REPUBLIK OSTERREICH 4 R 50/17b
Oberlandesgericht Wien

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch die Senatsprasidentin Dr. Primus als Vorsitzende
sowie den Richter Mag. Rendl und den Kommerzialrat
Mag.Dr. Bosek 1in der Rechtssache der klagenden Partei
Bundesarbeiterkammer Wien, P:-inz ZSugan-S:traBe 20-22, 1041
Wien, vertreten durch die Kosesnik-Wehrle & Langer
Rechtsanwdlte KG in Wien, gegen die beklagte Partei
- T , vertreten durch

feriieme+ ———.l 1n Wien, wegen Unterlassung
(Streitwert: EUR 30.500) und Urteilsveroffentlichung
(Streitwert: EUR 5.500; Gesamtstreitwert: EUR 36.000),
lber die Berufung der beklagten Partei gegen das Urteil
des Landesgerichts Wiener Neustadt als Handelsgericht vom
30.1.2017, GZ 55 Cg 53/15k-12, in der Fassung des Berich-
tigungsbeschlusses vom 3.2.2017, in nicht offentlicher
Sitzung zu Recht erkannt:

Der Berufung wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Par-
tei die mit EUR 3.051,12 bestimmten Kosten des Berufungs-
verfahrens (darin EUR 508,12 USt) binnen 14 Tagen zu
ersetzen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstandes i{bersteigt
EUR 30.000.

Die ordentliche Revision ist nicht zulédssig.
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Entscheidungsgrinde

Die Klagerin ist gemaf § 14 Abs 1 letzter Satz UWG
klagebefugt.

Die Beklagte bringt in osterreichischen Supermarkten
Milchprodukte unter der Bezeichnung ,Erdbeermilch to go%,
,Bananenmilch to go“ und ,Vanillemilch to go“ auf den
Markt. Diese Produkte werden in Plastiktrinkflaschen a
450 g angeboten. Auf zwel gegenilberliegenden Schauseiten
der Flaschen befindet sich die jeweilige Produktbezeich-
nung, mit entsprechenden Abbildungen von Vanillebliten
und -schoten, Erdbeer- und Bananenfrichten sowie eine
Draufsicht auf ein GefdB der Fruchtmilch mit feinst

plrierten Fruchtpartikeln in nachstehender Aufmachung:
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Auf einer schmalen Flache zwischen den beiden Schau-
seiten der Flaschen finden sich in kleingedruckter
Schrift Kurzbeschreibungen (”Cﬂé)Vanillemilch aus teilen-
trahmter Milch mit 1,5 % Fett, mit Vanillegeschmack,
ultrahocherhitzt. (DE) Milchmischerzeugnis, 1,5 % Fett im
Milchanteil, ultrahocherhitzt“ / ,,@@D Erdbeermilch aus
teilentrahmter Milch mit 1,5 % Fett, mit Erdbeerge-
schmack, ultrahocherhitzt. Milchmischerzeugnis, 1,5 %
Fett im Milchanteil, ultrahocherhitzt®™ / ”'ﬁff Bananen-
milch aus teilentrahmter Milch mit 1,5 % Fett, mit Bana-
nengeschmack, ultrahocherhitzt. (bﬁ) Milchmischerzeugnis,

1,5 % Fett im Milchanteil, ultrahocherhitzt“). Darunter
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befinden sich jeweils Zutatenverzeichnisse in nachstehen-

der Aufmachung:
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Die Vanillemilch enthalt demnach keine Anteile an
natirlicher Vanille, geschmackgebend ist ausschlieRlich
das kiinstlich gewonnene Vanillearoma, der Erdbeermilch
enthialt 0,3 % Erdbeer-Saft aus Konzentrat, 1ihr prédgender
Geschmack wird aus kiinstlichen Aromen gewonnen. Bel der
Bananenmilch wird 0,5 % Bananenmark zugesetzt, was einer
halben Fingerkuppe natirlicher Banane, bezogen auf einen
halben Liter entspricht. Deren Geschmack basiert auch auf
kiinstlichen Aromen.

