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BGB § 134; KHEntgG § 17 Abs. 3 Satz 1

a) 8 17 Abs. 3 Satz 1 KHEntgG legt den Kreis der liquidationsberechtigten
Wabhlarzte abschlie3end fest und schliel3t wahlarztliche Leistungen durch
Honorararzte aus.

b) Als zwingende preisrechtliche Schutzvorschrift zugunsten des Patienten
steht § 17 Abs. 3 Satz 1 KHEntgG nicht nur einer Honorarvereinbarung
entgegen, die der Honorararzt unmittelbar mit dem Patienten abschliel3t,
sondern verbietet auch, den Honorararzt in der Wabhlleistungsvereinba-
rung als ,originaren“ Wahlarzt zu benennen. Derartige Vereinbarungen
sind gemafl 8 134 BGB nichtig (Bestatigung und Fortfiihrung des Se-
natsurteils vom 16. Oktober 2014 - Il ZR 85/14, BGHZ 202, 365).
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Der lll. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 10. Januar 2019 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Herrmann und die

Richter Seiters, Tombrink, Dr. Remmert und Reiter

fur Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Landgerichts
Nurnberg-Furth - 11. Zivilkammer - vom 19. Oktober 2017 wird zu-

rickgewiesen.

Der Beklagte hat die Kosten des Revisionsrechtszugs zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Klagerin, ein privates Krankenversicherungsunternehmen, nimmt den

beklagten Arzt aus abgetretenem Recht auf Honorarrtickzahlung in Anspruch.

Der Beklagte betreibt als niedergelassener Arzt eine Praxis flr Neurochi-
rurgie. Zugleich war er im Jahr 2013 als Honorararzt im St. Th. -Kranken-
haus in N. tatig, ohne dass eine Anstellung oder Verbeamtung als Kran-
kenhausarzt erfolgte. Dort operierte er die bei der Klagerin privat krankenversi-
cherten Patienten H.  P. (stationarer Aufenthalt vom 13. bis 17. Mai 2013)
und A. B. (stationarer Aufenthalt vom 13. bis 20. Dezember 2013) jeweils

an der Wirbelsaule.



Unter dem 13. Mai 2013 schlossen der Patient P. und die St. Th. -
-Krankenhaus N. , Gemeinnutzige GmbH als Krankenhaustragerin eine
schriftliche Vereinbarung tber die Erbringung &rztlicher Wahlleistungen. Fur
den Fachbereich Neurochirurgie wurde der Beklagte handschriftlich als Wahl-
arzt eingetragen. Die Patientin B. unterschrieb am 15. Dezember 2013 eine
entsprechende Wabhlleistungsvereinbarung. Allerdings erfolgte hinsichtlich des
Fachbereichs Neurochirurgie keine Eintragung eines Wabhlarztes. In beiden Fal-
len kreuzten die Patienten hinsichtlich des Gegenstands der gesondert bere-

chenbaren Wahlleistungen folgenden Formulartext an:

"die arztlichen Leistungen aller an der Behandlung beteiligten Arzte des
Krankenhauses, soweit diese zur gesonderten Berechnung ihrer Leis-
tungen berechtigt sind, einschlieBlich der von diesen Arzten veranlassten
Leistungen von Arzten oder arztlich geleiteten Einrichtungen auRerhalb
des Krankenhauses (hierzu gehdren auch die unter Punkt 3 der Hinweise
genannten Einrichtungen), ..."

Das vom St.-Th. -Krankenhaus verwendete Textformular enthalt

auf der Vorderseite ferner folgende "Hinweise":

"Bei der Inanspruchnahme der Wabhlleistung ,arztliche Leistungen‘ kann
die Wahl nicht auf einzelne Arzte des Krankenhauses beschrankt werden
(8 22 Abs. 3 BPflV, § 17 KHENntgG). Eine Vereinbarung tber wahlarztli-
che Leistungen erstreckt sich auf alle an der Behandlung des Patienten
beteiligten Arzte des Krankenhauses, soweit diese zur gesonderten Be-
rechnung ihrer Leistungen im Rahmen der stationdren sowie einer vor-
und nachstationdren Behandlung (8 115a SGB V) berechtigt sind, ein-
schlieRlich der von diesen Arzten veranlassten Leistungen von Arzten
und arztlich geleiteten Einrichtungen auf3erhalb des Krankenhauses
(hierzu gehdren auch die unter Punkt 3 der Hinweise genannten Einrich-
tungen) ...



