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OGH Beschluss vom 16.2.2011, 17 Ob 14/10y — RELAX/RELAXX P
1. Der Inhaber der Osterreichischen Wort-/Bildmarke ,,RELAX* fir pharmazeutische
Erzeugnisse und Praparate der Gesundheitspflege, der unter der Produktbezeichnung
»RELAX* Nerventropfen und Nerventabletten, als Arzneimittel, vertreibt, ist weder aus
marken- noch aus lauterkeitsrechtlichen Grinden berechtigt, dem in der gleichen Branche
tatigen Unternehmen, das sich mit dem Vertrieb von Nahrungserganzungsmitteln befasst, die
Verwendung der Wort-/Bildmarke ,,RELAXX* oder der zugehoérigen Domain ,,relaxx.at* zu
verbieten.

2. Aus lauterkeitsrechtlichen Griinden ist es hingegen untersagt im geschaftlichen Verkehr das
Produkt (hier: ,,RELAXX Pastillen“) in Osterreich ohne arzneimittelrechtliche Zulassung als
Arzneimittel im Sinne von § 1 Abs 1 Z 1 AMG zu vertreiben, insbesondere dadurch, dass dem

Produkt eine medizinische Wirkung zugeschrieben wird.
Leitsétze verfasst von Dr. Clemens Thiele, LL.M.

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Prasidentin Hon.-Prof. Dr. Griss als Vorsitzende und die
Hofrate Dr. Vogel, Dr. Jensik, Dr. Musger und Dr. Schwarzenbacher als weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden Partei H***** GmbH, ***** vertreten durch Mag. Mischa Blasoni,
Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagten Parteien 1. e***** GmbH, ***** 2, G***** prxkxk
3. I***** Aktiengesellschaft, ***** alle vertreten durch Dr. Hannes Lattenmayer, Rechtsanwalt in
Wien, wegen Unterlassung, Beseitigung, Rechnungslegung, Urteilsvertffentlichung und Zahlung
von 3.000 EUR sA (Streitwert im Sicherungsverfahren 30.000 EUR), tber den auRerordentlichen
Revisionsrekurs der klagenden Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Linz als
Rekursgericht vom 9. Juli 2010, GZ 1 R 85/10s-17, mit welchem der Beschluss des Landesgerichts
Salzburg vom 6. April 2010, GZ 5 Cg 20/10b-12, bestéatigt wurde, den

Beschluss

gefasst: Dem auf3erordentlichen Revisionsrekurs wird teilweise Folge gegeben. Der angefochtene
Beschluss wird teils bestatigt und teils dahin abgeéndert, dass er als Teilbeschluss lautet:
»Einstweilige Verfligung:

Zur Sicherung des mit Klage geltend gemachten Anspruchs auf Unterlassung unlauterer
Handlungen wird der erst- und der zweitbeklagten Partei bis zur Beendigung des Rechtsstreits
verboten, im geschéftlichen Verkehr das Produkt 'Relaxx Pastillen' in Osterreich ohne
arzneimittelrechtliche Zulassung als Arzneimittel iSv § 1 Abs 1 Z 1 AMG in Verkehr zu bringen,
dies insbesondere dadurch, dass dem Produkt die Wirkung zugeschrieben wird, den Blutdruck und
gefahrliche Blutfette zu senken.

Hingegen wird das Mehrbegehren abgewiesen, allen drei beklagten Parteien zu untersagen, im
geschéftlichen Verkehr

a. die Bezeichnung 'RELAXX', insbesondere in Form der in der Begrindung dieser
Entscheidung dargestellten Marke der drittbeklagten Partei, oder mit dieser verwechselbar &hnliche
Zeichen in Osterreich zu Zwecken der Bewerbung (beispielsweise in Form von Plakaten,
Werbetafeln, Anzeigen, Einschaltungen in Tageszeitungen und Zeitschriften und im Internet unter
der Domain www.relaxx.at), der Herstellung, des Vertriebs (einschlieBlich des Inverkehrbringens,
der Einfuhr und der Ausfuhr) von Arzneimitteln, Nahrungsergdnzungsmitteln und mit diesen
verwandten Produkten, insbesondere eines pflanzlichen Beruhigungsmittels in der in der
Begrindung dieser Entscheidung dargestellten Produktaufmachung, kennzeichenmaRig zu
verwenden, sowie

b. das Produkt 'Relaxx Pastillen’, insbesondere in der in der Begriindung dieser Entscheidung
dargestellten Aufmachung, in Osterreich als Nahrungserganzungsmittel oder als ein mit
Arzneimitteln oder Nahrungsergédnzungsmitteln verwandtes Produkt in \erkehr zu bringen,




einzufiihren, auszufihren oder zu vertreiben, oder es als Arzneimittel einzufiihren, auszufiihren oder
zu vertreiben.*

In der Abweisung des Begehrens, auch der drittbeklagten Partei zu untersagen, das Produkt ,,Relaxx
Pastillen* in Osterreich als Arzneimittel in Verkehr zu bringen, dies insbesondere dadurch, dass dem
Produkt die Wirkung zugeschrieben werde, den Blutdruck und geféhrliche Blutfette zu senken,
werden die Beschliisse der Vorinstanzen einschlieBlich der auf diesen Teil des Streitgegenstands
entfallenden Kostenentscheidung aufgehoben, und die Rechtssache wird insofern zur neuerlichen
Entscheidung nach Verfahrenserganzung an das Erstgericht zuriickverwiesen.

Die klagende Partei hat im Verhéltnis zur erst- und zur zweitbeklagten Partei ein Viertel ihrer
Kosten des Sicherungsverfahrens aller drei Instanzen vorldufig selbst zu tragen, sie hat im
Verhéltnis zu allen beklagten Parteien drei Viertel dieser Kosten endgultig selbst zu tragen.

Die klagende Partei ist schuldig, den beklagten Parteien binnen 14 Tagen drei Viertel ihrer Kosten
des Sicherungsverfahrens aller drei Instanzen zu ersetzen, das sind bei der erst- und der
zweitbeklagten Partei jeweils 1.356,28 EUR (darin jeweils 226,05 EUR Umsatzsteuer) und bei der
drittbeklagten Partei 1.734,83 EUR (darin 289,14 EUR Umsatzsteuer).

Die auf den von der Aufhebung betroffenen Teil des Streitgegenstands entfallenden Kosten des
Revisionsrekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.

Begrindung:
Die Kl&gerin ist Inhaberin der fur Waren der Klasse 5 (pharmazeutische und veterindrmedizinische

Erzeugnisse sowie Praparate fur die Gesundheitspflege; diétetische Erzeugnisse fur medizinische
Zwecke) registrierten dsterreichischen Wort-Bild-Marke Nr 197.702:

RELAX

Sie vertreibt Arzneimittel (Nerventropfen seit 1999 und Nerventabletten seit 2004) in folgender
Aufmachung:
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NUR IN APOTHEKEN

Auf einer Seitenlasche der Verpackung wird das Erzeugnis als ,,Nahrungserganzungsmittel
bezeichnet; durch Fettdruck und Grol3buchstaben hervorgehoben ist dort aber der Hinweis ,,NUR
IN APOTHEKEN®“. Auf der Langsseite wird unter der Uberschrift ,Wirkungsweise“ eine
»,GefaRerweiterung mit geringer Blutdrucksenkung® und eine ,,Senkung geféhrlicher Blutfette*
verheifl3en. Weiters soll das Produkt den Stoffwechsel und den Geist anregen, zugleich aber auch auf
natlrliche Weise Kdrper und Geist beruhigen. Das in Rotwein enthaltene Polyphenol wirke aul3erst
positiv auf das GefaRsystem, die ,,Produktion freier Radikale* durch Stress und andere Belastungen
werde deutlich eingedammt.

