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Pflicht zur hochstpersonlichen Leistungs-

erbringung?

Manfred Andreas, Karlsruhe!

I. Personliche Leistungserbringung
durch den Wahlarzt

Der Patient kauft sich - bildlich ge-
sprochen — mit der Wahlarztabrede
die Person des Wahlarztes hinzu.
Wahrend der Patient im Rahmen der
allgemeinen Krankenhausleistungen
keinen Anspruch auf die Behandlung
durch bestimmte Arzte hat, fiihrt bei
der wahladrztlichen Behandlung der
durch den Patienten gewdhlte Arzt
die Behandlung an Stelle der sonst
vom Krankenhaus bestimmten Arzte
durch (Bender in Heidelberger Kom-
mentar Arztrecht, Krankenhaus-
recht, Medizinrecht Nr. 5485 Rdnr.
47).

Daraus sowie aus § 613 BGB und
§ 4 Abs. 2 Satz 1 GOA leitet der Bun-
desgerichtshof in seinem Urteil vom
20.12.2007 ab, dass eine ,,grundsitz-
liche Pflicht des Wahlarztes zur per-
sonlichen Behandlung® besteht.

Der Bundesgerichtshof spricht
nicht von einer absoluten Pflicht des
Wahlarztes, sondern nur von einer
grundsitzlichen Verpflichtung. Das
Wort ,,grundsétzlich“ bedeutet, dass

etwas von einem Grundsatz abgelei-
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Die Juristen beschiftigen sich spitestens seit dem Urteil des
Amtsgerichts Aachen vom 31.3.1976 - 6 C 609/75 - mit dem Li-
quidationsrecht und der personlichen Leistung des leitenden
Arztes. Mit dem Urteil vom 20.12.2007 - II1 ZR 144/07 - ArztR

2008, 98 hat erstmals der Bundesgerichtshof zur personlichen

Leistungserbringung im Wahlarztbereich Stellung genommen.

Ausgehend von diesem Urteil duf3ert sich der Verfasser zur per-

sonlichen Leistungserbringung auch in anderen Bereichen (z.B.

Privatambulanz, KV-Erméchtigungsambulanz).

tet, auf ihm beruhend ist; es wird ei-
ne Regel aufgestellt, die Ausnahmen
zuldsst (Wahrig, Deutsches Worter-
buch, 7. Auflage 2001, Stichwort
»grundsatzlich®“). Auch bei Wikipe-
dia heiflt es unter dem Stichwort
,»Grundsatz, dass jedenfalls im ju-
ristischen Sprachgebrauch das Wort
»grundsatzlich®“ relativierend ver-
wendet wird und zwar als iibliche
Richtschnur, von der in Einzelfdllen
abgewichen werden kann. Somit ist
festzuhalten, dass der Bundesge-
richtshof die Pflicht zur persénlichen
Behandlung nicht ausnahmslos pos-
tuliert hat.

Zu bestimmen ist weiter, was mit
der grundsatzlichen Pflicht zur ,,per-
sonlichen®“ Behandlung gemeint ist.

Unser Recht geht in §§ 164 ff. BGB
davon aus, dass eine Stellvertretung
moglich ist. Selbst wenn es in § 925
Abs. 1 BGB heif3t, dass die Auflas-
sung zur Ubertragung des Eigentums
an einem Grundstiick ,,bei gleichzei-
tiger Anwesenheit beider Teile® er-
klart werden muss, ist Vertretung
zuldssig (Palandt/Bassenge § 925
BGB Rdnr. 5). Nur bei der Eheschlie-
Bung ist gemdl § 1311 BGB eine

Stellvertretung bei der Erkldrung
des EheschlieBungswillens unzulas-
sig.

Anders als bei der EheschlieBung,
die ein hochstpersonliches Rechtsge-
schaft darstellt, fordert der Bundes-
gerichtshof fiir die Behandlung
durch den Wahlarzt nur die personli-
che Leistung. Eine hochstpersonlich
zu erbringende Leistung ist in § 2
Abs. 3 Satz 2 GOA nur fiir solche
Wahlleistungen vorgesehen, fiir die
eine abweichende Vereinbarung (Ab-
dingung, Honorarvereinbarung) ge-
schlossen worden ist. Darum sagt der
Bundesgerichtshof in dem erwahn-
ten Urteil, dass der Wahlarzt einfa-
che arztliche und sonstige medizini-
sche Verrichtungen delegieren darf,
was beim Vorliegen einer Abdin-
gungsvereinbarung unzulédssig ware.
Deshalb sollte sich eine Abdingung
nur auf diejenigen Leistungen bezie-
hen, die der Wahlarzt in eigener Per-
son zu erbringen im Stande ist, weil

ansonsten die Honorarvereinbarung

1 Rechtsanwalt Dr. Manfred Andreas, Fachan-
walt fiir Medizinrecht, Kanzlei fiir Arzt-
Recht, Karlsruhe



leer lauft oder sogar wegen Irrefiih-
rung insgesamt unwirksam werden
kann.

Unrichtig ist es somit, wenn die
Bundesarztekammer und die Kassen-
arztliche Bundesvereinigung in ihrer
Stellungnahme zur personlichen
Leistungserbringung unter Nr. III
(DABIL. 41/2008, B 1865) die Auffas-
sung vertreten, dass der Wahlarzt
dem Patienten aus dem Wahlarztver-
trag seine hochstpersonliche Leis-
tung schulde.

Nach Auffassung des Bundesge-
richtshofs im Urteil vom 20.12.2007
,»muss der Wahlarzt die seine Diszip-
lin pragende Kernleistung person-
lich und eigenhandig erbringen®.

Damit wird die personliche Pflicht
des Wahlarztes zur Leistungserbrin-
gung mit dem Begriff der Kernleis-
tung umschrieben. Es kommt des-
halb darauf an, was als Kernleistung
anzusehen ist.

Die Bundesarztekammer und die
Kassendrztliche Bundesvereinigung
zahlen in ihrer Stellungnahme zur
personlichen Leistungserbringung
unter Nr. ITI (DABI. 41/2008, B 1865)
folgende Kernleistungen auf:

A Anamnese,

A Indikationsstellung,

A Untersuchung des Patienten ein-
schlieBlich invasiver diagnosti-
scher Leistungen,

A Stellen der Diagnose,

A Aufklarung und Beratung des Pa-
tienten,

A Entscheidung tiber die Therapie
und

A Durchfiihrung invasiver Thera-
pien einschlieBlich der Kernleis-

tungen operativer Eingriffe.

Hinsichtlich der chirurgischen Ta-
tigkeit schreibt der Bundesgerichts-
hof in seinem Urteil vom 20.12.2007,
dass ,,der als Wahlarzt verpflichtete
Chirurg die geschuldete Operation
grundsatzlich selbst durchfithren®
muss. Hier findet sich erneut die Ein-
schrankung, dass die Pflicht nur

sgrundsatzlich® - also nicht aus-
nahmslos - zu erfiillen ist. Dabei
stellt sich die Frage, welche Vorberei-
tungen und welche Nachbereitungen
noch zur personlich geschuldeten
Operationsleistung gehoren. Einfa-
che éarztliche und ,,sonstige* medizi-
nische Verrichtungen sind nach Auf-
fassung des Bundesgerichtshofs de-
legationsfahig.

In der Geburtshilfe ist die Leitung
der Geburt als Kernleistung anzuse-
hen.

