REPUBLIK OSTERREICH 5 R 235/13k
Oberlandesgericht Wien

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch die Senatsprasidentin Dr.Schrott-Mader als Vorsit-
zende sowie den Richter Dr.Terlitza und den Kommerzialrat
Mag.Rosi in der Rechtssache der klagenden Partei Verein
fir Konsumenteninformation, Rechte Wienzeile 18, 1060
Wien, vertreten durch Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsan-
walte KG in Wien, wider die beklagten Parteien 1) Oster-
reichischer Verband der Impfstoffhersteller-OVIH, Franz-
Josefs-Kai 3, 1010 Wien, und 2) "Pfizer Corporation Aus-
tria" Gesellschaft m.b.H., Floridsdorfer Hauptstrabe 1,
1210 Wien, vertreten durch DLA Piper Weiss-Tessbach
Rechtsanwdlte GmbH in Wien, wegen Unterlassung (Streit-
wert: EUR 30.500,--) und Urteilsveroffentlichung (Streit-
wert: EUR 5.500,--), Uber die Berufung der klagenden Par-
tei (Berufungsinteresse: EUR 36.000,--) gegen das Urteil
des Handelsgerichtes Wien vom 30.9.2013, 19 Cg 53/13k-7,
in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Der Berufung wird Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil wird dahingehend abgeandert,
dass es zu lauten hat:

1. Die beklagten Parteien sind schuldig, es zu
unterlassen, gegenliber medizinischen Laien Werbung fir
Impfstoffe der zwelitbeklagten Partei, 1insbesondere den

Impfstoff ,Prevenar 13' zu betreiben, dies insbesondere
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in Zeitungsinseraten, 1in Fernsehwerbespots und auf der
Homepage der erstbeklagten Partei
www . pneumokokkenab50.at, wenn darin ein Risiko, an Pneu-
mokokken zu erkranken, dargestellt und der Patient zur
ndheren Information auf Arzt und Apotheker verwiesen
wird, wobel gegeniiber Arzten und Apothekern zeitgleich
Werbung flir Prevenar 13 betrieben wird.

2. Die zweitbeklagte Partei 1ist liliberdies schuldig,
es zu unterlassen, gegenilber medizinischen Laien Werbung
fiir Impfstoffe, insbesondere den Impfstoff Prevenar 13,
in Foldern zu betreiben, die sie an Arzte zur Auflage in
ihren Praxen verteilt.

3. Die beklagten Parteien sind schuldig, es zu
unterlassen, medizinische Laien im Alter ab 50 Jahren zur
Impfung gegen 1nvasive Pneumokokkenerkrankungen mit dem
Impfstoff der zweitbeklagten Partei, Prevenar 13, mit
Hinweisen wie ,Filir Erwachsene ab 50 sind Pneumokokken
Thema! Pneumokokkenerkrankungen: oft unterschdtzte Infek-
tionen durch Bakterien. Pneumokokken zirkulieren stdndig
in der Bevdlkerung. Sie werden durch Trépfcheninfektion
Ubertragen und kdénnen ua schwere Erkrankungen hervorrufen
wie Lungenentziindung, Gehirnhautentziindung oder Blutver-
giftung. Eine Pneumokokkenerkrankung kann Ihr Leben ver-
dndern!' zu bewegen, ohne gleichzeitig die ziffernmidBige
Hbhe des Risikos der angesprochenen Altersgruppe anzuge-
ben, an einer invasiven Pneumokokkeninfektion zu erkran-
ken.

4. Die beklagten Parteien sind ferner schuldig, es
zu unterlassen, den unrichtigen Eindruck zu erwecken, der
Impfstoff Prevenar 13 der zweitbeklagten Partei sei fur
die Indikation von Pneumokokkenerkrankungen allgemein

zugelassen, sofern sich seine Zulassung tatsdchlich nur
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auf invasive Pneumokokkenerkrankungen erstreckt.

5. Die erstbeklagte Partei 1ist schuldig, den klags-
stattgebenden Teil des Urteilsspruches mit Ausnahme der
Kostenentscheidung binnen drei Monaten ab Rechtskraft des
liber diese Klage ergehenden Urteils auf ihrer Homepage
www . pneumokokkenab50.at oder, sollte sie diese Internet-
adresse dndern, auf der Homepage dieses Inhalts unter der
dann qgililtigen Internetadresse, zu verdffentlichen, wobeil
die Veroffentlichung 1in Fettumrandung und mit gesperrt
geschriebenen Prozessparteien, ansonsten in jener
Schriftart und -farbe, Farbe des Hintergrundes und Zei-
lenabstidnden, wie im Textteil der Homepage Wwww.pneumokok-—
kenab50.at iiblich, vorzunehmen 1ist, und ilber einen auf
der Startseite uniibersehbar angebrachten Link ,Urteils-
verS6ffentlichung' direkt aufrufbar sein muss.

