Werberecht fiir Arzte und Kliniken

. Einleitung:

friher Werbung fiir Arzte generell verboten

103. Deutscher Arztetag in Kéln, Mai 2000: Novellierung der Musterberufsordnung fiir
Arzte (MBO)

- grundsatzliches Werbeverbot aufgehoben

- nur noch berufswidrige Werbung verboten

- restriktiv auszulegende, katalogartige Regelung

105. Deutscher Arztetag in Rostock, Mai 2002: erneute Anderung der werberechtli-
chen Vorschriften in der MBO

- notwendig aufgrund vermehrter hdchstrichterlicher Rspr.

- keine Detailregelung mehr, sondern Generalklausel (27, 28 MBO)

. Werbung:

Werbung = Information und Kommunikation Uber das Leistungsangebot und die Leis-
tungsfahigkeit eines Unternehmens (Buch Werberecht)
- jede Information in eigener Sache ist zugleich Werbung

allgemeine Grundsatze:
o Werbung muss wahr sein
0 Werbung braucht nicht vollstandig zu sein (insbes. hinsichtlich der Nachteile)
- Grenze: irreflGhrende (unwahre) Werbung
0 Werbung soll sachlich sein
- Grenze: unlautere Werbung (= grobe Verstéie gegen Sachlichkeit)

Grenzen zulassiger Werbung ergeben sich aus dem Gesetz, insbesondere den wett-
bewerbsrechtlichen Vorschriften

besondere Beschrankungen fiir Arzte ergeben sich ebenfalls aus 1, 3 UWG, aber
auch aus Heilmittelwerbegesetz (11 HWG) und insbesondere den standesrechtlichen
Vorschriften der MBO (27, 28 MBO):
o nach 27 Il MBO muss Werbung der Arzte sachlich sein (Arg.: die besondere
Verantwortung der freien Berufe)
o nach 27 lll MBO ist berufswidrige Werbung untersagt (s.u.)

. verfassungsrechtliche Bedenken gegen Werbebeschriankungen der Arzte

Berufsfreiheit, Art.12 GG = berufl. Praxis und jede Tatigkeit, die mit Berufsausibung
zusammenhangt und dieser dient, ist geschitzt
- umfasst auch die AulRendarstellung durch Werbung
- Beschrankung nur mdglich, wenn Zwecken des Allgemeinwohls dient und
Berufstatigen nicht unzumutbar trifft
—. Werbebeschrankungen der Arzte also nur zuldssig aus Griinden des Ge-
sundheitsschutzes und des Schutzes der Patienten vor Verunsicherung!

Gleichheitsgrundsatz, Art.3 | GG




4. berufswidrige Werbung:

« keine Legaldefinition, nach (der liberalen') Rspr. aber solche Werbeaussagen, die

(0]
(0]

geeignet erscheinen das Schutzgut der Volksgesundheit zu beeintrachtigen
aufdringlich und Ausdruck eines rein geschaftsmaligen, ausschliellich an
Gewinn orientierten Verhaltens sind

- berufswidrige Werbung erschlielst sich aus dem Berufsbild des Arztes, wie es all-
gemein besteht (= Freiberufler, besonderes Vertrauensverhaltnis) und wie es sich
konkret aus der MBO (1, 2 MBO) ergibt

- beurteilt sich nach den Umstanden des Einzelfalles unter Zugrundelegung einer
Abwagung des Patientenrechts auf sachliche Information und der Informations-, Mei-
nungs- und Berufsfreiheit der Arzte

27 1l MBO: verboten ist insbesondere anpreisende, vergleichende

oder irrefiihrende Werbung

¢ anpreisende Werbung:

(0]

gekennzeichnet durch Ubertreibung, Superlative, insbesondere durch Allein-
stellung, um die eigene Leistung besonders wirkungsvoll herauszustellen und
den Kunden suggestiv zu beeinflussen

fur nicht-medizinischen, allgemeinen Geschéaftsverkehr erlaubt, muss aber
wahr sein (= objektiv nachprifbar)

Malstab: Auffassung des Verkehrs (Laiensicht)

Beispiele: Image-Werbung, Werbung mit Selbstverstandlichkeiten (,Bei uns
sind Sie in den besten Handen.), Werbung mit arztlicher Erfahrung auf der
Grundlage von Patientenzahlen (Werbung mit der Dauer der Berufsausiibung
oder dem Zeitpunkt der Approbation ist zulassig!)

