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Vorwort

Nach der Introduktion des Schwerpunktstudiums in die
juristische Ausbildung und das Staatsexamen ist aus dem
Kreis der Studierenden vielfach der Wunsch nach einer
Sammlung von Fallen und Losungen im Medizinrecht zur
Vorbereitung auf schriftliche oder mundliche Prafungen
geaulert worden. Die Zahl der Fakultaten mit entsprechend
ausgerichteten Schwer- oder Unterschwerpunkten steigt
bestandig (derzeit u.W.: Augsburg, Bayreuth, Bremen,
Dusseldorf, Gottingen, Greifswald, Halle a. S., Hannover,
Heidelberg, Kiel, Koln, Mannheim, Marburg, Minchen,
Regensburg). Hinzu tritt, dass sich nicht selten auch in
Klausuren und mundlichen Prafungen im Zivil-, Straf- und
Offentlichen Recht der Ersten Juristischen Staatsprifung
Bezlige zum Medizinrecht finden.

Die hier vorgelegte Sammlung von Fallen zum Medizinrecht
soll diesem Anliegen Rechnung tragen. Sie richtet sich in
erster Linie an Studierende der Rechtswissenschaften zur
Vorbereitung auf Prafungen im Schwerpunktstudium und
Staatsexamen, gern aber auch an Leser, die an der
Exemplifizierung des Medizinrechts im konkreten
Sachverhalt interessiert sind. Die ausgewahlten Falle und
Losungen weisen regelmaliig Bezuge zum klassischen
Staatsexamens-Pflichtstoff auf, dienen doch auch die
Schwerpunktbereiche der Erganzung des Studiums und der
Vertiefung der mit ihnen zusammenhangenden Pflichtfacher
(§ 5 Abs. 2 S. 4 DRIG). Gerade das Medizinrecht, das alle
grolen und examensrelevanten Rechtsgebiete erfasst,
erscheint als besonders geeignet fur eine Art besonderes
~Zwischenrepetitorium® vor der Staatsprufung in den
Pflichtfachern im 5. bis 7. Semester des



rechtswissenschaftlichen Studiums. Daruber hinaus werden
naturlich auch Rechtsgebiete angesprochen, die Uber den
herkdommlichen Pflichtstoff in Juristischen Staatsprafungen
hinausreichen, also im engeren Sinne dem
Schwerpunktstudium zuzurechnen sind. Die Beherrschung
solcher besonderen Materien des Medizinrechts kann je
nach Ausrichtung der Schwerpunkte zwar in
entsprechenden Prufungen, nicht aber im engeren
Pflichtstoff-Staatsexamen erwartet werden. Im Bereich der
staatlichen Pflichtfachprufung waren ggf. die einschlagigen
speziellen Normen in der Aufgabenstellung zu benennen,
weil insoweit nicht mehr (aber auch nicht weniger) als eine
methodisch generell fundierte Rechtsanwendung erwartet
werden darf (z. B. § 11 Abs. 1 S. 2 JAG NRW, § 18 Abs. 1S. 2
Bay JAPO). Uber all dem steht ohnedies der Grundsatz, dass
die Juristischen Prafungen auf eine Erfassung und
Anwendung des Rechts , mit Verstandnis*” auszurichten sind
(z. B. § 2 Abs. 2 JAG NRW, § 16 Abs. 1 S. 3 Bay JAPO).

Die Falle und Losungen speisen sich in der Regel aus
Entscheidungen der Rechtsprechung, die im rege
nachgefragten Schwerpunktbereichsstudium Medizinrecht
an der Juristischen Fakultat der Ludwig-Maximilians-
Universitat teils als fUnfstindige Schwerpunkt-
Examensklausuren gestellt, teils als Falle in Tutorien,
Ubungen oder Examinatorien zum Medizinrecht besprochen
worden sind. Das Medizinrecht als Querschnittsmaterie
uberschreitet die herkommlichen Grenzen der ,,Saulen” von
Zivil-, Straf- und Offentlichem Recht und berihrt obendrein
nicht selten das (private wie gesetzliche)
Krankenversicherungs- und Sozialversicherungsrecht.
Diesem Charakter tragen die Falle Rechnung. Wie in der
Rechtswirklichkeit und dementsprechend auch im



(Minchener) Schwerpunktexamen beruhren sie
typischerweise mehr als ein Rechtsgebiet, oft in Form von
Verzahnungen. Den wissenschaftlichen Schwerpunkten der
Herausgeber und der Examenspraxis in Mlinchen ist freilich
ein gewisser Akzent im Zivilrecht geschuldet. Auch deshalb
ist die Fallsammlung als solche dem ,Medizinrecht” und (bei
aller Undeutlichkeit der Abgrenzung) nicht dem - vielleicht
eher offentlichen - Gesundheitsrecht gewidmet, obgleich wir
auch Sachverhalte und Fragestellungen mit primarem Bezug
zum oOffentlichen (Biomedizin-) Recht und dem Recht der
gesetzlichen Krankenversicherungsrecht aufgenommen
haben.