Der Zweitbeklagte ist Geschéftsfihrer der Erstbeklagten. Die Drittbeklagte ist eine
Aktiengesellschaft aus Liechtenstein. Sie ist Inhaberin der am 30. Oktober 2008 ua fir Waren der
Klasse 5 (mineralische Nahrungsergdnzungsmittel, energieaufbauende Nahrungserganzungsmittel
[Energieaufbaukonzentrate]) und 30 (Pastillen [SuUBwaren, Bonbons]) angemeldeten
oOsterreichischen Wort-Bild-Marke Nr 249.061:

RELAXX

Bei einer fur die Gesamtbevolkerung reprasentativen Umfrage gaben 2,4 % der Auskunftspersonen
auf die Frage, welche Nerventropfen sie kennen, ,Relax“/,,Relaxx” an. Bei einer gestitzten
Befragung gaben 7 % der Auskunftspersonen an, die Marke der Kl&gerin zu kennen, 3,9 % jene der
Drittbeklagten. Feststellungen zur Bekanntheit der Produktaufmachungen haben die Vorinstanzen
nicht getroffen.

Die Angaben tber die Wirkung des Erzeugnisses der Beklagten sind wissenschaftlich belegt.

Zur Sicherung ihres mit Klage geltend gemachten Anspruchs beantragt die Klagerin, den Beklagten
»im geschaftlichen Verkehr und auch zu Zwecken des Wettbewerbs* zu untersagen,

a. die Bezeichnung ,,RELAXX", insbesondere in Form der Marke der drittbeklagten Partei,
oder mit dieser verwechselbar &hnliche Zeichen in Osterreich zu Zwecken der Bewerbung
(beispielsweise in Form von Plakaten, Werbetafeln, Anzeigen, Einschaltungen in Tageszeitungen
und Zeitschriften und im Internet unter der Domain www.relaxx.at), der Herstellung, des Vertriebs
(einschlieBlich des Inverkehrbringens, der Einfuhr und der Ausfuhr) von Arzneimitteln,
Nahrungserganzungsmitteln und mit diesen verwandten Produkten, insbesondere eines pflanzlichen
Beruhigungsmittels in der derzeit verwendeten Aufmachung, kennzeichenméBig zu verwenden,
sowie

b. das Produkt ,,Relaxx Pastillen“, insbesondere in der derzeit verwendeten Aufmachung, in



Osterreich als Arzneimittel, Nahrungserganzungsmittel oder mit diesen verwandten Produkten in
Verkehr zu bringen, einzufihren, auszufihren oder zu vertreiben.

Die Beklagten hatten sich mit ihrer Produktaufmachung bewusst an den bereits bekannten
Erzeugnissen der Klagerin orientiert. Sie hatten damit in die &ltere Marke der Kl&gerin eingegriffen,
es bestehe Verwechslungsgefahr. Der Markenbestandteil ,,relax* sei ein starkes Zeichen und habe
Uberdies Verkehrsgeltung. Weiters verstieBen die Beklagten gegen das Verbot irrefuhrender
Geschéftspraktiken. Sie erweckten den Eindruck, ihr Produkt stamme von der Klagerin (Z 13 des
Anhangs zum UWG), dartiber hinaus liege unzuléssiges Imitationsmarketing vor (82 Abs3 Z 1
UWG). Die Beklagten fuhrten das Publikum auch dartber in die Irre, dass es sich nur um ein
Nahrungserganzungsmittel und nicht um ein Arzneimittel handle (§2 Abs1l Z2 UWG); die
Bezeichnung ,,Nahrungserganzungsmittel“ sei kaum lesbar. Weiters liege eine sittenwidrige
Rufausbeutung vor (8 1 Abs 1 Z 1 UWG). Letztlich verstiel3en die Beklagten in vorwerfbarer Weise
gegen das Arzneimittelgesetz (Vertrieb eines Prédsentationsarzneimittels [Blutdruck- und
Blutfettsenkung] ohne Zulassung), das Lebensmittelsicherheits- und \erbraucherschutzgesetz
(krankheitsbezogene Angaben bei einem Lebensmittel) und - mangels wissenschaftlicher
Grundlagen der gesundheitsbezogenen Angaben - gegen Art 13 Abs 1 der VO (EG) Nr 1924/2006
(Health ClaimsVO). Die drei Beklagten hatten zusammengewirkt: Die Erstbeklagte vertreibe das
Produkt, der Zweitbeklagte sei ihr Geschéftsfuhrer. Die Drittbeklagte verflige tber die Marke
»relaxx® und habe der Erstbeklagten eine Lizenz eingerdumt. Zudem stehe sie beim Vertrieb der
Pastillen ,hinter* den Handlungen der Erst- und des Zweitbeklagten. Jedenfalls hafte die
Drittbeklagte aber als Gehilfin, weil sie die rechtswidrigen Handlungen der Erst- und des
Zweitbeklagten durch das Zurverfugungstellen der Marke erst ermdglicht habe.

Die Beklagten bestreiten beide Teile des Begehrens. Gegenuber der Marke der Kl&gerin bestehe ein
ausreichender Abstand; deren Wortbestandteil ,,relax* sei beschreibend und daher nicht isoliert
schutzféhig. Eine absichtlich herbeigefihrte Herkunftstauschung liege nicht vor. Das Erzeugnis der
Beklagten sei anders aufgemacht als jenes der KIléagerin (Schriftzug, Farbe, Design,
Verpackungsgrolie, stilisiertes Siegel, charakteristischer Hintergrund). Das Produkt der Klagerin
werde demgegeniber als ,,nichternes” Medikament wahrgenommen; das bloRe Anbringen eines
identen Zeichens auf einem sonst unterschiedlichen Produkt begriinde keine Ahnlichkeit. Mangels
Bekanntheit des Zeichenbestandteils ,,RELAX" sei eine Anlehnung an das Produkt oder die Marke
der gefahrdeten Partei ausgeschlossen, weshalb keine Rufausbeutung iSd 8 1 UWG vorliege. Der
Zweitbeklagte sei nur geschaftsfihrender Gesellschafter der Erstbeklagten, mit der Drittbeklagten
gebe es kein Zusammenwirken.

Das Erstgericht wies den Sicherungsantrag ab. Das Wort ,,relax* habe beschreibenden Charakter fir
beruhigende Substanzen und sei daher nicht schutzfahig; ein Unterscheidungskraft begriindender
Kennzeichnungsgrad sei nicht nachgewiesen. Zur Marke der Kl&gerin bestehe ein ausreichender
Abstand. Anspriiche nach 8§ 2 UWG wirden wegen der Spezialitdt des MSchG verdrangt. Das
Produkt der Beklagten werde unter Bedachtnahme auf den Gesamteindruck nicht als Arzneimittel
beworben. Aus dem Umstand, dass ,,RELAXX"“-Pastillen nur in Apotheken erhéltlich seien, sei
nicht auf die Arzneimitteleigenschaft zu schlie}en. Auch der Werbeaufwand der Klagerin werde von
den Gegnern nicht in sittenwidriger Weise ausgenutzt, da der Begriff ,,relax” nicht (ausreichend) der
Klagerin zugeordnet wirde. Das Wort ,,Nahrungsergdnzungsmittel” sei auf einer Seitenlasche
angebracht, was ausreiche.

Das Rekursgericht bestétigte diese Entscheidung und sprach aus, dass der Wert des
Entscheidungsgegenstands 30.000 EUR (bersteige und der ordentliche Revisionsrekurs nicht
zuléssig sei.

