Aktuelles ih Kiirze

Bleaching von Zihnen nur bei
Zabndrzten!

OGH 26.3.2019, 4 Ob 211/18%

Ein Kosmetikinstitut bot verschiedene Kosmetikdienst-
leistungen, darunter auch Zahnbleaching — ohne Peroxyd
— an. Geschiftsfiithrer und Mehrheitsgesellschafter des
Kosmetikinstituts ist ein Zahnarzt, der auch praktischer
Arzt ist. Dieser und das Kosmetikinstitut schalteten ein
ganzseitiges Inserat in einer Zeitschrift, in dem Zahn-
behandlungen durch den Arzt und kosmetische Behand-
lungen wie Haarentfernung, Tattoo-Entfernung, die Ent-
fernung von Alters- und Pigmentflecken, Anti-Aging
Gesichtsbehandlungen und Zahnbleaching durch das
Kosmetikinstitut unter dem durchaus programmatischen
Titel ,Medical meets Beauty® beworben wurden.

Der Arzt und das Kosmetikinstitut verstieflen damit
nach Ansicht der Zahnirztekammer gegen eine ganze
Reihe von Standesregeln fiir Zahnirzte. Nach den Wer-
berichtlinien fiir Zahnirzte! diirfen diese ihre Leistun-
gen in Printmedien maximal im Ausmaf einer Viertel-
seite bewerben. Zahnirztliche Leistungen dirfen auch
nicht gemeinsam mit Leistungen, die in keinem Zu-
sammenhang mit zahnmedizinischer Behandlung ste-
hen, beworben werden. Diesbeziiglich sind die Werbe-
richtlinien der Zahnirztekammer strenger als jene der
Arztekammer. Der Hauptvorwurf war aber das Anbie-
ten einer nach § 4 Abs 3 Z 4a ZAG Zahnirzten vor-
behaltenen Titigkeit, nimlich eines kosmetischen und
dsthetischen Eingriffs an den Zihnen, des Bleaching’s
des Zihne. Dieses erfordert nimlich eine zahnirztliche
Untersuchung und Diagnose. Diese Leistung wurde
aber laut Inserat nicht vom (mitbeklagten) Zahnarzt,
sondern vom Kosmetikinstitut angeboten. Indem der
Arzt dies (auch als Geschiftsfithrer des Kosmetikin-
stituts) ermoglichte, wurde er als Mittiter neben dem
Kosmetikinstitut mit auf Unterlassung gerichteter Kla-
ge in Anspruch genommen.

1 Erlassen auf Grundlage von § 35 Abs 4 ZAG
2 VO Nr.1223/2009 vom 30.11.2009 iiber kosmetische Mittel
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Der OGH setzte sich mit sich aus diesem Sach-
verhalt ergebenden Rechtsfragen auch unter Verweis
auf die zu dhnlichen Sachverhalten ergangene Recht-
sprechung ausfiihrlich auseinander. Er bestitigte, dass
Werbebeschrinkungen fiir Arzte oder Zahnirzte ganz
grundsitzlich, auch unter Beriicksichtigung des euro-
piischen Unionsrechts, zulissig sind. Auch wenn es
sich hier um kein absolutes Werbeverbot fiir Zahnirz-
te handelte, sondern nur um Beschrinkungen, verwies
der OGH darauf, dass nach dem EuGH selbst absolute
Werbeverbote — zumindest in Printmedien — zulissig
sind. In der von der beklagten Partei angefiihrten Ent-
scheidung vom 4.5.2017, C-339/15 — Luc Vanderborght
hatte der EuGH tatsichlich ausgesprochen, dass ein ge-
nerelles Verbot fiir Werbung fiir zahnirztliche Leistun-
gen grundsitzlich zulissig sein kann. Es bleibt daher bei
der unionsrechtlichen Unbedenklichkeit der Werbebe-
schrinkungen in den Werbe-RL fiir Zahnirzte.

Schon angesichts des Titels der Anzeige ,Medical
meets Beauty” lief sich der OGH auch nicht davon
iiberzeugen, dass die Dienstleistung des Kosmetikins-
tituts und jene des Arztes nicht gemeinsam beworben
worden wiren, sondern nur eine gleichzeitige Infor-
mation erfolgt wire. Die Slogans ,Wohlbefinden statt
Angst“ und ,Kombination aus Exklusivitit, Atmosphi-
re und Professionalitit” fiir die zahnirztliche und kos-
metischen Behandlungen erachtete der OGH zu Recht
als nicht blof sachliche Information, sondern Werbung
(mit dem Ziel der Absatzforderung). Auch hier verwies
der OGH auf die stindige Rechtsprechung,

