Oberlandesgericht Karlsruhe

Urteil vom 27.6.2012, 6 U 15/11

Griinde
1.

Der Klager ist die Z... e.V. Die Beklagte ist eine Partnerschaftsgesellschaft von
Arzten. Der Partnerschaft gehdren derzeit dreiig Arzte an, darunter vier Radio-
logen.

Der Vertrag Uber die Errichtung der Partnerschaft enthalt u.a. folgende Rege-
lungen:

§2

1. Die Gesellschafter verbinden sich auBerhalb ihrer bisherigen Praxis zu-
satzlich zur gemeinsamen standortlibergreifenden privatarztlichen Tatig-
keit. Gegenstand der Gesellschaft ist die gemeinsame Erbringung privat-
arztlicher Leistungen (...)

4. Die Gesellschafter erbringen die Leistungen nach den jeweiligen Nor-
men der privatirztlichen Abrechnungen (GOA). Gemeinsamer Leistungs-
inhalt sind alle dem jeweiligen Fachgebiet und Beruf vorbehaltenen pri-
vatmedizinischen Leistungsmoglichkeiten. Diese Leistungen werden im
Namen der Gesellschaft abgerechnet.

(..
§6

2. (...) Die Partner vereinbaren bis auf weiteres folgende Gewinnvertei-
lung:

- Ein Prozent des Gewinns wird vorab nach Kopfen verteilt.

- Der verbleibende Gewinn wird an die Partner jeweils entsprechend ih-
res personlich erbrachten Anteils an den gemeinschaftlichen Leistungen
verteilt. Die Anordnung einer Leistung, insbesondere aus den Bereichen
der Laboratoriumsmedizin, der Pathologie und der bildgebenden Verfah-
ren stellt keinen Leistungsanteil in diesem Sinne dar.



- Mogliche Verluste werden getragen im Verhaltnis der Gewinnbeteili-
gung.

Mit Schreiben vom 28.07.2009 hat sich der Klager an die Partnerschaft ge-
wandt und die Auffassung vertreten, die Beteiligung der Radiologen an der
Partnerschaft sei durch § 18 Abs. 1 der Berufsordnung fir Arzte der Landesérz-
tekammer Baden-Wirttemberg (im Folgenden: BO) nicht gedeckt, die Beteili-
gung misse daher beendet werden. Auf Anlage K 3 wird Bezug genommen. Die
Partnerschaft ist dem mit Schreiben vom 13.08.2009 (Anlage K 4) entgegen ge-
treten.

Bereits zuvor hatte die Bezirksarztekammer Nordbaden beim Amtsgericht
Mannheim - Registergericht — beantragt, die Eintragung der Radiologen im
Partnerschaftsregister zu l6schen. Das Amtsgericht hat daraufhin zunachst eine
Androhungsverfligung erlassen, diese jedoch nach einer umfangreichen Einga-
be der Partnerschaft vom 28.10.2008, auf die verwiesen wird, mit Beschluss
vom 18.11.2008 aufgehoben (siehe Anlagen zur Anlage K 4).

Der Klager hat im ersten Rechtszug die Auffassung vertreten, die Beteiligung
der Radiologen an der Partnerschaft sei unzulassig. Sie diene der Umgehung
des § 31 BO, wonach es Arzten nicht gestattet ist, fiir die Zuweisungen von Pa-
tienten sich Vorteile versprechen zu lassen oder solche zu gewahren. Die Zu-
sammenarbeit in der Teilberufsaustibungsgemeinschaft beschranke sich auf
privatarztlich abzurechnende Leistungen. Das seien bei Radiologen typischer-
weise medizinisch-technische Leistungen i.S. von § 18 Abs. 1 BO. Der zuweisen-
de Allgemeinarzt habe typischerweise keinen Anteil an der Erbringung dieser
Leistungen durch den Radiologen. Gleichwohl partizipiere er am Erlés des Radi-
ologen, so dass letztlich nur die Zuweisung honoriert werde. Die im Gesell-
schaftsvertrag enthaltene Regelung lber die Gewinnbeteiligung biete keine
Gewahr dafiir, dass § 31 BO nicht umgangen werde. Es fehle an einer Konkreti-
sierung der "personlich erbrachten Leistungen", so dass es moglich sei, dass der
zuweisende Arzt eine wie auch immer geartete "Beratungsleistung" geltend
mache und dadurch auf unverhaltnismallige Weise an den Einnahmen partizi-
piere, die durch die Leistung der Radiologen generiert werden. Fir die von ihm
fir richtig gehaltene Auslegung des § 18 BO spreche auch die Regelung in § 33
Abs. 2 Satz 3 der Zulassungsverordnung fir Vertragsirzte (Arzte-ZV). Die Rege-
lung in § 18 BO sei als bloBe Berufsausiibungsregelung verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden. Sie finde eine ausreichende gesetzliche Grundlage in §
31 Abs. 2 Heilberufe-Kammergesetz Baden-Wiirttemberg. Der Verstol} gegen §
18 BO begriinde zugleich einen WettbewerbsverstoR.