Das Erstgericht habe zutreffend die (isolierte) Schutzféhigkeit des Markenbestandteils ,,relax*
verneint. Bei einem Vergleich der ,,Marken* entscheide der Gesamteindruck. Die Wort-Bild-Marke
der Klagerin sei ,nlchtern“ aufgemacht, die Buchstaben einer gangigen Schrift entnommen.
Weiters gebe es Zusatze (HWS; Baum- und Regenbogenbild). In der ,,Marke* (gemeint wohl: in der



Produktaufmachung) der Beklagten sei das Wort ,,RELAXX* gelb gehalten und eigentimlich
gestaltet. Auf den ersten Blick wirden die Buchstaben nicht als Wort, sondern als graphische Form
wahrgenommen. Die dominierende Farbe sei Blau. Schriftart, Farbe, Hintergrundgestaltung und die
zusétzlichen Doppelbuchstaben ,,XX* wichen deutlich von der Wort-Bild-Marke der Klagerin ab.
Markenrechtliche Anspriche bestiinden daher nicht. Ein ergénzender wettbewerbsrechtlicher
Schutz komme nur in Betracht, wenn es im Einzelfall zusatzliche Umstande gebe, die die
Annéherung an die fremde Kennzeichnung als eine unlautere Werbemalinahme im Sinne einer
Rufausbeutung erscheinen lieRen. Das treffe hier wegen der unterschiedlichen Produktaufmachung
nicht zu. Der geringe Bekanntheitsgrad der Produkte der Klagerin jeweils unter 10 % schlieRe eine
Rufausbeutung aus. Der von der Rekurswerberin aufgezeigte Rechtsbruch liege nicht vor. Beim
Produkt der Beklagten handle es sich schon wegen der natirlichen Zutaten (Rotwein, frische
Petersilie und Bienenhonig) um ein Nahrungserganzungmittel nach dem LMSVG; eine Prifung
nach dem Arzneimittelgesetz scheide daher aus. Die an den Kopfseiten angebrachte Bezeichnung
als »,Nahrungsmittelergdnzung* erfille die \oraussetzungen der
Lebensmittelkennzeichnungsverordnung. Soweit die Kldgerin unter Berufung auf die Health
ClaimsVO die mangelnde wissenschaftliche Untermauerung der Behauptungen der Beklagten
behaupte, entferne sie sich vom festgestellten Sachverhalt.

Der gegen diese Entscheidung gerichtete Revisionsrekurs der Klagerin ist zuléssig, weil das
Rekursgericht die Rechtsprechung zum Arzneimittelbegriff nicht beachtet hat; er ist aus diesem
Grund teilweise berechtigt.

1. Zu Punkt (a) des Begehrens (Imitationsmarketing, sittenwidrige Rufausbeutung)

1.1. Die KIl&gerin bekampft im Revisionsrekurs ausdricklich nicht die Auffassung des
Rekursgerichts, dass der Wortbestandteil ihrer Marke (,,RELAX*) beschreibend sei und auch nicht
durch Benutzung Unterscheidungskraft erlangt habe. Zu diesen vom Rekursgericht zutreffend
gelOsten Fragen ist daher nicht weiter Stellung zu nehmen. Auch auf den Ausstattungsschutz nach
§ 9 Abs 3 UWG stiitzt sich die Klagerin nicht.

1.2. Als Grundlage fur Punkt (a) des Begehrens nennt die Kl&gerin im Revisionsrekurs zunachst § 2
Abs 3 Z 1 UWG. Danach gilt eine Geschaftspraktik als irrefihrend, wenn sie die wirtschaftliche
Entscheidung eines Marktteilnehmers beeinflussen kann und ,,eine Verwechslungsgefahr mit einem
Produkt oder Unternehmenskennzeichen eines Mitbewerbers* begrindet.

(a) Diese Bestimmung erfasst insbesondere Produktaufmachungen, die vom Verkehr als
Unternehmenskennzeichen verstanden werden. Der Senat hat dazu in 17 Ob 7/09t (= OBI 2010, 20
[Gamerith] - Das blaue Wunder) ausgesprochen, dass Verkehrsgeltung nicht Tatbestandsmerkmal
dieser Regelung sei. Dem haben Gamerith (OBI 2010, 23) und Horak (ecolex 2009/342) in
Entscheidungsanmerkungen zugestimmt; zuvor hatten sich schon W. Schuhmacher (RL 2005/29/EG
des EP und des Rates tiber unlautere Geschéftspraktiken im binnenmarktinternen Geschaftsverkehr
zwischen Unternehmen und Verbrauchern, wbl 2007, 557 [561 ff] und Anderl/Appl (in Wiebe/G.
Kodek, UWG [2009] § 2 Rz 461) in diesem Sinn geédul3ert.

(b) Hingegen wird zur entsprechenden Bestimmung des deutschen Rechts (8 5 Abs 2 dUWG) die
Auffassung vertreten, dass Verwechslungsgefahr der Natur der Sache nach nur bestehen kann, wenn
die Bezeichnung (Produktaufmachung) von einem relevanten Teil des Verkehrs als
Herkunftshinweis gesehen wird (Pfeifer in Fezer, Lauterkeitsrecht2 [2010] Il 8 5 Rz 317); das deckt
sich mit dem Erfordernis der Verkehrsgeltung (so ausdriicklich Bornkamm in Kohler/Bornkamm,
UWG28 [2010] & 5 Rz 4.125; vgl auch ders, Die Schnittstelle zwischen gewerblichem Rechtsschutz
und UWG, GRUR 2011, 1 [5f]). Ahnlich argumentieren in Osterreich Duursma/Duursma-
Kepplinger (in Gumpoldsberger/Baumann, UWG-Kommentar, Erganzungsband [2009] § 2 Rz 61),
Wiltschek/Majchrzak (Die UWG-Novelle 2007: Die Umsetzung der Richtlinie tber unlautere
Geschiftspraktiken in  Osterreich, OBl 2008, 4 [11]) und friher auch Gamerith
(Wettbewerbsrechtlicher Kennzeichenschutz durch die RL-UGP: Welche Anderungen bringt § 2
Abs 3 Z 1 UWG? OBI 2008, 174 [177 f]). Nach diesen Autoren kann eine Produktausstattung nur




dann ein ,,Unternehmenskennzeichen* sein, wenn sie im Verkehr bekannt ist.

(c) Hintergrund der letztgenannten Auffassung ist offenkundig 89 Abs3 UWG, wonach
Produktausstattungen nur dann geschitzt sind, wenn sie ,innerhalb beteiligter Verkehrskreise als
Kennzeichen des Unternehmens gelten”. Auch der EuGH nimmt das \orliegen eines
»unterscheidungszeichens” iSv Art3a Abs1 litg der RL 84/450/EG (nunmehr 5 lith der
RL 2006/114/EG Uber irrefihrende und vergleichende Werbung) an, wenn ,,es vom Verkehr als von
einem bestimmten Unternehmen stammend identifiziert wird“ (Rs C-112/99, Toshiba/Katun,
Slg 2001, 1-7945). Es liegt daher unabhé&ngig von 89 Abs3 UWG nahe, auch den
Kennzeichenbegriff in 82 Abs3 Z1 UWG (Art 6 Abs 2 lit a RL-UGP) in diesem Sinn zu
verstehen.

Diese Auffassung stimmt mit dem Regelungszweck der letztgenannten Bestimmungen Gberein: Ob
die dort maRgebende Verwechslungsgefahr  vorliegt, st aus der Sicht eines
Durchschnittsverbrauchers zu beurteilen; es ist zu fragen, ob er im konkreten Fall aufgrund der
Aufmachung annehmen konnte, dass ein Produkt aus einem bestimmten anderen Unternehmen
stammt. Das setzt wohl voraus, dass der Durchschnittsverbraucher (maW ein nicht unerheblicher
Teil der angesprochenen Kreise) die angeblich nachgeahmte Aufmachung kennt und als Hinweis
auf ein bestimmtes (anderes) Unternehmen versteht.

Folgt man dieser Auffassung, ware in der Sache auch fur 8 2 Abs 3 Z 1 UWG - ebenso wie fiir § 9
Abs 3 UWG - Verkehrsgeltung der Ausstattung erforderlich. Dies entsprdche dem allgemeinen
Grundsatz, dass lauterkeitsrechtliche Regelungen nicht dazu dienen dirfen, die Grenzen des kraft
Verkehrsgeltung gewahrten kennzeichenrechtlichen Schutzes ohne weiteres zu unterlaufen (RIS-
Justiz RS0114532). Die eigenstdndige Bedeutung von 82 Abs3 Z1 UWG ldge bei dieser
Auslegung im unterschiedlichen Schutzzweck und vor allem in der gegeniiber 8 9 UWG erweiterten
Klagelegitimation (§ 14 UWG: auch Mitbewerber und Verbande).

