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Nach wie vor gilt:
Die (Arzte-) Welt wird bunter!

Quelle KZV Schleswig-Holstein Mai 2003
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Themen
» Digitalisierung: Kommt das Recht noch mit? § 9 HWG
* Geschenke erhalten die Freundschaft? § 7 HWG

« Arzte liigen nicht — das Irrefiihrungsverbot des § 3 HWG
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§ 9 HWG

Lockerung des Fernbehandlungsverbotes seit dem 121.
Arztetag 2018 in Erfurt:

LArztinnen und Arzte beraten und behandeln Patientinnen und Patienten
im personlichen Kontakt. Sie kdnnen dabei Kommunikationsmedien
unterstitzend einsetzen. Eine ausschlie3liche Beratung oder Behandlung
Uber Kommunikationsmedien ist im Einzelfall erlaubt, wenn dies arztlich
vertretbar ist und die erforderliche &rztliche Sorgfalt insbesondere durch
die Art und Weise der Befunderhebung, Beratung, Behandlung sowie
Dokumentation gewahrt wird und die Patientin oder der Patient auch Uber
die Besonderheiten der ausschlie3lichen Beratung und Behandlung tber
Kommunikationsmedien aufgeklart wird."

(§ 7 Absatz 4 Musterberufsordnung)
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§ 9 HWG

LUnzulassig ist eine Werbung fiir die Erkennung oder Behandlung von
Krankheiten, Leiden, Korperschaden oder krankhaften Beschwerden, die
nicht auf eigener Wahrnehmung an dem zu behandelnden Menschen oder
Tier beruht (Fernbehandlung).”

Neu eingeflihrt mit dem Digitale-Versorgung-Gesetz im Dez. 2019:

»Satz 1 ist nicht anzuwenden auf die Werbung fir Fernbehandlungen, die
unter Verwendung von Kommunikationsmedien erfolgen, wenn nach
allgemein anerkannten fachlichen Standards ein personlicher arztlicher
Kontakt mit dem zu behandelnden Menschen nicht erforderlich ist.”

Wie geht die Rechtsprechung damit um?

Bleib einfach im Bett,
wenn du zum Arzt gehst.

e Wobst i dn u o ’ (o)
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§ 9 HWG

ottonova

Warum du den digitalen
Arztbesuch lieben wirst.

Keine Wartezimmer. Sprechstunde an 365 Tagen im Jahr. Alles per App.

Auch am Wochenende und am Diagrose, Therapieempfehlung,
Abend. Kankschreibung

machen und dir mehr Benutzerfreundlichkeit bieten zu knnen. [ ox
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§ 9 HWG

OLG Miinchen, Urteil vom 9.7.2020, 6 U 5180/19, Az. BGH | ZR 146/20

» eigener Regelungsgehalt: Werbeverbot setzt nicht die Unzulassigkeit
der beworbenen Behandlung voraus

» personliche Behandlung zwischen Patient und Arzt , d.h. unter
physischer Prasenz des Arztes, bleibt Goldstandard

» weder die Werbung fur einen digitalen Arztbesuch noch die auf diesem
Wege erfolgte Krankschreibung sind vom Ausnahmetatbestand gedeckt

ahnlich KG Urteil vom 3.12.2019, 5 U 45/19
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€ 5 G © nips/vemauscheinde * ¥ O

AU-Schein.de I

Neu: AU-Scheine jetzt auch giltig in Osterreich & Schweiz

Bei Erkiltung erhalten Sie fur 9,- € eine gultige Krankschreibung
vom Tele-Arzt tber WhatsApp und per Post

JETZT BESTELLEN

Mehr Infos >

' \
|
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§ 9 HWG

au-schein.de
© symptome @ risic @ veen © seiie Q ey

Haben Sie Fieber iiber 38,5°C?

(Mt Thermometer messen)

O Ja @ Nein

Wihlen Sie Ihre Symptome:

T S = e
) @A 70
@ ) G G
.

Haben Sie dariiber hinaus noch weitere Symptome?

