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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 16.06.1998

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Kodek als Vorsitzenden
sowie durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Graf, die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofes Dr. Grif8 und
Dr. Schenk und den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Vogel als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden
Partei B***** Gesellschaft mbH, ***** vertreten durch Dr. Peter Jesch und andere Rechtsanwalte in Salzburg, wider
die beklagte Partei A***** Gesellschaft mbH, ***** vertreten durch DDr. Meinhard Ciresa, Rechtsanwalt in Wien,
wegen Unterlassung und Urteilsverdffentlichung (Streitwert im Provisorialverfahren S 425.000,--), infolge
auBerordentlichen Revisionsrekurses der Beklagten gegen den BeschluR des Oberlandesgerichtes Wien als
Rekursgericht vom 20. Februar 1998, GZ 4 R 17/98v-9, womit der BeschluR des Handelsgerichtes Wien vom
1.Dezember 1997, GZ 39 Cg 40/97v-4, bestatigt wurde, in nichtdffentlicher Sitzung den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Beschliisse der Vorinstanzen werden dahin abgedndert, daR der Antrag der Klagerin, der Beklagten zu verbieten,
das Produkt 'Carotin Mega + Selen-Kapseln mit L-Cystin' in Osterreich in Verkehr zu bringen, abgewiesen wird.

Die Klagerin ist schuldig, der Beklagten die mit S 12.713,40 bestimmten Kosten der AuRerung (darin S 2.118,90 USt)
binnen 14 Tagen zu ersetzen."

Die Klagerin ist schuldig, der Beklagten die mit S 34.975,80 bestimmten Kosten des Rechtsmittelverfahrens (darin S
5.829,30 USt) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Die Klagerin erzeugt und vertreibt das Nahrungsergdnzungsmittel "Carotin Sonnen Vit Forte". Sie hat ihr Erzeugnis
beim Bundesministerium fur Gesundheit und Umweltschutz als Verzehrprodukt angemeldet. Mit Note vom 22.10.1996
erhielt sie die Mitteilung, daR die Untersagungsfrist gemall § 18 Abs 2 LMG abgelaufen ist.Die Klagerin erzeugt und
vertreibt das Nahrungserganzungsmittel "Carotin Sonnen Vit Forte". Sie hat ihr Erzeugnis beim Bundesministerium fur
Gesundheit und Umweltschutz als Verzehrprodukt angemeldet. Mit Note vom 22.10.1996 erhielt sie die Mitteilung, daf3
die Untersagungsfrist gemal Paragraph 18, Absatz 2, LMG abgelaufen ist.

Die Beklagte hat ihren Sitz in Deutschland. Sie erzeugt das Nahrungserganzungsmittel "Carotin Mega + Selen - Kapseln
mit L-Cystin" und vertreibt es, insbesondere Uber den PharmagroRhandel, auch in &sterreichischen Apotheken. Laut
Beipackzettel enthalt eine Kapsel 40 mg Beta-Carotin.
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Die Beklagte meldete ihr Erzeugnis unter Anschlu3 einer Musterpackung samt Beipackzettel am 2.10.1997 als
Verzehrprodukt beim Bundesministerium fur Arbeit, Gesundheit und Soziales an. "Carotin Mega + Selen - Kapseln mit
L-Cystin" ist nicht als Arzneimittel zugelassen.

Das Gesundheitsministerium stuft den Wirkstoff Beta-Carotin, die Vorstufe des Vitamins A, ab einer Konzentration von
6 mg (3333 I.E.) pro Tag als Arzneimittel ein. Hingegen erachtet ein gemeinsames Expertenkomitee der FAO und WHO
bei Menschen eine tagliche Zufuhr von 5 mg/kg Korpergewicht als unbedenklich. Nach dem Gutachten von Prof. Dr.
Biesalski vom Institut fur biologische Chemie und Erndahrungswissenschaften in Stuttgart sind mit einer Zufuhr von 15
bis 90 mg Beta-Carotin pro Tag bei Kindern unter 8 Jahren sowie von 180 mg Beta-Carotin bei Erwachsenen durch
mehrere Monate hindurch keinerlei Nebenwirkungen verbunden.Das Gesundheitsministerium stuft den Wirkstoff
Beta-Carotin, die Vorstufe des Vitamins A, ab einer Konzentration von 6 mg (3333 rémisch eins.E.) pro Tag als
Arzneimittel ein. Hingegen erachtet ein gemeinsames Expertenkomitee der FAO und WHO bei Menschen eine tagliche
Zufuhr von 5 mg/kg Koérpergewicht als unbedenklich. Nach dem Gutachten von Prof. Dr. Biesalski vom Institut ftr
biologische Chemie und Ernahrungswissenschaften in Stuttgart sind mit einer Zufuhr von 15 bis 90 mg Beta-Carotin
pro Tag bei Kindern unter 8 Jahren sowie von 180 mg Beta-Carotin bei Erwachsenen durch mehrere Monate hindurch
keinerlei Nebenwirkungen verbunden.

Die Klagerin begehrt zur Sicherung ihres inhaltsgleichen Unterlassungsanspruches, der Beklagten mit einstweiliger
Verfligung zu verbieten, das Produkt "Carotin Mega + Selen Kapseln mit L-Cystin" in Osterreich in Verkehr zu bringen.
Die Beklagte bringe ein Erzeugnis in Verkehr, das nach seiner dueren Aufmachung ein Verzehrprodukt sei, ohne es
jedoch als Verzehrprodukt angemeldet zu haben. Hatte sie ihr Erzeugnis angemeldet, so ware sein Inverkehrbringen
untersagt worden, weil es wegen seines Gehalts an Beta-Carotin von 40 mg/Tagesration als Arzneimittel einzustufen
sei. Die Beklagte verschaffe sich einen sachlich nicht gerechtfertigten Wettbewerbsvorteil. Sie kénne sich nicht unter
Berufung auf das Gemeinschaftsrecht Uber die nationalen lebensmittelrechtlichen und arzneimittelrechtlichen
Vorschriften hinwegsetzen.

