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Der Arzt im Wettbewerb

Der Arzt unterliegt bei der Ausiibung seines Berufes als Angehdriger eines
freien Berufsstandes sowohl den allgemeinen Regeln des Wettbewerbsrechts als
auch den Werberichtlinien seiner Standesorganisation.
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1. Arzt im Wettbewerb

Der niedergelassene Arzt ist ,Unternehmer* im Sinne des Wettbewerbsrechts,
§ 2 Abs. 1 Nr. 6. UWG.

1.1. Berufsordnung und Standesrecht

Die in den d&rztlichen Berufsordnungen der Landesdrztekammern niedergelegten
Standesrichtlinien® untersagen dem Arzt personliche anpreisende Werbung. Der
VerstoR gegen eine berufs- bzw. werbebeschrankende Bestimmung des Standes-

Siehe Berufsordnung fiir die deutschen Arzte (Mustersatzung) "Werbung und Anpreisung” als MaRstab
fur die Bestimmungen der Landesarztekammern; dazu BVerfG, Beschl. v. 19.11.1985, Az.: 1 BvR
934/82, GRUR 1986, 382 — Arztwerbung und BVerfG, Beschl. v. 4.7.2000, Az.: 1 BvR 547/99, NJW
2000, 2734 — Zahnklinik; die Berufsordnungen der Landesarztekammern (Satzungen) ergehen auf der
Grundlage sog. Erméachtigungsgesetze; vgl. dazu BVerfG, NJW 1972, 1504, 1506, linke Spalte 2. und
3. mw.N.
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rechts ist auch als Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht zu werten und
verpflichtet den Arzt geméR §§ 3, 4 Nr. 11, 8 Abs. 1 UWG zur Unterlassung.?

Die vor allem im Interesse der Volksgesundheit geschaffenen Werbeschranken des
Arztes sind im Einzelfall gegeniber héherrangigen Rechtsinteressen, zum Beispiel
dem Grundrecht auf Berufsausibungsfreiheit und auf Meinungsfreiheit
(Informationsinteresse der Bevélkerung) abzuwégen.® Sie kdnnen dabei im Wege
der sog. verfassungskonformen Auslegung tber den Wortlaut hinaus durchaus auch
eine Erweiterung finden.”

1.2. Musterberufsordnung

Die standesrechtlichen Grundsatzregeln zum Verhalten des Arztes im Wettbewerb
finden sich in der durch die Bundesdrztekammer empfohlenen Muster-
Berufsordnung. Kernstiick ist die Regelung Uber ,erlaubte Information und berufs-
widrige Werbung“. Die Umsetzung fiir die nordrheinischen Arztinnen und Arzte
lautet dazu beispielsweise wie folgt:

e Zweck der nachstehenden Vorschriften der Berufsordnung ist die Gewahr-
leistung des Patientenschutzes durch sachgerechte und angemessene
Information und die Vermeidung einer dem Selbstverstandnis der Arztin/des
Arztes zuwiderlaufenden Kommerzialisierung des Arztberufs.

e Auf dieser Grundlage sind der Arztin/dem Arzt sachliche, berufsbezogene
Informationen gestattet.

e Berufswidrige Werbung ist Arztinnen und Arzten untersagt. Arztinnen/Arzte
durfen eine solche Werbung weder veranlassen noch dulden. Berufswidrig ist
insbesondere eine anpreisende, irreflhrende oder vergleichende Werbung.
Werbeverbote aufgrund anderer gesetzlicher Bestimmungen bleiben unberiihrt.

Die Berufsordnung regelt ferner die verschiedenen Bereiche arztlichen Handelns, so
z.B. bei der Verordnung und Empfehlung von Arznei-, Heil- und Hilfsmitteln, bei
der Begutachtung und auf dem Gebiet der Selbstdarstellung (Schilder, Briefbogen,
Rezeptvordrucke).

Bei der Bewertung des Wettbewerbsverhaltens eines Arztes kann sowohl direkt auf
die Musterberufsordnung, als auch auf die entsprechende Bestimmung im Landes-
recht abgestellt werden.®

1.3. Der Arzt im Wandel

Waéhrend der Grundsatz des arztlichen Werbeverbots das Erscheinungsbild des
Arztes seit jeher geprégt hat, ist im Zusammenhang mit zunehmender wirtschaft-
licher Strukturierung des Arztbetriebes (Stichwort: Arztecenter, Arztehaus, Tages-
klinik, ~Ambulatorium, Sanatorium, Privatklinik) und mit wachsender
Spezialisierung (Facharztlimitierung/Qualifikation) einzelner Angehériger des Arzt-
berufs die strikte Vereinheitlichung des Arztestandes durch die Berufsordnung
schwieriger geworden.

Die Entwicklung medizinischer Erkenntnisse, Prozesse und Forschung beschert dem
Arzt die stete Aufmerksamkeit nicht nur der Fachpresse. Die Abgrenzung statthafter
Information, Selbstdarstellung und unlauterer Werbung wird dadurch komplizierter.
Allein der Wortlaut von Standesregeln kann auf die vielféltigen Fragen nicht immer
befriedigende, sachaddquate oder die Interessen der &rztlichen Berufsausiibung be-
riicksichtigende Antworten geben.

2. Werbeverbot contra Berufsaustibungsfreiheit

Das Bundesverfassungsgericht eréffnete schon 1985 die Mdglichkeit, die arztlichen
Standesregeln im Rahmen einer Interessenabwdagung tber den Wortlaut hinaus zu

2 BGH, Urt. v. 26.6.1970, Az.: | ZR 14/69, GRUR 1970, 558 — Sanatorium; BGH, Urt. v. 10.3.1971,
Az.: | ZR 109/69, WRP 1971, 469 — Spezialklinik; BGH, Urt. v. 14.10.1977, Az.: | ZR 143/75, GRUR
1978, 255 — Sanatoriumswerbung.

® BVerfG, Beschl. v. 19.11.1985, Az.: 1 BvR 934/82, GRUR 1986, 382 — Arztwerbung; dazu An-
merkung von Kral3ler in GRUR 1986, 391 ff.

4 BVerfG, Beschl. v. 11.2.1992, Az.: 1 BVR 1531/90, NJW 1992, 2341 (Zum allgemeinen Werbeverbot
in § 21 BOA).

% Siehe LG Hamburg, Urt. v. 20.7.1988, Az. 15 O 394/88, MD 1989, 355 — Verletzung des &rztlichen
Werbeverbots, 88 1 UWG a.F., 21 Abs. 4 Musterberufsordnung fiir die deutschen Arzte.

© Dobbeck 2009-2011



PH-Stichwortverzeichnis Teil 2 A3 - Arztwerbung 3

interpretieren und gestattete damit den Arzten, hinsichtlich mannigfaltiger Wett-
bewerbssituationen flexibler und angemessen wirken zu kénnen.®

Die verfassungskonforme Auslegung des Standesrechts im Sinne der Gestaltung des
Rechts eines Arztes auf werbliche Selbstdarstellung setzt jedoch stets die Fest-
stellung voraus, dass im Einzelfall eine mit einem Grundrecht unvereinbare
Situation vorliegt, die fur den Betroffenen angesichts der gegebenen objektiven
Umsténde eine besondere Harte bedeutet und insoweit fur ihn unzumutbar ist.

Abzugrenzen von solchen Féllen sind schlichte standesunwiirdige Verhaltensuber-
treibungen und Félle der Umgehung des Werbeverbots.

2.1. Arzt und Offentlichkeit

Die Information der Bevélkerung Uber neue Entwicklungen auf dem Gebiet arzt-
lichen Fortschritts ist ein wichtiges Anliegen im Interesse der Volksgesundheit.” Der
in derartige Ablaufe involvierte Mediziner steht als Interviewpartner der Presse vor
der Aufgabe, die Bedeutung des Themas und seines eigenen Mitwirkens zu be-
werten und dazu das Standesrecht stets im Auge zu behalten, das ihm eine Uber-
triebene Darstellung seiner Person verbietet (88 21 Abs. 4, 22 BOA)).

Soweit nicht eindeutig abzugrenzen ist, ob der Arzt bei einer Berichterstattung die
Grenzen statthafter informeller Mitwirkung Uberschreitet, darf er Interviews —
ebenso bei dem Uberlassen von Informationen oder Berichten — nur dann geben,
wenn sichergestellt ist, dass bei der Verdffentlichung Standesrecht nicht verletzt
wird.

Dies ist — abgesehen von anerkannten Fachzeitschriften bzw. Fachredaktionen — nur
mdglich, wenn sich der Arzt eine Uberprifung des zu veréffentlichenden Berichtes
vor der Verdffentlichung vorbehalt. Andernfalls muss er auf eine Mitwirkung ver-
zichten®.

