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BGB § 134 StGB 1975 § 203; GG Art. 2 Abs. 1

Eine Bestimmung in einem vertrag Ober die VerauPerung einer
Arztpraxis, die den Ver&uperer auch ohne Einwilligung der
betroffenen Pétien#en erpflichtet, die Patienten- und Be-
ratungskartei zu Ubergeben, verletzt das informationelle
Selbstbestimmungsrecht der Patienten und die arztliche
Schweigepflicht (Art. 2 Abs. 1 GG, § 203 StGB); sie ist
wegen Verstopes 'gegen ein gesetzliches Verbot (§ 134 BGB)
.nichtig (Abweichung von BGH, Urteil vom'T. November 1973

- VIII ZR 228/72 = NJW 1974, 602).

BGH, Urteil vom 11. Dezember 1991 - VIII ZR 4/91 - OLG Frankfurt
- ~am Main

LG Darmstadt
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 11. Dezember 1991 durch den
Vorsitzenden Richter Wolf und die Richter Dr. Brunotte,
Dr. ZUlch, Grop und Ball '

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urtell des 24. ZiVilse—_
nats in Darmstadt des Oberlandesgerichts Frank-
furt am Main vom 26. Oktober 1990 wird auf Ko-
sten der Beklagteﬁ zurickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kléger betrieb kieferorthopadische Arztpraxen in
pa. und Di.. Mit notariellem Vertrag vom 18. Mérz |
1986 verauperte er die in Di. gelegene Praxis an die
Beklagte. In der Vertragsurkunde heipt es auszugsweise:
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"§ 2

Mit wirking zum 1.04.,1986 ubertrégt der Erschie-
nene .gu 1) - nachfolgend stets Verkdufer ge-
nannt --die in § 1 genannte Praxis an die Er-
schienene zu -2) - nachfolgend stets Erwerber ge-
nannt - zu den nachfolgenden Bedingungen.

Mit dem 1.04.1986 fihrt der Erwerber die Praxis
im eigenen Namen und fUr eigene Rechnung weiter.
Die Praxis geht mit. ihrem materiellen und ide-
ellen Wert (gesamte Einrichtung sowie gesamter
Patientenbestand) per 1.04,1986 mit allen Rech-
ten und Pflichten auf den Erwerber ber.

Persénliche Verbindlichkeiten des Verkaufers ge-
hen nicht auf den Erwerber Uber. Der Erwerber
haftet jedoch fuir alle in der Praxis vom Zeit-
punkt der Ubergabe an (1 04 1986) - begrindeten
Verbindllchkelten

§ 3 -

Der Erwerber erhélt samtliche in der Praxis be-
~findlichen’ Elnrichtungsgegenstande und Inventar-
sticke sowle Patientenkartei nebst dazugehdriger -
Unterlagen sowle die Beratungskartei, sowie die
Abrechnungen mit der KZVH aus dem Zeitraum 1/83
bis 1/86.

Der Veérkaufer verpflichtet sich, keine Patien-
ten, die kassen- oder privatrechtlich in der
Praxis in Di. behandelt oder abgerechnet
wurden, kinftig in seiner Praxis in Da.
weiterzubehandeln. -

§ 10

Der Kaufpreis fdr: die Einrichtung, Inventar und

den zu vergutenden Praxiswert wird auf 25 % des

durchschnittlichen Umsatzes der letzten drei Ka~
- lenderjahre festgesetzt. Der Kaufpreis wird dem-



zufolge dadurch ermittelt, dal der Umsatz ein-
schliepflich Privatpatienten aus den letzten drei
Kalenderjahren addiert und sodann durch drei ge-
teilt wird, von dieser Summe werden 25 % festge-
setzt.

Der Kaufpreis wird in monatlichen Teilbetragen
von DM 20.000,—— beginnend am 20.4.1986 jeweils-
am Folgemonat zum 20. falliqg, gezahlt..

Der Verké&ufer verpflichtet sich, dem Erwerber
unverzlglich die geeigneten Unterlagen {(Abrech-
nungen KZVH sowie Privatpatienten) vollsténdig
zur Ermittlung des Kaufpreises zu Uberlassen.

§ 11

Far die Abwicklung der Honorarzahlungen der lau-
fenden Behandlungsfélle gilt, daB alle Zahlungen
aus den Quartalsabrechnungen der kassenzahnérzt-
lichen Vereinigung fir die Quartale 1/1986 und
alle bis zum 30.03.1986 falligen Rechnungsbetra-
‘ge aus Privathonoraren, auch wenn diese noch
nicht in Rechnung gestellt sind, dem Verkdufer -
zustehen, alle nach dem 01,04.1986 fadlligen
Rechnungsbetrége dem Erwerber zustehen.

§ 13
Sollte eine Bestimmung dieses Vertrages nichtig
oder unwirksam sein, so wird dadurch die Glltig-
kelt der Ubrigen Bestimmungen nicht berdhrt. Die
Vertragspartner verpflichten sich zu einer Ande-

rung der nichtigen coder unwirksamen Vertragsbe-
stimmungen im Sinne dieses Vertrages.

Die Erschienenen verzichten ausdricklich darauf,
diesem Vertrag die Einnahmen-Uberschufrechnungen
bzw. Steuererklérungen bzw. Quartalsabrechnungen
-mit der kassenzahndrztlichen Vereinigung Hessen
aus den 1etzten Jahren beizufiigen. .



