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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Niederreiter als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schinko, Dr. Tittel, Dr. Baumann
und Hon. Prof. Dr. Danzl als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Dr. René Edgar L*****, vertreten
durch Dr. Willibald Hauer, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagten Parteien 1. Arztekammer ***** vertreten durch
Dr. Manfred Ainedter und Dr. Friedrich Trappel, Rechtsanwalte in Wien, und 2.***** Gebietskrankenkasse, ****%*
vertreten durch Dr. Gustav Teicht und Dr. Gerhard Jéchl, Rechtsanwalte in Wien, wegen EUR 298.031,29 sA und
Feststellung, infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht
vom 14. Dezember 2001, GZ 11 R 115/01i-123, womit das Teil-Zwischenurteil des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen
Wien vom 28. Marz 2001, GZ 53 Cg 79/98x-118, abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der erstbeklagten Partei die mit EUR 2.559,42 (darin enthalten Umsatzsteuer von EUR
426,57, keine Barauslagen) bestimmten Kosten der Revisionsbeantwortung binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager begehrt von den beklagten Parteien (mit der zweitbeklagten Partei wurde Ruhen des Verfahrens vereinbart)
die Zahlung von S 4,101.000 sA sowie die Feststellung ihrer Haftung fur alle kiinftigen Schaden aus dem zwischen ihnen
abgeschlossenen Gesamtvertrag. Er brachte vor, die erstbeklagte Arztekammer habe bei Abschluss des
Gesamtvertrages vom 2. 5. 1990 mit der zweitbeklagten Partei (einer Gebietskrankenkasse) seine Interessen dadurch
verletzt, dass sie durch eine duRerst scharfe Degressionsregelung bei der Punktebewertung fur Laborleistungen seine
betriebswirtschaftliche Lage in existenzgefahrdender Weise verschlechtert habe. Aus dem VerstoR gegen ihre
Sorgfaltspflichten habe sich fir den Klager fur die Jahre 1990 und 1991 ein Verlust in der Hohe von S 4,101.000
ergeben, er misse mit weiteren Schaden rechnen.

Die Fachgruppe fir Labormediziner sei von der erstbeklagten Partei verspatet Uber die Gefahr betrachtlicher
Honorarklirzungen informiert worden. Die vereinbarte Degressionsregelung stelle noch eine wesentliche
Verschlechterung gegenliber dem Vorschlag der Gebietskrankenkasse dar. Die erstbeklagte Partei habe Informationen
des Klagers und der Fachgruppe fir Labormediziner vor Abschluss des Vertrages nicht berlcksichtigt, der
Vertragsabschluss sei ohne fachspezifisches betriebswirtschaftliches Fachwissen erfolgt. Es sei auch die in der Folge
durchgefihrte Nachverrechnung rechtswidrig. Diese sei nach einem "GieRBkannenprinzip" durchgefiihrt worden und
nicht in der Form, dass ein allfalliges Guthaben in erster Linie jenen Labors zugute komme, die durch Inkaufnahme der
extremen Punktewertabsenkung infolge der Degression die meisten HonorareinbuBen erlitten hatten. Die
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Erstbeklagte hatte den Vertrag vom 2. 5. 1990 nicht abschlieRen muissen bzw die urspringlich von der
Gebietskrankenkasse angebotene Honorarstaffelungen vereinbaren kénnen, sie hatte aber nicht der schlieBlich
beschlossenen Degressionsregelung zustimmen mussen. Zusatzlich hatte die Honorarvereinbarung nicht ruckwirkend
abgeschlossen werden dirfen und hatte der Nachrechnungsbetrag gerecht und billig aufgeteilt werden mussen.

Die beklagte Partei wendete ein, sie hatte die gemeinsamen wirtschaftlichen Interessen der Kammermitglieder
wahrzunehmen gehabt und sei dementsprechend verpflichtet gewesen, einen sonst drohenden vertragslosen Zustand
zu vermeiden. Es hatte bei den Honorarverhandlungen nicht auf GrolRe und Struktur der einzelnen Ordinationen
Bedacht genommen werden kénnen. Das Schicksal des Klagers sei ein Einzelschicksal. Der Nichtabschluss des
Gesamtvertrages vom 2. 5. 1990 hétte zu einem vertragslosen Zustand gefiihrt und bewirkt, dass Arzte die Patienten in
die Spitdler zu Laboruntersuchungen Uberwiesen hatten. Eine andere, als die tatsachlich abgeschlossene
Vertragshonorierung sei nicht moéglich gewesen. Die vermeintliche Ruckwirkung der Honorarvereinbarung sei nur
scheinbar erfolgt, weil die Ausarbeitung des Vertrages durch die Einbindung der Fachgruppen einige Monate in
Anspruch genommen habe. Die vom Klager begehrte Nachverrechnung hatte dem verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Gleichheitsgrundsatz widersprochen.

Das Erstgericht sprach mit Teil-Zwischenurteil aus, das Klagebegehren bestehe dem Grunde nach zu Recht; die
Entscheidung Uber das Feststellungsbegehren sowie die Kostenentscheidung wurden der Endentscheidung
vorbehalten.

Dabei wurden folgende Feststellungen (soweit sie vom Berufungsgericht iGbernommen wurden) getroffen:

Der Klager war Vertragsfacharzt fur medizinische und chemische Labordiagnostik in Wien 22; er stand zur
zweitbeklagten Partei in einem Kassenarztverhdltnis. Seine Leistungen wurden vor dem gegenstandlichen
Vertragsabschluss nach dem seit 1. 4. 1986 geltenden Honorartarif entlohnt. Danach hatte er im Jahre 1989
Einnahmen von S 27,182.553,63, woraus er einen Gewinn von S 2,480.084,17, d.s sind 8,5 %, zog. Davon entfielen auf
die zweitbeklagte Partei Einnahmen von S 18,474.701,20, der Rest auf kleinere Kassen und sonstige Einnahmen. Im
Jahr 1989 kam es zwischen den beklagten Parteien zu Verhandlungen uber eine neue Honorarordnung. Diese
verfolgten den Zweck, 12 % des Gesamtumsatzes von 1989, sohin S 482,000.000 einzusparen und diesen Betrag
beschlussmaRig fir andere Fachgruppen, insbesondere fiir die Fachgruppe der praktischen Arzte, freizumachen. Als
Deckelbetrag war seitens der zweitbeklagten Partei ein Betrag von S 380,000.000 fur die Gruppe Laborfacharzte
vorgesehen. Es musste daher zwangslaufig eine Honorarsenkung erfolgen. Dies war der erstbeklagten Partei
spatestens seit 25. 8. 1989 bekannt. Der Fachgruppe der Wiener Labordrzte wurde das Schreiben der
Gebietskrankenkasse jedoch erst am 7. 12. 1989 Ubergeben. Die Fachgruppe wendete sich massiv dagegen, dass der
Deckelungsbetrag auf S 380,000.000 herabgesetzt werden sollte; sie betrachtete dies als politisch motivierten
Umverteilungsversuch und sah sich dem wirtschaftlichen Ruin preisgegeben. Zusatzlich sollte die Kostendampfung
durch eine verscharfte Degressionsregel erzielt werden, gegen die sich die Fachgruppe der Wiener Laborarzte scharf
wehrte. Die zweitbeklagte Partei machte am 7. 8. 1989 ein Anbot, wonach die Degression der Punktebewertung wie
folgt vorgenommen werden sollte: Pro Quartal werden vergiitet

der 1. bis 1,000.000. Punkt mitje S 1,5

der 1,000.001. bis 2,000.000. Punkt mit je S 1

ab dem 2,000.001. Punkt je S 0,90.