Das Oberlandesgericht Celle hat in
einem Urteil vom 22.3.1982 (ArztR
1982, 267, 270) zur Kernleistung in
der Anasthesie Folgendes ausge-
fihrt:

»Man wird nicht verlangen kénnen,
dass der leitende Andsthesist in jedem
Falle das Betdubungsverfahren eigen-
hdndig durchfiihren muss. Er darf aber
nicht simtliche Aufgaben an die nach-
geordneten Arzte delegieren, sondern
wird vielmehr zumindest in der prd-
operativen Phase personlich tdtig wer-
den und beispielsweise die erforder-
lichen Untersuchungen und die Prd-
medikation durchfiihren miissen, die
Anamnese durch fachspezifische Fra-
gen ergdnzen, das Andsthesieverfahren
und die zur Anwendung gelangenden
Andsthesiemittel auswdhlen und ggf.
auch das Aufkldrungsgesprdch mit
dem Patienten fiihren miissen. Bei
komplizierten Fdllen wird man zusdtz-
lich erwarten miissen, dass der liquida-
tionsberechtigte Chefarzt die Ein- und
Ausleitung der Narkose selbst vor-
nimmt, wihrend die Uberwachung im
Einzelfall unter Umstdnden auch
durch hinreichend qualifizierte nach-
geordnete Arzte erfolgen kann, wenn
sich der Chefarzt nur geniigend rasch
erreichbar im Hintergrund hdlt.“

Spickhoff (JZ 13/2008, 689) halt ei-
ne durchgehend personliche Anwe-
senheit des Chefarztes, etwa fir die
Aniésthesie wahrend lang andauern-
der Operationen, nicht ohne Weite-
res flir angezeigt.

Das Oberlandesgericht Celle hat in
seinem Urteil davon gesprochen,
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dass der Chefarzt die ,,Uberwa-
chung® der Anasthesie auch qualifi-
zierten nachgeordneten Arzten iiber-
lassen diirfe. Die Deutsche Gesell-
schaft fiir Anédsthesiologie und Inten-
sivmedizin hat in der Miinsteraner
Erklarung II 2007 (Anasthesiologie
und Intensivmedizin 12/2007, 712)
allerdings darauf hingewiesen, dass
esnicht nur darum geht, die Anédsthe-
sie zu iberwachen, sondern die Anas-
thesie zu fliihren. Zur Kernleistung
der Anasthesie hat der damalige Pra-
sident des Chefarztverbandes, Prof.
Dr. Dr. Hoffmann in Arzt und Kran-
kenhaus in 1/1999, 15/16 Folgendes
ausgefihrt:

wAngesichts der sich seit 1982 ver-
schdrfenden Rechtsprechung hinsicht-
lich der personlichen Leistungserbrin-
gung ist heute nicht mehr damit zu
rechnen, dass Gerichte sich damit zu-
frieden geben, wenn der liquidationsbe-
rechtigte Chefarzt nur bei komplizier-
ten Fdllen die Ein- und Ausleitung der
Narkose selbst vornimmt. Dies wird die
Rechtsprechung heute fiir das gesamte
Narkoseverfahren fordern, wobei der
liquidationsberechtigte Arzt sich selbst-
verstdndlich assistieren lassen darf. As-
sistenz bedeutet aber, dass der liquida-
tionsberechtigte Arzt die Leis-tungser-
bringung selbst in der Hand behdlt und
am Ort der Leistungserbringung anwe-
send ist.“

Im Bereich der nichtoperativen
Medizin gehoren zur Kernleistung
die personliche Untersuchung sowie
die Festlegung von Diagnostik und
Therapie einschlieBlich der Beurtei-
lung diagnostisch ermittelter Daten.

Das Oberlandesgericht Ko6ln hat in
einem Urteil vom 22.4.1998 - 5 U
144/96 - ArztR 1998, 280 die Voraus-
setzungen der personlichen Leis-
tungserbringung bejaht, weil der
Chefarzt durch die Leitung und Be-
aufsichtigung der eingeschalteten
nachgeordneten Mitarbeiter jeder-
zeit fiir die Durchsetzung und Ein-
haltung seines Behandlungskonzepts
gesorgt hatte. Ausreichend war, dass

der Chefarzt die Anamnese selbst er-
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stellte und wdhrend des gesamten
Behandlungszeitraums den Behand-
lungsfortgang selbststdndig tiber-
wachte. Er gab samtliche den Be-
handlungsgang bestimmenden An-
ordnungen selbst und nahm jeden
den Patienten betreffenden Befund
zur Kenntnis. Er veranlasste auch
samtliche Veranderungen in der Me-
dikation selbst. Untersuchungen des
Patienten durch andere Arzte dien-
ten lediglich der Vorbereitung der
vom Chefarzt personlich durchge-
fihrten Visiten.

Hinsichtlich des Chefarztes einer
Klinik fiir Kinder- und Jugendpsych-
iatrie/Psychotherapie hielt das Ober-
landesgericht Hamm es in einem Ur-
teil vom 26.4.1995 - 3 U 97/94 - NJW
1995, 2420, 2421 fir ausreichend,
dass der Chefarzt das Therapiepro-
gramm entwickelt oder doch vor Be-
handlungsbeginn personlich iiber-
priift, den Verlauf der Behandlung
engmaschig iiberwacht hat und die
Behandlung notigenfalls jederzeit
beeinflussen konnte.

Besitzt der Chefarzt kein Liquida-
tionsrecht, erhédlt er vielmehr nur
eine Beteiligungsvergiitung, gelten
die Vorschriften tiber die personli-
che Leistungserbringung gleichwohl.
Denn der Krankenhaustrager ist ge-
mal § 17 Abs. 3 Satz 7 Krankenhaus-
entgeltgesetz nur dann berechtigt,
gegeniiber dem Patienten wahlarztli-
che Leistungen abzurechnen, wenn
die dem Patienten benannten Wahl-
arzte die Leistungen personlich er-
bracht haben.

Beim totalen Krankenhausaufnah-
mevertrag hat der Regelleistungspa-
tient zwar keinen Anspruch darauf,
von einem bestimmten Arzt, insbe-
sondere vom Chefarzt, behandelt
und operiert zu werden. Hat der
Chefarzt dem Regelleistungspatien-
ten jedoch die konkrete Zusage er-
teilt, ihn zu operieren, dann bezieht
sich die Einwilligung des Patienten
in die Operation auf den Eingriff nur
durch den Chefarzt. Erfolgt die Ope-
ration durch einen anderen Arzt, ist
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der Eingriff rechtswidrig. Dies kann
zu einer strafrechtlichen Verurtei-
lung wegen vorsatzlicher Korperver-
letzung fithren und begriindet bei
gesundheitlichen Beeintrachtigun-
gen einen Schadenersatzanspruch
des Patienten (Urteil des Oberlan-
desgerichts Oldenburg vom 11.5.2005
-5U 163/04 - ArztR 2008, 133).

Il. Stellvertretung bei wahlarzt-
lichen Leistungen

1. Abwesenheitsvertretung

Da der Wahlarzt seine Leistung nur
grundsatzlich personlich erbringen
muss, ist eine Stellvertretung nicht
von vornherein ausgeschlossen.

Ist der Chefarzt an der personli-
chen Erbringung der Kernleistung
verhindert, darf er deren Ausfiih-
rung auf einen Stellvertreter iiber-
tragen, sofern er mit dem Patienten
eine entsprechende Vereinbarung
wirksam getroffen hat. Allerdings ist
der Steigerungsfaktor fiir die Privat-
liquidation gemiB § 5 Abs. 5 GOA
begrenzt, sofern nicht der vor Ab-
schluss des Wahlarztvertrages dem
Patienten benannte stdndige arztli-
che Vertreter personlich tatig gewor-
den ist. Der Schwellenwert darf bei
der Liquidation dann nicht uber-
schritten werden.

Der Bundesgerichtshof fithrt in sei-
nem Urteil vom 20.12.2007 (ArztR
2008, 98) aus, dass bei der Stellver-
tretervereinbarung zwischen der un-
vorhersehbaren und der vorherseh-
baren Verhinderung des Wahlarztes
zu unterscheiden ist.

a) Eine unvorhersehbare Verhinde-
rung, die auch bei nachtréglich ein-
gereichtem Urlaub bestehen kann,
liegt nach Ansicht des Bundesge-
richtshofs vor, wenn die Verhinde-
rung im Zeitpunkt des Abschlusses
der Wahlleistungsvereinbarung noch
nicht feststand. Unvorhersehbare
Verhinderungen sind aulerdem
Krankheit, anderweitige notfallma-

Bige Beanspruchung, Unfall des
Wahlarztes auf dem Weg zum Kran-
kenhaus oder auch Verzogerungen
aufgrund eines Verkehrsstaus oder
schlechter Witterungsverhdltnisse
(Bender, MedR 2008, 336, 341).

