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Das Zitat konnen Sie auf Seite 4 nachlesen

Bundesverfassungsgericht

BVerfG, Beschluss vom 25. 10. 2004 — 1 BvR
1437/02 (lexetius.com/2004,2597)

[1] In dem Verfahren iiber die Verfassungsbe-
schwerde des Herrn Dr. M ... gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Hamm vom 29. Mai 2002 — 3 U
26/00 — hat die 2. Kammer des Ersten Senats des Bun-
desverfassungsgerichts durch die Richterin Jaeger und
die Richter Homig, Bryde am 25. Oktober 2004 ein-
stimmig beschlossen:

[2] 1. Das Urteil des Oberlandesgerichts Hamm
vom 29. Mai 2002 — 3 U 26/00 — verletzt den Be-
schwerdefiihrer in seinem Grundrecht aus Artikel 12
Absatz 1 des Grundgesetzes; das Urteil wird aufgeho-
ben.

[3] 2. Das Verfahren wird an das Oberlandesge-
richt Hamm zuriickverwiesen. Das Land Nordrhein-
Westfalen hat dem Beschwerdefiihrer die notwendigen
Auslagen zu erstatten.

[4] 3. Der Wert des Gegenstands der anwaltli-
chen Tétigkeit wird auf 60.000 € (in Worten: sechzig-
tausend Euro) festgesetzt.

[5] Griinde: 1. Die Verfassungsbeschwerde eines
Zahnarztes richtet sich dagegen, dass seine von der
Gebiihrenordnung fiir Zahnérzte abweichende Hono-
rarvereinbarung mit einer Patientin flir unwirksam er-
klart wurde.

[6] 1. Die Gebiihrenordnung fiir Zahnirzte
(GOZ) ist die Abrechnungsgrundlage fiir die Vergii-
tung zahnérztlicher Leistungen, die fiir Privatpatienten
erbracht werden. Die Hohe der Gebiihren richtet sich
nach den in einem Gebiihrenverzeichnis fiir die einzel-
nen zahndrztlichen Leistungen festgesetzten Gebiih-
rensdtzen. § 5 Abs. 1 Satz 1 GOZ sieht grundsitzlich
einen Gebiihrenrahmen vom 1 bis 3, 5-fachen des Ge-
biihrensatzes vor. Durch schriftliche Vereinbarung
zwischen Zahnarzt und Patient vor Erbringung der
zahnarztlichen Leistung kann aber eine von der Ge-
biihrenordnung fiir Zahnérzte abweichende Hohe der
Vergiitung festgelegt werden (§ 2 Abs. 1, 2 Satz 1
GOZ). In dem Schriftstiick muss nach § 2 Abs. 2 Satz
2 GOZ die Feststellung enthalten sein, dass eine Er-
stattung der Vergiitung durch Erstattungsstellen mogli-
cherweise nicht in vollem Umfang gewéhrleistet ist.
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Weitere Erklarungen darf die Vereinbarung aber nicht
enthalten (§ 2 Abs. 2 Satz 3 GOZ).

[7] Nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs darf der Gebiihrenrahmen des § 5 Abs. 1
Satz 1 GOZ nicht in Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen iiberschritten werden (vgl. BGHZ 115, 391 [397,
398]). § 1 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes zur Regelung
des Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedingungen
(AGB-Gesetz) vom 9. Dezember 1976 (BGBI 1 S.
3317 — AGBG) definiert Allgemeine Geschéftsbedin-
gungen als "alle fiir eine Vielzahl von Vertrdgen vor-
formulierte Vertragsbedingungen, die eine Vertrags-
partei (Verwender) der anderen Vertragspartei bei Ab-
schluss eines Vertrages stellt". Nach § 9 Abs. | AGBG
sind Bestimmungen in Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des
Verwenders entgegen den Geboten von Treu und
Glauben unangemessen benachteiligen. Eine solche
Benachteiligung ist nach § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG im
Zweifel anzunehmen, wenn eine Bestimmung mit we-
sentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung,
von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist.
Nach § 1 Abs. 2 AGBG liegen Allgemeine Geschéfts-
bedingungen jedoch nicht vor, soweit die Vertragsbe-
dingungen zwischen den Vertragsparteien im Einzel-
nen ausgehandelt sind. Seit dem 1. Januar 2002 sind
die Regelungen des AGB-Gesetzes mit gleich bleiben-
dem Regelungsgehalt in die §§ 305 ff. BGB iibernom-
men worden.

