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OLG Hamm: Zu den wettbewerbsrechtlichen Grenzen einer Werbeanzeige (hier: , Pra-

xis fur medizinische FuBpflege”)

OLG Hamm, Urt. v. 03.02.11 (Az. I-4 U 160/10)

(..

Tenor:

Auf die Berufung der Klagerin wird das am 08.
Juli 2010 verkindete Urteil der 4. Kammer fur
Handelssachen des Landgerichts Munster
abgeandert.

Die Beklagte wird bei Meidung eines vom Ge-
richt fir jeden Fall der Zuwiderhandlung fest-
zusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000,
EUR, ersatzweise Ordnungshaft oder Ord-
nungshaft bis zu 6 Monaten, verurteilt, es zu
unterlassen, im geschaftlichen Verkehr zu
Zwecken des Wettbewerbs zu werben mit
.Praxis fur medizinische FuBpflege“, wie dies
in der Zeitschrift H1 (H1) in der Ausgabe vom
4. Februar 2010 auf Seite 19 geschehen ist,
ohne die Voraussetzungen nach 8 1 Abs. 1
PodG zu erfillen.

Die Beklagte tragt die Kosten des Rechts-
streits.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Der Beklagten bleibt nachgelassen, die
Zwangsvollstreckung der Klagerin durch Si-
cherheitsleistung in Héhe von 40.000, EUR
abzuwenden, wenn nicht die Klagerin vor der
Vollstreckung Sicherheit in gleicher Héhe leis-
tet.

Die Revision wird zugelassen.

A.

Die Klagerin nimmt die Beklagte auf Unterlas-
sen einer Werbeanzeige in Anspruch. Die Kla-
gerin ist Podologin und unterhélt zusammen
mit einer Tagesschonheitsfarm eine Praxis fur
Podologie in H. Die Beklagte mit Sitz in H-I ist
als Ful3pflegerin tatig. In der Ausgabe der Zeit-
schrift H1 vom 04.02.2010 warb die Beklagte

mit der Aussage "Praxis fiir medizinische Ful3-
pflege B 1 ...".

Die Klagerin hat die Ansicht vertreten, diese
Werbeaussage sei wettbewerbswidrig. Die
Beklagte verstof3e damit gegen die Vorschrif-
ten des Gesetzes gegen den unlauteren Wett-
bewerb, des Heilmittelwerbegesetzes und
auch des Heilpraktikergesetzes. Bei den ange-
sprochenen Verkehrskreisen werde mit der
Anzeige der unzutreffende Eindruck erweckt,
dass die Beklagte als medizinische FulRpflege-
rin tatig sei, also einen Titel trage, der nach
dem Podologengesetz (PodG) erlaubnispflich-
tig sei. Es werde der Eindruck erweckt, die
Beklagte verfuge in ihrer Person von Ausbil-
dung und Fahigkeit her Uber den Qualitats-
standard, den das PodG fiir diejenigen Berufs-
angehorigen vorbehalten habe, die die ent-
sprechende Ausbildung durchlaufen und eine
staatliche Prifung erfolgreich abgelegt héatten.

Die Klagerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, es bei Meidung
eines vom Gericht fiir jeden Fall der Zuwider-
handlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis
zu 250.000,- €, ersatzweise Ordnungshaft,
oder von Ordnungshaft bis zu sechs Monaten
zu unterlassen, im geschéatftlichen Verkehr zu
Zwecken des Wettbewerbs zu werben mit
"Praxis fur medizinische Ful3pflege", wie dies
in der Zeitschrift H1 H1 in der Ausgabe vom
04. 02. 2010 auf Seite 19 geschehen ist, ohne
eine der Voraussetzungen nach § 1 Abs. 1
PodG zu erflillen.