(d) Im vorliegenden Fall sind diese Fragen aber nicht weiter zu prufen. Denn schon die
\orinstanzen haben zutreffend erkannt, dass selbst im Fall der Verkehrsgeltung keine
Verwechslungsgefahr vorlédge. Die Ausstattungen sind sich zwar in den Bezeichnungen ,,Relax*
bzw ,,Relaxx* d&hnlich. Dieser Teil hat aber wegen des - nun auch von der KIléagerin
zugestandenen - beschreibenden Charakters keine wettbewerbliche Eigenart, weshalb ihm bei der
Prifung der (konkreten) Verwechslungsgefahr nur geringes Gewicht zukommt. Ansonsten halten
die Beklagten deutlichen Abstand. Zwar weisen beide Packungen blaue Elemente auf. Wé&hrend
aber die Packung der Beklagten zur Génze in dieser Farbe gehalten ist, Uberwiegen bei jener der
Klagerin weie Flachen. Der Farbton ist deutlich verschieden, sodass sich insgesamt ein
unterschiedlicher Eindruck ergibt: Die Packungen der Klagerin wirken eher hell, jene der Beklagten
dunkel. Der jeweils hervorstechende Schriftzug ,,Relax bzw ,,Relaxx* ist unterschiedlich gestaltet,
und die Verpackungen weisen zuséatzliche Elemente auf (Dreiecksmuster und stilisiertes Siegel mit
Frauenfigur bei den Beklagten; Wassertropfen und Regenbogen bei der Klagerin). Selbst wenn die
Verpackungen der Klagerin bekannt waéren, ndhme der Durchschnittsverbraucher auf dieser
Grundlage nicht an, dass auch das Produkt der Beklagten aus dem Unternehmen der Kldgerin
stamme. Dazu kommt, dass beide Erzeugnisse in Apotheken abgegeben werden, was wegen der
damit verbundenen Beratung durch Fachpersonal die Gefahr einer Verwechslung weiter vermindert.
Ein Anspruch nach § 2 Abs 3 Z 1 UWG besteht daher nicht.

1.3. Die Kl&gerin stitzt Punkt (a) ihres Begehrens auch auf unlautere Rufausbeutung (§ 1 Abs1 Z 1
UWG).

(a) Wettbewerbsrechtlicher Schutz gegen Rufausbeutung wird nur gewahrt, wenn sich der Verletzer
an Ruf und Ansehen einer fremden Ware (Leistung) anhangt und diese fir den Absatz seiner Ware
auszunutzen versucht (4 Ob 305/98a = OBI 1999, 191 - Red Puma). Dabei ist das Anlehnen an eine
fremde Leistung und das Ausnutzen eines guten Rufs nicht stets verwerflich. Es muss zur
objektiven Rufausbeutung etwas Anstolliges hinzutreten, Anhaltspunkte dafiir bilden etwa die
Verwendung identischer Zeichen und die - meist naheliegende, wenn nicht konkret widerlegte -
Zielrichtung, am fremden Ruf zu schmarotzen (4 Ob 36/04d = OBI 2004, 217 [Gamerith] - Firn;
RIS-Justiz RS0118990). Jedenfalls erforderlich ist aber eine gewisse Ahnlichkeit, die zu




Assoziationen mit dem Produkt des Mitbewerbers fiihrt (4 Ob 305/98a = OBI 1999, 191 - Red
Puma).

(b) Schon diese ausreichende Ahnlichkeit fehlt hier aus den bereits dargestellten Erwagungen (oben
1.2.). Die Produktausstattungen der beiden Parteien sind - abgesehen von der nicht
kennzeichnungskraftigen Bezeichnung ,,Relax” bzw ,Relaxx”“ - so verschieden, dass eine
Rufiibertragung bei realistischer Betrachtung ausscheidet. Punkt (a) des Begehrens kann daher auch
nicht auf 8 1 Abs 1 Z 1 UWG gestltzt werden. Anders wére zwar allenfalls zu entscheiden, wenn
die Produktaufmachung der Kldgerin in den angesprochenen Kreisen in besonders hohem Malie
bekannt ware, da in diesem Fall auch ein geringerer Ahnlichkeitsgrad eine Assoziation zu den
Produkten der Klagerin auslosen kénnte. Ein solcher Sachverhalt ist hier aber nicht bescheinigt.

1.4. Aufgrund dieser Erwégungen ist die Abweisung von Punkt (a) des Begehrens zu bestatigen.

2. Zu Punkt (b) des Begehrens vertritt die Klagerin die Auffassung, das Produkt der Beklagten sei
aufgrund seiner Aufmachung als Arzneimittel einzustufen. In diesem Fall dirfte es nicht ohne
eine - hier unstrittig nicht vorliegende - arzneimittelrechtliche Zulassung abgegeben werden. Die
Kldgerin stitzt sich damit auf die lauterkeitsrechtliche Fallgruppe ,,Wettbewerbsvorsprung durch
Rechtsbruch®.

2.1. Ein VerstoR gegen eine nicht dem Lauterkeitsrecht im engeren Sinne zuzuordnende generelle
Norm ist als unlautere Geschaftspraktik oder als sonstige unlautere Handlung iSv §1 Abs1 Z1
UWG zu werten, wenn die Norm nicht auch mit guten Grinden in einer Weise ausgelegt werden
kann, dass sie dem beanstandeten Verhalten nicht entgegensteht (4 Ob 225/07d = MR 2008, 114
[Heidinger 108] = whbl 2008, 290 [Artmann 253] = OBI 2008, 237 [Mildner] = ecolex 2008, 551
[Tonninger] - Wiener Stadtrundfahrten; RIS-Justiz RS0123239). MalRgebend fir die Beurteilung der
Vertretbarkeit einer Rechtsauffassung sind der eindeutige Wortlaut und Zweck der angeblich
Ubertretenen Norm sowie gegebenenfalls die Rechtsprechung der Gerichtshofe des 6ffentlichen
Rechts und eine bestdndige Praxis von Verwaltungsbehérden (4 Ob225/07b - Wiener
Stadtrundfahrten; zuletzt etwa mwN 4 Ob 40/09z = OBI-LS 2009/239 [Mildner] - Lademulden, und
4 Ob 14/09b). Hat der Oberste Gerichtshof schon selbst ber die vertretbare oder unvertretbare
Auslegung einer Norm des Verwaltungsrechts entschieden, ist selbstverstandlich auch dessen
Rechtsprechung zu beachten.

2.2. Arzneimittel dirfen nach §7 Abs1l AMG -von hier nicht interessierenden Ausnahmen
abgesehen - nicht ohne Zulassung abgegeben (in den Verkehr gebracht) werden. Es ist daher zu
priifen, ob das Produkt der Beklagten ein Arzneimittel im Sinn dieses Gesetzes ist. Ausgangspunkt
dafirist § 1 Abs1Z 1 AMG:

(1) ,,Arzneimittel* sind Stoffe oder Zubereitungen aus Stoffen, die nach der allgemeinen
Verkehrsauffassung dazu dienen oder nach Art und Form des Inverkehrbringens dazu bestimmt
sind, bei Anwendung am oder im menschlichen oder tierischen Koérper

1. Krankheiten, Leiden, Korperschaden oder krankhafte Beschwerden zu heilen, zu lindern, zu
verhiiten oder zu erkennen.

Diese Bestimmung entspricht im Kern der unionsrechtlichen Definition des Begriffs ,,Arzneimittel
in Art 1 Nr 2 der RL 2001/83/EG zur Schaffung eines Gemeinschaftskodexes fir Humanarzneimittel
(GemeinschaftskodexRL):

a. alle Stoffe oder Stoffzusammensetzungen, die als Mittel mit Eigenschaften zur Heilung oder zur
Verhitung menschlicher Krankheiten bestimmt sind;

b. alle Stoffe oder Stoffzusammensetzungen, die im oder am menschlichen Kdrper verwendet oder
einem Menschen verabreicht werden kénnen, um entweder die menschlichen physiologischen
Funktionen durch eine pharmakologische, immunologische oder metabolische Wirkung
wiederherzustellen, zu korrigieren oder zu beeinflussen oder eine medizinische Diagnose zu
erstellen.

a. Any substance or combination of substances presented as having properties for treating or
preventing disease in human beings.

b. Any substance or combination of substances which may be used in or administered to human
beings either with a view to restoring, correcting or modifying physiological functions by exerting a




pharmacological, immunological or metabolic action, or to making a medical diagnosis.

a. Toute substance ou composition presentée comme possédant des propriétés curatives ou
préventives a I'égard des maladies humaines,

b. toute substance ou composition pouvant étre utilisee chez I'nomme ou pouvant lui étre
administrée en vue soit de restaurer, de corriger ou de modifier des fonctions physiologiques en
exercant une action pharmacologique, immunologique ou métabolique, soit d'établir un diagnostic
médical.