Es wird ausdrtcklich darauf hingewiesen, dass die Kardiologische Ge-
meinschaftspraxis Dres. ..., das Radiologisch-Nuklearmedizinische Zent-
rum und die Strahlentherapiepraxis Dr. ... selbstandige Apparategemein-
schaften und Gemeinschaftspraxen in den R&umen bzw. auf dem Ge-
lande des Krankenhauses nach einer Sonderstellung des Modells Bay-
ern Il betreiben. Dennoch handelt es sich um ortlich getrennte, wirt-
schaftlich selbstandige Einrichtungen mit eigenen Geratschaften und ei-
genem Personal. Die Praxen bzw. Apparategemeinschaften sind kein
Bestandteil unseres Krankenhauses. Gleiches gilt fur sonstige fremde
Einrichtungen aufRerhalb des St.-Th. -Krankenhauses, wie z.B.
auch die Neurochirurgiepraxis Dr. B. [Beklagter], Laborgemein-
schaften, andere Kliniken, Facharzte und andere."

Der Beklagte rechnete gegenuber dem Patienten P. einen Betrag
von 1.296,39 € ab. Der Patientin B.  stellte er 1.359,80 € in Rechnung. Die
Patienten beglichen die Rechnungen. Die Klagerin erstattete daraufhin den Pa-
tienten den jeweiligen Rechnungsbetrag gegen Abtretung etwaiger Ruckforde-

rungsanspriche gegen den Beklagten.

Die Klagerin hat geltend gemacht, der Beklagte habe Wabhlleistungen
nicht abrechnen dirfen, weil er am St.-Th. -Krankenhaus weder angestellt
noch verbeamtet gewesen sei. In beiden Féllen sei der Kreis der nach § 17
Abs. 3 Satz 1 des Krankenhausentgeltgesetzes (KHENtgG) liquidationsberech-
tigten Wahlarzte unzuléassig erweitert worden. § 17 Abs. 3 Satz 1 KHEntgG lege
den Kreis der liquidationsberechtigten Wahléarzte abschliel3end fest.

Das Amtsgericht hat den Beklagten antragsgemald zur Zahlung von
2.656,19 € nebst Zinsen verurteilt. Seine Berufung hat keinen Erfolg gehabt. Mit

der vom Landgericht zugelassenen Revision erstrebt er die Abweisung der Kla-

ge.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision des Beklagten hat keinen Erfolg.

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung im We-

sentlichen ausgefihrt:

Das Amtsgericht sei zu Recht davon ausgegangen, dass der Klagerin ein
Honorarrickforderungsanspruch aus 8 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1, § 398 BGB ge-
gen den Beklagten zustehe. Beide Wahlleistungsvereinbarungen seien gemaf
§ 134 BGB nichtig, da sie den Kreis der in Betracht kommenden Wahlarzte un-
zulassig erweiterten. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs lege
8§ 17 Abs. 3 Satz 1 KHEntgG den Kreis der liquidationsberechtigten Wahlarzte
abschlieBend fest. Es handele sich um eine dem Schutz des Privatpatienten
dienende preisrechtliche Norm. Indem der Kreis der liquidationsberechtigen
Arzte positiv beschrieben werde, werde zugleich negativ geregelt, dass anderen
Arzten, insbesondere selbstandigen Honorararzten, ein Liquidationsrecht nicht
zustehe (Hinweis auf Senatsurteil vom 16. Oktober 2014 - Il ZR 85/14, BGHZ
202, 365). Dies gelte auch dann, wenn der Honorararzt in der Wahlleistungs-
vereinbarung ausdrucklich als Wahlarzt benannt werde. Auch mit Blick auf das
Grundrecht aus Art. 12 GG sei keine andere Auslegung geboten. Denn der Ho-
norararzt erhalte fir seine Leistung eine Honorierung vom Krankenhaustrager,
deren Hohe das Ergebnis freier Vertragsverhandlungen sei (Hinweis auf
BVerfG, MedR 2015, 591 = NZS 2015, 502).
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Das Berufungsurteil halt den Angriffen der Revision stand.

Die Versicherungsnehmer der Klagerin schuldeten keine gesonderte
Vergutung fur die erbrachten arztlichen Leistungen. Der Beklagte ist deshalb
gemal § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 in Verbindung mit § 398 BGB zur Riickzah-
lung des ohne Rechtsgrund erhaltenen Honorars verpflichtet.

1. Nach den Feststellungen der Vorinstanzen, die von der Revision nicht in
Frage gestellt werden, hat der Beklagte seine arztlichen Leistungen im St.-Th.

