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Datum: 04.11.2005

Gericht: Oberlandesgericht Kéin
Spruchkdrper: 6. Zivilsenat
Entscheidungsart:  Urteil

Aktenzeichen: 6 U 46/05

Vorinstanz: Landgericht Bonn, 16 O 9/04
Normen: UWG §§ 3, 4 Ziff. 1,2, 10 und 11, 5; GG Art. 12 Abs. 1; (Muster-)
Esrufgordnung fur Arztinnen und Arzte §§ 3 Abs. 3, 33 Abs. 1, 34
S.
Tenor:

1

Auf die Berufung der Klagerin wird das am 9. Februar 2005
verkiundete Urteil der 4. Kammer fur Handelssachen des
Landgerichts Bonn - 16 O 9/04 - unter Zuriickweisung des
weitergehenden Rechtsmittels teilweise abgeandert.

2.

Die Beklagte wird tiber die im angefochtenen Urteil
ausgesprochene Verurteilung zur Unterlassung hinaus verurteilt, es
bei Meidung eines vom Gericht fur jeden Fall der Zuwiderhandlung
festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zur Hohe von 250.000,00
EUR, ersatzweise von Ordnungshaft, oder von Ordnungshaft bis
zur Dauer von sechs Monaten zu unterlassen, gegenuber HNO-
Arzten - insbesondere mittels eines Verkaufsprospektes wie des
als Anlage K 1 zur Klageschrift vom 27. Februar 2003 vorgelegten
Verkaufsprospektes "C." (auch wenn dieser nicht den Hinweis
enthalt, dass die von der G. AG zu installierenden/installierten
Hérgerateladen in der Eigentumerschaft von HNO-Arzten stehen
wurden/stehen) - fur einen Erwerb von Aktien an der Beklagten zu
werben mit der Angabe, dass es Ziel der Beklagten sei, die Abgabe
von Hérgeraten in breitem Stil in den Besitz von Arzten zu
uberfihren und den HNO-Arzten die Maoglichkeit zu geben, vom
Geschaft mit Horgeraten zu profitieren, indem diese fur ein
einmaliges Investment von 20.000,00 EUR in eine
Aktienbeteiligung an der Beklagten jahrlich weit Uber 30.000,00
EUR erwirtschaften kénnen, namlich

a)

iber ihre unmittelbare Einbindung in die von der Beklagten
durchzufihrende Horgerateabgabe, wofir sie bei im Mittel 200
Verordnungen im Jahr bis zu 27.500,00 EUR erhalten kénnten,
namlich pro Ohr:
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aa)

far die initiale Beratung ihres Patienten sowie die Abnahme eines
Ohrabdrucks bei diesem: 100,00 EUR

oder

bb)

fu.r die .Tétigkeit Zu aa) und die zur VerfiJgungstellung von
R&aumlichkeiten in ihrer Praxis, in denen ein Mitarbeiter der
Beklagten die Versorgung durchfiihrt: 125,00 EUR

oder
cc)

fur die Durchfuhrung der kompletten Hbrgeréteversorgung in ihrer
Praxis: 175,00 EUR

und

b)

Uber den auf ihre Aktienbeteiligung entfallenden Anteil am auf
10.000,00 EUR veranschlagten Gewinn der Beklagten, der
beeinflusst wird dadurch, dass sie ihre eines Hérgerstes
bedurftigen Patienten der Beklagten als Kaufer zuweisen.

3.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

4

Von den Kosten des Verfahrens erster Instanz tragen die Klagerin
2/3 und die Beklagte 1/3. Von den Kosten des Berufungsverfahrens
tragen die Klagerin 4/5 und die Beklagte 1/5.

5.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

6.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Griinde 1

Die Klagerin macht gegen die Beklagte, eine im Jahr 2903 gegriindete und in der
Handwerksrolle der Handwerkskammer fiir N. und P. eingetragene
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Aktiengesellschaft, deren Hauptzweck in der Grindung und Unterhaltung von
Horgerateakustikbetrieben besteht, wettbewerbsrechtliche
UnterlassungsansprUche im Zusammenhang mit einer Werbung der Beklagten
geltend, mit der diese bej HNO-Arzten fiir eine Aktienbeteiligung wirbt. In dieser
Werbung heillt es, der investierende Arzt profitiere finanziell auf drei Ebenen:
durch Mitwirkung bei der Hoérgerateabgabe, durch Ausschuttung von Gewinnen der
AG und durch Wertsteigerung seiner Aktie. In diesem Zusammenhang ist
ausgefihrt, der Arzt werde von der Beklagten in die Horgerateabgabe unmittelbar
eingebunden, indem er - gegen eine Verglitung von derzeit 100,00 EUR - die
lqltlgle Beratung des Patienten durchfiihre sowie einen Ohrdruck abnehme. Arzte,
die interessiert seien, weitere Anpassungsleistungen in ihrer Praxis zu erbringen,
kénnten insgesamt 175,00 EUR pro Horgerat erhalten. Ferner wird damit
geworben, als Anteilseigner und durch Zuweisungen bestimme der Arzt alleine den
Erfolg und den Weg der Gesellschaft. Wegen der Einzelheiten der im
Wesentlichen im Verkaufsprospekt der Beklagten vom 24. Oktober 2003 (Anl. B
18) formulierten Werbung und des ihr zugrunde liegenden Geschéftsmodells wird
auf den Tatbestand des angefochtenen Urteils Bezug genommen.