Die Beklagten haben beantragt,
die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat die Ansicht vertreten, mit ihrer
Werbung sei eine Irrefiihrung schon deshalb
nicht verbunden, weil in den angesprochenen
Verkehrskreisen nicht bekannt sei, welche
Voraussetzungen an die Fihrung der Berufs-
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bezeichnung eines Podologen oder medizini-
schen FuRpflegers gekniipft seien. Im Ubrigen
kénne eine exakte Trennung zwischen kosme-
tischer und medizinischer Fu3pflege auch nicht
vorgenommen werden, da die vorsorgende
kosmetische Ful3pflege zugleich auch medizi-
nisch sei.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.
Eine irrefuhrende Werbung der Beklagten un-
ter VerstoRR gegen 88 3, 4 Nr. 11, 5 UWG, § 1
Heilpraktikergesetzt oder § 3 Heilmittelwerbe-
gesetz sei nicht anzunehmen.

Der Zweck des PodG liege nicht darin, ande-
ren Anbietern als Podologen Leistungen im
Bereich der medizinischen Ful3pflege zu unter-
sagen. Geschutzt sei lediglich die Fihrung des
Titels "Podologe" oder medizinischer "Ful3pfle-
ger", nicht aber die Tatigkeit als solche. Die
Beklagte verstofRe damit nicht gegen ein ge-
setzliches Verbot.

Eine Irrefihrung der angesprochenen Patien-
ten scheide aus, weil innerhalb der angespro-
chenen Verkehrskreise schon der Begriff "Po-
dologe" nicht bekannt sei. Auch sei die Tatsa-
che nicht bekannt, dass die Fihrung der Be-
rufsbezeichnung eines Podologen besondere
Voraussetzungen habe (zweijahrige Ausbil-
dung und staatliche Priifung).

Hinzu komme, dass der Beklagten die Wer-
bung fir eine erlaubte Tatigkeit auch aus ver-
fassungsrechtlichen Griinden nicht untersagt
werden konne. Die Berufsaustibungsfreiheit
gemalf Art. 12 GG beinhalte auch die Moglich-
keit, fur berufliche Tatigkeiten zu werben, de-
ren Austibung nicht gesetzlich beschrankt sei.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung
der Klagerin, mit der sie ihre erstinstanzlichen
Klageantrage weiterverfolgt.

Die Klagerin ist der Ansicht, dass die Beklagte
nicht mit dem Begriff "Praxis fur medizinische
FuRpflege" werben durfe. Da das PodG die
Berufsbezeichnung von Personen, die derarti-
ge Leistungen erbringen wirden, streng regu-
liere und an die Erfiillung definierter Voraus-
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setzungen knipfe, folge hieraus auch das
Verbot der Werbung fur die Erbringung solcher
Dienstleistungen im Rahmen einer "Praxis fir
medizinische Ful3pflege”, wenn es sich beim
Erbringer dieser angekundigten Leistungen
eben nicht um einen medizinischen FulRpfleger
im Sinne des PodG handele.

Im Ubrigen miisse sich die Beklagte entge-
genhalten lassen, dass sie die angesproche-
nen Verkehrskreise in die Irre fiihre, wenn sie
medizinische Ful3pflegedienstleistungen anbie-
te ohne selbst Uber die entsprechende Qualifi-
kationen zu verfligen, und zwar unabhangig
von der Frage, ob es ihr von Gesetzes wegen
gestattet sei, derartige Leistungen zu erbringen
oder nicht.

Die wettbewerbsrechtlichen Regelungen seien
hier anwendbar. Bei der streitgegenstandlichen
Werbung, der Kundgabe der betriebenen Ta-
tigkeit als "medizinische Ful3pflege, handele es
sich um eine geschéftliche Tatigkeit, die ge-
eignet sei, den eigenen Absatz zu Lasten ei-
nes Mitbewerbers zu férdern.

Die Regeln des UWG wirden auch nicht durch
diejenigen des HWG verdrangt; vielmehr stin-
den beide Gesetze nebeneinander. Dies be-
griinde sich mit den unterschiedlichen Schutz-
richtungen beider Gesetze. Das HWG diene
dem Schutz der Volksgesundheit. Das UWG
diene dem Schutzinteresse der Allgemeinheit
und der Mitbewerber an der Lauterkeit des
Wettbewerbs.

Mit ihrer Werbung versto3e die Beklagte ge-
gen § 3 Abs. 3 UWG i.V.m. Ziffern 2 und 4 des
Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG. Auch liege ein
Versto3 gegen 8 4 Nr. 11 UWG i.V.m. § 1
PodG vor.