Die Beklagte beantragt, den Sicherungsantrag abzuweisen. Sie musse aufgrund der Einstufungspraxis des
Ministeriums damit rechnen, dal} das Ministerium das Inverkehrsetzen ihres Erzeugnisses untersagen werde. Die
Untersagung verstolRe gegen Art 30 EGV; eine Verwaltungsgerichtshofbeschwerde sei aussichtslos, weil der
Verwaltungsgerichtshof die Anforderungen des Art 36 EGV verkenne. Die Zulassungspraxis des
Gesundheitsministeriums sei weder durch die Judikatur des EuGH noch durch wissenschaftliche Erkenntnisse gedeckt.
Beta-Carotin sei vollig unbedenklich; sei der Bedarf an Vitamin A gedeckt, so stelle der Kérper die Umwandlung von
Beta-Carotin in Vitamin A ein und speichere Uberschissiges Beta-Carotin in den Fettgeweben. Es sei wissenschaftlich
erwiesen, daR selbst eine Ubermalige Zufuhr von Beta-Carotin nicht zu einer Vitamin-A-Hypervitaminose fihren kann.
"Zwingende Erfordernisse" der o6ffentlichen Gesundheit, die eine Untersagung des Erzeugnisses der Beklagten
rechtertigen kénnten, fehlten. Die gegen das Gemeinschaftsrecht verstoRende Einstufungspraxis sei nicht zu beachten;
allenfalls sei eine Vorabentscheidung des EuGH einzuholen.Die Beklagte beantragt, den Sicherungsantrag abzuweisen.
Sie misse aufgrund der Einstufungspraxis des Ministeriums damit rechnen, da das Ministerium das Inverkehrsetzen
ihres  Erzeugnisses untersagen werde. Die Untersagung verstoBe gegen Artikel 30, EGV; eine
Verwaltungsgerichtshofbeschwerde sei aussichtslos, weil der Verwaltungsgerichtshof die Anforderungen des Artikel 36,
EGV verkenne. Die Zulassungspraxis des Gesundheitsministeriums sei weder durch die Judikatur des EuGH noch durch
wissenschaftliche Erkenntnisse gedeckt. Beta-Carotin sei vollig unbedenklich; sei der Bedarf an Vitamin A gedeckt, so
stelle der Kérper die Umwandlung von Beta-Carotin in Vitamin A ein und speichere tberschissiges Beta-Carotin in den
Fettgeweben. Es sei wissenschaftlich erwiesen, dal selbst eine GbermaRige Zufuhr von Beta-Carotin nicht zu einer
Vitamin-A-Hypervitaminose flhren kann. "Zwingende Erfordernisse" der o&ffentlichen Gesundheit, die eine
Untersagung des Erzeugnisses der Beklagten rechtertigen kdnnten, fehlten. Die gegen das Gemeinschaftsrecht
verstolRende Einstufungspraxis sei nicht zu beachten; allenfalls sei eine Vorabentscheidung des EuGH einzuholen.

Das Erstgericht verbot der Beklagten, das Produkt "Carotin Mega + Selen - Kapseln mit L-Cystin" in Osterreich in
Verkehr zu bringen, sofern dieses Erzeugnis hier nicht als Verzehrprodukt angemeldet wurde und die
Untersagungsfrist abgelaufen ist oder keine Zulassung nach &8 11 AMG erfolgte. Die Beklagte habe "Carotin Mega +
Selen - Kapseln mit L-Cystin" in Osterreich vor der Anmeldung als Verzehrprodukt in Verkehr gebracht. Die Beklagte
bestreite nicht, bereits dadurch gegen das Gesetz verstof3en zu haben. Sie kénne sich nicht darauf berufen, daR die
Einstufungspraxis des Gesundheitsministeriums gegen das Gemeinschaftsrecht verstol3e, weil es sich dabei um eine
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zuldssige Verkaufsmodalitat handle. Im Provisorialverfahren kénne auch nicht geklart werden, ob im Sinne von Art 36
EGV die Gesundheit oder das Leben von Menschen genauso wirksam durch MaBnahmen geschutzt werden kann, die
den innergemeinschaftlichen Handel weniger als nationale Verbote beschranken. Wenn auch naheliege, dal3 die
Osterreichische Regelung Uber das fir den Gesundheitsschutz Erforderliche hinausgeht, so mufRten doch die
wissenschaftlichen Grundlagen und sonstigen Beweggriinde erdrtert werden. Die &sterreichische Regelung
diskriminiere auslandische Produkte nicht; fir das Gericht bestehe daher kein Anlal3, diese Bestimmungen nicht
anzuwenden.Das Erstgericht verbot der Beklagten, das Produkt "Carotin Mega + Selen - Kapseln mit L-Cystin" in
Osterreich in Verkehr zu bringen, sofern dieses Erzeugnis hier nicht als Verzehrprodukt angemeldet wurde und die
Untersagungsfrist abgelaufen ist oder keine Zulassung nach Paragraph 11, AMG erfolgte. Die Beklagte habe "Carotin
Mega + Selen - Kapseln mit L-Cystin" in Osterreich vor der Anmeldung als Verzehrprodukt in Verkehr gebracht. Die
Beklagte bestreite nicht, bereits dadurch gegen das Gesetz verstoBen zu haben. Sie kdnne sich nicht darauf berufen,
daB die Einstufungspraxis des Gesundheitsministeriums gegen das Gemeinschaftsrecht verstoRe, weil es sich dabei
um eine zulassige Verkaufsmodalitat handle. Im Provisorialverfahren kénne auch nicht geklart werden, ob im Sinne
von Artikel 36, EGV die Gesundheit oder das Leben von Menschen genauso wirksam durch MaBnahmen geschitzt
werden kann, die den innergemeinschaftlichen Handel weniger als nationale Verbote beschranken. Wenn auch
naheliege, daB die Osterreichische Regelung Uber das fur den Gesundheitsschutz Erforderliche hinausgeht, so mif3ten
doch die wissenschaftlichen Grundlagen und sonstigen Beweggriinde erortert werden. Die dsterreichische Regelung
diskriminiere auslandische Produkte nicht; fiir das Gericht bestehe daher kein Anlal3, diese Bestimmungen nicht

anzuwenden.