Die Klagerin stitzt ihre Anspriche auf §§ 3, 4 Ziffern 1, 2, 10 und 11 UWG in

Verbindung mit Vorschriften der (Muster-) Berufsordnung fir die deutschen

Arztinnen und Arzte und § 5 UWG. In ihrem inhaltlichen Kern gehen ihre

Beanstandungen dahin, die Beklagte veranlasse durch die angegriffene Werbung 4
und das beworbene Geschaftsmodell die geworbenen Arzte dazu, gegen ihre
Berufspflichten zu verstoRen, insbesondere zur Steigerung ihrer Gewinne

Patienten an die Beklagte zu verweisen.

Das Landgericht hat die Klage, soweit ihr nicht wegen eines Teilanerkenntnisses 5
der Beklagten stattzugeben war, abgewiesen. Zur Begriindung hat es im
Wesentlichen ausgefiihrt: Die Klagerin wolle durch das vorliegende Verfahren der
Beklagten letztlich in vollem Umfange die Ausfuhrung des von ihr entwickelten
Verkaufskonzeptes verbieten. Dieser Antrag sei schon deshalb unbegrindet, weil
er auf eine unzulassige Einschrankung der Freiheit der Berufaustbung (Art. 12
Abs. 1 Satz 2 GG) gerichtet sei. Das Verkaufskonzept der Beklagten sei - das wird
im Einzelnen ausgefiihrt - unter Beriicksichtigung der vom Bundesgerichtshof in
seinen Urteilen vom 29. Juni 2000 (- | ZR 59/98, NJW 2000, 2745 ff.) und vom 15.
November 2001 (- | ZR 275/99, NJW 2002, 962 ff.) fur den verkiirzten
Versorgungsweg aufgesteliten Grundsatze nicht zu beanstanden.

Dagegen wendet sich die Klagerin mit der Berufung, mit dgr sie im Wesentllchen
geltend macht, das Landgericht habe zu Unrecht maRgeblich auf die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum sog. verkUrzten'_Versorgungsweg
verwiesen und die Klage abgewiesen. Das vorliegende Gescha_ftsmodell
unterscheide sich ganz wesentlich von den Spielar'ten des verkirzten
Versorgungsweges, mit denen sich der Bundesgerlchtshof_pefasst habe. Das von
der Klagerin erstrebte Verbot unlauteren Wettbewerbs geniige den Anforderungen .
des Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG. Entgegen der Auffassung des Landgerichts verleite
die Beklagte Arzte mit ihrer Werbung dazu, gegen § 34 Abs. 5, .§ 33Abs. 1,§3
Abs. 2 und § 30 Abs. 3 MBO zu versto3en. Sie verlelt.e schiielich - was das
Landgericht Gibersehen habe - die Arzte auch zu unmlttelb.aren Ve_rstq&en gegen §
3 UWG. Ihr Geschaftsmodell fihre dadurch, dass den Patienten die finanzielle
Beteiligung der HNO-Arzte an der Beklagten nicht bekannt gemacht we(de, zu
einer Irrefiihrung des Verkehrs im Sinne des § 5 UWG und sei unlauter im Sinne
des § 4 Nrn. 1, 2 und 10 UWG.

7
Die Klagerin beantragt,

i i it die Klage
das Urteil des Landgerichts Bonn vom 9. Februar 2005, sowei '
abgewiesen wurde, abzuandern und die Beklagte zu verurteilen, es bei
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sechs Monaten zy unterlassen,