Die Arzneimitteleigenschaft kann sich damit sowohl aus der tatsdchlichen Funktion (Art 1 Nr 2 lit b
GemeinschaftskodexRL; ,,dazu dienen“ in § 1 Abs 1 AMG) als auch aus der Prasentation (Art1
Nr2 lita GemeinschaftskodexRL; ,dazu bestimmt* in 81 Absl AMG) eines Stoffs als
Arzneimittel ergeben (RIS-Justiz RS0051450 [insb T3, T7]; zuletzt etwa 4 Ob 27/08m = OBI 2008,
325 [Schultes] - Zigarettenattrappe; EuGH Rs C-60/89, Monteil, Slg 1991 1-1547, Rz 10 f; zuletzt
mwN EuGH Rs C-84/06, Antroposana, Slg 2007 1-07609, Rz 31). Auch pharmakologisch
wirkungslose Erzeugnisse konnen aus diesem Grund bei einer entsprechenden Produktaufmachung
unter den Arzneimittelbegriff fallen (4 Ob 27/08m - Zigarettenattrappe mwN).

Die in §1 Abs 1 AMG und in der deutschen Fassung von Art 1 Nr 2 lit a GemeinschaftskodexRL
enthaltene Formulierung ,,dazu bestimmt® ist - wie sich insbesondere aus der englischen und
franzésischen Fassung der Richtlinie ergibt - ebenfalls im Sinn einer ,,Présentation” zu verstehen.
Urspriinglich war auch deren deutsche Fassung entsprechend formuliert gewesen (,,alle Stoffe oder
Stoffzusammensetzungen, die ... bezeichnet werden®); erst mit der RL 2004/27/EG wurde das im
Sinn der nunmehr geltenden Regelung geéndert (,,zu Heilung oder Linderung ... bestimmt®). Die
englische und die franzdsische Fassung blieben aber in diesem Punkt unverandert, und auch die
Erwédgungsgrunde der Richtlinie bieten keine Erklarung fir die Umformulierung. Damit steht aul3er
Frage, dass der europaische Gesetzgeber hier keine grundlegende Anderung der unionsrechtlichen
Arzneimitteldefinition - im Sinn einer Abkehr vom ,,Prasentationsarzneimittel* - vornehmen wollte.
Die oben dargestellte Rechtsprechung ist daher weiterhin ma3gebend.

2.3.Bei der Prifung, ob ein Prdsentationsarzneimittel vorliegt, ist entscheidend, wie die
angesprochenen Verkehrskreise die Angaben zum Produkt auffassen, nicht dagegen, wie sie der
Werbende verstanden wissen wollte (4 Ob 74/92 = OBI 1993, 68 - CAPPILARIS Haaraktivator;
RIS-Justiz RS0051461; zuletzt etwa 4 Ob 27/08m - Zigarettenattrappe).

2.4. Wendet man diese Grundsétze auf den vorliegenden Fall an, so erweist sich die Beurteilung der
\orinstanzen als verfehlt. Das Erzeugnis der Beklagten verspricht auf der Packung eine ,,Senkung
der schadlichen Blutfette“ und eine - wenngleich nur ,geringe” - ,,Blutdrucksenkung®“. Beide
Aussagen beziehen sich auf die Linderung von krankhaften Beschwerden. Dazu kommt der
gegenuber der Bezeichnung als ,,Nahrungserganzungsmittel* hervorgehobene Hinweis ,NUR IN
APOTHEKEN?®", der im Verstandnis der angesprochenen Kreise Arzneimitteleigenschaft suggeriert.
Damit ist die Grenze zum Présentationsarzneimittel eindeutig tberschritten. Dass die Rechtsansicht
der Beklagten unvertretbar ist, ergibt sich insbesondere aus der Entscheidung 4 Ob 301/86, die
ebenfalls die Formulierung ,,zur Senkung des Blutdrucks* betraf und daraus auf der Grundlage des
schon damals geltenden 8 1 Abs1 Z1 AMG die Arzneimitteleigenschaft des damit bezeichneten
Tees ableitete.

Das Argument der Beklagten, der Hinweis auf eine ,,Rezeptur nach Hildegard von Bingen*
begrunde die Ausnahme nach 8 1 Abs 3 Z 9 AMG, greift auf dieser Grundlage nicht durch. Denn die
letztgenannte Bestimmung nimmt zwar Stoffe vom Arzneimittelbegriff aus, die ausschlieBlich dazu
bestimmt sind, nach ,,komplementarmedizinischen* Methoden angewendet zu werden. Das gilt aber
nach dem ausdriicklichen Wortlaut gerade nicht fur Stoffe, die - wie hier - unter die Definition des
81Abs1Z1-4AMG fallen (auBer es handelte sich - anders als hier - um Homdopathika).

2.5. Als Zwischenergebnis ist daher festzuhalten, dass das Produkt der Beklagten aufgrund seiner
Aufmachung die Arzneimitteldefinition des 81 Abs1l Z1 AMG erfillt. Da es uber keine
arzneimittelrechtliche Zulassung verfugt, ist seine Abgabe (das Inverkehrbringen) nach 8 7 Abs 1
AMG unzuléssig. Eine vertretbare Rechtsauffassung liegt nicht vor. Das hat folgende
Auswirkungen auf die angefochtene Entscheidung:



(a) Der Unterlassungsanspruch ist gegen die Erstbeklagte und den Zweitbeklagten begriindet,
soweit er sich auf das Inverkehrbringen ,,als Arzneimittel“ bezieht; dies ist durch einen Hinweis auf
die diese Eigenschaft begriindenden Angaben auf der Verpackung zu konkretisieren. Das Verbot ist,
wie schon im Antrag formuliert, auf Handeln im geschaftlichen \Verkehr zu beschranken; der
nichtssagende Zusatz ,,auch zu Zwecken des Wettbewerbs* kann entfallen.

(b) Die Drittbeklagte soll nach dem Vorbringen der Klégerin ,,hinter* dem Verhalten der Erst- und
des Zweitbeklagten stehen. Damit behauptet die Kl&gerin, dass die Drittbeklagte fir die
Produktaufmachung verantwortlich sei und dass daher in Wahrheit auch sie tatbestandsméaf3ig (dh
als unmittelbare Taterin) gehandelt habe (vgl 17 Ob 34/08m = OBI 2009, 254 - Tonerkartuschen
mwN). Dann waére auch sie zur Unterlassung verpflichtet. Ob das zutrifft, lasst sich derzeit aber
nicht beurteilen. Denn die Vorinstanzen haben aufgrund ihrer Auffassung, dass schon dem Grunde
nach keine Anspriiche bestiinden, keine Feststellungen zu einem tatbestandsmafiiigen und damit
Wiederholungsgefahr begriindenden Verhalten der Drittbeklagten getroffen. Soweit die
\orinstanzen Anspriiche nach § 1 UWG iVm 8 7 AMG gegen die Drittbeklagte verneint haben, sind
ihre Entscheidungen daher aufzuheben, und die Rechtssache ist insofern an das Erstgericht
zuruickzuverweisen.