« vergleichende Werbung:

(0]

jede Werbung, die unmittelbar oder mittelbar mindestens einen Mitbewerber
oder die von Mitbewerbern angebotenen Dienstleistungen erkennbar macht;
namentliche Nennung ist nicht erforderlich

friher fir allgemeinen Geschaftsverkehr als wettbewerbswidrig verboten, da
Herabsetzung des Mitbewerbers sittenwidrig

_ seit 2000 zulassig wegen Europa-RiLi?, aber Grenze immer noch 2 Il UNG
(Sittenwidrigkeit)

fir Arzte nach Standesrecht verboten- sogar dann, wenn Werbung objektiv
nachprifbar und weder herabsetzend noch irrefihrend ist

- Ausnahme: Kliniken! (s.u. 6.)

Malstab: ausreichend, wenn ein nicht unbeachtlicher Teil des angesproche-
nen Verkehrskreises die vom Vergleich betroffenen Mitbewerber eindeutig er-
kennen kann

Beispiele: Aussagen mit ausdricklichem Vergleich (,Im Gegensatz zu einem
stationaren Klinikaufenthalt genieRen Sie in unserer Praxisklinik eine familiare
Atmosphare.), Aussagen bei denen sich ein Vergleich aufdrangt (,Bei uns
werden Doppeluntersuchungen vermieden.)

» irrefuhrende Werbung:

' Rspr. (insbes. BVerfG) ist als liberal zu bezeichnen, weil sie die Entwicklung und Lockerung des
Arztewerberechts durch ihre Entscheidungen forciert hat und die Novellierungen der MBO im Prinzip
allesamt blof3 Anpassungen des Gesetzes an die hochstrichterliche Rspr. sind!

2 Richtlinie 97/55/EG des Europaischen Parlamentes und Rates vom 06.10.1997, Umsetzung in natio-
nales Recht durch das Gesetz zur vergleichenden Werbung und zur Anderung wettbewerbsrechtlicher
Vorschriften (insbesondere Anderung der 2, 3 UWG), in Kraft seit 14.09.2000 (BGBI.I 2000, 1374).



6.

o Irrefihrung liegt vor, wenn unwahre oder zur Tauschung geeignete Angaben
Uber die Person, Vorbildung, Befahigung oder Erfolge gemacht werden

o im allgemeinen Geschaftsverkehr grundsatzlich verboten, 3 UWG

0 Legaldefinition auch in 3 HWG

0 Malstab: ausreichend, wenn Angabe Uber die geschaftlichen Verhaltnisse
geeignet ist, die Umworbenen irrezuflihren (tatsachliches Eintreten einer Tau-
schung des Verkehrskreises nicht notwendig)

0 Beispiele: Verwendung von Erfolgsstatistiken, die Laie unzutreffend auf seine
Situation beziehen kdnnte

Werbegrenzen nach HWG:

o0 Anwendungsbereich, 1 HWG: Werbung flr Arzneimittel sowie andere Mittel,
Verfahren, Behandlungen und Gegenstande, soweit sich Werbeaussage auf
die Erkennung, Beseitigung oder Linderung von Krankheiten, Leiden, Korper-
schaden oder krankhaften Schaden bei Mensch oder Tier bezieht

0 Werbeverbote des 11 HWG sind zu beachten fir Werbung auf3erhalb von
Fachkreisen (s. Katalog des 11 HWG, Nr.1-15)

internetspezifische Formen berufswidriger Werbung: elektronische Gasteblcher,
Dankesschreiben, Vorher-Nachher-Bilder, Wettbewerbe, Preisausschreiben, Patien-
ten-Dikussionsforen, Produktempfehlungen etc.

mittelbare Werbung:

27 1l MBO: Arzte dirfen keine berufswidrige Werbung durch andere veranlassen
oder dulden

