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det Geschéftsstelle

Landgericht Karlsruhe
1. Kammer fiir Handelssachen

Im Namen des Volkes
Urteil

Im Rechtsstreit

- Klagerin -

—

gegen

- Beklagter -

E——

wegen Unterlassung

hat die Ili. Kammer fiir Handelssachen des Landgerichts Karlsruhe auf die mindliche
Verhandlung vom 01, Juni 2011 durch |

Vors. Richter am Landgericht Dr. Stadtler-Pernice

fiir Recht erkannt;




. Der Beklagte wird verurteilt, es zu unterlassen, im geschaftlichen Verkehr Patienten

nach Feststellung einer Hirbeeintrachtigung zur weiteren Versorgung mit Horsyste-
men ohne hinreichenden Grund im Einzelfall ein bestimmtes Horgeratakustikunter-
nehmen zu empfehlen, ohne dass der Patient um eine solche Empfehlung gebeten
hat.

. Dem Bekiagten wird fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung gegen die Unterlassungs-

verpflichtung gemaB Ziffer 1 Ordnungsgeld bis zu 250.000,00 € und fiir den Fall,
dass dieses nicht beigetrieben werden kann, Ordnungshaft oder Ordnungshaft bis
zu 6 Monaten angedroht.

Der Beklagte wird verurteilt, an den Kiager 208,85 € zuzlglich Zinsen in Hohe von
fiinf Prozentpunkten (iber dem Basiszinssatz seit 18.11.2010 zu zahlen.

. Der Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

. Das Urteil ist gegen Sicherheitsleistung in Héhe von 30.000 € voriaufig vollstreckbar.

. Der Streitwert wird festgesetzt auf 25.000 €.



Tatbestand

Der klagende Verband begehrt von dem beklagten Facharzt fiir Hals-, Nasen- und Oh-

renheilkunde die Unterlassung wettbewerbswidriger Handlungen.

pie iagerin it die |- ~ -
Sie nimmt den Beklagten, einen in K-D- niedergelassenen HNO-Arzt, mit
der Behauptung auf Unterlassung in Anspruch, dieser verweise Patienten ungefragt mif

Verordnungen zur Horgeriteversorgung an die a—
G mbH & Co. KG.

Am 03.08.2010 suchte EfJJJf L{iJJf?'s Testoerson die Praxis des Beklagten in HEI-
.—D. auf, um seine Schwerhorigkeit untersuchen zu lassen. Aufgrund technischer
Probleme konnte an diesem Tag ein vorgesehener Hortest nicht durchgefiihit werden,
weshalb E. L- die Praxis des Beklagten am 05.08.2010 vereinbarungsgeman er-
neut aufsuchte. An diesem Tag wurde dann der Hortest durchgefihrt. Aufgrund der Er-
gebnisse dieses Tests érklért der Beklagte E. L. dass er ein Horgerat bendtige.
im Verlauf dieses Gesprachs Gbergab der Beklagte Efilj §iiiJf cinen Fiver des il

GmbH & Co. KG (Anlage K 4). Die weiteren Einzel-
heiten des Gespréchs éind streitig. Insbesondere sireiten die Parteien darum, ob E.
L den Beklagten vor Ubergabe des Flyers um Benennung eines drtlichen Horgera-
teakustikers in K FCHIY bat. Jedenfalls verordnete der Beklagte Efi} U

eine Horhilfe (Verordnung, Anlage K 5). Zudem wurde Ef) U vor Verlassen der
Praxis von einer Mitarbeiterin des Beklagten gebeten, eine ,Wichtige Patienteninforma-
tion” zu unterzeichnen, mit der er auf Folgendes hingewiesen wurde (unterschriebene

Patienteninformatidn, Anlage B 1):

_Die Auswahl, die Anpassung und den Erwerb von Horgeraten konnen Sie bei jedem
Hérgerateakustiker ihrer Wahi durchfiihren lassen bzw. vornehmen. Entsprechende
Adressen von Horgerateakustikern kénnen Sie auch allen thnen zuganglichen In-
formationsquellen (z. B. Branchenbuch _Gelbe Seiten”, Telefonbuch, Internet) ent-

nehmen.”



