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Das Oberlandesgericht Graz hat als Rekursgericht durch die Senatsprasidentin des Oberlandesgerichtes Dr. Rastadter-
Puschnig als Vorsitzende sowie die Richter des Oberlandesgerichtes Dr. Waldner und Mag. Schober als
Senatsmitglieder in der Rechtssache der klagenden Partei *****, vertreten durch *****, gegen die beklagten Parteien
1.x%%%% Zahnarzt, ***** 2***¥%* GmbH, ***** beide vertreten durch die ***** wegen Unterlassung (Streitwert:
insgesamt EUR 31.000,00) und Urteilsveroffentlichung (Streitwert: insgesamt EUR 3.000,00) [Streitwert im
Provisorialverfahren: EUR 31.000,00], Uber den Rekurs der beklagten Parteien gegen die einstweilige Verfigung des
Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Graz vom 20.Juli 2018, 39 Cg 62/18v-14, in nichtoffentlicher Sitzung den

BESCHLUSS
gefasst:
Spruch
Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Beklagten haben die Kosten ihres Rekurses endgultig und die Klagerin hat die Kosten ihrer
Rekursbeantwortung vorlaufig selbst zu tragen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstandes Ubersteigt je Sicherungsbegehren EUR 5.000,00, nicht aber
EUR 30.000,00.

Der ordentliche Revisionsrekurs istzulassig.
Text
begrindung:
Der Erstbeklagte ist niedergelassener Zahnarzt und Geschaftsfihrer und Gesellschafter der Zweitbeklagten, die
Kosmetikleistungen anbietet. Der Erstbeklagte ist auch als Allgemeinmediziner tatig.
In der Ausgabe der Zeitschrift ,*****" yon ***** warben die Beklagten ganzseitig mit folgendem Inserat:

Die Zweitbeklagte bietet kosmetisches Zahnbleaching ohne Peroxyd an. Bevor das Zahnbleaching durch die bei der
Zweitbeklagten beschaftigte Prophylaxe-Assistentin und in Deutschland ausgebildete Dentalhygienikerin stattfindet,
muss der Patient sich entweder durch den Erstbeklagten oder einen anderen Zahnarzt zahnarztlich untersuchen
lassen, um zu klaren, ob im Gebiss des Kunden die Voraussetzungen fur das kosmetische Bleaching gegeben sind.
Diese Untersuchung findet entweder unmittelbar oder schon einige Wochen oder Monate vor dem Bleaching statt.
Beim Bleaching soll die Farbe des unter dem Zahnschmelz liegenden Dentins beeinflusst werden. Daflr wird Uber eine
Schiene Gel auf den Zahn aufgebracht und mit einem LED-Licht aktiviert. Durch die dabei entstehende
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photochemische Reaktion erfolgt die Bleichung. Die zahnmedizinischen Leistungen, die der Erstbeklagte vor dem
Bleaching erbringt, rechnet er separat ab. Die Bleaching-Behandlung bietet die Zweitbeklagte in derselben Praxis an, in
der sich auch die zahnmedizinische Ordination des Erstbeklagten befindet.

FUr Haarentfernung, Tattoo-Entfernung, Entfernung von Alters- und Pigmentflecken, Korrektur von Permanent Make-
Up, Faltenbehandlungen und Augenlidstraffungen ohne OP wirbt der Erstbeklagte auch auf seiner Homepage.

Die Zweitbeklagte wirbt auf ihrer Website fur verschiedene kosmetische Bleaching-Varianten mit Preisen, die sie
ausschliel3lich fur das Bleaching an sich, nicht aber fur die zahnmedizinischen Vorleistungen verrechnet.

Bevor ein kosmetisches Bleaching durchgefuhrt wird, muss ein Arzt beurteilen, worin die Ursache der Verfarbung liegt
und ob die Voraussetzungen fur das Bleaching, etwa die Freiheit von Karies, vorliegen.

Mit der vorliegenden Klage begehrte die Klagerin zu Punkt 1. von den Beklagten, es zu unterlassen,

a) fur zahnarztliche Leistungen Anzeigen, welche ein Viertel einer Seite des jeweiligen Printmediums Uberschreiten,
insbes. ganzseitige Anzeigen, zu verdffentlichen und/oder veréffentlichen zu lassen;

b) offentliche Ankindigungen, in denen nur oder auch die Zahnpraxis des Erstbeklagten beworben wird, zB in
Zeitpunktsinseraten und/oder auf Webseiten im Internet, mit Ankindigungen nicht zahnmedizinischer Leistungen wie
zB Haarentfernung, Tattoo-Entfernung, Entfernung von Alters- und Pigmentflecken, Korrektur von Permament Make-
Up, Faltenbehandlungen, Augenlidstraffungen, Anti-Aging Gesichtsbehandlungen, Bodyforming, Botulinumtoxin und
Hyaluronsaure-Behandlungen, CRYO 4S Kalteplattenbehandlungen und Micro Needling und/oder mit sinngemalR
gleichen Ankindigungen zu versehen und/oder versehen zu lassen;

) zahnarztliche Tatigkeiten wie Bleaching, sei es auch als ,kosmetisches Zahnbleaching” oder durch sinngemal3 gleiche
Bezeichnungen, durch die zweitbeklagte Partei anzukindigen und/oder durch die zweitbeklagte Partei auszufihren;

sowie (aus prozessualer Vorsicht) in eventu zu Punkt c) - sollten die Beklagten behaupten und beweisen bzw
bescheinigen, dass die Bleachingbehandlungen doch durch den Erstbeklagten ausgefiihrt oder nur im Rahmen seiner
Berufsausubung von Hilfspersonen nach seinen genauen Anordnungen und unter seiner standigen Aufsicht erfolgen
(8 24 Abs 2 ZAG) -

c) Preise fur privatarztliche Leistungen zu nennen und/oder nennen zu lassen.

Neben den zu Punkt a) mit EUR 13.000,00, zu Punkt b) mit EUR 5.000,00 und zu Punkt c) mit EUR 13.000,00, somit mit
insgesamt EUR 31.000,00, bewerteten Unterlassungsbegehren erhob die Klagerin mehrere (mit insgesamt EUR
3.000,00 bewertete) Veroffentlichungsbegehren.

Zur Sicherung ihrer Unterlassungsanspruche stellte sie den Antrag auf Erlassung einer mit den Unterlassungsbegehren
inhaltsgleichen einstweiligen Verfugung.

Zur Begrindung ihrer - der beantragten einstweiligen Verfligung zugrundeliegenden - Unterlassungsanspruche
brachte die Klagerin vor, dass sie eine Koérperschaft éffentlichen Rechts mit dem Sitz in Wien (8 17 ZAKG) sei. Sie sei
aufgrund des Gesetzes dazu berufen, die gemeinsamen beruflichen, sozialen und wirtschaftlichen Belange der
Kammermitglieder, ndmlich aller Zahnarzte und Dentisten in Osterreich, wahrzunehmen und zu férdern sowie fur die
Wahrung des Berufs- und Standesansehens und der Berufs- und Standespflichten zu sorgen (§ 18 leg cit). GemaR3 § 14
UWG sei sie fur die vorliegende Klage aktiv legitimiert.

Der Erstbeklagte sei Zahnarzt und betreibe in ***** seine Ordination. Als Mitarbeiterin sei ***** Mitgesellschafterin
und Geschéftsfuhrerin der Zweitbeklagten, in der Ordination des Erstbeklagten tatig.

Die Zweitbeklagte sei eine im Firmenbuch des Landesgerichtes flr Zivilrechtssachen Graz unter ***** registrierte
Gesellschaft mbH mit dem Sitz in ***** und der Geschaftsanschrift in *****_ Sie sei im Dezember 2013 als *****
GmbH mit der Angabe ,Zahnarztpraxis und Dental Labor” als Geschéaftszweig gegrindet und im Februar 2014 auf den
jetzigen Firmenwortlaut umbenannt worden. Gleichzeitig sei der Geschaftszweig laut Firmenbuch auf ,Dentallabor,
Massage, Kosmetik, Handel” abgeandert worden. Gewerbeberechtigungen habe die Zweitbeklagte fir den Handel mit
Parfimerie-, Wasch- und Haushaltswaren sowie als Kosmetikerin, und zwar sowohl fir den Standort ***** als auch
fir eine Filiale in ***** somit ident mit dem Ordinationsstandort des Erstbeklagten. Der Erstbeklagte sei an der
Zweitbeklagten als Gesellschafter mit einem Anteil von 40 %, seine Mitarbeiterin ***** mit 25 % beteiligt. Sowohl der
Erstbeklagte als auch seine Mitarbeiterin ***** seien auch Geschaftsfuhrer der Zweitbeklagten.
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Es bestehe also eine enge Nahebeziehung bzw Verflechtung der Zahnarztpraxis des Erstbeklagten mit dem von der
Zweitbeklagten betriebenen Kosmetiksalon.