6. Die zweitbeklagte Partei ist schuldig, den klags-
stattgebenden Teil des Urteilsspruches mit Ausnahme der
Kostenentscheidung binnen drei Monaten ab Rechtskraft des
liber diese Klage ergehenden Urteils auf 1ihrer Homepage
www.impfwelt.at oder, sollte sie diese Internetadresse
dndern, auf der Homepage dieses Inhalts unter der dann
gliltigen Internetadresse, zu verdffentlichen, wobei die
Verb6ffentlichung 1in Fettumrandung und mit gesperrt
geschriebenen Prozessparteien, ansonsten in jener
Schriftart und -farbe, Farbe des Hintergrundes und Zei-
lenabstdnden, wie 1m Textteil der Homepage www.Iimpf-
welt.at iUblich, vorzunehmen 1ist, und Uber einen auf der
Startseite unilibersehbar angebrachten Link ,Urteilsverdf-
fentlichung' direkt aufrufbar sein muss.

7. Der klagenden Partei wird die Ermdchtigung zu
erteilt, den klagsstattgebenden Teil des Urteilsspruches

mit Ausnahme der Kostenentscheidung binnen sechs Monaten
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ab Rechtskraft des liiber diese Klage ergehenden Urteils
jeweils einmal 1in den Tageszeitungen ,Der Standard',
,Heute' sowie ,Kronen-Zeitung' jeweils im redaktionellen
Teil einer bundesweit erscheinenden Samstagausgabe, 1in
Fettumrandung und mit gesperrt geschriebenen Prozesspar-
teien, ansonsten 1in Normallettern, das heif3t 1in der
SchriftgréfBe redaktioneller Artikel, sowie durch einma-
lige Verlesung im Fernsehprogramm ORF 2, unmittelbar vor
Beginn des Hauptabendprogramms um 20:15 Uhr, auf Kosten
der beklagten Parteien, die dafiir zur ungeteilten Hand
haften, zu verdoffentlichen.

8. Die beklagten Parteien sind zur ungeteilten Hand
schuldig, der klagenden Partei die mit EUR 7.240,71
(darin EUR 920,02 USt wund EUR 1.720,60 Barauslagen)
bestimmten Prozesskosten binnen 14 Tagen bel sonstiger
Exekution zu ersetzen.™“

Die beklagten Parteien sind =zur ungeteilten Hand
schuldig, der klagenden Partei die mit EUR 4.767,06
(darin EUR 2.043,-- Barauslagen und EUR 454,01 USt) be-
stimmten Kosten der Berufung binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstands {bersteigt
EUR 30.000, --.

Die ordentliche Revision ist nicht zulassig.

Entscheidungsgriande

Die erstbeklagte Partei ist ein nach dem Vereinsre-
gistergesetz 2002 eingetragener Verein, dessen Mitglieder
Impfstoffhersteller sind; die zwelitbeklagte Partei
betreibt Import und GroBhandel mit pharmazeutischen Pro-
dukten. Seit 1999 fihren die Apothekerkammer und die
Impfstoffhersteller jadhrlich im Herbst/Winter eine &ster-
reichweite Impfaktion fir samtliche =zugelassene Pneumo-

kokken-Impfstoffe durch.
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Die erstbeklagte Partei veranstaltete mit finanziel-
ler Unterstitzung der zweitbeklagten Partei und der Sano-
fi-Pasteur MSD GmbH wvon Mitte November 2012 bis Ende
Dezember 2012 sowie von Mitte Janner bis Ende Februar
2013 eine ,Awarenesskampagne" (offenbar: eine Medien-
bzw. Sensibilisierungskampagne) zum Thema Pneumokokken.
Dabei inserierte die erstbeklagte Partei mit dem Hinweis
auf die freundliche Unterstitzung der zweitbeklagten Par-
tei und der Sanofi-Pasteur MSD GmbH in Printmedien unter
der Schlagzeile ,Flir Erwachsene ab 50 sind Pneumokokken
Thema!“ und schaltete Werbespots &hnlichen Inhaltes im
Osterreichischen Rundfunk und Fernsehen. Ahnliche Inhalte
bietet auch die Website der erstbeklagten Partei www.p-
neumokokkenab50.at, die auch einen entsprechenden Folder
zum Download bereitstellt.

Das in den Printmedien geschaltete Inserat war fol-

gendermalBen gestaltet:

Gleichzeitig  versandte die erstbeklagte Partei
Informationsfolder an Arzte und Apotheker mit der Uber-
schrift , Pneumokokken sind Thema filir ihre Patienten ab

50!™.
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Im selben Zeitraum bewarb die zweitbeklagte Partei
den von ihr gegen Pneumokokken entwickelten rezeptpflich-
tigen Impfstoff Prevenar 13 im Zuge einer Impfaktion wvom
1.9.2012 bis 28.2.2013 in der Apotheker- und der Arzte-
krone. Zusatzlich idbermittelte sie auch eine entspre-
chende Patienteninformation an ordinierende Arzte, wobei
darin ein Hinweis, dass diese nicht zur Kenntnisnahme
durch die Patienten sondern ausschlieflich durch Fach-
leute bestimmt sei, nicht enthalten war.