Die davor geltende Honorarordnung sah folgende Degression vor: Pro
Quartal werden vergltet

der 1. bis 1,000.000. Punkt mit je S 1,46

der 1,000.001.bis 2,000.000. Punkt mit je S 1,41

ab dem 2,000.001. Punkt je S 1,30.

Die neue vorgesehene Degressionsregelung sah Folgendes vor: Pro
Quartal werden vergttet

der 1. bis 1,000.000. Punkt mitje S 1,10



der 1,000.001. bis 1,500.000. Punkt mitje S 1,05
der 1,500.001. bis 2,000.000. Punkt mit je S 0,90
der 2,000.001. bis 2,500.000. Punkt mit je S 0,70
ab dem 2,500.001. Punkt je S 0,50.

Dies brachte mit sich, dass die GroRlabors, wie jenes des Klagers, die geringste Vergutung bezogen, namlich fur den
zweiten Leistungsbereich Mikrobiologie, wobei die Punktedegression fur diesen Bereich sehr niedrige Vergutungen
bewirkte, denen aber sprungfixe Kosten zur Einrichtung und zum Betrieb dieses zusatzlichen Bereiches
gegenuUberstehen.

Ab dem Zeitpunkt, ab dem der Klager in Kenntnis von der in Aussicht gestellten reduzierten Deckelungssumme von S
380,000.000 und des scharfen Degressionsmodells war, wies er die erstbeklagte Partei in zahlreichen Schreiben darauf
hin, dass er sein Labor nur noch mit Verlust fuhren kénne. Auch die Fachgruppe der Laborfacharzte erarbeitete eine
Resolution, in der sie auf die ruindsen Folgen hinwies. Dieses Schreiben ist vom 1. 12. 1989 datiert und wurde von
nahezu allen Mitgliedern der Fachgruppe unterfertigt und kam der erstbeklagten Partei auch zu. Weder auf diese
Resolution, noch auf die Schreiben des Klagers erfolgten durch die erstbeklagte Partei Reaktionen. Vielmehr erfolgte
der Vertragsabschluss am 2. 5. 1990 rlckwirkend zum 1. 1. 1990. Dabei wurde eine Deckelungssumme flr die
Gesamtgruppe der Laborfacharzte von S 380,000.000 beschlossen, wobei die letztgenannte scharfe degressive
Punktebewertung festgelegt wurde. Es kann nicht davon ausgegangen werden, dass der Vertragsabschluss mit der
zweitbeklagten Partei auch dann moglich gewesen ware, wenn sich die erstbeklagte Partei nicht mit der
Deckelungssumme von S 380,000.000 einverstanden erklart hatte. Ware es zu einem Vertragschluss nicht gekommen,
ware ein "vertragsloser Zustand" die Folge gewesen; die Versicherungsnehmer der zweitbeklagten Partei, der groRten
Krankenkasse, hatten Laborfachleistungen aus Eigenem vorstrecken und dann versuchen mussen, sie ganz oder zum
Teil refundiert zu erhalten. Das hatte letztlich dazu gefuhrt, dass finanzschwache Patienten, da Laborleistungen im
oberen Honorarbereich anzusiedeln sind, derartige Leistungen wenn, dann nur im Spital und nicht aber bei den
niedergelassenen Laborfacharzten, in Anspruch genommen hatten. Dies ware ein Zustand gewesen, der sicher nicht
im Interesse der Wiener Laborfachéarzte lag. Die zweitbeklagte Partei nahm auch hinsichtlich der internen Verteilung
der Deckelungssumme Einfluss und Anteil. Die vereinbarte Degressionsstafel fihrte dazu, dass GroRlabors, die
Punktewerte UGber S 2,500.000 erzielten, umfangreiche Umstruktuierungsmalinahmen durchfihren mussten, so etwa
durch Abbau von Mitarbeitern oder durch Auslagerung einzelner Untersuchungen und erhdhtem personlichen
Arbeitseinsatz. Aufgrund dieser Vereinbarung bilanzierte der Kldger 1990 und 1991 ausgeglichen, wobei er versuchte,
den Personal- und Sachaufwand zu reduzieren. Somit stimmten die vom Klager der erstbeklagten Partei gegegebenen
Prognosen mit der tatsachlichen Entwicklung Uberein. Dies hatte die erstbeklagte Partei unter Beiziehung
sachkundiger Fachleute auch feststellen kénnen. Da die verrechnete Punktezahl den Deckelungsbetrag von S
380,000.000 fur das Jahr 1990 nicht ergab, wurde der Restbetrag auf diese Summe, ein Betrag von S 40,000.000 bis
45,000.000 nach der gleichen Degressionsstafel nachverteilt. Eine andere Nachverteilung als die beschlossene hatte
dem beschlossenen Degressionsmodell nicht entsprochen. Sonst ware im Wege der Nachverteilung das beschlossene
Degressionsmodell im Nachhinein verandert worden.

Der Klager verkaufte in der Folge sein Labor um S 15,000.000. In rechtlicher Hinsicht fiihrte das Erstgericht aus, es sei
von der bindenden Entscheidung des Obersten Gerichtshofes, 2 Ob 20/92, auszugehen, wonach dem Klager ein
berechtigtes Interesse daran zugebilligt werden musse, kostendeckend honoriert zu werden. Die gegenstandliche
Honorarordnung honoriere ihn nicht kostendeckend, wodurch ihm ein Schaden entstanden sei. Ein
Schadenersatzanspruch setze auch die Kausalitat des rechtswidrigen Verhaltens der erstbeklagten Partei und ein
Verschulden voraus. Die rechtswidrige Kausalitat sei zu bejahen, weil es die erstbeklagte Partei unterlassen habe,
anlasslich des Vertragsabschlusses mit der zweitbeklagten Partei ein Degressionsmodell, das eine kostendeckende
Honorierung der Arbeit des Klagers zugelassen hatte, abzuschlieBen. Hinsichtlich des Verschuldens treffe die
erstbeklagte Partei die Beweislastumkehr nach § 1298 ABGB, sei sie doch gemaR § 38 Abs 1 ArzteG (in der damals
geltenden Fassung) berufen gewesen, die gemeinsamen beruflichen, sozialen und wirtschaftlichen Belange der Arzte
wahrzunehmen und zu férdern. Die Verletzung dieser Bestimmung stelle die Verletzung eines Schutzgesetzes dar. Der
erstbeklagten Partei sei es nicht gelungen zu beweisen, dass sie die sie treffende Sorgfaltspflichten erfillt habe. Der
Schadenersatzanspruch bestehe daher dem Grunde nach zu Recht, doch kénne Uber die Berechtigung des
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Feststellungsbegehrens derzeit noch nicht abgesprochen werden.Der Klager verkaufte in der Folge sein Labor um S
15,000.000. In rechtlicher Hinsicht fiihrte das Erstgericht aus, es sei von der bindenden Entscheidung des Obersten
Gerichtshofes, 2 Ob 20/92, auszugehen, wonach dem Kldger ein berechtigtes Interesse daran zugebilligt werden
musse, kostendeckend honoriert zu werden. Die gegenstandliche Honorarordnung honoriere ihn nicht
kostendeckend, wodurch ihm ein Schaden entstanden sei. Ein Schadenersatzanspruch setze auch die Kausalitat des
rechtswidrigen Verhaltens der erstbeklagten Partei und ein Verschulden voraus. Die rechtswidrige Kausalitat sei zu
bejahen, weil es die erstbeklagte Partei unterlassen habe, anlasslich des Vertragsabschlusses mit der zweitbeklagten
Partei ein Degressionsmodell, das eine kostendeckende Honorierung der Arbeit des Klagers zugelassen hatte,
abzuschlieRen. Hinsichtlich des Verschuldens treffe die erstbeklagte Partei die Beweislastumkehr nach Paragraph
1298, ABGB, sei sie doch gem&R Paragraph 38, Absatz eins, ArzteG (in der damals geltenden Fassung) berufen
gewesen, die gemeinsamen beruflichen, sozialen und wirtschaftlichen Belange der Arzte wahrzunehmen und zu
fordern. Die Verletzung dieser Bestimmung stelle die Verletzung eines Schutzgesetzes dar. Der erstbeklagten Partei sei
es nicht gelungen zu beweisen, dass sie die sie treffende Sorgfaltspflichten erfillt habe. Der Schadenersatzanspruch
bestehe daher dem Grunde nach zu Recht, doch kénne Uber die Berechtigung des Feststellungsbegehrens derzeit
noch nicht abgesprochen werden.

