlautere Geschaftspraktik oder
als sonstige unlautere Handlung iSv Paragraph eins, Absatz eins, Ziffer eins, UWG zu werten, wenn die Norm nicht auch
mit guten Grinden in einer Weise ausgelegt werden kann, dass sie dem beanstandeten Verhalten nicht entgegensteht.
Der Unterlassungsanspruch setzt ferner voraus, dass das beanstandete Verhalten geeignet ist, den Wettbewerb zum
Nachteil von rechtstreuen Mitbewerbern nicht bloR unerheblich zu beeinflussen (4 Ob 225/07d = OBI 2008, 237
[Mildner] - Wiener Stadtrundfahrten; RIS-Justiz RS0123239). MaRgebend fur die Vertretbarkeit einer Rechtsauffassung
sind der eindeutige Wortlaut und Zweck der angeblich Gbertretenen Norm sowie gegebenenfalls die Rechtsprechung
der Gerichtshoéfe des offentlichen Rechts und eine bestéandige Praxis von Verwaltungsbehdrden (4 Ob 225/07b - Wiener
Stadtrundfahrten; zuletzt etwa 4 Ob 40/09z = OBI-LS 2009/239 [Mildner] = ecolex 2009, 881 [Tonninger] - Lademulden;
4 0b 67/11y =wbl 2012, 169 [Schuhmacher] - Einzige Anbieterin fur Konsumentenschutz rémisch zwei mwN).

2. Auf dieser Grundlage ist der abweisende Teil der Entscheidung unbedenklich.

2.1. Das Berufungsgericht zeigt zutreffend auf, dass die laufende Versorgung immobiler Bewohner von Alten- und
Pflegeheimen nur durch ein Abholsystem gewahrleistet werden kann.

(a) Arzneimittel durfen nach 8 11 Abs 1 Apothekenbetriebsordnung 2005 (ABO 2005) nur in der Offizin abgegeben
werden; eine Zustellung ist nur im Rahmen apothekeneigener Zustelleinrichtungen iSv § 8a Apothekengesetz (ApG)
oder in ,begrindeten Einzelfdllen” zuldssig. Nach 8 8a ApG durfen dringend bendtigte Arzneimittel ,innerhalb des in
8 10 Abs 3 und 4 genannten Umkreises” an Patienten durch apothekeneigene Zustelleinrichtungen zugestellt werden.
Der Verweis auf den Umkreis iSv8 10 Abs 3 ApG geht seit der Aufhebung dieser Bestimmung durch den
Verfassungsgerichtshof (G 13/05, G 37/05, G 46/05) und deren Neufassung durch das BGBGBI | 41/2006 ins Leere.§ 10
Abs 4 ApG nennt einen - fUr die Erteilung weiterer Konzessionen mafigebenden - Bereich einen ,Umkreis von vier
StraBenkilometern von der Apotheke“.(a) Arzneimittel durfen nach Paragraph 11, Absatz eins,
Apothekenbetriebsordnung 2005 (ABO 2005) nur in der Offizin abgegeben werden; eine Zustellung ist nur im Rahmen
apothekeneigener Zustelleinrichtungen iSv Paragraph 8 a, Apothekengesetz (ApG) oder in ,begriindeten Einzelfallen”
zuldssig. Nach Paragraph 8 a, ApG durfen dringend bendétigte Arzneimittel ,innerhalb des in Paragraph 10, Absatz 3
und 4 genannten Umkreises” an Patienten durch apothekeneigene Zustelleinrichtungen zugestellt werden. Der
Verweis auf den Umkreis iSv Paragraph 10, Absatz 3, ApG geht seit der Aufhebung dieser Bestimmung durch den
Verfassungsgerichtshof (G 13/05, G 37/05, G 46/05) und deren Neufassung durch das BG Bundesgesetzblatt Teil
eins, 41 aus 2006, ins Leere. Paragraph 10, Absatz 4, ApG nennt einen - fir die Erteilung weiterer Konzessionen
mafgebenden - Bereich einen ,Umkreis von vier StralRenkilometern von der Apotheke”.

