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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Vizeprasidenten Hon.-Prof. PD Dr. Rassi als Vorsitzenden sowie den
Senatsprasidenten Dr. Schwarzenbacher, die Hofratinnen Mag. Istjan, LL.M., und Mag. Waldstatten und den Hofrat
Dr. Stiefsohn als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Osterreichische Apothekerkammer, *,
vertreten durch Schmidtmayr Sorgo Wanke Rechtsanwalte OG in Wien, gegen die beklagte Partei Osterreichische
Arztekammer, *, vertreten durch Dr. Peter Zdchbauer, Rechtsanwalt in Wien, wegen Unterlassung und
Urteilsverdffentlichung (Streitwert im Provisorialverfahren 41.000 EUR), tGber den auBerordentlichen Revisionsrekurs
der beklagten Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als Rekursgericht vom 30. Mai 2023,
GZ 1 R 31/23w-15, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Der aul3erordentliche Revisionsrekurs wird gemald 8§ 78, 402 Abs 4 EO iVm 8§ 526 Abs 2 Satz 1 ZPO mangels der
Voraussetzungen des§ 528 Abs 1 ZPO zurlickgewiesen.Der auBerordentliche Revisionsrekurs wird gemal
Paragraphen 78, 402, Absatz 4, EO in Verbindung mit Paragraph 526, Absatz 2, Satz 1 ZPO mangels der
Voraussetzungen des Paragraph 528, Absatz eins, ZPO zurlickgewiesen.

Text
Begrindung:
[1] Die Beklagte warb im Rahmen einer Werbekampagne in 6sterreichweiten und regionalen Tageszeitungen

und mittels eines TV-Spots ua mit folgenden Sujets:

[2] Das Rekursgericht erlieR auf Antrag derKlagerin die einstweilige Verfigung, wonach der Beklagten
zusammengefasst aufgetragen wurde, es zu unterlassen, 1. die auf den obigen Abbildungen ersichtlichen AuRerungen
zu tatigen und/oder 2. sonst zu behaupten, dass Leistungen zur Gesundheitsvorsorge, zur Gesundheitsforderung oder
zur Erhaltung der Gesundheit nur von Arzten, nicht aber von Angehérigen anderer Gesundheitsberufe, insbesondere
Apothekern, erbracht werden kénnten; und/oder dass nur Arzte Medikamente an Patienten abgeben kénnten, diirften
oder wirden. Die Sujets 1 und 2 vermittelten den Durchschnittsbetrachtern eine (unrichtige) Ausschlief3lichkeit in
Bezug auf Gesundheitsdienstleistungen der Arzte (,und nirgendwo sonst) und erweckten den irrefithrenden Eindruck,
dass nur Arzte kompetent seien, Gesundheitsfragen zu beantworten. SchlieRlich seien auch Apotheker geeignete und
kompetente Ansprechpartner hinsichtlich der Herbeifiihrung und Erhaltung der Gesundheit, zumal sie zur ,Beratung in
Gesundheits- und Ernahrungsfragen”, zur ,Informations-
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vermittlung im Bereich der Gesundheitserziehung und -aufklarung mit dem Ziel einer Verbesserung der gesunden
Lebensfiihrung” sowie zur ,Durchfiihrung von Vorsorgemalnahmen und deren Uberwachung” berechtigt seien (§ 1
Abs 4 Z 1 und Z 4 Apothekenbetriebsordnung 2005 iVm § 5 Apothekengesetz). Sujet 3 erwecke den (unrichtigen)
Eindruck, dass es besser sei, die Medikamente von dem Arzt/der Arztin zu erhalten als in der Apotheke. Die
Werbeaussagen der Beklagten seien irrefihrende Tatsachenmitteilungen iSv § 2 UWG.[2] Das Rekursgericht erliel3 auf
Antrag der Klagerin die einstweilige Verfigung, wonach der Beklagten zusammengefasst aufgetragen wurde, es zu
unterlassen, 1. die auf den obigen Abbildungen ersichtlichen AuRerungen zu titigen und/oder 2. sonst zu behaupten,
dass Leistungen zur Gesundheitsvorsorge, zur Gesundheitsféorderung oder zur Erhaltung der Gesundheit nur von
Arzten, nicht aber von Angehdrigen anderer Gesundheitsberufe, insbesondere Apothekern, erbracht werden kénnten;
und/oder dass nur Arzte Medikamente an Patienten abgeben kénnten, diirften oder wirden. Die Sujets 1 und 2
vermittelten den Durchschnittsbetrachtern eine (unrichtige)  AusschlieBlichkeit in Bezug  auf
Gesundheitsdienstleistungen der Arzte (,und nirgendwo sonst“) und erweckten den irrefiihrenden Eindruck, dass nur
Arzte kompetent seien, Gesundheitsfragen zu beantworten. SchlieRlich seien auch Apotheker geeignete und
kompetente Ansprechpartner hinsichtlich der Herbeifiihrung und Erhaltung der Gesundheit, zumal sie zur ,Beratung in
Gesundheits- und Ernahrungsfragen”, zur ,Informations-, vermittlung im Bereich der Gesundheitserziehung und -
aufklarung mit dem Ziel einer Verbesserung der gesunden Lebensfihrung” sowie zur ,Durchfihrung von
VorsorgemaRnahmen und deren Uberwachung” berechtigt seien (Paragraph eins, Absatz 4, Ziffer eins und Ziffer 4,
Apothekenbetriebsordnung 2005 in Verbindung mit Paragraph 5, Apothekengesetz). Sujet 3 erwecke den (unrichtigen)
Eindruck, dass es besser sei, die Medikamente von dem Arzt/der Arztin zu erhalten als in der Apotheke. Die
Werbeaussagen der Beklagten seien irrefihrende Tatsachenmitteilungen iSv Paragraph 2, UWG.