Unser Dank gilt allen am Munchener Schwerpunkt
Medizinrecht beteiligten Kolleginnen und Kollegen, nicht
zuletzt auch denen, die (wie Jens Kersten und Matthias
Kruger) zugunsten unserer Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
auf eine formliche Nennung als Autoren im
Bearbeiterverzeichnis (S. VII) verzichtet haben. Anregungen,
Erganzungs- und Verbesserungsvorschlage aus dem Kreis
der Leser nehmen wir dankbar und gern entgegen.

Munchen, im September 2021
Andreas Spickhoff

Silvia Deuring
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Fall 1 Arztliche Werbung

(BVerfG (3. Kammer des Ersten Senats), Beschl. v.
13.7.2005 -1 BvR 191/05)

Der Facharzt fur Orthopadie A betreibt in einer auf
Wirbelsaulenorthopadie spezialisierten Privatklinik in
Munchen eine Einzelpraxis ohne Kassenzulassung. Er
verfugt hierbei Uber Belegbetten in jener Klinik. Ferner ist er
Gesellschafter und Geschaftsfuhrer der Klinik.

Im November 2015 erscheinen in der Tagespresse zwei
Werbeanzeigen Uber die arztliche Tatigkeit des A sowie ein
Interview mit ihm. Im Interview beschreibt er in erster Linie
eine von ihm neu eingefuhrte, minimalinvasive
Operationsmethode bei Wirbelsaulenleiden und deren
Erfolge. Auch gibt das Interview u.a. folgende Aussage des
Orthopaden wieder: , Oft sind die Patienten bereits im
Rollstuhl [...], haben lange Leidenswege hinter sich. Wenn
sie dann am Tag nach der OP gesund und munter auf ihren
Beinen stehen, mich glicklich anstrahlen und mit der
Assistentin ein Tanzchen wagen, dann sind das bewegende
Momente.” Des Weiteren wird A als ,die unangefochtene
Nr. 1 fir Bandscheibenvorfalle [...] mit einer sensationellen
Erfolgsquote” und seine Operationsmethode als ,die
sanfteste Bandscheibenoperation der Welt” bezeichnet. Das
veroffentlichte Interview wurde dabei zuvor von einer eigens
fur Werbefragen eingestellten Mitarbeiterin des A
gegengelesen und freigegeben. Die Werbeanzeigen wurden
durch eine Werbeagentur erstellt.

Das zustandige Berufsgericht fur die Heilberufe erblickt in
den drei Darstellungen einen zumindest fahrlassigen
Verstols gegen das Werbeverbot nach § 27 Abs. 3 der
Berufsordnung fur die Arzte Bayerns (BO)I1], der auf Art. 19



Nr. 7 des Bayerischen Heilberufe-Kammergesetzes
(BayHKaG)i21 beruht. Es folgt die Verurteilung des A zur
Zahlung einer GeldbufSe in Hohe von 10 000 EUR.

Gegen diese Entscheidung des Berufsgerichts fur die
Heilberufe bei dem Oberlandesgericht Mlinchen legt A
Berufung beim Bayerischen Landesberufsgericht fur die
Heilberufe ein. Das Landesberufsgericht halt die Berufung
jedoch fur unbegrindet, da Art. 27 Abs. 3 BO dem Arzt jede
berufswidrige Werbung verbiete. Alle drei
Veroffentlichungen verstieSen - in den genannten
Passagen - gegen dieses Verbot. Dahinstehen konne, ob es
sich hierbei um Werbung fur die Klinik oder A selbst
handele, da auch eine Klinik die Leistungen der fur sie
tatigen Arzte nicht anpreisend bewerben diirfe.