Der Klidger begehrte mit seiner auf § 2 Abs 1 Z 1 und

Z 2 UWG gestiitzten Klage, die Beklagte schuldig zu erken-
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nen, es im geschidftlichen Verkehr zu unterlassen, den
unrichtigen Eindruck zu erwecken, ihre Milchprodukte mit
der Bezeichnung ,to go“ enthielten nennenswerte Anteile
der namensgleichen Friichte, insbesondere durch die grofe
Herausstellung der Fruchtbezeichnung auf der Schauseite
der Verpackung, der Abbildung der namensgebenden Friichte,
Vanilleschoten und -bliiten und/oder Abbildung des enthal-
tenen Getranks in einer Art und Weise, die geschmacksbil-
dende Fruchtanteile vorspiegelt, wenn diese Milchprodukte
tatsdchlich keine oder nur geringe Fruchtanteile enthal-
ten und der Geschmack im Wesentlichen oder gdnzlich auf
die Beigebung von chemisch-synthetisch hergestellten Aro-
men zuriickzufiihren ist. Weiters erhob er auch ein Verof-
fentlichungsbegehren. Durch die die jeweils geschmackge-
bende Frucht enthaltene Bezeichnung und die kleinste
piirierte Fruchtpartikel sowie naturgetreue Frichte her-
vorhebenden Abbildungen werde flir den Durchschnittsver-
braucher der in Wahrheit unzutreffende Eindruck erweckt,
es handle sich um Milchprodukte, die Fruchtzusédtze ent-
hielten, unter Verwendung von aus diesen Friichten gewon-
nenen natiirlichen Aromen und nicht blof durch chemisch-
synthetisch hergestellte Aromen erzeugt worden seien.

Die Beklagte bestritt das Klagebegehren, beantragte
dessen Abweisung und wandte ein, die Produkte erst nach
positiver Uberpriifung ihrer Verkehrsfdhigkeit auf den
Markt gebracht zu haben. Es gebe am Markt praktisch keine
Milcherzeugnisse, die nicht aromatisiert hergestellt
seien. Die Packungsdeklarationen wirden sachgerecht d{ber
die Beschaffenheit der Lebensmittel informieren. Alle
drei Kurzbeschreibungen enthielten den Hinwels auf den
jeweiligen [Frucht]Geschmack, was stets als klarer Hin-

weis auf die Aromatisierung des Lebensmittels verstanden
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werde. Die Produktdeklaration entspreche allen rechtli-
chen Erfordernissen. Bei den Konsumenten wirden kelne
unrichtigen Vorstellungen erweckt, zumal diese die MOg-
lichkeit hatten, dort den jeweiligen Fruchtanteil leicht
festzustellen.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht der

Klage statt. Es traf die auf Seiten 6 bis 18 der Ausfer-
tigung ersichtlichen Feststellungen, auf die verwiesen
wird. Durch den vom Gesamtinhalt 2zu unterscheidenden,
hier durch die blickfangartige Herausstellung der Frucht-
bezeichnung und der Abbildung feinpiirierter Fruchtmilch
auf der Verpackung gepragten Gesamteindruck werde bei den
Verbrauchern die Erwartung erweckt, ein Milchprodukt zu
erwerben, das in Bezug auf die Geschmacksgebung auf der
Beimengung eines nennenswert hohen Rohstoff- oder
Fruchtanteils und nicht auf kinstlich hergestellten Aro-
men basiere. Allein aufgrund der Verpackungsgestaltung
auf der Schauseite werde der informierte Durchschnitts-
verbraucher davon ausgehen, ein Milchprodukt mit Frucht-
zusatz oder mit natidrlicher Vanille zu erwerben. Diese
Erwartung koénne durch das Zutatenverzeichnis nicht korri-
giert werden. Allfdllige gleichartige VerstdBe von Mitbe-
werbern, deren Produkt &hnliche Aufmachungen ausweisen
wiirden, selen ohne Relevanz. Auch der Vertrieb gleichar-
tiger Produkte mit geschmacksprdgenden Zutaten unter Ver-
wendung kiinstlicher Aromen am Markt seil nicht geeignet,
die Vorstellung dahin zu lenken, dass auch in den Produk-
ten der Beklagten der Anteil natiirlicher Rohstoffe gering
sei. An diesem Ergebnis koénnten auch die von der Beklag-
ten vorgelegten Zeugnisse Uber die Verkehrsfahigkeit
ihrer Produkte nichts d&dndern. Darin werde nur auf die

