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Anmerkungen: 
Gewährleistung des Werkunternehmers und Deliktshaftung (A. Ca/111 ) -
Abgabe frei verkäullicher Feuerwerkskörper an Kinder ( U. Foer.we )-Be­
urkundungen eines deutschen Notars oder Schein-Notarvertrctcrs im 
Ausland ( R. Geimer) - Erstreckung des Moratoriums auf Fallgestaltun­
gen. die der Sachenrechtsbcreinigung nicht unterfollen (8. Hetl} - Ver­
schärfte Hartung des auf Rückzahlung in Anspruch genommenen Unter­
haltsgläubigers (G. Ho/rloc/r) - Globalabtretung und Anfechtung eines 
Sichcrhcitenp(X>lvertragcs ( M. Hubn) - Entstehung der Vergiitungs­
ptlicht fiir wahlürztliche Leistungen (C. Ka1�e11111eit'r) - Bindungswir­
kung einer Architektenrechnung und der Einwand mangelnder Prliffähig­
kcil (\\1 KoC'b/e) - Wettbewerbsrcchtlicher Abwehranspruch und Ver­
fahrensprivileg im behördlichen Verfahren ( II. Ko/rl) - In StellvertrclUng 
ohne beurkundete Vollmacht geschlossener Ehevertrag (G. La1111e11fe/d) -
Haftungsrisiken des Anwalts hci Erhebung von Abänderungs- oder Lei­
stungsklagen zum nachehelichen Unterhalt ( D. Leipold}- Milurheberge­
meinschaft und Ertragsverteilung in der BGB-Künstlergesellschaft 
( U. Lt1ewe11/rei111) - Ende der Verjährungsuntcrbrechung hei Abwarten 
eines Musterprozesses (W. Niede11(W1r) - Unklarheiten über die Anwen­
dung von § 1 HWiG und Art. 1 der Richtlinie 85/57/EWG auf Bürg­
schaftsverträge (T. Pfeijfer) - Keine Anwendbarkeit des VerbrKrG auf 
Bürgschaft für gewerblichen Kredit ( W. Sc/1111idt-u1de111w111 )- Nachträg­
liche Er�öhung des Pauschalhonorars für einen Bestellvertrag über 
.Comic-Uhcrsctzungen' ( K. \li11ck) - Gefahr[ibcrgang bei Verkauf der 

i\lleingescllschartcrstcllung an einer GmbH (1. \Vi/he/111) 

C.H.Beck

(Nr. K7. KK III. 1) § 139 BGB 

(Nr. 87) BGB §§ 139, 138 

1. Ein im Gesellschaftsvertrag selbständig praktizierender Tier­
ärzte vereinbartes nachvertragliches Wettbewerbsverbot, nach dem 
der ausscheidende Gesellschafter „im Umkreis von 30 km vom Sitz 
der Praxis keinerlei tierärztliche Tätigkeit ausüben" darf, ist sit­
tenwidrig und nichtig, weil es in zeitlicher, räumlicher und ge­
genständlicher Hinsicht das notwendige Maß überschreitet. 

2. Ein derart die Berufsausübungsfreiheit einschränkendes Wett­
bewerbsverbot kann nicht in entsprechender Anwendung des § 139 
BGB in der Weise aufrechterhalten werden, daß das Gericht an 
Stelle der Betroffenen festlegt, mit welchen zeitlichen, räumlichen 
und gegenständlichen Grenzen das Verbot gilt. 

(/rl. I'. /./. 7./')'}7-111/.R 131//'H, (S11111.�,rrl)·- /\!/II" 1'1'17, .w.�•) =' .\//)/{ 

1997, 953 
LM H. 1/1998 § 138 (Aa) BGB Nr. 55 111. Anm. Ffcijf,:r 

(Nr. 88) BGB §§ 139, 612 II; BPflV §§ 7 II (i. d. F. vom
21.8.1985), 22 II (i.d.F. vom 26.9.1994) 

Kommt zwischen Krankenhausträger und Patient eine wirksame 
Vereinbarung über wahlärztliche Leistungen nicht zustande, so 
steht dem behandelnden liquidationsberechtigten Arzt auch aus 
einem mündlich geschlossenen Arztzusatzvertrag kein Vergü­
tungsanspruch zu. 

t·,1. , .. 19. 2. 1998 - IlI ZR 169197 (KG} - /\Jlf" 1998, 1778 = .HDR 
1998, 582 

Zum Sachverhalt: Der Kl. ist Chefarzt der Abteilung für Pl.istische 
Chirurgie, Zentrum für 13randverletztt', dt's A-Kra11kenha1;ses in B. Er ist 
bert'chtigt, die von ihm oder von seinen Mitarbeitern umcr st'iner Vl·rant­
wortung erbrachten ärztlichen Leismngen gesondert zu beredrnen. Der 
Bekl. ließ sich am 28. 7. 1994 wegen der hei einem Unfall erlittenen 
Brandverletzungt'n im ,<I-Krankcnham operil·ren. lki der A11fitah111e ch:s 
l3ekl. in das Krankenhaus unterzeichnete seine Ehefrau „i. A." einen fonnu­
larmäBigen „Antrag und Verpflichtun!-,'Serklärung für Wahlleistungen und 
Sclbstz;1hler". In dem Antrag ist die Wahllt·istung „Allgemeine l'flegebsse 
in Verbindung mit gesondert bt'rechenbart'n ärLtlichen Lcistnngen" ange­
kreuzt. Der Kl. hat dem Bekl. ft.ir die ärztliche Ud1andlung in der Zeit vom 
27. 7. bis 11. 8. 1994 einen Betrag von 11006,31 DM in Rechnung ge­
stellt. Der Bekl. verweigert die Zahlung.