Bereich der mittelbaren Werbung umfasst:

o Unternehmen, die gegen Provision Patienten an Arzte vermitteln
- duarfen grundsatzlich werben
- handeln meist aber dann wettbewerbswidrig, wenn sie nahere Auskiinfte
Uber die einzelnen Arzte geben (z.B. Person und fachliche Qualifikationen)

o Berichterstattung Uber einen Arzt in den Medien
- grds. hohe Gefahr eines wettbewerbswidrigen Verhaltens des Arztes
- kein Wettbewerbsverstoll, wenn Arzt an einer Veroffentlichung ber seine
Tatigkeit mitwirkt,
Verstol} liegt aber vor, wenn neben die sachliche Information tber seine Ta-
tigkeit eigenstéandige Elemente der Werbung treten (z.B. AuRerungen von er-
folgreich behandelten Patienten, Name und Anschrift des Arztes mehrfach
ohne sachlichen Grund genannt)
- immer Verstol3 gegen Wettbewerbsrecht, wenn sich Arzt in Berufskleidung
oder wahrend seiner arztlichen Tatigkeit ablichten lasst

o0 Bewerbung eines Produktes durch einen Arzt
- meist Wettbewerbsrechtsverstof}

erlaubte Werbung:

friher richteten sich die Werbemdglichkeiten Gberwiegend nach den Méglichkeiten
der 27, 28 MBO und insbesondere des Kapitels D | MBO
- heute existiert das Kapitel DI nicht mehr



- freiere Werbemoglichkeiten
einige Beispiele fur erlaubte Werbung:

o sachliche Information
- nach standiger Rspr. des BVerfG muss fiir interessengerechte und sach-
angemessene Informationen, die keinen Irrtum erregen, im rechtlichen und
geschaftlichen Verkehr Raum bleiben!
- Gebot der Sachlichkeit muss sich auf 3 Komponenten beziehen:
1. Inhalt
2. Darstellung
3. Kommunikation
- Beurteilung der Sachlichkeit jeweils am konkreten Einzelfall vorzunehmen!

Besonderheiten des Werberechts der Kliniken:

Friher differenzierte Standesrecht zwischen der Werbung niedergelassener Arzte
und der Werbung von Sanatorien und Kliniken
- heute keine Sonderregelung mehr fir Klinikwerbung!

Klinikwerbung aber dennoch privilegiert, da
0 die Gruppe arztlicher Inhaber von Kliniken durch héheren sachlichen und per-
sonellen Aufwand und durch laufende Betriebskosten von Werbebeschran-
kungen starker belastet wird als niedergelassene Arzte
o und so den gewerblich tatigen Arzten ein Wettbewerb mit den gewerblichen,
nicht arztlich geleiteten Unternehmen ermdglicht werden soll.
- Privilegierung gilt auch fur sog. Zimmerkliniken (Arztpraxis mit wenigen Betten fur
ausnahmsweise stationare Behandlung) und hinsichtlich ambulanter Behandlungen

Anknupfungspunkt far Privilegierung: Gewerberechtliche Erlaubnis zum Betrieb eine
Privatkrankenanstalt, 30 GewO

Kliniken unterliegen nur den Ublichen Werbebeschrankungen des allgemeinen Ge-
schaftsverkehrs, durfen also insbesondere vergleichend werben (schon unter sozial-
rechtlichen Gesichtspunkten erforderlich, vgl. 39 Ill SGB V)

Belegarzte unterliegen grundsatzlich in gleicher Art und Weise den Werberechtsbe-
schrankungen wie niedergelassene Arzte

- insbesondere handeln sie wettbewerbswidrig, wenn sie es veranlassen oder dul-
den, dass Patienten, die sich aufgrund einer Werbung der Klinik melden, an ihre Pra-
xen weitergeleitet werden (= mittelbare Werbung)!

