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OLG Celle: Physiotherapeutische Leistungen gegen Gutschein und Werbeverbot?

OLG Celle, Urt. v. 24.07.08 (Az. 13 U 14/08)

L eitsatz des Gerichts:

»Ein Verbot, physiotherapeutische Leis-
tungen gegen Gutschein anzubieten, ohne
darauf hinzuweisen, dass fir die Abgabe
eine &rztliche Verordnung erforderlich ist,
lasst sich nicht mit der Begrindung errei-
chen, die Durchfiihrung der Leistungen
ohne arztliche Verordnung fiihre zu einer
mittelbaren Gesundheitsgefahr, weil ohne
Einschaltung eines Arztes keine hinrei-
chenden Diagnosen gestellt wirden®

In dem Rechtsstreit

(...)

hat der 13. Zivilsenat des Oberlandesge-
richts Celle (...) auf Grund der mindlichen
Verhandlung vom 8. Juli 2008 fiir Recht
erkannt:

Auf die Berufung der Beklagten wird das
Urteil des Landgerichts Stade vom 20. De-
zember 2007 geandert. Die Klage wird
abgewiesen.

Der Klager hat die Kosten des Rechts-
streits zu tragen.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Der
Kléager darf die Vollstreckung der Beklag-
ten durch Sicherheitsleistung in Hohe von
110 % des vollstreckbaren Betrages ab-
wenden, wenn nicht die Beklagten vor der
Vollstreckung Sicherheit in Hohe des je-
weils zu vollstreckenden Betrages leisten.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Der Streitwert wird, riickwirkend auch fur

die erste Instanz, auf 30.000 EUR festge-
setzt.

Aus den Entscheidungsgrinden:
l.

Der Klager ist der ... Zentralverband
der P...

Die Beklagten, Inhaber mehrerer Pra-
xen fur Physiotherapie/Ergotherapie,

warben in einer Zeitungsanzeige wie
folgt:

,»Fit und beweglich durch den Winter!

6 x Physiotherapie (KG inkl. Massage) + 6
X med. Geratetraining 105, EUR

1 x DornBreuRTherapie + 1 x CrainioSac-
raleTherapie 55, EUR

Ayurvedische Ganzkdrpermassage 52,
EUR

Shiatsuanwendung im Gesicht, inkl. Ohr-
kerzenbehandlung 38, EUR

e RehaNachbehandlung

. DornBreuRTherapie o Atemgymnastik
e Krankengymnastik (KG) (auf neurophy-
siologischer Basis)

e Ergotherapie o .Ayurvedische Massage
. KG im Schlingentisch

. Massagen e Sportphysiotherapie

e KG nach Briigger

. Manuelle Lymphdrainage e Naturkos-
metik

. KG nach Bobath

. Marnitztherapie e Kélt und Warmebe-
handlung

o KGGerat

o. FuBreflexzonentherapie ¢ Magnetfeld-
therapie
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eCranio Sacrale Therapie

o. Aromatherapie  med. FuBBpflege
e manuelle Therapie

e. Ohrkerzenbehandlung e Hot Stone

AuBerdem sind alle Anwendungen auch als
Gutschein erhaltlich (z. B. Nikolaus,
Weihnachten, Geburtstag, f. d. Herrn u. v.
m.)"

Der Klager hat beantragt,

es den Beklagten bei Meidung der ublichen
Ordnungsmittel zu untersagen,

a) fur physiotherapeutische Leistungen
Gutscheine anzubieten ohne darauf hinzu-
weisen, dass fur die Abgabe einer physio-
therapeutischen Leistung das Vorliegen
einer arztlichen Verordnung erforderlich
ist,

b) 6ffentlich aulRerhalb der Fachkreise Ful3-
reflexzonentherapie anzubieten ohne dar-
auf hinzuweisen, dass diese Tatigkeit auf
Grund der fehlenden Erlaubnis nach dem
Heilpraktikergesetz bzw. der fehlenden
arztlichen Bestallung nur entweder bei
Vorliegen einer Verordnung eines zur
Heilbehandlung Berechtigten  ausgetibt
werden darf oder wenn zweifelsfrei eine
entspannende, nicht aber heilende Wirkung
erzielt werden soll,

c) in offentlicher Werbung aul3erhalb der
Fachkreise mit den Bezeichnungen
,Dorn/Breul$Therapie”, ,,Cranio sacrale
Therapie* und ,,Marnitztherapie* zu wer-
ben, ohne diese im direkten Zusammen-
hang allgemein verstandlich zu erklaren.

