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Vom Werbeverbot zum Werberecht der Arzte und Zahnirzte:

Der lange Weg von der Normsetzung zur Umsetzung
Beate Bahner, Heidelberg

I Einfithrung

Fast zehn Jahre ist es nun her, dass das strikte Werbever-
bot der Musterberufsordnung fiir Arzte aufgehoben

> RAin Beate Bahner ist Fachanwiltin fiir Medizinrecht mit eigener
Kanzlei in Heidelberg und Autorin mehrerer arztrechtlicher Fach-
biicher im Springer Verlag Heidelberg, unter anderem zum Thema
»Das neue Werberecht fir Arzte. Auch Arzte diirfen werben®,
2. Auflage 2004 (Neuauflage in Bearbeitung).

1 Durch Beschluss des 105. Deutschen Arztetages in Rostock im Mai

2002.

Anzeigen waren damals nur gestattet bei krankheits- oder urlaubs-

bedingter Abwesenheit sowie bei Anderung der Sprechstundenzei-

ten. Kein Anwalt oder anderer Unternehmer im allgemeinen

Geschiftsverkehr wiirde indessen seine Krankheit oder seinen Ut-

laub ernsthaft zur Werbung mittels Zeitungsannonce einsetzen

wollen.

3 Der Bundesirztekammer folgend haben im weiteren Verlauf auch
die Landesirztekammern in den jeweiligen Berufsordnungen die
Vorschriften des Kapitel D I aufgehoben. Vgl. zur Aufhebung des
drztlichen Werbeverbotes durch die Novellierungen der Musterbe-
rufsordnung in den Jahren 2000 und 2002 ausfiihrlich Babrner,
Das neue Werberecht fiir Arzte, 2. Aufl. 2004, S. 51 ff. Vgl. zur
aktuellen Novellierung des Berufsrechts Razzel, GesR 2011, 536
mit Hinweis auf das in § 27 neu verankerte Verbot der Fremdwer-
bung und die Aufhebung des § 28 BO.

4 Vgl die Erstauflage (2001) des oben genannten Buches der Auto-
rin, S. 30.

Allerdings gibt es selbst in der Literatur teilweise noch erheblichen
Aktualisierungsbedarf: So werden dic ,,Grundsitze der Bundesirz-
tekammer® aus dem Jahre 2003 zur Werbung und die dort aufgelis-
teten — angeblich unzuldssigen - WerbemafSnahmen unter der
Uberschrift ,Anpreisen abgedruckt, ohne deren offensichtliche
Verfassungswidrigkeit auch nur zu thematisieren (vgl. die Kritik zu
diesen Grundsitzen schon 2004 bei Bahner, S. 61). Im Heidelber-
ger Kommentar von Rieger/Dabm/Steinbilper mit letzter Akruali-
sierung von Oktober 2011 ist unter Nr. 5530 noch immer der
Beitrag unter dem Titel ,, Werbeverbot“ Stand 2001 enthalten, was
kaum mehr nachvollziehbar ist. Auch Laufs spricht in der aktuel-
len 4. Auflage seines Handbuches Stand 2010 noch von ,,Werbe-
verbot® (und Wettbewerbsrecht), § 15 S. 171.

6  Das Werbeverbort der Arzte fand bereits Ende des 19. Jahrhunderts
und zu Beginn des 20. Jahrhunderts Eingang in das irztliche Stan-
desrecht mit dem Ziel, die ,richtigen® (also an der Universitit
ausgebildeten) Arzte von den nicht akademisch ausgebildeten, als
,marktschreierisch“ kritisierten Heilpraktikern oder Badern abzu-
grenzen.
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7 Verfassungsbeschwerden sind nur mit einem Anteil von etwa 2 %
erfolgreich, vgl. www.bundesverfassungsgericht.de/organisation/
gb2010/A-TV-2.html.

