Landgericht Hannover Verkindet am:
}| Geschafts-Nr.: - 20.08.2013
18 O 167/12

'a'ls Urkundsbeamtin/beamter der Geschéftsstelle

Im Namen des Volkes!

Urteil

In dem Rechtsstreit

Klager
Prozessbevoliméachtigte: Rechtsanw. ...

gegen

Beklagter

Prozessbevollmachtigte: Rechtsanw. ...

hat die 18. Zivilkammer des Landgerichts Hannover auf die mindliche Verhandlung
vom 11.06.2013 durch

den Vorsitzenden Richter am Landgericht ...,
den Richter am Landgericht ... und
den Richter am Landgericht ...

fir Rec ht erkannt:

1. Der Beklagte wird verurteilt, es zu unterlassen, im geschaftlichen Verkehr im
Zusammenhang mit einer von ihm durchgefiihrten arztlichen Untersuchung
und Befundung einer Horbeeintrachtigung eines Patienten diesem zur weiteren
Versorgung mit Horsystemen ohne hinreichenden Grund ein bestimmtes
Hoérgerateakustikunternehmen von sich aus zu empfehlen, ohne vom Patienten
konkret um eine solche Empfehlung gebeten worden zu sein,

wenn dies geschieht wie am 06.01.2012 gegeniber dem Testpatienten ..., als
der Beklagte dem Patienten von sich aus fur dessen Hérgerate-Versorgung die
Firma ... empfahl.

2. Dem Beklagten wird fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung die Verhadngung eines
Ordnungsgeldes bis zu 250.000,00 € und fur den Fall, dass dieses nicht
beigetrieben werden kann, zur Ordnungshaft oder zur Ordnungshaft bis zu 6
Monaten angedroht.

3. Der Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin 219,35 € nebst Zinsen in Héhe von
5 Prozentpunkten (iber dem Basiszinssatz seit dem 05.03.2012 zu zahlen.




4. Die Kosten des Rechtsstreits werden gegeneinander aufgehoben.

5. Das Urteil ist wegen der Unterlassungsverpflichtung vorlaufig vollstreckbar
gegen Sicherheitsleistung von 5.000,00 €, im tbrigen gegen
Sicherheitsleistung in Héhe von 110 % des jeweils zu volistreckenden
Betrages.

Yo de e de e e dede de de o e e e e de de e e ke de ke

Tatbestand

Der Klager ist die ..., der unter anderem samtliche Arzte- und Zahnarztekammern
angehdren. Zu den satzungsgemalen Aufgaben des Klagers gehort die Ve’rfolgung von
WettbewerbsverstéRen. Der Beklagte ist in Niedersachsen approbierter Arzt und
berechtigt, die Bezeichnung ,Facharzt fur Hals-, Nasen- und Ohrenheilkunde* zu
fihren. Er ist Mitglied der Arztekammer Niedersachsen. Am 08.12.2011 suchte der
Testpatient ... erstmals die Praxis des Beklagten auf, weil er tber Hoérschwéchen im
Hochtonbereich klagte. Bei einem weiteren Termin am 15.12.2011 fand bei ihm ein
Hértest in der Praxis des Beklagten statt. Ein weiterer Beratungstermin erfolgte am
06.01.2012. Nach Abschluss des Beratungsgesprachs vom 06.01.2012 unterschrieb
der Zeuge ... eine ,Erklarung Uber die Wahlentscheidung zur privatérztlichen
Horgerateversorgung“, wonach er eine Hérgerateversorgung tber den so genannten
,verkirzten Versorgungsweg“ durch den Beklagten und die Firma ... wiinscht (Anlag K
2, Bl. 18 d. A.). Mit Schreiben vom 09.03.2012 (Anlage K 3, Bl. 19 d. A.) mahnte der
Klager den Beklagten erfolglos ab.

 Der Klager behauptet, der Beklagte habe nach eingéhehder Bewertung der
gemessenen Horkurven unaufgefordert die aus seiner Sicht beim Zeugen ... angezeigte
Hoérgerateversorgung angesprochen. Er habe ihm ein Hérgerat mit der Bezeichnung ...
vorgestellt. Auf die Bemerkung des Zeugen ..., ihm sage dieser Name nichts, habe der
Beklagte erlautert, Hérgerate dieser Marke und dieses Typs wirden von einer Firma ...
direkt vertrieben, die er unbedingt empfehlen kénne. Er arbeite mit dieser Firma bereits

seit vielen Jahren zusammen.