Die Klagerin tragt vor,

E. L.habe den Beklagten nicht gebeten, ihm einen Hérgerateakustiker zu emp-
fehlen. Vielmehr sei es so gewesen, dass der Beklagte E. l.von sich aus den
Flyer der Firma a. iiberreicht habe, nachdem dieser erklart habe, dass er sich an ei-
nen Horgeriteakustiker in I.wénden mdchte.

Die Klagerin beantragt,

1. Der Beklagte wird verurteilt, es zu unterlassen, im geschéftlichen Verkehr Patienten
nach Feststeliung einer Hérbeeintrachtigung zur weiteren Versorgung mit Horsyste-
men ohne hinreichenden Grund im Einzelfall ein bestimmtes Hérgeratakustikunter-
nehmen zu empfehlen, ohne dass der Patient um eine solche Empfehlung gebeten
hat;

2. dem Beklagten wird fir jeden Fall der Zuwiderhandlung gegen die Unterlassungs-
verpflichtung geman Ziffer 4 Ordnungsgeld bis zu 250.000,00 € und fur den Fall,
dass dieses nicht beigetrieben werden kann, Ordnungshaft oder Ordnungshaft bis
Zu 6 Monaten angedroht;

3. der Beklagte wird verurteilt, an den Klager 208,65 € zuzuglich Zinsen in Hohe von 5
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

Der Beklagte beantragt Klagabweisung.

Der Beklagte tragt vor,

der Beklagte sei davon ausgegangen, dass m l- nicht ortskundig gewesen sel.
Der Beklagte habe E. I- empfohien, sich durch einen Horgerateakustiker vor Ort
in L-versorgen zu lassen, ohne eine bestimmten Hérgeriteakustiker zu benen-
nen. EfJJ I habe dem Beklagten erkiar, er arbeite vor Ort in I.D.
wolle daher gerne in K-D- versorgt werden und habe um Benennung eines
drtlichen Horgerateakustikers in ~D- gebeten. Erst hierauf habe der Be-
klagte Efff} L-den Fiyer der a—GmbH & Co.
KG gegeben. Der Beklagte habe auch mehrere Griinde gehabt, E. L- diese Firma
zu empfehlen. Zum einen betrage die Entfernung von der Praxis des Beklagten lediglich
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290 m. In KJP-Of ocbe os auch lediglich zwel weitere Horgerateakustiker, die
beide weiter entfernt gelegen seien. Weiterer wesentlicher Grund fir die Empfehlung der
Firma sei die dortige Qualitat der Horversorgung gewesen. Diese Firma sei als einziger
Horgerateakustiker in ganz Kl in der Lage, eine Horgeréteversorgung mit aus
Sicht des Beklagten modemnsten Mitteln durchzuflihren, u.a. auch mit Hilfe von teil- und
vollimplantierbaren Horsystemen sowie eines an bestimmte Alitagssituationen beson-
ders anpassbaren Systems ,AtmoX". Nach den Erfahrungen des Beklagten sei diese
Firma vorbiidlich und in ganz K- qualitativ unerreicht, was die Zuverlassigkeit bei
der Horgerateversorgung, die Freundlichkeit der Mitarbeiter, die Schnelligkeit und den
Service betrifft. Der Beklagte habe insoweit ausschlielllich gute Erfahrungen gemacht.
Auch seien dort nach Kenntnis des Beklagten standig ein bis zwel Horgerdteakustik-
meister sowie ein Padakustiker fir die Kundenbetreuung prasent, was bei den weiteren
in K-D- geschéftsansassigen HoOrgerdteakustikern nicht der Fall sei.
Schliefilich sei die Ausforschung durch E. L- als Testpatienten rechtsmissbrauch-
lich gewesen.

Das Gericht hat Beweis erhoben durch Vernehmung des Zeugen Effi} i} der Be-
klagte wurde angehért. Im Ubrigen wird verwiesen auf die Schriftsatze der Parteivertre-

ter nebst Anlagen sowie auf die Protokolle der miindlichen Verhandiungen vom 13.04.
und 01.06.2011.
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Entscheidungsgriinde
Die zulassige Klage ist begrindet.
A. Zulassigkeit
Die Klage ist zulassig.

1. Als Verband zur Forderung gewerblicher Interessen ist die Klagerin prozessflihrungs-
befugt, § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG.