(b) Zustellungen durch die Apotheke sind daher nur bei ,dringend bendtigten” Arzneimitteln im Umkreis von vier
StraBenkilometern um die Apotheke (8 11 Abs 1, 1. Alternative, ABO 2005 iVm & 8a ApG) und in ,begrindeten
Einzelfallen” (8 11 Abs 1, 2. Alternative, ABO 2005) zuldssig (vgl zu § 8a ApG zuletzt VwWGH 2009/10/0120). Eine generelle
Belieferung von Pflegeheimen ist damit nicht vereinbar. Denn der im Allgemeinen vorhersehbare Arzneimittelbedarf
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von Heimbewohnern ermdglicht eine vorausschauende Beschaffung, sodass insofern im Regelfall kein ,dringender”
Bedarf bestehen wird; bloRe ,Einzelfalle” lagen bei einer systematischen Belieferung nicht vor. Daraus folgt, dass
Pflegeheimbewohner ebenso wie alle anderen Apothekenkunden die von ihnen regelmaRig bendétigten Arzneimittel in
einer - von ihnen frei wahlbaren (8 350 Abs 4 ASVG) - Apotheke abholen mussen. Wollen oder kénnen sie das nicht,
mussen sie eine Abholung durch Dritte organisieren. Die Auffassung, dass das auch durch einen Pflegeheimbetreiber
oder ein von diesem beauftragtes Unternehmen erfolgen kann, ist jedenfalls vertretbar.(b) Zustellungen durch die
Apotheke sind daher nur bei ,dringend bendétigten” Arzneimitteln im Umkreis von vier Stral3enkilometern um die
Apotheke (Paragraph 11, Absatz eins, eins, Alternative, ABO 2005 in Verbindung mit Paragraph 8 a, ApG) und in
.begrindeten Einzelfallen” (Paragraph 11, Absatz eins, 2, Alternative, ABO 2005) zulassig vergleiche zu Paragraph 8 a,
ApG zuletzt VwWGH 2009/10/0120). Eine generelle Belieferung von Pflegeheimen ist damit nicht vereinbar. Denn der im
Allgemeinen vorhersehbare Arzneimittelbedarf von Heimbewohnern erméglicht eine vorausschauende Beschaffung,
sodass insofern im Regelfall kein ,dringender” Bedarf bestehen wird; bloRe ,Einzelfalle” I1agen bei einer systematischen
Belieferung nicht vor. Daraus folgt, dass Pflegeheimbewohner ebenso wie alle anderen Apothekenkunden die von
ihnen regelmaRig bendtigten Arzneimittel in einer - von ihnen frei wahlbaren (Paragraph 350, Absatz 4,
ASVG) - Apotheke abholen mussen. Wollen oder kénnen sie das nicht, mussen sie eine Abholung durch Dritte
organisieren. Die Auffassung, dass das auch durch einen Pflegeheimbetreiber oder ein von diesem beauftragtes
Unternehmen erfolgen kann, ist jedenfalls vertretbar.

(c) Fur diese Auslegung spricht auch der Wortlaut von § 11 Abs 2 ABO 2005(c) Fir diese Auslegung spricht auch der
Wortlaut von Paragraph 11, Absatz 2, ABO 2005:

.Die Apotheke, in der auf Grund von Verschreibungen fir immobile Bewohner eines Alten- oder Pflegeheimes oder
einer sonstigen Betreuungseinrichtung Arzneimittel, insbesondere auch neuverblisterte Arzneimittel, abgegeben
werden, hat sicherzustellen, dass dringend bendtigte Arzneimittel auf Anforderung wahrend der Betriebs- und
Bereitschaftszeit der Apotheke kurzfristig gestellt werden kénnen.”

Diese Regelung geht nicht von einer regelmaBigen Zustellung, sondern von einer Abgabe der Arzneimittel ,in der”
Apotheke aus. Das setzt eine Abholung voraus, die bei ,immobilen” Personen im Regelfall - auRer bei Unterstltzung
durch Verwandte oder Bekannte - nur durch den Heimbetreiber oder in dessen Auftrag erfolgen kann. Dass die
Abholung nur in der am nachsten oder zumindest einer nahe gelegenen Apotheke erfolgen dirfte, lasst sich den
apothekenrechtlichen Vorschriften nicht entnehmen.

(d) Auf dieser Grundlage ware das Geschaftsmodell der Beklagten nur zu beanstanden, wenn tatsachlich sie selbst die
Zustellung vorndhme und so gegen § 11 Abs 1 ABO 2005 verstieBe. Dazu hat das Erstgericht aber eine
Negativfeststellung getroffen. Diese Negativfeststellung fallt der insofern beweispflichtigen Klégerin zur Last.(d) Auf
dieser Grundlage ware das Geschaftsmodell der Beklagten nur zu beanstanden, wenn tatsachlich sie selbst die
Zustellung vornahme und so gegen Paragraph 11, Absatz eins, ABO 2005 verstie3e. Dazu hat das Erstgericht aber eine
Negativfeststellung getroffen. Diese Negativfeststellung fallt der insofern beweispflichtigen Klagerin zur Last.

2.2. Ein VerstoR gegen Beratungspflichten liegt ebenfalls nicht vor.

(@) Nach § 10 Abs 1 ABO 2005 hat der Apotheker (ua) Kunden und andere Anwender zu informieren und zu beraten,
wenn das erforderlich ist oder verlangt wird. Die Moglichkeit zu einer ,unmittelbaren persénlichen Beratung und
Information durch einen Apotheker” muss nach § 10 Abs 2 ABO 2005 ,bei jeder Arzneimittelabgabe” bestehen; ,dies
gilt auch fur die Abgabe im Rahmen apothekeneigener Zustelleinrichtungen”. Eine entsprechende Regelung enthalt § 4
der Berufsordnung fur Apotheker. Eine besondere Beratungspflicht fir Falle der Belieferung immobiler
Pflegeheimbewohner enthalt dariber hinaus § 10a ABO 2005:(a) Nach Paragraph 10, Absatz eins, ABO 2005 hat der
Apotheker (ua) Kunden und andere Anwender zu informieren und zu beraten, wenn das erforderlich ist oder verlangt
wird. Die Moglichkeit zu einer ,unmittelbaren persénlichen Beratung und Information durch einen Apotheker” muss
nach Paragraph 10, Absatz 2, ABO 2005 ,bei jeder Arzneimittelabgabe” bestehen; ,dies gilt auch fir die Abgabe im
Rahmen apothekeneigener Zustelleinrichtungen”. Eine entsprechende Regelung enthdlt Paragraph 4, der
Berufsordnung fur Apotheker. Eine besondere Beratungspflicht fur Falle der Belieferung immobiler
Pflegeheimbewohner enthalt dartber hinaus Paragraph 10 a, ABO 2005:

.Die Apotheke, die auf Grund von Verschreibungen flir immobile Bewohner eines Alten- oder Pflegeheimes oder einer
sonstigen Betreuungseinrichtung Arzneimittel, insbesondere auch neuverblisterte Arzneimittel, an diese abgibt, hat
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auch die kontinuierliche personliche pharmazeutische Information und Beratung dieser immobilen Bewohner, der
diese betreuenden Arzte und anderer Anwender sicherzustellen. Die pharmazeutische Information und Beratung ist
durch einen Apotheker der versorgenden Apotheke in den Raumen des Alten- oder Pflegeheimes oder der sonstigen
Betreuungseinrichtung bedarfsgerecht mindestens einmal in der Woche anzubieten. Die versorgende Apotheke hat
weiters sicherzustellen, dass ein Apotheker der versorgenden Apotheke wahrend der Betriebszeit der Apotheke als
Ansprechpartner unverzuglich erreichbar ist. [...]"