Das LG hat die Klage abgewiesen. Die Berufung des KI. ist erfolglos 
geblieben. Die - zugelassene - Revision des KI. wurde zurückgewiesen. 

Aus den Gründen: LG und BerGer. sind zu Recht davon ausge­
gangen, daß der 13ckl. für die während seines Krankenhansaufonthalts 
erbrachten ärztlichen Leistungen keine besondere Veq�i.itung schuldet. 

1. Eine solche Vergütungspflicht des l3ekl. ergibt sich nicht aufgnmd
des von der Ehefrau als seiner Vertreterin an das Krankenhans gerichte­
ten schriftlichen Antrags vom 27. 7. 1994 auf Gewährung (anch) ärztli­
cher Wahlleistungen. Denn nach § 7 II 1 dcr Bundespllt'gesatzverord-

1 �1 H. •1 l',ix III. 1601 



nung (BPflV 1986) in der zur Zeit der stationären Behandlung des 
Bekl. geltenden Fassung vom 21. 8. 1985 (13GI31 J, 1666; jetzt: � 22 
II 1 131'/lV 1995 vom 26. 9. 19')4, 13Gl31 I, 2750) sind Wahlleistungen 
vor der Erbringung schriftlich zu vereinbaren; der Patient ist vor Ab­
schluß der Ven:inbarung über die Entgelte der Wahlleistungen rn un­
terrichten. Diese Voraussetzungen für eine wirksame Wahll�istungsab­
rede sind nicht erfüllt. 

a) § 7 II 1 BPf!V 1986 bzw. § 22 II 1 BPflV 1995 dienen vor allem
dem Schutz des Patienten (vgl. die Amtl. Begr., 13R-Dr 574/84, S. 14, 
zu Art. 2 Nr. 2 d_er Zweiten Verordnung zur Änderung der Gebüh­
renordnung für Arzte und Vierten Verordnung zur Anderung der 
ßundespflegesatzverordnung vom 20. 12. 1984, BGB! I, 1680). Dkser 
soll vor übereilten Entscheidungen und den für ihn regelmäßig nicht 
überschaubaren Kostenrisiken der Wahlleistungsvereinbarung geschützt 
werden. Des weiteren erleichtert die Vorschrift den Nachweis, mit 
welchem Inhalt die Wahlleistungsvereinbarung zustande gekommen ist 
(vgl. U/eer/Micbac/1/Patt, Abrechnung von Arzt- und Krankenhauslei­
stungen, 1996, § 22 BPf!V 1995 Anm. 2.3.b). 

aa) I:icr liegt nur ein schriftlicher Antrag auf Gewäh rung von 
Wahlleistungen vor, der nach § 6 IV der Allgemeinen Vertragsbedin­
gungen des Krankenhauses als angenommen gelten soll, wenn die be­
antragte Leistung tatsächlich gewährt ist oder das Krankenhaus nicht 
durch schriftliche Erklärung gegenüber dem Antragsteller bis zum Ende 
des auf den Zugang des Antrags folgenden Werktags widerspricht. Das 
genügt nicht. Nach dem Wortlaut des § 7 II 1 BPf!V 1986 bzw. § 22 
II 1 BPf!V 1995 sind Wahlleistungen schriftlich „zu vereinbaren". Da­
mit hat der Verordnungsgeber eindeutig zum Ausdruck gebracht, daß 
das Schriftformerfordernis für die Erklärungen beider Parteien der 
Wahlleistungsabrede gilt. Demgegenüber ist nach § 126 II 1 BGB die 
Form grundsätzlich nur gewährt, wenn alle die Wahlleistungen betref­
ft"nden Erklänmgen in derst>lhen Urkunde niedergelegt und von bei­
den Parteien unterzeichnet sind (vgl. Ulcrr/Miebac/1/Patt, § 22 BPOV 
1995 Anm. 2.3.b). Daran fehlt es vorliegend. 