Zur Klarstellung ist festzuhalten, dass die Klagerin in ihrem Begehren nur ein \erhalten als
unmittelbarer Tater untersagt wissen will. Ihr weiteres Vorbringen zur (blofRen) Gehilfeneigenschaft
der Drittbeklagten ist davon nicht gedeckt. Denn in diesem Fall misste sich das Begehren gegen
den konkreten Tatbeitrag richten, nicht gegen das tatbestandsmaRige Verhalten der vom Gehilfen
geforderten Person (Gamerith, Wettbewerbsrechtliche Unterlassungsanspriiche gegen ,,Gehilfen®,
whbl 1991, 305 [306]).

(c) 8§ 7 AMG regelt nur die Abgabe (dh das Inverkehrbringen) von Arzneimitteln. Die Klagerin
nennt keine gesetzliche Grundlage fir ihr weiteres Begehren, den Beklagten auch die Ein- und
Ausfuhr sowie das ,Vertreiben* als Arzneimittel zu untersagen. Von Amts wegen ist diese
Grundlage im Lauterkeitsprozess nicht zu ermitteln; vielmehr ist es hier Aufgabe des Klagers, jene
Regelungen aufzuzeigen, deren auf einer unvertretbaren Rechtsansicht beruhende Verletzung einen
WettbewerbsverstoR begrindet (vgl zur insofern bestehenden Behauptungspflicht 4 Ob 62/06f =
MR 2007, 156 - Limited, Punkt 2.2). Wie sich das gesondert bekdmpfte ,,Vertreiben“ vom ohnehin
untersagten ,,Inverkehrbringen“ unterscheiden soll, legt die Klagerin nicht dar. Insofern ist der
Antrag daher im Verhaltnis zu allen Beklagten abzuweisen.

3.Zu Punkt (b) des Begehrens behauptet die KIl&gerin weiters einen Verstol gegen
lebensmittelrechtliche Vorschriften (Health ClaimsVO, LMSVG und LMKYV).

3.1. Da es sich beim Produkt der Beklagten um ein Arzneimittel handelt, ist die VO (EG) Nr
1924/2006 ber n&hrwert- und gesundheitsbezogene Angaben (ber Lebensmittel (Health
ClaimsVO) nicht anwendbar. Denn diese Verordnung erfasst nach ihrem Art 1 Abs 2 nur nahrwert-
und gesundheitsbezogene Angaben, die ,,in kommerziellen Mitteilungen bei der Kennzeichnung
und Aufmachung von oder bei der Werbung fur Lebensmittel* gemacht werden. Fir den Begriff
»Lebensmittel” verweist Art 2 Abs 1 lit a Health ClaimsVO auf die Definition in Art 2 der VO (EG)
Nr 178/2002 zur Festlegung der allgemeinen Grundsdtze und Anforderungen des
Lebensmittelrechts, zur Errichtung der Europdischen Behorde flr Lebensmittelsicherheit und zur
Festlegung von Verfahren zur Lebensmittelsicherheit (Basis\VO). Art 2 Abs 3 lit d dieser VO ordnet
aber an, dass Arzneimittel iSd européischen Arzneimittelrechts keine Lebensmittel sind. Wird daher
ein Stoff - wie hier - als Arzneimittel iSv § 1 Abs 1 Z 1 AMG (Art 1 Nr 2 GemeinschaftskodexRL)
auf den Markt gebracht, unterliegt er ausschlie(lich den (strengeren) Bestimmungen des
Arzneimittelrechts; eine gesonderte Priifung einzelner Packungsangaben nach der Health ClaimsVO
hat zu unterbleiben.

3.2. Auch 8 3Z 1 LMSVG verweist fiir den Begriff ,,Lebensmittel* auf die Definition der BasisVO.
Damit ist auch dieses Gesetz nicht anwendbar, weil ein Arzneimittel iSd-in §1 Abs1 Z1 AMG
umgesetzten - européischen Arzneimittelrechts vorliegt. Gleiches gilt fir die Lebensmittel-
Kennzeichnungsverordnung (LMKV).

3.3. Aufgrund dieser Erwégungen ist jener Teil des Begehrens abzuweisen, der sich auf das




Inverkehrbringen und die Ein- und Ausfuhr ,,als Nahrungsergdnzungsmittel (dh als Lebensmittel)
bezieht. Grund dafiir ist fehlende Erstbegehungsgefahr und fehlende Wiederholungsgefahr: Die
Beklagten haben bisher ein Arzneimittel auf den Markt gebracht; ein \erstol, der ein auf
Lebensmittel bezogenes Verbot rechtfertigte, lag daher nicht vor und es bestehen auch keine
Anhaltspunkte, dass er unmittelbar drohend bevorstinde. Was die KIlagerin unter einem
»Arzneimitteln oder Nahrungserganzungmitteln verwandten Produkt” versteht, ist nicht erkennbar;
auch insofern ist das Begehren daher abzuweisen.

3.4. Anders ware mdoglicherweise zu entscheiden, wenn das Produkt der Beklagten nur ein
Arzneimittel iISv 8 1 Abs 1 Z5 AMG wére, also nicht auch die Definition des 81 Abs 1 Z1 AMG
erfullte.

(a) Nach der erstgenannten Bestimmung sind Arzneimittel (auch) solche Stoffe, die dazu dienen
oder dazu bestimmt sind, ,,die Beschaffenheit, den Zustand oder die Funktionen des Kérpers oder
seelische Zustdnde zu beeinflussen®. Dies erfasst zweifellos weitere Angaben auf der Verpackung
der Beklagten (zB Anregung des Geistes und des Stoffwechsels; Einddmmung der Produktion von
»freien Radikalen*; Beruhigung von Koérper und Geist).

(b) Allerdings sind nach 8 1 Abs 3 Z 1 AMG Lebensmittel im Sinn der BasisVO keine Arzneimittel
im Sinn des AMG, wenn sie nicht unter 81 Abs1 Z 1 -4 AMG fallen. Bei Stoffen, die nur die
Definition des 8 1 Abs 1 Z5 AMG erfillen, geht daher (zumindest nach Osterreichischem Recht)
die Eigenschaft als Lebensmittel gegentiber jener als Arzneimittel vor. Scheinbar gegenléaufig ordnet
zwar, wie bereits dargestellt, Art 2 Abs3 litd BasisVO an, dass Arzneimittel im Sinn des
europdischen Arzneimittelrechts keine Lebensmittel im Sinn der BasisVO sind. Dies flhrte jedoch
in der hier erorterten Fallgestaltung nur dann zur Anwendbarkeit des Arzneimittelrechts, wenn
Stoffe iSd § 1 Abs1 Z5 AMG auch unter den europdaischen Arzneimittelbegriff fielen (vgl dazu
Zeinhofer, Der Begriff des Arzneimittels und seine Abgrenzung von anderen Produktkategorien
[2007] 212 ).

