Aktuelle Rechtsfragen zu Krankenhauskooperationen

in der Radiologie - Teil 2 - Zuladssigkeit
der Vereinbarung eines Honorarbudgets
mit Bezugsverpflichtung in Kooperationsvertragen

A. Einleitung

Im Anschluss an Teil 1 der Reihe , Aktuelle
Rechtsfragen zu Krankenhauskooperationen
in der Radiologie“ behandelt dieser Beitrag,
wie der Bezug von Leistungen und die Ver-
glitung im Rahmen von Kooperationsver-
trdgen zwischen niedergelassenen Radiolo-
gen und Krankenhdusern ausgestaltet sein
darf und welche rechtlichen Grenzen, ins-
besondere aufgrund der Vorgaben des arzt-
lichen Berufsrechts, von den Vertragspar-
teien einzuhalten sind.

Angesichts der standig abnehmenden Ver-
giitungen in der ambulanten und stationa-
ren Versorgung sind Kooperationen zwi-
schen niedergelassenen Radiologen und
Krankenhdusern fiir beide Seiten von groRer
wirtschaftlicher Bedeutung und gesund-
heitspolitisch gewollt, da diese im Interesse
des Patienten liegen'. Zudem kommt in der
Zusammenarbeit zwischen niedergelasse-
nen Arzten und Krankenhiusern das in §2
Abs. 1 S.1 KHEntgG angelegte gesundheits-
politische Ziel einer sektorentibergreifenden
Versorgung zum Ausdruck. Krankenhduser
bend6tigen, um wirtschaftlich zu arbeiten,
eine maximale Auslastung ihrer Infrastruk-
tur, wozu insbesondere die vorgehaltenen
medizinisch-technischen Gerdte zdhlen.
Gleichzeitig beklagen viele Krankenhduser
einen Arztemangel, den sie durch den Ein-
satz externer Arzte versuchen zu iiberbrii-
cken und hierdurch méglichst Einsparungen
vorzunehmen. Fiir den niedergelassenen Ra-
diologen er6ffnen sich durch eine Kooperati-
on mit einem Krankenhaus neue Erwerbs-
maoglichkeiten, da sie iber die Hinzuziehung
im Rahmen der allgemeinen Krankenhaus-
leistungen fiir stationdre Patienten radiolo-
gische Leistungen erbringen und diese mit
dem Krankenhaus abrechnen kénnen.

In diesem Zusammenhang stellt sich jedoch
die Frage, ob in den Fdllen, in denen eine

1 Wigge, R6Fo 2016, 1184; Wigge, in Schnapp/
Wigge, Handbuch des Vertragsarztrechts,
2017, S.317.

Praxis fiir die Erbringung von radiologi-
schen Leistungen fiir stationdre Patienten
mit dem Krankenhaus fiir einen bestimm-
ten Zeitraum eine Bezugsverpflichtung
und ein Honorarbudget vereinbart, ein Ver-
stol8 gegen das Verbot der unerlaubten Zu-
weisung von Patienten vorliegt. Eine solche
unzuldssige Patientenzuweisung kann auf
dem Nichtvorhandensein eigener radiologi-
scher Gerdte im Krankenhaus beruhen und
dem Umstand, dass sich das Krankenhaus
dazu verpflichtet, eine gewisse Anzahl an
Patienten von der radiologischen Praxis un-
tersuchen zu lassen. In diesem Zusammen-
hang ist die Frage der Angemessenheit der
Verglitung der erbrachten radiologischen
Leistungen zu erortern.

B. Grundsdtze zum
Honorarbudget und
der Bezugsverpflichtung

In Kooperationsvertragen werden teilweise
Honorarbudgets, aber auch Bezugsver-
pflichtungen aufgenommen. Das Honorar-
budget ist begrifflich sowie rechtlich von ei-
ner Bezugsverpflichtung zu unterscheiden.

1. Abgrenzung von Honorarbudget
und Bezugsverpflichtung

Unter eine Bezugsverpflichtung ist die
Summe aller Regelungen zu fassen, in de-
nen sich das Krankenhaus verpflichtet, im
Einzelnen vertragliche vereinbarte Leistun-
gen ausschlieRlich bei der radiologischen
Praxis abzunehmen. Die Erbringung eigener
Leistungen und der Bezug bei sonstigen
Dritten ist grundsatzlich zu unterlassen.
Von der vorgenannten Regelung kénnen
im Vertrag freilich Ausnahmen vorgesehen
werden. Bei einer Bezugsverpflichtung han-
delt es sich mithin um eine Exklusivitatsver-
einbarung.

Bei der Vorsehung eines Honorarbudgets
vereinbaren die Parteien, dass das Kranken-
haus an die radiologische Praxis in einem
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bestimmten Zeitraum einen festen Geldbe-
trag zahlt. Im Gegenzug verpflichtet sich
die radiologische Praxis eine bestimmte An-
zahl von Leistungen (Budgetanzahl) fiir das
Krankenhaus zu erbringen. Eine tatsach-
liche Unterschreitung dieser Anzahl der
Leistungen (tatsdachlichen Leistungszahlen)
hat jedoch grundsétzlich nicht eine Vergii-
tungsminderung der radiologischen Praxis
zur Folge. Teilweise werden Honorarbud-
gets durch Regelungen ergdnzt, wonach
das Honorarbudget fiir die Folgejahre anzu-
passen ist, wenn die tatsachlichen Leis-
tungszahlen im jeweiligen Abrechnungs-
zeitraum einen bestimmten Schwellenwert
unterschreiten.

2. Interessen der Vertragspartner
fiir ein Honorarbudget oder
Bezugsverpflichtung

Honorarbudgets und Bezugsverpflichtun-
gen werden in Kooperationsvertragen zu-
weilen auch kombiniert. Aus der Sicht der
radiologischen Praxis sind Honorarbudgets
insbesondere dann erforderlich, wenn diese
ihren Praxisstandort auf dem Krankenhaus-
geldnde wahlt und die Raume vom Kran-
kenhaus anmietet und gleichzeitig die ra-
diologischen Gerdte angeschafft hat oder
sogar zusatzlich anschafft, um eine ausrei-
chende Versorgung fiir die stationdren Pa-
tienten gewahrleisten zu kénnen. In diesen
Féllen besteht aus der Sicht der radiologi-
schen Praxis das wirtschaftliche Interesse,
dass die Gerdte vom Krankenhaus (mit)
ausgelastet werden. Denn andernfalls las-
sen sich die Anschaffungskosten oder Lea-
singvertrdge mit langen Laufzeiten nicht
amortisieren. Entsprechendes gilt fiir das
nichtarztliche Hilfspersonal wie MTR etc.,
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mit denen regelmaRig ein langfristiger Ar-
beitsvertrag zu fiir den Arbeitnehmer guten
Konditionen geschlossen wird. Auch und
insbesondere in der Radiologie ist ein vo-
ranschreitender Fachkraftemangel zu kon-
statieren. Ebenso kann durch die Vorse-
hung einer Bezugsverpflichtung eine -
geringfiigig - geringere Vergitung fiir die
radiologische Praxis bezogen auf die einzel-
ne Leistung sachlich gerechtfertigt sein.
Denn die radiologische Praxis kann dann,
anders als in der ambulanten Versorgung,
in der die Praxis auf das Aufsuchen der Pra-
xis durch Patienten angewiesen ist, mit
einer einigermaRen gleichbleibenden (Son-
derfélle wie Covid-19 etc. auBer Acht gelas-
sen) und langfristigen Auslastung ihrer
Gerate kalkulieren und entsprechende In-
vestitionen daran ausrichten. Kurzum: Eine
Bezugsverpflichtung in Verbindung mit ei-
nem Honorarbudget schafft Planungs-
sicherheit.