Die Beklagten werben gemeinsam fur Zahnbehandlungen und fir Schénheitsbehandlungen bei ihnen durch eine
ganzseitige Anzeige in der Zeitung ,*****" Ausgabe ***** wie folgt:

In der dargestellten Zeitungsanzeige finde sich nach der Anschrift auch der Hinweis auf die Webseite des
Erstbeklagten, namlich www.*****_Es handle sich dabei um die Domain des Erstbeklagten. Auf dieser Webseite
werden, und zwar sowohl auf der Startseite als auch auf der Unterseite ,Leistungen”, auch Behandlungen mit neuester
Laser-Technologie zur Haarentfernung, Tattoo-Entfernung usw beworben, wie folgt:

Behandlungen mit neuester Laser-Technologien zur
- Haarentfernung

- Tattoo-Entfernung

- Entfernung von Alters- und Pigmentflecken

- Korrektur von Permanent Make-Up

- Faltenbehandlung

- Augenlidstraffung ohne OP

NEU: Behandlungen mit neuester Laser-Technologien zur
? Haarentfernung

? Tattoo-Entfernung

? Entfernung von Alters- und Pigmentflecken

? Korrektur von Permanent Make-Up

? Faltenbehandlung

? Augenlidstraffung ohne OP.

In der genannten Zeitungsanzeige finde sich nach deren Anschriften auch der Hinweis auf die Webseite der
Zweitbeklagten, namlich www.*****_Es handle sich dabei um die Domain der Zweitbeklagten. Auf dieser Webseite
werde, und zwar auf der Unterseite ,Kosmetisches Zahnbleaching”, auch kosmetisches Zahnbleaching mit
Preisangaben (um EUR 64,00 fur eine 20minutige Express-Sitzung, um EUR 88,00 fur eine 30minutige Small-Sitzung, um
EUR 125,00 fUr eine 40minutige Medium-Sitzung und um EUR 160,00 fur eine 60minutige Large-Sitzung) angeboten.
Der Ablauf einer solchen kosmetischen Zahnbehandlung werde nach der rhetorischen Frage ,Wie kosmetisches
Zahnbleaching funktioniert” in einem mit der Schaltflaiche (Button) ,Weiterlesen” zugdnglichen Text (kurz
zusammengefasst) so beschrieben: Eine Mundschiene wird mit dem Zahnaufhellungsgel gefillt und anschliel3end von
der Patientien oder dem Patienten selbst in den Mund gesetzt. Nach dem Aufsetzen einer Schutzbrille wird unter der
LED Lampe das Zahngel aktiviert, wodurch der Aufhellungsprozess beginnt. Zwar werde behauptet, dass die
Behandlung weder Zahnen noch Zahnfleisch schaden und in keinster Weise die Struktur der Zahne verandern wurde.
Es wirde das neueste und beste kosmetische Gel aus Amerika konform der CE verwendet. Die Patientin oder der
Patient wirde eine vollkommen unbedenkliche und rein kosmetische Behandlung erhalten. In einem erlauternden
Text, welcher durch die Schaltflache (Button) ,Weiterlesen” nach der ZwischenUberschrift ,Haufig gestellte Fragen”
erreichbar sei, finde sich dann aber doch ein Warnhinweis wortlich wie folgt: Allerdings wird bei Schwangeren oder
Stillenden und Minderjahrigen (Personen unter 18 Jahren) vom kosmetischen Zahnbleaching abgeraten. Darin liege
ein Warnhinweis, dass eine solche Behandlung doch nicht vollig unbedenklich sei. Mit der Behandlung von
Zahnverfarbungen werde ndmlich in die korperliche Substanz des Menschen eingegriffen. Auch wenn
Zahnverfarbungen unterschiedliche Ursachen haben kénnen und daher nicht in jedem Fall als Krankheit einzustufen
seien, kénne doch nur ein Zahnarzt beurteilen, welche Ursache die Verfarbung habe. Die Beseitigung von
Verfarbungen birge bei unterbliebener Ursachenabklarung die Gefahr, dass behandlungsbedurftige
Zahnerkrankungen unerkannt bleiben. Weder der Patient noch nichtarztliches Personal seien in der Lage, das
Vorliegen solcher Krankheiten zu diagnostizieren. Daher sei vor der Zahnaufhellung eine professionelle Zahnreinigung



notwendig, um alle Ablagerungen vollstandig von der Zahnoberflache zu entfernen. Das Gebiss musse kariesfrei sein
und durfe keinerlei Symptome fir Zahnbetterkrankungen (Zahnfleischbluten, Zahnfleischtaschen) aufweisen. Bei
Nichtberucksichtigung kénne das Einwirken auf die Pulpa oder Zahnfleisch schwerwiegende Beschwerden oder
Allergien ausldsen. Auch kénne wahrend der Zahnaufhellung eine Xerostomie (Austrocknung des Mundes) auftreten,
weshalb zB bei Speicheldriusen-Erkrankungen nicht gebleacht werden durfe.

Angehérige des zahnérztlichen Berufes haben gemaR § 35 Abs 1 ZAG im Zusammenhang mit der Ausiibung ihres
Berufes jedes standeswidrige Verhalten zu unterlassen. Ein Verhalten sei standeswidrig, wenn es geeignet sei, das
Ansehen des Berufsstandes zu beeintrachtigen oder Interessen des Berufsstandes zu schadigen. Ferner haben sich
Angehdrige des zahndrztlichen Berufes jeder unsachlichen Anpreisung oder Bewerbung ihrer zahnarztlichen
Leistungen zu enthalten (§ 35 Abs 2 leg cit). GemaR § 35 Abs 5 leg cit seien ndhere Vorschriften Gber Art und Form des
in Absatz 1 und 2 genannten Verhaltens erlassen worden, und zwar die mit 1.Juli 2009 in Kraft getretenen
Werberichtlinien vom 5./6.Juni 2009, derzeit in am 11.Dezember 2015 novellierter Fassung (Werbe-RL). Diese
Richtlinien geben eine gefestigte Standesauffassung wieder; die Unzulassigkeit einer dagegen verstolRenden Werbung
ergebe sich aber nicht (nur) aus dem Versto3 gegen diese Richtlinien, sondern primar schon aus dem Gesetz (§ 35
Abs 1 ZAG). Die Verbindlichkeit der Werberichtlinien habe der OGH wiederholt bestatigt. Damit liege bei VerstéRen
gegen diese Richtlinien - was hier der Fall sei - ein WettbewerbsverstoR iSd 8 1 UWG vor, und zwar auch in dessen
Fassung nach der UWG-Novelle 2007.

Auch ein Dritter, wie hier die Zweitbeklagte, welche selbst nicht Zahnarzt sei, handle sittenwidrig iS&®& 1 UWG, wenn er
in standeswidriger Weise fiir sein eigenes Unternehmen oder flr denjenigen werbe, dessen Standesvorschriften durch
die Werbung verletzt werden. Dieses Verbot gelte daher fir jeden, der fiir Arzte werbend auftrete. Wer fiir Arzte bzw
Zahnarzte werbend auftrete, misse auch die Konkretisierung der in § 35 Abs 1 ZAG enthaltenen Begriffe durch die
geméR § 35 Abs 5 ZAG von der Osterreichischen Zahnarztekammer erlassenen Werberichtlinien beachten.

1. Zum VerstoR der Beklagten gegen Art 5 lit c Werbe-RL gemal3 Unterlassungsbegehren zu Punkt a):

Nach Art 5 lit ¢ Werbe-RL dirfe eine Anzeige in Printmedien maximal ein Viertel einer Seite des jeweiligen
Printmediums betragen. Die Schaltung einer ganzseitigen Anzeige (wie im streitgegenstandlichen Inserat) verstoRe
daher gegen die Werbe-RL. Es gebe zwar eine (dezente) farbliche Abtrennung zwischen der Werbung fir die
Zweitbeklagte und die Reklame fiir die Zahnarztpraxis des Erstbeklagten. Die ganze Anzeige stehe jedoch unter der
gemeinsamen Uberschrift ,***** GmbH". Schon aufgrund dieser Uberschrift sei hier von einem einheitlichen Inserat
auszugehen, somit von einer Gemeinschaftswerbung, worin auch die Zahnarztpraxis beworben werde. Eine
zergliedernde Betrachtung sei hier auch deshalb nicht moglich, weil ein Teil des Inseratentextes in einem farblich
abgehobenen Teil sich Uber beide Halften der Anzeige erstrecke. Dass darin auch flr Leistungen der Zweitbeklagten
geworben werde, fihre nicht dazu, dass deshalb das fur eine Anzeige, also pro Anzeige in Art 5 lit ¢ Werbe-RL
festgelegte, hdochstens zuldssige AusmalR von ein Viertel einer Seite Uberschritten werden dirfte. Denn die
mafgebliche Bestimmung laute wortlich: Eine Anzeige in Printmedien darf maximal ein Viertel einer Seite des
jeweiligen Printmediums betragen. Die Bestimmung enthalte keine Ausnahme, wonach bei einer Werbung gleichzeitig
far zahnarztliche und nichtzahnarztliche Leistungen das Ausmalfd von maximal ein Viertel einer Seite des jeweiligen
Printmediums Uberschritten werden durfte. Auch wenn namlich a) zugleich Vorteile versprochen oder angekiindigt
werden, welche in keinem Zusammenhang mit der angebotenen zahnmedizinischen Leistung stehen oder b) damit
keine Erkenntnisse Uber die beworbenen zahnmedizinischen Leistungen vermittelt werden, also in unsachlicher Weise
geworben werde, so liege doch die Anpreisung oder das Bewerben zahnarztlicher Leistungen vor. Somit kdnne das
Bewerben zahnmedizinischer Leistungen in einem Inserat, welches den nach Art 5 lit ¢ Werbe-RL zulassigen Umfang
Ubersteige, nicht dadurch gerechtfertigt werden, dass zusatzliche Inhalte damit verbunden werden.

