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A. Einleitung

Im Anschluss an Teil 1 der Reihe ,Aktuelle Rechts-
fragen zu Krankenhauskooperationen in der Ra-
diologie"behandelt dieser Beitrag, wie der Bezug
von Leistungen und die Vergltung im Rahmen
von Kooperationsvertragen zwischen niedergelas-
senen Radiologen und Krankenhausern ausgestal-
tet sein darf und welche rechtlichen Grenzen,
insbesondere aufgrund der Vorgaben des arztli-
chen Berufsrechts, von den Vertragsparteien ein-
zuhalten sind.

Angesichts der standig abnehmenden Vergttun-
gen in der ambulanten und stationaren Versor-
gung sind Kooperationen zwischen niedergelas-
senen Radiologen und Krankenhausern fir beide
Seiten von groBer wirtschaftlicher Bedeutung und
gesundheitspolitisch gewollt, da diese im Inter-
esse des Patienten liegen (Wigge, R6Fo 2016,
1184; Wigge, in Schnapp/ Wigge, Handbuch des
Vertragsarztrechts, 2017, S. 317). Zudem kommt
in der Zusammenarbeit zwischen niedergelasse-
nen Arzten und Krankenh&usern das in § 2 Abs.
1 S. 1 KHEntgG angelegte gesundheitspolitische
Ziel einer sektorenibergreifenden Versorgung
zum Ausdruck. Krankenhauser bendtigen, um
wirtschaftlich zu arbeiten, eine maximale Auslas-
tung ihrer Infrastruktur, wozu insbesondere die
vorgehaltenen medizinisch-technischen Gerate
zahlen. Gleichzeitig beklagen viele Krankenhduser
einen Arztemangel, den sie durch den Einsatz ex-
terner Arzte versuchen zu Uberbriicken und hier-
durch mdglichst Einsparungen vorzunehmen. Fir
den niedergelassenen Radiologen erdffnen sich
durch eine Kooperation mit einem Krankenhaus
neue Erwerbsmadglichkeiten, da sie tber die Hin-
zuziehung im Rahmen der allgemeinen Kranken-
hausleistungen filr stationare Patienten radiolo-
gische Leistungen erbringen und diese mit dem
Krankenhaus abrechnen kénnen.

In diesem Zusammenhang stellt sich jedoch die
Frage, ob in den Féllen, in denen eine Praxis flr
die Erbringung von radiologischen Leistungen fur
stationare Patienten mit dem Krankenhaus ftr
einen bestimmten Zeitraum eine Bezugsverpflich-
tung und ein Honorarbudget vereinbart, ein Ver-
stoB3 gegen das Verbot der unerlaubten Zuweisung
von Patienten vorliegt. Eine solche unzuldssige
Patientenzuweisung kann auf dem Nichtvorhan-
densein eigener radiologischer Gerate im Kran-
kenhaus beruhen und dem Umstand, dass sich
das Krankenhaus dazu verpflichtet, eine gewisse
Anzahl an Patienten von der radiologischen Praxis

untersuchen zu lassen. In diesem Zusammenhang
ist die Frage der Angemessenheit der Vergltung
der erbrachten radiologischen Leistungen zu er-
ortern.

B. Grundsdtze zum Honorarbudget und der
Bezugsverpflichtung

In Kooperationsvertragen werden teilweise Ho-
norarbudgets, aber auch Bezugsverpflichtungen
aufgenommen. Das Honorarbudget ist begrifflich
sowie rechtlich von einer Bezugsverpflichtung zu
unterscheiden.

1. Abgrenzung von Honorarbudget und
Bezugsverpflichtung

Unter eine Bezugsverpflichtung ist die Summe
aller Regelungen zu fassen, in denen sich das
Krankenhaus verpflichtet, im Einzelnen vertrag-
liche vereinbarte Leistungen ausschlieBlich bei
der radiologischen Praxis abzunehmen. Die Er-
bringung eigener Leistungen und der Bezug bei
sonstigen Dritten ist grundsatzlich zu unterlas-
sen. Von der vorgenannten Regelung kénnen im
Vertrag freilich Ausnahmen vorgesehen werden.
Bei einer Bezugsverpflichtung handelt es sich
mithin um eine Exklusivitatsvereinbarung.

Bei der Vorsehung eines Honorarbudgets ver-
einbaren die Parteien, dass das Krankenhaus an
die radiologische Praxis in einem bestimmten
Zeitraum einen festen Geldbetrag zahlt. Im Ge-
genzug verpflichtet sich die radiologische Praxis,
eine bestimmte Anzahl von Leistungen (Budge-
tanzahl) fir das Krankenhaus zu erbringen. Eine
tatsachliche Unterschreitung dieser Anzahl der
Leistungen (tatsachlichen Leistungszahlen) hat
jedoch grundsatzlich nicht eine Verglitungsmin-
derung der radiologischen Praxis zur Folge. Teil-
weise werden Honorarbudgets durch Regelungen
erganzt, wonach das Honorarbudget fiir die Fol-
gejahre anzupassen ist, wenn die tatsachlichen
Leistungszahlen im jeweiligen Abrechnungszeit-
raum einen bestimmten Schwellenwert unter-
schreiten.

2. Interessen der Vertragspartner fiir ein
Honorarbudget oder Bezugsverpflichtung

Honorarbudgets und Bezugsverpflichtungen
werden in Kooperationsvertragen zuweilen auch
kombiniert. Aus der Sicht der radiologischen
Praxis sind Honorarbudgets insbesondere dann
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erforderlich, wenn diese ihren Praxisstandort
auf dem Krankenhausgelande wahlt und die
Raume vom Krankenhaus anmietet und gleich-
zeitig die radiologischen Gerate angeschafft hat
oder sogar zusatzlich anschafft, um eine ausrei-
chende Versorgung fir die stationaren Patienten
gewahrleisten zu kénnen. In diesen Fallen be-
steht aus der Sicht der radiologischen Praxis das
wirtschaftliche Interesse, dass die Gerate vom
Krankenhaus (mit) ausgelastet werden. Denn
andernfalls lassen sich die Anschaffungskos-
ten oder Leasingvertrdge mit langen Laufzeiten
nicht amortisieren. Entsprechendes gilt fiir das
nichtarztliche Hilfspersonal wie MTR etc., mit
denen regelmaBig ein langfristiger Arbeitsver-
trag zu fur den Arbeitnehmer guten Konditionen
geschlossen wird. Auch und insbesondere in der
Radiologie ist ein voranschreitender Fachkrafte-
mangel zu konstatieren. Ebenso kann durch die
Vorsehung einer Bezugsverpflichtung eine - ge-
ringfligig - geringere Vergiitung flr die radiolo-
gische Praxis bezogen auf die einzelne Leistung
sachlich gerechtfertigt sein. Denn die radiologi-
sche Praxis kann dann, anders als in der am-
bulanten Versorgung, in der die Praxis auf das
Aufsuchen der Praxis durch Patienten angewie-
sen ist, mit einer einigermaBen gleichbleibenden
(Sonderfalle wie Covid-19 etc. auBer Acht ge-
lassen) und langfristigen Auslastung ihrer Gera-
te kalkulieren und entsprechende Investitionen
daran ausrichten. Kurzum: Eine Bezugsverpflich-
tung in Verbindung mit einem Honorarbudget
schafft Planungssicherheit.