Das Rekursgericht bestatigte die Entscheidung des Erstgerichtes und sprach aus, dal der Wert des
Entscheidungsgegenstandes S 260.000 Ubersteige und der ordentliche Revisionsrekurs nicht zuldssig sei. Die Beklagte
habe durch das Inverkehrbringen ohne vorhergehende Anmeldung und ohne den Ablauf der Untersagungsfrist
abzuwarten, gegen geltendes Recht und damit auch gegen8& 1 UWG verstoRBen. Schon aus diesem Grund sei der
Sicherungsantrag berechtigt. Dal das Anmeldeverfahren gegen das Gemeinschaftsrecht verstoRRe, behaupte die
Beklagte gar nicht. Ob die 6sterreichische Einstufungspraxis mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar sei, kdnne erst
beurteilt werden, wenn feststehe, ob mit dem Uberschreiten der Obergrenze von 6 mg Beta-Carotin eine Gefahr fiir
die Gesundheit von Menschen verbunden ist. Diese Frage kdnne im Provisorialverfahren nicht geklart werden. Aus
diesem Grund erscheine es auch nicht zweckmaRig, eine Vorabentscheidung des EuGH einzuholen.Das Rekursgericht
bestatigte die Entscheidung des Erstgerichtes und sprach aus, daR der Wert des Entscheidungsgegenstandes S 260.000
Ubersteige und der ordentliche Revisionsrekurs nicht zulassig sei. Die Beklagte habe durch das Inverkehrbringen ohne
vorhergehende Anmeldung und ohne den Ablauf der Untersagungsfrist abzuwarten, gegen geltendes Recht und damit
auch gegen Paragraph eins, UWG verstoRBen. Schon aus diesem Grund sei der Sicherungsantrag berechtigt. Dal3 das
Anmeldeverfahren gegen das Gemeinschaftsrecht verstof3e, behaupte die Beklagte gar nicht. Ob die Osterreichische
Einstufungspraxis mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar sei, kdnne erst beurteilt werden, wenn feststehe, ob mit dem
Uberschreiten der Obergrenze von 6 mg Beta-Carotin eine Gefahr fiir die Gesundheit von Menschen verbunden ist.
Diese Frage konne im Provisorialverfahren nicht geklart werden. Aus diesem Grund erscheine es auch nicht
zweckmallig, eine Vorabentscheidung des EuGH einzuholen.

Rechtliche Beurteilung

Der gegen diese Entscheidung gerichtete aulerordentliche Revisionsrekurs der Beklagten ist zuldssig, weil
Rechtsprechung zu einem gleichartigen Sachverhalt fehlt; der Revisionsrekurs ist auch berechtigt.

Die Beklagte vertritt die Auffassung, daR der Ablauf der Untersagungsfrist des§ 18 Abs 2 LMG nicht abgewartet
werden muR.§ 18 Abs 1 LMG stelle nur auf die Anmeldung des Verzehrproduktes abDie Beklagte vertritt die
Auffassung, dafld der Ablauf der Untersagungsfrist des Paragraph 18, Absatz 2, LMG nicht abgewartet werden mulf.
Paragraph 18, Absatz eins, LMG stelle nur auf die Anmeldung des Verzehrproduktes ab.

Den Ausfihrungen der Beklagten ist zuzustimmen:

8 18 Abs 1 LMG verbietet, Verzehrprodukte vor ihrer Anmeldung beim zustandigen Bundesministerium in Verkehr zu
bringen. Nach § 18 Abs 2 LMG hat das Bundesministerium unverziglich, langstens aber binnen drei Monaten, das
Inverkehrbringen von den Vorschriften nicht entsprechenden Produkten zu untersagen.Paragraph 18, Absatz eins,
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LMG verbietet, Verzehrprodukte vor ihrer Anmeldung beim zustandigen Bundesministerium in Verkehr zu bringen.
Nach Paragraph 18, Absatz 2, LMG hat das Bundesministerium unverzuglich, ldangstens aber binnen drei Monaten, das
Inverkehrbringen von den Vorschriften nicht entsprechenden Produkten zu untersagen.

Die Anmeldepflicht schitzt nicht nur den Verbraucher, sondern bietet im Hinblick auf die Entscheidungspflicht der
Behorde dem Hersteller die Moglichkeit, sich Uber die Verkehrsfahigkeit seines Produkts Klarheit zu verschaffen, bevor
es auf den Markt kommt. Er kann die Ware jedoch auch gleichzeitig mit der Anmeldung in Verkehr setzen; in diesem
Fall riskiert er, da er die Ware aus dem Verkehr ziehen mul3, wenn das Ministerium das Inverkehrbringen wahrend
der Untersagungsfrist verbietet (s BarfuR/Smolka/Onder, Osterreichisches Lebensmittelrecht**2 Komm zu § 18 Abs 1,
Komm zu § 17 Abs 2).Die Anmeldepflicht schitzt nicht nur den Verbraucher, sondern bietet im Hinblick auf die
Entscheidungspflicht der Behdorde dem Hersteller die Moglichkeit, sich Uber die Verkehrsfahigkeit seines Produkts
Klarheit zu verschaffen, bevor es auf den Markt kommt. Er kann die Ware jedoch auch gleichzeitig mit der Anmeldung
in Verkehr setzen; in diesem Fall riskiert er, dal er die Ware aus dem Verkehr ziehen muR, wenn das Ministerium das
Inverkehrbringen wahrend der Untersagungsfrist verbietet (s BarfuR/Smolka/Onder, Osterreichisches
Lebensmittelrecht**2 Komm zu Paragraph 18, Absatz eins,, Komm zu Paragraph 17, Absatz 2,).

Die Beklagte hat ihr Produkt am 2.10.1997 - an diesem Tag hat sie auch die AuRerung eingebracht - angemeldet; bei
Erlassung der einstweiligen Verfigung am 1.12.1997 hatte sie daher nicht mehr gegen § 18 Abs 1 LMG verstoRBen. Dal3
sie die Dreimonatsfrist des § 18 Abs 2 LMG nicht abgewartet hat, schadet nichtDie Beklagte hat ihr Produkt am
2.10.1997 - an diesem Tag hat sie auch die AuRerung eingebracht - angemeldet; bei Erlassung der einstweiligen
Verfigung am 1.12.1997 hatte sie daher nicht mehr gegen Paragraph 18, Absatz eins, LMG verstoRBen. Dal3 sie die
Dreimonatsfrist des Paragraph 18, Absatz 2, LMG nicht abgewartet hat, schadet nicht.