2. Dariiber hinaus ist der Klaganirag auch hinreichend bestimmt, § 253 Abs. 2 Nr. 2
ZPO. Insbesondere bestehen entgegen der Ansicht des Beklagten keine Bedenken
gegen das Unterlassungsbegehren, wonach dem Beklagten zu untersagen sei, ,ein
bestimmtes Horgerateakustikunternehmen® zu empfehlen.

Nach § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO darf ein Verbotsantrag nicht derart undeutlich gefasst
sein, dass Gegenstand und Umfang der Entscheidungsbefugnis des Gerichts (§ 308
Abs. 1 ZPO) nicht erkennbar abgegrenzt sind, sich der Beklagte deshalb nicht er-
schopfend verteidigen kann und letztlich die Entscheidung daruber, was dem Beklag-
ten verboten ist, dem Vollstreckungsgericht tberlassen bliebe (st. Rspr.; hierzu und
zum Folgenden: BGH WRP 2011, 451, Rn. 16 ff. - Horgerateversorgung 1l; BGH
GRUR 2009, 977 = WRP 2009, 1076 - Brillenversorgung |; BGHZ 156, 1, 8 f. -
Paperboy; BGH WRP 2005, 739 - Férdemmittelberatung; BGH GRUR 2007, 607 Rn.
16 = WRP 2007, 775 - Telefonwerbung flr "Individualvertrage™). Aus diesem Grund
sind insbesondere Unterlassungsantrage, die lediglich den Wortlaut eines Gesetzes
wiederholen, grundsatzlich als zu unbestimmt und damit unzuldssig anzusehen (vgl.
BGH, GRUR 2000, 438, 440 = WRP 2000, 389 - Gesetzeswiederholende Unterlas-
sungsantrage; BGH, GRUR 2002, 77, 78 = WRP 2002, 85 - Rechenzentrum; BGH,
GRUR 2007, 607 Rn. 18 - Telefonwerbung fir "Individualvertrage").

Vorliegend wiederholt die Klagerin schon nicht den blofRen Regelungstext. Vielmehr
konkretisiert sie die Tatbestandsvoraussetzung ,Anbieter von gesundheitlichen Leis-

tungen®, indem sie die Unterlassung der Verweisung an ,ein bestimmtes Horgerat-
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akustikunternehmen® begehrt. Das ist nicht zu beanstanden. Mit dieser Formulierung
stellt die Klagerin den Gegenstand und den Umfang der Entscheidungsbefugnis des
Gerichts klar heraus. Der Beklagte konnte sich erschépfend verteidigen. Die Ent-

scheidung dariiber, was dem Beklagten verboten ist, geht schon aus dem beantrag-
ten Entscheidungstenor hervor.

B. Begriindetheit

Die Klage ist auch begriindet. Die Klégerin hat einen Anspruch auf die begehrte Unter-
lassung und kann den Ausspruch der Ordnungsmittelandrohung sowie auf die Zahlung
der geitend gemachten aufdergerichtlichen Kosten verlangen.

l. Unterlassungsanspruch

Die Klagerin kann vom Beklagten die Unterlassung verlangen, im geschéftiichen Ver-
kehr Patienten nach Feststellung einer Horbeeintrachtigung zur weiteren Versorgung mit
Horsystemen ohne hinreichenden Grund im Einzelfall ein bestimmtes Horgerateakustik-
unfernehmen zu empfehlen, chne dass der Patient um eine solche Empfehlung gebeten
hat. Dieser Unterlassungsanspruch ergibt sich aus den §§ 8 Abs. 1 und 3 Nr. 2, 4 Nr. 11
und 3 UWG i. V. m. § 34 Abs. 5 Berufsordnung der Arzte in Baden-Wirttemberg (BOA).

1. Der Beklagte nahm am 05.08.2010 eine nach § 3 UWG unzuléssige geschéftliche
Handlung vor, § 8 Abs. 1 UWG, indem er dem Zeugen L.ungefragt einen Flyer

ces = - & Co. <G aushandigte

Die Unzulassigkeit dieser Handlung folgt aus §§ 3 Abs. 1 und 4 Nr. 11 UWG. Denn
der Beklagte verstie gegen die Vorschrift des § 34 Abs. 5 BOA. Danach ist es Arz-
tinnen und Arzten nicht gestattet, ihre Patientinnen und Patienten chne hinreichenden
Grund an bestimmte Apotheken, Geschafte oder Anbieter von gesundheitlichen Leis-
tungen zu verweisen.



