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hat der 6. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Karlsruhe im schriftlichen Verfahren nach
dem Sach- und Streitstand vom 20. Juni 2012 unter Mitwirkung von
Vors. Richter am Oberlandesgericht Schmukle
Richter am Oberlandesgericht Dr. Deichfu
Richter am Oberlandesgericht Dr. Ziilch
far Recht  erkannt:
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I. Auf die Berufung des Klagers wird das Urieil des Landgerichts Mosbach vom
22.12.2010 - 3 O 13/10 - im Kostenpunkt aufgehoben und im Ubrigen wie folgt gein- ‘
dert;

1. Die Beklagte wird verurteilt, es bei Meidung eines fiir jeden Fall der Zuwider-
handlung falligen Ordnungsgeldes in Héhe von bis zu 250.000,- Euro, ersatz-
weise Ordnungshaft, oder Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, zu vollziehen
an den Geschéftsfihrermn der Beklagten, zu unterlassen, mit Radiologen eine
arztliche Teilberufsaustibungsgemeinschaft gemal § 18 der Berufsordnung
der Landesérztekammer Baden-Wiirttemberg zu betreiben und/oder betreiben
2u lassen, soweit deren Beitrag nicht (iber das Erbringen medizinisch-
technischer Leistungen auf Veranlassung der ubngen F'artner der arzthchen
Tellberufsausubungsgememschaft hmausgeht

2. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Il. Die weitergehende Berufung des Klégers wird zuriickgewiesen.
Ill. Von den Kosten des Rechtsstreits tragen der KiZger % und die Beklagte 4.

IV. Das Urteil ist vorlaufig volistreckbar. Die Beklagte kann die Volistreckung aus Ziffer |.
1 (Unterlassung) durch Sicherheitsleistung in Héhe von 25. 000,- Euro abwenden,
wenn nicht der Kidger vor der Volistreckung Sicherheit in gleicher Héhe leistet. Im
Ubrigen kann die Beklagte die Vollstreckung durch Sicherheit in Héhe von 110 % des
aus dem Urteil vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn nicht der Kléger vor der
Vollstreckung Sicherheit in Héhe von 110 % des jeweils zu vollstreckenden Betrags

leistet.

V. Die Revision wird nicht zZugelassen.
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Der Klager ist die Zentrale zur Bekampfung unlauteren Wettbewerbs e.V. Die Beklagte
ist eine Partnerschaftsgesellschaft von Arzten. Der Partnerschaft gehdren derzeit dreiflig
Arzte an, darunter vier Radiologen.

Der Vertrag liber die Errichtung der Partnerschaft enthlt u.a. folgende Regelungen:

1. 63& Ge;e,elischafter verl:;in‘den ‘sich a_ﬂﬁérhalb ihrerr biéherigen Praxis zusétzlich zur
gemeinsamen standortibergreifenden privatarztlichen Téiﬁgkéit. Gegenstand der Gesell-
schaft ist die gemeinsame Erbringung privétéirztﬁchar Leistungen (...)

4. Die Gesellschafter erbringen die Leistungen nach den jeweiligen Normen der privat-
drztlichen Abrechnungen (GOA). Gemeinsamer Leistungsinhalt sind alle dem jeweiligen
Fachgebiet und Beruf vorbehaltenen privatmedizinischen Leistungsméglichkeiten, Diese
Leistungen werden im Namen der Gesellschaft abgerechnet.

()

§6

2.(...) Die Partner vereinbaren bis auf weiteres folgende Gewinnverteilung:

=Ein Prozent des Gewinns wird vorab nach Kdpfen verteilt,

*Der verbleibende Gewinn wird an die Partner jeweils entsprechend ihres persdnlich
erbrachten Anteils an den gemeinschaftlichen Leistungen verteilt, Die Anordnung
einer Leistung, insbesondere aus den Bereichen der Laboraloﬁumsmedizin, der
Pathologie und der bildgebenden Verfahren stellt keinen Leistungsanteil in die-
sem Sinne dar.

eMogliche Verluste werden getragen im Verhéltnis der Gewinnbeteiligung.

Mit Schreiben vom 28.07.2009 hat sich der Klager an die Partnerschaft gewandt und die
Auffassung vertreten, die Beteiligung der Radiologen an der Partnerschaft sei durch
3 18 Abs. 1 der Berufsordnung fiir Arzte der Landesérztekammer Baden-Wilrttemberg
(im Folgenden: BO) nicht gedeckt, die Beteiligung 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 getreten.
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Bereils zuvor hatte die Bezirksar#tekammer | beim Amtsgericht M: | -
Registergericht — beantragt, die Eintragung der Radiologen im Partnerschaftsregister zu
I8schen. Das Amtsgericht hat daraufhin zunéchst eine Androhungsverfiigung erlassen,
diese jedoch nach einer umfangreichen Eingabe der Partnerschaft vom 28.10.2008, auf
die verwiesen wird, mit Beschluss vom 18.11.2008 aufgehoben (siehe Anlagen zur An-
lage K 4). '