Somit ist zwischen dem Bekl. und dem Krankenhaus keine wirksame 
Wahlleistungsabrede getroffen worden (§ 125 S. 1 DGB). Daß es nach 
den besonderen Umständen des Einzelfalls dem Bekl. nach Treu und 
Glauben veiwehrt sein könnte, sich auf die Nichtigkeitsfolge des § 125 
S. 1 ßGB zu berufen, ist nicht ersichtlich. Auch die Revision erinnert
insoweit nichts.

bb) Das. BcrGer. ist des weiteren der Auffassung, der Bekl. bzw. dessen
Ehefrau seien vor ;Absc?luß _der_ Wahlleistungsvereinbarung bzw. vor Abga­
be des . Antrags mcht m hmre1chender Weise über die Entgelte für die 
Wahllc1stungen unterrichtet worden (vgl. hierzu Swar, NJW 1996, 781 
[782] = LM H. 5/1996 BPflV Nr. 8) Diese Ausführungen des BerGer. las­
sen Rechtsfehler nicht erkennen. 

b) Die Revision macht geltend, die Unwirksamkeit der Wahllei­
stungsabrede lasse sich nicht mit einem Verstoß gegen § 7 II 1 BPflV 
1986 begründen, weil diese Bestimmung mangels hinreichender Er-
1närhtigungsgrundlage unwirksam und damit nichtig sei. Dem folgt der 
Smar nicht. 

(Nr. 88 131. 2) § 139 BGB

Die 13untlespfkgesatzverordnung vom 21. 8. l ')85 stiitzt sich auf 
dit: §§ 16, 17 II 1 des Krankenhaustinanzierungsgesetzes (KHG) vom 
29. (,. 1972 (BGBI 1, 1009) i. d. F. des Kranhnhaus-Neuordnungs­
geseczcs vom 20. 12. 1984 (BGBI 1, 1716). In der Bundespflcgesatz­
verordnung werden nähere Regelungen über die Entgelte der Bt!nut­
zer oder ihrer Kostenträger für stationäre und teilstationäre Leistungen
des Krankenhauses getroffen (vgl. § 2 Nr. 4 KHG). In § 17 KHG
werden die Grundsätze für dit! Ausgestaltung der Pflegesätze, in § 18
KHG wird das l'flegesatzvt!rfahren geregelt. Damit hat der Gesetz­
geber dit· Tendenz und das Programm der Cestaltung der Ptkges:itn·
so weit umrissen, daß sich der Zweck und der mögliche Inhalt d.:r 
Verordnung in einer den Anforderungen dt'S Art. 80 I 2 GC genügen­
den Weise bestimmen lassen (vgl. nur BVcrfCE 80, 1 l20f.] = NJW
1989, 2317 L; BVe,jGE 85, 97 l104f] = NJW 1992, 550 111. w.
Nachw.).

Nach § 17 II 1 KHG in der ursprünglichen Fassung war bei der 13e­
messung der Pflegesätze zu berücksichtigen, ob Arztkosten oder Ne­
benkosten gesondert berechnet werden; dabei hatte der Verordnungs­
geber w regeln, welche Kosten als Arzt- oder Nebenkosten anzusehen 
sind. Durch das Krankenhaus-Neuordnungsgesetz ist diese lkstimmung 
aufgehoben und ihr Regelungsgehalt in § 16 S. 1 KHG übernommen 
worden. Nach den Nummern 2 und 4 dieser Bestimmung wird der 
Verordnungsgeber unter anderem dazu ermächtigt, Vorschriften über 
die Abgrenzung der allgemeinen stationären und teilstationären Lei­
stungen des Krankenhauses von den Wahlleistungen sowie über die 
Berücksichtigung der Erlöse aus den Wahlleistungen des Krankenhau­
ses bei der Bemessung der Pfleges:itze zu treffen. 

Nach Auffassung des Se11ars ist diese Ermächtigungsnorm nicht - wie 
die Rl•vision meint - so eng auszukgen, d,1ß der Verordnungsgl'lwr 
gleichsam nur im Wege einer abstrakten Definition fostlegen könnte, 
wie die allgemeinen Krankenhausleistungen ihrem Gegenstand nach 
von den Wahlleistungen abzugrenzen sind. Dies stünde schon im Wi­
derspruch zu dem weiten Pflegesatzbegriff des § 2 Nr. 4 KHG, der alle 
Entgelte für stationäre und teilstationäre Leistungen des Krankenhauses 
erfaßt, und zwar unabhängig davon, ob es sich um Entgelte für allge­
meine Krankenhausleistungen oder für Wahlleistungen handelt und in 
welcher Form diese Entgelte berechnet werden (vgl. Dict:::/Bofi11gcr,
Krankenhausfinanzierungsgesetz, BundesptJegesatzverordnung und fol­
gerecht I, § 2 KHG Erl. 13, § 16 KHG Erl. 2 Nr. 1; Kra11skopf!F('ller­
stei11, KHG II, 2. AutJ., § 2 Nr. 4 Anm.). Vielmehr kann der Verord­
nungsgeber auch regeln, welchen förmlichen und inhaltlichen Anfor­
derungen eine Wahlleistungsabrede genügen muß, um so zum Schutz 
und im Interesse des Patienten zu gewährleisten, daß auch im jeweili­
gen individuellen Vertragsverhältnis Klarheit darüber besteht, welche 
Leistungen welchem ßereich mzuordnen sind und welche finanziellen 
Auswirkungen dies hat. Ausgehend von einem solchen Normver­
ständnis konnte der Verordnungsgeber anordnen, daß Wahlleistungs­
Vt'n:inbarungen vor Leistungserbringung schriftlich zu treffen sind und 
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der Patient vor Abschluß dieser Vereinbarung über die dafiir anfallen­
den Entgdtt' zu u11tenichte11 ist, ohne damit die bei Erlaß der ßu11-
despflegesatzverordnu11g vom 21. 8. 1985 von der gesetzlichen Er­
mächtigung vorgegebenen Grenzen zu überschreiten (vgl. BVeefCE 58, 
(18 1791 = NJW 1981, 1998). 