Der Klager hat beantragt,



die Beklagte kostenpflichtig und vorlaufig vollstreckbar zu verurteilen,

1. es bei Meidung eines fir jeden Fall der Zuwiderhandlung falligen Ord-
nungsgeldes i.H. v. bis zu € 250.000,- ersatzweise Ordnungshaft, oder
Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, zu vollziehen an den Geschaftsfiih-
rern der Beklagten, zu unterlassen, im geschaftlichen Verkehr zu Zwe-
cken des Wettbewerbs mit Radiologen eine arztliche Teilberufsausi-
bungsgemeinschaft gemall § 18 der Berufsordnung der Landesarzte-
kammer Baden-Wirttemberg zu betreiben und/oder betreiben zu lassen

hilfsweise hierzu:

mit Radiologen eine arztliche Teilberufsaustibungsgemeinschaft gemal §
18 der Berufsordnung der Landesarztekammer Baden-Wiirttemberg zu
betreiben und/oder betreiben zu lassen, soweit deren Beitrag nicht Gber
das Erbringen medizinisch-technischer Leistungen auf Veranlassung der
Ubrigen Partner der arztlichen Teilberufsausibungsgemeinschaft hinaus-
geht,

hilfsweise hierzu:

mit Radiologen eine arztliche Teilberufsaustibungsgemeinschaft gemal §
18 der Berufsordnung der Landesarztekammer Baden-Wiirttemberg zu
betreiben und/oder betreiben zu lassen, soweit deren Beitrag nicht Gber
die Durchfiihrung von Knochendichtemessungen und/oder Koronar-
Computertomographien und/oder Implantat-Computertomographien
und/oder Magnetresonanztomographien des Herzens und/oder Mam-
ma-Magnetresonanztomographien auf Veranlassung der ibrigen Partner
der arztlichen Teilberufsaustiibungsgemeinschaft hinausgeht.

2. an den Klager € 208,65 nebst Zinsen i.H.v. flinf Prozentpunkten tber
dem Basiszinssatz gemal § 247 BGB seit Rechtshangigkeit zu bezahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Nach den vertraglichen Vereinba-
rungen und der tatsachlichen Praxis liege kein Fall der Umgehung des § 31 BO
vor. Damit sei die Teilberufsaustiibungsgemeinschaft nach § 18 BO zulassig. Ver-
stinde man § 18 BO als abstrakt-generelles Verbot von Teilberufsaustibungs-
gemeinschaften, genigte also schon die blofle Moglichkeit des Missbrauchs,
ohne dass konkrete Anhaltspunkte fiir einen solchen Missbrauch erforderlich
seien, lage darin ein Verstol gegen Art. 12 GG. Es sei nicht nachvollziehbar, wa-
rum die Kooperation mit Radiologen innerhalb eines Medizinischen Versor-
gungszentrums zuldssig, in einer Teilberufsausiibungsgemeinschaft dagegen
unzulassig sein solle.



Das zunachst angerufene LG Karlsruhe hat den Rechtsstreit mit Beschluss vom
02.07.2010 an das LG Mosbach verwiesen. Das LG Mosbach hat die Klage ab-
gewiesen.

Gegen dieses Urteil, auf das wegen aller Einzelheiten Bezug genommen wird,
richtet sich die Berufung des Klagers, mit der er seine Antrdage erster Instanz
weiter verfolgt. Der Klager stellt zudem folgende weiteren Hilfsantrage:

hilfsweise zum ersten Hilfsantrag:
Die Beklagte wird kostenpflichtig und vorlaufig vollstreckbar verurteilt,

es bei Meidung eines fir jeden Fall der Zuwiderhandlung falligen Ord-
nungsgeldes i.H. v. bis zu € 250.000,- ersatzweise Ordnungshaft, oder
Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, zu vollziehen an den Geschaftsfiih-
rern der Beklagten, zu unterlassen, im geschaftlichen Verkehr zu Zwe-
cken des Wettbewerbs mit Radiologen eine arztliche Teilberufsausi-
bungsgemeinschaft gem.§ 18 der Berufsordnung der Landesarztekam-
mer Baden-Wiirttemberg zu betreiben und/oder betreiben zu lassen,
soweit deren Beitrag nicht (ber das Erbringen medizinisch-technischer
Leistungen auf Veranlassung der Gbrigen Partner der arztlichen Teilbe-
rufsaustibungsgemeinschaft hinausgeht und/oder der Gewinn ohne
Grund in einer Weise verteilt wird, die nicht dem Anteil der von ihnen
personlich erbrachten Leistungen entspricht;

hilfsweise zum zweiten Hilfsantrag:
Die Beklagte wird kostenpflichtig und vorlaufig vollstreckbar verurteilt,

es bei Meidung eines fir jeden Fall der Zuwiderhandlung falligen Ord-
nungsgeldes i.H. v. bis zu € 250.000,- ersatzweise Ordnungshaft, oder
Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, zu vollziehen an den Geschaftsfiih-
rern der Beklagten, zu unterlassen, im geschaftlichen Verkehr zu Zwe-
cken des Wettbewerbs mit Radiologen eine arztliche Teilberufsausu-
bungsgemeinschaft gem.§ 18 der Berufsordnung der Landesarztekam-
mer Baden-Wiirttemberg zu betreiben und/oder betreiben zu lassen,
soweit deren Beitrag nicht Uber die Durchfihrung von Knochendichte-
Messungen und/oder Koronar-Computertomographien und/oder Im-
plantat-Computertomographien und/oder Magnetresonanztomogra-
phien des Herzens und/oder Mamma-Magnetresonanztomographien
hinausgeht und/oder der Gewinn ohne Grund in einer Weise verteilt
wird, die nicht dem Anteil der von ihnen personlich erbrachten Leistun-
gen entspricht.