Schon aufgrund des Titels des Inserats gehe ein durchschnittlich Informierter, aufmerksamer und verstandiger Leser
davon aus, dass die Beklagten ein gemeinsames Unternehmen eingerichtet haben und betreiben. Der
durchschnittliche Leser kdnne zu gar keinem anderen Verstandnis kommen, gebe es doch auch einen gemeinsamen
Standort ***** ynd eine gemeinsame Telefonnummer. Werbeanktndigungen wie hier die Zeitungsanzeige durfen
nicht zergliedernd betrachtet werden, vielmehr musse darauf abgestellt werden, welchen Gesamteindruck ein
Durchschnittsinteressent bei flichtiger Betrachtung erhalte. Bei der Beurteilung einer Werbeanktindigung seien daher
nicht deren einzelne Teile, sondern der Text in seiner Gesamtheit zugrunde zu legen. Die Werbung durfe nicht in
subtiler (spitzfindiger) Weise zergliedert werden. Hier liege eine einheitliche WerbemaRRnahme vor, namlich ein Inserat,
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worin ein Kosmetikstudio und ein Zahnarzt gemeinsam werben. Bei der hier in Rede stehenden entgeltlichen
Einschaltung handle es sich bei der gebotenen Gesamtbetrachtung neben der Bewerbung von Schdnheitsangeboten
besonders um eine Werbeankindigung fur die Zahnarztpraxis des Erstbeklagten offenbar in Form eines
Kombiangebots, werde doch mit ,***** Wohlbefinden statt Angst”, einer Kombination (von Faktoren), die jedem
Kunden ein Lacheln ins Gesicht zaubert, geworben. Es handle sich daher um eine einheitliche WerbemalRnahme,
wovon sich die Beklagten Synergieeffekte versprechen. Die bezahlte Einschaltung erstrecke sich Uber die ganze Seite
des Printmediums ,*****" ynd unterliege daher dem Verbot gemal3 Art 5 lit ¢ Werbe-RL. Anzeigen, mit denen
(zumindest auch) fur zahnmedizinische Leistungen geworben werde, fallen somit unter Art 5 lit ¢ Werbe-RL, und seien,
wenn sie das zulassige Ausmal Uberschreiten, geeignet, den Wettbewerb zum Nachteil von Zahnérzten, die sich an die
standesrechtlichen Werbebeschrankungen halten, nicht blo3 unerheblich zu beeinflussen.

Doch selbst unter der Fiktion, dass die Anzeige in verschiedene Teile aufzuspalten ware (was freilich schon der Titel
LEF*ER Droomed. univ. ***** ynd ***** GmbH", aber auch die Ubrige Gestaltung, verbiete) und man lediglich den
oberen Teil der Zahnarztpraxis zurechne, so sei auch dann mit einer halben Seite das zuldassige Ausmal3 Uberschritten
und der VerstoR gegen die Gré3enbeschrankung ohne jeden Zweifel gegeben.

2. Zum Verstol3 der Beklagten gegen Art 1 iVm Art 2 Werbe-RL gemal3 Unterlassungsbegehren zu Punkt b):

Nach Art 1 Werbe-RL sei nicht bloB jedes unwahre, diskriminierende oder das Ansehen des Berufsstandes
beeintrichtigende Anpreisen zahnérztlicher Leistungen in der Offentlichkeit, in den Print- und digitalen Medien
untersagt, sondern auch jedes unsachliche Bewerben. Gemall Art 2 Werbe-RL sei das Bewerben zahnarztlicher
Leistungen unsachlich, wenn zugleich Vorteile versprochen werden, welche in keinem Zusammenhang mit der
angebotenen zahnmedizinischen Leistung stehen, oder wenn damit keine Erkenntnisse uber die beworbenen
zahnmedizinischen Leistungen vermittelt werden. Diese Werbebeschrankung liege nicht nur im Interesse der Arzte,
sondern vor allem im Interesse der Allgemeinheit, sich bei der Inanspruchnahme &arztlicher Leistungen von sachlichen
Erwagungen und nicht von anderen Vorteilen leiten zu lassen.

Die unter dem gemeinsamen Inseratentitel ,***** Dr. med. univ. ¥***** ynd ***** GmbH" auch angepriesenen Anti-
aging Gesichtsbehandlungen, Bodyforming, Haarentfernung, Tattoo-Entfernung usw haben mit zahnarztlichen
Leistungen nichts zu tun. Sie tragen in keiner Weise dazu bei, fir die angesprochenen Verkehrskreise die Beurteilung
des arztlichen Angebots zu erleichtern, weil sie nichts mit der Qualitat dieser Leistungen zu tun haben, sondern stellen
Vorteile dar, welche in keinem Zusammenhang mit der angebotenen zahnmedizinischen Leistung stehen. Dennoch
befinden sich solche Ankindigungen nicht nur im gemeinsamen Inserat, sondern auch auf der Webseite des
Erstbeklagten, sodass ein durchschnittlich Informierter, verstandiger und aufmerksamer Verbraucher diese
Anklndigungen nur oder zumindest auch auf den Erstbeklagten beziehen kdnne. Beim Interessenten werde damit die
Erwartung geweckt, als Patient des Erstbeklagten auch gleich Schénheitsbehandlungen zu erhalten. Somit werden
dessen (aktuelle und potentielle) Patienten angesprochen und damit Reklame fir den Erstbeklagten betrieben.
Werbung sei ndmlich gemaR Art 2 lit a kodifizierte IrrefithrungsRL jede AuRerung bei der Ausiibung eines Handels,
Gewerbes, Handwerks oder freien Berufs mit dem Ziel, den Absatz von Waren oder die Erbringung von
Dienstleistungen, einschlieBlich unbeweglicher Sachen, Rechte und Verpflichtungen, zu férdern. Schon der Begriff der
+AuBerung” sei weit zu verstehen. Er erfasse nach der Rechtsprechung des EuGH jegliche AuRerung in jeder beliebigen
Form. Auch das Tatbestandsmerkmal ,bei der Austbung eines Handels, Gewerbes, Handwerks oder freien Berufs” sei
weit auszulegen. Mit dieser Wortfolge werde ein funktioneller Zusammenhang mit der (eigenen oder fremden)
unternehmerischen Tétigkeit hergestellt. Die Definition umfasse daher jegliche AuRerung im geschéftlichen Verkehr
mit dem Ziel der Absatzférderung, gleichglltig ob es sich um Waren oder Dienstleistungen handle. Somit verstoR3e die
inkriminierte Ankindigung, weil sie durch die Kombination zahnarztlicher und nichtzahnarztlicher Leistungen Kunden
bzw Patienten gewinnen wolle, die nichtzahnarztlichen Leistungen aber nichts mit der zahnmedizinischen Leistung zu
tun haben, auch gegen das Verbot unsachlicher Werbung gemaR § 35 Abs 2 ZAK, Art 1 und 2 Werbe-RL.

3. Zum VerstoR der Beklagten gegen § 4 Abs 3 Z 4a ZAG (Zahnéarztevorbehalt) gemaR Unterlassungsbegehren zu Punkt
Q):

GeméR 88 3 und 4 ZAG seien nur die Angehérigen des zahnérztlichen Berufs zur Ausiibung der Zahnmedizin berufen
und umfasse der zahnarztliche Beruf jede auf zahnmedizinisch-wissenschaftlichen Erkenntnissen begriindete Tatigkeit
einschlieBlich komplementar- und alternativmedizinischer Heilverfahren, die unmittelbar am Menschen oder mittelbar



fir den Menschen ausgefiihrt werden. Der Zahndarztevorbehalt sei nicht Selbstzweck, sondern diene dem
Gesundheitsschutz der Bevolkerung, um zu vermeiden, dass - sei es auch nur aus Unwissenheit - Patientenwunsche
erfallt werden, durch die Schaden angerichtet werde. In ihrem gemeinsamen Inserat kiindigen die Beklagten ua
~kosmetisches Zahnbleaching” mit dem zusatzlichen Hinweis ,ohne Peroxyd” an. Naher beworben werde dieses
kosmetische Zahnbleaching aber ausschlie3lich auf der Webseite der Zweitbeklagten, womit der Eindruck erweckt
werde, es handle sich um eine Behandlung, welche die Zweitbeklagte erbringe, zumal ausdrucklich von kosmetischem
Bleaching, nicht aber von zahnmedizinischem oder zahnarztlichem Bleaching die Rede sei.