A sieht sich insbesondere durch die letztgenannte
Entscheidung in seinen Grundrechten verletzt. Die in Frage
stehenden Texte seien nicht als seine eigene berufliche
Werbung, sondern als Klinikwerbung zu qualifizieren. Selbst
wenn man davon ausginge, er habe selbst als Arzt Werbung
betrieben, so sei die erfolgte Sanktion nicht mit Art. 12

Abs. 1 GG vereinbar. Die vermeintliche Werbung sei nicht
selbstanpreisend oder gar marktschreierisch, vielmehr stehe
in den fraglichen Veroffentlichungen die Information
bezuglich einer neuen, von A betriebenen
Operationsmethode im Vordergrund. Die Gesamtaussage
der Veroffentlichungen entspreche somit - ungeachtet der
durch Gerichte herausgegriffenen Passagen - dem
Grundsatz der Sachlichkeit. Ferner lieRen sich emotional
gefarbte Aussagen als bloRe , Sympathiewerbung*
verstehen.

A erhebt vor diesem Hintergrund frist- und formgerecht
Verfassungsbeschwerde beim Bundesverfassungsgericht.



Hat das Vorgehen des A Aussicht auf Erfolg?

(Zu prufen ist allein am MaRstab des Art. 12 GG. Von der
Verfassungsmafigkeit von Art. 19 Nr. 7 BayHKaG ist
auszugehen.)

§ 27 Berufsordnung fiir die Arzte
Bayerns (BO):

(1) Zweck der nachstehenden Vorschriften der
Berufsordnung ist die Gewahrleistung des Patientenschutzes
durch sachgerechte und angemessene Information und die
Vermeidung einer dem Selbstverstandnis des Arztes
zuwiderlaufenden Kommerzialisierung des Arztberufs.

(2) Auf dieser Grundlage sind dem Arzt sachliche
berufsbezogene Informationen gestattet.

(3) Berufswidrige Werbung ist dem Arzt untersagt.
Berufswidrig ist insbesondere eine nach Inhalt oder Form
anpreisende, irrefUhrende oder vergleichende Werbung. Der
Arzt darf eine solche Werbung durch andere weder
veranlassen noch dulden. Eine Werbung fur eigene oder
fremde gewerbliche Tatigkeiten oder Produkte in
Zusammenhang mit der arztlichen Tatigkeit ist unzulassig.
Werbeverbote aufgrund anderer gesetzlicher Bestimmungen
bleiben unberuhrt.

[...]
Art. 19 Nr. 7 BayHKaG:

Die Berufsordnung kann weitere Vorschriften uber
Berufspflichten im Rahmen des Art. 17 enthalten,
insbesondere uber [...]

7. das Ausmals des Verbots oder der Beschrankung der



Werbung [...]

Losung zu Fall 1 - Arztliche Werbung

A. | Zulassigkeit

Zustandigkeit, Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, §§ 13
Nr. 8a, 90 BVerfGG

.|| Beteiligtenfahigkeit

.|Beschwerdegegenstand

Beschwerdebefugnis

Rechtswegerschopfung

VI,

Subsidiaritat

VII.

Form und Frist

VIII.

Zwischenergebnis

B. ||Begrundetheit

Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG

1.

Personlicher Schutzbereich

2.

Sachlicher Schutzbereich

. |Eingriff

.||Rechtfertigung




1.|Schranke

2.||Schranken-Schranke

a) | VerfassungsmalSigkeit der einschrankenden
Regelung

aa) |Legitimer Zweck

bb) ||Geeignhetheit

cc) |[Erforderlichkeit

dd) |Verhaltnismaligkeit

(1) |Anpreisende Werbung

(2) |lrrefGUhrende Werbung

(3) |[Vergleichende Werbung

ee) |Zwischenergebnis

b) ||VerfassungsmalSigkeit der auf der Regelung
beruhenden EinzelmaBnahme

C. |Ergebnis

Die Verfassungsbeschwerde des A hat Erfolg, wenn sie
zulassig und begrundet ist.

A. Zulassigkeit

. Zustandigkeit, Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a
GG, §8§ 13 Nr. 8a, 90 BVerfGG



Das Bundesverfassungsgericht ist gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a
GG, §§ 13 Nr. 8a, 90 BVerfGG fur Verfassungsbeschwerden
zustandig.