Wird eine Bezugsverpflichtung zusétzlich
mit der Vereinbarung eines Honorarbud-
gets verbunden, konnen die Radiologen da-
her die Einnahmen im Verhaltnis zu ihren
Ausgaben rechtssicher kalkulieren. In Ver-
bindung mit einer langen Vertragslaufzeit
des Kooperationsvertrages von in der Regel
mindestens zehn Jahren kann dann eine
profunde Kalkulation der Gewinne der Pra-
xis aus der Kooperation erfolgen. Eine Be-
zugsverpflichtung kann rechtlich - neben
der in diesem Beitrag schwerpunktmaRig
zu untersuchenden Frage der unzuldssigen
Zuweisung von Patienten - dann problema-
tisch sein, wenn der Kooperationsvertrag
eine lange Laufzeit vorsieht. Es hdngt vom
konkreten Einzelfall und den vertraglichen
Pflichten bzw. Inhalten ab, welcher Ver-
tragsart der Kooperationsvertrag zuzurech-
nen ist. In Betracht kommt eine Gesell-
schaft in Form der Innengesellschaft gem.
§705 BGB, ein freier Dienstvertrag gem.
§611 BGB, ein Werkvertrag gem. §631
BGB oder ein typengemischter Vertrag i.S. d.
§311 Abs. 1 BGB2. Aus einer langen Laufzeit
kann sich eine Unwirksamkeit gem. § 138
Abs. 1 BGB des Kooperationsvertrages unter
dem Gesichtspunkt der Knebelung oder aus
anderen Gesichtspunkten ergeben. Fiir den
Fall einer Innengesellschaft hat die Rechtspre-
chung eine Vertragslaufzeit von 12 Jahren

2 Hasselbach, GesR 2021, 1, 3.
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und 9 Monaten jedoch als zuldssig angese-
hen. Entscheidend hierbei war, dass einer der
Kooperationspartner Investitionen in Millio-
nenhohe aufgewendet hatte, um die medizi-
nisch-technischen Voraussetzungen zum
Betrieb der Einrichtung zu schaffen. Zur
Amortisation der investierten Betrdge er-
scheint dann eine gewisse Laufzeit des
Kooperationsvertrages als notwendig?.

Zusatzlich enthalten Kooperationsvertrdge
Regelungen zur Vergiitung der radiologi-
schen Einzelleistungen, deren Addition u. a.
die Hohe der Vergiitung fiir die radiologi-
sche Praxis ergeben. Ein Honorarbudget
wird definiert als die Summe aus den Vergi-
tungen fir die jeweiligen Einzelleistungen.
Im Fall eines Honorarbudgets werden so-
dann regelmaRig Regelungen vorgesehen,
die die Hohe der Vergiitung ab dem Zeit-
punkt der Uberschreitung des Honorarbud-
gets bestimmen.

Die Koppelung einer Bezugsverpflichtung
mit einem Honorarbudget fiihrt aber dazu,
dass das Krankenhaus tber einen langen
Zeitraum an die radiologische Praxis gebun-
den wird. Darlber hinaus ist das Kranken-
haus verpflichtet, den jéhrlichen Budgetbe-
trag an die Praxis auch dann zu zahlen,
wenn die tatsachlichen Leistungszahlen un-
terhalb der Budgetzahlen liegen sollten.
Durch die Vereinbarung einer Bezugsver-
pflichtung ist das Krankenhaus zudem ge-
hindert, auf die Leistungserbringung durch
eine andere radiologische Praxis umzu-
schwenken, falls es zusatzliche Leistungen
anderweitig einkaufen méchte. Gerade in
den Féllen, in denen die Vergiitung fiir eine
arztliche Leistung nicht als Einzelleistung,
sondern auf einer Gesamtvergiitung kalku-
liert wurde, besteht die Gefahr, dass die
Vergiitung fiir die Einzelleistung bei Absin-
ken der tatsdchlichen Leistungszahlen un-
angemessen hoch ist.

3. Formulierungsbeispiele

Eine Bezugsverpflichtung kdnnte z. B. wie
folgt formuliert sein:

»Das Krankenhaus verpflichtet sich, eigene Pa-
tienten bei entsprechender Indikationsstellung
im Praxisbetrieb der Radiologen untersuchen

3 OLG Hamm, Urteil vom 04.02.2016, Az.: I-17
U 64/14, 17 U 64/14, Rn. 76; Wigge, Fortschr
Réntgenstr 2016, 1184, 1188.
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zu lassen, soweit die Radiologen fristgerecht
und in der erforderlichen Qualitdt zu leisten
bereit und in der Lage sind und nicht gesetzli-
che oder bereits bestehende vertragliche Bin-
dungen dem entgegenstehen.

Diese Verpflichtung besteht nicht,

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

= wenn planbare Leistungen ohne entspre-
chende Erkidrung der Arzte trotz schriftli-
cher Abmahnung nicht oder nicht recht-
zeitig erbracht werden kénnen,

= im Falle der Schlechtleistung der Arzte un-
ter der Voraussetzung, dass das Kranken-
haus zuvor die Mdngel schriftlich benannt
und die Arzte mit einer angemessenen Frist
abgemahnt hat.

Unabhdngig davon ist das Krankenhaus be-
rechtigt, im Notfall Leistungen Dritter in An-
spruch zu nehmen, soweit die Arzte die erfor-
derlichen Untersuchungen nicht fristgerecht
oder in der notwendigen Qualitdt zu leisten
bereit oder in der Lage sind.“

Ein Beispiel fiir ein Honorarbudget sieht wie
folgt aus:

,Die Vertragsparteien vereinbaren fiir alle Leis-
tungen pro Jahr ein Mindestbudget. Die Héhe
des Honorarbudgets betrdgt fiir das erste Be-
triebsjahr der Kooperation Euro XXXXXX, ein-
schlieRlich einer garantierten Mindestzahl
von XXX CT-Leistungen und XXX MRT-Leistun-
gen. Betriebsjahr ist das jeweilige Kalender-
jahr. Das Budget wird in dieser Hohe vom
Krankenhaus gegentiber den Radiologen fiir
das erste Betriebsjahr der Kooperation in
Héhe von 100 % garantiert. Die Arzte erhalten
monatliche Abschlagszahlungen in Héhe der
Budgetobergrenze in gleichen Raten. Die kon-
krete Einzelabrechnung der erbrachten Leis-
tungen erfolgt spdtestens bis Mitte Januar des
Folgejahres.“

C. Rechtliche Vorgaben fiir
Verglitungsabreden zwischen
niedergelassenen Radiologen
und Krankenhdusern

Im nachfolgenden sollen die rechtlichen
Vorgaben fiir Vergiitungsabreden zwischen
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einer radiologischen Praxis und einem Kran-
kenhaus dargestellt werden.

1. Rechtliche Rahmenbedingungen

Ein besonderes Problem stellt sich bei Koope-
rationsvertrdgen vor dem Hintergrund des
Verbotes der unerlaubten Zuweisung gem.
§31 Abs. 1 MBO-A. Mit Blick auf §§299a -
300 StGB bestehen auch strafrechtliche Risi-
ken. Zu beachten ist, dass es sich bei § 299b
StGB (Bestechung im Gesundheitswesen) im
Gegensatz zu §299a StGB (Bestechlichkeit
im Gesundheitswesen) um kein echtes Son-
derdelikt - vielmehr um ein Allgemeindelikt
- handelt, sodass nicht nur Angehérige eines
Heilberufes von der Norm erfasst werden.
Folglich kann sich z.B. auch der Gesellschaf-
ter eines Krankenhauses strafbar machen.
Auch im Sozialrecht bzw. Vertragsarztrecht
besteht gem. §73 Abs. 7, 128 SGB V ein tat-
bestandlich sehr dhnliches Zuweisungsver-
bot. Zentrales Merkmal all dieser Vorschrif-
ten ist die Zuwendung eines ,Vorteils* oder
eines ,Entgelts*, wobei sich die Konturierung
dieses Tatbestandsmerkmals je nach Rechts-
grundlage unterscheidet.

Fir die rechtliche Zuldssigkeit des jeweili-
gen Kooperationsvertrages kann aber auf
die weitestgehende Definition dieses Merk-
mals abgestellt werden. Der Vorteilsbegriff
des §299a StGB entspricht dem des Straf-
tatbestandes des §299 StGB und ist nach
den hierzu entwickelten Grundsdtzen aus-
zulegen. Ein Vorteil umfasst jede Zuwen-
dung an den Tater oder einen Dritten, auf
die kein Rechtsanspruch besteht und die
die wirtschaftliche, rechtliche oder person-
liche Lage des Taters oder des Dritten ob-
jektiv verbessert®>. Sowohl materielle als
auch - Giber den Vorteilsbegriff der §§31,
32 MBO hinaus - immaterielle Zuwendun-
gen werden erfasst®.

