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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 27.11.2001

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Kodek als Vorsitzenden, die
Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Graf und Dr. Tittel, die Hofratin des Obersten Gerichtshofes Dr. Schenk sowie
den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Vogel als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei
Osterreichische Arztekammer, Bundeskurie der Zahnirzte, Wien 1, Weihburggasse 10-12, vertreten durch Dr. Franz .
Salzer, Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte Partei M ***** GmbH ("Zahnambulatorium J**#***") ***¥* yertreten
durch Dr. Michael Graff, Rechtsanwalt in Wien, wegen Unterlassung und Urteilsverdffentlichung (Streitwert im
Provisorialverfahren 270.000 S), Uber den auBerordentlichen Revisionsrekurs der beklagten Partei gegen den
Beschluss des Oberlandesgerichtes Wien als Rekursgericht vom 26. November 1999, GZ 3 R 188/99k-9, mit dem der
Beschluss des Handelsgerichtes Wien vom 16. September 1999, GZ 38 Cg 78/99b-5, bestdtigt wurde, in
nichtdffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Beschlusse der Vorinstanzen werden dahin abgeandert, dass die Entscheidung wie folgt zu lauten hat:

"Der Antrag, der beklagten Partei mit einstweiliger Verfliigung bis zur Rechtskraft des Uber die Klage ergehenden Urteils
jede Information im Zusammenhang mit der Ausibung des arztlichen Berufes durch

a) die Nennung von Preisen flr arztliche Leistungen in ihren Ambulatorien, und/oder

b) die Verteilung von Flugblattern an die Bevolkerung, und/oder

) die Anklindigung von Gratistests, insbesondere von kostenlosen Kariesrisiko-Tests, und/oder
d) die Ankindigung von Rabatten von 5 % zu verbieten,

wird abgewiesen.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 9.147,60 S (darin 1.524,60 S USt) bestimmten
AuRerungskosten binnen 14 Tagen zu ersetzen."

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 25.160,40 S (darin 4.193,40 S USt) bestimmten Kosten des
Rechtsmittelverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text

Begrindung:


file:///

Die Beklagte betreibt ein privates Ambulatorium fir Zahn-, Mund- und Kieferheilkunde unter der Bezeichnung
"Zahnambulatorium J*****" sejt 1. 2. 1999. Nach der Eréffnung des Ambulatoriums warb sie in Flugblattern fur ihre
Leistungen unter anderem mit der Ankindigung:

"Kronen ab 5.500.-". In einem Magazin mit der Bezeichnung "In Form", welches per Post verschickt wird und eine
Auflage von 509.600 Exemplaren hat, lieR die Beklagte unter anderem folgende Informationen tber ihr Ambulatorium
veroffentlichen: "Als Einstandsangebot (bis 30. Juni 1999) gibt es fur Besitzer der "Goldenen Scheckkarte" einen
kostenlosen Kariesrisiko-Test (im Wert von 1.200 S) und auf alle anderen Leistungen 5 % Rabatt."

Zur Sicherung eines inhaltsgleichen Unterlassungsanspruchs beantragt die Klagerin, der Beklagten mit einstweiliger
Verfligung bis zur Rechtskraft des Uber die Klage ergehenden Urteils jede Information im Zusammenhang mit der

Ausubung des arztlichen Berufes durch

a) die Nennung von Preisen fur arztliche Leistungen in ihren Ambulatorien, und/oder

b) die Verteilung von Flugblattern an die Bevolkerung, und/oder

c) die Ankundigung von Gratistests, insbesondere von kostenlosen Kariesrisiko-Tests, und/oder
d) die Ankiindigung von Rabatten von 5 % zu verbieten.

Die Beklagte habe gegen § 53 ArzteG 1998 und die auf Grund dieser Bestimmung ergangene Richtlinie "Arzt und
Offentlichkeit" (RL) verstoBen und damit wettbewerbswidrig nach§ 1 UWG gehandelt. Arzte und Ambulatorien
stinden im Konkurrenzverhaltnis. Die Veroffentlichungen seien geeignet, Patienten fiir eine Behandlung im
Zahnambulatorium der Beklagten zu gewinnen. Durch den aufgezeigten VerstoR verschaffe sich die Beklagte einen
unlauteren Wettbewerbsvorsprung.Die Beklagte habe gegen Paragraph 53, ArzteG 1998 und die auf Grund dieser
Bestimmung ergangene Richtlinie "Arzt und Offentlichkeit" (RL) verstoRen und damit wettbewerbswidrig nach
Paragraph eins, UWG gehandelt. Arzte und Ambulatorien stiinden im Konkurrenzverhiltnis. Die Veréffentlichungen
seien geeignet, Patienten fir eine Behandlung im Zahnambulatorium der Beklagten zu gewinnen. Durch den

aufgezeigten Verstol} verschaffe sich die Beklagte einen unlauteren Wettbewerbsvorsprung.