Il. Beteiligtenfahigkeit

Beteiligtenfahig im Verfassungsbeschwerdeverfahren ist
ausweislich Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90 Abs. 1 BVerfGG
L,jedermann®, also jeder Trager eines Grundrechts oder
grundrechtsgleichen Rechts. Als naturliche Person ist A
Trager von Grundrechten, mithin beschwerdefahig i.S.d.
Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90 Abs. 1 BVerfGG.

Il1l. Beschwerdegegenstand

Beschwerdegegenstand kann nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG,
§ 90 Abs. 1 GG jeder Akt offentlicher Gewalt sein. Dies
umfasst Akte der Exekutive, der Judikative und der
Legislative. Tauglicher Beschwerdegegenstand sind die
Entscheidung des Berufsgerichts fur die Heilberufe und die
Berufungsentscheidung. Bei einer Mehrheit moglicher
judikativer Beschwerdegegenstande muss der
BeschwerdefUhrer zumindest auch gegen die
letztinstanzliche Entscheidung vorgehen. DarUber hinaus
raumt das Bundesverfassungsgericht dem
Beschwerdefuhrer die Moglichkeit ein, auch gegen
vorinstanzliche Entscheidungen vorzugehen.[3] A sieht sich
insbesondere durch die letztgenannte Entscheidung in
seinen Grundrechten verletzt, machte insoweit von seinem
Wahlrecht Gebrauch, sodass nur die Berufungsentscheidung
Beschwerdegegenstand im Verfahren ist.

IV. Beschwerdebefugnis



Beschwerdebefugt ist, wer hinreichend substantiiert
behauptet, in eigenen Grundrechten oder
grundrechtsgleichen Rechten verletzt zu sein.[4] Ein
ungerechtfertigter Eingriff in die Berufsfreiheit des A
erscheint auf den ersten Blick zumindest moglich.

Ferner muss sich aus dem Vortrag des Beschwerdefuhrers
die Moglichkeit einer eigenen, unmittelbaren und
gegenwartigen Betroffenheit ergeben.[5] Als Adressat der
letztinstanzlichen Entscheidung ist A selbst betroffen. Die
Entscheidung bedarf zur rechtlichen Wirksamkeit keines
weiteren Umsetzungsakts, wirkt also unmittelbar. Auch hat
die Beeintrachtigung schon begonnen bzw. steht
unmittelbar bevor, ist also auch gegenwartiq.

A ist beschwerdebefugt.
V. Rechtswegerschopfung

Ist gegen die Verletzung der Rechtsweg zulassig, so kann
die Verfassungsbeschwerde erst nach Erschopfung des
Rechtswegs erhoben werden, § 90 Abs. 2 BVerfGG. Der
Rechtsweg ist erschopft, wenn der Beschwerdefuhrer von
allen statthaften, nicht offensichtlich unzulassigen
Rechtsbehelfen erfolglos Gebrauch gemacht hat.[6] A legte
die gem. Art. 90 Abs. 1 BayHKaG statthafte Berufung gegen
die Entscheidung des Berufsgerichts fur Heilberufe ein. Eine
Revisionsinstanz sieht das BayHKaG nicht vor. Der
Rechtsweg ist erschopft.

VI. Subsidiaritat

Uber das in Art. 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG normierte
Rechtswegerschopfungsgebot hinaus entwickelte das
Bundesverfassungsgericht das Subsidiaritatskriterium,
wonach nicht nur ordnungsgemal, sondern auch erfolglos



von allen gesetzlich geregelten Moglichkeiten des
fachgerichtlichen Rechtsschutzes Gebrauch gemacht
werden muss.[7] Es ist nicht ersichtlich, wie A sein Anliegen
neben der Berufung weiterverfolgen hatte konnen. Das
Kriterium der Subsidiaritat ist erfullt.

VIl. Form und Frist

Die Verfassungsbeschwerde musste schriftlich, § 23 Abs. 1
S. 1 BVerfGG und begrundet, § 23 Abs. 1 S. 2 BVerfGG
binnen eines Monats nach Zustellung der Entscheidung,

§ 93 Abs. 1 BVerfGG, eingereicht worden sein. Beide
Erfordernisse sind hier erfullt.

VIll. Zwischenergebnis
Die Verfassungsbeschwerde ist zulassig.

B. Begrundetheit

Die Verfassungsbeschwerde ist begrindet, wenn der
Beschwerdefuhrer durch das letztinstanzliche Urteil in einem
seiner Grundrechte verletzt ist. In Betracht kommt ein nicht
zu rechtfertigender Eingriff in den Schutzbereich der
Berufsfreiheit, Art. 12 GG.

