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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 10.06.1997

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Huber als Vorsitzenden und
durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Kodek und Dr.Niederreiter sowie die Hofratinnen des Obersten
Gerichtshofes Dr.Gril3 und Dr.Schenk als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei A*****, vertreten
durch Dr.Karl J.Grigkar, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei Mag.pharm.Dieter G*****, vertreten durch
Schénherr, Barfuss, Torggler und Partner, Rechtsanwalte in Wien, wegen Unterlassung, Veroffentlichung und
Schadenersatz (Streitwert im Provisorialverfahren S 350.000), infolge aullerordentlichen Revisionsrekurses der
klagenden Partei gegen den Beschlu3 des Oberlandesgerichtes Graz als Rekursgericht vom 9.April 1997, GZ 6 R
254/96m-13, in nichtdffentlicher Sitzung den

BeschluB
gefaldt:
Spruch

Der auBerordentliche Revisionsrekurs der klagenden Partei wird gemaR 88 78, 402 Abs 4 EO iVm § 526 Abs 2 Satz 1
ZPO mangels der Voraussetzungen des 8 528 Abs 1 ZPO zurlckgewiesen (8 528a iVm§& 510 Abs 3 ZPO).Der
auBerordentliche Revisionsrekurs der klagenden Partei wird gemal Paragraphen 78,, 402 Absatz 4, EO in Verbindung
mit Paragraph 526, Absatz 2, Satz 1 ZPO mangels der Voraussetzungen des Paragraph 528, Absatz eins, ZPO
zurlickgewiesen (Paragraph 528 a, in Verbindung mit Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

Text
Begrindung:

Auf die Losung der Frage, ob die 88 7 und 8 AMG nur auf Arzneimittelspezialititen Bezug nehmen, die gemal® 11
AMG der Zulassung unterliegen, kommt es hier nicht an. DaR3 die klagende OHG die entsprechenden (offenbar
irrtmlich in die Entscheidung aufgenommenen) Ausfiihrungen des Rekursgerichtes nicht nachvollziehen kann, bildet
keine erhebliche Rechtsfrage im Sinne des § 528 Abs 1 ZPO.Auf die Losung der Frage, ob die Paragraphen 7 und 8 AMG
nur auf Arzneimittelspezialitaten Bezug nehmen, die gemal Paragraph 11, AMG der Zulassung unterliegen, kommt es
hier nicht an. Dal3 die klagende OHG die entsprechenden (offenbar irrtimlich in die Entscheidung aufgenommenen)
Ausfuihrungen des Rekursgerichtes nicht nachvollziehen kann, bildet keine erhebliche Rechtsfrage im Sinne des
Paragraph 528, Absatz eins, ZPO.

Rechtliche Beurteilung
Die Entscheidung hangt auch nicht von der "Problematik der Umgehung des Arzneiwareneinfuhrgesetzes" ab.

Soweit sich die Klagerin gegen die Abweisung des Unterlassungsbegehrens zu Punkt 2 mit der Begriindung wendet, die
Werbung des Beklagten flur die von ihm eingeflhrte Arzneimittelspezialitdat falle unter den Begriff des
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"Inverkehrbringens", kann ihr nicht gefolgt werden. Nach 8 2 Abs 11 AMG in der derzeitig gultigen Fassung der Novelle
BGBI 1996/379 ist "Inverkehrbringen" das Vorratighalten, das Feilhalten oder die Abgabe von Arzneimitteln; ein
Inverkehrbringen liegt nicht vor, wenn durch geeignete MalRnahmen sichergestellt ist, da8 ein Arzneimittel, das dem
Gesetz nicht entspricht, nicht zum Verbraucher oder Anwender gelangt.Soweit sich die Klagerin gegen die Abweisung
des Unterlassungsbegehrens zu Punkt 2 mit der Begrindung wendet, die Werbung des Beklagten fur die von ihm
eingeflhrte Arzneimittelspezialitat falle unter den Begriff des "Inverkehrbringens", kann ihr nicht gefolgt werden. Nach
Paragraph 2, Absatz 11, AMG in der derzeitig gultigen Fassung der Novelle BGBI 1996/379 ist "Inverkehrbringen" das
Vorratighalten, das Feilhalten oder die Abgabe von Arzneimitteln; ein Inverkehrbringen liegt nicht vor, wenn durch
geeignete MalRnahmen sichergestellt ist, daf3 ein Arzneimittel, das dem Gesetz nicht entspricht, nicht zum Verbraucher
oder Anwender gelangt.