Der Klager hat im ersten Rechtszug die Auffassung vertreten, die Beteiligung der Radio-
logen an der Partnerschaft sei unzulassig. Sie diene der Umgehung des § 31 BO, wo-
nach es Arzten nicht gestattet ist, fiir die Zuweisungen von Patienten sich Vorteile ver-
sprechen zu lassen oder soleche zu gewéhren. .Die Zusammenarheit in der Teilberufs-
austibungsgemeinschaft beschrinke sich auf privatérztlich abzurechnende Leistungen.
Das seien bei Radiologen typischienveise medizinisch-technische Leistungen i.S. von
§ 18 Abs. 1 BO. Der zuweisende Allgemeinarzt habe typischerweise keinen Anteil an
der Erbringung dieser Leistungen durch den Radiologen. Gleichwohl partizipiere er am
Erlés des Radiologen, so dass letztlich nur die Zuweisung honoriert werde. Die im Ge-
sellschaftsvertrag enthaltene Regelung Gber die Gewinnbeteiligung biete keine Gewshr
dafdr, dass § 31 BO nicht umgangen werde. Es fehle an einer Konkretisierung der ,per-
sonlich erbrachten Leistungen®, so dass es mdglich sei, dass der zuweisende Arzt eine
wie auch immer geartete »Beratungsleistung” geltend mache und dadurch auf unverhalt-
nismalige Weise an den Einnahmen partizipiere, die durch die Leistung der Radiologen
generiert werden. Fiir die von ihm fiir richtig gehaltene Auslegung des § 18 BO spreche
auch die Regelung in § 33 Abs. 2 Satz 3 der Zulassungsverordnung fiir Vertragsérzte
(Arzte-ZV). Die Regelung in § 18 BO sei als blofle Bemfsausﬁbungsregelung verfas-
sungsrechtlich nicht zu beanstanden. Sie finde eine ausreichende gesetzliche Grundla-
ge in § 31 Abs. 2 Heilberufe-Kammergesetz Baden-Wirttemberg. Der VerstoR gegen
§ 18 BO begriinde zugleich einen Wettbewerbsverstofd.

Der Klager hat beantragt,

die Beklagte kostenpflichtig und vorldufig vollstreckbar zu verurteilen,
1. es bei Meidung eines flr jeden Fall der Zuwiderhandliung félligen Ordnungsgeldes i.H.
v. bis zu € 250.000,- ersatzweise Ordnungshaft, oder Ordnungshaft bis zu sechs Mona-
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ten, zu vollziehen an den Geschéftsfithrern der Beklagten, zu unterlassen, im geschafti-
chen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs

mit Radiologen eine &drztliche Tellbemfsausﬁbungsgemeinschaft gemaR § 18 der Berufs-
ordnung der Landesérztekammer Baden-Wilrttemberg zu betreiben und/oder betreiben
zu assen

hilfsweijse hierzu;

mit Radiologen eine #rztliche TeilberufsausUbungsgemeinschaft gemdl § 18 der Berufs-
ordnung der Landesérztekammer Baden-Wirttemberg zu betreiben und/oder betreiben
zu Jassen, soweit deren Beitrag nicht tiber das Erbringen medizinisch-technischer Leis-
tungen auf Veranlassung der Ubrigen Partner der &rztlichen Teilberufsaustibungsge-
meinschaft hinausgeht,

hilfsweise hierzu:

mit Radiologen eine drztliche. Teilberufsaustibungsgemeinschaft gemén § 18 der Berufs-
ordnung der Landesérztekammer Baden-Wirttemberg zu betreiben und/oder betreiben
zu lassen, soweit deren Beitrag nicht liber die Dufchft]hrung von'Knochendichtemessun-
gen und/oder Koronar-Ccrnputer‘comographien und/oder Implantat-
Computertomographien und/oder Magneh'esonanztomographien des Herzens und/oder
Mamma-Magnetresonanztomographien auf Veranlassung der {ibrigen Partner der arztli-
chen Teilberufsausiibungsgemeinschaft hinausgeht.

2. an den Kléger € 208,65 nebst Zinsen i.H.v. flinf Prozentpunkten tiber dem Basiszins-
satz gemaR § 247 BGB seit Rechtshingigkeit zu bezahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Nach den vertraglichen Vereinbarungen
und der tatsichlichen Praxis liege kein Fall der Umgehung des § 31 BO vor. Damit se|
die Teilberufsausiibungsgemeinschaft nach § 18 BO zuldssig. Verstiinde man § 18 BO
als abstrakt-generelles Verbot von Teilberufsausﬂbungsgemeinschaﬂen, genligte also
schon die bloBe Mbglichkeit des Missbrauchs, ohne dass konkrete Anhaltspunkte fir
einen solchen Missbrauch erforderlich seien, lage darin ein VerstoR gegen Art. 12 GG.
Es sei nicht nachvollzishbat, ‘watum die Kooperation mit ‘Radiologén innerhalb eifies
Medizinischen Versorgungszentrums zuldssig, in einer Teilberufsausﬂbungsgemein-
schaft 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 abgewie-
sSen.

