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Empfeblung durch Augenarzt gegeniiber Patienten

zuléissig?

1. Fin Arzt darf nach der VO Arzt und Offentlich-
keit 2014 der OAK Patienten jedenfalls Betriebe
und deren Leistungen nennen. Es ist dem Arzt
auch nicht verboten, diese Leistungen im Fall
einer darauf gerichteten Frage zu bewerten. Die
Grenze zur jedenfalls unzulissigen Werbung wird
erst bei Empfehlung bestimmter Betriebe ohne
darauf bezogene Frage des Patienten oder bei
sachfremden Motiven — insbesondere bei einem
finanziellen Interesse — iiberschritten.

2. Eine Pflicht zur Gleichbehandlung aller im Ort
ansissigen Optiker durch einen Augenarzt be-
steht nicht. Es steht ihm frei, auf Fragen seiner
Patienten eine seiner irztlichen ["Jberzeugung
entsprechende Antwort zu geben. Darin liegt we-
der eine Behinderung der nicht vom Arzt genann-
ten Optiker, noch eine unzulissige Beeinflussung
der nach einem Rat fragenden Patienten.

OGH, 30.08.2016, 4 Ob133/16m - Optikerempfeh-
lung

Rechtsgrundlagen: § 3 der Verordnung Arzt und Of-
fentlichkeit 2014, WerbeVO 2014 der Osterreichischen
Arztekammer; § 1 UWG

Au dem Sachverhalt:

Die Kldgerin ist Optikerin, der Beklagte ist Facharzt fiir
Augenheilkunde. Fragen ihn Patienten nach einem Op-
tiker fiir die von ihm verordneten Brillen, empfiehlt er
nicht die Kldgerin, sondern in der Regel einen anderen
Optiker im Ort. Hat er den Eindruck, dass die Patien-
ten nur begrenzte Mittel fiir eine neue Brille ausgeben
wollen oder kdnnen, rit er ihnen, zu einem ,billigeren
Optiker zu gehen, was die Patienten meist auf eine be-
stimmte Optikerkette beziehen.

Der Augenarzt duflerte sich nie negativ iber die
Kligerin. Seine Empfehlungen waren meistens sachlich
bedingt, etwa durch die Produktvielfalt oder bestimmte

44 1 MG 1-2016

Leistungen, die nur der andere Optiker anbot. Motiv
seiner Empfehlungen war immer das Patientenwohl;
der Beklagte meinte, dass der andere Optiker eine gro-
flere Auswahl habe und die Brillen besser einschleife.
Er bezog keinen Vorteil aus seinen Empfehlungen.

Wenn Patienten ihre Brillen dennoch von der Kli-
gerin bezogen und dem Beklagten dann erzihlten, dass
sie mit deren Leistung nicht zufrieden seien, drgerte ihn
das zwar, er liefd das die Patienten aber hochstens durch
einen Ausdruck der Verwunderung merken. Er behan-
delte sie deswegen nicht schlechter und machte ihnen
auch keine Vorwiirfe.

Die Kligerin beantragte, dem Beklagten zu verbie-
ten, im Zusammenhang mit der Verordnung von Seh-
hilfen gegentber Patienten Empfehlungen fir einen
bestimmten Augenoptikbetrieb, Mitbewerber abzu-
geben, hilfsweise den Wettbewerb unter den Augen-
optikern in bestimmten politischen Bezirken dadurch
zu behindern, dass er Werbung fiir einen bestimmten
Augenoptikbetrieb, insbesondere fiir bestimmte Mitbe-
werber betreibe, hilfsweise Patienten beim Kauf einer
Sehhilfe durch Werbung fiir einen bestimmten Augen-
optikbetrieb, insbesondere bestimmte Mitbewerber zu
beeinflussen, hilfsweise schliefilich die Marktteilneh-
mer durch eine Werbung fiir einen bestimmten Augen-
optikbetrieb, insbesondere fir bestimmte Mitbewerber
irrezufthren.