Entgegen der Meinung der Klagerin umfal3t der Begriff des "Feilhaltens" nicht - schon gar nicht "zweifelsfrei" - das
Werben fur Arzneispezialitaten. "Feilhalten" bedeutet "zum Verkauf bereithalten". Ein Arzneimittel wird zum Verkauf
bereitgehalten, wenn die Erfiillung eines Kaufvertrages durch tatsichliche Ubergabe ohne besondere weitere
MalRnahme madglich ist. Dies ist dann zB nicht der Fall, wenn ein Arzneimittel zwar angeklndigt wird, der Verkaufer
aber (noch) keine Verfligungsgewalt - etwa weil das Arzneimittel erst importiert werden muBl - hat
(Mayer/Michtner/Schober, Kommentar zum Arzneimittelgesetz, Anm 53 zu § 2 mwN). Daraus, dal? der Beklagte in einer
Zeitschrift flr eine bestimmte Arzneimittelspezialitat geworben hat, folgt noch keineswegs, dal3 er sie schon zum
Verkauf bereitgehalten hatte. Da sich dieses Rechtsproblem aus dem Gesetzeswortlaut selbst |6sen 133t und diese
Losung in der Lehre unstrittig ist, liegt auch insoweit keine erhebliche Rechtsfrage vor (WoBI 1993/54 ua). Mit Punkt 2
des Unterlassungsbegehrens sollte dem Beklagten nur das Inverkehrbringen an Letztverbraucher verboten werden.
Ob der Beklagte solche Mittel an GroRBhandler in Verkehr gebracht hat, ist fur die Entscheidung Gber dieses Begehren
ohne Bedeutung.Entgegen der Meinung der Klagerin umfaRt der Begriff des "Feilhaltens" nicht - schon gar nicht
"zweifelsfrei" - das Werben flr Arzneispezialitaten. "Feilhalten" bedeutet "zum Verkauf bereithalten". Ein Arzneimittel
wird zum Verkauf bereitgehalten, wenn die Erfiillung eines Kaufvertrages durch tatsichliche Ubergabe ohne
besondere weitere MaBnahme maoglich ist. Dies ist dann zB nicht der Fall, wenn ein Arzneimittel zwar angekindigt
wird, der Verkaufer aber (noch) keine Verfligungsgewalt - etwa weil das Arzneimittel erst importiert werden muR - hat
(Mayer/Michtner/Schober, Kommentar zum Arzneimittelgesetz, Anmerkung 53 zu Paragraph 2, mwN). Daraus, daf3 der
Beklagte in einer Zeitschrift fir eine bestimmte Arzneimittelspezialitdt geworben hat, folgt noch keineswegs, dal3 er sie
schon zum Verkauf bereitgehalten hatte. Da sich dieses Rechtsproblem aus dem Gesetzeswortlaut selbst I6sen laf3t
und diese Losung in der Lehre unstrittig ist, liegt auch insoweit keine erhebliche Rechtsfrage vor (WoBI 1993/54 ua). Mit
Punkt 2 des Unterlassungsbegehrens sollte dem Beklagten nur das Inverkehrbringen an Letztverbraucher verboten
werden. Ob der Beklagte solche Mittel an Grol3handler in Verkehr gebracht hat, ist fur die Entscheidung Uber dieses
Begehren ohne Bedeutung.