wurde.! Endlich wurde das damalige ,,Kapitel D I%, eine
fast vier Seiten umfassende Vorschrift mit langatmigen
und kleinkarierten Vorgaben, etwa zur Gréf8e der Praxis-
schilder oder zur Zuldssigkeit von Zeitungsanzeigen® mit
nahezu kithner Geste einfach gestrichen.? Der schon im
Jahre 2001 erhobenen Forderung der Autorin nach einer
Anpassung der berufsrechtlichen Regelungen an das all-
gemeine Wettbewerbsrecht* wurde damit zwar in norma-
tiver Hinsicht Rechnung getragen — und das tberra-
schend schnell. Umso langsamer erfolgte indessen die
Umsetzung des Werbe- und Informationsrechts durch die
Kammern und Berufsgerichte. Offensichtlich war in vie-
len Képfen der Kammervertreter und der irztlichen und
zahndrztlichen Berufsgerichte das ,,hehre Standesprin-
zip des Werbeverbotes noch fest verankert.* Mochte man
es diesen ,Hitern des Standesrechts® nachsehen, dass
das mit der Aufhebung des Werbeverbotes erforderliche
Umdenken nur langsam und zzh vor sich geht, nachdem
das strenge Werbeverbot iiber fast ein Jahrhundert lang
eine der am strengsten gehiiteten und zugleich am hartes-
ten sanktionierten Standespflichten war?¢

Oder schauten auch andere Anwaltskollegen ungldubig
auf berufsrechtliche Verfahren, die gegen ihre betroffe-
nen (zahn-)arztlichen Mandanten mit teilweise erbar-
mungslosem Charakter gefiihrt wurden? Oder sollte sich
die Anwaltschaft einfach {iber die seltene Chance freuen,
gegen berufsrechtliche Sanktionen wegen angeblich unzu-
ldssiger Werbung mit reeller Erfolgsaussicht” das Bundes-
verfassungsgericht anrufen zu koénnen?® Denn nachdem
das Bundesverfassungsgericht vor allem in den Neunzi-
gerjahren bis zum Jahre 2004 nahezu Dutzende von
Entscheidungen zum Werberecht der Freiberufler gefille
hatte,” war es in den vergangenen Jahren zu dieser Frage
auf Verfassungsebene deutlich ruhiger geworden. Frei-
lich hatte zwischenzeitlich nun auch der Bundesgerichts-

8  Fiir die Autorin treffen sicherlich alle Argumente zu, nachdem sie
sich bereits vor zehn Jahren fiir die Liberalisierung des drztlichen
Werberechts eingesetzt und erst jetzt erstmalig die Chance hatte,
drei berufsrechtliche Verurteilungen vor das Bundesverfassungsge-
richt zu bringen.

9 Vgl das Rechtsprechungsverzeichnis zum Werberecht, in Babner,
S. 363.
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hof die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zur Kenntnis genommen und seine bisherige strenge, oft
stur am reinen Wortlaut der Werbeverbote orientierte
Rechtsprechung allmahlich aufgegeben. !

Dennoch verblieben einige Berufsgerichte und Kammern,
die auch weiterhin mit erstaunlicher Uberheblichkeit die
gesamte Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
ignorierten und die eigenen Kammermitglieder weiterhin
mit unsinnigen Verboten und Berufsgerichtsverfahren
teilweise regelrecht schikanierten. Dies darf jedenfalls im
Verfahren gegen das Zahnirztehaus Ilsfeld, welches die
Zahnirztekammer Baden-Wiirttemberg und das dort
angesiedelte Berufsgericht und Landesberufsgericht ge-
gen die dort titigen Zahnirzte fithrten, auch im Sinne
der betroffenen Zahnirzte zweifellos so formuliert wer-
den. Erst mit der (allerdings auf den zweiten Anlauf)
erfolgreichen Verfassungsbeschwerde gewannen die be-
troffenen Zahnirzte nach jahrelanger zermiirbender und
kostspieliger Auseinandersetzung wieder Vertrauen in
die Rechtsstaatlichkeit der Berufsgerichtsbarkeit zuriick.

Tatsachlich mussten also nach der Aufhebung des (iibri-
gens von der Arzteschaft selbst auferlegten) irztlichen
Werbeverbotes noch viele weitere Jahre vergehen und
mussten viele kammerrechtliche Sanktionen und berufs-
rechtliche Urteile angegriffen werden, bis nun allmahlich
auch in den konservativsten Arzte- und Zahnirztekam-
mern und deren Berufsgerichten die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts angekommen und umgesetzt
ist. Der Beitrag befasst sich mit der aktuellen Rechtspre-
chung der Jahre 2010 und 2011 zum Werberecht der
Arzte und Zahnarzte und beginnt mit der soeben erwihn-
ten Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts.