Wird eine Bezugsverpflichtung zusatzlich mit der
Vereinbarung eines Honorarbudgets verbunden,
kénnen die Radiologen daher die Einnahmen im
Verhaltnis zu ihren Ausgaben rechtssicher kalku-
lieren. In Verbindung mit einer langen Vertrags-
laufzeit des Kooperationsvertrages von in der
Regel mindestens zehn Jahren kann dann eine
profunde Kalkulation der Gewinne der Praxis
aus der Kooperation erfolgen. Eine Bezugsver-
pflichtung kann rechtlich - neben der in diesem
Beitrag schwerpunktmaBig zu untersuchenden
Frage der unzuldssigen Zuweisung von Patien-
ten — dann problematisch sein, wenn der Koope-
rationsvertrag eine lange Laufzeit vorsieht. Es
hangt vom konkreten Einzelfall und den vertrag-
lichen Pflichten bzw. Inhalten ab, welcher Ver-
tragsart der Kooperationsvertrag zuzurechnen
ist. In Betracht kommt eine Gesellschaft in Form
der Innengesellschaft gem. § 705 BGB, ein frei-
er Dienstvertrag gem. § 611 BGB, ein Werkver-
trag gem. § 631 BGB oder ein typengemischter

Vertrag i. S. d. § 311 Abs. 1 BGB (Hasselbach,
GesR 2021, 1, 3). Aus einer langen Laufzeit
kann sich eine Unwirksamkeit gem. § 138 Abs.
1 BGB des Kooperationsvertrages unter dem
Gesichtspunkt der Knebelung oder aus ande-
ren Gesichtspunkten ergeben. Flr den Fall einer
Innengesellschaft hat die Rechtsprechung eine
Vertragslaufzeit von 12 Jahren und 9 Monaten
jedoch als zulassig angesehen. Entscheidend
hierbei war, dass einer der Kooperationspartner
Investitionen in Millionenhdhe aufgewendet hat-
te, um die medizinisch- technischen Vorausset-
zungen zum Betrieb der Einrichtung zu schaffen.
Zur Amortisation der investierten Betrage er-
scheint dann eine gewisse Laufzeit des Koopera-
tionsvertrages als notwendig (OLG Hamm, Urteil
vom 04.02.2016, Az.: I-17 U 64/14, 17 U 64/14,
Rn. 76; Wigge, Fortschr Rontgenstr 2016, 1184,
1188).

Zusatzlich enthalten Kooperationsvertrage Re-
gelungen zur Vergiltung der radiologischen Ein-
zelleistungen, deren Addition u. a. die Hohe der
Vergtlitung fir die radiologische Praxis ergeben.
Ein Honorarbudget wird definiert als die Summe
aus den Vergltungen flr die jeweiligen Einzel-
leistungen. Im Fall eines Honorarbudgets werden
sodann regelmaBig Regelungen vorgesehen, die
die Hohe der Verglitung ab dem Zeitpunkt der
Uberschreitung des Honorarbudgets bestimmen.

Die Koppelung einer Bezugsverpflichtung mit ei-
nem Honorarbudget flihrt aber dazu, dass das
Krankenhaus Uber einen langen Zeitraum an die
radiologische Praxis gebunden wird. Dariber hi-
naus ist das Krankenhaus verpflichtet, den jahr-
lichen Budgetbetrag an die Praxis auch dann zu
zahlen, wenn die tatsachlichen Leistungszahlen
unterhalb der Budgetzahlen liegen sollten. Durch
die Vereinbarung einer Bezugsverpflichtung ist
das Krankenhaus zudem gehindert, auf die Leis-
tungserbringung durch eine andere radiologische
Praxis umzuschwenken, falls es zusatzliche Leis-
tungen anderweitig einkaufen moéchte. Gerade
in den Fallen, in denen die Vergltung flr eine
arztliche Leistung nicht als Einzelleistung, son-
dern auf einer Gesamtvergitung kalkuliert wur-
de, besteht die Gefahr, dass die Verglitung flr
die Einzelleistung bei Absinken der tatsachlichen
Leistungszahlen unangemessen hoch ist.

3. Formulierungsbeispiele

Eine Bezugsverpflichtung kdénnte z. B. wie folgt
formuliert sein:
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,Das Krankenhaus verpflichtet sich, eigene Pa-
tienten bei entsprechender Indikationsstellung
im Praxisbetrieb der Radiologen untersuchen zu
lassen, soweit die Radiologen fristgerecht und in
der erforderlichen Qualitdt zu leisten bereit und
in der Lage sind und nicht gesetzliche oder be-
reits bestehende vertragliche Bindungen dem
entgegenstehen.

Diese Verpfiichtung besteht nicht,

wenn und soweit die Arzte erkldren, dass sie die
angeforderten Leistungen nach Art oder Umfang
oder in Einzelfdllen nicht in der erforderlichen
Zeit erbringen konnen,

wenn planbare Leistungen ohne entsprechende
Erkldrung der Arzte trotz schriftlicher Abmah-
nung nicht oder nicht rechtzeitig erbracht wer-
den kénnen,

im Falle der Schlechtleistung der Arzte unter der
Voraussetzung, dass das Krankenhaus zuvor die
Mé&ngel schriftlich benannt und die Arzte mit ei-
ner angemessenen Frist abgemahnt hat.

Unabhdngig davon ist das Krankenhaus berech-
tigt, im Notfall Leistungen Dritter in Anspruch zu
nehmen, soweit die Arzte die erforderlichen Un-
tersuchungen nicht fristgerecht oder in der not-
wendigen Qualitat zu leisten bereit oder in der
Lage sind."

Ein Beispiel flr ein Honorarbudget sieht wie folgt
aus:

,Die Vertragsparteien vereinbaren fur alle Leis-
tungen pro Jahr ein Mindestbudget. Die Héhe des
Honorarbudgets betragt fiir das erste Betriebs-
Jjahr der Kooperation Euro XXXXXX, einschlieBlich
einer garantierten Mindestzahl von XXX CT-Leis-
tungen und XXX MRT-Leistungen. Betriebsjahr
/st das jeweilige Kalenderjahr. Das Budget wird
in dieser Hohe vom Krankenhaus gegendber den
Radiologen fir das erste Betriebsjahr der Koope-
ration in Héhe von 100 % garantiert. Die Arz-
te erhalten monatliche Abschlagszahlungen in
Hbhe der Budgetobergrenze in gleichen Raten.
Die konkrete Einzelabrechnung der erbrachten
Leistungen erfolgt spdtestens bis Mitte Januar
des Folgejahres. "

C. Rechtliche Vorgaben fiir Vergiitungsab-
reden zwischen niedergelassenen Radiolo-
gen und Krankenhdusern

Im nachfolgenden sollen die rechtlichen Vorgaben

flr Vergltungsabreden zwischen einer radiologi-
schen Praxis und einem Krankenhaus dargestellt
werden.

1. Rechtliche Rahmenbedingungen

Ein besonderes Problem stellt sich bei Koopera-
tionsvertragen vor dem Hintergrund des Verbo-
tes der unerlaubten Zuweisung gem. § 31 Abs.
1 MBO-A. Mit Blick auf §§ 299a - 300 StGB be-
stehen auch strafrechtliche Risiken. Zu beachten
ist, dass es sich bei § 299b StGB (Bestechung
im Gesundheitswesen) im Gegensatz zu § 299a
StGB (Bestechlichkeit im Gesundheitswesen) um
kein echtes Sonderdelikt - vielmehr um ein All-
gemeindelikt - handelt, sodass nicht nur Ange-
horige eines Heilberufes von der Norm erfasst
werden. Folglich kann sich z. B. auch der Gesell-
schafter eines Krankenhauses strafbar machen
(Schénke/Schroder/Eisele, 30. Aufl. 2019, StGB
§ 299b Rn. 2). Auch im Sozialrecht bzw. Vertrag-
sarztrecht besteht gem. § 73 Abs. 7, 128 SGB
V ein tatbestandlich sehr ahnliches Zuweisungs-
verbot. Zentrales Merkmal all dieser Vorschrif-
ten ist die Zuwendung eines ,Vorteils"™ oder eines
,Entgelts®, wobei sich die Konturierung dieses
Tatbestandsmerkmals je nach Rechtsgrundlage
unterscheidet.

Fir die rechtliche Zuldssigkeit des jeweiligen
Kooperationsvertrages kann aber auf die wei-
testgehende Definition dieses Merkmals abge-
stellt werden. Der Vorteilsbegriff des § 299a
StGB entspricht dem des Straftatbestandes des
§ 299 StGB und ist nach den hierzu entwickel-
ten Grundsatzen auszulegen. Ein Vorteil umfasst
jede Zuwendung an den Tater oder einen Drit-
ten, auf die kein Rechtsanspruch besteht und
die die wirtschaftliche, rechtliche oder persénli-
che Lage des Taters oder des Dritten objektiv
verbessert (BGH, Urteil vom 11.04.2001, Az.: 3
StR 503/00). Sowohl materielle als auch - Uber
den Vorteilsbegriff der §§ 31, 32 MBO hinaus -
immaterielle Zuwendungen werden erfasst (Mu-
KoStGB/Hohmann, 4. Aufl. 2022, StGB § 299a
Rn. 22).