Der Klager ist der Ansicht, § 31 Abs. 2 Nr. 7 Heilberufe-Kammergesetz Baden-
Wirttemberg stelle eine ausreichende Ermachtigungsgrundlage fiir die Rege-
lung in § 18 Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 BO dar. Die Regelung sei auch mit Art. 12 GG
vereinbar. Die Einbeziehung der Erbringer medizinisch-technischer Leistungen
in Teilberufsausibungsgemeinschaften berge die erhohte Gefahr der Umge-
hung von § 31 BO. Die Beklagte verstofle zudem gegen § 18 Abs. 1 Satz 3 Alt. 2
BO und gegen § 31 BO.

Die Beklagte tritt dem Rechtsmittel entgegen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Vorbringens der Parteien wird auf die
Schriftsatze und die Anlagen Bezug genommen.

Die Berufung des Klagers ist zuldssig. Sie hat auch hinsichtlich des Unterlas-
sungsbegehrens mit dem ersten Hilfsantrag Erfolg. Die weitergehende Beru-
fung des Klagers bleibt erfolglos.

1. Der mit der Berufung verfolgte Hauptantrag des Klagers ist allerdings unbe-
griindet. Mit diesem Antrag erstrebt der Klager ein uneingeschranktes Verbot,
eine arztliche Teilberufsausiibungsgemeinschaft mit Radiologen zu betreiben.
Eine rechtliche Grundlage hierfir ist nicht ersichtlich. Nach § 18 Abs. 1 Satz 1
der Berufsordnung der Landesarztekammer Baden-Wirttemberg (im Folgen-
den: BO) diirfen sich Arztinnen und Arzte zu Berufsausiibungsgemeinschaften
zusammenschlieRen. Auch ein auf einzelne Leistungen beschrankter Zusam-
menschluss zur gemeinsamen Austbung des Arztberufs (Teilberufsausiibungs-
gemeinschaft) ist, wie sich aus § 18 Abs. 1 Satz 2 BO ergibt, nicht generell aus-
geschlossen, sondern nur dann, wenn er lediglich einer Umgehung des in § 31
BO geregelten Verbots der Zuweisung von Patientinnen und Patienten gegen
Entgelt dient. Fir das Kassenarztrecht enthielt allerdings § 33 Abs. 2 der
ZulassungsVO fiir Vertragsarzte (Arzte-ZV) in der bis zum 31.12.2011 geltenden
Fassung eine weitergehende Regelung, nach der die gemeinsame Berufsaus-
Ubung, bezogen auf einzelne Leistungen, generell unzuldssig war, sofern die
Berufsausibungsgemeinschaft zur Erbringung tUberweisungsgebundener medi-
zinisch-technischer Leistungen mit Gberweisungsberechtigten Leistungserbrin-
gern gebildet wurde. Abgesehen davon, dass diese Regelung mit Wirkung zum
01.01.2012 geandert wurde, enthalt jedenfalls § 18 Abs. 1 BO kein solches ge-
nerelles Verbot des Zusammenschlusses zu einer Teilberufsausiibungsgemein-
schaft zur Erbringung Uberweisungsgebundener medizinisch-technischer Leis-
tungen mit Uberweisungsberechtigten Leistungserbringern (vgl.



Wigge/Kaiser/Fischer/Loose, MedR 2010, 700 [708]; Wigge, NZS 2007, 393
[398, 400]; Ratzel/Moller/Michels, MedR 2006, 377 [380f.]).

2. Dagegen erweist sich die Berufung hinsichtlich des ersten Hilfsantrags als
begriindet. Die Beklagte verstoRt gegen § 18 Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 BO, weil sich
der Beitrag der Radiologen auf die Erbringung medizinisch-technischer Leistun-
gen auf Veranlassung der librigen Gesellschafter beschrankt.

a) Bei der Beklagten handelt es sich um eine Teilberufsausiibungsgemeinschaft.
Nach § 2 Ziff. 1 des Gesellschaftsvertrags haben sich die beteiligten Arztinnen
und Arzte auRerhalb ihrer bisherigen Praxis zusitzlich zur gemeinsamen stand-
ortlibergreifenden privatarztlichen Tatigkeit verbunden. Gegenstand der Ge-
sellschaft soll die gemeinsame Erbringung privatarztlicher Leistungen sein.