1. gegenuber HNO-Arzten - insbesondere mittels
tes wie des als Anlage K 1 zur Klageschrift vom 2
vorgelegten Verkaufsprospektes "C."
er).thalt,__dass die von der G. AG zy installierenden/installierten
nggerateléden in der Eigentumerschaft von HNO-Arzten stehen
wlrden/stehen) - fiir einen Erwerb von Aktien an der Beklagten zu werben
m!_t der.Anggbe, dass es Ziel der Beklagten sei, die Abgabe von
Horge_r_aten In breitem Stil in den Besitz von Arzten zy Uberfuhren und den
HNQ_—Arzten die Méglichkeit zu geben, vom Geschaft mit Hérgeraten zu
profitieren, indem diese fir ein einmaliges Investment von 20.000,00 EUR

in eine Aktienbeteiligung an der Beklagten jahrlich weit Uber 30.000,00
EUR erwirtschaften kénnen, namlich

a. Uber ihre unmittelbare Einbindung in die von der Beklagten durchzufithrende

Hoérgerateabgabe, wofiir sie bei im Mittel 200 Verordnungen im Jahr bis zu 10
27.500,00 EUR erhalten kénnten, namlich pro Ohr:

eines Verkaufsprospek- 9
7. Februar 2003
(auch wenn dieser nicht den Hinweis

11
aa) fur die initiale Beratung ihres Patienten sowie die Abnahme 12
eines Ohrabdrucks bei diesem: 100,00 EUR

13

bb) fur die Tatigkeit zu aa) und die zur Verfuigungstellung von
Raumlichkeiten in ihrer Praxis, in denen ein Mitarbeiter der 14
Beklagten die Versorgung durchfithrt: 125,00 EUR

15
cc) fur die Durchfuhrung der kompletten Horgerateversorgung in 16
ihrer Praxis: 175,00 EUR
und 17
b Uber den auf ihre Aktienbeteiligung entfallenden Anteil am auf 10.000,00
EUR veranschlagten Gewinn der Beklagten, der beeinflusst wird dadurch, 18
dass sie ihre eines Horgerates bedurftigen Patienten der Beklagten als
Kaufer zuweisen
19
und/oder 20
21

2. das unter 1. naher bezeichnete Geschaftsmodell durchzuftihren, bei

dem sich der HNO-Arzt durch Aktienerwerb als Aktionar an der Beklagten
beteiligten kann und seinen finanziellen Aufwand kompensieren kann oder 22
Gewinne erwirtschaften kann, indem er die im Klageantrag zu 1. a) und b)
angefuhrten Moglichkeiten nutzt.

Die Beklagte beantragt, gi
die Berufung zuriickzuweisen. .
Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den 25

Tatbestand des angefochtenen Urteils sowie die von den Parteien gewechselten
Schriftsatze und vorgelegten Unterlagen Bezug genommen. ”s
I.

27
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Die zulassige Berufung hat teilweise Erfolg. Sie ist unbegriindet, soweit die
Klagerin mit dem Berufungsantrag zu 2. die Unterlassung der Durchfihrung des

Geschéaftsmodells begehrt. Teilweise erfolgreich ist sie dagegen, soweit sie sich 28
mit dem Berufungsantrag zu 1. gegen die Werbung der Beklagten richtet.
1. Die Klagerin kann von der Beklagten nicht gemal dem Berufungsantrag zu 2. 29

die Unterlassung der Durchfiihrung des Geschaftsmodells verlangen.

a) Der Berufungsantrag zu 2. ist allerdings in der unter |. wiedergegebenen
Formulierung, die ihm die Klagerin unter Prézisierung ihres urspriinglichen, nur aus
dem ersten Halbsatz bestehenden Antrags in der mindlichen Verhandlung am 30.
September 2005 gegeben hat, ausreichend bestimmt. Er genugt zwar, soweit er
mit dem ersten Halbsatz zur Beschreibung des Geschaftsmodells auf den
Berufungsantrag zu 1. verweist, nicht den Anforderungen an eine ausreichende
Bestimmtheit, weil dem Berufungsantrag zu 1. mit den darin enthaltenen 30
Werbeaussagen aus dem Prospekt und den Angaben der konkreten Preise in a)
aa) bis cc) nicht zu entnehmen ist, welche konkreten Umsténde die Klagerin zu
dem nach ihrer Auffassung zu verbietenden Geschaftsmodell zahit. Dieser Mangel
an Bestimmtheit des ersten Halbsatzes ist aber unschadlich, weil der zweite
Halbsatz diejenigen Kriterien zum Ausdruck bringt, die das beanstandete
Geschéaftsmodell kennzeichnen.