Das von der erstbeklagten Partei angerufene Berufungsgericht anderte die angefochtene Entscheidung dahin ab, dass
es das Zahlungsbegehren des Klagers abwies; es sprach aus, die ordentliche Revision sei zulassig.

Das Berufungsgericht traf folgende erganzende Feststellungen:

Das GroRlabor des Klagers wies Besonderheiten auf, die es von den anderen Labors unterschied. So etwa deshalb, weil
der Klager auch Internist war und andere Arbeitsgruppen im Labor betrieben bzw verstarkt betrieben hat (zB EKG).
Diese spezielle Anforderung, etwa im EKG, hat sich im Vergleich als nicht generell typisch erwiesen. Im Vergleich
(innerhalb der Fachgruppe) hatte der Klager auch einen Uberdurchschnittlichen Anteil im mikrobiologischen
Analysenbereich. Weiters hatte der Klager ein zytologisch-histologisches Arbeitsprogramm und entsprechende
Ausfertigungsmoglichkeiten geschaffen, all das fir die Labors in Wien atypische Schwerpunkte. Jene Komponenten, die
nicht allgemein typisch waren, sondern nur beim Kldager Bedeutung hatten, erzeugten hohe Kosten. Nur durch
Anderung der Laborstruktur, d.h. durch Auflassung einzelner Arbeitsgruppen wére es méglich gewesen, eine andere
Kostenstruktur im Vergleich zum Umsatz zu erzeugen. Hatte der Klager auf eine Struktur umgestellt und die
entsprechenden Kiindigungen vorgenommen, dann hatte sich seine relative Betriebssituation verbessert.

Der Klager konnte in den Jahren 1990 und 1991 deshalb ausgeglichen bilanzieren, weil er Uberschiisse bei den kleinen
Kassen in der selben Hohe wie Verluste bei der zweitbeklagten Partei erzielte. Die Perspektive der Fusionierung wurde
an den Klager nicht herangetragen, er war darauf fixiert, als Ordination "zu Uberleben". Vor Abschluss des
gegenstandlichen Vertrages sind die Staffelungen der einzelnen Punktebewertungen mit Einverstandnis der
Fachgruppe Labormedizin verhandelt worden. Auch die Nachverrechnung wurde in der Fachgruppe diskutiert und die
Bewertungen von dieser festgelegt. Im Verhandlungsteam waren vier Arzte fiir Labormedizin. Es handelte sich um die
Vertreter der Fachgruppe. Aufgrund der Resolution kam es noch zu Nachbesprechungen und Nachverhandlungen mit
der Sozialversicherung. Trotz der Vereinbarung fur alle Ubrigen Facharzte wurde die Labormedizin erst im Folgejahr
unterfertigt, weil es noch langere Zeit brauchte, um alles zu berucksichtigen, namlich auch die vorgetragenen Note der
Laborarzte. Keinesfalls wollte man sich auf einen vertragslosen Zustand einlassen. Ein solcher hatte dazu gefuhrt, dass
kein Wiener Kassenarzt die Patienten Uber Krankenscheine abrechnen hatte kénnen. Da die Kosten, die ein Patient im
Falle eines Laborbesuches zu tragen hat, wesentlich hoher sind, als die bei einem praktischen Arzt, hatten die
einzelnen Patienten einen entsprechend hohen Barbetrag ausgeben missen. Die vom Klager gewulnschte
Nachverrechnung, die aufgrund seiner persénlichen Uberlegungen verlangt worden war, wére zu Lasten der (brigen
Laborérzte oder der gesamten niedergelassenen Arzteschaft ausgegangen. Der Grund der mit der Honorarordnung
vorgenommenen Umverteilung war, dass sich die Sozialversicherung mit ihren finanziellen Mitteln
Uberdurchschnittlich und Uberproportional in der Enge befand. Der politische Hintergrund war die Sicherung der
Existenz aller Vertragsarzte. Fur den Klager standen zahlreiche Termine bereit, er trug seine Ansichten auch dem
Prasidenten der erstbeklagten Partei vor. Dieser erklarte ihm, es musse die Gesamtsicht berticksichtigt werden, es sei
eine isolierte Betrachtung bloR eines Standpunktes durch die Vertretung der erstbeklagten Partei nicht mdglich.

In der Fachgruppe gab es einen weitgehenden Konsens Uber die Art der Staffelung. Resolutionen, wie jene der
Fachgruppe vom 11. 12. 1989, sind nicht einmalig. Die Stellungnahme zum Problem, wonach die Laborarzte nicht mehr
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wirtschaftlich Uberlebensfahig seien, wenn die Kurzung so erfolge, wie sie die zweitbeklagte Partei anbiete (entspricht
der Resolution vom 11. 12. 1989), erfolgt bei jeder Honorarvereinbarung. Die Vereinbarung vom Mai 1990 war,

verglichen mit spateren Vereinbarungen, weit weniger gravierend zu Lasten der Laborarzte.

Den Arzten stellte sich der Standpunkt der beklagten Parteien bei Vertragsabschluss so dar, dass aus sozialen Griinden

die Kleineren leichter die Chance haben sollten zu Uberleben, die GroReren aber ohnehin Uberleben kdnnten.

Die Degression war ein Versuch, die Kleinen zu schitzen, weil die GroRen damit leben kénnten. Bei der Festlegung der
Degression wurde eher auf die kleineren oder mittleren Labors Ricksicht genommen, als auf die groRen. Die
erstbeklagte Partei war der Meinung, dass die Méglichkeit der Anpassung eines grol3en Labors eher gegeben sei. Es
gab das Bestreben, gerecht zu verwalten und denen, die in der Honorierung weiter zurticklagen, mehr zu geben. Der
Vertrag wird so vorbereitet, dass die Facharztgruppen, die Sektionsfacharzte ihre Vorstellungen deponieren, dann wird
ein Forderungsprogramm erarbeitet, das Programm an die Kassen weitergeleitet und dann verhandelt. Generell wird
dann versucht, gegentber den Kassen bestmdgliche Ergebnisse unter Berucksichtigung auch dieser Winsche zu
erzielen, welche Vorgangsweise auch im Fall des gegenstandlichen Vertragsabschlusses so gehandhabt wurde. Die
Struktur der Labors ist eher der zweitbeklagten als der erstbeklagten Partei bekannt. Die zweitbeklagte Partei nahm im
Detail Einfluss auf die Aufteilung. Verglichen mit einem Kinderarzt oder einem Urologen hatten die Laborarzte in der
Vergangenheit unverhaltnismaliig viel verdient. Dass das auf die Dauer nicht gehalten werden kénne, war ihnen klar.
Die Laborarzte verdienten damals - vor Abschluss der gegenstandlichen Honorarordnung - "zu viel"; Prof. Dr. S*¥****
(der ebenfalls ein Labor betrieb) hatte immer deponiert, man misse mit den Tarifen heruntergehen. Das wurde aber
von den Laborarzten nicht akzeptiert, dann kam es zu dem entscheidenden Schnitt.