(c) Dass das nicht zutrifft, ist wegen des engeren Wortlauts von Art 1 Nr 2 GemeinschaftskodexRL
zumindest vertretbar. Dafur sprechen auch systematische Erwdgungen: Die auf Lebensmittel
beschrénkte Health ClaimsVO regelt Angaben, die zweifellos auch die Bedingungen des § 1 Abs 1
Z5 AMG erflllten (zB Art 13 Abs 1 lit a Health ClaimsVO: Angaben zur ,,Bedeutung eines
Né&hrstoffs oder einer anderen Substanz fur Wachstum, Entwicklung und Koérperfunktionen®). Ware
hier tatsachlich das (strengere) europdische Arzneimittelrecht anwendbar (Art 2 Abs 1 lit a Health
ClaimsVO iVm Art 2 Abs 3 litd BasisVO und Art 1 Nr2 GemeinschaftskodexRL), verlore die
Health ClaimsVO in weiten Bereichen ihre praktische Wirksamkeit. Dieses Ergebnis ist dem
europaischen Gesetzgeber zumindest im Zweifel nicht zu unterstellen (vgl RIS-Justiz RS0010053).
(d) L&ge daher kein Arzneimittel iSv 8§ 1 Abs 1 Z 1 AMG vor, so waren die allenfalls (auch) eine
Arzneimitteleigenschaft nach § 1 Abs 1 Z5 AMG begrindenden Packungsangaben nicht nach den
(strengeren) Regelungen des Arzneimittelrechts, sondern nach der Health ClaimsVO zu prifen. In
diesem Zusammenhang ware aber zu beachten, dass die Europdische Kommission noch keine Liste
nach Art 13 Abs 3 Health ClaimsVO verabschiedet hat. Damit kann aus der Ubergangsvorschrift
des Art 28 Abs 5 Health ClaimsVO in vertretbarer Weise abgeleitet werden, dass Angaben iSv
Art 13 Abs 1 Health ClaimsVO zuldssig sind, wenn sie ,,dieser Verordnung sowie den einschléagigen
einzelstaatlichen Vorschriften* entsprechen (vgl Meisterernst/Haber, Die VO (EG) 1924/2006 uber
néhrwert- und gesundheitsbezogene Angaben, wrp 2007, 363 [387 f]; Meyer, Health Claims in
Europa und den USA [2007] 186 f). Die Angaben mussten sich daher nach Art 13 Abs 1 Health
ClaimsVVO auf ,allgemein anerkannte wissenschaftliche Nachweise stltzen®. Dass ein solcher
Nachweis, wie die Klagerin zu meinen scheint, nur durch ein Gutachten der Européischen Behdrde
fur Lebensmittelsicherheit erbracht werden kdnnte, lasst sich dieser Regelung nicht entnehmen. Es
muss daher geniigen, dass die behaupteten Wirkungen ganz allgemein durch wissenschaftliche
Untersuchungen belegt sind. Ob daneben auch noch nationale lebensmittelrechtliche Vorschriften
anwendbar sein konnten, ist hier nicht zu entscheiden.

4. Im Ergebnis ist daher die Abweisung von Punkt (a) des Sicherungsantrags zu bestatigen. Zu
Punkt (b) des Sicherungsantrags ist eine auf das Inverkehrbringen als Arzneimittel beschrankte



einstweilige Verfigung gegen die Erstbeklagte und den Zweitbeklagten zu erlassen; im Verhéltnis
zur Drittbeklagten sind die Entscheidungen der Vorinstanzen in diesem Umfang aufzuheben, und
die Sache ist insofern an das Erstgericht zuriickzuverweisen. Im Ubrigen ist auch die Abweisung
von Punkt (b) des Begehrens zu bestatigen.

5. Die Kostenentscheidung griindet sich auf § 393 Abs 1 EO iVm 88 43 Abs 1, 50, 52 Abs 1 und 2
ZPO. Die Kléagerin ist gegenuber allen Beklagten mit etwa drei Vierteln ihres Begehrens unterlegen.
Sie hat daher drei Viertel ihrer Kosten endgultig selbst zu tragen und den Beklagten drei Viertel von
deren Kosten zu ersetzen. Beim sowohl zum Hauptverfahren als auch zum Sicherungsverfahren
eingebrachten Schriftsatz ON 9 gebuhrte in entsprechender Anwendung von Anm 4 zu TP 3 RATG
nur eine \erbindungsgebiihr von 25 %; diese haben die Beklagten aber nicht verzeichnet.
Kopierkosten sind in der Regel nicht zu ersetzen (RIS-Justiz RS0122433).

Im Verhéltnis zur Erst- und zum Zweitbeklagten hat sich die Klagerin mit etwa einem Viertel des
Begehrens durchgesetzt; sie hat daher ein Viertel ihrer Kosten vorldufig selbst zu tragen.

Im Verhaltnis zur Drittbeklagten ist der Streit wegen der Teilaufhebung zu etwa einem Viertel noch
nicht erledigt; die darauf entfallenden Kosten des Revisionsrekursverfahrens sind weitere
Verfahrenskosten.

Anmerkung”

Die folgende Anmerkung beschrankt sich auf den markenrechtlichen Teil der Entscheidung,
insoweit sie fur die Verwendung der zeichenéhnlichen Domain von Bedeutung ist.

I. Das Problem
Die Klagerin war Inhaberin der fiir Waren der Klasse 5 (pharmazeutische und veterindrmedizinische

Erzeugnisse, sowie Prdparate fir die Gesundheitspflege; didtische Erzeugnisse fur medizinische
Zwecke) registrierten osterreichischen Wort-/Bildmarke.

RELAX {I-I\/\A\IS

Sie vertrieb Arzneimittel, d.h. Nerventropfen seit 1999 und Nerventabletten seit 2004, u.a. in
folgender Aufmachung:

HOMOOPATHIE WIRK

Die erstbeklagte Partei (und deren Geschéftsthre as Zweitbeklagter) vertrieben demgegeniber
seit 2008 uber Apotheken ein Erzeugnis mit folgender Produktaufmachung:

* RA Dr. Clemens Thiele, LL.M. Tax (GGU),Anwalt.Thiele@eurolawyer.at; N&heres unter http://www.eurolawyer.at.
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BERUHIGEND
/J SORGT FUR INNERE RUHE

Fur dieses Nahrungserganzungsmittel hatte der Drittbeklagte, eine Aktiengesellschaft aus
Lichtenstein, seit 2008 die Osterreichische Wort-/Bildmarke

RELAXX

ebenfalls in der Klasse 5 (mineralische Nahrungsergdnzungsmittel, energieaufbauende
Nahrungserganzungsmittel [Energieaufbaukonzentrate]) und 30 (Pastillen [SuBwaren, Bonbon])
angemeldet. Bei einer fur die Gesamtbevolkerung représentativen Umfrage gaben 2,4 % der
Auskunftspersonen auf die Frage, welche Nerventropfen sie kennen, ,,RELAX" bzw. ,,RELAXX*
an. Bei einer gestltzten Befragung gaben 7 % der Auskunftspersonen an, die Marke der Kldgerin zu
kennen, 3,9 % jene der Drittbeklagten. Im Ubrigen wurden keine Feststellungen zur Bekanntheit
der Produktaufmachungen getroffen.

Die Kléagerin beantragte unter anderem im Sicherungsverfahren der Drittbeklagten die Bewerbung
ihres Produktes ,,RELAXX" in Form von Plakaten, Werbetafeln, Anzeigen, Einschaltungen in
Tageszeitungen und Zeitschriften, aber auch im Internet unter der Domain ,,www.relaxx.at* zu
untersagen. Darlber hinaus stutzte die Klagerin ihre Anspriiche nicht nur auf ihre Markenrechte,
sondern auch auf 88 1, 2 UWG, da die beklagten Parteien nicht nur unlauteres Imitationsmarketing
betrieben, sondern auch gegen geltendes Arzneimittelrecht verstof3en wiirden. Das Erstgericht wies
den Sicherungsantrag zur Génze ab und verneinte die Schutztauglichkeit des Begriffes ,,relax®. Das
Rekursgericht bestatigt die Entscheidung und liel} das ordentliche Rechtsmittel nicht zu. Dennoch
hatte sich das Hochstgericht mit dem Fall zu befassen, da die Untergerichte die — im Weiteren nicht
néher erdrterte — Rsp zum Arzneimittelbegriff nicht beachtet hatten.