Unterstelle man entsprechend diesem Eindruck, dass diese Bleaching-Behandlungen nicht vom Erstbeklagten (oder
wenigstens nach seinen genauen Anordnungen und unter seiner standigen Aufsicht von Hilfspersonen [§ 24 Abs 2
ZAG]) durchgefiihrt werden, sondern von der Zweitbeklagten ohne Mitwirkung des Erstbeklagten, so fehle der
Zweitbeklagten bzw den fur sie handelnden Mitarbeitern die Ausbildung, um zu erkennen, in welchen Fallen dem
Bleaching eine zahnmedizinische Untersuchung und Behandlung vorauszugehen habe. Durch die Ankindigungen und
Leistungen der Beklagten kdnnen Patienten jedoch veranlasst werden, auf die notwendige Konsultation eines
Zahnarztes zu verzichten, denn sie kdnnen den oralen Status ihrer Zdhne selbst nicht oder falsch einschatzen. Der
Nichtzahnarzt kénne die Griinde fir Verfarbungen der Zahne nicht beurteilen, sodass moglicherweise wichtige
Vorbehandlungen (Kariesentfernung, Wurzelkanalbehandlung) unterbleiben. Zahnerkrankungen wirken sich auf den
gesamten Organismus aus. Vielleicht bereits angegriffener Zahnschmelz dirfe nicht gebleacht werden. Deshalb sei
Zahnbleaching, auch im vollstéandig gesunden menschlichen Mund, aus dem guten Grund des Gesundheitsschutzes
der Bevdlkerung den Zahnarzten vorbehalten. Mit dem Gesundheitsberufe-Rechtsanderungsgesetz 2007 (BGBI |
2007/57) sei in das (8sterreichische) Zahnarztegesetz (ZAG), und zwar in § 4 Abs 3, ausdriicklich als Z 4a eingeflgt
worden, dass auch die Vornahme von kosmetischen und &sthetischen Eingriffen an den Zahnen, sofern diese eine
zahnarztliche Untersuchung und Diagnose erfordern, unter den Zahnarztevorbehalt falle. In der Regierungsvorlage
dazu sei dazu ausdrucklich festgehalten, dass diese Klarstellung entsprechend der gutachterlichen Stellungnahme der
Zahnkommission des Obersten Sanitdtsrates im Sinne des Patientenschutzes erfolge. Das Risiko, durch die zur
Zahnaufhellung verwendeten Bleichmittel seine Zahne zu schadigen, sei namlich groR. Der Zahnschmelz kénne
erweichen und es bestehe die Gefahr, dass die Zdhne brechen; auBerdem kdnnen sie schmerzempfindlicher werden.
Auch kénne die Oberflache von Fillungen und anderen Zahnersatzmaterialien angegriffen werden. Wenn irgendwo
kariose Stellen seien oder undichte Fullungen, kdnne Bleichmittel eindringen und zu Nervreizungen fuhren, was in
weiterer Folge eine Wurzelkanalbehandlung nach sich ziehen kénne. Daraus ergebe sich, dass die Durchfiihrung von

u"

Zahnbleaching, also die Zahnaufhellung, und zwar auch zu ,nur” kosmetischen Zwecken, ausschlieBlich von
Angehorigen des zahnarztlichen Berufes durchgefihrt werden dirfe und nicht vom Betreiber eines Kosmetiksalons.
Der Tatbestand, dass gemalR § 4 Abs 3 Z 4a ZAG die Vornahme von kosmetischen und &sthetischen Eingriffen an den
Zahnen zum zahnarztlichen Vorbehaltsbereich gehoére, sofern diese eine zahnarztliche Untersuchung und Diagnose
erfordern, sei namlich in einer jeden Zweifel ausschlieBenden Weise dann erfullt, wenn bei der Behandlung eine
photochemische Reaktion stattfinde und die Behandlung ua bei Erkrankungen des Zahnfleisches und bei
unbehandeltem Karies nicht durchgefuihrt werden durfe. Auch beim hier gegenstandlichen Sachverhalt werde das zur
Aufhellung verwendete Produkt durch ein LED-Licht aktiviert und durfe das Bleaching bei Erkrankungen des
Zahnfleisches und bei unbehandeltem Karies nicht erfolgen, weil die angebotene photochemische Reaktion Uber die
bloRe Anwendung eines Mundpflegemittels hinausgehe, selbst wenn das angebotene Mittel mangels
Wasserstoffperoxydgehalts als solches unbedenklich sein modge. Die vorherige Untersuchung und Diagnose sei
notwendig, um bestimmte Erkrankungen im Mundbereich ausschlieRen zu kénnen.

Indem die Beklagten im Zeitungsinserat und die Zweitbeklagte auf ihrer Webseite Zahnbleaching bloR durch die
Zweitbeklagte ankiindigen, kiindigen sie eine den Zahnarzten vorbehaltene Tatigkeit durch einen Nicht-Zahnarzt an.
Sie verletzen damit die berufsspezifischen lauterkeitsrechtlichen Verhaltenspflichten, die fir den jeweiligen
Berufsstand aus den geltenden Gesetzen und Verordnungen zu erschlielen seien. Damit liege eine unlautere
Geschaftspraktik vor, welche den Erfordernissen der beruflichen Sorgfalt widerspreche, was einen Verstol3 gegen § 1
Abs 1 Z 2 UWG begriinde. Das hier inkriminierte, gegen den Zahnarztevorbehalt verstoRende Verhalten der Beklagten
fUhre nicht nur zu einem unzulassigen Wettbewerbsvorteil, sondern sei gefahrlich, weil Patienten mdglicherweise aus
Unwissenheit Uber den oralen Status ihrer Zahne auf die notwendige Konsultation eines tatsachlichen Zahnarztes
verzichten. Gerade durch die Behauptungen der Beklagten im Zeitungsinserat, wonach es sich um ein kosmetisches
Zahnbleaching ohne Peroxyd handeln wirde, und die Behauptung der Zweitbeklagten auf deren Webseite, wonach
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»die Behandlung ... weder Zdhnen noch Zahnfleisch schade und ... in keinster Weise die Struktur der Zdhne verandere”,
~unser kosmetisches Zahnbleaching ... weder aggressiv noch atzend [ist]. Sie [als Patient] ... eine vollkommen
unbedenkliche und rein kosmetische Behandlung [erhalten]”, ,***** (also die Zweitbeklagte) ... das neueste und beste
kosmetische Gel aus Amerika konform der CE [verwendet]. Es ... besonders sanft zu ihren Zahnen, in keiner Weise
aggressiv oder zahnschmelzschadigend und besonders effizient [ist]. Bei dieser Methode ... es sich um einen rein
kosmetischen Akt [handelt], ... - ganz ohne Nebenwirkungen”, werde doch der Eindruck erweckt, diese Behandlung
wirde keine zahnarztliche Untersuchung und Diagnose erfordern und den Zahnarztbesuch ersparen. Die
Einbeziehung des Erstbeklagten als Zahnarzt in die Inseratenwerbung bestatige diesen Eindruck geradezu, dass hier
eine Behandlung angeboten werde, die bedenkenlos auch von der Kosmetikerin oder einem Kosmetiker erbracht
werden kénne, wenn sogar ein Zahnarzt an einer solchen Ankiindigung mitwirke. Dabei werde nach dem eigenen
Warnhinweis der Zweitbeklagten, welcher aber erst durch Anklicken einer zusatzlichen Schaltflache erreicht werde und
daher weit weniger auffallig sei, bei Schwangeren oder Stillenden und Minderjahrigen (Personen unter 18 Jahren) vom
kosmetischen Zahnbleaching abgeraten. Schon allein dieser eigene Hinweis der Zweitbeklagten zeige, dass
gesundheitliche Risiken nicht ausgeschlossen werden kénnen.