Die Werbung der Beklagten stelle sich als
irrefiihrend sowohl im Sinne von § 5 UWG als
auch im Sinne von 8 3 Nr. 3a und 3b HWG
dar.

Entgegen der Auffassung des Landgerichts
werde die Berufsaustbungsfreiheit der Beklag-
ten nach Art. 12 GG durch die wettbewerbs-
rechtliche Untersagung der Bezeichnung "Pra-
xis fur medizinische Ful3pflege" nicht berthrt.

Die Klagerin beantragt,
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unter Abé&nderung des Urteils des Landgerichts
Miinster vom 08.07.2010 es der Beklagten bei
Meidung eines vom Gericht fur jeden Fall der
Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungs-
geldes bis zu 250.000,- €, ersatzweise Ord-
nungshaft oder Ordnungshaft bis zu sechs
Monaten zu verbieten,

im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken des
Wettbewerbs zu werben mit "Praxis fur medi-
zinische Ful3pflege”, wie dies in der Zeitschrift
H1 H1 in der Ausgabe vom 4. Februar 2010
auf Seite 19 geschehen ist, ohne die Voraus-
setzungen nach § 1 Abs. 1 PodG zu erfillen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurlickzuweisen.

Die Beklagte verteidigt das angefochtene Ur-
teil. Fur das Begehren der Klagerin dahinge-
hend, dass nur die Podologen die Definition
medizinische FulRpflege fur sich nutzen durf-
ten, gebe es keine Rechtsgrundlage. Die Kla-
gerin habe auch nicht umschrieben, welche
Tatigkeit die medizinische FuRpflege beinhalte
und wie diese Tatigkeit von der Ful3pflege, die
"einfache" Fulpfleger und Fulpflegerinnen
ausubten, abzugrenzen sei.

Medizinische FulRpflege beziehe sich nicht
ausschlie3lich auf das Tatigkeitsfeld des Podo-
logen nach dem PodG. Allein die Tatsache,
dass der Gesetzgeber im PodG auch die Be-
rufsbezeichnung medizinischer FuRRpfleger
schiitze, fihre nicht schon zu dem Erfolg, dass
nur die nach dem PodG ausgebildeten Ful3-
pfleger ihre Tatigkeit medizinische Ful3pflege
nennen durften, weil eine Abgrenzung der
Tatigkeitsfelder nicht mdglich und auch nicht
vom Gesetzgeber gewollt sei.

Insbesondere aus der Sicht der Kun-
den/Patienten sei vollig unerheblich, wer denn
mit welcher Berufsbezeichnung was tun durfe
oder lassen misse. Soweit es um eine Thera-
pie des erkrankten Ful’es gehe, miusse ohne-
hin ein Arzt eingeschaltet werden. Dieser
bestimme, wer behandele und wie behandelt
werde.
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Wegen des weiteren Vortrags der Parteien
wird auf den Inhalt der gewechselten Schrift-
satze nebst Anlagen verwiesen.

B.
Die Berufung ist begrindet.

Die Klagerin hat gegen die Beklagte einen
Anspruch auf die beantragte Unterlassung der
Werbung mit der Formulierung "Praxis fur me-
dizinische FuRBpflege" gemaRk 88 8 Abs. 1, 3,5
Abs. 1 S.1Nr.3UWG.

1. Die Klagerin ist als Mitbewerberin nach § 8
Abs. 3 Nr. 1 UWG aktivlegitimiert. Sie steht
unzweifelhaft in einem konkreten Wettbe-
werbsverhaltnis zur Beklagten. Beide bieten
Dienstleistungen im Bereich der Ful3pflege an.
Da die Klagerin in H und die Beklagte in einem
Stadtteil von H, I, tatig ist, besteht das Wett-
bewerbsverhaltnis auch in raumlicher Hinsicht.
Die WerbemalRnahme der Beklagten vom
04.02.2010 ist auch als eine geschéaftliche
Handlung i.S. d. 8 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG anzu-
sehen.