-Krankenhaus als so genannter Honorararzt erbracht. Darunter ist ein
(Fach-)Arzt zu verstehen, der auf Grund eines Dienstvertrags im stationaren
und/oder ambulanten Bereich des Krankenhauses arztliche Leistungen fir den
Krankenhaustrager erbringt, ohne bei diesem angestellt oder als Beleg- oder
Konsiliararzt tatig zu sein. Fur diese Leistung erhélt er eine Honorierung vom
Krankenhaustrager, deren Hohe das Ergebnis freier Vertragsverhandlungen ist,
unabhangig von den Vorgaben der Gebiihrenordnung firr Arzte vereinbart wird
und mangels Anstellung des Honorararztes keinen tarifvertraglichen Bindungen
unterliegt (Senat, Urteile vom 12. November 2009 - Il ZR 110/09, BGHZ 183,
143 Rn. 8 ff und vom 16. Oktober 2014 - Il ZR 85/14, BGHZ 202, 365 Rn. 14;
BVerfG, NZS 2015, 502 Rn. 14; jeweils mwN).

2. Durch die Wabhlleistungsvereinbarung vom 13. Mai 2013 zwischen dem
Patienten P.  und der Krankenhaustragerin wurde kein eigenes Liquidations-
recht des Beklagten begriindet. Seine Benennung als Wahlarzt ist mit § 17
Abs. 3 Satz 1 KHEntgG unvereinbar und deshalb gemaf § 134 BGB nichtig.



15

a) Gemal3 8 1 Abs. 1 KHEntgG werden die voll- und teilstationdren Leis-
tungen der so genannten DRG-Krankenhéuser (Abrechnung der allgemeinen
Krankenhausleistungen hauptsachlich nach Fallpauschalen, siehe § 7 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 KHEntgG) nach dem Krankenhausentgeltgesetz und dem Kran-
kenhausfinanzierungsgesetz vergitet. Unter den Oberbegriff der Krankenhaus-
leistungen fallen allgemeine Krankenhausleistungen und Wabhlleistungen (8§ 2
Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 KHEntgG). Detailregelungen zu den arztlichen und
nichtarztlichen Wahlleistungen enthélt § 17 KHEntgG. Danach kann ein Patient
unter den Voraussetzungen des 8 17 Abs. 1 bis 3 KHEntgG eine Vereinbarung
Uber die Inanspruchnahme wahlarztlicher Leistungen mit dem Krankenhaustra-
ger treffen. Die "Wabhlleistung Arzt" hat zum Gegenstand, dass dem Patienten -
gegen Zahlung eines zuséatzlichen Honorars - die Behandlung durch bestimmte
leitende
oder besonders qualifizierte Arzte ("Chefarztbehandlung") in jedem Fall zuteil
wird, und zwar ohne Rucksicht darauf, ob dies im Einzelfall aus medizinischen
Grinden notwendig oder zweckmalRig ist (Senat, Urteile vom 19. Februar 1998
— 1l ZR 169/97, BGHZ 138, 91, 96; vom 20. Dezember 2007 - Ill ZR 144/07,
BGHZ 175, 76 Rn. 7; vom 16. Oktober 2014 aaO Rn. 16; vom 14. Januar 2016
- [l ZR 107/15, NJW 2016, 3027 Rn. 20 und vom 19. April 2018 - lll ZR 255/17,
NJW 2018, 2117 Rn. 25). Die Begrenzung von arztlichen Wabhlleistungen auf
einen bestimmten Wahlarzt ist rechtlich nicht moglich. GemaR § 17 Abs. 3 Satz
1 KHENtgG erstreckt sich eine Vereinbarung tber wahléarztliche Leistungen auf
alle an der Behandlung des Patienten beteiligten angestellten oder beamteten
Arzte des Krankenhauses, soweit diese zur gesonderten Berechnung ihrer Leis-
tungen im Rahmen der voll- und teilstationdren Behandlung sowie einer vor-
und nachstationaren Behandlung (8 115a SGB V) berechtigt sind (sog. interne
Wahlarzt- oder Liquidationskette). Einbezogen werden ferner von diesen Arzten

veranlasste Leistungen von Arzten und arztlich geleiteten Einrichtungen auRer-
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halb des Krankenhauses (8 17 Abs. 3 Satz 1 letzter Halbsatz KHEntgG; sog.
externe Wahlarzt- oder Liquidationskette; vgl. Spickhoff/Starzer, Medizinrecht,
3. Aufl.,, 8 17 KHEntgG Rn. 11; Bender, GesR 2013, 449, 450; Jenschke, GesR
2015, 136, 137).

b) Von der in § 17 Abs. 3 Satz 1 KHEntgG normierten Wabhlarztkette
werden somit nicht alle an der Behandlung beteiligten Arzte, sondern nur be-

stimmte Arzte erfasst. Der Beklagte fallt als Honorararzt nicht darunter.

