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Vertretung des Wahlarztes auch

ohne Verhinderungsgrund
zulassig?

RAin Andrea Pfundstein, Niirnberg

1. Landgericht Miinster, Urteil
vom 27.02.2024, Az. 8 S 2/23;
zur Revision (BGH) zugelassen

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat mit
Grundsatzurteil vom 16.10.2014 (Az.
Il ZR 85/14)" klargestellt, dass § 17
Abs. 3 S. 1 Krankenhausentgeltgesetz
(KHEntgG) den Kreis der liquidations-
berechtigten Wahlarzte abschliefSend
festlegt. Diese Vorschrift begriindet die
sog. Wahlarztkette, nach der alle an der
Behandlung des Patienten beteiligten
angestellten oder beamteten Arzte des
Krankenhauses, soweit diese zur geson-
derten Berechnung ihrer Leistungen im
Rahmen der voll- oder teilstationdren
Behandlung berechtigt sind, einschliel-
lich der von diesen Arzten veranlassten
Leistungen von Arzten und &rztlich ge-
leiteten Einrichtungen auferhalb des
Krankenhauses, wahlarztlich abrechnen
diirfen. Ausdriicklich wird unter Bezug
auf BGH-Urteil vom 20.12.2007 (Az.
Il ZR 144/07)* auch die Vereinbarung
einer ,gewiinschten” Stellvertretung fir
zuldssig erachtet, wonach

,(der Wahlarzt) iiber die Delegation
nachgeordneter Aufgaben hinaus (...) im
Fall seiner Verhinderung (...) auch die
Ausfiihrung seiner Kernleistungen auf ei-
nen Stellvertreter (ibertragen (darf), sofern
er mit dem Patienten eine entsprechende
Vereinbarung wirksam getroffen hat.”
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Das Landgericht (LG) Minster hat mit
Urteil vom 27.02.2024 (Az. 8 S 2/23)}
nun entschieden: Die gewiinschte Stell-
vertretung im Rahmen einer Individu-
alvereinbarung umfasst auch den Fall,
dass eine tatsdchliche Verhinderung
des Chefarztes (aus welchen Griinden
auch immer) nicht Voraussetzung fir
die Tatigkeit des Stellvertreters, hier
des standigen arztlichen Vertreters des
Chefarztes, ist.

Zum Fall:

Die beklagte Patientin wurde im August
2019 wegen einer hochgradigen Neuro-
foramenstenose stationdr im Kranken-
haus der Klagerin aufgenommen. Sie
unterzeichnete bei Aufnahme zeitgleich
eine Wahlleistungsvereinbarung, eine Er-
kldrung tber den Erhalt eines Patienten-
informationsblattes bei wahlarztlichen
Leistungen sowie eine so bezeichnete
Patientenerkldrung zur Vertretung des
Wabhlarztes, die — auszugsweise — fol-
genden Wortlaut hatte (Hervorhebung
durch Verf.):

,Von mir wird die stationdre Behand-
lung in der A. GmbH unter Inanspruch-
nahme wahlarztlicher Leistungen ge-
wiinscht. Ich bin in diesem Zusammen-
hang durch den Krankenhausmitarbeiter
Frau/Herrn .... (handschriftlicher Eintrag)
dariiber informiert worden, dass mir in

1 BGH, Urteil vom 16.10.2014, Az. Ill ZR 85/14
(https://openjur.de/u/747042.html)

2 BGH, Urteil vom 20.12.2007, Az. Il ZR 144/07
(https://openjur.de/u/76710.html)

3 LG Minster, Urteil vom 27.02.2024, Az. 8 S 2/23
(https://openjur.de/u/2494627.html)
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der Orthopédischen Klinik Il Wirbelsdu-

lenchirurgie hinsichtlich der Erbringung

dieser wabhlarztlichen Leistungen fol-
gende Wahlmdéglichkeiten zur Verfiigung
stehen:

e zundchst kann ich die vorgesehene
stationdre drztliche Behandlung unter
Inanspruchnahme wahlarztlicher
Leistungen in der Weise vornehmen
lassen, dass Herr M. als Wahlarzt
den bei mir vorgesehenen opera-
tiven Eingriff personlich durchfiihrt
(Variante Nr. 1);