Die Beklagte hat aber ein Erzeugnis in Verkehr gebracht und als Verzehrprodukt angemeldet, das nach dem Erla3 des
Bundesministeriums flir Gesundheit, Sport und Konsumentenschutz vom 17.11.1994, GZ 522.294/4-11/C/Gl/94, ein
Arzneimittel ist, weil sein Gehalt an Beta-Carotin 6 mg/Tagesdosis Ubersteigt. Unter Berufung auf diesen Erla3
behauptet die Klagerin, dal} die Beklagte ein Arzneimittel in Verkehr bringe, ohne Uber die daflr notwendige
Zulassung zu verfligen. Der Gesetzesverstol3 sei sittenwidrig im Sinne des 8 1 UWG.Die Beklagte hat aber ein Erzeugnis
in Verkehr gebracht und als Verzehrprodukt angemeldet, das nach dem Erla des Bundesministeriums fur Gesundheit,
Sport und Konsumentenschutz vom 17.11.1994, GZ 522.294/4-11/C/Gl/94, ein Arzneimittel ist, weil sein Gehalt an Beta-
Carotin 6 mg/Tagesdosis Ubersteigt. Unter Berufung auf diesen Erlald behauptet die Klagerin, dal3 die Beklagte ein
Arzneimittel in Verkehr bringe, ohne Uber die dafiir notwendige Zulassung zu verfligen. Der GesetzesverstoR3 sei
sittenwidrig im Sinne des Paragraph eins, UWG.

Dem halt die Beklagte entgegen, daR die dsterreichische Einstufungspraxis dem Gemeinschaftsrecht widerspreche. Da
das nationale Recht gemeinschaftsrechtskonform auszulegen sei, sei auf die Einstufungspraxis nicht Bedacht zu
nehmen. Es stehe fest, daR bei Uberschreiten der Obergrenze von 6 mg Beta-Carotin fir Verzehrprodukte keine
Gefahr fur die Gesundheit von Menschen bestehe.

Dazu hat der erkennende Senat erwogen:

Verzehrprodukte sind gemaR § 3 LMG Stoffe, die dazu bestimmt sind, von Menschen gegessen, gekaut oder getrunken
zu werden, ohne Uberwiegend Erndahrungs- oder GenulRzwecken zu dienen oder Arzneimittel zu sein. 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
KorperVerzehrprodukte sind gemafld Paragraph 3, LMG Stoffe, die dazu bestimmt sind, von Menschen gegessen,
gekaut oder getrunken zu werden, ohne Uberwiegend Erndhrungs- oder Genul3zwecken zu dienen oder Arzneimittel zu
sein. 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 Korper

(1) Krankheiten, Leiden, Korperschaden oder krankhafte Beschwerden zu heilen, zu lindern, zu verhiten oder zu
erkennen,

(2) die Beschaffenheit, den Zustand oder die Funktionen des Korpers oder seelische Zustande erkennen zu lassen,

(3) vom menschlichen oder tierischen Kdrper erzeugte Wirkstoffe oder Korperflissigkeiten zu ersetzen,
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(4) Krankheitserreger, Parasiten oder korperfremde Stoffe abzuwehren, zu beseitigen oder unschadlich zu machen
oder

(5) die Beschaffenheit, den Zustand oder die Funktionen des Korpers oder seelische Zustande zu beeinflussen § 1 Abs
1 AMG).(5) die Beschaffenheit, den Zustand oder die Funktionen des Korpers oder seelische Zustande zu beeinflussen
(Paragraph eins, Absatz eins, AMG).

Der weite Arzneimittelbegriff 1483t flr Verzehrprodukte keinen Raum. Die AMG-Novelle 1988 hat daher klargestellt, dafl3
Verzehrprodukte im Sinne des LMG 1975, sofern sie nach Art und Form des Inverkehrbringens nicht dazu bestimmt
sind, die Zweckbestimmungen des Abs 1 Z 1 bis 4 zu erfullen, keine Arzneimittel sind (8 1 Abs 3 Z 2 AMG idF AMG-
Novelle 1988). Arzneimittel dirfen erst nach vorheriger Zulassung in Verkehr gebracht werden.Der weite
Arzneimittelbegriff a8t fur Verzehrprodukte keinen Raum. Die AMG-Novelle 1988 hat daher klargestellt, dal3
Verzehrprodukte im Sinne des LMG 1975, sofern sie nach Art und Form des Inverkehrbringens nicht dazu bestimmt
sind, die Zweckbestimmungen des Absatz eins, Ziffer eins bis 4 zu erfullen, keine Arzneimittel sind (Paragraph eins,
Absatz 3, Ziffer 2, AMG in der Fassung AMG-Novelle 1988). Arzneimittel dirfen erst nach vorheriger Zulassung in

Verkehr gebracht werden.