[8] 2. Der Beschwerdefiihrer ist als Zahnarzt nie-
dergelassen. In den Jahren 1996 und 1998 erbrachte er
fiir eine Patientin, die Beklagte des Ausgangsverfah-
rens, konservative und prothetische zahnirztliche
Leistungen. Dazu hatte er mit ihr Vereinbarungen iiber
die Vergiitungshohe getroffen, wonach einzeln be-
zeichnete Leistungen nach wechselnden Faktoren im
Rahmen zwischen dem 3, 9 bis 8, 2-fachen des Min-
destsatzes der Gebiihrenordnung fiir Zahnérzte vergii-
tet werden sollten. Die Gesamtrechnung des Be-
schwerdefiihrers fiir die zahnérztliche Behandlung be-
lief sich auf 118.102,21 DM. Mit seiner Klage vor
dem Landgericht machte der Beschwerdefiihrer eine
Forderung in Héhe von 16.372,13 DM geltend. Dieser
Betrag war ihm selbst fiir die Anfertigung von Zahner-
satz in Rechnung gestellt worden. Mit der Widerklage
nahm die Patientin den Beschwerdefiihrer auf Riick-
zahlung von 47.090,42 DM bereits gezahlten Hono-
rars in Anspruch mit der Begriindung, dass dieser nur
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zur Abrechnung auf der Basis des 2, 3-fachen Satzes
der Gebiihrenordnung fiir Zahnérzte berechtigt gewe-
sen sei. Das Landgericht hat der Klage im Wesentli-
chen stattgegeben und die Widerklage abgewiesen.

[9] Das Oberlandesgericht hat mit dem angegrif-
fenen Urteil die Klage abgewiesen und auf die Wider-
klage den Beschwerdefiihrer verurteilt, an die Beklag-
te 8.252,80 € nebst 4 % Zinsen seit dem 23. Juli 1999
zu zahlen. Die Klageforderung sei durch Aufrechnung
erloschen. Der Beklagten stehe ein Anspruch aus §
812 Abs. 1 Satz 1 1. Alternative BGB in Hohe von
16.600,73 € zu. Der Beschwerdefiihrer sei zu einer
Uberschreitung des 3, 5-fachen Steigerungssatzes
nicht berechtigt gewesen, weil nach stindiger hochst-
richterlicher Rechtsprechung in der Uberschreitung
des Honorarrahmens der Gebiihrenordnung fiir Zahn-
arzte ein VerstoB3 gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG gese-
hen werde. Diese Vorschrift greife nur dann nicht ein,
wenn die Vertragsbedingungen zwischen den Parteien
gemill § 1 Abs. 2 AGBG ausgehandelt worden seien.
Dies habe der Beschwerdefiihrer nicht bewiesen. Fiir
ein Aushandeln im Sinne des § 1 Abs. 2 AGBG sei er-
forderlich, dass der Zahnarzt das Uberschreiten des
Gebiihrenrahmens ernsthaft zur Diskussion stelle und
dem Vertragspartner eine Gestaltungsfreiheit zur Wah-
rung der eigenen Interessen mit der realen Mdoglich-
keit einrdume, die inhaltliche Ausgestaltung der Ver-
tragsbedingungen zu beeinflussen. Ein solches Aus-
handeln hétten die vernommenen Zeuginnen nicht be-
stétigt. Auch der Vermerk in den Akten des Beschwer-
defithrers "Patientin sagt, dass sie kein Typ ist zum
Handeln" spreche gegen ein Aushandeln im Sinne des
§ 1 Abs. 2 AGBG.

[10] Tatbestandsberichtigungsantrige wies das
Oberlandesgericht zuriick.

[11] 3. Mit seiner Verfassungsbeschwerde riigt
der Beschwerdefiihrer die Verletzung seiner Grund-
rechte aus Art. 3 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 GG sowie sei-
nes Rechts auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1
GG) und ein faires Verfahren (Art. 20 Abs. 3 GG).

[12] a) Bereits die Darstellung des Tatbestandes
im Urteil des Oberlandesgerichts trage willkiirlichen
Charakter und sei mit den Anforderungen an ein faires
Verfahren unvereinbar. Nicht erwdhnt werde, dass der
Gebiihrenvereinbarung ein auf die Patientin bezogener
konkreter Behandlungsplan zugrunde gelegen und da-
mit insgesamt eine Individualabrede im Sinne von § 1
Abs. 2 AGBG vorgelegen habe. Diese Auslassung sei
Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit der Regelung
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des § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG.