In Osterreich sind fir Erwachsene lediglich zwei
Pneumokokken-Impfstoffe =zugelassen, namlich der 13-Va-
lente Impfstoff Prevenar 13 der zweitbeklagten Partei,
zugelassen ab 18 Jahren, und der ab zwei Jahren zugelas-
sene Impfstoff Pneumovax 23 der Sanofi-Pasteur MSD GmbH,
der mehr Bakterienstamme abdeckt; diese beiden Impfstoffe
sind Gegenstand der ,Impfaktion“. Im Impfplan 2012 des
Bundesministeriums fir Gesundheit wurde die Empfehlung
zur einmaligen Pneumokokken-Impfung flir Erwachsene ab dem
Alter von 50 Jahren ausgesprochen. Dies mit dem Hinweis,
dass die Durchimpfungsrate im geriatrischen Bereich noch
viel zu niedrig sei, sodass Senioren hdufig einer Pneumo-
kokken-Infektion erldgen. Der Impfplan 2013 empfiehlt
eine derartige Impfung fir Erwachsene ab dem 51. Lebens-
jahr, und zwar im Jahresabstand sowohl mit dem 13- als
auch mit dem 23-valenten Impfstoff.

Die AGES berichtete fur 2012 fir Osterreich von 255
Fadllen invasiver Pneumokokken-Erkrankungen bei Kindern
und Erwachsenen, davon 21 Todesfdlle. Von den Serotypen
der 143 Erkrankten ilber 50 Jahren wurden die Typen bei 94
Erkrankten durch PNC13 (Prevenar), bei 111 Erkrankten
durch PPV23 abgedeckt.

Fir die Immunisierung der Bevolkerung gegen Pneumo-
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kokken ist wvor allem die Impfung bei Kindern wesentlich,
da diese zu einem vielfach hdéheren Prozentsatz Pneumokok-
ken tragen und daher auch haufig eine Ansteckungsquelle
fir Alte sind.

Mit der am 23.5.2013 beim Handelsgericht Wien einge-
brachten Klage begehrte die klagende Partei die beklagten
Parteien schuldig zu erkennen, es gegeniber medizinischen
Laien zu unterlassen, Werbung fir Impfstoffe der zweitbe-
klagten Partei zu machen, insbesondere ohne gleichzeitig
das Risiko einer Erkrankung der angesprochenen Alters-
gruppe anzugeben sowie den unrichtigen Eindruck zu erwe-
cken, der Impfstoff Prevenar 13 der zweitbeklagten Partei
sei fir die Indikation wvon Pneumokokken-Erkrankungen all-
gemein zugelassen; gleichzeitig begehrte sie die Urteils-
verdoffentlichung.

Die erstbeklagte Partei habe sowohl in Printmedien
als auch auf ihrer Website und im Rahmen wvon TV-Werbe-
spots im Wesentlichen darauf hingewiesen, dass Pneumokok-
ken standig in der BevoOlkerung zirkulierten und das
Risiko fiir eine Pneumokokken-Erkrankung sich ab dem Alter
von 50 Jahren erhohe und bestehende Erkrankungen das
Risiko weiter erhohten. Finanziert sei diese Werbung
durch die zweitbeklagte Partei worden, die wiederum ihren
Impfstoff Prevenar 13 in der Apotheker- oder der Arzte-
krone beworben habe. Arzte seien mit Flyern der zweitbe-
klagten Partei ausgestattet worden, auf deren Riuckseite
der Patient erfahre, dass es sich bei Pneumokokken um
Bakterien handle, die zu gefahrlichen und auch todlichen
Erkrankungen fihren kénnten. Prevenar 13 sei ein rezept-
pflichtiges Arzneimittel, weswegen das Laienwerbungsver-
bot des & 51 Abs 1 Z 1 AMG greife; die Impfaktion der

zweitbeklagten Partei, die auch die erstbeklagte Partei
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bewerbe, sei nicht von einer Gebietskorperschaft durchge-
fihrt oder unterstitzt, sodass die Ausnahmebestimmung des
§ 51 Abs 2 AMG nicht zur Anwendung komme. Das Verhalten
der beklagten Parteien verstoRe gegen § 50 Abs 2 Z 3 AMG,
zumal es sich zum einen nicht um seridse Informationen
Uber die Gesundheit oder Krankheiten wvon Mensch (und
Tier) handle, zum anderen Jjedenfalls zumindest in indi-
rekter Weise auf ein Arzneimittel Bezug genommen werde.
Zusatzlich wverwirkliche das Verhalten der beklagten Par-
teien auch eine aggressive und irrefithrende
Geschaftspraktik im Sinne der §§$ la und 2 Abs 1 Z 1 und 2
UWG.