Das Landgericht hat die Beklagten an-
tragsgemal verurteilt. Es hat gemeint, dass
die Beklagten gemal? § 8 UWG zur Unter-
lassung verpflichtet seien, weil sie mit der
beanstandeten Werbung gegen 8 4 Nr. 11
UWG i. V. m. § 1 Abs. 1 HeilprG (Verbot
der Austibung der Heilkunde ohne Erlaub-
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nis) und § 11 Satz 1 Nr. 6 HWG (Verbot
der Werbung mit Fachbezeichnungen) und
gegen § 5 Abs. 2 Nr. 1 UWG (Verbot irre-
fuhrender Werbung) verstieRen. Auf die
tatséchlichen Feststellungen im angefoch-
tenen Urteil wird Bezug genommen. Mit
der Berufungsbegrindung verfolgen die
Beklagten ihren erstinstanzlichen Klage-
abweisungsantrag weiter. Sie machen im
Wesentlichen geltend: Die Klage sei unbe-
grundet, weil gemal § 69 SGB V die
Rechtsbeziehungen der Krankenkassen und
ihrer Verbénde zu den Leistungserbringern
ausschlieBlich nach den Vorschriften des
SGB V und nicht nach dem UWG zu beur-
teilen seien. Bei den Klageantrdgen zu a)
und zu b) komme hinzu, dass die Behand-
lung nicht nur aufgrund einer &rztlichen
Verordnung sondern auch aufgrund jedwe-
der anderen Erkl&rung eines Arztes oder
Heilpraktikers durchgefihrt werden dirfe,
welche aus der Tatigkeit des Therapeuten
eine sog. unselbststandige Heilbehandlung
mache. Die Abgabe ohne &rztliche Verord-
nung sei bezilglich aller in der Werbung
genannter Therapien in Deutschland in
einem solchen Malke Ublich geworden,
dass ein Verbot gegen die Beklagten aus-
geschlossen erscheine. Im Ubrigen seien
nach der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts  Einschrankungen  der
Werbung berufsrechtlich nur dann zulés-
sig, wenn es einen nachvollziehbaren
Grund im Sinne des VerhaltnismaRigkeits-
grundsatzes gebe. Ein solcher Grund liege
bei einer Werbung ohne Hinweis auf die
Notwendigkeit einer d&rztlichen Verord-
nung nicht vor. Der Werbung sei zu ent-
nehmen, dass es sich um spezielle Angebo-
te fur den Winter im Selbstzahlerbereich
handele. Diese Angebote ndahmen nur
Kunden in Anspruch, die von ihrer Kran-
kenkasse keine Kostenerstattung zu erwar-
ten hatten. Ein Verbot der im Klageantrag
zu ¢) genannten Fachbegriffe k&me einem
Werbeverbot gleich. Denn eine verstandli-
che Erléuterung dieser Begriffe sprenge
den Raum jeder denkbaren Werbung. Im
Ubrigen wiirden die Fachbegriffe von vie-



© Zeitschrift PMR

len Therapeuten, auch in der Werbung,
verwandt. Die Fachbegriffe seien zudem
vielen Patienten bekannt.

Der Klédger beantragt, die Berufung mit der
Klarstellung zurtickzuweisen, dass die
Klageantrdge zu a) und zu b) hinsichtlich
der Worte ,,ohne érztliche Verordnung“
dahingehend zu verstehen und zu erganzen
seien, dass auch sonstige &rztliche Unbe-
denklichkeitserklarungen gemeint seien.

Die Berufung ist begriindet. Die geltend
gemachten Unterlassungsanspriiche ste-
hen dem Klager nicht zu.