[13] Die Nichtzulassung der Revision erscheine
grob willkiirlich. Sie sei hier nach § 543 Abs. 2 ZPO
geboten gewesen. Der Beschwerdefiihrer habe dem
Senat des Oberlandesgerichts Entscheidungen eines
anderen Oberlandesgerichts vorgelegt, welches bei ei-
nem parallelen Sachverhalt in allen Punkten einen an-
deren Rechtsstandpunkt als der erkennende Senat ein-
genommen habe.

[14] Das Vorgehen des Gerichts sei auch mit
dem Anspruch auf rechtliches Gehor nicht vereinbar.
Der Vorsitzende Richter habe in der nur wenige Stun-
den vor Urteilserlass beendeten miindlichen Verhand-
lung eingerdumt, umfangreiche Schriftsétze nicht ge-
lesen zu haben. Weder aus den Urteilsgriinden noch
aus sonstigen Umstédnden sei ersichtlich, dass der Vor-
trag des Beschwerdefiihrers gewiirdigt worden sei.

[15] b) Vor allem aber werde er in seinem
Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG verletzt. Durch die
offensichtlich bewusst rechtsmissbrauchliche Anwen-
dung von § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG werde es ihm prak-
tisch unmoglich gemacht, wirksame Gebiihrenverein-
barungen zu treffen. Auf eine solche Mdglichkeit sei
er jedoch angewiesen. Er erbringe weit iiberdurch-
schnittliche Qualitdt mit entsprechendem Praxis- und
Zeitaufwand. AuBerdem behandle er Patienten mit be-
sonders 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 vorliege.

[16] 4. Zu der Verfassungsbeschwerde haben der
Bundesgerichtshof, die Bundeszahnirztekammer, die
Deutsche Krankenversicherung AG in Abstimmung
mit dem Verband der privaten Krankenversicherung,
der Bundesverband der implantologisch tdtigen Zahn-
arzte in Europa e. V. (BDIZ) sowie die Gegnerin des
Ausgangsverfahrens Stellung genommen.

[17] a) Der Bundesgerichtshof weist auf seine
einschldgige Rechtsprechung hin. Bislang sei nicht ab-
schliefend entschieden, ob ungeachtet der Verwen-
dung eines in Teilen vorformulierten Textes von einer
der Inhaltskontrolle nicht unterliegenden Individual-
vereinbarung auszugehen sei, wenn diese zwischen
dem Arzt und dem Patienten "nach personlicher Ab-
sprache im Einzelfall" getroffen worden sei. Soweit
diese Frage in einem Berufungsverfahren entschei-
dungserheblich sei, wire die Revision nach § 543 Abs.
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2 ZPO zuzulassen. In einem weiteren, ebenfalls einen
Behandlungsfall des Beschwerdefiihrers betreffenden
Verfahren der Nichtzulassungsbeschwerde gegen ein
Urteil des Oberlandesgerichts habe der Bundesge-
richtshof die Auffassung der Vorinstanz gebilligt, wo-
nach die dort getroffene Honorarvereinbarung im Hin-
blick auf die Beschreibung der Leistungen im Zusam-
menhang mit dem Heil- und Kostenplan als Individu-
alvereinbarung anzusehen sei.

[18] b) Die Bundeszahnirztekammer verweist
darauf, dass der Beschwerdefiihrer mit seinen Kosten-
vereinbarungen den Gestaltungsspielraum, den die
Gebiihrenordnung einem Zahnarzt eroffne, genutzt ha-
be.

[19] c) Die Deutsche Krankenversicherung AG
hilt die Verfassungsbeschwerde fiir unbegriindet. Al-
lein die Tatsache, dass die Vereinbarungen Anhang ei-
nes Heil- und Kostenplans seien, mache sie nicht zu
Individualabreden. Es handele sich dennoch um fiir ei-
ne Vielzahl von Féllen vorformulierte Texte, die ledig-
lich hinsichtlich der Gebiihrenziffern und Steigerungs-
sitze voneinander abwichen. Die Auslegung des
Oberlandesgerichts verletze den Beschwerdefiihrer
nicht in seinem Grundrecht auf Berufsfreiheit. Der Be-
schwerdefiihrer rechtfertige den regelmifigen Ab-
schluss von Honorarvereinbarungen vor allem mit sei-
nen besonderen Anspriichen an sein Arbeitsergebnis.
Nach seinen Schilderungen habe der dafiir erforderli-
che zusitzliche Aufwand ein Maf} erreicht, das den
Betrieb der Praxis schlichtweg unwirtschaftlich er-
scheinen lasse. Vom Grundrecht der Berufsfreiheit sei
jedoch die Honorierung unwirtschaftlichen Verhaltens
nicht mehr gedeckt. Der Betrieb der ganz liberwiegen-
den Zahl von Zahnarztpraxen sei auch heute noch im
Rahmen der Gebiihrenordnung zu wirtschaftlichen
Bedingungen mdglich.