Fiir den Fall der unvorhersehbaren
Verhinderung darf die Wahlleis-
tungsvereinbarung zwischen Patient
und Krankenhaustrager formularma-
Big vorsehen, dass eine Stellvertre-
tung erfolgen kann, allerdings nur
durch den vor Abschluss des Wahl-
arztvertrages dem Patienten benann-
ten stdndigen arztlichen Vertreter.
Dies hat der Bundesgerichtshof in
seinem Urteil vom 20.12.2007 aus-
driicklich festgehalten. Soll ein ande-
rer als der stindige arztliche Vertre-
ter die Wahlleistung erbringen, be-
darf es dazu einer Individualverein-
barung, die zwischen dem Chefarzt
und dem Patienten schriftlich ge-
schlossen werden muss. Die Anforde-
rungen an eine solche Individualver-
einbarung werden unten dargestellt.

Durch die Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs vom 20.12.2007 wird
die Streitfrage, ob mehr als ein stan-
diger Vertreter benannt werden darf,
nicht beantwortet. Denn diese Frage
war im Fall des Bundesgerichtshofs
nicht entscheidungserheblich.

Das Landgericht Miinchen I hat in
einem Urteil vom 20.2.2002 - 9 S
15647/01 - ArztR 2002, 149 zum Aus-
druck gebracht, dass eine Beschran-
kung auf einen einzigen standigen
arztlichen Vertreter nicht erforder-
lich erscheine. Demgegeniiber hat
der Verfasser in ArztR 1997,67,69/70
und 2000, 240, 242 ausgefiihrt, dass
zwar nur ein einzelner stiandiger Ver-
treter vorgesehen sein darf. Dabei ist
es allerdings moglich, dass je nach
der Station, auf welcher der Patient
untergebracht ist, ein anderer stan-
diger Vertreter zustidndig ist oder
dass die standigen Vertreter nach ge-
wissen Subdisziplinen (z. B. Kardio-
logie oder Gastroenterologie) be-
nannt werden. Entscheidend ist, dass
wie bei einem Geschéftsverteilungs-



plan fiir den Patienten vor Abschluss
des Wahlarztvertrages bestimmbar
ist, welcher Facharzt fir die Erbrin-
gung einer Leistung als Vertreter
zum FEinsatz kommen wird. Diese
Auffassung scheint sich durchzuset-
zen (s. Bender, MedR 2008, 336,
337/338, 342).

Bedenklich ist es, wenn das Muster
einer Wahlleistungsvereinbarung
der Deutschen Krankenhaus Gesell-
schaft (Allgemeine Vertragsbedin-
gungen [AVB] Behandlungsvertrage
und Wahlleistungsvereinbarungen
fur Krankenhéuser, 8. Auflage 2009,
S. 67) vorsieht, dass die gesamten be-
rechenbaren arztlichen Leistungen
statt vom Wahlarzt generell vom
standigen arztlichen Vertreter er-
bracht werden konnen. Die Méglich-
keit, den standigen arztlichen Vertre-
ter tdtig werden zu lassen, besteht
beirichtigem Verstdndnis des Urteils
des Bundesgerichtshofs nur bei un-
vorhergesehener Abwesenheit des
Chefarztes oder ansonsten bei ent-
sprechender individualvertraglicher
Vereinbarung mit dem Patienten.
Denn wenn schon bei unvorhergese-
hener Verhinderung der standige
arztliche Vertreter nicht automatisch
tatig werden darf, sondern nur dann,
wenn dies in der Wahlleistungsver-
einbarung vorgesehen ist, dann darf
der stdndige arztliche Vertreter in
vorhersehbaren Verhinderungsfal-
len erst recht nicht automatisch titig
werden.

Korrekt ist das Muster der Deut-
schen Krankenhausgesellschaft hin-
sichtlich der Benennung des stdndi-
gen drztlichen Vertreters fir den Fall
der unvorhergesehenen Verhinde-
rung (S. 68 des Musters a.a.0.). Das
Vertragsmuster der Deutschen Kran-
kenhausgesellschaft sieht folgende
Formulierung vor (siehe nebenste-
hende Abbildung).

b) Fiir den Fall der vorhersehbaren
Verhinderung, z.B. bei einem geplan-
ten Urlaub, geniigt nach dem Urteil
des Bundesgerichtshofs eine Vertre-
terklausel in der Wahlleistungsver-
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Fiir den Fall der unvorhergesehenen Verhinderung des Wahlarztes der jeweiligen
Fachabteilung bin ich mit der Ubernahme seiner Aufgaben durch seinen nachfol-
gend benannten stindigen drztlichen Vertreter einverstanden:

deckt.

Fachabteilung Wahlarzt Standiger arztlicher Vertreter
Chirurgie Dr. med. ... Dr. med. ...
Innere Medizin Dr. med. ... Dr. med. ...
Gynikologie Dr. med. ... Dr. med. ...
Hinweis:

Fur die Inanspruchnahme der oben genannten Wahlleistungen besteht kein ge-
setzlicher Krankenversicherungsschutz. Bei der Inanspruchnahme von Wahlleis-
tungen ist der Patient als Selbstzahler zur Entrichtung des Entgelts verpflichtet.
Priifen Sie bitte, ob Ihre private Krankenversicherung/Beihilfe etc. diese Kosten

Datum Ort

Unterschrift des Patienten
(bei minderjahrigen Patienten:
des oder der Sorgeberechtigten)

Unterschrift des Krankenhausmitarbeiters

Ich handele als Vertreter mit Vertretungsmacht:

Unterschrift des Vertreters

einbarung nicht. Vielmehr muss in
einem solchen Fall die Stellvertre-
tung individuell zwischen Wahl-
arzt und Patient vereinbart werden
(Rdnr. 13 des Urteils).

Diese Individualvereinbarung ist
nur wirksam, wenn sie folgende Re-

gelungen enthalt:

A Der Patient ist so frith wie mog-
lich iiber die Verhinderung zu un-
terrichten. Thm ist anzubieten,
dass anstelle des Wahlarztes ein
bestimmter Vertreter zu den ver-
einbarten Bedingungen tétig

wird.

A Dem Patienten muss die Moglich-
keit eroffnet werden, auf die In-
anspruchnahme wahlarztlicher
Leistungen zu verzichten und sich
ohne Zuzahlung von dem jeweils
diensthabenden Arzt behandeln
zu lassen.

A Sofern die jeweilige MaBnahme
bis zum Ende der Verhinderung
des Wahlarztes aus medizinischer
Sicht verschoben werden kann,
ist auch dies dem Patienten zur
Wabhl zu stellen.

Die Individualvereinbarung muss
schriftlich getroffen, also vom Pati-
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enten und vom Wahlarzt bzw. dessen
jeweiligen Vertretern unterschrie-
ben werden. Der Bundesgerichtshof
(Rdnr. 19 des Urteils) begriindet das
Schriftformerfordernis damit, dass
die Individualvereinbarung die
Wahlleistungsvereinbarung andere.
Fir die Wahlleistungsvereinbarung
ergebe sich das Schriftformerforder-
nis aus § 17 Abs. 2 Satz 1 Kranken-
hausentgeltgesetz.

Bei dieser Argumentation des Bun-
desgerichtshofs bleibt jedoch unklar,
wie ein Vertrag zwischen Patient und
Chefarzt die Wahlleistungsvereinba-
rung, die zwischen Patient und Kran-
kenhaustrdager geschlossen wurde,
dndern kann. Dies wédre nur dann
moglich, wenn der Chefarzt zugleich
als Vertreter des Krankenhaustra-
gers unterschreiben wiirde. So zu ver-
fahren, ist ratsam, um etwaigen Dis-
kussionen dariiber, ob neben dem
Chefarzt auch der Krankenhaustra-
ger unterschreiben muss, die Grund-
lage zu entziehen.