Die Beklagte beantragt die Abweisung des Sicherungsantrags. Sie sei nicht Arzt, sondern eine Krankenanstalt, die nicht
§ 53 ArzteG unterliege. Diese Rechtsansicht widerspreche zwar der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs, doch
sei diese deshalb einseitig, weil zwischen zwei Gruppen von Wettbewerbern (Ambulatorien und niedergelassene
Zahnirzte) nicht nur eine Seite (ndmlich die Arztekammer) Wettbewerbsregeln aufstellen kénne. Das sich aus dem
ArzteG und der Richtlinie der osterreichischen Arztekammer "Arzt und Offentlichkeit" ergebende Werbeverbot
widerspreche Art 10 EMRK. Zahlreiche in der Richtlinie verbotene WerbemaRnahmen seien durch § 53 Abs 1 ArzteG
nicht gedeckt, weil sie weder unsachlich noch unwahr seien oder das Standesansehen der Arzteschaft
beeintrachtigten. Fir den Patienten nutzliche und sachliche Informationen seien durch Art 10 EMRK geschutzt (VfSlg
13.554). Auch wirden keine Preise genannt:Die Beklagte beantragt die Abweisung des Sicherungsantrags. Sie sei nicht
Arzt, sondern eine Krankenanstalt, die nicht Paragraph 53, ArzteG unterliege. Diese Rechtsansicht widerspreche zwar
der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs, doch sei diese deshalb einseitig, weil zwischen zwei Gruppen von
Wettbewerbern (Ambulatorien und niedergelassene Zahnérzte) nicht nur eine Seite (ndmlich die Arztekammer)
Wettbewerbsregeln aufstellen kénne. Das sich aus dem ArzteG und der Richtlinie der dsterreichischen Arztekammer
"Arzt und Offentlichkeit" ergebende Werbeverbot widerspreche Artikel 10, EMRK. Zahlreiche in der Richtlinie verbotene
WerbemalRnahmen seien durch Paragraph 53, Absatz eins, ArzteG nicht gedeckt, weil sie weder unsachlich noch
unwahr seien oder das Standesansehen der Arzteschaft beeintrichtigten. Fiir den Patienten niitzliche und sachliche
Informationen seien durch Artikel 10, EMRK geschutzt (VfSlg 13.554). Auch wiirden keine Preise genannt:

Der beworbene Mindestpreis konnte bei entsprechender zahnarztlicher Leistung, die die Mindestleistung
Uberschreite, auch hoher sein. Vom Verbotstatbestand des Art 3 lit d RL sei nur das Anbieten "zu festen Satzen"
umfasst. Das Verteilen von Flugblattern sei ein wertneutrales Kommunikationsmittel, dessen Erlaubtheit oder
Verbotenheit sich nur aus dem Inhalt des Flugblattes ergeben kénne; ein allgemeines Verbot, Flugblatter zu verteilen,
verstolRe massiv gegen den Grundsatz der Meinungs- und Informationsfreiheit. Beim Anbot eines kostenlosen
Kariesrisiko-Tests werde eine ganz offensichtlich fir die Volksgesundheit wichtige Aktion mit dem Bemuihen
verbunden, als neu gegriindetes Zahnambulatorium seriése Kunden zu gewinnen. Eine solche MaRnahme - noch dazu
als EinfUhrungsaktion fUr einen beschrankten Zeitraum - enthalte keine unsachliche, unwahre oder das
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Standesansehen beeintrachtigende Information. Seit der Aufhebung des Rabattgesetzes durch den Gesetzgeber sei
die Gewdhrung von Rabatten uneingeschrankt zuldssig. Diese Informationen seien fir Patienten nutzlich und sachlich.
Das Begehren sei zu weit gefasst, weil damit auch die private Nennung eines Preises verboten sei.Der beworbene
Mindestpreis kénnte bei entsprechender zahnarztlicher Leistung, die die Mindestleistung Uberschreite, auch héher
sein. Vom Verbotstatbestand des Artikel 3, Litera d, RL sei nur das Anbieten "zu festen Satzen" umfasst. Das Verteilen
von Flugblattern sei ein wertneutrales Kommunikationsmittel, dessen Erlaubtheit oder Verbotenheit sich nur aus dem
Inhalt des Flugblattes ergeben kdnne; ein allgemeines Verbot, Flugblatter zu verteilen, verstoRe massiv gegen den
Grundsatz der Meinungs- und Informationsfreiheit. Beim Anbot eines kostenlosen Kariesrisiko-Tests werde eine ganz
offensichtlich fiir die Volksgesundheit wichtige Aktion mit dem Bemulhen verbunden, als neu gegrindetes
Zahnambulatorium seriése Kunden zu gewinnen. Eine solche MalRnahme - noch dazu als Einfuhrungsaktion fur einen
beschrankten Zeitraum - enthalte keine unsachliche, unwahre oder das Standesansehen beeintrachtigende
Information. Seit der Aufhebung des Rabattgesetzes durch den Gesetzgeber sei die Gewdhrung von Rabatten
uneingeschrankt zulassig. Diese Informationen seien fir Patienten nitzlich und sachlich. Das Begehren sei zu weit
gefasst, weil damit auch die private Nennung eines Preises verboten sei.