O Ja @ Nein

Wann ist das erste Symptom aufgetreten?
© Heute O Gester O Vorgestern O Vor ber 2 Tagen

Fir wie viele Tage fuhlen Sie sich arbeitsunfahig?
(it flg e Wansch Heute it Tag 1 A )

O1Tag O 2Tage @ 3Tage
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§ 9 HWG

LG Hamburg, Urt. v. 21.07.2020, 406 HK O 165/19; Az. beim OLG 3 U
148/20

* Verstol3 gegen § 25 MBO; Beklagte organisiert Erteilung von Auskunft in
einer der arztlichen Sorgfalt widersprechenden Weise

e auch § 9 HWG steht unter dem Vorbehalt der Wahrung allgemein
anerkannter fachlicher Standards

¢ § 4 Abs.1 S.3 Arbeitsunfahigkeits-Richtlinie (Ausnahme wegen
Corona) zeigt, dass Erteilung von AU im Wege der Fernbehandlung
grundsatzlich nicht arztlicher Sorgfalt entspricht

ahnlich auch OLG Hamburg, Urt. v. 5.11.2020, 5 U 175/19
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§ 9 HWG

2 Dr. SAM - dein online Tierarzt X

> C o © & hitpsy//wuwdrsam.de RUR 3 neoe =

(9 Dr.SAM Vorteile  Sofunktioniert's ~ Mitgliedschaft ~ Wissen/Artikel Uberuns  Hilfe/kontakt  Shop (@RI ENII 2NN W DE

Zum Tierarzt ohne

Wartezeit.
Sprechstunde per

Smartphone.

Dr. SAM verbindet dich
Tierdrzten zur
und garantiert ohne

JETZT TIERARZT SPRECHEN
(WHATSAPP)
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§ 9 HWG

Was geht denn dann...?

« Hinweis von Arztinnen/Arzten darauf, dass sie Telefon- oder
Videosprechstunden anbieten

« Konkrete Krankheitsbilder: z.B. kann bei Dermatologen die Ubermittlung
von Fotos dem fachlichen Standard entsprechen

»  Wie wird der Standard ermittelt? Gibt es Leitlinien?
(Bundesérztekammer in ihren Erlauterungen zu § 7 Abs.4 MBO)

» Verbleibt es bei Tierarzten und anderen Berufsgruppen bei dem
einschrankungslosen Werbeverbot?
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§ 7 HWG

» Marktverhaltensregel gem. § 3a UWG
» HWG nur anwendbar bei produktbezogener Werbung

» Grundsatz: Verbot, Zuwendungen anzubieten, anzukindigen, zu
gewahren und — als Angehdériger der Fachkreise — anzunehmen (!)

» Zuwendungsverbot gilt also auf allen Stufen
» Ausnahmsweise sind Zuwendungen erlaubt, wenn
- es sich um geringwertige Kleinigkeiten handelt
- sie in handelsiiblichem Zubehér oder handelsiiblicher Nebenleistung
bestehen
- wenn es sich um die Erteilung von Auskiinften oder Ratschlagen
handelt

» Werbegaben fir Angehorige der Heilberufe sind nur dann zulassig,
wenn sie zur Verwendung in der &rztlichen Praxis bestimmt sind
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§ 7 HWG — Geschenke an Arzte

OLG Hamburg, Urteil
vom 20.03.2014, Az.
3 U 96/13

Ein Hammer ist jedenfalls nicht zur Verwendung in der
arztlichen Praxis bestimmt, auch wenn er fr kleinere
Reparaturarbeiten genutzt werden kann! 15
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~  Musk&Stars- Comedys~ Gewinnen
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§ 7 HWG — Geschenke von Arzten

KG Berlin Urteil v. 22.05.2017, Az. 5 W 94/17:

» Produktbezug: MalRnahme bezieht sich konkret auf
Schénheitsoperationen

e Zuwendung: nicht nur Gewinn, schon Teilnahmemaglichkeit kann
Zugabe sein

» Abstrakte Gefahr unsachlicher Beeinflussung: Gefahr uniiberlegter
Entscheidungen; Verkennen der OP-Risiken