-8 -

a) Der Beklagte hat den Zeugen L. an einen bestimmten Anbieter von gesund-

heitlichen Leistungen verwiesen.

aa) Bei der —GmbH & Co. KG handelt es

sich um einen Anbieter von gesundheitlichen Laistungen.
bb) An einen solchen Anbieter hat der Beklagte den Zeugen verwiesen.

Unter einer ,Verweisung” im Sinne der Vorschrift sind nicht nur den Patienten bin-
dende Uberweisungen zu verstehen, sondern nach Wortlaut und Uberschrift er-
fasst die Norm grundsétzlich auch Empfehlungen, da nach dem Zweck der Rege-
lung die unbeeinflusste Wahlfreiheit des Patienten in Bezug auf Apotheken, Ge-
schafte und Anbieter gesundheitlicher Leistungen gewahrleistet werden soll und
diese Wahlfreiheit schon dann beeintrachtigt ist, wenn der Arzt dem Patienten von
sich aus einen bestimmten Erbringer gesundheitlicher Leistungen nahelegt oder
auch nur empfiehlt (BGH WRP 2011, 451 Rn. 24 - Hérgerateversorgung |l). Aus-
genommen hiervon sind lediglich solche Empfehlungen, um die der Patient bittet
(BGH a.a.0.). Vom Begriff der Verweisung in § 34 Abs, 5 BOA sind daher alle
Empfehiungen fur bestimmte Leistungserbringer erfasst, die der Arzt seinen Pati-
enten von sich aus enteilt. Dazu zahit auch die Empfehlung nur eines Anbisters
durch Plakate, Flyer, Visitenkarten und Gutscheine (BGH a.a.Q.).

Eine solche Verweisung liegt hier in der Ubergabe des Flyers der a-
_GmbH & Co. KG durch den Beklagten vor. Entgegen
der Einlassung des Beklagten hatte E- L. thn nicht zuvor um eine solche
Empfeblung gebeten. Dies ergab zur Uberzeugung des Gerichts die durchgefuhrte
Beweisaufnahme. Diese Uberzeugung beruht auf den glaubhaften Angaben des
Zeugen E.L. die durch die Angaben des Beklagten in seiner informatori-
schen Parteianhdrung nicht entscheidend erschittert wurden.

Bei seiner Vernehmung bestétigte der Zeuge L- die Behauptung der Klagerin,
wonach der Bekiagte dem Zeugen von sich aus den Flyer uberreichte, nachdem
der Zeuge erklart hatte, sich an einen Horgerateakustiker in K- wenden zu
wollen. Insbesondere konnte sich der Zeuge daran erinnem, dass der Beklagte
ihm den Flyer des T-Z- gab, unmittelbar nachdem der Zeuge auf
Frage des Beklagten sagte, dass er sich das Horgerét in K-anpassen las-
sen wolle. Seine Ausfiihrungen waren in diesem Zusammenhang fllssig, spontan
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und widerspruchsfrei. Sie passten auch zu der weiteren Aussage des Zeugen, wo-
nach der Beklagte sogleich hinzugefiigt habe, dass er das Gerat auch woanders
beschaffen kénne. Dies wiederum fligt sich nahtios zu der ,Wichtigen Patientenin-
formation®, die der Beklagte zur Unterschrift flir seine Patienten, insbesondere
auch flr den Zeugen, bereithielt. Die Angaben entsprechen dem, was die Klagerin
von Anfang an vorgetragen hat und was der Zeuge auch in seiner eidesstattlichen
Versicherung vom 06.08.2010 einen Tag nach dem Besuch beim Beklagten fest-
gehalten hatte.

Die Aussage des Zeugen war auch insgesamt glaubhaft.