19
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Gegen dieses Urteil, auf das wegen aller Einzelheiten Bezug genommen wird, richtet
sich die Berufung des Klagers, mit der er seine Antrage erster Instanz weiter verfolgt.
Der Kidger stellt zudem folgende weiteren Hilfsantrége:

hilfsweise zum ersten Hilfsantrag:

Die Beklagte wird kostenpflichtig und vorldufig vollstreckbar verurteilt,

es bej Meidung eines fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung filligen Ordnungsgeldes i.H. v.
bis zu € 250.000,- ersatzweise Ordnungshaft, oder Ordnungshaft bis zu sechs Manaten,
zu vollziehen an den Geschéftsfiihrern der Beklagten, zu unterlassen, im geschéftlichen
Verkehr zu Zwecken des Weltbewerbs mit Radiologen eine #rztliche Tsilberufsausii-
bungsgemeinschaft gem.§ 18 der Berufsordnung der Landesirztekammer Baden-
Wilrttemberg zu betreiben und/oder betreiben zu lassen, soweit deren Beitrag nicht tiber
das Erbrihgen medizinisch-techniécher Leistungen auf Veranlassung der ﬁbﬁgen Partner
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der &rztlichen Teilberufsausiibungsgemeinschaft hinausgeht und/oder der Gewinn ohne _

Grund in einer Weise verteilt wird, die nicht dem Anteil der von ifnen persénlich erbrach-
ten Leistungen entspricht;

[ hilfsweise zum zwelten Hilfsantrag:

Die Beklagte wird kostenpfiichtig und vorléufig vollstreckbar verurteilt,

es bei Meidung eines flr jeden Fall der Zuwiderhandlung félligen Ordnungsgeldes i.H. v.
bis zu € 250.000,- ersatzweise Ordnungshaft, oder Ordnungshaft bis zu sechs Maonaten,
zu voliziehen an den Geschéftsfiihrern der Beklagten, zu unterlassen, im geschéftlichen
Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs mit Radiologen eine #rziliche Teilberufsausti-
bungsgemeinschaft gem.§ 18 der Berufsordnung der Landesérztekammer Baden-
Wdrttemberg zu betreiben und/oder betreiben zu lassen, soweit deren Beitrag nicht tiber
die Durchfiihrung von Knochendichte-Messungen und/oder Koronar-
Computertomographien und/oder Implantat-Computertomographien und/oder Magnetre-
sonanztomographien des Herzens und/oder Mamma-Magnetresonanztomographien hin-
ausgeht und/oder der Gewinn ohne Grund in einer Weise verteilt wird, die nicht dem An-
teil der von ihnen persdnlich erbrachten Leistungen entspricht.

Der Klager ist der Ansicht, §31 Abs. 2 Nr. 7 Heilberufe-Kammergesetz Baden-
Wiirttemberyg stelle eine ausreichende Ermachtigungsgrundlage fiir die Regelung in § 18
Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 BO dar. Die Regelung sei auch mit Art. 12 GG vereinbar. Die Einbe-
ziehung der Erbringer medizinisch-technischer Leistungen in Teilberufsaustibungsge-
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meinschaften berge die erhdhte Gefahr der Umgehung von § 31 BO. Die Beklagte ver-
stoe zudem gegen § 18 Abs. 1 Satz 3 Alt. 2 BO und gegen § 31 BO.

Die Beklagte tritt dem Rechtsmittel enigegen.

Wegen der weiteren Einzelhelten des Vorbringens der Parteien wird auf die Schriftsétze
und die Anlagen Bezug genommen.

.
Die Berufung des Klagers ist zulassig. Sie hat auch hinsichtlich des Unterlassungsbe-
. ] - i 7o il :,. e 1l " i o
gehrens mit dem ersten Hilfsantrag Erfolg. Die weitergehende Berufung des Kldgers

bleibt erfolglos.

1. Der mit der Berufung verfolgte Hauptantrag des Klégers ist allerdings unbegriindet.

——

Mit diesem Antrag erstrebt der Kiager ein uneingeschrénktes Verbot, eine 4rztliche Teil-

berufsausiibungsgemeinschaft mit Radiologen zu betreiben. Eine rechtliche Grundlage
hierfur ist nicht ersichtlich. Nach § 18 Abs. 1 Satz 1 der Berufsordnung der Landesérzte-
kammer Baden-Wirttemberg (im Folgenden: BO) dirfen sich Arztinnen und Arzte zu
Berufsaustbungsgemeinschaften zusammenschlieBen. Auch ein auf einzelne Leistun-
gen beschrinkter Zusammenschiuss zur gemeinsamen Ausilbung des Arztberufs (Teil-
berufsausibungsgemeinschaft) ist, wie sich aus § 18 Abs. 1 Satz 2 BO ergibt, nicht ge-
nerell ausgeschlossen, sondem nur dann, wenn er lediglich einer Umgehung des in § 31
BO geregelten Verbots der Zuweisung von Patientinnen und Patienten gegen Entgelt
dient. Flr das Kassenarztracht enthielt allerdings § 33 Abs. 2 der ZulassungsVO fiir Ver-
tragsarzte (f\rzte-ZV) in der bis zum 31.12.2011 geltenden Fassung eine weitergehende
Regelung, nach der die gemeinsame Berufsausiibung, bezogen auf einzeiﬁe Leistun-
gen, generell unzuldssig war, sofern dje Berufsausilibungsgemeinschaft zur Erbringung
Uberweisungsgebundener medizinisch-technischer Leistungen mit Uberweisungsberech-
tigten Leistungserbringern gebildet wurde. Abgesehen davon, dass diese Regelung mit
Wirkung zum 01.01.2012 geandert wurde, enthéit jedenfalls § 18 Abs. 1 BO kein sol-
ches generelles Verbot des Zusammenschlusses ZU einer Teilberufsausﬂbungsgemein—
schaft zur Erbringung Uberweisungsgebundener medizinisch-technischer Leistungen mit
Uberweisungsberechtigten Leistungserbringem (vgl. WiggefKaiserfFischeriLoose, MedR