I.  Werberechtliche Entscheidungen zu
Bezeichnungen

1. Zulissige Bezeichnung als ,,Zahnirztehaus®

Eine grofle Zahnarztpraxis, bestehend aus fiinf Zahnirz-
ten und einer Kieferorthopidin, bezeichnete sich als
»Zahnirztehaus Isfeld. Die Zahnirzte beschiftigen in
einem groffen Haus auf 3 Etagen iiber 450 gm zusam-
men mehr als 20 Mitarbeiter. In dem Gebdude befindet
sich aufferdem ein zahnirztliches Labor. Andere ,,fach-
fremde“ Unternehmen sind in dem Geb4ude nicht unter-
gebracht, sodass dort ausschliefSlich zahnirztliche und
zahntechnische Leistungen erbracht werden. Im selben
Ort befindet sich nur noch ein weiterer Zahnarzt.

Die Zahnidrzte waren wegen ihrer Bezeichnung als
»Zahnirztehaus“ bereits im Jahre 2006 vom Berufsge-
richt fiir Zahnirzte in Stuttgart mit einem ersten Berufs-
gerichtsverfahren und einer Geldbuffe von 3.000,-€
{500, € je Person) belegt worden. Die hierauf eingelegte
Berufung vor dem Landesberufsgericht blieb erfolglos,
weshalb bereits im Jahre 2008 eine sorgfiltig begriundete
Verfassungsbeschwerde gegen die Verurteilung eingelegt
wurde. Diese wurde jedoch als unzulidssig abgewiesen,
well die beiden angegriffenen Urteile nicht innerhalb der
Monatsfrist beigefiigt waren, sondern mit den weiteren
Anlagen (vermutlich einen Tag spiter) auf dem Postwege
eingingen. Eine solche Entscheidung ist freilich frustrie-
rend.’! Auch die aufwendige Individualrechtsbeschwerde
zum Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte in
StrafSburg mit der Riige der Verletzung des Rechts auf
ein faires Verfahren (Art. 6 Abs.1 EMRK) und des
Rechts auf freie Meinungsduflerung (Art. 10 EMRK)
blieb erfolglos.

Freilich wiirden vermutlich kein Anwalt und keine An-
wiltin eine solche ,,Niederlage“ so offenherzig publizie-
ren, wire ithm oder ihr nicht das ,,Glick der zweiten
Chance® beschieden worden:'> Denn noch wihrend des
rechtshingigen Verfahrens vor dem EuGH leitete das
Berufsgericht fiir Zahnirzte in Stuttgart ein erneutes be-
rufsgerichtliches Verfahren gegen das Zahnirztehaus

1lsfeld ein, nachdem die Zahnirzte auf ihrem Briefkopf

weiterhin das Logo und die Wortmarke ,,Zahnirzrehaus
llsfeld“ gefithrt hatten. Die erneute Verurteilung wegen
eines Verstofles gegen das Verbot, sich als ,,Arztehaus®
zu bezeichnen (§ 21 Abs. 4 Berufsordnung) erfolgte mit
dhnlich knapper Begriindung wie bereits im ersten Ver-
fahren.”® Allerdings waren nun die Geldbuflen verdop-
pelt worden auf insgesamt 6.000,—€ (1.000,—€¢ ic

I

10 So wurde beispielsweise die Abbildung von Arzten und Klinikper-
sonal in Berufskleidung unter ausdriicklicher Aufgabe der fritheren
Rechtsprechung nunmehr ~ entgegen der anderslautenden Vor-
schrift des § 11 Abs. 1 Nr. 4 HWG ~ vom BGH zutreffend fur
zuldssig erklirt, da eine unsachliche Beeinflussung oder gar cinc
Gesundheitsgefdhrdung der Patienten durch die Abbildung von
Arzten in Berufskleidung nicht zu befiirchten sei, vgl. BGH, Urt.
v. 1.3.2007 -1 ZR §1/04.