b) Dass der Klagerin - wie das Landgericht im Ergebnis zu Recht angenommen hat 31
- gegen die Beklagte kein auf Unterlassung der Durchfiihrung des auf diese Weise
beschriebenen Geschaftsmodells zusteht, lasst sich auch nicht ohne Prifung der
fiir die geltend gemachten wettbewerbsrechtlichen Unterlassungsanspriiche in
Betracht kommenden Anspruchsgrundlagen damit begriinden, dass der von der
Klagerin gestellte Antrag schon gemaR Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG unbegrindet ist.
Es ist zwar richtig, dass die Klagerin - wie sich aus der Formulierung des
Unterlassungsantrags zu 2. und seiner Einleitung mit "und/oder" ergibt - der
Beklagten letztlich in vollem Umfang die Ausfihrung des beworbenen
Verkaufskonzepts verbieten lassen méchte. Richtig ist auch, dass der
Bundesgerichtshof in dem zitierten Urteil vom 15. November 2001 (NJW 2002,
962, 964) ausgefiihrt hat, es sei mit der Freiheit der Berufsaustibung (Art. 12 Abs.
1 Satz 2 GG) unvereinbar, dem HNO-Arzt uneingeschrénkt zu verbieten, mit
Drittanbietern bei der Versorgung von Patienten im verkirzten Versorgungsweg
zusammenzuarbeiten. Abgesehen davon, dass man aber mit der Klagerin Zweifel
daran haben kann, ob der vorliegende Klageantrag auf ein so weitgehendes
Verbot hinauslauft, kommt Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG im Verhéltnis zwischen
Privaten keine unmittelbare, sondern nur mittelbare Geltung dergestalt zu, dass er
bei der Auslegung und Anwendung privatrechtlicher Vorschriften zu beachten ist
(Jarass in: Jarass/Pieroth, GG 7. Aufl. 2004 Art. 12 Rdn. 18 m.w.Nachw.).

c) Es fehlt fur das Begehren der Klagerin jedoch die Anspruchsgrundlage. 32

aa) Ein Anspruch der Klagerin auf Unterlassung der Durchfiihrung des 33
beanstandeten Geschaftsmodells gemal dem Berufungsantrag zu 2. folgt nicht

unter dem Aspekt des "Rechtsbruchs" aus § 4 Nr. 11 UWG in Verbindung mit

Vorschriften des arztlichen Berufsrechts.

Soweit die Klagerin Anspriiche aus § 4 Nr. 11 UWG in Verbindung mit Vorschriften

der (Muster-) Berufsordnung fur die deutschen Arztinnen und Arzte (im Folgenden:

MBO) geltend macht, folgt das schon daraus, dass die MBO keine Rechtsqualitat

besitzt (dazu BGH NJW 2000, 2745, 2746) und ihre Regelungen dementsprechend 34
keine "gesetzlichen Vorschriften" im Sinne des § 4 Nr. 11 UWG sind. In Betracht

kommen allerdings Anspriiche aus § 4 Nr. 11 UWG in Verbindung mit den
Berufsordnungen der einzelnen Arztekammern. Da diese inhaltlich mit den

Regelungen der MBO Ubereinstimmen, so dass von der Formulierungen der MBO
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ausgegangen werden kann (BGH NJW 2000, 2745, 2746), werden im Folgenden -
wie von der Klagerin - die jeweiligen Vorschriften der MBO zitiert. Bei den
Vorschriften der Berufsordnungen fir Arzte handelt es sich um Normen, die im
Sinne des § 4 Nr. 11 UWG auch dazu bestimmt sind, im Interesse der

Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln (von Jagow in: Harte/Henning, UWG
§ 4 Rdn. 68).

Die Durchfuhrung des beanstandeten Geschéaftsmodells stelit sich jedoch nicht als
Zuwiderhandlung der Beklagten gegen diese Vorschriften dar.

Die Beklagte, die selbst nicht Adressat der MBO ist, haftet als Anstifterin zum
Rechtsbruch bzw. als Stérerin, wenn durch ihr Handeln Arzte zu einem Verstof
gegen die berufsrechtlichen Vorschriften verleitet werden (zur Storerhaftung BGH
WRP 2003, 1350, 1352 - Ausschreibung von Vermessungsleistungen; BGH WRP
2005, 205, 206 - Ausschreibung von Ingenieurleistungen; inzident auch BGH NJW
2000, 2745, 2746). Daran fehlt es. Durch das beanstandete Geschaftsmodell
werden HNO-Arzte nicht zu berufsordnungswidrigem Verhalten verleitet.

(1) Das von der Klagerin beanstandete Geschéaftsmodell steht, wie sich aus dem
zweiten Halbsatz des Berufungsantrags zu 2. ergibt, auf zwei Standbeinen.
Charakteristisch ist zum Einen, dass sich der HNO-Arzt durch Aktienerwerb als
Aktionar an der Beklagten beteiligten kann, und zum Anderen, dass er seinen
finanziellen Aufwand kompensieren oder Gewinne erwirtschaften kann, indem er
die im Klageantrag zu 1. a) und b) angeflhrten Méglichkeiten der Erbringung von
Leistungen gegen Entgelt und des Beitrags zum Gewinn der Aktiengesellschaft
nutzt.