e die vorgesehene stationdre drzt-
liche Behandlung kann ich unter
Inanspruchnahme wahlarztlicher
Leistungen auch dergestalt durch-
fiihren lassen, dass in Vertretung
von Herrn M. Frau/Herr ...
(handschriftlicher Eintrag) titig
wird. Entscheide ich mich fiir diese
Maglichkeit, ist von mir an die A.
GmbH ein wahlérztliches Honorar
in gleicher Weise wie im Falle der
persénlichen Leistungserbringung
durch diesen selbst zu entrichten
(Variante Nr. 2);

e die vorgesehene stationdre drztliche
Behandlung kann ich ferner unter
Verzicht auf die Inanspruchnahme
wahlarztlicher Leistungen als
allgemeine Krankenhausleistung,

d. h. durch die allgemein fiir meine
Behandlung zur Gewdhrleistung
einer medizinisch zweckmaligen
und ausreichenden Versorgung
vorgesehenen diensthabenden
Arzte der Orthopédischen Klinik 11
Wirbelsdulenchirurgie, durchfiihren
lassen. Entscheide ich mich fiir diese
Maglichkeit, sind wahlarztliche Ho-
norare von mir nicht zu entrichten.
Mein Recht zur Inanspruchnahme
nicht-drztlicher Wahlleistungen (z. B.
Unterbringung im Ein- oder Zwei-
bettzimmer) bleibt hiervon unberiihrt
(Variante Nr. 3).”

Die Patientin kreuzte Variante 2 an, ein-
getragen war der leitende Oberarzt der
Orthopadischen Klinik 1l des Kranken-
hauses (standiger arztlicher Vertreter),
der die Operation auch durchfihrte.
Die private Krankenversicherung der
Patientin versagte eine Erstattung der
wabhldrztlich abgerechneten Leistungen
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mit der Begriindung — soweit hier re-
levant —, dass eine Vertretungsvereinba-
rung ohne Beschrankung darauf, dass
tatsdchlich ein Vertretungsfall vorliege,
nicht zuldssig sei.

Nach erstinstanzlicher Klageabweisung
hatte die Berufung des klagenden
Krankenhauses Erfolg. Das LG Miinster
stellte zundchst fest, ,dass der standige
arztliche Vertreter des Chefarztes an-
stelle des Chefarztes als origindrer Be-
handler vorgesehen werden kann. (...)
hat der BGH es fiir moglich gehalten,
eine Vertretervereinbarung — zumindest
wenn sie als Individualabrede getroffen
wird — auch schon im unmittelbaren
Zusammenhang mit dem Abschluss des
Wahlleistungsvertrages zu schlielSen,
(...) in einer Situation, in der von Anfang
an klar ist, dass der liquidationsberech-
tigte Chefarzt die Behandlung nicht
selbst durchftihren wird.”

Die Besonderheit des Falles ist, dass
nach dem Wortlaut der Erklarung nicht
vereinbart wurde, dass der Leitende
Oberarzt nur bei tatsichlicher Ver-
hinderung des Chefarztes titig werden
diirfe. Weder nahm die Patientin einen
Verhinderungsfall an, noch behauptete
das Krankenhaus, der Chefarzt sei zum
Zeitpunkt der elektiven Operation ver-
hindert gewesen.

Verschiedene Instanzgerichte tendieren
dazu, dass eine ,gewiinschte Stellvertre-
tung” ohne inhaltliche Voraussetzungen
fir den Vertretungsfall moglich ist (so LG
Regensburg, Urteil vom 22.02.2022, Az.
23 S 63/214, LG Hamburg, Urteil vom
27.04.2022, Az. 336 O 141/21%). Das
LG Miinster sah die Ubertragung der
Behandlung auf den Leitenden Oberarzt
aufgrund der getroffenen Individualver-
einbarung als wirksam an und bezog
sich hierzu ausdriicklich auf das Urteil
des OLG Karlsruhe vom 30.03.2023
(Az. 13 U 632/20°. Demnach diirfe der
Wahlarzt sich auch vertreten lassen,
weil ,(er) zeitlich tiberschneidend eine

parallele Aktivitat in einem anderen
Herzkatheterlabor durchfiihren musste
bzw. wollte”. Der Chefarzt darf somit
auch vertreten werden, wenn er ander-
weitig tatig ist, aber im Krankenhaus
zum Zeitpunkt der Operation der Wahl-
arztpatientin anwesend ist.

