132630

Kammergericht

Im Namen des Volkes

Geschaftsnummer: verkiindet am : 09. August 2013
5U 88/12 Vierkorn, Justizbeschéftigte

52 O 231/11 Landgericht Berlin als Urkundsbeamte der
_ Geschaftsstelle des Kam-
mergerichts Berlin

In dem Rechtsstreit

GEmm GmbH,

vertreten durch die Geschéftsfihrer EREE SEER |
NEEE \Ves ynd MuE HEm,

ONENSEEE ERNEEEEER

Berufungsklagerin,
Anschlussberufungsbeklagte und Beklagte,

- Prozessbevoliméchtigte:
Rechtsanwilte JERE NEEEER SENEEE ynd REEEE HEEE
ANNEESEENEEENEEN -

gegen

/IERENED NEEESE

vertreten durch den Prasidenten Dr. /JEREE SEEEER
ENNSEEENEEEENSEEEEREEN

Berufungsbeklagte, _
Anschlussberufungsklagerin und Klagerin,

- Prozessbevoliméachtigte:
Rechtsanwilte WERR & Becker,
SEEEESEEEEEREERAER -
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hat der 5. Zivilsenat des Kammergerichts, ElBholzstrafie 30 — 33, 10781 Berlin, auf die mindliche

Verhandlung am 9. August 2013 durch den Vorsitzenden Richter am Kammergericht Schmelz,

den Richter am Kammergericht Dr. Hess und die Richterin am Kammergericht Johansson

fir Recht erkannt:

ZP 450

l.
Die Berufung der Beklagten gegen das am 26. Juni 2012 verkuindete Urteil der Zivilkammer
52 des Landgerichts Berlin — 52 O 231/11 — wird zurlickgewiesen.

il.

Auf die Anschlussberufung der Kl&gerin wird das vorbezeichnete Urteil gedndert und die Be-
klagte dariiber hinaus verurteilt,

es bei Meidung eines fur jeden Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes
von bis zu 250.000,- Euro, ersatzweise Ordnungshaft, oder Ordnungshaft bis zu 6 Monaten,
die Ordnungshaft zu vollziehen an den Geschaftsfuhrern der Beklagten, zu unterlassen, im
geschaftlichen Verkehr zu Wettbewerbszwecken mit Zahnérzten Vereinbarungen beziiglich
einer Zahnreinigung und/oder eines Bleachings und/oder einer kieferorthopadischen Zahn-
korrektur und/oder einer Implantatversorgung und/oder prothetischen Versorgung und/oder
einer Zahnfillung zu treffen, die vorsehen, dass Zahnarzte fur die Zuweisung von Patienten
ein Entgelt versprechen oder gewéhren,

wenn dies wie nachfolgend eingeblendet geschieht (Kooperationsvereinbarung Anlage K 9
und K 10 zur Klageschrift):
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A.

1.
Die Kosten des Rechtsstreits zweiter Instanz hat die Beklagte zu tragen. Die Kosten des
Rechtsstreits erster Instanz werden gegeneinander aufgehoben.

Iv.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Beklagte kann die Vollstreckung der Klagerin wegen der Unterlassungsverpflichtung
gemap Ziffer 1 des Urteils des Landgerichts Berlin sowie hinsichtlich der Verurteilung vor-
stehend Ziffer Il. durch Sicherheitsleistung in Hoéhe von jeweils 30.000,00 Euro abwenden,
wenn nicht die Klagerin zuvor Sicherheit in gleicher Héhe leistet.

Die Beklagte kann die Kostenvolistreckung der Klagerin durch Sicherheitsleistung in Héhe
des volistreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht die Klagerin zuvor Sicherheit in Héhe
des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.

V.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Die Kl&gerin ist die berufsstandische Vertretung der Zahnarzte in einem Landesteil Nordrhein-

Westfalens.

Die Beklagte betreibt ein Internetportal unter www.gEEEE de, auf dem sie sogenannte ,Deals"

anbietet.

Nach

1.
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teilweiser Klageriicknahme hat die Klagerin beantragt,

die Beklagte unter Androhung der gesetzlichen Ordnungsmittel zu verurteilen, es zu un-
‘terlassen, im geschéftlichen Verkehr zu Wettbewerbszwecken

eine Zahnreinigung

und/oder ein Bleaching

und/oder eine kieferorthopadische Zahnkorrektur

und/oder eine Implantatversorgung

und/oder prothetische Versorgung

uhd/oder eine Zahnflllung zu bewerben, wenn dies geschieht, wie im Hilfsantrag aus dem
Schriftsatz vom 24. Februar 2012 auf dessen Seiten 4 bis 8 wiedergegeben,

die Beklagte unter Androhung der gesetzlichen Ordnungsmittel zu verurteilen, es zu un-
terlassen, im geschéftlichen Verkehr zu Wettbewerbszwecken mit Zahnarzten Vereinba-

rungen zu treffen, wonach diese zur Erbringung einer Zahnreinigung und/oder eines Ble-



achings und/oder einer kieferorthopadischen Zahnkorrektur und/oder einer Implantatver-
sorgung und/oder prothetischen Versorgung und/oder einer Zahnfiillung an einen be-
stimmten Patienten verpflichtet sind, ohne dass ihnen die Ablehnung der Leistungserbrin-
gung im Einzelfall méglich bleibt,

3. die Beklagte unter Androhung der gesetzlichen Ordnungsmittel zu verurteilen, es zu un-
terlassen, im geschéftlichen Verkehr zu Wettbewerbszwecken mit Zahnarzten Vereinba-
rungen zu treffen, die vorsehen, dass Zahnérzte fur die Zuweisung von Patienten ein Ent-
gelt versprechen und/oder gewahren.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.
Mit dem am 28. Juni 2012 verkiindeten Urteil hat das Landgericht dem Klageantrag zu 1) stattge-
geben und die Klage im Ubrigen abgewiesen. Es wird insoweit auf das erstinstanzliche Urteil ver-

wiesen, und zwar auch hinsichtlich des weiteren erstinstanzlichen Vorbringens der Parteien.

Die Beklagte wendet sich mit der Berufung gegen dieses Urteil. Sie wiederholt und vertieft ihren
erstinstanzlichen Vortrag.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil der Zivilkammer 52 des Landgerichts Berlin vom 28. Juni 2012 — 52 O 231/12 - zu
andern und die Klage insgesamt abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Berufung der Beklagten zuriickzuweisen.

Die Klagerin greift das erstinstanzliche Urteil teilweise mit der Anschlussberufung an.
Sie hat zunachst beantragt,

das Urteil der Zivilkammer 52 des Landgerichts Berlin vom 28. Juni 2012 — 52 O 231/12 - zu
andern und die Beklagte unter Androhung der gesetzlichen Ordnungsmittel zu verurteilen,

es zu unterlassen, im geschaftlichen Verkehr zu Wettbewerbszwecken mit Zahnarzten Ver-
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einbarungen zu treffen, die vorsehen, dass Zahnarzte fur die Zuweisung von Patienten ein
Entgelt versprechen und/oder gewahren. ]

Die Klagerin beantragt nun,

das Urteil der Zivilkammer 52 des Landgerichts Berlin vom 28. Juni 2012 — 52 O 231/12 - zu
andern und die Beklagte unter Androhung der gesetzlichen Ordnungsmittel zu verurteilen,
es zu unterlassen, im geschaftlichen Verkehr zu Wettbewerbszwecken mit Zahnarzten Ver-
einbarungen beziglich einer Zahnreinigung und/oder eines Bleachings und/oder einer kie-
ferorthopadischen Zahnkorrektur und/oder einer Implantatversorgung und/oder protheti-
schen Versorgung und/oder einer Zahnfiillung zu treffen, die vorsehen, dass Zahnarzte fur
die Zuweisung von Patienten ein Entgelt versprechen und gewéi'hren, wenn dies geschieht
wie in der Kooperationsvereinbarung der Anlagen K 9 und K 10 zur Klageschrift.

Im Ubrigen hat die Klagerin die Anschlussberufung zuriickgenommen.
Die Beklagte beantragt,
die Anschlussberufung der Klagerin zuriickzuweisen.