Das Erstgericht gab dem Sicherungsantrag statt. Die Beklagte stehe mit den Zahnarzten im Wettbewerb, weil sie
Zahnbehandlungen und Zahnersatz zu denselben Bedingungen wie die niedergelassenen Zahnbehandler, somit
arztliche Tétigkeiten, erbringe; die Werbung fir ihr Ambulatorium unterliege sohin & 53 ArzteG 1998. Die
beanstandeten Ankindigungen bezdgen sich auf eine &rztliche Tatigkeit. Unsachliche, unwahre oder das
Standesansehen beeintrachtigende Informationen im Zusammenhang mit der Ausibung des arztlichen Berufes seien
verboten. Nach der RL fielen darunter die Nennung des Preises flir die eigenen privatarztlichen Leistungen in der
Offentlichkeit, die Ankiindigung unentgeltlicher Behandlungen, wenn es zum eigenen Vorteil des Arztes sei, aber auch
die Verteilung von Flugblattern und Postwurfsendungen und andere Formen der Telekommunikation. Dass auch die
Angabe eines Mindestpreises die Nennung eines Preises sei und die Werbung mit Rabatten dem Inhalt der Richtlinie
widerspreche, kénne nicht ernsthaft bezweifelt werden. Das der Beklagten vorzuwerfende Verhalten sei geeignet,
Patienten zu einer Behandlung bei der Beklagten zu bewegen, weshalb es ihr einen Vorsprung vor den gesetzestreuen
Mitbewerbern verschaffen kénne und gegen § 1 UWG verstoRe.Das Erstgericht gab dem Sicherungsantrag statt. Die
Beklagte stehe mit den Zahnarzten im Wettbewerb, weil sie Zahnbehandlungen und Zahnersatz zu denselben
Bedingungen wie die niedergelassenen Zahnbehandler, somit arztliche Tatigkeiten, erbringe; die Werbung fir ihr
Ambulatorium unterliege sohin Paragraph 53, ArzteG 1998. Die beanstandeten Ankiindigungen bezégen sich auf eine
arztliche Tatigkeit. Unsachliche, unwahre oder das Standesansehen beeintrachtigende Informationen im
Zusammenhang mit der AusUbung des arztlichen Berufes seien verboten. Nach der RL fielen darunter die Nennung
des Preises fiir die eigenen privatdrztlichen Leistungen in der Offentlichkeit, die Ankiindigung unentgeltlicher
Behandlungen, wenn es zum eigenen Vorteil des Arztes sei, aber auch die Verteilung von Flugblattern und
Postwurfsendungen und andere Formen der Telekommunikation. Dass auch die Angabe eines Mindestpreises die
Nennung eines Preises sei und die Werbung mit Rabatten dem Inhalt der Richtlinie widerspreche, kdénne nicht
ernsthaft bezweifelt werden. Das der Beklagten vorzuwerfende Verhalten sei geeignet, Patienten zu einer Behandlung
bei der Beklagten zu bewegen, weshalb es ihr einen Vorsprung vor den gesetzestreuen Mitbewerbern verschaffen
kdénne und gegen Paragraph eins, UWG verstolRRe.