Da die Konstellation des fehlenden
Verhinderungsgrundes bislang hochst-
richterlich nicht geklart ist, wurde die
Revision zum BGH zugelassen. Ob das
Verfahren tatsdchlich durchgefiihrt wird,
steht bislang noch nicht fest. Wiirde die
Revision jedoch zuriickgenommen oder
bestdtigt der BGH die Entscheidung des
LG Munster, diirfte das nicht nur fir die
Individualvertretung durch den stindi-
gen drztlichen Vertreter relevant sein.
Auch konnte dies bei der zunehmend
gingigen Gestaltung der Wabhlleistungs-
vereinbarung durch Benennung mehre-
rer standiger drztlicher Vertreter fur spe-
zielle Zustandigkeitsbereiche innerhalb
der Klinik des Wahlarztes Bedeutung
haben.

2. Landgericht Flensburg, Urteil
vom 01.10.2024, Az. 3 O 213/23’

Die privat versicherte Patientin befand
sich vom 04. bis 06.05.2021 in statio-
ndrer Behandlung zur Untersuchung
des Rezidivs eines symptomatischen
Vorhofflimmerns. Zum Zeitpunkt der
Aufnahme war der liquidationsberech-
tigte Chefarzt fir Innere Medizin (Klager)
zu einem Notfall gerufen worden. Die
Patientin unterzeichnete eine schriftliche
Wabhlleistungsvereinbarung fiir den Fall
der unvorhersehbaren Verhinderung des
Wabhlarztes sowie eine Individualverein-
barung mit folgendem Wortlaut:

,Prof. G. wird verhindert sein, die ver-
einbarte wahlarztliche Hauptleistung
personlich durchzufiihren. Als Patient/in
mit Wabhlleistung haben Sie folgende
Entscheidungsméglichkeiten:

§ Der Eingriff soll bis zur Verfiigbarkeit
von Prof. G. verschoben oder in einer

4 LG Regensburg, Urteil vom 22.02.2022, Az. 23 S 63/21 (https://openjur.de/u/2432355.html)
5 LG Hamburg, Urteil vom 27.04.2022, Az. 336 O 141/21 (https://www.landesrecht-hamburg.de/bsha/document/

NJREO01517879)

6 OLG Karlsruhe, Urteil vom 30.03.2023, Az. 13 U 632/20 (zitiert aus juris: https://www.juris.de/r3/document/

NJREO01537311)

7 LG Flensburg, Urteil vom 01.10.2024, Az. 3 O 213/23 (https://www.gesetze-rechtsprechung.sh.juris.de/bssh/docu-

ment/NJRE001588204)
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anderen Klinik erbracht werden. Eine
Verschiebung des Eingriffs kommt natiir-
lich nur dann in Betracht, wenn dies die
Erkrankung zuldsst.

§ Die Operation soll zu den Bedingun-
gen der Wabhlleistungsvereinbarung
mit Abrechnung nach GOA durch
den zustindigen Vertreter von Prof. G.
durchgefiihrt werden bei Beibehaltung
des Liquidationsrechts von Prof. G.

Der Vertreter wurde lhnen namentlich
mitgeteilt (...).

§ Der Eingriff soll als allgemeine
Krankenhausleistung (also nicht als
wahldarztliche Leistung) durch den je-
weils laut Dienstplan zustidndigen Arzt
durchgefiihrt werden.”

Die Patientin entschied sich fir Variante
2, der standige drztliche Vertreter war
hier benannt und behandelte die Pa-
tientin. Der Ausgleich der nachfolgen-
den Rechnung wurde abgelehnt, da der
Wahlarzt im Klinikum titig gewesen
sei und tberhaupt nicht verhindert war.
Zudem lasse sich der Individualverein-
barung weder Grund noch Dauer der
Verhinderung entnehmen, was aber fiir
die Entscheidung der Patientin bedeut-
sam gewesen sei.