11 Dies gilt umso mehr, als das Bundesverfassungsgericht in mehreren
Entscheidungen ausdriicklich klargestellt hat, dass Urteile gerade
nicht innerhalb der Monatsfrist beigefiigt werden miissen: ,.Die
Vorlage der anmgegriffenen Entscheidungen ist keine zwingende
Zuldssigkeitsvoraussetzung einer hinreichend substantiierten Ver-
fassungsbeschwerde; es geniigt, wenn der wesentliche Irnhalt der
angegriffenen Entscheidungen in einer der Beurteilung zugingli-
chen Weise wiedergegeben wird”, vgl. BVerfG, Beschl.
v. 12.7.2000 - 1 BvR 2260/97 m.w.N. Zu den Anforderungen an
die Begriindung einer Verfassungsbeschwerde im Zusammenhang
mit der Nichtvorlage der angegriffenen Urteile binnen Monartsfrist
vgl. auch BVerfG, Beschl. v. 23.1.1990 — 1 BvR 306/86; BVerfG,
Beschl. v.15.9.1998 -~ 1 BvR 1540/98; BVerfG, Beschl.
v. 18.9.1998 — 2 BvR 2059/93; BVerfG, Beschl. v. 10.10.1995 ~ 1
BvR 102/92; BVerfG, Beschl. v. 7.4.2000 — 1 BvR 2205/99. All die-

se Entscheidungen fanden indessen keine Beachtung.

12 Da angesichts dieser ,,Chance® die zuvor erlittene Niederlage kein
»Betriebsgeheimis“ bleiben muss, nutzt die Autorin dies gerne zu-
gleich als kollegialen Tipp fiir die eigenen Kollegen: Das Bundesver-
fassungsgericht sucht und findet jedwede Gelegenheit, der Flut von
Verfassungsbeschwerden durch Abweisung wegen Unzulissiglkeir
zu begegnen. Kleine-Cosack spricht sogar von ,,Rechtsschutzdefiz:
ten® und davon, dass das BVerfG und der EuGHM ,,im Prinzip
Nichtannahmegerichte“ seien, vgl. Anwaltsblatt 2011, 501 (502).
Neben einer sorgfiltigen Begriindung der Grundrechtsverletzung
ist die erste grofe Hiirde daher die vollstindige Vorlage aller Unter-
lagen innperhalb der Monatsfrist! Ganz aktuell wurde ein Anwalt
sogar mit einer Missbrauchsgebiithr von 1.000,- € belegt, weil er
sich mit einem Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
dber den gleichen, der Autorin unterlaufenen formalen Fehler, hin-
weg zu retten versuchte, vgl. BVerfG, Beschl. v.25.10.2011 - 2
BvR 751/11. Ein grofler Fehler ist es {ibrigens auch, sich am letzten
Tag der Frist auf eine Ubermittlung per Fax zu verlassen, da dieses
einzige (!) Fax oft stundenlang belegt ist. Bei Ubermittlung nach
24 Uhr wird eine Wiedereinsetzung ebenfalls abgelehnt, da das
Bundesverfassungsgericht einen Organisationsfehler des Beschwer-
defithrers bzw. dessen Anwalt nimmt. Wer es also (wie vermutlich
nicht uniiblich) erst am letzten Tag der Monatsfrist schafft, die Ver-
fassungsbeschwerde vollstindig vorzulegen und einen weiten Weg
nach Karlsruhe hat, sollte unbedingt eine in Karlsruhe ansissige
Kanzlei bitten, das dorthin gesandte Fax personlich beim Bundes-
verfassungsgericht abzugeben, um die Monatsfrist in jedem Fall
einzuhalten.

13 Es wire iibrigens auch nach Ansicht der Autorin tatsichlich irre-
fiihrend, wenn sich Zahnirzte als ,, Arztehaus® bezeichnen wiirden.
weshalb das Verbot genau dieser Bezeichnung durchaus nachvoli-
ziehbar ist, da Zahnirzte eben keine Arzte sind. Die Zahnirzte
hatten sich jedoch als ,,Zahnirztehaus® bezeichnet, was angesicbts
der konkreten Umstinde durchaus zutreffend war. Die Berufsge-
richte hatten das Verbot der Bezeichnung ,,Arztehaus® jedoch ohne
weitere Begriindung auch auf die Bezeichnung ,Zahnirztehaus®
ausgeweitet und damit eine der strafrechtlichen und verfassungs-
rechtlichen Grundsidtze widersprechende unzulissige Analogic
unternommen.