(2) Diese beiden Standbeine des Geschéaftsmodells sind jeweils fur sich
genommen berufsrechtlich nicht zu beanstanden.

(a) Wie das Landgericht zutreffend ausgefuhrt hat und auch die Klagerin nicht in
Abrede stellt, kann sich ein Arzt an einer Aktiengesellschaft beteiligen. Das gilt
auch dann, wenn es sich bei der Aktiengesellschaft um einen Hersteller von
Arznei-, Heil- und Hilfsmitteln oder Medizinprodukten handelt.

(b) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist auch die Einbindung des
HNO-Arztes in die Abgabe von Hérgeraten im sogenannten verkurzten
Versorgungsweg so, wie sie sich im konkreten Fall darstellt, mit dem arztlichen
Berufsrecht vereinbar.

(aa) Sie verstoRt weder gegen das Verbot, Patientinnen und Patienten ohne
hinreichenden Grund an bestimmte Apotheken, Geschafte oder Anbieter von
gesundheitlichen Leistungen zu verweisen, § 34 Abs. 5 MBO, noch gegen das
Verbot, im Zusammenhang mit der Austibung der arztlichen Tatigkeit Waren und
andere Gegenstande abzugeben oder unter Mitwirkung des Arztes abgeben zu
lassen sowie gewerbliche Dienstleistungen zu erbringen oder erbringen zu lassen,
soweit nicht die Abgabe des Produkts oder die Dienstleistung wegen ihrer
Besonderheiten notwendiger Bestandteil der arztlichen Therapie sind, § 3 Abs. 2
MBO, und ist mit § 30 Abs. 3 MBO vereinbar, der die Zusammenarbeit mit
Angehérigen anderer Gesundheitsberufe nur erlaubt, wenn die
Verantwortungsbereiche der Arztin oder des Arztes und des Angehorigen des
Gesundheitsberufs klar erkennbar voneinander getrennt bleiben.

Der Bundesgerichtshof hat mit seinem vom Landgericht zitierten Urteil vom 29.
Juni 2000 (NJW 2000, 2745 ff.) in einem Fall, in dem die beklagte
Horgerateherstellerin gegenuiber HNO-Arzten firr ein Konzept warb, bei dem das
Hoérgerat im verkurzten Versorgungsweg abgegeben werden und der HNO-Arzt
gegen Zahlung eines Honorars von 250 DM fur jedes zu versorgende Ohr die
erweiterte audiometrische Messung selbst durchfihren, selbst den Ohrabdruck
abnehmen und das Horgerat nach Auswahl desselben, digitaler Programmierung

35

36

37

38
39

40

41
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(l;ir:]cé rl:w;%?bnegwi?;sgg:sgiszgfgse l<(:i|:rcih die _?cejklagte indiviuell anpassen solite,
Weise der beworbenen Zusammenar?)ee}? zr\?vl' e NG Ao mair die At und
:el nicht wettbe_\_/verbsrechtlich unlauter (BGI—lislc\:lr\]J(\a/C Elol\(l)((')) é;z;gnzu;fsiehrﬂ?eklagten
ffe)risnelpen Begriindung hat er mit Urteil vom 15. November 2001 (NJW 2002, 962
Hlbr eerl':err? Fall verglglchbarer Zusammenarbeit zwischen HNO-Arzten und’

oo r?eina: (eB Ce;ﬁtﬁl‘ljt-i‘/:/nzeolggngvglzettggr\;\;erzbsvgrstoI'S der dort verklagten HNO-Arztin

, , . Zur Begrindung der Verneinung ei
\2/86%t08es gegen §.34 Abs. 5 MBO hat er in seiner Egtscheidung vong SIQrTe:lsuni
A ausgefuhrt, mit dgm Angebot der dortigen Beklagten sei zwar der Wunsch

\éerklunden, der Arzt moge Patienten zukinftig regelmaRig mit Hérgeraten der

D(iee agter! ;/e(sorgen; "cllesem W_unsch entspreche aber keine Bindung des Arztes.
o ser sei frei, ob er fur den.Patnenten mit dessen Einwilligung die im Konzept der 42

ek]agten vorgesehenen Leistungen erbringe und ob er dies tun wolle, um den
P.atlent_en gerade von der Beklagten versorgen zu lassen. Ferner hat er darauf
hmgemesen, _dass die Verweisung des Patienten an bestimmte Geschafte oder
Le.|.stungserbr|nger nur untersagt ist, wenn dafir ein hinreichender Grund fehle.
Wgrde schon der Vorschlag der Beklagten an die Arzte, die néher bezeichneten
Lelstun.gen fur den Patienten im Rahmen einer Zusammenarbeit mit der Beklagten
zu erbringen, verboten, wiirde der Arzt an einer Verweisung des Patienten an die
Beklagte auch.dann gehindert, wenn sachliche Griinde, etwa die Qualitat der
Versorgung, d|¢ Vermeidung von Wegen bei gehbehinderten Patienten, schiechte
E.rfahrungen mit den ortsanséssigen Hoérgerateakustikern, ganz berwiegend fur
eine Verweisung an die Beklagte sprachen (BGH NJW 2000, 2745, 2747).