Nach dem eindeutigen Wortlaut des § 17 Abs. 3 Satz 1 KHEntgG er-
streckt sich eine Wabhlleistungsvereinbarung, deren wirksamer Abschluss
Grundlage fiur die Abrechnung wahlarztlicher Leistungen ist (dazu Senatsurteil
vom 19. Februar 1998 aaO S. 97 f), auf angestellte und beamtete Kranken-
hausarzte, denen der Krankenhaustrager das Liquidationsrecht eingerdumt hat.
Zu dieser Gruppe von Arzten zahlt der Beklagte nicht, weil er als Inhaber einer
Praxis fur Neurochirurgie eine selbstandige Tatigkeit austibt und die Leistungs-
erbringung im St. Th. -Krankenhaus weder im Rahmen eines Anstellungs-
noch eines Beamtenverhaltnisses erfolgte (vgl. Senat, Urteil vom 16. Oktober
2014 aaO Rn. 19; BVerfG, NZS 2015, 502 Rn. 23). Dartber hinaus war der Be-
klagte zum Zeitpunkt der hier maRgeblichen stationdren Behandlungen auch
nicht Teil der externen Wahlarztkette (8 17 Abs. 3 Satz 1 letzter Halbsatz
KHENtgG). Mit Durchfiihrung der Operationen im St. Th. -Krankenhaus hat
er planmalig die Hauptbehandlungsleistung als Erfullungsgehilfe des Kranken-
haustragers mit den von diesem bereitgestellten Ressourcen erbracht. Zudem
hat er seine &rztlichen Leistungen nicht "auf Veranlassung" eines angestellten
oder beamteten Krankenhausarztes mit eigener Liquidationsberechtigung (in-
terner Wahlarzt) ausgefuihrt (vgl. Senat aaO Rn. 20; Bender aaO S. 450).
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c) Die Zulassigkeit der Erbringung von Wabhlleistungen durch Honoraréarz-
te ergibt sich auch nicht aus der Regelung des 8 17 Abs. 1 Satz 2 KHEntgG.
Diagnostische und therapeutische Leistungen dirfen danach als Wahlleistun-
gen gesondert berechnet werden, wenn die Voraussetzungen des 8§ 17 Abs. 1
Satz 1 KHEntgG vorliegen und die Leistungen von "einem Arzt" erbracht wer-
den, ohne dass dieser beim Krankenhaus angestellt oder verbeamtet sein
muss. Die Vorschrift hat jedoch nur den Ausschluss von Leistungen nichtarztli-
chen Personals, wie von Chemikern oder Biologen, zum Gegenstand (BVerfG,
aa0). Die Frage, auf welche Arzte sich die Wahlleistungsvereinbarung erstre-
cken kann, istin 8 17 Abs. 3 Satz 1 KHEntgG spezialgesetzlich geregelt (Senat
aaO Rn. 21; BVerfG aaO; Bender aaO).

d) Durch die Benennung als Wahlarzt fir den Fachbereich Neurochirur-
gie in der Wahlleistungsvereinbarung vom 13. Mai 2013 wurde kein eigenes
Liquidationsrecht des Beklagten begriindet. 8 17 Abs. 3 Satz 1 KHEntgG legt
den Kreis der liquidationsberechtigten Wahl&arzte abschlie3end fest und schlief3t
die Abrechnung wahlarztlicher Leistungen durch Honorararzte aus (Senat, Ur-
teile vom 16. Oktober 2014 aaO Rn. 23 und vom 19. April 2018 - Il ZR 255/17,
NJW 2018, 2117 Rn. 24; BVerfG aaO Rn. 23 f). Eine dagegen verstoRende
Wabhlleistungsvereinbarung ist gemaf3 § 134 BGB nichtig.

aa) Die hier gegebene Konstellation ist allerdings bislang hdchstrichter-

lich noch nicht abschlie3end geklart.

(1) Zwar hat der Senat mit Grundsatzurteil vom 16. Oktober 2014 (11l ZR
85/14, BGHZ 202, 365; siehe dazu BVerfG, NZS 2015, 502) entschieden, dass
8§ 17 Abs. 3 Satz 1 KHEntgG den Kreis der liquidationsberechtigen Wahlarzte
abschlieRend festlegt und eine Wabhlleistungsvereinbarung mit dem Kranken-
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haustrager beziehungsweise eine gesonderte Verglutungsvereinbarung mit dem
behandelnden Honorararzt, die davon abweichen, gemald § 134 BGB nichtig
sind. Begrindet wurde dies nicht nur mit dem eindeutigen Wortlaut des § 17
Abs. 3 Satz 1 KHEntgG, der die Abrechnung wahlarztlicher Leistungen durch
selbstandige Honoraréarzte nicht vorsieht, sondern auch im Hinblick auf den
Sinn und Zweck einer Wabhlleistungsvereinbarung, die Gesetzessystematik so-
wie die Entstehungsgeschichte der Norm (Senat aaO Rn. 24-30). Dem Urtell
lag jedoch ein Fall zugrunde, in dem die Patientin neben einer Wahlleistungs-
vereinbarung mit dem Krankenhaustrdger einen gesonderten Privatbehand-
lungsvertrag mit dem Honorararzt abgeschlossen hatte, ohne dass dieser in der
Wabhlleistungsvereinbarung als Wahlarzt oder "gewlnschter" Stellvertreter na-
mentlich benannt wurde (aaO Rn. 3 f, 18). Der Senat hat sich deshalb folgerich-
tig nicht mit der hier streitigen Frage befasst, ob ein Honorararzt in der Wahl-
leistungsvereinbarung zwischen Krankenhaustrager und Patienten als Wahlarzt
bestimmt werden und in dieser Eigenschaft Leistungen abrechnen kann. Tra-
gend entschieden wurde lediglich, dass der Honorararzt nicht in die Gruppe von
Arzten fallt, die zwar nicht in der Wahlleistungsvereinbarung genannt werden,
auf die sich die Vereinbarung aber nach § 17 Abs. 3 Satz 1 KHEntgG "er-
streckt", und dass die Abrechnung wahlarztlicher Leistungen nicht in Umgehung
des 8 17 KHEnNtgG durch privatarztlichen Vertrag zwischen Honorararzt und
Patienten vereinbart werden kann (siehe auch BVerfG aaO Rn. 20).