2. Da es an eint'r wirksamen Wahlleistungsvereinbarung fehlt, steht
dem KI. auch dann kein (besonderer) Vergütungsanspruch aus§ 612 II 
13GB in Verbindung mit der Gebührenordnung für Ärzte zu, wenn 
zwischen ihm und dem Bekl. - wie vom KI. behauptet - mündlich ein 
Arztzusatzvertrag abgeschlossen worden sein sollte. Dies ergibt sich aus 

§ 139 13Gl3.
a) Beim Krankenhausvertrag werden herkömmlicherweise drei typi­

sche Gestaltungsformen unterschieden. Beim totalen Krankenhausver­
trag verpflichtet sich der Krankenhausträger, alle für die stationäre Be­
handlung erforderlichen Leistungen einschließlich der ärztlichen Ver­
sorgung zu erbringen. lleim gespaltenen Arzt-Krankenhaus-Vertrag 
beschränkt sich der Vertrag mit dem Krankenhausträger auf die Un­
terbringung, Verpflegung und pflegerische Versorgung, während die 
ärztlichem Leistungen aufgrund eines besonderen Vertrags mit dem Arzt 
erbracht \Vl'nk11. Heim totakn Kra11h·11hausvntrag mit Ar7t7usat7vn­
trag verpflichtet sich das Krankenhaus ebenfalls zur umfassenden Lei­
stungserbringung einschließlich der ärztlichen. Daneben schließt der 
Patient einen weiteren Vertrag über die ärztlichen Leistungen mit dem 
behandelnden Arzt. 

b) Trifft ein Patient mit einem Krankenhausträger eine Vereinbarung
über wahlärztliche Leistungen i.S. des§ 7 BPflV 1986 bzw.§ 22 ßl'flV 
1995, so ist es eine Frage dc:r Vertragsgestaltung im Einzelfalle, wel­
chem Vertragstyp der jeweilige Krankenhausvertrag zuzuordnen ist. 
Dabei ist zu berücksichtigen, daß der Patient, der ärztliche Wahllei­
stungen in Anspruch nimmt, sich damit die persiinlichc Zuwendung 
und besondere fachliche Qualifikation und Erfahrung des von ihm ge­
wählten liquidationsberechtigten Arztes - und zwar ohne Rücksicht 
darauf, ob er nach Art und Schwere der Erkrankung auf die Behand­
lung durch einen besonders qualifizierten Arzt angewiesen ist - ,,hin­
zukaufen" will, ohne daß er deswegen den Krankenhausträger aus der 
Verpflichtung entlassen will, ihm die ärztlichen Leistungen gleichfalls 
zu schulden. Diesem Interesse wird der totale Krankenhausvertrag mit 
Arztzusatzvertrag umfassend gerecht. Für ärztliche Behandlungsfehler 
haften mwohl Krankenhaustr:iger als auch Arzt aus Vertrag, ohne daB 
ckshalh dl'r 1':itirnt t·im· iilll'r die 111it dt·tn l(rankt·nh:iustr;ii,:n getrolfr­
lll' E11tgd1ahrede hinausgeht·111k (wl'ill'rl") Vngiit11111,: sd111ldt·t. 1 kr 
AbschluB eines Arztzusatzvertrags hat insoweit lediglich die „konstruk­
tive", die finanziellen Interessen des Patienten nicht berührende Folge, 
daß der liquidationsb_erechtigte Arzt die - im allgemeinen auf der Ge­
bührenord,nung für Arzte unter Berücksichtigung eines Abschlags (vgl. 

§ fia GOA) fußende - gesonderte Berechnung der ärztlichen Wahllei­
stung (auch) aus originär eigenem Recht und nicht nur aus § 328 ßGl3
als begünstigter Dritter des Krankenhausvertrags oder als Abtretungs­
empfänger cks Kra11kcnhauscs vornimmt (vgl. Miilla-GI,��<', in: Miinch­
Komm, 3. Aufl.,§ 611 Rdnr. 75).