Rechtsfolgen von WerbeverstoBen:

VerstdlRe gegen 1, 3 UWG

0 UWG = hoherrangiges Recht hinsichtlich seiner Konkurrenz zu standesrecht-
lichen Normen

o zivilrechtliche Folgen: Wettbewerbsprozess (Unterlassungsanspruch > Ab-
mahnung > einstweilige Verfiigung)

o strafrechtliche Folgen: unter den Voraussetzungen des 4 UWG Freiheits- oder
Geldstrafe



e Verstdle gegen HWG

0 nur beachtlich im Rahmen seines Anwendungsbereichs (s.o. 4.)
o zivilrechtliche Folgen in Form eines Unterlassungsanspruchs (s.0. UNG)

1. Verst6Re gegen Standesrecht

o Abgrenzung zu wettbewerbsrechtlichen Vorschriften (MBO normiert grund-
sétzlich zunéchst nur interne® Berufspflichten — Berufsgerichtsbarkeit!)

o disziplinarrechtliche Folgen: Berufsgerichtsverfahren (2 Instanzen)

0 mdgliche Sanktionen: Warnung/ Verweis, GeldbulRe bis € 50.000, Aberken-
nung der Mitgliedschaft in den Organen und Unterorganisationen der Arzte-
kammer, Aberkennung Wahlrecht/ Wahlbarkeit Arztekammer bis zu 5 Jahren,
Ausspruch der Unwiurdigkeit zur Ausibung des Arztberufs

o0 aber: ein Berufsverbot nach 70 StGB kann ausschlie3lich durch die ordentli-
che Gerichtsbarkeit (Strafgericht) verhangt werden!

9. wegweisende Entscheidungen hochstrichterlicher Rechtsprechung:

* Entscheidung 1:_Klinikwerbung im Internet (BVerfG- Beschluss vom 17.07.2003)

o

Bf waren die Tragerin einer Gefal3klinik und deren ehemaliger GF
o auf Homepage der Klinik Werbung geschaltet, in der Bf unter der Uberschrift
~Was wir fir Sie tun kdnnen, hangt von dem ab was Sie haben.” fir ihr Leis-
tungsspektrum warb
0 unter dem Slogan waren Links aufgelistet, die zu Kurzbeschreibungen der
verschiedenen Krankheitsbilder, sowie Art und Haufigkeit der entsprechenden
Behandlungen in der Klinik und zu Informationen Uber die behandelnden Arz-
te und die Klinik selbst fihrten
0 konkurrierender Chirurg ging gegen diese Werbung wettbewerbsrechtlich vor
0 Kilinik wurde durch LG Freiburg zivilrechtlich zur Unterlassung dieser Werbung
verurteilt; auch Berufung vor OLG Karlsruhe war erfolglos
0 Verfassungsbeschwerde erfolgreich: Verletzung der Bf in ihrer Berufsfrei-
heit, Art.12 GG
0 Angehdrigen der freien Berufe nicht jede, sondern lediglich berufswidrige
Werbung verboten
- diese Grenze lberschreitet vorliegende Internet-Werbung nicht!
o aullerdem: fur Kliniken gelten nicht dieselben Werbebeschrankungen wie fur
niedergelassene, selbstéandige Arzte
Arg.: Die Gruppe der arztlichen Inhaber von Kliniken wird in Folge
des hoheren sachlichen und personellen Aufwands und der laufenden
Betriebskosten durch Werbebeschrankungen typischerweise starker
belastet als die Gruppe der niedergelassenen Arzte.

- nur Ubertriebene, marktschreierische Werbung unzulassig!

0 auch HWG steht nicht entgegen: HWG soll einer Verleitung zur Selbstbehand-
lung bestimmter Krankheiten und Leiden entgegenwirken, aber keine eigen-
standige Bedeutung hinsichtlich der Selbstdarstellung von Arzten und Kliniken
entfalten

0 Bewerbung von Kiinikfiihrung, -ausstattung und —atmosphare sind zulassig
- Patienten kdénnen ihre Auswahlentscheidung davon abhangig machen!

