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_Bereits mehrfach hat sich der Bundesgerichts-
hof (BGH) mit der Frage auseinandersetzen mus-
sen, inwiefern das in den zahnérztlichen Berufs-
ordnungen geregelte Verbot der berufswidrigen
Werbung tber die Rechtsfigur der Stoérerhaftung
aufjuristische Personen ,mittelbar"anwendbar ist.
MitUrteilvom 26.02.2009 (Az:1ZR 222/06) erfolgte
diebislangjiingste Entscheidung,inderdashdchs-
te Zivilgericht Deutschlands die schlagwortartige
Werbung eines Franchise-Gebers in Verbindung
mit einem Gewinnspiel als zuldssig erachtete.
Diebeklagte ,TruDentZahnarztliche Behandlungs-
konzepte AG" (urspriinglich MacDent AG) ist ein
Franchise-Unternehmen, dasein KonzeptzurQua-
litatssicherung und zum Marketing flr Zahnarzt-
praxen entwickelt hat und ein Qualitatssiegel an
Zahnarzteals Franchise-Nehmer vergibt. Bestand-
teilderQualitatsprifungistunteranderemdie For-
derung der Prophylaxetatigkeit sowie die Uberprii-
fungder handwerklichen Ergebnisse der zahnarzt-
lichen Arbeit.

_Der Fall

Im Jahr 2005 fiihrte TruDent eine Werbeaktion
durch.AufPostkarten wurde - verbunden miteiner
AufforderungzurTeilnahmeaneinem Gewinnspiel
- fur das erstellte Konzept geworben. Die Postkar-
ten enthielten schlagwortartige Aussagen Uber
.die sieben Bricken der Qualitdtssicherung”. Die
Zahnarztekammer Schleswig-Holstein sah in der
MaBnahme eine Umgehung der in der von ihr er-
lassenen Berufsordnung geregelten Werbebe-

schrankung fiir Zahnarzte und verklagte TruDent.
Sowohl das Landgericht Kiel als auch das Oberlan-
desgericht Schleswig-Holstein teilten die Ansicht
der Zahnarztekammer. Erstin letzter Instanz wen-
dete sich das Blatt: Der BGH hob die Entscheidun-
gen auf und wies die Klage der Zahnarztekammer
ab.

Der Senat hielt die Werbung weder fiir anpreisend
noch fiir herabsetzend im Sinne der Berufsord-
nung. Nach Ansicht des Gerichts ist es grundsatz-
lich unbedenklich, dass durch das Gewinnspiel
Aufmerksamkeit und Interesse fiir die Tatigkeit des
Franchise-Gebers erzeugt werden soll. An der Ver-
mittlung sachlicher Informationen fehlt es nicht
bereits deshalb, weil in der beanstandeten Werbe-
maBnahme die Tatigkeit von TruDent nur schlag-
wortartig umrissen und fiir weitere Informationen
auf die angegebene Internetadresse verwiesen
wird. Dem legitimen Zweck von Aufmerksamkeits-
werbung, zundchst einmal das Interesse des ange-
sprochenen Publikums an einem noch weitgehend
unbekannten Angebot zu wecken, stiinde es ent-
gegen, wenn bereits diese Werbung umfangreiche
sachliche Angaben uber das angebotene Konzept
der Qualitatssicherung von Zahnarztpraxen ent-
halten musste.

Der BGH stellteinseiner Entscheidungklar, dassein
Franchise-Unternenmen, das selbst keine zahn-
arztlichen Leistungen anbietet, nicht den berufs-
rechtlichen Werbebeschrankungen von Zahnarz-
ten unterliegt. Es kann deshalb wettbewerbsrecht-
lich nicht mitder Begriindung auf Unterlassung in
Anspruch genommen werden, dass eine entspre-
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chende Werbung einesZahnarztes berufswidrig ware und die Zahnarzte, welche als
Franchise-Nehmer an das Unternehmen angeschlossen sind, die WerbemaBnahme
gekanntund geduldet hatten.