Um allfalligen Einwanden der Beklagten von vornherein entgegenzutreten, werde dazu nochmals wiederholt, dass der
Nichtzahnarzt die Grinde flur Verfarbungen der Zahne nicht beurteilen kdnne, sodass moglicherweise wichtige
Vorbehandlungen (Kariesentfernung, Wurzelkanalbehandlung) unterbleiben. Daher sei eine vorherige Abklarung des
oralen Status immer und véllig unabhangig vom verwendeten Mittel - egal ob dieses Peroxyd enthalte oder nicht -
notwendig. Es gehe nicht darum, ob dabei verwendete Mittel gefahrlich oder ungeféhrlich seien, sondern darum,
welche Tatigkeiten unter den Berufsvorbehalt der Zahnarzte fallen und daher von anderen Personen wie (hier) der
Betreiberin eines Kosmetikstudios nicht ausgelibt und damit auch nicht beworben werden dirfen. Ob ein Mittel ohne
Peroxyd eingesetzt werde, sei daher unerheblich, denn das habe nichts mit den Berufsbefugnissen zu tun. Auch wenn
die verwendeten Mittel der EU-Richtlinie 2011/84/EU entsprechen sollten, so seien in dieser Richtlinie lediglich
Anforderungen an kosmetische Artikel, damit diese in Verkehr gebracht werden durfen, geregelt. Die Richtlinie treffe
aber keine Regelung zum Zahnérztevorbehalt, welcher davon unberiihrt in 88 3, 4 ZAG festgelegt sei. Es seien in der
Richtlinie keine Bestimmungen enthalten, wonach Nichtzahnarzte wie die Zweitbeklagte Tatigkeiten ankindigen
und/oder erbringen durfen, und Zahnarzte wie der Erstbeklagte die AuslUbung solcher Tatigkeiten durch
Nichtzahnirzte mitbewerben dirfen, welche gemaR & 4 Abs 2 und 3, insbesondere Z 4a ZAG den Zahnirzten
vorbehalten seien. Daraus, dass Zahnaufhellung und Bleichmittel, die eine Wasserstoffperoxydkonzentration von
weniger als 0,1 % enthalten, abgegeben werden dirfen, durfe nicht der Umkehrschluss gezogen werden, die
Verwendung solcher Mittel ware in ,Bleachingbars” - oder eben hier in einem Kosmetikstudio - zuldssig. Klare Absicht
des Gesetzgebers sei es gewesen, Patienten auch im Zusammenhang mit kosmetischen und asthetischen Eingriffen an
den Zahnen umfassend davor zu schiitzen, von Personen behandelt zu werden, die keine (ausreichende und auch
Uberprufte) Ausbildung haben. Der Zweitbeklagten fehle die (Uberprifte) Ausbildung, um Erkrankungen, welche
Bleaching ausschlieRen, zu erkennen. Mit gutem Grund sei nicht nur die Behandlung (8 4 Abs 3 Z 3 ZAG), sondern auch
die Untersuchung auf das Vorliegen oder Nichtvorliegen von Krankheiten und Anomalien der Zahne, des Mundes und
der Kiefer einschlieBlich der dazugehorigen Gewebe und die Beurteilung der angeflihrten Zustdande dem Angehdrigen
des zahnarztlichen Berufs, das heilRt dem Zahnarzt, vorbehalten (§ 4 Abs 3 Z 1 und 2 ZAG). Nur der Zahnarzt kénne und
durfe (nach dem klaren Willen des Gesetzgebers) feststellen, ob eine krankhafte Verfarbung der Zdhne vorliege und ob
Gegenanzeigen (wie eben Zahnfleischerkrankungen oder Karies) bestehen.

Das Verhalten der Beklagten sei geeignet, den Wettbewerb zu beeinflussen, weil in der Bevdlkerung vielfach die
Vorstellung herrsche, Pfuscher (die Zweitbeklagte betatige sich bei der Erbringung zahnarztlicher Leistungen als
Kurpfuscherin) wirden ihre Leistungen zu glnstigeren Preisen erbringen als zur Berufsausiibung berechtigte
Personen. Dies gelte auch dann, wenn die vermuteten Preisvorteile tatsachlich nicht bestehen und fir die Patienten
damit ein Gesundheitsrisiko verbunden sei. Dabei komme es nicht darauf an, wie viele Kunden jemand, der unlauter
handle, bisher gewonnen habe. MaRgebend sei ausschlielilich, ob sein Verhalten geeignet sei, zu einer nicht blo3
unerheblichen Nachfrageverlagerung zu fihren.

Die Ankundigung, zahnarztliche Tatigkeiten auszuliben, rechtfertige auch das Verbot, zahnarztliche Tatigkeiten

auszufuhren.



Die Beklagten kindigen somit eine den Zahndrzten vorbehaltene Tatigkeit durch einen Nichtzahnarzt an und
verschaffen der Zweitbeklagten auf diese Weise einen Wettbewerbsvorsprung vor gesetzestreuen Mitbewerbern.
Dadurch werde eine Verletzung des § 1 UWG iVm den Bestimmungen des ZAG begriindet.

Der Erstbeklagte hafte nicht nur fur die Ankindigungen auf seiner eigenen Webseite, sondern auch fir jene auf der
Webseite der Zweitbeklagten. Er sei namlich selbst Gesellschafter und Geschaftsfuhrer der Zweitbeklagten, zumal er
schon durch das gemeinsame Inserat jedenfalls Kenntnis davon habe, dass die Zweitbeklagte auch kosmetisches
Zahnbleaching anbiete und ihre Behandlung auch auf einer eigenen Webseite bewerbe.

3. a) Zum Eventualbegehren zu Punkt c) (Verstol gegen Art 3 lit e Werbe-RL):

Sollten die Bleachingbehandlungen doch durch den Erstbeklagten ausgefiihrt oder nur im Rahmen seiner
Berufsausubung von Hilfspersonen nach seinen genauen Anordnungen und unter seiner standigen Aufsicht erfolgen
(§ 24 Abs 2 ZAG), dann lage zwar keine Verletzung des Zahnarztvorbehalts, dafiir aber eine Zahnérzten untersagte
Preiswerbung vor. Nach Art 3 lit e Werbe-RL sei namlich die Nennung des Preises flr die eigenen privatzahnarztlichen
Leistungen in der Offentlichkeit eine das Ansehen des Berufsstandes beeintréchtigende Information. In den
Ankulndigungen auf der Webseite der Zweitbeklagten werden fur die Bleaching-Behandlungen je nach deren Dauer
Preise beginnend mit EUR 64,00 fur eine 20minutige Behandlung bis zu EUR 160,00 fur eine Behandlung von 60

Minuten genannt. Mit diesen Preisangaben werde somit gegen das Verbot der Preiswerbung verstol3en.

Die Beklagten wenden sich mit ihrem Inserat und ihren Webseiten direkt an potentielle Patienten. Damit betreiben sie
Werbung fiur die zahnmedizinische Behandlung beim Erstbeklagten, aber auch fur den Zahnarzten vorbehaltene
Tatigkeiten durch Nichtzahnarzte auf eine Art und Weise, die rechtstreuen Zahnarzten verwehrt sei. Ohne Frage hebe
sich eine ganzseitige Anzeige von der Werbung rechtstreuer Mitbewerber ab, ebenso die Werbung mit unsachlichen
Leistungen, allenfalls mit Preisangaben, und die Reklame fir Zahnbleaching durch Nichtzahnarzte. Daher kdnnen diese
Werbemalinahmen besonders die Aufmerksamkeit der Verbraucher wecken. Somit sei das den Beklagten
vorzuwerfende Verhalten geeignet, Patienten einerseits zu einer Behandlung in der Praxis des Erstbeklagten zu
bewegen, andererseits zur Inanspruchnahme von Zahnbleaching durch die Zweitbeklagte, weshalb es ihnen einen
Vorsprung vor ihren gesetzestreuen Mitbewerbern zu verschaffen geeignet sei; dadurch sei ein Verletzung des 8 1
UWG begrindet. Bei den in Art 3 und 5 Werbe-RL konkretisierten Beschrankungen fur die Werbung fur
zahnmedizinische Leistungen handle es sich um Regelungen, die fur alle Marktteilnehmer gelten und deren Verletzung
zu einem Vorsprung im Wettbewerb flhre. Die inkriminierte Werbung verstol3e sohin gegen die Bestimmungen des
UWG, des ZAG und der Werbe-RL. Die Klage werde aber auf jeden sonst méglichen Rechtsgrund gestitzt.

An der Verbindlichkeit der Werbe-RL habe sich durch europarechtliche Bestimmungen nichts geandert. Das Fehlen
unions- und verfassungsrechtlicher Bedenken gegen die bestehenden Werbebeschriankungen fiir Arzte habe der OGH
bereits wiederholt bekraftigt. Erst jingst sei mit Urteil des EUGH vom 4.Mai 2017, C-339/15 - Luc Vanderborght, wieder
bestatigt worden, dass lediglich ein allgemeines und ausnahmsloses Verbot jeglicher Werbung fur Leistungen der
Mund- und Zahnversorgung mit dem Unionsrecht unvereinbar sei. Die Ziele des Schutzes der 6ffentlichen Gesundheit
und der Wirde des Zahnarztberufs rechtfertigen es allerdings, die Formen und Modalitdten der von Zahnarzten
verwendeten Kommunikationsinstrumente auch stark einzugrenzen.

Als Angehdrigen eines freien Berufes treffen den Erstbeklagten auch in seiner Eigenschaft als Geschaftsfihrer der
Zweitbeklagten in besonderem MaRe berufliche Sorgfaltspflichten, die auch die Kenntnis von werbebeschréankenden
Vorschriften umfassen. Dabei sei es gar nicht erforderlich, dass sich der Verletzer der Rechtswidrigkeit seines Tuns
bewusst sei. Der Erstbeklagte und damit auch die Zweitbeklagte, deren Geschaftsfihrer der Erstbeklagte sei, kdnnen
sich schon deshalb nicht auf eine Unkenntnis berufen, weil ihnen die Rechtslage bereits aus dem Verfahren
10 Cg 97/14x des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Graz bekannt sei.