2. Die Beklagte hat mit der Verwendung der
Bezeichnung "Praxis fur medizinische Ful3-
pflege" eine irrefihrende geschaftliche
Handlung vorgenommen. Unlauter im Sinne
des 8§ 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 UWG handelt, wer
eine irrefihrende geschéftliche Handlung vor-
nimmt, die unwahre oder sonstige zur Tau-
schung geeignete Angaben Uber die Person
des Unternehmers, wie z.B. seine Beféhigung
oder Zulassung, enthalt. Es reicht insoweit
schon die Gefahr der Irrefihrung.

a. Eine solche Irrefihrung liegt vor, wenn
die angesprochenen Verkehrskreise sich
aufgrund der Werbeaussage eine bestimm-
te Vorstellung machen, die nicht der Wirk-
lichkeit entspricht und deshalb t&uschen
kann. Es ist also zu fragen, wer die angespro-
chenen Verkehrskreise sind, welche Vorstel-
lung sie sich von der Bezeichnung "Praxis fir
medizinische FulRpflege" machen und ob diese
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Vorstellung der Wirklichkeit entspricht. Ist das
nicht der Fall, muss die Fehlvorstellung geeig-
net sein, auf eine Entscheidung der Verkehrs-
kreise Einfluss zu nehmen, die Dienste der
Beklagten in Anspruch zu nehmen.

b. Angesprochene Verkehrskreise sind Perso-
nen, die sich im weitesten Sinne einer Ful3-
pflege-Behandlung unterziehen wollen oder
missen. Deren Vorstellung kann der Senat
aufgrund eigener Sachkunde oder jedenfalls
der Lebenserfahrung selbst beurteilen.

c. Ein nicht unerheblicher Teil dieser Per-
sonen weild jedenfalls heute, dass es auf
dem Gebiet der FuBRpflege erhebliche Un-
terschiede gibt und dass mit dem "Podolo-
gen" / "medizinischen FulRpfleger” ein Aus-
bildungsberuf geschaffen wurde, der sich
einer qualifizierten medizinischen Fulpfle-
ge widmen soll. Insoweit hat er ndmlich von
den auf dem Markt kursierenden unterschiedli-
chen Bezeichnungen "Podologe", "medizini-
scher FuRpfleger", "kosmetischer FulRpfleger"
oder schlicht "FuBpfleger" Kenntnis erlangt.
Dafur haben die seit Jahren erfolgten Hinweise
der Berufsverbande der FuRpfleger, der Ge-
sundheitsamter und der Interessenvertreter der
vielen Diabeteserkrankten inzwischen gesorgt.
Der Schutz der Berufshezeichnungen "Podo-
loge" und "Medizinischer FuRRpfleger" besteht
seit Anfang 2003 und immer mehr Ful3pfleger
haben eine Ubergangszeit fiir eine staatliche
Ergédnzungsprifung bis Ende 2006 genutzt,
sich durch eine Anschlussausbildung zum
Podologen weiterbilden zu lassen. Gerade weil
den Betroffenen zur Zeit der Verabschiedung
des PodG Ende 2001 nicht ersichtlich war, wer
sich mit welcher Ausbildung hinter einem "Me-
dizinischen Ful3pfleger" verbarg, sollte der
Schutz der Bezeichnungen "Podologe" und
"Medizinischer Fulpfleger" erfolgen. Die ge-
schitzten Bezeichnungen und ihre Bedeutung
sollten gerade durch die Zusammenarbeit der
Gesundheitspolitiker, der Verbande und inte-
ressierter Arzte so bald wie mdglich etabliert
werden, wie die Gesetzesbegriindung vorsah.
Es spricht nichts dagegen, dass die Etablie-