[3] Die Beklagte thematisiert in der Zulassungsbeschwerde ihres auRerordentlichen Revisionsrekurses, dass auf
den Gesamteindruck der werblichen Ankindigung abzustellen und bei der Auslegung am Grundrecht der
MeinungsauRerungsfreiheit des Art 10 EMRK Mal3 zu nehmen sei. Im Zweifel sei von der fir den Beklagten ginstigsten
Auslegungsvariante und von einem zuldssigen Werturteil auszugehen. [3] Die Beklagte thematisiert in der
Zulassungsbeschwerde ihres aulRerordentlichen Revisionsrekurses, dass auf den Gesamteindruck der werblichen
Ankilndigung abzustellen und bei der Auslegung am Grundrecht der MeinungsauBerungsfreiheit des Artikel 10, EMRK
Mall zu nehmen sei. Im Zweifel sei von der fir den Beklagten glnstigsten Auslegungsvariante und von einem
zulassigen Werturteil auszugehen.

Rechtliche Beurteilung

[4] Damit zeigt die Revisionsrekurswerberin keine erhebliche Rechtsfrage auf. Der Revisionsrekurs ist somit nicht
zulassig und folglich zurtickzuweisen:

[5] 1.1. Die Frage, wie angesprochene Kreise eine Werbeaussage verstehen und ob sie demnach zur Irrefihrung
geeignet ist, hangt von den Umstdanden des Einzelfalls ab und begriindet daher in der Regel ebenso wenig eine
Rechtsfrage erheblicher Bedeutung (RS0107771; RS0043000; RS0053112) wie die Frage, ob eine andere Beurteilung
vertretbar ist (vgl RS0107768). Das gilt auch fiir die Frage, ob durch eine AuRerung Tatsachen verbreitet werden oder
eine wertende Meinungsaullerung vorliegt, wobei der Gesamteindruck wesentlich ist (RS0031883 [T30, T31]). [5]
1.1. Die Frage, wie angesprochene Kreise eine Werbeaussage verstehen und ob sie demnach zur Irrefihrung geeignet
ist, hangt von den Umstanden des Einzelfalls ab und begriindet daher in der Regel ebenso wenig eine Rechtsfrage
erheblicher Bedeutung (RS0107771; RS0043000; RS0053112) wie die Frage, ob eine andere Beurteilung vertretbar ist
vergleiche RS0107768). Das gilt auch fir die Frage, ob durch eine AuRerung Tatsachen verbreitet werden oder eine
wertende Meinungsauerung vorliegt, wobei der Gesamteindruck wesentlich ist (RS0031883 [T30, T31]).