_ S 11/19
-

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

2. Dagegen erweist sich die Berufung hinsichtlich des ersten Hilfsantrags als begriindet.
Die Beklagte verst6Rt gegen § 18 Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 BO, weil sich der Beltrag der Ra-
diologen auf die Erbringunﬁedizinis::mechnischer LeTs—fﬁgen auf Veranlassung der
Ubrigen Gesellschafter beschrankt.

a) Bel der Beklagten handelt es sich um eine Teilberufsausiibungsgemeinschatt. Nach
§ 2 Ziff, 1 des Gesellschaftsverirags haben sich die beteiligten Arztinnen und Arzte ay-
(serhalb ihrer bisherigen Praxis zusatzlich 2ur gemeinsamen standortiibergreifenden pri-
vatérztlichen Tétigkeit. verbunden. Gegenstand der Gesellschaft soll die gemeinsame
Erbringung privatérztlicher Leistungen sein.

b) Nach § 18 Abs. 1 Satz 2 und Satz 3 Alt. 1 BO ist der Zusammenschluss zur gemein-
samen Ausiibung des Arztberufs zum Erbringen einzelner Leistungen als Umgehung
des § 31 BO unzulissig, wenn sich der Beitrag eines beteiligten Arztes oder mehrerer
beteiligter Arzte auf das Efb}ingen medizinisch-technischer Leistungen auf Veranlas-
sung der lbrigen Mitglieder der Teilberufsaustibungsgemeinschaft beschrankt. So ver-
halt es sich bei der Beklagten. Der Beitrag der an ihr beteiligten Radiologen best:ﬁ;'a_rﬁt‘
sich nach dem Ergebnis der mindlichen Verhandlung (§ 286 ZPO) auf die Erbringung
bestimmter medizinisch-technischer Leistungen - namlich auf Knochendichtemessungen
(Osteodensitometrie) - auf Anordnung der (ibrigen Gesellschafter der Beklagten.

aa) Entgegen der Auffassung des Klagers kann das allerdings nicht schon deshalb an-
genommen werden, weil das Landgericht es als unstreitig angesehen hat. Das L.andge-
richt hat im Tatbestand des angefochtenen Urteils ausgefiihrt: ~Perzeit beschrankt sich
die Tatigkeit der Radiologen auf medizinisch-technische Leistungen im Sinne des §18
Abs. 1 Satz 3 Alt. 2 Berufsordnung Arzte Baden-Wirttemberg" (LGU 4 oben). Die be-
sondere Beweiskraft des Tatbestands nach § 314 ZPO greift im Streitfall Jedoch nicht
ein, weil der Tatbestand des angefochtenen Urteils insoweit widerspriichlich ist (vgl.
Vollkommer, in: Zéller, ZPQ, 29, Auflage, § 314 Rn. 5). Das Landgericht hat das Vor-
bringen der Beklagten zum Gegenstand der Partnerschaftsgesellschaft dahin wiederge-
geben, dass es den Gesellschaftern u.a. um den ,Austausch bei diagnostisch schwieri-
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gen 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 legen, dass

sich der Beitrag der Radiologen auf die Erbringung bestimmter medizinisch-technischer

—_—

Leistungen auf Anordnung der tbrigen Gesellschafter der Beklagten beschrankt.

Eine Teilberufsausiibungsgemeinschaft ist, wie sich aus § 18 Abs. 1 Satz 2 BO ergibt,

dadurch gekennzeichnet, dass der Zusammenschluss lediglich zur Erbringung einzelner
Leistungen erfolgt. Unzuléssig ist ein solcher Zusammenschiuss nach § 18 Abs. 1 Satz
3-Alt: 1-BO, wenn der Beitrag einzelner Gesellschafter auf die Erbringung medizinisch-
technischer Leistungen auf Veranlassung der tibrigen Gesellschafter beschrankt ist. Die
Berufsordnung sieht darin eine Umgehung der Regelung in 8§ 31 BO, Daraus ergibt sich
im Gegenschluss, dass eine Teilberufsausiibungsgemeinschaft unter Einbeziehung von
Angehdrigen sogenannter Methodenfacher - etwa von Radiologen - zuléssig ist, wenn
ihr Beitrag nicht auf die Erbringung medizinisch-technischer Leistungen auf Veranlas-
sung der Ubrigen Gesellschafter beschrénkt ist, sondemn sie im Rahmen der Teilberufs-
ausubungsgemeinschaft dariiber hinaus weitere Leistungen erbringen. Voraussetzung
hierflr ist freilich, dass die Zusammenarbeit nicht aus anderen Griinden gegen § 31 BO
verstot. Zugleich ergibt sich daraus, dass es sich bei den eine Zulassigkeit der Teilbe-
rufsaustibungsgemeinschaft begriindenden weiteren Beitrdgen nicht um beliebige Aktivi-