Es ist kein Laborarzt bekannt geworden, der durch die gegenstandliche Honorarordnung wirtschaftlich ruiniert worden
ware. Die Beflrchtungen laut Resolution traten nicht ein, der Gewinn war aber geringer, auch bisher groRzlgig
gehandhabte Gehaltserhéhungen mussten geringer gehalten werden. Labordrzte mussten Umstrukturierungen
treffen, wie zB Kindigung von Mitarbeitern. Einzelne Laboréarzte beurteilten die Honorarreduzierung wirtschaftlich so,
dass die zweitbeklagte Partei ihre Fixkosten zahlte und sie an den anderen Versicherung verdiente. Die in der
Resolution vom 11. 12. 1989 angestellte Prognose des wirtschaftlichen Ruins der Laborarzte erwies sich retrospektiv als
unrichtig, allerdings sank der Gewinn.

In rechtlicher Hinsicht fiihrte das Berufungsgericht aus, es bedirfe im Sinne der Entscheidung2 Ob 20/92 einer
Auseinandersetzung mit dem Begriff der kostendeckenden Honorierung. Dieses Recht gewdhre nicht einen
unabdingbaren Anspruch jedes einzelnen Arztes auf immerwahrendes Verharren in der einmal selbst gewahlten
Struktur seiner Ordination bei "Garantie" stetiger und ununterbrochener kostendeckender Honorierung. Dieser der
Klage innewohnende Gedanke hatte zur Folge, dass eine einzige extrem kostenintensiv gestaltete Ordination zum
Malistab des Honorierungssystems der Gesamtvertrage werden musste, was im unvereinbaren Widerspruch zum
Gesetzesauftrag des ASVG stiinde, dass die Sozialversicherungstrager zur sparsamen Verwendung der vorhandenen
Mittel verpflichtet seien. 8 342 ASVG normiere ausdriicklich die Vorsorge der Gesamtvertrage fur eine wirtschaftliche
Behandlung und Vorschreibweise. GemaR § 38 ArzteG (in der damals geltenden Fassung) seien die Arztekammern
berufen, die gemeinsamen beruflichen sozialen und wirtschaftlichen Belange der Arzte wahrzunehmen und zu
fordern. Diese Aufgabenstellung schlieRe es aus, den Gesamtvertrag an den Kosten der Praxis eines einzelnen Arztes
zu orientieren, vielmehr sei darauf abzustellen, ob die Honorierung die Kosten der Arzte der betreffenden Fachgruppe
decke. Die erstbeklagte Partei habe nicht die individuellen Interessen einzelner Mitglieder, sondern die Gesamtbelange
der Arzte wahrzunehmen, wozu auch der Abschluss der Gesamtvertrége zahle. Es gebe also durchaus Interessen von
Mitgliedern, die von der erstbeklagten Partei nicht wahrgenommen werden mussten, ja sogar unter Umstanden
angesichts hdherrangiger gemeinsamer Interessen nicht bertcksichtigt zu werden brauchten. Allerdings durfe weder
eine Minderheit noch ein einzelnes Mitglied in Verfolgung des Gesamtinteresses auf rechtswidrige Weise "geopfert"
werden. Die Berufung auf das Gesamtinteresse rechtfertige nicht den Abschluss sittenwidriger Honorarregelungen.
Die Gesamtvertragsparteien durften nicht von den speziellen Gegebenheiten eines einzelnen Vertragsarztes
ausgehen, sondern mussten eine generelle Gesamtlésung anstreben. Diese kdnne sich nur an typischen und
durchschnittlichen Daten orientieren. Eine Honorarordnung sei daher nicht schon dann unzulassig, wenn sie aufgrund
atypischer Besonderheiten in einem Einzelfall keine Kostendeckung erreichen sollte. In solchen Fallen habe sich der
Vertragsarzt den sonst Ublichen Gegebenheiten anzupassen. Wessen Ordination derartige Besonderheiten aufweise,
durfe sich nicht darauf berufen, in seinem Vertrauen auf die Kontinuitat des bisherigen Honorierungssystems
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enttduscht worden zu sein. Im vorliegenden Fall handle es sich bei der Praxisstruktur des Klagers um einen Einzelfall.
Der Anspruch auf kostendeckende Honorierung musse langer- bzw mittelfristig verstanden werden, da allein durch
die laufenden Anderungen der Honorarordnungen bei untypischen Praxisstrukturen einzelner Vertragsirzte
Anpassungen vorzunehmen seien, die meistens zwingend mit voribergehenden Honorareinbuf3en verbunden seien.
Das Beweisverfahren habe nicht den Mangel einer typischen Unterdeckung der Honorarordnung ergeben, sondern
vielmehr lediglich in der besonderen Situation des Klagers. Es sei daher zu prifen, ob die Gesamtvertragsparteien bei
Anderung der Honorarordnung unter ausgewogener und sachlicher Ricksichtnahme auf die Interessenlagen der
Parteien und ohne VerstoR gegen die Grundsatze von Treu und Glauben vorgegangen seien. Halte man sich die zu
berlcksichtigenden Aufgaben der beklagten Parteien vor Augen, namlich Schutz des Gesamtinteresses der
Sozialversicherungstrager, der Interessen der einzelnen Krankenversicherungstrager und des Gesamtinteresses der
Arzteschaft, so werde deutlich, dass die Nichtberiicksichtigung des Interesses eines einzelnen Arztes mit spezieller
Ordinationsstruktur keinen Verstol3 gegen die Grundsatze von Treu und Glauben darstellen kdnne. Dies treffe im
besonderen Mal3 auf den vorliegenden Fall zu, in dem die gesamte Fachgruppe des Klagers in der Vergangenheit
unverhdaltnismalig hoch honoriert worden sei. Der von der betroffenen Fachgruppe als solcher anerkannte
sachgerechte Ausgleich ihrer Beglinstigung in der Vergangenheit sei im unvereinbaren Widerspruch mit dem Anliegen
des Klagers, sein in einzigartiger Weise kostenaufwandiges Honorar zum MalRstab der Honorarordnung zu machen.In
rechtlicher Hinsicht fuhrte das Berufungsgericht aus, es bedlrfe im Sinne der Entscheidung2 Ob 20/92 einer
Auseinandersetzung mit dem Begriff der kostendeckenden Honorierung. Dieses Recht gewdhre nicht einen
unabdingbaren Anspruch jedes einzelnen Arztes auf immerwahrendes Verharren in der einmal selbst gewahlten
Struktur seiner Ordination bei "Garantie" stetiger und ununterbrochener kostendeckender Honorierung. Dieser der
Klage innewohnende Gedanke hatte zur Folge, dass eine einzige extrem kostenintensiv gestaltete Ordination zum
Malistab des Honorierungssystems der Gesamtvertrage werden musste, was im unvereinbaren Widerspruch zum
Gesetzesauftrag des ASVG stiinde, dass die Sozialversicherungstrager zur sparsamen Verwendung der vorhandenen
Mittel verpflichtet seien. Paragraph 342, ASVG normiere ausdricklich die Vorsorge der Gesamtvertrage fur eine
wirtschaftliche Behandlung und Vorschreibweise. GemaR Paragraph 38, ArzteG (in der damals geltenden Fassung)
seien die Arztekammern berufen, die gemeinsamen beruflichen sozialen und wirtschaftlichen Belange der Arzte
wahrzunehmen und zu férdern. Diese Aufgabenstellung schliel3e es aus, den Gesamtvertrag an den Kosten der Praxis
eines einzelnen Arztes zu orientieren, vielmehr sei darauf abzustellen, ob die Honorierung die Kosten der Arzte der
betreffenden Fachgruppe decke. Die erstbeklagte Partei habe nicht die individuellen Interessen einzelner Mitglieder,
sondern die Gesamtbelange der Arzte wahrzunehmen, wozu auch der Abschluss der Gesamtvertrige zéhle. Es gebe
also durchaus Interessen von Mitgliedern, die von der erstbeklagten Partei nicht wahrgenommen werden mussten, ja
sogar unter Umstanden angesichts hdherrangiger gemeinsamer Interessen nicht berlcksichtigt zu werden brauchten.
Allerdings durfe weder eine Minderheit noch ein einzelnes Mitglied in Verfolgung des Gesamtinteresses auf
rechtswidrige Weise "geopfert" werden. Die Berufung auf das Gesamtinteresse rechtfertige nicht den Abschluss
sittenwidriger Honorarregelungen. Die Gesamtvertragsparteien durften nicht von den speziellen Gegebenheiten eines
einzelnen Vertragsarztes ausgehen, sondern mussten eine generelle Gesamtldsung anstreben. Diese kdnne sich nur
an typischen und durchschnittlichen Daten orientieren. Eine Honorarordnung sei daher nicht schon dann unzulassig,
wenn sie aufgrund atypischer Besonderheiten in einem Einzelfall keine Kostendeckung erreichen sollte. In solchen
Fallen habe sich der Vertragsarzt den sonst Ublichen Gegebenheiten anzupassen. Wessen Ordination derartige
Besonderheiten aufweise, durfe sich nicht darauf berufen, in seinem Vertrauen auf die Kontinuitat des bisherigen
Honorierungssystems enttauscht worden zu sein. Im vorliegenden Fall handle es sich bei der Praxisstruktur des
Kldgers um einen Einzelfall. Der Anspruch auf kostendeckende Honorierung musse langer- bzw mittelfristig
verstanden werden, da allein durch die laufenden Anderungen der Honorarordnungen bei untypischen
Praxisstrukturen einzelner Vertragsarzte Anpassungen vorzunehmen seien, die meistens zwingend mit
vorlibergehenden HonorareinbulRen verbunden seien. Das Beweisverfahren habe nicht den Mangel einer typischen
Unterdeckung der Honorarordnung ergeben, sondern vielmehr lediglich in der besonderen Situation des Klagers. Es
sei daher zu prifen, ob die Gesamtvertragsparteien bei Anderung der Honorarordnung unter ausgewogener und
sachlicher Rucksichtnahme auf die Interessenlagen der Parteien und ohne VerstoRR gegen die Grundsatze von Treu
und Glauben vorgegangen seien. Halte man sich die zu berlcksichtigenden Aufgaben der beklagten Parteien vor
Augen, namlich Schutz des Gesamtinteresses der Sozialversicherungstrager, der Interessen der einzelnen
Krankenversicherungstrdger und des Gesamtinteresses der Arzteschaft, so werde deutlich, dass die
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Nichtberucksichtigung des Interesses eines einzelnen Arztes mit spezieller Ordinationsstruktur keinen VerstoRR gegen
die Grundsatze von Treu und Glauben darstellen konne. Dies treffe im besonderen Mal3 auf den vorliegenden Fall zu,
in dem die gesamte Fachgruppe des Klagers in der Vergangenheit unverhaltnismaRig hoch honoriert worden sei. Der
von der betroffenen Fachgruppe als solcher anerkannte sachgerechte Ausgleich ihrer Beglnstigung in der
Vergangenheit sei im unvereinbaren Widerspruch mit dem Anliegen des Klagers, sein in einzigartiger Weise
kostenaufwandiges Honorar zum MaRstab der Honorarordnung zu machen.