Der Klager hat im Wege der Klagerweiterung mit Schriftsatz vom 19.09.2012 (BI. 82 d.
A)) zunachst einen weiteren auf Unterlassung von Werbeanzeigen gerichteten
Anspruch geltend gemacht. Mit Schriftsatz vom 12.04.2013 (BIl. 336 d. A.) hat der
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Klager die Klage insoweit zuriickgenommen. Der Beklagte hat der Klagriicknahme
zugestimmt (Bl. 338 d. A.).

Der Kléger beantragt,

1. den Beklagten zu verurteilen, es zu unterlassen, im geschéftlichen Verkehr im
Zusammenhang mit einer von ihm durchgefihrten arztlichen Untersuchung
und Befundung einer Hoérbeeintrachtigung eines Patienten diesem zur weiteren
Versorgung mit Horsystemen ohne hinreichen Grund ein bestimmtes
Hoérgerate-Akustikunternehmen von sich aus zu empfehlen, ohne vom
Patienten konkret um eine solche Empfehlung gebeten worden zu sein,

wenn dies geschieht wir am 23.06.2011 gegenlber dem Test-Patienten

und/oder am  06.01.2012 gegeniber dem  Test-Patienten
..., als der Beklagte beiden Patienten von sich aus fir deren
Hoérgerateversorgung die ... empfahil;

2. dem Beklagten fir jeden Fall der Zuwiderhandlung die Verhangung eines
Ordnungsgeldes bis zu 250.000,00 €, ersatzweise Ordnungshaft bis zu sechs
Monaten, im Wiederholungsfall bis zu zwei Jahren, anzudrohen;

3. den Beklagten weiter zu verurteilen, an die Klagerin 219,35 € nebst Zinsen in
Hoéhe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 05.03.2012 zu
zahlen.

Der Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Der Beklagte bestreitet, dass er den Zeugen ... am 06.01.2012 unaufgefordert eine}
Horgerateversorgung Gber die Firma ... empfohlen habe. Er meint, der Einsatz der
Testpatienten sei rechtsmissbrduchlich, da kein Beratungsbedarf fur den Testpatienten
bestanden habe. Er erhebt auRerdem die Einrede der Verjdhrung.

Hinsichtlich des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf die gewechselten
Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Das Gericht hat Beweis erhoben gemaft Beweisbeschluss vom 19.02.2013 (BI. 269 d.
A.) durch Vernehmung der Zeugen ... und .... Wegen des Ergebnisses der
Beweisaufnahme wird auf das Sitzungsprotokoll vom 19.02.2013 (Bl. 269 d. A)

verwiesen.
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Entscheidungsgriinde

Die zulassige Klage ist begriindet.

1. Der Kiager hat einen Anspruch auf die geltend gemachte Unterlassung aus
§§ 8 Abs. 1, 3 Abs. 1, 4 Nr. 11 UWG i.V.m. § 34 Abs. § der Berufsordnung der
Arztekammer Niedersachsen vom 22.03.2005.

Die Aktivlegitimation des Klagers ergibt sich aus § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG, da es sich um
einen rechtsfahigen Verband zur Férderung gewerblicher oder selbststandiger
beruflicher Interessen im Sinne dieser Vorschrift handelt. Die fur die Entscheidung des
vorliegenden Falls maRgebliche Vorschrift des § 34 Abs. 5 NdsBOA ist eine
Marktverhaltensregelung im Sinne von § 4 Nr. 11 UWG (vgl. BGH NJW 2011, 2211
unter B. Il. 1.)

Der Beklagte hat gegen § 34 Abs. 5 NdsBOA verstoRen, woraus sich die
Wiederholungsgefahr fiir einen erneuten VerstoR ergibt. Nach dieser Vorschrift ist dem
Arzt nicht gestattet, Patienten ohne hinreichenden Grund an bestimmte Apotheken,
Geschéafte oder Anbieter von gesundheitlichen Leistungen zu verweisen. Eine
Verweisung im Sinne von § 34 Abs. 5 NdsBOA erfasst alle Empfehlungen fir bestimmte
Leistungserbringer, die der Arzt seinen Patienten von sich aus erteilt. Das
Tatbestandsmerkmal der Verweisung im Sinne dieser Vorschrift ist erfullt, wenn der Arzt
einen bestimmten Anbieter gesundheitlicher Leistungen empfiehlt, ohne vom Patienten
darum gebeten worden zu sein (BGH, Urt. v. 13.01.2011 - Horgerateversorgung |l -
zitiert nach juris Rn 30, 34).

“Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme steht zur Uberzeugung der Kammer fest,
dass der Beklagte dem Zeugen ... die Firma ... von sich aus empfohlen hat, ohne von

dem Zeugen ... um eine solche Empfehlung gebeten worden zu sein.

a) Der Zeuge ... hat hierzu bekundet, er habe am 06.01.2012 die Praxis erneut
aufgesucht. Der Beklagte habe ihn in Bezug auf den Hortest vom 08.12.2011 beraten.
Er habe ihm Hoérgerdte empfohlen, deren Namen er noch nie gehért habe. Er habe
dann nachgefragt und der Beklagte habe ihm erklart, diese seien von der Firma ..., mit
der er schon gute Erfahrungen gemacht habe. Er wirde diese Gerate empfehlen. Er
habe mit diesen Geraten gute Erfahrungen gemacht und kénne ihm diese guten
Gewissens empfehlen. Uber andere Hérgeratehersteller sei eigentlich nicht gesprochen




worden. Er habe von sich aus gesagt, es gebe doch auch andere Horgerate-Hersteller.
Darauf sei der Beklagte nicht eingegangen. Das Gesprach habe so begonnen, dass der
Beklagte gesagt habe, der Hortest liege vor. Er, der Zeuge ..., habe sinngemaf gefragt:
,Was machen wir dann?“ Dann habe der Beklagte empfohlen, ein Horgerat zu nehmen.
Die Empfehlung sei dann so wie beschrieben erfolgt. Darliber hinaus hat der Zeuge
bekundet, er kénne nicht ausschlieRen, dass der Beklagte auch gesagt habe, er kénne
zu einem ortlichen Hdrgeréteakustiker gehen.

Die Kammer halt die Angaben des auf Grund seines persénlichen Eindrucks in der
mundlichen Verhandlung glaubwiirdig erscheinenden Zeugen ... fir glaubhaft. Dieser
hat das Geschehen nachvollziehbar und detailliert geschildert. Dartiber hinaus liegen
weitere Realitatskennzeichen vor. So hat der Zeuge beispielsweise seine eigenen
Gedankengange geschildert bei dem Versuch, sich die Empfehlung der Firma ... zu
erklaren (Seite 6 des Protokolls, Bl. 274 d. A.: ,;Das war meine Erkidrung fir mich
selber.”; ,lch habe gedacht, dass ist alles rechtens...”). Daruber hinaus ist eine
Belastungstendenz in der Aussage des Zeugen gerade nicht erkennbar. So hat er
beispielsweise zu der Frage, wer den Namen ... auf den Prospekt geschrieben habe,
angegeben, dass er das nicht sicher bekunden kénne, da es zu lange her sei. Diese
Unsicherheit stellt seine Aussage aber nicht in Frage. Da es sich hierbei fir den Zeugen
um einen untergeordneten Umstand handelte, erscheint es ohne weiteres plausibel,

dass seine Erinnerung hieran nicht besonders ausgepragt ist.

Aus der Aussage des Zeugen ... ergibt sich, dass der Beklagte gerade nicht von dem
Zeugen ... aufgefordert worden ist, ihm einen bestimmten Anbieter zu empfehlen,
sondern er von sich aus allein die Firma ... empfohlen hat. Dem stehen die Angaben
des Beklagten in seiner Anhérung nicht entgegen. Denn der Beklagte hat das
Gegenteil, namlich dass der Zeuge ... ihn um eine Empfehlung eines
Hoérgerateanbieters gebeten habe, nicht geschildert. Hierbei ist ohne Belang, ob der
Beklagte mit dem Zeugen ... auch Uber andere Versorgungsmadglichkeiten gesprochen
hat. Denn hierdurch wird nicht in Frage gestellt, dass der Beklagte die Firma ...
empfohlen hat und dass diese Empfehlung ungefragt erfolgt ist. Die Kenntnis des

Beklagten von dem Einsatz von Testpatienten schlieBt dies im Ubrigen auch nicht aus.