(Nr. 88 131. 3) § 139 BGB 

Angesichts dieser Interessenlage ist der - hier unstreitig ins Auge ge� faßte totale Kra11kenhauswrtr,1g mit Arztzmatz\'ertrag der Rt·gdf.ill he1 
der lnanspruclmahme ärztlicht:r Wahlleistungen (HGH1/. 95, 6J [(,7ff.l 
= NJW 1985. 2189 = LM § 823 [Aa] BCl3 Nr. 79: BGHZ 121. 107 
[110f] = NJW 1993, 779 = LM H. 7/1993 § 276 [A) 13(;13 Nr. 18). 
der gespaltene Arzt-Krankenhaus-Vertrag dagegen der Ausnahmefall, 
an dessen wirksanll'r Vc:n:inbarung wegt·n der damit cinhergehenckn 
wesentlichen Beschneidung der Rechts.1tcllung des Patienten in vor­
formulierten Vertragsklauseln oder in AGB hohe Anforderungen zu 
stellen sind (BGHZ 121, 107 jl 12fij = NJW 1993, 779 = LM 
H. 7/1993 § 276 !Al ßGl3 Nr. 18).

c) Soll die wahlärztliche Behandlung bei einem stationären Kranken­
haus;mfenthalt - wie regelm,ißig - in der Fenn erfolgen, daß der Pati­
t:nt nicht nur mit dem Krankenhaus, sondern auch mit den behandeln­
den liquidationsberechtigten Ärzten vertragliche ßeziehungen eingeht, 
so ist es weiterhin eine Frage der Vertragsgestaltung im Einzelfall. ob 
,kr (7.US�tzlidic) Vt·rtrag, der zwischen dem Patienten und dem �17t 
g,·srhlnssen 1wnkn soll. hen·its i1 11 Wegt· t·incs Vt·1'1r,·1,·rgt·s,·h:i11,. unmittelbar Gegenstand der zwischen dem Krankenhau� und dem l'an­
enten abgeschlossenen Wahlleistungsvereinbarung ist, oder ob es hie�zu 
einer weiteren Abrede zwischen dem Arzt und dem Patienten bedart. 

Ist der Arztzusatzvertrag - wie hier; nach de111 Text des vom ,-!­
Krankenhaus verwend,·ten Antragsfornn1brs wird die Verei11har11ng 
mit ,km K ra1 1kenha11s iiber dit· �esomkrt ht·red1t·nhan·1 1 ,.;ir1tlirhe11 
Leistungen" erst wirksam, wi:1m �lie ent�pr,·chendc Vereinbarnng mit 
dem betreffenden liquidationsberechtigten Arzt zustande geko111111en ist 
- nicht bereits Bestandteil lkr Wahllci�tungwereinbarung, IO kann
diesc:r Arztvertrag nach den allgentcincn lksti1nnH111gcn des B(;ll auch
mündlich oder durch konkludentes Verhalten (Behandlung in Kcnnt1 1i1
der mit dem Krankenhaus getroffern!n Wahlleistungsvereinbarung) ge­
schlossen werden. � 7 ßPflV 1986 bzw. § 22 ßPtlV 1995 steht•n dem
nicht entgegen. Diese lkstimnmngcn erfassen ihrem Wortlaut na,h nur
die zwis:h;n dem Krankenhaus \111d dem Patienten abz11schließendc
Wahlkistungsvereinbarung als solche. Auch der Schutzzweck dieser
13estimmungen wird insoweit nicht beeinträchtigt. Der Warn- 11nd
13eweisfunktion der Schriftfor111 bzw. dem Kosteninten::sse des l'atien­
tt·n. dt·111 dit· U 1irt· 1Tirhrn 11gsptlirht iihn die h,·sondt·n·n F.11tg,·h,· dit·nt,
i,t .lllrh dann .,nsn·icht·ml l:l'11iig,· g,•1.n1, w,·1111 .1ll,·i11 di,· W.1hlki­
,1ungsverei11haru11g die Vura11sst·1;11n�t·n des * 7 11 1 l!l'IIV l ')H(, h�.1\'.
des § 22 II 1 Bl'flV 191)5 erfüllt. Eine nodun:tlige schriftliche Vert·in­
barnng bzw. eine wiederholte Unterrichtung übl·r das ZLI zahlende
Entgelt ist entbehrlich, zumal der Arztzusatzvertrag, der zu dem totalen
Krankenhausvertrag hinzutritt, für den Patienten - wie ausgeführt -
nur Vorteile mit sich bringt.

Ein mündlich oder ko;1kl11dent abgeschlossener Arztvertrag i1t frei­
lich gt·m. § 139 nc;u dann unwirksam, wen11 die Wahlkistu11gwert·i11-
barung, die er ergänzt'n (Arztzusatzvertrag) bzw. (hc:im ge�paltc 1 1c11 
Arzt-Krankl·nhaus-Vertrag) vt·rvollst:indigc11 soll, ihrerseits 11 11wirk1;1111 
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ist, also insbesondere die formalen Voramsetzungen des § 7 II 131'flV 
1986 bzw. § 22 II ßPflV 1995 nicht erfüllt. Auch zwei äußerlich selb­
ständige Vereinbarungen können eine rechtliche Einheit i. S. des § 139 
BGB bilden, und zwar selbst dann, wenn an ihnen - wie hier - zum 
Teil verschiedene Personen beteiligt sind. Voraussetzung hierfür ist al­
lerdings im allgemeinen, daß diese Vereinbarungen nach den Vorstel­
lungen der Parteien miteinander „stehen und fallen" sollen; der maß­
gebliche Verknüpfungswille ist dabei aufgrund der Erklärungen und 
der Interessenlage der Vertragsschließenden mit Rücksicht auf die Ver­
kehrssitte zu ermitteln (vgl. nur BGH, NJW-RR 1990, 442 [443] = 
LM § 138 ICa) BGB Nr. 20; NJW 1992, 3237 [3238) = LM H. 12/ 
1992 BeurkG Nr. 41/42). 