[20] d) Der BDIZ hélt die Verfassungsbeschwer-
de fiir begriindet. Die angegriffene Entscheidung des
Oberlandesgerichts fiihre dazu, dass die Chance, eine
wirksame Honorarvereinbarung abzuschlieSen, nahe-
zu systematisch verhindert werde. § 2 GOZ verlange
knappe Vertrdge. Angesichts der gesetzlich vorgege-
benen formalen Inhalte beruhten die Vertrdge notwen-
digerweise auf Formularen — schon damit nicht der
Hinweis nach § 2 Abs. 2 Satz 2 GOZ vergessen oder
in falscher Form aufgenommen werde. Als Individua-
lisierungskriterium komme nur der konkrete Behand-
lungsfall in Betracht. Die Individualvereinbarung liege
darin, dass der Patient sich fiir oder gegen eine kon-
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krete Behandlung entscheide.

[21] e) Die Beklagte des Ausgangsverfahrens ist
der Auffassung, dass zwar gute Arbeit einen guten
Lohn verdiene, jedoch miisse dies unter klaren Bedin-
gungen geschehen. Die Kosten sollten vorher inner-
halb klarer Grenzen festgelegt sein. Das sei in ihrem
Fall nicht geschehen. Wihrend der laufenden Behand-
lung habe sie auch nicht den Arzt wechseln kdnnen.

[22] II. Die Verfassungsbeschwerde ist zur Ent-
scheidung anzunehmen, da dies zur Durchsetzung ei-
nes der in § 90 Abs. 1 BVerfGG genannten Rechte an-
gezeigt ist (§ 93 a Abs. 2 Buchstabe b BVerfGG).
Auch die weiteren Voraussetzungen des § 93 ¢ Abs. 1
Satz 1 BVerfGG fiir eine stattgebende Kammerent-
scheidung liegen vor. Die angegriffene Entscheidung
verletzt den Beschwerdefiihrer in seinem Recht aus
Art. 12 Abs. 1 GG.

[23] 1. Die Verfassungsbeschwerde wirft keine
Fragen von grundsitzlicher verfassungsrechtlicher Be-
deutung auf. Die im Rahmen des vorliegenden Falles
entscheidungserheblichen Fragen zum Recht auf Be-
rufsfreiheit hat das Bundesverfassungsgericht bereits
entschieden. Das Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG
umfasst auch die Freiheit, das Entgelt fiir berufliche
Leistungen selbst festzusetzen oder mit denen, die an
diesen Leistungen interessiert sind, auszuhandeln (vgl.
BVerfGE 88, 145 [159]; 101, 331 [347]). Vergiitungs-
regelungen sind daher nur dann mit Art. 12 Abs. 1 GG
vereinbar, wenn sie auf einer gesetzlichen Grundlage
beruhen, die durch ausreichende Griinde des Gemein-
wohls gerechtfertigt wird und dem Grundsatz der Ver-
héltnisméiBigkeit geniigt. Die Grenzen der Zumutbar-
keit hat das Bundesverfassungsgericht dort gesehen,
wo unangemessen niedrige Einkiinfte zugemutet wer-
den und auf der Grundlage der bestehenden Vergii-
tungsregelung eine wirtschaftliche Existenz generell
nicht moglich ist (vgl. BVerfGE 101, 331 [350 ff.]).

[24] 2. Die Annahme der Verfassungsbeschwer-
de ist zur Durchsetzung des Grundrechts des Be-
schwerdefiihrers aus Art. 12 Abs. 1 GG angezeigt.

[25] a) Grundlage der angegriffenen Entschei-
dung sind Regelungen der Gebiihrenordnung fiir
Zahnérzte {iber die an Honorarvereinbarungen zu stel-
lenden Formanforderungen auf der einen sowie Vor-
schriften tiber die Inhaltskontrolle von Formularver-
trdgen nach § 1 in Verbindung mit § 9 Abs. 2 Nr. 1
AGBG auf der anderen Seite. Beide Regelwerke sind
von Verfassungs wegen nicht zu beanstanden.
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26] aa) Die Einschrinkung der freien Honorar-