Die Zielsetzung, die Bevorzugung der Vergangenheit durch Reduzierung bzw Umverteilung innerhalb der Fachgruppen
auszugleichen, dies unter Berucksichtigung des gesetzlichen Auftrages zur Sparsamkeit, schliel3e einen VerstoR der
Gesamtvertragspartner gegen den Grundsatz von Treu und Glauben auch dann aus, wenn sie bei Vertragsabschluss
voraussehbare voribergehende HonorareinbuBen eines einzelnen Arztes in Kauf genommen hatten. Der Standpunkt
des Klagers, seine Einnahmen aus den Vertragen mit den anderen Tragern der sozialen Krankenversicherung und
seine Einnahmen von Privatpatienten hatten auRer Betracht zu bleiben, stehe in Widerspruch zu den Pflichten jedes
Vertragsarztes, sich bei atypischen Besonderheiten seiner Ordination dann, wenn in seinem Einzelfall eine
Honorarordnung keine Kostendeckung erreichen sollte, den sonst Ublichen Gegebenheiten anzupassen, weil er sonst
damit rechnen misse, dass sich seine Sondersituation fUr ihn nachteilig auswirken konne, weil sich die
Honorarordnung gerade nicht an speziellen Einzelfallen orientieren kdnne. Die Pflicht des in einer atypischen
Einzelsituation befindlichen Arztes umfasse auch die Verpflichtung, voribergehende Honorareinbuf3en aus einem
Kassenvertrag durch die Einnahmen aus anderen Honorarquellen zu kompensieren. Eine solche voribergehende
Umschichtung hatte der Klager wohl hinnehmen mussen. Damit ertbrige sich aber auch die Befassung mit der Frage,
ob der Gesamtvertrag auf der Basis eines flr den Klager bzw seine Fachgruppe ginstigeren - flir andere Fachgruppen
damit unglnstigeren - Degressionsmodells hatte abgeschlossen werden kénnen.

Die ordentliche Revision erachtete das Berufungsgericht fir zuldssig, weil zur Interessenlage zwischen Kassenarzt,
Arztekammer und Krankenkasse héchstgerichtliche Judikatur nicht vorliege. Dagegen richtet sich die Revision der
klagenden Partei wegen Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens, Aktenwidrigkeit und unrichtiger rechtlicher
Beurteilung mit dem Antrag, die angefochtene Entscheidung dahin abzuandern, dass das Urteil des Erstgerichtes
wiederhergestellt werde.

Die erstbeklagte Partei hat Revisionsbeantwortung erstattet und beantragt, das Rechtsmittel des Klagers
zurlickzuweisen, in eventu, ihm nicht Folge zu geben.

Die Revision des Klagers ist zulassig, aber nicht berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

Die Revisionsgrinde der Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens und der Aktenwidrigkeit wurden gepriift, sie sind
nicht gegeben (8 510 Abs 3 ZPO).Die Revisionsgrinde der Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens und der
Aktenwidrigkeit wurden gepriift, sie sind nicht gegeben (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