Auf eine vertretbare Rechtsansicht kénnen sich die Beklagten nicht berufen. In § 4 Abs 3 Z 4a ZAG sei klar geregelt,
dass auch kosmetische Eingriffe an den Zahnen den Zahndarzten unter der Voraussetzung, dass diese eine
zahnarztliche Untersuchung und Diagnose erfordern, vorbehalten seien. Auch die Verbote, keine Inserate, welche ein
Viertel einer Seite des jeweiligen Printmediums Uberschreiten, auBerdem nicht in unsachlicher Weise Reklame zu
machen und keine Preiswerbung fiir privatzahnérztliche Leistungen zu betreiben seien in § 35 ZAG iVm Art 1, 2 und 5
lit ¢, Art 3 lit e Werbe-RL klar geregelt. Auch dazu sei in der Rechtsprechung die Rechtslage bereits ausreichend
dargelegt.
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Die Beklagten bewerben zahnmedizinische Behandlungen also in einer Art und Weise, welche Angehdrigen des
zahnarztlichen Berufes nicht erlaubt sei. Sie verschaffen sich auf diese Weise einen Wettbewerbsvorsprung vor
gesetzestreuen Mitbewerbern. Dadurch werde eine Verletzung des § 1 UWG iVm den Bestimmungen des ZAG und des
§ 2 UWG begrundet.

Die Beklagten bestritten das Klagsvorbringen und wandten gegen die beantragte einstweilige Verfiigung ein, dass es
vollkommen legitim sei, dass die Beklagten Uber ihre besonderen Kompetenzen im Bereich der kosmetischen
Behandlungen informieren. Richtig sei, dass der Erstbeklagte Zahnarzt sei und in *****, eine Ordination betreibe. Der
Erstbeklagte sei allerdings nicht nur Angehdriger der Zahnarztekammer, sondern auch als Arzt fur Allgemeinmedizin in
der Liste der Arztekammer Steiermark eingetragen und unterhalte unter obiger Adresse auch seine Arztpraxis fur
Allgemeinmedizin. In seinem o6ffentlichen Auftritt informiere der Erstbeklagte rechtmafig sohin nicht nur Gber seine
zahnmedizinischen Leistungen, sondern auch Uber weitere medizinische Leistungen, die auszutben er aufgrund
seiner Aus- und Fortbildung als Allgemeinmediziner auch berechtigt sei. Dies betreffe insbesondere medizinische
Haarentfernung, Tattoo-Entfernung, Entfernung von Alters- und Pigmentflecken, Korrektur von Permanent Make-Up,
Faltenbehandlung und Augenlidstraffung (ochne OP). Dartber hinaus sei der Erstbeklagte Gesellschafter und einer der
Geschéftsfuhrer der Zweitbeklagten. Richtig sei weiters, dass die Zweitbeklagte eine im Firmenbuch des
Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Graz registrierte Gesellschaft mbH mit Sitz in ***** sei. Die Zweitbeklagte
verflige Uber eine Gewerbeberechtigung im Bereich Kosmetik (reguliertes Gewerbe); am Standort ***** betreibe die
Zweitbeklagte eine Filiale. Frau ***** sej zahnarztliche Assistentin in der Zahnordination des Erstbeklagten und
ebenfalls Geschaftsfihrerin und Gesellschafterin der Zweitbeklagten. Sie sei in Deutschland zur Diplom-
Dentalhygienikerin ausgebildet worden und sei seit 22 Jahren im Bereich der Mundhygiene tatig. Der Beruf des
Dentalhygienikers gehére zu den medizinisch-therapeutischen Berufen. Der Berufstitel sei in Osterreich allerdings
nicht geschiitzt, daher werden auch Prophylaxeassistenten oftmals als Dentalhygieniker bezeichnet. Alle in Osterreich
tatigen Diplom-Dentalhygieniker haben ihre Qualifikation im Ausland erworben. Sie tragen durch ihr Wissen und ihre
praktische Berufsausbildung zur Gesunderhaltung von Zahnen und dem sie umgebenden Knochen- und Weichgewebe
bei. lhre Aufgabe sei primare, sekunddre und tertidre Pravention im Rahmen der oralen Medizin. Diplomierte
Dentalhygieniker seien in zahnmedizinischen Teams Spezialisten im Bereich Vorbeugung und konservativer (nicht
chirurgischer) Behandlung von Zahnfleischerkrankungen wie zB Parodontitis, Karies. Untersuchungen der Mundhohle,
dh Schleimhaute, Zahnfleisch, Zunge, Zahne etc sowie die Dokumentation aller Befunde wie zB Taschentiefe,
Blutungen, Lockerung der Zahne und bakterielle Zahnbeldge gehdren zur Praxis und Fachkompetenz von
Dentalhygienikern. Richtig sei weiters, dass eine enge Nahebeziehung zwischen der Arzt- und Zahnarztpraxis des
Erstbeklagten und der Zweitbeklagten bestehe. Sowohl der Erst- als auch die Zweitbeklagte bieten kosmetische
Behandlungen an. Die Arbeitsteilung bestehe darin, dass (zahn-)medizinische Behandlungen vom Erstbeklagten, nicht-
medizinische Behandlungen dagegen von der Zweitbeklagten durchgefihrt werden. Auf diese Weise kdnne den
Patienten bzw Kunden der Beklagten das gesamte Spektrum kosmetischer Behandlungen (medizinisch, zahn-
medizinisch und nicht-medizinisch) angeboten werden.

Beim kosmetischen Zahnbleaching werden die zahnarztliche Untersuchung sowie die Kontrolle und Mundhygiene als
zahnmedizinische Leistungen vom Erstbeklagten durchgefiihrt und abgerechnet. Das eigentliche Zahnbleaching werde
von der Zweitbeklagten durchgefihrt, abgerechnet und beworben. Entsprechend informiere der Erstbeklagte auf
seiner Internetseite www.***** ausschlieBlich Uber Mundhygiene (samt aller Tatigkeiten, die in seiner Funktion als
Zahnarzt und Allgemeinmediziner ausgelbt werden), und nicht Uber Bleaching. Wiederum informiere die
Zweitbeklagte auf ihrer Homepage unter www.***** ausschlieBlich Gber Zahnbleaching (und nicht Mundhygiene).

Das beanstandete Inserat sei anlasslich der Er6ffnung des neuen Standortes der Zweitbeklagten in *****, geschaltet
worden. Beworben seien damit in erster Linie die Leistungen der ***** GmbH bzw die besondere, gemeinsame
Expertise der beiden Beklagten im Bereich der kosmetischen Behandlungen. Dies werde schon durch die Uberschrift
LSFFFR gnd die abschlieBende Hervorhebung der Firma der Zweitbeklagten ,*****" in gleicher SchriftgréBe am
unteren Ende der Anzeige deutlich. Auch die medizinisch-kosmetischen Leistungen des Erstbeklagten werden durch
Hervorhebung in einem separaten Kasten unter der Uberschrift ,NEU" deutlich betont. Im Vergleich dazu erfolge die
Bezugnahme auf die nicht-kosmetischen zahnmedizinischen Leistungen des Erstbeklagten in deutlich kleinerer Schrift
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und trete insgesamt in den Hintergrund. Die Fotos an der oberen linken Bildseite zeigen die Raumlichkeiten beider
Beklagten: Im oberen Bild sei die Zahn- und allgemeinarztliche Praxis des Erstbeklagten, im unteren Bild der
Warteraum der Zweitbeklagten zu sehen.

Die Beklagten kdnnen sich jedenfalls auf eine vertretbare Rechtsansicht berufen. Eine Grenze finde die vertretbare
Auffassung lediglich dort, wo ein bestimmtes Verhalten nicht nur gegen standesrechtliche Verpflichtungen verstole,
sondern ganz allgemein als irrefihrende oder aggressive Geschaftspraktik zu qualifizieren sei. Dies sei gegenstandlich
nicht der Fall und sei von der Klagerin nicht bescheinigt worden.

Gegenstandlich werde den Beklagten ein Verstol3 gegen folgende Bestimmungen vorgeworfen:

Art 5 lit ¢ Werbe-RL: ,Eine Anzeige in Printmedien darf maximal ein Viertel einer Seite des jeweiligen Printmediums
betragen.” (Unterlassungsgebot zu Punkt a)

Art 1iVm Art 2 lit a Werbe-RL verbieten die Anpreisung oder das Bewerben zahnarztlicher Leistungen, wenn ,zugleich
Vorteile versprochen oder Leistungen angekiindigt werden, welche in keinem Zusammenhang mit der angebotenen
zahnmedizinischen Leistung stehen.” (Unterlassungsgebot zu Punkt b)

§ 4 Abs 3 Z 4a ZAG: Demnach sei ,die Vornahme von kosmetischen und asthetischen Eingriffen an den Zahnen, sofern
diese eine zahnarztliche Untersuchung und Diagnose erfordern,” eine den Angehorigen des zahnarztlichen Berufes
vorbehaltene Tatigkeit. (Unterlassungsgebot zu Punkt c)

a) Kein Verstol3 gegen Art 5 lit c Werbe-RL:

Mit dem Inserat werden in erster Linie die Zweitbeklagte bzw die von beiden Beklagten angebotenen kosmetischen
Leistungen beworben. Eine Bewerbung der zahndrztlichen Leistungen des Erstbeklagten finde bei wertender
Betrachtung nicht statt bzw trete gegentiber dem Hauptzweck der Anzeige véllig in den Hintergrund; entsprechend
finde Art 5 lit c der Werbe-RL auch keine Anwendung. Fur einen Durchschnittsadressaten ergeben sich bei flichtiger
Betrachtung keine Zweifel daran, dass es sich beim gegenstandlichen Inserat im Wesentlichen um eine Bewerbung der
Zweitbeklagten handle. Die Werbung unterliege daher nicht den Beurteilungskriterien der Werberichtlinien fir
Zahnarzte. Der Sicherungsantrag sei schon aus diesem Grund abzuweisen. Darlber hinaus sei zu bertcksichtigen, dass
der Erstbeklagte nicht nur Angehériger der Zahnarztekammer, sondern auch Angehériger der Arztekammer sei und
sowohl sein Internetauftritt als auch das Inserat auf beide Tatigkeitsfelder Bezug nehme. Tatsachlich werden die
medizinisch-kosmetischen Leistungen des Erstbeklagten im Inserat deutlich starker hervorgehoben als die
allgemeinzahnarztlichen Leistungen. Wenn Uberhaupt, musste die Anzeige daher nach den Werbevorschriften fir
Allgemeinarzte und nicht nach den Vorschriften der Zahnarzte geprift werden. Die Vorschriften der fur Allgemeinarzte
geltenden Verordnung ,Arzt und Offentlichkeit 2014“ sehen keine Beschrankung von Anzeigen auf eine Viertelseite vor.
Vielmehr sei dem Arzt nach § 4 der Verordnung ausdriicklich gestattet, Uber die medizinischen Tatigkeitsgebiete, die
der Arzt aufgrund seiner Aus- und Fortbildung beherrsche, sowie Uber seine Zusammenarbeit mit anderen
Gesundheitsberufen und Uber gewerbliche Leistungen, die im Zusammenhang mit der eigenen Leistung stehen, zu
informieren. Dies ermdachtige auch zur Einrichtung einer eigenen Homepage oder zur Beteiligung an einer fremden
Homepage. Fur den Fall, dass das Gericht dennoch zu der Erkenntnis gelange, die Werbe-RL seien gegenstandlich
anwendbar, so Uberschreite der Teil, in welchem auf die zahnarztlichen Leistungen des Zweitbeklagten Bezug
genommen werde, nicht einmal ein Achtel der Seite des Inserates. Entgegen der Ansicht der Klagerin handle es sich
gegenstandlich auch keinesfalls um ein sogenanntes Kombinationsangebot. Kombinationsangebote zeichnen sich
dadurch aus, dass eine Leistung in Kombination mit einer anderen Leistung angeboten werde; dies meist im Paket
verglnstigt oder durch Versprechen eines Vorteils. Ob eine Werbeankindigung als Angebot einer Wareneinheit,
mehrerer Hauptwaren oder eine Haupt- und einer Nebenware aufzufassen sei, entscheide sich nach der
Verkehrsauffassung. Die automatische Gleichsetzung von ,Kombianzeige” und ,Kombinationsangebot” durch die
Klagerin gehe daher rechtlich fehl. Gegenstandlich werden weder Paketleistungen angeboten, noch werden Vorteile
beim Bezug zahnarztlicher Leistungen versprochen. Es werden lediglich - in rechtlich zulassiger Weise - verschiedene
Leistungen gemeinsam beworben. Sollte das Vorbringen der Klagerin so zu verstehen sein, dass sie vermeine, mit der
Anzeige wurde tatsachlich die Erwartung erweckt, dass Patienten bei Inanspruchnahme zahnarztlicher Behandlung
durch den Erstbeklagten automatisch auch gratis Schénheitsbehandlungen gleich miterhalten wirden, so ware eine
solche Behauptung aus der Luft gegriffen und in keiner Weise durch Inhalt und Gestaltung des streitbefangenen
Inserats gedeckt. Im Ergebnis sei das Vorbringen der Klagerin, die Beklagten hatten gegen Art 5 lit ¢ Werbe-RL



verstolRen, daher zurtickzuweisen. Jedenfalls kdnne den Beklagten aber nicht zugemutet werden, sich bei ihrem
gemeinsamen Werbeauftritt an der strengsten denkbaren Auslegung der Werbe-RL, wie sie die Klagerin vornehme, zu
orientieren.

Im Ubrigen weisen die Beklagten darauf hin, dass die von der Kligerin vertretene, extensive Auslegung des Art 5 lit ¢
Werbe-RL gegen das Unionsrecht, und zwar insbesondere gegen die Niederlassungsfreiheit nach Art 49 und die
Dienstleistungsfreiheit nach Art 56 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) verstol3en

warde.
b) Kein VerstoR3 gegen Art 2 lit a Werbe-RL:

BloRBe Parallelwerbung stelle kein Versprechen von Vorteilen oder Anklndigen zusatzlicher Leistungen dar. Den
Beklagten werde vorgeworfen, sie wirden - sowohl durch die gegenstandliche Printwerbung als auch durch ihren
Werbeauftritt - gegen Art 2 lit a der Werbe-RL verstol3en. Art 1 Werbe-RL untersage ,unsachliche” Werbung. Nach Art 2
lit a Werbe-RL sei es unsachlich, bei der Bewerbung zahnarztlicher Leistungen zugleich Vorteile zu versprechen oder
andere Leistungen anzuktindigen, welche in keinem Zusammenhang mit der angebotenen zahnmedizinischen Leistung
stehen. Der Klagserzahlung sei zu entnehmen, dass sich die Klagerin hier offensichtlich an der Parallelwerbung von
unterschiedlichen Leistungen stofRe. Sie Gibersehe dabei allerdings den Verbotsumfang des Art 2 Werbe-RL. Schon vom
Wortlaut her verbieten Art 1 iVm Art 2 lit a Werbe-RL das ,Versprechen” bzw ,Ankindigen” von Leistungen (etwa: Bei
einer Zahnbehandlung bekommen Sie noch eine Faltenentfernung mit dazu); nicht jedoch das parallele
Anbieten/Bewerben von anderen Leistungen. Bei Art 2 lit a Werbe-RL handle es sich somit um eine Sonderform des
Verbots der Lockvogelwerbung, Vorspannangebote und Koppelungsangebote nach § 1 UWG: Dabei werden neben der
marktlblich angebotenen Hauptware in aller Regel branchen- oder betriebsfremde Nebenwaren an den Kauf der
Hauptware geknUpft. Im allgemeinen Geschaftsverkehr seien verkaufsfordernde Koppelungsangebote dabei nicht per
se unlauter - das Gegenteil sei der Fall: Bei Markten mit hohen Zutrittsschranken seien verkaufsfordernde
Koppelungsangebote sogar von besonderer Relevanz. Die Werbe-RL sehe insofern einen strengeren MaRstab vor,
sodass eben alle Koppelungsangebote standesrechtlich zu unterbleiben haben, die nicht in einem sachlichen
Zusammenhang zu den zahnmedizinischen Leistungen stehen, mit denen sie gekoppelt werden. Unverstandlich ware
aber eine Auslegung, wie von der Klagerin angedeutet, dahingehend, dass nicht nur Kombinationsangebote, sondern
auch Parallelwerbung verboten sein solle. Fiir Arzte sei die Information (ber die Zusammenarbeit mit anderen
Gesundheitsberufen sowie die Information Uber gewerbliche Leistungen oder Gewerbebetriebe, die im
Zusammenhang mit der eigenen Leistung stehen, nach § 4 Z 4 und 5 der Verordnung ,Arzt und Offentlichkeit 2014"
sogar ausdrucklich zuldssig. Die Beklagten versprechen weder mit der gemeinsamen Anzeige noch auf der Homepage
des Erstbeklagten, die von der Klagerin bemangelten Leistungen gemeinsam (gleichzeitig) mit zahnarztlichen
Leistungen durchzufihren. Sie wecken auch keine entsprechenden Erwartungen bei den Verbrauchern. Abgesehen
davon stehen die lediglich gemeinsam beworbenen Leistungen aber auch in einem inneren Sachzusammenhang; dies
schon deshalb, weil samtliche von der Klagerin allenfalls beanstandeten Leistungen von derselben Person, namlich
dem Erstbeklagten als arztliche bzw zahnarztliche Leistungen in derselben Praxis erbracht werden. Die Rechtsansicht,
auf die sich das Unterlassungsbegehren der Klagerin zu stitzen scheine, verkenne, dass der Erstbeklagte in seiner
Praxis in seiner Eigenschaft als Zahnarzt und Allgemeinmediziner zuldssigerweise sowohl zahnarztliche als auch
allgemeinmedizinische Leistungen anbiete. Wenn nach dem Verstandnis der Klagerin jede Werbung ,durch einen
Zahnarzt" auch eine Werbung ,flr zahnarztliche Leistungen” sein sollte, wirde dies faktisch nichts anderes als ein
Verbot fur den Erstbeklagten bedeuten, seine Leistungen als Allgemeinmediziner Gberhaupt zu bewerben. Abgesehen
davon, dass eine solche Auslegung schon vom Wortlaut der Werbe-RL nicht gedeckt ware, ware sie auch offensichtlich
unverhaltnismalig. Auch ein Zahnarzt durfe verschiedene Leistungen gleichzeitig bewerben; ihm sei es lediglich
verwehrt, zahnarztliche Leistungen zu bewerben, indem er fir den Fall der Abnahme dieser Leistungen weitere,
sachfremde Vorteile verspreche. Nur in diesem Fall bestehe namlich auch die von der Klagerin ins Treffen gefihrte
Gefahr, dass sich ein Patient bei der Entscheidung Uber die Inanspruchnahme zahnarztlicher Leistungen von
sachfremden Erwidgungen leiten lassen kénnte. Im Ubrigen beinhalte jeder Vorwurf eines sittenwidrigen Verhaltens
(wie hier) jedenfalls eine besondere subjektive Komponente auf Seite der Beklagten. Nur eine auch subjektiv
vorwerfbare Missachtung einer Vorschrift rechtfertige es, Uber die bloRe Verantwortlichkeit nach der Ubertretenen
Vorschrift hinaus auch eine unlautere, gegen die guten Sitten verstofRende Wettbewerbshandlung im Sinne des § 1
UWG anzunehmen. Dieser Grundsatz musse vor allem dort gelten, wo es - wie hier - um die Mdglichkeit einer
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unterschiedlichen Auslegung der angeblich verletzten Rechtsvorschrift gehe. Wenn aber die fragliche Vorschrift schon
selbst zwischen ,Anpreisen” oder ,Bewerben” (von zahnarztlichen Leistungen) und dem ,Versprechen” und
+Ankundigen” (von anderen Leistungen) differenziere und nach dem Wortlaut lediglich das ,Versprechen”, nicht aber
das ,Bewerben” unzulassig sei, kdnne von einer subjektiv vorwerfbaren Missachtung einer Vorschrift keine Rede sein.
Zuletzt muisse ein lauterkeitsrechtlich relevantes Verhalten geeignet sein, eine nicht bloR unerhebliche
Nachfrageverlagerung zu bewirken. Die Spirbarkeit des VerstoRBes im Sinne einer nicht bloR unerheblichen
Beeinflussung des Wettbewerbes sei als Anspruchsvoraussetzung vom Kldger zu behaupten und (im
Sicherungsverfahren) zu bescheinigen. Die Klagerin sei ihrer lauterkeitsrechtlichen Pflicht zur Konkretisierung des
Verbots und der Bescheinigung einer nicht unerheblichen Nachfrageverlagerung nicht nachgekommen.