. Die Praxis wurde der Beklagten Zum vereinbarten Termin -
bergeben; auBerdem erhielt gle die praxisinternen Abrech—
nungsunterlagen fur die Kassen- und Privatpatienten nebst
Patienten- und Beratungskartei sowie die Quartalsabrechnun-—
gen der Kassenzahnérztlichen Vereiniguhg in Hessen (im fol-
genden: KZVH) fir die Jahre 1983 bis 1985 und das erste.
Quartal 1986. Sie zahlte sodann drei der vereinbarten Kauf~
preisraten in Hohe von insgesamt 60.000 DM,

Der,Klager hat seinen Kaufpreisanspruch éuf
383.617,25 DM beziffert und hat mit der Klage die vom
©20. Juli 1986 bis 20. September 1987 falligen Raten von
insgesamt 300.000 DM nebst Prozefzinsen gefordert. Die Be-
klagte hat eingewandt, die-ihr'ﬁberlassenen Unterlagen ent-
sprachen nicht dem vereinbarten Umfang und seien fir die '
Ermittlung des Praxisumsatzes und damit des Kaufpreises un-
genligend, so dap diéser noch nicht f&allig sei'und'ihr_wegén
der fehlenden Unter;agen"auBerdem”ein Zurﬁckbehaltupgérecht
. .zustehe. Sie hat ferner hilfsweise mit Schadensersatzan-
gprﬁchen aufgereéhnet,.die'sie in Hohe von 43.771,88 DM aus
:Verstéﬁen'des Klagers1gegén das Weiterbehandlpngsverbqt in
§ 9 des Verﬁrages und in Hohe von 93.445,36 DM daraus her-
geléitet hat, dap der Xlager bei einer Vielzahl von Kassen- .
patienten nicht erbrachte Leistungen gegeniiber der KZVH
_glelchwohl abgerechnet habe, die sie spdter ohne Vergﬁtung
habe erbringen missen. Einen weiteren, hilfsweise zur Auf-
rechnung gestellten Gegenanspruch in H&he von 46.861, 65 DM
stitzt die Beklagte darauf, daB der Klager von mindestens
40 Privatpatienten Vorschusse erhalten habe, denen.am
_Stichtag der Praxisiibergabe noch keine_entspredhenden'Lei-
stungen gegeniibergestanden hétten. Zur Abdeckung der Vor-



schisse, die im Ubrigen auch bei der Umsatzberechnung nicht
bertcksichtigt werden dﬁrffena habe sie gleichfalls Lei-
stungen erbringen miissen, ohne dafllr eine Vergltung zu er-
halten.

. Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die Beru-
fung der Beklagten blieb ohne Erfolg. Mit ihrer Revision
erstrebt die Beklagte weiterhin die Abweisung der Klage.

. Entscheidungsgrunde:

Die Revision_bleibt ohne Erfolg.

I. Das Berufungsgericht, das die von der Beklagten in
Frage gestellte Aktivlegitimation des Kligers zutreffend
und ohne Beanstandung durch die Revision bejaht hat, hat
den insgesamt geschuldeten Kaufpfeis aufgrund der ihm vor-
‘liegenden Umsatzangaben mit 365.020,68 DM érrechnet. Mit
ihrer Revision wendet sich die Beklagté gegen die Hdhe und
die Falligkeit der Kaufpreisforderung. Sie greift zwar
nicht die den vertraglichen Vereinbarungen enﬁsprechénde
Berechhungsweise an, rigt jedoch die Unvollsténdigkeit der
der Umsatzermittlung und damit der Bestimmung des Kaufprei-
Ses zugrundeliegenden Nachwelse



1. Den auf die Kassenpatienten entfallenden Umsatz hat
das Berufungsgericht - mit einer, nachstehend unter ¢ noch
zu erérternden Ausnahme - den “fur die Praxis erteilten sum-
marischen Quartalsabrechnungen der KZVH entnommen. Diese
Abrechnungén enthalten die Summe der im_jeweiligeh Viertel-
jehr angefallenen Honorare, ihre Verrechnung mit eventuel-
_len Guthaben aus dem vorangegangenen Quartal mit den monat-
lich geleisteten Abschlagszahlungen, tgilweise mit - stets
nur geringfigigen - Honorarberichtigungen sowie zus&tzlich
mit Abzugen fiar Mitgliedsbeitrage der KZVH und mit Zahlun-
gen an das berufsstandische Versorgungswerk Demgegenﬁber
geben die durch,die KZVH,ebenfalls erteilten, von den Par-
teien so bezeichneten "qualifizierten" Quartalsébrechnungen
eine nach den beteiligten Krankenkassen getrennte Aufstel-
lung tiber die auf den einzelnen Patienten im jeweiligen
Quartal éntfalienden'Leistungen und Honorare; jedoch'ohne
die Patienten durch Namensnennung oder auf sonstige Weise
zu kennzeichnen.

a) Zu Recht hat das Berufungsgericht angenommen, daB
der Beklagten der gelténd-gemachte vertragliche Anspruch
‘auf die Uberlassung dieser qualifizierten Abrechnungen
nicht zusteht.. Es hat die Vereinbarung der Parteien, wonach -
der Klager u.a. "die Abrechnungen mit der KZVH" (§ 3 des
Vertrages) bzw. "Abrechnungen KZVH" (§ 10 des Vertrages) zu
_libergeben hatte,. in jedenfalls mdglicher und damit fir das
Reviéionsgericht'bindender Weise dahiﬂ.ausgelegt, dap damit
die einfachen (summarischén] Abrechnungen gemeint waren..
Der Aﬁperung des Kligers in der mﬁndlichen.Verhandlung vom
23, M&rz 1988, 'er werde sich um mdglichst rasche Vorlage
 der qualifizierten.Abrechnungen'bemﬁhen, brauchte das Beru-



bb) Auf die weitere Behauptung der Beklagten, mit den
,gualifizierten Abrechnuhgen kénne belegt werden. dap vom
Klidger abgerechnete Honorare nachtradglich in erheblichem
Umfang gekiirzt worden seien, kommt es hier ebenfalls nicht
an. Die - geringfﬁgigen - Honorarberichtigungen'auf den
summarischen Abrechnungen hat das BerufungSgerichtlberﬁck-
sichtigt., Die Beklagte hat demgegenilber keine Anhaltspunkte
dafir vorgetragen - und diese lassen sich auch den zu den
Akten gereichten Mustern einer qualifizierten Quaftalsab-
rechhung nicht_enthehmen,-, daB und insbesondere warum ins
Gewicht féllende Honorarkirzungen zwar in die qualifizier-
ten Abrechnungen aufgenommen, aber nicht in den summari~
schen Abrechnungen kenntiich'gemacht und auch nicht mit- den
dort'ersightlichen Guthaben verrechnet worden sind.

