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Wahlleistungsvereinbarung und Honorararzt
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Die honorararztliche Tatigkeit von Radiologen in
Krankenhausern ist eine gangige Praxis, die flr
niedergelassene Radiologen und Krankenhduser
grundsatzlich vorteilhaft erscheint. Nachdem in
der jlingeren Vergangenheit aufgrund sozialver-
sicherungsrechtlicher Fragen neue Probleme im
Bereich des Honorararztes entstanden waren, hat-
te sich der Bundesgerichtshof (BGH) mit der Ein-
bindung eines Honorararztes in eine Wabhlleis-
tungsvereinbarung auseinander zusetzen. In
seiner Entscheidung vom 16.10.2014 (Az.: III ZR
85/14) hatte der BGH liber § 17 Abs. 3 Satz 1 des
Krankenhausentgeltgesetzes (KHEntgG) und die
Frage zu entscheiden, ob durch diese Regelung
der Kreis der liquidationsberechtigten Wahlarzte
abschlieBend festgelegt ist oder nicht. In der glei-
chen Sache befasste sich schlieBlich das Bundes-
verfassungsgericht (BVerfG) in seinem Beschluss
vom 03.03.2015 (Az.: 1 BvR 3226/14) mit wei-
teren wichtigen Detailfragen aus der Entscheidung
des BGH.

1. Sachverhalt

Eine private Krankenversicherung machte gegen-
Uber dem beklagten Arzt (Facharzt fiir Neurochi-
rurgie) aus seitens des Versicherten abgetrete-
nem Recht einen Honorarriickzahlungsanspruch

geltend. Der Facharzt fiir Neurochirurgie war in
einer Gemeinschaftspraxis als Arzt niedergelas-
sen und hatte mit einem privaten Krankenhaus
eine Kooperationsvereinbarung abgeschlossen.
Das Krankenhaus hatte den Facharzt fir Neuro-
chirurgie nicht angestellt. Eine Patientin aus der
Praxis des Neurochirurgen unterzeichnete im Vor-
feld einer geplanten stationaren Wirbelsaulenope-
ration eine Vereinbarung Uber die Behandlung
gegen Privatabrechnung mit dem Neurochirurgen.
Mit dem Krankenhaus vereinbarte sie wenige Tage
spater einen Behandlungsvertrag iber die stati-
onaren Leistungen und zugleich eine Wahlleis-
tungsvereinbarung, in der der Neurochirurg nicht
namentlich als Wahlarzt oder ,,gewtlinschter" Stell-
vertreter eines Wahlarztes genannt war.

2. Begriff des Honorararztes

Der BGH vertrat in seiner Entscheidung vom
16.10.2014 die Auffassung, dass unter einem Ho-
norararzt ein Facharzt zu verstehen sei, der im
stationaren und/oder ambulanten Bereich des
Krankenhauses arztliche Leistungen fir den Kran-
kenhaustrager erbringt, ohne bei diesem ange-
stellt oder als Belegarzt oder Konsiliararzt tatig zu
sein. Ein Honorararzt werde zeitlich befristet auf
Honorarbasis tatig, wobei das Honorar mit dem
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Krankenhaustrager frei und unabhangig von den
Vorgaben der Gebiihrenordnung fiir Arzte verein-
bart werden kénne und mangels Anstellung des
Honorararztes keine tarifvertraglichen Bindungen
bestiinden.