vereinbarung nach der Gebiihrenordnung ist durch
verniinftige Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt
(vgl. dazuBVerfGE 68, 319 [327 ff.]; vgl. auch
BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats,
NJW 1992, S. 737 fiir die Gebiihrenordnung fiir Arz-
te). Zwar ist dem Beschwerdefiihrer zuzugeben, dass
die Gebiihrenmarge bei Zahnidrzten besonders schmal
ist. Fiir iiberdurchschnittliche Fille steht nur der
Rahmen zwischen 2, 4 und 3,5 zur Verfiigung, weil
ein Absinken unter die Honorierung, die auch die
gesetzliche Krankenversicherung zur Verfiigung
stellt (ndmlich den 2,3-fachen Satz), wohl kaum
noch als angemessen zu bezeichnen ist. Die im
Regelfall nur schmale Marge schadet jedoch nicht,
weil  der Zahnarzt gemiall §2GOZ  eine
abweichende Vereinbarung treffen kann. Sie ist
dem Gesetzeswortlaut nach materiell an keine
weiteren Voraussetzungen gekniipft.

[27] bb) Die Statuierung einer Inhaltskontrolle fiir
Formularvertrage zum  Schutz  der  anderen
Vertragspartei gegeniiber den Verwendern von Allge-
meinen Geschéftsbedingungen ist verfassungsrecht-
lich unbedenklich. Sie ist notig, weil Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen der anderen Partei regelmiBig
verwehren, eine abweichende Individualvereinbarung
zu treffen. Die Kontrolle der Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen kompensiert den Mangel an Verhand-
lungsmacht. Das ist gerade auch im Verhéltnis von
Arzt und Patient von Bedeutung.

[28] b) Die Anwendung dieser verfassungsrecht-
lich unbedenklichen Prinzipien im vorliegenden Fall
beachtet jedoch Art. 12 Abs. 1 GG nicht hinreichend.

[29] Auslegung und Anwendung von einfachge-
setzlichen Bestimmungen durch die Fachgerichte kon-
nen vom Bundesverfassungsgericht — abgesehen von
Verstofen gegen das Willkiirverbot — nur darauf iiber-
priift werden, ob sie Auslegungsfehler enthalten, die
auf einer grundsitzlich unrichtigen Anschauung von
der Bedeutung des betroffenen Grundrechts, insbeson-
dere vom Umfang seines Schutzbereichs, beruhen.
Das ist der Fall, wenn die von den Fachgerichten vor-
genommene Auslegung der Norm die Tragweite des
Grundrechts nicht hinreichend beriicksichtigt oder im
Ergebnis zu einer unverhéltnisméfBigen Beschrankung
der grundrechtlichen Freiheiten fiihrt (BVerfGE 18, 85
[92 f., 96]; 85, 248 [257 f.]; 87, 287 [323]). So liegt es
hier.

[30] aa) Ausgangspunkt der angegriffenen Ent-
scheidung des Oberlandesgerichts ist die Rechtspre-
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chung des Bundesgerichtshofs, wonach eine Uber-
schreitung des Gebiihrenrahmens des § 5 GOZ in All-
gemeinen Geschiftsbedingungen nicht moglich ist
(vgl. BGHZ 115, 391). Das begegnet keinen verfas-
sungsrechtlichen Bedenken.

[31] Die Anwendung des AGB-Gesetzes auf
Honorarvereinbarungen ist im Grundsatz von
Verfassungswegen nicht zu beanstanden. Dass ein
Zahnarzt dadurch eine Honorarvereinbarung nur in
Form einer Individualabrede treffen kann, belastet den
Berufs-stand nicht unverhéltnismaBig. Damit wird dem
Schutzbediirfnis des Patienten Rechnung getragen. Fiir
den Regelfall weill der Patient, wie die Marge ist. Er
weil} auch, dass innerhalb der Marge die Versicherun-
gen ohne Probleme Leistungen erbringen. Bereits fiir
die Inrechnungstellung eines iiber dem 2, 3-fachen lie-
genden Steigerungssatzes innerhalb des Gebiihrenrah-
mens fordert deshalb § 10 Abs. 3 GOZ nachtriglich
eine individuelle schriftliche Begriindung auf der
Rechnung; die Berechtigung der Mehrkosten soll fiir
den Patienten, aber auch fiir den Krankenversicherer
iiberpriifbar sein. Dieser Gesetzeszweck wiirde konter-
kariert, wenn durch Allgemeine Geschiftsbedingun-
gen der Rahmen von vornherein nach oben ausgewei-
tet werden konnte und der Patient erst nachtriglich er-
fiihre, warum. Dementsprechend ist es systemgerecht
und angemessen, fiir eine Abrechnung oberhalb des
gesetzlich vorgesehenen Gebiihrenrahmens eine vor-
her getroffene schriftliche Individualvereinbarung zu
fordern. Davon geht auch der Verordnungsgeber als
Reaktion auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs aus (vgl. BRDrucks 211/94, S. 94).