2. Der Vorteilsbegriff - Angemessen-
heit der gewdhrten Vergiitung

In dem Kontext des Vorteilsbegriffs stellt
sich die zentrale Frage nach der Angemes-
senheit der Vergiitung. Denn soweit die
jeweilige Vergltung angemessen ist,

4 Schonke/Schroder/Eisele, 30. Aufl. 2019, StGB
§299b Rn. 2

BGH, Urteil vom 11.04.2001, Az.: 3 StR 503/00.

6  MiKoStGB/Hohmann, 4. Aufl. 2022, StGB
§299a Rn. 22.

besteht keine Verbesserung der wirtschaft-
lichen Lage der radiologischen Praxis. Ohne
Hinzutreten weiterer Umstande kann die
Honorierung heilberuflicher Leistungen im
Rahmen zulassiger beruflicher Zusammen-
arbeit grundsatzlich nicht den Verdacht be-
griinden, dass die Einrdumung der zugrun-
deliegenden Verdienstmoglichkeit als
Gegenleistung fir die Zuweisung des
Patienten erfolgen soll und eine Unrechts-
vereinbarung vorliegt. Etwas anderes gilt,
wenn festgestellt wird, dass das Entgelt
nicht entsprechend dem Wert der er-
brachten heilberuflichen Leistung in wirt-
schaftlich angemessener Hohe nachvoll-
ziehbar festgelegt worden ist und es eine
verdeckte ,Zuweiserpramie“ enthalt’. So-
fern die Vergiitung der radiologischen Pra-
xis nicht dem Wert der von der radiologi-
schen Praxis erbrachten heilberuflichen
Leistung entspricht, kann dies ein Indiz fiir
eine Unrechtsvereinbarung dahingehend
sein, dass das seitens des Krankenhauses
gezahlte Honorar auch die Zufiihrung von
Patienten vergiitet.

Grundsatzlich gilt bei der Ausgestaltung
von Kooperationsvertragen zwischen Leis-
tungserbringern, dass die Vergiitung nach
dem Aquivalenzprinzip in einem angemes-
senen Verhaltnis von Leistung und Gegen-
leistung zu erfolgen hat®. Dies beinhaltet
eine transparente und nachvollziehbare
Darstellung der zu erbringenden Leistun-
gen und eine Abrechnung pro behandelten
Patienten, die entsprechend individuell zu
dokumentieren ist. Demgegentiber ist die
Zahlung eines Pauschalbetrages grundsatz-
lich als kritisch anzusehen. Dies ergibt sich
daraus, dass bei der Gestaltung von Pau-
schalbetrdgen die Gefahr besteht, dass sich
das Aquivalenzprinzip nicht in dem verein-
barten Pauschalbetrag widerspiegelt, weil
beispielsweise die Hohe des Pauschalbetra-
ges im Einzelfall nicht der erbrachten Leis-
tung entspricht.

Bezogen auf ein Honorarbudget bedeutet
das: Es ist fiir jeden einzelnen Patienten die
jeweils erbrachte Leistung und die hierfiir
vereinbarte Vergiitung zu dokumentieren.
Das Honorarbudget darf mithin nicht im
Sinne einer ,Flatrate“ ausgestaltet sein.

7  BT-Drs.18/6446, S.18f.

8  Vgl. etwa LSG Baden-Wirttemberg, Beschluss
vom 04.11.2014, Az.: L 5 KR 141/14 ER-B.
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Nach dem Aquivalenzprinzip unzulissig
wdre demnach eine Vorgehensweise, in
der ein Krankenhaus einen bestimmten Be-
trag an die radiologische Praxis zahlt und so
viele Leistungen wie das Krankenhaus
mochte bei der radiologischen Praxis be-
zieht.

3. MaRstabe zu einer Angemessen-
heit der Vergiitung

Das Gesetz sowie die Gesetzesbegriindun-
gen schweigen jedoch zu der Frage, wann
ein Entgelt als angemessen zu bewerten ist.
Es muss daher der (Markt-) Wert der betref-
fenden Leistung ermittelt werden. In Be-
tracht kommen unterschiedliche Ansatze®.

Einen ersten Ansatzpunkt fiir die Bestim-
mung der Angemessenheit konnte der Ver-
gleich mit dem Gehalt eines angestellten
Krankenhausarztes bieten'?. Jedoch ist zu
konstatieren, dass zum einen zwischen bei-
den Gestaltungsmodellen erhebliche inhaltli-
che Unterschiede bestehen, die einer Ver-
gleichbarkeit entgegenstehen, und zum
anderen eine einheitliche Vergiitung schlicht-
weg nicht existiert'".

Fir die Beurteilung der Angemessenheit
wadre daher die Orientierung an der arztli-
chen Gebiihrenordnung denkbar. GemaR § 5
Abs.1S.1 GOA bemisst sich die Héhe der
einzelnen Geblihr, soweit in den Absdtzen 3
bis 5 nichts anderes bestimmt ist, nach dem
Einfachen bis Dreifachen des Gebiihrensat-
zes. Innerhalb des Gebiihrenrahmens sind
die Gebuhren unter Berlicksichtigung der
Schwierigkeit und des Zeitaufwandes der
einzelnen Leistung sowie der Umstdnde bei
der Ausfiihrung nach billigem Ermessen zu
bestimmen (§5 Abs. 2 S. 1 GOA). Die Schwie-
rigkeit der einzelnen Leistung kann auch
durch die Schwierigkeit des Krankheitsfalles
begriindet sein. In der Regel darf eine Ge-
biihr nur zwischen dem Einfachen und dem
2,3-fachen des Gebiihrensatzes - sog. Regel-
spanne - bemessen werden. Ein Uberschrei-
ten des 2,3-fachen des Gebiihrensatzes ist
nur zuldssig, wenn Besonderheiten der in
Satz 1 genannten Bemessungskriterien dies

9  Vgl. auch Schneider, medstra 2016, 195 (199f.).
10 Vgl. Dahm, MedR 2010, 597 (610).

11 Porten, Handbuch Honorararztrecht, 2014,
S.240.
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rechtfertigen (§5 Abs. 2 S.4 GOA). Dem 2,3-
fachen des Gebiihrensatzes kommt daher die
Funktion eines Schwellenwertes zu. Es stellt
aber keinen Fehlgebrauch des Ermessens
dar, wenn drztliche Leistungen, die sich in ei-
nem Bereich durchschnittlicher Schwierig-
keit befinden, zum Schwellenwert abgerech-
net werden. Dem scheint zwar der Wortlaut
des §5 Abs.2 S.4 GOA entgegenzustehen.
Ohne eine ndhere Begriindungspflicht im Be-
reich der Regelspanne ist es jedoch nicht
praktikabel und vom Verordnungsgeber
nicht gewollt, den fiir eine durchschnittliche
Leistung angemessenen Faktor zu ermitteln
oder anderweitig festzulegen'.

Ein weiteres wichtiges Indiz fiir die Ange-
messenheit sind die Krankenhaus-Fallpau-
schalen (DRG), denn aus ihnen lassen sich
die kalkulierten Kosten der arztlichen Be-
handlung ermitteln. Innerhalb der Haupt-
abteilung werden alle Leistungen vom
Krankenhaus erbracht und sind von der A-
DRG erfasst. In den Belegabteilungen wer-
den die drztlichen Leistungen im Kranken-
haus von Arzten erbracht, die nicht im
Krankenhaus angestellt sind und ihre Leis-
tungen separat abrechnen (B-DRG). Die
arztliche Leistung ist damit auch nicht in
der DRG enthalten. Damit lasst sich zwi-
schen der Behandlung in Hauptabteilungen
und der Behandlung in Belegabteilungen
eine Vergiitungsdifferenz berechnen, die
den kalkulierten Kosten des behandelnden
Belegarztes entspricht.