Danach sind auch im vorliegenden Fall VerstoRe gegen § 34 Abs. 5 MBO, § 3 Abs. 43
2 MBO und § 30 Abs. 3 MBO durch die Einbindung des HNO-Arztes in die
Horgerateabgabe im verkiirzten Versorgungsweg zu verneinen. Der von der
Beklagten vorgesehene Ablauf der Horgerateabgabe im verkirzten
Versorgungsweg entspricht in den fiir die Entscheidung wesentlichen Punkten dem
in den vom Bundesgerichtshof entschiedenen Fallen vorgesehenen Ablauf. Das
gilt - entgegen der Annahme der Kléagerin - auch fur die vorgesehenen extra
vergiteten Leistungen des Arztes. Auch in den vom Bundesgerichtshof
entschiedenen Fallen waren tber die initiale Beratung des Patienten und die
Abnahme des Ohrabdrucks hinaus Leistungen des Arztes vorgesehen: so die
Feinanpassung und ggf. Umprogrammierung. Auch in dem mit Urteil vom 29. Juni
2000 entschiedenen Fall war - fur schwierige Versorgungsfélle - eine Betreuung
durch einen Horgerateakustiker der Beklagten in der Arztpraxis vorgesehen. Der
wesentliche Unterschied der Versorgung nach dem Geschaftsmodell der
Beklagten gegenuber den entschiedenen Fallen liegt in der von der Beklagten
vorgesehenen Staffelung der Vergutung fur verschiedene Leistungen, die dem Arzt
iber die Entscheidung, ob er im konkreten Fall mit der Beklagten _
zusammenarbeitet, auch die Entscheidung ermaoglicht, welche Leistungen erim
Rahmen der Zusammenarbeit erbringt. Diese grokere Flexibilitat fahrt aber auch
nicht zu einer Bindung des Arztes und nicht zu einer anderen Beurteilung.

(bb) Es lasst sich auch kein Verstof gegen die Vors_chrift des § 33 Abs. 1 MBO

feststellen, nach der, soweit Arztinnen und Arzte Leistungen fur die Her§teller von

Arznei-, Heil- und Hilfsmitteln oder Medizinprodukten erbringen (z.B. bel_.der

Entwicklung, Erprobung und Begutachtung), die hierfgr bestimmte Vergiitung der 44
erbrachten Leistung entsprechen muss. Das Landgericht hat guf c}er Grundlage

des Parteivortrags zu Recht die vorgesehenen Vergitungen fur die nach giem
Geschaftsmodell der Beklagten von den HNO-Arzten zu erbringenden Leistungen

als angemessen angesehen. .5

Die Frage der Angemessenheit dieser Vergiitungen ist allerdings, wie die Klagerin
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Zu Recht ' '
' betont, nicht schon durch die Urteile des Bundesgerichtshofs vom 29

, - November 2001 ' :
sei weder festgestellt noch von dor ;ntschleden. Dort heiRt es jeweils lediglich, es

geltend gemacht, dass g evisionserwiderung mit Verfahrensri;
) , $ vorgesehene Ho srugen
[sjzls(BSH \r/\uw 2000, 2745, 2747 ung BGH Ny 2383”88?6555” hoch gewesen
S die Verglitungen angemessen « ibt Sich ahar - '
Beklagten zu den Betrége%, mit d:?] Sind, ergibt sich aber aus dem Vortrag der

Ha » i €n entsprechende Lejsty
Orgeratemarkt vergiitet werden. Entgegen der Auffassung dr;?'e}‘(nla?gu;r?ner;]ie

Ubersetzt, Vergleichszghlen aus der GebUhrenordnung fur Arzte (im Folgenden:

GOA) angefuhrt' ha_t, kénnen Gebiihrensitze der GOA zur Beurteilung der

von der_ Beklagten angebotgnen Vergutungen zugrunde zu legen. Die Beklagte hat 46

60.EUR fur den Ohrabdruck versprechen, tatsachlich mit diesen Betragen andere
Leistungen als den Ohrabdruck verguten. Diesen Vortrag hat die Klagerin weder
schrifts&tzlich noch in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat, in der die
Frage der Angemessenheit der Vergitung erértert worden ist, bestritten. Weitere
Beispielsfalle dafir, dass Vergltungen in der von der Beklagten angebotenen
GréRenordnung auch sonst verlangt und bezahlt werden, sind im Ubrigen die
beiden vom Bundesgerichtshof 29. Juni 2000 und 15. November 2001
entschiedenen Fille, in denen die dem HNO-Arzt fur die arztlichen Leistungen bei
der Abgabe des Ohrabdrucks und der Anpassung des Hérgerats zu zahlende
Vergutung jeweils 250 DM fur jedes zu versorgende Ohr betrug.