0 sachliche, rein informative und leicht verstandliche Prasentationsform ge-

wahlt, eine Erfolgsgarantie lasst sich mit Werbeaussage nicht verbinden

3 = primare Auswirkung zundchst nur im Verhaltnis des arztlichen Mitglieds zur Arztekammer



* Entscheidung 2:_Bezeichnung eines Klinikarztes als Spezialist (BVerfG- Urtell
vom 08.01.2002)

O OO

Bf sind Arzte und Betreiber einer Klinik fir Knie- und Wirbelsaulenchirurgie

in Faltblatt fur sich als Knie- und Wirbelsaulenspezialisten geworben
Landesarztekammer hat Faltblatt, insbesondere hinsichtlich der Bezeichnung
Lopezialist als berufswidrig angegriffen

Bf durch LG und OLG Minchen zur Unterlassung der Werbung wegen Ver-
stoRes gegen MBO iVm 1 UWG verurteilt

Vb erfolgreich: Entscheidungen verletzen Bf in ihrem Grundrecht der Be-
rufsausubungsfreiheit, Art.12 GG

Werbeverbot nur dann einschlagig, wenn Faltblatt berufswidrige Werbung ist
Rechtsgut Gesundheit der Bevdlkerung und hierdurch veranlasste Werbever-
bote zur Vermeidung einer gesundheitspolitisch unerwiinschten Kommerziali-
sierung des Arztberufs rechtfertigen nicht, Angaben (ber Besonderheiten der
Berufsauslibung ohne Ricksicht auf Sinn und Zweck generell zu verbieten

- sofern Hinweise in sachlicher Form und nicht irrefihrend: erlaubt!

keine Verwechslungsgefahr mit Facharzt, da unterschiedlicher Bedeutungs-
gehalt der beiden Bezeichnungen:

- Spezialist= Fachmann, der Uber besondere Erfahrungen in einem engeren
medizinischen Bereich verfugt

- Facharzt= férmlich erworbene Qualifikation

Abgrenzung: Klinik oder niedergelassener Arzt

- daflr kommt es darauf an, ob Leistungen auch ambulant, d.h. ohne die ap-
parative Ausstattung der Klinik erbracht werden kénnten!

« Entscheidung 3: Zeitungsanzeige eines Tierarztes (BVerfG- Urteil vom 18.02.2002)

0

Bf warb in einer zweiwochentlich, kostenlos verteilten Zeitung mit einer Anzei-
ge flr seine Tierarztpraxis, in der er seine Telefonnummer und die Praxiso6ff-
nungszeiten angab

Zentrale zur Bekampfung unlauteren Wettbewerbs sah darin Verstol} gegen
die MBO

LG sah in Verhalten des Arztes keinen Wettbewerbsverstol3, OLG Dusseldorf
verurteilte Arzt aber, es zu unterlassen, ohne bestimmten Anlass Anzeigen in
der o.g. Art zu schalten

Vb erfolgreich: Bf in Art.12 GG verletzt

aus dem Werbetrager unmittelbar auf eine Gefadhrdung eines Gemeinwohlbe-
langes zu schliefden, ist nicht moglich, solange sich Werbemittel im Rahmen
des Ublichen bewegt

- nur Ubertriebene oder marktschreierische Werbung soll vermieden werden
bei Zeitungsanzeigen flieRen auch Kriterien wie Format, Auflage, Leserkreis
der Zeitung sowie Charakter und Aufmachung der Anzeige selbst in die Wer-
tung mit ein, ob die Anzeige Ubertrieben ist,

damaliger 14 MBO genugt mit seinen Anforderungen nicht den verfassungs-
rechtlichen Grenzen

berufliche Werbung bedarf keiner besonderen Anlasse



* Entscheidung 4: Implantat-Entscheidung (BVerfG- Urteil vom 23.07.2001)

0

(0]

Bf waren als Arzte und Zahnarzte niedergelassen, teilweise in Gemein-
schaftspraxen

alle hatten nach entsprechender Berufstatigkeit und Fortbildungsmaflnahmen
vom BDIZ (= Bundesverband der niedergelassenen implantologisch tatigen
Zahnarzte in Deutschland e.V.), deren Mitglieder sie waren, ein Zertifikat Gber
den Nachweis besonderer Kenntnisse verliehen und den ,Tatigkeitsschwer-
punkt Implantologie® zuerkannt bekommen