Dabei kommt es fir die Glaubhaftigkeit einer Zeugenaussage nicht auf die voll-
standige Widerspruchsfreiheit aller Angaben an. Entscheidend ist vielmehr, dass
der Kemn der Wahmehmung in sich widerspruchsfret widergegeben wird, was der
Fall war. So ist nicht entscheidend, dass der Zeuge auf Frage zunachst angegeben
hatte, dass er keine Fragen vorgegeben bekommen habe, spater aber einrdumte,
dass das Meinungsforschungsinstitut schon wissen wollte, ob er nach der Benen-
nung eines Horgerateakustikers zuvor gefragt hatte. Dabei ist zu berlucksichtigen,
dass die Frage zu Beginn sehr offen formuliert war, sodass der Zeuge die Zielrich-
tung nicht erkennen musste. Es liegt nahe, dass dem Zeugen in der von ihm schon
zu Beginn der Vernehmung geschilderten ,Einweisung“ mehr gesagt wurde, als
nur, welchem Zweck ,die Sache” diente.

Der Zeuge ist auch glaubw(rdig.

Insbesondere steht er zur Klagerin nicht in einer Nahebeziehung, die ein Interesse
des Zeugen am Verfahrensausgang und damit an einer strafbaren Falschaussage
zu ihren Gunsten nahelegt. Vielmehr war der Zeuge von einem Dritten beauftragt.
Soweit der Beklagte nach Schluss der mindlichen Verhandlung vorgetragen hat,
den vom Zeugen bezeichneten Auftraggeber gebe es nicht, war dies gemal §
296a ZPO nicht mehr zu beriicksichtigen. insoweit bestand auch kein Grund, die
mundliche Verhandlung wieder zu erdffnen, § 156 Abs. 1 und 2 ZPO. Denn es
kann viele Griinde geben, warum der Beklagte den Auftraggeber unter der vom
Zeugen bei seiner Vernehmung angegebenen Bezeichnung nicht im Internet ge-
funden hat, u.a. dass dieser im Internet gar nicht oder nicht unter dieser Bezeich-

nung auftritt. Selbst wenn der Zeuge den Namen des Auftraggebers falsch wider-
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gegeben haben sollte, schrankt dies seine Glaubwiirdigkeit nicht entscheidend ein,
da auch dies auf einer Viglzahl von unerheblichen Griinden - falsche Erinnerung
o.A. - beruhen kann. Wie die Bezeichnung dieses Auftraggebers genau lautet, ist
ohnehin unerheblich. Jedenfalls gibt es keine Anhaltspunkte daflr, dass sich der
Inhalt seiner Aussage auf seine Bezahlung oder auch nur auf die Beauftragung

insgesamt auswirkte.

Demgegeniiber wies die Aussage des Beklagten in mehrfacher Hinsicht im be-
weisrelevanten Kerngeschehen erhebliche Widerspriiche auf.

So hat der Beklagte noch in der Klagerwiderung vortragen lassen, er habe dem’
Zeugen empfohlen, sich in seinem Heimatort L- versorgen zu lassen, wo-
rauthin der Zeuge erkiart habe, dass er in K_-D.arbeite daher gerne
in K- DJJJJJif versorat werden wolle und sodann um Benennung eines rli-

chen Horgerateakustikers in KOl oebeten habe. In der Duplik gab
der Beklagte an, die Erklarung des Zeugen, sich an einen Horgerateakustiker in

K-wenden zu wollen, habe von ihm nur als Bitte um eine Empfehlung ver-
standen werden k&nnen. Bei seiner persénlichen Anhdrung im Termin vom
13.04.2011 schilderte der Beklagte die Begebenheiten wiederum in weiteren zwei
unterschiedlichen Versionen. In der ersten Variante habe er dem Zeugen nach
dessen Hinweis d'arauf sich in K- versorgen lassen zu wollen, alle drei .in
D- bestehenden Versorgungsmdglichkeiten genannt und sodann auf die Fra-

ge, wohin er sich wenden solle, das T-Z. genannt. In der zweiten Va-
riante habe er nach dem Hinweis des Zeugen, sich in Kjjjfffversorgen lassen

zu wollen, keinen Grund gesehen, ihm Versorgungsmdglichkéiten in K- Zu
nennen, sondern erst auf Nachfrage, wohin er sich wenden solle, die drei Moglich-

keiten in DfJf senannt. Dass es dem Zeugen um KO S occangen

sei, konnte der Beklagte - anders als noch in der Klagerwiderung besonders her-

vorgehoben - nicht bestétigen.