Die spannende Frage, ob die konkrete Werbeaktion berufswidrig gewesen ware,
wenn ein Zahnarzt sie durchgeflhrt hatte, musste das Gericht nicht beantworten.
Es spricht aber einiges dafir, dass es diese Frage verneint hatte. So wird in den Ent-
scheidungsgriinden detailliert dargelegt, dass es sich weder um eine anpreisende
noch um eine herabsetzende Werbung im Sinne der Berufsordnung handelt, son-
dern vielmehr eine interessengerechte und sachangemessene Information poten-
zieller Patienten erfolgte. Bei den Kriterien der interessengerechten und sachange-
messenen Information handelt es sich um die Voraussetzungen, unter denen es
Zahnérzten nach dem Berufsrecht gestattet ist, fir ihre Tatigkeit zu werben. Da die
Regelungen der Berufsordnung auf das beklagte Franchise-Unternehmen jedoch
nichtanwendbar sind, ware esim konkreten Fall hierauf nichtangekommen. Die Tat-
sache, dass das Gericht diesbezliglich dennoch Ausflihrungen gemacht hat, zeigt,
dass es die Werbung auch unter berufsrechtlichen Gesichtspunkten fiir zulassig er-
achtet hat und dies explizit zum Ausdruck bringen wollte.

Die nicht minder interessante Frage, ob ein Franchise-Geber (wie z.B. TruDent) auf
Unterlassung in Anspruch genommen werden konnte, wenn der Zweck seiner ge-
schaftlichen Tatigkeit dahin ausgerichtet ware, den angeschlossenen Zahnarzten
eine tber die Beschrankungen der Berufsordnung hinausreichende Werbung zu er-
maglichen, hat der BGH ebenfalls offen gelassen. Nach den Feststellungen des Be-
rufungsgerichtskdmedem Unternehmenimkonkreten Falleine solche Alibifunktion
offensichtlich nichtzu. Dem Umstand, dass das Franchise-Unternehmen mit Wissen
und Wollen der Zahnarzte entsprechende WerbemaBnahmen durchfiihrte und sich
hierfirbezahlenlieB, seieine Umgehungsfunktion nichtzuentnehmen.Aucheinar-
beitsteiliges Handeln konnte der Senat nicht erkennen, da die Details der Werbe-
maBnahme mit den Zahnarzten nicht abgestimmt worden waren.

Das Urteil des BGH ist vor dem Hintergrund des Beschlusses des Bundesverfas-
sungsgerichts (BVerfG) vom 26.09.2003 (Az: 1 BvR 1608/02) zu sehen. In diesem
stellte das BVerfG fest, dass die bis dahin vom BGH vorgenommene Anwendung der
wettbewerbsrechtlichen Stérerhaftung auf kleinere Kliniken, die Gberwiegend am-
bulant tatig sind, mit derin Art. 12 Abs. 1 GG geregelten Berufsfreiheit nicht zu ver-
einbarenist. Diese hebeltdasflrKrankenhduser geltende Rechtaus,indemsie unter-
stellt, dass kleinere Kliniken stets nur eine Alibifunktion zur Ermdglichung weitrei-
chender Werbung von niedergelassenen Arzten hitten. Soweit dies tatsichlich der
Fall sein sollte, muss dies konkret nachgewiesen werden, damit hieran Folgerungen
geknlpft werden kdnnen.

In Reaktion auf die Entscheidung des BVerfG hat der BGH die Frage, ob bei Umge-
hung berufsrechtlicher Werbebeschrankungen eine Stérerhaftung Uberhaupt in-
frage kommt, entgegen seiner bisherigen Auffassung nun offen gelassen. Unab-
hangig davon durften die Voraussetzungen einer solchen Haftung aber auch nurin
Ausnahmefallen vorliegen. Wenn ein arbeitsteiliges Handeln zwischen einer juristi-
schen Person und einem Zahnarzt bereits dann zu verneinen ist, wenn der Zahnarzt
die konkrete WerbemaBnahme nicht kennt, obwohl die juristische Person mit Wis-
sen und Wollen des Zahnarztes wirbt, dann sind auch auBerhalb von Franchisever-
tragen Konstrukte denkbar, die ein Uberwinden der standesrechtlichen Werbebe-
schrankungen ermdglichen.

_Fazit

Es bleibt abzuwarten, in welchem Umfang von dieser erneuten Liberalisierung des
Werberechts der Heilberufe Gebrauch gemacht wird und wie die Gerichte auf die zu-
kiinftige Entwicklung reagieren werden. Zumindest fiir den Bereich der Franchise-
Unternehmen hat sich jedoch eine echte Erweiterung der Mdglichkeiten ergeben:
Sollte der Zahnarzt vom konkreten Inhalt der WerbemaBnahme keine Kenntnis be-
sitzen, wird ihm durch das Urteil des BGH die Moglichkeit eroffnet, Werbung jenseits
der berufsrechtlichen Grenzen durch einen Dritten durchflihren zu lassen._



