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CONCLUSIE

van de Advocaat-Generaal Mr. W.J.M. Berger

inzake

I. Drs. NIJS c.2. / GIBA-GEIGY A.G. (A 82/2) ng ] - MC)
el

IT. HAACLANDEN U.A. / GIST-BROCADES N.V. (4 82/3).

1. In deze beide zaken veroorloof ik mij één conclusie te
nemen, omdat de aan Tw Hofl door het CGerechtahof te 's-Cravenhage
voargelegde vragen :in beide zaken geheel gelijkluidend zijn en
de in de beide arrecten d.d. 28 april 1982 wvan laatstbedoeld Hof
gegevern omschrijving van ce feiten, waarop de door Uw Hof te
geven vweitsuilleg moet worden tecegepast een identieke merken-
rechtelilke problematiek tot grondslag hebben.

Overigens 1L.L1k%t het mij tot goed begrip van de hier aan de
orde zijinde problemetiek en hei navolgende betoog ter beantwoording

van de gesgstelce vragen aangewezen de door het Gerechtshof vastge-

atkide feitencomplexen woordelijk op te nemen.

2. 1In ce =aak A BZ/2:
Ha, Oina-Ceigry is in oe Benelux rechthebbende op het merk

Tanderili voor geneaspiddelen. Ciba-Celgy verhandelt onder dat

mexrk een dragée wsarvan de werkzame stof de generieke benaming
oxyfenbutazor drzagt, Oxyfenbutazon is slechts op recept van een

arte verkrliigbaar bl een apntheck.



b. Dokter Nijes ge. %t aan of voor petiénten recepten af
waarop hij vermeld: "H/Tanderil of gelilkwaardig ander middel
volgens geaccordeerde 1ijst" of "R/Tanderil, met machtiging
cm een geliljkwaardig znder middel volgens geaccordeerde 1lijst
af e ieveren’.

c. De "geaccordeerde lijst", bedoeld in het recept, is een
"Lijst van identieke en soortgelijke middelen®, vcorkomend ir
een boekje getiteid "Voorlicnting prijzen geneesmiddelen™, uit-
gegeven door de Ccmmissie Voorlichting Prijzen Geneesmiddelien
{++.). Op bladzijde 98 wordt als "chemisch identiek™ (...) aan
Tanderil dragées vermeld: "(Oxyfenbutazon dragées".

@, Tenzij de pat’_ént aan apotheker Jansen bepaaldelijk te
kennen geeft Tanderil te wensen, levert apotheker Jansen in
ieder geval! solang Tanderil duurder is dan de in het recept
bedeeice "gelljkwaardige' middelen, op voornoemd recept zodanig
middel af, dat meestal merklcos is, soms een ander merk dan
Tanderil heeft.

e. Tanceril 1s duurder dan andere middelen als in het recept
bedoeld,

£. Dokter Nijs is praktitiserend arts. Hij is van het onder 4

:5!
L
o

en & gestelde op de gte: het 18 zijn bedoeling dat het goed-

koopste middel wordt zfgeleverd. Hij heeft daarbij geen financiéel

voordeel.
g. Uit het onder f gestelde trekt het hof de feitelijke

concluzle en het s%elt aqus feitelijk vast dat dokter Nijs in zijn

onder b gencends recenten het merk Tanderil vermeldt in de eerste

plaates tey oondgiding van oiet van Uiba-Geigy aflomstige genees-—



h. Apotheker Janse: bezigt blj de aflevering op zodanige
recepten van niet van Ciba-Geigy afkomstige geneesmiddelen het
woord Tanderil niet uitdrukkelijk, schriftelijk of mondeling.

i. Een niet te verwaarlozen deel wvan de Nederlandsge
patiénten en hun verzorgers (bijvoorbeeld ouders) stelt er belang
in te weten welk geneesmiddel aan hen (of door hen verzorgden,
bijvoorveeld hun kinderen) wordt voorgecchreven. Bij dat deel
blijft na lezing van een recept van dcockter Nijs het woord
Tanderil in de herinnering. Bij aflevering van merkloos oxyfenbutazon
zullen mitsdien dergelijke pati¥nten en/of verzorgers menen dat

aan hen Tanderil wordt afgeleverd."

