Abschrift

BUNDESVERFASSUNGSGERICHT

- 1 BvR 1437/02 -

IM NAMEN DES VOLKES

In dem Verfahren
iiber

die Verfassungsbeschwerde

gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Hamm
vom 29, Mai 2002 - 3 U 26/00 -

hat die 2. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungs-
gerichts durch die Richterin Jaeger
und die Richter Hobmig,
Bryde

am 25, Oktober 2004 einstimmig beschlossen:

1. Das Urteil des Oberlandesgerichts Hamm vom
29. Mai 2002 - 3 U 26/00 - verletzt den
Beschwerdefihrer in seinem Grundrecht aus
Artikel 12 Absatz 1 des Grundgesetzes; das

Urteil wird aufgehoben.



Dag Verfahren wird an das Oberlandesge-

richt Hamm zurfickverwiesgen.

2. Das Land Nordrhein-Westfalen hat dem Be-
schwerdeflhrer die notwendigen Auslagen zu

erstatten.

3. Der Wert des Gegenstands der anwaltlichen
Tatigkeit wird auf 60.000 € (in Worten:

sechzigtausend Euroc) festgesetzt.

Die Verfassungsbeschwerde eines Zahnarztes richtet sich da-
gegen, dass seine von der Geblhrenordnung flr Zahnirzte abwei-
chende Honorarvereinbarung mit einexr Patientin fir unwirksam

erklart wurde.

1. Die GeblUhrenordnung £ir Zahnarzte (30Z) ist die Abrech-
nungsgrundlage flr die Verglitung zahnarztlicher Leistungen, die
fGr Privatpatienten erbracht werden. Die Hbhe der Geblihren
richtet sich nach den in einem GeblUhrenverzeichnis fiir die ein-
zelnen zahnarztlichen Leistungen festgesetzten Geblhrensitzen.
§ 5 Abs. 1 Satz 1 GOZ sieht grundsatzlich einen Geblihrenrahmen
vom 1 bis 3,5-fachen des Geblthrensatzes vor. Durch schriftliche
Vereinbarung zwischen Zahnarzt und Patient vor Erbringung der
zahnarztlichen Leistung kann aber eine von der Gebiithrenordnung
fir Zahnarzte abweichende Hbhe der Vergitung festgelegt werden
(§ 2 Abs. 1, 2 Satz 1 G0Z). In dem Schriftstiick muss nach § 2



Abs. 2 Satz 2 GOZ die Feststellung enthalten sein, dass eine
Erstattung der Vergitung durch Erstattungsstellen moglicherwei-
se nicht in voilem Umfang gewfhrleistet ist. Weitere Erklarun-
gen darf die Vereinbarung aber nicht enthalten (§ 2 Abs. 2 Satz
3 GozZ) .

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs darf der Ge-
blhrenrahmen des § 5 Abs. 1 Satz 1 GOZ nicht in Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen (berschritten werden (vgl. BGHZ 115, 391
<397, 398>). § 1 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes zur Regelung des
Rechts der Allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB-Gesetz) vom
9. Dezember 1976 (BGBl I S. 3317 - AGBG) definiert Allgemeine
Geschaftsbedingungen als "alle fiir eine Vielzahl von Vertragen
vorformulierte Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei
(Vérwender) der anderen Vertragspartei bei Abschluss eines Ver-
trages stellt”. Nach § 9 Abs. 1 AGBG sind Bestimmungen in All-
gemeinen Geschaftsbedingungen unwirksam, wenn sie den Vertrags-
partner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glau-
ben unangemessen benachteiligen. Eine solche Benachteiligung
ist nach § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG im Zweifel anzunehmen, wenn eine
Bestimmung mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Re-
gelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist. Nach
§ 1 Abs. 2 AGRG liegen Allgemeine Geschiftsbedingungen jedoch
nicht vor, soweit die Vertragsbedingungen zwischen den Ver-
tragsparteien im Einzelnen ausgehandelt sind. Seit dem 1. Ja-
nuar 2002 sind die Regelungen des AGB-Gesetzes mit gleich blei-

bendem Regelungsgehalt in die §§ 305 ff. BGB (bernommen worden.