2.2. Behandlungsmethoden

Bei sachlicher Information tber Behandlungsmethoden liegt kein Werbeverbot vor.’
Werden demnach in der Presse Artikel verdffentlicht, die vordergriindig
Informationen tber Behandlungs- und Operationsmethoden auf dem Gebiet der
Wirbelsaulenorthopadie geben, und besteht an diesen sachlichen Informationen ein
anerkennenswertes Allgemeininteresse, so ist eine standeswidrige Kommerzia-
lisierung zu verneinen. In einem zu entscheidenden Fall vermittelten die fraglichen
Texte in erster Linie Wissenswertes (ber Inhalt, Bedeutung und Mdglichkeiten der
praktizierten Behandlung. Es war nicht ersichtlich, mit welchen vernlnftigen Ge-
meinwohlbelangen sich ein Verbot dieser Schilderungen rechtfertigen liel3. Auch die
Tatsache, dass die Darstellung den behandelnden Arzt als Freund des Patienten
hervorhebt, also auch eine Image- und Sympathiewerbung vorliegt, steht einer Statt-
haftigkeit nicht entgegen, denn ein Werbeeffekt als solcher ist nicht zu be-
anstanden’®, es sei denn, der Text ist als ,,anreiRerisch* zu qualifizieren. Ein Arzt
muss sein Bild in der Offentlichkeit grundsétzlich positiv zeichnen dirfen.! Ge-
wonnene Sympathie kann zu dem — hdufig emotional gepragten — Vertrauensver-
héltnis zwischen Arzt und Patient beitragen.

2.3. Der Arzt im Internet

Das Internet bietet dem Arzt eine (passive) Plattform, sich selber, seine Be-
handlungsfelder und Fahigkeiten (Praxisschwerpunkte, Erfahrungen) vorzustellen,
um es dem interessierten Patienten auch schon im Vorfeld der Kontaktaufnahme zu
ermdglichen, sich tber den Arzt zu erkundigen und Vergleiche anzustellen. Insoweit
verlangt das vom werbenden Arzt zu beachtende Sachlichkeitsgebot nicht, sich auf

® BVerfG, Beschl. v. 19.11.1985, Az.: 1 BVR 934/82, GRUR 1986, 382 — Arztwerbung.

" EMRK, Urt. v. 17.10.2002, Az.: 37928/97, NJW 2003, 497 — Werbeverbot fiir Arzte; siehe Papier u.
Petz, Rechtliche Grenzen des drztlichen Werbeverbots, NJW 1994, 1553 m.w.H.

& BGH, Urt. v. 20.11.1986, Az.: | ZR 156/84, GRUR 1987, 241 = WRP 1987, 318 — Arztinterview; LG
Hamburg, Urt. v. 20.7.1988, Az.: 12 O 416/87, MD 1988, 343 — Verletzung des arztlichen Werbe-
verbots.

° BVerfG, Beschl. v. 13.7.2005, Az.: 1 BVR 191/05, GRUR 2006, 425.

0 BVerfG, Beschl. v. 26.8.2003, Az.: 1 BvR 1003/02, NJW 2001, 2788 (2790)= GRUR 2003, 966 —
Internetwerbung von Zahnérzten.

1 vgl. auf dem Gebiet der Anwaltswerbung: BVerfG, Beschl. v. 4.8.2003, Az.: 1 BvR 2108/02, GRUR
2003, 965 — Interessenschwerpunkt Sportrecht und eigene sportliche Erfolge.
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die Mitteilung nichterner Fakten zu beschrianken. Vielmehr ist eine — auch
emotional gepragte — Sympathiewerbung zuldssig, die dazu beitragen kann, das
Vertrauensverhaltnis zwischen Arzt und Patient zu férdern.”? Bei der wettbewerbs-
rechtlichen Beurteilung einer vom Arzt in seinem Internetauftritt gemachten Mit-
teilungen ist zu beriicksichtigen, dass diese niemandem unverlangt als Werbung
aufgedrangt wird, sondern nur von denjenigen Nutzern wahrgenommen wird, die an
entsprechenden Informationen interessiert sind.*®

2.4. Bildwerbung

Der Arzt muss — auch bei an sich statthaften (informativen) Veroffentlichungen
(siehe oben Kap. 2.1. — 2.3.) - daflir sorgen, dass die Bestimmungen des Heilmittel-
werbegesetzes beachtet werden. Es ist beispielsweise nicht statthaft, den Arzt in
seiner Berufskleidung (weiler Kittel) abzubilden. Verboten wurde daher die
Prospektwerbung eines Reha-Zentrums, in der eine Person im weillen Kittel in
Ruckenansicht abgebildet war, die einer neben ihr gelagerten Person ein Instrument
auf den Handgelenkpuls hélt und ein damit verbundenes Bildschirmgerit bedient.**

Entsprechend unlauter im Sinne von § 11 Nr. 4 HWG i.V.m. 88 3, 4 Nr. 11 UWG st
die Wiedergabe eines Fotos, das einen Rollstuhlfahrer zeigt, der von einem mit
weilRem Kittel bekleideten Mann an ein medizinisches Gerét herangeschoben wird.

2.5. Beispiele persénlicher Werbung

1. Die Behauptung eines Arztes im Rahmen einer Talkshow, er habe gemeinsam mit
einer Universitdt ein (Krebshehandlungs-)Forschungsprogramm, ist eine standes-
widrige Selbstanpreisung, die auch gegen § 3 UWG verstoRt.”® Eine Berufung auf
das Grundrecht der MeinungsduRerungsfreiheit entféllt zudem, wenn die Be-
hauptung als solche irrefiihrend ist'®, vgl. dazu: § 3 Abs. 3 UWG in Verbindung mit
Nr. 18 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG, nach dem die unwahre Angabe dariiber,
dass eine Dienstleistung Krankheiten, Funktionsstérungen oder Missbhildung heilen
konne, stets unzulassig ist.

2. ,,Der Krebsarzt — Wie Dr. med. O. schon in vielen hoffnungslosen Féallen geholfen
hat — Der neue Bericht, der vielen Lesern Hoffnung machen wird” in Verbindung
mit der Angabe des Namens des Arztes und/oder einer Abbildung der Person.'’

3. ,H. auf neuen Wegen” in Verbindung mit Lichtbildern und Abbildungen des
Arztes in Berufskleidung und bei Ausiibung des Berufes.'®

4. ,,Neue sensationelle Methode! Krampfadern weg in 1 Tag” in Verbindung mit der
Abbildung von Frauenbeinen vor und nach der Behandlung sowie AuRerungen von
Patienten (,,Es tut nicht weh. Es geht superschnell ...”) und einem Kommentar des
Arztes mit Name und Anschrift.*®

5. Eine Presseverdffentlichung, die sich mit der Tatigkeit eines Arztes flr dsthetisch-
plastische Chirurgie befasst unter Nennung des vollen Namens, seines Bildes, seiner
Telefonnummer, Praxisanschrift und Angabe von Preisen fir bestimmte Be-
handlungen.®

6. Grundsétzlich unlauter im Sinne des 8 3 UWG ist die Werbung eines Arztes, der
Informationsmaterial Gber eine von ihm entwickelte, angebotene und angewandte
Krebstherapie an Kranke versenden lésst, die nicht seine Patienten sind, dies aber
moglicherweise werden kdnnen (ATC-Therapie).?

12 BGH, Urt. v. 9.10.2003, Az.: | ZR 167/01, GRUR 2004, 164 — Arztwerbung im Internet mw.N.;
BVerfG, Beschl. v. 26.8.2003, Az.: 1 BvR 1003/02, GRUR 2003, 966 — Internetwerbung von Zahn-
arzten.

¥ 3. dazu auch: BVerfG, Beschl,. v. 30.4.2004, Az.: 1 BVR 2334/03, GRUR 2004, 797 (798, r. Sp.) —
Botox-Faltenbehandlung m.w.N.

4 OLG Stuttgart, Urt. v. 12.11.1999, Az.: 2 U 82/99, MD 2000, 228.

> OLG Miinchen, Urt. v. 6.10.1994, Az.: 6 U 7285/93, MD 1995, 215 — Talkshow, unzul4ssige Selbst-
anpreisung.

8 OLG Miinchen, Urt. v. 22.9.1994, Az.: 6 U 6594/93, MD 1995, 222 — Talkshow Killerzellen, un-
zulassige Selbstanpreisung.

7 OLG Hamburg, Urt. v. 23.9.1978, Az.: 3 U 57/78, WRP 1979, 312.

% BGH, Urt. v. 20.11.1986, Az.: | ZR 156/84, GRUR 1987, 241 = WRP 1987, 318 — Arztinterview.

¥ |G Hamburg, Urt. v. 20. 7. 1988, MD 1989, 355 — Werbeverbot.