Im Ubrigen hat die Kammer auch erhebliche Zweifel daran, dass der Beklagte eine
eigene konkrete Erinnerung an die mit dem Zeugen gefithrten Gesprache hat. Eine

detaillierte, konkrete Schilderung der Gesprache konnte der Beklagte nicht geben.
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Seine Ausfiihrungen zum Inhalt der Gespréche blieben blass und konturarm. Nahere
Angaben dazu, wie es hier zur Empfehlung des verkirzten Versorgungswegs
gekommen ist, machte er nicht, sondern er gab ausweichend lediglich an, es sei ,im
Einzelfall unterschiedlich® gewesen und behauptete lediglich pauschal, nie den
verkiurzten Versorgungsweg direkt vorgeschlagen zu haben. Angesichts des Umstands,
- dass der Beklagte regelmaBig eine Vielzahl solcher Gesprache fihrt, liegt das Fehlen
einer solchen konkreten Erinnerung auch nahe. Zudem spricht auch sein prozessuales
Verhalten hierfir. Der Beklagte hat sich im Laufe des Verfahrens durchgangig damit
begnigt, den Vortrag des Klagers zu bestreiten, ohne eine konkrete andere Darstellung
des Gesprachsverlaufs abzugeben. Auch nach Hinweis der Kammer mit Beschluss vom
22.02.2013 (BI. 316 d. A.), in dem ihm aufgegeben worden ist, konkret darzulegen, auf
Grund welcher Befunde/Beratungen durch ihn oder andere Praxismitarbeiter es zur
Unterzeichnung der Wahlentscheidung vom 06.01.2012 gekommen ist, hat er den Inhalt
des Beratungsgesprachs vom 06.01.2012 nicht konkretisiert.

b) Der Einsatz der Testpatienten ist nicht zu beanstanden.

Es ist grundséatzlich zuldssig, TestmalRnahmen durchzufiihren (vgl.. Kéhler/Bornkamm,
UWG 29. Aufl.,, § 4 Rn 10. 161). TestmaRnahmen sind allerdings unlauter im Sinne von
§ 4 Nr. 10 UWG und auf sie gestiitzte Unterlassungsklagen rechtsmissbrauchlich, wenn
der Tester lediglich die Absicht verfolgt, einen Mitbewerber ,hereinzulegen®, oder mit
verwerflichen Mitteln, insbesondere Straftaten oder sonstigen rechtswidrigen
Handlungen oder ,besonderen Verfuhrungskinsten® auf einen Wettbewerbsverstof
hinwirkt (Kéhler/Bornkamm a. a. O. Rn 10. 162 m. w. N.). Ein solches unlauteres
Verhalten liegt hier nicht vor. Allein der Umstand, dass der Zeuge ... von der Firma ...
mit dem Testbesuch beauftragt wurde und hierfir ein relativ geringes Honorar von
50,00 € zzgl. Fahrtkostenersatz erhielt, lasst dieses Vorgehen nicht unlauter
erscheinen. Auch dass dem Zeugen mitgeteilt worden ist, er solle sich bitte neutral
verhalten und keine Frage stellen, stellt kein ,Hereinlegen des Beklagten dar. Daraus
ergibt sich lediglich, dass sich der Zeuge wie ein Patient verhalten solite, der keine
Empfehlung wiinscht, um auf diese Weise zu prifen, ob ungewiinschte Empfehlungen

durch den Beklagten ausgesprochen werden.

Da die im Antrag genannten Falle nur beispielhaft genanht sind, war es nach der

Feststellung -des wettbewerbswidrigen Verhaltens gegeniuber einem Patienten nicht
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erforderlich, aufzuklaren, ob noch weitere, gleichartige VerstéBe begangen worden
sind.

2. Der Anspruch des Klagers ist nicht gema § 11 Abs. 1 UWG verjahrt. Der VerstoB
erfolgte erst am 06.01.2012, so dass bei Klagerhebung am 15.06.2012 die 6-monatige
Verjahrungsfrist noch nicht abgelaufen war. '

3. Dariiber hinaus hat die Klagerin Anspruch auf Ersatz der . erforderlichen
Aufwendungen fir die von ihr ausgesprochené Mahnung vom 09.03.2012 in Héhe von
219,35 €. Der Betrag war fur die Abmahnung erforderlich. Der Zinsanspruch ergibt sich
aus Verzug.

4. Die prozessualen Nebenentscheidungen folgen aus §§ 92 Abs. 1, 269 Abs. 3 S. 2,
709 S. 1und 2 ZPO. '