Diese Widerspriiche lassen sich naheliegend damit erkldren, dass es dem Beklag-
ten schwer fallen muss, sich bei 60 bis 70 Patienten pro Tag genau an die Abldufe
des Vorgangs zu erinnern, der den Zeugen L- betraf. Denn mit Ausnahme ei-
nes notwendig gewordenen zweiten Termins wegen des Ausfalls der Hortestanla-
ge sind keine Besonderheiten bel der Behandlung dieses Patienten erkennbar, Fir
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den Beklagten handelte es sich daher um einen von vielen hundert Patienten, die

er jede Woche arztlich berét.

Darliber hinaus ist die Behauptung des Beklagten letztlich nicht plausibel, er halte
den Flyer und die Patienteninformation nur fir den Fall vor, dass ein Patient ihn um
Benennung einer Versorgungsmdaglichkeit bitte. Vielmehr legt die Kombination von
Werbung und Patienteninformation nahe, dass der Beklagte, der grofle Stiicke auf
das T--Z- hélt, dessen Werbung in der irigen Annahme hinreichender
Verweisungsgrunde (hierzu sogleich) grundsatzlich zur Aushandigung an Patien-

ten bereithielt und sich in An_betra_cht der ihm als Verbandsfunktionar bekannten
Problematik mit der von den Patienten zu unterschreibenden Patienteninformation

rechtlich zu schilizen versuchte.

b) Die Verweisung erfolgte auch ohne hinreichenden Grund.

aa) Was unter einem hinreichenden Grund im Sinne des § 34 Abs. 5 BOA zu ver-
stehen ist, hat der Bundesgerichtshof in mehreren Entscheidungen klargestellt.
Danach kénnen sich hinreichende Grinde auch aus der Qualitét der Versorgung,
aus der Vermeidung von Wegen bei gehbehinderten Patienten und aus schlechten
Erfahrungen ergeben, die Patienten bei anderen Anbietern gemacht haben (vgl.
BGH a.a.0.; BGH, GRUR 2000, 1080, 1082 - Verkiirzter Versorgungsweg; BGH,
GRUR 2001, 255, 256 - Augenarztanschreiben). Eine generelle Verweisung an ei-
nen bestimmten Anbieter ist dagegen mit § 34 Abs. 5 BOA unvereinbar. Diese Be-
stimmung ldsst die Verweisung an einen bestimmten Anbieter nur im Ausnahmefall
zu. Im Regelfall soll dagegen die unbeeinflusste Wahlfreiheit des Patienten unter
den Anbistern gesundheitlicher Hilfsmitte! gewahrleistet sein (BGH a.a.0., BGH,
GRUR 2009, 977 Rn. 24 - Brillenversorgung I). Nicht ausreichend ist danach die
groBere Bequemlichkeit eines bestimmten, k(irzeren Versorgungsweges, wenn es
sich nicht um einen gehbehinderten Patienten handelt (BGH a.a.0., BGH, GRUR
2000, 1080, 1082 - Verkiirzter Versorgungsweg). Die Qualitat der Versorgung kann
nur dann im Einzelfall einen hinreichenden Grund im Sinne des § 34 Abs. § BOA
darstellen, wenn die Verweisung an einen bestimmten Hilfsmittelanbieter aus Sicht
des behandelnden Arztes aufgrund der speziellen Bediirfnisse des einzelnen Pati-
enten besondere Vorteile in der Versorgungsqualitit bietet (BGH a.a.0.; BGH,
GRUR 2000, 1080, 1082 - Verkiirzter Versorgungsweg; GRUR 2009, 977 Rn, 22 -
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Brillenversorgung 1). Demgegeniiber reichen in langjahriger vertrauensvoller Zu-
sammenarbeit gewonnene gute Erfahrungen oder eine allgemein hohe fachliche
Kompetenz eines Anbieters oder seiner Mitarbeiter filr einen hinreichenden Grund
hicht aus, da es sich um Umsténde handelt, die unabhéngig von den Bedlrfnissen
des einzelnen Patienten generell vorliegen (BGH, a.a.0.; BGH, GRUR 2009, 977
Rn. 24 - Brillenversorgung |; vgl. auch OLG Hamm, AZR 2008, 75, 77).

bb) Auf der Grundlage dieser Rechtsprechung erlaubt der Vortrag des Beklagten
nicht, von einem hinreichenden Verweisungsrund im Sinne des § 34 Abs. 5 BOA

auszugehen.

