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HWG-Reform -

Relevante Anderungen fiir die
zahnérztliche Werbung UND kein
Abschied von der Zahnarztfrau

Im Rahmen des im Herbst 2012 in Kraft getretenen Zweiten Gesetzes zur Anderung
arzneimittelrechtlicher und anderer Vorschriften (16. AMG-Novelle), wurden auch zahlreiche
Vorschriften des Heilmittelwerbegesetzes (HWG) geandert. Wir wollen hier die aus unserer

Sicht wesentlichsten Anderungen, die fur die zahnarztliche VWerbung relevant sind, naher
besprechen. Des Weiteren gilt es mit einem sich in diesem Zusammenhang verbreitenden
Irrtum aufzurdumen, namlich, dass man mit der Anderung des HWG Abschied

‘- ANDERUNGEN HWG

Zur Erinnerung vorab: Das HWG
findet nur Anwendung, wenn es
um sog. Produktwerbung, also
bspw. die Anpreisung bestimmter
Behandlungsmethoden, geht;
nicht einschldgig ist das HWG bei
der bloBen sog. Unternehmens-
werbung, bei der die Imagepflege
und die Darstellung der Zahnarzt-
praxis im Vordergrund stehen.

Im Kern betrifft die HWG-Reform
den § 11 HWG, der Verbote fiir die

Heilmittelwerbung auBerhalb von Fachkreisen regelt, die
sog. Publikumswerbung. Im Einzelnen:

' WEGFALL VON VERBOTSTATBESTANDEN

Die folgenden bisher geltenden Verbote entfallen ganz-
lich:

Das bisherin § 11 Abs. 15,1 Nr. 1 HWG a.F enthaltene
Verbot mit Gutachten, Zeugnissen, wissenschaft-
lichen oder fachlichen Verdffentlichungen sowie
mit Hinweisen darauf zu werben, entfallt. Demnach
ist es kuinftig grundsatzlich erlaubt, die genannten Ver-
offentlichungen fir WerbemaBnahmen zu verwenden.
Dabei werden die formalen Vorgaben des § 6 HWG
zu beriicksichtigen sein, die sicherstellen sollen, dass
nur solche Verdffentlichungen Verwendung finden, die
von wissenschaftlich oder fachlich berufenen Personen
stammen und bei denen der Adressat die Herkunft der

nehmen misse von der Zahnarztfrau:
Katri H. Lyck, Sandra Keller

bei Austibung der Berufstatigkeit von Angehérigen
der Heilberufe ist nunmehr ginzlich aufgehoben wor-
den. Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
(BGH, Urteill vom 01.03.2007, Az.: | ZR 51/04) hatte
im Zusammenhang mit Krankenhauswerbung bereits
zu einer Lockerung des Verbotsin § 11 Abs. 15. 1 Nr. 4
HWG a.F. geflihrt. In dem Urteil hatte der BGH entschie-
den, dass die bloBe Darstellung von Personen in Berufs-
bekleidung nicht zu einem VerstoB fihre. Die Werbung
msse vielmehr geeignet sein, , das Laienpublikum un-
sachlich zu beeinflussen und dadurch zumindest eine
mittelbare Gesundheitsgefadhrdung zu bewirken”. Es
ist daher also beispielsweise méglich, fur bestimmte
Behandlungsmethoden zu werben und dabei eben den
Zahnarzt in Berufsbekleidung zu zeigen. Davon streng
zu trennen ist die sog. Fremdwerbung, d.h. eine Wer-
bung, in der eine Person in Berufsbekleidung beispiels-
weise fur eine Zahnpasta eines fremden Unternehmens
wirbt. Hier ist der Ruickgriff auf die Zahnarztfrau nach
wie vor erforderlich (dazu sogleich).

Das Verbot der Werbung mit fremd- und fach-
sprachlichen Bezeichnungen in § 11 Abs. 1 5.1 Nr.
6 HWG a.F. wurde gestrichen.

Aufgehoben wurde ferner dasin § 11 Abs. 15, 1Nr. 10
HWG a.F. enthaltene Verbot zur Verleitung zu einer
falschen Selbstdiagnose.

MODIFIKATION VON VERBOTSTATBESTANDEN

Eine Modifikation haben die folgenden Verbotstatbe-
stande erfahren:

1. Das Verbot der fachlichen Empfehlung in § 11
Abs. 1 5.1 Nr. 2 HWG a.F. wurde dahingehend modifi-
Ziert, dass ,mit Angaben oder Darstellungen, die sich auf

Veroffentlichung feststellen kann.