Nach den Vorschriften des Krankenhausentgelt-
gesetzes (KHEntgG) werden vollstationare und
teilstationare Leistungen der Krankenhauser nach
dem KHEntgG und dem Krankenhausfinanzie-
rungsgesetz (KHG) vergitet (§ 1 Abs. 1 KHEntgG).
Unter den Oberbegriff der Krankenhausleistungen
fallen dabei allgemeine Krankenhausleistungen
und Wahlleistungen (§ 2 Abs. 1 Satz 1 zweiter
Halbsatz KHEntgG). Detailregelungen zu den
Wabhlleistungen enthélt § 17 KHEntgG. Danach
kann ein Patient unter den Voraussetzungen des
§ 17 Abs. 1 bis 3 KHEntgG eine Vereinbarung tber
die Inanspruchnahme wahlarztlicher Leistungen
mit dem Krankenhaustrager treffen und auf diese
Weise gegen Zahlung eines zusatzlichen Honorars
sicherstellen, dass ihm die persénliche Zuwen-
dung und besondere Qualifikation und Erfahrung
des von ihm gewahlten liquidationsberechtigten
Arztes zuteil wird und zwar ohne Ricksicht darauf,
ob er nach Art und Schwere der Erkrankung auf
die Behandlung durch einen besonders qualifizier-
ten Arzt angewiesen ist (BGH, Urteil vom
19.02.1998, Az.: III ZR 169/97). Der Kreis der in
Betracht kommenden Wahlarzte wird durch § 17
Abs. 3 Satz 1 KHEntgG festgelegt. Hiernach er-
streckt sich eine Vereinbarung tber wahlarztliche
Leistungen auf alle an der Behandlung des Pati-
enten beteiligten angestellten oder beamteten
Arzte des Krankenhauses, soweit diese zur ge-
sonderten Berechnung ihrer Leistungen im Rah-
men der vollstationaren und teilstationaren Be-
handlung berechtigt sind, einschlieBlich der von
diesen Arzten veranlassten Leistungen von Arzten
und arztlich geleiteten Einrichtungen auBerhalb
des Krankenhauses (sog. Wahlarzt- oder Liquida-
tionskette). Von derin § 17 Abs. 1 Satz 1 KHEntgG
normierten Wahlarztkette werden somit nicht alle
an der Behandlung beteiligten Arzte, sondern nur
bestimmte Arzte umfasst.

Nach dem eindeutigen Wortlaut des § 17 Abs. 3
Satz 1 KHEntgG erstreckt sich, nach Ansicht des
BGH, eine Wahlleistungsvereinbarung deren wirk-
samer Abschluss Grundlage fiir die Abrechnung
wahlarztliche Leistungen ist, auf angestellte oder
beamtete Krankenhausarzte, denen der Kranken-
haustrager das Liquidationsrecht eingeraumt hat.
Daruber hinaus erstrecke sich eine Wahlleistungs-
vereinbarung gemaB § 17 Abs. 1 Satz 1 letzter

Halbsatz KHEntgG auch auf die Leistungen von
Arzten und &rztlich geleiteten Einrichtungen au-
Berhalb des Krankenhauses, soweit diese Leistun-
gen im Rahmen der Behandlung des Patienten
von angestellten oder beamteten Krankenhau-
sarzten mit eigenem Liquidationsrecht veranlasst
werden. Auf den Neurochirurgen traf diese exter-
ne Tatigkeit nicht zu, weil die Operation durch ihn
nicht auBerhalb des Krankenhauses erfolgte, son-
dern die vom Krankenhaustrager geschuldete
Hauptbehandlungsleistung war, die von dem Neu-
rochirurgen aufgrund des Kooperationsvertrages
gegentiber dem Krankenhaus erbracht wurde. Der
BGH stellte sodann fest, dass der Kreis der liqui-
dationsberechtigten Wahlarzte nicht durch § 17
Abs. 1 Satz 2 KHEntgG erweitert werde. Diese
Regelung betreffe die Einbringung diagnostischer
und therapeutischer Leistungen als Wahlleistun-
gen durch einen Arzt, ohne dass dieser beim Kran-
kenhaus angestellt oder verbeamtet sein musse.
§ 17 Abs. 1 Satz 2 KHEntgG befasse sich jedoch
ersichtlich nur mit sogenannten medizinischen
Wahlleistungen, z.B. der Anwendung einer be-
stimmten Methode oder dem Einsatz eines be-
stimmten Produkts und nicht mit der Person des
Leistenden.