Besonderer tatrichterlicher Feststellungen - die die Revision ver­
mißt - zum Vorliegen eines „Einheitlichkeitswillens" bedarf es jedoch 
vorliegend nicht. Die Verknüpfung des rechtlichen Schicksals des Arzt­
zusatzvertrags mit dem der Wahlleistungsvereinbarung ist nicht (nur) 
eine Frage des Parteiwillens; sie ist vielmehr durch die Bestimmungen 
der Bundespflegesatzverordnung normativ vorgegeben. Nach § 2 I 1 
i. V. mit § 1 I BPflV 1986 bzw. 1995 sind insbesondere auch die ärztli­
chen Leistungen, gleichgültig ob sie als allgemeine oder als Wahllei­
stung erbracht werden, als Krankenhausleistungen i. S. der Bundespfle­
gesatzverordnung zu verstehen, und zwar ohne Rücksicht darauf, ob
sich die auf Veranlassung bzw. unter Mitwirkung des Krankenhaus­
trägers erbrachten ärztlichen Leistungen aufgrund der Vertragslage im
zivilrechtlichen Sinne als dienstvertraglich geschuldete Leistung nur
des Krankenhausträgers oder - wie regelmäßig - auch des Arztes dar­
stellen.

3. Dem Kl. steht auch kein Anspruch unter dem Gesichtspunkt der
ungerechtfertigten Bereicherung zu. Die Unwirksamkeit der Wahllei­
stungswn:inh;1rung und die Nichtigkt·it des Arztrnsatzvntrags haben 
nicht zur Folge, daß - wie die Revision in anderem Zusamnll'nhang 
nll'int - tfü· ,ir?.tlicht· lkhandlung des lh-kl. auf vntr.1gsloser Crumllagt• 
geschah. Die Nichtigkeit der Wahlleistungsabrede bewirkt lediglich, 
daß die im Rahmen des an sich wirksamen (totalen) Krankenhausver­
trags erbrachten ärztlichen Leistungen nicht gesondert berechnet wer­
den können und dem Krankenhausträgt·r insoweit - weil tk·m Schutz­
zwc:ck des § 7 131'flV 1986 bzw. § 22 131'flV 1995 zuwiderlaufend - für 
etwaige (im Vergleich zum Standard bei der Leistungserbringung im 
Rahmen der allgemeinen Krankenhausleistungen) ,,überschießende" 
ärztliche Leistungen auch kein Bereicherungsanspruch nach § 812 BGB 
zusteht (vgl. Seuat, NJW 1996, 781 [782) = LM H. 5/1996 BPflV 
Nr. 8). 

Sind somit die vom KJ. oder seinem Vertreter erbrachten ärztlichen 
Leistungen aufgrund der vertraglichen Beziehungen des l:lekl. mit dem 
Krankenhaus mit Recht�grund crfol�t, so ist daneben für t·inen Ikrei­
rhcrungsansprurh tlt-s Kl. kt·in lt:1un1. 

Anmerkung: 1. l'roblembcsclm•ib,111,�: Die Entscheidung ergeht zur 
Frage der Vergütungspflicht wahlärztlicher Leistungen. Wahlleistungen 
(§ 7 BPf!V 1986, jetzt § 22 BPflV 1995) gehören nach § 2 I 1 i. V. m.

(Nr. 88 131. 4) § 139 BGB

§ 1 I J3PflV 1986/1995 zu den Krankenhamlcistungen. Bei ih�er Ver­
einbarung erhält der Patient gegenüber dem Krankenhaustrager als
Vertragspartner einen Anspruch auf persönliche Betreuu_ng und Be­
handlung durch die liquidationsberechtigten Arzte. Wahlleistungen smd 
vor der Erbringung schriftlich zu vereinbaren und der Patient 1st vor 
Abschluß der Vereinbarung über die Entgelte der Wahlleistungen und 
deren Inhalt im einzelnen zu unterrichten (§ 7 II 1 BPflV 1986; 
§ 22 II 1 BPflV 1995), nur dann dürfen sie neben den Pflegesätzen ge_­sondert berechnet werden. Ein zusätzlicher 13ehandlungsvertrag nut
dem Krankenhausarzt über die Erbringung wahlärztlicher Leistungen 
ist heute regelmäßig (abw. ergibt sich z. T. aus dem Beamtenrecht) 
nicht mehr erforderlich (vgl. BGHZ 95, 63 [67] = NJW 1985, 2189 = 
LM § 823 [Aa] BGB Nr. 79; Genzel, in: Lmfs!Uhlenbruck !Hg.], Hdb. 
d. ArztR, 1992, § 86 Rdnr. 133; eingehend Reiliug, MedR 1995, �43
[448 ff.)), wird jedoch zumeist geschlossen,, w_omit dem Arzt em eige­
nes originäres Liquidationsrecht zusteht. Fur diesen Arztzusatzvertrag 1st 
keine besondere Form vorgeschrieben. 