(3) Sind die beiden Standbeine des Geschéaftsmodells der Beklagten, die 47
finanzielle Beteiligung des Arztes an einer Aktiengesellschaft und seine Einbindung

in die Horgerateabgabe im verkiirzten Versorgungsweg, danach jeweils isoliert

nicht zu beanstanden, wird das Geschaftsmodell auch nicht dadurch

wettbewerbsrechtlich unzulassig, dass es diese beiden Standbeine verbindet.

Insbesondere filhrt auch diese Kombination nicht zu einer Bindung des Arztes, die
das Geschéaftsmodell der Beklagten als Verleitung zu einem VerstoR gegen § 34
Abs. 5 MBO erscheinen lassen wiirde. Dieser bleibt frei, ob er fir den Patienten
mit dessen Einwilligung die im Konzept der Beklagten vorgesehenen Leistungen
erbringt und ob er dies tut, um den Patienten gerade von der Beklagten versorgen
zu lassen. Die mit dem Aktienerwerb verbundenen Vermagensinteressen stellen
zwar neben dem in den vom Bundesgerichtshof entschiedenen Fallen allein 48
bestehenden (und durch die dafir erbrachte Arbeitsleistung ausgeglichenen)
Erwerbsinteressen einen weiteren Anreiz dafiir dar, Patienten bei der Beklagten
versorgen zu lassen. Dieser ist aber marginal, weil die Praxis des einzelnen
Arztes, Patienten bei der Beklagten versorgen zu lassen, den Kapitalc—;rfolg der
Beklagten tatsachlich kaum spiirbar beeinflussen kann uqd deshalb eine
Entscheidung fur die Versorgung durch die Beklagte im Einzelfall aus finanziellen
Griinden ebenso fern liegt wie die Verschreibung des Medikaments eines
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bestimmten Pharmaunterneh

o men .
beteiligt ist, wegen dieser fin S, an dem der Arzt - zulassigerweise - finanziell

anziellen Beteiligung.

bb) Der von der Klageri
. gerin geltend gemach
nicht aus den §§ 3. 4 Nrn. 1. 2 ung 0 unée§ténmagsungsanspruch folgt auch 49

Das Geschaftsmodell ist ni im Si
das Konzept der Versorgzlrfgti;n\ﬁl:;?r I;n Sinne des § 4 Nrn. 1 und 2 UWG. Dass
Vertrauensmissbrauch gegeniber de%zlfz;[i\e/etrsorgungsweg ceinen
Bundesgerichtshof bereits entschieden (BGHnNeJnV\C/i?ZrOSte"t’ Aol
an der Beklagten finanziell beteiligt ist, fiihrt nooweit bt o pass der Arat
Beurteilung. Entscheidend ist d : auch insoweit r1|cht Zu einer anderen
Méglichkeiten der HbrgerétI:v,er:ergSﬁgiruzftkﬁ?n Patlenteln yrvidbibiandid
._ \ aren muss. Im Hinblick d ¥
gaj Vi/%ce;‘schaftsmodell auch nicht zu einer Irreflihrung des Verkehrs im griﬁl;\;fgre\z §
: Dem Sachverhalt des von der Klagerin zitierten Urteils des
Bundesger!chtghofs vom 18.09.1997 (- | ZR 119/95, GRUR 1998, 475 f. -
Erstpoloratlon) ist der vorliegende Sachverhalt nicht vergleichbar. Eine gézielte
Behinderung von Mitbewerbern im Sinne des § 4 Nr. 10 UWG liegt nicht vor
Voraussetzung dafiir ist eine individuelle Behinderung, also eine '
V_Vettbewgrbsmaf&nahme, die sich gezielt gegen einen oder mehrere Mitbewerber
richtet (Kohler in: Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht 23. Aufl. § 4 UWG
Rdn. ‘[0.2). Daran fehlt es hier schon nach dem Vortrag der Klagerin, weil danach
alle Mitbewerber einen ernst zu nehmenden neuen Konkurrenten bekommen.