Das Verbotsbegehren zu Punkt 1 wurde vom Rekursgericht infolge Rekurses der Beklagten insofern eingeschrankt, als
die Abgabe des Mittels an GroBhandler dann nicht verboten wird, wenn dieses Arzneimittel bereits im Zeitpunkt der
Einfuhr zur Weitergabe an bestimmte (namentlich genannte) Personen zu deren persdnlichem Bedarf bestimmt ist
und die fUr eine Person bestimmte Menge drei Handelspackungen nicht Gbersteigt.

Den Revisionsrekursausfihrungen ist nicht - zumindest nicht deutlich - zu entnehmen, welche Argumente gegen
diesen Teil der angefochtenen Entscheidung vorgebracht werden. Die Einschrankung nimmt Bezug auf 8§ 5 Abs 1 Z 7,
Abs 6 Z 1 Arzneiwareneinfuhrgesetz BGBI 1970/179 idF BGBI 1993/97. Nach 8§ 5 Abs 3 dieses Gesetzes haben freilich
Einfuhren gemal3 Abs 1 Z 7 "Uber inldndische Apotheken zu erfolgen, es sei denn, es wird eine arztliche Verschreibung
vorgelegt". Nach Meinung des Rekursgerichtes ist die Rechtsansicht des Beklagten, er kdnne auch als GroRBhandler ein
Arzneimittel im Sinne des § 1 Abs 1 Z 7 Arzneiwareneinfuhrgesetz einfihren, wenn es nur Uber eine 6ffentliche
Apotheke abgegeben wird, jedenfalls mit guten Grinden vertretbar, sodall ihm der Vorwurf sittenwidrigen Verhaltens
nicht gemacht werden kénne.Den Revisionsrekursausfiihrungen ist nicht - zumindest nicht deutlich - zu entnehmen,
welche Argumente gegen diesen Teil der angefochtenen Entscheidung vorgebracht werden. Die Einschrankung nimmt
Bezug auf Paragraph 5, Absatz eins, Ziffer 7,, Absatz 6, Ziffer eins, Arzneiwareneinfuhrgesetz BGBI 1970/179 in der
Fassung BGBI 1993/97. Nach Paragraph 5, Absatz 3, dieses Gesetzes haben freilich Einfuhren gemafd Absatz eins, Ziffer
7, "Uber inlandische Apotheken zu erfolgen, es sei denn, es wird eine arztliche Verschreibung vorgelegt". Nach Meinung
des Rekursgerichtes ist die Rechtsansicht des Beklagten, er kénne auch als GroBhandler ein Arzneimittel im Sinne des
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Paragraph eins, Absatz eins, Ziffer 7, Arzneiwareneinfuhrgesetz einfihren, wenn es nur Uber eine 6ffentliche Apotheke
abgegeben wird, jedenfalls mit guten Grinden vertretbar, soda3 ihm der Vorwurf sittenwidrigen Verhaltens nicht
gemacht werden kénne.

Die erwahnten Bestimmungen wurden mit der Novelle zum ArzneiwareneinfuhrgesetzBGBI 1993/97 eingefuhrt. Sie
waren in dieser Form in der Regierungsvorlage noch nicht enthalten, sondern wurden aufgrund eines
Abdnderungsantrages beschlossen. Zu dessen Begrindung war im Bericht des Gesundheitsausschusses folgendes
ausgefuhrt worden:

"Auf Grund des EWR-Abkommens muR es einer in Osterreich ans3ssigen Person erméglicht werden, sich aus einem
anderen EWR-Mitgliedstaat eine angemessene, dem Ublichen persdnlichen Bedarf entsprechende Menge von
Arzneimitteln zusenden zu lassen.

Eine solche Zusendung, die ohne jedes Beratungsgesprach durch den Arzt oder Apotheker erfolgt, kdnnte im Einzelfall
zu unerwinschten Nebenwirkungen fUhren, Uber die der Patient nicht ausreichend informiert wurde. Etwa bei
fremdsprachiger Kennzeichnung und Gebrauchsinformation ware auch diese Informationsquelle verschlossen.