Der BGH verknüpft das rechtliche Schicksal des Arztzusatzvertrages 
mit dem des Krankenhausvertrages, indem er dem behandelnden Arzt 
einen Vergütungsanspruch aus einem mit dem Patienten mündlich g�­
schlossenen Arztzusatzvertrag versagt, wenn zwischen Krankenhaustra­
ger und Patient keine (form-)wirksame Wahlleistungsvereinbarung zu­
stamk �t·kommrn ist. 

2. R;,cl,tlic/11' ll'cr/1111.�: Das Urteil ist für das Krankenhaus,·ertragsrccht
von nachhaltiger Bedeutung, wegen der Ausführungen zu allgememen 
Fragen der Formnichtigkeit gern. §§ 125 S. 1, 126 11 1 BGB und der 
Teil-/Gesamtnichtigkeit von Verträgen gem. § 139 BGB aber auch da­
riiht·r hinaus ,·011 lntnt·sse. 

Mit der Ft·ststellunc des BCH. dal\ fiir t·ine wirksame Wahllt-ist1111�­
abrt'lle d,·r srhriftlid;l. A11tr.1g des 1'.1tie11trn 11irht ausreicht. \\'eil_ �1-�rh
§ 7 II 1 131'tlV 1986 (§ 22 II I l31'flV 1995) Wahllt·istungen sdmlthrh
,,zu vereinbaren" sind, wird eine in der Rechtsprechung bislang strcm­
ge Frage nunmehr höchstrichterlich ':ntschieden. Mehrere lnstanzp;e­
richtt· hatten in tkn lt-tztt·n lahrt'll aufgrund angestellter Uhalq.;ungc·n 
zum Schutzzweck des Forn;crfordernisses eine (;egenzeichnung durch 
die 13ehandlungsseite für entbehrlich erachtet (vgl. die im vorstehenden 
Urteil nicht erwähnten Entscheidungen des LG Flcm/,11��. MedR. 1993. 
200; OLG St11t(�art, VersR 1994, 1476; auch OLG Kii/11,_ VersR 1989,
1264). Sinn und Zweck der vorgesehenen Schriftform ist 111 erster L1111e 
der Schutz des Patienten vor übereilten Entschlüssen u11d Handlungen. 
Ihm soll die Verpflichtung zur besonderen 13czahlung der Wahlleistun­
gen verdeutlicht werden. Für t>ine solche Warnfunktion aber reicht es 
;u,. dall dn Patient d:1� nkt·nnhar vom K rankenhausrr,iger st:1111mt·11tk 
/\n1r:igsfonm1l.lf" 11111n,dm·ih1. 1 h-r Un1,•17eid1111111_g dur.-l

_i 
die l _:q_:c11

seit,· bedarf es dafür nicht. Auch einer mit dem hm11erlonkr111s ,Tr­
folgten Beweissicherungsfunktion zugunsten des Krankenh�usträgers 
(im Hinblick auf die Gewähr der besonderen 13ehandlungstonn und 
der Kostenerstattung hierfür), ist mit der Unterschnft des Patienten, der 

LM H. 9/19'>K 131. 1604 



da111it best:itigt, daß er die Wahlkist1111gen gl'\viinscht hat, an sich Ce­
nüge getan (anders LG llam/111��. MedR 1995, 333). 

Sokhe Schutzzwecküberlegungen mögen Anlaß zur Kritik am gel­
tenden Pflegesatzrecht geben. Sie ermächtigen die Gerichte aber nicht 
zur offenen Korrektur einer Grundent�chcidung des Verordnungsgc­
bm. Mit der Regelung des § 7 II 1 l3PflV 1986 (§ 22 II 1 l3PflV 1995) 
hat dieser eindeutig (und unter Einhaltung der von den §§ 16, 17 II 1 
KHG als Ermächtigungsgrundlage der ßPflV gezogenen Grenzen) zum 
Ausdruck gebracht, daß das Schriftformerfordernis für die Erklärungen 
beider Parteien Gültigkeit besitzt. Demgemäß ist nach § 126 II I llGl3 
die Form grundsätzlich nur gewahrt, wenn alle die Wahlleistungen be­
treffenden Erklärungen in derselben Urkunde niedergelegt und von 
beiden Parteien unterzeichnet sind. Der BGH geht daher bei fehlender 
Gegenzeichnung durch den Krankenhausträger zu Recht davon aus, 
daß die Wahlleistungsvereinbarung nach § 125 S. 1 13GB nichtig ist, 
Zahlungsansprüche aus ihr mithin nicht hergeleitet werden können. 