rung nach so langen Jahren jedenfalls soweit
gelungen ist, dass ein maR3geblicher Teil der
mdglichen Pflegebedirftigen die Bezeichnun-
gen und ihre Bedeutung kennt. Die faktischen
Auswirkungen des Bezeichnungsverbots ha-
ben insoweit mafRgeblich dazu beigetragen.
Das gilt unabhangig davon, ob nicht durch die
Kombination von Bezeichnungsschutz und
korrespondierender Berufsausiibung sogar
rechtliche Tatsachen geschaffen worden sein
kénnten®, die den nunmehr faktischen Tatsa-
chen entsprechen. Daflr spricht auch, dass
der bedeutende Verband A, der heute —anders
als im Jahre 2003- mehrheitlich Podologen,
aber auch noch FulB3pfleger als Mitglieder hat,
heute die Meinung vertritt, dass sich die neuen
Berufsbezeichnungen auch bei den Behand-
lungsbedurftigen durchgesetzt haben. Wer sich
im Internet Uber "Medizinische Ful3pflege"
informiert, wird gleichfalls auf die Podologen
und deren geschitzte Berufsbezeichnung hin-
gewiesen. Diese Einschatzung zum heutigen
Verbraucherverstéandnis, auf das es fir den
Senat ankommt, besagt nichts dariiber, ob das
OLG Naumburg nicht zum Zeitpunkt der Ent-
scheidung im Februar 2004 und das OLG
Frankfurt im Juni 2005 zu Recht eine andere
Einschatzung vorgenommen haben. Diese trifft
aus Sicht des Senats jedenfalls heute nicht
mehr zu.

d. Die maf3geblichen Verkehrskreise, die das
Berufshild und die Aufgaben der Podologen
und medizinischen FulRpfleger kennen, neh-
men in einem erheblichen Anteil an, dass die
von der Beklagten in ihrer Praxisbezeichnung
ausschlieBlich und ohne Einschrankung er-
wahnte "medizinische FuB3pflege" auch von
einem "medizinischen FuRpfleger" der bekann-
ten Art ausgeubt wird.

e. Diese Vorstellung ist aber unrichtig. Die
Beklagte ist keine Podologin und hat auch die
Zusatzausbildung nicht durchgefihrt. Sie darf
sich nicht "medizinische Ful3pflegerin” nennen.

! vgl. BVerfG, 2 BvF 1/01 vom 24.10.2002, Absatz-
Nr. (1 - 392), online unter >>>
http://www.bverfg.de/entscheidungen/fs20021024 2
bvf000101.html
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Ob sie Zusatzausbildungen in Form von Kur-
sen auch fir den Umgang mit Diabetespatien-
ten gemacht hat, ist dabei nicht entscheidend.

f. Eine solche Fehlvorstellung ist auch
wettbewerbsrechtlich relevant. Sie kann
dazu fuhren, dass an einer FuBRpflege inte-
ressierte Personen die Dienste der Beklag-
ten in Anspruch nehmen, weil sie mit der
medizinischen FuBpflege durch einen Po-
dologen eine besondere Qualitatsvorstel-
lung in Bezug auf die Dienstleistung erwar-
ten. Das reicht aus. Ob im Einzelfall besonders
erfahrene langjahrige FuRpfleger Leistungen
derselben oder sogar einer besseren Qualitat
erbringen konnten, ist nicht entscheidend.
Durch die Einfihrung des geschiitzten Heilbe-
rufs wollte der Gesetzgeber im Sinne des ver-
besserten Schutzes der Gesundheit der Bevol-
kerung einen Mindeststandard setzen, der
allgemein nur von ausgebildeten Podologen
erreicht wird. Dieser wird nicht zwingend er-
reicht, wenn sich der Verkehr in Praxen begibt,
in denen Ful3pfleger ohne die podologische
Ausbildung tétig sind, die auch die fir langjéah-
rig tatige Ful3pfleger ermdglichte Zusatzausbil-
dung nicht genutzt haben. Die Tatsache, dass
heilbehandlungsbedirftige Patienten, insbe-
sondere Diabetiker vom Arzt ohnehin an Podo-
logen verwiesen werden, weil nur deren Be-
handlung von den Kassen bezahlt wird, steht
der Relevanz nicht entgegen. Denn es ist nicht
zwangslaufig so, dass behandlungsbedirftige
Personen sich zunéchst an einen Arzt wenden.
Sie kénnten auch zunachst zum FuRpfleger
kommen. Dann ist es besonders wichtig und
nach der Gesetzesbegriindung gerade Zweck
der speziellen Ausbildung der Podologen, die
Behandlungsbedurftigkeit zu erkennen und
den Patienten zum Zwecke der Grundlagen-
behandlung zum Arzt zu schicken. Auch die
Tatsache, dass bestimmte Tatigkeiten der
vorsorgenden medizinischen Ful3pflege auch
von der Beklagten ausgeiibt werden dirfen,
steht der Relevanz gleichfalls nicht entgegen,
weil sie andere heilkundliche Tatigkeiten aus
dem Bereich der medizinischen FuR3pflege
gerade nicht austiben darf. Die Fehlvorstellung

geht aber gerade dahin, dass der entspre-
chende Praxisbetreiber samtliche Téatigkeiten
im Bereich der medizinischen FuRRpflege aus-
Uben darf.