Unbedenklichkeit fir den menschlichen Verzehr, die Priu-
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fung verpflichtender Informationen sowie die Verstdnd-
lichkeit und Lesbarkeit der Angaben auf den Lebensmitteln
abgestellt, nicht aber die Irrefihrungseignung beurteilt.
Durch diese Irrefihrung verstohfe die Beklagte gegen § 2
Abs 1 Z 1 und Z 2 UWG. Mangels Wegfalls der Wiederho-
lungsgefahr bestehe das Unterlassungsbegehren ebenso wie

das Verdffentlichungsbegehren zu Recht.

Dagegen richtet sich die Berufung der Beklagten
wegen Mangelhaftigkeit des Verfahrens, unrichtiger Tatsa-
chenfeststellung aufgrund unrichtiger Beweiswilirdigung und
wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag
auf Abanderung durch Klagsabweisung, hilfsweise auf
Urteilsaufhebung.

Der Kliger beantragt, der Berufung nicht Folge zu
geben.

Die Berufung ist nicht berechtigt.

In ihrer Verfahrensriige wirft die Beklagte dem Erst-

gericht einen VerstoB gegen § 182a ZPO vor. Sie sei durch
dessen Auffassung iiberrascht worden, dass die Farbe und
Konsistenz der verfahrensgegenstandlichen Produkte fir
die Beurteilung der Irrefihrungseignung entscheidungsre-
levant sei. Bei Erérterung dieses Umstandes hdtte sie
volle Flaschen vorgelegt und nachweisen kdnnen, dass die
tatsdchliche Konsistenz ihrer Produkte den Abbildungen
entspreche.

Dem ist zu erwidern, dass es im hier zu beurteilen-
den Fall nicht um die Beurteilung einer durch die Abbil-
dung auf der Verpackung hervorgerufene Irrefithrung Uber
die tatsdchliche Farbe und optische Konsistenz ihrer
Milchprodukte geht. Der Verfahrensrige fehlt es daher
diesbezliglich an Relevanz.

Eine weitere auf einem Verstofl gegen § 182a ZPO



-9 = 4 R 50/17b

beruhende Mangelhaftigkeit des Verfahrens erblickt die
Beklagte in der unterbliebenen Erdrterung des fir sie
iberraschenden Umstandes, dass in den von ihr vorgelegten
Verkehrsfahigkeitsgutachten nur die verpflichtenden Kenn-
zeichnungselemente nach der VO (EU) Nr. 1169/2011 Uber-
prift wurden und sich demnach daher daraus keine Auf-
schliisse iiber die normkonforme Kennzeichnung der Produkte
ergeben. Bei vollstandiger Erdrterung hiatte sie vorbrin-
gen konnen, dass darin die Proben auf die Anforderungen
an die Kennzeichnung gemdB der erwdahnten Verordnung Uber-
priift worden seien und die Verfasser der Gutachten als
Zeugen zum Beweis des Umfangs der Untersuchungen beantra-
gen koénnen.

Dem ist zu erwidern, dass die Anleitungspflicht des
Richters gegeniiber anwaltlich vertretenen Parteien kei-
neswegs so weit geht, dass der Rechtsanwalt aufzufordern
wdre, ein Sachvorbringen in einer bestimmten Richtung zu
erstatten wund hieflir Beweise anzubieten (RIS-Justiz
RS0037127), oder dass das Gericht zu erkennen geben
miisste, welchen Beweisaufnahmen es Glauben schenken werde
und welchen nicht, und in diesem Zusammenhang zur Stel-
lung neuer Beweisantrdge anzuleiten hatte (RIS-Justiz
RS0036869). Das Verbot von Uberraschungsentscheidungen
bedeutet auch keineswegs, dass das Gericht seine Rechts-
ansicht vor der Entscheidung kundtun muss; anderes gilt
nur, wenn rechtserhebliche Tatsachen nicht vorgebracht
wurden (RIS-Justiz RS0122749). Schlieflich gelingt es der
Beklagten neuerlich nicht, die Relevanz der von ihr vor-
gelegten Verkehrsfahigkeitsgutachten zur Beurteilung der

lauterkeitsrechtlichen Irrefihrungseignung darzustellen.