2. Der Beschwerdefihrer ist als Zahnarzt niedergelassen. In
den Jahren 1996 und 1998 erbrachte er Ffiir eine Patientin, die
Beklagte des Ausgangsverfahrens, konservative und prothetische
zahndrztliche Leistungen. Dazu hatte er mit ihr Vereinbarungen
Uber die Vergltungshdhe getroffen, wonach einzeln bezeichnete
Leistungen nach wechselnden Faktoren im Rahmen zwischen dem 3,9

bis 8,2-fachen des Mindestsatzes der Geblhrenordnung fir Zahn-



drzte verglitet werden sollten. Die Gesamtrechnung des Beschwer-
deflihrers fUr die zahnarztliche Behandlung belief sich auf
118.102,21 DM. Mit seiner Klage vor dem Landgericht machte der
Beschwerdeflhrer eine Forderung in Hbhe von 16.372,13 DM gel-
tend. Dieser Betrag war ihm selbst fir die Anfertigung von
Zahnersatz in Rechnung gestellt worden. Mit der Widerklage nahm
die Patientin den Beschwerdefiihrer auf Riickzahlung von
47.090,42 DM bereits gezahlten Honorars in Anspruch mit der Be-
grindung, dass dieser nur zur Abrechnung auf der Basis des
2,3-fachen Satzes der Gebilhrenordnung fir Zahnidrzte berechtigt
gewesgsen sel. Das Landgericht hat der Klage im Wesentlichen

gtattgegeben und die Widerklage abgewiesen.

Das Oberlandesgericht hat mit dem angegriffenen Urteil die
Klage abgewiesen und auf die Widerklage den Beschwerdefihrer
verurteilt, an die Beklagte 8.252,80 € nebst 4 % Zinsen seit
dem 23. Juli 1992 zu zahlen. Die Klageforderung sei durch Auf-
rechnung erloschen. Der Beklagten stehe ein Anspruch aus § 812
Abs. 1 Satz 1 1. Alternative BGB in Hdhe von 16.600,73 € zu.
Der Beschwerdeflithrer sei zu einer Uberschreitung des 3,5-fachen
Steigerungssatzes nicht berechtigt gewesen, Weil nach standiger
héchstrichterlicher Rechtsprechung in der Uberschreitung des
Honorarrahmens der Gebiithrenordnung flr Zahnarzte ein VerstoR
gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG gesehen werde. Diese Vorschrift
greife nur dann nicht ein, wenn die Vertragsbedingungen zwi-
schen den Parteien gema® § 1 Abs. 2 AGBG ausgehandelt worden
seien. Dies habe der Beschwerdefihrer nicht bewiesen. Fliir ein
Aushandeln im Sinne des § 1 Abs. 2 AGBG gei erforderlich, dass
der Zahnarzt das Uberschreiten des Geblthrenrahmens ernsthaft
zur Digkussion stelle und dem Vertragspartner eine Gestaltungs-
freiheit zur Wahrung der eigenen Interessen mit der realen Moég-
lichkeit einrdume, die inhaltliche Ausgestaltung der Vertrags-
bedingungen zu beeinflussen. Ein solches Aushandeln hatten die
vernommenen Zeuginnen nicht bestatigt. Aucﬁ der Vermerk in den

Akten des Beschwerdeflhrers "Patientin sagt, dass sie kein Typ



-ist zum Handeln" spreche gegen ein Aushandeln im Sinne des § 1

Abs. 2 AGEG.

Tatbestandsberichtigungsantrige wies das Oberlandesgericht

zurick.

3. Mit seiher Verfassungsbeschwerde rigt der Beschwerdefih-
rer die Verletzung seiner Grundrechte aus Art. 3 Abs. 1,
Art. 12 Abs. 1 GG sowie seines Rechts auf rechtliches Gehdr
{Art. 103 Abs. 1 GG} und ein faires Verfahren (Art. 20 Abs. 3
Ga) .

a) Bereits die Darstellung des Tatbestandes im Urteil des
Oberlandesgerichts trage willklirlichen Charakter und sei mit
den Anforderungen an ein faires Verfahren unvereinbar. Nicht
erwahnt werde, dass der Geblhrenvereinbarung ein auf die Pa-
tientin bezogener konkreter Behandlungsplan zugrunde gelegen
und damit insgesamt eine Individualabrede im Sinne von § 1
Abs. 2 AGBG vorgelegen habe. Diese Auslassung sei Voraussetzung
fir die Anwendbarkeit der_Regeiung des § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG.

Die Nichtzulassung der Revision erscheine grob willktrlich.
Sie sei hier nach § 543 Abs. 2 ZPO geboten gewesen. Der Be-
schwerdefiihrer habe dem Senat desg Oberlandesgerichts Entschei-
dungen eines anderen Oberlandesgerichts vorgelegt, welches beil
einem parallelen Sachverhalt in allen Punkten einen anderen

Rechtsstandpunkt als der erkennende Senat eingenommen habe.