b) Nach § 18 Abs. 1 Satz 2 und Satz 3 Alt. 1 BO ist der Zusammenschluss zur
gemeinsamen Auslbung des Arztberufs zum Erbringen einzelner Leistungen als
Umgehung des § 31 BO unzulassig, wenn sich der Beitrag eines beteiligten Arz-
tes oder mehrerer beteiligter Arzte auf das Erbringen medizinisch-technischer
Leistungen auf Veranlassung der Ubrigen Mitglieder der Teilberufsausiibungs-
gemeinschaft beschrankt. So verhalt es sich bei der Beklagten. Der Beitrag der
an ihr beteiligten Radiologen beschrankt sich nach dem Ergebnis der mindli-
chen Verhandlung (§ 286 ZPO) auf die Erbringung bestimmter medizinisch-
technischer  Leistungen - namlich auf Knochendichtemessungen
(Osteodensitometrie) - auf Anordnung der Ubrigen Gesellschafter der Beklag-
ten.

aa) Entgegen der Auffassung des Klagers kann das allerdings nicht schon des-
halb angenommen werden, weil das Landgericht es als unstreitig angesehen
hat. Das Landgericht hat im Tatbestand des angefochtenen Urteils ausgefiihrt:
"Derzeit beschrankt sich die Tatigkeit der Radiologen auf medizinisch-
technische Leistungen im Sinne des § 18 Abs. 1 Satz 3 Alt. 2 Berufsordnung Arz-
te Baden-Wirttemberg" (LGU 4 oben). Die besondere Beweiskraft des Tatbe-
stands nach § 314 ZPO greift im Streitfall jedoch nicht ein, weil der Tatbestand
des angefochtenen Urteils insoweit widerspriichlich ist (vgl. Vollkommer, in:
Zoller, ZPO, 29. Auflage, § 314 Rn. 5). Das Landgericht hat das Vorbringen der
Beklagten zum Gegenstand der Partnerschaftsgesellschaft dahin wiedergege-
ben, dass es den Gesellschaftern u.a. um den "Austausch bei diagnostisch
schwierigen Fallen und die Einholung kompetenter Zweitmeinungen" gehe
(LGU S. 8 Mitte). Das steht im Widerspruch zu der Angabe, es sei zwischen den



Parteien unstreitig, dass sich der Beitrag der Radiologen auf medizinisch-
technische Leistungen beschranke.

bb) Gleichwohl ist im derzeit erreichen Sach- und Streitstand zugrunde zu le-
gen, dass sich der Beitrag der Radiologen auf die Erbringung bestimmter medi-
zinisch-technischer Leistungen auf Anordnung der Ubrigen Gesellschafter der
Beklagten beschrankt.

Eine Teilberufsausliibungsgemeinschaft ist, wie sich aus § 18 Abs. 1 Satz 2 BO
ergibt, dadurch gekennzeichnet, dass der Zusammenschluss lediglich zur Er-
bringung einzelner Leistungen erfolgt. Unzuladssig ist ein solcher Zusammen-
schluss nach § 18 Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 BO, wenn der Beitrag einzelner Gesell-
schafter auf die Erbringung medizinisch-technischer Leistungen auf Veranlas-
sung der Ubrigen Gesellschafter beschrankt ist. Die Berufsordnung sieht darin
eine Umgehung der Regelung in § 31 BO. Daraus ergibt sich im Gegenschluss,
dass eine Teilberufsaustibungsgemeinschaft unter Einbeziehung von Angehori-
gen sogenannter Methodenfacher - etwa von Radiologen - zuldssig ist, wenn ihr
Beitrag nicht auf die Erbringung medizinisch-technischer Leistungen auf Veran-
lassung der Uibrigen Gesellschafter beschrankt ist, sondern sie im Rahmen der
Teilberufsausliibungsgemeinschaft dariber hinaus weitere Leistungen erbrin-
gen. Voraussetzung hierfir ist freilich, dass die Zusammenarbeit nicht aus an-
deren Griinden gegen § 31 BO verstoRt. Zugleich ergibt sich daraus, dass es sich
bei den eine Zulassigkeit der Teilberufsausibungsgemeinschaft begriindenden
weiteren Beitragen nicht um beliebige Aktivitaten handeln kann, sondern dass
es sich um (arztliche) Leistungen, also um grundsatzlich abrechenbare MaR-
nahmen handeln muss. Daher haben Gesprache, wie sie unter arztlichen Kolle-
gen vor dem Hintergrund einer beruflichen Bekanntschaft oder Zusammenar-
beit stattfinden mogen, die aber nicht als Beratung bzw. Konsil abrechenbar
sind, rechtlich aulRer Betracht zu bleiben.

Die Darlegungs- und Beweislast fiir Umstande, die die Unzuldssigkeit der von
der Beklagten betriebenen Teilberufsausiibungsgemeinschaft begriinden, liegt
grundsatzlich bei der Klagerin. Nachdem das Landgericht das anders gesehen
hatte (vgl. Ziffer 11l des Hinweises vom 19.10.2010, BIl. | 185 d.A.), hat der Vor-
sitzende den Klager hierauf mit Verfligung vom 19.01.2012 hingewiesen. Die
Beklagte trifft aber, wie mit den Parteien in der mindlichen Verhandlung vom
08.02.2012 erortert worden ist, eine sekundare Darlegungs- und Beweislast.
Das rechtfertigt sich daraus, dass der Klager keine ndheren Kenntnisse liber die
Beitrage der einzelnen Gesellschafter der Beklagten hat und solche - schon aus
Grinden des Schutzes der Daten der betroffenen Patienten - auch nicht haben
kann. Es ware daher Sache der Beklagten, im Einzelnen anhand von konkreten
Beispielen darzulegen, welche abrechenbaren arztlichen Leistungen die an ihr



beteiligten Radiologen erbringen, die liber medizinisch-technische Leistungen
auf Veranlassung der lbrigen Gesellschafter, aber auch liber nicht abrechenba-
re Vorgdnge, wie etwa kollegiale Gesprache, hinausgehen. Anhaltspunkte da-
flr, dass ein solcher Vortrag der Beklagten ohne Verletzung der Verschwiegen-
heitspflicht nicht moglich ware, sind weder dargetan noch sonst ersichtlich.