c) Zutreffend hat das Berufungsgericht sich deshalb fir
die Ermittlung des auf die Kassenpatienten entfallenden Um-
satzes auf die summarischen Abrechnungen gestitzt und den
pauschalen Einwand der Beklagten, diese Ums&tze seien un-

~richtig, unbeachtét gelassen. Die summarischen Abrechnungen - -

sind allerdings.’was das vierte Quartal 1985 angeht,'inso— '
weit unvollstindig, als sie nur einen Umsatz von

31.408,16 DM der Arztin Dr. K. ausweisen und den fir dieses
Quartal in der Aufstellung des Kligers enthaltenen Umsatz
von 381.126,99 DM der Arztin Dr. E. nicht belegen. Ob die
auffassung des Berufungégerichts zutrifft, die Beklagte ha-
be aufgrund der ihr Uberlassenen Abrechnungsunterlagen auch
diesen Teil des Umsatzes substantliert bestreiten kdnnen
und missen, ist wegen des Vortrages der Bek;agten, die Pra-~
xisunterlagen'seien unvollstandig gewesen, zweifelhaft,
braucht aber nicht entschieden zu'werden..Im Ergebnis hat



fungsgericht eine rechtlich bindende Verpflichtung zur Her-
usgabe dieser Abrechnungen gleichfalls nicht zu entnehmen.
Es hat diese Erklarung deshalb nicht, wie die ‘Revision
meint, in verfahrensfehlerhafter Weise: Ubergangen.

b} Die qualifizierten Abrechnungen sind im Gegensatz
zur Auffassung der Beklagten auch fir eine nachvollziehbare
Ermittlung oder Nachprifung des Umsatzes und damit des
Kaufpreises nicht erforderlich. Die Angriffe, die die Be- .
klagte gegen die Richtigkeit des aus den summarischen Ab-
rechnungen ersichtlichen ‘Umsatzes erhoben hat, hat sie
nicht hlnreichend substantiiert.‘

aa) Die von der Beklagten behaupteten Unstimmigkeiten
der Abrechnungspraxls des Klagers gegenﬁber der KZVH geben
~ ihr kein Recht auf eine Einsichtnahme in die qualifizierten-
'Quartalsabrechnungen Die Beklagte hat vorgebracht, der
Klager habe Patienten, die er in seine; Di. Praxis
‘behandelt habe, gegenlber der KZVH als Patienten seiner
Da. Praxis abgerechnet; deshalb misse sie davon '
‘ausgehen, dap auch umgekehrt verfahren worden sei. Diesen
Vortrag brauchte das Berufungsgericht nicht zu beriicksich-
tigen, weil durch das erstgenannte und von der Beklagten
auch belegte Verhalten des Kligers der Umsatz der Di.
"Praxis vermindert worden ist und sich ein derartiger Vor-
gang durch einen entsprechend niedrigeren Kaufpreis allen-
falls zugunsten der Beklagten hatte auswirken kbnnen. Far
ihre Vermutung. der Klager sei auch umgekehrt verfahren mit
der Folge, dap sich der Kaufpreis durch scheinbare Umsatze
erhdht ‘habe, hat die Beklagte keine konkreten Umst&nde vor-
gebracht.
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das Berufungsgericht auch diesen Teil des Umsatzes mit
Recht berlcksichtigt, weil er durch die vom Kliger als An-
lage zum Schriftsatz vom 4. Juli 1988 zu den Akten gereich-
ten Abreéhnungen der KZVH fur die Arztin Dr. E, betreffend
.das erste Quartal 1986, ausreichend belegt wird. Diese Ab-
rechnung weist namlich ein "Restguthaben Vorquartal" in HO-
he von 377.900,99 DM aus. Die Differenz von 3,226 DM kénnte
durch einen bereits im Vorquartal vorgenommenen Abzug fiur
den Mitgliedsbeitrag der KZVH entstanden sein und wirde in
die Kaufpreisberechnung nur zu 1/12, also mit 268,83 DM
eingehen; diese Differenz wirkt sich auf den eingeklagten
Teilbétrag nicht aus,

2. Den durch die Behandlung von Privatpatienten erziel-
ten Umsatz hat das Berufungsgericht anhand einer vom Steu—
erberater des Klagers géfertigtén Zusammenstellung ermit-.
telt, in der jeder Privatpatient aufgerﬁhrt'ist; Vergebena
wendet die Revision dagegen ein, dieser Teil des Umsatzes .
hatte durch Nachweise lber die von den Patienten tatsach-
lich geleisteten Zahlungen, z.B. durch Kontoausziige, belegt
werden mﬁssén. Zur Vorlage solcher Unterlagen war der Kla-
ger vertfaglich nicht verpflichtet. Sie sind auch zur Er-
mittlung des auf die Privatpatienten entfallenden Umsatzes
nicht erforderlich. Dieser Umsatz wilrde vom Zahlungsverhal-
ten der Patienten nur dann berdhrt, wenn einzelne Patienten
die angefallenen Honorare deshalb nicht bezahlt hatten,
welil die abgeredhneten Leistungen entweder gar nicht er- .
bracht oder mangelhaft waren. Grinde dafir wﬁrén aber Auf- -
stellungen oder Belegen Uber den tatsdchlichen Geldflu$
nicht zu entnehmen; ob mapgebliche Grinde fir die Umsatz-
minderung vorgelegenwhabeh, kénnte allenfalis anhand der
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Abreéhnungsunterlagen beurteilt werden, die die Beklagte
indessen nach den nicht angegriffenen Feststellungen des
Berufungsgerlchts vollsténdig erhalten hat. Konkrete an-
haltspunkte fir inhaltlich unrichtige oder gar gefdlschte
Abrechnungen hat die Beklagte jedoch hicht vorgetragen.