2. Der Vorteilsbegriff - Angemessenheit
der gewdhrten Vergiitung

In dem Kontext des Vorteilsbegriffs stellt sich
die zentrale Frage nach der Angemessenheit der
Vergltung. Denn soweit die jeweilige Vergiitung
angemessen ist, besteht keine Verbesserung der
wirtschaftlichen Lage der radiologischen Praxis.
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Ohne Hinzutreten weiterer Umstande kann die
Honorierung heilberuflicher Leistungen im Rah-
men zuldssiger beruflicher Zusammenarbeit
grundsatzlich nicht den Verdacht begriinden,
dass die Einraumung der zugrundeliegenden
Verdienstmoglichkeit als Gegenleistung fiir die
Zuweisung des Patienten erfolgen soll und eine
Unrechtsvereinbarung vorliegt. Etwas anderes
gilt, wenn festgestellt wird, dass das Entgelt nicht
entsprechend dem Wert der erbrachten heilbe-
ruflichen Leistung in wirtschaftlich angemesse-
ner Hoéhe nachvollziehbar festgelegt worden ist
und es eine verdeckte ,Zuweiserpramie™ enthalt
(BT-Drs. 18/6446, S. 18 f). Sofern die Vergiitung
der radiologischen Praxis nicht dem Wert der von
der radiologischen Praxis erbrachten heilberufli-
chen Leistung entspricht, kann dies ein Indiz fir
eine Unrechtsvereinbarung dahingehend sein,
dass das seitens des Krankenhauses gezahlte
Honorar auch die Zufiihrung von Patienten ver-
gltet.

Grundsatzlich gilt bei der Ausgestaltung von Ko-
operationsvertragen zwischen Leistungserbrin-
gern, dass die Vergiitung nach dem Aquivalenz-
prinzip in einem angemessenen Verhaltnis von
Leistung und Gegenleistung zu erfolgen hat (Vgl.
etwa LSG Baden-Wirttemberg, Beschluss vom
04.11.2014, Az.: L 5 KR 141/14 ER-B). Dies be-
inhaltet eine transparente und nachvollziehbare
Darstellung der zu erbringenden Leistungen und
eine Abrechnung pro behandelten Patienten, die
entsprechend individuell zu dokumentieren ist.
Demgegenulber ist die Zahlung eines Pauschalbe-
trages grundsatzlich als kritisch anzusehen. Dies
ergibt sich daraus, dass bei der Gestaltung von
Pauschalbetrédgen die Gefahr besteht, dass sich
das Aquivalenzprinzip nicht in dem vereinbarten
Pauschalbetrag widerspiegelt, weil beispielswei-
se die Hohe des Pauschalbetrages im Einzelfall
nicht der erbrachten Leistung entspricht.

Bezogen auf ein Honorarbudget bedeutet das:
Es ist fir jeden einzelnen Patienten die jeweils
erbrachte Leistung und die hierflir vereinbarte
Vergutung zu dokumentieren. Das Honorarbud-
get darf mithin nicht im Sinne einer ,Flatrate®
ausgestaltet sein. Nach dem Aquivalenzprinzip
unzulassig ware demnach eine Vorgehensweise,
in der ein Krankenhaus einen bestimmten Betrag
an die radiologische Praxis zahlt und so viele
Leistungen wie das Krankenhaus mdchte bei der
radiologischen Praxis bezieht.

3. MaBstdbe zu einer Angemessenheit der
Vergilitung

Das Gesetz sowie die Gesetzesbegrindungen
schweigen jedoch zu der Frage, wann ein Entgelt
als angemessen zu bewerten ist. Es muss da-
her der (Markt-) Wert der betreffenden Leistung
ermittelt werden. In Betracht kommen unter-
schiedliche Ansatze (Vgl. auch Schneider,medst-
ra 2016, 195 (199 f).

Einen ersten Ansatzpunkt fiir die Bestimmung
der Angemessenheit kdnnte der Vergleich mit
dem Gehalt eines angestellten Krankenhausarz-
tes bieten (Vgl. Dahm, MedR 2010, 597 (610)).
Jedoch ist zu konstatieren, dass zum einen zwi-
schen beiden Gestaltungsmodellen erhebliche
inhaltliche Unterschiede bestehen, die einer Ver-
gleichbarkeit entgegenstehen, und zum anderen
eine einheitliche Vergltung schlichtweg nicht
existiert (Porten, Handbuch Honorararztrecht,
2014, S. 240.).

Fir die Beurteilung der Angemessenheit wére
daher die Orientierung an der arztlichen Gebih-
renordnung denkbar. Gem&B § 5 Abs. 1 S. 1 GOA
bemisst sich die Hohe der einzelnen Geblihr, so-
weit in den Absatzen 3 bis 5 nichts anderes be-
stimmt ist, nach dem Einfachen bis Dreifachen
des Geblihrensatzes. Innerhalb des Gebuhren-
rahmens sind die Geblihren unter Bericksichti-
gung der Schwierigkeit und des Zeitaufwandes
der einzelnen Leistung sowie der Umstande bei
der Ausfilhrung nach billigem Ermessen zu be-
stimmen (§ 5 Abs. 2 S. 1 GOA). Die Schwierig-
keit der einzelnen Leistung kann auch durch die
Schwierigkeit des Krankheitsfalles begriindet
sein. In der Regel darf eine Gebihr nur zwi-
schen dem Einfachen und dem 2,3-fachen des
Geblhrensatzes - sog. Regelspanne - bemes-
sen werden. Ein Uberschreiten des 2,3-fachen
des Gebuhrensatzes ist nur zuldssig, wenn Be-
sonderheiten der in Satz 1 genannten Bemes-
sungskriterien dies rechtfertigen (§ 5 Abs. 2 S.
4 GOA). Dem 2,3- fachen des Gebiihrensatzes
kommt daher die Funktion eines Schwellenwer-
tes zu. Es stellt aber keinen Fehlgebrauch des
Ermessens dar, wenn drztliche Leistungen, die
sich in einem Bereich durchschnittlicher Schwie-
rigkeit befinden, zum Schwellenwert abgerech-
net werden. Dem scheint zwar der Wortlaut des
§ 5 Abs. 2 S. 4 GOA entgegenzustehen. Ohne
eine nahere Begrindungspflicht im Bereich der
Regelspanne ist es jedoch nicht praktikabel und
vom Verordnungsgeber nicht gewollt, den flr

>

Seite 5



Radiologie & Recht

ROFO-BEITRAG 12 | SEITE 1147 - 1155 | DEZEMBER 2023

eine durchschnittliche Leistung angemessenen
Faktor zu ermitteln oder anderweitig festzulegen
(Vgl. BGH, Urteil vom 08.11.2007, Az.: III ZR
54/07).

Ein weiteres wichtiges Indiz fir die Angemessen-
heit sind die Krankenhaus-Fallpauschalen (DRG),
denn aus ihnen lassen sich die kalkulierten Kos-
ten der arztlichen Behandlung ermitteln. Inner-
halb der Hauptabteilung werden alle Leistungen
vom Krankenhaus erbracht und sind von der
ADRG erfasst. In den Belegabteilungen werden
die arztlichen Leistungen im Krankenhaus von
Arzten erbracht, die nicht im Krankenhaus an-
gestellt sind und ihre Leistungen separat abrech-
nen (B-DRG). Die darztliche Leistung ist damit
auch nicht in der DRG enthalten. Damit lasst sich
zwischen der Behandlung in Hauptabteilungen
und der Behandlung in Belegabteilungen eine
Vergutungsdifferenz berechnen, die den kalku-
lierten Kosten des behandelnden Belegarztes
entspricht (Bahner/Bechtler/Hartmannsgruber/
Piltz/Schulz-Hillenbrand, Wirzburger Erklarung,
S. 9; abrufbar unter http://www.medstra-online.
de/news/wuerzburger-erklaerung-zur-angemes-
senheit-aerztlicher-verguetung).