Die Beklagte hat vorgerichtlich mit Schreiben ihrer jetzigen Prozessbevollmach-
tigten vom 28.10.2008 (Anlage K 4) geltend gemacht, die Radiologen erbrach-
ten - Uber die Erbringung von medizinisch-technischen Leistungen hinaus - wei-
tere Leistungen in der Weise, dass sie in Zusammenarbeit mit Gynakologen und
Hausarzten beratend und diagnostisch tatig seien. Entsprechendes hat sie auch
in der Klageerwiderung (dort S. 8f.) und im Schriftsatz vom 04.11.2010 (dort S.
1-3) vorgetragen. Nach Auffassung des Senats ist bereits zweifelhaft, ob dieser
Vortrag zum damaligen Zeitpunkt als hinreichend substantiiert angesehen wer-
den konnte. Dies kann jedenfalls im jetzt erreichten Sach- und Streitstand nicht
angenommen werden. Die Beklagte hat nach der ersten miindlichen Verhand-
lung im Berufungsrechtszug mit Schriftsatz vom 29.02.2012 eine Stellungnah-
me eines an der Beklagten beteiligten Radiologen, Herrn Dr. med. H., vorgelegt
und sie zum Gegenstand ihres Vorbringens gemacht. In dieser Stellungnahme
heiRt es, die bisherigen Leistungen der Radiologen innerhalb der Beklagten hat-
ten sich "im Wesentlichen auf die Osteodensitometrie beschrankt". Vor dem
Hintergrund der eingehenden Erdrterung der Voraussetzungen des § 18 Abs. 1
Satze 2 und 3 BO sowie der Darlegungslasten der Parteien in der vorangegan-
genen mindlichen Verhandlung vor dem Senat ist dieser Vortrag dahin zu ver-
stehen, dass die Beklagte einraumt, dass sich die Leistungen der Radiologen
innerhalb der Teilberufsausibungsgemeinschaft auf medizinisch-technische
Leistungen beschranken, die auf Veranlassung der (ibrigen Gesellschafter erfol-
gen.

Dieser Wiirdigung des Vortrags der Beklagten stehen der Schriftsatz der Beklag-
ten vom 11.04.2012 und das mit ihm vorgelegte weitere Schreiben von Herrn
Dr. med. H. nicht entgegen. Allerdings ist diesem Schreiben, dessen Inhalt
durch die Bezugnahme im Schriftsatz vom 11.04.2012 als Teil des Parteivor-
bringens anzusehen ist, die Behauptung zu entnehmen, der iberwiegende Teil
der Tatigkeit der Radiologen innerhalb der Beklagten bestehe darin, den ande-
ren Arzten beratend zur Seite zu stehen und Meinungen zu Fremdbefunden
und Fremdbildern zu dullern, die Erbringung medizinisch-technischer Leistun-
gen sei nur "zweitrangig". Der Vortrag ist jedoch unerheblich. Dieser Vortrag
der Beklagten steht in Widerspruch zu ihrem Vortrag im Schriftsatz vom
29.02.2012. Die AuRerung, bei der Tatigkeit der Radiologen sei die Erbringung
von medizinisch-technischen Leistungen - der Osteodensitometrie - gegentiber
der Beratung und Befundung von Fremdbildern zweitrangig, lasst sich mit der



kurz zuvor erfolgten Aussage, die Tatigkeit der Radiologen sei "im Wesentlichen
auf die Osteodensitometrie beschrankt" - andere Tatigkeiten werden dort nicht
einmal erwahnt - nicht vereinbaren. Eine Erlauterung der Beklagten, mit der
dieser Widerspruch aufgelost werden konnte, ist nicht erfolgt, auch nicht im
Schriftsatz der Beklagten vom 20.06.2012. Hinzu kommt, dass sich dem Vortrag
der Beklagten nicht entnehmen lasst, dass es sich bei den behaupteten sonsti-
gen Tatigkeiten - Beratung und MeinungsauBerung zu Fremdbefunden/-bildern
- um abrechenbare Leistungen handelt. Nur solche aber sind - wie ausgefiihrt -
im Rahmen der Priifung der Voraussetzungen des § 18 Abs. 1 Satze 2 und 3 BO
erheblich.

