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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Dr. Vogel als Vorsitzenden sowie die
Hofrate Dr. Jensik, Dr. Musger, Dr. Schwarzenbacher und Dr. Rassi als weitere Richter in der Rechtssache der
klagenden Partei WIWE-Schutzverband zur Férderung lauteren Wettbewerbs im In- und Ausland, *****, vertreten
durch Dr. Bernd RoRkothen, Rechtsanwalt in Salzburg, gegen die beklagte Partei A***** GmbH, ***** vertreten durch
die Schénherr Rechtsanwalte GmbH in Wien, wegen Unterlassung und Veroffentlichung (Streitwert 35.000 EUR), Uber
die auRRerordentlichen Revisionen beider Parteien gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Graz als Berufungsgericht
vom 4. Marz 2015, GZ 5 R 160/14k-16, womit das Urteil des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Graz vom 31. Juli 2014,
GZ 39 Cg 80/13h-10, teilweise abgeandert wurde, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Beide auBerordentlichen Revisionen werden mangels der Voraussetzungen des § 502 Abs 1 ZPO zuriickgewiesen.Beide
auBerordentlichen Revisionen werden mangels der Voraussetzungen des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO
zurlickgewiesen.

Text
Begrindung:

Das Berufungsgericht verbot der Beklagten, bestimmte Tabletten in Verkehr zu bringen, solange keine Zulassung nach
dem Arzneimittelgesetz hiefur vorliegt, mit auf eine Arzneimittelwirkung hinweisenden und/oder im Hinblick auf eine
Arzneimittelwirkung irrefihrenden Angaben, wie beispielsweise ,bei Harnwegsinfektionen”, ,die in Cranberry
vorkommenden Stoffe verhindern ein Anhaften von Bakterien an der Blasenschleimhaut. So wird einer Entziindung
entgegengewirkt”, ,die bakterienhemmende Wirkung von Spezialextrakten aus Brunnenkresse und Meerrettich
erganzt in idealer Weise die schiitzende Wirkung der Cranberry auf die Blase”, ,Vitamin C und D: Diese beiden Vitamine
spielen eine Rolle in der korpereigenen Abwehr, die im Rahmen einer Harnwegsinfektion besonders gefordert ist”,
~Harnwegsinfekten vorbeugen: ... so kommt es im besten Fall gar nicht zur Blasenentziindung” oder sinngleichen
Angaben.

Das Mehrbegehren, der Beklagten auch zu verbieten, die Tabletten als diatisches Lebensmittel flir besondere
medizinische Zwecke (bilanzierte Didten) zur diatetischen Behandlung von Harnwegsinfekten mit Extrakten aus
Cranberry, Brunnenkresse und Meerrettich und Vitaminen anzukindigen, zu vertreiben oder auf sonstige Weise in
Verkehr zu bringen, wies das Berufungsgericht ebenso ab wie ein begehrtes Ankindigungs- und Vertriebsverbot der
Tabletten unter Hinweis auf Arzneimittelwirkung, ein Verbot weiterer konkreter Aussagen und das hilfsweise gestellte
Unterlassungsbegehren, das ein Verbot der Tabletten als Nahrungserganzungsmittel beinhaltete.
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Weiters ermachtigte das Berufungsgericht den Klager, den klagestattgebenden Teil des Urteils in einer
Sonntagsausgabe der ,Kronen Zeitung” in ndher bezeichneter Weise zu veréffentlichen.

Rechtliche Beurteilung

Sowohl der Klager, der mit seiner aul3erordentlichen Revision die ganzliche Klagestattgebung anstrebt, als auch die
Beklagte, die die ganzliche Klageabweisung weiter verfolgt, vermdgen keine Rechtsfragen iSd § 502 Abs 1 ZPO
aufzuzeigen.Sowohl der Klager, der mit seiner auerordentlichen Revision die ganzliche Klagestattgebung anstrebt, als
auch die Beklagte, die die ganzliche Klageabweisung weiter verfolgt, vermogen keine Rechtsfragen iSd Paragraph 502,
Absatz eins, ZPO aufzuzeigen.