Das Rekursgericht bestatigte diesen Beschluss; es sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 260.000 S
Ubersteige und der ordentliche Revisionsrekurs mangels Abweichung von hdchstgerichtlicher Rechtsprechung nicht
zul3ssig sei. § 53 Abs 1 ArzteG 1998 normiere - ebenso wie die Vorgéngerbestimmung des § 25 ArzteG 1984 idF BGBI
1992/461 - kein generelles Werbeverbot. Ein Arzt habe sich nur jeder unsachlichen, unwahren oder das
Standesansehen beeintrachtigenden Information im Zusammenhang mit der Ausibung seines Berufes zu enthalten.
Der Verfassungsgerichtshof habe sich in seinem Erkenntnis B 1953/98 vom 7. 6. 1999 mit einem Verstol3 gegen das
Verbot marktschreierischer Information nach der RL beschaftigt, ohne in eine amtswegige Prifung dieser Richtlinie
einzutreten. Es sei im offentlichen Interesse gerechtfertigt, die Werbung bestimmter Berufsgruppen zur Wahrung der
Standesinteressen bestimmten Beschrankungen zu unterwerfen. Die Rechtsprechung des EGMR habe deutlich
gemacht, dass kommerzielle Werbung zwar vom Schutzbereich des Art 10 Abs 1 EMRK erfasst werde, sie aber nach Art
10 Abs 2 EMRK strengeren Beschrankungen unterworfen werden durfe als andere Formen der Mitteilung von
Meinungen, Ideen und Informationen. Auch die Erkenntnisse des VfGH vom 7. 10. 1998 (G 38/97 und G 11/97, 12/97)
und das Erkenntnis vom 30. 9. 1993 G 5/93 (in VfSlg 13.554) befassten sich mit - hier nicht gegebenen - grundsatzlichen
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und umfassenden Werbeverboten, die jede Art der Werbung untersagten. Auch nach der Rsp des OGH verstoR3e die RL
weder gegen die Erwerbsaustbungsfreiheit noch gegen das Recht auf freie Meinungsauf3erung nach Art 10 EMRK. Die
Werbebeschrankung des ArzteG seien auch dann anzuwenden, wenn eine Krankenanstalt fir &rztliche Leistungen
werbe. Damit wurden nicht einseitig Wettbewerbsregeln von einem der Wettbewerber aufgestellt, sondern generelle
Standesrichtlinien fur arztliche Tatigkeiten von der arztlichen Standesvertretung aufgestellt. Diese Richtlinien hatten
einheitlich fur alle, die arztliche Leistungen anbieten, zu gelten. Die Werbung mit Honorarsatzen beeintrachtige das
Standesansehen, weil der Arzt mit der Behandlung eines Kranken eine auf die Bedlrfnisse dieses Menschen
abgestimmte Leistung erbringen solle, deren Umfang und Intensitat nicht von vornherein feststehe. Biete ein Arzt
seine Leistungen zu festen Satzen an, so kénne er naturgemal den im einzelnen Fall erforderlichen Aufwand nicht
bertcksichtigen. Eine solche Werbung ricke seine Leistung in die Nahe einer austauschbaren Massenleistung, die sie
nach dem allgemeinen Verstandnis nicht sein solle. Von einem Arzt werde erwartet, dass er durch seine Qualifikation
und seine arztliche Leistung auf sich aufmerksam mache. Diese Grundsatze gdlten auch flr Mindestpreise. Das
Verteilen von Flugblattern verstoRBe gegen Art 3 lit h der RL. Das Anklndigen und Durchfihren eines unentgeltlichen
Kariesrisiko-Tests bewirke, dass Patienten den anbietenden Arzt (das Ambulatorium) bereitwilliger aufsuchten und so
in der Folge den Arzt (das Ambulatorium) ihres Vertrauens wahlten; die Beklagte habe damit entgegen der RL die
beworbene Gratisaktion zu ihrem eigenen Vorteil angeboten. Auch das Anbieten von Preisnachldssen sei
standeswidrig iSd Art 3 lit d RL; eine arztliche Leistung dirfe namlich auch nicht als teilweise unentgeltlich angeboten