* Arzt handelt neben Radiosender als Mittater
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§ 7 HWG — Geschenke von Arzten

BGH Urteil v. 12.02.2015, Az. | ZR 213/13 — Fahrdienst zur Augenklinik

» Produktbezug: Fahrdienst dient Férderung des ﬂ

Absatzes

» Abstrakte Gefahr unsachlicher Beeinflussung: Angebot des Shuttle-
Service kann Patienten beeinflussen, gerade das Angebot dieser Klinik
in Anspruch zu nehmen

» Geringwertige Kleinigkeit (-)
» Handelsubliche Nebenleistung?
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§ 7 HWG — Geschenke von Arzten

OLG KéIn, Urteil v. 29.04.2016, Az. 6 U 91/13 — Fahrdienst zur Augenklinik

¢ Handelsiibliche Nebenleistung? Halt sich der ﬂ

Fahrdienst im Rahmen Ublicher kaufmannischer Gepflogenheiten?
¢ Dass andere es genauso machen, ist rechtlich irrelevant.

¢ Hier lag schon deshalb keine handelstibliche Nebenleistung vor, da die
Leistung als etwas Besonderes herausgestellt wurde.

¢ Konsequenz: Gutes tun und nicht dartber berichten? Es in der
Werbung als véllig tblich darstellen...?
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brille?
brauch ich
nicht!

Auch kostenlos angebotene arztliche 1200 tavhln

: N . . fe
Leistungen kénnen (unzulassige) | e
Zugaben sein.
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§ 3 HWG - Klinik

Wann ist eine Einrichtung Klinik?

©® DIE PRAXISKLINIK () DER KIDSCLUB

© DIE PROPHYLAXEPRAXIS ® DAS MEISTERLABOR

W 21
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§ 3 HWG - Klinik

OLG Hamm, Urteil vom 27.02.2018, Az. I-4 U 161/17 zur ,Praxisklinik"

stationére Behandlung

stationare Versorgung auch tber Nacht

» Praxis prasentiert sich so als vorzugswirdige Alternative zu reinen
Zahnarztpraxen

(Nichtzulassungsbeschwerde wurde vom BGH mit Beschluss vom
17.10.2018, Az. | ZR 58/18 zuriickgewiesen)

» Kilinik ist Synonym fiir Krankenhaus = operative Eingriffe und vor allem

» Praxisklinik: Einrichtung fir eine — wenn auch nur im Ausnahmefall —

22
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§ 3 HWG - Klinik

OLG Hamburg, Beschluss vom 20.10.2020, Az. 3 U 205/19 zu ,Deutsche
Stimmklinik*

» Kilinik ist Synonym fiir Krankenhaus = operative Eingriffe und vor allem
stationare Behandlung

e Stimmklinik: Wortbestandteil ,Stimm...“ fihrt zu keiner anderen
Verbrauchererwartung

» Kooperation mit einem Krankenhaus macht die Praxis nicht zur Klinik

(Nichtzulassungsbeschwerde anhangig beim BGH unter Az. | ZR 190/20)
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§ 3 HWG - Wirksamkeit

OLG Frankfurt, Urteil vom 21.06.2018, Az. 6 U 74/17 zu Aussagen bzgl.
Craniosacraler Osteopathie § 3 Ziff. 1 HWG

Primére Darlegungslast liegt beim Klager: Er muss darlegen, dass den
beanstandeten Aussagen wissenschaftlich umstritten sind oder ihnen gar
jede wissenschaftliche Grundlage fehlt. Pauschales Bestreiten reicht nicht!

Erst dann kommt es zur Umkehr der Beweislast und der Beklagte muss
den Beweis der Richtigkeit seiner Aussagen erbringen (im Regelfall
randomisierte placebokontrollierte Doppelblindstudie).

(&dhnlich OLG Frankfurt vom 7.03.2019, Az. 6 W 17/19 zur Darlegungslast
im Verfugungsverfahren)
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§ 3 HWG - Erfolg

OLG Frankfurt, Urteil vom 27.02.2020, Az. 6 U 219/19 zum Hinweis auf
.perfekte Zahne" bei Anwendung einer Zahnschiene

,l. ist eine kostengilinstige individuelle Zahnspange fir Leute, die wenig
Zeit haben und trotzdem perfekte Zahne haben mdchten...und bald
werden sie auf Fotos deutlich schoner lacheln.”