Des Weiteren kann die InEK-Kalkulationsma-
trix als MaRBstab herangezogen werden, d. h.
die in der Hauptabteilungs-DRG kalkulato-
risch enthaltenen Kosten fiir den arztlichen
Dienst. Sofern der Arzt die arztliche Leistung
alleine erbringt, entsprechen diese Kosten
den fiirihn kalkulierten Kosten. Sind mehrere
Arzte beteiligt, so sind die Kosten anteilig zu
ermitteln’®. Eine Vergilitung entsprechend

12 Vgl. BGH, Urteil vom 08.11.2007, Az.: Il ZR
54/07.

13 Bahner/Bechtler/Hartmannsgruber/Piltz/
Schulz-Hillenbrand, Wiirzburger Erkldrung,
S.9; abrufbar unter http://www.medstra-on
line.de/news/wuerzburger-erklaerung-zur-an
gemessenheit-aerztlicher-verguetung.

14 Bahner/Bechtler/Hartmannsgruber/Piltz/
Schulz-Hillenbrand, Wiirzburger Erkldrung,
S.10f.; abrufbar unter http://www.medstra-
online.de/news/wuerzburger-erklaerung-zur-
angemessenheit-aerztlicher-verguetung.
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der InEK-Kalkulation ist damit ebenfalls stets
angemessen, stellt jedoch nicht die ,Vergi-
tungs-Obergrenze*“ dar'>.

4. Offene Fragen zur Angemessen-
heit der Vergiitung

Ob eine dariiber hinausgehende Vergiitung
noch angemessen sein kann, ist allerdings
umstritten. Es wird mitunter die Auffas-
sung'® vertreten, der Kooperationsarzt diirfe
nicht mehr verdienen, als den kalkulierten
arztlichen Anteil an der DRG-Vergiitung des
Krankenhauses. Begriindet wird dies damit,
dass ein Krankenhaus, das ein Honorar deut-
lich Gber dem refinanzierten Anteil leistet,
mehr zahle, als es selbst als ,Marktpreis* er-
zielen kénne. Die drztliche Leistung wiirde
dann zu Bedingungen eingekauft, die der Ta-
tigkeit aus Sicht des Krankenhauses nicht
mehr entsprache'. Da in Féllen, in denen
der Arzt zusdtzliche Leistungen erbringt (Ruf-
bereitschaft, Visiten, OP-Kleidung, etc.), der
Vergiitung ein entsprechendes Aquivalent
gegeniibersteht, ist jedenfalls in diesen Kon-
stellationen eine hohere Vergiitung zuldssig.

Ob die Vertragsparteien bei der Bemessung
der Vergiitung innerhalb des Korridors - ge-
bildet durch GOA, DRG und InEK-Kalkulation
- frei sind, ist ebenfalls nicht abschlieBend
geklart'8. Es muss bei der Bewertung aber
stets beriicksichtigt werden, dass der Hono-
rararzt selbststdndig tdtig wird und demzu-
folge nicht in den Genuss der arbeits- und
sozialrechtlichen Vorteile kommt, die einem
angestellten Arzt des Krankenhauses zu
Gute kommen. Es bedarf daher eines Selbst-
standigkeits-Zuschlags, der die Bezahlung
der reinen Einsatzzeit, die fehlende Lohn-
fortzahlung im Krankheits- und Urlaubsfall,
die fehlende Absicherung bei Arbeitslosig-
keit, die fehlende Beteiligung des Arbeitge-
bers an den Krankenversicherungs- und Ren-
tenbeitragen sowie die personliche Haftung
widerspiegelt.

15 Vgl. auch Schneider, medstra 2016, 195 (198).
16  Clausen, ZMGR 2012, 248 (252).

17  Porten, Handbuch Honorararztrecht, 2014,
S.243.

18 Bemessung gerichtlich nicht Gberpriifbar
Schneider/Ebermann, HRRS 2013, 8; voll tiber-
priifbar Kélbel, NStZ 2011, 195.
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D. Konkrete Verglitung und
Gestaltungsvorschldage
fiir ein Honorarbudget

Wie bereits oben dargestellt worden ist,
sind die Vertragsparteien eines Kranken-
hauskooperationsvertrages im Rahmen der
Verglitungsabrede nicht an eine bestimmte
Gebihrenordnung gebunden.

1. GOA als OrientierungsmaRstab
der Vergiitung

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat dies mit
Urteil vom 12.11.2009 (Az.: lll ZR 110/09)
bestatigt und festgestellt, dass die Gebiih-
renordnung fiir Arzte (GOA) bei Kooperati-
onsvertrdgen nicht auf die Leistungen zwi-
schen den einzelnen Kooperationspartnern
Anwendung findet'. Die GOA regelt, fiir
welche Leistungen und in welcher Hohe Arz-
te von Privatpatienten und von in § 11 Abs. 1
GOA genannten Leistungstragern, die fiir ei-
nen bestimmten Kreis von Patienten einste-
hen, die die Vergiitung nicht selbst bezahlen
miissen, Honorare verlangen kénnen. Die
Vergiitung der Leistungen zu regeln, ist Sa-
che der Vertragsparteien, die sich am arztli-
chen Gebiihrenrecht orientieren kénnen?0.
Der BGH hat darlber hinaus festgestellt,
dass selbst Vergiitungsvereinbarungen zwi-
schen Leistungserbringer und dem jeweili-
gen Patienten sowohl nach oben, als auch
nach unten von den in der GOA festgesetz-
ten Mindest- und Hochstsdtzen abweichen
kénnen?'. Die Frage nach der Angemessen-
heit der Hohe der Vergiitung der radiologi-
schen Leistungen bezieht sich daher im Ein-
zelfall auf die konkret zwischen den Parteien
vereinbarte Vergiitung.

Dass es den Parteien zusteht, die Vergi-
tung selbst auszuhandeln, ist Ausfluss ihrer
verfassungsrechtlich geschiitzten Berufs-
austibungsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG?2.

19 BGH, Urteil vom 12.11.2009, Az.: [l ZR 110/

09, Rn. 8.

20 BGH, Urteil vom 12.11.2009, Az.: Ill ZR 110/
09, Rn. 9.

21 BGH, Urteil vom 12.11.2009, Az.: Il ZR 110/
09, Rn. 18.

22 Vgl. hierzu den Nichtannahmebeschluss des
BVerfG vom 03.03.2015, Az.: 1 BVR 3226/14,
Rn. 12, der sich auf einer Vergiitungsverein-
barung zwischen einem Arzt und einer Pa-
tientin bezieht.
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Die in der Kooperationsvereinbarung gere-
gelte Vergiitung diirfte in aller Regel nicht
vollig aus der Luft gegriffen sein, sondern
unter Berlicksichtigung wirtschaftlicher
Aspekte zwischen den Parteien ausgehan-
delt worden sein. Unter die vorgenannten
wirtschaftlichen Aspekte fallen die tatsach-
lichen Betriebskosten der radiologischen
Gerate (Abschreibung, Finanzierung, War-
tung, Reparaturen, Versicherung, Material-
kosten), die bei der Vereinbarung von Nut-
zungsentgelten fiir die Nutzung eines
radiologischen Gerdtes des Kooperations-
partners durch das Krankenhaus Beriick-
sichtigung finden.

Bei der Frage nach der Angemessenheit ei-
ner zwischen den Parteien individuell ausge-
handelten Vergiitung geht es im Kern um die
Frage, ob die Vergiitung in einem angemes-
senen Verhdltnis zu der erbrachten Leistung
steht. Da es sich bei der von dem Kooperati-
onspartner zu erbringenden Leistung aber
nicht nur um das Aufstellen und die Bedie-
nung des radiologischen Gerdtes, sondern
insbesondere um die Erstellung einer Leis-
tung der bildgebenden Diagnostik handelt,
ist bei der Angemessenheit der Vergiitung
auch die heilberufliche Tatigkeit als solche
zu berticksichtigen. Der BGH hat dabei in
dem oben zitierten Urteil vom 12.11.2009
festgehalten, dass die Parteien sich dabei
nicht am arztlichen GebUhrenrecht orientie-
ren miissen, aber kénnen?.

