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WAHLLEISTUNGEN - AUGEN AUF BEI VERTRETUNGEN

Wahlleistungsvereinbarungen bescheren Krankenhaustragern und Wahlarzten
wichtige Zusatzentgelte. Dabei ist penibel auf eine fehlerfreie Vereinbarung
und deren Umsetzung zu achten. Das gilt auch in Fallen einer vorhersehbaren
Verhinderung des Wahlarztes, in denen eine zusatzliche individuell
ausgehandelte Vertretervereinbarung erforderlich wird. An eine solche sind
jedoch strenge Anforderungen geknupft, wie das OLG Hamburg in einer
Entscheidung vom 27.03.2018 (Az. 3 U 220/16) herausgehoben hat.

KARLSRUHE HAT GESPROCHEN: KEINE AUFWANDSPAUSCHALE BEI PRUFUNG
SACHLICH-RECHNERISCHER RICHTIGKEIT IN FALLEN AUS DER ZEIT VOR 2016

Seit der 1. Senat des BSG zwischen Auffalligkeitsprufungen und solchen der
sachlich-rechnerischen Richtigkeit differenziert, wurde Uber die Rechtslage in
»Alt-Fallen* gestritten, zuletzt auch vor dem Bundesverfassungsgericht. Mit
Beschluss vom 26.11.2018 hat das Bundesverfassungsgericht nun entschieden,
wobei das Ergebnis flir die Krankenhauser wenig erfreulich ist.

ENTSCHADIGUNG FUR BENACHTEILIGUNG WEGEN KONFESSIONSLOSIGKEIT

Eine konfessionslose Bewerberin, die sich erfolglos auf eine Stelle bei einem
Werk der Evangelischen Kirche in Deutschland bewarb, erhalt eine
Entschadigung nach dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz (AGG). Dies
geht aus einem aktuellen Grundsatzurteil des Bundesarbeitsgerichts (BAG)
hervor.
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Wahlleistungsvereinbarungen bescheren Kranken-
haustragern und Wahlarzten wichtige Zusatzent-
gelte. Es ist jedoch penibel auf eine fehlerfreie
Vereinbarung und deren Umsetzung zu achten.
Denn unwirksame Vereinbarungen haben zur
Folge, dass kein Vergiitungsanspruch besteht und
zudem sowohl strafrechtliche Sanktionen als
auch zivilrechtliche Inanspruchnahmen drohen,
selbst bei einer dem Facharztstandard entspre-
chenden Behandlung (siehe OLG Hamm im Urteil
vom 15.12.2017 (Az. 26 U 74/17), s. dazu LEGAL
NEWS GESUNDHEITSWIRTSCHAFT NR. 1/2018).
Sowohl das arztliche Berufsrecht (§ 19 Abs. 1
MBO-A) sowie der Behandlungsvertrag (8§ 630 b,
613 BGB), als auch die Gebiihrenordnung fir
Arzte (8 4 Abs. 2 S. 1 GOA) verpflichten den
Wahlarzt zur personlichen Leistungserbringung.
Ist dieser wahrend der Dauer der Behandlung des
Patienten oder auch nur wahrend einer wesentli-
chen Hauptleistung nicht im Krankenhaus anwe-
send und kann den Patienten nicht personlich be-
treuen, ist eine Privatliquidation gegenuber
diesem Patienten hinsichtlich der Kernleistungen
nach hochstrichterlicher Rechtsprechung nur
moglich, wenn eine wirksame Vertretervereinba-
rung vorliegt (vgl. BGH, Urteil vom 11.05.2010,
Az. VI ZR 252/08). Ist die Verhinderung im Zeit-
punkt des Abschlusses der Wahlleistungsverein-
barung vorhersehbar (z.B. aufgrund von Urlaub,
Fortbildung, freiem Dienstwochenende etc.),
reicht eine formularmafige Vertretungsklausel in
der Wahlleistungsvereinbarung nicht aus. Viel-
mehr ist hierfur eine zusatzliche individuell aus-
gehandelte Vertretervereinbarung erforderlich.
An eine solche sind jedoch strenge Anforderun-
gen geknupft, wie das OLG Hamburg in einer Ent-
scheidung vom 27.03.2018 (Az. 3 U 220/16) her-
ausgehoben hat.