I. Zur Revision des Klagers:réomisch eins. Zur Revision des Klagers:

Materiell-rechtliche Erfolgsvoraussetzung fur ein auf das UWG gegrindetes Unterlassungsbegehren ist entweder
Wiederholungs- oder Erstbegehungsgefahr (RIS-Justiz RS0037456). Wiederholungsgefahr setzt voraus, dass bereits eine
Rechtsverletzung stattgefunden hat (vgl RIS-Justiz RS0009357); Erstbegehungsgefahr, dass dies unmittelbar drohend
bevorsteht (RIS-Justiz RS0115891). Das Unterlassungsgebot hat sich in seinem Umfang stets an dem konkreten
Wettbewerbsverstol3 zu orientieren (RIS-Justiz RS0037645).Materiell-rechtliche Erfolgsvoraussetzung fiir ein auf das
UWG gegrindetes Unterlassungsbegehren ist entweder Wiederholungs- oder Erstbegehungsgefahr (RIS-Justiz
RS0037456). Wiederholungsgefahr setzt voraus, dass bereits eine Rechtsverletzung stattgefunden hat vergleiche RIS-
Justiz RS0009357); Erstbegehungsgefahr, dass dies unmittelbar drohend bevorsteht (RIS-JustizRS0115891). Das
Unterlassungsgebot hat sich in seinem Umfang stets an dem konkreten Wettbewerbsverstol3 zu orientieren (RIS-Justiz
RS0037645).

Um das vom Klager angestrebte Unterlassungsbegehren des Vertriebs der Tabletten auch als diatetisches Lebensmittel
fur besondere medizinische Zwecke mit Wiederholungsgefahr zu rechtfertigen, ware Voraussetzung, dass das Produkt
gleichzeitig sowohl (wegen seiner Gesamtaufmachung) als Prasentationsarzneimittel als auch (wegen seiner
entsprechenden Bezeichnung und Funktion) als didtetisches Lebensmittel vertrieben werden kann. Diese Frage wurde
zu 17 Ob 14/10y im Bezug auf Nahrungserganzungsmittel ausdrtcklich verneint, weil unionsrechtlich ausdricklich
festgelegt ist, dass Arzneimittel im Sinn des europaischen Arzneimittelrechts keine Lebensmittel sind (Art 2 Abs 3 lit d
der VO(EG)178/2002 (Basis VO). Wird daher ein Stoff - wie auch hier - als Arzneimittel iSd 8 1 Abs 1 Z 1 AMG auf den
Markt gebracht, unterliegt er ausschlieBBlich den Bestimmungen des Arzneimittelrechts (17 Ob 14/10y mwN; vgl Ciresa,
Arzneimittelwerberecht § 33 f). Auch Prasentations-arzneimittel sind grundsatzlich den Bestimmungen des AMG zur
Ganze unterworfen (RIS-Justiz RS0051393, RS0051388).Um das vom Klager angestrebte Unterlassungsbegehren des
Vertriebs der Tabletten auch als diatetisches Lebensmittel fir besondere medizinische Zwecke mit
Wiederholungsgefahr zu rechtfertigen, ware Voraussetzung, dass das Produkt gleichzeitig sowohl (wegen seiner
Gesamtaufmachung) als Prasentationsarzneimittel als auch (wegen seiner entsprechenden Bezeichnung und Funktion)
als diatetisches Lebensmittel vertrieben werden kann. Diese Frage wurde zu17 Ob 14/10y im Bezug auf
Nahrungsergdanzungsmittel ausdricklich verneint, weil unionsrechtlich ausdricklich festgelegt ist, dass Arzneimittel im
Sinn des europaischen Arzneimittelrechts keine Lebensmittel sind (Artikel 2, Absatz 3, Litera d, der VO(EG)178/2002
(Basis VO). Wird daher ein Stoff - wie auch hier - als Arzneimittel iSd Paragraph eins, Absatz eins, Ziffer eins, AMG auf
den Markt gebracht, unterliegt er ausschlie3lich den Bestimmungen des Arzneimittelrechts (17 Ob 14/10y mwN;
vergleiche Ciresa, Arzneimittelwerberecht Paragraph 33, f). Auch Prasentations-arzneimittel sind grundsatzlich den
Bestimmungen des AMG zur Ganze unterworfen (RIS-Justiz RS0051393, RS0051388).