Das Vorgehen des Gerichts sei auch mit dem &Anspruch auf
rechtliches Gehdr nicht vereinbar. Der Vorsitzende Richter habe
in der nur wenige Stunden vor Urteilserlass beendeten mtindli-
chen Verhandlung eingeriumt, umfangreiche Schriftsatze nicht
gelesen zu haben. Weder aus den Urteilsgrinden noch aus sonsti-
gen Umstanden sel ersichtlich, dass der Vortrag des Beschwerde-

fhrers gewlrdigt worden sei.



b) Vor allem aber werde er in seinem Grundrecht aus Art. 12
Abs. 1 GG verletzt. Durch die offensichtlich bewusst rechts-
missbriuchliche Anwendung von § ¢ Abs. 2 Nr. 1 AGBG werde es
ihm praktisch unmdglich gemacht, wirksame Geblhrenvereinbarun-
gen zu treffen. Auf eine solche Mbdglichkeit =mei er jedoch ange-
wiesen. Er erbringe weit Uberdurchschnittliche Qualitat mit
entsprechendem Praxis- und Zeitaufwand. Auflerdem behandle er
Patienten mit besonders schwerem Krankheitsbild. Ein Aushandeln
in der vom Oberlandesgericht geforderten Form sei im Ubrigen
nicht erforderlich, wenn schon wegen der Verbindung mit dem
konkreten Heil- und Kostenplan eine Individualvereinbarung vor-

liege.

4. Zu der Verfassungsbeschwerde haben der Bundesgerichts-
heof, die Bundeszahnirztekammer, die Deutsche Krankenversiche-
rung AG in Abstimmung mit dem Verband der privaten Krankenver-
sicherung, der Bundesverband der implantologisch tatigen Zahn-
arzte in Europa e.V. (BDIZ) sowie die Gegnerin des Ausgangsver-

fahrens Stellung genommen.

a) Der Bundesgerichtshof weist auf seine einschligige
Rechtsprechung hin. Bislang sei nicht abschlieRend entschieden,
ob ungeachtet der Verwendung eines in Teilen vorformulierten
Textes von einer der Inhaltskontrolle nicht unterliegenden In-
dividualvereinbarung auszugehen gei, wenn diese zwischen dem
Arzt und dem Patienten "nach persdnlicher Absprache im Einzel-
fall" getroffen worden sei. Soweit diese Frage in einem Beru-
fungsverfahren entscheidungserheblich sei, wlre die Revision
nach § 543 Abs. 2 ZPO zuzulassen. In einem welteren, ebenfalls
einen Behandlungsfall des Beschwerdefiihrers betreffenden Ver-
fahren der Nichtzulassungsbeschwerde gegen ein Urteil des Ober-
landesgerichts habe der Bundesgerichtshof die Auffassung der
Vorinstanz gebilligt, weonach die dort getroffene Honorarverein-

barung im Hinblick auf die Beschreibung der Leistungen im Zu-



sammenhang mit dem Heil- und Kosténplan als Individualvereinba-

rung anzusehen sei.

b} Die Bundegzahndrztekammer verwelist darauf, dass der Re-
schwerdefthrer mit seinen Kostenvereinbarungen den Gestaltungs-
spielraum, den die GeblUhrenordnung einem Zahnarzt ertffne, ge-

nutzt habe.

c) Die Deutsche Krankenversicherung AG halt die Verfas-
sungsbeschwerde fir unbegrindet. Allein die Tatsache, dass die
Vereinbarungen Anhang eines Heil- und Kostenplans seien, mache
sie nicht zu Individualabreden. Es handele sich dennoch um flr
eine Vielzahl von Fallen vorformulierte Texte, die lediglich
hinsichtlich der Gebthrenziffern und Steigerungssétze voneinan-
der abwichen. Die Auslegung des Oberlandesgerichts verletze den
Beschwerdefihrer nicht in seinem Grundrecht auf BRerufsfreiheit.
Der Beschwerdefiihrer rechtfertige den regelmidfigen Abschluss
von Honorarvereinbarungen vor allem mit seinen besonderen An-
spruchen an sein Arbeitsergebnis. Nach seinen Schilderungen ha-
be der dafiir erforderliche zusdtzliche Aufwand ein MaR er-
reicht, das den Betrieb der Praxis schlichtweg unwirtschaftlich
erscheinen lasse. Vom Grundrecht der Berufsfreiheit sei jedoch
die Honorierung unwirtschaftlichen Verhaltens nicht mehr ge-
deckt. Der Betrieb der ganz Uberwiegenden Zahl von Zahnarztpra-
xen sei auch heute noch im Rahmen der Gebilhrenordnung zu wirt-

schaftlichen Bedingungen moglich.