Aus den vorstehenden Ausfliihrungen ergibt sich, dass dem Beweisangebot der
Beklagten im Schriftsatz vom 11.04.2012 nicht nachzugehen ist. Eine Verneh-
mung solcher Gesellschafter der Beklagten, die nicht zur organschaftlichen Ver-
tretung berufen sind, als Zeugen ist zwar nicht von vornherein ausgeschlossen.
Eine Beweisaufnahme scheidet aber schon deshalb aus, weil der Vortrag der
Beklagten, wie dargelegt, rechtlich nicht erheblich ist.

c) Die in § 18 Abs. 1 Satz 2 und 3 Alt. 1 BO enthaltene Regelung ist verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden.

MaRstab der verfassungsrechtlichen Prifung ist Art. 12 Abs. 1 GG, der die Frei-
heit der beruflichen Betdtigung gewahrleistet. Die Berufsfreiheit wird durch
Regelungen beriihrt, die die Rahmenbedingungen der Berufsausibung veran-
dern und in einem so engen Zusammenhang mit der Austibung des Berufs ste-
hen, dass sie objektiv eine berufsregelnde Tendenz haben. Die hier in Rede ste-
hende Regelung sieht vor, dass ein Zusammenschluss von Arztinnen und Arzten
zur gemeinsamen Auslibung des Arztberufs zur Erbringung einzelner Leistun-
gen nicht zuldssig ist, wenn sich der Beitrag (mindestens) eines Arztes, der dem
Zusammenschluss angehort, auf das Erbringen medizinisch-technischer Leis-
tungen auf Veranlassung der Ubrigen Mitglieder des Zusammenschlusses be-
schrinkt. Sie beschrinkt damit die Arztinnen und Arzte in der Freiheit der Be-
rufsaustbung.

Berufsausibungsregelungen sind nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zulassig, wenn sie durch sachgerechte und vernlinftige Erwagun-
gen des Gemeinwohls gerechtfertigt sind. Nach dieser MalRRgabe ist die Rege-
lung in § 18 Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 BO nicht zu beanstanden.

Fiir den Bereich des Gesundheitswesens gilt der Grundsatz, dass MaBnahmen
gegeniliber dem Patienten allein daran auszurichten sind, was medizinisch sinn-
voll ist, nicht aber daran, was demjenigen, der die MaRnahme trifft oder an-



ordnet, Vorteile, insbesondere wirtschaftlicher Art, verschafft. Auspragungen
dieses Grundsatzes findet sich insbesondere in § 73 Abs. 7 SGB V - fiir den Be-
reich des Kassenarztrechts - und in § 31 BO, wonach es Arztinnen und Arzten
nicht gestattet ist, flr die Zuweisung von Patientinnen und Patienten oder
Untersuchungsmaterial ein Entgelt oder andere Vorteile sich versprechen oder
gewahren zu lassen oder selbst zu versprechen oder zu gewahren, aber auch in
§§ 33, 34 und 35 BO. Die Zuweisung des Patienten an einen anderen Arzt, eine
Klinik oder dergleichen soll mithin nur an den Interessen des Patienten, nicht
aber an den wirtschaftlichen Interessen des Arztes oder der Klinik ausgerichtet
sein. Die Beachtung dieses Grundsatzes ist gefahrdet, weil nach der Organisati-
on des Gesundheitswesens in Deutschland einige Beteiligte - etwa Kliniken,
Apotheken, Sanitdtshiauser, Optiker, aber auch Arzte, insbesondere solche, die
den sogenannten methodenorientierten Fachern angehdren - in mehr oder
minder groBem Umfang davon abhangig sind, dass andere Beteiligte - insbe-
sondere Arzte, die in den sogenannten therapieorientierten Fiachern tatig sind -
ihnen Patienten zufiihren. Bei dieser Sachlage kann kein Zweifel daran beste-
hen, dass Regelungen, die dazu dienen, die Ausrichtung arztlicher MaBnahmen
am Wohle des Patienten zu sichern, auf sachgerechten und verniinftigen Erwa-
gungen des Gemeinwohls beruhen.

Auch die Regelung in § 18 Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 BO ist danach gerechtfertigt. Nach
den erwahnten Regelung in § 73 Abs. 7 SGB V und § 31 BO, deren Bestand die
Beklagte nicht in Zweifel zieht, ware es berufsrechtswidrig, wenn ein Arzt eines
therapieorientierten Fachs fiir die Uberweisung von Patienten an einen Arzt
eines methodenorientierten Fachs, etwa eines Radiologen, ein Entgelt fordert
oder sich gewahren lasst. Die Verglitungen des Uberweisenden Arztes und des
Radiologen fiir ihre jeweiligen Leistungen gegenliber dem Patienten miissen
also klar getrennt sein. Ein gesellschaftsrechtlicher Zusammenschluss von Arz-
ten beider Fachrichtungen bietet zahlreiche Moglichkeiten, die erforderliche
klare Trennung der beiderseitigen Vergltungen fir die jeweils erbrachten arzt-
lichen Leistungen zu verwischen und damit letztlich die Regelung in § 31 BO zu
umgehen. Daher ist es verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn der
Satzungsgeber einen solchen gesellschaftsrechtlichen Zusammenschluss gene-
rell untersagt. In der Anfalligkeit gerade der gesellschaftrechtlichen Zusam-
menarbeit fir Missbrauche liegt auch die sachliche Rechtfertigung dafir, wa-
rum eine solche Verbindung untersagt ist, wahrend die Zusammenarbeit von
Arzten therapieorientierter und methodenorientierter Ficher in medizinischen
Versorgungszentren grundsatzlich nicht beanstandet wird.