1. Verbot, flir physiotherapeutische Leis-
tungen Gutscheine anzubieten, ohne darauf
hinzuweisen, dass fur die Abgabe das Vor-
liegen einer &rztlichen Verordnung erfor-
derlich ist

Die Werbung verstot entgegen der vom
Landgericht vertretenen Auffassung weder
gegen 8 4 Nr. 11 UWG i. V. m. § 1 Abs. 1
HeilprG noch gegen 8§ 5 UWG.

a) Verstol3 gegen 8 4 Nr. 11 UWG

aa) Bei 8 1 Abs. 1 HeilprG handelt es sich
zwar um eine Marktverhaltensregelung im
Sinn des § 4 Nr. 11 UWG, weil die Vor-
schrift der Sicherheit der angebotenen
Dienstleistungen im Gesundheitsbereicht
dient.!

bb) Auf Grund des Klagevortrags kann
aber ein Verstol3 gegen § 1 Abs. 1 HeilprG
nicht festgestellt werden.

Nach § 1 Abs. 1 HeilprG bedarf der Er-
laubnis, wer die Heilkunde austiben will,
ohne als Arzt bestallt zu sein. Nach § 1

! Hefermehl/Kohler/ Bornkamm, UWG, 26. Aufla-
ge, 8 4 Rdnr. 11.49, 11.78. Link in Ullmann Ju-
risPKUWG, § 4 Nr. 11 Rdnr. 156
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Abs. 2 HeilprG ist Ausiibung der Heilkun-
de jede berufs oder gewerbsmaRig vorge-
nommene Tatigkeit zur Feststellung, Hei-
lung oder Linderung von Krankheiten,
Leiden oder Kdrperschéden bei Menschen.
Schon vom Wortlaut her nicht erfasst ist
die Krankheitsvorbeugung beim gesunden
Menschen.?

Zudem bedarf die weite Begriffsbestim-
mung in § 1 Abs. 2 HeilprG der Ein-
schrankung, weil bei wortlichem Ver-
stdndnis auch zahlreiche heilkundliche
Verrichtungen mehr handwerklicher oder
technischer Art unter das Austibungsverbot
fallen wiirden®, und weil der mit der Er-
laubnispflicht verbundene Eingriff in die
Berufsaustbungsfreiheit nur dann mit Art.
12 Abs. 1 GG vereinbar ist, wenn er zur
Erreichung des Zwecks, die VVolksgesund-
heit zu schitzen, geeignet und auch erfor-
derlich ist und wenn bei einer Gesamtab-
wagung zwischen der Schwere des Ein-
griffs und dem Gewicht der ihn rechtferti-
genden Grinde auch die Grenze der Zu-
mutbarkeit gewahrt wird.* Eingriffe in die
Berufsfreiheit sind nur unter engen Vor-
aussetzungen zum Schutz besonders wich-
tiger Gemeinschaftsguter und unter strikter
Beachtung des Grundsatzes der Verhélt-
nismaRigkeit statthaft.° Deshalb ist eine
Ausiibung der Heilkunde im Sinn des § 1
Abs. 1 HeilprG nur bei solchen Behand-
lungen gegeben, die &rztliche Fachkennt-
nisse voraussetzen und die gesundheitliche
Schaden verursachen kénnen.®

Um solche Behandlungen handelt es sich
bei den beworbenen Leistungen nicht. Der
Klager hat in der Berufungsverhandlung

2 pelchen in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Ne-
bengesetze, § 1 HeilprG Rdnr. 5

® BGH, WRP 2001, 1166 — Optometrische Leistun-
gen I1. NJW 1972, 1132 — Augenoptiker

“ BVerfG, NJW 2000, 2736 — Betatigungsverbot fiir
Augenoptiker

> BVerfG, NJW 2004, 2890

® BGH WRP 2001, 1166 — Optometrische Leistun-
gen Il. Nds. OVG, Urteil vom 20. Juli 2006 -8 LC
185/04
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klargestellt, es werde nicht behauptet, dass
von den in Rede stehenden physiothera-
peutischen Behandlungen unmittelbare
Gesundheitsgefahrdungen fur die Patienten
ausgehen konnten, wenn sie ohne &rztliche
Verordnung durchgefihrt wirden. die Kla-
ge solle nur mit einer mittelbaren Gefahr-
dung begrindet werden, die dadurch ent-
stehen konne, dass mangels Einschaltung
eines Arztes keine hinreichende Diagnosen
gestellt wiirden.

Damit hat der Klager keinen Erfolg.