[32] bb) Jedoch werden die Anforderungen des
Oberlandesgerichts an die tatbestandlichen Vorausset-
zungen einer solchen Individualvereinbarung dem
MafBstab des Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG nicht gerecht.

[33] Unter Beriicksichtigung der Vorgaben des
Verordnungsgebers, die keinen erlduternden Text und
keine ergidnzenden Vertragsvereinbarungen zulassen
(vgl. § 2 Abs. 2 GOZ), ist der Inhalt der Individualver-
einbarung auf die in Betracht kommenden Gebiihren-
ziffern und auf die fiir sie jeweils vereinbarten Gebiih-
rensédtze beschrinkt. Alle anderen Teile miissen fiir
samtliche Vertrdge identisch sein. Soweit das Oberlan-
desgericht aus den individueller Vereinbarung ohne-
dies nicht zuginglichen Vertragsteilen, die in ein For-
mular aufgenommen sind, schliefit, es handele sich um
Allgemeine Geschéftsbedingungen, verengt es den
Handlungsspielraum des Arztes ohne Legitimation
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durch den Regelungszweck, der die Einschrinkung
der Berufsausiibungsfreiheit rechtfertigt. Die Identitét
der ausgehandelten Vertridge, die ihren Ausdruck im
Formular findet, ist Ergebnis der Normbindung und
daher kein Indiz fiir das Vorliegen von Allgemeinen
Geschéftsbedingungen.

[34] cc) Statt dessen fordert das Oberlandesge-
richt fiir das Vorliegen einer Individualabrede zusatzli-
che Indizien, fiir die es in den mafBgeblichen Regelun-
gen keine Stiitze gibt und die auch verfassungsrecht-
lich nicht gerechtfertigt werden kénnen. Der Zahnarzt
soll das Uberschreiten der Gebiihrenordnung ernsthaft
zur Disposition stellen und dem Vertragspartner eine
Gestaltungsmoglichkeit zur Wahrung der eigenen In-
teressen mit der realen Moglichkeit einrdumen, die in-
haltliche Ausgestaltung der Vertragsbedingungen zu
beeinflussen. Zudem legt das Gericht dem Arzt einsei-
tig die Beweislast flir den Vorgang des Aushandelns
auf, obwohl es keine Mdoglichkeit zu vertraglicher Fi-
xierung des Vorgangs gibt.

[35] Mit diesen MalB3stdben ist das Oberlandesge-
richt dem Sachverhalt nicht in der Weise gerecht ge-
worden, die Art. 12 Abs. 1 GG verlangt.

[36] (1) Das Urteil greift in die Berufsfreiheit des
Beschwerdefiihrers ein.

[37] (a) Der Beschwerdefiihrer hat als aus-
schlieflich privat titiger Zahnarzt keine Mdoglichkeit,
Leistungen auflerhalb der Gebithrenordnung fiir Zahn-
arzte anzubieten und abzurechnen. Geht man davon
aus, dass der 2, 3-fache Steigerungssatz der Gebiihren-
ordnung der Verglitung entsprechender Leistungen zu
Lasten der gesetzlichen Krankenversicherung ent-
spricht, besteht innerhalb des — urspriinglich deutlich
weiter bemessenen — gesetzlichen Rahmens wenig
Spielraum fiir die Beriicksichtigung qualitativer Be-
sonderheiten. Wo aber wegen des besonderen Auf-
wandes einer Leistung eine angemessene Vergiitung
durch den vorgegebenen Gebithrenrahmen nicht mehr
gewiihrleistet ist, bedarf es einer Offnungsklausel, die
im Einzelfall ein Abweichen von der Gebiihrenord-
nung erlaubt. Damit wird sichergestellt, dass dem
Leistungserbringer nicht unangemessen niedrige Ver-
giitungssitze oder von ihm abgelehnte Leistungsstan-
dards zugemutet werden.