3. In de zaak A 82/3%:

"a. Gist-Brocades 1is rechthebbende op het merk Cyclospasmol
voor dragées en capsules bevattende een geneesmiddel waarvan de
werkzame stof cyclanduelaat is. Zij is voortis rechthebbende op
het merk Iisipal voor dragées bevattende een geneesmiddel waarvan
de werkzame stof crphenadrine HCY is. Geneesmiddelen welke die
weriizame steffen cevatten zi3n slechts op recept van een arts
verxrijgbaar bij e2en apctheek.

v. Dokter Hall geefit 2aan of voor patiénten recepten af waarop
staat vermeld: "H/Cyclegpagmcl" c.q. "Disipal®, volgt vermelding
van de gewenste sgterkte en azntsl, terwijl op het recept tevens
gtaat voorgedrukt: 'Ygeen hezwaar tegen het afleveren van een
loco-preparacst',

c. Tenzij de pat_€nt aan apotheker Van Teteringen te kennen
geelt bepaa:delliik Uycicspasmel, c.q. Disipal, te wensen, levert

| ]

apntheker Jan Lnigen L oisder gevals zolang Uyclompasmol, c.qg.



Disipal, duurder is dz:. een loco-preparaat als in het recept
bedoeld, dat loco~preparaat af, dat meestal merkloos is, soms
een ander merk dan Cyclospasmol, c.q. Disgipal, heeft. Dat
loco-preparaat bevat als werkzaam bestanddeel cyclandelaat
c.¢. orphenadrine HC1.

d. Cyclospasmol en Disipal zijn duurder dan (de meeste)
loco-preparaten.

e. Dokter Hali is praktiserend huisarts. Hij is ven het onder
c en d gestelde op de hoogte; het is zijn bedoeling dat het
goedkoopste geneesmiddel wordt afgeleverd. Hij heeft daarbij
geen financiéel voordeel.

f. Uit het onder e gestelde trekt het hof de feitelijke
conclusie en stelt due feitelijk vast dat dokter Hali in zijn
onder b genoemde recepten het merk Cyclospasmol, c¢.q. Disipal,
vermeldt in de eerste plaats ter aanduiding van niet van
Gist—-Brocades afkomstige geneesmiddelen,

&. Apotheker Van Teteringen bezigt bij de aflevering op
zodanige recepten van niet van Gist-Brocades afkomstige genees-
middelen het woord Cyclospagsmol, c.q. Disipal, niet uitdrukkeli jk,
gchriftelijk of mondeling.

h. Een niet te verwaarlozen deel van de Nederlandse patiénten
en hun verzorgers (bijvoorbeeld ocuders) stelt er belang in te
weten welk geneesmiddel aan hen of door hen verzorgden (bijvoor-
teeld hun kinderen) wordt voorgeschreven. Bij dat deel blijft na
lezing van een recept van dokter Hali het merk Cyclospasmol. c.q.
Digipal, in herinnering. Bij aflevering van een merklcos genees-
middel op een recept 2ls de onderhavige zullen mitsdien dergeli jke

patienten en/of wverzcorgers menen dat aan hen Cyclospasmol. c.dq.



Disipal, wordt afgeleverd."

4. Aan de hiervoren weergegeven feiten-complexen wil ik
volledigheidshalve nog toevoegen, dat het Gerechtshof in zijn
uitvoeriger gemotiveerd arrest in de zaszk A/2 (Ciba-Geigy) in
r.o. 11 heeft opgemerkt:

"Bij het formuleren van de hieronderstaande vraag IV geat het
hef ervan uit dat, indien moet worden aangenomen dat apoctheker
Jansen het merk Tanderil "gebruikt", dit gebruik er uitsluitend
een kan zijn in de 2in van artikel 13-A-1 van de Benelux-
Merkenwet. Zijn, eventueie, gebruik betreft immers verkoop en
aflevering door hem van zijn handelswaar (soortgelijk aan die
ten aanzien waarvan Ciba-Geigy rechthebbende is op het merk
Tanderil)."

M.i. zal met deze overweging ook rekening moeten worden ge-
houden in de =zaak A/} (Gist—Bracadea}.