(b) 8 10 Abs 2 ABO 2005 knupft die Beratungspflicht an die ,Abgabe”; gleiches gilt fir die korrespondierende
Bestimmung in § 4 der Berufsordnung der Apotheker. Daraus kann in vertretbarer Weise abgeleitet werden, dass sie
gegeniiber dem jeweiligen Abholer der Arzneimittel besteht. Abgabe ist also nicht zwingend die Ubergabe an den
Patienten. § 10a ABO 2005 ordnet demgegenlber fur einen besonderen Fall der Abholung, namlich fir immobile
Heimbewohner, eine erweiterte Beratungspflicht an. Daraus ergibt sich jedoch nicht, dass diese Pflicht nur durch einen
ortsansassigen Apotheker erfillt werden konnte. Nach dem bescheinigten Sachverhalt ist eine Apothekerin der
Beklagten einmal wéchentlich in den Heimen anwesend; im Ubrigen ist ein Telefondienst eingerichtet. Damit erfillt die
Beklagte die Anforderungen des § 10a ABO 2005.(b) Paragraph 10, Absatz 2, ABO 2005 knupft die Beratungspflicht an
die ,Abgabe”; gleiches gilt fir die korrespondierende Bestimmung in Paragraph 4, der Berufsordnung der Apotheker.
Daraus kann in vertretbarer Weise abgeleitet werden, dass sie gegenuber dem jeweiligen Abholer der Arzneimittel
besteht. Abgabe ist also nicht zwingend die Ubergabe an den Patienten. Paragraph 10 a, ABO 2005 ordnet
demgegenulber fur einen besonderen Fall der Abholung, namlich fir immobile Heimbewohner, eine erweiterte
Beratungspflicht an. Daraus ergibt sich jedoch nicht, dass diese Pflicht nur durch einen ortsansassigen Apotheker
erflllt werden kdnnte. Nach dem bescheinigten Sachverhalt ist eine Apothekerin der Beklagten einmal wdchentlich in
den Heimen anwesend; im Ubrigen ist ein Telefondienst eingerichtet. Damit erfiillt die Beklagte die Anforderungen des
Paragraph 10 a, ABO 2005.

2.3. Die Klagerin beruft sich weiters auf Erliuterungen zum Entwurf jener Anderung der ABO 2005, mit der die
Bestimmungen zur Versorgung von immobilen Heimbewohnern eingefihrt wurden (www.ris.bka.gv.at,
Begutachtungsentwurfe, Dokument Nr. BEGUT_COO_2026_

100_2_620558). Dort heildt es zum bereits zitierten § 11 Abs 2 ABO 20052.3. Die Klagerin beruft sich weiters auf
Erlduterungen zum Entwurf jener Anderung der ABO 2005, mit der die Bestimmungen zur Versorgung von immobilen
Heimbewohnern eingefiihrt wurden (www.ris.bka.gv.at, Begutachtungsentwirfe, Dokument Nr. BEGUT_COO_2026_,
100_2_620558). Dort heif3t es zum bereits zitierten Paragraph 11, Absatz 2, ABO 2005:

+Eine sichere, qualitativ hochwertige, zeitnahe und auch dringende Falle abdeckende Arzneimittel-versorgung sowie
Information und Beratung von immobilen Bewohnern von Alten- und Pflegeheimen und sonstigen
Betreuungseinrichtungen wird nur durch eine in einer gewissen raumlichen Nahe liegende Apotheke gewahrleistet
sein. 8 11 Abs. 2 schreibt aus diesem Grund der versorgenden Apotheke vor, dass dringend bendétigte Arzneimittel auf
Anforderung wahrend der Betriebs- und Bereitschaftszeiten der Apotheke unverziglich gestellt werden kdnnen. Diese
Verpflichtung der versorgenden Apotheke andert selbstverstandlich nichts an der freien Apothekenwahl des
Patienten.”,Eine sichere, qualitativ hochwertige, zeitnahe und auch dringende Falle abdeckende Arzneimittel-
versorgung sowie Information und Beratung von immobilen Bewohnern von Alten- und Pflegeheimen und sonstigen
Betreuungseinrichtungen wird nur durch eine in einer gewissen raumlichen Nahe liegende Apotheke gewahrleistet
sein. Paragraph 11, Absatz 2, schreibt aus diesem Grund der versorgenden Apotheke vor, dass dringend bendtigte
Arzneimittel auf Anforderung wahrend der Betriebs- und Bereitschaftszeiten der Apotheke unverziglich gestellt
werden kdnnen. Diese Verpflichtung der versorgenden Apotheke andert selbstverstandlich nichts an der freien
Apothekenwahl des Patienten.”