Das Gemeinschaftsrecht kennt den Begriff des "Verzehrprodukts" nicht; Verzehrprodukte fallen grundsatzlich unter
den gemeinschaftsrechtlichen Lebensmittelbegriff, sofern nicht ausdricklich etwas anderes angeordnet ist (s Hauer,
Osterreichisches Lebensmittelrecht und Européische Union 102 mwN). Die Harmonisierung des Gemeinschaftsrechts
auf dem Gebiet des Arzneimittelrechts hat mit der Richtlinie 65/65/EWG des Rates vom 26.1.1965 begonnen. Nach der
Richtlinie sind Arzneimittel "alle Stoffe oder Stoffzusammensetzungen, die als Mittel zur Heilung oder zur Verhitung
menschlicher oder tierischer Krankheiten bezeichnet werden" und "alle Stoffe oder Stoffzusammensetzungen, die
dazu bestimmt sind, im oder am menschlichen oder tierischen Korper zur Erstellung einer arztlichen Diagnose oder zur
Wiederherstellung, Besserung oder Beeinflussung der menschlichen oder tierischen Kdrperfunktionen angewandt zu
werden". Arzneispezialitaten sind definiert als "alle Arzneimittel, die im voraus hergestellt und unter einer besonderen
Bezeichnung und in einer besonderen Aufmachung in den Verkehr gebracht werden" (Art 1 der Richtlinie). Hauptzweck
der Richtlinie 65/65 ist es, Arzneispezialitaten einer Genehmigung fur das Inverkehrbringen zu unterwerfen. Nach Art 3
darf "eine Arzneispezialitat ... in einem Mitgliedstaat erst dann in den Verkehr gebracht werden, wenn die zustandige
Behorde dieses Mitgliedstaats die Genehmigung daflr erteilt hat". Die Richtlinie 65/65 wurde mehrmals geandert, vor
allem um den freien Verkehr mit Arzneimitteln zu fordern; zu einer vollstdndigen Harmonisierung des
Arzneimittelrechts ist es aber bisher noch nicht gekommen (s EuGH 30.11.1983 - Van Bennekom - Slg 1983, 3883;
21.3.1991 - Delattre - Slg 1991 | - 1487). Mangels einer abschlieRenden Gemeinschaftsregelung ist in jedem Einzelfall zu
prifen, ob Einfuhrbeschrankungen oder MaBnahmen gleicher Wirkung mit Art 30 EGV vereinbar oder allenfalls durch
Art 36 EGV gerechtfertigt sind; verstol3en sie gegen Art 30 EGV und sind sie nicht durch Art 36 EGV gerechtfertigt, so
durfen sie nicht angewendet werden (Miller-Graff in Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EU-/EG-Vertragb
Art 30 Rz 14ff, Art 36 Rz 14ff; s auch OBI 1994, 279 - Sportschuh-Spezial mwN).Das Gemeinschaftsrecht kennt den
Begriff des "Verzehrprodukts" nicht; Verzehrprodukte fallen grundsatzlich unter den gemeinschaftsrechtlichen
Lebensmittelbegriff, sofern nicht ausdriicklich etwas anderes angeordnet ist (s Hauer, Osterreichisches
Lebensmittelrecht und Europaische Union 102 mwN). Die Harmonisierung des Gemeinschaftsrechts auf dem Gebiet
des Arzneimittelrechts hat mit der Richtlinie 65/65/EWG des Rates vom 26.1.1965 begonnen. Nach der Richtlinie sind
Arzneimittel "alle Stoffe oder Stoffzusammensetzungen, die als Mittel zur Heilung oder zur Verhitung menschlicher
oder tierischer Krankheiten bezeichnet werden" und "alle Stoffe oder Stoffzusammensetzungen, die dazu bestimmt
sind, im oder am menschlichen oder tierischen Korper zur Erstellung einer arztlichen Diagnose oder zur
Wiederherstellung, Besserung oder Beeinflussung der menschlichen oder tierischen Kdrperfunktionen angewandt zu
werden". Arzneispezialitdten sind definiert als "alle Arzneimittel, die im voraus hergestellt und unter einer besonderen
Bezeichnung und in einer besonderen Aufmachung in den Verkehr gebracht werden" (Artikel eins, der Richtlinie).
Hauptzweck der Richtlinie 65/65 ist es, Arzneispezialitditen einer Genehmigung fir das Inverkehrbringen zu
unterwerfen. Nach Artikel 3, darf "eine Arzneispezialitat ... in einem Mitgliedstaat erst dann in den Verkehr gebracht
werden, wenn die zustandige Behdrde dieses Mitgliedstaats die Genehmigung dafir erteilt hat". Die Richtlinie 65/65
wurde mehrmals geandert, vor allem um den freien Verkehr mit Arzneimitteln zu fordern; zu einer vollstandigen
Harmonisierung des Arzneimittelrechts ist es aber bisher noch nicht gekommen (s EuGH 30.11.1983 - Van Bennekom -
Slg 1983, 3883; 21.3.1991 - Delattre - Slg 1991 rémisch eins - 1487). Mangels einer abschlieBenden
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Gemeinschaftsregelung ist in jedem Einzelfall zu prufen, ob Einfuhrbeschrankungen oder MaBnahmen gleicher
Wirkung mit Artikel 30, EGV vereinbar oder allenfalls durch Artikel 36, EGV gerechtfertigt sind; verstof3en sie gegen
Artikel 30, EGV und sind sie nicht durch Artikel 36, EGV gerechtfertigt, so durfen sie nicht angewendet werden (Muller-
Graff in Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag5 Artikel 30, Rz 14ff, Artikel 36, Rz 14ff; s auch
OBI 1994, 279 - Sportschuh-Spezial mwN).