Der Fall

Die Patientin hatte eine Wahlleistungsvereinba-
rung abgeschlossen. Im Erklarungsvordruck waren
als ,,standige Vertreter® zwolf verschiedene
Arzte aufgefiihrt. Von den 26 Eingriffen hatte der
Wahlarzt lediglich 3 personlich durchgefiihrt, 23
wurden von Vertretern vorgenommen. In den je-
weiligen Vertretungsvereinbarungen waren we-
der ein Grund noch eine Zeitangabe zur Verhin-
derung des Wahlarztes festgehalten. Im Prozess
behauptete der klagende Klinikdirektor, die Pati-
entin sei jeweils Uber den Inhalt der Stellvertre-
tervereinbarung aufgeklart worden und habe we-
der eine Verschiebung der Operation noch den

Erhalt lediglich der allgemeinen Krankenhausleis-
tungen gewinscht. Vielmehr habe sie zum Aus-
druck gebracht, nicht vom diensthabenden Assis-
tenzarzt behandelt werden zu wollen.

Die Entscheidung

Das OLG Hamburg nahm im Rahmen einer Ge-
samtwirdigung im konkreten Fall an, dass die
Stellvertretervereinbarungen unzulassige Formu-
larvereinbarungen seien. Zwar entsprachen die
verwendeten Vordrucke der Stellvertreterverein-
barung grundsatzlich denjenigen, die der Ent-
scheidung des BGH vom 20.12.2007 (Az. Il ZR
144/07) zugrunde lagen. Aufgrund der konkreten
Umstande des Sachverhaltes konne jedoch nicht
mehr von einem Aushandeln im Sinne einer Indi-
vidualvereinbarung ausgegangen werden. Viel-
mehr sprache die regelhafte Verwendung der
Vordrucke ohne hinreichende Individualisierung
fur eine unzulassige Formularvereinbarung. Es sei
auch nicht feststellbar, dass der zustandige
Wahlarzt tatsachlich verhindert gewesen sei,
weil dieser auch im Berufungsverfahren keinerlei
Angaben zum Grund seiner Verhinderung ge-
macht hatte. Nach dem OLG Hamburg ergebe
sich aus den Umstanden, dass fur den zustandi-
gen Wahlarzt schon bei Abschluss der Wahlleis-
tungsvereinbarung festgestanden habe, dass er
die Wabhlleistung nicht selbst erbringen wirde,
obwohl kein Verhinderungsfall vorlag, so dass
eine Abrechnung der Wahlleistungen auch gegen
die Grundsatze von Treu und Glauben verstoBen
wirde.

Fazit

Die Entscheidung flihrt nochmals eindringlich die
Tragweite von Fehlern im Zusammenhang mit
Wahlleistungsvereinbarungen vor Augen. Aus Tra-
gersicht ist es unerlasslich, die verwendeten Ver-
einbarungen, Formulare sowie Hausstandards zu
uberprufen und der aktuellen Rechtsprechung
anzupassen. Besondere Vorsicht sollte bei regel-
haftem Gebrauch von Vertretervereinbarungen
gelten. Andernfalls drohen neben Erlosausfallen
strafrechtliche Sanktionen und haftungsrechtli-
che Inanspruchnahmen, selbst wenn die Behand-
lung lege artis durchgefuhrt wurde.
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Seit der 1. Senat des BSG zwischen Auffalligkeits-
prufungen und solchen der sachlich-rechneri-
schen Richtigkeit differenziert, fir die - bezogen
auf die Rechtslage vor dem 01.01.2016 - ihrer-
seits nach seiner Rechtsprechung die Regelungen
zur Aufwandspauschale nicht gelten, wird Uber
die Rechtslage in ,,Alt-Fallen“ gestritten. 2017
zogen daher mehrere Krankenhaustrager vor das
Bundesverfassungsgericht, das Ende November
2018 uber die insgesamt drei Verfassungsbe-
schwerden entschied (1 BvR 318/17; 1 BvR
1474/17; 1 BvR 2207/17). Das Ergebnis des ein-
stimmig gefassten Beschlusses ist fur die Kran-
kenhauser wenig erfreulich. Denn kippen konnten
die funf Beschwerdefuhrer die Rechtsprechung
des BSG nicht.

Die Ausgangslage

Den Verfassungsbeschwerden lagen entspre-
chende Ausgangsverfahren zugrunde, in denen es
um die Frage ging, ob ein Anspruch auf die Auf-
wandspauschale gemalB § 275 Abs. 1c Satz 3 SGB
V auch bei Priifung der sachlich-rechnerischen
Richtigkeit unter Einbeziehung des MDK besteht.
Vor den Instanzgerichten waren die Beschwerde-
fuhrer erfolgreich. Das BSG hingegen hob - wie
nicht anders zu erwarten - die vorinstanzlichen
Entscheidungen auf. Die Beschwerdeflihrer argu-
mentierten, dass der 1. Senat des BSG mit seiner
Rechtsprechung die rechtstaatlichen Grundsatze
aus Art. 20 Abs. 3 und Art. 97 Abs. 1 GG verletze.
Der Wortlaut der Norm und der Wille des Gesetz-
gebers seien eindeutig und die Auslegung des
BSG finde hierin keine Stiitze. Im Gegenteil, erst
die Auslegung durch den 1. Senat des BSG fihre
zu Widerspriichen.