Die darin ausgedrickte Vermutung (,wird nur [..] gewahrleistet sein”) hat allerdings nur insofern Ausdruck im
Normtext gefunden, als ein kurzfristiges ,Stellen” dringend bendtigter Arzneimittel angeordnet wird. Dies wird im
Zusammenhang mit dem Rekurs der Beklagten naher zu prifen sein (unten Punkt 3.). Ein generelles Verbot der
Distanzversorgung kann daraus aber keinesfalls abgeleitet werden. Ebenso wenig ergibt sich ein solches Verbot - unter
Bedachtnahme auf den lauterkeitsrechtlichen Vertretbarkeitsstandard - aus dem von der Klagerin mehrfach ins
Treffen gefuhrten ,apothekenrechtlichen Grundprinzip der Nahversorgung”. Zweifellos ist das Osterreichische
Apothekenrecht von diesem Grundsatz gepragt. Er findet seine Grenzen aber (unter anderem) in 8 350 Abs 4 ASVG,
wonach die Wahl der Apotheke dem Anspruchsberechtigten obliegt und die Zuweisung an eine bestimmte Apotheke
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unzulassig ist. Diese Wahlfreiheit ist auch standesrechtlich verankert (8 21 Abs 1 Z 1 Berufsordnung der Apotheker).
Auch Heimbewohnern muss es daher freistehen, ihre Arzneimittel in weiter entfernt liegenden Apotheken abzuholen
oder - wie im konkreten Fall - abholen zu lassen.Die darin ausgedrickte Vermutung (,wird nur [...] gewahrleistet sein”)
hat allerdings nur insofern Ausdruck im Normtext gefunden, als ein kurzfristiges ,Stellen” dringend bendtigter
Arzneimittel angeordnet wird. Dies wird im Zusammenhang mit dem Rekurs der Beklagten naher zu prifen sein (unten
Punkt 3.). Ein generelles Verbot der Distanzversorgung kann daraus aber keinesfalls abgeleitet werden. Ebenso wenig
ergibt sich ein solches Verbot - unter Bedachtnahme auf den lauterkeitsrechtlichen Vertretbarkeitsstandard - aus dem
von der Klagerin mehrfach ins Treffen gefiihrten ,,apothekenrechtlichen Grundprinzip der Nahversorgung”. Zweifellos
ist das Osterreichische Apothekenrecht von diesem Grundsatz gepragt. Er findet seine Grenzen aber (unter anderem)
in Paragraph 350, Absatz 4, ASVG, wonach die Wahl der Apotheke dem Anspruchsberechtigten obliegt und die
Zuweisung an eine bestimmte Apotheke unzuldssig ist. Diese Wahlfreiheit ist auch standesrechtlich verankert
(Paragraph 21, Absatz eins, Ziffer eins, Berufsordnung der Apotheker). Auch Heimbewohnern muss es daher
freistehen, ihre Arzneimittel in weiter entfernt liegenden Apotheken abzuholen oder - wie im konkreten Fall - abholen

zu lassen.

2.4. Zum Versandhandelsverbot und dem angeblichen Fehlen einer Betriebsanlagengenehmigung ist auf die
zutreffende Entscheidung des Rekursgerichts zu verweisen; die Klagerin kommt darauf im Revisionsrekurs nicht mehr
zurlick. Auch auBerhalb der Fallgruppe ,Wettbewerbsvorsprung durch Rechtsbruch” ist kein unlauteres Verhalten der
Beklagten zu erkennen, das einen weitergehenden Unterlassungsanspruch begriinden kénnte. Ein Verhalten, das auf
einer vertretbaren Rechtsansicht beruht, ist nicht schon deswegen unlauter, weil es zu einer ,massiv negativen
Wettbewerbsbeeinflussung” zu Lasten regionaler Apotheken fuhrt. Der im Revisionsrekurs angedeutete
Behinderungswettbewerb ist nicht zu erkennen, sind lokale Mitbewerber doch nicht gehindert, den Heimbetreiber von
der Gleichwertigkeit ihrer eigenen Angebote zu Uberzeugen. Eine lauterkeitsrechtlich relevante Beschrankung der
Entscheidungsfreiheit von Heimbewohnern liegt nicht vor, weil es ihnen ohnehin freisteht, eine andere Form der
Beschaffung - insbesondere durch Verwandte oder Bekannte - zu organisieren. Kénnen oder wollen sie das nicht und
nehmen sie daher eine Beschaffung durch den Heimbetreiber in Anspruch, ist es lauterkeitsrechtlich nicht zu
beanstanden, wenn dieser eine fur ihn glnstige Sammelbeschaffung wahlt. Eine vergleichbare ,Einschrédnkung der
Entscheidungsfreiheit” lage im Ubrigen auch dann vor, wenn der Heimbetreiber die Arzneimittel - wie von der Klagerin
angestrebt - bei einer ortsansassigen Apotheke bezoge.

3. Damit kdnnte der Unterlassungsanspruch der Klagerin - wenn Uberhaupt - nur auf einen VerstoR gegen § 11 Abs 2
ABO gestutzt werden. Auch insofern beruht das Geschaftsmodell der Beklagten aber auf einer vertretbaren
Rechtsansicht.3. Damit kénnte der Unterlassungsanspruch der Klagerin - wenn Uberhaupt - nur auf einen VerstoR
gegen Paragraph 11, Absatz 2, ABO gestltzt werden. Auch insofern beruht das Geschaftsmodell der Beklagten aber
auf einer vertretbaren Rechtsansicht.