g. Die relevante Irrefihrung muss die Kla-
gerin auch nicht im Hinblick darauf hin-
nehmen, dass sich die Beklagte als Wer-
bende — ebenso wie die "einfachen Ful3-
pfleger", die ihrer Tatigkeit teilweise schon
bereits mehrere Jahrzehnte ausgeubt ha-
ben, unter dem Gesichtspunkt des Be-
standschutzes - auf den Schutz des Grund-
rechts des Art. 12 GG berufen darf und ein
Verbot deshalb als unverhaltnismaRig er-
scheint. Zwar mag die Beklagte weiterhin
bestimmte Tatigkeiten aus dem Bereich, der
zur medizinischen Ful3pflege gehort, ausiiben
dirfen, zumal die Abgrenzung der zulassigen
Tatigkeiten recht schwierig ist und teilweise
auch von deren Zweck abhéangt. Sicherlich ist
es weiter richtig, dass die Beklagte fur Tatig-
keiten auch werben durfen muss, die sie zu-
lassigerweise ausiiben darf. Das ist der Be-
klagten aber mit dem begehrten Verbot nicht
untersagt. Sie darf entsprechend werben, ins-
besondere darauf hinweisen, dass sie neben
rein kosmetischen Pflegetatigkeiten auch ge-
wisse vorsorgende Téatigkeiten insbesondere
bei gesunden Personen ausfuhren darf, die zu
dem Bereich der medizinischen Ful3pflege
gehdren. Damit ist ihrem berufsrechtlichen
Interesse Genlige getan. Es ist nicht erforder-
lich, der Beklagten eine irrefiihrende Werbung
zu gestatten, die ihrem tatséchlichen Téatig-
keitsfeld nicht gerecht wird.

h. Noch deutlicher wird die Verhéltnisma-
Rigkeit des Verbotes, wenn man beruck-
sichtigt, dass wegen der Tauschung uber
die Vorbildung im Rahmen einer Werbung
mit einer heilkundlichen Behandlung im
Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 2 HWG auch ein
Verstol3 gegen § 3 Nr. 3 b HWG vorliegt.
Dieser Verstol3 gegen eine Marktverhaltensre-
gelung im Sinne des 8 4 Nr. 11 UWG ist
gleichfalls eine unlautere geschéaftliche Hand-
lung. Die Werbebeschrankungen des HWG
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sind grundsatzlich verfassungsrechtlich zulés-
sig, weil sie durch hinreichende Grinde des
Allgemeinwohls gedeckt sind. Auch soweit
verlangt wird, dass die Werbung zumindest
mittelbar zu einer Gesundheitswerbung fihren
kann, ist das im Hinblick auf behandlungsbe-
durftige Personen, die getauscht werden, tat-
sachlich der Fall. Dies ergibt sich ohne Weite-
res aus der amtlichen Begriindung im Zusam-
menhang mit der Schaffung des PodG.

3. Aufgrund der vorangegangenen Ausfihrun-
gen kann dahingestellt bleiben, ob ein Verstof3
gegen ein gesetzliches Verbot im Sinne von §
4 Nr. 11 UWG i.V.m. § 1 Abs. 1 PodG vorliegt.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 ZPO.

Die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreck-
barkeit folgt aus 88§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

(..)

PMR

>>> Home <<<

© PMR 2011
Barth &. ClauRen

in Kooperation mit dem
IQB — Internetportal — Ass. jur. Lutz Barth

PMR 2011 - service

Rechtsprechungs-Report


http://www.pflegerecht-zeitschrift.de/�
http://www.pflegerecht-zeitschrift.de/