Wegen der weiteren'Einzelheiten des Vorbringens der Parteien wird auf den vorgetragenen Inhalt
der gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen verwiesen.

B.

Die Berufung der Beklagten ist zulassig, aber unbegriindet.

1.

Die Klagerin hat gegen die Beklagte einen Anspruch auf Unterlassung, im geschaftlichen Verkehr
zu Wetthewerbszwecken eine Zahnreinigung zu bewerben, wenn dies geschieht wie auf Seite 3
des landgerichtlichen Urteils wiedergegeben. Dies folgt aus § 8 Abs. 1 und 3 Nr. 2, §§ 3, 4 Nr. 11
UWG in Verbindung mit den Bestimmungen der Gebihrenordnung fiir Zahnarzte (GOZ).

a)
Die Werbung der Beklagten verstoRt zumindest in zweifacher Hinsicht gegen die Bestimmungen
der GOZ.
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aa)

Die von der Beklagten im Januar 2012 beworbene kosmetische Zahnreinigung fur 24,90 € bei
dem Zahnarzt Dr. WEEE SEEE (Anlage K 22 zum Schriftsatz der Klagerin vom 19. Januar 2012)
unterschreitet die Mindestgeblhren der GOZ in der seit dem 1. Januar 2012 giiltigen Fassung.

Die Héhe der einzelnen Gebuhr bemisst sich nach dem Einfachen bis Dreieinhalbfachen des Ge-
buhrensatzes (§ 5 Abs. 1 Satz 1 GOZ). Gebuhrensatz ist der Betrag, der sich ergibt, wenn die
Punktzah! der einzelnen Leistung des Gebihrenverzeichnisses mit dem Punktwert vervielfacht
wird (§ 5 Abs. 1 Satz 2 GOZ). Der Punktwert betragt 5,62421 Cent (§ 5 Abs. 1 Satz 3 GOZ).

Nach dem in sich schliissigen Vorbringen der Klagerin fallen fur eine professionelle Zahnreinigung
Leistungen gemaf Nr. 0010 und Nr. 1040 des Gebilhrenverzeichnisses fir zahnarztliche Leistun-
gen an. Danach ergeben sich fir die Behandlung von 28 Zdhnen — wie die Klagerin in ihrem
Schriftsatz vom 24. Februar 2012 zutreffend errechnet — Mindestgebiihren in Hohe von 49 58 €.
Die Beklagte hat diese Darstellung erstinstanzlich mit Nichtwissen bestritten.

Dies greift nicht.

Bei der beanstandeten Werbung handelt es sich um eine Handlung der Beklagten, tiber die sie
sich nach § 138 Abs. 4 ZPO nicht mit Nichtwissen erkldren kann.

Die Zuordnung der beworbenen zahnarztlichen Leistung zu den Positionen des Gebilhrenver-
zeichnissen ist eine rechtliche Bewertung. im Ubrigen handelt es sich bei der Darstellung der Be-
klagten im Wesentlichen um Rechenschritte, die durch die GOZ vorgegeben sind.

bb)

Die Werbung der Beklagten widerspricht tiberdies den Vorschriften Uber grundsatzlich durchaus
zulassige Vereinbarungen zwischen Zahnarzt und Zahlungspflichtigem tber eine von der GOZ
abweichende Gebuhrenhéhe. Da die Vereinbarung einer abweichenden Punktzahl oder eines ab-
weichenden Punkiwertes nach § 2 Abs. 1 Satz 2 GOZ unzulassig ist, sind Pauschalpreisvereinba-
rungen nicht méglich (vgl. BGH NJW 2006, 1879; Pannke in: Spickhoff, Medizinrecht, § 2 GOZ,
Rn 4).

Das Ziel der Erhdhung der Transparenz privatarztlicher Liquidationen im Interesse der zahlungs-
pflichtigen Patienten (vgl. BVerfG NJW 1992, 737; BGH NJW 2006, 1879) rechtfertigt das Verbot
der Vereinbarung einer abweichenden Punktzahl oder eines abweichenden Punktwertes in § 2
Abs. 1 Satz 2 GOZ.

Man kann sich zwar die Frage stellen, ob dieses Argument wirklich greift, wenn es um eine zahn-
arztliche Behandlung geht, die lediglich Leistungen aus zwei Nummern des Gebiihrenverzeichnis-
ses fur zahnérztliche Leistungen erfasst.

Hier ist jedoch auch zu bericksichtigen, dass die in Nr. 1040 des Gebihrenverzeichnisses fur
Zahnarzte fur eine professionelle Zahnreinigung festgelegte Gebuhr nicht neben Leistungen nach
den Nummern 1020, 4050, 4055, 4060, 4070, 4075, 4090 und 4100 berechnungsfahig ist. Eine
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Abrechnung getreu nach den Vorgaben der GOZ erhéht die Priifbarkeit der Rechnung fiir die Pa-
tienten daher beachtlich, indem sie z.B. die Kontrolle erlaubt, ob diese Bestimmung eingehalten
worden ist.

cc)

Ob dem Standpunkt des Landgerichts zu folgen ist, nach der die Werbung auch gegen § 5 Abs. 2
Satz 1 GOZ verstdRt, nach dem die Gebiihren innerhalb des Gebiihrenrahmens unter Beriicksich-
tigung der Schwierigkeit und des Zeitaufwandes der einzelnen Leistung sowie der Umstinde bei
der Ausflhrung nach billigem Ermessen zu bestimmen sind, kann angesichts der unter aa) und
bb) festgestellten Verstofle offen bleiben.

Wird - wie hier geschehen — mit von vornherein festgelegten Pauschalpreisen fiir zahnarztliche
Leistungen geworben, (bt der Zahnarzt sein Ermessen zwar im konkreten Einzelfall nicht mehr
aus, da er sich vorab gebunden hat.

Es ist aber grundsétzlich zu erwégen, ob der dem Zahnarzt bei der Bemessung seines Honorars
eingerdumte Ermessensspielraum auch die Entscheidung deckt, fir alltaglich und zahlreich anfal-
lende, weitgehend gleichférmige Leistungen, die — wie hier - nur vergleichsweise geringe Gebiih-
ren auslésen, eine nach seiner Erfahrung angemessene Pauschale zu bilden, wenn die durch § 5
Abs. 2 Satz 1 GOZ angestrebte Einzelfallgerechtigkeit und der Aufwand, den eine Ermessensent-
scheidung in jedem Einzelfall mit sich bringt, nicht mehr in einem adaquaten Verhéltnis zueinander
stehen.

b)

Bei den genannten Bestimmungen der GOZ handelt es sich um Marktverhaltensvorschriften im
Sinne des § 4 Nr. 11 UWG. (vgl. Senat GRUR-RR 2008, 24; OLG KéIin WRP 2013, 372; Kéhler in:
Kéhler/Bornkamm, UWG, 31. Aufl., § 4, Rn. 11.139).

Dem steht die Richtlinie 2005/29/EG Uber unlautere Geschéftspraktiken nicht entgegen, die in
ihrem Anwendungsbereich zu einer vollstdndigen Harmonisierung des Lauterkeitsrechts gefiihrt
hat und die Unlauterkeit von Geschéﬁspraktiken im Geschéftsverkehr zwischen Unternehmen und
Verbrauchern abschlieRend regelt, so dass ein VerstoRl gegen nationale Bestimmungen eine Un-
lauterkeit nach § 4 Nr. 11 UWG nur noch insoweit begriinden kann, als diese ihre Grundlage im
Unionsrecht haben (vgl. hierzu BGH GRUR 2012, 842 — Gallardo Spyder, Rn 15).

Die Richtlinie lasst Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten in Bezug auf die Gesundhéitsaspekte
aber unberuhrt (Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie 2005/29/EG Uber unlauteré Geschéftspraktiken). Hier-
zu gehdren auch Vorschriften, die das Honorar fiir zahnarztliche Leistungen regeln. ,Produkt‘ im
Sinne der Richtlinie 2005/29/EG Uber unlaiitere Geschéaftspraktiken ist jede Ware oder Dienstlei-
stung (Art. 2 lit. ¢) der Richtlinie 2005/29/EG Uber unlautere Geschéftspraktiken).
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c)

Es stellt sich danach die Frage, ob die Unterschreitung der Mindestsatze der GOZ im vorliegenden
Fall ausnahmsweise zuldssig ist.