Insofern kann festgehalten werden, dass
die GOA nicht den MaRstab zur Beurteilung
der Angemessenheit der Vergiitung bildet,
sondern, dass fiir jeden Sachverhalt die Um-
stdnde des Einzelfalls in die Abwdgung, ob
die Vergiitung angemessen ist oder nicht,
miteinzubeziehen sind. Das schlieRt aller-
dings eine Orientierung der Parteien an
den Regelungen der GOA zur Festlegung ei-
nes Honorarbudget nicht aus. Wie oben
dargestellt worden ist, ist jedoch auch eine
Orientierung an den Krankenhaus-Fallpau-
schalen (DRG) oder der InEK-Kalkulations-
matrix als MaRstab denkbar.

Zur Feststellung der Angemessenheit der
Verglitung fir ein Honorarbudget ist daher
zundchst auf die Vergilitung der jeweiligen
Einzelleistung abzustellen. Geht man von

der GOA aus, ist MaRstab die Vergiitungs-
hoéhe nach der betreffenden Gebiihrenziffer
sowie die Zuldssigkeit von Steigerungssat-
zen. Ausgehend hiervon ist im Kooperati-
onsvertrag festzuhalten, welche Leistungs-
arten von einem Honorarbudget erfasst
sein sollen. Kernfrage zur Beurteilung der
rechtlichen Zuldssigkeit oder Unzuldssigkeit
eines Honorarbudget ist, ob das Kranken-
haus im Ergebnis der radiologischen Praxis
einen Vorteil zuwendet und es sich daher
um eine verdeckte ,Zuweiserprdamie“ han-
deln kénnte. Ein solcher Vorteil kann sich
ergeben, wenn die tatsdchlichen Leistungs-
zahlen erheblich unter den Budgetzahlen
liegen und damit die radiologische Praxis
rechnerisch eine unangemessen hohe Ver-
glitung erhdlt. Einem Honorarbudget ist
mithin das Risiko einer ungemessenen Ver-
giitung im Nachhinein immanent und birgt
ein Einfallstor fir Umgehungskonstellatio-
nen. Denn die Vertragsparteien konnten
auch schlicht eine faktisch unrealistische
Anzahl von Budgetzahlen zu Grunde legen
und dadurch zu einer vorhersehbaren un-
angemessenen Vergiitung der radiologi-
schen Praxis gelangen.

Vor diesem Hintergrund sind Gestaltungs-
moglichkeiten zu ermitteln, die das Risiko
der rechtlichen Unzuldssigkeit eines Hono-
rarbudgets minimieren.

2. Gestaltungsvorschlige
fiir ein Honorarbudget

Honorarbudgets werden wie oben darge-
legt zu einer Planungssicherheit der radio-
logischen Praxis und zur Absicherung einer
notwendigen Amortisation von Investitio-
nen vereinbart. Zundchst sollte fir ein Ho-
norarbudget im Sinne des Aquivalenzprin-
zips durch das Krankenhaus ermittelt
werden, welche Arten von Leistungen und
in welcher Anzahl diese in den vergangenen
Jahren im Durchschnitt erbracht wurden.
Diese Berechnung sollte als Anlage zum
Vertrag genommen werden, denn zur Beur-
teilung der Angemessenheit der gewdhrten
Verglitung ist es wichtig, dass eine transpa-
rente und fiir AuRenstehende nachvollzieh-
bare Vergtitung fiir die erbrachte Leistung
gezahlt wird (sog. Transparenzgebot)?4.
Ausgehend von diesen Leistungszahlen des

23 BGH, Urteil vom 12.11.2009, Az.: Il ZR 110/
09, Rn. 14.

24 Vgl. Landesdrztekammer Thiiringen, Arzteblatt
Thiringen, 2018, 218, 219.
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Krankenhauses und der Honorierung nach
der GOA ist sodann ein realistisches Hono-
rarbudget zu bestimmen.

Zudem ergeben sich praktische Gestal-
tungsmaglichkeiten, um das Risiko einer in-
tendierten Zuweiserpramie zu minimieren.
Dies sind die Anpassungen des Honorar-
budgets fiir das dem jeweiligen Abrech-
nungszeitraum folgenden Jahr, wenn die
tatsachlichen Leistungszahlen in einem be-
stimmten Prozentsatz — etwa 5-10% - un-
ter den Budgetzahlen liegen. Daneben soll-
te eine zusétzliche Regelung aufgenommen
werden, die vorsieht, dass bei ganz erhebli-
cher Unterschreitung der tatsdchlichen
Leistungszahlen von den Budgetzahlen
eine nur reduzierte Vergiitung zu bezahlen
ist. SchlieRlich sollten die Parteien in dem
Kooperationsvertrag ihre Interessenlagen
zur Vereinbarung eines Honorarbudgets of-
fen und transparent niederlegen.

SchlieBlich bestehen auch alternative Ge-
staltungsmaoglichkeiten zur Sicherstellung
der Planungssicherheit der radiologischen
Praxis. In Betracht kommt z.B., dass das
Krankenhaus der radiologischen Praxis fiir
die (dokumentierten) Anschaffungskosten
von medizinischen GroBgerdten einen Zu-
schuss gewdhrt. Hierdurch kann das Hono-
rarbudget rechnerisch und damit das Risiko
einer unangemessenen Verglitung insge-
samt verringert werden.

E. Zul3ssigkeit eines
Honorarbudgets mit
Bezugsmenge

Bei der Frage nach der Zulassigkeit einer
Vereinbarung, bei der dem Kooperations-
partner von Seiten des Krankenhauses eine
konkrete Bezugsmenge zugesichert wird,
stellt sich also die Frage, ob dem Kranken-
haus durch den Kooperationspartner ein
Vorteil gewahrt wird, damit das Kranken-
haus im Gegenzug Patienten zuweist und
ob darin eine Unrechtsvereinbarung zu se-
hen ist, die berufsrechtlich (§31 MBO-A)
und strafrechtlich (§ 299a ff. StGB) relevant
werden kann.
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1. Auswirkungen eines Verstof3es

Bei einem VerstoR gegen §31 MBO-A dro-
hen nicht nur berufsrechtliche Sanktionen,
sondern dieser wirkt sich auch auf die Wirk-
samkeit der gesamten Kooperationsverein-
barung aus. Denn bei §31 MBO-A handelt
es sich um ein Verbotsgesetz im Sinne des
§ 134 BGB®. Ein VerstoR gegen ein gesetz-
liches Verbot fiihrt nach dieser Vorschrift in
der Regel zur Nichtigkeit des Rechtsge-
schafts. Insofern hat ein berufsrechtlicher
Versto auch Wirkungen auf den nach den
Regeln des Zivilrechts geschlossenen Ver-
trag. Fir Vertragsarzte finden sich zusatzli-
che Regelungen zum Verbot der Zuweisung
gegen Entgelt in den §§73 Abs. 7, 128 SGB
V. Dariiber finden sich aber auch in einigen
Landeskrankenhausgesetzen entsprechen-
de Vorschriften. §31a Abs. 1 Krankenhaus-
gestaltungsgesetz des Landes Nordrhein-
Westfalen (KHGG NRW) schreibt etwa vor,
dass es Krankenhdusern und ihren Tragern
nicht gestattet ist, fiir die Zuweisung von
Patientinnen und Patienten ein Entgelt
oder andere Vorteile zu gewdhren, zu ver-
sprechen, sich gewahren oder versprechen
zu lassen. In §§24 Abs.5 LKHG, 25a
ThirkKHG finden sich dhnliche Regelungen.

2. Tatbestandsmerkmale
der §§299a/b StGB

Nachfolgend soll daher auf die Tatbe-
standsmerkmale der §§299a/b StGB bezo-
gen auf einen Kooperationsvertrag zwi-
schen einem Krankenhaus und einer
radiologischen Praxis, der ein Honorarbud-
get in Verbindung mit einer Bezugsver-
pflichtung vorsieht, eingegangen werden.