(2) Zu der offen gebliebenen Frage der ausdrticklichen Bestimmung ei-
nes Honorararztes als Wahlarzt in der der Behandlung zugrunde liegenden
Wabhlleistungsvereinbarung werden im Schrifttum unterschiedliche Auffassun-

gen vertreten.
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(@) Zum Teil wird der Anwendungsbereich des § 17 Abs. 3 Satz 1
KHENntgG dahingehend eingeschrankt, die Vorschrift regele nur die Erstre-
ckungswirkung der Wabhlleistungsvereinbarung auf angestellte oder beamtete
Arzte des Krankenhauses, enthalte aber keine Aussage dariiber, wer in der
Vereinbarung als Wahlarzt benannt werden kénne. Maf3geblich fir diese Frage
sei allein § 17 Abs. 1 und 2 KHEntgG. Darin finde sich die Beschrankung auf
"angestellte oder beamtete Arzte des Krankenhauses" nicht. Solange die all-
gemeinen Krankenhausleistungen nicht beeintrachtigt wirden und der Patient
mit einem konkreten Angebot einverstanden sei, kbnnten die vereinbarten
Wabhlleistungen gemal § 17 Abs. 1 Satz 1 KHEntgG gesondert berechnet wer-
den. Eine weitere, konkretere "Ermachtigungsgrundlage™ sei nicht erforderlich
(z.B. Penner/Nolden, ZGMR 2012, 417; Theodoridis, ZMGR 2015, 125, 126).
Letztlich misse das Patienteninteresse den Ausschlag geben und nicht die
dienst(vertrags)rechtliche Bindung des die Leistung erbringenden Arztes zum
Krankenhaus. Konne dieses auf einen Honorararzt zurtickgreifen, der noch ho-
her spezialisiert und besser qualifiziert als beispielsweise der Chefarzt sei, so
liege es im besonderen Patienteninteresse, dass die Leistung durch diesen Arzt
erbracht werde (Jenschke aaO S. 139).

(b) Diesen Ansatzen wird entgegengehalten, es handele sich um bloRe
"Umgehungsstrategien”, die mit der Senatsrechtsprechung zum abschliel3en-
den Charakter des § 17 Abs. 3 Satz 1 KHEntgG unvereinbar seien. Der hdchst-
richterlichen Rechtsprechung sei die strikte Tendenz zu entnehmen, dass die
namentliche Benennung eines Honorararztes als Wahlarzt zur Nichtigkeit der
Wabhlleistungsvereinbarung gemall § 134 BGB fiuhre (z.B. Rehborn in Hus-
ter/Kaltenborn, Krankenhausrecht, 2. Aufl., 8 14 Rn. 117c; Makoski, GuP 2015,
103, 105 und JR 2016, 137, 142). Die Regelungen in 8§ 17 Abs. 1 und 3
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KHENtgG konnten nicht isoliert voneinander betrachtet werden, sondern muss-
ten stets im Verbund erfillt sein (Gobel, VersR 2015, 809, 810).

bb) Der Senat entscheidet die Streitfrage nunmehr in dem Sinne, dass
8§17 Abs. 3 Satz 1 KHEntgG als zwingende preisrechtliche Schutzvorschrift
zugunsten des Patienten nicht nur einer Honorarvereinbarung entgegensteht,
die der Honorararzt unmittelbar mit dem Patienten abschliel3t (Senat, Urteil vom
16. Oktober 2014 aaO Rn. 23), sondern auch verbietet, den Honorararzt in der
Wabhlleistungsvereinbarung als "origindren" Wabhlarzt zu benennen. Derartige
Vereinbarungen sind gemal § 134 BGB nichtig.