Diese Frage ist zu verneinen.

Wenn § 2 Abs. 1 Satz 1 GOZ die Festlegung einer von den Mindest- und Héchstséatzen der Ver-
ordnung abweichenden Gebihrenhthe durch Vereinbarung grundsatzlich erlaubt, erfasst dies
sowohl Uberschreitungen der Hochstsatze wie auch Unterschreitungen der Mindestsatze (vgl.
BGHZ 183, 143, Rn 18; Senat GRUR-RR 2008, 24).

§ 15 Abs. 1 der Musterberufsordnung der Bundeszahnarztekammer, dem z.B. § 9 Abs. 1 Satz 1
der Berufsordnung der Zahnarztekammer Berlin und § 15 Abs. 1 der Berufsordnung der Zahnarz-
tekammer Niedersachsen entsprechen, lasst mit der Bestimmung, die Honorarforderung des
Zahnarztes miisse angemessen sein, ebenfalls Raum fir abweichende Vereinbarungen in beide
Richtungen (vgl. BGHZ 183, 143, Rn 18).

§ 1 Abs. 8 der Berufsordnung der Zahnarztekammer Nordrhein untersagt Vereinbarungen tiber
die Unterschreitung der Mindestsatze der Gebuhrenordnung allerdings ausdriicklich.

Bei den Fragen, unter welchen Voraussetzungen Unterschreitungen der Mindestsitze ausnahms-
weise zulassig sind und ob ein generelles Verbot von Unterschreitungen der Mindestsatze durch
die Satzung einer Zahnarztekammer unter verfassungsrechtlichen Aspekten haltbar ist, ist zu be-
ricksichtigen, dass das Grundrecht des Zahnarztes aus Art. 12 Abs. 1 GG auch die Freiheit um-
fasst, das Entgelt fir berufliche Leistungen selbst festzusetzen oder es mit denen, die hieran in-
teressiert sind, auszuhandeln. Die durch die Anwendung der GOZ bewirkte Einschrankung der
freien Honorarvereinbarung ist daher nur dann mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar, wenn sie durch
ausreichende Griunde des Gemeinwohls gerechtfertigt wird- und den Zahnarzt nicht tibermagig
oder unzumutbar trifft, also dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit genigt ist. (vgl. BVerfG NJW
2005, 1036; BVerfG NJW 2011, 2636; BVerfG GRUR 2012, 72; BVerfG, Urteil vom 7. Marz 2012,
1 BvR 1209/11; BGH NJW 2006, 1879; Senat GRUR-RR 2008, 24) '

aa)

Das vom Verordnungsgeber verfolgte Ziel, eine angemessene leistungsgerechte Vergitung arztli-
cher Leistungen zu gewéhrleisten und im Interesse eines funktionierenden Gesundheitssystems
ruinésen Wettbewerb unter Zahnarzten zu vermeiden und gleiche rechtliche Voraussetzungen fir
alle Wettbewerber zu schaffen (vgl. BGH NJW 2006, 1978; Senat GRUR-RR 2008, 24; OLG Kéln
WRP 2013, 372; Kohler in: Kéhler/Bornkamm, UWG, 31. Aufl., § 4, Rn 11.139), rechtfertigt die
Mindestpreisvorschriften der GOZ grundsétzlich und auch das vom Landgericht im vorliegenden
Fall ausgesprochene Verbot.

Auch unter Zahnérzten mag Preiswettbewerb, wie die Beklagte unter Berufung auf die Entschei-
dungen des BVerfG GRUR 2011, 530, und des BGH GRUR 2011, 343 einwendet, zulassig sein,
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dies aber nur in den Grenzen, die durch die oben genannten Griinde des Gemeinwohls und damit
zumindest im Regelfall durch die Vorschriften der GOZ bestimmt werden.

Die Grenzen zu einem ruindsen Preiswettbewerb werden indes Uberschritten, wenn eine profes-
sionelle Zahnreinigung zu einem Preis angeboten wird, der etwa die Hélfte der sich aus dem Ge-
blhrenverzeichnis fir Zahnarzte ergebenden Mindestgebiihren ausmacht. Diese Problematik ver-
scharft sich noch, wenn man berticksichtigt, dass das Entgelt, das die Beklagte fir ihre Tatigkeit
erhélt, 50 % des Angebotspreises ausmacht (vgl. Anlagen K 8 und K 9 zur Klageschrift). Der mit
der Beklagten kooperierende Zahnarzt erhalt fur seine Tatigkeit damit.letztlich nur ein Entgelt in
Hohe von ca. 25 % der Mindestgebthren.

Der Ermessensspielraum, der dem Zahnarzt durch § 5 Abs. 1 Satz 1 GOZ eingeraumt wird, beruht
aber auf der Erwdgung, dass fur eine Behandlung mit mittlerer Schwierigkeit und durchschnittli-
chem Zeitaufwand eine Gebuhr innerhalb der Spanne vom Einfachen bis Dreieinhalbfachen des
Geblhrensatzes angemessen ist (vgl. BGH NJW-RR 2008, 436, zu § 5 GOA).

In besonderen Fallen mag danach das Verbot eines Angebots, den Mindestsatz fur zahnarztliche
Leistungen mit mittlerer Schwierigkeit und durchschnittlichem Zeitaufwand zu unterschreiten, mit
dem Grundsatz der VerhaltnisméaRigkeit nicht zu vereinbaren sein (vgl. Senat GRUR-RR 2008,
24).

Ein derartiger Fall liegt hier nicht vor.

(1)

Auf den gesundheitlichen Nutzen einer professionellen Zahnreinigung fur den Einzelnen und ge-
gebenenfalls langfristig fir die Gemeinschaft der Krankenversicherten kann die Beklagte sich in-
soweit nicht berufen.

Die Absicht, eine positive Wirkung auf die Gesundheit des Patienten zu erzielen, ist einer zahn-
arztlichen Behandlung in aller Regel immanent.

Es ist Uberdies zwar zu erwarten, dass von dem Angebot einer professionellen Zahnreinigung zu
einem besonders ginstigen Preis ein Anlockeffekt ausgeht und sich auch Personen dieser Be-
handlung unterziehen, die nicht bereit gewesen waren, einen hdheren Preis zu zahlen.

Die Beklagte leistet aber keinerlei Beitrag zur Aufklarung in Gesundheitsfragen oder zur Férde-
rung eines gesundheitsbewussten Verhaltens. Sie wirbt fur die professionelle Zahnreinigung nicht
im Interesse der Gesundheitsvorsorge oder Gesundheitsfiirsorge, sondern — zumindest vornehm-
lich — unter kosmetischen Aspekten.

(2)
Der Einwand der Beklagten, schon die Kirze der Werbekampagne verhindere einen ruindsen
Preiswettbewerb, verfangt nicht.
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Dem ,Countdown” in der Anlage K 22 ist zwar entnehmen, dass der sogenannte ,Deal* zeitlich
begrenzt war. '

Das Geschéaftsmodell der Beklagten ist jedoch offensichtlich darauf angelegt, die. Anbieter der
beworbenen Leistungen langfristig an sich zu binden und diese nicht nur zu verpflichten, das be-
worbene Angebot (,Deal”) fir einen erheblichen Zeitraum fir eine unbestimmte Vielzahl von Fillen
vorzuhalten, sondern darlber hinaus Gber die gesamte Vertragslaufzeit zumindest vergleichbare
Angebote zu vergleichbaren Konditionen zu liefern.

Die sogenannten Kooperationsvereinbarungen, die die Beklagte z.B. mit Zahnarzten, den
»Partnern®, schliet, haben regelmaRig eine Laufzeit von 24 Monaten (Nr. 5.1 Satz 1 der Allgemei-
nen Geschéftsbedingungen der Beklagten).

Wahrend der Vertragslaufzeit ,unterstitzt die Beklagte den Partner, z.B. Zahnirzte, beim
.Marketing im Internet’ dergestalt, dass sie online Gutscheine Uber die beworbenen Leistungen
verkauft. Diese Gutscheine kann der Erwerber bei dem Vertragspartner der Beklagten vorlegen
und dort die verbriefte Leistung, hier die professionelle Zahnreinigung, in Anspruch nehmen.