3. Vergebens rigt die Revision weiter, das Berufungsge-
.richt habe in'verfah:ensfehlerhafter Welse den Vortrag der
Beklagten Qbergahgen. Patientenkartei und Behandlungsunter-.
 lagen seien zﬁ;40 % unvollsténdig gewesen. Ob diese Rige
schon daran scheitert, dap das Berufungsgericht, das den
Erhalt der "Patien;en— und Beratungskartei" im Tatbestand
des Berufungsﬁrteiis als unstreitigén Parteivorﬁrag behan*-
delt hat, damit auch die ﬁbergabe der vollsténdigen Kartei
an die Beklagte als unbestritten festgestellt hat braucht
nicht entschleden zu werden. Aus der behaupteten Unvoll--
sté&ndigkeit kann die.Beklégte jedenfdlis deshalb nichts fir
sich herleiten, weil die uneingeschrankte Verpflichtung ei- .
nes Arztes zur Ubergabe solcher Unterlagen an seinen Pra-
xisnachfolger nach § 134 BGB i,V.m. § 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB
nlchtig ist. An seiner fruher vertretenen gegenteiligen
Auffassung (Urteil vom 7. November 1973 - VIII ZR 228/72 =
- NJW 1974, 602 = = WM 1974, 21 unter I) h&lt der erkennende
Senat nach erneuter Uberpriifung nicht fest.

‘a) Wie der senat erst kQirzlich entschieden hat, ist
§ 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB ein Verbotsgesetz im Sinne des
§ 134 BGB (Urteil vom 10 Juli 1991 - VIII ZR 296/90 unter
II 2a = WM 1991, 1724 - zur Verdffentlichung in BGHZ vor-
~ gesehen). "Obwohl § 203 Abs. 1 Nr, 1 StGB als echtes Sonder-
delikt nuyr den zur Wahrung des fremden Geheimnisses Ver-
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pflichteten betrifft und damit im Rahmen des § 134 BGB nur
ein einseitigés Verbotsgesetz darstellt fuhrt auch der
VerstoB gegen eln solches einseitliges Verbot ausnahmsweise
dann zur Nichtigkeit eines gleichwohl abgeschlossenen
.Rechtsgeschéfts, wenn es mit dem Zweck des,Verbotsgesetzes
unvereinbar wére, die durch das Rechtsgeschaft getrofféne
rechtliche Regelung hinzunehmen und bestehen zu lassen (zu~
letzt Urteil vom 10. Juli 1991 aa0 unter II 2 b

m.w.Nachw.) . Diese Voraussetzungen sind bei der Ubergabe
der Patientenkartel an den Praxisnachfoiger gleichermaben-
erfiillt wie bei der zusammen mit einer Abtretung der Hono-
rarforderung etfolgten'ﬁbérgabe von Behandlungsunterlagen
an eine gewerbliche Vérrechnungsstelle..Unerheblidh ist. for
‘diese Beurteilung ebenso wie fir die tatbestandlichen Vor-
aussetzungen des § 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB, dap dle Weiterga=
be an eine Person erfolgt, die gleichfalls der arztlichen
Schweigepflicht unterliegt (BGH, Urteil vom 10. Juli 1991
aa0 unter II 2 b dd a.E. m.w.Nachw.). ' '

b} In seinem Urteil vom 7. November 1973 (aa0) hatte
der erkennende Senat den in der (bergabe der Patientenkar-.
tei liegenden VerstoP gegen den damals'noch anzuwendenden
§ 300 StGB a.F. als durch die mutmaBliche Einwilligung derxr
Patienten gerechtfertigt angesehen, well es ihrem wohlver-
standenen Interesse entsprochen habe, dap die Kartel dem
Praxisnachfolger zur Verfigung stehe. Diese Auffassung hat
~ im Schrifttum sowohl Zustimmung als auch Ablehnung erfahren

(vgl. die Nachweise in BGH, Urteil vom 22. Januar 1986
- VIII ZR 10/85 = WM 1986, 565 unter II 1; vgl. ferner |
- zustimmend - LK/J&hnke, 10. Aufl., § 203 Rdnr. 70; Narr,
Arztliches Berufsrecht, 2. Aufl., Bd. II Rdnr. 761 und 1149
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sowie - unter Aufgabe seiner friher geduperten Kritik -
Laufs.MedR 1989. 309). Sie mag auch mit der Entscheidung
des Bundesverfassun&%gerichts vom 8. Marz 19?2_(BVerfGE.3§,
373,'382 = NJW 1972, 1123 f) in Einklaﬁg gestanden haben
(a.A. Laufs NJW 1975, 1433, 143¢). Gleichwchl kann im Hin-
blick auf die inzwischen eingetretene Rechtsentwicklung an
ihr nicht festgehalten werden.