Hoewel Uw Hof de feiten heeft te aanvaarden, zoals deze door
de nationale rechter zijn verwoord, wil ik niet verhelen, dat deze
recnhter in de onaerhavige zaken in de feiten-complexen een onder-
toon heeft doen doorklinken, die op een bevestigend antwoord van
de gestelde vragen preludeert. Hier heb ik met name het oog op
het gestelde omtrent het postvatten van een mening met betrekking
tot de litigieuze merkartikelen bij "een niet te verwaarlozen deel
van de Nederlandse patiénten en hun verzorgers" een bij vaststel-
ling van merkmisbruik wel meer gehanteerde maatstaf, die, naar het
mij voorkecmt, in de onderhavige zaak geen rol van betekenis vermag
te spelen, reeds omdat dezelve eerst in aanmerking kan worden ge-

nomen, indien merkgebruik in de zin der wet is vastgesteld. Dat nu



is juist de vraag in d: onderhavige procedures.

5. De te beantwoorden vragen in de beide procedures betref-

fen de uitleg van art. 13 A van de Eenvormige Benelux-wet op de

Warenmerken (BMW), waarvan ik het hier relevante gedeelte laat
volgen:

"A. Onverminderd de toepassing van het gemene recht betreffende
de aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad kan de merkhouder
zich op grond van zijn uitsluitend recht verzetten tegen:

1. elk gebruik, dat van het merk of van een overeenstemmend teken
wordt gemaakt voor de waren, waarvoor het merk is ingeschreven
or voor soortgelijke waraen;

2. elk ander gebruik, dat zonder geldige reden in het economisch
verkeer van het merk of van een overeenstemmend teken wordt
gemaakt onder zodanige omstandigheden, dat aan de houder van

het merk schade kan worden toegebracht."

6. VRAAG I.

"Als een praktiserend arts - huisarts of specialist - een
recept voor een geneesmiddel afgeeft aan een patiént voor welke
verrichting de arts honorarium ontvangt met welk recept de
patiént zich begeeft naar een apotheker die tegen betaling het
geneesmiddel aan de patiént aflevert, en als dat geneesmiddel
op het recept wordt aangeduidt met een merk, “gebruilkt" dan die
arts het merk "voor waren', een en ander in de zin van artikel
13-A-1 van gencemde wet 7",

Voorcpgesteld 213, dat deze vraagstelling niet geheel in

overeenstemming is met de realiteit. Weliswaar heeft Uw Hof de



vraag te aanvaarden, zcale z13j in feite is gesteld, mzar ik mag,
naar het mij voorkomt, niet nalaten een oneffenheid in de vraag-
stelling te signaleren. Wat is immers het gebeuren bij en om het
afgeven van een recept door een arts aan een patidnt, die, naar
moet worden aangernomen, hem consulteert in verband met een niet

of niet normaal functioneren van zijn lichaam en deszelfs organen?
De patignt heeft dan (ik beperkt mij hier tot de meest normale

gang van zaken) een onderhoud met een arts (huisarts of specialist),
die hem zal onderzoeken, zijn diagnose zal stellen en, zoc nodig
en/hf mogeliik, een medicatie zal voorschrijven. Deze laatste
verrichting zal haar neerslag vinden in een recept, zijnde: een
"schriftelijke aanwijzing nopens de bereiding of de aflevering

van een geneegmiddel, afgegeven door een geneeskundige, een tandarte
of een vroedvrouw ten behoeve van een of meer met name genoemde

dan wel met cijfers of letters aangeduide personen" (art. 1, eerste
lid, aanhef en sub 1 van de Wet op de Geneesmiddelenvoorziening,

S. & J. no. 129~ -1981~). Volledigheidshalve voeg ik hier nog aan
toe, hetgeen in die wet wordt verstaan onder geneesmiddel:
"subztantie of mamengtelling van substanties, welke is bestemd

om te worden gebruikt of op enigerlei wijze wordt aangeduid of
aanbevolen als zijnde geschikt voor:

1%, het genezen, lenigen of voorkomen van enige aandoening,
ziekte, ziekteverschiinsel, pijn, verwonding of gebrek bi]
de mens,

o § e
2" . het herstellen, verheteren of wijzigen van het functioneren

van corganen hil de mens,

o . ‘
37, het gtellen van een medigche diagnose door toediening aan

of aanwending bi: de mens." (zie: voormeld wetsartikel sub e).



Ik meen ervan te mogen uitgaan, dat de Belgische en
Luxemburgse wetgeving te dezen geen essentidle verschillen
vertonen.