Die beklagten Parteien bestritten und beantragten
die Klagsabweisung. Die klagende Partei {Ubersehe, dass
die Awarenesskampagne, die Fachwerbung flir Prevenar 13
und die seit dem Jahr 1999 Jjahrlich im Herbst/Winter
durchgefihrte Osterreichweite Impfaktion fir samtliche
zugelassene Pneumokokken-Impfstoffe sowohl zeitlich als
auch inhaltlich und somit auch rechtlich wvollkommen
getrennt zu sehen seien. In der Awarenesskampagne gehe es
um die Sensibilisierung des erhdhten Risikos einer derar-
tigen Infektion flir Personen ab 50 Jahren, aus der nicht
ersichtlich sei, dass es sich um eine Impfung handle. Um
aber das Fachpublikum entsprechend vorzubereiten, dass
moéglicherweise aufgrund dieser Kampagne vermehrt Anfragen
zu diesem Thema kommen konnten, sei das Fachpublikum ohne
Verweis auf die Impfstoffe iber deren Stattfinden infor-
miert worden. Die Fachwerbung wiederum habe sich aus-
schlieBlich an das Fachpublikum und nicht an Konsumenten
gerichtet. Es sei daher auch nicht korrekt, dass die
zweltbeklagte Partei Laienwerbung fir Prevenar 13 mit den

monierten Foldern betrieben habe. Die von den beklagten
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Parteien gesetzten MaBnahmen seien daher nicht wettbe-
werbswidrig und es liege auch keine unzuldssige Arznei-
mittelwerbung, somit auch kein VerstoB gegen das UWG vor.
Die Awarenesskampagne sei nach § 50 Abs 2 Z 3 AMG zulads-
sig durchgefiihrt worden; die beklagten Parteien héatten
allgemeine Informationen iber die Gesundheit von Menschen
in Art und Weise und im Umfang, wie es in den Impfpléanen
gut geheiBen werde, erteilt.

Mit dem angefochtenen Urteil wies das Erstgericht
samtliche Klagebegehren ab. Es traf dabei die auf den
Seiten 3 bis 15 und 16 bis 20, eingangs auf das Wesentli-
che zusammengefassten Feststellungen, auf die an dieser
Stelle zur Vermeidung von Wiederholungen verwiesen wird.
Diesen Sachverhalt legt das Berufungsgericht im Ubrigen
im Hinblick darauf, dass die klagende Partei 1lediglich
den Berufungsgrund der unrichtigen Beurteilung ins Tref-
fen fihrt, gemal § 498 Abs 1 ZPO auch seiner Entscheidung
zugrunde. Diesen Sachverhaltskomplex beurteilte das Erst-
gericht rechtlich dahingehend, dass die Sensibilisie-
rungskampagne keinen Bezug zu konkreten Impfstoffen her-
stelle und daher durch den Ausnahmetatbestand des § 50
Abs 2 Z 3 AMG gedeckt sei. Die Inserate der zweitbeklag-
ten Partei in der Apotheker- und in der Arztekrone wie-
derum hédtten sich lediglich an Fachpersonal gerichtet und
seien durch § 54 Abs 1 AMG gedeckt. Auch die an die Arzte
Ubergebenen Folder beinhalteten keinen Hinweis auf den
Impfstoff der zweitbeklagten Partei, sodass auch keine
Irrefihrung wvorliege, zumal der kleingedruckte Hinweis
auf die zweitbeklagte Partei im Verhdltnis zur Sachinfor-
mation keine relevante Bedeutung fiir Patienten entfalte.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung der

klagenden Partei. Sie beantragt primar das Urteil im
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Sinne einer Klagsstattgebung abzuandern, hilfsweise das
Ersturteil aufzuheben und die Rechtssache an das Erstge-
richt zurilckzuverweisen. Als Berufungsgrund macht sie
unrichtige rechtliche Beurteilung geltend.

Die beklagten Parteien beantragen 1in ihrer Beru-
fungsbeantwortung, der Berufung keine Folge zu geben.

Die Berufung, Uber die gemal § 480 Abs 1 ZPO in
nichtdéffentlicher Sitzung 2zu entscheiden war, ist im
Sinne des Abanderungsantrages berechtigt.

Die Berufungswerberin kritisiert die rechtliche
Beurteilung des Erstgerichtes, wonach die MaRnahmen der
beklagten Parteien unter § 50 Abs 2 Z 3 AMG zu subsumie-
ren seien. Dies sei unzutreffend, weil es den beklagten
Parteien gar nicht um eine seridse Risikocaufklarung, son-
dern im Wahrheit um Absatzforderung des zeitgleich gegen-
Uber Apothekern und Arzten beworbenen Impfstoffs der
zweitbeklagten Partei gegangen sei. Tatsachlich 1liege
daher nicht nur ein VerstoRl gegen das Verbot der Laien-
werbung nach § 51 Abs 1 Z 1 AMG, sondern auch aggressive
Werbung iSd § la UWG vor, weil ein Bedrohungsszenario
entworfen worden sei, das ungeachtet einer relativ selten
auftretenden Erkrankung einer Massenepedemie gleich dar-
gestellt werde. Auch der von der zweitbeklagten Partei
zur Abgabe an den Patienten verteilte Folder sei als Arz-
neimittelwerbung zu qualifizieren, die schon deswegen
verboten sei, weill Werbung fir rezeptpflichtige Arznei-
mittel gegeniber Laien ausdricklich verboten sei.