3. Nichtigkeit der Vereinbarung liber Be-
handlung gegen Privatrechnung

Der BGH betonte daneben, dass aufgrund der ab-
schlieBenden Festlegung des Kreises der liquida-
tionsberechtigten Wahlarzte nach § 17 Abs. 3 Satz
1 KHEntgG eine dem Schutz des Privatpatienten
dienende zwingende preisrechtliche Norm einer
externen Wabhlleistungsvereinbarung entgegen-
stiinde. Die Folge des VerstoBes gegen die zwin-
gende preisrechtliche Norm ist die Nichtigkeit der
externen Wahlleistungsvereinbarung, die der Neu-
rochirurg mit dem Patienten abgeschlossen hatte.

Anders lag der Fall in einer fritheren Entscheidung
des BGH (Urteil vom 04.11. 2010, Az.: III ZR
323/09). Diese Entscheidung betraf den Anspruch
eines externen Arztes gegen einen Wahlleistungs-
patienten auf Ersatz von Auslagen flir aufgewen-
dete Sachkosten. Der Patient hatte die private,
personliche Beratung und Behandlung durch die
liguidationsberechtigten Wahlarzte des Kranken-
hauses vereinbart. Auf deren Veranlassung wurde
in einer radiologischen Gemeinschaftspraxis eine
Angiographie mit anschlieBender Dilatation der
Arterien vorgenommen. Der BGH ging in diesem
Fall davon aus, dass die Radiologen aufgrund der
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Vereinbarung wahlarztliche Leistungen nach MaB3-
gabe des § 17 Abs. 3 Satz 1 KHEntgG auf Veran-
lassung des liquidationsberechtigten Arztes des
Krankenhauses, das dem Patienten zur stationa-
ren Behandlung aufgenommen hatte, tatig ge-
worden seien.

4. Klarstellungen durch das Bundesverfas-
sungsgericht

Der vor den Zivilgerichten unterlegene Neuro-
chirurg erhob gegen die Entscheidung des BGH
Verfassungsbeschwerde. Diese nahm zwar das
BVerfG nicht zur Entscheidung an, fuhrte des-
sen ungeachtet in dem ablehnenden Beschluss
(vom 03.03.2015, Az.: 1 BvR 3226/14) aus,
dass Krankenhausleistungen nach § 2 Abs.1 Satz
1 KHEntgG insbesondere arztliche Behandlung,
Krankenpflege, Versorgung mit Arznei-, Heil-
und Hilfsmittel seien, die fir die Versorgung im
Krankenhaus notwendig seien, sowie Unterkunft
und Verpflegung; sie umfassten allgemeine
Krankenhausleistungen und Wahlleistungen (vgl.
BVerfG, Beschluss vom 03.03.2015, Az.: 1 BvR
3226/14). Allgemeine Krankenhausleistungen
seien nach der Definition des § 2 Abs. 2 Satz 1
KHEntgG Krankenhausleistungen, die unter Be-
ricksichtigung der Leistungsfahigkeit des Kran-
kenhauses im Einzelfall nach Art und Schwere
der Krankheit fir die medizinisch zweckmaBige
und ausreichende Versorgung des Patienten not-
wendig seien. Wahlleistungen seien nach § 17
Abs. 1 Satz 1 KHEntgG , andere als die allgemei-
nen Krankenhausleistungen®. Wahlleistungen
dirften neben den Entgelten fiir die voll- und
teilstationare Behandlung gesondert berechnet
werden, wenn die allgemeinen Krankenhausleis-
tungen durch die Wahlleistungen nicht beein-
trachtigt werden und die gesonderte Berechnung
mit dem Krankenhaus vereinbart sei, § 17 Abs.
1 Satz 1 KHEntgG.

Das BVerfG fuhrt in seiner Entscheidung aus,
dass sich aus § 2 Abs. 1 Satz 1 zweiter Halbsatz
KHEntgG ergebe, dass neben den allgemeinen
Krankenhausleistungen auch Wabhlleistungen zu
den Leistungen des Krankenhauses gehdrten.
Leistungserbringer der Wahlleistungen sei dem-
nach das Krankenhaus, nicht der ausflihrende
Arzt. Das Gesetz raume dem vom Krankenhaus
insoweit berechtigten Wahlarzt in § 17 Abs. 3
KHEntgG lediglich ein Liquidationsrecht fur die
von ihm durchgefiihrten wahlarztlichen Leistun-
gen unmittelbar gegeniiber dem Patienten ein.