2 OLG Hamburg, Urt. v. 17.12.1992, Az.: 3 U 64/92, MD 1993, 395 = WRP 1993, 498 — Werbewirk-
samer Zeitungsartikel.

2 BGH, Urt. v. 9.7.1998, Az.: | ZR 72/96, GRUR 1999, 179 — Patientenwerbung.
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7. Die Behauptung, dass man den Professorentitel einer alten stidamerikanischen
Universitat (Peru) innehat, den man aber nach der Anderung der Deutschen Berufs-
ordnung nicht fithren dirfe, ist unlauter?, wenn bereits die Grundlagen der Titelver-
leihung nicht die Qualitatsmerkmale erfullt hatte, die nach dem Verstandnis der
inlandischen Verkehrskreise Voraussetzung fiir die Verleihung des Professorentitels
sind, ndmlich die auf Dauer ausgerichtete Eingliederung des Arztes in die den Titel
verleihende Universitat und die Austibung einer nennenswerten Lehrtatigkeit an
dieser Universitit.?®

8. Werbung in Form der Anpreisung (,,Haar-Transplantation, die tiberzeugt”, “Die
sanfte Methode™, ,,... ein Stiick Lebensfreude™) fir die ambulante Durchfiihrung
von Haartransplantationen (Eigenhaartransplantation in die Kopfhaut) in einer
Publikumszeitschrift stellt eine unter das &rztliche Werbeverbot fallende Handlung
dar, dzif gegen § 3, 4 Nr. 11 UWG in Verbindung mit § 27 BOA/Bayern 1977 ver-
StoRt.

9. Die Werbung eines Zahnarztes fiir Bleachen u.a. in einer Tageszeitung ist un-
lauter, wenn in den Anzeigen mit bloR plakativen AuRerungen wie z.B. ,,Strahlend
weiRe Zahne -Bleachen! Héssliche Zéhne? Veneers! - Schiefe Zahne? Unsichtbare
Klammer!* oder unter Verwendung einer blickfangméRig herausgestellten
graphischen Darstellung eines Lippenmundes geworben wird.?

10. Augen-Laser: Hier ist bei  Presseberichten anhand des bestehenden
Informationsinteresses der Bevélkerung® zu differenzieren, das bei einem Artikel
ber Laseraugenbehandlung durchaus anzunehmen ist, so dass die Erwédhnung des
behandelnden Arztes in diesem Zusammenhang nicht ohne weiteres berufswidrig ist.

11. Das Verbot der Werbung eines HNO-Arztes mit ,,Faltenbehandlung mit
Botox®*, einem verschreibungspflichtigen Arzneimittel, steht dem Recht des Arztes
auf werbliche Selbstdarstellung nicht entgegen.”’ Die Produktbezogenheit der
Werbung tritt bei dieser Behandlung aber nicht deshalb in den Hintergrund, weil die
Dienstleistung des Arztes im Vordergrund steht. Denn bei der Faltenbehandlung
durch Unterspritzen ist die arztliche Leistung nur das Mittel, um den Wirkungs-
mechanismus auszuldsen, der allein auf dem Einsatz des Arzneimittels beruht.
Daher ist in solchen Féllen das Heilmittelwerbegesetz mit der Folge des Verbots von
Werbung fiir verschreibungspflichtige Arzneimittel anwendbar.?

12. Die Bezeichnung als ,,Mé&nnerarzt* ist unlauter, weil sie in irreflihrender Weise
an den Begriff ,Frauenarzt“ ankniipft, soweit der Arzt keine dem Frauenarzt
vergleichbare Facharztausbildung auf dem Gebiet typischer Mannerkrankheiten
absolviert hat. Zudem kann die Bezeichnung ,,Mé&nnerarzt“ zu Missverstandnissen
mit der Bezeichnung ,,Androloge” filhren. Die Bezeichnung Méannerarzt wird dabei
als Eindeutschung des Begriffs ,,Androloge” verstanden, der als solcher schutz-
wiirdig ist.?®

2.6. Kontrollpflicht und Haftung bei Presseinformationen

Soweit ein Arzt zu einer in der Offentlichkeit wiederholt kontrovers diskutierten
Behandlungsmethode fiir eine weit verbreitete Illustrierte interviewt wird, muss er
sich ein Prifungsrecht vorbehalten, um die Darstellung in ihrer konkreten Aus-
gestaltung, insbesondere im Hinblick auf die sonstige Verwendung von Fotos,
Patientendaten und personlicher Darstellung (Anpreisung) zu prifen. Er muss bei
Presseberichten, insbesondere in sog. Boulevardblattern auch mit der Mdéglichkeit

2 BGH, Urt. v. 9.10.1997, Az.: | ZR 92/95, GRUR 1998, 487 — Professorenbezeichnung in der Arzt-
werbung 1.

2 \/gl. BGH, Urt. v. 9.4.1992, Az.: | ZR 240/90, GRUR 1992, 525 — Professorenbezeichnung in der
Arztwerbung 1.

24 OLG Niirnberg, Urt. v. 26.10.1999, Az.: 3 U 1519/99, MD 2000, 385.

% OLG Hamburg, Urt. v. 24.4.2003, Az.: 3U 199/02, MD 2004, 57 — Zahnarztwerbung.

% Vgl. EGMR v. 17.10.2002, Az.: 37928/97, NJW 2003, 497 — Werbeverbot fiir Arzte.

" OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 31.8.2006, Az.: 6 U 118/05, MD 2006, 1275, — Faltenbehandlung mit
Botox.

% Siehe dazu auch: BVerfG, Beschl., v. 30.4.2004, Az.: 1 BvR 2334/03, GRUR 2004, 797 (798, r.Sp.) —
Botox-)Faltenbehandlung m.w.N.

» OLG Hamm, Urt. v. 24.7.2008, Az.: 4 U 82/08, GRUR-RR 2008, 434 — ,Mannerarzt*,
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rechnen, dass seine Angaben (berzogen und ,publikumswirksam” verfélscht
wiedergegeben werden.®

Fur die Veroffentlichung eines Presseartikels ber einen Arzt und seine Klinik (,,Die
Klinik der Hoffnung... Krebsbehandlung in Bad H. - Die Hochdosis Immun-
Therapie”) haftet der Arzt als Presseinformant, wenn es sich um eine durch das
Informationsinteresse der Offentlichkeit nicht gedeckte Wirtschaftswerbung handelt.
Dies ist jedenfalls immer dann anzunehmen, wenn dem Arzt selber infolge seiner
Mitwirkung ein Vorwurf gemaR § 3 UWG zu machen ist.®" Eine solche Eigenver-
antwortung trifft den Arzt, wenn die Verdffentlichung sich als getarnte Werbung
(Schleichwerbung) darstellt, was aus dem Inhalt des Berichts (Erfolgsbericht mit
konkreten Hinweisen auf die Person des Arztes) und dem Umfeld der Publikation
(Frauenzeitschrift mit anreierischen Abbildungen, Werbung fir Potenzmittel u.a.)
gefolgert werden kann.

Statthaft ist eine Medizinserie wie jene mit dem Titel ,,Die groRe Arzte-Liste, 750
Empfehlungen, Spezialisten aus 67 Fachgebieten”, wenn die dort gemachten An-
gaben auf sachgerechten Kriterien beruhen, die im Einzelnen erlautert sind.** Eine
wettbewerbsrechtliche Haftung des Arztes kann nicht allein daraus hergeleitet
werden, dass die Berichterstattung auf eine Verbesserung der Wettbewerbslage
hinzielt. Denn ungeachtet der objektiven Eignung zur Wettbewerbsférderung, muss
der Presse zugestanden werden, die Offentlichkeit sachlich und mdglichst um-
fassend Uber Angelegenheiten von allgemeiner Bedeutung zu unterrichten. Ein
Zeitungsartikel Gber eine neue Operationstechnik (Laseraugenoperation) ist
demnach berechtigt. Eine berufsgerichtliche Verurteilung verstofit gegen Art. 10
EMRK, auch wenn der Arzt namentlich genannt wird und sein Foto beigefugt ist
und der Artikel eine gewisse Werbewirkung hat.®

Nur wenn die publizistische Aufgabe (Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG) deutlich hinter der
Information (ber den Arzt zuriicktritt, kommt der Absicht, den Wettbewerb zu
fordern, (Geschaftliche Handlung) erhebliche Bedeutung in Bezug auf die konkrete
Werbung eines Einzelnen zu.*

3. Umgehung des personlichen Werbeverbots

Da es bei dem drztlichen Werbeverbot um persénliche Verhaltensstandards des
Arztes geht (Standesvergessenheit), ist eine Zuwiderhandlung grundsatzlich nur
dann anzunehmen, wenn der Arzt selbst gegen das (Standes-)Recht verstoRt.® Es
wird daher in manchen Féllen versucht, Uber die Schiene der an sich statthaften
Wirtschaftswerbung fiir Gesundheitsbetriebe eine eigentlich personenbezogene
Werbung des Arztes zu gestalten. So darf insbesondere dort der Name des Leiters
genannt werden (Arztliche Leitung: Prof. Dr. med. Jakob S. — Facharzt fiir. . .).*®

3.1. Scheinklinik

Nicht unerheblich sind daher in der Praxis die Félle, in denen nur die Werbung die
Angabe ,,Klinik” benutzt, es sich jedoch um eine blofe Arztpraxis (Tagesklinik,
privates Institut) handelt. Die werbende Anpreisung ist dann an den Grundsatzen der
Berufsordnung zu messen, mithin unzuléssig, da die Wirkung der Werbung einer

® OLG Hamburg, Urt. v. 23.9.1978, Az.: 3 U 57/78, WRP 1979, 312 — Standeswidrige Werbung eines
Arztes durch Mitwirkung an Presseverdffentlichungen; KG, Urt. v. 4.5.1979, Az.: 5 U 773/79, WRP
1979, 651 — Veroffentlichung in Massenmedien, Wettbewerbsabsicht und Haftung des Presse-
informanten.