Der Beklagte sei verpflichtet, alle 6rtlichen Optiker
gleich zu behandeln; durch die Empfehlung behindere
er die Kldgerin und nutze eine ,Machtposition® gegen-
tiber seinen Patienten aus. Bei den Empfehlungen des
Beklagten handle es sich um Werbung, nicht um blof3e
Information. Die Kligerin stiitzt sich unter Hinweis
auf die Entscheidung 4 Ob 34/14z auf einen Verstof3
des Beklagten gegen das standesrechtliche Verbot der
Werbung fiir Dritte (Rechtsbruch), hilfsweise auf Be-
hinderungswettbewerb, ,unzulissige Beeinflussung*
und Irrefihrung.

Der Beklagte erwiderte, er lasse sich ausschlieflich
vom Patienteninteresse leiten. Einen bestimmten Op-



tiker nenne er nur auf diesbeziigliche Fragen. Standes-
rechtlich sei nur die Werbung fiir Dritte verboten, nicht
eine sachliche Information.

Das Erstgericht wies das Haupt- und die Eventual-
begehren ab. Es sei vertretbar, das beanstandete Verhal-
ten nicht als Werbung, sondern als zuldssige Beratung
(Information) der Patienten zu werten. Konkrete Be-
hauptungen zu einer Irrefihrung ligen nicht vor; eine
aggressive Geschiftspraktik sei nicht erkennbar.

Das Berufungsgericht hingegen gab der Kligerin
Recht. Nach der von der Arztekammer erlassenen VO
JArzt und Offentlichkeit 2014“ (idF WerbeVO 2014)
sei die ,Werbung® fiir Arzneimittel, Heilbehelfe und
sonstige medizinische Produkte sowie fiir deren Her-
steller und Vertreiber untersagt. Hingegen sei die
J2nformation tiber gewerbliche Leistungen oder Ge-
werbebetriebe, sofern sie im Zusammenhang mit der
eigenen Leistung stehen, gestattet. Damit wire das
Nennen méglicher Bezugsquellen fiir Sehhilfen an sich
zuliissig; eine unzuldssige Werbung lige nur bei anderen
als sachlich-fachlichen Motiven vor. Der Oberste Ge-
richtshof habe jedoch zu 4 Ob 34/14z entschieden, dass
schon das Verweisen von Patienten an einen bestimm-
ten Optiker eine standesrechtlich unzulissige Werbung
sei. Auf dieser Grundlage sei das Hauptbegehren be-
rechtigt, weil der Beklagte regelmifig solche Empfeh-
lungen ausspreche.

Aus der rechtlichen Beurteilung:

Die Rechtslage bedarf wegen der Anderung der dem
Begehren zugrunde liegenden standesrechtlichen Be-
stimmungen einer Klarstellung.

Die Kldgerin stiitzt sich auf einen Verstofs des Be-
klagten gegen ein (standesrechtliches) Werbeverbot.
Ein solcher Verstof} ist — wie auch sonst die Verletzung
genereller Normen (4 Ob 225/07b, Wiener Stadtrund-
fahrten) — nur dann unlauter, wenn er auf einer unver-
tretbaren Rechtsansicht beruht; mafigebend fiir die Be-
urteilung dieser Frage sind der Wortlaut der jeweiligen
Bestimmung und die Praxis der fiir deren Auslegung
primir zustindigen Organe (4 Ob 254/15d, Zabnarzt-
werbung V). Zu prifen ist daher nicht die Richtigkeit,
sondern die Vertretbarkeit der dem beanstandeten Ver-
halten zugrunde liegenden Rechtsansicht.

Die fur das vorliegende Verfahren relevanten Be-
stimmungen der Verordnung der Osterreichischen Arzte-
kammer iiber die Art und Form zuldssiger drztlicher In-
formationen in der Oﬁnz‘lz’c/ykeit (Arzt und Oﬁnt/icbkeit
2014) idF der 1. Anderung 2015 (WerbeVO 2014)
lauten wie folgt:

§ 3. Unzuldssig ist die Werbung fiir Arzneimittel, Heil-
behelfe und sonstige medizinische Produkte sowie fiir deren
Hersteller und Vertreiber. Zuldssig ist die sachliche, wahre

Rechtsprechung

und das Ansehen der jrztexc/mff nicht beeintrichtigende
Information iiber Arzneimittel, Heilbehelfe und sonstige
Medizinprodukte sowie tiber deren Hersteller und Vertrei-
ber in Ausiibung des drztlichen Berufes.