3.1. Nach dieser bereits zitierten Bestimmung (oben 2.1.c.) hat eine Apotheke, die immobile Heimbewohner versorgt,
sicherzustellen, dass dringend benotigte Arzneimittel auf Anforderung wahrend der Betriebs- und Bereitschaftszeit der
Apotheke kurzfristig ,gestellt” werden kdnnen. Die Beklagte bestreitet nicht, dass sie dieser Verpflichtung unterliegt.
Ihrer Auffassung nach genulgt es aber, wenn sie die Arzneimittel in ihrer Offizin (dh in Wien) ,stellt".

3.2. Der Wortlaut der Regelung spricht eher fur die Auffassung der Beklagten. Die Formulierung ,etwas stellen” ist
ungewohnlich, da der Rezipient nach allgemeinem Sprachgebrauch eine Konkretisierung erwarten wirde (im
konkreten Zusammenhang etwa ,zustellen”, ,bereitstellen” oder ,zur Verfigung stellen”; dies jeweils unter Angabe des
Ortes, wo dies zu erfolgen hat). Soweit ersichtlich, hat ,stellen” in Osterreich auch keine spezielle apothekenrechtliche
Bedeutung. Die deutsche Apothekenbetriebsordnung (dBGBI 1995 | 1195, zuletzt geandert durch dBGBI 2012 | 1254)
kennt zwar das ,patientenindividuelle Stellen” von Arzneimitteln, versteht darunter aber das ,manuelle Neuverpacken
von Fertigarzneimitteln fir bestimmte Einnahmezeitpunkte des Patienten in einem wieder verwendbaren Behaltnis”,
also eine Alternative zur individuellen Neuverblisterung. Das ist in § 11 Abs 2 ABO 2005 aber offenkundig nicht
gemeint.3.2. Der Wortlaut der Regelung spricht eher fur die Auffassung der Beklagten. Die Formulierung ,etwas
stellen” ist ungewdhnlich, da der Rezipient nach allgemeinem Sprachgebrauch eine Konkretisierung erwarten wuirde
(im konkreten Zusammenhang etwa ,zustellen”, ,bereitstellen” oder ,zur Verfiigung stellen”; dies jeweils unter Angabe
des Ortes, wo dies zu erfolgen hat). Soweit ersichtlich, hat ,stellen” in Osterreich auch keine spezielle
apothekenrechtliche Bedeutung. Die deutsche Apothekenbetriebsordnung (dBGBI 1995 | 1195, zuletzt geandert durch



dBGBI 2012 | 1254) kennt zwar das ,patientenindividuelle Stellen” von Arzneimitteln, versteht darunter aber das
»manuelle Neuverpacken von Fertigarzneimitteln fir bestimmte Einnahmezeitpunkte des Patienten in einem wieder
verwendbaren Behdltnis”, also eine Alternative zur individuellen Neuverblisterung. Das ist in Paragraph 11, Absatz 2,
ABO 2005 aber offenkundig nicht gemeint.

3.3. Hatte der Verordnungsgeber tatsachlich eine Pflicht zur kurzfristigenZustellung dringend bendtigter Arzneimittel
anordnen wollen, hatte er das problemlos durch die Worte ,zustellen” oder ,liefern” in einer jeden Zweifel
ausschliefenden Weise ausdrucken kdnnen. Das hat er bei jener Novellierung der ABO 2005, mit der auch die hier
strittige Regelung eingeflhrt wurde, an anderer Stelle auch getan (8 11a Abs 2 ABO 2005: , kurzfristig herzustellen und
[...] zu liefern”; § 55a Abs 2 ABO 2005: ,kurzfristig [...] zu liefern”). Der davon abweichende Wortlaut von § 11 Abs 2
ABO 2005 spricht daher gegen eine Zustellpflicht. Zudem hatte der Verordnungsgeber bei Anordnung einer solchen
Pflicht deren Verhaltnis zur rdumlich beschrénkten Zustellbefugnis nach § 8a ApG klaren mussen. Denn ware diese
Bestimmung unverandert geblieben, hatte eine Zustellpflicht in § 11 Abs 2 ABO 2005 faktisch dazu gefiihrt, dass eine
Versorgung immobiler Heimbewohner nur durch eine hdchstens vier StraBenkilometer entfernte Apotheke zuldssig
gewesen ware. Denn nur eine solche Apotheke ist - abgesehen von ,begriindeten Einzelfdllen” iSv § 11 Abs 1
ABO 2005 - zur Zustellung befugt (§ 8a iVm § 10 Abs 4 ApG). Hatte der Verordnungsgeber dies gewollt, so waren in der
Begrindung des Entwurfs Ausfihrungen Uber das Verhéltnis dieser Regelung zur freien Apothekenwahl und zum
Grundrecht auf Freiheit der Erwerbstatigkeit zu erwarten gewesen.3.3. Hatte der Verordnungsgeber tatsachlich eine
Pflicht zur kurzfristigen Zustellung dringend benétigter Arzneimittel anordnen wollen, hatte er das problemlos durch
die Worte ,zustellen” oder ,liefern” in einer jeden Zweifel ausschlieBenden Weise ausdricken kdnnen. Das hat er bei
jener Novellierung der ABO 2005, mit der auch die hier strittige Regelung eingeflihrt wurde, an anderer Stelle auch
getan (Paragraph 11 a, Absatz 2, ABO 2005: ,kurzfristig herzustellen und [...] zu liefern”; Paragraph 55 a, Absatz 2, ABO
2005: ,kurzfristig [...] zu liefern”). Der davon abweichende Wortlaut von Paragraph 11, Absatz 2, ABO 2005 spricht
daher gegen eine Zustellpflicht. Zudem hatte der Verordnungsgeber bei Anordnung einer solchen Pflicht deren
Verhdltnis zur rdumlich beschrankten Zustellbefugnis nach Paragraph 8 a, ApG klaren muissen. Denn ware diese
Bestimmung unverandert geblieben, hatte eine Zustellpflicht in Paragraph 11, Absatz 2, ABO 2005 faktisch dazu
gefiihrt, dass eine Versorgung immobiler Heimbewohner nur durch eine héchstens vier StralBenkilometer entfernte
Apotheke zulassig gewesen ware. Denn nur eine solche Apotheke ist - abgesehen von ,begrindeten Einzelfallen” iSv
Paragraph 11, Absatz eins, ABO 2005 - zur Zustellung befugt (Paragraph 8 a, in Verbindung mit Paragraph 10, Absatz 4,
ApQG). Hatte der Verordnungsgeber dies gewollt, so waren in der Begrindung des Entwurfs Ausfihrungen Uber das
Verhéltnis dieser Regelung zur freien Apothekenwahl und zum Grundrecht auf Freiheit der Erwerbstatigkeit zu
erwarten gewesen.