_Angesichts der grofen Bedeutung, die das aus Art. 2
Abs. 1 GG sich ergebende Recht des einzelnen auf informa-
tionelle Selbstbéstimmung und die daraus herzuleitende be-
sondere Schutzbedurftigkeit personenbezogener Daten seitdem
besonders in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts _gewonnen haben~(BVerfGE 65, 1 £f, insbesondere 41 ff

= NJW 1984 419, 421 f£; zuletzt BVerfG ‘Beschlup vom 11. Ju—
ni 1991 = NJW 1991, 2411 m.w.Nachw.), ist der Schutz der '
haufig dber intime Elnzelheiten Aufschluﬁ gebenden arztli-
chen Behandlungsunterlagen nicht mehr in ausreichendem Mafe
gew&hrleiétet._wenn die Rechtfertigung ihrer Weitergabe al-
‘lein aus der objektiven. Interessenlage der Betroffenen her-
gelelitet wird und die'Beﬁ:teilunQ dieser Interessenlage_ép'
" die Stelle einer freien Entscheidung des Patienten tritt.
Es obliegt-grundsatziighﬂdem Arzt, die Zustimmung des Pa-
tienten zu einér solchen Weitergabe in eindeutiger und un-
mipverstindlicher Weise einzuholen (BGH, Urteil vom 10. Ju-
11 1991 aa0 unter II 2 b d44). Handelf es sidh um elektro-
nisch abgespeicherte Behandlungsunterlagen. ergibt sich so-
‘gar das Erfordernis einer schri:tlichen Zustimmung des Pa-
tienten (§ 4 Abs. 2 Saté-z BDSG) ; wenn die Ubergabe an den
Praxisnachfolger als "Obermitqluﬁg" im Sinne des § 3 Abs. 5
BDSG anzusehen wire (so z.B. Rofnagel NJW 1989, 2303).



¢) Die Annahme eines stillschweigend oder schlﬂssig er-
klérten Einverstandnisses des Patienten mit der Weitergabe
seiner Unterlagen scheidet im Regelfall aus. '

aa) Eine solche Einwilligung kann zuné&chst nicht damit

begrindet werden, dal die Weitergabe der kompletten Behand-
lungsunterlagen an einen Praxislbernehmer in einem solchen
MaPe Ublich und geradezu seibstversténdlich geworden ware,
dap die Inanspruchnahme einer &rztlichen Behandlung ver4
ninftigerweise und mit Ricksicht auf die Verkehrssitte nur
als Zustimmung FAM einer Ubergabe an den Nachfolger verstan-
den werden kénnte, so dap sich der Patient an einer sol-
chen,"schlussig erklarten Zustimmung festhalten lassen mip~
te. Da$ Praxisubernahmen h&ufig vorkommen und ein solches
Verfahren auch allgemein bekannt ist, bedeutet nicht, dap
der Patient ohne weiteres davon ausgehen muf, der Arzt, den
er aufsucht. Werde.sp&ter'die Behandlungsunterlagen einem
anderen Arzt ohne eine - durchaus mdgliche - Rickfrage :. .
iberlassen. Ein Arzt, der seine Tatigkeit einstellt, wird

nicht in jedem Fall seine Praxis verdufern kdénnen oder wol-
' len; denkbar ist auch, dap es nicht zu einer Praxisfibernah-
me kommt oder dap ein solcher Arzt seinen Patienten ledig-
lich empfiehlt, einen anderen- Kollegen im Einzugsbereich
dieser Praxis aufzusuchen. Fir Praxisibernahmen gilt nichts
anderes als fir die Einschaltung &rztlicher Verrechnungs-
stellen, deren Existenz ebenfalls allgemein bekannt ist
(Urteil vom 10. Juli 1991 aa0 unter II 2 b d44d).

bb) Ein stlllschweigendes Einverstandnis kann auch dem
von Narr (aa0 Rdnr. 761) und Laufs (MedR 1989 aal) hervor-
gehobenen Umstand, daP Praxistbergaben ﬁblicherwe;se durch
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Hinweise in den wartezimmern und Behandlungsréumen sowie
durch Anzeigen in der &rtlichen Tagespresse bekanntgemacht
werden, nicht entnommen werden. “bbliégt es dem Arzt, die
Zustimmung des Betroffenen zur weitergabe selner Unterlagen
einzuholen, so ist es grundsétzlich nicht Sache des Patien-
ten,'dieser Weitergabe zu widersprechen, um den Eindruck
elnes stillschweigenden-Einverst&ndnisses zu vermeiden (Ur-
teil vom 10. Juli 1991 aa0 unter II 2 b dd). Ohnehin blie-
be ungewiB, welcher Teil der Patienten ~ insbesondere von
denjenigen. dle selt langerer Zeit nicht mehr in der Be-
handlung des ﬁbergebenden Arztes waren - diese Bekanntma-
chungen dberhaupt zur gpnntnis genommen haben. Per Pall des
 Personalwechsels. innerhalb elner Arztpraxis. der es mit
51ch bringt, daB neue Mitarbeiter ohne. Einwilligung des Be-
,troffenen Kenntnis .vom Inhalt der Patlentenkartei erhalten.
liegt anders- als der hier zu beurteilende Sachverhalt Neue
nlchtérztliche Mitarbeiter unterliegen den Weisungen und

- der Aufsicht desjenigen Arztes, dem der Patient Zu Beginn
der Behandlung sein besonderes Vertrauen im Hinblick auf

" den Umgang mit'seinen Behandluhgsunterlagen entgegeﬁge4
bracht hat, wéhrend im Falle einer Praxiéﬁbernahme eine an-
'dere Person die alleinlge Verfﬁgungsgewalt ﬁber diese Un—
terlagen erhalt.