Des Weiteren kann die InEK-Kalkulationsmatrix
als MaBstab herangezogen werden, d. h. die in
der Hauptabteilungs-DRG kalkulatorisch enthal-
tenen Kosten flr den drztlichen Dienst. Sofern
der Arzt die arztliche Leistung alleine erbringt,
entsprechen diese Kosten den fiur ihn kalkulier-
ten Kosten. Sind mehrere Arzte beteiligt, so sind
die Kosten anteilig zu ermitteln (Bahner/Becht-
ler/Hartmannsgruber/Piltz/Schulz-Hillenbrand,
Wirzburger Erklarung, S. 10 f.; abrufbar un-
ter http://www.medstraonline.de/news/wuerz-
burger-erklaerung-zurangemessenheit-aerztli-
cher-verguetung). Eine Vergitung entsprechend
der InEK-Kalkulation ist damit ebenfalls stets
angemessen, stellt jedoch nicht die ,Verglitungs-
Obergrenze"™ dar (Vgl. auch Schneider, medstra
2016, 195 (198)).

4. Offene Fragen zur Angemessenheit der
Vergiitung

Ob eine darliber hinausgehende Vergutung noch
angemessen sein kann, ist allerdings umstritten.
Es wird mitunter die Auffassung (Clausen, ZMGR
2012, 248 (252)) vertreten, der Kooperations-
arzt dirfe nicht mehr verdienen, als den kalku-
lierten arztlichen Anteil an der DRG-Vergltung
des Krankenhauses. Begriindet wird dies damit,
dass ein Krankenhaus, das ein Honorar deutlich

Uber dem refinanzierten Anteil leistet, mehr zah-
le, als es selbst als ,,Marktpreis"™ erzielen kdnne.
Die arztliche Leistung wirde dann zu Bedingun-
gen eingekauft, die der Tatigkeit aus Sicht des
Krankenhauses nicht mehr entsprache (Porten,
Handbuch Honorararztrecht, 2014, S. 243). Da
in Fallen, in denen der Arzt zusatzliche Leistun-
gen erbringt (Rufbereitschaft, Visiten, OP-Klei-
dung, etc.), der Vergltung ein entsprechendes
Aquivalent gegeniibersteht, ist jedenfalls in die-
sen Konstellationen eine héhere Vergitung zu-
lassig.

Ob die Vertragsparteien bei der Bemessung der
Verglitung innerhalb des Korridors - gebildet
durch GOA, DRG und InEK-Kalkulation - frei sind,
ist ebenfalls nicht abschlieBend geklart (Bemes-
sung gerichtlich nicht Uberprifbar Schneider/
Ebermann, HRRS 2013, 8; voll Uberprifbar Kol-
bel, NStz 2011, 195). Es muss bei der Bewer-
tung aber stets bericksichtigt werden, dass der
Honorararzt selbststandig tatig wird und demzu-
folge nicht in den Genuss der arbeits- und sozial-
rechtlichen Vorteile kommt, die einem angestell-
ten Arzt des Krankenhauses zu Gute kommen.
Es bedarf daher eines Selbststandigkeits- Zu-
schlags, der die Bezahlung der reinen Einsatz-
zeit, die fehlende Lohnfortzahlung im Krank-
heits- und Urlaubsfall, die fehlende Absicherung
bei Arbeitslosigkeit, die fehlende Beteiligung des
Arbeitgebers an den Krankenversicherungs- und
Rentenbeitragen sowie die persénliche Haftung
widerspiegelt.

D. Konkrete Vergiitung und Gestaltungs-
vorschldge fiir ein Honorarbudget

Wie bereits oben dargestellt worden ist, sind die
Vertragsparteien eines Krankenhauskooperations-
vertrages im Rahmen der Vergutungsabrede nicht
an eine bestimmte Geblhrenordnung gebunden.

1. GOA als OrientierungsmaBstab der Ver-
giitung

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat dies mit Urteil
vom 12.11.2009 (Az.: III ZR 110/09) bestétigt
und festgestellt, dass die Geblhrenordnung fur
Arzte (GOA) bei Kooperationsvertragen nicht auf
die Leistungen zwischen den einzelnen Koope-
rationspartnern Anwendung findet (BGH, Urteil
vom 12.11.2009, Az.: III ZR 110/09, Rn. 8). Die
GOA regelt, fiir welche Leistungen und in wel-
cher Héhe Arzte von Privatpatienten und von in

>
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§ 11 Abs. 1 GOA genannten Leistungstragern,
die fUr einen bestimmten Kreis von Patienten
einstehen, die die Verglitung nicht selbst be-
zahlen miussen, Honorare verlangen koénnen.
Die Verglitung der Leistungen zu regeln, ist Sa-
che der Vertragsparteien, die sich am arztlichen
Gebihrenrecht orientieren kénnen (BGH, Urteil
vom 12.11.2009, Az.: III ZR 110/09, Rn. 9). Der
BGH hat dariber hinaus festgestellt, dass selbst
Vergltungsvereinbarungen zwischen Leistungs-
erbringer und dem jeweiligen Patienten sowohl
nach oben, als auch nach unten von den in der
GOA festgesetzten Mindest- und Hoéchstsétzen
abweichen kénnen (BGH, Urteil vom 12.11.2009,
Az.: III ZR 110/09, Rn. 18). Die Frage nach der
Angemessenheit der Hbhe der Vergitung der
radiologischen Leistungen bezieht sich daher im
Einzelfall auf die konkret zwischen den Parteien
vereinbarte Vergltung.

Dass es den Parteien zusteht, die Vergitung
selbst auszuhandeln, ist Ausfluss ihrer verfas-
sungsrechtlich geschitzten Berufsausibungs-
freiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG (Vgl. hierzu
den Nichtannahmebeschluss des BVerfG vom
03.03.2015, Az.: 1 BvR 3226/14, Rn. 12, der
sich auf einer Vergiltungsvereinbarung zwischen
einem Arzt und einer Patientin bezieht).

Die in der Kooperationsvereinbarung geregelte
Vergutung duarfte in aller Regel nicht vollig aus
der Luft gegriffen sein, sondern unter Beruck-
sichtigung wirtschaftlicher Aspekte zwischen den
Parteien ausgehandelt worden sein. Unter die
vorgenannten wirtschaftlichen Aspekte fallen die
tatsachlichen Betriebskosten der radiologischen
Gerate (Abschreibung, Finanzierung, Wartung,
Reparaturen, Versicherung, Materialkosten), die
bei der Vereinbarung von Nutzungsentgelten flr
die Nutzung eines radiologischen Gerates des
Kooperationspartners durch das Krankenhaus
Berlcksichtigung finden.

Bei der Frage nach der Angemessenheit einer
zwischen den Parteien individuell ausgehandel-
ten Vergltung geht es im Kern um die Frage,
ob die Verglitung in einem angemessenen Ver-
haltnis zu der erbrachten Leistung steht. Da es
sich bei der von dem Kooperationspartner zu
erbringenden Leistung aber nicht nur um das
Aufstellen und die Bedienung des radiologischen
Gerates, sondern insbesondere um die Erstel-
lung einer Leistung der bildgebenden Diagnostik
handelt, ist bei der Angemessenheit der Vergu-
tung auch die heilberufliche Tatigkeit als solche
zu berucksichtigen. Der BGH hat dabei in dem

oben zitierten Urteil vom 12.11.2009 festgehal-
ten, dass die Parteien sich dabei nicht am arzt-
lichen Gebuhrenrecht orientieren muissen, aber
kénnen (BGH, Urteil vom 12.11.2009, Az.: III ZR
110/09, Rn. 14).

Insofern kann festgehalten werden, dass die GOA
nicht den MaBstab zur Beurteilung der Angemes-
senheit der Verglitung bildet, sondern, dass filr
jeden Sachverhalt die Umstande des Einzelfalls
in die Abwagung, ob die Vergltung angemes-
sen ist oder nicht, miteinzubeziehen sind. Das
schlieBt allerdings eine Orientierung der Parteien
an den Regelungen der GOA zur Festlegung eines
Honorarbudget nicht aus. Wie oben dargestellt
worden ist, ist jedoch auch eine Orientierung an
den Krankenhaus-Fallpauschalen (DRG) oder der
InEK-Kalkulationsmatrix als MaBstab denkbar.