Mit dieser gesetzesstrengen Sichtweise erfolgte jedoch zugleich die 
Weichenstellung zu der Versagung eines eigenen originären Liquidati­
onsrechtes des klagenden Chefarztes. Im Ausgangspunkt unterscheidet 
der Ill. Zivilse11at den als Regelfall bei der Inanspruchnahme ärztlicher 
Wahlleistungen geltenden (vgl. BCHZ 95, 63 [67 ff.] = NJW 1985, 
2189 = LM § 823 [Aa] BGB Nr. 79; BGHZ 121, 107 (l lOf.] = NJW 
1993, 779 = LM H. 7/1993 § 276 [Aj BGl3 Nr. 18) auch hier von Pa­
tient und Chefarzt unstreitig ins Auge gefaßten, Arztzusatzvertrag 
deutlich von der Vertragsbeziehung zum Krankenhausträger, und be­
tont, daß dieser nach den allgemeinen Bestimmungen des l3GI3 auch 
formlos geschlossen werden kann. Eine analoge Anwendung des § 7 II 
1 l3POV 1986 (§ 22 II I BPflV 1995) ist weder geboten, noch bssen 
sich Versäumnisse des Krankenhausträgers bei der Wahlleistungsverein­
barung auf diese Weise kompensieren. Die Eigenständigkeit des Arzt­
zusatzvertrages geht dann aber· dadurch weitgehend verloren, daß das 
Gericht ihn gemäß § 139 DGB als unwirksam betrachtet, sofern die 
Wahlleistungsvereinharung sich als nichtig darstellt. Zwei unterschied­
liche Lt·istun�bezielnmgrn mit dariiber hinaus v.:rschiedem·n Uetl·ilig­
ten wl'fden so als Tcik eines einheitlichen R.cchtsgcsd1:ifts qualifizkrt. 
Dir Anwrndung des § 139 UGll auf solche Fallgestaltungen bt·darf 
besonderer Begründung (zum Meinungsstand vgl. Sta11di11xcr!H. Rot/r, 
13. ßearb. [19961, § 139 Rdnr. 43). Der erkennende Se11at sid1t die
erforderliche Einheit durch § 2 1 1 i. V. n1. § 1 1 Bl'flV 1 ')86/ 1995,
wonach Krankenhausleistungen die Wahlleistungen umfassen, normativ
vorgq�chcn. l )iese Red1tsprechung nimmt dem Arzt jedt· Möglichkeit,
bei einem zur Unwirksamkeit der Wahlleistu111-,'1'ven:inbarung führen­
den Fehler des Krankenhausträgers, im eigenen Vertragsverhältnis zum
Patienten einen Honoraranspruch für die pnsönlich erbrachten Lei­
stungen wirksam zu hcgriinden. LNztli,h wird man der Lösung des
JII. Zivilsrnat.1 aber zustimmen können in Anbetracht insbesondere des
Umstandes, daß seit dem lnkrafttrctrn der 13PflV 198(, jedenfalls der
Klinikträger als Vertragspartner der Vereinbarung wahlärztlicher Lei­
stungt·n in F.rsdwimmg trt•tt·n mufl, smvit· dn hinan :mkniipli:ndcn
Tatsache, daß dt'r Abschlull cint·s zus:itzlicht·n lkha11dlu11gsvnlr:1ges

(Nr. HH BI. :i) § 139 BGB

mit dt·m Kra11kt·nhaus:1rzt iiber dit· Erbringung wahl:irztlidit·r Lcimm­
gt·n nid1t nfordnlid1 i1t, und n dort, wo n erfolgt, die Wahlki,tu11gs­
vcri:i11baru11g lediglich ergänzt. 

3. l'r,1/!tisc/rc I-'t1(�c11: Krankcnhamträger mii�it·n ihre i111mcr noch an­
zutreffende Vertragspraxis, Wahlleismngsvereinbarung.:n lediglich ,·0111 
Patic:nten unteruid1nen zu lassen. ändern, und diese vor der Leistungs­
erbringung gt:genzeiclrnen. Nur dann kann der liquidationsberc:chtigte 
Arzt die erbrachten wahl;irztlichen Leistungen gesondert berechn.:n, sei 
es als aus dem Krankt:nhausvertrag gemäß § 328 UGU ben�chtigter 
Dritter oder als Abcretungsempf:inger des Krankenhausträgers, sei es aus 
eigenem originärem Recht im Falle eint's zmätzlich geschlossenen Arzt­
zusatzvertrages. Andernfalls steht drm Chefarzt gegen den Kranken­
hausträger ein (der sechsmonatigen Ausschlußfrist des § 70 BAT unter­
liegender) Schadc:nsersatzanspruch aus pVV wegen schuldhaften Ver­
stoßes gegen eine Nebenpflicht aus dem Chefarztvertrag oder ein An­
spruch wegen Verletzung der beamtenrechtlichen Fürsorgepflicht zu. 

Wiss. Ass. Dr. Cliristia11 Katzc11111rirr, Heidelberg 
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