Der Berufungssenat erachtet diese Argumentation der
klagenden Partei im Kern fir stichhaltig.

1.1. Als ,Werbung filir Arzneimittel" gelten alle MaR-
nahmen zur Information, zur Marktuntersuchung und Markt-

bearbeitung und zur Schaffung von Anreizen mit dem Ziel,
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die Verschreibung, die Abgabe, den Verkauf oder den Ver-
brauch wvon Arzneimitteln =zu fordern (§ 50 Abs 1 AMG).
Darunter fallt nach der Rsp Jjede MaBnahme, die nach ihrem
Gesamterscheinungsbild bestimmte - oder zumindest indivi-
dualisierbare (vgl. RIS-Justiz RS0108558) - Arzneimittel
in der Absicht anpreist, damit deren Absatz zu fdrdern
(Absatzwerbung; vgl. 4 Ob 195/97y; 4 Ob 81/07a = OBl
2007/64 [Kresbach/Schnider] = RZ 2007, 284 = HS 38.238 =
HS 38.239 = HS 38.588 = HS 38.594 - Letrozol; RIS-Justiz
RS0117614 [richtlinienkonforme Auslegung]; Hellbert,
Handbuch Pharmarecht 158). Flir die Frage, ob die verof-
fentlichte Information Angaben iber ein bestimmtes Arz-
neimittel enthalt und das Ziel verfolgt, den Absatz die-
ses Arzneimittels zu fordern, ist die Auffassung der Ver-
kehrskreise entscheidend, an die sich die Angaben richten
(4 Ob 81/07a [Verstandnis eines Durchschnittsverbrau-
chers] = OBl 2007/64 [Kresbach/Schnider] = RZ 2007, 284 =
HS 38.238 = HS 38.239 = HS 38.588 = HS 38.594 - Letrozol;
4 Ob 75/03p = OBl 2003, 72 - Pro Herz; 4 Ob 33/09w = OBl-
LS 2009/237 = wbl 2009, 470 = RdM-LS 2009/39 - Cir-
coflex) .

1.2. Nach § 51 Abs 1 Z 1 AMG dirfen rezeptpflichtige
Arzneimittel nicht gegeniiber Verbrauchern (Laien) bewor-
ben werden; diesbeziiglich besteht ein absolutes Werbever-
bot (Ulrich, Einfiihrung in die pharmazeutische Gesetzes-
kunde 71). Arzneimittelwerbung im Sinn dieser Bestimmung
ist nach standiger Rsp Jjede MabBnahme, die sich auf ein
bestimmtes Arzneimittel bezieht und der Forderung seines
Absatzes dient (4 Ob 75/03p = Obl 2003, 72 - Pro Herz; 4
Ob 255/03h; 4 Ob 81/07a = OBl 2007/64 [Kresbach/Schnider]
= RZ 2007, 284 = HS 38.238 = HS 38.239 = HS 38.588 = HS
38.594 - Letrozol; 4 Ob 6/13f = JusGuide 2013/34/11457;
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RIS-Justiz RS0117614). Anderes gilt lediglich fir wvon
Gebietskdrperschaften durchgefihrte oder unterstutzte
Impfkampagnen (§ 51 Abs 2 AMG); dies ist hier jedoch
nicht der Fall.

1.3. Von den Vorschriften iber Arzneimittelwerbung
ausgenommen sind nach § 50 Abs 2 Z 3 AMG weiters ,Infor-
mationen Uber die Gesundheit oder Krankheiten von Mensch
und Tier, sofern darin nicht, auch nicht in indirekter
Weise, auf ein Arzneimittel Bezug genommen wird". Auch
nach dieser Bestimmung sind demnach redaktionelle Bei-
trdge nur dann von den Werbebeschrankungen des Arzneimit-
telgesetzes ausgenommen, wenn sie nicht - auch nicht in
indirekter Weise - auf ein Arzneimittel Bezug nehmen.