Ein primdrer Verfahrensmangel wird nicht mit Erfolg

aufgezeigt.
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Die Beweisriige bekampft nachstehende Feststellungen:

Bekampfte Feststellung: ,Auch finden sich am Markt

Konkurrenzprodukte etwa mit der beispielhaften Bezeich-
nung ,Milch mit Bananengeschmack" oder dergleichen, was -
im Gegensatz =zu den linkriminierten Erzeugnissen der
Beklagten - eine Geschmacksprdgung durch kiinstlich herge-

stellte Aromen indiziert.“; Ersatzfeststellung: LAuch

finden sich am Markt Konkurrenzprodukte etwa mit der bei-

spielhaften Bezeichnung ,Milch mit Bananengeschmack" oder

dergleichen, was - wie bel den Iinkriminierten Erzeugnis-
sen der Beklagten - eine Geschmacksprdgung durch kinst-
lich hergestellte Aromen indiziert." (Urteil Seite 16;

Berufung Seite 3 f)

Die beanstandete Wortfolge betrifft kein Tatsachen-
substrat, sondern bereits die rechtliche Beurteilung,
weshalb darauf im Rahmen der Beweisrlige nicht einzugehen
ist.

Bekdmpfte Feststellung: ,.. angrenzend dazu befindet

sich eine Draufsicht auf eine mit piirierten Fruchtparti-

keln ausgestattete rosafarbene Fruchtmilch"; Ersatzfest-
stellung: ... angrenzend dazu befindet sich eine Drauf-

sicht auf eine rosafarbene Fruchtmilch. Pirierte Frucht-
partikel sind darauf nicht zu erkennen" (Urteil Seite 13;
Berufung Seite 4 f)

Die Beklagte weist darauf hin, dass sich die auf
allen drei Verpackungen befindlichen Abbildungen einer
Fliissigkeit (Draufsicht) nur farblich unterscheiden, im
Ubrigen aber ident sind. Es handle sich in allen drei
Fdllen nur um Luftbl&dschen, deren Kontrast je nach ver-
wendeter Farbe variieren.

Das Erstgericht hat die Verpackung nicht nur woért-

lich beschrieben, sondern ohnehin abgebildet (Urteil Sei-
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ten 6, 8 und 11), was alleine mabBgeblich ist. Die dariber
hinausgehenden Feststellungen waren daher entbehrlich und
werden als ,Feststellung"® nicht Ubernommen. Soweit der
Findruck von Fruchtsticken besteht, stellt dies bereits
eine rechtliche Beurteilung dar.

Bekampfte Feststellung: ,Im Handel werden mehrere

vergleichbare Milchmischerzeugnisse in einer &hnlichen
Preiskategorie vertrieben, wobeil die meisten hievon einen
héheren Frucht- bzw. Vanilleanteil aufweisen als die von

der Beklagten vertriebenen Produkte."; Ersatzfeststel-

lung: ,Im Handel werden mehrere vergleichbare Milchmi-
scherzeugnisse in einer dhnlichen Preiskategorie vertrie-
ben. Teilweise haben diese einen hdéheren, teilweise einen
niedrigeren Frucht- bzw. Vanilleanteil als die von der
Beklagten vertriebenen Produkte." (Urteil Seite 16; Beru-
fung Seite 5)

Entgegen der Ansicht der Beklagten sind die erstge-
richtlichen Schlussfolgerungen von den Beweisergebnissen,
denen sie nicht entgegengetreten ist, gedeckt (vgl die
Aussage des Zeugen und die Beilagen ./B, ./C
und ./E). Demgegeniiber hat sie es unterlassen, Angaben
iiber den natirlichen Fruchtanteil der von 1ihr genannten
Produkte zu machen. Die Feststellung ist daher angesichts
des RegelbeweismaBes der hohen Wahrscheinlichkeit nicht
zu beanstanden.

Mit der erwahnten Einschrdnkung tibernimmt das Beru-
fungsgericht die Feststellungen und legt sie seiner
rechtlichen Beurteilung zu Grunde (§ 498 ZPO).