Zwar ist es anerkannt, dass fur die Beja-
hung einer Erlaubnispflicht nach § 1 Abs.
1 HeilprG auch nur mittelbare Gesund-
heitsgefahrdungen ausreichen kénnen, also
Gesundheitsgefahrdungen, die etwa da-
durch eintreten, dass das friihzeitige Er-
kennen ernster Leiden durch einen Arzt
verzégert wird.” An die Feststellung sol-
cher mittelbarer Gefahrdungen sind aber
strenge  Anforderungen zu  stellen.®
Bei Eingriffen in die Berufsfreiheit, die nur
mit mittelbaren Gefahren fiir die Gesund-
heit der Bevdlkerung begrundet werden,
entfernen sich Verbot und Schutzgut so-
weit von einander, dass besondere Sorgfalt
geboten ist. Insbesondere miussen die Ge-
fahren hinreichend wahrscheinlich sein.’

Das ist hier nicht der Fall. Eine mittelbare
Gesundheitsgefahrdung durch die Ver-
nachldssigung notwendiger arztlicher Be-
handlung lasst sich mit letzter Sicherheit
nie ausschlielen, wenn Kranke nicht bei
Arzten sondern bei anderen Menschen Hil-
fe suchen. Allein die Mdglichkeit, dass ein
gebotener Arztbesuch unterbleibt, reicht
zur Begrundung einer mittelbaren Gesund-
heitsgefahrdung nicht aus.™

" BGH WRP 2001, 1166 — Optometrische Leistun-
gen Il

8 vgl. BVerfG, NJW 2004, 2890. NJW 2000, 2736
° BVerfG, NJW 2004, 2890

10 BVerfG, NJWRR 2004, 705 — Geistheiler. NJW
2000, 2736
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Im Streitfall ist zu beriicksichtigen, dass
erkrankte Personen schon deshalb in aller
Regel zunachst den Arzt aufsuchen wer-
den, weil sie ohne drztliche Verordnung
die Behandlung durch den Physiotherapeu-
ten selbst bezahlen mussen. Das vom KI&-
ger beanstandete Angebot, fir physiothe-
rapeutische Leistungen einen Gutschein zu
erwerben, wird vor allem von solchen
Verbrauchern in Anspruch genommen
werden, denen es um eine Verbesserung
des allgemeinen Wohlbefindens (des mit
dem Gutschein Beschenkten) geht (,,Fit
und beweglich durch den Winter!*). Zu
berticksichtigen ist ferner, dass Physiothe-
rapeuten auf Grund ihrer Ausbildung um-
fangreiche Kenntnisse in ihrem Tétigkeits-
bereich besitzen, und zwar auch was die
Diagnose anbetrifft.™

Ergeben sich bei der Behandlung Anhalts-
punkte flr eine Erkrankung, die sich mit
den Mitteln der Physiotherapie nicht besei-
tigen l&sst, so kann ein Hinweis des Phy-
siotherapeuten den erkrankten Kunden
gerade erst veranlassen, einen Arzt aufzu-
suchen. Aus den genannten Griinden ist
nicht ersichtlich, dass ein Verbot an die
Beklagten, physiotherapeutische Leistun-
gen wie in der beanstandeten Werbung auf
Gutschein anzubieten, zur Verbesserung
der Volksgesundheit beitragen wirde.

Keinesfalls wiirde eine etwaige mittelbare
Gesundheitsgefahrdung das beantragte
generelle Verbot rechtfertigen, Gutscheine
fir physiotherapeutische Leistungen anzu-
bieten, ohne auf die Notwendigkeit einer
arztlichen Verordnung hinzuweisen. Denn
der Schutz der Gesundheit der Kunden
lieBe sich auch durch die weniger in die
Berufsaustibungsfreiheit eingreifende Ver-
pflichtung an die Beklagten erreichen, vor
Durchfihrung der Anwendungen die
betreffenden Kunden — auch mindlich -
darauf hinzuweisen, dass die Behandlung

' vgl. Ausbildungs und Priifungsverordnung fiir
Physiotherapeuten vom 6. Dezember 1994 (Bun-
desgesetzblatt 1 S. 3786. OVG RheinlandPfalz, Urt.
v. 21. November 2006 — 6 A 10271/06
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einen Arztbesuch nicht ersetzt.?

b) Verstol’ gegen § 5 UWG

Der Klager macht geltend, die Beklagten
verstielen gegen das Irrefihrungsverbot
nach 8 5 UWG, weil die Anzeige suggerie-
re, dass sie zur Auslbung der Heilkunde
berechtigt seien, was nicht der Fall sei.