taten handeln kann, sondem dass es sich um (érztliche) Leistungen, also um grundsatz-

lich abrechenbare—ﬁamen handeln muss. Daher haben Gespriche, wie sie unter
arztlichen Kollegen vor dem Hintergrund einer beruflichen Bekanntschaft oder Zusam-
menarbeit stattfinden mdgen, die aber nicht als Beratung bzw. Konsil abrechenbar sind,
rechtlich auler Betracht zu blgiben: '

Die Darlegungs- und Beweislast fiir Umsténde, die die Unzuldssigkeit der von der Be-
ETEgten betriebenen Teilberufsausiibungsgemeinschaft begrii den, liegt grundsitzlich
bei der Kl&gerin. Nachdem das Landgericht das anders gesehen hatte (val. Ziffer Il des
Hiresises vom 18.10.5015: 5L, | 165 d.A.), hat der Vorsitzende den Kidiger hierauf mit
Verfligung vom 19.01.2012 hingewiesen. Igiﬁ Beklagte trifft aber, wie mit den Parteien in

der mindlichen Verhandlung vom 08.02.2012 erortert worden ist, eine sekundare Darle-
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gungs- und Beweislast. Das rechffertigt sich daraus, dass der Klager keine niheren

Kenntnisse Uber die Beitrige der einzelnen Gesellschafter der Beklagten hat und sol-
che - schon aus Griinden des Schutzes der Daten der betroffenen Patienten - auch nicht
haben kann. Es wére daher Sache der Beklagten, im Einzelnen anhand von konkreten
Beispielen darzulegen, welche abrechenbaren arzlichen Leistungen die an ihr beteilig-
ten Radiologen erbringen, die iiber medizinisch-technische Leistungen auf Veranlas-
sung der Ubrigen Gesellschafter, aber auch tiber nicht abrechenbare Vorgénge, wie et-
wa kollegiale Gespriche, hinausgehen. Anhaltspunkte dafiir, dass ein solcher Vortrag
der Beklagten ohne Veretzung der Verschwiegenheitspflicht nicht mdglich wére, sind
weder dargetan noch sonst ersichtlich.

Die Beklagte hat vorgerichtlich mit Schreiben ihrer jetzigen Prozessbevollméchtigten
vom 28.10.2008 (Anlage K 4) geltend gemacht, die Radiologen erbréchten - iiber die
Erbringung von medizinisch-technischen Leistungen hinaus - weitere Leistungen in der
Weise, dass sie in Zusammenarbeit mit Gynékologen und Hausérzten beratend und di-
agnostisch 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 Se-
nats ist bereits zweifelhaft, ob dieser Vortrag zum damaligen Zeitpunkt als hinreichend
substantiiert angesehen werden konnte. Dies kann jedenfalls im jetzt erreichten Sach-
und Streitstand nicht angenommen werden. Die Beklagte hat nach der ersten miindii-
chen Verhandlung im Berufungsrechtszug mit Schriftsatz vomn 29.02.2012 eine Stel-

Iungnahme eines an der Beklagten beteiligten, Radiologen, Herrn Dr. med. H- ,» Vor-
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gelegt und sie zum Gegenstand ihres Vorbringens gemacht. In dieser Stellungnahme
T

heilt es, die bisherigen Leistungen der Radiologen innerhalb der Beklagten hatten sich
»im Wesentlichen Ms:t_eodensitometrie beschrankt. Vor dem Hintergrund der sin-
gMung der Voraussetzungen des § 18 Abs. 1 Sétze 2 und 3 BO sowie der
Darlegungslasten der Parteien in der vorangegangenen mundlichen Verhandlung vor

dem Senat ist dieser Vortrag dahin zu verstehen, dass die Beklagte einrdumt, dass sich

die Lelstungen der Radiologen innerhalb der TelIberufsausubungsgemeunschaft auf me-
il

dizinisch-technische Leistungen beschréanken, die auf Veranlassung der (ibrigen Gesell—
‘schafter erfolgen.