Das LG Flensburg gab der Klage statt,
nachdem alle Formalia des § 17 KHEntgG
sowie der geltenden Rechtsprechung zur
Auswahlmaoglichkeit des Patienten ein-
gehalten worden waren und stellte fest:

,Dariiber hinausgehende Anforderun-
gen sind an die Individualvereinbarung
nicht zu stellen. Insbesondere bedarf es
zur Wirksamkeit einer solchen Indivi-
dualvereinbarung nicht der Angabe von
Grund oder Dauer der Verhinderung.
Der Grund der Verhinderung ist fiir die
Entscheidung des Patienten, die Aus-
fiihrung der drztlichen Kernleistungen
dem stindigen drztlichen Vertreter des
Wahlarztes zu (iberlassen, nicht von
Bedeutung. Demgegeniiber kann die
Dauer der Verhinderung fiir die Entschei-
dung des Patienten, ob dieser (sofern
méglich) eine Verschiebung der Behand-
lung in Kauf nehmen will, bedeutsam
sein — die Dauer der Verhinderung kann
aber auch von einem Patienten in einer
konkreten Behandlungssituation ohne
Weiteres erfragt werden, ein Grund,
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eine solche Aufkldrung zur notwendigen
Voraussetzung der Wirksamkeit einer
Vertretervereinbarung zu machen, ist
nicht ersichtlich.”

Stationdre Patientenversorgung:
Kooperation Gemeinschafts-

praxis und Krankenhaus -
Gefahr Scheinselbststandigkeit?

Ass. iur. Evelyn Weis, Niirnberg

Nach Ansicht des Bundessozialgerichtes
ist die Kooperation zwischen Kliniken
und (Honorar-)Arzten® bzw. Ein-Per-
sonen-Gesellschaften® grundsatzlich als
sozialversicherungspflichtiges, abhang-
iges Beschaftigungsverhdltnis einzu-
stufen. Es stellt sich die Frage, ob das
Problem der Scheinselbststandigkeit da-
durch gelost werden kann, dass die
Klinik mit einer Gemeinschaftspraxis
den Kooperationsvertrag abschlief3t. Zu
dieser Fragestellung liegen inzwischen
drei (nicht rechtskréftige) Urteile ver-
schiedener Landessozialgerichte (LSG)
vor; die Verfahren sind derzeit beim
Bundessozialgericht (BSG) anhdngig.

In allen drei Verfahren ging es um eine
Kooperation zwischen Gemeinschafts-
praxen (Gesellschaft des birgerlichen
Rechts, GbR) und Kliniken zu Versor-
gung stationdrer Patienten. Die Abrech-
nung erfolgte durch die Kliniken und
an die Gemeinschaftspraxis (GP) wurde
ein Erlosanteil gezahlt. Die Infrastruktur
stellten die Kliniken. Die in den Kliniken
eingesetzten Arzte waren in allen drei
Verfahren (Mit-)Gesellschafter der GbR.
Vertragspartner der Kooperationsvertrage
waren immer die GbR und die Kliniken.

LSG Miinchen (Urteil vom
05.03.2024, Az. L 7 BA 77/22)"°
Da die GP iber keine eigene OP-
Raumlichkeiten verfiigte, versorgte sie
im Rahmen des Kooperationsvertrages
ihre eigenen Patienten in der Klinik. Die
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Zahlungen der Klinik an die GP wurden
reduziert, wenn die Krankenkasse die
Erlose gekdiirzt hat.

Das LSG Miinchen verneinte eine ab-
hdngige, sozialversicherungspflichtige
Beschdftigung des einzelnen Arztes und
fihrt in den Entscheidungsgriinden aus:

,Organisiert ein Unternehmen — hier
die GbR - die zur Erreichung eines
wirtschaftlichen Erfolgs notwendigen
Handlungen trotz Tétigkeit in einem
Krankenhaus nach eigenen betriebli-
chen Voraussetzungen und bleibt der
nach vertraglicher Vereinbarung — hier
der Kooperationsvertrag — das Unter-
nehmen vertraglich nach wie vor selbst
verpflichtet, spricht das fiir eine selbstan-
dige Tatigkeit des fiir das Unternehmen
Tatigen”.