%1 OLG Miinchen, Urt. v. 22.7.1999, Az.: 6 U 1752/99, MD 1999, 1286 (1289) — Haftung des Presse-
informanten m.w.H.

2 OLG Miinchen, Urt. v. 12.11.1998, Az.: 29 U 3251/98, MD 1999, 452 — Die groRe Arzte-Liste (§ 1
UWG a.F.); siehe auch: VG Kaln, Berufsgericht fur Heilberufe, Beschl. v. 2.6.1998, Az.: 35 K
9984/97 T, WRP 1998, 1018 — Mini-Zahnspangen-System (Keine berufswidrige Werbung durch einen
Bericht Uber eine bestimmte Behandlungsmethode auch bei namentlicher Nennung eines Arztes.

¥ EMRK, Urt. v. 17.10.2002, Az 37928/97, NJW 2003, 497 — Werbeverbot fiir Arzte.

* Vgl. dazu die als VerstoR gegen § 1 UWG(a.F.) gewertete Publikation ,,Die 500 besten Arzte Deutsch-
lands” — OLG Miinchen, Urt. v. 30.6.1994, Az.: 29 U 6965/93, Revision zuriickgewiesen durch BGH,
Urt. v. 30.4.1997, Az.: | ZR 196/94, WRP 1997, 1048 — Die Besten I.

% Unbertihrt bleiben die Fallvarianten, die (auch) gegen das Heilmittelwerbegesetz (HWG) verstoBen,
§ 11 HWG.

% Siehe dazu BVerfG, Beschl. v. 4.7.2000, Az.: 1 BvR 547/99, NJW 2000, 2734 — Zahnklinik; BVerfG,
Beschl. v. 19.11.1985, Az.: 1 BvR 934/82, GRUR 1986, 382 ff.

© Dobbeck 2009-2011



PH-Stichwortverzeichnis Teil 2 A3 - Arztwerbung 7

personlichen Reklame fur den Arzt gleichkommt. Gleiches gilt fiir die als juristische
Person, z. B. Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) betriebene Praxis.’

Fur eine Umgehung — (Folge: Anwendung des Standesrechts) — spricht, dass das
gesamte Erscheinungsbild der Klinik (auch in der Rechtsform der GmbH*®) dem
einer arztlichen Praxis entspricht. Dies ist jedenfalls dann der Fall, wenn die rdum-
liche Ausstattung nicht grofRzugiger als bei einer durchschnittlichen Praxis eines
niedergelassenen Arztes ist und ausschlieBlich Leistungen angeboten werden, die
von entsprechenden niedergelassenen Arzten ebenfalls typischerweise erbracht
werden. Auch die Bezeichnung ,,Institut” fiihrt dabei zu keinem anderen Ergebnis.*
Auch die Aufteilung in einen kaufméannischen und einen drztlichen Bereich steht
unter den gegebenen Umstanden dem Umgehungszweck nicht entgegen, sondern ist
als weiterer Bestandteil des Gesamtkonzepts zu werten.

Eine berufswidrige Arztwerbung ist anzunehmen, wenn ein Vermittlungsinstitut, das
mit dem Arzt zusammenarbeitet, auf telefonische Nachfrage nur diesen Arzt als in
Frage kommenden Schonheitschirurgen empfiehlt und der Arzt dieses Tun duldet.*’

3.2. Schlankheitsinstitut

Die den Wetthewerb eines Arztes fordernde Werbung eines sog. Schlankheits-
instituts (,,Unser Arzte- und Schwesternteam berét Sie gerne”) verstoRt gegen § 3, 4
Nr. 11 UWG in Verbindung mit § 25 BOA und verpflichtet neben dem Arzt** auch
das Institut nach zur Unterlassung, weil es durch die Auftragserteilung der Werbung
den Wetthbewerbsverstol des arztlichen Personals ermdéglicht und die rechtswidrige
Beeintrachtigung herbeigefiihrt hat.*?

3.3. Klinik fur plastische Chirurgie

Die Abbildung eines Arztes im Rahmen einer Klinik-Werbung fiir die Erbringung
sog. Schonheitsoperationen verstofit gegen §§ 4 Nr. 11 UWG in Verbindung mit 8§ 7
Abs. 1 HWG, wenn dort ein Arzt abgebildet ist, der ,kostenlose Beratungs-
gespréche” anbietet. Aus dieser Bezugnahme ist auf die Kenntnis des Arztes an der
WerbemaRnahme zu schlieBen, an die sich seine wettbewerbsrechtliche Ver-
antwortung ankniipft.”®

3.4. Belegérzte

Das fir niedergelassene Arzte geltende Werbeverbot erstreckt sich auch auf die
ambulanten Tatigkeiten eines Belegarztes, der veranlasst oder duldet, dass Patienten,
die sich aufgrund einer Werbeanzeige des Krankenhauses melden, an ihn weiter-
geleitet werden.* Es ist den Belegkrankenhdusern dagegen unbenommen, fiir ihre
eigenen Leistungen zu werben, einschlielich derer, die sie durch fest angestellte
Arzte erbringen.* Eine Klinik (Privatkrankenanstalt gem. § 30 GewO), die auf
Kosten und im Uberwiegenden Interesse von bei ihr operierenden, aber in freier
Praxis niedergelassenen Fachérzten (Belegérzte) Anzeigenwerbung fiir den von ihr
betreuten Fachbereich der Klinik betreibt, kann — neben dem Arzt — nach § 3 UWG

% BGH, Urt. v. 25.11.1993, Az.: | ZR 281/91, WRP 1994, 172 — GmbH-Zahnbehandlungsangebot; OLG
Minchen, Urt. v. 6.7.1989, Az.: 29 U 2035/89, WRP 1990, 127 — Prospektwerbung fiir eine Klinik;
vgl. ferner BGH, Urt. v. 5.12.1991, Az.: | ZR 11/90, WRP 1992, 307 — Ausiibung der Heilkunde (Zur
Frage des Erlaubniszwangs bei einer Heilpraktiker-GmbH).

% Zur grundsatzlichen Statthaftigkeit, eine Arztpraxis als GmbH zu fihren: BGH, Urt. v. 25.11.1993,
Az.: | ZR 281/91, WRP 1994, 172 — GmbH-Zahnbehandlungsangebot.

® BGH, Urt. v. 14.4.1994, Az.: | ZR 12/92, Az.: | ZR 12/92, WRP 1994, 859 — GmbH-Werbung fiir
ambulante arztliche Leistungen; BGH, Urt. v. 26.4.1989, Az.: | ZR 172/87, WRP 1989, 585 —
Institutswerbung.

0 OLG Hamburg, Beschl. v. 13.3.2003, Az.: 3 U 160/00, MD 2003, 770 — Berufswidrige Arztwerbung.

“ Siehe OLG Karlsruhe, Urt. v. 23.9.1998, Az.: 6 U 7/98, WRP 1998, 1221 — Arztewerbung durch
Schlankheitsinstitut m.w.N.

“2 Zur Haftung der juristischen Person als Stérer: OLG Karlsruhe, Urt. v. 7.2.1991, Az.: 4 U 226/89 WRP
1992, 401, 403, bestatigt durch BGH, Beschl. v. 21.11.1991, Az.: | ZR 103/91; vgl. auch BVerfG,
Beschl. v. 19.11.1985, GRUR 1986, 387 — Sanatoriumswerbung; ferner KG, Urt. v. 30.11.2004, Az.: 5
U 55/04, MD 2005, 140.

4 OLG Hamburg, Beschl. v. 3.3.2008, Az.: 3 W 28/08, MD 2008, 463 — Schonheitsoperationen, An-
bieten kostenloser Beratungsgesprache.

“ BGH, Urt.v. 10.11.1999, Az.: | ZR 121/97, GRUR 2000, 613 — Klink Sanssouci.