An dieser rechtlichen Leistungsbeziehung andere
sich durch das Tatigwerden eines Honorararztes
nichts. Ein Honorararzt erbringe aufgrund eines
Dienstvertrages im stationdren oder ambulanten
Bereich des Krankenhauses arztliche Leistungen
fir den Krankenhaustrager, ohne bei diesem an-
gestellt oder als Belegarzt oder Konsiliararzt tatig
zu sein. Die Tatigkeit des Honorararztes zeich-
ne sich gerade dadurch aus, dass die rechtliche
Grundlage seiner Leistungen nicht unmittelbar
im Verhaltnis zum Patienten bestehe, sondern
gegenlber seinem Auftraggeber, dem Kranken-
haustrager.

Obwohl sich die Verfassungsbeschwerde mit die-
ser Problematik nicht weiter befasste, flihrte das
BVerfG weiter aus, dass die wahlarztlichen Leis-
tungen keine Leistungen des ausfihrenden Arz-
tes, sondern des Krankenhaustragers seien. Flr
diese Leistung erhalte der Honorararzt eine Ho-
norierung vom Krankenhaustrager, deren Hoéhe
das Ergebnis freier Vertragsverhandlungen sei.
Die Honorarvereinbarung zwischen Honorararzt
und Krankenhaustrager sei nach der Rechts-
auffassung des BGH, bestéatigt durch das BVer-
fG, frei und unabhangig von den Vorgaben der
Gebiihrenordnung fiir Arzte oder etwaiger Tarif-
bindungen des Krankenhauses (vgl. BVerfG, Be-
schluss vom 19.03.2004, Az.: 1 BvR 1319/02).
Der Neurochirurg ware daher nicht gezwungen
gewesen, die arztlichen Leistungen zu erbringen,
wenn er der Auffassung sei, ein zu geringes Ho-
norar zu erzielen. Dem BVerfG fehlte es an wei-
teren Erlauterungen, warum dem Honorararzt
dennoch ein Liquidationsrecht flir eine Leistung
verfassungsrechtlich garantiert sein solle, die
bereits sein Auftraggeber, hier also der Kranken-
haustrager, gegeniiber dessen Vertragspartner,
dem Patienten, unter Heranziehung des Hono-
rararztes als Auftragnehmer zu erbringen habe.

Das BVerfG stellt andererseits klar, dass die
Entscheidung des BGH nicht auf der Annahme
beruhe, ein Honorararzt kénne (generell) keine
wahlarztlichen Leistungen abrechnen. In dem
konkreten Fall des Neurochirurgen war dieser
weder als Wahlarzt noch als ,,gewtnschter" Stell-
vertreter eines Wahlarztes aufgeftihrt. Nach Auf-
fassung des BVerfG hat sich der BGH daher nicht
mit der Frage befasst, ob ein Honorararzt in der
Wabhlleistungsvereinbarung zwischen Kranken-
haustrager und Patienten als solcher bestimmt
werde und in dieser Eigenschaft Leistungen ab-
rechnen konne. Eine Aussage Uber den zulds-
sigen Inhalt einer Wahlleistungsvereinbarung,
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insbesondere Uber die Zulassigkeit einer aus-
dricklichen Bestimmung eines Honorararztes als
Wahlarzt, sei in der Entscheidung des BGH nicht
getroffen worden. Der BGH habe daher lediglich
entschieden, dass der Honorararzt nicht in die
Gruppe von Arzten Falle, die zwar nicht in der
Wabhlleistungsvereinbarung genannt werde, auf
die sich die Vereinbarung aber nach § 17 Abs. 3
Satz 1 KHEntgG ,erstrecke" und daneben, dass
die Abrechnung wahlarztliche Leistungen nicht in
Umgehung des § 17 KHEntgG durch privatarzt-
lichen Vertrag zwischen Honorararzt und Patien-
ten vereinbart werden koénne.