werden.Das Rekursgericht bestatigte diesen Beschluss; es sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands
260.000 S Ubersteige und der ordentliche Revisionsrekurs mangels Abweichung von hochstgerichtlicher
Rechtsprechung nicht zuldssig sei. Paragraph 53, Absatz eins, ArzteG 1998 normiere - ebenso wie die
Vorgéngerbestimmung des Paragraph 25, ArzteG 1984 in der Fassung BGBI 1992/461 - kein generelles Werbeverbot.
Ein Arzt habe sich nur jeder unsachlichen, unwahren oder das Standesansehen beeintrachtigenden Information im
Zusammenhang mit der Auslbung seines Berufes zu enthalten. Der Verfassungsgerichtshof habe sich in seinem
Erkenntnis B 1953/98 vom 7. 6. 1999 mit einem VerstoR3 gegen das Verbot marktschreierischer Information nach der
RL beschaftigt, ohne in eine amtswegige Prifung dieser Richtlinie einzutreten. Es sei im offentlichen Interesse
gerechtfertigt, die Werbung bestimmter Berufsgruppen zur Wahrung der Standesinteressen bestimmten
Beschrankungen zu unterwerfen. Die Rechtsprechung des EGMR habe deutlich gemacht, dass kommerzielle Werbung
zwar vom Schutzbereich des Artikel 10, Absatz eins, EMRK erfasst werde, sie aber nach Artikel 10, Absatz 2, EMRK
strengeren Beschrankungen unterworfen werden dirfe als andere Formen der Mitteilung von Meinungen, Ideen und
Informationen. Auch die Erkenntnisse des VfGH vom 7. 10. 1998 (G 38/97 und G 11/97, 12/97) und das Erkenntnis vom
30. 9. 1993 G 5/93 (in VfSlg 13.554) befassten sich mit - hier nicht gegebenen - grundsatzlichen und umfassenden
Werbeverboten, die jede Art der Werbung untersagten. Auch nach der Rsp des OGH versto3e die RL weder gegen die
Erwerbsausibungsfreiheit noch gegen das Recht auf freie MeinungsauRerung nach Artikel 10, EMRK. Die
Werbebeschrankung des ArzteG seien auch dann anzuwenden, wenn eine Krankenanstalt fiir &rztliche Leistungen
werbe. Damit wirden nicht einseitig Wettbewerbsregeln von einem der Wettbewerber aufgestellt, sondern generelle
Standesrichtlinien fur arztliche Tatigkeiten von der arztlichen Standesvertretung aufgestellt. Diese Richtlinien hatten
einheitlich fur alle, die arztliche Leistungen anbieten, zu gelten. Die Werbung mit Honorarsatzen beeintrachtige das
Standesansehen, weil der Arzt mit der Behandlung eines Kranken eine auf die Bedurfnisse dieses Menschen
abgestimmte Leistung erbringen solle, deren Umfang und Intensitat nicht von vornherein feststehe. Biete ein Arzt
seine Leistungen zu festen Satzen an, so kdnne er naturgemall den im einzelnen Fall erforderlichen Aufwand nicht
berucksichtigen. Eine solche Werbung riicke seine Leistung in die Nahe einer austauschbaren Massenleistung, die sie
nach dem allgemeinen Verstandnis nicht sein solle. Von einem Arzt werde erwartet, dass er durch seine Qualifikation
und seine arztliche Leistung auf sich aufmerksam mache. Diese Grundsatze galten auch fur Mindestpreise. Das
Verteilen von Flugblattern verstoRe gegen Artikel 3, Litera h, der RL. Das Ankindigen und Durchfiihren eines
unentgeltlichen Kariesrisiko-Tests bewirke, dass Patienten den anbietenden Arzt (das Ambulatorium) bereitwilliger
aufsuchten und so in der Folge den Arzt (das Ambulatorium) ihres Vertrauens wahlten; die Beklagte habe damit
entgegen der RL die beworbene Gratisaktion zu ihrem eigenen Vorteil angeboten. Auch das Anbieten von
Preisnachlassen sei standeswidrig iSd Artikel 3, Litera d, RL; eine arztliche Leistung durfe namlich auch nicht als
teilweise unentgeltlich angeboten werden.