In ihrer Rechtsriige wirft die Beklagte dem Erstge-
richt die Heranziehung eines der Rechtsprechung des EuGH
widersprechenden Leitbildes eines ,fliichtigen™ Verbrau-

chers wvor, wenn es beflirchtet, die Konsumenten wilirden
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sich bei kostengiinstigen und kurzlebigen Lebensmitteln
wie den hier beanstandeten Produkte nicht mehr mit dem
Zutatenverzeichnis auseinandersetzen. Insbesondere wendet
sie sich gegen die erstgerichtliche Auffassung, die Auf-
machung auf der Hauptschauseite spiegle durch die promi-
nente Herausstellung der Fruchtbezeichnung, der Abbildung
der namensgleichen Friichte sowie die Abbildung des
namensgleichen Getrinkes geschmacksbildende Fruchtanteile
vor, welche gar nicht oder nur in geringen Mengen enthal-
ten seien und deren Geschmack im Wesentlichen oder gdnz-
lich auf kinstlichen Aromen beruhe. Dieser Schlussfolge-
rung stehe zum Einen die Produktart und der geringe Preis
entgegen, zum Anderen kénnten aus der farblichen Abbil-
dung des Getrdnkes keine Rickschlisse auf die Zusammen-
setzung der Getrdnke gezogen werden, weshalb die Verbrau-
cher nur Getridnke mit Fruchtgeschmack erwarten wilirden.
Mangels Verwendung weiterer entsprechender Produktangaben
(wie ,naturrein“, ,echter“ oder ,purer Obstgeschmack")
wirde nicht die Erwartung geweckt, dass darin keinesfalls
nennenswerte Anteile der Jjewells abgebildeten Frichte
enthalten seien.

Das Rekursgericht schlieBt sich der Uberzeugenden
Argumentation des Erstgerichts an (§ 500a ZPO). In Erwi-
derung der Argumente der Rechtsriige ist ergdnzend auszu-
fihren:

Zum Verbraucherleitbild hat schon das Erstgericht
zutreffend darauf hingewiesen, dass das ,europ&ische"
Referenzmodell des durchschnittlich informierten und ver-
stdndigen Verbrauchers heranzuziehen ist, der eine dem
Anlass angemessene Aufmerksamkeit aufwendet. Dabei ist
auf den ,durchschnittlichen" Vertreter der jeweils ange-

sprochenen Gruppe (der ,angesprochenen Verkehrskreise"™ im
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Sinne der bisherigen Rechtsprechung) abzustellen 'vgl 4
Ob 42/08t). Die vom Erstgericht angesprochene Gefahr,
flichtige Verbraucher wirden sich angesichts der Kurzle-
bigkeit und Kostengiinstigkeit von Lebensmitteln nicht
mehr mit der Sachbezeichnung und dem Zutatenverzeichnis
auseinandersetzen, beruht nicht auf der Heranziehung
eines veralteten Verbraucherleitbildes. Zutreffender
Weise ist namlich die Aufmerksamkeit und die Sorgfalt,
mit der ein Verbraucher eine Werbung zur Kenntnis nimmt,
nicht stets die gleiche, sondern hangt davon ab, welche
Bedeutung die Ware oder Dienstleistung besitzt. Schon
deshalb wird bei geringfiigigen Waren oder Dienstleistun-
gen des tdglichen Bedarfs die Beurteilung einer Werbung
auch von einem verstindigen Verbraucher flichtig erfolgen
(vgl 4 Ob 95/l6y; Bornkamm/Feddersen in Kohler/Bornkamm
UWG3" § 5 Rz 79). Darliber hinaus werden damit vom Erstge-
richt die mit der blickfangartigen Herausstellung unrich-
tiger oder unvollstdndiger Angaben verbundenen Aspekte
der zuldssigen Korrektur dadurch hervorgerufener Irrtlmer
durch die Méglichkeit irrtumsausschliefender Aufkldrun-
gen, insbesondere beim Verhdltnis von Etikett und Zuta-
tenliste im Lebensmittelbereich angesprochen. In diesem
Zusammenhang hat der EuGH, wie die Beklagte =zutreffend
ausfiihrt, frither wiederholt ausgesprochen, es sei davon
auszugehen, dass Verbraucher, die sich in ihrer Kaufent-
scheidung nach der Zusammensetzung der Erzeugnisse rich-
teten, zundchst das {(unionsrechtlich vorgeschriebene)
7utatenverzeichnis lesen werden, und daraus den Schluss
gezogen, dass die allenfalls bestehende Gefahr, dass Ver-
braucher dabei in Einzelfallen irregefiihrt werden konn-
ten, gering sei. Diese stark am Zutatenverzeichnis orien-