3.4. Eine Zustellpflicht ist § 11 Abs 2 ABO 2005 daher nicht mit der lauterkeitsrechtlich erforderlichen Sicherheit zu
entnehmen. Gleiches gilt aber auch fir die Auffassung des Rekursgerichts, wonach zumindest ein Bereithalten in einer
(anderen) Apotheke erforderlich sein soll, die in einem gewissen (welchem?) Nahebereich zu den versorgten Heimen
liege und mit der die Beklagte zusammenarbeite. Diese Auslegung ist zwar nicht unvertretbar. Gegen sie spricht
jedoch, dass das ,Stellen” nach dem Wortlaut der Bestimmung (nur) wahrend der Betriebs- und Bereitschaftszeiten der
versorgenden Apotheke gewahrleistet sein muss. Wollte man der Regelung eine Verpflichtung zur Kooperation mit
einer ortsansassigen Apotheke unterstellen, musste es aber auf deren Betriebs- und Bereitschaftszeiten ankommen.
Dies hatte der Verordnungsgeber (zumindest) in den Erlauterungen festhalten mussen. Die Auffassung, dass eine
solche Kooperation nicht erforderlich sei, ist daher aus lauterkeitsrechtlicher Sicht ebenfalls vertretbar.3.4. Eine
Zustellpflicht ist Paragraph 11, Absatz 2, ABO 2005 daher nicht mit der lauterkeitsrechtlich erforderlichen Sicherheit zu
entnehmen. Gleiches gilt aber auch fur die Auffassung des Rekursgerichts, wonach zumindest ein Bereithalten in einer
(anderen) Apotheke erforderlich sein soll, die in einem gewissen (welchem?) Nahebereich zu den versorgten Heimen
liege und mit der die Beklagte zusammenarbeite. Diese Auslegung ist zwar nicht unvertretbar. Gegen sie spricht
jedoch, dass das ,Stellen” nach dem Wortlaut der Bestimmung (nur) wahrend der Betriebs- und Bereitschaftszeiten der
versorgenden Apotheke gewahrleistet sein muss. Wollte man der Regelung eine Verpflichtung zur Kooperation mit
einer ortsansassigen Apotheke unterstellen, musste es aber auf deren Betriebs- und Bereitschaftszeiten ankommen.
Dies hatte der Verordnungsgeber (zumindest) in den Erlauterungen festhalten mussen. Die Auffassung, dass eine
solche Kooperation nicht erforderlich sei, ist daher aus lauterkeitsrechtlicher Sicht ebenfalls vertretbar.