Unter dem Revisionsgrund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung macht der Klager geltend, das Berufungsgericht sei
auf die Frage, ob und inwieweit die strittige Honorarordnung nicht kostendeckend sei bzw eine finanzielle
Diskriminierung der Arbeitsleistungen der Laborarzte zur Folge habe, nicht naher eingegangen. Das vom Obersten
Gerichtshof in2 Ob 20/92 bestatigte Prinzip der Kostendeckung sei ganz allgemein anerkannt, es sei fur die
betroffenen Vertragsarzte unzumutbar, aus eigenem Vermodgen die Sozialversicherung zu subventionieren. Das
Berufungsgericht habe keine Erwagungen dariber angestellt, was die Kostendeckung im vorliegenden Zusammenhang
bedeute, es habe nicht gepruft, ob die Honorarsdtze unter Beachtung der Degressionsregelung kostendeckend
gewesen seien. Das Berufungsgericht habe es unterlassen, die von ihm flir geboten erachteten
Rationalisierungsmalinahmen naher auf ihre rechtliche Zuldssigkeit hin zu prifen, es sei die Unzuldssigkeit von
Quersubventionierung defizitirer Tatigkeitsbereiche durch Uberschiisse insbesondere aus "kleinen Kassen" (ibersehen
worden. Es sei dem Rechtsmittelgericht entgangen, dass die betroffenen Labors ihre Kosten dadurch gesenkt hatten,
dass sie kostenintensive Untersuchungen "auslagerten". Damit werde aber im Ergebnis die von der Rechtsprechung
abgelehnte "Rosinentheorie" wieder eingeflhrt. Das Berufungsgericht habe es als begriflenswerte Reaktion der
Laborarzte betrachtet, ihre Ordinationen Uberhaupt aufzugeben bzw mit anderen zu subventionieren. Es habe damit
Eingriffe der Honorarordnung in die Erwerbsgrundlage eines selbstandigen Vertragsarztes anerkannt und akzeptiert,
dass man Laborordinationen Uber den Weg der Honorarkirzung "wegrationalisieren" durfe.
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Vorweg hatte das Berufungsgericht klaren missen, was unter einer "kostendeckenden Honorierung" zu verstehen sei.
Diese konne sich nicht an den Kosten der jeweils konkreten Vertragsarztordination insgesamt orientieren. Gegenstand
der Honorarordnung seien jene Leistungen, die der Vertragsarzt fur die honorierende Krankenkasse erbringe. Der
Vertragsarzt musse fur die den Versicherten der honorierenden Krankenkasse zu erbringenden Leistungen eine
Entlohnung enthalten, die zumindest dem Aufwand, der fur die Erbringung dieser Leistung erforderlich sei,
entspreche. Der Gesetzgeber selbst gehe vom Grundsatz der Honorierung nach Einzelleistungen aus. Man musse
daher den fur die Einzelleistungen erforderlichen Material-, Gerdte- und Zeitaufwand berucksichtigen, dies
einschlieBlich eines gewissen, die personliche Leistung des Arztes betreffenden Lohnanteils. Eine Honorarordnung sei
allerdings dann nicht kostendeckend, wenn die Honorare typischerweise fur bestimmte Arztegruppen bzw bestimmte
OrdinationsgrofRen in erheblichem Male nicht ausreichten, den mit der Erbringung der honorierten Leistung
verbundenen Aufwand an Material, Einrichtungen, Arbeiten und Zeit auszugleichen, wobei auch ein angemessener
Gewinn zu berlcksichtigen sei. Es sei entgegen der Ansicht des Berufungsgerichtes nicht auf die Frage der
Existenzgefahrdung abzustellen, sondern auf jene der Kostendeckung. Die Ansicht des Berufungsgerichtes, die
betroffenen Labordrzte mussten ihre Einnahmen durch die Vertrage mit anderen Kassen und aus Privatpatienten
aufbessern, sei schon im Ansatz verfehlt. Es gehe bei der Kostendeckung nicht um die gesamte Tatigkeit des
Vertragsarztes, sondern ausschlieBlich um Leistungen, die aufgrund der Honorarordnungen erbracht werden. Auch
"gut zahlende" Kassen seien nicht dazu da, "zu wenig zahlende" Kassen durch die Gewadhrung Uberhéhter Honorare zu
subventionieren. Ungepruft geblieben sei die Frage, ob die strittige Honorarordnung angesichts der getroffenen
Degressionsregel "offenbar unbillig" sei. Zu Unrecht gehe das Berufungsgericht davon aus, dass im vorliegenden Fall
lediglich individuelle, konkrete Schaden des Klagers, die ausschlieBlich aufgrund der besonderen Struktur seines
Ordination entstanden seien, geltend gemacht worden seien. Es sei in keiner Weise dargetan worden, worin sich die
individuellen Besonderheiten der Ordination des Klagers in den von ihm geltend gemachten Anspruchen, soweit sie
vom Erstgericht dem Grunde nach zugesprochen worden seien, niedergeschlagen hatten. Aus den vorliegenden
Berechnungen ergebe sich, dass die Degressionsregel fur Ordinationen einer bestimmten GréRe eine typische
Unterdeckung mit sich gebracht habe. Die scharfe Degressionsregelung habe sich also weder auf kleine noch auf sehr
groRRe Labors unterdeckend ausgewirkt, sehr wohl aber auf solche, die weder grofl3 noch klein genug gewesen seien.
Eine nicht diskriminierende Abwagung des "Gesamtinteresses" hatte trotz Honorarklrzung zu einer ertraglichen
Losung gefihrt. Auch wenn die Gesamtvertragspartner bestrebt gewesen seien, die Einkommenssituation der
"Kleinen" auf Kosten der "GroRen" zu verbessern, sei es geboten gewesen, sich um ein solches Degressionsmodell zu
bemuhen, das eine bestimmte GréRenordnung von Ordinationen nicht finanziell diskriminiere. Wenn man anerkenne,
die Entgelte fur die Leistungen der medizinischen und chemischen Labordiagnostik mussten zugunsten anderer
Arztegruppen verringert werden, so diirfe eine diesbeziigliche Kiirzung nur unter Beachtung der VerhéaltnisméaRigkeit
erfolgen. Auch das Recht des Kassenarztes, seinen Vertrag bei Uberraschenden Honorardnderungen zu kindigen,
rechtfertige nicht die Annahme, die Gesamtvertragsparteien dirften nach Belieben die gewachsene Honorarordnung
schlagartig so andern, dass den Vertragsarzten die Fortsetzung ihrer Einzelvertrédge abrupt vergdllt werde. Die
Kassenarzte hatten in ihre Ordinationen im Vertrauen darauf investiert, dass sich das Kassenarztsystem und damit
auch das Honorierungssystem mehr oder weniger kontinuierlich und stabil weiterentwickle. Sofern ein gravierender
Umbau des Honorierungssystems in Angriff genommen werde, missten Ubergangsregelungen getroffen werden, um
Vertrauensschaden der betroffenen Vertragsarzte moglichst zu vermeiden. Andernfalls lage auch hier eine unbillige
Ermessenaustbung durch die Gesamtvertragsparteien vor. Eine den Grundsatz der Kostendeckung verlassende
Honorarkiirzung als "Hebel" fiir eine grundlegende Anderung des bisherigen Kassensystems (hier: des Stellenplans fiir
Laborarzte) einzusetzen, sei ein inadaquates und unverhdltnismaRiges Druckmittel zur Durchsetzung eines auf
Anderung des Stellenplans gerichteten Gestaltungswillens der Gesamtvertragsparteien. In einer solchen
Vorgangsweise konne eine rechtswidrige Umgehung der Vorschriften Uber den Stellenplan und zugleich eine
rechtswidrige Umgehung der kassenarztrechtlichen Bestandschutzregeln gesehen werden. Honorarklrzungen, die
dazu filhrten, dass die betroffenen Arzte ihre Ordinationen letzten Endes aufgeben miissten, seien offenbar unbillig.
Uberdies habe die erstbeklagte Partei die Fachgruppe fiir Labormedizin zu spét Uiber die Gefahr der in Verhandlung
befindlichen Honorarklrzungen informiert. Sie habe die einschlagigen Informationen vor Abschluss des Vertrages
nicht bertcksichtigt und sei ein Vertragsabschluss ohne fachspezifischen betriebswirtschaftlichen Sachverstand erfolgt.
Ferner hatte die Honorarordnung nicht rickwirkend abgeschlossen werden dirfen. Auch die Nachverrechnung sei



rechtswidrig gewesen. Gerade der Gleichheitsgrundsatz hatte geboten, bei der Nachverrechnung jene Laborarzte zu
bevorzugen, die durch die extreme Degressionsregelung weitaus mehr Nachteile zu tragen hatten, als die Ubrigen
Laborarzte.