tierte Haltung wurde Jjedoch mittlerweile dahin relati-
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viert, dass die Etikettierung eines Lebensmittels durch
das Aussehen, die Bezeichnung oder die Darstellung einer
bestimmten Zutat nicht den unzutreffenden Eindruck erwe-
cken darf, dass diese Zutat im Lebensmittel vorhanden
sei, selbst wenn sich ihr Fehlen aus dem Zutatenverzeich-
nis ergibt (EuGH, GRUR 2016, 701 Rn 31). Damit ist klar-
gestellt, dass ein korrektes Zutatenverzeichnis allein
die Irrefihrung durch die Art und Weise der Etikettierung
nicht ausschlieBt (vgl. dazu BGH GRUR 2016, 738 Rn 15 -
Himbeer-Vanille-Abenteuer I1I; vgl Bornkamm/Feddersen aaO
§ 5 Rn 1.79 f). Diese Rechtsprechung wird dem Umstand
gerecht, dass weite Kreise der Verbraucher die Zutaten-
liste nicht oder nicht mit groBer Aufmerksamkeit lesen,
sondern allenfalls flichtig wahrnehmen, wie =zutreffend
von der Lehre mehrfach hervorgehoben wird (vgl Diekmann
in jurisPK—UWG3 § 5 UWG Rz 344 mwN; Nordemann 1in
Goétting/Nordemann UWG? § 5 Rn 0.101).

Ausgehend davon ist das vom Erstgericht im vorlie-
genden Einzelfall erzielte Ergebnis seiner Uberprifung,
dass die Etikettierung trotz aufkldrender Hinweise in der
Zutatenliste irrefihrend ist, nicht korrekturbedtrftig.
Die Argumentation der Beklagten, dass die gewdhlte
Bezeichnung und die Abbildung von Frichten insbesondere
im Zusammenhang mit dem geringen Preis ihres Milchge-
trdanks eine Irrefithrung ausschléssen, ist nicht stichhal-
tig. Der Klager weist =zutreffend darauf hin, dass ein
geringer Preis zu einer geringeren Aufmerksamkeit der
Verbraucher filhren kann und es zudem nicht ausgeschlossen
ist, dass auch Milchmischgetrdanke mit nennenswerten
Fruchtanteil zu bereits niedrigen Preisen angeboten wer-
den, weshalb keineswegs davon auszugehen ist, dass Ver-

braucher im vorliegenden Fall mit einem Fruchtanteil im
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AusmaBl von bloRen Spurenelementen rechnen werden. Dass
die Grenze zu einem nennenswerten Fruchtantell schwer zu
ziehen ist, mag zutreffen. Bel den hier vorliegenden
geringfigigen Mengen an Fruchtanteil ist diese aber bel
weitem nicht erreicht.

Das Erstgericht hat daher die Aufmachung des Pro-
dukts insgesamt zu Recht als irrefiilhrend beurteilt. Die
relevierte sekundidre Mangelhaftigkeit 1liegt nicht vor,
weil die Frage, ob am Markt viele Produkte mit kinstli-
chen Aromen angeboten werden, fiir die rechtliche Beurtei-
lung ohne Relevanz ist.

Die Anordnung der Urteilsverdffentlichung gemaf § 25
UWG wird von der Berufung nicht thematisiert, weshalb
sich diesbeziigliche Ausflihrungen eriibrigen.

Der Berufung war daher ein Erfolg zu versagen.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf §§ 41, 50
ZPO.

Die ordentliche Revision ist gemdB § 502 Abs 1 ZPO

im Hinblick auf die zitierte Judikatur nicht zulé&ssig.

Oberlandesgericht Wien
1011 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt. 4, am 31. August 2017

Dr. Dorit Primus

Elektronische Ausfertigung
gemal § 79 GOG