cc) Einer'ausdrﬁcklichen Einverstindniserklarung des
Patienten bedarf es allein dann nicht. wenn dieser seine
. Zustimmung durch schlﬁssiges Verhalten eindeutig Zum Aus-
druck bringt, insbesondere wenn der Patient sich auch dem
ﬁbernehmer zur arztlichen Behandlung anvertraut. Das gilt
'sowohl dann, wenn der Nachfolger eine bereits von seinem
Vorgénger begonnene Behandlung fortsetzen soll, als auch
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bel einer neuen Behandlung. Durch sein Erscheinen in der
Sprechstunde des Praxisubernehmers gibt der Patient zu ver-
stehen, daB er dem Nachfolger den Einblick in die vom Vor-
génger erstellten Behandlungsunterlagen nicht nur gestatten
will, sondern dap er eine solche Kenntnisnahme sogar erwar-
tet, die zur zweckéntsprechenden‘Behandlung in der Regel
notwendig sein wird. Mit diesem Verhalten erklért der Pa-
tient zugleich sein Einverstandnis damit, dap sich der Pra-
xisUbernehmer diese Unterlagen von seinem Vorgénger be-
schafft. |

d) Abgesehen von diesen Fdllen 1st eine ausdricklich
erklérte Zustimmung des Patienten erforderlich. Darin liegt
weder fir die beteiligten Arzte noch fir die betroffenen
Patienten eine unzumutbare Erschwerung der Praxisibernahme,
die eine Rechtfertigung fir ein abweichendes Verfahren dar-
stellen kénnte, Patienten in laufender Behandlung kdnnen |
mindlich, die tibrigen schriftlich befragt werden. Bleibt
eine zustimmende Antwort aus oder ist der Aufenthalt ein-
zelner Patienten nicht mehr festzustellen, beeintréchtigt
' der Verbléib der solche Patienten betreffenden Unterlagen
bei dem ausscheldenden Arzt die Interessen der Betelligten
nicht, denn es liegt nahe, dap diese Patlenten ohnehin
nicht die Absicht haben, den Praxisnachfolger aufzusuchen.
Tun sie es gleichwohl, bereitet eine Beschaffung der Be~
handlungsdaten vom Praxisvorg&nger,keine grdperen und unzu-
mutbaren Schwierigkeiten,als bei einem vom Patienten veran-
laften Arztwechsel.-Sie kénnen dadurch vermieden werden,
dap der Praxisilibergeber odér-die drztlichen Sténdesorgani-
satidnen_ﬁorsorge fir die leicht erreichbare Aufbewahrung
solcher Unterlagen treffen {vgl., dazu schon BGH, Urteil vom
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7. November 1973 aa0 und die "Grundsdtze zur Aufbewahrung

von Praxisunterlagen bei Praxisaufgabe" des Vorstandes der
 Bundesirztekammer vom 10. Nbvember 1984, abgedruckt in
Deutsches Arzteblatt 1985, 644) .

Auch fir die Ubergébeverhandlungen der beteiligten Arz-
te ist ein Einblick in die Patientenunterlagen und deren
Priifung durch den Ubernehmer nicht erforderlich, denn Aus-
kinfte Uber den Umsatz kénnen, wie die hler streitigen qua-
lifizierten Kassenabreqhﬁungen belegen, auch im einzelnen
erteilt werden, ohne dap bestimmte Einzelleistungen oder
deren ‘Haufigkeit identifizierbaren Patienten zugeordnet
werden miften.

e) Ohne ausdruckliche oder durch die InanSpruchnahme
der Behandlung des Praxisnachfolgers schlﬂssig erteilte Zu-
stimmung stellt die Weitergabe der Patientendaten mithin
ein unbefugtes.Offenbaren von Geheimnissen dar. Fur die zi-
_viirechtliche'Fnge des § 134 BGB ist unerheblich, ob -auch
die subjektiven Voraussetzungen fur eine Strafbarkeit des
betroffenen Arztes vorliegen oder. ob dieser sich ﬁegen‘der
bisherigen Rechtsprechung des erkennenden Senates auf einen
vorsatz— oder'schuldaﬁsschlieﬂenden Irrtum berufen kénnte.
Bereits der objektive Verstop gegen den Tatbestand:des
§ 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB hat die zivilrechtliche Sanktion -
der Nichtigkeit des betréttenden Rechtsgeschdfts zur Folge
(Urteil vom 10. Juli 1991 aa0 unter II 2 b ££f). Das gilt’
zundchst fir die Ubergabe der Kartel - das zivilrechtliche
Erfdllungsgescharft -;.das die Tathandlung des § 203 Abs. 1
Nr. 1 StGB darstellt. Die gleiche Rechtsfolge trifft aber
auch das zugrundeliegénde Verpflichtungsgeschaft Richtet
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sich ein Verbotsgesetz gegen das zivilrechtliche Erfidl-
lungsgeschaft, so ist gruﬁdsatzlich auch das Verpflich1.
tungsgeschaft nach § 134 BGB nichtig (BGH, Urteil vom

14. November 1960 - VIII ZR 116/59 = WM 1960 1417 = LM BGB
§ 134 Nr, 34 unter I 2 a). Nach dieser Entscheidung, die'
lediglich ein wirtschaftslenkendes Verbotsgesetz betraf,
greift die Nichtigkeit jedenfalls bei einem bewupPten Ver-
étoB beider Beteiligter gegen das Verbotsgesetz auf das .
Verpflichtungsgeschaft Uber. Handelt es sich dagegen wie
hier um den VerstoB gegen eine dem'SchutZ'héchstpersénli—
cher Rechtsgiter dienende strafrechtliche Vorschrift, be-
darf es des zusatzlichen Merkmals einer - hier wegen der
Mdglichkeit eines Rechtsirrtums zweitelhaften - bewuften '
Zuwiderhandiung beider_Vertragspartéien nicht, um die
Nichtigkeitsfolge des § 134 BGB auch fir das Verpflich-
tungsgesdhéft auszuldésen (vgl. MinchKomm/Mayer-Maly, :

2% Aufl., § 134 Rdnr. 9, wonach es auf das beiderseitige

" BewuPBtsein der Verbotswidrigkeit generell nicht ankommen
soll). Dber Nichtigkeit von § 3 des Praxisfibergabevertrages,
sowelt er die Patienten- und Beratungskartei betrifft,
steht nicht entgegen, daﬁ diese Bestimmung liber die Zustim-
mung der Patienten nichts aussagt. Eine wirksame Vereinba-
rung wirde vielmehr voraussetzen, daPf die Verpflichtung zur
Ubergabe auf zustimmende Patienten beschrénkt wird {vgl.
BGH, Urteil ‘vom 10. Juli 1991 aa® unter II 2 b bb).