An die fur die jeweils beworbenen Leistungen mit der Beklagten festgelegten Konditionen, hier
also eine professionelle Zahnreinigung fiir einen Preis von 24,90 €, ist der Zahnarzt mindestens
einen Monat gebunden.

Nr. 3.4 Satz 1 der Aligemeinen Geschéftsbedingungen der Beklagten legt fest:

»Der Partner hat jeden Monat das Recht, die Leistungen bei gleichzeitiger Unterrichtung
von GEEE zy dndern.”

Weder in dem Formular der Kooperationsvereinbarung noch in den Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen der Beklagten sind Regelungen zu finden, die eine Maximalzahl von Gutscheinen, die die
Beklagte wéhrend dieses Monats verkaufen darf, festlegen.

Unter Nr. 1.3 Satz 1 der Allgemeinen Geschéftsbedingungen der Beklagten heifit es vielmehr:

»,Solange der Partner nicht jeweils von seinem Leistungsanderungsrecht nach Ziff. 3.4
Gebrauch macht, steht GEEE das Recht zu, das jeweils zuletzt glltige Angebot des
Partners im Rahmen weiterer Aktionen zu wiederholen und zu platzieren.".

Auch nach Ablauf eines Monats ist das sogenannte Leistungsanderungsrecht des Vertragspart-
ners der Beklagten stark eingeschrankt. Nr. 3.4 Satz 2 und 3 der Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen der Beklagten bestimmen:

»,Der im Kooperationsvertrag ausgewiesene Rabatt darf jedoch weder prozentual noch

betragsmaBig unterschritten werden. Dabei gehen beide Parteien davon aus, dass
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der Partner sich bemiht, auch unter Beriicksichtigung des geanderten Leistungsan-
gebots vergleichbare und fiir den Gutscheinerwerber attraktive Leistungen anzubie-
ten wie im Kooperationsvertrag vorgesehen.".

Nr. 3.5 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Beklagten sieht zwar ein Recht zur aufieror-
dentlichen fristlosen Kundigung vor, wenn der Vertragspartner der Beklagten eine Leistungsénde-
rung vornehmen will, die nicht die Zustimmung der Beklagten findet. Da in derartigen Fallen Scha-
densersatzanspriiche der Beklagten wegen Vertragsverletzung im Raum stehen, ist damit eine
Méglichkeit, sich einfach und kurzfristig von dem Kooperationsvertrag zu lésen, fur den Vertrags-
partner der Beklagten nicht gegeben.

(3)

Ohne konkrete gegenteilige Anhaltspunkte ist zwar grundsétzlich davon auszugehen, dass ein
Zahnarzt schon aus Eigeninteresse Leistungen nur zu Preisen anbietet, die fur ihn gewinnbrin-
gend sind (vgl. BVerfG GRUR 2011, 530).

Hier liegen aber gegenteilige Anhaltspunkte vor.

Zum einen unterschreitet schon der angebotene Preis den nach den Mindestsitzen des Gebiih-
renverzeichnisses fir Zahnérzte zu berechnenden Betrag um fast die Halfte, obwohl — wie bereits
ausgefuhrt - der Ermessensspieira'um, der dem Zahnarzt durch § 5 Abs. 1 Satz 1 GOZ eingeraumt
wird, auf der Erwagung beruht, dass fur eine Behandlung mit mittlerer Schwierigkeit und durch-
schnittlichem Zeitaufwand eine Gebihr innerhalb der Spanne vom Einfachen bis Dreieinhalbfa-
chen des Geblihrensatzes angemessen ist (vgl. BGH NJW-RR 2008, 436, zu § 5 GOA). Von dem
angebotenen Preis sind tberdies 50 % als Entgelt fiir die Leistungen der Beklagten abzuziehen.
Zum anderen hat die Klagerin vorgetragen, dass einem Zahnarzt fir eine professionelle Zahnrei-
nigung Sach- und Personalkosten in Héhe von durchschnittlich 185,14 € entstehen. Demgegen-
Uber legt die Beklagte nicht dar, aus welchen Griinden ein Zahnarzt Aussicht auf Gewinn haben
soll, wenn er fiir eine professionelle Zahnreinigung nach Abzug des Entgelts der Beklagten nur
12,45 € erhalt.

d) .

Die Beklagte haftet — wie das Landgericht zutreffend und von der Berufung unbeanstandet aus-
gefiihrt hat - als Teilnehmerin an WettbewerbsverstéRen der mit ihr kooperierenden'Zah_nérzte.
Die Teilnehmerhaftung ist zu bejahen, obwohl die Beklagte nicht selbst Adressatin der Gebiihren-
vorschriften fur Zahnarzte ist (vgl. BGH GRUR 2008, 810 — Kommunalversicherer, Rn 14: Kéhler
in: Kéhler/Bornkamm, UWG, 31. Aufl,, § 8, Rn 2.5.).
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2.

Die Klagerin hat gegen die Beklagte einen Anspruch auf Unterlassung, im geschéftlichen Verkehr
zu Wettbewerbszwecken eine kieferorthopadische Zahnkorrektur zu bewerben, wenn dies ge-
schieht wie auf Seite 5 des landgerichtlichen Urteils wiedergegeben (§ 8 Abs. 1 und 3 Nr. 2, §§ 3,
4 Nr. 11 UWG in Verbindung mit den Bestimmungen der GOZ).

a)
Die Werbung verstoRt gegen die Bestimmungen der GOZ.

aa)

Die von der Beklagten im Marz 2011 beworbene kieferorthopadische Zahnkorrektur fur 1.950,- €
bei dem Zahnarzt Dr. P. VEmmRER (Anlage K 7 zur Klageschrift) unterschreitet sowohl die Min-
destgebiihren der GOZ in der bis zum 31. Dezember 2011 giiltigen Fassung wie auch die Min-
destgebiihren der GOZ in der seit dem 1. Januar 2012 giiltigen Fassung.

Nach dem Vorbringen der Klagerin fallen auf der Grundlage der GOZ a.F. fur eine kieferorthopa-
dische Zahnkorrektur durch Invisalign Leistungen gemaR den Positionen des Gebilhrenverzeich-
nisses flr zahnarztliche Leistungen an, wie auf Seite 25 unten, Seite 26 oben des Schriftsatzes
der Klagerin vom 24. Februar 2012 (BI. /163, 164 d.A.) wiedergegeben. Danach ergibt sich fir die
Behandlung — wie die Klagerin in ihrem Schriftsatz vom 24. Februar 2012 zutreffend errechnet —
ein Mindesthonorar in Héhe von 739,81 € nebst Praxismaterial und Auslagen, 14,- € und Materi-
alkosten in Hohe von 2.000,- €, insgesamt also eine Summe von mindestens 2.753,81 €.

Auf der Grundlage der GOZ in der seit dem 1. Januar 2012 giiltigen Fassung ergibt sich nichts
anderes.

Der bei der Geblhrenberechnung anzusetzende Punktwert betragt in alter und neuer Fassung der
GOZ 5,62421 Cent (§ 5 Abs. 1 Satz 3 GOZ a.F. und n.F.).

Die Punktzahlen fir die in Rechnung zu stellenden Leistungen haben sich nicht verandert, ledig-
lich die Nummern, unter denen die Leistungen im Gebihrenverzeichnis gefithrt werden, haben
sich geandert:

GOZ a.F. ' GOZ n.F.

001 0001
600 _ 6000
603 ' 6030
606 6060
610 6100
611 6110
614 6140
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bb)

Die Werbung der Beklagten mit einem Pauschalpreis widerspricht aus den oben genannten Griin-
den den Vorschriften Uber grundsatzlich zuldssige Vereinbarungen zwischen Zahnarzt und Zah-
lungspflichtigem Uber eine von der GOZ abweichende Gebiihrenhshe.

cc)

Diese Werbung verstot auch gegen § 5 Abs. 2 Satz 1 GOZ, nach dem die Gebiihren innerhalb
des Gebuhrenrahmens unter Beriicksichtigung der Schwierigkeit und des Zeitaufwandes der ein-
zelnen Leistung sowie der Umsténde bei der Ausfiihrung nach billigem Ermessen zu bestimmen
sind.