Hiezu wurde erwogen:

Auszugehen ist davon, dass der erkennende Senat an die im anhangigen
Verfahren im Aufhebungsbeschluss vom 16. 12. 1992,2 Ob 20/92 (=
ecolex 1993, 337 = RdW 1993, 330 = VersRdSch 1993, 137) gedullerte

Rechtsansicht gebunden ist (Kodek in Rechberger, ZPO? § 511 Rz 1 mwN). Es hat daher auch eine Auseinandersetzung
mit der an dieser Entscheidung geduBerten Kritik (Tomandl, Schadenersatz wegen "inkorrekter" arztlicher
Honorarordnung? ecolex 1993, 328) zu unterbleiben. In der zitierten Entscheidung wurde (zusammengefasst)
dargelegt, je weniger ein Vertrag durch privatautonome Gestaltung inhaltlich legitimiert werde, desto mehr seien
andere rechtliche Instrumente zur Inhaltskontrolle heranzuziehen, wie insbesondere der
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz und das Sachlichkeitsgebot. Erfolge die inhaltliche Gestaltung der wesentlichen
Vertragsbestimmung nicht durch die Vertragspartner unmittelbar, sondern durch Dritte, so dulrfe eine solche
Fremdbestimmung nur nach billigem Ermessen vorgenommen werden. Der Oberste Gerichtshof habe sich bereits
mehrfach mit Fragen der vom Vertragspartner oder Dritten vorgenommenen Leistungsbestimmung befasst und
ausgefiihrt, ein solches Gestaltungsrecht schaffe zwischen den Parteien verbindliches Recht, soferne der
Gestaltungsberechtigte nicht die im schon durch den Vertrag selbst gesetzten Grenzen Uberschreite oder das Ergebnis
offenbar unbillig sei. Offenbar unbillig ware ein solches Ergebnis dann, wenn die MaRstabe von Treu und Glauben in
groblichster Weise verletzt worden seien. Diese auf die Leistungsbestimmung durch Vertragspartner oder Dritte
fuBenden Grundsatze seien sinngemal’ auch auf die Falle einer Fremdbestimmung durch die Vertragspartner eines
Gesamtvertrages anzuwenden. Die Interessenlage zwischen Kassenarzt, Arztekammer und Krankenkasse sei
vielschichtig. Auszugehen sei jedenfalls davon, dass dem Klager ein berechtigtes Interesse daran zugebilligt werden
musse, im Sinne des§ 342 Abs 1 Z 3 ASVG kostendeckend honoriert zu werden. Demgegenlber hatten die
Arztekammern als Interessenvertretung der Arzte unter Bedachtnahme auf die Grundsitze von Treu und Glauben
gegenliber jedem einzelnen Arzt bei der Mitarbeit an der Honorarordnung das Gesamtinteresse der Arzte zu wahren (§
38 Abs 1 ArzteG) und mssten schlieRlich die Trager der Sozialversicherung in die Lage versetzt sein, gemaR ihrem
gesetzlichen Auftrag zur Besorgung offentlicher Aufgaben notfalls auch vom Instrumentarium einer regressiven
Honorierung dann Gebrauch zu machen, wenn dies im Interesse ihrer Hauptaufgabe, der Vollziehung der
Sozialversicherungsgesetze im Hinblick auf den einzelnen Versicherten erforderlich sei.Rechtsansicht gebunden ist
(Kodek in Rechberger, ZPO? Paragraph 511, Rz 1 mwN). Es hat daher auch eine Auseinandersetzung mit der an dieser
Entscheidung geduBerten Kritik (Tomandl, Schadenersatz wegen "inkorrekter" arztlicher Honorarordnung? ecolex
1993, 328) zu unterbleiben. In der zitierten Entscheidung wurde (zusammengefasst) dargelegt, je weniger ein Vertrag
durch privatautonome Gestaltung inhaltlich legitimiert werde, desto mehr seien andere rechtliche Instrumente zur
Inhaltskontrolle heranzuziehen, wie insbesondere der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz und das Sachlichkeitsgebot.
Erfolge die inhaltliche Gestaltung der wesentlichen Vertragsbestimmung nicht durch die Vertragspartner unmittelbar,
sondern durch Dritte, so durfe eine solche Fremdbestimmung nur nach billigem Ermessen vorgenommen werden. Der
Oberste Gerichtshof habe sich bereits mehrfach mit Fragen der vom Vertragspartner oder Dritten vorgenommenen
Leistungsbestimmung befasst und ausgeflhrt, ein solches Gestaltungsrecht schaffe zwischen den Parteien
verbindliches Recht, soferne der Gestaltungsberechtigte nicht die im schon durch den Vertrag selbst gesetzten
Grenzen Uberschreite oder das Ergebnis offenbar unbillig sei. Offenbar unbillig ware ein solches Ergebnis dann, wenn
die MaR3stabe von Treu und Glauben in gréblichster Weise verletzt worden seien. Diese auf die Leistungsbestimmung
durch Vertragspartner oder Dritte fuBenden Grundsatze seien sinngemaf auch auf die Falle einer Fremdbestimmung
durch die Vertragspartner eines Gesamtvertrages anzuwenden. Die Interessenlage zwischen Kassenarzt, Arztekammer
und Krankenkasse sei vielschichtig. Auszugehen sei jedenfalls davon, dass dem Kldger ein berechtigtes Interesse daran
zugebilligt werden musse, im Sinne des Paragraph 342, Absatz eins, Ziffer 3, ASVG kostendeckend honoriert zu werden.
Demgegeniiber hitten die Arztekammern als Interessenvertretung der Arzte unter Bedachtnahme auf die Grundsatze
von Treu und Glauben gegenlber jedem einzelnen Arzt bei der Mitarbeit an der Honorarordnung das Gesamtinteresse
der Arzte zu wahren (Paragraph 38, Absatz eins, ArzteG) und missten schlieRlich die Tréger der Sozialversicherung in
die Lage versetzt sein, gemal ihrem gesetzlichen Auftrag zur Besorgung oOffentlicher Aufgaben notfalls auch vom
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Instrumentarium einer regressiven Honorierung dann Gebrauch zu machen, wenn dies im Interesse ihrer
Hauptaufgabe, der Vollziehung der Sozialversicherungsgesetze im Hinblick auf den einzelnen Versicherten erforderlich

sei.

Erfolge der Abschluss des Gesamtvertrages korrekt, d.h. im Einklang mit den Grundsatzen von Treu und Glauben und
unter ausgewogener und sachlicher Rucksichtnahme auf die dargestellte Interessenlage, sei ein
Schadenersatzanspruch des Klagers ausgeschlossen. Sei aber durch AuBerachtlassung dieser Sorgfaltspflichten dem
Klager dergestalt ein Schaden zugeflgt worden, dass die Wirkungen des Vertrages und der Honorarordnung eine
finanzielle Diskriminierung seiner Arbeitsleistungen zufolge sachlich nicht gerechtfertigter Unausgewogenheit der
Degression der Punktebewertung fur Laborleistungen zur Folge hatten, ware sein Anspruch auf Ersatz des Schadens
nicht von der Hand zu weisen. Die im rechtsgeschaftlichen Verkehr anerkannten Sorgfaltspflichten bei Abschluss von
Vertragen bestiinden nicht nur im Verhaltnis der Gesamtvertragsparteien zueinander, sondern erstreckten sich auch
auf alle jene Personen, die vom Gesamtvertrag zwingend mitumfasst seien.