Der Beschluss

Keine Entscheidung in der Sache traf das BVerfG

fur die Krankenhaustrager, die sich mehrheitlich

oder vollstandig in kommunaler Tragerschaft be-
finden. Das Gericht lehnte die Zulassigkeit ihrer

Verfassungsbeschwerden mit der Begriindung ei-

ner fehlenden Grundrechtsfahigkeit aufgrund der
Zugehorigkeit zur offentlichen Hand ab.

Fur die verbleibenden Beschwerdefihrer ent-
schied das BVerfG, dass die angegriffene Recht-
sprechung die Grenzen richterlicher Rechtsfort-
bildung - so wortlich - noch (!) nicht
uberschreite. Die vorgenommene Abgrenzung
zwischen einer Auffalligkeitsprifung und einer

Priifung der sachlich-rechnerischen Richtigkeit
sei gut vertretbar und die Anknupfungspunkte
seien nachvollziehbar. Das BSG greife den Begriff
der Abrechnungspriifung aus dem Vertragsarzt-
recht auf und Ubertrage diesen zulassigerweise
auf die Prifung von Krankenhausrechnungen. An
einer Rechtsgrundlage zur Durchfiihrung sachlich-
rechnerischer Priifungen fehle es nicht. Uberdies
bestehe ein legitimes Interesse der Krankenkas-
sen an dieser Art der Prufung. Das DRG-System
sei als lernendes System angelegt, und Fehler lie-
Ren sich nur erkennen, wenn die Abrechnungen
ohne Einschrankung und mit Hilfe des MDK ge-
prift werden konnten. Die hohe Zahl fehlerhaf-
ter Abrechnungen verdeutliche diesen Prifungs-
bedarf. Das BSG setze sich auch nicht Uber den
Willen des Gesetzgebers hinweg. Denn prife man
die maBgeblichen Gesetzesmaterialien, so blie-
ben durchaus Unsicherheiten hinsichtlich dessen,
was sich der Gesetzgeber vorgestellt und was er
gewollt habe. Doch wo ein Wille nicht klar zu-
tage trete, konne von einem erkennbaren entge-
genstehenden Willen nicht die Rede sein. Daran
andere auch die zum 01.01.2016 in Kraft getre-
tene Anderung nichts. Zwar sollte dadurch die
Rechtsprechung des BSG korrigiert werden. Doch
sei dies kein Indiz fur einen bereits zuvor entge-
genstehenden Willen des Gesetzgebers. Vielmehr
habe der Gesetzgeber mit der ausdriicklich als
»Neuregelung“ bezeichneten Anderung von der
Moglichkeit Gebrauch gemacht, auf die entstan-
dene Problemlage zu reagieren.

Fazit

Auch wenn deutlich wird, dass das BVerfG die
Rechtsprechung des 1. Senats anscheinend eher
an der Grenze des verfassungsrechtlich Zulassi-
gen sieht, ist dies fur die Krankenhausseite ob
des Ausgangs der Verfahren selbstverstandlich
nur ein schwacher Trost. Nicht entschieden hat
das BVerfG allerdings die Frage, wie zB in den
Fallen zu entscheiden ist, in denen die Kranken-
hausbehandlung 2015 erfolgte, die sich daran an-
schlieBende Prifung jedoch erst 2016 abge-
schlossen wurde. Das BSG versagt auch in diesen
Fallen den Anspruch auf die Aufwandspauschale.
Zu Recht? Einer der Beschwerdefiihrer hatte die-
sen Streitpunkt zum Inhalt seiner Verfassungsbe-
schwerde gemacht. Doch lieB das BVerfG diese
Frage ausdrucklich offen, da die Verfassungsbe-
schwerde des Krankenhaustragers bereits unzu-
lassig war.
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Eine konfessionslose Bewerberin, die sich erfolg-
los auf eine Stelle bei einem Werk der Evangeli-
schen Kirche in Deutschland bewarb, erhalt eine
Entschadigung nach dem Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetz (AGG). Dies geht aus einem ak-
tuellen Grundsatzurteil des Bundesarbeitsge-
richts (BAG) hervor, das bislang nur als Presse-
mitteilung vorliegt (BAG, Urteil vom 25.10.2018 -
Az.: 8 AZR 501/14).