Fir die Frage, ob die veroffentlichte Information
Angaben Uber ein bestimmtes Arzneimittel enthdalt und das
Ziel verfolgt, den Absatz dieses Arzneimittels zu for-
dern, 1ist die Auffassung der Verkehrskreise entscheidend,
an die sich die Angaben richten (4 Ob 75/03p = Obl 2003,
72 - Pro Herz), wobei das Fehlen der Produktbezeichnung
nicht ausschlaggebend ist. Arzneimittelwerbung liegt nam-
lich auch dann vor, wenn zwar die Bezeichnung des Arznei-
mittels nicht ausdricklich genannt wird, den angesproche-
nen Verkehrskreisen aber aufgrund der Werbeaussage klar
ist, auf welches Arzneimittel sich die (als Kaufanreiz

verstandene) Aussage bezieht (4 Ob 195/97y = OBl 1998,

219 - MS-Prdparate; 4 Ob 81/07a = OBl 2007/64
[Kresbach/Schnider] = RZ 2007, 284 = HS 38.238 = HS
38.239 = HS 38.588 = HS 38.594 - Letrozol, RIS-Justiz

RS0108558; Haas/Plank, Kommentar zum AMG 381).
2.1. Die Auslegung einer Werbeaussage muss sich zur
Vermeidung von Wertungswidersprichen am Empfangerhorizont

orientieren. Dabei ist - wie allgemein im Recht der Arz-
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neimittelwerbung (RIS-Justiz RS0121785 zur Irrefihrungs-
eignung; 4 Ob 58/07v und 4 Ob 78/07k zur Vertretbarkeit
einer Rechtsansicht) - ein strenger MaBstab anzulegen (4
Ob 174/07b = wbl 2008, 148 = Jus-Extra OGH-Z 4478 = EvBl
2008/51 = OBl-LS 2008/41 = OBl-LS 2008/42 = OBl-LS
2008/46 - Kontrazeptiva; Jergolla, RdM 2010/3 [Verschar-
fung]; Haas/Plank, Kommentar zum AMG 380).

Ob mit den das Arzneimittel anpreisenden Angaben das
Ziel verfolgt wird, den Absatz zu fdrdern, ist nicht nach
der subjektiven Absicht des Werbenden, sondern nach der
objektiven Zweckbestimmung der Angaben zu beurteilen
(RIS-Justiz RS0117613), da sichergestellt werden soll,
dass die Entscheidung fliir oder gegen ein Arzneimittel nur
aus medizinischen Uberlegungen getroffen wird (4 Ob
236/98d = OBl 1999, 77 - Ma-Tabletten; 4 Ob 75/03p = OBl-
LS 2003/102 = OB1-LS 2003/103 = RdW 2003, 572 = OBl 2003,
267 [Gamerithl]) .

2.2. Die Beurteilung der Wirkung einer Werbeaussage
auf die beteiligten Verkehrskreise ist eine Rechtsfrage,
wenn zu ihrer Beurteilung die Erfahrungen des taglichen
Lebens ausreichen; sie stellt nur dann eine Tatfrage dar,
wenn das nicht der Fall ist (4 Ob 62/95 = MR 1995, 189 -
Osterreichs groRte Qualitdtszeitung; RIS-Justiz RS0039926
[T26, T28, T32]). Ersteres gilt jedenfalls dann, wenn es
nicht auf das inhaltliche Verstandnis der betroffenen
Fachkreise ankommt, sondern auf die auf diese Kreise aus-
gelibte psychologische Wirkung (4 Ob 45/971i = OBl 1998,
238 - Zocord R).

2.3. Fallbezogen bedeutet dies: Die beklagten Par-
teien stellen bei der gebotenen wirtschaftlichen Gesamt-
betrachtung aller durch das Erstgericht festgestellten,

breit gestreuten MaBnahmen die Gefahr einer Pneumokokken-
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Erkrankung ab dem 50. Lebensjahr blickfangartig ohne Hin-
wels auf die statistische Wahrscheinlichkeit einer Infek-
tion und die Zulassung von Prevenar 13 (lediglich) fir
invasive Pneumokokkenerkrankungen heraus. Gleichzeitig
erfolgte immer der Hinweis auf die ,freundliche Unter-
stiitzung® gerade auch der zweitbeklagten Partei, wahrend
diese in der Apotheker- und Arztekrone unter Hinweis auf
die Impfaktion Werbung fiir Prevenar 13 machte. Auch diese
zeitgleich, an sich nach § 54 AMG zuladssige Fachwerbung
darf nicht wvon den anderen MaBnahmen isoliert betrachtet
werden, weil es auf das Gesamterscheinungsbild ankommt.
Das Berufungsgericht ist daher der Auffassung, dass nicht
unerhebliche Teile der angesprochenen Kreise die ,Infor-
mationenY dahin verstehen werden, dass sie einen Arzt
oder Apotheker konsultieren sollen, der wiederum bereits
Adressat der WerbemaBnahmen der zweitbeklagten Partei
war, die ihrerseits auf das statistische Infektionsrisiko
wiederum nicht aufmerksam macht.

Dass die hier verwendeten, besorgniserregenden Anga-
ben (z.B. ,Eine Pneumokokken-Erkrankung kann Ihr Leben
verdndern!™) angesichts der verdinnten Informationslage
geeignet sind, einen Kaufanreiz flir den Impfstoff der
zweitbeklagten Partei auszuiiben, ist daher naheliegend.
Dieser Anreiz wird auch nicht dadurch aufgehoben, dass
der Handelsname des von der zweitbeklagten Partei ver-
triebenen Medikaments erst Dbeim Arzt, in der Apotheke
oder im Internet erfragt werden muss, weil dieser Impf-
stoff ausreichend individualisierbar ist.