Der Bundesgerichtshof sagt in sei-
nem Urteil ausdricklich, dass eine
Individualabrede auch dann vorliegt,
wenn sie formularmafBig abgeschlos-
sen wurde (Rdnr. 21 des Urteils). Da-
bei kommt es darauf an, dass der Pa-
tient unter mehreren Alternativen
wahlen kann. Nebenstehend ist das
Muster einer derartigen individuel-
len Vertretungsvereinbarung abge-
druckt.

Ist der Patient aus medizinischen
oder sonstigen Griinden gehindert,
die Individualvereinbarung und/
oder die Wahlleistungsvereinbarung
zu unterschreiben, sollte ein beliebi-
ger, ggf. vollmachtloser Vertreter
(z.B. ein Mitarbeiter des Kranken-
hauses) die Willenserklarung fiir den
Patienten abgeben und unterschrei-
ben. Genehmigt der Patient spater
die Erklarung des vollmachtlosen
Vertreters, wirkt die Genehmigung
zuriick (§ 184 BGB). Dann sind die
unterschriebenen Erklarungen von
Anfang an wirksam (so auch Bier-
mann/Bock/Ulsenheimer, Anasthesi-
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Muster

Individuelle Vertretungsvereinbarung

Zwischen

(Chefarzt/Chefarztin)

und

(Patient/Patientin)

wird in Abdnderung der vom Patienten/von der Patientin mit dem Krankenhaus

geschlossenen Wahlleistungsvereinbarung Folgendes vereinbart:

der Abwesenheit, z.B. Fortbildung) an der personlichen Erbringung der wahlarztlichen
Leistungen verhindert ist. Der Chefarzt/die Cheférztin kann deshalb auch die am
......... (Datum) vorgesehene Mafnahme/Behandlung ......... (Bezeichnung der Maf3nah-
me/Behandlung) nicht selbst durchfiihren.

Fur den Zeitraum der Abwesenheit des Chefarztes/der Chefarztin wurde der Pati-

ent/die Patientin iiber die folgenden Alternativen ausdriicklich aufgeklirt:

(1 Weil es medizinisch vertretbar ist, wird die fiir den ......... (Datum) vorgesehene
MaBnahme/Behandlung bis zur Riickkehr des Chefarztes/der Chefarztin ver-

schoben.
oder

(1  Auf édrztliche Wahlleistungen im Krankenhaus wird verzichtet. Die Behandlung
erfolgt im Rahmen der allgemeinen Krankenhausleistungen durch den jeweili-

gen diensthabenden Arzt.
oder

(1 Der Chefarzt/die Cheférztin wird durch ......... (Name des Vertreters) vertreten,
wobei die Vertretungsleistungen nach MaBgabe der Gebiihrenordnung fiir Arz-

te (GOA) abgerechnet werden.

Die Parteien haben vereinbart, nach der oben angekreuzten Alternative zu verfah-

ren.

Datum Ort

fiir den Chefarzt/fiir die Cheféarztin, Patient/in

zugleich fiir den Krankenhaustrager




ologie und Intensivmedizin 2008,
654, 655). Derselbe Mitarbeiter, der
fiir den Chefarzt und/ oder den Kran-
kenhaustrdger unterschreibt, kann
auch fiir den Patienten unterschrei-
ben. Die moglicherweise unzulédssige
Doppelvertretung wird geheilt, wenn
der Patient die Erkldarung des -
zundchst vollmachtlosen - Vertreters
genehmigt (s. Palandt/ Heinrichs §
181 BGB Rdnr. 15).

c¢) Ohne rechtsgiiltige Wahlleis-
tungsvereinbarung entsteht kein Li-
quidationsrecht fiir stationar er-
brachte Leistungen. Dies hat der
Bundesgerichtshof im Urteil vom
17.10.2002 - III ZR 58/02 - ArztR 2003,
128, 129 unmissverstdndlich ausge-
sprochen. Fehlt es an einer giiltigen
Wahlleistungsvereinbarung, braucht
der Patient, auch wenn er wie ein
behandelt

wurde, nur den allgemeinen Pflege-

Wahlleistungspatient

satz — wie ein Regelleistungspatient
—zu zahlen. Deshalb kommt der rich-
tigen Formulierung der Wabhlleis-
tungsvereinbarung — auch beziiglich
der Frage der Stellvertretung — be-
sondere Bedeutung zu.

Verwendet der Krankenhaustra-
ger schuldhaft unrichtige Wahlleis-
tungsformulare, indem er beispiels-
weise von bewdhrten Mustern ab-
weicht, macht er sich gegeniiber dem
Chefarzt, der seine Liquidationsan-
spriiche gegeniiber dem Patienten
deshalb verliert, schadensersatz-
pflichtig. Dies hat der Bayerische
Verwaltungsgerichtshof mit Be-
schluss vom 2.11.2006 - 3 B 03.1766 -
ArztR 2007, 192 fiir beamtete Chef-
arzte ausgesprochen. Nichts anders
gilt dann, wenn der Chefarzt beim
Krankenhaustrager privatrechtlich
angestellt ist. Denn das Bundesar-
beitsgericht hat mit Urteil vom
22.3.2001 -8 AZR 536/00 - ArztR 2002,
122, 127 erkannt, dass sogar dann,
wenn nur eine Nebentatigkeitser-
laubnis mit Liquidationsrecht erteilt
wurde, der Krankenhaustrdager ver-
pflichtet ist, dem Chefarzt die Mog-
lichkeit zu geben, aus dieser chef-

arztlichen Tatigkeit Einnahmen zu
erzielen. GleichermaBen hat das
Landesarbeitsgericht Rheinland-
Pfalz im Urteil vom 9.11.2005 - 10 Sa
212/05 - ArztR 2006, 214 ausgespro-
chen, dass sich ein Krankenhaustra-
ger schadenersatz-pflichtig macht,
wenn er die seinen angestellten Arz-
ten eingeraumten Liquidationsmog-
lichkeiten vereitelt. Der Kranken-
haustrdger muss dem liquidationsbe-
rechtigten Arzt in einem solchen Fall
den entgangenen Gewinn ersetzen.

d) Zur Liquidation von Stellvertre-
terleistungen sei noch auf Folgendes
hingewiesen: Der Chefarzt darf nur
solche Leistungen des Vertreters als
eigene Wahlleistungen abrechnen,
die er als Chefarzt auch selbst hitte
erbringen konnen. Fehlt dem Chef-
arzt beispielsweise eine Qualifikati-
on, die nur der Vertreter hat, sodass
nur der Vertreter die Leistung ord-
nungsgemal erbringen kann, kommt
eine Liquidation des Chefarztes in
Form einer Stellvertreterleistung
nicht in Betracht.

2. Anwesenheitsvertretung

Die bisherigen Ausfithrungen haben
sich mit der Frage befasst, wann der
Chefarzt fiir Leistungen liquidieren
darf, die wahrend seiner Abwesen-
heit durch einen Stellvertreter er-
bracht wurden.

Hochstrichterliche Entscheidun-
gen dazu, ob der Chefarzt sich auch
vertreten lassen darf, wenn er im
Krankenhaus planmifBig anwesend
ist, liegen — soweit ersichtlich — nicht
vor. Allerdings hat das Oberlandesge-
richt Diisseldorf beziiglich der Anwe-
senheitsvertretung in einem Urteil
vom 23.4.1998 - 8 U 171/97 - Folgendes
zum Ausdruck gebracht: Die Privat-
autonomie des Patienten erméglicht
grundsatzlich die Vereinbarung, die
Behandlung durch einen Stellvertre-
ter des Chefarztes als vertragsgerech-
te Wahlleistung anzusehen.