» Versto3 gegen § 3 Ziff. 2a HWG, da sicherer Erfolg versprochen wird.

» Arztwerbung beurteilen Verbraucher anders als Werbung ,normaler*
Unternehmer, sie nehmen sie ernster.
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21. Fruhjahrstagung der AG Medizinrecht 2021

VerstOolRe gegen das Heilmittelwerbegesetz — Update

8§ 9 HWG: Digitalisierung —kommt das Recht noch mit?

Zunehmend — schon vor Corona — wird der personliche Arztbesuch durch eine digitale Fernbehandlung
ersetzt. Derartige, zum Teil hilfreiche Modelle von Arzt-Patienten-Kontakten unterliegen aber besonderen
rechtlichen Regelungen. Unklar ist, in welchem Umfang Werbung fir Fernbehandlung erlaubt ist. § 9 HWG
verbietet grundsatzlich die Werbung fur Fernbehandlungen. Mit dem Digitale-Versorgung-Gesetz (BGBI. | S.
2562) wurde mit Wirkung zum 19.12.2019 ein neuer Satz 2 HWG eingefiigt:

.Satz 1 ist nicht anzuwenden auf die Werbung fiir Fernbehandlungen, die unter Verwendung von
Kommunikationsmedien erfolgen, wenn nach allgemein anerkannten fachlichen Standards ein personlicher
arztlicher Kontakt mit dem zu behandelnden Menschen nicht erforderlich ist.”

Hintergrund der Neufassung ist die Lockerung des arztlichen Fernbehandlungsverbotes seit dem 121.
Deutschen Arztetag 2018. § 7 Absatz 4 der Musterberufsordnung (mittlerweile von fast allen Arztekammern
tbernommen) sieht seitdem vor, dass eine ausschlie3liche Behandlung iber Kommunikationsmedien im
Einzelfall erlaubt ist, wenn diese u.a. arztlich vertretbar ist und die arztliche Sorgfalt gewahrt wird. Laut
Begriindung zur Neuregelung des § 9 HWG sollen nur solche Fernbehandlungen bei Menschen beworben
werden dirfen, bei denen die Einhaltung anerkannter fachlicher Standards gesichert ist.

Das OLG Minchen hat in einem Verfahren der Wettbewerbszentrale entschieden, dass
Primarversorgungsmodelle ohne jeglichen persénlichen Kontakt des Patienten mit dem Arzt nicht von der
Ausnahmevorschrift gedeckt sind. Eine Werbung fiir Fernbehandlung fur eine Vielzahl nicht naher
konkretisierter Behandlungsfalle kénne nicht anerkannten fachlichen Standards entsprechen (OLG Miinchen,
Urteil vom 09.07.2020, Az. 6 U 5180/19; die Revision wurde nicht zugelassen; die beim BGH anhangige
Nichtzulassungsbeschwerde hat das Az. | ZR 146/20).

Rechtsprechung: Kammergericht Urteil vom 3.12.2019, Az. 5 U 45/19; OLG Hamburg Urteil vom 5.11.2020,
Az.5U 175/19 und LG Hamburg, Urteil vom 21.07.2020, Az. 406 HKO 165/19, Az. beim OLG 3 U 148/20
zum Verkauf von Krankschreibungen.

Literatur: Braun Die Zulassigkeit von &rztlichen Fernbehandlungsleistungen nach der Anderung des § 7 Abs.
4 MBO-A, MedR 2018, 563; Hahn Telemedizin und Fernbehandlungsverbot — Eine Bestandsaufnahme zur
aktuellen Entwicklung, MedR 2018, 384; ders. Die Weiterentwicklung der Videosprechstunde in EBM und
BMV-A, NZS 2020, 281; Tillmanns Méglichkeiten und Grenzen der Werbung fiir Fernbehandlungen, A&R
2020, 11.