LSG Hessen (Urteil vom
28.07.2022, Az. L 8 BA 18/21)"

In diesem Fall hatte die Klinik den Ver-
sorgungsauftrag (Nephrologie) inne, ver-
flgte aber nicht iiber die notwendigen
Arzte. Daher erfolgte die Beauftragung
der GP. Das LSG bejahte die Sozialversi-
cherungspflicht und begriindet dies wie
folgt:

,Der dadurch begriindeten Eingliede-
rung des Klagers in den Betrieb der Klinik
der Beigeladenen zu 1) steht — entgegen
der Auffassung des Sozialgerichts — nicht
entgegen, dass der Kooperationsvertrag
im Namen der Gemeinschaftspraxis und
damit der GbR geschlossen wurde und
der Kldger nicht namentlich als Vertrags-
partei benannt wird. Denn der Kldger
hat sich als Gesellschafter dieser GbR
gegeniiber der Beigeladenen zu 1) zur
Erfiillung der vertraglichen Dienstleis-
tung des Kooperationsvertrags verpflich-
tet. Eine GbR ist keine juristische Person
(...). Dementsprechend ist allgemein
anerkannt, dass GbR-Gesellschafter in
dieser Rolle selbstandig sind {(...). Hier-
aus folgt, dass der Klager, soweit er auf
entsprechende Anfrage der Beigelade-

8 BSG, Urteile vom 04.06.2019, Az. B 12 R 11/18 R (Leitfall), ndhere Informationen: Weis E., BSG: Einsatz von
Honorardrzten am Krankenhaus. BDAktuell JUS-Letter September 2019. Andsth Intensivmed 2019;60:V149-V152
9 BSG, Urteile vom 20.07.2023, Az. B 12 BA 1/23 R und B 12 R 15/21 R (Pflegedienstleistungen im stationdren

Bereich eines Krankenhauses)

10 Volltext: https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2024-N-11493?h|=true, anhdngig

beim BSG, BSG, Az. B 12 BA 4/24 R

11 Volltext: https://www.sozialgerichtsbarkeit.de/node/172280, anhéngig beim BSG, Az. B 12 BA 4/23 R
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nen zu 1) einen bestimmten Dienst in
der Klinik ibernimmt und ausfiihrt, eine
eigene Dienstpflicht aus dem Koopera-
tionsvertrag erfiillt, die sich nach den
obigen Darlegungen als Dienstleistung
in personlicher Abhéngigkeit zur Klinik
darstellt. Insoweit spielt es auch keine
Rolle, dass der Kliger fiir diese Tatigkeit
nicht selbst ,entlohnt” wird, sondern
sich die Abrechnung im Verhdltnis Kli-
nik zur Gemeinschaftspraxis vollzieht.
Dies dndert nichts daran, dass der
Klager seine Tatigkeit in der Klinik ge-
gen Arbeitsentgelt in Form der verein-
barten Vergiitungen fiir die in der Zeit
seiner Anwesenheit in der Klinik er-
brachten drztlichen Leistungen erbringt.”

LSG Baden-Wiirttemberg
(Urteil vom 16.11.2023, Az. L 7
BA 351/22)"

Ebenso urteilte das LSG Baden-Wiirt-
temberg und stellte klar, dass es nicht
entscheidend ins Gewicht fallt, dass es
sich nur um von der GP selbst akquirierte
Patienten handelt, denn:

,Mit der Aufnahme in das stationdre
Setting (ibergibt der Beigeladene das
Behandlungsmanagement der Patienten
in die Hande der Klinik. Mit der Auf-
nahme der Patienten in das Krankenhaus
der Kliagerin sind diese Patienten der
Klagerin. Mit der Operation erbringt
der Beigeladene eine von der Kliagerin
geschuldete Leistung. Diese fiihrt auch
die Patientenakten mit den bei der
Untersuchung bzw. Behandlung erho-
benen Befunden und Protokollen, der
Dokumentation der Aufkldrung sowie
den sich daraus ergebenden Beurtei-
lungen, bestimmt das bei der Operation
eingesetzte Personal und (ibernimmt die
weitere Betreuung und das Entlassma-
nagement der Patienten. Damit ist der
Beigeladene wihrend der konkreten
Ausiibung der Titigkeit in die von der
Kligerin vorgegebene Organisation ein-
gebunden.”

Weiter fiihrt das LSG aus:

LAuch die Art der Verglitung des Beige-
ladenen spricht nicht mafSgeblich fiir
das Vorliegen einer selbstindigen Tatig-
keit. Die Abrechnung mit dem jeweiligen
Kostentrager erfolgt durch die Klagerin.
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Der Beigeladene erhélt auch nicht den
in den DRG-Fallpauschalen fiir den
Arztlichen Dienst im OP-Bereich festge-
legten Betrag, sondern einen jeweils von
der Klagerin festgelegten Betrag (...).”