d) Der BDIZ h&lt die Verfassungsbeschwerde fiir begriindet.
Die angegriffene Entscheidung des Oberlandesgerichts fiithre da-
zu, dass die Chance, eine wirksame Honorarvereinbarung abzu-
gschlieflen, nahezu systematisch verhindert werde. § 2 GOZ ver-
lange knappe Vertrége. Angesichts der gesetzlich vorgegebenen
formalen Inhalte beruhten die Vertrige notwendigerweise auf
Formularen - schon damit nicht der Hinweis nach § 2 Abs. 2 Satz

2 GOZ vergessen oder in falscher Form aufgenommen werde. Als



Individualisierungskriterium komme nur der konkrete Behand-
lungsfall in Betracht. Die Individualvereinbarung liege darin,
dass der Patient sich fir oder gegen eine konkrete Behandlung

entscheide.

e) Die Beklagte des Ausgangsverfahrens ist der Auffassung,
dass zwar gute Arbeit einen guten Lohn verdiene, jedoch misse
dies unter klaren Bedingungen geschehen. Die Kosten sollten
vorher innerhalb klarer Grenzen festgelegt sein. Das sei in ih-
rem Fall nicht geschehen. Wahrend der laufenden Behandlung habe

gie auch nicht den Arzt wechseln kdnnen.

II.

Die Verfassungsbeschwerde ist zur Entscheidung anzunehmen,
da dies zur Durchsetzung eines der in § 90 Abs. 1 BVerfGG ge-
nannten Rechte angezeigt ist (§ 93 a Abs. 2 Buchstabe b
BV@rfGG). Auch die weiteren Voraussetzungen des § 93 c Abs. 1
Satz 1 BVerfGG fir eine stattgebende Kammerentscheidung liegen
vor. Die angegriffene Entscheidung wverletzt den Beschwerdefiih-

rer in seinem Recht aus Art. 12 Abs. 1 GG.

1. Die Verfassungsbeschwerde wirft keine Fragen von grund-
satzlicher verfassungsrechtlicher Bedeutung auf. Die im Rahmen
des vorliegenden Falles entscheidungserheblichen Fragen zum
Recht auf Berufsfreiheit hat das Bundesverfassungsgericht be-
reits entschieden. Das Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG umfasst
auch die Freiheit, das Entgelt fir berufliche Leistungen selbst
festzusetzen oder mit denen, die an diesen Leistungen interes-
siert sind, auszuhandeln (vgl. BVerfGE 88, 145 <159>; 101, 331
<347>) . Vergltungsregelungen sind daher nur dann mit Art. 12
Abs. 1 GG vereinbar, wenn sie auf einer gesetzlichen Grundlage
beruhen, die durch ausreichende Griinde des Gemeinwohls gerecht-

fertigt wird und dem Grundsatz der Verh&ltnismifigkeit genigt.



Die Grenzen der Zumutbarkeit hat das Bundesverfassungsgericht
dort gesehen, wo unangemessen niedrige Einkinfte zugemutet wer-
den und auf der Grundlage der bestehenden Vergltungsregelung
eine wirtschaftliche Existenz generell nicht méglich ist (vgl.

BVerfGE 101, 331 <350 ff.>).

2. Die Annahme der Verfassungsbeschwerde ist zur Durchset-
zung des Grundrechts des Beschwerdefiihrers aus Art. 12 Abs. 1

GG angezeigt.

a) Grundlage der angegriffenen Entscheidung sind Regelungen
der Geblhrenordnung fir Zahndrzte {ber die an Honorarvereinba-
rungen zu stellenden Formanforderungen auf der einen sowie Vor-
schriften Gber die Inhaltskontrolle von Formularvertrigen nach
§ 1 in Verbindung mit § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG auf der anderen
Seite. Beide Regelwerke sind von Verfaésungs wegen nicht zu be-

anstanden.

aa) Die Einschrankung der freien Honorarvereinbarung nach
der Geblhrenordnung ist durch verniinftige Grinde des Gemein-
wohls gerechtfertigt (vgl. dazu BVerfGE 68, 319 <327 ff.>; vgl.
auch BVerfG, Besachluss der 2. Kammer des Ersten Senats, NJW
1992, 8. 737 fir die Geblhrenordnung fiir Arzte). Zwar ist dem
Beschwerdeflhrer zuzugeben, dass die Gebithrenmarge bei Zahnirz-
ten besonders schmal ist. Fiir Uiberdurchschnittliche Fille steht
nur der Rahmen zwischen 2,4 und 3,5 zur Verfligung, weil ein Ab-
sinken unter die Honorierung, die auch die gesetzliche Kranken-
versicherung zur Verfligung stellt (ndmlich den 2,3-fachen
Satz), wohl kaum noch als angemessen zﬁ bezeichnen ist. Die im
Regelfall nur schmale Marge schadet jedoch nicht, weil der
Zahnarzt gemafs § 2 GOZ eine abweichende Vereinbarung treffen
kann. Sie ist dem Gesetzeswortlaut nach materiell an keine wei-

teren Voraussetzungen geknipft.