Der EuGH hatte sich bereits mehrmals mit der Frage zu befassen, ob ein Mitgliedstaat einen Stoff einem
Genehmigungsverfahren unterwerfen kann, der in einem anderen Mitgliedstaat rechtmaRig ohne
Genehmigungsverfahren in Verkehr gebracht werden darf (s EUGH 14.7.1983 - Sandoz - Slg 1983, 2445; 30.11.1983 -
Van Bennekom - Slg 1983, 3883; 21.3.1991 - Delattre - Slg 1991 | - 1487). Der EuGH hat dazu die Auffassung vertreten,
dal? den Mitgliedstaaten beim gegenwartigen Stand der gemeinschaftsrechtlichen Harmonisierung der nationalen
Regelungen ein weiter Ermessensspielraum bezlglich der Vereinbarkeit von Genehmigungen des Inverkehrbringens
mit den Erfordernissen des Gesundheitsschutzes einzurdumen ist. Angesichts der bei der wissenschaftlichen
Beurteilung der Schadlichkeit von Vitaminen bestehenden Unsicherheit sei eine nationale Regelung, nach der es
verboten ist, in einem anderen Mitgliedstaat rechtmalig in den Verkehr gebrachte Lebensmittel, denen Vitamine
zugesetzt worden sind, ohne vorherige Genehmigung in den Verkehr zu bringen, grundsatzlich im Sinne von Art 36
EGV zum Schutz der menschlichen Gesundheit gerechtfertigt. Die Befugnis der Mitgliedstaaten, die Einfuhr der
betreffenden Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten zu verbieten, sei jedoch auf das Mal3 dessen zu beschranken,
was zur Erreichung der rechtmaliig verfolgten Ziele des Gesundheitsschutzes erforderlich ist. Daher sei eine solche
nationale Verbotsregelung nur gerechtfertigt, sofern das Inverkehrbringen genehmigt wird, wenn sich dies mit den
Erfordernissen des Gesundheitsschutzes vereinbaren 183t (EuGH 14.7.1983 - Sandoz - Slg 1983, 2445). Soweit ein Stoff
nicht "als Mittel zur Heilung oder zur Verhitung menschlicher oder tierischer Krankheiten bezeichnet" werde, kdnne er
nach der zweiten gemeinschaftsrechtlichen Definition des Arzneimittels als "Stoff oder Stoffzusammensetzung, die
dazu bestimmt ist, im oder am menschlichen oder tierischen Korper ... zur Wiederherstellung, Besserung oder
Beeinflussung der menschlichen oder tierischen Ko&rperfunktionen angewandt zu werden", unter den
Arzneimittelbegriff der Richtlinie 65/65 fallen. Die Qualifizierung eines Vitamins als Arzneimittel in diesem Sinne sei von
Fall zu Fall unter Berlcksichtigung der beim jeweiligen Stand der wissenschaftlichen Erkenntnisse feststehenden
pharmakologischen Eigenschaften jedes einzelnen Vitamins vorzunehmen. Ein Erzeugnis, das weder unter den ersten
noch unter den zweiten Teil der gemeinschaftsrechtlichen Definition des Arzneimittels fallt, kdnne nicht als
Arzneimittel im Sinne der Richtlinie angesehen werden. Soweit beim jeweiligen Stand der Forschung noch
Unsicherheiten bestehen, sei es mangels einer Harmonisierung Sache der Mitgliedstaaten, unter Berlcksichtigung der
Erfordernisse des freien Warenverkehrs innerhalb der Gemeinschaft zu bestimmen, in welchem Umfang sie den
Schutz der Gesundheit und des Lebens von Menschen gewdhrleisten wollen. Die nationalen Stellen hatten in jedem
Einzelfall darzutun, daR ihre Regelung erforderlich ist, um die in Art 36 EGV genannten Interessen wirksam zu
schiitzen, insbesondere, dalR der Vertrieb des in Frage stehenden Erzeugnisses eine ernste Gefahr fir die Gesundheit
darstellt (30.11.1983 - Van Bennekom - Slg 1983, 3883).Der EuGH hatte sich bereits mehrmals mit der Frage zu
befassen, ob ein Mitgliedstaat einen Stoff einem Genehmigungsverfahren unterwerfen kann, der in einem anderen
Mitgliedstaat rechtmaRig ohne Genehmigungsverfahren in Verkehr gebracht werden darf (s EuGH 14.7.1983 - Sandoz -
Slg 1983, 2445; 30.11.1983 - Van Bennekom - Slg 1983, 3883; 21.3.1991 - Delattre - Slg 1991 romisch eins - 1487). Der
EuGH hat dazu die Auffassung vertreten, dall den Mitgliedstaaten beim gegenwartigen Stand der
gemeinschaftsrechtlichen Harmonisierung der nationalen Regelungen ein weiter Ermessensspielraum bezlglich der
Vereinbarkeit von Genehmigungen des Inverkehrbringens mit den Erfordernissen des Gesundheitsschutzes
einzurdumen ist. Angesichts der bei der wissenschaftlichen Beurteilung der Schadlichkeit von Vitaminen bestehenden
Unsicherheit sei eine nationale Regelung, nach der es verboten ist, in einem anderen Mitgliedstaat rechtmafig in den
Verkehr gebrachte Lebensmittel, denen Vitamine zugesetzt worden sind, ohne vorherige Genehmigung in den Verkehr
zu bringen, grundsatzlich im Sinne von Artikel 36, EGV zum Schutz der menschlichen Gesundheit gerechtfertigt. Die
Befugnis der Mitgliedstaaten, die Einfuhr der betreffenden Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten zu verbieten, sei
jedoch auf das MalR dessen zu beschranken, was zur Erreichung der rechtmaRig verfolgten Ziele des
Gesundheitsschutzes erforderlich ist. Daher sei eine solche nationale Verbotsregelung nur gerechtfertigt, sofern das
Inverkehrbringen genehmigt wird, wenn sich dies mit den Erfordernissen des Gesundheitsschutzes vereinbaren laRt
(EuGH 14.7.1983 - Sandoz - Slg 1983, 2445). Soweit ein Stoff nicht "als Mittel zur Heilung oder zur Verhutung
menschlicher oder tierischer Krankheiten bezeichnet" werde, kénne er nach der zweiten gemeinschaftsrechtlichen



Definition des Arzneimittels als "Stoff oder Stoffzusammensetzung, die dazu bestimmt ist, im oder am menschlichen
oder tierischen Koérper ... zur Wiederherstellung, Besserung oder Beeinflussung der menschlichen oder tierischen
Kérperfunktionen angewandt zu werden", unter den Arzneimittelbegriff der Richtlinie 65/65 fallen. Die Qualifizierung
eines Vitamins als Arzneimittel in diesem Sinne sei von Fall zu Fall unter Berticksichtigung der beim jeweiligen Stand
der wissenschaftlichen Erkenntnisse feststehenden pharmakologischen Eigenschaften jedes einzelnen Vitamins
vorzunehmen. Ein Erzeugnis, das weder unter den ersten noch unter den zweiten Teil der gemeinschaftsrechtlichen
Definition des Arzneimittels fallt, kdnne nicht als Arzneimittel im Sinne der Richtlinie angesehen werden. Soweit beim
jeweiligen Stand der Forschung noch Unsicherheiten bestehen, sei es mangels einer Harmonisierung Sache der
Mitgliedstaaten, unter Bericksichtigung der Erfordernisse des freien Warenverkehrs innerhalb der Gemeinschaft zu
bestimmen, in welchem Umfang sie den Schutz der Gesundheit und des Lebens von Menschen gewahrleisten wollen.
Die nationalen Stellen hatten in jedem Einzelfall darzutun, dal ihre Regelung erforderlich ist, um die in Artikel 36, EGV
genannten Interessen wirksam zu schitzen, insbesondere, daB3 der Vertrieb des in Frage stehenden Erzeugnisses eine
ernste Gefahr fiir die Gesundheit darstellt (30.11.1983 - Van Bennekom - Slg 1983, 3883).