3.5. Damit ist der Kern des Problems erreicht. Nach den bereits zitierten Materialien zum Verordnungsentwurf sollte
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die Novellierung der ABO 2005 offenkundig bewirken, dass die regelmaRige Versorgung von Heimbewohnern in
einem - an sich zulassigen - Abholsystem nur durch eine ,in einer gewissen raumlichen Nahe" liegende Apotheke
erfolgt. Der Verordnungsgeber ordnete das aber nicht ausdrticklich an, was méglicherweise auf eine insofern fehlende
gesetzliche Grundlage zuruckzufihren ist. Vielmehr versuchte er, dieses Ziel mittelbar durch besondere Pflichten der
versorgenden Apotheke zu erreichen, ndmlich durch die Informationspflicht nach § 10a ABO 2005 und die Pflicht zum
kurzfristigen ,Stellen” nach 8 11 Abs 2 ABO 2005. Die Informationspflicht ist (vergleichsweise) prazise formuliert; sie
kann aber, wie das vorliegende Verfahren zeigt, auch von einer entfernt liegenden Apotheke erfillt werden. Bei der
Pflicht zum kurzfristigen ,Stellen” handelt es sich demgegeniber um einen offenkundigen Formelkompromiss, der
anscheinend die Winsche der beteiligten Kreise erfiillen sollte, im Kern jedoch gerade keine klare Regelung trifft. Er
bedarf daher einer Konkretisierung durch die den mit dem Vollzug betrauten Behdrden, und zwar entweder im
Disziplinarverfahren nach den 88 39 ff Apothekerkammergesetz oder im Verwaltungsstrafverfahren nach & 41 ApG;
letztlich maRgebend ist in beiden Fallen die Rechtsansicht des Verwaltungsgerichtshofs. Solange sich daraus keine
weitergehenden Pflichten einer versorgenden Apotheke ergeben, kann sich die Beklagte aus lauterkeitsrechtlicher
Sicht auf die fur sie glinstigste noch vertretbare Auslegung berufen. Das ist das Stellen in ihrer Offizin. Die fur einen
funktionierenden Leistungswettbewerb charakteristische Handlungsfreiheit aller Marktteilnehmer
(4 Ob 225/07b - Wiener Stadtrundfahrten) ist dadurch gewahrt; auch den lokalen Mitbewerbern steht es namlich frei,
vergleichbare Geschaftsmodelle anzubieten. Sollte dies tatsachlich - wegen des Umsatzausfalls lokaler
Mitbewerber - die Nahversorgung gefdhrden, lage es am Gesetz- oder Verordnungsgeber, dem durch eine eindeutige
Regelung entgegenzuwirken.3.5. Damit ist der Kern des Problems erreicht. Nach den bereits zitierten Materialien zum
Verordnungsentwurf sollte die Novellierung der ABO 2005 offenkundig bewirken, dass die regelmafiige Versorgung
von Heimbewohnern in einem - an sich zulassigen - Abholsystem nur durch eine ,in einer gewissen rdumlichen Nahe”
liegende Apotheke erfolgt. Der Verordnungsgeber ordnete das aber nicht ausdricklich an, was moglicherweise auf
eine insofern fehlende gesetzliche Grundlage zurtckzufihren ist. Vielmehr versuchte er, dieses Ziel mittelbar durch
besondere Pflichten der versorgenden Apotheke zu erreichen, ndmlich durch die Informationspflicht nach Paragraph
10 a, ABO 2005 und die Pflicht zum kurzfristigen ,Stellen” nach Paragraph 11, Absatz 2, ABO 2005. Die
Informationspflicht ist (vergleichsweise) prazise formuliert; sie kann aber, wie das vorliegende Verfahren zeigt, auch
von einer entfernt liegenden Apotheke erfillt werden. Bei der Pflicht zum kurzfristigen ,Stellen” handelt es sich
demgegenlber um einen offenkundigen Formelkompromiss, der anscheinend die Winsche der beteiligten Kreise
erfullen sollte, im Kern jedoch gerade keine klare Regelung trifft. Er bedarf daher einer Konkretisierung durch die den
mit dem Vollzug betrauten Behdrden, und zwar entweder im Disziplinarverfahren nach den Paragraphen 39, ff
Apothekerkammergesetz oder im Verwaltungsstrafverfahren nach Paragraph 41, ApG; letztlich malRgebend ist in
beiden Fallen die Rechtsansicht des Verwaltungsgerichtshofs. Solange sich daraus keine weitergehenden Pflichten
einer versorgenden Apotheke ergeben, kann sich die Beklagte aus lauterkeitsrechtlicher Sicht auf die fiir sie glinstigste
noch vertretbare Auslegung berufen. Das ist das Stellen in ihrer Offizin. Die fir einen funktionierenden
Leistungswettbewerb charakteristische Handlungsfreiheit aller Marktteilnehmer (4 Ob 225/07b - Wiener
Stadtrundfahrten) ist dadurch gewahrt; auch den lokalen Mitbewerbern steht es namlich frei, vergleichbare
Geschaftsmodelle anzubieten. Sollte dies tatsachlich - wegen des Umsatzausfalls lokaler Mitbewerber - die
Nahversorgung gefahrden, lage es am Gesetz- oder Verordnungsgeber, dem durch eine eindeutige Regelung

entgegenzuwirken.

3.6. Die Klagerin halt dieser Auslegung entgegen, § 11 Abs 2 ABO 2005 verliere dadurch einen eigenstandigen
Anwendungsbereich, weil sich die Verpflichtung zum Bereithalten eines ,zur ordnungsgemalien Versorgung der
Bevolkerung entsprechende[n] Arzneimittelvorrat[s]” schon aus & 4 Abs 1 ABO 2005 ergebe. Das wird zwar im Ergebnis
zutreffen. Der Grund dafur liegt aber im Wortlaut von § 11 Abs 2 ABO 2005, der im entscheidenden Punkt unklar bleibt.
Es ist nicht Sache des Lauterkeitsprozesses, diesen Wortlaut unter Ruckgriff auf den moglichen Willen des
Verordnungsgebers in eine bestimmte Richtung zu konkretisieren. Anders ware mdéglicherweise zu entscheiden, wenn
sich aus den Materialien Klarheit nicht bloR zur allgemeinen Zielsetzung der Neuregelung, sondern konkret zum Begriff
des ,Stellens” ergabe. Das trifft aber nicht zu. Denn dort, wo die konkreten Pflichten der versorgenden Apotheke
erortert werden, beschranken sich die Materialien darauf, den Text der Verordnung wiederzugeben.3.6. Die Klagerin
halt dieser Auslegung entgegen, Paragraph 11, Absatz 2, ABO 2005 verliere dadurch einen eigenstandigen
Anwendungsbereich, weil sich die Verpflichtung zum Bereithalten eines ,zur ordnungsgemalien Versorgung der
Bevolkerung entsprechende[n] Arzneimittelvorrat[s]” schon aus Paragraph 4, Absatz eins, ABO 2005 ergebe. Das wird
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zwar im Ergebnis zutreffen. Der Grund dafur liegt aber im Wortlaut von Paragraph 11, Absatz 2, ABO 2005, der im
entscheidenden Punkt unklar bleibt. Es ist nicht Sache des Lauterkeitsprozesses, diesen Wortlaut unter Ruckgriff auf
den moglichen Willen des Verordnungsgebers in eine bestimmte Richtung zu konkretisieren. Anders wadre
moglicherweise zu entscheiden, wenn sich aus den Materialien Klarheit nicht blof3 zur allgemeinen Zielsetzung der
Neuregelung, sondern konkret zum Begriff des ,Stellens” ergdbe. Das trifft aber nicht zu. Denn dort, wo die konkreten
Pflichten der versorgenden Apotheke erdrtert werden, beschranken sich die Materialien darauf, den Text der
Verordnung wiederzugeben.