Uit het vorenstaande valt af te leiden, dat het onjuist
lijkt te stellen, dat de praktiserende arts zijn honorarium
ontvangt voor de afgifte van een recept voor een geneesmiddel
aan een patient. Het honorarium ontvangt de arts voor het
consult,; van welke verrichting het uitschrijven van een recept
voor een geneesmiddel veelal het sluitstuk pleegt te vormen.
Ik ben hier daarom dieper op ingegaan, omdat in de vraag de
gsuggestie wordt gewekt, dat de arts voor de afgifte van een
recept wordt betaald. Daarmede zou deze verrichting (de af-
gifte van een recept) als een commerciéle kunnen worden ge-
duid, hetgeen zij, gezien in de uitoefening van het genees-

kundig bedrijf, op zichzelf bepaaldelijk niet is.

7. Na deze poging "het recept" zijn juiste plaats te geven
in de verrichiingen van de arts ten aanzien van zijn patiént wil
ik nog even verwijlen bii inhoud en functie wvan dit de kern van
de onderhavige zaken uitmakend geschrift.

soals hoger reeds opgemerkt houdt het recept in een aanwij-
zing nopens de bereiding cf de aflevering van een geneesmiddel.
Bliikens de desbetreffende wettelijke bepalingen (die ik hier
niet nominatim zal vermelden) zijn in de Benelux-landen vele
geneesmiddelen uitsluitend verkrijgbaar bij officieel erkende
apothekers, die alleen dan %ot afgifte van die geneesmiddelen
mcegen overgaan, wanneer de betrokken patient een door een - tot

de uvitoefening van de geneeskunde toegelaten - arts afgegeven



er. dat geneegmiddel houliend recept asn de apotheker kan over-
leggen. De apotheker ie gehouden het geneesmiddel strikt volgens
de in het recept gegeven beschrijving (te bereiden en) af te
leverern.

Hieruit volgt, dat net recept een dubbele functie vervult.

Enerzi jds houdt het wvocr de patié€nt het advies in met be-
trekking tot het voor hexs sangewezen geneesmiddel en geeft het
hem recht op afgifte van dat geneesmiddel, anderzijds werleent
het aan de apotheker machtiging en verplichting tot die afgifte.
Hierbij zij aangetekend, dat net dus niet de arts is, die de
apotheker opdracht geeft tnt afgifte van het geneesmiddel aan
de patiént, maar dat de patiént zulks zelf doet onder overleg-
ging van het recept. Immers het staat delpatiént vri] de voor-
gegchreven medicatie wvan de arts al dan niet te volgen. Het is
2us uiteindeliik de patidtur dle de aflevering vraagt en die

dus het geneesmiddel konnt,

8. Onder €. hep ik verelias onderstreept, dat de verrichting
van een arts bestaande .0 7« afgifie van een recept voor een

geneesmiddel op zich zell geen commercieel karakter heeft, terwi]l

uit het onder 7. gestelce v2lgt, dat de verhandeling van het ge-
neegmiddel zich voltrert Lussern de apotheker en de patiégnt. Maar
dan kan m.i. ook niet worcen gezegd, dat de arts die het betref-

fend geneesmiddel op het recept aanduidt met een merk, dat merk
"eebruikt voor waren'” alis tedoeld in art. 13-A-1 BMW. Dienover-

eenkomgtig 2al de eerste wizag ontkennend moeten worden beantwoord.

G. Voor eern ontierns: : antwoeord op de eerste vraag kan, naar



mijn mening, alleszins steun worden gevonden in twee arresten
van Uw Hof, waarin Uw Hof het begrip "gebruik" in artikel 13-4
heeft omschreven.

In de eerste plaats moge ik hier verwijzen naar het arrest
van 29 juni 1982 (Hagens/Niemeyer, A 81/5, Jurisprudentie
1981-1982,bldz. 40). Uit de samenvatting van dit arrest moge
ik citeren:

"Onder gebruik van het merk of van een overeenstemmend teken voor
de waren waarvoor het merk is ingeschreven of voor soortgelijke

waren, waartegen de merkhouder zich luidens artikel 13 A, 1° en

2% van de eenvormige wet kan verzetien, moet worden verstaan het
zich van dat merk of teken bhedienen met betrekking tot en ter
bevordering van de afzet van zijn eigen handelswaren of diensten,
dan wel ter aanduiding van de eigen onderneming; daaruit volgt
dat zich niet schuldig maakt aan zodanig gebruik een ondernemer
die er zich toe beperkt de van een merk voorziene waren van een
afzender in ontvangst te nemen, te vervoeren en af te leveren bij
de geadresseerde, zelfs indien hij weet dat door een rechter aan
de afzender een verhod is ongelegd tot levering van genoemde
waren aan detaillisten: daarbij maakt het geen verschil of het
vervoer in opdracht van de geadresseerde dan wel van de afzender
plaateheeft."