FUr die Erwégungen, die bei einer professionellen Zahnreinigung fur die Zulléissigkeit einer pau-
schalierten Ermessensentscheidung sprechen kénnten, ist hier kein Raum.

b)

Die Unterschreitung der Mindestsétze der GOZ ist im vorliegenden Fall aus den oben genannten
Granden auch nicht ausnahmsweise zuldssig.

Auf der. Grundlage des hier zugrunde zu legenden Vortrages der Klagerin reicht der Angebotspreis
von 1.950,- € nicht einmal aus, um die Materialkosten zu decken, so dass der Zahnarzt, wenn ein
Gutschein eingel6st wird, umsonst arbeiten miisste.

Die Darstellung der Klagerin zur Unangemessenheit des beworbenen Preises wird in diesem
Punkt Uberdies durch die im Internet veréffentlichten (Werbe-)Aussagen des Herstellers der
Kunststoffschiene ,|mmmEE “ unter www.iREEEE de gestiitzt, nach denen sich die Kosten fiir
eine kieferorthopédische Behandlung mit Invisalign durchschnittlich auf 4.000 - bis 6.000,- € be-
. laufen (vgl. Anlage K 28 zum Schriftsatz der Klagerin vom 24. Februar 2012).

3:

Die Klagerin hat gegen die Beklagte einen Anspruch auf Unterlassung, im geschéftlichen Verkehr
zu Wettbewerbszwecken eine Implantatversorgung zu bewerben, wenn dies geschieht wie auf
Seite 6 des landgerichtlichen Urteils wiedergegeben (§ 8 Abs. 1 und 3 Nr. 2, §§ 3, 4 Nr. 11 UWG
in Verbindung mit den Bestimmungen der GOZ).

a)
Die Werbung verstoRt gegen die Bestimmungen der GOZ.
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aa)

Die von der Beklagten beworbene Implantatversorgung fur 999,- € bei dem Zahnarzt Dr. WauR
SEEE (Uberreicht in mundlicher Verhandlung vor dem Landgericht am 24. Januar 2012) unter-
schreitet sowohl die Mindestgebiihren der GOZ in der bis zum 31. Dezember 2011 guiltigen Fas-
sung wie auch die Mindestgebiihren der GOZ in der seit dem 1. Januar 2012 giltigen Fassung.
Nach dem Vorbringen der Klagerin fallen auf der Grundlage der GOZ a.F. fur eine Implantatbe-
handlung mit Keramikkrone in drei Sitzungen Leistungen gemaR den Positionen des Gebuhren-
verzeichnisses fur zahnéarztliche Leistungen-an, wie auf Seite 29 des Schriftsatzes der Klagerin
vom 24. Februar 2012 (Bl. 1/166 d.A.) wiedergegeben. Danach ergibt sich fir die Behandlung -
wie die Klagerin in ihrem Schriftsatz vom 24. Februar 2012 zutreffend errechnet - ein Mindestho-
norar in Héhe von 235,10 € nebst Praxismaterial und Auslagen, 21,49 €, und Materialkosten in
Héhe von 850,10 €, insgesamt also eine Summe von mindestens 1.106,69 €.

Auf der Grundlage der GOZ in der seit dem 1. Januar 2012 guiltigen Fassung ergibt sich ein héhe-
res Mindesthonorar.

Der bei der Gebuihrenberechnung anzusetzende Punktwert betragt in alter und neuer Fassung der
GOZ 5,62421 Cent (§ 5 Abs. 1 Satz 3 GOZ a.F. und n.F.).

Die Punktzahlen fur die hier in Rechnung zu stellenden Leistungen haben sich zum Teil verandert.
Soweit dies geschehen ist, ist dies in der folgenden Tabelle durch die Gegenuberstellung der je-
weiligen Mindestgebiihren kenntlich gemacht. Uberdies haben die Nummern, unter denen die Lei-
stungen im Gebilhrenverzeichnis gefiihrt werden, sich geandert:

GOZ a.F. Betrag in Euro GOZ n.F. Betrag in Euro

009 0090

010 0100

900 30,37 9000 49,73

901 27,- 9010 86,89

902 5,06 9020 28,96

903 27.- entfallen

904 18,- 9040 35,21

905 18,- 9050 neben Nr. 9010 nicht
berechnungsfahig

221 2210

517 5170

227 2270
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bb)

Die Werbung der Beklagten widerspricht aus den oben genannten Griinden den Vorschriften tiber
grundséatzlich zulassige Vereinbarungen zwischen Zahnarzt und Zahlungspflichtigem Uber eine
von der GOZ abweichende Gebiihrenhdhe.

cc)

Diese Werbung verstéf3t auch gegen § 5 Abs. 2 Satz 1 GOZ, nach dem die Gebtuihren innerhalb
des Geblhrenrahmens unter Beriicksichtigung der Schwierigkeit und des Zeitaufwandes der ein-
zelnen Leistung sowie der Umsténde bei der Ausfilhrung nach billigem Ermessen zu bestimmen
sind.

Fur die Erwagungen, die bei einer professionellen Zahnreinigung fur die Zulassigkeit einer pau-
schalierten Ermessensentscheidung sprechen kénnten, ist hier ebenfalls kein Raum.

b)

Die Unterschreitung der Mindestsatze der GOZ ist im vorliegenden Fall aus den oben genannten
Griinden auch nicht ausnahmsweise zulassig.

Der angebotene Preis unterschreitet die im Jahr der Veréffentlichung der Werbung guiltige Min-
destgebilhr um fast 10 %.

c)

Das Landgericht ist zu Recht davon ausgegangen, dass jedenfalls der vom Zahnarzt Dr. Waan
SEmE angebotene ,Deal (Uberreicht in der mundlichen Verhandiung vor dem Landgericht am
- 24. Januar 2012) nicht nur den Preis fir das Material betrifft; sondern auch das Entgelt fur die
Behandlung enthélt.

Es wird insoweit auf die zutreffenden Ausfiihrungen des Landgerichts verwiesen.

Wahrend der als Anlage K 18 zum Schriftsatz der Kiagerin vom 19. Januar 2012 tiber ein Zahnim-
plantat mit vollverblendeter Keramikkrone fiir 79,- € vorgelegte ,Deal* mit dem Hinweis ,weitere
Zuzahlung von 850,- Euro erforderlich* Raum fiir die Annahme lasst, dass damit die gesonderten
Behandlungskosten gemeint sind, findet sich in dem ,Deal*, der Gegenstand des Unterlassungs-
antrages ist, kein vergleichbarer Anhaltspunkt dafiir, dass der Angebotspreis die Behandlungsko-
sten nicht enthalten kdnnte.

4,

Die Klagerin hat gegen die Beklagte einen Anspruch auf Unterlassung, im geschaftlichen Verkehr
zu Wettbewerbszwecken eine Zahnfillung zu bewerben, wenn dies geschieht wie auf Seite 7 des
landgerichtlichen Urteils wiedergegeben (§ 8 Abs. 1 und 3 Nr. 2, §§ 3, 4 Nr. 11 UWG in Verbin-
dung mit den Bestimmungen der GOZ).
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a)
Die Werbung verstéf3t gegen die Bestimmungen der GOZ.

aa)

Die von der Beklagten im Januar 2012 beworbene Composit-Fillung fir 14,90 € bei dem Zahnarzt
Dr. ZmEmm (Anlage K 21 zum Schriftsatz der Klagerin vom 19. Januar 2012) unterschreitet die
Mindestgebuhren der GOZ in der seit dem 1. Januar 2012 gulltigen Fassung.