Dieser Wiirdigung des Vortrags der Beklagten stehen der Schriftsatz der Beklagten vom
11.04.2012 und das mit ihm vorgelegte weitere Schreiben von Herrn Dr. med. H
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nicht entgegen. Allerqings ist diesem Schreiben, dessen Inhalt durch die Bezugnahme
im Schriftsatz vom 11.04.2012 als Teil des Parteivorbringens anzusehen ist, die Be-
hauptung zu entnehmen, der iiberwiegende Teil der Tatigkeit der Radiologen innerhalb
der Beklagten bestehe darin, den anderen Arzten beratend zur Seite zu stehen und
Meinungen zu Fremdbefunden und Fremdbildemn zu aulern, die Erbringung medizi-
nisch-technischer Leistungen sei nur w2weitrangig”. Der Vortrag ist jedoch unerheblich.
Dieser Vortrag der Beklagten steht in Widerspruch zu ihrem Vortrag im Schriftsatz vom
29.02.2012. Die AuBerung, bei der Tatigkeit der Radiologen sei die Erbringung von me-
dizinisch-technischen Leistungen - der Osteodensitometrie - gegentiber der Beratung
und Befundung von Fremdbildern zweitrangig, ldsst sich mit der kurz zuvor erfolgten
Aussage, die Tatigkeit der Radiologen sei ,im Wesentlichen auf die Osteodensitometrie
beschrankt” - andere Tétigkeiten werden dort nicht einmial erwahnt - nicht vereinbaren.
Eine Erlduterung der Beklagten, mit der dieser Widerspruch aufgeldst werden kénnte, ist
nicht erfolgt, auch nicht im Schriftsatz der Beklagten vom 20.06.2012. Hinzu kommt,
dass sich dem Vdrtrag der Beklagten nicht entnehmen I&sst, dass es sich bej den be-
haupteten sonstigen Tétigkeiten - Beratung und MeinungséuBerung zu Fremdbefun-
den/-bildern - um abrechenbare Leistungen handelt. Nur solche aber sind - wie ausge-
fuhrt - im Rahmen der Priifung der Voraussetzungen des § 18 Abs. 1 Sitze 2 und 3 BO
erheblich.

Aus den vorstehenden Ausfiihrungen ergibt sich, dass dem Beweisangebot der Beklag-
ten im Schriftsatz vom 11,04.2012 nicht nachzugehen ist. Eine Vemehmung solcher
Gesellschafter der Beklagten, die nicht zur organschaftlichen Vertretung berufen sind,
als Zeugen ist zwar nicht von vornherein ausgeschlossen. Eine Beweisaufnahme schei-
det 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 verfassungsrecht-
lich nicht zu beanstanden.

e ey

Mafistab der verfassungsrechtlichen Prifung ist Art. 12 Abs. 1 GG, der die Freiheit der
beruflichen Betitigung gewéhrleistet. Die Berufsfreiheit wird durch Regelungen bertihrt,
die die Rahmenbedingungen der Berufsausiibung verdndern und in einem so engen
Zusammenhang mit der Auslbung des Berufs stehen. dass sie objektiv eine berufsre-
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gelnde Tendenz haben. Die hier in Rede stehende Regelung sieht vor, dass ein Zu-~
sammenschluss von Arztinnen und Arzten zur gemeinsamen Ausilbung des Arztberufs
zur Erbringung einzelner Leistungen nicht zulassig ist, wenn sich der Beitrag (mindes-
tens) eines Arztes, der dem Zusammenschluss angehdrt, auf das Erbringen medizj-
nisch-technischer Leistungen auf Veranlassung der tbrigen Mitglieder des Zusammen-
schiusses beschréinkt. Sie beschrénkt damit die Arztinnen und Arzte in der Freiheit der
Berufsausiibung.

Berufsausiibungsregelungen sind nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts zul&ssig, wenn sie durch sachgerechte und vermninftige Erwdgungen des Ge-
e Ty

meinwohls gerechtfertigt sind. Nach dieser MaRgabe ist die Regelung in § 18 Abs, 1
r—-——-—""-' 4
Satz 3 Alt. 1 BO nicht zu beanstanden. ; -

Fur den Bereich des Gesundheitswesens gilt der Grundsatz, dass MaRnahmen gegen-
tber dem Patienten allein daran auszurichten sind, was medizinisch sinnvoll ist, nicht
aber daran, was demjenigen, der die Malinahme trifft oder anordnet, Vorteile, insbeson-
dere wirtschaftlicher Art, verschafft, Auspriagungen dieses Grundsatzes findet sich ins-
besondere in § 73 Abs. 7 SGB V - fiir den Bereich des Kassenarztrechts - und in § 31
BO, wonach mn und Arzten nicht gestattet ist, fir die Zuweisung von Patien-

tinnen und Patienten oder Untersuchungsmaterial ein Entgelt oder andere Vorteile sich
versprechen oder gewéhren 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 Be-
achtung dieses Grundsatzes jst gefahrdet, weil nach der Organisation des Gesund-
heitswesens in Deutschiand einige Beteiligte - etwa Kliniken, Apotheken, Sanitatshiu-
ser, Optiker, aber auch Arzte, insbesondere solche, die-den sogenannten methodenori-
entierten Fachem angehéren - in mehr oder minder grolRem Umfang davon abhéngig
sind, dass andere Beteiligt ingbesondere Arzte, die in den sogenannten thera—_p?i_eqr;i'é—ﬁ