£f) Die Nichtigkeit von § 3, soweit dieser die Ubergabe
der Patienten- und Beratungskartel betrifft, ergreift ent-
gegen der Ansicht der Revision nicht den gesamten dibrigen
Vertrag. Abweichend von der Regel des § 139 BGB haben die
Partelen in § 13 des Vertrages vereinbart, dap die Nichtig-



- 19 -

keit einer Vertragsbestimmung.nicht die Unwirksamkeit aller
Ubrigen zur Folge haben solle. Das gilt auch im Verhaltnis
von § 3 zu § 2, der die HOhe des Kaufpreises fdr die Praxis.
ausschliepllch nach dem Umsatz der vorangegangenen drei
Jahre bemipt, mithin nicht etwa- nach der Zahl der Patienten
oder der Art der bei ihnen erbrachten oder in Zukunft zu

. erbringenden &rztlichen Leistungen. wie sie sich aus der
.Patientehkaiﬁei efgebeh. Die beidén vértragsregelungen sind
‘daher im Verhaltnis Zueinander als selbsténdige Bestimmun-
gen i.S. von § 13 des Vertrages anzusehen.

Allerdings haben'siéﬁ'die;Péfteién in § 13 auch ver-
pflichtet, eine nichtige Bestimmung im Sinne des Vertrages
.zu andern. Dies berthrt jédoch nicht unmittelbar die Wirk-
~ samkeit des dbrigen Vertragsinhalts. sondern stellt eine

Aufforderung an die Vertragspartner dar, die nichtige Teil-
bestimmung anderweitig und reChtswitksam zu regeln, Das—ist
bisher nicht geschehen. Nach dem eindeutigen Wortlaut des
§ 13 ist das Gericht nicht befugt, seinerseits eine andere
_Regelung an die Stelle der unwirksamen zZu setzen.

ITI. Die'vdn der Beklagten hilfsweise zur Aufrecanung
gestellten Gegenforderunéen hat das Berufungsgericht fir
unbegrﬂndet erachtet. Das nimmt die Revisxon hin, sowelt _
das Berufungsgericht den auf die -angebliche vertragswidrige
Weiterbehandlung von Patienten der Di. Praxis durch
den Klager gestltzten Schadensersatzanspruch in Hbéhe von
43.771,88 DM verneint hat. Vergebens wendet sich die Revi-

- sion gegen die Aberkennung der beiden anderen_Aufrechnungs-
forderungen. S
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1. a) Einen Ausgleichsanspruch fur {ie Lelstungen, die
die Beklagte denjenigen Patienten ohne Vergitung erbringen
muBte, die noch vom Klager vereinnahmte und durch entspre-
chende Leistungen nicht abgedeckte Vorschiisse gezahlt hat-
ten, hat:das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler verneint.
Es hat ausgefﬁhrt.'s 11 des ﬁbergabevertiages. der fir die
laufenden Behandlungsfdlle auf die Falligkeit der Verglitung
unabhéngig von der Rechnungserteilung abstellt, erfasse die
Patienten nicht, mit denen der Kl&ger Ratenzahlungsverein-
barungen gétroffen und von‘denen er Raten bereits vor dem
in § 11 béstimmten.Stichtag erhalten habe. Dieser Bestim-
mung sei allenfalls zu entnehmen, dap es darauf ankomme,
welchem Zeitraum die Ratenzahlungen "wirtschaftlich" zuzu-
ordnen selen. Das sel - da die Ratenzahlungen nach den Ver-
eihbarungen mit den Patienten den erbrachten Leistuhgena
nicht stets entsprechen muften E die Zeit vor dem 1. April
1986. Hieraus und aus der allgemeinen Regelung in § 2 des
Vertrages Uber den Ubergang aller Pflichten aus dem Praxis-
betrieb auf die Beklagte folge, dap ihr fir dle streitigen
Leistungen Kkein Ausgleich zustehé. Daraus ergebe sich wei-
ter, dap der fragliche Betrag auch bei der Ermittlung des
Umsatzes und damit des Kaufpreises 2zu bericksichtigen sei.

b) Diese jedenfalls mdgliche Auslegung der Parteiver-
einbarungen ist fir das Revisionsgericht bindend. Sie ist
nicht, wie die Revision meint, widersprichlich. Das Beru-
fungsgericht hat unter Heranziehung des § 11 auf die "wirt-
schaftliche" Zuordnung und damit auf den Zeitpunkt der Lel-
stungserbringﬁng nur im Grundsatz abgestellt, diesen Grund-
satz aber auf die Ratenzahlungsfalle nicht angewandt. Das
halt sich innerhalb der Grenzen tatrichterlicher Auslegung.
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Das Berufuhgsgericht hat ferner erwogen, dap sich dilese
._Auslegung.bei denjenigen Patienten zugunsten der Beklagten
auswirken konnte, bei denen der Klager mehr-Leistungen er-
bracht hatte als durch die Raten bereits abgedeckt war. .
Weitere Umstande. die das Berufungsgericht bei seiner Aus-
legung ﬁbergangen hétte. vermag die Revision ebensowenig
aufauzeigen wie Verfahrensfehler._auf denen die Auslegung
beruhen kénnte. I