Im Anschluss an das Urteil des
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Bundesgerichtshofs vom 20.12.2007
wird man fir eine derartige Stellver-
tretervereinbarung beziiglich einer
Anwesenheitsvertretung fordern
miussen, dass zwischen Chefarzt und
Patient dartliber eine schriftliche In-
dividualvereinbarung geschlossen
worden ist. Dabei kommt es entschei-
dend darauf an, dass der Patient die
freie Wahl hat, ob er bei Anwesenheit
des Chefarztes beispielsweise von ei-
nem Oberarzt operiert oder anasthe-
Geht der

Wunsch vom Patienten aus, weil er

siert werden mochte.

beispielsweise den Oberarzt als
Nachbarn kennt oder von ihm in der
Vergangenheit stationadr besonders
gut versorgt wurde, sollte dies in der
Individualvereinbarung zum Aus-

druck kommen.

lll. Personliche Leistungserbrin-
gung in der Privatambulanz des
Chefarztes

Die grundsiétzliche Pflicht zur per-
sonlichen Leistungserbringung ge-
geniiber Selbstzahlern in der Privat-
ambulanz ergibt sich — wie bei den
stationdren Wahlleistungspatienten
-aus § 613 BGB und § 4 Abs. 2 Satz 1
GOA. Daraus folgt, dass der liquida-
tionsberechtigte Arzt auch beim am-
bulanten Selbstzahler die Kernleis-
tung erbringen muss. Allerdings un-
terliegt die ambulante Behandlung
nicht dem Schriftformerfordernis
der Wahlarztvereinbarung. Vom
Grundsatz der personlichen Leis-
tungspflicht abweichende Vereinba-
rungen konnen deshalb formlos -
auch durch schliissiges Verhalten —
getroffen werden, siehe Urteil des
Bundesgerichtshofs vom 20.9.1988 -
VIZR 296/87 - = NJW 1989, 769, 770.

Wenn die strengen Voraussetzun-
gen fiir den Liquidationsanspruch im
stationdren Wahlarztbereich nicht
vorliegen, versagt die Rechtspre-
chung den Honoraranspruch des Arz-
tes mit der Begriindung, der Patient
habe nicht mehr als die Regelleis-
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tung erhalten, diese aber bereits
uber den Pflegesatz bezahlt. Der am-
bulante Privatpatient hat demgegen-
uber nicht bereits die ,,Kassenleis-
tung® bezahlt. Wiirde der Honoraran-
spruch verneint, brauchte der Pati-
ent nicht einmal die erbrachte
,Kassenleistung® zu vergiiten. In je-
dem Fall steht dem Chefarzt ein be-
reicherungsrechtlicher Anspruch ge-
geniiber dem ambulanten Selbstzah-
ler zu, bei dem die Leistungserbrin-
gung vertragswidrig nicht personlich
erfolgte.

Hinsichtlich der privaten Notfall-
ambulanz des Chefarztes hat der Bun-
desgerichtshof festgestellt, der Pri-
vatpatient sei sich dariiber im Klaren,
dass der Chefarzt auflerhalb seiner
Sprechstunde oft gar nicht in der La-
ge ist, sich um ihn zu kiimmern, weil
er seinen hauptamtlichen Pflichten
im Krankenhaus nachzugehen hat
und moglicherweise gar nicht anwe-
send ist. Deswegen sieht es der Bun-
desgerichtshof als Vertragsinhalt an,
dass der Chefarzt liquidationsberech-
tigt ist, auch wenn in seiner Abwesen-
heit nur der diensthabende nachge-
ordnete Krankenhausarzt tatig wurde
(BGH, a.a.0.; Urteil vom 31.1.2006 - VI
ZR 66/06 - ArztR 2007, 23).

Wenn der Bundesgerichtshof for-
muliert, dass der Privatpatient in der
Regel eine arztliche Behandlung er-
wartet, die vom Chefarzt wenigstens
mitverantwortet wird, so bedeutet
dies, dass der Chefarzt jedenfalls
dann, wenn er wieder im Kranken-
haus anwesend ist, priiffen muss, ob
der selbstzahlende Patient ordnungs-
gemdl versorgt wurde (Andreas,
ArztR 1989, 167,171).

Fir die Notfallbehandlung durch
nachgeordnete Arzte kann der Chef-
arzt die ubliche Vergiitung liquidie-
ren (Urteil des Amtsgerichts Schwa-
bach vom 1.9.1988 - 4 C36/88 - ). Nach
dem Urteil des Bundesgerichtshofs
vom 8.11.2007 - III ZR 54/07 - ArztR
2007, 314 darf der Arzt bei durch-
schnittlicher

Schwierigkeit und

durchschnittlichem Zeitaufwand den
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2,3-fachen Steigerungssatz abrech-
nen. Dies gilt auch bei einer ambu-
lanten Behandlung durch nachgeord-
nete Arzte. Denn die Pflicht, den
Steigerungsfaktor zu senken, wenn
der Chefarzt nicht personlich tatig
wurde und auch nicht durch seinen
standigen darztlichen Vertreter be-
handelt hat, gilt gemaBl § 5 Abs. 5
GOA nur fiir stationire wahlirztliche

Leistungen.

IV. Personliche Leistung in der
Erméachtigungsambulanz und
Beschiftigung angestellter Arzte

Chefarzte nehmen an der vertrags-
arztlichen Versorgung traditionell im
Rahmen einer vom Zulassungsaus-
schuss ausgesprochenen Ermadchti-
gung gemal § 116 SGB V teil. Der
Ermachtigungskatalog ist in der Re-
gel auf bestimmte Leistungen be-
schrankt. AuBBerdem gilt fiir den er-
machtigten Arzt § 32 a Arzte-ZV. Er
lautet:

»Der ermdchtigte Arzt hat die in dem
Ermdchtigungsbeschluss bestimmte
vertragsdrztliche Tdtigkeit personlich
auszutiben. Bei Krankheit, Urlaub oder
Teilnahme an drztlicher Fortbildung
oder an einer Wehriibung kann er sich
innerhalb von zwdélf Monaten bis zur
Dauer von drei Monaten vertreten las-
sen. Satz 2 gilt nicht fiir Ermdchtigun-
gen nach § 31 Abs. 1 Buchstabe b.“

Somit postuliert auch das Kassen-
arztrecht die personliche, aber kei-
neswegs die hochstpersonliche Leis-
tungserbringung. Nr. 2.2 des EBM
2009, Allgemeine Bestimmungen, be-
sagt, dass eine Gebiithrenordnungs-
position nur berechnungsfdhig ist,
wenn der an der vertragsarztlichen
Versorgung teilnehmende Arzt die
fiir die Abrechung relevanten Inhal-
Die
Grundpauschale fiur erméchtigte

te personlich erbracht hat.

Arzte hat unter den Gebiihrenziffern
01320 und 01321 als obligaten Leis-
tungsinhalt den ,,personlichen Arzt-
Patienten-Kontakt“. Nach Nr. 4.3.1

der Allgemeinen Bestimmungen des
EBM 2009 setzt ein personlicher
Arzt-Patienten-Kontakt ,,die raumli-
che und zeitgleiche Anwesenheit von
Arzt und Patient und die direkte In-
teraktion derselben® voraus.

Der ermachtigte Krankenhausarzt
ist anders als der niedergelassene
Vertragsarzt nicht berechtigt, in sei-
ner Ambulanz Assistenzérzte zu be-
schéftigen. Denn die diesbeziigliche
Moglichkeit ist nur niedergelassenen
Arzten in § 32 Abs. 2 Arzte-ZV, nicht
jedoch ermichtigten Arztenin § 32 a
Arzte-ZV eingerdumt (Urteil des
Landessozialgerichts Niedersachsen-
Bremen vom 27.10.2004 - 3 KA 209/04
ER - ArztR 2006, 21).