(1) 8 17 Abs. 3 Satz 1 KHEntgG ist seinem Wortlaut nach eindeutig nur
auf (liquidationsberechtigte) angestellte oder verbeamtete Krankenhausérzte
sowie Arzte, die auf Veranlassung eines angestellten oder verbeamteten Kran-
kenhausarztes (mit eigenem Liquidationsrecht) Leistungen erbringen, anwend-
bar. Die Mdglichkeit der Erweiterung des Anwendungsbereichs auf Honorararz-
te, die auf Veranlassung des Krankenhaustrégers die arztliche Hauptleistung im
Krankenhaus erbringen, ergibt sich aus dem Wortlaut nicht (BVerfG, NZS 2015,
502 Rn. 23). Die Vorschrift beschreibt einerseits den Kreis der liquidationsbe-
rechtigten Arzte positiv, indem sie anordnet, dass sich eine mit dem Kranken-
haustrager getroffene Vereinbarung tber wahlarztliche Leistungen auf den ge-
setzlich bestimmten Personenkreis erstreckt. Andererseits werden dadurch zu-
gleich in negativer Hinsicht andere Arzte - darunter auch Honorarérzte - von der
Wahlarztkette ausgeschlossen (Senat, Urteil vom 16. Oktober 2014 aaO
Rn. 24). Damit ist der Kreis der liquidationsberechtigen Wahléarzte abschliel3end
bestimmt. Der dem Schutz des Privatpatienten dienende preisrechtliche Rege-

lungsgehalt der Vorschrift wéare in Frage gestellt, wenn die Liquidationsberech-
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tigung durch die Aufnahme von im Krankenhaus tatigen Honorararzten in die

Wabhlleistungsvereinbarung frei geregelt werden konnte.

(2) Entgegen der Auffassung der Revision kann die Erbringung und Ab-
rechnung von arztlichen Wahlleistungen durch Honorarérzte nicht auf den Wort-
laut des 8 17 Abs. 1 Satz 1 KHEntgG gestitzt werden. Aus dieser Norm folgt
lediglich zum einen, dass (arztliche und nichtarztliche) Wahlleistungen sich von
den allgemeinen Krankenhausleistungen im Sinne des 8 2 Abs. 2 KHEntgG
unterscheiden mussen und diese nicht beeintrachtigen dirfen. Dartber hinaus
bestimmt § 17 Abs. 1 Satz 1 KHEntgG nur das Erfordernis einer wirksamen
Wabhlleistungsvereinbarung zwischen dem Krankenhaustrager und dem Patien-
ten. Demgegenuber werden die Modalitaten und die Abrechnung der "Wahlleis-
tung Arzt" ausschliel3lich in 8 17 Abs. 3 KHEntgG geregelt. Dies gilt namentlich
fur die Frage, welche Arzte als Wahlarzt benannt werden kénnen beziehungs-
weise auf welchen Personenkreis sich die Vereinbarung wahléarztlicher Leistun-
gen erstreckt (vgl. Senat, Urteile vom 16. Oktober 2014 aaO Rn. 16, 23 und
vom
19. April 2018 aaO Rn. 24; siehe auch Spickhoff/Starzer aaO Rn. 11 ff; Bender
aaO S. 450).

(3) Wie der Senat in dem Urteil vom 16. Oktober 2014 naher ausgefuhrt
hat (aaO Rn. 29-31), lasst sich auch aus der Entstehungsgeschichte des § 17
Abs. 3 Satz 1 KHEntgG sowie seiner Vorlauferregelungen in den verschiedenen
Fassungen der Bundespflegesatzverordnung (8 6 Satz 4 BPflV 1973, 8§ 7 Abs. 3
Satz 1 BPflV 1986, § 22 Abs. 3 Satz 1 BPflV 1995) ableiten, dass der Gesetz-
geber den Kreis der liquidationsberechtigten Wahléarzte durch die Beschrankung
auf angestellte oder beamtete Krankenhausarzte (mit eigenem Liquidations-

recht) beziehungsweise auf von diesen veranlasste Leistungen externer Arzte
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abschlieRend festlegen und zu keinem Zeitpunkt Drittdrzten - ohne Veranlas-
sung durch einen internen Wabhlarzt - ein eigenes Liquidationsrecht einrdumen
wollte. Die Gesetzgebungsgeschichte belegt, dass der Gesetzgeber den Kreis
der liquidationsberechtigten Wahlarzte kontinuierlich eingeengt hat (vgl. auch
BR-Drucks. 596/72 S. 11, BR-Drucks. 269/84 S. 12, BR-Drucks. 381/94 S. 39,
BT-Drucks. 14/6893, S. 46).