c) Kein VerstoR gegen den Zahnarztvorbehalt bei kosmetischem Bleaching durch die Zweitbeklagte:

Das von der Zweitbeklagten angebotene kosmetische Zahnbleaching falle selbst nach dem Vorbringen der Klagerin
nicht unter den Zahnarztvorbehalt: Die Zweitbeklagte verwende unstrittig ein Zahnaufhellungspraparat ohne
Wasserstoffperoxyd, das als Mundpflegemittel iSd europdischen Verordnung 1223/2009/EG zu qualifizieren sei. Dieses
Mundpflegemittel sei frei verkauflich und dirfe grundsatzlich ohne Mitwirkung eines Zahnarztes angewendet werden.
Oder mit den Worten des von der Klagerin selbst bemlhten Experten: ,... Produkte, die kein Wasserstoffperoxyd
enthalten, sind daher als Mundpflegemittel einzustufen, dessen Verwendung nicht unter den Zahnarztevorbehalt
fallt.” Das von der Zweitbeklagten angebotene kosmetische Zahnbleaching unterliege sohin nicht dem
Zahnarztvorbehalt. Zumindest stelle diese Ansicht offenkundig keine unvertretbare Rechtsansicht dar, weswegen der
Zweitbeklagten keine unlautere Geschaftspraktik vorgeworfen werden kdnne. Die Klagerin scheine in ihrem
Vorbringen dennoch andeuten zu wollen, dass das von der Zweitbeklagten angebotene kosmetische Zahnbleaching
irgendwie unter den Zahnarztvorbehalt gestellt werden musse, im Wesentlichen, weil es ,gefahrlich” sei. Dieses
Argument sei nicht nur rechtlich unbeachtlich, sondern treffe auch inhaltlich nicht zu: Die kosmetische Behandlung der
Zweitbeklagten bewirke keine Verdnderung der Struktur der Zahne. Sie greife den Zahnschmelz nicht an und schade
daher weder Zahnen noch Zahnfleisch. Der Umstand, dass die Zweitbeklagte bei Schwangeren, Stillenden und
minderjahrigen Personen von einem kosmetischen Zahnbleaching abrate, bedeute nicht, dass die Zweitbeklagte ,eine
doch nicht unbedenkliche Behandlung” anwenden wirde, wie von der Klagerin behauptet. Der Vorbehalt in Bezug auf
Schwangere, Stillende und Minderjahrige sei eine bloRe VorsichtsmalRnahme, die darauf beruhe, dass in Bezug auf
diese Personengruppe keine entsprechenden Untersuchungsergebnisse vorliegen. Im Ubrigen werde bei dieser
Personengruppe in vielen Lebensbereichen zur Vorsicht gemahnt, ohne dass die betroffenen Produkte deswegen
unter einen medizinischen Vorbehalt fielen. So sollen Schwangere, Stillende und Minderjahrige zB keinen Alkohol
konsumieren; es kame dennoch niemand auf die Idee, den Ausschank alkoholischer Getranke einem
Apothekenvorbehalt zu unterwerfen.

Die Beklagten gewahrleisten, dass zahnarztliche Leistungen iZm kosmetischem Zahnbleaching von einem Zahnarzt
wahrgenommen werden. Das in der von der Klagerin bemuhten Entscheidung 4 Ob 166/13k beklagte Kosmetikstudio
habe Zahnbleaching angeboten, ohne einen Zahnarzt zu beschaftigen. Der OGH bzw das Berufungs- und Erstgericht
haben daher gepruft, ob das vom beklagten Kosmetikstudio angebotene Zahnbleaching unter den Zahnarztvorbehalt
fallen wirde und folglich von einem Kosmetikstudio, das keine Zahnarzte beschaftige, nicht angeboten und nicht
durchgefiihrt werden dirfe. Der OGH habe ausdricklich darauf hingewiesen, dass der Fall, dass bei einem Beauty-
Studio auch Zahnarzte beschaftigt seien, anders zu beurteilen sein kénnte. Genau das sei hier der Fall: Der
geschaftsfuhrende Gesellschafter der Zweitbeklagten sei Zahnarzt, Ubernehme die notwendigen zahnarztlichen
Leistungen inklusive Mundhygiene und flihre diese auf eigene Rechnung durch. Neben dem Erstbeklagten als
geschaftsfuhrenden Gesellschafter der Zweitbeklagten sei im Bereich des kosmetischen Zahnbleachings eine weitere
Gesellschafterin und Geschaftsfuhrerin der Zweitbeklagten, ***** tatig. Frau Jegel sei in Deutschland ausgebildete
Diplom-Dentalhygienikerin und zur Ausiibung der Prophylaxeassistenz iSd § 84 ZAK berechtigt. Sie verfliige Uber
jahrelange Erfahrung im Bereich der zahnarztlichen Prophylaxe, also gerade in jenem Bereich, der im Zusammenhang
mit Bleaching nach den Ausfuhrungen der Klagerin relevant sei. Wenn die Klagerin darauf hinweise, dass nur ein
Zahnarzt beurteilen konne, welche Ursachen eine Verfarbung der Zahne habe, Ubersehe sie dabei, dass die
Zweitbeklagte in der Person des Erstbeklagten Uber zahnarztliche Qualifikation verflige. Bei der Zweitbeklagten sei -
entgegen den Behauptungen der Klagerin - ein Zahnarzt vorhanden, der kompetent beurteilen kénne, ob ein Gebiss
die erforderlichen Voraussetzungen fur die Durchfihrung eines Bleachings aufweise (insbesondere ein kariesfreies
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Gebiss ohne Symptome fur Zahnbetterkrankungen). Bei der Zweitbeklagten sei entgegen der Ansicht der Klagerin
sichergestellt, dass auch kosmetische Eingriffe, die in die kdrperliche Substanz des Menschen eingreifen, nur von
befugten Personen vorgenommen werden. Zahnarztliche Leistungen (wie Ursachenabklarung oder Verfarbung,
Feststellung, ob ein Gebiss die notwendigen Voraussetzungen fur Bleaching aufweise, Mundhygiene) werden vom
Erstbeklagten wahrgenommen. Das auf Rechnung der Zweitbeklagten erbrachte Bleaching bestehe lediglich aus der
Instruktion der Kunden, der Zurverflgungstellung des Zahnaufhellungsgels, das nach der VO 1223/2009/EG ein frei
verkaufliches Mundpflegemittel sei, einer Zahnschiene und einer LED-Lampe. Die mit Zahnaufhellungsgel gefillte
Zahnschiene gebe der Kunde selbst in den Mund. Das Zahnaufhellungsgel werde in weiterer Folge mit der LED-Lampe
aktiviert. Die Zweitbeklagte flhre also nur den eigentlichen Bleachingvorgang unter Mitwirkung des Kunden durch. Fur
alle za

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at
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