Auch damit hat der Klager keinen Erfolg.
Der durchschnittlich informierte und ver-
stdndige Verbraucher, der der Werbung die
der Situation angemessene Aufmerksam-
keit entgegenbringt, macht sich keine Ge-
danken dartber, was ,,Ausubung der Heil-
kunde* bedeutet und wer berechtigt ist, die
Heilkunde auszuliben. Richtig ist nur, dass
die Werbung bei den angesprochenen Ver-
kehrskreisen die Vorstellung erweckt, die
Beklagten seien berechtigt, die beworbe-
nen Anwendungen ohne é&rztliche Verord-
nung abzugeben (,,... auch als Gutschein
erhaltlich®). Insoweit liegt aber keine Irre-
fihrung vor, weil die Beklagten, wie aus-
geflihrt, die beworbenen Leistungen ohne
arztliche Verordnung abgeben dirfen.

2. Verbot, offentlich aulerhalb der Fach-
kreise FuRreflexzonentherapie anzubieten
ohne darauf hinzuweisen, dass diese Tatig-
keit aufgrund der fehlenden Erlaubnis nach
dem Heilpraktikergesetz bzw. der fehlen-
den é&rztlichen Bestallung nur entweder bei
Vorliegen einer Verordnung eines zur
Heilbehandlung Berechtigten ausgetibt
werden darf oder wenn zweifelsfrei eine
entspannende, nicht aber eine heilende
Wirkung erzielt werden soll

Ein Unterlassungsanspruch wegen Ver-
stolRes gegen § 4 Nr. 11 UWGi.V.m. §1
Abs. 1 HeilprG oder gegen 8§ 5 UWG
steht  dem Klager  nicht  zu.

12 ygl. BVerfG, NJWRR 2004, 705 — Geistheiler.
NJW 2000, 2736. BGH, GRUR 2005, 607 — Opto-
metrische Leistungen 111
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Die Ausfihrungen zu Il. 1. geltend ent-
sprechend. Der Kl&ger macht auch im Hin-
blick auf das Angebot der FulRreflexzonen-
therapie nicht geltend, dass die beworbene
FuBreflexzonentherapie ohne  drztliche
Verordnung mit einer unmittelbaren Ge-
sundheitsgefahr verbunden sei. Er behaup-
tet nur, eine Gefahrdung kénne sich daraus
ergeben, dass mangels Einschaltung eines
Arztes keine hinreichende Diagnose ge-
stellt werde. Dieser Vortrag einer mittelba-
ren Gesundheitsgefahrdung reicht aus den
oben genannten Grinden nicht aus. Auch
hier ist von Bedeutung, dass erkrankte Per-
sonen schon deshalb zunédchst einen Arzt
aufsuchen werden, weil sie ohne eine arzt-
liche Verordnung die Behandlungen selbst
bezahlen muissen. Das Angebot der Be-
klagten werden deshalb im wesentlichen
solche Kunden in Anspruch nehmen, die
sich bei der Behandlung entspannen wollen
(,,Wellness*), oder die davon ausgehen
missen, eine weitere arztliche Verordnung
nicht zu erhalten, etwa weil nach den kas-
senarztlichen Regeln die vorgesehene Ver-
ordnungsmenge bereits erschopft ist. In
diesen Féllen scheidet eine mittelbare Ge-
sundheitsgefdhrdung regelmaRig aus, und
zwar deshalb, weil die Kunden entweder
keine gesundheitlichen Beschwerden ha-
ben oder bei ihnen bereits eine &rztliche
Untersuchung stattgefunden hat. Im Ubri-
gen besitzen die Beklagten auf Grund ihrer
Ausbildung auch medizinische Kenntnisse
im Bereich der Reflexzonentherapie. Sie
haben nach zweieinhalbjéhriger Ausbil-
dung die staatliche Prufung als Masseur
und medizinischer Bademeister abgelegt.
In der Ausbildungs und Prifungsordnung
fur Masseure und medizinische Bademeis-
ter ist die Reflexzonentherapie mit 150
Stunden vorgesehen (Ziffer 15, Anlage 1
zu 8 1 Abs. 1 MBAPIV).