3.7. Auch die von der Klagerin vorgelegte Stellungnahme des Bundesministeriums fur Gesundheit fuhrt zu keiner
anderen Beurteilung. Denn diese Stellungnahme geht von der hier nicht bescheinigten Annahme aus, dass die
Beklagte selbst die Arzneimittel nach Linz liefere. Im Ubrigen gibt das Ministerium nur den Normtext und die
Materialien wieder, ohne die entscheidende Frage zu beantworten, was ,stellen” im konkreten Zusammenhang
tatsachlich bedeuten soll. Der Hinweis auf das ,apothekenrechtliche Prinzip der Nahversorgung” und die
JZielsetzungen der genannten Bestimmungen der ABO" kann eine klare Regelung in der ABO 2005 oder im
Apothekengesetz nicht ersetzen.

4. Aus diesen Grunden muss der Revisionsrekurs der Klagerin scheitern. Hingegen ist dem Revisionsrekurs der
Beklagten Folge zu geben und der Sicherungsantrag zur Ganze abzuweisen. Die diese Entscheidung tragenden
Erwagungen kdnnen wie folgt zusammengefasst werden:

Die Ansicht, die vom Betreiber eines Alten- oder Pflegeheimes organisierte Abholung von Arzneimitteln in einer nicht
im raumlichen Nahebereich liegenden Apotheke sei apothekenrechtlich zuldssig, wenn der Apotheker seine
Beratungspflichten erfulle (8 10a ABO 2005) und dringend bendtigte Arzneimittel kurzfristig in seiner Offizin zur
Verflgung stelle (§ 11 Abs 2 ABO 2005), ist aus lauterkeitsrechtlicher Sicht vertretbar.Die Ansicht, die vom Betreiber
eines Alten- oder Pflegeheimes organisierte Abholung von Arzneimitteln in einer nicht im rdumlichen Nahebereich
liegenden Apotheke sei apothekenrechtlich zuldssig, wenn der Apotheker seine Beratungspflichten erfille (Paragraph
10 a, ABO 2005) und dringend bendtigte Arzneimittel kurzfristig in seiner Offizin zur Verfigung stelle (Paragraph 11,
Absatz 2, ABO 2005), ist aus lauterkeitsrechtlicher Sicht vertretbar.

5. Die Kostenentscheidung griindet sich auf§ 393 Abs 1 EO iVm 88 41, 50 ZPO.5. Die Kostenentscheidung grindet sich
auf Paragraph 393, Absatz eins, EO in Verbindung mit Paragraphen 41, 50, ZPO.

Die Beklagte hat den Sicherungsantrag zur Ganze abgewehrt, die Klagerin hat ihr daher die Kosten des
Sicherungsverfahrens aller drei Instanzen zu ersetzen. Bemessungsgrundlage ist in erster Instanz nur der Streitwert
des Unterlassungsbegehrens. Wegen des gleichteiligen Obsiegens in zweiter Instanz bezogen sich der Revisionsrekurs
und die Revisionsrekursbeantwortung der Beklagten jeweils auf die Halfte des Unterlassungsbegehrens. Daher ist
Bemessungsgrundlage hier jeweils der halbe Streitwert dieses Begehrens. Zuzusprechen ist der Beklagten auch die
Pauschalgebulhr fur den Revisionsrekurs iSv Anm 1a zu TP 3 GGG. Der Verfassungsgerichtshof hat diese Bestimmung
zwar aufgehoben, flr das AuBerkrafttreten aber eine Frist bis 30. Juni 2013 gesetzt (G 14/12 ua). Bis zum Ablauf dieser
Frist ist die Bestimmung weiter anzuwenden; eine neuerliche Anfechtung kommt nicht in Betracht.Die Beklagte hat den
Sicherungsantrag zur Ganze abgewehrt, die Klagerin hat ihr daher die Kosten des Sicherungsverfahrens aller drei
Instanzen zu ersetzen. Bemessungsgrundlage ist in erster Instanz nur der Streitwert des Unterlassungsbegehrens.
Wegen des gleichteiligen Obsiegens in zweiter Instanz bezogen sich der Revisionsrekurs und die
Revisionsrekursbeantwortung der Beklagten jeweils auf die Halfte des Unterlassungsbegehrens. Daher ist
Bemessungsgrundlage hier jeweils der halbe Streitwert dieses Begehrens. Zuzusprechen ist der Beklagten auch die
Pauschalgeblhr fur den Revisionsrekurs iSv Anmerkung eins, a zu TP 3 GGG. Der Verfassungsgerichtshof hat diese
Bestimmung zwar aufgehoben, fir das AulRerkrafttreten aber eine Frist bis 30. Juni 2013 gesetzt (G 14/12 ua). Bis zum
Ablauf dieser Frist ist die Bestimmung weiter anzuwenden; eine neuerliche Anfechtung kommt nicht in Betracht.
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