- 10 -

bb) Auch die Statuierung einer Inhaltskontrclle fir Formu-
lar&ertrége zum Schutz der anderen Vertragspartei gegeniiber den
Verwendern von Allgemeinen Geschaftsbedingungen ist verfas-
sungsrechtlich unbedenklich. Sie ist nétig, weil Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen der anderen Partei regelmafig verwehren, ei-
ne abweichende Individualvereinbarung zu treffen. Die Kontrolle
der Allgemeinen Geschaftsbedingungen kompensiert den Mangel an
Verhandlungsmacht. Das ist gerade auch im Verhdltnis von Arzt

und Patient von Bedeutung.

b) Die Anwendung dieser verfassungsrechtlich unbedenklichen
Prinzipien im vorliegenden Fall beachtet jedoch Art. 12 Abs. 1

GG nicht hinreichend.

Auslegung und Anwendung von einfachgesetzlichen Besgtimmun-
gen durch die Fachgerichte kdnnen vom Bundesverfassungsge-
richt - abgesehen von Verstdfien gegen das Willklirverbot - nur
darauf Uberprift werden, cb sie Auslegungsfehler enthalten, die
auf einer grundséatzlich unrichtigen Anschauung von der Bedeu-
tung des betroffenen Grundrechts, insbesondere vom Umfang sei-
nes Schutzbereichs, beruhen. Das ist der Fall, wenn die von den
-Fachgerichten vorgenommene Auslegung der Norm die Tragweite des
Grundrechts nicht hinreichend berlicksichtigt oder im Efgebnis
zu einer unverhdltnismifigen Beschrankung der grundrechtlichen
Freiheiten fihrt (BVerfGE 18, 85 <92 f., 96>; 85, 248 <257 f.>;
87, 287 <323>). So liegt es hier.

aa) Ausgangspunkt der angegriffenen Entscheidung des Ober-
landeSQerichts ist die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs,
wonach eine Uberschreitung des Gebiithrenrahmens des § 5 GOZ in
Allgemeinen Geschdftsbedingungen nicht méglich ist (vgl. BGHZ

115, 391). Das begegnet keinen verfassungsrechtlichen Bedenken.

Die Anwendung des AGB-Gesetzes auf Honorarvereinbarungen

ist im Grundsatz von Verfassungs wegen nicht zu beanstanden.
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Dags ein Zahnarzt dadurch eine Honorarvereinbarung nur in Form
einer Individualabrede treffen kann, belaétet den Berufsstand
nicht unverhadltnismaffig. Damit wird dem Schutzbedliirfnis des Pa-
tienten Rechnung getragen. Fir den Regelfall weifl der Patient,
wie die Marge ist. Er weif’s auch, dass innerhalb der Marge die
Versicherungen ohne Probleme Leistungen erbringen. Bereits far
die Inrechnungstellung eines iiber dem 2,3-fachen liegenden
Steigerungssatzes innerhalb des Geblhrenrahmens fordert deshalb
§ 10 Abs. 3 GOZ nachtrdglich eine individuelle schriftliche Re-
grindung auf der Rechnung; die Berechtigung der Mehrkosten soll
fir den Patienten, aber auch fir den Krankenversicherer Uber- .
prifbar sein. Dieser Gesetzeszweck wirde konterkariert, wenn
durch Allgemeine Geschaftsbedingungen der Rahmen von vornherein
nach cocben ausgeweitet werden kdénnte und der Patient erst nach-
traglich erfihre, warum. Dementsprechend ist es systemgerecht
und angemessen, fir eine Abrechnung oberhalb des gesetzlich
vorgesehenen Geblihrenrahmens eine vorher getroffene schriftli-
che Individualvereinbarung zu fordern. Davon geht auch der Ver-
ordnungsgeber als Reaktion auf die Rechtsprechung des Bundesge-

richtshofs aus (vgl. BRDrucks 211/94, S. 94).

bb) Jedoch werden die Anforderungen des Oberlandesgerichts
an die tatbestandlichen Voraussetzungen einer solchen Indivi-
dualvereinbarung dem Mafistab des Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG nicht

gerecht.