3. Verbot, in offentlicher Werbung aul3er-
halb der Fachkreise mit den Bezeichnun-
gen ,,DornBreulTherapie®, ,,Cranio Sacra-
le Therapie” und ,Marnitztherapie” zu
werben, ohne diese im direkten Zusam-
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menhang allgemein verstandlich zu erkla-
ren.

Der geltend gemachte Unterlassungsan-
spruch aus § 11 Abs. 1 Nr. 6 HWG steht
dem Klager nicht zu.

Nach 8 11 Abs. 1 Nr. 6 HWG, bei dem es
sich um eine Marktverhaltensregelung im
Sinn von § 4 Nr. 11 UWG handelt*®, darf
auBerhalb der Fachkreise u. a. fur Verfah-
ren und Behandlungen nicht geworben
werden mit Fach oder fremdsprachigen
Bezeichnungen, soweit sie nicht in den
allgemeinen deutschen Sprachgebrauch
eingegangen sind.

Die in den Vorschriften des Heilmittelwer-
begesetzes liegende Beschrankung der
Berufsaustibungsfreiheit (Artikel 12 GG)
ist durch hinreichende Griinde des Ge-
meinwohls gerechtfertigt.**

Das Heilmittelwerbegesetz muss allerdings
verfassungskonform dahin ausgelegt wer-
den, dass ein Verstol} nur dann anzuneh-
men ist, wenn die beanstandete Werbung
zumindest zu einer mittelbaren Gesund-
heitsgefahrdung fiihrt.™

Es ist abzuwégen, zwischen dem Recht des
Werbenden, seine berufliche Tatigkeit dar-
zustellen und dem Gesetzeszweck des § 11
Nr. 6 HWG, die Gesundheit der Bevolke-
rung zu schiitzen.™

Im Streitfall fallt die Abwagung zugunsten
der angegriffenen Werbung aus. Die in der
Werbung verwendeten Fachbezeichnungen
sind nicht zu beanstanden. Die Beklagten
haben vorgetragen, dass es fur die Thera-
pien nur diese Bezeichnungen gebe. Dem
ist der Klager nicht entgegengetreten. Die

13 Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 4 UWG Rdnr.
11.132

1 Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 4 UWG Rdnr.
11.133

1> Hefermehl/Kohler/Bornkamm a.a.0. vgl. BGH,
GRUR 2007, 809 — Krankenhauswerbung

16 vgl. zu § 10 Abs. 1 HWG BVerfG, NJW 2004,
2660
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Beklagten haben ferner geltend gemacht,
eine beschreibende Darstellung der Be-
handlungsform in einer fur die angespro-
chenen  Verkehrskreise  verstandlichen
Weise sei flir eine Werbung zu umfang-
reich. Ein Verbot, die Fachbegriffe zu
verwenden, fiihre deshalb zum generellen
Ausschluss der Werbung. Auch diesem
Vorbringen hat der Klager nichts Erhebli-
ches entgegengesetzt. Zudem ist zu be-
ricksichtigen, dass das Verbot des § 11
Abs. 1 Nr. 6 HWG auf der Vorstellung
beruht, dass der Verbraucher mit hochtra-
benden fremdsprachlich Bezeichnungen
unsachlich beeinflusst und der Gefahr der
Irrefilhrung ausgesetzt wird."’

Eine solche Gefahr ist hier nicht zu erken-
nen. Der Kl&ger hat nichts Greifbares dafur
vorgetragen, woraus sich bei Verwendung
der Fachbegriffe eine unsachliche Beein-
flussung der Verbraucher und eine nen-
nenswerte  Gesundheitsgefahr  ergeben
konnte.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 91
ZPO. Die Entscheidung tber die vorlaufige
Vollstreckbarkeit folgt aus 88 708 Nr. 10,
111%P®)

Grinde fir die Zulassung der Revision
nach § 531 ZPO liegen nicht vor.

(...)

" MiinchKommUWG/Kéber UWGAnhang §§ 1 bis
7 E Rdnr. 68
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