B -

tierten Féichem tatig sind - ihnen Patienten zuftihren. Bei dieser Sachlage kann kein
Zweifel daran bestehen, dass Regelungen, die dazu dienen, die Ausrichtung &rztlicher
MaRnahmen am Wohle des Patienten zu sichern, auf sachgerechten und verninftigen
Erw&gungen des Gemeinwohls beruhen.
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ten Fachs fiir die Ubemeisung von Patienten an einen Arzt eines methodenorientierten
Fachs, etwa eines Radiologen, ein Entgelt fordert oder sich gewdhren I3sst. Die Vergl-

gegeniber dem Patienten miissen also klar getrennt sein. Ein gesellschaftsrechtlicher
Zusammenschluss von Arzten beider Fachrichtungen bietet Zahlreic_he Méglichkeiten,
die erforderliche klare Trennung der beiderseitigen Vergltungen fiir die jewells erbrach-
ten arztlichen Leistungen zu verwischen und damit letztlich die Regelung in § 31 BO 2y
umgehen. Daher ist es verfassungsrechitlich nicht zy beanstanden, wenn ge_rsfi_zngg-

geber einen solchen gesellschaftsrechtlichen Zusammensch|uss generel| ‘untersagt. In

der Anfélligkeit gerade der gesellschaftrechtlichen ZUSamEa_rbeit flr MissBFaE:he
liegt auch die sachliche Rechtfértigung dafiir, warum eine solche Verbindung untersagt
ist, wihrend die Zusammenarbeit von Arzten therapieorientierter und methodenorientier-
ter Facher in medizinischen Versorgungszentren grundsatzlich nicht beanstandet wird.

Fr den Bereich des Kassenarztrechts wird dieser Gefahr durch die Regelung in § 33
Abs. 2 Satz 3 der Zulassungsverordnung fiir Vertragsérzte (Arzte-zZV) L.d.F vom
22.12.2011 begegnet, die mit der hier in Rede stehenden Regelung in § 18 Abs. 1 Saiz
3 BO inhaltlich ibereinstimmt. In der Begriindung des Entwurfs eines Gesetzes 2ur Ver-
besserung der Versorgungsstrukturen in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-
VSIG, BT-Drucks. 17/6906) wird zu § 33 Abs. 2 Arzte-ZV ausgefiihr, durch die Rege-
lung werde klargestellt, dass eine Berufsaust‘jbungsgemeinschaﬂ nicht eingesetzt wer-
den dirfe, um unzuldssige Zusammenarbeit Zwischen Vertragsarzten und anderen Leis-
tungserbringern zu verschieiem. Insbesondere die Verteilung von Gewinnen aus der
gemeinsamen Berufsausiibung in Abhzngigkeit von' Zuweisungszahilen verstélt nach
Auffassung des Verordnungsgebers gegen das Verbot der Zuweisung von Versicherten
gegen Entgelt nach § 73 Abs. 7 SGB V (BT-Drucks. 17/6908, S. 105f.).

Die dem zugrundeliegende Einschatzung des Verordnungsgebers, dass das Risiko ej-
ner Umgehung des Verbots der Zuweisung von Patienten gegen Entgelt bei Teilberufs-
ausiibungsgemeinschaften besonders hoch ist, wenn der Beitrag (mindestens) eines
Gesellschafters auf die Erbringung medizinisch-technischer Leistungen beschrankt ist,
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ist nach Auffassung des Senats nicht zu beanstanden. Gerade bei einer bloRen Teilbe-
rufsaustibungsgemeinschaft wie der hier in Rede stehenden, bei der die beteiligten Arz-
te ihre ansonsten bestehende Praxis beibehalten und sich iiberdrtiich nur hinsichtlich
einzelner Leistungen zusammenschlieBen, besteht ein erhhtes Risiko, dass die Zu-
sammenarbeit in der Gesellschaft bewirkt, dass die nach dem Gesetz erforderliche klare
Trennung der beiderseitigen Vergitungen filr die jeweils erbrachten &rztlichen Leistun-
gen nicht aufrechterhalten wird. Insoweit ist zudem zu beriicksichtigen, dass eine Kon-
trolle der innerhalb der Geselischaft erfolgenden finanziellen Leistungen darauf, ob § 31
BO beachtet oder umgangen wird, auf erhebliche praktische Schwierigkeiten stsRt. Ein
generelles Verbot einer solchen Form der Zusammenarbeit ist im Ubrigen deshalb ge-
rechtfertigt, weil ein gesteigertes Interesse der Arzteschaft gerade hier nicht ersichtlich
ist. Der Verwels der Beklagten auf die Konkurrenz von medizinischen Versorgungszen-
tren genligt hierfiir nicht. Bei dieser Sachlage muss sich der Satzungsgeber nach Auf-
fassung des Senats nicht darauf verweisen lassen, eine solche Teilberufsausiibungs-
gemeinschaft im Grundsatz zu gestatten und sich auf eine nachtragliche Missbrauchs-
kontrolle zu beschrinken. Nach alledem ist die Regelung in § 18 Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 BO
nach Auffassung des Senats von sachgerechten und verniunftigen Erwdgungen des
Gemeinwohls getragen und damit auch unter Berlicksichtigung des grundrechtlichen
Schutzes der Berufsausiibungsfreiheit nicht zu beanstanden.