Rechtliche Beurteilung

Der gegen diesen Beschluss gerichtete aulRerordentliche Revisionsrekurs der Beklagten ist zuldssig und berechtigt.
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Mit Beschluss vom 14. Marz 2000,4 Ob 34/00d, hat der erkennende Senat an den Verfassungerichtshof den Antrag
gestellt, Art 3 lit d und h der Richtlinie "Arzt und Offentlichkeit" als gesetzwidrig aufzuheben. Der
Verfassungsgerichtshof hat den Antrag mit Beschluss vom 1. Oktober 2001,V 11/00-9, V 34/00-10, zurlickgewiesen,
weil die angefochtenen Bestimmungen fur die Entscheidung in den beiden Gerichtsverfahren nicht prajudiziell seien.
Zahnambulatorien seien Krankenanstalten im Sinne des 8 2 Abs 1 Z 7 KAG. Im Versteinerungszeitpunkt habe es
Ambulatorien jedenfalls als Teileinheiten von o6ffentlichen Krankenanstalten gegeben. Bei Erlassung der
Kompetenzartikel habe der Verfassungsgesetzgeber offensichtlich an die einfachgesetzliche Regelung angeknupft,
ohne jedoch zwischen 6ffentlichen und privaten Krankenanstalten zu unterscheiden. Mal3gebliches Kriterium ftir eine
Krankenanstalt in Form eines selbstandigen Ambulatoriums sei das Vorliegen einer organisatorischen Einheit sowie
der Abschluss eines (Behandlungs-)Vertrags nicht (nur) mit dem Arzt, sondern (auch) mit dieser Einrichtung und deren
sanitare Beaufsichtigung. Dieses Kriterium sei im vorliegenden Fall erfillt; die am Verfahren beteiligten Ambulatorien
seien Krankenanstalten im Sinne des Krankenanstaltengesetzes. Nach 8 13 KAG seien dem Trager der Krankenanstalt
unsachliche oder unwahre Informationen im Zusammenhang mit dem Betrieb der Krankenanstalt verboten; die
Konkretisierung des Verbots obliege ausschlie3lich den Landesorganen. Die gesetzliche Grundlage fur die Richtlinie
"Arzt und Offentlichkeit" sei § 53 ArzteG. Diese Bestimmung kénne nicht auf jede Werbetatigkeit eines
Zahnambulatoriums angewendet werde, weil dies der kompetenzrechtlichen Zuordnung durch den
Verfassungsgesetzgeber zuwiderliefe. Es sei namlich auch bei der Kompetenz zur Erlassung von Werbeverboten
danach zu unterscheiden, ob sich die Werbung auf Leistungen einer Krankenanstalt (als organisatorische Einheit) oder
auf die Tatigkeit eines bestimmten Arztes beziehe. Regelungen Uber Werbebeschrankungen fir Krankenanstalten
seien von dem gemal’ Art 12 Abs 1 Z 1 B-VG ("Heil- und Pflegeanstalten") zustandigen Gesetzgeber zu treffen. Da in er
beanstandeten Werbeaussendung ein Hinweis auf konkrete Arzte oder Besonderheiten &rztlicher Leistungen nicht
erfolgt sei (S. 5 des VfGHErk), sich die Werbung vielmehr auf die Leistungen einer bestimmten Krankenanstalt (als
organisatorischer Einheit), nicht aber auf die Tatigkeit eines bestimmten Arztes beziehe (S. 6 des VfGHErk), sei es
denkunmoglich, dass der OGH die angefochtenen Bestimmungen anzuwenden habe, weshalb diese nicht prajudiziell
iSd Art 139 Abs 1 B-VG sein kénnten.Mit Beschluss vom 14. Marz 2000,4 Ob 34/00d, hat der erkennende Senat an den
Verfassungerichtshof den Antrag gestellt, Artikel 3, Litera d und h der Richtlinie "Arzt und Offentlichkeit" als
gesetzwidrig aufzuheben. Der Verfassungsgerichtshof hat den Antrag mit Beschluss vom 1. Oktober 2001, rémisch funf
11/00-9, romisch funf 34/00-10, zurlckgewiesen, weil die angefochtenen Bestimmungen fiir die Entscheidung in den
beiden Gerichtsverfahren nicht prajudiziell seien. Zahnambulatorien seien Krankenanstalten im Sinne des Paragraph
2, Absatz eins, Ziffer 7, KAG. Im Versteinerungszeitpunkt habe es Ambulatorien jedenfalls als Teileinheiten von
offentlichen Krankenanstalten gegeben. Bei Erlassung der Kompetenzartikel habe der Verfassungsgesetzgeber
offensichtlich an die einfachgesetzliche Regelung angeknipft, ohne jedoch zwischen o6ffentlichen und privaten
Krankenanstalten zu unterscheiden. MaRgebliches Kriterium flr eine Krankenanstalt in Form eines selbstandigen
Ambulatoriums sei das Vorliegen einer organisatorischen Einheit sowie der Abschluss eines (Behandlungs-)Vertrags
nicht (nur) mit dem Arzt, sondern (auch) mit dieser Einrichtung und deren sanitdre Beaufsichtigung. Dieses Kriterium
sei im vorliegenden Fall erfullt; die am Verfahren beteiligten Ambulatorien seien Krankenanstalten im Sinne des
Krankenanstaltengesetzes. Nach Paragraph 13, KAG seien dem Trager der Krankenanstalt unsachliche oder unwahre
Informationen im Zusammenhang mit dem Betrieb der Krankenanstalt verboten; die Konkretisierung des Verbots
obliege ausschlieRlich den Landesorganen. Die gesetzliche Grundlage fiir die Richtlinie "Arzt und Offentlichkeit" sei
Paragraph 53, ArzteG. Diese Bestimmung kénne nicht auf jede Werbetitigkeit eines Zahnambulatoriums angewendet
werde, weil dies der kompetenzrechtlichen Zuordnung durch den Verfassungsgesetzgeber zuwiderliefe. Es sei namlich
auch bei der Kompetenz zur Erlassung von Werbeverboten danach zu unterscheiden, ob sich die Werbung auf
Leistungen einer Krankenanstalt (als organisatorische Einheit) oder auf die Tatigkeit eines bestimmten Arztes beziehe.
Regelungen Uber Werbebeschrankungen fir Krankenanstalten seien von dem gemaR Artikel 12, Absatz eins, Ziffer
eins, B-VG ("Heil- und Pflegeanstalten") zustandigen Gesetzgeber zu treffen. Da in er beanstandeten Werbeaussendung
ein Hinweis auf konkrete Arzte oder Besonderheiten arztlicher Leistungen nicht erfolgt sei (S. 5 des VfGHErk), sich die
Werbung vielmehr auf die Leistungen einer bestimmten Krankenanstalt (als organisatorischer Einheit), nicht aber auf
die Tatigkeit eines bestimmten Arztes beziehe (S. 6 des VfGHErk), sei es denkunmdglich, dass der OGH die
angefochtenen Bestimmungen anzuwenden habe, weshalb diese nicht prajudiziell iSd Artikel 139, Absatz eins, B-VG
sein kdnnten.