Nach der Entscheidung vom 21.3.1991 - Delattre - Slg 1991 | - 1487 sind die pharmakologischen Eigenschaften eines
Erzeugnisses fur seine Einstufung als Arzneimittel oder als Lebensmittel maRRgebend. Der Umstand, daR das Erzeugnis
in einem Mitgliedstaat als Lebensmittel qualifiziert wird, verbiete es nicht, ihm in einem anderen Staat die Eigenschaft
eines Arzneimittels zuzuerkennen, wenn es dessen Merkmale aufweist. Sei ein Erzeugnis kein Arzneimittel im Sinne der
Richtlinie 65/65, so kdnne sein Vertrieb nur dann den Apotheken vorbehalten werden, wenn eine solche MaRRnahme
far den Schutz der 6ffentlichen Gesundheit oder der Verbraucher notwendig ist und im Verhaltnis zu diesen Zielen
steht.Nach der Entscheidung vom 21.3.1991 - Delattre - Slg 1991 romisch eins - 1487 sind die pharmakologischen
Eigenschaften eines Erzeugnisses fUr seine Einstufung als Arzneimittel oder als Lebensmittel maRgebend. Der
Umstand, daR das Erzeugnis in einem Mitgliedstaat als Lebensmittel qualifiziert wird, verbiete es nicht, ihm in einem
anderen Staat die Eigenschaft eines Arzneimittels zuzuerkennen, wenn es dessen Merkmale aufweist. Sei ein Erzeugnis
kein Arzneimittel im Sinne der Richtlinie 65/65, so kdnne sein Vertrieb nur dann den Apotheken vorbehalten werden,
wenn eine solche MaRBnahme fir den Schutz der 6ffentlichen Gesundheit oder der Verbraucher notwendig ist und im
Verhaltnis zu diesen Zielen steht.

Die Rechtsprechung des EuGH lalst sich dahin zusammenfassen, da Art 30 EGV Zulassungsverfahren nicht
entgegensteht, wenn sie entweder mit Rechtsakten der Gemeinschaft, wie zB der Richtlinie 65/65, vereinbar sind oder,
soweit anwendbar, aus zwingenden Erfordernissen der Cassis-de-Dijon-Rechtsprechung notwendig sind oder wenn die
Voraussetzungen des Art 36 EGV vorliegen. Die sogenannte Cassis-de-Dijon-Rechtsprechung des EuGH geht auf die
Entscheidung vom 20.2.1979 - Rewe-Zentral-AG/Bundesmonopolverwaltung fir Branntwein - Slg. 1979, 649 zurlck,
wonach Handelshemmnisse keine MaRnahmen gleicher Wirkung sind, soweit sie notwendig sind, um zwingenden
Erfordernissen gerecht zu werden, insbesondere den Erfordernissen einer wirksamen steuerlichen Kontrolle, des
Schutzes der offentlichen Gesundheit, der Lauterkeit des Handelsverkehrs und des Verbraucherschutzes. Art 36 EGV
nimmt vom Anwendungsbereich der Art 30 bis 34 EGV Einfuhr-, Ausfuhr- und Durchfuhrverbote oder -beschréankungen
aus, die (ua) zum Schutz der Gesundheit gerechtfertigt sind. Die Verbote oder Beschrankungen dirfen jedoch weder
ein Mittel zur willkirlichen Diskriminierung noch eine verschleierte Beschrankung des Handels zwischen den
Mitgliedstaaten sein, dh sie dirfen nicht unverhaltnismaRig sein. Im vorliegenden Zusammenhang ist daher primar zu
unterscheiden, ob Arzneimittel im Sinne des Gemeinschaftsrechts betroffen sind oder nicht (s Muller-Graff aaO Art 30
Rz 136 mwN; zum Apothekenvorbehalt s Art 36 Rz 105 mwN; s dazu auch Hauer aaO 103ff mit beachtlichen
Argumenten gegen die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes, wonach § 18 LMG zwingenden Erfordernissen
der offentlichen Gesundheit diene und die Untersagung des Inverkehrbringens von als Arzneimittel eingestuften
Produkten in Anwendung des § 18 Abs 2 LMG nicht gegen Gemeinschaftsrecht verstoRRe)Die Rechtsprechung des
EuGH 1aRt sich dahin zusammenfassen, daR Artikel 30, EGV Zulassungsverfahren nicht entgegensteht, wenn sie
entweder mit Rechtsakten der Gemeinschaft, wie zB der Richtlinie 65/65, vereinbar sind oder, soweit anwendbar, aus
zwingenden Erfordernissen der Cassis-de-Dijon-Rechtsprechung notwendig sind oder wenn die Voraussetzungen des
Artikel 36, EGV vorliegen. Die sogenannte Cassis-de-Dijon-Rechtsprechung des EuGH geht auf die Entscheidung vom
20.2.1979 - Rewe-Zentral-AG/Bundesmonopolverwaltung fir Branntwein - Slg. 1979, 649 zurlck, wonach
Handelshemmnisse keine MalBBnahmen gleicher Wirkung sind, soweit sie notwendig sind, um zwingenden
Erfordernissen gerecht zu werden, insbesondere den Erfordernissen einer wirksamen steuerlichen Kontrolle, des

Schutzes der offentlichen Gesundheit, der Lauterkeit des Handelsverkehrs und des Verbraucherschutzes. Artikel 36,
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EGV nimmt vom Anwendungsbereich der Artikel 30 bis 34 EGV Einfuhr-, Ausfuhr- und Durchfuhrverbote oder -
beschrankungen aus, die (ua) zum Schutz der Gesundheit gerechtfertigt sind. Die Verbote oder Beschrankungen
durfen jedoch weder ein Mittel zur willkirlichen Diskriminierung noch eine verschleierte Beschrankung des Handels
zwischen den Mitgliedstaaten sein, dh sie dlrfen nicht unverhaltnismaRig sein. Im vorliegenden Zusammenhang ist
daher primdr zu unterscheiden, ob Arzneimittel im Sinne des Gemeinschaftsrechts betroffen sind oder nicht (s Muller-
Graff aaO Artikel 30, Rz 136 mwN; zum Apothekenvorbehalt s Artikel 36, Rz 105 mwN; s dazu auch Hauer aaO 103ff
mit beachtlichen Argumenten gegen die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes, wonach Paragraph 18, LMG
zwingenden Erfordernissen der offentlichen Gesundheit diene und die Untersagung des Inverkehrbringens von als
Arzneimittel eingestuften Produkten in Anwendung des Paragraph 18, Absatz 2, LMG nicht gegen Gemeinschaftsrecht
verstoRRe).

Die Klagerin hat bescheinigt, dal das Erzeugnis der Beklagten nach der Einstufungspraxis des zustandigen
Ministeriums ein Arzneimittel ist. Damit steht aber noch nicht fest, daR das als Verzehrprodukt aufgemachte Erzeugnis
der Beklagten nach seinen pharmakologischen Eigenschaften auch ein Arzneimittel im Sinne der Richtlinie 65/65 ist.
Die Klagerin hat weder behauptet, dal3 dies der Fall sei, noch hat sie vorgebracht, da und aus welchen Grinden die
Einstufung des Erzeugnisses der Beklagten als Arzneimittel zum Schutz der Gesundheit notwendig sei.