Es ist daher nicht zweifelhaft, dass die beanstande-
ten MaRnahmen ihrem Inhalt nach eine (obgleich getarnte)
MaBnahme der Absatzfdrderung darstellen. Darin liegt bei

der gebotenen vernetzten Betrachtungsweise Kern und
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Inhalt der weit Uber eine bloBle Sensibilisierung hinaus-
gehenden Kampagne, die - somit als Werbung - eine ver-
ponte Bezugnahme iSd § 50 Abs 2 Z 3 AMG darstellt.

2.4. Von einer vom EuGH i.Z.m. der Humanarzneimit-
tel-RL (2001/83/EG) gebilligten, ,rein informatorischen
Angabe ,ohne Werbeabsicht“ kann daher ebenso wenig die
Rede sein (EuGH C-316/09 - MSD Sharp & Dome GmbH [Rnr.
32]1; naher Hellbert, Handbuch Pharmarecht 159 f; Brugger,
OB1 2012/15) wie von der von den beklagten Parteien
behaupteten ,vél1ligen®™ Trennung.

3. Anders als die zweitbeklagte Partei meint, ist
sie sehr wohl auch Adressatin des unter Pkt. 2. ersicht-
lichen Unterlassungsbegehrens, weil sie feststellungsge-
maB die Folder an Arzte ohne Hinweis darauf ausgab, dass
sie eine Weitergabe an Laien nicht winscht (Ersturteil,
Us 15).

4. Damit 1liegt im Ergebnis eine unzulassige, an
Laien adressierte Werbung fir ein rezeptpflichtiges Arz-
neimittel vor ($ 51 Abs 1 Z 1 AMG), sodass schon deswegen
die Klage im Umfang der Unterlassungsbegehren berechtigt
ist. Denn der Unterlassungsanspruch nach § 85a AMG erfor-
dert - anders als Jjener nach § 1 UWG - kein subjektiv
vorwerfbares Verhalten (RIS-Justiz RS0122177; Haas/Plank,
Kommentar zu AMG 551).

5.1. Es kann daher an sich offenbleiben, ob das Vor-
gehen der beklagten Parteien nicht zusatzlich auch einen
LauterkeitsverstoRl darstellt; nach Ansicht des Berufungs-
senates 1ist dies zu bejahen, jedoch nur in der gebotenen
Kirze zu begrinden.

5.2. Da sich die Unterlassungsbegehren auBer dem
Verstoll gegen die Vorschriften des AMG selbst daneben

(ausschlieRlich) auf eine lauterkeitsrechtlich relevante
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Verletzung (anderer) genereller Normen, d.h. auf ein
sonstiges unlauteres Verhalten i.S.v. § 1 Abs 1 Z 1 zwei-
ter Fall UWG stitzen, ist die sonst notwendige vorrangige
Prifung des Anhangs zum UWG und der speziellen Regelungen
zu irrefilhrenden und aggressiven Geschaftspraktiken nach
Ansicht des Senats nicht erforderlich (RIS-Justiz
RS0123062 [T2]; 4 Ob 113/08h = MR 2008, 261 [Burgstaller]
- Medium T = EvB1-LS 2008/37 = ecolex 2008/417 [Schuma-
cher] = wbl 2009/19 = OB1l-LS 2009/4 = OBl-LS 2009/6 =
OB1-LS 2009/7 = OBl-LS 2009/8 = OBl-LS 2009/27 = OBl
2009, 116 [Gamerith]; allg. Heidinger in Wiebe/Kodek,
UwG2 § 1 Rz 13 ff, insb. Rz 17). Daran &andert auch die
ausdrickliche Berufung der klagenden Partei auf einen
Verstol gegen § la und § 2 Abs 1 Z 1 und 2 UWG nichts,
weil eine kumulative Prifung nicht vorzunehmen ist (RIS-
Justiz RS0123913).

5.3. Das Berufungsgericht sieht den Generaltatbe-
stand des § 1 Abs 1 Z 1 zweiter Fall UWG verwirklicht:

Ein VerstoBR gegen eine nicht dem Lauterkeitsrecht im
engeren Sinn zuzuordnende generelle Norm ist (nur) dann
als unlautere Geschaftspraktik oder als sonstige unlau-
tere Handlung iSv & 1 Abs 1 Z 1 UWG zu werten, wenn die
Norm nicht auch mit guten Grinden in einer Weise ausge-
legt werden kann, dass sie dem beanstandeten Verhalten
nicht entgegensteht (,Wettbewerbsvorsprung durch Rechts-
bruch"; 4 0Ob 225/07b; 4 Ob 27/08m = OBl-LS 2008/101 =
OB1-LS 2008/102 = OB1-LS 2008/116 = OB1-LS 2008/140 = OBl