I1. Die Entscheidung des Gerichts

Im Domainstreit verneinte der OGH zundchst die markenrechtlichen Anspriiche mangels
Verwechslungsgefahr aufgrund der unterschiedlichen Produktgestaltung. Zum lauterkeitsrechtlichen
Begehren wegen Imitationsmarketing bzw. zur ,sittenwidrigen Rufausbeutung” stellten die
Hochstrichter fest, dass § 2 Abs 3 Z 1 UWG auch Produktaufmachungen erfasste, die vom Verkehr
als Unternehmenskennzeichen verstanden wirden. Bei dieser Bestimmung handelt es sich um eine
Schnittstelle zwischen gewerblichem Rechtschutz und dem Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb
(UWG). In Abkehr von der bisherigen Rsp* und einem Teil der Lehre,> wonach Verkehrsgeltung
kein Tatbestandsmerkmal des § 2 Abs 3 Z 1 UWG wadre, begriindet der OGH nunmehr — unter
Heranziehung eines Teils der Lehre® — dass Produktausstattungen nur dann geschiitzt sind, wenn sie
innerhalb  beteiligter Verkehrskreise als Kennzeichen des Unternehmens gelten. Der
Regelungszweck definiert den Kennzeichenbegriff in 8§ 2 Abs 3 Z 1 UWG, der sich von Art 6 Abs 2

1 OGH 12.5.2009, 17 Ob 7/09t — Das blaue Wunder, wbl 2009/206, 470 = RdW 2009/578, 582 = ecolex 2009/342, 882
(zust Horak) = OBI 2010/4, 20 (zust Gamerith).

2 Anderl/Appl in Wiebe/Kodek, UWG (2009) § 2 Rz 461; Schuhmacher, RL 2005/29/EG des EP und des Rates {iber
unlautere Geschaftspraktiken im binnenmarktinternen Geschaftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern, wbl
2007, 557, 561 ff.

* Bornkamm in Kéhler/Bornkamm UWG? [2010] § 5 Rz 4.125; Duursma/Duursma-Kepplinger in
Gumpoldsberger/Baumann, UWG Kommentar, Ergdnzungsband (2009) § 2 Rz 61, Wiltschek/Majchrzak, Die UWG
Novelle 2007: die Umsetzungen der Richtlinie tiber unlautere Geschaftspraktiken, OBI 2008, 4, 11; Gamerith,
Wettbewerbsrechtlicher Kennzeichenschutz durch die RL-UGP: Welche Anderungen bringt § 2 Abs 3 Z 1 UWG? OBI
2008, 174, 177, f.



lit a RL-UGP ableitet. Ob die malRgebende Verwechslungsgefahr vorliegt, ist aus der Sicht eines
Durchschnittsverbrauchers zu beurteilen; es ist zu fragen, ob er im konkreten Fall aufgrund der
Aufmachung annehmen konnte, dass ein Produkt aus einem bestimmten anderen Unternehmen
stammt. Dies setzt voraus, dass der Durchschnittsverbraucher mit anderen Worten, mit anderen
Worten ein nicht unerheblicher Teil der angesprochenen Kreise, die angeblich nachgemachte
Aufmachung kennt und als Hinweis auf ein bestimmtes (anderes) Unternehmen versteht.”

Unter Anwendung dieser Grundsétze auf den vorliegenden Fall verneinten die Hochstrichter eine
Verwechslungsgefahr zwischen den Ausstattungen der beiden Produkte ,RELAX* und
~RELAXX*, sodass aufgrund des unterschiedlichen Eindrucks ein Vertrieb ber die Website der
Beklagten nicht untersagt und die zeichendhnliche Domain ,relaxx.at* nicht untersagt werden
konnte. Obiter dicta fuhren die Hochstrichter bemerkenswerterweise aus, dass selbst wenn die
Verpackungen der Klagerin bekannt waren, der Durchschnittsverbraucher auf dieser Grundlage
nicht anndhme, dass auch das Produkt der Beklagten aus dem Unternehmen der Kl&gerin stammte.
Dazu kame, dass beide Erzeugnisse in Apotheken abgegeben wurden, was wegen der damit
verbundenen Beratung durch Fachpersonal die Gefahr einer Verwechslung noch weiter verminderte.
SchlielRlich verneinten die Hochstrichter auch eine unlautere Rufausbeutung iSd 8§ 1 Abs 1 Z 1
UWG, weil dafiir eine gewisse Ahnlichkeit erforderlich wire, die zu Assoziationen mit dem Produkt
des Mitbewerbers filhrte. Da diese ,,ausreichende Ahnlichkeit”, wie bereits dargestellt, fur die
Produktausstattungen der Streitteile fehlte, konnte der Klagsanspruch auch nicht darauf gestitzt
werden. Auch hier fuhrte der OGH - obiter dicta — aus, dass allenfalls anders zu entscheiden ware,
wenn die Produktaufmachung der Kldgerin in den angesprochenen Kreisen in besonders hohem
Male bekannt wére, was jedoch gegenstandlich nicht festgestellt war.

Hinsichtlich  der arzneimittelrechtlichen  Werbebeschrdénkungen gab der OGH dem
Sicherungsanspruch zu einem geringen Teil statt und verwies die Sache dartber hinaus im
beschréankten Umfang an das Erstgericht zurtick, zur Klarung der weiteren Sachverhaltsgrundlagen.

I11. Kritische Wirdigung und Ausblick

Der 17. Senat gelangt nunmehr® zur Auffassung, dass fiir unlauteres Imitationsmarketing iS des § 2
Abs 3 Z 1 UWG - ebenso wie fiir 8 9 Abs 2 UWG - eine Verkehrsgeltung der Ausstattung
erforderlich ist. Dies entspricht dem allgemeinen Grundsatz, dass lauterkeitsrechtliche Regelungen
nicht dazu dienen diirfen, die Grenzen des kraft Verkehrsgeltung gewahrten kennzeichenrechtlichen
Schutzes ohne weiteres zu unterlaufen. Die eigenstdndige Bedeutung der lauterkeitsrechtlichen
Norm bleibt dennoch erhalten liegt nach Ansicht der Hochstrichter im unterschiedlichen
Schutzzweck und vor allem in der gegentber 8 9 UWG erweiterten Klagslegitimation, die nach §
14 UWG auch Mitbewerber und Verbande erfasst.

Ausblick: Die vorliegende Entscheidung ist fir den Domainrechtsstreit insofern sehr
bemerkenswert, als das Hochstgericht den Versuchen, kennzeichenrechtliche Anspriiche,
insbesondere von Markeninhabern, gegenuber &hnlichen Domains Uber den ,,Umweg des
Lauterkeitsrechts” durchzusetzen, eine klare Absage erteilt. Aul3erhalb des Anwendungsbereichs des
sogenannten Domaingrabbing, welches nach wie vor als unlauterer Behinderungswettbewerb zu
qualifizieren ist, bleibt insbesondere der Anwendungsbereich des unlauteren Imitationsmarketings
nach 8 2 Abs 3 Z 1 UWG &uRerst beschrénkt. Die blolRe Wahl einer an die Produktaufmachung des
Mitbewerbers angelehnten Domainbezeichnung flihrt weder automatisch zum unlauteren
Domaingrabbing, noch per se zum unlauteren Imitationsmarketing. Diese Grundregel trifft fur
Kennzeichen durchschnittlicher Unterscheidungskraft jedenfalls zu, und kann lediglich bei
bekannten bzw. ,,im besonders hohen MaRe bekannten* (d.h. berihmte) Marken unter Umsténden
zu einer anderen, d.h. gegenteiligen, Beurteilung fuhren.

“Vgl. EuGH 25.10.2001, C-112/99 — OEM-Nummern, wbl 2001/328, 570 = OBI 2002/32, 153 = ecolex 2002, 475 =
ZER 2002/253, 57= Slg 2001 1-7945.

® Entgegen seiner nicht einmal zwei Jahre alten Entscheidung OGH 12.5.2009, 17 Ob 7/09t — Das blaue Wunder, wbl
2009/206, 470 = RdW 2009/578, 582 = ecolex 2009/342, 882 (zust Horak) = OBI 2010/4, 20 (zust Gamerith).



IV. Zusammenfassung

Nach nunmehriger Auffassung des flr Immaterialglterrechtsfragen zustandigen 17. Senats des
OGH ist fur eine Geltendmachung des unlauteren Imitationsmarketings nach § 2 Abs 3 Z 1 UWG
der Nachweis einer Verkehrsgeltung der nachgeahmten Ausstattung iS des § 9 Abs 2 UWG
erforderlich. Damit wird dieser auf Art 6 Abs 2 lit a UGP-RL fullende, eher objektiv gehaltene
Verwechslungstatbestand erheblich in seinem Anwendungsbereich eingeschrankt.