§ 4. Im Zusammenhang mit der Ausiibung des drztli-
chen Berufs sind der Arztin (dem Arzt), sofern die Inhalte
dieser Verordnung entsprechen, insbesondere gestattet [... ]

5. die Information iiber gewerbliche Leistungen oder
Gewerbebetriebe, sofern sie im Zusammenhang mit der ei-
genen Leistung stehen [...].

Diese Bestimmungen weichen von der Vorginger-
regelung in der WerbeRL 2004 ab, die der Entschei-
dung 4 Ob 34/14z (Shop in Ordination) — ob zutreffend
oder nicht — zugrunde lag. Nach deren Art 1 war dem
Arzt eine ,das Ansehen der ﬂ%ztesc/mﬁ beeintrichtigende
Information* untersagt; darunter war nach Art 3 lit d
WerbeRL 2004 insbesondere eine ,Werbung fiir Arz-
neimittel, Heilbehelfe und sonstige medizinische Produkte
sowie fiir deren Hersteller und Vertreiber” zu verstehen.
Eine Ausnahme in Bezug auf eine blofle ,Information”
der Patienten gab es dabei nicht. Daraus war ein weiter
Werbebegriff abzuleiten, der jedes Empfehlen eines be-
stimmten Optikers erfasste.

Die WerbeVO 2014 schrinkt diesen Werbebegrift
erkennbar ein. Der unzuldssigen , Werbung* steht jetzt
die zulissige ,Information“ (auch) iber Gewerbebetrie-
be, die Heilmittel anbieten, gegeniiber. Damit darf der
Arzt jedenfalls Betriebe und deren Leistungen nennen.
Weiters ist der Bestimmung nicht zu entnehmen, dass
der Arzt diese Leistungen im Fall einer darauf gerich-
teten Frage nicht auch bewerten dirfte. Schutzzweck
des Werbeverbots ist in erster Linie die Entscheidungs-
freiheit des Patienten: Der Arzt befindet sich diesem
gegeniiber regelmifig in einer Autorititsposition, die er
nicht ausnutzen soll, um ihm bestimmte Gewerbetrei-
bende oder Freiberufler zu empfehlen, die von ihm ver-
ordneten Produkte anbieten. Wiinscht der Patient aller-
dings ausdriicklich eine solche Empfehlung, so besteht
—vorbehaltlich anderslautender Entscheidungen der fiir
die Auslegung der WerbeVO primir zustindigen Or-
gane — kein Anlass, jede diesbezligliche Auskunft von
vornherein als standeswidrig anzusehen. Vielmehr legt
es das Vertrauensverhiltnis zwischen Arzt und Patient
nahe, dass auf diesbeziigliche Fragen eine entsprechen-
de Antwort gegeben wird. Die Grenze zur jedenfalls
unzulissigen ,,Werbung“ wird erst bei einem ungefrag-
ten Empfehlen bestimmter Betriebe oder bei sachfrem-
den Motiven — insbesondere bei einem finanziellen In-
teresse — Uberschritten sein.

Der Hinweis auf eine einschligige deutsche Ent-
scheidung (I ZR 111/08, Horgerateversorgung II) hilft
der Kldgerin nicht weiter. Zwar hat der BGH dort auf-
grund eines generellen Verbots des ,Verweisens von
Patienten an Gewerbetreibende das (aktive) Empfehlen
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Rechtsprechung

von bestimmten Horgerdteakustikern als unlauter ange-
sehen. Dabei ist aber zunichst zu beachten, dass es nach
deutschem Recht beim Rechtsbruchtatbestand nicht auf
die Vertretbarkeit der dem beanstandeten Verhalten zu-
grunde liegenden Rechtsansicht ankommt, sondern auf
deren Richtigkeit (Kohler/Bornkamm, UWG* [2016]
§ 3a Rz 1.44 mwN). Dies fiihrt im Regelfall zu einer
strengeren Beurteilung des beanstandeten Verhaltens.