Bei Urteilsverfassungsbeschwerden besteht jedoch ein
eingeschrankter Prifungsumfang.[8] Denn durch die Bindung
von Richtern an Recht und Gesetz, Art. 20 Abs. 3 GG, liegt in
jedem rechtswidrigen Urteil mit dem Gesetzes- auch ein
Verfassungsverstols vor. Ware bereits dadurch eine
Verfassungsbeschwerde begrundet, wurde das
Bundesverfassungsgericht zur Superrevisionsinstanz. In
standiger Rechtsprechung nimmt das
Bundesverfassungsgericht seinen Prufungsumfang auf die
Verletzung spezifischen Verfassungsrechts zuruck.[9]



Spezifisches Verfassungsrecht ist aber nicht schon dann
verletzt, wenn eine Entscheidung, am einfachen Recht
gemessen, objektiv fehlerhaft ist: Die Gestaltung des
Verfahrens, die Feststellung und Wirdigung des
Tatbestandes, die Auslegung der Gesetze und ihre
Anwendung auf den einzelnen Fall sind allein Sache der
daflr allgemein zustandigen Gerichte.[10] Der Fehler muss
gerade in der Nichtbeachtung von Grundrechten liegen.[11]
Das BVerfG pruft insbesondere, ob der Richter bei
Auslegung und Anwendung der Normen die Grundrechte
ausreichend beachtet hat,[12] d.h. ob entweder den Einfluss
von Grundrechten gar nicht erkannt wurde(13] oder ob die
Auslegung oder Anwendung des Rechts auf einer
»~grundsatzlich unrichtigen Anschauung von der Bedeutung
eines Grundrechts insbesondere vom Umfang seines
Schutzbereichs” beruht.[14]

Hier konnte moglicherweise Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG nicht
oder nicht ausreichend gewurdigt worden sein.

I. Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1
S.1GG

Zunachst musste somit sowohl der personliche als auch der
sachliche Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG eroffnet
sein.

1. Personlicher Schutzbereich

Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG begrenzt den personlichen
Schutzbereich der Berufsfreiheit auf Deutsche. Deutscher im
Sinne des Grundgesetzes ist u.a., wer die deutsche
Staatsangehorigkeit besitzt, Art. 116 Abs. 1 GG. A ist als
Deutscher vom Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG
erfasst.



2. Sachlicher Schutzbereich

Als Beruf i.S.v. Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG ist jede auf Dauer
angelegte, der Schaffung und Erhaltung einer
Lebensgrundlage dienende Betatigung anzusehen, die nicht
schlechthin gemeinschadlich ist.[15] Der Betrieb einer
Privatklinik ist auf gewisse Dauer angelegt und dient der
Erhaltung der Lebensgrundlage des A. Gemeinschadlich sind
Tatigkeiten, die ,schon ihrem Wesen nach als verboten
anzusehen sind, weil sie aufgrund ihrer Sozial- und
Gemeinschaftsschadlichkeit schlechthin nicht am Schutz
durch das Grundrecht der Berufsfreiheit teilhaben
konnen“[16]. Der Betrieb einer Privatklinik fallt nicht
darunter.

Der einheitliche Schutzbereich der Berufsfreiheit erfasst die
Gewahrleistungsdimensionen Berufsausbildung, Berufs- und
Arbeitsplatzwahl sowie Berufsaustibung;(17] so stellt die
Berufswahl den Beginn der beruflichen Tatigkeit und die
Berufsausubung die (fortlaufende) Bestatigung der
Berufswahl dar. Die Freiheit der Berufsaustbung schliefSt im
Weiteren jede Tatigkeit ein, die mit ihr zusammenhangt,
soweit sie auf die Forderung des beruflichen Erfolges
gerichtet ist.[18] Die vorliegenden Werbeanzeigen und das
Interview sollten als WerbemafRnahmen den Betrieb der
Privatklinik fordern. Die hierin liegende berufliche
Aulbiendarstellung unterfallt somit als berufsbezogene
Tatigkeit dem Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG.

Il. Eingriff

In den Schutzbereich des A musste eingegriffen worden
sein. Unter einem Eingriff wird nach dem modernen
Eingriffsbegriff jedes staatliche Verhalten gefasst, das es



dem Einzelnen unmoglich macht oder jedenfalls nicht
unerheblich erschwert, ein grundrechtlich geschutztes
Verhalten auszuuben. Die Entscheidung des
Berufungsgerichts macht es dem A unmaoglich, sich in
gewunschter Weise nach auBen darzustellen. Damit liegt
nach dem modernen Eingriffsbegriff ein Eingriff in den
Schutzbereich vor.