2008/66 [Schultes] = RdAM-LS 2009/8 = HS 39.444 - Zigaret-
tenattrappe; RIS-Justiz RS0078089; 4 Ob 113/08h = MR
2008, 261 [Burgstaller] - Medium T = EvB1-LS 2008/37 =

ecolex 2008/417 [Schumacher] = wbl 2009/19 = OBl-LS
2009/4 = OBl1-LS 2009/6 = OBl1-LS 2009/7 = OBl-LS 2009/8 =
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OB1-LS 2009/27 = OBl 2009, 116 [Gamerith]; Schmid in
Wiebe/Kodek, UWG? § 1 Rz 694 ff, Rz 735). Missachtet also
ein Wettbewerber eine Vorschrift, die seine gesetze-
streuen Mitbewerber Dbefolgen, dann verschafft er sich
gegeniiber diesen ungerechtfertigten Vorsprung im Wettbe-
werb, wenn der VerstoR geeignet ist, die Wettbewerbslage
irgendwie zu seinen Gunsten zu beeinflussen (RIS-Justiz
RS0077985; Heidinger in Wiebe/Kodek, UWG2? § 1 Rz 133, 152
ff [B2C-Bereich]; Schmid in Wiebe/Kodek, UWG? § 1 Rz 821
[zum AMG]) .

5.4. Angesichts der Breite der wvon den beklagten
Parteien veranstalteten Kampagne kann hier von einer bloB
unerheblichen Eignung zur Wettbewerbsbeeinflussung keine
Rede sein (RIS-Justiz RS0078089 [T22, T297]).

6. Die fir die Durchsetzung eines Unterlassungsan-
spruches erforderliche Wiederholungsgefahr ergibt sich
schon aus der Bestreitung der beklagten Parteien und
deren Behauptung, zu derartigen MaBnahmen berechtigt zu
sein: Bei Beurteilung des Bestehens der Wiederholungsge-
fahr ist stets maBgebend, ob dem Verhalten des Beklagten
in seiner Gesamtheit gewichtige Anhaltspunkte dafiir ent-
nommen werden koénnen, dass er ernstlich gewillt ist, wvon
kiinftigen Storungen Abstand zU nehmen (RIS-Justiz
RS0012087). Wiederholungsgefahr ist daher bereits anzu-
nehmen, wenn der mit der Unterlassungsklage Belangte sein
Unrecht nicht einsieht (RIS-Justiz RS0010497).

7. Zweck der Urteilsverdffentlichung ist iber die
Rechtsverletzung aufzuklaren und den beteiligten Ver-
kehrskreisen Gelegenheit zu geben, sich entsprechend zu
informieren, um vor Nachteilen geschiitzt zu sein (RIS-
Justiz RS0121963 [insb. T9]; RS0079820; RS0079694). Ange-

sichts der festgestellten MaRnahmen der beklagten Par-
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teien ist die damit in Zusammenhang zu sehende begehrte
Veroffentlichungsform dafir angemessen und erforderlich
(RIS-Justiz RS0079737 [T4]; RS0079820).

8. Die Anspriche der klagenden Partei auf Unterlas-
sung und Urteilsverdffentlichung sind daher berechtigt.

9. Die Abadnderung in der Hauptsache bedingt auch
eine Anderung der Kostenentscheidung erster Instanz.
Diese stutzt sich auf §§ 41 Abs 1 ivm 46 ZPO. Im Hinblick
darauf, dass die beklagten Parteien gegen das Kostenver-
zeichnis der Klagsvertreterin keine Einwendungen im Sinne
des § 54 Abs la ZPO erhoben und der Senat dagegen auch
keine amtswegigen Bedenken hegt, waren die im erstin-
stanzlichen Verfahren verzeichneten Kosten der Klagsver-
treterin antragsgemal als der Ersatzpflicht der beklagten
Parteien unterliegend zu bestimmen.

Die Entscheidung iUber die Kosten des Berufungsver-
fahrens beruht auf den §§ 41 Abs und 50 ZPO.

Der Ausspruch iUber den Wert des Entscheidungsgegen-
standes stiutzt sich auf § 500 Abs 2 Z 1 1it b ZPO; es
bestand kein Anlass von der Bewertung des Unterlassungs-
begehrens durch die klagende Partei abzugehen.

Die ordentliche Revision war gemal § 502 Abs 1 ZPO
nicht =zuzulassen, weil eine Rechtsfrage der zur Wahrung
der Rechtseinheit, Rechtssicherheit oder Rechtsentwick-
lung erhebliche Bedeutung zukommt, nicht zu 1ldsen war. O0b
unzuldssige Arzneimittelwerbung wvorliegt, zrichtet sich
stets nach den konkreten Umstanden des Einzelfalles (z.B.

4 Ob 81/07a = OBl 2007/64 [Kresbach/Schnider] = RZ 2007,
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284 - Letrozol).
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