* Das bisherin § 11 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 HWG a. F. enthal-
tene Verbot der Abbildung in Berufskleidung oder
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eine Empfehlung von Wissenschaftlern, von im Gesund-
heitswesen tatigen Personen, [...] oder anderen Per-
sonen, die auf Grund ihrer Bekanntheit zum Arzneimit-
telverbrauch ~ anregen  kénnen, beziehen”, nicht
geworben werden darf.

2. Die Verbote in § 11 Abs. 1S. 1 Nr. 3, 5 und 11 HWG
a.F. wurden in dhnlicher Weise modifiziert:

¢ Nach§11Abs. 15.1Nr. 3HWG a.F wurde das Verbot
der Wiedergabe von Krankengeschichten sowie
mit Hinweisen hierauf gelockert. Eine solche Wer-
bung ist erlaubt, wenn diese nicht ,,in missbrauchlicher,
abstoBender oder irrefihrender Weise erfolgt oder
durch eine ausfihrliche Beschreibung cder Darstellung
zu einer falschen Selbstdiagnose verleiten kann”.

* Das Verbot bestimmter bildlicher Darstellungen
des § 11 Abs. 1 S. 1 Nr. 53, b und ¢ HWG wurde ge-
lockert und in einen Verbotstatbestand zusammenge-
fasst. Eine ,bildliche Darstellung, die Verénderungen
des menschlichen Kérpers aufgrund von Krankheiten
oder Schadigungen oder die Wirkung eines Arznei-
mittels im menschlichen Kérper oder in Kérperteilen

verwendet” ist nur noch dann verboten, wenn sie ,in
missbrauchlicher, abstoBender oder irrefihrender Wei-
se” geschieht, Dies hatte die Rechtsprechung in Bezug
auf Arzneimittel zu § 11 Abs. 1 Nr. 5 a HWG a.F. bereits
ebenfalls so richtlinienkonform einschrankend ausge-
legt (OLG Hamburg, Urteil vom 10.04.2008, Az.: 3 U
182/07). Fur die Praxis bedeutet das, dass nach dieser
MaBgabe nun ausdricklich mit Vorher-Nachher-Bil-
dern geworben werden darf. Ausgenommen hiervon
sind allerdings operative plastisch-chirurgische Eingrif-
fe, fur die § 11 Abs. 1 5. 3 HWG gilt.

* SchiieBlich wurde das Verbot der Werbung mit Au-
Berungen Dritter wie folgt modifiziert: Eine solche
ist nach § 11 Abs. 1 S. 1 Nr. 11 HWG nur noch dann
verboten, wenn sie ,in missbriuchlicher, abstoBender
oder irrefihrender Weise” erfolgt. In diese Richtung
hatte der BGH bereits auch schon den § 11 Abs. 1 Nr.
11 HWG a.F. gemeinschaftsrechtskonform einschran-
kend ausgelegt (BGH, Urteil vom 20. 11. 2008, Az.:
1 ZR 94/02).

Bei der Auslegung, was unter einer Werbung zu verste-
hen ist, die ,in missbrauchlicher, abstoBender oder irre-
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fuhrender Weise" erfolgt, kann folgende Entscheidung
helfen: Der Europaische Gerichtshof (EuGH, Urteil vom
08.11.2007, Az.: C-374/05, ,Gintec") hatte dies in Be-
zug auf eine Werbung fir Arzneimittel angenommen,
Jwenn die heilenden Wirkungen dieser Arzneimittel
Ubertrieben dargestellt wiirden, so dass zu ihrem Ver-
brauch angeregt werden kénnte, oder so, dass Angst vor
den Folgen ihrer Nichtanwendung geweckt wird, oder
auch, wenn ihnen Merkmale zugesprochen wirden, die
sie nicht besitzen, und der Verbraucher dadurch in Bezug
auf ihre Wirkweise und ihre therapeutischen Wirkungen
in die Irre gefiihrt wirde.” In welchen Fallen eine Be-
schreibung oder Darstellung allerdings zur Selbstdiagne-
se verleiten kann, ist erst noch von der Rechtsprechung
zu klaren.

3. Das Verbot, mit Angstgefiihlen zu werben in § 11
Abs. 15,1 Nr. 7 HWG a.F, wurde dahingehend gean-
dert, dass nur noch Werbeaussagen verboten sind, , die
nahelegen, dass die Gesundheit durch die Nichtverwen-
dung des Arzneimittels beeintrichtigt oder durch die
Verwendung verbessert werden kénnte”.