In de tweede plaate iec hier van belang - 2zij het meer in het
tijzonder met betrekking tot vraag 11 - het arrest van Uw Hof
van 2 fehruari 1987 (Hesearch/ﬂhrampack, A 82/1, NJ 1983, 450
- m.n. L.W.H. — B.I.E. 1984, bldz. 18), waarin voor recht is

verklaard:

"Degene die zich van eenanders merk bedient docr in een publikatie,
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ter bevordering van dc afzet van zijn eigen waar, aan te geven
dat bij het vervaardigen van die waar gebruik is gemaakt van
onder dat merk in het economisch verkeer gebracht materiaal,
maakt van het merk gebruik in dat verkeer, in de zin van

artikel 13, A, 2, van de Eenvormige Beneluxwet op de warenmerken."

10. Wanneer men nu met Van Nieuwenhoven Helbach (‘'Nederlands
handels- en faillissementsrecht' II Industriéle eigendom en mede-
dingingsrecht -1983- no. 742) de door U? Hof gegeven interpretatie
van "gebruik" in art. 13-A aldus ontleedt, dat daaronder in
art. 13-A-1 moet worden verstaan: het z:ich bedienen van een merk
of teken met betrekking toi de eigen (héndels- of fabrieks-)waren
en in art. 13-A-2: het zich bedienen van dat merk of teken ter
bevordering van de afzet van de eigen waren of diensten, zal het
zonder meer duidelijk zijn, dat een arts, die een geneesmiddel
op een recept aanduidt met een merk, zich niet van dat merk
bedient met betrekking tot eigen (handels- of fabrieks-)waren
en hetzelve dus niet gebruikt in de zin van art. 13%3-A-1, Tegen
de achtergrond van voormelde arresten (waaraan ik nog kan toe-
voegen het arrest van 27 januari 1981 (Turmac/heynolds, A 8Q/1,
Jurisprudentie 1980-1981, tldz. 23 ter zake van "enig normaal
gebruik" in de zin van art. 5-3 BMW) 1ijkt mij voormelde conclusie
Juist, omdat in die arresten duidelijk ligt besloten, dat Uw Hof
de bepalingen van ce BMW eon met name art. 13 gezien heeft als
regelend het mededingingsrecht en in het bijzonder het merken-
recht in de concurrentiestrijd. Welnu daar staat de arts en de
inhoud van zijn receptuur geheel buiten.

Weliswaar vervult de arts bij de distributie van merkgenees-

middelen in het nandelsverkeer een primaire rol, maar dit kan hem
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niet maken tot gebruiker van een merk in de zin als in vraag I
bedoeld. Te dezen kan, naar het mij voorkomt, een vergelijking
worden getrokken met de "bloot vervoerder" in het eerder genoemde
arrest. In mijn daaraan voorafgaande conclusie heb ik betoogd,
dat de vervoerder bij de verhandeling van de Jacobskoffie dat
merk gebruikte, omdat dat merk bepalend was vocr zijn vervoer er
afleveringshandelingen en dat die vervoerder zich aldus van het
merk bediende in de zin van art. 13-A. Het Hof heeft deze opvat-
ting op niet mis te verstane wijze van de hand gewezen.
Baumbach-Hefermehl ("Warenzeichenrecht" -1979- bldz. 559,
10 C) doet het "Gebrauch in Hrztlichen Verordnungen" af met de
opmerking:
"Ein zeichenmisziger Gebrauch liegt nicht vor,weil das Zeichen
nicht dazu dient, das Medikament im geschiftlichen Verkehr seiner

Herkunft nach unterscheidbar zu machen."