Unter Berlcksichtigung der Vorgaben des Verordnungsgebers,
die keinen erlauternden Text und keine erganzenden Vertragsver-
einbarungen zulassen (vgl. § 2 Abs. 2 @0Z), ist der Inhalt der
Individualvereinbarung auf die in Betracht kommenden Gebihren-
ziffern und auf die fir sie jeweils vereinbarten Geblhrensitze
beschrankt. Alle anderen Teile missen flr sa&mtliche Vertrige
identisch sein. Soweit das Oberlandesgericht aus den individu-
eller Vereinbarung ohnedies nicht zugénglichen Vertragsteilen,

die in ein Formular aufgenommen sind, schlief’t, es handele sich
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um Allgemeine Geschaftsbedingungen, verengt es den Handlungs-
gpielraum des Arztes ohne Legitimation durch den Regelungs-
zweck, der die Einschrénkung der Berufsaustbungsfreiheit recht-
fertigt. Die Identit&t der ausgehandelten Vertrage, die ihren
Ausdruck im Formular findet, ist Ergebnis der Normbindung und
daher kein Indiz fUr das Vorliegen von Allgemeinen Geschiftsbe-

dingungen.

cc) Statt dessen fordert das Oberlandesgericht fir das Vor-
liegen einer Individualabrede zusatzliche Indizien, fiir die es
in den mafigeblichen Regelungen keine Stlitze gibt und die auch
verfassungsrechtliich nicht gerechtfertigt werden kdénnen. Der
Zahnarzt soll das Uberschreiten der Geblihrenordnung ernsthaft
zur Disposition stellen und dem Vertragspartner eine Gestal-
tungsmdglichkeit zur Wahrung der eigenen Interessen mit der re-
alen Méglichkeit einrdumen, die inhaltliche Ausgestaltung der
Vertragsbedingungen zu beeinflussen. Zudem legt das Gericht dem
Arzt einseitig die Beweislast fir den Vorgang des Aushandelns
auf, obwohl es keine MOglichkeit zu vertraglicher Fixierung des

Vorgangs gibt.

Mit diesen Mafist@ben ist das Oberlandesgericht dem Sachver-
halt nicht in der Weise gerecht geworden, die Art. 12 Abs. 1 GG

verlangt.

(1} Das Urteil greift in die Berufsfreiheit des Beschwerde-

fihrers ein.

(2) Der Beschwerdeflhrer hat als ausschlieRflich privat t&-
tiger Zahnarzt keine Moglichkeit, Leistungen auBerhalb der Ge-
bihrencrdnung fOr Zahndrzte anzubieten und abzurechnen. Geht
man davon aug, dass der 2,3-fache Steigerungssatz der Gebithren-
ordnung der Vergltung entsprechender Leistungen zu Lasten der
gesetzlichen Krankenversicherung entspricht, besteht innerhalb

des - urspringlich deutlich weiter bemessenen - gesetzlichen
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Rahmens wenig Spielraum fiir die Berlcksichtigung qualitativer
Besonderheiten. Wo aber wegen des besonderen Aufwandes einer
Leistung eine angemessene Vergltung durch den vorgegebenen Ge-
bithrenrahmen nicht mehr gewéhrleistet ist, bedarf es einer Off-
nungsklausel, die im Einzelfall ein Abweichen von der Geblhren-
ordnung erlaubt. Damit wird sichergestellt, dass dem Leistungs-
erbringer nicht unangemessen niedrige Vergltungssatze oder von

ihm abgelehnte Leistungsstandards zugemutet werden.

Da die Geblhrenordnung flir Zahnédrzte das Abrechnungssystem
nach Geblhrensdtzen als Multiplikator f£ir in einem Katalog de-
finierte zahnarztliche Leistungen vorgibt, kann eine von der
Gebuhrenordnung abweichende Vergltungshdhe nur'ﬁber die Verein-
barung hoéherer Geblhrensdtze erreicht werden. Dem Mafstab des
Oberlandesgerichts folgend, kann bei Verwendung vorformulierter
Vertragstexte daher nur dann eine Individualvereinbarung bejaht
werden, wenn der auf den einzelnen Behandlungsposten zu veran-
schlagende Gebﬁhreﬁsatz ernsthaft zur Disposition des Patienten
gestellt, dem Patienten also ein Mitspracherecht zur Angemes-
senheit der Bezahlung fir die noch zu erbringende Leistung ein-
gerdumt wirde. Dem Beschwerdefihrer wie auch dem BDIZ ist darin
Recht zu geben, dass dann - anders formuliert - die‘Varwendung '
vorformulierter Schriftsdtze, in die einzelne, individuell ver-
einbarte Leistungspositionen entsprechend der geplanten Behand-
lung eingetragen werden, nur noch erlaubt ist, wenn um die je-
weils zu veranschlagenden Gebilihrensitze gefeilscht wird. Dabei
darf der Vorgang des Feilschens allerdings nicht im Vertrag
selbst schriftlich festgehalten werden (vgl. § 2 Abs. 2 Satz 2
GOZ sowie die einschlagige, dies restriktiv auslegende Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs, BGHZ 144, 59). Der Vorgang

des Aushandelns misste vor Zeugen geschehen.