Nach dem in sich schlissigen Vorbringen der Kldgerin fallen fur eine einflachige Composit-Fillung
Leistungen gemafl Nr. 2060 und Nr. 2197 des Gebuhrenverzeichnisses fir zahnarztliche Leistun-
gen an. Danach ergeben sich fir die Behandlung — wie die Klagerin in ihrem Schriftsatz vom
24. Februar 2012 zutreffend errechnet — Mindestgebihren in Héhe von 36,95 €.

bb)

Die Werbung der Beklagten widerspricht aus den oben genannten Griinden den Vorschriften Gber
grundséatzlich zuldssige Vereinbarungen zwischen Zahnarzt und Zahlungspflichtigem Uber eine
von der GOZ abweichende Gebiihrenhéhe.

cc)

Ob die Werbung auch gegen § 5 Abs. 2 Satz 1 GOZ verstéRt, nach dem die Gebiihren innerhalb
des Gebiihrenrahmens unter Beriucksichtigung der Schwierigkeit und des Zeitaufwandes der ein-
zelnen Leistung sowie der Umsténde bei der Ausfiihrung nach biligem Ermessen zu bestimmen
sind, kann dahingestellt bleiben. Auch hier kann man die ZuIééSigkeit einer pauschalierten Ermes-
sensentscheidung erwagen. |

b)
Die Unterschreitung der Mindestsatze der GOZ ist im vorliegenden Fall aus den oben genannten .
Grinden auch nicht ausnahmsweise zuldssig.

Auf der Grundlage des hier zugrunde zu legenden Vortrages der Klagerin erreicht der Ange-
botspreis von 14,90 € nicht einmal die Halfte der Mindestgebuhr.

5.

Die Klagerin hat gegen die Beklagte einen Anspruch auf Unterlassung, im geschéftlichen Verkehr
zu Wettbewerbszwecken eine prothetische Versorgung zu bewerben, wenn dies geschieht wie auf
Seite 6 des landgerichtlichen Urteils wiedergegeben (§ 8 Abs. 1 und 3 Nr. 2, §§ 3, 4 Nr. 11 UWG
in Verbindung mit den Bestimmungen der GOZ).
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a)

Nachdem die Klagerin in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat unwidersprochen vorgetra-
gen hat, dass das Angebot eines Implantats mit Keramikkrone mit dem Einsatz der Keramikkrone
zahnarztliche Leistungen enthélt, die als prothetische Versorgung anzusehen sind, liegt die fiir
einen Unterlassungsanspruch erforderliche Begehungsgefahr in Form der Wiederholungsgefahr
VOr.

b)

Die Werbung verstot aus den unter 3. genannten Griinden gegen die Bestimmungen der GOZ.
Die Unterschreitung der Mindestsatze der GOZ ist im vorliegenden Fall aus den dort genannten
Grunden auch nicht ausnahmsweise zulassig.

6.

Die Klagerin hat gegen die Beklagte auch einen Anspruch auf Unterlassung, im geschéftlichen
Verkehr zu Wettbewerbszwecken ein Bleaching zu bewerben, wenn dies geschieht wie auf Seite 4
des landgerichtlichen Urteils wiedergegeben.

a)

Dies ergibt sich aus § 8 Abs. 1 und 3 Nr. 2, §§ 3, 4 Nr. 11 UWG in Verbindung mit § 15 der Be-
rufsordnung der Zahnarztekammer Nordrhein und entsprechenden Bestimmungen in den Berufs-
ordnungen der anderen Zahnarztekammenrn.

§ 15 Abs. 1 der Berufsordnung der Zahnarztekammer Nordrhein untersagt irrefihrende, reklame-
- -hafte und vergleichende-Werbung.

Die Berufsordnungen der anderen Zahnarztekammern enthalten der Musterberufsordnung der
Bundeszahnarztekammer folgend das Verbot berufswidriger Werbung, wobei als berufswidrig je-
weils insbesondere eine anpreisende, irrefiihrende, herabsetzende oder vergleichende Werbung
definiert wird:

Baden-Wirttemberg: § 21 Abs. 1

Bayern: § 2 Abs. 1

Berlin: § 19 Abs. 1

Brandenburg: § 21 Abs. 1

Bremen: § 22 Abs. 1

Hamburg: § 21 Abs. 2

Hessen: § 20 Abs. 1

Mecklenburg-Vorpommern: § 20 Abs. 2

Niedersachsen: § 21 Abs. 1

Rheinland-Pfalz: § 21 Abs. 1
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Saarland: § 21 Abs. 1

Sachsen: § 21 Abs. 1

Sachsen-Anhalt: § 21 Abs. 1

Schleswig-Holstein: § 21 Abs. 2

Thiringen: § 18 Abs. 1

Westfalen-Lippe: § 21 Abs. 1.

Einschlagig sind hier die Verbote reklamehafter bzw. anpreisender Werbung.

Das Vorliegen reklamehafter bzw. anpreisender Werbung lasst sich nicht mit der Argumentation
begrinden, bei der beanstandeten Aktion ’handele es sich um eine Werbemethode, die in der ge-
werblichen Wirtschaft iblich sei (vgl. BVerfG GRUR 2011, 838).

Bei der Auslegung der Vorschriften ist vielmehr zu berlicksichtigen, dass einem Zahnarzt von
Verfassungs wegen berufsbezogene und sachangemessene Werbung erlaubt ist (vgl. BVerfG
GRUR 2011, 838). Fur interessengerechte und sachangemessene, insbesondere das notwendige
Vertrauensverhaltnis zu Patienten nicht gefahrdende Informationen des Zahnarztes, die keinen
Irrtum érregen, muss daher im rechtlichen und geschaftlichen Verkehr Raum bleiben. (vgl. BVerfG
GRUR 2012, 72; BVerfG, Urteil vom 7. Marz 2012, 1 BvR 1209/11)

aa)

Das Landgericht halt die Werbung der Beklagten aufgrund der Gegeniiberstellung des Ange-
botspreises zum Ublichen Preis ,69 statt 199 Euro” fur eine mit einem mehr als nur geringfiigigen
Eingriff in die kdrperliche Integritat verbundene Behandlung fur unlauter.

Ob dieser Aspekt ausreicht, das ausgesprochene Verbot zu begriinden, erscheint jedoch zweifel-
haft. -

Die Unterstellung, ein Beglnstigter werde von einem ihm kostenfrei eingeraumten Anspruch auf
eine mit einem mehr als nur geringfiigigen Eingriff in die kérperliche Integritat verbundene zahn-
arztliche Behandlung allein wegen der Kostenfreiheit Gebrauch machen (vgl. BVerfG GRUR 2011,
838), kann man auf den vorliegenden Fall nicht ohne weiteres tibertragen.

Auch wenn die Preisgegeniberstellung, die einen Rabatt von 65 % ergibt, einen nicht unerhebli-
chen Anreiz darstellt, sich fir die Durchfiihrung eines Bleachings zu entscheiden, spricht einiges
daftr, dass der nach der Herabsetzung noch zu zahlende Preis von 69,- € fur den verstandigen
und durchschnittlichen Verkehrsteilnehmer eine so hohe Hemmschwelle darstellt, dass nicht dié
Gefahr besteht, er werde aus reiner ,Schndppchengier* zugreifen, ohne sich zuvor Gedanken
uber die Vor- und Nachteile einer derartigen Behandlung zu machen.

Im Hinblick auf den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit missten die Erheblichkeit und die Risiken
des mit der beworbenen zahnérztlichen Leistung verbundenen Eingriffs in die kérperliche Integritat
daher schwerwiegender sein, um ein Verbot der Werbung zu rechtfertigen als im Fall einer Wer-

bung mit einer kostenfreien Behandlung.
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Der unwidersprochene Vortrag der Beklagten, es seien Mittel auf dem Markt, die es jedermann
ermaglichen, ein Bleaching in Eigenbehandlung vorzunehmen, deutet darauf hin, dass Eingriff und
Risiken eines Bleachings in zahnarztlicher Betreuung nicht so erheblich sind, dass sie das be-
gehrte Verbot rechtfertigen.

Dieser Vortrag spricht weiter dafir, dass die Erwédgung des Landgerichts, ein Bleaching diene le-
diglich kosmetischen Zwecken und fordere die Zahngesundheit nicht, hier nicht beachtlich ist. An-
gesichts der mit einem Bleaching nach Darstellung der Kldgerin durchaus: verbundenen Risiken
erscheint es sowohl im Interesse des Einzelnen als auch aus Griinden des Gemeinwohls sinnvol-
ler, wenn dieses unter zahnéarztlicher Aufsicht und nicht in Eigenbehandlung durchgefiihrt wird.

bb)

Das LG Hamburg (GRUR-RR 2012, 257) und das LG Kéln (Urteil vom 21. Juni 2012, 31 O
767/11) haben in vergleichbaren Fallen die Unlauterkeit der Werbung aufgrund des insgesamt
anpreisenden Charakters der Werbung bejaht.