Die wesentlichsten Ausfihrungen traf der OGH
zum Zahnirztevorbehalt im Zusammenhang mit Blea-
ching. Er bestitigte, dass die Kosmetik-Verordnung der
EU- Kommission? dem Zahnirztevorbehalt nach § 4
Abs 3 Z 4A ZAG nicht entgegensteht, selbst wenn in
dem fiir das Bleaching verwendeten Zahngel kein Was-
serstoffperoxyd enthalten ist’. Der OGH stellte aber
auch klar, dass selbst dann in den Zahnirztevorbehalt
eingegriffen wird, wenn vor Durchfithrung der Blea-

3 Siche dazu zB OGH 4 Ob 166/13k, 4 OB 142/14g und 4 Ob
204/15a
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chingbehandlung durch das Kosmetikinstitut eine drzt-
liche Untersuchung stattfindet. Denn auch in diesem
Fall liegt keine stindige Aufsicht des Zahnarztes vor,
was gemif § 24 Abs 2 ZAG den ,Einsatz von Hilfsper-
sonenim Rahmen der zahnirztlichen Berufsausiibung
ermoglichen wiirde*.

Dem Kosmetikinstitut half selbst der Umstand, dass

ihr Geschiftsfiihrer und Mehrheitsgesellschafter ein
Zahnarzt ist, nichts. Denn da die Gesellschaft auch an-
dere Gesellschafter aufweist, die nicht Zahnirzte sind,
kann auch keine Gruppenpraxis nach § 26 ZAG vor-
liegen. Und dariiber hinaus bietet das Kosmetikinstitut
auch andere Leistungen als zahnirztliche Titigkeiten
an. Sie handelte somit rechtswidrig und verschaftte
sich dadurch einen méglichen Vorteil im Wettbewerb
gegeniiber Zahnirzten, weshalb das Unterlassungsbe-
gehren zu Recht erging.
Mit dieser Entscheidung bestitigte der OGH seine
strenge Linie zum Zahnirztevorbehalt und zum zahn-
irztlichen Standesrecht, insbesondere in Bezug auf
Werbung. Die Entscheidung bringt insofern nichts
Neues, schafft aber bei méglichen in den vorangegan-
genen Entscheidungen noch offen gebliebenen Fragen
Klarheit.

Arztebewertun gsporml und
Datenschutz

Datenschutzbehorde 15.1.2019, DSB-D123.527/004-
DSB2018

Auf einer Arztesuch- und Bewertungsplattform im
Internet war auch ein Arzt fiir Allgemeinmedizin an-
gefiihrt, der die Betreiberin der Plattform zur Loschung
seiner simtlichen Daten aufforderte. Diese verweigerte
die Datenléschung. Der Arzt erachtete sich dadurch in
schutzwiirdigen Interessen verletzt, sah sein Recht auf
Datenschutz beeintrichtigt und, da sich die Bewertun-
gen auf der Plattform unmittelbar auf seinen Wettbe-
werb mit anderen Arzten auswirken konnten, zumin-
dest potenziell in seiner beruflichen Existenz gefihrdet.
Durch die Namensnennung sei tiberdies sein Person-
lichkeitsrecht nach § 16 ABGB verletzt.

Auf der Plattform konnen Patienten in Form einer
Bewertungsskala von Arzten mit Punkten von 1 fiir die
geringste bis 5 fiir die héchste Zufriedenheit bewerten.

4 Vgl dazu OGH 4 Ob 57/12s vom 18.9.2012. In dieser Ent-
scheidung wurde e¢in Zahntechnikermeister zur Unterlassung
von zahnirztlichen Titigkeiten, wie zum Beispiel dem Abdruck
nehmen und dem Anpassen von Zahnersatzstiicken und Gebis-
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Auch eine Detailbewertung in Hinblick auf Service,
Praxisausstattung, Einfiihlungsvermogen, Wartezeit
etc. ist moglich. Auch Erfahrungsberichte kkénnen an-
gefiihrt werden. Um unsachlichen Erfahrungsberichten
entgegenzuwirken, bestchen bestimmte Mechanismen.
Arzte haben die Moglichkeit, auf der Plattform zu wer-
ben, das Suchergebnis kann gegen Entgelt im Sinne
einer Vorreihung auf der Trefferliste beeinflusst werden.

Die Plattformbetreiberin rechtfertigte sich damit,
dass sie 6ffentlich zugingliche Daten aus der Arztelis-
te gemifd § 27 ArzteG veroffentlichen wiirde. Sie gibe
Patienten die Moglichkeit, Erfahrungen zu den auf der
Plattform gelisteten Arzten zu lesen, zu veroffentlichen
und dariiber hinaus wiirde die Veroffentlichung der
Arztedaten die Arztsuche erleichtern. Arzten sei darii-
ber hinaus die Méglichkeit gegeben, sich zu prisentie-
ren, Feedback zu erhalten aber auch Erfahrungsberichte
zu kommentieren.