Soweit § 2 Abs. 1 Satz 1 KHEntgG in der Fassung des Gesetzes zur Ein-
fuhrung eines pauschalierenden Entgeltsystems fiir psychiatrische und psycho-
somatische Einrichtungen vom 21. Juli 2012 (Psych-Entgeltgesetz; BGBI. |
S. 1613) mit Wirkung zum 1. Januar 2013 bestimmt, dass eine arztliche Kran-
kenhausbehandlung auch durch "nicht fest angestellte Arztinnen und Arzte"
erfolgen kann, bezieht sich diese Regelung nach der Gesetzesbegrindung nur
auf die allgemeinen Krankenhausleistungen. Wabhlarztliche Leistungen werden
nicht erwahnt (BT-Drucks. 17/9992 S. 26; s. auch BVerfG, NZS 2015, 502
Rn. 25). Dementsprechend verpflichtet 8 2 Abs. 3 KHEntgG in der Fassung des
Psych-Entgeltgesetzes die Krankenh&user, bei der Erbringung allgemeiner
Krankenhausleistungen durch nicht im Krankenhaus fest angestellte Arzte si-
cherzustellen, dass diese fir ihre Tatigkeit im Krankenhaus die gleichen Anfor-
derungen wie fest im Krankenhaus angestellte Arzte erfullen. § 17 Abs. 3 Satz 1
KHENtgG ist im Zuge der vorgenannten Reform hingegen unverandert geblie-
ben, obwohl im Gesetzgebungsverfahren die Bundesarztekammer und die Kas-
sendarztliche Bundesvereinigung Stellungnahmen abgegeben haben, die darauf
abzielten, dass auch nicht angestellte Arzte berechtigt sein sollten, Wabhlleis-
tungen zu erbringen. Dies rechtfertigt den Schluss, dass der Gesetzgeber an
der sich aus § 17 Abs. 3 Satz 1 ergebenden Gesetzeslage, im Krankenhaus
nicht fest angestellten Arzten eine gesonderte Berechnung von Wahlleistungen

zu versagen, nichts andern wollte (Senat, Urteile vom 16. Oktober 2014 aaO
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Rn. 31 und vom 19. April 2018 aaO Rn. 24; Bender aaO S. 451 f; Clausen,
ZMGR 2012, 248, 250 f; Jenschke aaO S. 137 f).

(4) Das Patienteninteresse zwingt ebenfalls nicht dazu, selbstandigen
Honorararzten (zusatzlich) die Moglichkeit einzurdumen, wahlarztliche Leistun-
gen zu erbringen und abzurechnen. Der Patient vereinbart mit dem Kranken-
haustrager wahlarztliche Leistungen im Vertrauen auf die besonderen Erfah-
rungen und die herausgehobene Kompetenz des von ihm ausgewéhlten Arztes,
die (auch) darin zum Ausdruck kommen, dass der Arzt in dem Krankenhaus
eine leitende Position innehat ("Chefarztbehandlung”). Dem Patienten geht es
somit in erster Linie darum, sich Gber den Facharztstandard hinaus, der bei der
Erbringung allgemeiner Krankenhausleistungen ohnehin geschuldet ist, die
Leistungen hochqualifizierter Spezialisten des Krankenhauses gegen ein zu-
satzliches Entgelt "hinzuzukaufen" (vgl. Senatsurteile vom 19. Februar 1998 - ll|
ZR 169/97, BGHZ 138, 91, 96; vom 20. Dezember 2007 - Ill ZR 144/07, BGHZ
175, 76 Rn. 7; vom 16. Oktober 2014 aaO Rn. 25 und vom 19. April 2018 aaO
Rn. 25). Diese ein zusatzliches Entgelt erst rechtfertigende herausgehobene
arztliche Qualifikation ("Chefarztstandard" in Abgrenzung zum "Facharztstan-
dard" bei allgemeinen Krankenhausleistungen), kann nicht bei allen Honorararz-
ten von vornherein angenommen werden (Senat, Urteil vom 16. Oktober 2014;
Clausen, ZMGR 2012, 248, 255 und ZMGR 2016, 82, 83). Ebenso wenig kann
davon ausgegangen werden, dass Honorararzte regelmafig eine Versorgungs-
licke in der Klinik des Chefarztes abdecken sollen (Clausen, ZMGR 2012 aaO
S. 256). Die Berechtigung eines gesonderten Entgelts fur wahléarztliche Leistun-
gen wirde grundsatzlich in Frage gestellt, wenn auch derjenige Honorararzt,
der "nur" den bei allgemeinen Krankenhausleistungen geforderten Facharzt-
standard oder gar weniger bietet, seine Leistungen als Wahlarzt liquidieren
konnte (Senat, Urteil vom 16. Oktober 2014 aaO; Clausen, ZMGR 2012 aaO S.
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255; s. auch Jenschke aaO S. 140). Der Patient liefe dann namlich Gefahr, von
einem Honorararzt behandelt zu werden, der hinter dem Chefarztstandard zu-

rickbleibt, aber seine Leistungen wie ein Chefarzt liquidiert.