[6] 1.2. Lasst eine Anklndigung mehrere Deutungen zu, muss der Werbende nach standiger Rechtsprechung die
far ihn ungunstigste Auslegung gegen sich gelten lassen (RS0078428). Gesundheitswerbung ist generell nach strengen
Mafstaben zu beurteilen (4 Ob 15/23v mwN; RS0078217).

[7] 1.3. Auch die Anwendung der Unklarheitenregel ist am Grundrecht auf Freiheit der Meinungsauf3erung zu
messen (RS0121107). Dieses schlieBt es aus, eine entfernte, blol mdgliche Deutung der beanstandeten
Formulierungen zur Ermittlung des fiur ihre rechtliche Beurteilung relevanten Tatsachenkerns heranzuziehen
(RS0121107 [T4]; 6 Ob 209/17d). Eine solche Verletzung der Freiheit auf Meinungsaulierung zeigt das Rechtsmittel nicht
auf.
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[8] 2.1. Von einer nur entfernt méglichen Deutung der hier beanstandeten Formulierungen der Beklagten im
Sinne des klagerischen Verstandnisses ist das Rekursgericht in vertretbarer Weise nicht ausgegangen, ergibt sich doch
aus den Einschiiben ,und nirgendwo sonst” ganz eindeutig das tatsachenwidrige Versténdnis, dass ausschlieRlich Arzte
kompetent sein sollen, Leistungen im Zusammenhang mit der Gesundheit zu erbringen. Diese Tatsachenwidrigkeit

wird auch von der Beklagten nicht bestritten, sie statzt sich vielmehr darauf, dass Werturteile nicht wahr sein muassen.

[9] 2.2. Die Rechtsprechung unterscheidet in diesem Zusammenhang objektiv nachprifbare
Tatsachenbehauptungen einerseits und Werturteile als rein subjektive, untberprifbare Meinungsauferungen
andererseits (vgl RS0078409). Im vorliegenden Fall ist es nicht zu beanstanden, dass das Rekursgericht die Aussagen,
dass ,nirgendwo sonst” als bei den Arzten die Gesundheit beginnt bzw die Medikamentenabgabe erfolgt, als objektiv
nachprufbare Tatsachenbehauptungen qualifizierte, zumal aufgrund der Ausschliellichkeitsbehauptung die
Konsultation des Arztes bzw der Arztin nicht bloRB als wertvoll fiir die Gesundheit, sondern notwendig présentiert wird.
[9] 2.2. Die Rechtsprechung unterscheidet in diesem Zusammenhang objektiv nachprtifbare Tatsachenbehauptungen
einerseits und Werturteile als rein subjektive, unUberprifbare MeinungsauBerungen andererseits vergleiche
RS0078409). Im vorliegenden Fall ist es nicht zu beanstanden, dass das Rekursgericht die Aussagen, dass ,nirgendwo
sonst” als bei den Arzten die Gesundheit beginnt bzw die Medikamentenabgabe erfolgt, als objektiv nachpriifbare
Tatsachenbehauptungen qualifizierte, zumal aufgrund der Ausschliel3lichkeitsbehauptung die Konsultation des Arztes
bzw der Arztin nicht bloB als wertvoll fiir die Gesundheit, sondern notwendig prasentiert wird.
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