Der Verfassungsgerichtshof ist demnach der Auffassung, dass die Werbung eines Zahnambulatoriums, in der nicht auf
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bestimmte, konkrete Arzte (oder Besonderheiten d&rztlicher Leistungen) hingewiesen wird, nicht den
Werbebeschrankungen des Arztegesetzes, sondern nur jenen des Krankenanstaltengesetzes unterliege. Dem ist aus
den vom VfGH aufgezeigten kompetenzrechtlichen Grinden zu folgen: Wird berucksichtigt, dass es sich bei
Zahnambulatorien um Krankenanstalten im Sinne des 8 2 Abs 1 Z 7 KAG handelt und dass die Gesetzgebung Uber die
Grundsatze in Angelegenheiten der Heil- und Pflegeanstalten Bundessache, die Erlassung von Ausfihrungsgesetzen
und die Vollziehung Landessache ist (Art 12 Abs 1 Z 1 B-VG), so folgt daraus, dass Werbebeschrankungen fur
Krankenanstalten nur dann maBgebend sein kdnnen, wenn sie vom zustdndigen Gesetzgeber getroffen wurden.
Soweit Entscheidungen des OGH eine gegenteilige Auffassung entnommen werden kann (RAM 1998/23), wird diese
nicht aufrechterhalten.Der Verfassungsgerichtshof ist demnach der Auffassung, dass die Werbung eines
Zahnambulatoriums, in der nicht auf bestimmte, konkrete Arzte (oder Besonderheiten &rztlicher Leistungen)
hingewiesen wird, nicht den Werbebeschrankungen des Arztegesetzes, sondern nur jenen des
Krankenanstaltengesetzes unterliege. Dem ist aus den vom VfGH aufgezeigten kompetenzrechtlichen Grinden zu
folgen: Wird berticksichtigt, dass es sich bei Zahnambulatorien um Krankenanstalten im Sinne des Paragraph 2, Absatz
eins, Ziffer 7, KAG handelt und dass die Gesetzgebung Uber die Grundsatze in Angelegenheiten der Heil- und
Pflegeanstalten Bundessache, die Erlassung von Ausflihrungsgesetzen und die Vollziehung Landessache ist (Artikel 12,
Absatz eins, Ziffer eins, B-VG), so folgt daraus, dass Werbebeschrankungen fur Krankenanstalten nur dann maRgebend
sein kdnnen, wenn sie vom zustandigen Gesetzgeber getroffen wurden. Soweit Entscheidungen des OGH eine
gegenteilige Auffassung entnommen werden kann (RdM 1998/23), wird diese nicht aufrechterhalten.