Nach Ansicht des erkennenden Senates braucht im vorliegenden Fall nicht abschlielend beurteilt zu werden, ob die im
strittigen Gesamtvertrag vereinbarte Honorierung véllig sachlich ausgewogen im Sinne des Aufhebungsbeschlusses
vom 16. 12. 1992 ist oder nicht. Auch die Verletzung vorvertraglicher Pflichten - die im Sinne des
Aufhebungsbeschlusses Rechtsgrundlage eines Schadenersatzanspruches des Klagers sein kénnte - fihrt noch nicht
zwingend zur Annahme einer Rechtswidrigkeit des Verhaltens der erstbeklagten Partei. Das Urteil der Rechtswidrigkeit
bezieht sich namlich nach ganz herrschender Auffassung nur auf menschliches Verhalten (Verhaltensunrecht), nicht
aber auf den nachteiligen Erfolg. Das Rechtswidrigkeitsurteil ist aus der Verletzung von konkret fir die betreffende
Situation ausformulierten, ex ante die "erforderliche Sorgfalt" bestimmenden Verhaltensgeboten abgeleitet und ist
darauf zu achten, dass dem Schéadiger nicht vollig unerfullbare Sorgfaltsgebote auferlegt werden (RIS-Justiz RS0081771;
ZVR 1996/78 unter Berufung auf Karollus, Praktische Probleme der Schutzgesetzhaftung, insbesondere im
Verkehrshaftpflichtrecht, ZVR 1994, 129 [131]). Im vorliegenden Fall war die Situation der erstbeklagten Partei bei
Abschluss des Gesamtvertrages auBerordentlich kompliziert. Sie hatte einerseits die berechtigten Interessen der
Laborérzte und des Klagers zu berlicksichtigen, das Gesamtinteresse aller Arzte zu wahren und schlieRlich auch zu
berlcksichtigen, dass die Trager der Sozialversicherung in die Lage versetzt sind, ihrem gesetzlichen Auftrag zur
Besorgung offentlicher Aufgaben nachzukommen. Auf der anderen Seite drohte bei Nichtabschluss eines
Gesamtvertrages ein vertragsloser Zustand, der den berechtigten Interessen aller Beteiligten widersprochen hatte. Es
war auch damals die Rechtsfrage, inwieweit die Interessen einzelner Arzte oder Arztegruppen zu beriicksichtigen sind,
keinesfalls klar, sie ist es auch heute nicht; diese Frage ist Gegenstand einer kontroversiell gefihrten Diskussion in der
juristischen Fachliteratur (s einerseits Krejci, Uber unerlaubte Honorarordnungen fiir Kassenarzte, FS-Schwarz, 401 =
VersRdSch 1991, 145; ders, Kassendrzte: Honorarordnungen rechts- und sittenwidrig; andererseits Tomandl,
Schadenersatz wegen "inkorrekter" arztlicher Honorarordnung? ecolex 1993, 328). Weiters wurden vor Abschluss des
gegenstandlichen Vertrages die Staffelungen der einzelnen Punktebewertungen mit Einverstandnis der Fachgruppen
Labormedizin verhandelt (s S 22 Abs 4 der Ausfertigung des Berufungsurteiles), und war den Laborarzten auch klar,
dass bei ihnen eingespart werden musse (s S 25 der Ausfertigung des Berufungsurteiles). Schlief3lich betrieb der Klager
eine Ordination, die, wie sich aus den fur den Obersten Gerichtshof bindenden Feststellungen des Berufungsgerichtes
ergibt, Besonderheiten aufwies, die es von anderen Labors unterschied. Bertcksichtigt man all diese Umstande, dann
hieRe es der beklagten Partei unerfullbare Sorgfaltsgebote aufzuerlegen, verlangte man von ihr, noch weiter zu priifen,
ob und inwieweit eine Honorarordnung vereinbart werden kdnnte, die dem ohnehin nur schwer zu erzielenden
Interessenausgleich besser gerecht wird.Nach Ansicht des erkennenden Senates braucht im vorliegenden Fall nicht
abschlieBend beurteilt zu werden, ob die im strittigen Gesamtvertrag vereinbarte Honorierung vollig sachlich
ausgewogen im Sinne des Aufhebungsbeschlusses vom 16. 12. 1992 ist oder nicht. Auch die Verletzung vorvertraglicher
Pflichten - die im Sinne des Aufhebungsbeschlusses Rechtsgrundlage eines Schadenersatzanspruches des Klagers sein
kénnte - fuhrt noch nicht zwingend zur Annahme einer Rechtswidrigkeit des Verhaltens der erstbeklagten Partei. Das
Urteil der Rechtswidrigkeit bezieht sich namlich nach ganz herrschender Auffassung nur auf menschliches Verhalten
(Verhaltensunrecht), nicht aber auf den nachteiligen Erfolg. Das Rechtswidrigkeitsurteil ist aus der Verletzung von
konkret fur die betreffende Situation ausformulierten, ex ante die "erforderliche Sorgfalt" bestimmenden
Verhaltensgeboten abgeleitet und ist darauf zu achten, dass dem Schadiger nicht véllig unerfullbare Sorgfaltsgebote
auferlegt werden (RIS-Justiz RS0081771; ZVR 1996/78 unter Berufung auf Karollus, Praktische Probleme der
Schutzgesetzhaftung, insbesondere im Verkehrshaftpflichtrecht, ZVR 1994, 129 [131]). Im vorliegenden Fall war die
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Situation der erstbeklagten Partei bei Abschluss des Gesamtvertrages aul8erordentlich kompliziert. Sie hatte einerseits
die berechtigten Interessen der Laborérzte und des Kligers zu berlicksichtigen, das Gesamtinteresse aller Arzte zu
wahren und schlieBlich auch zu bertcksichtigen, dass die Trager der Sozialversicherung in die Lage versetzt sind, ihrem
gesetzlichen Auftrag zur Besorgung offentlicher Aufgaben nachzukommen. Auf der anderen Seite drohte bei
Nichtabschluss eines Gesamtvertrages ein vertragsloser Zustand, der den berechtigten Interessen aller Beteiligten
widersprochen hétte. Es war auch damals die Rechtsfrage, inwieweit die Interessen einzelner Arzte oder Arztegruppen
zu berucksichtigen sind, keinesfalls klar, sie ist es auch heute nicht; diese Frage ist Gegenstand einer kontroversiell
geflihrten Diskussion in der juristischen Fachliteratur (s einerseits Krejci, Uber unerlaubte Honorarordnungen fir
Kassenarzte, FS-Schwarz, 401 = VersRdSch 1991, 145; ders, Kassenarzte: Honorarordnungen rechts- und sittenwidrig;
andererseits Tomandl, Schadenersatz wegen "inkorrekter" &rztlicher Honorarordnung? ecolex 1993, 328). Weiters
wurden vor Abschluss des gegenstandlichen Vertrages die Staffelungen der einzelnen Punktebewertungen mit
Einverstandnis der Fachgruppen Labormedizin verhandelt (s S 22 Absatz 4, der Ausfertigung des Berufungsurteiles),
und war den Laborarzten auch klar, dass bei ihnen eingespart werden musse (s S 25 der Ausfertigung des
Berufungsurteiles). Schlie3lich betrieb der Kldger eine Ordination, die, wie sich aus den fur den Obersten Gerichtshof
bindenden Feststellungen des Berufungsgerichtes ergibt, Besonderheiten aufwies, die es von anderen Labors
unterschied. Bertcksichtigt man all diese Umstande, dann hiel3e es der beklagten Partei unerfillbare Sorgfaltsgebote
aufzuerlegen, verlangte man von ihr, noch weiter zu prifen, ob und inwieweit eine Honorarordnung vereinbart werden
kénnte, die dem ohnehin nur schwer zu erzielenden Interessenausgleich besser gerecht wird.

Daraus folgt, dass das Verhalten der erstbeklagten Partei nicht rechtswidrig war, weshalb auch dem Klager daraus kein
Schadenersatzanspruch zusteht.

Die Entscheidung Uber die Kosten griindet sich auf die 88 41, 50 ZPODie Entscheidung (ber die Kosten griindet sich
auf die Paragraphen 41, 50, ZPO.
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