I1l. Rechtfertigung

Der Eingriff konnte jedoch gerechtfertigt sein. Dies ist der
Fall, wenn sich der Eingriff auf eine verfassungsmafige
Grundlage stltzen kann, die auch im Einzelfall in
verfassungsmaliiger Weise angewendet wurde.

1. Schranke

Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG sieht eine Einschrankungsmoglichkeit
der Berufsfreiheit ,,durch Gesetz oder auf Grund eines
Gesetzes” vor und stellt einen einfachen Gesetzesvorbehalt
fur das gesamte Grundrecht dar.[19] Eingriffe mussen
jedenfalls auf ein (verfassungskonformes) formelles Gesetz
rackfuhrbar sein.

Vorliegend konnte das Verbot berufswidriger Werbung in

§ 27 Abs. 3 BO eine taugliche Schrankenregelung darstellen.
Die Landesberufsordnungen der Arzte werden auf
Grundlage des Heilberufe-Kammergesetzes von den
Landesarztekammern als Korperschaften des offentlichen
Rechts als Teil der mittelbaren Staatsverwaltung in
funktionaler Selbstverwaltung erlassen.[20] Damit § 27

Abs. 3 BO als Eingriffsgrundlage in Betracht kommt, musste
aber dessen Grundlage, Art. 19 Nr. 7 BayHKaG, selbst
verfassungskonform sein und insbesondere in zulassiger
Weise den Arztekammern einen entsprechenden



Normierungsauftrag erteilen. Das Bundesverfassungsgericht
leitet aus dem Rechtsstaatsgebot und dem
Demokratieprinzip ab, dass der Gesetzgeber jedenfalls die
wesentlichen Entscheidungen zur Berufsaustbung durch
formliches Gesetz selbst treffen muss.[21] Im Ergebnis regelt
Art. 19 Nr. 7 BayHKaGI22] auf dieser Grundlage das
Werbeverbot fur Arzte, indem der Landesgesetzgeber die
weitere Ausgestaltung der Arztekammer Uberlasst, in
verfassungsrechtlich nicht zu beanstandender Weise:[23] Im
Einzelnen hangt die Frage, ob Berufsaustbungsregelungen
in Gestalt von Satzungen autonomer Berufsverbande durch
Ermachtigung durch den Gesetzgeber zulassig sind, von der
Intensitat des damit verbundenen Grundrechtseingriffs ab.
Der Gesetzgeber muss dabei ,,das zulassige Mals des
Eingriffs in seiner Ermachtigung umso deutlicher selbst
bestimmen, je empfindlicher [unter sinngemalier
Anwendung der zu Art. 12 GG entwickelten Stufentheorie]
der Berufsangehorige in seiner freien beruflichen Tatigkeit
beeintrachtigt wird und je starker das Interesse der
Allgemeinheit an der Art und Weise der Tatigkeit beruhrt
wird.“1241 Das allgemeine Werbeverbot flr Arzte betrifft
dabei lediglich die Art und Weise der Berufsausubung und
ist damit blofBe Folge der Entscheidung fur den Arztberuf.
Der Eingriff bewegt sich folglich auf der untersten
Eingriffsstufe des Art. 12 Abs. 1 GG und somit handelt es
sich um eine herkdbmmliche Beschrankung, die fur eine
eigenverantwortliche Ordnung durch Berufsverbande
durchaus geeignet erscheint, zumal dem Arzt bestimmte
Ankundigungen mit werbendem Charakter erlaubt bleiben.
[25] Von dieser Ermachtigung machte die bayerische
Arztekammer in § 27 Abs. 3 BO Gebrauch, der im Ergebnis
eine taugliche Schranke darstelit.