11. Teruggrijpend op de functie van het recept wil ik aan
het vorenstaande nog het volgende toevoegen. Zoals gezegd is
het recept enerzijds een - vij de wet vereiste - machtiging aan
de apotheker om san de in dat recept aangeduide persoon het
daarin omschreven geneesmiddel af te leveren, anderzijds is het
een op schrift gesteld advies aan de patig&nt om dat geneesmiddel
ter opheffing van ziin kwalen overeenkomstig het hem gegeven
voorschrift te bezigen. De arts, die in het recept het door hem
aanbevolen geneesmiddel omschnrijft met een - hem bekende - merk-
naam (waaronder dat geneesmiddel in de handel gebracht is) zal
het veelal - zij het niet in alle gevallen - onverschillig zijn

cf de patiént het geneesmiddel via de apotheker van de merkhouder
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betrekt dan wel dat hem de in het geneesmiddel vervatte werkzéme
stof (fen) wordt (worden) afgegeven zonder vermelding van een
merk of als zg. magistraal hereid geneesmiddel, d.w.z. dat het
de vorenbedoelde werkzame stof(fen) bevattende geneesmiddel door
de apotheker zelf wordt of is bereid. Om nu deze bedoeling van
de arts tot uitdrukking te brengen is het in de medische wereld
gebruikelijk op het recept aan de merknaam "loco" te doen voor-
afgaan dan wel een der formuleringen te gebruiken die hetg
Gerechtshof in zijn feiten heeft vermeld.

Dit nu brengt niet mede dat de arts het merk gebruikt in
de zin van art. 13%-A-1, omdat dit gebruik, zoals gezegd, geen
betrekking heeft op eigen (handels- of fabrieks-)waren, maar
siechts als alternatief naast het merkgeneesmiddel stelt de
daarin vervatte werkzame stof(fen). De samenstelling van alle
merkgeneesmiddelen is bekend (ingevolge daartoe strekkende wet-
telijke voorschriften). Behoudens in geval van octrooi, dat in
deze procedures niet aan de orde is, staat het de apotheker vri]
een merkgeneesmiddel na te maken en hetzelve merkloos of onder
eern. ander merk te verhandelern.

Kort gezegd: (in de zaak 82/2) Giba-Geigy heeft als merk-
houdster van "Tanderil" geern monopolie op de verhandeling van
"Oxyfenbutazcn';

(in de zaak 82/%) Gist-Brocades heeft als merkhoudster van
"Cyclospasmol” en "Disipal'" geen monopolie op de verhandeling
van respectievelijk "cyclandelaat"™ en "orphenadrine HC1".

(Zie de noot van Meijers onder na te noemen "protargol-arrest" ).

In dit verband zij het mi1ij vergund te verwijzen naar

Kh. Brussel (Voorz.), 15 november 1982 (R.W. 1983, bldz. T718),
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waarin geoorloofd is geacht een advertentie in een vaktijd-
schrift onder de titel:

"Nieuw voor magistrale bereidingen: Dipyridamole Delta",

in welke advertentie onderaan in kleine letters te lezen was:

"Merknaam: Dipyridamole Persantin 12 Boehringer Ing. (Epecialiteit)“.

gie ook de noot onder deze uitspraak.

12. VRAAG T1I.

"Indien vraag I ontkennend wordt beantwoord: "gebruikt"
de arts dan het merk in de zin van art. 13-A-2 van genoemde
wet 7V

Aan de hand van het hiervoren geciteerde arrest Hagena/
Niemeyer is een ontkennende beantwoording van ook deze vraag
aangewezen. Immers een arts een recept uitschrijvend en daarin
een geneesmiddel met een merk aanduidend, kan niet gezegd worden
zich van dat merk of teken te bedienen met betrekking tot en ter
bevordering van de atzet van de eigen handelswaren of diensten.
De inhoud van het recept is, hoezeer ook voor de farmaceutische
industrie van commercieel belang, merkenrechtelijk irrelevant.

Het lijkt mij goec er in dit verband bovendien op te wijzen,
dat de inhoud van een recept, als hier bedoeld, valt onder het
beroepsgeheim van de arts en de apotheker.

"Zij mogen dan cok aan niemand een recept ter inzage geven
of een afschrift daarvan verstirekken, noch op andere wijze de
inhoud bekend maken, behalve aan:

d. degene ale het voorschreef ;
b. de pati&nt of diens wettelljke vertegenwoordiger;

c. de pehandelende geneesheer;
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d. de opsporingsambtensresn en de inspecteur van de volksgezond-
heid, belast met het toezicht op de artsenijbereidkunst en de
geneesmiddelenvoorziening;
e. een apotheker of een apcotheekhoudend geneeskundige ter be-
reiding en/af ter aflevering." (Merkus 'Het voorschrijven van
geneesmiddelen' -1979- bldz. 301).

De farmaceutische industrie (c.g. handel) kan dus geen weet
hebben van de inhoud der recepten, laat staan dat zij ilangs de
BMW een bepalende invloed op de inhoud daarvan zou XKunnen uit-~

ocoefenen.