Auch im vorliegenden Fall enthélt die Werbung mit Aussagen wie

- ,Dein Bleaching in der Praxis ..."

- ,Strahlende Zahne und ein sauberes Licheln ..."

- ,Mit einem strahlenden Gebiss die Welt erhellen”

- ,Schenk Deinen Zahnen mehrere Nuancen mehr Leuchtkraft*

- ,FUr mehr Biss und Selbstsicherheit im Alltag und beim Flirt*

Elemente reklamehafter Anpreisung. Diese Aussagen sind unsachlich und haben fir die umwor-
benen Patienten schlichtweg keinen Informationswert. Von einer sachangemessenen zahnarztli-
chen Information unterscheidet sich diese Darstellung schon deshalb, weil sie einseitig die opti-
schen Vorteile des Bleachings hervorhebt, ohne Risiken oder Gefahren auch nur anzudeuten.

Der Countdown (,Angebot l4uft noch: ...") und die sachlich véilig unerhebliche Angabe der Zahl
bereits verkaufter ,Deals”, die offenbar eine Art ,Lemming-Effekt‘ auslésen soll, runden dieses
Bild ab.

b) .

Da das Gebuhrenverzeichnis flr Zahnarzte das Bleaching nicht enthalt, kommt ein Ve(rstoB gegen
die Bestimmungen der GOZ nur im Hinblick auf § 5 Abs. 2 Satz 1 GOZ in Betracht, weil der
Zahnarzt sein Ermessen im konkreten Einzelfall nicht mehr ausiibt, da er sich vorab gebunden
hat.

Nach den Ausfihrungen unter a) kann dies aber dahingestellt bleiben.

Auch hier wére zu erwéagen, ob der dem Zahnarzt eingerdumte Ermessensspielraum die Ent-
scheidung deckt, fur alltaglich und zahlreich anfallende, weitgehend gleichférmige Leistungen, die
nur vergleichsweise geringe Geblhren auslésen, eine Pauschale zu bilden, wenn die durch §5
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Abs. 2 Satz 1 GOZ angestrebte Einzelfallgerechtigkeit und der Aufwand, den eine Ermessensent-
scheidung in jedem Einzelfall mit sich bringt, nicht mehr in einem adaquaten Ve rhaltnis zueinander
stehen.

C)

Nach der Erérterung der Sach— und Rechtslage in der mundlichen Verhandlung am 9. August
2013 hat der Beklagtenvertreter zu bedenken gegeben, eine Aufrechterhaltung des ausgespro-
chenen Verbots mit anderer Begr.tlndung kénne gegen das Verbot der reformatio in peius (§ 528
Satz 2 ZPO) verstoRen.

Diese Bedenken verfangen im Ergebnis nicht. :

Im Hinblick darauf, dass der Verbotsténor nicht nur auf die konkret formulierte Verletzungsform
beschrankt ist, sondern auch Abwandlungen umfasst, wenn in ihnen das Charakteristische der
titulierten Form zum Ausdruck kommt (vgl. BGH WRP 1989, 572 — Bio&quivalenz-Werbung; BGH
- GRUR 2010, 156 - EIFEL-ZEITUNG; BGH GRUR 2010, 855 — Folienrollos, Rn 17; Kohler in:
Kéhler/Bornkamm, UWG, 31. Aufl., § 12 Rn 6.4), kann eine andere Begriindung des Verbots sich
‘durchaus auf die Zwangs‘vollstrebkungsméglichkeit‘en auswirken. Ob das Handeln des Schuldners
eine Zuwiderhandlung gegen ein Unterlassungsgebot darstelit, bestimmt sich hach der durch
Auslegung zu ermittelnden Reichweite des Unterlassungstitels. Zur Auslegung einer Urteilsformel
kénnen auch Tatbestand und Entscheidungsgriinde herangezogen werden. (vgl. BGH GRUR
2010, 855 — Folienrollos, Rn 17; OLG Stuttgart WRP 2005, 1191; Kéhler in: Koéhler/Bornkamm,
~ UWG, 31. Aufl, § 12, Rn 6.4)

Mit der Anderung der rechtlichen Begriindung des ausgesprochenen Verbots wird der Beklagten
trotz allem nicht etwas genommen, was ihr die Vorinstanz zugesprochen hat, ihr Besitzstand wird
nicht tangiert.

Die Klagerin hat den von ihr geltend gemachten Unterlassungsanspruch auf eine konkrete Verlet-
zungshandlung der Beklagten, den auf Seite 4 des landgerichtlichen Urteils wiedergegeben
.Deal’, gestiitzt. Sie hat damit einen Streitgegenstand in das Verfahren eingefiihrt, auch wenn sie
den ,Deal” unter verschiedenen rechtlichen Gesichtspunkten beanstandet hat. Die rechtliche Wiir-
digung der beanstandeten konkreten Verletzungshandlung ist Sache des Gerichts. (vgl. BGH
GRUR 2012, 184 - Branchenbuch Berg, Rn 14 f)

C.

Die Anschlussberufung ist zulassig und nach der in der miindlichen Verhandlung vorgenommenen
Ruckfuhrung der friheren abstrakteren Antragsfassungen auf die konkrete Verletzungsform auch
begriindet.

Die Klagerin kann von der Beklagten verlangen, es zu unterlassen, im geschéftlichen Verkehr zu
Wettbewerbszwecken mit Zahnarzten Vereinbarungen beziglich einer Zahnreinigung und/oder

ZP 450



23

eines Bleachings und/oder einer kieferorthopadischen Zahnkorrektur und/oder einer Implantatver-
sorgung und/oder einer prothetischen Versorgung und/oder einer Zahnfillung zu treffen, die vor-
sehen, dass Zahnérzte fir die Zuweisung von Patienten ein Entgelt versprechen oder gewahren,
wenn dies wie im Urteilstenor nachfolgend eingeblendet geschieht (Kooperationsvereinbarung
Anlage K 9 und K 10 zur Klageschrift).

Anspruchsgrundlage sind § 8 Abs.1 und 3 Nr. 2, §§ 3, 4 Nr. 11 UWG i.V.m. § 1 Abs. 5 der Berufs-
ordnung der Zahnarztekammer Nordrhein bzw. entsprechenden Vorschriften der anderen Zahn-
arztekammern.

Nach § 1 Abs. 5 der Berufsordnung der Zahnarztekammer Nordrhein soll der Zahnarzt keine Ver-
pflichtung eingehen, die seine Unabhéangigkeit bei der Berufsaustibung beeintrachtigen kann.

Die Berufsordnungen der anderen Zahnarztekammern enthalten ebenfalls Regelungen, die die
berufliche und fachliche Unabhéngigkeit des Zahnarztes sicherstellen sollen:

Baden-Wirttemberg: § 2 Abs. 1

Bayern: § 2 Abs. 1

Berlin: § 1 Abs. 2

Brandenburg: § 2 Abs. 1

Bremen: § 2 Abs. 1

Hamburg: § 2 Abs. 1

Hessen: § 2 Abs. 1

Mecklenburg-Vorpommern: § 2 Abs. 1

Niedersachsen: § 2 Abs. 1

Rheinland-Pfalz: § 2 Abs. 1

Saarland: § 2 Abs. 1

Sachsen: § 2 Abs. 1

Sachsen-Anhalt: § 2 Abs. 1

Schleswig-Holstein: § 2

Thuringen: § 1 Abs. 1

Westfalen-Lippe: § 2 Abs. 1.

Das Eingehen einer Vereinbarung zu den oben genannten Bedingungen gefihrdet die Unabhan-
gigkeit des Zahnarztes.

So wird zur Begrindung des § 49b Abs. 3 Satz 1 BRAO, der Rechtsanwiélten die Abgabe und
Entgegennahme eines Teils der Gebiihren oder sonstiger Vorteile fur die Vermittlung von Auftra-
gen untersagt, angefuhrt, dass derartige Vereinbarungen die Unabhangigkeit des Rechtsanwalts
gefahrden kénnen, weil so bei der Fiihrung der Sache wirtschaftliche Erwagungen ausschlagge-
bend werden kénnten. (vgl. BT-Drucksache 12/4993, Seite 31).