Dies stellt eine gravierende Einschrankung des von der Be-
rufsausibungsfreiheit umfassten Preisbestimmungsrechts dar,

héhlt es faktisch aus. Es ist nicht mehr gewdhrleistet, dass
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dem BeschwerdeflGhrer tiberhaupt noch Raum fir individuelle Ver-
einbarungen bleibt {vgl. Hensen, in: Ulmer/Brandner/Hensen,

AGB-Gesetz, 9. Aufl. 2001, Anhang §§ 9 bis 11 Rn. 131).

Der denkbare Einwand, dass eine Individualabrede doch nach
wie vor dort geschlossen werden kann, wo der Zahnarzt nicht auf
vor der Behandlung abgefasste Formulare zurlickgreift, sondern
vor den Augen des Patienten ein Schriftstiick neu schreibt,
fthrt insoweit nicht weiter. Eine solche Vorgehensweise ist
praxisfern. Die Geblhrenordnung selbst, die davon spricht, dass
dem Patienten ein "Abdruck" des "Schriftstlicks" auszuhandigen
gsei, macht dies deutlich. Es igt auch nicht erkennbar, inwie-

fern dieser Vorgang Patientenrechte stirken koénnte.

Vor allem aber beachtet die Interpretation nicht, dass in
dem vorformulierten Text auf der Grundlage eines zuvor indivi-
duell erstellten Heil- und Kostenplans die zwei wesentlichen
individuellen Parameter eingetragen werden - die individuelle
Leistung, gekennzeichnet durch die Gebithrenziffer, deren Inhalt
gsich durch eine Anlage erschliefft, und ein vorher nicht ab-
strakt definierter Geblihrensatz (also der Preis), der je nach

Gebllhrenziffer variiert.

(b} Das Oberlandesgericht biirdet dem Beschwerdefthrer wei-
ter einseitig die Last dafir auf, eine individuelle Abrede
nachzuweisen. Die Tatsache, dass ein vorformulierter Schrift-
satz existiert, wird als Indiz fir einen Vertragsschluss auf
- AGB-Grundlage genommen. Selbst wenn es also einem Zahnarzt ge-
lingt, mit seinen Patienten einen Gebthrensatz im Einzelnen
auszuhandeln, kann nach Auffassung des Oberlandesgerichts nur
dann ein Fall des § 1 Abs. 2 AGBG bejaht werden, wenn der Zahn-

arzt das Stattfinden der Verhandlungen beweist.

Diese Beweislastverteilung hat eine zus&tzliche Eingriffs-

qualitat im Hipblick auf das Grundrecht des Art. 12 Abs. 1 GO.
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Eine Honorarvereinbarung ist typischerweise - auch wenn sie auf
einem Vordruck festgehalten wird - auf den konkreten Behand-
lungsfall abgestimmt. Nimmt die schriftliche Vereinbarung auf
einen Heil- und Xostenplan Bezug, kann schon dies - je nach den
Umstanden des Einzelfalls - gegen das Vorliegen Allgemeiner Ge-
schéftsbedingungen sprechen. Auch vorliegend hatte sgich das Ge-
richt mit den Umsténden des Zustandekommens der Verglitungsver-
einbarung, insbesondere dem Bezug zum konkreten Behandlungsge-
schehen, auseinander setzen missen. Wenn in der Vereinbarung
sogar dieselbe Gebihrenziffer in unterschiedlichen Zusammenhan-
gen mit unterschiedlichen Faktoren belegt wird, ist dasgs immer-
hin ein Indiz gegen allgemeine, also immer glltige Geschéftsbe-

dingungen.

Dem angegriffenen Urteil l&sst sich nichts Stichhaltiges
entnehmen, das die kaum zu erfiillenden Beweisanforderungen zu

begrinden vermbchte.