Ausblick

Nun muss das BSG entscheiden. Es bleibt
abzuwarten und zu hoffen, dass das BSG
von seiner Marschrichtung, die es vor
finf Jahren mit den Urteilen zu den Ho-
norardrzten in Kliniken begonnen und
mit den Urteilen zu den Notarzten',
Vertretern in Gemeinschaftspraxen' und
Pooldrzten im Kassendrztlichen Bereit-
schaftsdienst'® fortgeflihrt hat, abweicht.

Eines machen die Urteile der LSG
deutlich: Je mehr die Kooperation beleg-
arztlicher Tatigkeit angendhert ist, desto
eher wird man von einer selbststindigen
Tatigkeit ausgehen. Indizien dafir sind
beispielsweise: eigenstindige Organi-
sation der Ablaufe; GP entscheidet
alleine, welcher Arzt eingesetzt wird; im
Kooperationsvertrag ist die Geltung von
Konzernregelungen etc. ausgeschlossen;
die Klinik zahlt an die GP den in DRG-
Fallpauschalen fiir den drztlichen Dienst
enthaltenen Betrag.

Doch zeigen diese divergierenden
zweitinstanzlichen Entscheidungen, dass
eine gesetzliche Regelung unerldsslich
ist, um Rechtssicherheit fiir Arztinnen/
Arzte und Klinken zu schaffen. Denn
einerseits ist die Intention des Gesetz-
gebers der Ausbau der intersektoralen
Kooperation und Ambulantisierung.
Andererseits wird genau diese sekto-
renlibergreifende Kooperation durch die
Diskussionen/Urteile um die Sozialver-
sicherungspflicht arztlicher Tatigkeiten
verhindert. Um dieser Fehlentwicklung
entgegenzuwirken, hat der Berufsver-

band Deutscher Andsthesistinnen und
Andsthesisten e. V. (BDA) schon im ver-
gangenen Jahr in einer Stellungnahme
an das Gesundheits- sowie das Arbeits-
ministerium konkrete Gesetzesdanderun-
gen im Sozialgesetzbuch vorgeschlagen,
um die Zusammenarbeit zwischen
niedergelassenen Arztinnen/Arzten und
Kliniken rechtlich abzusichern und die
von der Bundesregierung gewiinschten
gesundheitspolitischen Ziele zu unter-
stlitzen. Insbesondere forderte der BDA,
dass Tatigkeiten im Rahmen gesetzlicher
Kooperationen nicht als Beschéftigung
gewertet und somit nicht sozialversi-
cherungspflichtig sein sollten. Konkret
schlug der BDA folgende Anderungen
vor:

1. Festschreibung der Nichtbeschéfti-
gung: Tatigkeiten im Rahmen einer auf
Gesetz beruhenden vertraglichen Ko-
operation sollen keine Beschdftigung
im sozialversicherungsrechtlichen Sinne
darstellen.

2. Befreiung von der Beitragspflicht:
Einnahmen aus drztlichen Tétigkeiten im
Rahmen einer solchen Kooperation sol-
len nicht beitragspflichtig sein, wodurch
auch keine Meldepflichten entstehen.

3. Abrechnung von Leistungen: Ver-
tragsarztinnen und -arzte sollen ihre
Leistungen gegeniiber der zustindigen
Kassendrztlichen Vereinigung abrechnen
konnen, wenn sie ambulante Anasthe-
sien im Rahmen einer vertraglichen Zu-
sammenarbeit mit einem Krankenhaus
erbracht haben.

Die vorgeschlagenen Anderungen konn-
ten die bestehenden sozialversiche-
rungsrechtlichen Beschrankungen auf-
[6sen und die gewiinschte Kooperation
—auch im Notdienst — erméglichen und
erleichtern'’.

12 Volltext: https://www.sozialgerichtsbarkeit.de/node/175660, anhangig beim BSG, Az. B 12 BA 17/23 R
13 BSG, Urteile vom 04.06.2019, Az. B 12 R 11/18 R (Leitfall) (https://www.bsg.bund.de/SharedDocs/Entschei-
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