4 BGH, Urt. v. 31.10.2002, Az.: | ZR 60/00 GRUR 2003, 353 — Klinik mit Belegérzten; vgl. KG, Urt. v.
12.11.2002, Az.: 5 U 352/01, MD 2003, 1101 m.w.N. zum Zweigstellenverbot fiir Arzte bei Schén-
heitsoperationen und zur Residenzpflicht von Arzten (Art. 12 Abs. 1 GG, § 18 Abs. 1 S. 2, II, S 1 BO-
HH f. Arzte).
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wegen unlauterer Foérderung berufswidriger Arztwerbung auf Unterlassung in An-
spruch genommen werden. Es spielt dabei keine entscheidende Rolle, ob der Name
des Arztes genannt wird, denn maBgebend ist die tatsdchliche Werbewirksamkeit der
Arztwerbung.*® Erforderlich ist jedoch eine Interessenabwagung, die beriicksichtigt,
dass Kliniken nicht generell die besonderen Leistungen der fir sie tatigen Arzte
zuriickstellen missen (Art. 12 Abs. 1 GG). In diesem Sinne hat der Bundesgerichts-
hof entschieden*’, dass es auch in Kliniken, in denen Arzte ambulante Eingriffe
durchfilhren oder in denen Belegérzte arbeiten, Arzten nicht verwehrt sei, unter
Herausstellung von Arztnamen und -bezeichnung sowie unter Angabe der In-
dikationsgebiete und Behandlungsmethoden zu werben.* Es steht insoweit auch
dem Werbeprivileg der Klinik nicht entgegen, dass die stationdren Leistungen von
Belegérzten erbracht werden, deren Téatigkeit standesrechtlich dem Berufsbild des
niedergelassenen Arztes zuzurechnen ist.

3.5. Schleichwerbung

Die von einem Arzt verfasste Broschiire ,,Lebensmittel und Vitalstoffe - Erkennt-
nisse uber die optimale Ergdnzung der Gesundheitsstoffe in nattrlichen Lebens-
mitteln, fir die Erhaltung der Gesundheit und zur Unterstiitzung bei Krankheiten", in
der er auf der vorletzten Seite unter der Uberschrift ,,\Wie erkenne ich also ein gutes
Nahrungserganzungsmittel” eine Vielzahl einzelner Kriterien aufzéhlt, die nach
Uberzeugung des Autors ein solches ausmachen, ist als (ibertriebene personliche
Werbung zu werten, wenn unmittelbar im Anschluss daran eine dreiseitige Werbe-
anzeige fur ein Nahrungserganzungsmittel erscheint, das seiner Beschreibung ent-
sprechend in liickenloser Ubereinstimmung die genannten Kriterien erfiillt.

Die inhaltliche Ubereinstimmung des in der Absicht der Absatzférderung verfassten
Schreibens mit den Empfehlungen in der Broschiire zeigen, dass auch die Broschiire
zumindest insoweit in derselben Wettbewerbsabsicht veroffentlicht wird. Der Text
enthdlt UbermdRig anpreisende Werbeaussagen und ist deshalb nicht als lediglich
redaktioneller Text ohne Werbecharakter anzusehen, soweit er sich nicht in einer
bloRen Aufzdhlung der Kriterien erschdpft, sondern ein Produkt anpreist, das die
genannten Kriterien in einer Weise erfiillt, die von einem werblichen Uberschuss
ohne sachliche Rechtfertigung gepragt ist. Der Werbecharakter wird so verschleiert,
denn der Leser der Broschiire misst dem redaktionellen Text des Arztes, der fir sich
Vertrauen in seine Sachkompetenz als im Bereich der Nahrungserganzungsmittel
erfahrener Arzt in Anspruch nimmt, als fachlich orientierter und neutraler Instanz
grolere Bedeutung bei und steht ihm unkritischer gegenuiber als den werbenden
Behauptungen von Inserenten. Der Leser erwartet nicht, dass in einem derartigen
Text Werbung enthalten ist und kann sie nicht klar als solche erkennen. Seine
Platzierung im redaktionellen Teil der Broschure verschleiert den Werbecharakter
dieses Textes (8 4 Nr. 3 UWG) und ist damit unlauter i.S.d. § 3 UWG.

Die Inanspruchnahme von Vertrauen in seine Eigenschaft als Arzt ermdglicht es
dem Arzt als Verfasser solcher Broschiren, bei medizinisch nicht fachkundigen
Lesern in besonders wirksamer Weise den Eindruck zu erwecken, gerade das an-
schlieBend offen beworbene Produkt verdiene besondere Wertschéatzung. Da einem
Arzt wegen seiner Verpflichtung, in Gesundheitsfragen ausschlieRlich im Interesse
seiner Patienten zu handeln, auf diesem Gebiet ein erhohtes Vertrauen entgegen-
gebracht wird, beeinflusst der Arzt durch das Ausnutzen dieses Vertrauens be-
sonders wirksam die freie EntschlieBung des Lesers als Kunden, ohne dass dieser
sich dessen bewusst wirde, und gefahrdet damit die Funktionsfahigkeit des an
Leistung orientierten Wettbewerbs nachhaltig.*’

4. Der Arzt als Unternehmer

Soweit niedergelassene und praktizierende Arzte wirtschaftliche Tatigkeiten, z.B. im
Optiker-, Horgerate- oder Orthopédiebereich oder auf dem Wellnessgebiet, ent-
falten, kollidiert dies mit dem é&rztliche Standesrecht, wenn die Funktion/Person des

% KG, Urt. v. 4.12.1987, Az.: 5 U 4620/86, WRP 1988, 564 (Ls.) — Verkappte Arztwerbung durch
Klinik, bestétigt durch BGH, Beschl. v. 16.3.1989, Az.: | ZR 76/88.

4 BGH, Urt. v. 31.10.2002, Az.: | ZR 60/00, GRUR 2003, 353 — Klinik mit Belegarzten.

* Siehe dazu auch BVerfG, Beschl. v. 4.7.2000, Az 1 BvR 547/99, NJW 2000, 2734/2735 — Implantat-
behandlungen.

“ OLG Miinchen, Urt. v. 20.1.2005, Az.: 29 U 4589/04, MD 2005, 842 — Schleichwerbung; vgl. LG
Miinchen, Urt. v.30.3.2006, Az.: I-4 KK O 179/06, MED 2006, 959 — Das Dreieck des Lebens.
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Arztes geeignet ist, den Absatz der gewerblichen Anstrengungen unlauter zu
fordern, sei es im Wege der persénlichen Empfehlung oder der fehlenden Trennung
zwischen Heilbehandlung und wirtschaftlicher Beratungs- oder Verkaufstatigkeit.
Die Statthaftigkeit arztlicher Zusatz- und Erganzungsleistungen ist mit Sorgfalt zu
prifen, denn es genlgt fiir die Zuwiderhandlung gegen § 3 UWG bereits, dass das
Verhalten des Arztes zu einer ernsthaften Gefahrdung, resp. Verletzung der ge-
botenen drztlichen Distanz zu Absatzstreben und kommerziellem Bemihen fuhren
kann.® Soweit der Arzt fiir die Zuweisung von Patienten oder Untersuchungs-
material sich ein Entgelt oder andere Vorteile versprechen oder gewéhren lasst oder
selbst verspricht oder gewdhrt, handelt er gegen § 31 BOA und zugleich unlauter im
Sinne des 8 3 UWG (8 4 Nr. 11).

4.1. Beispiele

4.1.1. Nahrungserganzungsmittel

Die Empfehlung zum Kauf bestimmter ,,gesunder” Nahrungsmittel (Nahrungs-
erganzungen wie Vitamine, Mineralien, Enzyme)®" oder schon der Stempel auf einer
Broschiire fir Bedarfgegenstdnde (Kosmetika) oder flr gesundheitsférdernde
Leistungen®® (Kuren, Gesundheitsseminare®) stellt sich im Einzelfall als standes-
vergessene Werbung dar, die gegen 88 3, 4 Nr. 11 UWG verstolit.

4.1.2. Diat-/Ernéhrungsberatung

Ein Arzt verletzt seine Berufspflichten nicht, wenn er eine gewerbliche Diét- und
Erndhrungsberatung zur Gewichtsreduktion einschlieRlich des Vertriebs dazu-
gehoriger Produkte in seinen Praxisrdumen betreibt, solange diese Beratungstatigkeit
von seiner freiberuflichen &rztlichen Tétigkeit in zeitlicher, organisatorischer,
wirtschaftlicher und rechtlicher Hinsicht getrennt ist.>* Die betreffende Zielgruppe
ibergewichtiger Personen wird die Mitwirkung von Arzten an einem angebotenen
Diéat- und Erndhrungsprogramm nach der Lebenserfahrung nicht als Anzeichen dafiir
ansehen, dass sich die Arzte inzwischen zunehmend als Gewerbetreibende verstehen
und ihr Verhalten dementsprechend nicht mehr in erster Hinsicht an den gesundheit-
lichen Interessen ihrer Patienten, sondern an 6konomischen Erfolgskriterien aus-
richten. Eine solche Beratung wird daher — zumal im Hinblick darauf, dass ent-
sprechende Beratungsaktionen bereits in der Vergangenheit wiederholt von
Krankenkassen und Gesundheitsémtern durchgefiihrt worden sind — als sinnvoll und
nicht ungewdhnlich empfunden. Es liegt daher kein standesvergessenes Verhalten
vor, das berufsethischen Grundsétzen widerspricht.