2: Die Berufung der Klagerin hat dagegen in der Sache teilweise Erfolg, soweit sie 51
sich mit dem Berufungsantrag zu 1. gegen die Werbung der Beklagten wendet.

a) Nicht zu beanstanden ware allerdings fur sich genommen eine Werbung mit den

im Berufungsantrag zu 1. unter a) angefilhrten Aussagen, die dem umworbenen

HNO-Arzt vor Augen fiihren, welche konkreten Vergiitungen er fir die Ubernahme
welcher Leistungen im Rahmen der Horgerateabgabe im verkurzten

V_ersorgungsweg erhalt. Da - wie oben ausgefiihrt - die Einbindung des Arztes in 52
die Horgerateabgabe im verkirzten Versorgungsweg, wie die Beklagte sie

praktiziert, berufsrechtlich zulassig ist und insbesondere die von der Beklagten
angebotenen Vergutungen als angemessen anzusehen sind, ware auch eine

Werbung, in der diese Vergttungen zutreffend beworben werden, zulassig.

b) Einen Anspruch auf Unterlassung gemal den §§ 3, 4 Nr. 11, 8 UWG hat die 53
Klagerin aber, soweit die Beklagte gegenlber HNO-Arzten fur einen Erwerb von

Aktien an der Beklagten mit der Angabe wirbt, dass es Ziel der Beklagten sei, die

Abgabe von Horgeraten in breitem Stil in den Besitz von Arzten zu Uberfithren und

den HNO-Arzten die Méglichkeit zu geben, vom Geschaft mit Horgeraten zu

profitieren, indem diese fur ein einmaliges Investment von 20.000,00 EUR in eine
Aktienbeteiligung an der Beklagten mittels der Erbringung der unter 1. a)

genannten Leistungen gegen Entgelt und Uber den durch die Zuweisungspraxis zu

beeinflussenden Gewinn der Aktiengesellschaft jahrlich weit tber 30.000,00 EUR
erwirtschaften kénnen.

Diese Angabe hat die Beklagte in dem Verkaufsprospekt vom 24. Oktober 2003
gemacht, in dem sie wiederholt die Méglichkeit der HNO-Arzte hervorgehoben hat,
von dem Geschaft mit Hérgeraten zu profitieren (etwa Seite 7, 9, 16 des _
Prospekts), betont hat, dass der HNO-Arzt durch seine "aktive Mitarbeit" (so Seite
7 des Prospekts) bzw. "als Anteilseigner und durch Zuweisungen" (so Seite 9 des 54
Prospekts) den Erfolg und den Weg der Gesellschaft bestimmt und fur den Fa_ll,
dass der Arzt bestimmte Leistungen in der Praxis erbringt, eine Rendite von bis zu
33.000,00 EUR jahrlich bei einem Investment von 20.000,00 EUR in Aussicht
gestellt hat (Seite 9 des Prospekts).

50

55
Diese Werbung verleitet HNO-Arzte zu einem Verstof gegen das Berufsrecht,
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indem sie einen unmittelbaren Bezug zwischen der Verweisung des Patienten
durch den Arzt an die Beklagte und dem Gewinn des Arztes herstellt, die
Lukrativitat der Beteiligung an der Aktiengesellschaft als von der Zuweisungspraxis
abhangig darstellt, und gerade die Beeinflussbarkeit des Gewinns durch die
Zuweisungspraxis als maRgebliches Argument fir die Anlage vorbringt. Diese
Werbung zielt damit darauf, dass Arzte entgegen § 34 Abs. 5 MBO und dem

arztlichen Berufsethos Zuweisungen nicht aus sachlichen, sondern aus finanziellen
Griinden vornehmen.

c) Da die sprachliche Fassung des Berufungsantrags zu 1. mit dem einleitenden,
far a) und b) geltenden Obersatz und der "und"-Verkniipfung von a) und b) eine
Aufspaltung der angegriffenen Werbung in zulassige und unzuldssige Teile nicht
erlaubt, ist die damit angegriffene und - wie ausgefihrt - teilweise unzulassige
Werbung insgesamt zu untersagen. Der Umstand, dass die a'ngegriffen‘e Werbung
zulassige Teile enthalt, hat aber bei der Kostenentscheidung in der Weise
Berlicksichtigung gefunden, dass die Klagerin die Kosten des Berufungsantrags zu
2. halftig zu tragen hat.

Die prozessualen Nebenentscheidungen beruhen auf § 92 Abs. 1, 708 Nr. 10, 713 57
ZPO.

Anlass, gemaR § 543 Abs. 1 und Abs. 2 ZPO die Revision zuzulassen, besteht 58
nicht. ' -
Von dem bereits auf 20.000 EUR festgesetzten Streitwert des

Berufungsverfahrens entfallen 8.000 EUR auf den Berufungsantrag zu 1. und
12.000 EUR auf den Berufungsantrag zu 2.

i 04.07.2006
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