Zur Feststellung der Angemessenheit der Vergti-
tung flr ein Honorarbudget ist daher zunachst
auf die Vergitung der jeweiligen Einzelleistung
abzustellen. Geht man von der GOA aus, ist MaB-
stab die Vergltungshdhe nach der betreffenden
Gebuhrenziffer sowie die Zulassigkeit von Stei-
gerungssatzen. Ausgehend hiervon ist im Koope-
rationsvertrag festzuhalten, welche Leistungs-
arten von einem Honorarbudget erfasst sein
sollen. Kernfrage zur Beurteilung der rechtlichen
Zulassigkeit oder Unzulassigkeit eines Honorar-
budgets ist, ob das Krankenhaus im Ergebnis der
radiologischen Praxis einen Vorteil zuwendet und
es sich daher um eine verdeckte ,Zuweiserpra-
mie" handeln kdénnte. Ein solcher Vorteil kann
sich ergeben, wenn die tatsachlichen Leistungs-
zahlen erheblich unter den Budgetzahlen liegen
und damit die radiologische Praxis rechnerisch
eine unangemessen hohe Vergltung erhalt. Ei-
nem Honorarbudget ist mithin das Risiko einer
ungemessenen Vergltung im Nachhinein imma-
nent und birgt ein Einfallstor fir Umgehungskon-
stellationen. Denn die Vertragsparteien kénnten
auch schlicht eine faktisch unrealistische Anzahl
von Budgetzahlen zu Grunde legen und dadurch
zu einer vorhersehbaren unangemessenen Ver-
gltung der radiologischen Praxis gelangen.

Vor diesem Hintergrund sind Gestaltungsmaog-
lichkeiten zu ermitteln, die das Risiko der recht-
lichen Unzuldssigkeit eines Honorarbudgets mi-
nimieren.

2. Gestaltungsvorschlage fiir ein Honorar-
budget

Honorarbudgets werden wie oben dargelegt
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zu einer Planungssicherheit der radiologischen
Praxis und zur Absicherung einer notwendigen
Amortisation von Investitionen vereinbart. Zu-
nachst sollte fir ein Honorarbudget im Sinne
des Aquivalenzprinzips durch das Krankenhaus
ermittelt werden, welche Arten von Leistungen
und in welcher Anzahl diese in den vergange-
nen Jahren im Durchschnitt erbracht wurden.
Diese Berechnung sollte als Anlage zum Vertrag
genommen werden, denn zur Beurteilung der
Angemessenheit der gewahrten Vergltung ist
es wichtig, dass eine transparente und fir Au-
Benstehende nachvollziehbare Verglitung fir die
erbrachte Leistung gezahlt wird (sog. Transpa-
renzgebot) (Vgl. Landesdrztekammer Thiringen,
Arzteblatt Thiringen, 2018, 218, 219). Ausge-
hend von diesen Leistungszahlen des Kranken-
hauses und der Honorierung nach der GOA ist
sodann ein realistisches Honorarbudget zu be-
stimmen.

Zudem ergeben sich praktische Gestaltungs-
maoglichkeiten, um das Risiko einer intendierten
Zuweiserpramie zu minimieren. Dies sind die
Anpassungen des Honorarbudgets fir das dem
jeweiligen Abrechnungszeitraum folgenden Jahr,
wenn die tatsdchlichen Leistungszahlen in einem
bestimmten Prozentsatz - etwa 5-10 % - unter
den Budgetzahlen liegen. Daneben sollte eine
zusatzliche Regelung aufgenommen werden, die
vorsieht, dass bei ganz erheblicher Unterschrei-
tung der tatsachlichen Leistungszahlen von den
Budgetzahlen eine nur reduzierte Vergitung zu
bezahlen ist. SchlieBlich sollten die Parteien in
dem Kooperationsvertrag ihre Interessenlagen
zur Vereinbarung eines Honorarbudgets offen
und transparent niederlegen.

SchlieBlich bestehen auch alternative Gestal-
tungsmaoglichkeiten zur Sicherstellung der Pla-
nungssicherheit der radiologischen Praxis. In
Betracht kommt z. B., dass das Krankenhaus der
radiologischen Praxis fur die (dokumentierten)
Anschaffungskosten von medizinischen GroBge-
raten einen Zuschuss gewahrt. Hierdurch kann
das Honorarbudget rechnerisch und damit das
Risiko einer unangemessenen Verglitung insge-
samt verringert werden.

E. Zulassigkeit eines Honorarbudgets mit
Bezugsmenge

Bei der Frage nach der Zulassigkeit einer Ver-
einbarung, bei der dem Kooperationspartner
von Seiten des Krankenhauses eine konkrete

Bezugsmenge zugesichert wird, stellt sich also
die Frage, ob dem Krankenhaus durch den Ko-
operationspartner ein Vorteil gewdahrt wird,
damit das Krankenhaus im Gegenzug Patienten
zuweist und ob darin eine Unrechtsvereinbarung
zu sehen ist, die berufsrechtlich (§31 MBO-A)
und strafrechtlich (§ 299a ff. StGB) relevant
werden kann.

1. Auswirkungen eines VerstoBes

Bei einem VerstoB gegen § 31 MBO-A drohen
nicht nur berufsrechtliche Sanktionen, sondern
dieser wirkt sich auch auf die Wirksamkeit der
gesamten Kooperationsvereinbarung aus. Denn
bei § 31 MBO-A handelt es sich um ein Verbots-
gesetz im Sinne des § 134 BGB (BGH, Urteil vom
22.01.1986, Az.: VIII ZR 10/85.). Ein VerstoB
gegen ein gesetzliches Verbot fihrt nach die-
ser Vorschrift in der Regel zur Nichtigkeit des
Rechtsgeschafts. Insofern hat ein berufsrechtli-
cher VerstoB auch Wirkungen auf den nach den
Regeln des Zivilrechts geschlossenen Vertrag.
Fur Vertragsarzte finden sich zusatzliche Rege-
lungen zum Verbot der Zuweisung gegen Ent-
gelt in den §§ 73 Abs. 7, 128 SGB V. Darlber
finden sich aber auch in einigen Landeskranken-
hausgesetzen entsprechende Vorschriften. § 31a
Abs. 1 Krankenhausgestaltungsgesetz des Lan-
des Nordrhein- Westfalen (KHGG NRW) schreibt
etwa vor, dass es Krankenhausern und ihren Tra-
gern nicht gestattet ist, fur die Zuweisung von
Patientinnen und Patienten ein Entgelt oder an-
dere Vorteile zu gewahren, zu versprechen, sich
gewdhren oder versprechen zu lassen. In §§ 24
Abs. 5 LKHG, 25a ThirKHG finden sich ahnliche
Regelungen.

2. Tatbestandsmerkmale der §§ 299a/b
StGB

Nachfolgend soll daher auf die Tatbestandsmerk-
male der §§ 299a/b StGB bezogen auf einen Ko-
operationsvertrag zwischen einem Krankenhaus
und einer radiologischen Praxis, der ein Honorar-
budget in Verbindung mit einer Bezugsverpflich-
tung vorsieht, eingegangen werden.

Die Vereinbarung von Bezugsverpflichtungen
und eines Honorarbudgets zwischen dem Kran-
kenhaus und Kooperationspartner darf keinen
Unrechtswert haben. Aus dem Strafgesetzbuch
und der Gesetzesbegrindung zu § 299a StGB
kann entnommen werden, dass eine Unrechts-
vereinbarung eine Verknlipfung von Vorteil und
Gegenleistung voraussetzt (BT-Drs. 18, 6446
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S. 18). Der Vorteilsbegriff deckt dabei jede Zu-
wendung ab, auf die der Arzt keinen Rechts-
anspruch hat und die seine wirtschaftliche,
rechtliche oder persdnliche Lage objektiv ver-
bessert (BGH, Urteil vom 11.04.2001, Az.: 3 StR
503/00.). Der Vorteil muss eine Gegenleistung
flr eine unlautere Bevorzugung im Wettbewerb
darstellen (LAK Thiiringen, Die hiufigsten Fragen
zum Antikorruptionsgesetz, Arzteblatt Thiirin-
gen, 4/2018, S. 218). Im Rahmen der Vorteils-
gewahrung kommt auch der unter D. erlauterten
Angemessenheit der Verglitung Bedeutung zu.
Denn die (Un-)Angemessenheit kann ein sehr
mabBgebliches Indiz fliir das Vorliegen einer Un-
rechtsvereinbarung sein (Spickhoff/Scholz, Me-
dizinrecht, 4. Aufl. 2022, § 31 MBO, Rn. 14).