Zu achten ist in derartigen Konstellationen jedoch darauf, dass auf den Patienten
kein Ubertriebener unsachlicher Druck in Bezug auf die Teilnahme, resp. die Durch-
fuhrung kostenpflichtiger Beratung oder den Erwerb von Diat- oder Nahrungs-
erganzungsmitteln ausgetibt wird, vgl. § 4 Nr. 1 und Nr. 12 und 18 des Anhangs zu §
3 Abs. 3 UWG.”

4.1.3. Drittleistung

4.1.3.1. Brillenzuweisung

Differenziert zu betrachten ist die Verknipfung arztlicher Therapie und optimaler
Patientenversorgung. Auch wenn es aus standesrechtlichen Griinden verboten ist,
zur Leistungserbringung, z.B. Sehschérfenkorrektur durch Brillenverordnungsaus-
flhrung, Patienten ohne hinreichenden Grund an bestimmte Anbieter von gesund-
heitlichen Leistungen zu verweisen, kann eine solche Handlung statthaft sein, wenn

%0 \/gl. Schulte-Westenberg, Wettbewerbsrechtliche Aspekte bei der Vergabe von Hilfsmitteln durch
Arzte — dargestellt am Beispiel der Horgerateversorgung durch HNO-Arzte, WRP 1998, 1155 ff.
m.w.N.

L vgl. ,Vitalshop verstoRt gegen arztliches Standesrecht”, WRP 1997, 70, mit Hinweis auf OLG
Stuttgart, Urt. v. 23.8.1996, Az.: 2 U 120/96; siehe auch OLG Munchen, Urt. v. 20.1.2005, Az.: 29 U
4589/04, MD 2005, 842 — Schleichwerbung.

52 LG Rottweil, Urt. v. 9.5.2000, Az.: 5 0 103/99 KfH, MD 2000, 802 — Einspannen von Arzten in die
Werbetatigkeit Dritter (88 1 UWG a.F., 27, Abs. 1 MBO-A).

5% vgl. KG, Urt. v. 30.11.2004, Az.: 5 U 55/04, MD 2005, 140 zur einem Arzt zurechenbaren Handlung
im Wettbewerb beim Handeln fiir ein Vitaminprodukt, bzw. Vortragstour.

% BGH, Urt.v. 29.5.2008, Az.: | ZR 75/05, GRUR 2008. 816 — Erndhrungsberatung.

% Vgl. OLG Stuttgart, Urt. v. 30.10.2008, Az.: 2 U 25/08, GRUR-RR 2008, 429, Ls. 4, S. 433, B, 1. a) —
Mitwirkung eines Augenarztes am Brillenvertrieb.
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hierfir unmittelbar auf dem Gebiet der Medizin liegende Vorteile sprechen oder
andere aus der Sicht des Arztes anzunehmende sachliche Griinde zur Verweisungen
an bestimmte Leistungserbringer berechtigen.

Sachliche Griinde kénnen die Qualitat der Versorgung, die Vermeidung von Wegen
bei gehbehinderten Patienten oder schlechte Erfahrungen mit anderen Anbietern
sein.”® Ein sachlicher Grund kann auch in einem fachlich oder wirtschaftlich besseren
Angebot des nicht ortsanséssigen Anbieters oder bereits in Vorteilen liegen, die sich
aus einer groReren Bequemlichkeit eines bestimmten Versorgungsweges ergeben.*

Wird durch die vom Arzt angebotene Versorgungsmaglichkeit verhindert, dass ein
Optiker die in der arztlichen Verordnung angegebenen Werte nach erneuter, von ihm
selbst durchgefuhrter Bestimmung der subjektiven Refraktion veréndert, ist dies
bereits ein hinreichender Grund, Patienten an einen bestimmten anderen Optiker-
betrieb zu verweisen. Denn in diesen Féllen wird vermieden, dass der Augenoptiker
ein Brillenglas auswahlt, das in medizinischer Hinsicht hinter der fur den Patienten
optimalen Therapie der Fehlsichtigkeit zurtickbleibt, was zu vermeidbaren
Komplikationen fiihren kénnte.® Zielt die Werbung aber vornehmlich nur darauf
ab, die Ublichen Leistungen eines Augenoptikers zu verhindern oder wird dem ver-
mittelnden Arzt eine Pramie versprochen, ist von einem Verlassen der gebotenen
arztlichen Neutralitat auszugehen. Es liegt dann ein Fall verbotener Werbung vor®,
wenn der Augenarzt Drittwerbung die auf seine Leistung hinweist in der Praxis
auslegt und sich an einem Brillenvertriebssystem durch Beratung und
Hinweisgebung beteiligt.

Zugleich ist diese Konstellation als Fall des unangemessenen unsachlichen Ein-
flusses im Sinne von § 4 Nr. 1 zu bewerten, weil sie auf die EntschlieBungsfreiheit
des Patienten ungebihrlichen Einfluss nimmt.

4.1.3.2. Quersubventionierung von Laboréarzten

Unlauter handelt ein Laborarzt, der niedergelassenen Arzten Untersuchungen, die
diese selbst gegenuiber den Kassen abrechnen kdnnten, unter Selbstkosten anbietet
und dabei das Ziel verfolgt, dass die Arzte ihm im Gegenzug Patienten fiir Labor-
untersuchungen (berweisen, die nur ein Laborarzt vornehmen kann.*® Einem
solchem Angebot unter Selbstkosten steht es gleich, wenn die glinstigen Preise fur
die von den niedergelassenen Arzten abzurechnenden Laboruntersuchungen dadurch
ermdéglicht werden, dass der Laborarzt einer von ihm betreuten Laborgemeinschaft
der niedergelassenen Arzte freie Kapazititen seines Labors unentgeltlich oder ver-
billigt zur Verfiigung stellt.®*

4.1.4. Warenabgabe

Die Abgabe von Diabetestestsstreifen an Patienten ist im Zusammenhang mit der
Annahme von Rezepten unlauter, denn dies verletzt das Gebot der Trennung
merkantiler Gesichtspunkte vom Heilauftrag des Arztes. Nach Bestimmungen der
Berufsordnung ist es Arzten untersagt, im Zusammenhang mit der Ausiibung ihrer
arztlichen Tétigkeit Waren abzugeben oder unter ihrer Mitwirkung abgeben zu
lassen sowie gewerbliche Dienstleistungen zu erbringen oder erbringen zu lassen,
soweit nicht die Abgabe des Produkts oder die Dienstleistung wegen ihrer Be-
sonderheit notwendiger Bestandteil der &rztlichen Therapie sind.®”

Der Begriff der Produkte, die notwendiger Bestandteil der &rztlichen Therapie sind
und daher von Arzten zulassigerweise abgegeben werden dirfen, wird jedoch weit
ausgelegt. Es reicht u. a. aus, dass der Arzt Anpassungs- oder Kontrollleistungen fir
erforderlich erachtet und die Abgabe der Ware in direktem Zusammenhang damit

% BGH, Urt. v. 28.9.2000, Az.: 1 ZR 141/98, GRUR 2001, 255 — Augenarztanschreiben; BGH, Urt. v.
29.6.2000, Az.: 1 ZR 59/98, GRUR 2000, 1080 — ,,Verkirzter Versorgungsweg".

 BGH, Urt. v. 15.11.2001, | ZR 275/99, GRUR, 2002, 271 — Hérgeréteversorgung.

%8 OLG Celle, Urt. v. 21.12.2006, Az.: 13 U 118/06 — Brillenvermittlung; vgl. OLG Oldenburg, Urt. v.
21.9.1995, Az.: 1 U 54/95, GRUR 1995, 819 — Neurefraktionierung.

% OLG Stuttgart, Urt. v. 30.10.2008, Az.: 2 U 25/08, GRUR-RR 2008, 429/430 — ,.eye-medics" - Mit-
wirkung eines Augenarztes am Brillenvertrieb (nicht rechtskréaftig, Revision : BGH, Az.: | ZR 182/08).

50 BGH, Urt. v. 21.4.2005, Az.: | ZR 1/02, GRUR 2005, 940 — Marktstudien..

81 vgl. BGH, Urt. v. 22.6.1989, Az.: | ZR 120/87, GRUR 1989, 758 — Gruppenprofil.

62 vgl. BGH, Urt. v. 2.6.2005, Az.: | ZR 317/02, GRUR 2005, 875 — Diabetesteststreifen, Verbot zur
Trennung merkantiler Gesichtspunkte vom Heilauftrag des Arztes
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vornimmt oder veranlasst.®* Verkniipfung, die auf dem Orthopadiegebiet (Ver-
ordnung von Hilfsmitteln), z.T. auch dem Horgeratehandel haufig festzustellen sind
und wegen dadurch bewirkter Marktverengung, resp. Wettbewerbsbehinderung
nicht unproblematisch zu bewerten sind.