Bf verwendeten neben ihren Facharzttiteln auch den Zusatz ,Téatigkeits-
schwerpunkt Implantologie“ u.a. auf ihren Praxisschildern

Bezirksberufsgericht und Landesberufsgericht Stuttgart hatten die Bf wegen
berufsunwirdigem Verhalten zu mehreren tausend DM Geldbul3e verurteilt
Vb erfolgreich: Art.12 GG umfasst auch die berufliche Au3endarstellung der
Grundrechtsberechtigten einschlieBlich der Werbung fiir die Inanspruchnah-
me ihrer Dienste

bestimmte Gemeinwohlbelange setzen der Werbefreiheit der Arzte Grenzen:
- Schutz der Bevdlkerung: soll Vertrauen der Patienten darauf erhalten, dass
Arzt nicht aus reinem Gewinnstreben bestimmte Untersuchungen vornimmt

- arztliche Berufsaustbung soll sich nicht an 6konomischen Erfolgskriterien,
sondern an medizinischen Notwendigkeiten orientieren

berufswidrig in diesem Sinne: u.a. das Fihren von Zusatzen, die im Zusam-
menhang mit den geregelten Qualifikationsbezeichnungen und Titeln zu Irr-
timern und Verunsicherung der Kranken fihren kénnen und so das Vertauen
in Arztberuf untergraben und langfristig negative Rickwirkungen auf die me-
dizinische Versorgung der Bevolkerung haben kénnte!

Hinweise auf Tatigkeitsschwerpunkte zulassig, werden dem Bedirfnis der Pa-
tienten nach Information Uber das Leistungsspektrum einzelner Zahnarzte ge-
recht, um den geeigneten Leistungsanbieter ermitteln zu kénnen,

der dem Arztberuf entsprechende verantwortungsvolle Gebrauch im Hinblick
auf wahrheitsgeméaRe Angaben wird- auch vom Gesetzgeber (MBO)- den Arz-
ten selbst Uberlassen

verfassungskonforme Auslegung der MBO dahingehend, dass Hinweise auf
das Leistungsangebot eines Zahnarztes allgemein als Werbung angesehen
werden — Auslegung geboten, weil kein entgegenstehendes Gemeinwohlinte-
resse erkennbar ist!

Bf verfugen Uber die angegebene Qualifikation (Anteil der implantologischen
Leistungen jahrlich bei 50%)

bei verfassungskonformer Auslegung ist berechtigten Interesse der Arzte-
kammern an Qualitatssicherung Rechnung zu tragen, d.h. Selbstdarstellung
auf Praxisschildern muss Gberprifbar sein

10. Ausblick:

* Novellierung der MBO von 2000 vielfach kritisiert: Neufassung des § 27 MBO letzt-
lich nur Anpassung an die Auslegung des § 27 MBO a.F. durch die bisherige Rspr.

» Regelung der arztlichen Kommunikation in der MBO wird von der Arztekammer/ Arz-
tetag auch heute noch fir erforderlich gehalten
Arg.: Regelung soll dazu beitragen die Qualitat der Informationen zu sichern

- freiberufliche Tatigkeit zeichnet sich eben dadurch aus, dass nicht
wie fur gewerbliche Tatigkeiten geworben wird (sehr fraglich)



* Das arztliche Werberecht muss weiterentwickelt werden, Ziel muss dabei sein:

» Leistungsangebot des Gesundheitsmarktes transparenter fiir Arzte und Pati-
enten zu machen

e Schutz der Patienten vor Verunsicherung durch anpreisende und irrefiihrende
Werbung zu gewahrleisten

« Arzten muss eine umfassende sachliche Darstellung ihrer Qualifikationen und
Tatigkeiten in der Offentlichkeit ermdglicht werden

Bei Berticksichtigung dieser Grundsatze und Zielvorgaben kann und sollte auch in Zukunft
eine gerichtliche Auseinandersetzung in Kauf genommen werden, weil die Erfolgsaussichten
gut sind und sich die Arztekammern anders nicht bewegen werden!