Die Vereinbarung von Bezugsverpflichtun-
gen und eines Honorarbudgets zwischen
dem Krankenhaus und Kooperationspart-
ner darf keinen Unrechtswert haben. Aus
dem Strafgesetzbuch und der Gesetzesbe-
griindung zu § 299a StGB kann entnommen
werden, dass eine Unrechtsvereinbarung
eine Verknlpfung von Vorteil und Gegen-
leistung voraussetzt?®. Der Vorteilsbegriff
deckt dabei jede Zuwendung ab, auf die
der Arzt keinen Rechtsanspruch hat und
die seine wirtschaftliche, rechtliche oder

25 BGH, Urteil vom 22.01.1986, Az.: VIIl ZR 10/85.
26 BT-Drs. 18, 6446 S5.18.
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personliche Lage objektiv verbessert?”. Der
Vorteil muss eine Gegenleistung fiir eine
unlautere Bevorzugung im Wettbewerb
darstellen?®. Im Rahmen der Vorteils-
gewahrung kommt auch der unter D. erldu-
terten Angemessenheit der Vergiitung
Bedeutung zu. Denn die (Un-)Angemessen-
heit kann ein sehr maRgebliches Indiz fiir
das Vorliegen einer Unrechtsvereinbarung
sein®.

Aber nicht nur aus strafrechtlicher Sicht ist
zu berticksichtigen, dass keine unerlaubte
Zuweisung erfolgen darf. Auch aus berufs-
rechtlicher Sicht ist §31 MBO-A zu beach-
ten, der jegliche Vorteilsgewdhrung, sofern
sie in direktem Zusammenhang mit der Zu-
weisung von Patienten steht, untersagt3’.
§31 Abs. 1 MBO-A lautet:

LJArztinnen und Arzten ist es nicht gestattet, fiir
die Zuweisung von Patientinnen und Patienten
oder Untersuchungsmaterial oder fiir die Ver-
ordnung oder den Bezug von Arznei- oder Hilfs-
mitteln oder Medizinprodukten ein Entgelt oder
andere Vorteile zu fordern, sich oder Dritten
versprechen oder gewdhren zu lassen oder
selbst zu versprechen oder zu gewdhren. “

Nach Auffassung des BGH ist fiir einen Ver-
stoR gegen §31 Abs. 1 MBO-A keine Un-
rechtsvereinbarung erforderlich3'. Der
Gberwiegende Teil der Literatur sieht aber
den ausdriicklichen oder konkludenten Ab-
schluss einer Unrechtsvereinbarung fiir ei-
nen VerstoR als erforderlich an32. Die Frage
der Unrechtsvereinbarung stellt sich recht-
lich erst, wenn Vorteile der einen Partei zu-
gewendet werden und die andere Partei
Patienten zuweist. Erst dann stellt sich die
Frage einer kausalen Verkniipfung der
beiden Handlungsweisen. Tatsachlich und

27  BGH, Urteil vom 11.04.2001, Az.: 3 StR 503/00.

28 LAK Thiiringen, Die hiufigsten Fragen zum
Antikorruptionsgesetz, Arzteblatt Thiiringen,
42018, S.218.

29  Spickhoff/Scholz, Medizinrecht, 4. Aufl. 2022,
§31 MBO, Rn. 14.

30 Kommentar zur (Muster-)berufsordnung/Rat-
zel, 7. Aufl. 2018, §31 MBO-A, Rn. 2.

31 BGH, Beschluss vom 09.10.2021, Az.: VIIl ZR
362/19, Rn. 47.

32 Dahm, in FS Steinhilper, 2013, 28 (35); Modller/
Makoski, GesR 2012, 647 (654), Wittmann/
Koch, MedR 2011, 476 (483); Spickhoff/
Scholz, 4. Aufl. 2022, MBO §31 Rn. 9.
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rechtlich sollte aber schon auf einer vorge-
schalteten Ebene verhindert werden, dass
Vorteile gewdhrt werden bzw. eine sonstige
rechtlich unzulssige Gestaltung erfolgt.

In der Gesetzesbegriindung Entwurf eines
Gesetzes zur Bekdmpfung von Korruption
im Gesundheitswesen vom 21.10.201533
wurde klargestellt, dass ohne weitere Um-
stdnde die Honorierung heilberuflicher Leis-
tungen im Rahmen einer zuldssigen berufli-
chen Zusammenarbeit nicht den Verdacht
auf eine Unrechtsvereinbarung begriinden
kann (BT-Drs. 18/6446). Ohne Hinzutreten
weiterer Umstdnde kann die Honorierung
heilberuflicher Leistungen im Rahmen zulas-
siger beruflicher Zusammenarbeit grund-
sdtzlich nicht den Verdacht begriinden, dass
die Einrdumung der zugrundeliegenden Ver-
dienstmoglichkeit 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 heilberuflichen Leistung in
wirtschaftlich angemessener Hohe nachvoll-
ziehbar festgelegt worden ist und es eine
verdeckte ,Zuweiserpramie“ enthalt3*.

a. Zuweisung von Patienten

Eine Vereinbarung mit dem verpflichtenden
Inhalt der Zuweisung einer bestimmten An-
zahl von Patienten im Jahr enthalt unzweifel-
haft eine Zuweisung von Patienten. Zu fragen
ist daher, ob diese Patientenzuweisung zulds-
sig ist, da sie zuldssig sein kann, wenn eine
gesetzliche Regelung die Kooperation aus-
driicklich als zuldssig bestimmt.

33 BT-Drucks. 18/6446, S.18.
34 BT-Drucks. 18/6446, S. 18 m.w.N..

35 Eine dhnliche, aber deutlich konkretere Ausnah-
meregelung enthalt auch die vergleichbare Vor-
schrift fiir Apothekerin § 11 Abs. 1 S. 1 ApoG,
wonach ,,(1) Erlaubnisinhaber und Personal von
Apotheken diirfen, soweit gesetzlich nichts ande-
res bestimmt ist, mit Arzten oder anderen Perso-
nen, die sich mit der Behandlung von Krank-
heiten befassen, oder mit Dritten keine
Rechtsgeschafte 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.

[.]"
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b. Vorteilsgewahrung

Bei der Beantwortung der Frage nach dem
Vorliegen einer Vorteilsgewahrung im Rah-
men eines Honorarbudgets mit Bezugsver-
pflichtung ist zwischen stationdren GKV-
Patienten, Wahlleistungspatienten und
sonstigen Privatpatienten zu differenzieren.

aa. Stationdre GKV-Patienten

Im Falle von stationdren GKV-Patienten ist
eine Verglitungsregelung fiir die Erbringung
von radiologischen Leistungen grundsétzlich
maoglich, wenn die jeweilige Vergiitung an-
gemessen im Sinne einer angemessenen
Kosten-/Aufwandsentschadigung ist. Zu
den MaRnahmen im Rahmen eines Honorar-
budgets die Risiken einer ungemessenen
Verglitung der radiologischen Praxis zu ver-
meiden, haben wir bereits unter D. Stellung
genommen.

Zu hinterfragen ware ferner, ob bei einem
Kooperationsvertrag mit Bezugsverpflich-
tung ein Recht des Patienten auf freie Arzt-
wahl beeintrachtigt werden wiirde. Fiir den
Bereich der vertragsarztlichen Versorgung
ist das Recht auf freie Arztwahl in § 76 SGB V
einfachgesetzlich und in § 13 Abs. 3 BMV-A
kollektivrechtlich naher ausgestaltet. Verfas-
sungsrechtlich weist der Grundsatz freier
Arztwahl unterschiedliche Verankerungen
und Auspragungen auf. Das Recht, einen
Arzt des eigenen Vertrauens aufzusuchen
und sich behandeln zu lassen, findet - akzen-
tuiert man zundchst die Wahlfreiheit - seine
verfassungsrechtliche Grundlage in der allge-
meinen Handlungsfreiheit, Art.2 Abs. 1 GG3°
und - soweit das besondere Vertrauensver-
haltnis zwischen Arzt und Patient in den Fo-
kus gerdt — im Allgemeinen Personlichkeits-
recht aus Art.2 Abs.1i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG?. Grundrechtsdogmatisch steht beim
Recht auf freie Arztwahl, ungeachtet der in-
soweit leicht missverstandlichen Terminolo-
gie, das Abwehrrecht gegen reglementieren-
de Eingriffe des Staates im Vordergrund??, es
umfasst mithin keinen gegen den Arzt oder
den Staat gerichteten Verschaffungsan-
spruch (,kein soziales Grundrecht*)3.