Flr den Bereich des Kassenarztrechts wird dieser Gefahr durch die Regelung in
§ 33 Abs. 2 Satz 3 der Zulassungsverordnung fiir Vertragsirzte (Arzte-ZV) i.d.F
vom 22.12.2011 begegnet, die mit der hier in Rede stehenden Regelung in § 18



Abs. 1 Satz 3 BO inhaltlich tGbereinstimmt. In der Begriindung des Entwurfs ei-
nes Gesetzes zur Verbesserung der Versorgungsstrukturen in der gesetzlichen
Krankenversicherung (GKV-VStG, BT-Drucks. 17/6906) wird zu § 33 Abs. 2 Arz-
te-ZV ausgefiihrt, durch die Regelung werde klargestellt, dass eine Berufsausu-
bungsgemeinschaft nicht eingesetzt werden diirfe, um unzuldssige Zusammen-
arbeit zwischen Vertragsarzten und anderen Leistungserbringern zu verschlei-
ern. Insbesondere die Verteilung von Gewinnen aus der gemeinsamen Berufs-
ausibung in Abhangigkeit von Zuweisungszahlen verstoRt nach Auffassung des
Verordnungsgebers gegen das Verbot der Zuweisung von Versicherten gegen
Entgelt nach § 73 Abs. 7 SGB V (BT-Drucks. 17/6906, S. 105f.).

Die dem zugrundeliegende Einschatzung des Verordnungsgebers, dass das Risi-
ko einer Umgehung des Verbots der Zuweisung von Patienten gegen Entgelt bei
Teilberufsausiibungsgemeinschaften besonders hoch ist, wenn der Beitrag
(mindestens) eines Gesellschafters auf die Erbringung medizinisch-technischer
Leistungen beschrankt ist, ist nach Auffassung des Senats nicht zu beanstan-
den. Gerade bei einer blofRen Teilberufsausiibungsgemeinschaft wie der hier in
Rede stehenden, bei der die beteiligten Arzte ihre ansonsten bestehende Praxis
beibehalten und sich Uberdértlich nur hinsichtlich einzelner Leistungen zusam-
menschliellen, besteht ein erhohtes Risiko, dass die Zusammenarbeit in der Ge-
sellschaft bewirkt, dass die nach dem Gesetz erforderliche klare Trennung der
beiderseitigen Vergltungen fiir die jeweils erbrachten arztlichen Leistungen
nicht aufrechterhalten wird. Insoweit ist zudem zu berlcksichtigen, dass eine
Kontrolle der innerhalb der Gesellschaft erfolgenden finanziellen Leistungen
darauf, ob § 31 BO beachtet oder umgangen wird, auf erhebliche praktische
Schwierigkeiten stof3t. Ein generelles Verbot einer solchen Form der Zusam-
menarbeit ist im Ubrigen deshalb gerechtfertigt, weil ein gesteigertes Interesse
der Arzteschaft gerade hier nicht ersichtlich ist. Der Verweis der Beklagten auf
die Konkurrenz von medizinischen Versorgungszentren genligt hierfiir nicht. Bei
dieser Sachlage muss sich der Satzungsgeber nach Auffassung des Senats nicht
darauf verweisen lassen, eine solche Teilberufsausiibungsgemeinschaft im
Grundsatz zu gestatten und sich auf eine nachtragliche Missbrauchskontrolle zu
beschranken. Nach alledem ist die Regelung in § 18 Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 BO nach
Auffassung des Senats von sachgerechten und verniinftigen Erwagungen des
Gemeinwohls getragen und damit auch unter Berlicksichtigung des grundrecht-
lichen Schutzes der Berufsausiibungsfreiheit nicht zu beanstanden.

d) Die Regelung ist auch nicht aus formellen Griinden zu beanstanden. Bei der
Berufsordnung der Landesarztekammer Baden-Wiirttemberg handelt es sich
um eine berufsrechtliche Regelung in Gestalt einer Satzung, gegen die grund-
satzlich keine verfassungsrechtlichen Bedenken bestehen. Die Grundsatze der
Selbstverwaltung und der Autonomie ermoglichen es gesellschaftlichen Grup-



pen, in eigener Verantwortung die Ordnung der sie berliihrenden Angelegen-
heiten mit zu gestalten. In funktionaler Selbstverwaltung kdnnen daher 6ffent-
lich-rechtliche Korperschaften fir Berufsangehorige deren Berufspflichten na-
her festlegen. Die Einrichtung funktionaler Selbstverwaltung als Auspragung
des Demokratieprinzips darf nicht dazu fuhren, dass der Gesetzgeber sich sei-
ner Regelungsverantwortung entauBert. Er darf daher offentlich-rechtlichen
Korperschaften oder Anstalten als Tragern funktionaler Selbstverwaltung die
Rechtssetzungsbefugnis nicht zur vollig freien Verfligung Uberlassen. Das gilt
insbesondere fiir Regelungen, die - wie die hier in Rede stehende Bestimmung
des § 18 Abs. 1 BO - mit Grundrechtseingriffen verbunden sind. Der Gesetzes-
vorbehalt weist die Entscheidung dariiber, welche Gemeinschaftsinteressen so
wichtig sind, dass Freiheitsrechte des Einzelnen zurlicktreten missen dem par-
lamentarischen Gesetzgeber zu (vgl. im Einzelnen BVerfGE 111, 191).