13, VRAAG II1L.

"ITndien vraag II bevestigend wordt beantwoord: gebruikt de
arts het merk dan "in het economische verkeer" in de zin van
genoemd art. 13-A-2 7"

In mijn visie met betrekking tot vraag I en II komt de
beantwoording van deze vraag niet meer aan de orde.

Ik wil er toch nog een korte opmerking aan wijden. De arts
een recept uitschrijvend en daarin een merk bezigend gebruikt
dat merk niet "in het economisch verkeer". Lijkt de Nederlandse
tekst van art. 13-A-2 met zijn bewoordingen "in het economisch
verkeer" tot twijfel aanleiding te kunnen geven, de PFPranse tekst,
waar woract gesproken van "agans la vie des affaires", is, naar
het mij voorkomt, te dezen volkomen duidelijk: bedoeld is het
zakenlefen, de handel. Daarmee wordt deze bepaling van het
merkenrecht haar maatschappeliike plaats gewezen: de handel en
met name in casu de concurrentiestrijd, de mededinging in het

handelgverkeer. Welnu m.i. kan niet worden volgehouden, dat een
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arts aan een pati¥nt een recept voor een geneesmiddel afgevend,
waarbij hij dat geneesmiddel met een merknaam aanduidt, aldus
zich van het merk bedient als zakenman in het handelsverkeer.
Zoals gezegd: het recépt is een op Bchrift gesteld advies aan

de patiént om zich een bevaald of (in casu) een daaraan gelijk-
waardig geneesmiddel te (kunnen) verschaffen. Dat heeft alles

met de uitoefening van de geneeskunde, doch niets met het handels-~

verkeer te maken.

14. VRAAG IV.

"Als een apotheker op een recept als in overweging 2 onder b
beschreven aan de patiént aflevert een geneesmiddel dat niet af-
komstig is van de houdster van het op het recept vermeide merk,
terwijl de koper (de patiént) tengevolge van lezing van het door
hem aan de apotheker aangeboden recept, doch niet door enige me-
dedeling van of namens de apotheker, in de mening verkeert het
merkgeneesmiddel te ontvangen, zonder dat de patiént die mening
kenbaar maakt, "gebruikt" dan de apotheker voor zijn door hem aan
de patient afgeleverde waar het merk, in de zin van artikel 13-A-1
van meergenoemde wet 7.

BRij de beantwoording van deze vraag mecet i1k nog eens ingaan
op de functie en de rol, die het recept in d4dit stadium van het
medisch gebeuren speelt. Zoals gezegd, de arts legt zijn advies
aan de patiént met betrekking tot het door hem te gebruiken ge-
neegmiddel schriftelijk vast in het recept, met welk recept de
patiént, indien hij de voorgeschreven medicatie metterdaad wil
volgen (het zij herhaald: de beslissing te dezen is bij de

patiént), zich dient te begeven naar een apotheek teneinde onder
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overlegging van het recept de aflevering te verkrijgen van het
geneesmiddel, hetwelk in het recept is omschreven. Het recept
bevat dus de op het advies van de arts door de patidnt aan de
apotheker te geven bestelling met betrekking tot de aflevering
van het geneesmiddel, dat de patient van node heeft. Welnu, in
de onderhavige zaken houdt die bestelling het geneesmiddel in,
primair benoemd met het merk, waaronder het door of vanwege de
merkhoudeter in het handelsverkeer is gebracht met daarnevens

de aantekening dat aan de bestelling ook kan worden voldaan door
afgifte van een geliikwaardig geneesmiddel (d.w.z. van een genees-
middel houdende dezelfde werkzame stof(fen) als het merk genees-
middel al dan niet onder een merk in de handel zijnde). Wanneer
nu de apotheksr uitsluitend de alternatieve bestelling nakomt
zonder in woord of geschrift tot uitdrukking te brengen dat hi]
het primair genoemde merkgeneesmiddel aflevert dan "gebruikt",
naar het mij voorkomt, de apotheker het merk van laatstbedoeld
geneesmiddel niet in de zin wvan art. 13-A-1. Weliswaar moet de
apotheker kennis nemen van het merk om de gelijkwaardigheid van
het door hem af te leveren alternatief te kunnen onderkennen,
maar wanneer hij dit merk op geen enkele wijze tot uitdrukking
brengt met betrekking tot de door hem afgeleverde waar dan is
van een gebruik van het merk als vorenbedoeld geen sprake. Dit
zou alleen dan anders zijn, wanneer de patignt—-koper met zoveel
woorden de apotheker had doen weten dat hij niet het alternatief
(het "loco") maar het merk geneesmiddel wilde hebben, want dan
immers zou de apotheker het merk gebruiken met betrekking tot zijn