Diesen Grundsatzen der Rechtsprechung folgt das Berufungsgericht, wenn es aus der Qualifikation der beanstandeten
Tabletten als Prasentationsarzneimittel folgert, dass es sich nicht um diadtetische Lebensmittel fir besondere
medizinische Zwecke handle, weshalb der Beklagten kein Verstol3 gegen die Vorschriften fur solche Lebensmittel
angelastet werden kénne und daher auch insoweit keine Wiederholungsgefahr drohe.

Die vom Klager ins Treffen geflihrte Entscheidung4 Ob 169/11y besagt nichts anderes, zumal dort unstrittig war, dass
die Beklagte das dort beanstandete Produkt als didtetisches Lebensmittel fiir besondere medizinische Zwecke
vermarktete. Hier brachte die Beklagte aber - nach der vertretbaren Auffassung des Berufungsgerichts (siehe dazu die
Ausfiihrungen zur Revision der Beklagten) - ein Prasentationsarzneimittel in Verkehr.

Ist der Beklagten (nur) vorzuwerfen, ihr Produkt als Prasentationsarzneimittel unter Verstol3 gegen Bestimmungen des
AMG in Verkehr gebracht und damit unlauter nach § 1 UWG gehandelt zu haben, ist das Unterlassungsgebot darauf zu
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beschranken, das beanstandete Produkt als Arzneimittel in Verkehr zu bringen. Der Vertrieb des Produkts ohne auf
Arzneimitteleigenschaften hinweisende Aufmachung oder Bewerbung ist nicht unlauter und kann daher nicht
untersagt werden (4 Ob 27/08m mwN). Der Klager hat sich im erstinstanzlichen Verfahren darauf gestitzt, dass die
beanstandeten Tabletten als Prasentationsarzneimittel in Verkehr gebracht wirden. Dass ihnen tatsachlich eine
pharmakologische Wirkung zukomme, es sich also auch um ein Funktionsarzneimittel handle, hat er seinem Begehren
nicht zugrunde gelegt.Ist der Beklagten (nur) vorzuwerfen, ihr Produkt als Prasentationsarzneimittel unter Verstol
gegen Bestimmungen des AMG in Verkehr gebracht und damit unlauter nach Paragraph eins, UWG gehandelt zu
haben, ist das Unterlassungsgebot darauf zu beschranken, das beanstandete Produkt als Arzneimittel in Verkehr zu
bringen. Der Vertrieb des Produkts ohne auf Arzneimitteleigenschaften hinweisende Aufmachung oder Bewerbung ist
nicht unlauter und kann daher nicht untersagt werden (4 Ob 27/08m mwN). Der Klager hat sich im erstinstanzlichen
Verfahren darauf gestitzt, dass die beanstandeten Tabletten als Prasentationsarzneimittel in Verkehr gebracht
wlrden. Dass ihnen tatsachlich eine pharmakologische Wirkung zukomme, es sich also auch um ein
Funktionsarzneimittel handle, hat er seinem Begehren nicht zugrunde gelegt.

Zur weiters bekampften Abweisung des zwei Teilaussagen betreffenden Unterlassungsbegehrens enthalt die Revision
des Klagers keine inhaltlichen Ausfiihrungen, weshalb darauf nicht weiter einzugehen ist (vgl RIS-Justiz RS0043338 [T2,
T20]).Zur weiters bekampften Abweisung des zwei Teilaussagen betreffenden Unterlassungsbegehrens enthdlt die
Revision des Klagers keine inhaltlichen Ausfiihrungen, weshalb darauf nicht weiter einzugehen ist vergleiche RIS-Justiz
RS0043338 [T2, T20]).

IIl. Zur Revision der Beklagten:romisch zwei. Zur Revision der Beklagten:

Entgegen den Revisionsausfuhrungen der Beklagten ist weder der Spruch noch die Begrindung der
berufungsgerichtlichen Entscheidung in sich widersprichlich. Das Anbieten der beanstandeten Tabletten als
diatetisches Lebensmittel fir besondere medizinische Zwecke wurde weder ausdricklich noch schlissig gestattet,
sondern das diesbezlgliche Klagebegehren mangels nachgewiesenen Rechtsbruchs und daher wegen fehlender
Wiederholungsgefahr abgewiesen (siehe die Ausflihrungen zur Revision des Klagers). Die im Unterlassungsgebot
beispielsweise genannten Hinweise auf die Arzneimittelwirkung gehen durchwegs weit Gber das hinaus, was die

gesetzlichen Vorschriften fur diatetische Lebensmittel fir besondere medizinische Zwecke vorsehen.