Soweit der Beklagte darauf verweist, dass die Entfernung von seiner Praxis zum
TN 4 \=digich 200 m betrage und es in KIS =digich
zwei weitere Horgerateakustiker gebe, die beide weiter entfernt gelegen seien, so-
wie dass er von Ortsunkundigkeit und eingeschrankten zeitlichen Ressourcen des
Zeugen ausgegangen sei, reicht dies fiir sinen hinreichenden Grund nicht aus. Ab-
gesehen davon, dass der Beklagte nicht ohne Weiteres von einer Ortsunkundigkeit
des Zeugen ausgehen durfte, der unstreitig angegeben hatte, in K- Zu ar-
beiten, wire eine unterstellte Ortsunkundigkeit einer Gehbehinderung nicht gleich-
zustellen. Vielmehr kann eine solche Verweisung allein dem Zweck griferer Be-
quemlichkeit dienen, némiich der Vermeidung eines weiteren Wegs und der Zeit in

Anspruch nehmenden Suche anderer Adressen.

Soweit der Beklagte zur Begriindung seiner Verweisung an das T-Z-
auf die dortige Qualitat der Horversorgung verweist, greift dieser Einwand ebenfalls
nicht durch. Selbst wenn dieses Zentrum als einziger Horgerateakustiker in ganz
<@ in der Lage gewesen wire, eine Horgeréteversorgung mit aus Sicht des
Beklagten modernsten Mitteln durchzufiihren, namlich auch mit Hilfe von teil- und
vollimplantierbaren Horsystemen sowie eines besonders regulierbaren Systems
mit der Bezeichnung ,AtmoX‘, selbst wenn nach den Erfahrungen des Beklagten
diese Firma vorbildlich und In ganz K- qualitativ unerreicht sei, was die Zu-
verlassigkeit bei der Hoérgerateversorgung, die Freundlichkeit der Mitarbeiter, die
Schnelligkeit und den Service betrifft und der Beklagte insoweit ausschlieBlich gute
Erfahrungen gemacht hatte, und selbst wenn dort nach seiner Kenntnis standig ein




13-

bis zwei Horgerdteakustikmeister sowie ein Padakustiker flr die Kundenbetreuung
priasent seien, was bei den weiteren in K-D- geschiftsansdssigen
Hoérgerateakustikern nicht der Fall sei, bedeutete dies noch keinen hinreichenden

Grund zur Verweisung des Zeugen dorthin,

Denn, wie ausgefiihrt, kann die Qualitdt der Versorgung im Einzelfall nur dann ei-
nen hinreichenden Grund im Sinne des § 34 Abs. 5 BOA darstellen, wenn die Ver-
weisung an einen bestimmten Hilfsmittelanbieter aus Sicht des behandelnden Arz-
tes aufgrund der speziellen Bediirfnisse des einzelnen Patienten besondere Vortei-
le in der Versorgungsqualitat bietet. Daflir, dass die Verweisung an das T-
ZY o<rade im Hinblick auf die spezielien Bedirfnisse des Zeugen LR be-
sondere Vorteile in der Versorgungsqualitat bot, bestehen keine Anhaltspunkte.
Die allgemeinen Qualititsmerkmale des Zentrums mit der vom Beklagten geschil-
derten Zuverldssigkeit, Freundlichkeit, Schnelligkeit, Service und Présenz von
Fachleuten betreffen samtliche Patienten des Beklagten. Auch die Mdglichkeit der
Versorgung mit teil- und vollimplantierbaren Systemen ist keine, die auf die spezi-
ellen BedUrfnisse des Zeugen L-zielt. Vielmehr hatte der Beklagte diese Mog-
lichkeit mit dem Zeugen (berhaupt nicht erdriert. Medizinisch notwendig war ein
Implantat bei dem Zeugen nicht; die Frage eines Teilimplantats wére nach den An-
gaben des Beklagten allein ein finanzieller Aspekt gewesen. Dasselbe gilt fir das
regulierbare System ,AtmoX®, das - nach dem Vortrag des Beklagten - allein das

I I

2. Die fiir die Entscheidung des Streitfalls malgebliche Vorschrift des § 34 Abs. 5 BOA
stellt eine Marktverhaltensregelung im Sinne von § 4 Nr. 11 UWG dar (BGH a.a.0.;
BGH, GRUR 2009, 977 Rn. 12 - Brillenversorgung ).