Aber nicht nur aus strafrechtlicher Sicht ist zu
bericksichtigen, dass keine unerlaubte Zuwei-
sung erfolgen darf. Auch aus berufsrechtlicher
Sicht ist § 31 MBO-A zu beachten, der jegliche
Vorteilsgewdhrung, sofern sie in direktem Zu-
sammenhang mit der Zuweisung von Patienten
steht, untersagt (Kommentar zur (Muster-)be-
rufsordnung/Ratzel, 7. Aufl. 2018, § 31 MBO-A,
Rn. 2). § 31 Abs. 1 MBO-A lautet:

JArztinnen und Arzten ist es nicht gestattet, fiir
die Zuweisung von Patientinnen und Patienten
oder Untersuchungsmaterial oder fir die Ver-
ordnung oder den Bezug von Arznei- oder Hilfs-
mitteln oder Medizinprodukten ein Entgelt oder
andere Vorteile zu fordern, sich oder Dritten ver-
sprechen oder gewahren zu lassen oder selbst zu
versprechen oder zu gewdshren. "

Nach Auffassung des BGH ist fur einen VerstoB
gegen § 31 Abs. 1 MBO-A keine Unrechtsver-
einbarung erforderlich (BGH, Beschluss vom
09.10.2021, Az.: VIII ZR 362/19, Rn. 47). Der
Uberwiegende Teil der Literatur sieht aber den
ausdrucklichen oder konkludenten Abschluss ei-
ner Unrechtsvereinbarung fiir einen VerstoB als
erforderlich an (Dahm, in FS Steinhilper, 2013,
28 (35); Moller/Makoski, GesR 2012, 647 (654),
Wittmann/Koch, MedR 2011, 476 (483); Spick-
hoff/Scholz, 4. Aufl. 2022, MBO § 31 Rn. 9). Die
Frage der Unrechtsvereinbarung stellt sich recht-
lich erst, wenn Vorteile der einen Partei zuge-
wendet werden und die andere Partei Patienten
zuweist. Erst dann stellt sich die Frage einer kau-
salen Verknlpfung der beiden Handlungsweisen.
Tatsachlich und rechtlich sollte aber schon auf
einer vorgeschalteten Ebene verhindert werden,
dass Vorteile gewahrt werden bzw. eine sonstige
rechtlich unzulassige Gestaltung erfolgt.

In der Gesetzesbegriindung Entwurf eines Ge-
setzes zur Bekampfung von Korruption im Ge-
sundheitswesen vom 21.10.2015 (BT-Drucks.
18/6446, S. 18.) wurde klargestellt, dass ohne
weitere Umstande die Honorierung heilberuf-
licher Leistungen im Rahmen einer zuldssigen
beruflichen Zusammenarbeit nicht den Verdacht
auf eine Unrechtsvereinbarung begriinden kann
(BT-Drs. 18/6446). Ohne Hinzutreten weiterer
Umstande kann die Honorierung heilberufli-
cher Leistungen im Rahmen zulassiger berufli-
cher Zusammenarbeit grundsatzlich nicht den
Verdacht begriinden, dass die Einraumung der
zugrundeliegenden Verdienstmdoglichkeit als Ge-
genleistung fir die Zuweisung des Patienten er-
folgen soll und eine Unrechtsvereinbarung vor-
liegt. Etwas anderes gilt, wenn festgestellt wird,
dass das Entgelt nicht entsprechend dem Wert
der erbrachten heilberuflichen Leistung in wirt-
schaftlich angemessener Hohe nachvollziehbar
festgelegt worden ist und es eine verdeckte ,Zu-
weiserpramie® enthalt (BT-Drucks. 18/6446, S.
18m.w.N.).

a. Zuweisung von Patienten

Eine Vereinbarung mit dem verpflichtenden In-
halt der Zuweisung einer bestimmten Anzahl von
Patienten im Jahr enthalt unzweifelhaft eine Zu-
weisung von Patienten. Zu fragen ist daher, ob
diese Patientenzuweisung zuldssig ist, da zulas-
sig sein kann, wenn eine gesetzliche Regelung
die Kooperation ausdricklich als zulassig be-
stimmt (Eine ahnliche, aber deutlich konkretere
Ausnahmeregelung enthalt auch die vergleich-
bare Vorschrift fir Apotheker in § 11 Abs. 1 S.
1 ApoG, wonach ,(1) Erlaubnisinhaber und Per-
sonal von Apotheken diirfen, soweit gesetzlich
nichts anderes bestimmt ist, mit Arzten oder an-
deren Personen, die sich mit der Behandlung von
Krankheiten befassen, oder mit Dritten keine
Rechtsgeschéfte vornehmen oder Absprachen
treffen, die eine bevorzugte Lieferung bestimm-
ter Arzneimittel, die Zufiihrung von Patienten,
die Zuweisung von Verschreibungen oder die
Fertigung von Arzneimitteln ohne volle Angabe
der Zusammensetzung zum Gegenstand haben.

[..T%).
b. Vorteilsgewdhrung

Bei der Beantwortung der Frage nach dem
Vorliegen einer Vorteilsgewahrung im Rahmen
eines Honorarbudgets mit Bezugsverpflichtung
ist zwischen stationdren GKV Patienten,
Wabhlleistungspatienten und sonstigen
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Privatpatienten zu differenzieren.
aa. Stationdre GKV-Patienten

Im Falle von stationdren GKV-Patienten ist eine
Vergitungsregelung fur die Erbringung von ra-
diologischen Leistungen grundsatzlich mdoglich,
wenn die jeweilige Vergitung angemessen im
Sinne einer angemessenen Kosten-/Aufwands-
entschadigung ist. Zu den MaBnahmen im Rah-
men eines Honorarbudgets die Risiken einer
ungemessenen \Vergltung der radiologischen
Praxis zu vermeiden, haben wir bereits unter D.
Stellung genommen.

Zu hinterfragen ware ferner, ob bei einem Koope-
rationsvertrag mit Bezugsverpflichtung ein Recht
des Patienten auf freie Arztwahl beeintrachtigt
werden wirde. Fir den Bereich der vertragsarzt-
lichen Versorgung ist das Recht auf freie Arzt-
wahl in § 76 SGB V einfachgesetzlich und in §
13 Abs. 3 BMV-A kollektivrechtlich ndher ausge-
staltet. Verfassungsrechtlich weist der Grundsatz
freier Arztwahl unterschiedliche Verankerungen
und Auspragungen auf. Das Recht, einen Arzt
des eigenen Vertrauens aufzusuchen und sich
behandeln zu lassen, findet - akzentuiert man
zunachst die Wahlfreiheit — seine verfassungs-
rechtliche Grundlage in der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit, Art. 2 Abs. 1 GG (Epping/Hillgru-
ber/Lang, GG, 2021, Art. 2 Rn. 6.) und - soweit
das besondere Vertrauensverhdltnis zwischen
Arzt und Patient in den Fokus gerat — im Allge-
meinen Persdnlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1i.
V. m. Art 1 Abs. 1 GG (Becker/Kingreen/Lang, 8.
Aufl. 2022, SGB V § 76 Rn. 4). Grundrechtsdog-
matisch steht beim Recht auf freie Arztwahl, un-
geachtet der insoweit leicht missverstandlichen
Terminologie, das Abwehrrecht gegen reglemen-
tierende Eingriffe des Staates im Vordergrund
(Neumann, NZS 2002, 561 (562)), es umfasst
mithin keinen gegen den Arzt oder den Staat ge-
richteten Verschaffungsanspruch (,kein soziales
Grundrecht™) (Wigge, VSSR 1996, 399 (413 f.)).