4. Das Verbot der Werbung mit Preisausschreiben,
Verlosungen oder anderen Verfahren, deren Ergebnis
vom Zufall abhangig ist, gilt kiinftig nach § 11 Abs. 1 5.
1 Nr. 13 HWG a.F. nur noch dann, wenn die Werbung ei-
ner unzweckmaBigen oder ObermaBigen Verwendung
von Arzneimitteln Vorschub leisten kann.

5. SchlieBlich wurde das Verbot der Werbung mit Mu-
stern oder Proben und Gutscheinen fir Arzneimittel
durch die Abgabe von Arzneimitteln in § 11 Abs. 15, 1
Nr. 14 selbst verscharft.

KEIN ABSCHIED VON DER ZAHNARZTFRAU

Wie oben bereits erwéhnt, werden wir uns nicht von der
Zahnarztfrau verabschieden missen. Von einer Fremd-
werbung in Berufsbekleidung ist unabhingig von den
Anderungen des HWG namlich nach wie vor dringend
abzuraten. Dies basiert auf der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts (BVerfG) zu berufsrechtswidriger
Werbung. So hat das BVerfG zuletzt im Juni 2011 (BVerfG,
Beschluss vom 1.6.2011, 1 BvR 233/10) folgendes ent-
schieden: Im konkreten Fall wurde einem Zahnarzt Wer-
bung fur den Hersteller eines Tomographen vorgewor-
fen. Der Zahnarzt trug vor, dass nicht zu erwarten sei,
dass Patienten vom Hersteller ein solches Gerat erwerben
wollen warden, weshalb der Schutzbereich der unzulas-
sigen Fremdwerbung nicht eréffnet sel. Dieser Argumen-
tation folgte das BVerfG nicht. Vielmehr stellte es auf die
herausragende Bedeutung des Vertrauensschutzes der
Patienten ab und untersagte jegliche Art von Fremdwer-
bung, unabhéngig davon wie lebensfremd der Erwerb
eines Tomographen durch einen Patienten sei. Der Senat
begrindete seine Entscheidung wie folgt:

«Nicht zu beanstanden ist allerdings, dass die Berufsge-
richte die Erwshnung der Herstellerfirma des Tomo-
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graphen als berufswidrig eingestuft haben. Eine solche
Einschrankung des Werbeverhaltens ist gerechtfertigt,
denn Fremdwerbung vermittelt den Anschein, der Zahn-
arzt werbe fur die andere Firma, weil er hiervon finanzi-
elle Vorteile habe. Auf diese Weise kann der Eindruck er-
weckt werden, die Gesundheitsinteressen der Patienten
seien fOr den Arzt nur von zweitrangiger Bedeutung,
was auch geeignet ist, langfristig das Vertrauen in den
Arztberuf zu untergraben [...]. Der Einwand des Be-
schwerdefuhrers, die Unterstellung, er wolle Fremdwer-
bung betreiben, sei lebensfremd, weil sich Patienten kei-
ne solche Apparatur anschaffen wirden, erlaubt keine
andere Bewertung. Zum einen geniigt bereits der ,bése
Schein”, um Zweifel an der &rztlichen Integritat zu we-
cken. Zum anderen ist zumindest im Hinblick auf andere
Zahnarzte, die die Werbung in Augenschein nehmen, ein
Werbeeffekt denkbar, der von Arzt und Hersteller durch-
aus einkalkuliert sein kann.”

FAZIT

Im Ergebnis bringt die HWG-Reform gar nicht so viel
Neues, da sie zum groBen Teil die von der Rechtspre-
chung bereits implementierten Vorgaben festschreibt.
Der werbende Zahnarzt muss sich immer wieder vor Au-
gen fuhren, dass sich seine Werbung neben den spezi-
fischen HWG-Vorschriften an dem allgemeinen Irrefth-
rungsverbot nach § 3 HWG, an den berufsrechtlichen
Vorgaben sowie an dem Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG) messen lassen muss. AuBerdem ver-
bleiben einige Auslegungsfragen, die bis zur letztlichen
Kldrung durch die Rechtsprechung, weiterhin Unsicher-
heiten fur den Rechtsanwender mit sich bringen werden.
Letztlich ist dem werbenden Zahnarzt zu empfehlen, in
der Regel bei einem guten Geschmack zu bleiben und
sich vor dem Alleingang von auBergewshnlichen Werbe-
methoden den Rat eines im Gesundheitsmarkt erfah-
renen und spezialisierten Rechtsanwaltes einzuholen. So-
mit umgeht man eine rechtswidrige Werbung und die
daraus folgenden Unannehmlichkeiten!
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