[38] Da die Gebiihrenordnung fiir Zahnirzte das
Abrechnungssystem nach Gebiihrensitzen als Multi-
plikator fiir in einem Katalog definierte zahnirztliche
Leistungen vorgibt, kann eine von der Gebiihrenord-
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nung abweichende Vergiitungshéhe nur iiber die Ver-
einbarung hoherer Gebiihrensitze erreicht werden.
Dem MaBstab des Oberlandesgerichts folgend, kann
bei Verwendung vorformulierter Vertragstexte daher
nur dann eine Individualvereinbarung bejaht werden,
wenn der auf den einzelnen Behandlungsposten zu
veranschlagende Gebiihrensatz ernsthaft zur Dispositi-
on des Patienten gestellt, dem Patienten also ein Mit-
spracherecht zur Angemessenheit der Bezahlung fiir
die noch zu erbringende Leistung eingerdumt wiirde.
Dem Beschwerdefiihrer wie auch dem BDIZ ist darin
Recht zu geben, dass dann — anders formuliert — die
Verwendung vorformulierter Schriftsdtze, in die ein-
zelne, individuell vereinbarte Leistungspositionen ent-
sprechend der geplanten Behandlung eingetragen wer-
den, nur noch erlaubt ist, wenn um die jeweils zu ver-
anschlagenden Gebiihrensitze 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 einschldgige, dies re-
striktiv auslegende Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs, BGHZ 144, 59). Der Vorgang des Aushan-
delns miisste vor Zeugen geschehen.

[39] Dies stellt eine gravierende Einschrinkung
des von der Berufsausiibungsfreiheit umfassten Preis-
bestimmungsrechts dar, hohlt es faktisch aus. Es ist
nicht mehr gewéhrleistet, dass dem Beschwerdefiihrer
iiberhaupt noch Raum fiir individuelle Vereinbarungen
bleibt (vgl. Hensen, in: Ulmer/Brandner/Hensen,
AGB-Gesetz, 9. Aufl. 2001, Anhang §§ 9 bis 11 Rn.
131).

[40] Der denkbare Einwand, dass eine Individua-
labrede doch nach wie vor dort geschlossen werden
kann, wo der Zahnarzt nicht auf vor der Behandlung
abgefasste Formulare zuriickgreift, sondern vor den
Augen des Patienten ein Schriftstiick neu schreibt,
fithrt insoweit nicht weiter. Eine solche Vorgehenswei-
se ist praxisfern. Die Gebiihrenordnung selbst, die da-
von spricht, dass dem Patienten ein "Abdruck" des
"Schriftstiicks" auszuhdndigen sei, macht dies deut-
lich. Es ist auch nicht erkennbar, inwiefern dieser Vor-
gang Patientenrechte stirken konnte.

[41] Vor allem aber beachtet die Interpretation
nicht, dass in dem vorformulierten Text auf der
Grundlage eines zuvor individuell erstellten Heil- und
Kostenplans die zwei wesentlichen individuellen Para-
meter eingetragen werden — die individuelle Leistung,
gekennzeichnet durch die Gebiihrenziffer, deren Inhalt
sich durch eine Anlage erschlieft, und ein vorher nicht
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abstrakt definierter Gebiihrensatz (also der Preis), der
je nach Gebiihrenziffer variiert.

[42] (b) Das Oberlandesgericht biirdet dem Be-
schwerdefiihrer weiter einseitig die Last dafiir auf, ei-
ne individuelle Abrede nachzuweisen. Die Tatsache,
dass ein vorformulierter Schriftsatz existiert, wird als
Indiz fiir einen Vertragsschluss auf AGB-Grundlage
genommen. Selbst wenn es also einem Zahnarzt ge-
lingt, mit seinen Patienten einen Gebiihrensatz im Ein-
zelnen auszuhandeln, kann nach Auffassung des Ober-
landesgerichts nur dann ein Fall des § 1 Abs. 2 AGBG
bejaht werden, wenn der Zahnarzt das Stattfinden der
Verhandlungen beweist.

[43] Diese Beweislastverteilung hat eine zusétz-
liche Eingriffsqualitdt im Hinblick auf das Grundrecht
des Art. 12 Abs. 1 GG. Eine Honorarvereinbarung ist
typischerweise — auch wenn sie auf einem Vordruck
festgehalten wird — auf den konkreten Behandlungsfall
abgestimmt. Nimmt die schriftliche Vereinbarung auf
einen Heil- und Kostenplan Bezug, kann schon dies —
je nach den Umstinden des Einzelfalls — gegen das
Vorliegen Allgemeiner Geschiftsbedingungen spre-
chen. Auch vorliegend hitte sich das Gericht mit den
Umsténden des Zustandekommens der Vergiitungsver-
einbarung, insbesondere dem Bezug zum konkreten
Behandlungsgeschehen, auseinander setzen miissen.
Wenn in der Vereinbarung sogar dieselbe Gebiihren-
ziffer in unterschiedlichen Zusammenhingen mit un-
terschiedlichen Faktoren belegt wird, ist das immerhin
ein Indiz gegen allgemeine, also immer giiltige Ge-
schiftsbedingungen.

[44] Dem angegriffenen Urteil ldsst sich nichts
Stichhaltiges entnehmen, das die kaum zu erfiillenden
Beweisanforderungen zu begriinden verméchte.