4.1.5. Beteiligungen / Verweisungen

Ist der Arzt an einem Medizingerateunternehmen, Wellnesspark o0.4. wirtschaftlich,
z.B. als Aktionar oder Gesellschafter beteiligt, erschwert dies die Kontrolle der &rzt-
lichen Neutralitdt, deutet aber nicht ohne weiteres auf wettbewerbsrechtlich un-
lauteres Verhalten im Verordnungs- oder Empfehlungsfalle hin.®*

Zu beachten sind 8§ 31, 34 V MBO-A, soweit der Arzt Patienten an die Einrichtung,
an der er beteiligt ist, beispielsweise ein Labor, ein Radiologisches Zentrum oder
eine Horgerate-AG, verweist. Im Zweifel liegt darin schon ein unerlaubter ,,Vorteil*,
resp. eine Vorteilsgewéhrung.

Der Bundesgerichtshof hat dazu in einer umfassenden Entscheidung im Januar 2011
die folgenden Leitsatze entwickelt®:

a) Vom Begriff der Verweisung in § 34 Abs. 5 MBO-A sind alle Empfehlungen fiir
bestimmte Leistungserbringer erfasst, die der Arzt - ohne vom Patienten darum
gebeten worden zu sein - von sich aus erteilt.

b) Die Qualitat der Versorgung kann im Einzelfall einen hinreichenden Grund im
Sinne des § 34 Abs. 5 MBO-A darstellen, wenn die Verweisung an einen be-
stimmten Hilfsmittelanbieter aus Sicht des behandelnden Arztes aufgrund der
speziellen Bedirfnisse des einzelnen Patienten besondere Vorteile in der Ver-
sorgungsqualitat bietet. In langjahriger vertrauensvoller Zusammenarbeit ge-
wonnene gute Erfahrungen oder die allgemein hohe fachliche Kompetenz eines
Anbieters oder seiner Mitarbeiter reichen dafiir nicht aus.

c) Das Verbot des § 31 MBO-A gilt nicht nur, wenn ein Arzt einem anderen Arzt
Patienten Uberweist, sondern auch fir Patientenzufiilhrungen an die in § 34 Abs.
5 MBO-A genannten Apotheken, Geschifte oder Anbieter gesundheitlicher
Leistungen.

d) Der Begriff der Zuweisung in § 31 MBO-A umfasst alle Falle der Uberweisung,
Verweisung und Empfehlung von Patienten an bestimmte andere Arzte, Apo-
theken, Geschafte oder Anbieter von gesundheitlichen Leistungen; entscheidend
ist allein, dass der Arzt firr die Patientenzufiihrung an einen anderen Leistungser-
bringer einen Vorteil erhélt oder sich versprechen lasst.

Entsprechende Beteiligungsvertrage sind in derartigen Fallen nach § 134 BGB
nichtig®®.

4.2. Werbende Publikationen

Zur Schleichwerbung durch die Erstellung eines Buchs 0.4. mit deutlich werbendem
Charakter fir ein bestimmtes Produkt (s.0. Kap. 3.4.). Die verdeckte Werbung, ob
im eigenen Interesse oder im Interesse eines Dritten ist nach § 4 Nr. 3 UWG stets
unlauter. Wenn der Arzt das ihm entgegengebrachte Vertrauen in seiner fachliche
Kompetenz und Neutralitdt missbraucht, beeinflusst er den Wettbewerb nachhaltig.®’

5.1. Klinik (Rehabilitation, Sanatorium)

Die Klinik gestattet dem &rztlichen Inhaber/Verantwortlichen u.a. derart zu werben,
dass insbesondere neben dem Namen des jeweiligen Arztes auch ein oder mehrere
Hauptindikationen angegeben sind. Grund hierflr ist, dass private Kliniken und
Sanatorien neben der arztlichen Behandlung noch weitere gewerbliche Leistungen
wie Unterbringung und Verpflegung anbieten, meist mit groRerem personellem
Aufwand arbeiten und damit zur Sicherung ihrer Existenz darauf angewiesen sind,
auf ihr Leistungsangebot aufmerksam zu machen. Es bestehen also zwischen

8 \/gl. OLG Celle, Urt. v. 21.12.2006, Az.: 13 U 118/06 — Brillenvermittlung.

& \vgl. OLG Kaln, Urt. v. 4.11.2005, Az.: 6 U 46/05, MD 2006, 334 — Beteiligung eines HNO-Arztes an
Horgerateakustikbetrieb tber Aktienbesitz.

% BGH, Urt. Vom 13.1.2011, Az.: | ZR 111/08, GRUR 2011, 345 ,,Horgerateversorgung 11“ mwN

% Ratzel, zu Kooperationsformen, in Dahm/Ratzel, Rechtshandbuch Medizinische Versorgungszentren,
2005, 2 ff; vgl. 8§ 18, 18 a BOA (Berufliche Kooperationen)

7 OLG Miinchen, Urt. v. 20.1.2005, Az.: 29 U 4589/04, MD 2005, 842 — Schleichwerbung m.w.N.
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ambulanter und stationdrer Behandlung erhebliche Unterschiede, die es recht-
fertigen, arztliche Inhaber von Sanatorien anders zu behandeln als niedergelassene
Arzte %

5.2. Die Zahnklinik

Eine Zahnklinik, die den Zahnarzt in einem Faltblatt nicht namentlich erwahnt,
sondern seine Implantatbehandlung beschreibt, wirbt fiir die zahnérztlichen
Leistungen nicht in standesrechtlich zurechenbar unlauterer Weise (§ 27 Abs. 1 Nr.
2 BO in Verbindung mit 88 3, 4 Nr. 11 UWG), sondern weist vornehmlich auf
Nutzen und Vorteile der Implantatbehandlung in einer Zahnklinik hin. Dies ist ins-
besondere auch deswegen statthaft, weil das Angebot tber die blicherweise von
den niedergelassenen Zahnarzten erbrachten Leistungen hinausgeht und damit die
Werbung erkennbar der Klinik zugeordnet wird, die nicht generell den &rztlichen
Werbeverboten unterliegt. An einer sachlich zutreffenden und dem Laien verstand-
lichen Informationswerbung Uber die Behandlungsmethode der Implantation besteht
ein berechtigtes Allgemeininteresse.®

5.3. Medizinische Zentren

Statthaft sein kann auch die Werbung eines ,,Medical-Center”, das sich damit be-
fasst, in einem Center selbstandigen niedergelassenen Arzten Raumlichkeiten und
Ausstattungen sowie verschiedene Verwaltungs- und Serviceleistungen zur Ver-
fligung zu stellen.” Die fragliche Center-Werbung war wie folgt als Beilage zu einer
Zeitung konzipiert: Die Vorderseite wies hervorgehoben nach Art eines Titels die
Angabe ,,Im Dienste Ihrer Gesundheit” auf. Ein dort befindliches Bild zeigte aus-
schnittsweise das Innere einer Arztpraxis. Zum Teil war das auch der Gegenstand
der in dem Werbeblatt sonst enthaltenen Abbildungen. Im Textteil hiel} es u.a.:
,»Belastungs-EKG - alle medizinischen Gerate entsprechen dem neuesten Standard
— Sie haben als Patient die Mdglichkeit, sich ein Ihren individuellen Beschwerden
entsprechendes fachlbergreifendes Diagnostik- und Behandlungsprogramm vor-
schlagen zu lassen. Dabei konnen Sie ohne Zeitaufwand und ohne beschwerliche
Wege unter einem Dach verschiedene Fachabteilungen aufsuchen, wenn Sie es
wiinschen.”

In dem Werbeblatt wurde auch die Erdffnung eines operativen Zentrums an-
gekiindigt (,,Auf diese Weise entfallen auch zeitraubende und belastende Doppel-
untersuchungen”).

Das mit der Priifung wegen personlicher Werbung der dort tatigen Arzte befasste
Gericht vermochte eine Umgehung des Werbeverbots nicht festzustellen. Es sei
wegen des Aufklarungsbedarfs der Bevélkerung und wegen der getatigten In-
vestitionen der Bauherren in besonderem Malle Anlass fiir eine Werbung gegeben,
zumal diese Art der Gemeinschaftspraxis dem Publikum noch nicht so recht vertraut
sei und man ,,Schwellenangst” abbauen misse. Die Werbeschrift sei auch ein Bei-
trag zu aktuellen gesundheitspolitischen Fragen.