5. Fazit

Das Thema ,Honorararzt" bleibt nach den Ent-
scheidungen des BGH und des BVerfG, die den
gleichen Fall betrafen, eine sensible Kooperati-
onsform zwischen niedergelassenen Arzten und
Krankenhdusern. Sie wird durch die anstehenden
Anderungen im Strafgesetzbuch und der Einfiih-
rung der Straftatbesténde der Bestechlichkeit
und Bestechung im Gesundheitswesen (§§ 299
a und b StGB) neue Brisanz erhalten.

Soweit zunachst nach der Veroffentlichung der
Entscheidung des BGH vom 16.10.2014 (Az.: III
ZR 85/14) der Eindruck entstanden war, dass ho-
norararztliche Tatigkeiten nicht Gegenstand ei-
ner Wahlleistungsvereinbarung sein kénnen, hob
das BVerfG in seinem Beschluss vom 03.03.2015
(Az.: 1 BvR 3226/14) hervor, dass die Entschei-
dung des BGH diese Rechtsfrage gerade nicht be-
treffe. Auch wennin § 17 Abs. 3 Satz 1 KHEntgG
die angestellten Arzte des Krankenhauses ge-
nannt werden, wollte der Gesetzgeber, wie es in
der Begrindung des Gesetzentwurfes des Fall-
pauschalengesetzes vom 11.09.2001 (BT-Druck
14/6893) sehr knapp heiBt, die entsprechenden
Vorschriften der Bundespflegesatzverordnung

(BPflIV) im Wesentlichen Ubernehmen. In § 22
Abs. 3 Satz 1 BPflV a.F. hieB es aber neutral:
»,Eine Vereinbarung Uber wahlarztliche Leistun-
gen erstreckt sich auf alle an der Behandlung
des Patienten beteiligten Arzte des Krankenhau-
ses" - eine Differenzierung nach angestellten
und verbeamteten Krankenhausarzten erfolgte
in § 22 Abs. 3 Satz 1 BPfIV nicht. Daher ist bei
der Interpretation der Frage, ob ,angestellter
Arzt des Krankenhauses " ein im Sinne von § 7
SGB IV sozialversicherungsrechtliches Anstel-
lungsverhaltnis voraussetzt, die Begriindung des
Gesetzgebers heranzuziehen. Dieser flhrte die
Sozialversicherungspflicht gerade nicht in seiner
Gesetzesbegrindung an, sondern wollte die fri-
here Vorschrift Gbernehmen.

Geklart ist nach der Entscheidung des BGH vom
16.10.2014 (Az.: III ZR 85/14) nunmehr nur,
dass der Honorararzt nicht in die Gruppe von
Arzten fallt, die zwar nicht in der Wahlleistungs-
vereinbarung genannt werden, auf die sich die
Vereinbarung aber erstreckt. Fir die Tatigkeit als
Honorararzt folgt daraus, dass die Abrechnung
von Leistungen eines Honorararztes nur dann
als Wahlleistungen abgerechnet werden koén-
nen, wenn der Honorararzt in der Wahlleistungs-
vereinbarung namentlich als Wahlarzt oder als
~gewlnschter" Stellvertreter eines Wahlarztes
aufgefihrt ist. Die (Wahl-)Leistungserbringung
erfolgt aber stets durch den Honorararzt fur den
Krankenhaustrager und nicht aus einem eigenen
vertraglichen Rechtsverhaltnis zwischen Patient
und Honorararzt. Einer gesonderten Vereinba-
rung Uber die Privatabrechnung der Leistung
seitens des Honorararztes attestiert der BGH die
Nichtigkeit. Aus einer solchen Vereinbarung Uber
Leistungen gegen Privatabrechnung kann daher
der Honorararzt keinen Honoraranspruch gegen
den Patienten ableiten. m
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