Deshalb sollten sich leitende Kran-
kenhausarzte iiberlegen, ob sie sich
neben ihrer Tatigkeit im Kranken-
haus als Vertragséarzte niederlassen.
Sofern keine Zulassungsbeschrin-
kungen bestehen, ist die Zulassung
mit Einwilligung des Krankenhaus-
tragers ohne Weiteres moglich. Aller-
dings muss die Krankenhaustétigkeit
zeitlich eingeschrinkt werden. Arzte,
die nicht unmittelbar am Patienten
arbeiten, wie z. B. Pathologen, bei de-
nen auch keine Zulassungsbeschran-
kungen bestehen, diirfen bei einer
vollen Zulassung noch bis zu 20 Stun-
den im Krankenhaus titig sein. Arz-
te, die unmittelbar am Patienten ar-
beiten, diirfen bei einer Vollzulas-
sung noch 13 Stunden im Kranken-
haus arbeiten, bei einer Teilzulassung
26 bis 33 Stunden.

Gemal § 14 a Abs. 1 Bundesman-
telvertrag-Arzte darf ein voll zugelas-
sener Vertragsarzt nicht mehr als
drei vollzeitbeschiftigte oder teil-
zeitbeschiftigte Arzte in einer An-
zahl, welche im zeitlichen Umfang
ihrer Arbeitszeit drei vollzeitbe-
schiftigten Arzten entspricht, anstel-
len. Bei Vertragsarzten, welche tiber-
wiegend medizinisch-technische
Leis-tungen erbringen, sind bis zu
vier vollzeitbeschiftigte Arzte er-
laubt. Bei einem halftigen Versor-
gungsauftrag vermindert sich die



Beschaftigungsmoglichkeit auf einen
vollzeitbeschiftigten oder zwei teil-
zeitbeschiftigte Arzte.

Nach § 15 Abs. 1 Bundesmantelver-
trag-Arzte sind personliche Leistun-
gen auch arztliche Leistungen durch
genehmigte Assistenten und ange-
stellte Arzte, soweit sie dem Praxisin-
haber als Eigenleistung zugerechnet
werden konnen. Dem Praxisinhaber
werden die drztlichen selbststéandi-
gen Leistungen des angestellten Arz-
tes zugerechnet, auch wenn sie in der
Betriebsstitte oder in der Nebenbe-
triebsstdtte der Praxis in Abwesen-
heit des Vertragsarztes erbracht wer-
den.

Gemal § 17 Abs. 1a Bundesmantel-
vertrag-Arzte hat ein vollzugelasse-
ner Vertragsarzt den Versorgungsauf-
trag dadurch zu erfiillen, dass er an
seinem Vertragsarztsitz personlich
mindestens 20 Stunden wochentlich
in Form von Sprechstunden zur Ver-
fligung steht. Bei einem Teilversor-
gungsauftrag reduzieren sich die
Sprechstundenzeiten auf 10 Stunden
wochentlich fiir den Vertragsarztsitz.

Bei der Uberlegung, ob ein Arzt an-
gestellt werden soll, spielt natiirlich
auch die Frage eine Rolle, welche
Vergiitung dem Angestellten voraus-
sichtlich zu zahlen ist. Es wird berich-
tet, dass fiir die Tatigkeit eines voll-
zeitangestellten Facharztes im Kas-
senbereich je nach Fachgruppe und
Region Gehilter zwischen 60.000,-
EUR und 90.000,- EUR pro Jahr be-
zahlt werden. Hinzu kommt haufig
eine Pramie zwischen 15% und 25%
des vom angestellten Arzt erwirt-
schafteten Umsatzes bei Privatpati-
enten (Frielingsdorf, Chefarzte Brief
6/2008, 6).

V. Personliche Leistung bei
ambulanten Institutsleistungen
des Krankenhauses

Die ambulant zu erbringenden Leis-
tungen sollten zum Nebentatigkeits-
bereich des Chefarztes gehoren.

Dann ergibt sich die Pflicht zur per-
sonlichen Leistungserbringung aus
den jeweiligen Vorschriften, die der
Chefarzt im Verhaltnis zu den ambu-
lanten Privatpatienten, den Kassen-
patienten und den BG-Patienten zu
beachten hat.

Sieht der Chefarztdienstvertrag
die Erbringung ambulanter Leistun-
gen als Dienstaufgabe vor, so darf der
Chefarzt die Aufgaben auf entspre-
chend ausgebildete Arzte seiner Ab-
teilung delegieren. Eine solche Dele-
gationsklausel findet sich in fast al-
len Chefarztdienstvertragen (s. z.B.
§ 6 Abs. 1 des Musters des Chefarzt-
dienstvertrages in ArztR 2002, 180).

Ist vereinbart, dass der Chefarzt ei-
ne KV-Ermachtigung und je nach
Fachgebiet eine Beteiligung am
D-Arzt-Verfahren beantragt, trifft den
Chefarzt die Pflicht zur personlichen
Leistungserbringung aufgrund der
kassenarztrechtlichen Bestimmungen
und des Vertrages Arzte/Unfallversi-
cherungstréager. Der Kassenérztlichen
Vereinigung, den Krankenkassen und
den Unfallversicherungstrdgern ist
der Arzt regresspflichtig, wenn er das
Gebot der personlichen Leistungser-
bringung missachtet hat. Diesen Kor-
perschaften gegentiiber kann der Arzt
sich nicht mit Aussicht auf Erfolg
darauf berufen, er sei nach seinem
Dienstvertrag zur Delegation berech-
tigt. Ob und in welchem Umfang der
Chefarzt im Falle des Regresses von
seinem Krankenhaustriager Freistel-
lung verlangen kann, richtet sich nach
den arbeitsrechtlichen Grundsitzen
der Arbeitnehmerhaftung.

Sofern das Krankenhaus ambulan-
te Operationen bei sozialversicher-
ten Patienten erbringt, ist § 14 des
Vertrages uber ambulantes Operie-
ren und stationsersetzende Eingriffe
im Krankenhaus zu beachten. Unter
der Uberschrift ,Facharztstandard*
ist Folgendes geregelt:

wDanach sind die drztlichen Leistun-
gengemdf3 § 115 b SGB V nur von Fach-
drzten, unter Assistenz von Fachdrzten
oder unter deren unmittelbarer Auf-
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sicht und Weisung mit der Moglichkeit
des unverziiglichen Eingreifens zu er-
bringen.“

VI. Personliche Leistungserbrin-
gung bei der vertragsarztlichen
Verordnung von Arzneimitteln

Die Krankenkassen erstrecken die
Pflicht des ermachtigten Chefarztes
zur personlichen Leistungserbrin-
gung auch auf die Verordnung von
Arzneimitteln. Insbesondere in
Rheinland-Pfalz

kassen von Chefdrzten wegen nicht

fordern Kranken-

personlicher Leistungserbringung
Regressbetridge von bis zu 1 Million
EUR. Derartige Summen ergeben
sich insbesondere in solchen Ermach-
tigungsambulanzen, in denen teure
Chemotherapien verabreicht wer-
den. Die im Kassenarztrecht gelten-
de vierjdhrige Ausschlussfrist er-
laubt es den Kassen, betrachtliche
Betrdge aus der Vergangenheit auf-
zusummieren.

Die Krankenkassen erheben derar-
tige Regressforderungen mit der Be-
grindung,

1. die ausgestellten Verordnungen
und verabreichten Medikament ent-
behrten eines Uberweisungsscheins,

2. die Rezepte seien nicht vom er-
machtigten Arzt und auch nicht von
einem kassenarztrechtlich erlaubten
Vertreter unterschrieben worden.

Wie sich die Rechtslage darstellt,
lasst sich abschlielend noch nicht be-
urteilen, weil es dazu bislang noch
keine einzige verodffentlichte Ge-
richtsentscheidung gibt. Wegen des
nicht sicher vorhersehbaren Aus-
gangs eines solchen Gerichtsverfah-
rens scheuen sich viele Cheférzte, es
auf einen Sozialgerichtsprozess an-
kommen zu lassen. Es wurden des-
halb Vergleiche geschlossen, in wel-
chen die Cheférzte einen Teil der von
den Kassen geltend gemachten Be-
trage bezahlt haben. Bei der Beurtei-
lung der Rechtslage ist Folgendes zu
bedenken:
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1. Fehlt es fiir eine unstreitig not-
wendige Arzneimittelverordnung am
Uberweisungsschein, sehen die Kas-
sen darin einen VerstoB3 gegen § 29
Abs. 5 Bundesmantelvertrag-Arzte.
Sie behaupten, entsprechend dieser
Vorschrift misse mangels giltigen
Behandlungsausweises auf dem Re-
zept anstelle der Kassenangabe der
Vermerk ,,ohne Versicherungsnach-
weis“ angebracht werden.