¢} Mit ihrem Vbrbringen. der Klager habe sie {ber den .
Umfang der durch entsprechende ‘Leistungen noch nicht abge-
deckten Ratenzahlungen vor Vertxagsschluﬂ aufklaren_mugsen.
kann die Revision nicht durchdfingen. Es kann offenbleiben,
ob der daraus hergeleitete Schadensersatzanspruch aus vor-
vertraglichem Verschulden ein neuer Streitgegenstand ist,
der in der Revisionsinstanz nicht erstmals zur Entscheidung_
gestellt werden kénnte. Denn den Klager traf insoweit keine
Aufklarungspflicht. sie hétte nur bestanden, wenn das Ver-
schwelgen dieses Umstandes im Hinblick auf eine mogliche
'VQreitelung des_vertragszwegks gegen Treu und Glauben ver-
stoBen hatte und der Erklarungsgegner die Mitteilung der
'verschwiegenen Tatsachen nach der.VerkehrsautfaSsung erwar-
ten durfte (BGH, Urteil vom 13. Juli 1988 a20 unter IT 2
b}. Hiervon brauchte der Kl&ger schon deswegen nicht auszu-
gehen, weil die Beklagte dén Ubergabevertrag ohne'vorherige
Ermittlung des fur den Kaufpreis maﬁgeblichen Umsatzes. oh-
“ne genaue Bezeichnung der fir diese. Ermittlung zu uberge-’
-benden Unterlagen und unter Verzicht auf die Beifigung sol-
cher Unterlagen zur Vertragsurkunde geschlossen hatte. An-
ders ware die Sachlage .allenfalls dann zu beurteilen, wenn
die_Héhé der "offenen" Ratenbetrége{so ungewdhnlich gewesen
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ware, daP die Beklagte, die schon zuvor eine kieferorthopa-
dische Praxis betrieben hatte, damit niéht rechnen mupte.
Das behauptet die Beklagte jedoch nicht. Dagegen mufte ihr
bekannt sein, dap mit Privatpatienten bei der oft langjah-
rigen Dauer kieferorthopadlscher Behandlungen héufig Raten-
verelnbarungen getroffen werden und daP somit die MOglich-
keit bestand, dap die Ratenzahlungen zu einem bestimmten
Stichtag den Wert der schon erbrachten Leistungen tberstie-
gen. Wollte sie hierlber GewiBheit erhalten, hétte sie eine
entsprechende Frage stellen missern.

2. a) Eineﬁ.Scﬁadehsersatzanspruch in Hbhe von
93.445,36 DM wegen zu Unrecht vom Klédger bei Kassenpatien-
ten gegénﬁber der KZVH abgerechneter Leistungen, die die
Beklagte ebenfalls ohne Vergltung erbrinden mufte, wverneint
das BerufUngsgericht} well die Beklagte zwar ihrem erstin-
stanzlichen Schriftsatz vom 14. Oktober 1988 ein umtangrei—
ches Anlagenkonvolut beigefﬁgt. aber weder in diesem _
Schriftsatz.noch in ihrer Berufungsbegrﬁndung vom 16, Okto-
ber 1989 substantiiert dargelegt habe, bei welchen einzel-
nen Patienten der Kl&ger welche Leistungen nicht erbracht,
jedoch berechnet habe; auperdem sei ein solcher Schadenser-
satzanspruch verwirkt. Ob die Annahme einer Verwirkung zu-
trifft, kann'offenbleiben, weil die vom Berufungsgericht
gegebere Hauptbegrﬁndung der rechtlichen Nachprifung stand-
halt.

b) Die Beklagte hat lediglich unter Hinweis auf drei
nach'den einzelnen Patienten und nach den auf sie jeweils
entfallenden Betrégen aufgeschlisselten Listen vorgetragen,
sie habe Leistungen im Wert von 233 613, 40 DM erbracht, de-
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ren Honorierung die XKZVH mit der Begrindung verwelgert ha-.
be, diese Leistungen seien beréits dem Klager vergltet wor-
deﬁ} ihr entgangener Gewinn bei diesen ﬁéistungen betrage
40 % dieéer Summe, mithin 93.445,36 DM. Diesem pauschalen
Vorbringen hat das Berufungsgericht mit Recht die fir einen
Schadensersatzanspruch erforderliche Konkretisierung abge-
sprochen, Der Hinweis der Revision auf den im Schriftsatz
vom 14, Oktober 1988 erléuterten Beispielsfall verfangt
schon deshalb nicht. ‘weil es sich dabei nicht um einen Kas-
senpatlenten. sondern um eine zu Ratenzahlhngen verpflich—
tete Prlvatpatientin handelte, bei der eine im Heil- und
Kostenplan vorgesehene therapeutische MaBnahme unterblieben
war. Die Klagerin hatte vielmehr. wie das Berufungsgericht
ohne Uberspannung der an die substantiierungslast zu stel-
 lenden Anforderungen angencmmen hat, darlegen mﬁssen, wel-
che Leistungen bei den jeweiligen Patienten dem Kliger ho-
norieft. aber von ihm nicht erbracht-ﬁorden sind. Fur das
Berufungsgericht bestand keine Verpflichtung, die von der

| Beklagten vorgelegten,_umfangreichen Anlagen'daraufhin'zu



- 24 -

Uberprifen, ob sie dlese erforderlicheﬁ Informationen ent-
hielten (BGH, Urteil vom 3. Oktober 1956 - IV ZR 58/56 =
NJW 1956, 1878; vgl. auch BGH, Urteil vom 9. November 1983
- VIII ZR 349/82 = WM 1984, 111 unter IT 3).

Wolf ' Dr. Brunotte ' "Dr. Zulch
Grofp Ball_
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