Die Problematik der freien Arztwahl stellt sich
bei GKV-Patienten in der stationdren Versor-
gung aber grundsatzlich nicht. GKVPatienten ha-
ben zwar das Recht auf freie Krankenhauswahl
(sofern das Krankenhaus fur die Versorgung
gesetzlich Versicherter zugelassen ist); sie ha-
ben jedoch nicht das Recht auf freie Arztwahl
im Krankenhaus (Vgl. OLG Minchen, Schluss-
urteil vom 18.11.2010, Az.: 1 U 5334/09).
Der Patient erklart sich beim totalen Kranken-
hausaufnahmevertrag im Regelfall mit der

BehandlungdurchallediejenigenArzteeinverstan-
den, die nach dem internen Dienstplan zustandig
(MAH MedR, § 13 Krankenhausrecht Rn. 313;
BGH, Urteil vom 11.05.2010, Az.: VI ZR 252/08)
sind, wobei es zuldssig ist, dass der Patient die
im Rahmen der Behandlung erforderliche Einwil-
ligung auf einen speziellen Arzt beschrankt(BGH,
Urteil vom 11.05.2010, Az.: VI ZR 252/08, Rn.
6, 9). Das Krankenhaus schuldet dem GKV-Pa-
tienten die allgemeinen Krankenhausleistungen
(§ 2 Abs. 2 KHEntgG). Im Rahmen der allgemei-
nen Krankenhausleistungen ist das Krankenhaus
dem Patienten gegenuber nur zu der Erbringung
von Leistungen durch den diensthabenden Arzt
verpflichtet, der nicht durch den Patienten aus-
gewahlt werden kann. Auch die von den Arzten
vom Kooperationspartner erbrachten Leistungen
fallen unter die von dem Krankenhaus zu er-
bringenden allgemeinen Krankenhausleistungen
(Vgl. BGH, Urteil vom 12.11.2009, Az.: III ZR
110/09, Rn. 4).

bb. Privatpatienten

Bei Privatpatienten, die allgemeine Kranken-
hausleistungen gem. § 2 Abs. 2 KHEntgG in An-
spruch nehmen, ist ebenso zu priifen, ob diesen
das Recht auf freie Arztwahl im Krankenhaus
zustehen koénnte.. Dieses wird — wie auch bei
GKV - Patienten mittelbar verfassungsrechtlich
gewahrleistet. Versicherungsrechtlich hat der
Grundsatz der freien Arztwahl bezogen auf das
jeweilige Krankenhaus seine Auspragung in § 4
Abs. 4 MB/KK gefunden (Vgl. MAH VersR, § 23
Krankenversicherung Rn. 217). Fur Privatpatien-
ten, die allgemeine Krankenhausleistungen gem.
§ 2 Abs. 2 KHEntgG in Anspruch nehmen, gilt
aber das unter a) Gesagte weitestgehend ent-
sprechend. Denn bei Privatpatienten besteht ein
totaler Krankenhausaufnahmevertrag mit Arztzu-
satzvertrag. Werden Privatpatienten im Rahmen
des totalen Krankenhausaufnahmevertrages von
einem Arzt, der nicht Wahlarzt ist, behandelt, ist
der Privatpatient in der Regel mit der Behandlung
durch alle diejenigen Arzte einverstanden, die
nach dem internen Dienstplan zustandig sind. Im
Rahmen der allgemeinen Krankenhausleistungen
schuldet das Krankenhaus auch nur diese Leis-
tungen. Flr das Fachgebiet der Radiologie dirfte
es sich hier aber nur um eine theoretische Fra-
gestellung handeln. Denn die radiologische Pra-
xis, die mit dem Krankenhaus kooperiert, wird
bezogen auf Privatpatienten gem. § 17 Abs. 3 S.
1 HS. 1 KHEntgG auf Veranlassung des Wahlarz-
tes als Arzt bzw. arztlich geleitete Einrichtung
auBerhalb des Krankenhauses tatig.
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cc. Wahlleistungspatienten

GKV oder privat versicherte Patienten kdénnen
mit dem Krankenhaustrager eine sogenannte
Wabhlleistungsvereinbarung nach § 17 Abs.2 S.1
KHEntgG abschlieBen. Im gegenstandlichen Fall
ist ausschlieBlich die Wahlleistung Arzt und nicht
etwa die Wahlleistung Unterkunft oder medizini-
sche Wahlleistungen relevant. Die Wahlleistung
Arzt hat zum Gegenstand, dass dem Patienten
die Behandlung durch bestimmte leitende oder
besonders fachlich qualifizierte Arzte in jedem
Fall, also ohne, dass dies im Einzelfall aus me-
dizinischen Grinden notwendig oder zweckma-
Big sein muss, geschuldet wird (BGH, Urteil vom
14.01.2016, Az.: III ZR 107/15; OLG Karlsruhe,
Hinweisbeschluss vom 18.01.2021, Az.: 13 U
389/19, BeckRS 2021, 1615; Quaas/Zuck/Cle-
mens MedR § 26 Rn. 312).

Der Patient entrichtet ein gesondertes Entgelt
und erkauft sich dadurch Uber die allgemeinen
Krankenhausleistungen hinaus eine qualita-
tiv hochwertigere Behandlung oder eine solche
durch einen bestimmten Arzt (Huster/Kalten-
born/Rehborn, Krankenhausrecht, 2. Aufl. 2017,
§ 14, Rn. 96). Bei den Wahlleistungspatienten ist
das Recht der freien Arztwahl jedoch weitaus re-
levanter. Versicherungsrechtlich hat der Grund-
satz der freien Arztwahl bezogen auf den jewei-
ligen niedergelassenen Arzt seine Auspragung in
§ 4 Abs. 2 S.1 MB/KK gefunden (Bach/Moser/
Kalis, 5. Aufl. 2015, MB/KK § 4 Rn. 30). Dem
klaren Wortlaut des § 17 Abs. 3 S. 1 KHEntgG
erstreckt sich eine Wahlarztvereinbarung auf
die von liquidationsberechtigten Krankenhau-
sarzten ,veranlassten" Leistungen von Arzten
und &arztlich geleiteten Einrichtungen ,auBerhalb
des Krankenhauses" - z. B. von niedergelasse-
nen Arzten - nur dann, soweit diese Leistungen
im Rahmen der Behandlung des Patienten von
liquidationsberechtigten Arzten des Krankenhau-
ses veranlasst werden (OLG Disseldorf, Urteil
vom12.09.2019, Az.: 8 U 140/17, BeckRS 2019,
33 228, Rn. 17). Auf diese Kette ist der Patient
hinzuweisen. Sinn und Zweck der Wahlarztkette
ist insbesondere, dass wahlarztliche Leistungen
».als Einheit" angeboten und erbracht werden,
um abrechnungstechnische Schwierigkeiten zu
vermeiden (BVerfG, Beschluss vom 03.03.2015,
Az.: 1 BvR 3226/14, Rn. 24; Spickhoff/Star-
zer, 4. Aufl. 2022, KHEntgG § 17 Rn. 6). Ver-
einzelt wird dabei von einer ,Vertrauenskette"
gesprochen, indem der Gesetzgeber zu erkennen

gebe, dass dem Vertrauen auf die besonderen
Erfahrungen und die herausgehobene Kompe-
tenz des liquidationsberechtigten Krankenhaus-
arztes auch dann Rechnung getragen wird, wenn
dieser Arzt eine Behandlung durch Drittarzte
veranlasst, die das besondere Vertrauen des li-
quidationsberechtigten Krankenhausarztes ge-
nieBen (OLG Dusseldorf, Urteil vom12.09.2019,
Az.: 8 U 140/17, BeckRS 2019, 33 228, Rn. 18).