Zudem stellte der BGH auch in dieser Entschei-
dung klar, dass Empfehlungen aufgrund von Fragen
der Patienten zulissig seien, und zwar auch solche zum
Preis-Leistungs-Verhiltnis (Rz 32 f). Frage der Patient
um eine Empfehlung, sei es seine eigene Entscheidung,
sich bei der Austibung seiner Wahlfreiheit beeinflussen
zu lassen. Dann sei es dem Arzt nicht zuzumuten, eine
Empfehlung zu verweigern oder wider besseres Wissen
aufler dem seines Erachtens besten Anbieter weitere al-
ternative Versorgungsmaoglichkeiten anzugeben, die er
tur weniger geeignet halte. Gleiches gilt im Gsterreichi-
schen Recht. Ein solches Verhalten kann umso weniger
als unvertretbarer Verstofd gegen das Verbot drztlicher
Werbung fiir Dritte angesehen werden.

Im konkreten Fall antwortete der Beklagte auf Fra-
gen seiner Patienten, er zog aus seinen Empfehlungen
keinen Vorteil, andere sachfremde Motive wurden we-
der konkret behauptet, noch stehen sie fest. Der Beklag-
te konnte sein Verhalten daher in vertretbarer Weise als
nach § 4 Z 5 WerbeVO 2014 zulissige Information an-
sechen. Das Hauptbegehren muss daher scheitern.

Auch die Eventualbegehren sind nicht berechtigt.
Eine Pflicht zur Gleichbehandlung der im Ort ansis-
sigen Optiker kann aus dem allgemeinen Lauterkeits-
recht nicht abgeleitet werden. Vielmehr muss es dem
Arzt freistehen, auf Fragen seiner Patienten eine seiner
arztlichen Uberzeugung entsprechende Antwort zu ge-
ben. Darin liegt weder eine Behinderung der Kligerin
noch eine unzulissige Beeinflussung der nach einem
Rat fragenden Patienten. Ein konkretes Vorbringen zur
Irrefiihrung der Patienten hat die Klidgerin nicht er-
stattet.

Aus diesen Griinden hat die Revision des Beklagten
Erfolg. Das angefochtene Urteil ist dahin abzuindern,
dass die zur Ginze abweisende Entscheidung des Erst-
gerichts wiederhergestellt wird. Die diese Entscheidung
tragenden Erwigungen konnen wie folgt zusammen-
gefasst werden: Das Werbeverbot in § 3 der Verord-
nung Arzt und Offentlichkeit 2014 kann in vertret-
barer Weise dahin ausgelegt werden, dass es dem Arzt
nicht untersagt ist, auf Frage eines Patienten einen
bestimmten Anbieter der von ihm verordneten Pro-
dukte zu empfehlen. Anders wire nur dann zu ent-
scheiden, wenn die Empfehlung auf sachfremden
Motiven, insbesondere auf einem damit verbundenen

Vorteil fiir den Arzt, beruhte.
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Anmerkung:

Dieser Fall bot dem OGH Gelegenheit, seine Recht-
sprechung zur Verordnung ,Arzt und Offentlichkeit®
der Osterreichischen Arztekammer nach dem In-
Kraft-treten der Anderungen durch die WerbeVO 2014
anzupassen. Hatte der OGH noch in seiner Entschei-
dung vom 17.7.2014 (4 Ob 34/14z — Shop in Ordina-
tion) ausgesprochen, dass auch die Empfehlung (einer
Mitarbeiterin) eines Augenarztes an einen Patienten,
sich fiir weitere Fragen in Bezug auf eine Brille an den
Optiker zu wenden, eine standesrechtlich unzulissige
und damit auch nach dem Gesetz gegen den unlaute-
ren Wettbewerb (UWG) unlautere Werbung des Au-
genarztes wire, ergab sich nun durch die Anderung der
Verordnung , Arzt und Offentlichkeit* die Gelegenheit
zur (notwendigen) Klarstellung dieser Rechtsprechung.
War bis 30.6.2014 Arzten nach ihren standesrechtli-
chen Vorschriften , Werbung fiir Arzneimittel, Heilbehelfe
und sonstige medizinische Produkte sowie fiir deren Her-
steller und Vertreiber“verboten, so gestattet die VO Arzt
und Offentlichkeit in der Fassung der WerbeVO 2014
Arzten nun im Zusammenhang mit der Austibung ih-
res Berufs explizit ,die Information iiber gewerbliche Leis-
tungen oder Gewerbebetriebe, sofern sie im Zusammenhang
mit der eigenen Leistung stehen”.

Die Annahme eines weiten Begriffes des Wortes
»Werbung®, der auch Empfehlungen von Arzten (oder
Ordinationsmitarbeitern) auf Patientenfragen hin um-
fasste, ist demnach nicht mehr aufrecht zu erhalten. Das
bedeutet freilich nicht, dass es Arzten oder deren Mit-
arbeitern offen stiinde, ungefragt Empfehlungen tber
Produkte und/oder Dienstleistungen von Gewerbetrei-
benden abzugeben. Werden sie jedoch gefragt, diirfen
sie entsprechend antworten. Auch dabei ist aber eine
Grenze zu beachten: sachfremde Motive, in erster Linie
ist dabei an finanzielle oder sonstige Vorteile fur den
Arzt zu denken, dirfen fiir die Empfehlung nicht aus-
schlaggebend sein - was sich aber von selbst versteht.

Der OGH sprach allerdings nicht tiber die Richtig-
keit der Rechtsansicht des hier beklagten Augenarztes
ab, sondern blof dartiber, ob er die fiir ihn geltenden
standesrechtlichen Vorschriften in einer Weise verstan-
den hat oder verstehen durfte, die vertretbar ist. Uber
die Richtigkeit dieser Auffassung sagt die Entschei-
dung des OGH daher auch nichts aus. Dieser weist
vielmehr darauf hin, dass seine Entscheidung ,vorde-
haltlich anderslautender Entscheidungen der fiir die Aus-
legung der WerbeVO primér zustindigen Organe, also
der Standesvertretung der Arzte ergangen ist. Liegt
einschligige standesrechtliche Rechtsprechung vor,
kommt die Berufung auf eine davon abweichende ver-

tretbare Rechtsansicht nach stindiger Rechtsprechung
des OGH nicht mehr in Betracht (z.B. 4 Ob 101/09w).



Sollte die Standesvertretung in einem allfilligen Ver-
fahren nach dem Standesrecht die Sache anders beur-
teilen, fiele daher auch die Annahme der Vertretbarkeit
der hier beanstandeten Handlung weg. Nach dem ge-
schilderten Sachverhalt ist jedoch nicht anzunehmen,
dass ein Verfahren nach dem irztlichen Standesrecht
ein anderes Ergebnis brichte. Bei dhnlich gelagerten
Fillen wird es daher sehr entscheidend auf Sachver-
haltsdetails ankommen.

Rechtsprechung

Unverindert gilt weiterhin, dass sich ein Arzt in
wettbewerbsrechtlicher Hinsicht jedenfalls auch Hand-
lungen der fur ihn titigen Personen zurechnen lassen
misste. Handeln diese wettbewerbswidrig und giben
diese etwa standesrechtlich (und damit wettbewerbs-
rechtlich) unzulissige Empfehlungen ab, miisste der sie
beschiftigende Arzt dafiir haften (OGH 4 Ob 34/14z).
Und das gilt nicht nur fiir Auerungen, die wihrend des
Ordinationsbetriebes abgegeben werden, sondern auch
auflerhalb desselben (daher etwa auch bei ,privaten®
Auﬂerungen iiber Social Media).

Hansjorg Hofer (Hg.)
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