8§ 7 HWG: Geschenke erhalten die Freundschaft?

Anders als im Einzelhandel dblich unterliegen Geschenke im Gesundheitsbereich einer strengen
Reglementierung. Rechtlicher Anknipfungspunkt ist 8§ 7 HWG. Allein die Vielzahl der zu § 7 HWG
ergangenen wettbewerbsrechtlichen Entscheidungen belegt, dass die Vorschrift Raum bietet fur
Interpretationen vielfaltiger Art, erst recht aber fiir den Rechtsanwender mit ihrem grundsatzlichen
Zuwendungsverbot, den Ausnahmen und Riickausnahmen schwer verstandlich ist.

Zuwendung ist — kurz zusammengefasst — alles, was in den Augen des Empfangers einen wirtschaftlichen
Wert hat (auf den tatsachlichen Wert kommt es deshalb nicht an). Das kénnen Werbegaben seitens der
Pharmaindustrie an den Arzt sein, der etwa zu einer Bestellung ab einer bestimmten Menge eine
Kaffeemaschine fiir die Praxis erhélt. Das konnen aber auch Zuwendungen von Arztinnen und Arzten sein,
etwa arztliche Leistungen, die kostenlos angeboten werden, aber auch nichtarztliche Leistungen wie den
kostenlosen Shuttleservice in die eigene Praxis.

Erwahnenswert ist in diesem Zusammenhang, dass das Zuwendungsverbot auf allen Handelsstufen und nicht
nur im b2c-Bereich gilt. Nach § 7 Absatz 1 Satz 1 ist es verboten unzuldssige Zuwendungen anzubieten,
anzukundigen, zu gewahren und als Angehdriger der Fachkreise anzunehmen. Fur Arztinnen und Arzte heiflt
das: Sie durfen weder selbst fir Zuwendungen werben noch diese gewahren, noch dirfen sie Geschenke
annehmen.

Der Anwendungsbereich des HWG ist nur er6ffnet, wenn die Werbung produktbezogen ist. Eine sog.
Imagewerbung, mit der allgemein fur die Arztpraxis oder die Klinik geworben wird, unterliegt nicht dem HWG.
Die Abgrenzung kann im Einzelfall schwierig sein. Allerdings zieht die Rechtsprechung die Grenzen des
Produktbezuges weit: auch wer fir sein gesamtes Sortiment oder sein Behandlungsportfolio wirbt, handelt
produktbezogen.

Bei den Normen des HWG handelt es sich um Marktverhaltensregeln, d.h. dass Versto3e gegen diese
Normen zugleich auch Wettbewerbsversto3e nach 88 3, 3a UWG darstellen und zivilrechtlich im Wege der
Unterlassungsklage verfolgt werden kénnen.

Rechtsprechung:

Zuwendungen an Fachkreise: OLG Hamburg Urteil vom 20.03.2014, Az. 3 U 96/13; OLG Stuttgart Urteil vom
22.02.2018, Az. 2 U 39/17; OLG KaoélIn Urteil vom 7.12.2018, Az. 6 U 95/18; OLG Hamburg Urteil vom
14.04.2020, Az. 3 W 17/20; OLG Stuttgart Urteil vom 6.08.2020, Az. 2 W 23/20; OLG Hamm Urteil vom
22.09.2020, Az. 1-4 U 38/20

Zuwendungen an Verbraucher: BGH Urteil vom 12.02. 2015, | ZR 213/13 — Fahrdienst; KG Berlin Urteil vom
22.05.2017, Az. 5 W 94/17; OLG Hamburg Beschluss vom 9.11.2017, Az. 3 U 183/15; OLG Hamburg Urteil
vom 18.05.2017, Az. 3 U 180/16; OLG KoéIn Urteil vom 20.05.2016, Az. 6 U 155/15.



8§ 3 HWG: Das Irrefihrungsverbot

Falle, in denen es um irrefliihrende Werbung geht, stellen bei der Wetthewerbszentrale im
Gesundheitsbereich (im Ubrigen aber in allen Branchen) den Schwerpunkt dar. Aus der Vielzahl der
verschiedenen Fallgruppen seien zwei herausgegriffen, ndmlich die Werbung mit dem Begriff ,Klinik" sowie
die Werbung mit irrefihrenden Wirk- oder Erfolgszusagen.