Der Fall

Der Beklagte ist ein Werk der Evangelischen Kir-
che in Deutschland. Er schrieb eine auf zwei
Jahre befristete Stelle eines Referenten/einer
Referentin aus. Gegenstand der Tatigkeit sollten
schwerpunktmalig die Erarbeitung des Parallel-
berichts zum deutschen Staatenbericht zur Um-
setzung der UN-Antirassismuskonvention durch
Deutschland sowie Stellungnahmen und Fachbei-
trage und die projektbezogene Vertretung der
Diakonie Deutschland gegeniiber Politik, Offent-
lichkeit und Menschrechtsorganisationen sowie
die Mitarbeit in Gremien sein. Der Parallelbericht
sollte in Beratung mit Menschenrechtsorganisati-
onen und weiteren Interessentragern erstellt
werden. In der Stellenausschreibung heil’t es fer-
ner:

,Die Mitgliedschaft in einer evangelischen oder
der ACK angehérenden Kirche und die Identifika-
tion mit dem diakonischen Auftrag setzen wir
voraus. Bitte geben Sie Ihre Konfession im Le-
benslauf an.“

Die konfessionslose Klagerin bewarb sich auf die
Stelle, ohne Angaben zur ihrer Konfession zu ma-
chen. Der Beklagte lud die Klagerin nicht zu ei-
nem Vorstellungsgesprach ein und besetzte die
Stelle mit einem evangelischen Bewerber. Die
Klagerin sah sich wegen ihrer Konfessionslosig-
keit diskriminiert und verlangte mit ihrer Klage
die Zahlung einer Entschadigung.

Die Entscheidung

Das BAG legte dem Gerichtshof der Europaischen
Union (EuGH) verschiedene Fragen zur Auslegung

der Richtlinie 2000/78/EG zur Festlegung eines
allgemeinen Rahmens fur die Verwirklichung der
Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf
vor. Der EuGH entschied u.a., dass die nationa-
len Gerichte Uberprifen konnen und mussen, ob
das Erfordernis der Konfessionszugehorigkeit fur
das Arbeitsverhaltnis bei einer Religionsgemein-
schaft wesentlich, rechtmaRBig und gerechtfertigt
ist. Sofern nationale Vorschriften nicht richtli-
nienkonform ausgelegt werden konnten, mussten
diese unangewendet bleiben (EuGH, Urteil vom
17.04.2018 - Az.: C-414/16).

Das BAG entschied unter Berlicksichtigung der
Vorgaben des EuGH, dass der Beklagte die Klage-
rin wegen der Religion benachteiligt habe und
sprach ihr eine Entschadigung i.H.v. zwei Brutto-
monatsgehaltern zu.

Zwar erlaube § 9 Abs. 1 AGG unter bestimmten
Bedingungen eine Differenzierung nach der Reli-
gion oder Weltanschauung. Eine Rechtfertigung
der Benachteiligung nach § 9 Abs. 1 Alt. 1 AGG
auf der Grundlage des Selbstbestimmungsrechts
des Beklagten scheide aber aus, da § 9 Abs. 1
Alt. 1 AGG einer unionsrechtskonformen Ausle-
gung im Einklang mit der Richtlinie 2000/78/EG
nicht zuganglich sei und deshalb unangewendet
bleiben misse.

Auch die Voraussetzungen fiir eine Rechtferti-
gung nach § 9 Abs. 1 Alt. 2 AGG lagen nicht vor.
In unionsrechtskonformer Auslegung sei eine un-
terschiedliche Behandlung wegen der Religion
gem. § 9 Abs. 1 Alt. 2 AGG nur zulassig, wenn die
Religion nach der Art der Tatigkeiten oder den
Umstanden ihrer Ausubung eine wesentliche,
rechtmalige und gerechtfertigte berufliche An-
forderung angesichts des Ethos der Religionsge-
meinschaft bzw. Einrichtung darstellt. Im vorlie-
genden Fall hatte das BAG bereits erhebliche
Zweifel an der Wesentlichkeit der beruflichen
Anforderung. Aufgrund der Tatsache, dass der
Stelleninhaber in einen ,,internen Meinungsbil-
dungsprozess“ bei dem Beklagten eingebunden
war und deshalb in Fragen, die das Ethos des Be-
klagten betrafen, nicht unabhangig handeln
konne, entschied das BAG, dass die berufliche
Anforderung nicht gerechtfertigt sei. Im konkre-
ten Fall bestiinde keine wahrscheinliche und er-
hebliche Gefahr, dass das Ethos des Beklagten
beeintrachtigt wiirde.

Fazit

Zur Vermeidung von Rechtsstreitigkeiten und
Entschadigungsanspriichen sollten Einrichtungen
der Kirchen und Religionsgemeinschaften im Rah-
men ihrer Personalpolitik und Einstellungspraxis
das Erfordernis einer Konfessionszugehorigkeit
kritisch prifen.
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