d) Die Regelung ist auch nicht aus formelien Grlinden zu beanstanden. Bei der Berufs.-
ordnung der Landesarztekammer Baden-Wiirttemberg handelt es sich um eine berufs-
rechtliche Regelung in Gestalt einer Satzung, gegen die grundsitzlich keine verfas-
sungsrechtlichen Bedenken bestehen. Die Grundsitze der Selbstverwaltung und der
Autonomie ermdglichen es gesellschaftlichen Gruppen, in eigener Verantwortung die
Ordnung der sie beriihrenden Angelegenheiten mit zu gestalten. In funktionaler Selbst-
verwaltung kénnen daher &ffentlich-rechtliche Kérperschaften fir Berufsangehdrige de-
ren Berufspflichten n&her festlegen. Die Einrichtung funktionaler Selbstverwaltung als
Ausprégung des Demokratieprinzips darf nicht dazu flhren, dass der Gesetzgeber sich
seiner Regelungsvarannvortung entauBert. Er darf daher offentlich-rechtlichen Kérper-
schaften oder Anstalten als Trégem funktionaler Selbstverwaltung die Rechtssetzungs-
befugnis nicht zur vdliig freien Verfligung (iberlassen. Das gilt insbesondere fiir Rege-
lungen, die - wie die hier in Rede stehende Bestimmung des § 18 Abs. 1 BO - mit
Grundrechtseingriffen verbunden sind. Der Gesetzesvorbehalt weist die Entscheidung
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BVerfGE 111, 191),

Diesen MaRstiben wird die Regelung in § 18 Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 BO gerecht. Die Be-
fugnis der Landesélztekammer, Regelungen tber die Berufspflichten von Arzten in einer
Berufsordnung zy regeln, ergibt sich aus § 31 HellBKG Baden—WGrttemberg. Nach § 31
Abs. 2 Nr. 7 HeilBKG kann die Berufsordnung insbesondere Regelungen iiber die ge-
meinsame Ausiibung der Berufstatigkeit von Arzten enthalten. Die konkret in § 18 Abs. 1
Satz 3 Alt. 1 BO geregelte Einschrénkung der Mbglichkeit beruflicher Zusammenarbeit
von Arzten ist im Gesetz nicht ausdricklich vorgesehen. Das jst jedentfalls deshalb un-
schédlich, weil diese--Regelung, wie dargelegt, let=tlich e‘ine*Kankretisierung derin § 31
BO getroffenen Regelung und dam
nicht zu beanstandenden Grundsatzes enthilt, der, wie etwa § 73 Abs. 7 SGB V zeigt,
auch in férmlichen Gesetzen seinen Niederschlag gefunden hat,

e) Der VerstoR} gegen § 18 Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 BO rechtfertigt das beantragte Unterlas-
sungsgebot entsprechend dem ersten Hilfsantrag des Kldgers. Bei dieser Regelung
handelt es sich um eine Marktverhaltensregelung i.S. von § 4 Nr. 11 Uwa. Eine Markt-
verhaltensregelung ist anzunehmen, wenn die Vorschrift zumindest auch dazu bestimmt
ist, im Interesse der Marktteiinehmer das Marktverhalten zu regein. Wie sich gus den
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Unterlassungsanspruch nicht nur fur die identische Verletzungsform, sondern fiir alle im
Kem gleichartigen Verletzungshand!ungen. Dementsprechend sind bei der F(::rmulierung
des Klageantrags und der Fassung des gerichtlichen Verbots gewisse Verallgemeine-
rungen zuldssig, sofemn darin das Charakteristische der konkreten Verletzungsform zum
Ausdruck kommt. Danach ist dje Fassung des ersten Hilfsantrags des Kiégers nicht zuy
beanstanden. Der Verston gegen § 18 Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 BO durch die Bildung einer
Teilbemfsausﬂbungsgemeinschaft mit Radiologen, deren Leistungen fiir die Gemein-
schaft sich auf Knochendichtemessungen beschrénkt, rechifertigt eine Verallgemeine-
rung dahin, dass es der Beklagten untersagt wird, eine Teilbemfsausi]bungsgemein-
schaft mit Radiologen zy betreiben und/oder betreiben zu lassen, soweit deren Beitrag
nicht ber das Erbringen medizinisch-technischer Leistungen auf Veranlassung der (ib-
rigen 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) stelit rechtlich keine Abmah-
nung dar. Eine solche seatzte voraus, dass der Klager die Beklagte zur Abgabe einer
Unterlassungserklérung auffordert und ihr fiir den Fall, dass sie nicht bereit ist, eine sol-
che innerhalb der gesetzten Frist abzugeben, gerichtliche Schritte androht. An beidem
fehlt es bej dem als Anlage K 3 vorgelegten Schreiben des Klagers. Der Kléger vertritt
dort lediglich eine bestimmte Rechtsauffassung und erklart gegendber der Beklagten, er
sehe deren Stellungnahme hierzu entgegen.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 ZPO. Der Ausspruch iber die vorldu-

fige Vollstreckbarkeit beruht auf §§ 708 Nr. 10, 711 zPO, Grinde fiir die Zulassung der
Revision (§ 543 Abs. 2 ZPO) liegen nicht vor.
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