Klinik

Eigentlich gehért die Rechtsprechung zu den ,Klinik* — Fallen nicht zu einem heilmittelrechtlichen Update, da
Rechtsgrundlage in diesen Féllen jeweils das allgemeine lauterkeitsrechtliche Irrefiihrungsverbot des § 5
UWG war. Gleichwohl gehéren die hier exemplarisch dargestellten Félle im weitesten Sinne zum Komplex der
Irrefihrung. Die Wettbewerbszentrale stellt schon seit vielen Jahren fest, dass der Begriff der Praxis
offensichtlich wenig werbewirksam geworden ist. Stattdessen muss es das Center oder Zentrum oder in
manchen Fallen auch die Klinik oder — noch moderner — die Clinic sein. Die Wettbewerbszentrale hat hier in
zwei Musterverfahren klaren lassen, dass eine Klinik, auch eine Praxisklinik, zumindest die Mdglichkeit eines
kurzen stationaren Aufenthaltes bieten muss, da Verbraucher den Begriff als Synonym fir ein Krankenhaus
verstehen.

Im Bereich der Tierarztlichen Kliniken sind die jeweiligen Berufsordnungen der Tierarztekammern zu
beachten. Danach und gemaf den jeweiligen Klinikrichtlinien darf sich als Tierarztliche Klinik nur die
Einrichtung bezeichnen, die die dort genannten Voraussetzungen erflllt und von der jeweiligen
Tierarztekammer zugelassen wurde.

Rechtsprechung: OLG Hamm Urteil vom 27.02.2018, Az. I-4 U 161/17, Nichtzulassungsbeschwerde vom
BGH mit Beschluss vom 17.10.2018, Az. | ZR 58/18 zurlickgewiesen); OLG Hamburg Beschluss vom
20.10.2020, Az. 3 U 205/19, Nichtzulassungsbeschwerde war beim BGH unter Az. | ZR 190/20 anhéangig und
wurde mittlerweile von der Gegenseite zuriickgenommen.

Wirk- und Erfolgszusagen

Nach § 3 Satz 2 Nr. 1 HWG durfen Arzneimittel, Verfahren etc. nicht mit Aussagen beworben werden, die
eine tatsachlich nicht vorhandene Wirksamkeit oder Wirkung suggerieren. Nach § 3 Satz 2 Nr. 2a HWG darf
nicht falschlich der Eindruck eines sicheren Erfolges erweckt werden. Es reicht bereits, wenn der Eindruck
mittelbar erweckt wird.

Es gilt das sogenannte Strengeprinzip. Aussagen mussen auf gesicherter wissenschaftlicher Grundlage
beruhen. Die primare Darlegungslast liegt beim Klager; er muss substantiiert darlegen, dass die
beanstandeten aussagen wissenschaftlich umstritten sind oder ihnen gar jegliche wissenschaftliche
Absicherung fehlt. Erst dann kommt erst zur Umkehr der Beweislast und der Werbende muss die Richtigkeit
seiner Aussagen beweisen.

Rechtsprechung:

zu § 3 Satz 2 Nr. 1 HWG: OLG Frankfurt Urteil vom 21.06.2018, Az. 6 U 74/17; OLG Frankfurt Urteil vom
7.03.2019, Az. 6 W 17/19

zu § 3 Satz 2 Nr. 2a HWG: OLG Frankfurt Urteil vom 27.02.2020, Az. 6 U 219/19; LG Minchen | Urteil vom
3.11.2017; Az. 3 HKO 2952/17



Kontakt:

Wettbewerbszentrale, Buro Bad Homburg
Christiane Kdber

Landgrafenstrale 24 B

61348 Bad Homburg v. d. H6he

Telefon: 06172-121519

Telefax: 06172-84422

E-Mail: koeber@wettbewerbszentrale.de

www.wettbewerbszentrale.de
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