Ist in einem Kooperationsvertrag eine Bezugs-
verpflichtung auch fiir wahlarztliche Leistungen
enthalten oder existiert im Krankenhaus eine
Dienstanweisung an die Wahlarzte, die vor-
schreibt, bei welchen Arzten oder &rztlich ge-
leiteten Einrichtungen auBerhalb des Kranken-
hauses welche Leistungen zu veranlassen sind,
kann dies begrindete Zweifel an der ,Vertrau-
enskette™ und damit auf die Einbeziehung der
radiologischen Praxis in die externe Wahlarzt-
kette haben (Wigge, Kaufhold, R6Fo 2020, 704,
706). Dabei ist jedoch zu beachten, dass eine
allgemein formulierte Bezugsverpflichtung nicht
ohne weiteres auch das Krankenhaus bzw. die
dort tatigen Wahlarzte dazu verpflichtet auch die
wahlarztlichen Leistungen bei der radiologischen
Praxis zu veranlassen. Denn hierbei handelt es
sich naturgemafB nicht um eine eigene Leistung
des Krankenhauses. Unterlassen werden sollten
aber Gestaltungen, die das Krankenhaus dazu
verpflichtet, auf die Wahlarzte einzuwirken, oder
aber ausdriicklich die Bezugsverpflichtung auch
auf wahlarztliche Leistungen Anwendung findet.
Dies gilt zum einen im Hinblick auf die Abrechen-
barkeit der (externen) Leistung der radiologi-
schen Praxis, da dann - wie oben dargelegt - die
Vertrauenskette gestért sein kénnte. Uberdies
ware dies ohne weiteres als Zufihrung von Pa-
tienten anzusehen. Werden sodann von der ra-
diologischen Praxis in welcher Form auch immer
Vorteile an das Krankenhaus gewahrt, kann es
sich beim Vorliegen einer Unrechtsvereinbarung
um eine unzulassige Zuweisung gegen Entgelt
handeln.

Unter Anwendung dieser Grundsatze sollte sich
eine Bezugsverpflichtung nicht ausdricklich auf
wahlérztliche Leistungen beziehen. Uberdies
sollte ein Honorarbudget nicht die wahlarztlichen
Leistungen erfassen. Denn dies ware der ver-
traglich vorgesehen Anreiz flir das Krankenhaus,
auf seine Wahlarzte einzuwirken, damit diese an
die radiologische Praxis entsprechende Patien-
ten zuweisen. Erweist sich die konkrete Fassung
des Honorarbudgets als flir das Krankenhaus
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vorteilhaft, kdnnte genau dieser Vorteil der Um-
stand sein, weshalb in der tatsachlichen Gestal-
tung eine unzulassige Zuweisung gegen Entgelt
zu sehen ist.

Wiirde die auf Veranlassung des Wahlarztes er-
brachte Leistung in das Honorarbudget einbe-
zogen werden, wirde die radiologische Praxis
mithin vom Krankenhaus eine Vergitung erhal-
ten. Fir die Vergltung der von den Wahlarzten
veranlassten Leistungen auBerhalb des Kran-
kenhauses findet jedoch gem. § 17 Abs. 3 S. 7
KHEntgG die GOA Anwendung. Die radiologische
Praxis stellt ihre Leistungen dem jeweiligen Pa-
tienten nach MaBgabe der GOA direkt in Rech-
nung. Die radiologische Praxis wiirde mithin eine
Doppelverglitung erhalten bzw. eine Vergltung,
der keine wirtschaftlich angemessene Gegenleis-
tung gegentlbersteht. Mangels Vorliegens eines
sachlichen Grundes fir die Vergltung hatte die
radiologische Praxis eigentlich keinen direkten
Rechtsanspruch auf den Erhalt der Vergiitung
durch das Krankenhaus. Die Zahlung der Vergu-
tung wiirde auch eine wirtschaftliche Besserstel-
lung darstellen. Dadurch wiirde die radiologische
Praxis einen Vorteil erlangen, bei dem der An-
schein besteht, dass flr diesen Vorteil externe
Grunde bestehen, beispielsweise die sonstige
Zufiihrung von Patienten oder Vorteilen von der
radiologischen Praxis an das Krankenhaus. Dies
ist ein Risiko, welches aus Compliance-Sicht pro-
blematisch ist.

F. Ergebnis

Ein Honorarbudget und eine Bezugsverpflich-
tung im Rahmen eines Kooperationsvertrages
sind grundsatzlich voneinander zu unterschei-
den. Diese kénnen miteinander kombiniert wer-
den, mussen es aber nicht. Die Koppelung eines
Honorarbudgets und einer Bezugsverpflichtung
unter Vorsehung einer entsprechend langen
Laufzeit des Kooperationsvertrages kann erfor-
derlich sein, damit die radiologische Praxis, die
regelmaBig das Gros der Investitionen tragt,
eine langfristige Planungssicherheit hat, um die
nicht unerheblichen Investitionen flir medizini-
sche GroBgerate oder medizinisches Personal
zu tatigen und zu refinanzieren. Die Vereinba-
rung eines Honorarbudgets in Verbindung mit
einer Bezugsverpflichtung ist jedoch nur im
Rahmen der rechtlichen Vorgaben madglich. Dies
sind insbesondere die jeweils einschlagigen

Vorschriften zur unzulassigen Zuweisung gegen
Entgelt.

Im Hinblick auf die zu vereinbarenden Entgelte
sind die Vertragsparteien nicht an die GOA ge-
bunden. Denn diese gilt grundsatzlich nur im
Verhaltnis zwischen Arzt und Patient. Sie kdnnen
sich jedoch an der GOA orientieren. Im Rahmen
von Kooperationsvertragen sind die einzelnen
Leistungsbeziehungen danach zu untersuchen,
ob eine unzulassige Zuweisung vorliegt. Hierbei
ist insbesondere relevant, ob einem Vertrags-
partner ein Vorteil zugewendet wird und er im
Gegenzug Patienten zuweist. Daher ist die An-
gemessenheit der Vergitung nach dem Aqui-
valenzprinzip ein wichtiger Aspekt bei der Ver-
tragsgestaltung, damit von vornherein einem
Vertragspartner kein Vorteil zuflieBt. Denn dies
kann ein Indiz fir eine Unrechtsvereinbarung
und damit eine unzuldssige Zuweisung sein.

Hieran gemessen sind Honorarbudgets zulassig,
wenn die Vergitungen im Einzelfall eine ange-
messene Kosten-/Aufwandsentschadigung dar-
stellt sowie sonstige vertragsgestalterische MaB-
nahmen ergriffen werden, um das Risiko einer
unzulassigen ,Zuweiserpramie™ zu minimieren.
Denn die radiologische Praxis ist darauf ange-
wiesen, die Gewinne aus der Kooperation lang-
fristig zu kalkulieren, um das bei der Refinanzie-
rung der getatigten Investitionen einhergehende
unternehmerische Risiko soweit als mdéglich ab-
schatzen und minimieren zu kdnnen.

Dies vorausgesetzt kann ein Honorarbudget in
Verbindungmit einer Bezugsverpflichtung flr
GKV-Patienten und Privatpatienten, die allge-
meine Krankenhausleistungen gem. § 2 Abs. 2
KHEntgG empfangen, zuldssigerweise vereinbart
werden, da die Patienten insoweit im Rahmen
der stationdren Versorgung grundsatzlich kein
Recht auf freie Arztwahl haben.

Fur Wahlleistungspatienten, die die Wahlleistung
Arzt empfangen, sollte jedoch kein Honorarbud-
get vereinbart werden. Denn dann wirde die ra-
diologische Praxis — neben der Vergitung durch
den jeweiligen Patienten - eine weitere Vergu-
tung, mithin eine Doppelverglitung, erhalten. Da
es hierflir keinen sachlichen Grund gibt, kann
hierin ein Indiz gesehen werden, dass dieser
Vorteil fir andere Zwecke, namlich der Zuwei-
sung von Patienten der radiologischen Praxis an
das Krankenhaus, gewahrt wird.
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Die Bezugsverpflichtung sollte ferner nicht auch Krankenhauses zu beachten. Uberdies kann eine
die arztlichen Wahlleistungen miteinbeziehen. Bezugsverpflichtung die sog. Vertrauenskette bei
Denn zum einen ist die fir Wahlleistungspatien- wahlarztlichen Leistungen und damit die Abre-
ten geltende freie Arztwahl bei den durch den chenbarkeit der Leistungen insgesamt in Frage
Wahlarzt veranlassten Leistungen auBerhalb des stellen. m
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