Dem Argument, der Regressforde-
rung der Kassen stehe entgegen, dass
kein Schaden entstanden sei, weil das
Arzneimittel notwendigerweise — ggf.
von einem anderen Vertragsarzt — ha-
be verordnet werden miissen, halten
die Kassen entgegen, dass es darauf
nach der Rechtsprechung des Bundes-
sozialgerichts zum sog. normativen
Schadensbegriff nicht ankomme.

An dieser Argumentation ist rich-
tig, dass das Bundessozialgericht in
seinen Urteilen den normativen Scha-
densbegriff vertritt (so wortlich im
Urteil vom 21.6.1995 - 6 RKa 60/94 -
ArztR 1996, 203).

Der normative Schadensbegriff
korrigiert den wirtschaftlichen, fak-
tischen Schaden unter Zuhilfenahme
von Wertungen, die im Normensys-
tem zum Ausdruck kommen. So soll
beispielsweise der Schadiger eines
Arbeitnehmers nicht deshalb von der
Schadensersatzpflicht freigestellt
werden, weil der Arbeitnehmer
Lohnfortzahlung vom Arbeitgeber
und Ersatz der Krankheitskosten
durch seine Krankenkasse erhalt.

Das Bundessozialgericht erkennt
in stiandiger Rechtsprechung, dass
ein Vergitungsanspruch dann ent-
fallt, wenn der Leistungserbringer
die Leistungen unter Versto3 gegen
Vorschriften des Kassenarztrechts
erbracht hat. Das Bundessozialge-
richt ist der Auffassung, dass das
Kassenarztrecht seine Steuerungs-
aufgabe nur erfullen kann, wenn bei-
spielsweise ein nicht zugelassener
Arzt die Medikamentenkosten er-
statten muss, weil er medizinisch not-
wendige Leistungen zu Lasten der
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gesetzlichen Krankenkassen veran-
lasst hat, ohne am vertragséarztlichen
System teilzunehmen (Bundessozial-
gericht, a.a.0.).

In der Rechtsprechung des Bun-
dessozialgerichts ist aber auch aner-
kannt, dass ein Verstofl gegen Vor-
schriften, die reine Ordnungsfunkti-
on haben, kein Grund ist, dem Leis-
tungserbringer trotz der Entlastung
der Krankenkasse eine Entschéadi-
gung zu versagen (Urteil des Bundes-
sozialgerichts vom 24.1.2008 - B 3 KR
6/07 R - Nr. 24 unter Hinweis auf das
Urteil vom 4.3.2004 - B3 KR 4/03 R -
ArztR 2005, 36, 42). Im letztgenann-
ten Fall waren die Art und die Hohe
der Abrechnung, nicht aber die
grundsatzliche Berechtigung zur Ab-
rechnung streitig. Es ging darum, ob
die erbrachte Krankenhausleistung
als stationdre Behandlung nach § 109
SGB V einzustufen oder als ambu-
lante Operation nach § 115b SGB V
anzusehen war. Das Krankenhaus ge-
horte in das Leistungssystem der ge-
setzlichen Krankenversicherung. Es
hatte allerdings versdaumt, zur Teil-
nahme am Programm des ambulan-
ten Operierens die erforderliche Mit-
teilung an die Kassenverbidnde zu
machen. Darin sah das Bundessozial-
gericht lediglich einen VerstoB gegen
eine Ordnungsvorschrift, die nicht
der Sicherstellung der Qualitdt der
Leistungserbringung diente (so auch
Urteil des Bundessozialgerichts vom
17.3.2005 - B 3 KR 2/05 R - Nr. 32).

Der lediglich fehlende Vermerk
»ohne Versicherungsnachweis® ist
ebenfalls nichts weiter als ein Ver-
stoB3 gegen eine Ordnungsvorschrift.
Wenn geklart ist, dass der Patient,
der das Arzneimittel erhalten hat,
bei der in Anspruch genommenen
Krankenkasse versichert war und
sich der Patient - z.B. bei einer
Chemotherapie - in Dauerbehand-
lung beim ermaéchtigten Arzt befin-
det, ist die Krankenkasse zur Uber-
nahme der Arzneimittelkosten je-
denfalls nach bereicherungsrechtli-
chen Grundsiatzen verpflichtet.

2. Die Krankenkassen leiten aus
§ 35 Abs. 2 Bundesmantelvertrag-
Arzte ab, dass der Arzt die Rezepte
personlich unterzeichnen miisse.
Nach dem Wortlaut der Bestimmung
gilt diese Pflicht jedoch nur fiir Ver-
tragsarzte. Dem Glossar in § 1a Nrn.
2,4 und 5 ist zu entnehmen, dass der
Bundesmantelvertrag-Arzte zwi-
schen Arzten, Vertragsirzten und er-
michtigten Arzten unterscheidet.
Folglich richtet sich die Pflicht aus
§ 35 Abs. 2 Bundesmantelvertrag-
Arzte nicht an ermichtigte Arzte.
Zwar heiBit es in § 95 Abs. 4 Satz 2
SGBYV, dass die vertraglichen Bestim-
mungen iber die vertragsarztliche
Versorgung fiir ermichtigte Arzte
verbindlich sind. Damit wird jedoch
nur zum Ausdruck gebracht, dass der
ermdchtigte Arzt den Bundesmantel-
vertrag-Arzte beachten muss. Dieser
Vertrag verpflichtet aber nur die nie-
dergelassenen Vertragsdrzte und
uber § 1 Abs. 6 auch die Medizini-
schen Versorgungszent-ren, Rezepte
personlich zu unterschreiben.

Selbst wenn man einen Verstof
gegen vertragsarztliche Pflichten an-
ndhme, wire in den Fillen, in denen
die Verordnung nicht vom ermachtig-
ten Arzt selbst stammt, den Kassen
ein wirtschaftlicher Schaden nicht
entstanden, weil die Verordnungen
notwendig waren und sonst von ei-
nem anderen Kassenarzt hitten vor-
genommen werden miissen. Allein
unter Berufung auf den normativen
Schadensbegriff konnten die Kran-
kenkassen einen Regressanspruch
haben. Gerade die normative Wer-
tung schlieBt jedoch einen Schadens-
ersatzanspruch der Kassen, die wirt-
schaftlich durch das unrichtige Ver-
halten des ermachtigten Arztes nicht
betroffen sind, aus.