36 Epping/Hillgruber/Lang, GG, 2021, Art. 2 Rn. 6.

37 Becker/Kingreen/Lang, 8. Aufl. 2022, SGB V
§76 Rn. 4.

38  Neumann, NZS 2002, 561 (562).
39 Wigge, VSSR 1996, 399 (413 1.).

Die Problematik der freien Arztwahl stellt
sich bei GKV-Patienten in der stationdren
Versorgung aber grundsétzlich nicht. GKV-
Patienten haben zwar das Recht auf freie
Krankenhauswahl (sofern das Krankenhaus
fur die Versorgung gesetzlich Versicherter
zugelassen ist); sie haben jedoch nicht das
Recht auf freie Arztwahl im Krankenhaus“®.
Der Patient erkldrt sich beim totalen Kran-
kenhausaufnahmevertrag im Regelfall mit
der Behandlung durch alle diejenigen Arzte
einverstanden, die nach dem internen
Dienstplan zustandig*' sind, wobei es zulds-
sig ist, dass der Patient die im Rahmen der
Behandlung erforderliche Einwilligung auf
einen speziellen Arzt beschrankt*?. Das
Krankenhaus schuldet dem GKV-Patienten
die allgemeinen Krankenhausleistungen
(§ 2 Abs. 2 KHEntgG). Im Rahmen der allge-
meinen Krankenhausleistungen ist das
Krankenhaus dem Patienten gegeniber
nur zu der Erbringung von Leistungen
durch den diensthabenden Arzt verpflich-
tet, der nicht durch den Patienten ausge-
wihlt werden kann. Auch die von den Arz-
ten vom Kooperationspartner erbrachten
Leistungen fallen unter die von dem Kran-
kenhaus zu erbringenden allgemeinen
Krankenhausleistungen®3.

bb. Privatpatienten

Bei Privatpatienten, die allgemeine Kranken-
hausleistungen gem. § 2 Abs. 2 KHEntgG in
Anspruch nehmen, ist ebenso zu priifen, ob
diesen das Recht auf freie Arztwahl im Kran-
kenhaus zustehen konnte. Dieses wird - wie
auch bei GKV - Patienten mittelbar verfas-
sungsrechtlich gewdhrleistet. Versicherungs-
rechtlich hat der Grundsatz der freien Arzt-
wahl bezogen auf das jeweilige Krankenhaus
seine Auspragung in §4 Abs. 4 MB/KK gefun-
den“4. Fiir Privatpatienten, die allgemeine
Krankenhausleistungen gem. §2 Abs.2
KHEntgG in Anspruch nehmen, gilt aber das
unter a) Gesagte weitestgehend entspre-

40 Vgl. OLG Miinchen, Schlussurteil vom
18.11.2010, Az.: 1 U 5334/09.

41  MAH MedR, § 13 Krankenhausrecht Rn. 313;
BGH, Urteil vom 11.05.2010, Az.: VI ZR 252/
08.

42 BGH, Urteil vom 11.05.2010, Az.: VI ZR 252/
08, Rn. 6, 9.

43 Vgl. BGH, Urteil vom 12.11.2009, Az.: Iil ZR
110/09, Rn. 4.

44 Vgl. MAH VersR, § 23 Krankenversicherung
Rn. 217.
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chend. Denn bei Privatpatienten besteht ein
totaler Krankenhausaufnahmevertrag mit
Arztzusatzvertrag. Werden Privatpatienten
im Rahmen des totalen Krankenhausaufnah-
mevertrages von einem Arzt, der nicht Wahl-
arzt ist, behandelt, ist der Privatpatient in der
Regel mit der Behandlung durch alle diejeni-
gen Arzte einverstanden, die nach dem inter-
nen Dienstplan zustdndig sind. Im Rahmen
der allgemeinen Krankenhausleistungen
schuldet das Krankenhaus auch nur diese
Leistungen. Fir das Fachgebiet der Radiolo-
gie dirfte es sich hier aber nur um eine theo-
retische Fragestellung handeln. Denn die ra-
diologische Praxis, die mit dem Krankenhaus
kooperiert, wird bezogen auf Privatpatienten
gem. § 17 Abs.3 S. 1 HS. 1 KHEntgG auf Ver-
anlassung des Wahlarztes als Arzt bzw. arzt-
lich geleitete Einrichtung auBerhalb des
Krankenhauses tétig.

cc. Wahlleistungspatienten

GKYV oder privat versicherte Patienten kon-
nen mit dem Krankenhaustrager eine soge-
nannte Wahlleistungsvereinbarung nach
§17 Abs.2 S.1 KHEntgG abschlieBen. Im
gegenstdndlichen Fall ist ausschlieRlich die
Wahlleistung Arzt und nicht etwa die Wahl-
leistung Unterkunft oder medizinische
Wahlleistungen relevant. Die Wahlleistung
Arzt hat zum Gegenstand, dass dem Patien-
ten die Behandlung durch bestimmte lei-
tende oder besonders fachlich qualifizierte
Arzte in jedem Fall, also ohne, dass dies im
Einzelfall aus medizinischen Griinden not-
wendig oder zweckmaRig sein muss, ge-
schuldet wir.*.

Der Patient entrichtet ein gesondertes Ent-
gelt und erkauft sich dadurch iiber die all-
gemeinen Krankenhausleistungen hinaus
eine qualitativ hochwertigere Behandlung
oder eine solche durch einen bestimmten
Arzt#®. Bei den Wahlleistungspatienten ist
das Recht der freien Arztwahl jedoch weit-
aus relevanter. Versicherungsrechtlich hat
der Grundsatz der freien Arztwahl bezogen

45  BGH, Urteil vom 14.01.2016, Az.: Il ZR 107/
15; OLG Karlsruhe, Hinweisbeschluss vom
18.01.2021, Az.: 13 U 389/19, BeckRS 2021,
1615; Quaas/Zuck/Clemens MedR § 26 Rn.
312.

46  Huster/Kaltenborn/Rehborn, Krankenhaus-
recht, 2. Aufl. 2017, § 14, Rn. 96.
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auf den jeweiligen niedergelassenen Arzt
seine Ausprdagung in §4 Abs.2 S. 1 MB/KK
gefunden®’. Dem klaren Wortlaut des § 17
Abs.3 S.1 KHEntgG erstreckt sich eine
Wahlarztvereinbarung auf die von liquidati-
onsberechtigten Krankenhausdrzten ,ver-
anlassten® Leistungen von Arzten und &rzt-
lich geleiteten Einrichtungen ,auBerhalb
des Krankenhauses*“ - z. B. von niedergelas-
senen Arzten - nur dann, soweit diese Leis-
tungen im Rahmen der Behandlung des
Patienten von liquidationsberechtigten Arz-
ten des Krankenhauses veranlasst wer-
den“®, Auf diese Kette ist der Patient hinzu-
weisen. Sinn und Zweck der Wahlarztkette
ist insbesondere, dass wahlarztliche Leis-
tungen ,als Einheit“ angeboten und er-
bracht werden, um abrechnungstechnische
Schwierigkeiten zu vermeiden*°. Vereinzelt
wird dabei von einer ,Vertrauenskette“ ge-
sprochen, indem der Gesetzgeber zu erken-
nen gebe, dass dem Vertrauen auf die
besonderen Erfahrungen und die herausge-
hobene Kompetenz des liquidationsberech-
tigten Krankenhausarztes auch dann Rech-
nung getragen wird, wenn dieser Arzt eine
Behandlung durch Drittarzte veranlasst,
die das besondere Vertrauen des liquidati-
onsberechtigten Krankenhausarztes ge-
nieRen>°.