Da die Plattformbetreiberin der Aufforderung des
Arztes auf Loschung seiner Daten nicht nachkam, be-
schwerte sich dieser bei der Datenschutzbehorde. Diese
hielt zunichst fest, dass die in der Arzteliste gemifl § 27
ArzteG angefiihrten Daten keine schutzwiirdigen Da-
ten im Sinne § 1 Abs 1 DSG sind. Ihre Verdffentlichung
ist dariiber hinaus durch die explizite Genehmigung in
Abs 1 lit e DSGVO berechtigt. Verpflichtend zu ver-
offentlichende Daten kénnen keine Schutzwiirdigkeit
entfalten, ein Anspruch auf Léschung dieser Daten be-
steht nicht. Damit folgt die Datenschutzbehérde nicht
nur der bisher von ihr vertretenen Richtlinie, sondern
auch der Rechtsprechung des OGH*

Die Plattform verdffentlicht aber nicht blofi die in
der Arzteliste gemifl § 27 ArzteG enthaltenen Daten,
sondern verkniipfte diese mit Bewertungen und Er-
fahrungsberichten von Patienten. Es handelt sich somit
nicht um eine blofe Reproduktion zulissiger Weise
verdffentlichter Daten.

Die Plattformbetreiberin schafft damit neue Daten-
sitze, die sie verarbeitet. Dies wiederum ist nur auf-
grund eines Erlaubnistatbestandes nach der DSGVO
zulissig. Ein solcher ist gegeben, wenn die Verarbei-
tung der Daten zur Wahrung berechtigter Interessen
des Verantwortlichen oder eines Dritten erforderlich
ist, sofern diese Interessen jene der betroffenen Person,
die den Schutz ihrer personenbezogenen Daten in An-
spruch nimmt, iiberwiegen. Die Datenl6schung kommt
auch dann nicht in Betracht, wenn die Datenverarbei-

sen verpflichtet, weil diese nicht unter stindiger Aufsicht eines
Z.ahnarztes durchgefiihrt wurde.
5 OGH 27.6.2016, 6 Ob 48/16a




tung zur Ausibung des Rechts auf freie Meinungs-
dufierung und Information erforderlich ist.

Daher hatte die Datenschutzbehorde eine Interes-
senabwigung vorzunchmen. Die DSB berticksichtigte
dabei, dass , negative Bewertungen und Erfabrungsberich-
te [auf der Plattform] zatsichlich die Arztwahl von poten-
tiellen Patienten beeinflussen kénnen®. Sie meinte aber,
dass der Beschwerdefithrer dadurch ,nicht an seiner un-
gestirten Berufsaustibung gebindert wird". Denn er habe
es yselbst in der Hand, durch sein Leistungsangebot entspre-
chende Bewertungen auf der Plattform zu erbalten”. Die
Datenschutzbehorde legte ihrer Interessenabwigung
zugrunde, dass es sich bei den Erfahrungsberichten
von Patienten um ,personliche Wahrnehmungen“handelt.
Fachspezifische Bewertungsmaglichkeiten kénnten von
den Patienten gar nicht abgegeben werden.

Unter Verweis auf eine Entscheidung des deutschen
BGH? fiihrt die DSB aus, dass sich der Arzt, der auf
einer solchen Plattform gelistet ist, ,von vornherein auf
die Beobachtung seines Verbaltens durch die breite Oﬁnt—

6 BGH 23.9.2014, VI ZR 358/13

iyt pkielesin e

lichkeit und auf Kritik an seinen Leistungen einstellen”
muss. Durch das Such- und Bewertungsportal erhalten
Patienten auf Arztsuche die Moglichkeit, sich einfach
und effizient auszutauschen und dies als Informations-
quelle bei der Arztwahl heranzuziehen, so die Behorde.
Damit trigt die Plattform aber nach Ansicht der DSB
dazu bei, die Offentlichkeit mit ,wertvollen Informatio-
nen und Meinungen* kostenfrei zu versorgen. Dadurch
werde ein ,gesellschaftlicher Mehrwert geschaffen”.

Die Abgabe und der Empfang von Bewertungen bzw.
Erfahrungsberichten auf dem Arztesuchportal ist daher
nach Ansicht der DSB auch durch das Recht auf Freiheit
der Meinungsiuflerung nach der Grundrechtecharta der
Europiischen Union (Art 11) und der EMRK (Art 10)
geschiitzt. Im Ergebnis fiihrte die Interessenabwigung
dazu, dass die berechtigten Interessen der Portalbenutzer,
also der Patienten auf Arztsuche gegentiber den Beein-
triichtigungen der Interessen des beschwerdefithrenden
Arztes tiberwiegen, daher wies die Datenschutzbehérde
den Loschungsanspruch des Arztes ab.
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