Einer abschlieRenden Klérung, ob die hier beanstandeten Tabletten den Voraussetzungen fiir die Qualifikation als
diatetisches Lebensmittel fur besondere medizinische Zwecke entsprechen, was funktionell zu beurteilen und von der
Beklagten durch anerkannte wissenschaftlichen Daten zu belegen ware (4 Ob 169/11y), bedarf es hier nicht. Die
berufungsgerichtliche Beurteilung der hier beanstandeten Bewerbung der Tabletten als Werbung mit einer
Arzneimittelwirkung und daraus folgernd die Beurteilung der beanstandeten Tabletten als Prasentationsarzneimittel
ist im Hinblick auf die mehrfachen konkreten Hinweise auf Heil- und Praventionswirkung jedenfalls vertretbar. Damit

entspricht aber das von der Beklagten bekdmpfte Unterlassungsgebot den Grundsatzen der Rechtsprechung.

Auch die berufungsgerichtliche Annahme, Wiederholungsgefahr liege ungeachtet des von der Beklagten angebotenen
Teilunterlassungsvergleichs vor, steht nicht im Widerspruch zur Rechtsprechung. Die von der Beklagten ins Treffen
gefuhrte Entscheidung 4 Ob 28/94 betraf zwei tatsachlich voneinander getrennte unterschiedliche Begehren. Hier bot
die Beklagte nur die Unterlassung der beispielsweise angefiihrten konkretisierenden Handlungen an, ohne das
allgemein gefasste Unterlassungsbegehren betreffend die Hinweise auf Arzneimittelwirkung und/oder irrefihrende
Angaben auf eine Arzneimittelwirkung anzuerkennen. Durch das Anbot eines Teilunterlassungsvergleichs betreffend
isoliert herausgegriffener AuRerungsteile kann die Wiederholungsgefahr aber nicht beseitigt werden (vgl 6 Ob 33/10m;
6 Ob 244/03f, je mwN). Abgesehen davon, dass die Beklagte die Berechtigung auch des letztlich erfolgreichen
Unterlassungsbegehrens des Klagers nach wie vor bestreitet, hatte der Klager bei Abschluss des angebotenen
Teilvergleichs keineswegs das bekommen, was ihm nun zuerkannt wurde.Auch die berufungsgerichtliche Annahme,
Wiederholungsgefahr liege ungeachtet des von der Beklagten angebotenen Teilunterlassungsvergleichs vor, steht
nicht im Widerspruch zur Rechtsprechung. Die von der Beklagten ins Treffen gefUhrte Entscheidung 4 Ob 28/94 betraf
zwei tatsachlich voneinander getrennte unterschiedliche Begehren. Hier bot die Beklagte nur die Unterlassung der
beispielsweise angeflhrten konkretisierenden Handlungen an, ohne das allgemein gefasste Unterlassungsbegehren
betreffend die Hinweise auf Arzneimittelwirkung und/oder irrefihrende Angaben auf eine Arzneimittelwirkung
anzuerkennen. Durch das Anbot eines Teilunterlassungsvergleichs betreffend isoliert herausgegriffener AuRerungsteile
kann die Wiederholungsgefahr aber nicht beseitigt werden vergleiche 6 Ob 33/10m; 6 Ob 244/03f, je mwN). Abgesehen
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davon, dass die Beklagte die Berechtigung auch des letztlich erfolgreichen Unterlassungsbegehrens des Klagers nach
wie vor bestreitet, hatte der Klager bei Abschluss des angebotenen Teilvergleichs keineswegs das bekommen, was ihm
nun zuerkannt wurde.

Die Urteilsveroffentlichung dient der Aufklarung des durch eine wettbewerbswidrige MaRRnahme irregefihrten
Publikums (RIS-Justiz RS0079764, RS0079820). Ob (und wenn ja in welchem Umfang) dies zu geschehen hat, wirft
regelmalig keine Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung auf (RIS-Justiz RS0042967). Da gerade bei
gesundheitsbezogenen Eingriffen das Aufklarungsbedurfnis besonders groR ist, ist die zuerkannte Veroffentlichung
jedenfalls als vertretbar zu beurteilen (4 Ob 87/12s mwN).
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