Nach der zitierten Rechtsprechung
muss ein Leistungserbringer auf sei-
nen Vergiitungsanspruch verzichten,
wenn er gegen grundlegende Vor-
schriften des Kassenarztrechts und
nicht nur gegen Ordnungsvorschrif-
ten verstofen hat. Bei der Geltend-



machung der Regressforderungen
geht es jedoch nicht darum, dass der
ermachtigte Arzt seinen Vergiitungs-
anspruch nach dem EBM verliert.
Vielmehr soll er dariiber hinaus ei-
nen fiktiven Schaden der Kassen aus-
gleichen, dem auf Seiten des ermach-
tigten Arztes keinerlei Gewinn ge-
geniiber steht. Dies mag in einem
Fall richtig sein, in welchem der ver-
ordnende Arzt mangels Zulassung
oder Erméchtigung gar nicht am kas-
sendrztlichen System teilgenommen
hat (Urteil des Bundessozialgerichts
vom 21.6.1995 - 6 RKa 60/94 - ArztR
1996, 203). Einen Chefarzt nur wegen
nicht personlich unterzeichneter Ver-
ordnungen mit Regressen in der Gro-
Benordnung bis zu 1 Million Euro zu
uberziehen, wire jedoch ein Versto3
gegen Art. 12 Grundgesetz (Berufs-
freiheit) und gegen den Verhiltnis-
maligkeitsgrundsatz mit enteig-
nungsgleichem Charakter (Art. 14
Grundgesetz). Denn der erméachtigte
Arzt wirde aus Sanktionsgriinden in
existenzielle Bedrangnis gebracht,
sofern er iiberhaupt gegen kassen-
arztrechtliche Vorschriften versto-
Ben hat. Er hat den Kassen jedoch
keinen wirtschaftlichen Schaden zu-
gefligt. Der normative Schadensbe-
griff soll eine ungerechtfertigte Bes-
serstellung des Schidigers vermei-
den, darf aber nicht dazu fiihren,
dass der angeblich Geschadigte eine
den Qualitatsanforderungen ent-
sprechende Leistung erhélt, ohne da-
fir letztlich etwas bezahlen zu miis-
sen. Die Krankenkassen haben eine
ordnungsgemifBe Arzneimittelver-
sorgung ihrer Patienten erhalten und
diirfen aus formalen VerstoBen ge-
gen das Kassenarztrecht daraus kei-
ne exis-tenzvernichtenden Regresse
gegen ermichtigte Arzte herleiten.
Die personliche Leistungserbrin-
gung bei der Verordnung kommt ge-
mah § 15 Abs. 2 Bundesmantelver-
trag-Arzte darin zum Ausdruck, dass
der Arzt sich personlich vom Krank-
heitszustand des Patienten iber-
zeugt hat oder dass ihm der Zustand

aus der laufenden Behandlung be-
kannt ist. Allerdings trifft auch diese
Pflicht nach dem Wortlaut der Be-
stimmung den Vertragsarzt und nicht

den ermachtigten Arzt.

VII. Plausibilitatspriifung beim
Chefarzt

Eine statistische MafBnahme, um
auch bei Chefarzten die personliche
Leistungserbringung zu kontrollie-
ren, ist die Plausibilitatsprifung. Ge-
mah § 106a Abs. 2 SGBV gehort die
arztbezogene Priifung der Abrech-
nungen auf Plausibilitdt zu den Auf-
gaben der Kassenarztlichen Vereini-
gung. Gegenstand der arztbezogenen
Plausibilitatsprifung ist insbesonde-
re der Umfang der je Tag abgerech-
neten Leistungen im Hinblick auf
den damit verbundenen Zeitauf-
wand des Vertragsarztes. Gemaf §
106a Abs. 6 SGB V vereinbaren die
Kassendrztlichen Bundesvereinigun-
gen und die Krankenkassenverbande
Richtlinien zum Inhalt und zur
Durchfiihrung der Plausibilitatspri-
fungen.

Seit der EBM 2000 plus am 1.4.2005
in Kraft getreten ist, enthalten die
einzelnen Gebiihrenziffern im An-
hang 3 Angaben uber die Priifzeiten.

§ 8 Abs. 3 der gemal3 § 106a Abs. 6
SGBYV vereinbarten Richtlinien sieht
Uberpriifungen unter anderem vor,
wenn die arbeitstdgliche Zeit ver-
tragsarztlicher Tatigkeit des ermach-
tigten Krankenhausarztes an min-
des-tens 3 Tagen des Quartals mehr
als 12 Stunden im Tagesprofil oder
mehr als 156 Stunden im Quar-
talsprofil betragen hat.

156 Stunden pro Quartal ergeben
im Durchschnitt etwa 2,6 Stunden
vertragsarztlicher Tatigkeit fiir den
einzelnen Arbeitstag. Wird diese
Stundenzahl uberschritten, fithrt die
Kassenarztliche Vereinigung gemal
§ 12 der erwahnten Richtlinien wei-
tere Priifungen durch.

Die Uberschreitung der Stunden-
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zahlen ist allerdings nur ein Aufgreif-
kriterium. Die Unplausibilitat allein
fuhrt nicht zu einer Umkehr der Be-
weislast zu Ungunsten des Arztes
(Urteil des Bundessozialgerichts vom
8.3.2000 - B 6 KA 16/99 R -
ArztR 2000, 315).

Die Uberschreitung der Zeitvorga-
ben kann dadurch erldutert werden,
dass der ermachtigte Chefarzt durch
Krankenunterlagen oder Zeugenaus-
sagen belegt, dass er die abgerechne-
ten Leistungen personlich erbracht
hat.

VIil. Weitere Konsequenzen bei
VerstoBen gegen das Gebot der
personlichen Leistungserbringung

Chefarzte, die gegen das Gebot der
personlichen Leistungserbringung
verstoBen, setzen sich der Gefahr
aus, von ihren nachgeordneten Mit-
arbeitern angeschwdirzt zu werden.
Dies hat in einem Fall dazu gefiihrt,
dass der Chefarzt mit seinem Ober-
arzt vereinbarte, dass der Oberarzt
noch 50.000,- EUR nachtréglich als
Mitarbeiterbeteiligung bekomme,
wobei diese Zahlung im Grunde ge-
nommen nichts anderes als ein
»Schweigegeld® war.

VerstoBe gegen das Gebot der per-
sonlichen Leistungserbringung kon-
nen zu erheblichen Sanktionen fiih-
ren. Dazu gehort nicht nur die Hono-
rarriickforderung, sondern entspre-
chend den obigen Ausfithrungen
auch der Regress fiir verordnete Arz-
neimittel. Dariiber hinaus muss der
ermdachtigte Arzt ein Disziplinarver-
fahren der Kassenérztlichen Vereini-
gung und ein berufsgerichtliches
Verfahren bei der Arztekammer be-
fiirchten.

VerstoBle gegen das Gebot der per-
sonlichen Leistungserbringung kon-
nen im Extremfall zur Entziehung
der Ermachtigung oder dazu fiihren,
dass die Ermachtigung nach Fristab-
lauf nicht neu erteilt wird.

Der Bundesgerichtshof hat mit Ur-
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teil vom 10.3.1993 - 3 StR 461/92 -
ArztR 1993, 313, entschieden, dass
ein strafrechtlich zu ahndender Ab-
rechungsbetrug vorliegt, wenn ein
Kassenarzt eine Abrechnung ein-
reicht, ohne dass die verbindlichen
Voraussetzungen des Abrechnungs-
systems vorliegen. Das Bundesver-
fassungsgericht hat in dieser Recht-
sprechung keinen VerstoB gegen das
Grundgesetz gesehen (Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts vom
8.9.1997 - 2 BvR 2414/94 - NJW 1998,
810). Im Strafurteil vom 5.12.2002 - 3
StR 161/02 - ArztR 2004, 42, 45 hat
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sich der Bundesgerichtshof beim Ab-
rechnungsbetrug gegeniiber der Kas-
sendrztlichen Vereinigung den nor-
mativen Schadensbegriff des Bun-
dessozialgerichts zu eigen gemacht.
Bei einem Pflichtverstof im Verord-
nungsbereich kommt eine Bestra-
fung wegen Untreue in Betracht (Be-
schluss des Bundesgerichtshofs vom
25.11.2003 - 4 StR 239/03 - ArztR
2004, 376). Jegliche Bestrafung des
Arztes wegen Betruges oder Untreue
setzt voraus, dass der Arzt den (nor-
mativen) Schaden vorséatzlich herbei-
fuhren wollte. Nach § 81a Abs. 4 SGB

V sollen die Kassenérztlichen Verei-
nigungen und die Kassenarzt-
lichen Bundesvereinigungen ,die
Staatsanwaltschaft unverziiglich un-
terrichten, wenn die Priifung ergibt,
dass ein Anfangsverdacht auf straf-
bare Handlungen mit nicht nur ge-
ringfligiger Bedeutung fiir die ge-
setzliche Krankenversicherung be-
stehen konnte“.
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