[45] (c) Die Anforderungen, die das Oberlandes-
gericht im Feld von Vergiitungsvereinbarungen an das
Vorliegen einer Individualabrede stellt, sind damit ins-
gesamt so hoch, dass es praktisch kaum noch zu be-
weisbaren Vereinbarungen kommen kann, die einer
Uberpriifung durch die Gerichte standhalten. Dem Be-
schwerdefithrer wird infolge dieser Rechtsprechung
zugemutet, trotz Erbringung tiberdurchschnittlich qua-
lifizierter und zeitaufwindiger Leistungen unterhalb
der Grenze einer angemessenen Vergiitung zu arbeiten
oder seine Leistung dem vorgegebenen Rahmen 1 bis
3, 5 anzupassen.

[46] (2) Dieser Eingriff in die Berufsausiibungs-
freiheit des Beschwerdefiihrers ldsst sich verfassungs-
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rechtlich nicht rechtfertigen.

[47] Einschrankungen des Rechts zur Entgeltfor-
derung sind nur dort gerechtfertigt, wo die Gebiihren-
ordnung dem Gemeinwohlbelang eines Ausgleichs der
berechtigten Interessen der Leistungserbringer und der
Patienten dient. Es sind jedoch keine schutzwiirdigen
Belange der Patienten erkennbar, die eine Individual-
vereinbarung nur dann zulieen, wenn der Preis zur
Verhandlungssache erklért wird. Davon geht auch der
Bundesgerichtshof aus, wenn er eine oberlandesge-
richtliche Entscheidung billigt, die eine von der Ge-
biihrenordnung abweichende Honorarvereinbarung im
Hinblick auf die Beschreibung der Leistungen im Zu-
sammenhang mit dem Heil- und Kostenplan als Indi-
vidualvereinbarung qualifiziert.

[48] Den Patienten steht es frei, die Leistung ei-
nes anderen Anbieters "einzukaufen", wenn ithnen der
Preis zu hoch erscheint. Die Gebiihrenordnung geht —
wie jede typisierende Regelung — von einem mittleren
Standard bei der Leistungsqualitdt aus. Soweit Leis-
tungen von auflergewodhnlicher Qualitdt in Anspruch
genommen werden, besteht kein schiitzenswertes In-
teresse daran, diese Leistung nur in dem vom Norm-
geber vorgegebenen "iiblichen" Rahmen zu vergiiten.

[49] Es besteht auch nicht etwa dieselbe Interes-
senlage wie im System der gesetzlichen Krankenversi-
cherung, das im Hinblick auf die soziale Schutzbe-
diirftigkeit der Versicherten und die Sicherstellung ih-
rer Versorgung Marktmechanismen weitgehend aus-
schaltet, von dessen Stabilitdt die Leistungserbringer
aber gleichzeitig profitieren, weshalb sie auch in er-
hohtem Malle der Einwirkung sozialstaatlicher Ge-
setzgebung unterliegen (vgl. BVerfGE 103, 172 [185,
186]). Die gesetzliche Krankenversicherung stellt
auch nur Standard-Leistungen als notwendig und ge-
schuldet zur Verfiigung.

[50] 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 Oberlandesgericht zu einem anderen Ergeb-
nis gekommen wire, wenn es die Auslegung des § 1
Abs. 2 AGBG und die im Zusammenhang damit ste-
hende tatrichterliche Bewertung unter Beriicksichti-
gung der Reichweite des Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG
vorgenommen hitte.

[51] 3. Ob die angegriffene Entscheidung auch
gegen die vom Beschwerdefiihrer als verletzt geriigten
Prozessrechte verstof3t, braucht nicht entschieden zu
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werden. Zwar deutet einiges darauf hin, dass der Be-
schwerdefithrer mit Teilen seines schriftsitzlichen
Vorbringens nicht hinreichend rechtliches Gehor ge-
funden 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. Dies legt
auch die Stellungnahme des Bundesgerichtshofs nahe.
Letztlich kann dies jedoch dahinstehen. Im Rahmen
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seiner neuen Entscheidung kann das Gericht nicht nur
die zu Art. 12 Abs. 1 GG entwickelten MaBstébe be-
rlicksichtigen, sondern auch die weiteren Bedenken
ausrdumen.

[52] 4. Die Entscheidung iiber die Auslagener-
stattung folgt aus § 34 a Abs. 2 BVerfGG, die Ent-
scheidung iiber die Festsetzung des Gegenstandswer-
tes aus § 113 Abs. 2 Satz 3 BRAGO (vgl.
dazuBVerfGE 79, 365 [366 ff.]).
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