Diesen Mal3staben wird die Regelung in § 18 Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 BO gerecht. Die
Befugnis der Landesarztekammer, Regelungen Uber die Berufspflichten von
Arzten in einer Berufsordnung zu regeln, ergibt sich aus & 31 HeilBKG Baden-
Wirttemberg. Nach § 31 Abs. 2 Nr. 7 HeilBKG kann die Berufsordnung insbe-
sondere Regelungen lber die gemeinsame Auslibung der Berufstatigkeit von
Arzten enthalten. Die konkret in § 18 Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 BO geregelte Ein-
schrinkung der Méglichkeit beruflicher Zusammenarbeit von Arzten ist im Ge-
setz nicht ausdriicklich vorgesehen. Das ist jedenfalls deshalb unschadlich, weil
diese Regelung, wie dargelegt, letztlich eine Konkretisierung der in § 31 BO ge-
troffenen Regelung und damit eines libergeordneten und verfassungsrechtlich
nicht zu beanstandenden Grundsatzes enthalt, der, wie etwa § 73 Abs. 7 SGB V
zeigt, auch in formlichen Gesetzen seinen Niederschlag gefunden hat.

e) Der Verstol? gegen § 18 Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 BO rechtfertigt das beantragte
Unterlassungsgebot entsprechend dem ersten Hilfsantrag des Klagers. Bei die-
ser Regelung handelt es sich um eine Marktverhaltensregelung i.S. von § 4 Nr.
11 UWG. Eine Marktverhaltensregelung ist anzunehmen, wenn die Vorschrift
zumindest auch dazu bestimmt ist, im Interesse der Marktteilnehmer das
Marktverhalten zu regeln. Wie sich aus den Ausfiihrungen zur Verfassungsma-
Rigkeit der Regelung in § 18 Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 BO ergibt, soll die Regelung ge-
wihrleisten, dass die Zuweisung von Patienten von Arzten therapieorientierter
Facher an Arzte methodenorientierter Facher nicht von wirtschaftlichen Inte-
ressen der beteiligten Arzte beeinflusst wird, sondern allein aufgrund medizini-
scher Erwagungen erfolgt. Sie dient damit dem Interessen der Verbraucher.

Da es sich bei § 18 Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 BO um eine nationale Regelung flr reg-
lementierte Berufe i.S. von Art. 2 Buchstabe | der UGP-Richtlinie handelt, ist
deren Anwendungsbereich gem. Art. 3 Abs. 8 der Richtlinie nicht beruhrt.



f) Ein Verbotsausspruch entsprechend dem ersten Hilfsantrag des Kldagers geht
auch nicht zu weit. Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
begriindet die von einer konkreten Verletzungshandlung ausgehende Wieder-
holungsgefahr einen Unterlassungsanspruch nicht nur fir die identische Verlet-
zungsform, sondern fiir alle im Kern gleichartigen Verletzungshandlungen.
Dementsprechend sind bei der Formulierung des Klageantrags und der Fassung
des gerichtlichen Verbots gewisse Verallgemeinerungen zuladssig, sofern darin
das Charakteristische der konkreten Verletzungsform zum Ausdruck kommt.
Danach ist die Fassung des ersten Hilfsantrags des Klagers nicht zu beanstan-
den. Der VerstoR gegen § 18 Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 BO durch die Bildung einer
Teilberufsausiibungsgemeinschaft mit Radiologen, deren Leistungen fir die
Gemeinschaft sich auf Knochendichtemessungen beschrankt, rechtfertigt eine
Verallgemeinerung dahin, dass es der Beklagten untersagt wird, eine Teilbe-
rufsaustibungsgemeinschaft mit Radiologen zu betreiben und/oder betreiben
zu lassen, soweit deren Beitrag nicht Uber das Erbringen medizinisch-
technischer Leistungen auf Veranlassung der librigen Partner hinausgeht.

3. Der Anspruch auf Erstattung von Abmahnkosten ist nicht begriindet. Das
vom Klager hierzu vorgelegte Schreiben vom 28.07.2009 (Anlage K 3) stellt
rechtlich keine Abmahnung dar. Eine solche setzte voraus, dass der Klager die
Beklagte zur Abgabe einer Unterlassungserklarung auffordert und ihr flr den
Fall, dass sie nicht bereit ist, eine solche innerhalb der gesetzten Frist abzuge-
ben, gerichtliche Schritte androht. An beidem fehlt es bei dem als Anlage K 3
vorgelegten Schreiben des Klagers. Der Klager vertritt dort lediglich eine be-
stimmte Rechtsauffassung und erklart gegenliber der Beklagten, er sehe deren
Stellungnahme hierzu entgegen.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 ZPO. Der Ausspruch lber die
vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO. Grinde fir die
Zulassung der Revision (§ 543 Abs. 2 ZPO) liegen nicht vor.