5.4. Arztehaus

Eine Werbung mit Hinweisen auf ,Arztehaus”’, ,Arztezentrum”, ,Arzte-
kollegium”™ wird &hnlich dem Medical-Center (s.0. Kap. 5.3.) zu behandeln sein,
auch wenn nach wie vor eine restriktive Einstellung vorliegt, nach der es sich vor-
nehmlich um — wenn im Einzelfall auch kumulierte — persénliche Werbung handelt.
Die anpreisende Werbung eines Arztes unter den vorgenannten Begriffen kann als
standesvergessenes Verhalten eines niedergelassenen Arztes, d.h. als berufs-
unwiirdige Werbung gewertet werden (§ 27 Abs. 4 BOA, statthaft: Gemeinschafts-

»7l

% BVerfG, Beschl. v. 19.11.1985, Az.: 1 BVR 38/78, GRUR 1986, 387 — Sanatoriumswerbung; BGH,
Urt. v. 31.10.2002, Az.: | ZR 60/00, GRUR 2003, 353 — Klinik mit Belegdrzten.

5 BVerfG, Beschl. v. 4.7.2000, Az.: 1 BVR 547/99, NJW 2000, 2734 — Implantatbehandlung in einer
Zahnklinik, das die Entscheidung BGH, Urt. v. 26.11.1998, Az.: | ZR 179/96, GRUR 1999, 504 — Im-
plantatbehandlungen wegen Unvereinbarkeit mit Art 12 Abs. 1 GG aufhebt.

" OLG Hamburg, Urt. v. 10.11.1994, Az.: 3 U 266/93, MD 1995, 193 — Publikumswerbung fiir die in
einem ,,Medical Center” angebotenen Behandlungsleistungen zu § 21 BO der Hamburger Arzte, § 1
UWG a.F.

™ BGH, Urt. v. 17.12.1987, Az.: | ZR 206/85, GRUR 1988, 458 — Arztehaus und OLG Hamburg, Urt. v.
29.10.1981, Az.: 3 U 27/81, WRP 1982, 278 — Verwendung des Begriffs , Arztehaus” (88 1, 3 UWG
a.F.i.V.m. § 27 BOA — Praxiskennzeichnung).

"2 Siehe dazu Narr, Arztliches Berufsrecht, 2. Auflage 1988, Band I, Rdnr. 1144; 1146 m.w.N.
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praxis™). Im Einzelfall ist eine Priifung der tatsachlichen Verhltnisse unter Beriick-
sichtigung der wirtschaftlichen Situation und der Versorgungslage mit &rztlichen
Leistungen angezeigt, da die Kennzeichnung, bzw. eine Darstellung éarztlicher
Leistungen als werbliche Selbstdarstellung unter den o.g. Begriffen auch im
Informationsinteresse des Patienten liegen kann.

6. Sonstige Handlungsformen

6.1. Notfalldienste

Werbung fiir die Vermittlung von Arzten in medizinischen Notfallen durch eine
GmbH, die Anrufe entgegennimmt und an mit ihr zusammenarbeitende Arzte
weiterleitet, ist statthaft, wenn daflr lediglich in einem Printmedium unter der
Rubrik “Fir den Notfall” durch Anfihrung eines Unternehmenskennzeichens und
der Telefonnummer geworben wird.” Dies gilt ebenso fiir einen privatarztlichen
Bereitschaftsdienst, der fiir 24 Stunden Krankenbesuche von Arzten bei privat ver-
sicherten Personen organisiert und vermittelt” und fiir ein Unternehmen, das einen
solchen Dienst als ,,Arztlichen Hotelservice” betreibt und sich in Telefonbiichern
unter dieser Bezeichnung eintragen lasst.”

In derartigen Féllen ist die Werbung allerdings nur dann statthaft, wenn kein Miss-
brauchsfall, der zugleich eine Irrefihrung darstellt, anzunehmen ist, zum Beispiel
wenn der beworbene &rztliche Bereitschaft- oder Notfalldienst nur vorgeschoben ist
und e7i79entlich Werbung fiir einzelne, hinter dem Dienst stehende Arzte betrieben
wird.

6.2. Telefonischer Ansagedienst

Keinen rechtfertigenden Aufklarungsbedarf sah das OLG Miinchen™ bei einer
InformationsmafRnahme (Patienten-Sorgentelefon einer Stiftung) zugunsten eines
Klinik-Arztes, der Uber einen automatischen Anrufbeantworter Ratsuchende
(Patienten) aufforderte, sich wegen eines Rates an ihn zu wenden. Die Einrichtung
des Sorgentelefons mit dem Ansagedienst dient dem Zweck, Patienten zum Ab-
schluss von Behandlungsvertragen zu veranlassen. Die Handlung ist daher objektiv
geeignet, den Wettbewerb des Arztes der Klinik zu Lasten anderer Arzte zu
fordern.”

6.3.Vergleichsangebot an Arbeitgeber

Es ist unzulassig, unaufgefordert arbeitsmedizinische Betreuung dergestalt anzu-
bieten, dass Arbeitgeber aufgefordert werden, Fragebdgen ,,zur Erstellung eines
kostenlosen Vergleichsangebots” auszufiillen und zuriickzusenden.®

6.4. Naturarzte

Der Name ,Naturarzt“ im Vereinsnamen eines Heilpraktikerverbands ist irre-
fiinrend, wenn der Verband nicht auch die berufstandischen Interessen von Arzten
wahrnimmt. Daran dndert auch der Umstand nichts, dass Beteiligte Schweizer Heil-
praktiker dort als ,,Naturarzt“ bezeichnet werden.®*

7. Verfolgung von Wettbewerbsverstolien

Das é&rztliche Werbeverbot z&hlt zu den wettbewerbsbezogenen Normen, deren Ver-
stol als verbotswidriges Handeln ohne weiteres auch unlauter gemaf 88 3, 4 Nr. 11
UWG ist.

™ vgl. zur ,,Zahnérztlichen Praxisgemeinschaft* BGH, Urt. v. 6.4.2006, Az.: | ZR 272/03, MD 2006, 833
— Zahnarztbriefbogen.

™ BGH, Urt. v. 20.5.1999, Az.: | ZR 40/97, GRUR 1999, 1009 — Notfalldienst fiir Privatpatienten.

™ BGH, Urt. v. 20.5.1999, Az.: | ZR 42/97, GRUR 1999, 1102 — Bereitschaftsdienst.

® BGH, Urt. v. 20.5.1999, Az.: | ZR 54/97, GRUR 1999, 1104 — Arztlicher Hotelservice.

" BGH, Urt. v. 20.5.1999, Az.: | ZR 54/97, GRUR 1999, 1104 — Arztlicher Hotelservice.

® OLG Miinchen, Urt. v. 23.6.1994, Az.: 29 U 6038/93, MD 1995, 72 — Verletzung des &rztlichen
Werbeverbots, schriftliche Beratung durch Arzte.

™ vgl. BGH, Urt. v. 12.10.1989, Az.: | ZR 29/88, GRUR 1990, 373 — Schénheits-Chirurgie.

% OLG Miinchen, Urt. v. 16.4.1992, Az.: 6 U 4140/91, MD 1992, 871.

8 OLG Kaéln, Urt. v. 17.3.2006, Az.: 6 U 160/05 — Naturarzte
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Die Klagebefugnis (Aktivlegitimation) im Verbandsbereich kommt insbesondere
den Arztekammern geméR § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG® und solchen Verbénden zu, die
in einer Region den iberwiegenden Anteil der Arzteschaft zu ihren Mitgliedern
zahlen, bzw. sich als Verband um die ernsthafte kollektive Wahrnehmung der Mit-
gliederinteressen bemiihen. Dabei wird man auch auf bestimmte Fachrichtungen
abstellen konnen, z.B. Zahnérzte, Orthopaden, Hautédrzte, deren Reprasentanten in
einem Verband organisiert sind. Bei juristischen Personen (Kliniken, Instituten,
Reha-Zentren) und anderen mit dem Arzt im Wettbewerb stehenden Personen
(Optiker, Sanitatshduser, Apotheken, Pharmaunternehmen, Hérgerételaden) gilt das
allgemeine Interesse der Mitbewerber am Schutz vor unlauteren Behinderungen (§ 1
UWG).

Autor: Otto D. Dobbeck, Rechtsanwalt in Hamburg,
mit weiteren Beitrédgen aus der Gruppe ,,Gesundheit*
zum Thema®®;

Arzneimittelwerbung,
Heilmittelwerbung,

Diétwerbung,
Lebensmittelwerbung,
Nahrungserganzungsmittelwerbung,
Kosmetikwerbung,
Medizinprodukte-Werbung,
Gesundheitswerbung,
Heilpraktikerwerbung.

8 BGH, Urt. v. 6.4.2006, Az.: | ZR 272/03, GRUR 2006, 598 — Zahnarztbriefbogen (zur Klagebefugnis
einer Zahndrztekammer); BGH, Urt. v. 9.10.1997, Az.: | ZR 92/95, WRP 1998, 172 — Professorentitel
in der Arztwerbung 11 (Leitsatz a).

8 Kontakt: ra-hamburg@t-online.de
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