(5) Es ist auch von Verfassungs wegen (Art. 12 Abs. 1 GG) nicht gebo-
ten, selbstandigen Honoraréarzten die Erbringung und Abrechnung von wahlarzt-
lichen Leistungen zu gestatten. Der Honorararzt erhalt fur seine arztliche Leis-
tung vom Krankenhaustrager eine Honorierung, deren Hohe frei und unabhan-
gig von den Vorgaben der Gebiihrenordnung fiir Arzte oder etwaiger Tarifbin-
dungen des Krankenhauses vereinbart werden kann (Senat, Urteile vom
12. November 2009 - Ill ZR 110/09, BGHZ 183, 143 Rn. 8 ff und vom 16. Okto-
ber 2014 aaO Rn. 14). Er ist nicht gezwungen, arztliche Leistungen gegenuber
dem Krankenhaus zu erbringen, wenn er der Auffassung ist, ein nicht ange-
messenes Honorar zu erzielen (BVerfG, NZS 2015, 502 Rn. 14). Es ist daher
auch mit Blick auf das Grundrecht der Berufsaustbungsfreiheit nicht erforder-
lich, dem Honorararzt, der als Erfullungsgehilfe des Krankenhaustragers in kei-
nem unmittelbaren vertraglichen Verhaltnis zu dem Patienten steht, einen eige-
nen Vergutungsanspruch gegen diesen einzuraumen. 8 17 Abs. 3 Satz 1
KHENtgG dient als zwingende preisrechtliche Vorschrift dem Schutz der Patien-
ten und nicht den Erwerbschancen von Honorararzten (Clausen in Rat-

zel/Luxenburger aaO Rn. 54).

3. a) Die mit der Patientin B. geschlossene Wahlleistungsvereinbarung
vom 15. Dezember 2013 scheidet als Rechtsgrundlage fir die Abrechnung von
wahlarztlichen Leistungen schon deshalb aus, weil der Beklagte darin nicht als
Wahlarzt benannt ist und eine Erstreckung der Wabhlleistungsvereinbarung ge-
mafl 8 17 Abs. 3 Satz 1 KHEntgG nach den Grundsatzen des Senatsurteils
vom 16. Oktober 2014 ausscheidet.
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b) Die Einbeziehung des Beklagten in die Wahlleistungsvereinbarung
lasst sich entgegen der Auffassung der Revision nicht mit der Erwdhnung sei-
ner Neurochirurgiepraxis im Absatz 3 der "Hinweise" auf der Vorderseite des
Textformulars begriinden. Dadurch wird, wie sich aus dem Gesamtzusammen-
hang mit dem angekreuzten Formulartext zum Gegenstand der gesondert bere-
chenbaren Wabhlleistungen und dem Absatz 1 der "Hinweise" ergibt, lediglich
klargestellt, dass es sich bei der Praxis um eine fremde &rztlich geleitete Ein-
richtung au3erhalb des Krankenhauses handelt, deren Einbeziehung in die (ex-
terne) Liquidationskette nur in Betracht kommt, soweit sie - was vorliegend nicht
zutrifft - im Rahmen der Behandlung des Patienten Leistungen erbringt, die von
angestellten oder beamteten Krankenhauséarzten (mit eigenem Liquidations-
recht) veranlasst werden. Der Senat kann diese Auslegung selbst vornehmen,
da es sich bei der von dem Krankenhaus verwendeten formularmaiigen Wahl-
leistungsvereinbarung, deren Text fur eine Vielzahl von Vertragen vorformuliert
ist, um Allgemeine Geschéftsbedingungen im Sinne des § 305 Abs. 1 BGB
handelt (vgl. Senat, Urteil vom 19. April 2018 - lll ZR 255/17, NJW 2018, 2117
Rn. 17).

c) Wie oben unter 2. ausgefuhrt, stinde einer wirksamen Benennung des
Beklagten als Wahlarzt dariber hinaus in jedem Fall die Regelung des 8§ 17

Abs. 3 Satz 1 KHEntgG entgegen, die die Abrechnung wahlarztlicher Leistun-
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gen durch Honoraréarzte ausschliel3t und gemaf3 8§ 134 BGB zur Nichtigkeit ei-
ner davon abweichenden Vereinbarung fuhrt.

Herrmann Seiters Tombrink

Remmert Reiter

Vorinstanzen:

AG Niurnberg, Entscheidung vom 06.02.2017 - 240 C 8203/16 -
LG Nurnberg-Furth, Entscheidung vom 19.10.2017 - 11 S 1333/17 -