So enthélt die Mustérberufsordnung fur die in Deutschland tatigen Arztinnen und Arzte in ihrem
Abschnitt IV. 4. unter der Uberschrift ,Wahrung der arztlichen Unabhangigkeit bei der Zusammen-
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arbeit mit Dritten" auch das Verbot, fur die Zuweisung von Patienten ein Entgelt oder andere Vor-
teile zu fordern, sich oder Dritten versprechen oder gewahren zu lassen oder selbst zu verspre-
chen oder zu gewahren.

1.

Das Landgericht ist zu Unrecht davon ausgegangen, dass das von den Zahnarzten an die Be-
klagte zu zahlende Entgelt keine Gegenleistung fir die Vermittlung von Auftrdgen darstellt, son-
dern allein fur die Zurverfigungstellung des Mediums fiir-die Werbung geschuldet wird.

In den Kooperationsvereinbarungen, die die Beklagte mit ihren Vertragspartnern schliefit, ist fest-
gelegt, dass die Beklagte eine ,Erfolgspramie fir die Kundengewinnung” in Héhe eines Prozent-
satzes vom Angebotspreis zuzlglich Umsatzsteuer erhalt.

Allein aus der Verwendung der Bezeichnung ,Erfolgspramie fur die Kundengewinnung“ kann wohl
nicht geschlossen werden, dass ein Entgelt fur die Vermittiung von Auftrdgen gezahlt wird.
Falschbezeichnungen, die auch auf einem laienhaften Sprachgebrauch oder auf einer Fehlein-
schatzung der Rechtslage beruhen kénnen, binden bei der Auslegung und rechtlichen Beurteilung
einer vertraglichen Vereinbarung nicht. l

Betrachtet man die getroffenen Vereinbarungen im Einzelnen, lasst sich das an die Beklagte zu
zahlende Entgelt schwerlich als Gegenleistung fiir die Zurverfigungstellung des Mediums fur die
Werbung bezeichnen.

Die Leistungen der Beklagten bestehen nach der Kooperationsvereinbarung darin: ,GEE® plat-
ziert nach MaRgabe der Ziff. 1 der AGB das Angebot des Partners unter den Uber www.gEEE .de
erreichbaren werblichen Angeboten der jeweiligen Stadt.“.

Unter 1.1 der AGB der Beklagten ist festgelegt: ,GEEE unterstitzt den Partner beim Marketing
im Internet, insbesondere durch den Online-Verkauf von Gutscheinen. GEEE verkauft als eigen-
standiger Vertragspartner Gutscheine an interessierte Endkunden (,Gutscheinerwerber‘) und
vermittelt dem Partner des Kooperationsvertrages diese Kunden fiir die im Kooperationsvertrag
vorgesehenen Dienst- oder Sachleistungen (,Leistungen®). ...“

Unter 2.1 folgt: ,Der Partner hat gegenliber GEEE einen Anspruch auf Zahlung des jeweiligen
Gutscheinpreises (...) pro beim Partner eingelosten Gutschein abztglich der im Kooperationsver-
trag vereinbarten Netto-Erfolgspramie (...) pro eingelésten Gutschein. ..."

Die vertragliche Umsetzung des Werbekonzepts der Beklagten unterscheidet sich von dem Ge-
schéaftsmodell einer Internetauktionsplattform, die Gegenstand der Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts NJW 2008, 1298, und GRUR 2011, 530, war, inéoweit, als die Beklagte als
eigenstandiger Vertragspartner Gutscheine an Interessierte verkauft. lhre Leistungen unterschei-
den sich damit erheblich von den Leistungen herkémmlicher Werbemedien, denen das Bundes-
verfassungsgericht seinerzeit das Geschaftsmodell einer Internetauktionsplattform im Wesentli-

chen gleichgestelit hat.
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Wahrend derjenige, der anderen entgeltlich Raum in Werbemedien zur Verfugung stellt, dies im
Interesse seines Auftraggebers tut, also zumindest Gberwiegend fremdniitzig handelt, verlasst die
Beklagte im Verhaltnis zwischen ihrem Vertragspartner und dem umworbenen Verbraucher sogar
die Rolle eines Vermittlers oder Maklers und schlie8t mit dem fur den Zahnarzt gewonnenen Pati-

enten einen Vertrag, der mittelbar die zahnarztliche Leistung zum Gegenstand hat.

2.

Die vorliegenden Vertragsbedingungen begriinden die Gefahr; dass der vertraglich mit der Be-
klagten verbundene Zahnarzt die Behandlung eines Gutscheinerwerbers nicht am Patientenwohl
orientiert, sondern an eigenen wirtschaftlichen Interessen.

Wie bereits ausgefiihrt verkauft die Beklagte an den gewonnenen Kunden oder Patienten einen
Gutschein Uber die beworbene zahnarztliche Leistung, sie erhalt dementsprechend (vorab) den
Geldbetrag, fur den die zahnarztliche Leistung ausgefiihrt werden soll.

Da der Zahnarzt nach Nr. 3.3 Satz 3 der Allgemeinen Geschéftsbedingungen der Beklagten die
Beklagte von allen etWaigen Anspriichen der Gutscheinerwerber im Hinblick auf die darin ver-
briefte Leistung freizustellen hat, muss er auch dann fur die Rickerstattung des vom Gutschei-
nerwerber gezahlten Betrages einstehen, wenn er die Behandlung aus medizinischen Griinden zu
Recht ablehnt. '

Die Beklagte hat zwar in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat erklart, das Risiko einer
Ruckerstattung des Preises fiir den Gutschein in dem Fall, dass ein Vertrag zwischen Zahnarzt
und Gutscheinerwerber nicht zustande komme, trage sie.

Dies lasst sich mit dem unmissversténdlichen Wortlaut der Allgemeinen Geschaftsbedingungen
der Beklagten, die Gegenstand des Verbotes sind (Anlage K 10), jedoch nicht in Einklang bringen.
In von Nr. 3.3 Satz 3 heif’t es unzweideutig: ,Der Partner stellt GmEE von allen etwaigen Anspri-
chen der Gutscheinerwerber im Hinblick auf die verbriefte Leistung frei. und ist damit gerade nicht
auf die Félle einer Schlecht- oder Falschbehandlung des Gutscheinerwerbers beschrankt.
Berlicksichtigt man weiter, dass die Kooperationsvereinbarungen eine Laufzeit von 24 Monaten
haben (Nr. 5.1 Satz 1 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Beklagten), dass das soge-
nannte Leistungsanderungsrecht in Nr. 3.4 der Allgemeinen Geschéftsbedingungen dem Ver-
tragspartner der Beklagten nur begrenzten Spielraum lasst und weder in dem Formular der Ko-
operationsvereinbarung noch in den Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Beklagten Regelun-
gen zu finden sind, die eine Maximalzahl an Gutscheinen festlegen, die die Beklagte verkaufen
darf, begriindet das Eingehen der Kooperationsvereinbarung mit der Beklagten fur den Zahnarzt
ein so erhebliches finanzielles Risiko, dass die Gefahr besteht, er werde die Entscheidung tber
die Behandiung eines Gutscheinerwerbers vorrangig an seinen finanziellen Interessen ausrichten,
also medizinische Bedenken zuriickstellen, um der Verpflichtung, die Beklagte von Anspriichen
der Gutscheinerwerber freizustellen, zu entgehen.
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3.
Den mit dem Verbot verbundenen Eingriff in ihre Berufsausubungsfreihgit haben die Beklagte und
die Zahnérzte im Hinblick auf das vorrangige Patientenwohl hinzunehmen.

D.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1, § 91 Abs. 1, § 92 Abs. 2 ZPO, die Entscheidung
Uber die vorldufige Vollstreckbarkeit auf § 708 Nr. 10, § 711 ZPO.

Die Revision ist nicht zuzulassen (§ 543 Abs. 2 S. 1 ZPO). Die Entscheidung folgt der héchstrich-
terlichen Rechtsprechung und sie beruht auf den besonderen Umstanden des vorliegenden Falles.

Schmelz Dr. Hess Johansson
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