2. Schranken-Schranke

a) VerfassungsmabBigkeit der
einschrankenden Regelung

Die Norm, auf die die Beschrankung des Schutzbereichs
gestutzt wird, muss selbst verfassungskonform sein.

aa) Legitimer Zweck

Die Norm muss einen legitimen Zweck verfolgen. Gem. § 27
Abs. 1 BO ist Zweck der Vorschriften Uber erlaubte sachliche
Information und berufswidrige Werbung, insbesondere des
§ 27 Abs. 3 BO, die Gewahrleistung des Patientenschutzes
durch sachgerechte und angemessene Information und die
Vermeidung einer Kommerzialisierung des Arztberufs. Das
Vertrauen der Patienten darin, dass der Arzt aus
medizinischer Notwendigkeit und nicht aus Gewinnstreben
Untersuchungen vornimmt und Behandlungen vorsieht, soll
erhalten bleiben.[26] Die Forderung dieses beruflichen
Verantwortungsgefuhls und des Vertrauens in den
Berufsstand der Arzte stellt einen legitimen Zweck dar.[27]

bb) Geeignetheit

Das Verbot anpreisender, irrefihrender oder vergleichender
Werbung musste auch geeignet sein, diesen Zweck zu
erreichen. Geeignetheit ist gegeben, wenn die Mallnahme -
das Werbeverbot - zur Erreichung des Zwecks zumindest
beitragen kann. Bestimmte Formen von Werbung konnen
tendenziell als unsachlich oder Streben nach Gewinn
aufgenommen werden. Indem dies ganzlich verboten wird,
kann das Vertrauen in die Arzteschaft als Ganzes gesteigert
werden.



cc) Erforderlichkeit

Ferner musste der verfolgte Zweck nicht durch ein anderes,
den Grundrechtstrager weniger stark belastendes Mittel
erreicht werden konnen. Der Eingriff musste mithin
erforderlich sein.

Grundsatzlich ist seit dem Apothekenurteil nach der Drei-
Stufen-Lehre insoweit zwischen einer Beeintrachtigung der
Berufsausubung einerseits und der Berufswahl andererseits
zu differenzieren.[28] Wahrend eine
Berufsausubungsbeeintrachtigung lediglich einzelne
Aspekte eines Berufs verbietet, also das ,Wie“ betrifft,
richtet sich eine Malhahme gegen die Berufswahl gegen
den Zugang zu dem Beruf, mithin das , Ob*“ der Ausubung.
Grundsatzlich ist auch ohne Werbetatigkeit die Austbung
des Arztberufs mdglich, denn lange Zeit war Arzten das
Werben ganzlich verboten. Es liegt ein Fall einer
Berufsausubungsbeschrankung vor. Diese ist im Gegensatz
zu objektiver und subjektiver Berufswahlbeschrankung
bereits das mildeste Mittel. Die MaBnahme ist folglich
erforderlich.

dd) VerhaltnismaBigkeit

SchlieBBlich muss der Eingriff im Verhaltnis zum verfolgten
Zweck stehen.[29] Die Drei-Stufen-Lehre verlangt fur die
vorliegende Berufsausubungsbeschrankung
~,Gesichtspunkte der Zweckmaligkeit“[30] im Sinne
vernunftiger Erwagungen des Allgemeinwohls. § 27 Abs. 3
BO verbietet insbesondere anpreisende, irrefuhrende oder
vergleichende Werbung. Im Rahmen der
VerhaltnismaRigkeitsprufung sind diese Formen getrennt zu
beleuchten.



(1) Anpreisende Werbung

Anpreisend ist eine besonders nachdruckliche Form der
Werbung, insbesondere mit reilRerischen bzw.
marktschreierischen Mitteln, etwa Ubertreibungen und
besonders wirkungsvollen Herausstellungen eigener
Leistungen.[311 Zwar ist eine gewisse Uberzeichnung
charakteristisch fur Werbung, zumal eine uberspitzte
Darstellung dem Empfanger eher im Gedachtnis bleibt und
so der Werbezweck gefordert wird. Arzten ist aufgrund ihrer
Kredibilitat in der Gesellschaft aber ein gesteigertes
Sachlichkeitsgebot aufzuerlegen. Diese Einschrankung
anpreisender Werbung, durch die der Eindruck erweckt wird,
der Arzt verfolge in erster Linie ein wirtschaftliches
Gewinninteresse, trifft alle Arzte gleichermaRen. Das
primare Verfolgen eines wirtschaftlichen Gewinninteresses
kann in Konflikt zur obersten arztlichen Pflicht treten, der
Gesundheit seines Patienten und der Bevolkerung zu dienen
(§ 1 Abs. 1 BO), bzw. den Eindruck erwecken, dass eben jene
Pflicht in den Hintergrund ruckt bis gar vernachlassigt wird.
Somit ist das Verbot anpreisender Werbung als
verhaltnismallig anzusehen.