3. Da es zu sinem Wetthewerbsverstoll gekommen ist, streitet eine tatséchliche Vermu-
tung fir die Wiederholungsgefahr., Darauf, ob eine solche unzulassige Verweisung

des Ofteren erfolgt, kommt es nicht an.
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4. Die Unterlassungsklage der Klagerin ist auch nicht unter dem Gesichtspunkt des Ein-
satzes des Zeugen als Testperson als rechtsmissbréauchlich anzusehen.

a) Um Lauterkeitsverstte aufzudecken, ist es grundséatzlich zulassig, Testmalnah-
men wie beispielsweise Testgesprache durchzufihren (hierzu und zum Folgenden:
Kéhler/Bornkamm, UWG, 28. Aufl.,, § 4, Rn. 10.161, m.,Nw. aus der Rspr. des
BGH). Der Gewerbetreibende oder freiberuflich Tatige, der sich mit seinem Ange-
bot an die Offentlichkeit wendet, muss solche MaRnahmen im Interesse der Allge-
meinheit dulden, sofern sich der Tester wie ein normaler Kunde verhalt. Ohne der-
artige Testmafinahmen wéren VerstéRe von Unternehmern vielfach nicht aufzude-
cken. Testmalinahmen sind ein weithin unentbehrliches Mittel zur Uberpriifung des
Wettbewerbsverhaltens von Mitbewerbern (BGH, WRP 1999, 1035, Rn. 36 - Kont-
rollnumrnernbeéeitigung I; vgl. BGHZ 43, 359, 367 - Warnschild). Etwas anderes
kann nur dann gelten, wenn eine Testmalnahme nur dazu dienen soll, den Mitbe-
werber "hereinzulegen”, um ihn mit einem Wettbewerbsprozess Uberziehen zu
kénnen (BGH a.a.0.; vgl. BGHZ 117, 264, 269 f., Rn. 32 - Nicola u.a., mw.N.),
insbesondere unter Einsatz strafbarer oder sonst verbotener Mallnahmen (BGHZ
117, 264, 269 ., Rn. 32 - Nicola).

b) Von einem solchen Verhalten der Klagerin kann hier jedoch keine Rede sein. Mit
der Uberpriifung des Beklagten ist die Klagerin vielmehr ihren satzungsmaRigen
Aufgaben nachgekommen. Einer Darlegung von Anhaltspunkten fiir bereits be-
gangene oder bevorstehende Rechtsverletzungen durch die Klagetin bedurfte es
nicht. lhr ist es vielmehr gestattet, auch verdachtsunabhéngige Kontrollen durchzu-
flihren, soweit sich diese nicht aus sonstigen Grinden ais rechtsmissbréauchlich
darstellen. Allein in der Durchfiihrung einer verdachtsunabhéngigen Kontrolle mit-
tels Testpersonen durch einen Verband im Sinne des § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG liegt
jedenfalls noch kein missbrauchliches Verhaiten.
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Il. Nebenentscheidungen

Die Klagerin kann vom Beklagten auch Erstattung ihrer vorgerichtlichen Abmahnkosten
verlangen, § 12 Abs. 1 Satz 2 UWG. Die von der Rechtsprechung fir die Klagerin aner-
kannte Pauschale belduft sich einschlieRlich Mehrwertsteuer auf 208,65 € (Koh-
ler/Bornkamm, UWG, 28. Aufl., § 12, Rn. 1.98, mw.N.). Hierauf hat der Beklagte Zinsen
in Hohe von fiinf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu zah-

len, §§ 291, 288 Abs. 1 ZPO.

Die Entscheldung tber die Androhung der Ordnungsmittel beruht auf § 890 Abs. 2 ZPO,
die Entscheidung tiber die Kosten auf § 91 ZPO und die Entscheidung Uber die vorlaufi-
ge Volistreckbarkeit auf § 709 ZPO. Der Streitwert wurde geméan § 63 Abs. 2 GKG fest-
gesetzt,

I -
Vors. Richter am
Landgericht