Die Werbebeschrankungen fur Krankenanstalten sind im Krankenanstaltengesetz als Grundsatzgesetz, in den
jeweiligen Landesgesetzen als Ausfihrungsgesetz geregelt. Nach § 13 KAG ist es dem Trager einer Krankenanstalt
verboten, selbst oder durch andere physische oder juristische Personen unsachliche oder unwahre Informationen im
Zusammenhang mit dem Betrieb einer Krankenanstalt zu geben. Eine inhaltsgleiche Regelung enthéalt - der im
vorliegenden Fall maRgebende - § 24 Wiener Krankenanstaltengesetz 1987, LGBI 1987/23.Die Werbebeschrankungen
fur Krankenanstalten sind im Krankenanstaltengesetz als Grundsatzgesetz, in den jeweiligen Landesgesetzen als
Ausfiihrungsgesetz geregelt. Nach Paragraph 13, KAG ist es dem Trager einer Krankenanstalt verboten, selbst oder
durch andere physische oder juristische Personen unsachliche oder unwahre Informationen im Zusammenhang mit
dem Betrieb einer Krankenanstalt zu geben. Eine inhaltsgleiche Regelung enthalt - der im vorliegenden Fall
malgebende - Paragraph 24, Wiener Krankenanstaltengesetz 1987, LGBI 1987/23.

Die Klagerin hat ihren Unterlassungsanspruch allein auf die Bestimmungen des Arztegesetzes und der auf Grundlage
dieses Gesetzes erlassenen Richtlinie "Arzt und Offentlichkeit" gestiitzt. Ihr Anspruch ist daher schon dann nicht
berechtigt, wenn - wie oben dargelegt - die Werbung der Beklagten fur ihre Zahnambulatorien aus
kompetenzrechtlichen Erwdgungen nicht nach den Bestimmungen des Arztegesetzes beurteilt werden kann.

Er ist aber auch dann nicht berechtigt, wenn die mal3gebenden Bestimmungen des Krankenanstaltenrechts angewandt
werden. Nach § 13 KAG und § 24 Wiener Krankenanstaltengesetz 1987 sind dem Trager der Krankenanstalt
unsachliche oder unwahre Informationen untersagt; die (wahre) Preiswerbung, die Werbung im Wege von
Flugblattern, die Ankindigung von Gratistests und von Rabatten sind weder unsachlich noch unwahr. Auch die
Richtlinie "Arzt und Offentlichkeit" erfasst diese Tatbestande nicht als unsachliche (Art 1) oder unwahre Werbung (Art
2), sondern als das Standesansehen beeintrachtigend (Art 3). Ein Verbot standeswidriger Werbung kennt das
Krankenanstaltenrecht nicht.Er ist aber auch dann nicht berechtigt, wenn die maRgebenden Bestimmungen des
Krankenanstaltenrechts angewandt werden. Nach Paragraph 13, KAG und Paragraph 24, Wiener
Krankenanstaltengesetz 1987 sind dem Trager der Krankenanstalt unsachliche oder unwahre Informationen untersagt;
die (wahre) Preiswerbung, die Werbung im Wege von Flugblattern, die Ankindigung von Gratistests und von Rabatten
sind weder unsachlich noch unwahr. Auch die Richtlinie "Arzt und Offentlichkeit" erfasst diese Tatbestidnde nicht als
unsachliche (Artikel eins,) oder unwahre Werbung (Artikel 2,), sondern als das Standesansehen beeintrachtigend
(Artikel 3,). Ein Verbot standeswidriger Werbung kennt das Krankenanstaltenrecht nicht.

Dem Revisionsrekurs war daher Folge zu geben und der Sicherungsantrag abzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf 88 78, 402 Abs 4 EO iVm8 41 Abs 1 ZPO, fur das Rechtsmittelverfahren iVm$§ 50
Abs 1 ZPO. Ein Abanderungsantrag gem§ 508 ZPO ist bei einem Uber 260.000 S bewerteten Entscheidungsgegenstand
im Gesetz nicht vorgesehen und war nicht zu honorieren.Die Kostenentscheidung beruht auf Paragraphen 78,, 402
Absatz 4, EO in Verbindung mit Paragraph 41, Absatz eins, ZPO, fir das Rechtsmittelverfahren in Verbindung mit
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Paragraph 50, Absatz eins, ZPO. Ein Abdnderungsantrag gem Paragraph 508, ZPO ist bei einem Uber 260.000 S

bewerteten Entscheidungsgegenstand im Gesetz nicht vorgesehen und war nicht zu honorieren.
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