(2) Irrefuhrende Werbung

In Anlehnung an § 5 Abs. 1 S. 2 UWG wird irrefUhrende
Werbung uber die Eignung definiert, bei einem erheblichen
Teil des angesprochenen Verkehrskreises unter
BerUcksichtigung aller Umstande des Einzelfalls einen
unrichtigen Eindruck zu vermitteln. Arzten wird aufgrund
ihrer geachteten Ausbildung, beruflicher Erfahrung und ihres
Gesellschaftsstandes grofes Vertrauen seitens ihrer
Patienten entgegengebracht sowie im Allgemeinen ein
hohes Mals an Glaubwurdigkeit zugeschrieben. Umso hoher



sind daher die Voraussetzungen, die an die Klarheit und
Richtigkeit der arztlicherseits vermittelten Informationen zu
stellen sind. Ein Verbot von irrefUhrender Werbung ist mithin
bei Arzten - § 5 Abs. 1 S. 2 UWG e contrario - erst recht
angemessen.

(3) Vergleichende Werbung

Vergleichende Werbung ist in Anlehnung an § 6 Abs. 1 UWG
Werbung, die unmittelbar oder mittelbar einen anderen Arzt
oder die von ihm angebotenen Dienstleistungen erkennbar
macht.[32] Zwar ist Werbung auf Kundenakquise angelegt
und daher stets in gewissem MalSe vergleichend.[33] Im
individuellen Arzt-Patienten-Verhaltnis ist ein objektiver
Vergleich konkreter arztlicher Tatigkeit aber schlicht nicht
moglich, sodass vergleichende Werbung stets irrefUhrend
und ihr Verbot angemessen ist.

ee) Zwischenergebnis
§ 27 Abs. 3 BO ist verfassungsgemal.

b) VerfassungsmaRigkeit der auf der
Regelung beruhenden
EinzelmafBnahme

Schlie8lich musste auch durch die Einzelmalinahme - die
Entscheidung des Berufungsgerichts - in
verfassungsgemalier Weise von der
Beschrankungsmaoglichkeit des § 27 Abs. 3 BO Gebrauch
gemacht worden sein. Wie oben[34] dargestellt, beschrankt
sich die Uberprifung dessen auf die Verletzung spezifischen
Verfassungsrechts.



Die Entscheidung des Berufungsgerichts beruht auf zwei
Werbeanzeigen uUber die arztliche Tatigkeit des A sowie
einem Interview des A. Zu fragen ist, inwieweit die
Werbeanzeigen und das Interview den Tatbestand des § 27
Abs. 3 BO erfullen.

Einschlagig konnte der Tatbestand der anpreisenden
Werbung sein. Anpreisend ist eine besonders nachdruckliche
Form der Werbung, insbesondere mit reilSerischen bzw.
marktschreierischen Mitteln, etwa Ubertreibungen und
besonders wirkungsvollen Herausstellungen eigener
Leistungen.[35] A wird in einzelnen Textpassagen als ,die
unangefochtene Nr. 1 fur Bandscheibenvorfalle”
beschrieben, die Erfolgsquote als ,sensationell” bezeichnet.
Die Kernaussage, dass die Behandlungsmethode sehr gute
Erfolge verzeichne, hatte auch ohne Steigerungen wie
2unangefochten” oder , sensationell” erreicht werden
konnen. Um die Werbung als solche jedoch als ,anpreisend”
bezeichnen zu kdonnen, mussten diese genannten Aussagen
den Gesamtcharakter selbiger Werbung pragen. Denn
alleiniges positives Herausstellen ist gerade typisch fur
Werbung und macht diese nicht per se sachfremd.[36] Im
Rahmen der Abgrenzung zur erlaubten Information i.S.d.

§ 27 Abs. 2 BO ist vielmehr eine grundrechtsfreundliche
Auslegung des Wortsinns einzelner Passagen im Kontext des
gesamten Inhalts erforderlich.[37]1 Der Fokus des Interviews
und der Anzeige liegt vorliegend gerade auf der Information
Uber die neuartige Behandlungs- und Operationsmethode
fur potentielle Patienten, sachliche Informationen
uberwiegen quantitativ und qualitativ im Vergleich zu
sachfremden Zuspitzungen. Der Schwerpunkt der Aussagen
liegt in der Information Uber die Vorzlge, den Inhalt, die
Bedeutung und die Moglichkeiten dieser Methode