Bei rezeptpflichtigen Arzneispezialitditen und solchen rezeptfreien Arzneispezialitdten, die durch einen Arzt
verschrieben wurden, kdnnen die erforderlichen Informationen durch den verschreibenden Arzt gegeben werden. Bei
nicht verschriebenen Arzneispezialitditen sollte die Beratung durch den Apotheker erfolgen. Im Sinne eines
ausreichenden Schutzes der Patienten ist der AusschuR der Ansicht, dal3 die Mdglichkeit der Zusendung von nicht
verschriebenen Arzneimitteln Uber eine inldndische o6ffentliche Apotheke als dem EWR-Abkommen konform
angesehen werden kann.

Die Aufzeichnungspflicht des Apothekers soll der Kontrolle von Arzneiwareneinfuhren durch die Behérde dienen.

Da bei zwingender Einfuhr nicht verschriebener Arzneimittel Uber die Apotheke der Patient keinen EinfluR auf den
Bezugsweg hat, gibt der Ausschul} seiner Erwartung Ausdruck, dal der Bundesminister fir Gesundheit, Sport und
Konsumentenschutz in die Arzneitaxverordnung eine Regelung aufnimmt, die sicherstellt, daR der Patient die
Arzneispezialitat zu keinem hoéheren Preis erhalt, als dies bei direkter Zusendung aus dem Ausland der Fall ware" (864
BIgNR 18. GP, 1 f).

Im Hinblick auf diese Begriindung kann & 5 Abs 3 Arzneiwareneinfuhrgesetz nur dahin verstanden werden, dal3 die
gemal §8 5 Abs 1 Z 7 des Gesetzes eingefiihrten Mittel Gber inldndische o6ffentliche Apotheken abzugeben sind;
welchen Vertriebsweges sich aber die ¢ffentliche Apotheke zum Zwecke der Einfuhr bedient, ist ohne Bedeutung. Der
Apotheker, der dieses Mittel an eine bestimmte Person abgeben will, kann sich daher auch an den Grof3handler
wenden, Uber den er sonst seine Ware bezieht. Dieser mufd dann aber auch berechtigt sein, die Einfuhr im Auftrag der
Apotheke zugunsten einer bestimmten Person durchzufiihren. Die vom Rekursgericht vorgenommene Einschrankung
steht daher mit dem Gesetz so eindeutig im Einklang, daR auch insoweit - zumal im Revisionsrekurs keine
nachvollziehbaren Argumente fir den gegenteiligen Standpunkt zu finden sind - eine erhebliche Rechtsfrage nicht zu
erkennen ist.Im Hinblick auf diese Begrindung kann Paragraph 5, Absatz 3, Arzneiwareneinfuhrgesetz nur dahin
verstanden werden, daR die gemaR Paragraph 5, Absatz eins, Ziffer 7, des Gesetzes eingefihrten Mittel Uber
inlandische offentliche Apotheken abzugeben sind; welchen Vertriebsweges sich aber die 6ffentliche Apotheke zum
Zwecke der Einfuhr bedient, ist ohne Bedeutung. Der Apotheker, der dieses Mittel an eine bestimmte Person abgeben
will, kann sich daher auch an den GroBBhandler wenden, Uber den er sonst seine Ware bezieht. Dieser muf dann aber
auch berechtigt sein, die Einfuhr im Auftrag der Apotheke zugunsten einer bestimmten Person durchzufthren. Die
vom Rekursgericht vorgenommene Einschrankung steht daher mit dem Gesetz so eindeutig im Einklang, daR auch
insoweit - zumal im Revisionsrekurs keine nachvollziehbaren Argumente flr den gegenteiligen Standpunkt zu finden
sind - eine erhebliche Rechtsfrage nicht zu erkennen ist.
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