Ist in einem Kooperationsvertrag eine Be-
zugsverpflichtung auch fiir wahlarztliche
Leistungen enthalten oder existiert im
Krankenhaus eine Dienstanweisung an die
Wabhlarzte, die vorschreibt, bei welchen
Arzten oder arztlich geleiteten Einrichtun-
gen auRerhalb des Krankenhauses welche
Leistungen zu veranlassen sind, kann dies
begriindete Zweifel an der ,Vertrauensket-
te“ und damit auf die Einbeziehung der ra-
diologischen Praxis in die externe Wahlarzt-
kette haben®'. Dabei ist jedoch zu
beachten, dass eine allgemein formulierte
Bezugsverpflichtung nicht ohne weiteres
auch das Krankenhaus bzw. die dort tatigen

47  Bach/Moser/Kalis, 5. Aufl. 2015, MB/KK § 4
Rn. 30.

48 OLG Dusseldorf, Urteil vom 12.09.2019, Az.: 8
U 140/17, BeckRS 2019, 33228, Rn. 17.

49  BVerfG, Beschluss vom 03.03.2015, Az.: 1 BvR
3226/14, Rn. 24; Spickhoff/Starzer, 4. Aufl.
2022, KHEntgG § 17 Rn. 6.

50 OLG Disseldorf, Urteil vom 12.09.2019, Az.: 8
U 140/17, BeckRS 2019, 33228, Rn. 18.

51 Wigge, Kaufhold, R5Fo 2020, 704, 706.
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Wahlarzte dazu verpflichtet auch die wahl-
arztlichen Leistungen bei der radiologi-
schen Praxis zu veranlassen. Denn hierbei
handelt es sich naturgemaR nicht um eine
eigene Leistung des Krankenhauses. Unter-
lassen werden sollten aber Gestaltungen,
die das Krankenhaus dazu verpflichten, auf
die Wahlarzte einzuwirken, oder aber aus-
driicklich die Bezugsverpflichtung auch auf
wahlarztliche Leistungen Anwendung fin-
det. Dies gilt zum einen im Hinblick auf die
Abrechenbarkeit der (externen) Leistung
der radiologischen Praxis, da dann - wie
oben dargelegt - die Vertrauenskette ge-
stort sein konnte. Uberdies wire dies ohne
weiteres als Zufiihrung von Patienten anzu-
sehen. Werden sodann von der radiologi-
schen Praxis in welcher Form auch immer
Vorteile an das Krankenhaus gewdhrt, kann
es sich beim Vorliegen einer Unrechtsver-
einbarung um eine unzuldssige Zuweisung
gegen Entgelt handeln.

Unter Anwendung dieser Grundsétze sollte
sich eine Bezugsverpflichtung nicht aus-
driicklich auf wahlarztliche Leistungen be-
ziehen. Uberdies sollte ein Honorarbudget
nicht die wahlarztlichen Leistungen erfas-
sen. Denn dies ware der vertraglich vorge-
sehen Anreiz fiir das Krankenhaus, auf seine
Wahlarzte einzuwirken, damit diese an die
radiologische Praxis entsprechende Patien-
ten zuweisen. Erweist sich die konkrete Fas-
sung des Honorarbudgets als fiir das Kran-
kenhaus vorteilhaft, konnte genau dieser
Vorteil der Umstand sein, weshalb in der
tatsachlichen Gestaltung eine unzuldssige
Zuweisung gegen Entgelt zu sehen ist.

Wiirde die auf Veranlassung des Wahlarztes
erbrachte Leistung in das Honorarbudget
einbezogen werden, wiirde die radiologi-
sche Praxis mithin vom Krankenhaus eine
Verglitung erhalten. Fir die Vergltung der
von den Wabhldrzten veranlassten Leistun-
gen aulerhalb des Krankenhauses findet je-
doch gem. §17 Abs.3 S.7 KHEntgG die
GOA Anwendung. Die radiologische Praxis
stellt ihre Leistungen dem jeweiligen Pa-
tienten nach MaRgabe der GOA direkt in
Rechnung. Die radiologische Praxis wiirde
mithin eine Doppelvergiitung erhalten
bzw. eine Vergiitung, der keine wirtschaft-
lich angemessene Gegenleistung gegen-
Gbersteht. Mangels Vorliegens eines sachli-
chen Grundes fiir die Vergiitung hatte die

& Thieme

radiologische Praxis eigentlich keinen direk-
ten Rechtsanspruch auf den Erhalt der Ver-
glitung durch das Krankenhaus. Die Zah-
lung der Vergiitung wiirde auch eine
wirtschaftliche Besserstellung darstellen.
Dadurch wiirde die radiologische Praxis ei-
nen Vorteil erlangen, bei dem der Anschein
besteht, dass fir diesen Vorteil externe
Griinde bestehen, beispielsweise die sonsti-
ge Zufiihrung von Patienten oder Vorteilen
von der radiologischen Praxis an das Kran-
kenhaus. Dies ist ein Risiko, welches aus
Compliance-Sicht problematisch ist.

F. Ergebnis

Ein Honorarbudget und eine Bezugsver-
pflichtung im Rahmen eines Kooperations-
vertrages sind grundsatzlich voneinander zu
unterscheiden. Diese konnen miteinander
kombiniert werden, missen es aber nicht.
Die Koppelung eines Honorarbudgets und
einer Bezugsverpflichtung unter Vorsehung
einer entsprechend langen Laufzeit des Ko-
operationsvertrages kann erforderlich sein,
damit die radiologische Praxis, die regelma-
Rig das Gros der Investitionen trdgt, eine
langfristige Planungssicherheit hat, um die
nicht unerheblichen Investitionen fiir medi-
zinische GroRgerdte oder medizinisches Per-
sonal zu tdtigen und zu refinanzieren. Die
Vereinbarung eines Honorarbudgets in Ver-
bindung mit einer Bezugsverpflichtung ist
jedoch nur im Rahmen der rechtlichen Vor-
gaben maglich. Dies sind insbesondere die
jeweils einschldgigen Vorschriften zur unzu-
ldssigen Zuweisung gegen Entgelt.

Im Hinblick auf die zu vereinbarenden Ent-
gelte sind die Vertragsparteien nicht an die
GOA gebunden. Denn diese gilt grundsitz-
lich nur im Verhéltnis zwischen Arzt und
Patient. Sie kénnen sich jedoch an der GOA
orientieren. Im Rahmen von Kooperations-
vertrdgen sind die einzelnen Leistungsbezie-
hungen danach zu untersuchen, ob eine un-
zuldssige Zuweisung vorliegt. Hierbei ist
insbesondere relevant, ob einem Vertrags-
partner ein Vorteil zugewendet wird und er
im Gegenzug Patienten zuweist. Daher ist
die Angemessenheit der Vergiitung nach
dem Aquivalenzprinzip ein wichtiger Aspekt
bei der Vertragsgestaltung, damit von vorn-
herein einem Vertragspartner kein Vorteil
zuflieRt. Denn dies kann ein Indiz fiir eine
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Unrechtsvereinbarung und damit eine unzu-
|dssige Zuweisung sein.

Hieran gemessen sind Honorarbudgets zu-
ldssig, wenn die Verglitungen im Einzelfall
eine angemessene Kosten-/Aufwandsent-
schddigung darstellt sowie sonstige ver-
tragsgestalterische MaRnahmen ergriffen
werden, um das Risiko einer unzuldssigen
Zuweiserpramie zu minimieren. Denn die
radiologische Praxis ist darauf angewiesen,
die Gewinne aus der Kooperation langfristig
zu kalkulieren, um das bei der Refinanzie-
rung der getdtigten Investitionen einherge-
hende unternehmerische Risiko soweit als
moglich abschdtzen und minimieren zu
koénnen.

Dies vorausgesetzt kann ein Honorarbudget
in Verbindung mit einer Bezugsverpflichtung
fiir GKV-Patienten und Privatpatienten, die
allgemeine 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.

Fiir Wahlleistungspatienten, die die Wahl-
leistung Arzt empfangen, sollte jedoch kein
Honorarbudget vereinbart werden. Denn
dann wiirde die radiologische Praxis - neben
der Vergiitung durch den jeweiligen Patien-
ten - eine weitere Verglitung, mithin eine
Doppelvergiitung, erhalten. Da es hierfir
keinen sachlichen Grund gibt, kann hierin
ein Indiz gesehen werden, dass dieser Vorteil
fiir andere Zwecke, ndmlich der Zuweisung
von Patienten der radiologischen Praxis an
das Krankenhaus, gewdhrt wird.

Die Bezugsverpflichtung sollte ferner nicht
auch die arztlichen Wahlleistungen mitein-
beziehen. Denn zum einen ist die fiir Wahl-
leistungspatienten geltende freie Arztwahl
bei den durch den Wahlarzt veranlassten
Leistungen auBerhalb des Krankenhauses
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zu beachten. Uberdies kann eine Bezugs-
verpflichtung die sog. Vertrauenskette bei
wahlarztlichen Leistungen und damit die
Abrechenbarkeit der Leistungen insgesamt
in Frage stellen.
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