(c) Die Anforderungen, die das Oberlandesgericht im Feld
von Vergltungsvereinbarungen an das Vorliegen einer Individual-
abrede stellt, sind damit insgesamt so hoch, dass es praktisch
kaum noch zu beweisbaren Vereinbarungen kommen kann, die einer
Uberprifung durch die Gerichte standhalten. Dem Beschwerdefith-
rer wird infolge dieser Rechtsprechung zugemutet, trotz Erbrin-
gung lUberdurchschnittlich qualifizierter und zeitaufwéndiger
Leistungen unterhalb der Grenze einer angemessenen Vergitung zu
arbeiten oder seine Leistung dem vorgegebenen Rahmen 1 bis 3,5

anzupassen.

(2) Dieser Eingriff in die Berufsaustibungsfreiheit des Be-
schwerdefiihrers lasst sich verfassungsrechtlich nicht rechtfer-

tigen.

Einschrankungen des Rechts zur Entgeltforderung sind nur

dort gerechtfertigt, wo die Gebihrenordnung dem Gemeinwchlbe-
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lang eines Ausgleichs der berechtigten Interessen der Leis-
tungserbringer und der Patienten dient. Es sind jedoch keine
schutzwirdigen Belange der Patienten erkennbar, die eine Indi-
vidualvereinbarung nur dann zuliefen, wenn der Preis zur Ver-
nandlungssache erkldrt wird. Davon geht auch der Bundesge-
richtshof aus, wenn er eine cberlandesgerichtliche Entscheidung
billigt, die eine von der Geblhrenordnung abweichende Honorar-
vereinbarung im Hinblick auf die Beschreibung der Leistungen im
Zusammenhang mit dem Heil- und Kostenplan als Individualverein-

barung qualifiziert.

Den Patienten steht es frei, die Leistung eineg anderen An-
bieters "einzukaufen", wenn ihnen der Preis zu hoch erscheint.
Die Geblhrenordnung geht - wie jede typisierende Regelung - von
einem mittleren Standard kel der Leistungsqualitidt aus. Soweit
Leistungen von auflergewShnlicher Qualitat in Anspruch genommen
werden, besteht kein schiitzenswertes Interegse daran, diese-
Leistung nur in dem vom Normgeber vorgegebenen "ﬁblichen" Rah-

men zu verglten.

Es besteht auch nicht etwa dieselbe Interessenlage wie im
System der gesetzlichen Krankenversicherung, das im Hinblick
auf die soziale Schutzbedlrftigkeit der Versicherten und die
Sichergtellung ihrer Verscorgung Marktmechanismen weitgehend
ausschaltet, von dessen Stabilitdt die Leistungserbringer aber
gleichzeitig profitieren, weshalb sie auch in erhdhtem Mafe der
Einwirkung sozialstaatlicher Gesetzgebung unterliegen (vgl.
BVerfGE 103, 172 <185, 186>). Die gesetzliche Krankenversiche-
rung stellt auch nur Standard-Leistungen als notwendig und ge-

schuldet zur Verfigung.

c} Die angegriffene Entscheidung beruht auf der dargelegten
Verletzung von Art. 12 Abs. 1 GG. Sie ist aufzuheben. Es kann
nicht ausgeschlossen werden, dass das Cberlandesgericht zu ei-

nem anderen Ergebnis gekommen wire, wenn es die Auslegung des
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§ 1 Abs. 2 AGBG und die im Zusammenhang damit stehende tatrich-
terliche Bewertung unter Berlcksichtigung der Reichweite des

Art. 12 2abs. 1 Satz 1 GG vorgenommen hatte.

3. Ob die angegriffene Entscheidung auch gegen die vom Be-
gchwerdefihrer als verletzt gerlgten Prozessrechte verstdfit,
braucht nicht entschieden zu werden. Zwar deutet einiges darauf
hin, dass der Beschwerdeflhrer mit Teilen seines schriftsitzli-
chen Vorbringens nicht hinreichend rechtliches Gehdr gefunden
hat (vgl. BVerfGE 86, 133 <146>). Zudem ist im Hinblick darauf,
dass das Oberlandesgericht die Revision nicht zugelassen hat,
auch eine Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG nicht ausgeschlossen.
Dieg legt auch die Stellungnahme des Bundesgerichtshdfs nahe.
Letztlich kann dies jedoch dahinstehen. Im Rahmen seiner neuen
Entscheidung kann das Gericht nicht nur die zu Art. 12 Abs. 1
GG entwickelten Mafstébe berlicksichtigen, sondern auch die wei-

teren Bedenken ausraumen.

4, Die Entscheidung iber die Auslagenerstattung folgt aus
§ 34 a Abs. 2 BVerfGG, die Entscheidung iUber die Festsetzung
des Gegenstandswertes aus § 113 Abs. 2 Satz 3 BRAGO (vgl. dazu
BVerfGE 79, 365 <366 ff.>). '

Jaeger : Hémig Bryde