eigen - soortgelijke - waar, althans met betrekking tot niet van

de merkhouder afkomstige waar,
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Niet van belang l1ijkt mij, dat bij een niet te verwaarlozen
deel van de Nederlandse pati&nten na lezing van een recept als
in de onderhavige zaken aan de orde de merknaam van het genees-
middel in de herinnering blijft en dat zij bij aflevering van
een merkloos geneesmiddel zullen menen dat hen het merkgenees-
middel is afgeleverd. Zij hebben in casu een dergelijk misverstand
geheel aan zichzelf te wijten, omdat zij in de eerste plaats kenne-
1lijk het recept niet goed hebben gelezen (zo zij de merknaam al
hebben kunnen ontcijferen, de toevoeging over het hoofd hebben
gezien) en in de tweede plaats geen acht hebben geslagen op de
vermelding op het afgeleverde product.

Tenslotte ziJ nog aandacht besteed aan het met name in ver-
band met vraag IV vermelde (reeds eerder genoemde) "protargol-
arrest" R 10 januari 1936 NJ 1936, 79, met noot van Meijers).

Ik geloof niet, dat deze - door Meijers in zijn noot uitvoerig
bestreden -~ beslissing aan een ontkennende beantwoording van de
vraag in de weg staat.

De Hoge Raad heeft o.m. overwogen:

"dat de wettelijke bescherming van het woordmerk "protargol"
van de Farbenindustrie voor zilverproteine medebrengt, dat geen
handelaar hier te lande zilverproteine, die niet afkomastig is
van de Farbenindustrie, mag afleveren onder den naam protargol,
ook al mocht bij het publiek het besef verloren zijn gegaan, dat
dit woord een merk is en dus duidt op herkomst van de waar van
zekeren handelaar of fabrikant, en al mocht dus het publiek gewoon
geworden zijn om zilverproteine, onafhankelijk van haar herkomst,
protargol te noemen;

dat onder afleveren onder dien naam ook valt de aflevering
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van zilverproteine door de apotheker op een recept, dat protargol
voorschrijft, tenzij hij daarbij te kennen geeft iets anders dan
protargol te leveren;

dat dus Kruysse door op een recept, dat een oplossing van
protargol voorschreef, een oplossing af te leveren van zilver-
proteine, die niet van de Farbenindustrie afkomstig was, zonder
dat hij daarbij te kennen gaf geen protargol af te leveren,
inbreuk heeft gemaakt op het recht van de Farbenindusirie, waaraan
niet afdoet, dat hij zelf het woord protargol toen noch uitge-
gproken noch in schrift gesteld heeft.™

Aan dit arrest kan voor de onderhavige casus geen gevolg-
trekking worden ontleend, omdat uitsluitend protargol was voor-
geschreven en derhalve de patiént-koper met overlegging van het
recept uitdrukkelijk zilverproteline onder het merk protargol be-
doelde afgeleverd te krijgen.

Opmerking verdient wel, dat ook in de - volgens Meijers te

beperkte - visie van de Hoge Raad een eenvoudige mededeling van

de zijde van de apotheker de rechten van de merkhouder ter zijde
kan stellen. Opmerking verdient evenzeer, dat volgens Meljers in
2zi3n noot eenzelfde effect kan worden bereikt, wanneer de geneep-

kundigen de letter 1 (=loco) voor de merknaam plaatsen.

15. Als slotopmerking nog het volgende. Uit het vorenstaande
volgt, dat, naar mijn mening, aan de huidige praktijk met betrek-
king tot de geneeskundige receptuur en de verhandeling van genees-
middelen door apothekers op grond van de bepalingen van de BMW
geen belemmering in de weg kan worden gelegd. Mij lijkt het even-

wel aanbevelenswaardig,indien tegenover de patiént in het algemeen
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te dezen meer openheid wordt betracht.

16. Mijn conclusie strekt tot een ontkennende beantwoording
van de vragen I, II, en.IV, terwijl aan vraag III aldus de

grondslag is komen te ontvallen.

Den Haag