Nach dem festgestellten Sachverhalt ist es zumindest zweifelhaft, ob diese Voraussetzungen gegeben sind. Das
gemeinsame Expertenkomitee der FAO und WHO sieht eine tagliche Zufuhr an Beta-Carotin von 5mg/kg
Korpergewicht als unbedenklich an. Nach dem Gutachten von Prof. Dr. Biesalski vom Institut fir biologische Chemie
und Erndhrungswissenschaften in Stuttgart sind mit einer Zufuhr von 15 bis 90 mg Beta-Carotin pro Tag bei Kindern
unter 8 Jahren sowie von 180 mg Beta-Carotin bei Erwachsenen durch mehrere Monate hindurch keinerlei
Nebenwirkungen verbunden. Die Richtlinie 94/36/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 30.6.1994 Uber
Farbstoffe, die in Lebensmitteln verwendet werden durfen, legt fir die Zugabe von Beta-Carotin zu Lebensmitteln
keinen Hochstwert ("quantum-satis") fest. Nach Art 2 Abs 7 der Richtlinie sind derartige Farbstoffe jedoch gemal den
nach redlichem Herstellerbrauch Ublichen Verfahren und, sofern der Verbraucher dadurch nicht irregefihrt wird, nur
in der Menge zu verwenden, die erforderlich ist, um den beabsichtigten Zweck zu erreichen.Nach dem festgestellten
Sachverhalt ist es zumindest zweifelhaft, ob diese Voraussetzungen gegeben sind. Das gemeinsame Expertenkomitee
der FAO und WHO sieht eine tagliche Zufuhr an Beta-Carotin von 5mg/kg Kdrpergewicht als unbedenklich an. Nach
dem Gutachten von Prof. Dr. Biesalski vom Institut fur biologische Chemie und Erndahrungswissenschaften in Stuttgart
sind mit einer Zufuhr von 15 bis 90 mg Beta-Carotin pro Tag bei Kindern unter 8 Jahren sowie von 180 mg Beta-Carotin
bei Erwachsenen durch mehrere Monate hindurch keinerlei Nebenwirkungen verbunden. Die Richtlinie 94/36/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 30.6.1994 Uber Farbstoffe, die in Lebensmitteln verwendet werden
durfen, legt fur die Zugabe von Beta-Carotin zu Lebensmitteln keinen Hochstwert ("quantum-satis") fest. Nach Artikel
2, Absatz 7, der Richtlinie sind derartige Farbstoffe jedoch gemald den nach redlichem Herstellerbrauch Ublichen
Verfahren und, sofern der Verbraucher dadurch nicht irregefihrt wird, nur in der Menge zu verwenden, die
erforderlich ist, um den beabsichtigten Zweck zu erreichen.

Nach den Ergebnissen des vorliegenden Verfahrens steht demnach nicht fest, dal das Erzeugnis der Beklagten ein
Arzneimittel im Sinne der Richtlinie 65/65 ist. Nur wenn dies aber der Fall ware, ware die Einstufungspraxis des
Gesundheitsministeriums unabhangig davon mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar, ob die Voraussetzungen des Art
36 EGV erflllt sind. Eine mit Art 30 EGV vereinbare Verkaufsmodalitdt im Sinne der Entscheidung des EuGH vom
24.11.1993 - Keck und Mithouard - EuZW 1993,770 liegt nicht vor, weil die Einstufungspraxis produktbezogen wirkt (s
Muller-Graff aaO Art 30 Rz 248ff).Nach den Ergebnissen des vorliegenden Verfahrens steht demnach nicht fest, daR
das Erzeugnis der Beklagten ein Arzneimittel im Sinne der Richtlinie 65/65 ist. Nur wenn dies aber der Fall ware, ware
die Einstufungspraxis des Gesundheitsministeriums unabhangig davon mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar, ob die
Voraussetzungen des Artikel 36, EGV erfillt sind. Eine mit Artikel 30, EGV vereinbare Verkaufsmodalitat im Sinne der
Entscheidung des EuGH vom 24.11.1993 - Keck und Mithouard - EuZW 1993,770 liegt nicht vor, weil die
Einstufungspraxis produktbezogen wirkt (s Muller-Graff aaO Artikel 30, Rz 248ff).

Die Klagerin hat sich darauf beschrankt, auf die Einstufungspraxis des zustandigen Ministeriums zu verweisen. Diese
ist aber nicht mehr allein maBgebend, weil nationalstaatliche Regelungen und VerwaltungsmaBnahmen nicht
angewendet werden durfen, wenn sie dem Gemeinschaftsrecht widersprechen. Die Klagerin hatte ihrer Behauptungs-



und Bescheinigungslast nur dann genugt, wenn sie auch das Vorliegen jener Tatbestandsmerkmale behauptet und
bescheinigt hatte, die, wenn auch nicht nach nationalem Recht, so doch nach Gemeinschaftsrecht gegeben sein
mussen, damit der Klageanspruch begrindet ist.

Der Sicherungsantrag muld daher schon mangels Behauptung aller anspruchsbegriindenden Tatbestandsmerkmale
erfolglos bleiben. Fur das von der Beklagten in den Vorinstanzen angeregte Vorabentscheidungsersuchen bleibt bei
dieser Sachlage kein Raum. DaR sich die Rechtssache noch im Stadium des Provisorialverfahrens befindet, steht der
Vorlageberechtigung zwar nicht entgegen; es fehlt jedoch an der flr ein Vorabentscheidungsersuchen notwendigen
Klarung des Sachverhalts (s Gamerith, Das Vorabentscheidungsverfahren in Wettbewerbssachen, OBI 1995, 51 [58];
OBI 1996, 302 - Silhouette mwN).

Dem Revisionsrekurs war Folge zu geben und der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung abzuweisen.

Die Entscheidung Uber die Kosten der Klagerin beruht auf8 393 Abs 1 EQ; jene Uber die Kosten der Beklagten auf 88
78, 402 Abs 4 EO iVm 8§ 41, 50 ZPO.Die Entscheidung Uber die Kosten der Klagerin beruht auf Paragraph 393, Absatz
eins, EO; jene Uber die Kosten der Beklagten auf Paragraphen 78,, 402 Absatz 4, EO in Verbindung mit Paragraphen
41,,50 ZPO.
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