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Wie sind die Liquidations-
anspriiche bei nicht
einwilligungsfahigen Patienten
zu wahren?

Zunehmend hiufiger sieht sich der li-
quidationsberechtigte Arzt heute mit
dem Problem konfrontiert, dass Patien-
ten - unterstiitzt von ihren privaten
Krankenversicherungen - Honoraran-
spriiche im Nachhinein in Frage stellen.
Begriindet wird dies in vielen Fillen mit
der formalen Unwirksamkeit der Wahl-
leistungsvereinbarung, weil der Vertrag
nicht von einem Vertreter des Kranken-
hauses und vom Patienten unterzeich-
net wurde. Der Liquidationsanspruch ist
deshalb in hohem Mafie gefihrdet, wenn
Privatpatienten notfallméfig schwerst-
verletzt oder gar bewusstlos stationir
aufgenommen werden und daher selbst
nicht in der Lage sind, eine Wahllei-
stungsvereinbarung zu unterzeichnen.
Dazu ein praktischer Fall, den das
Landgericht Berlin 1998 zu entscheiden
hatte [LG Berlin, 17.02.1998,Az. 6 S 18/97]:
Ein Privatpatient wurde am
07.05.1993 mit schweren Verletzungen und
in bewusstlosem Zustand in die unfall-
chirurgische Abteilung eines Krankenhau-
ses aufgenommen. Aufgrund der Schwere
der Verletzungen war die sofortige Beat-
mung und notfallméf3ige Operation ange-
zeigt. Der liquidationsberechtigte Leiter
der Abteilung fiir Unfall- und Wiederher-
stellungschirurgie fithrte die Operation
selbst durch. Auch die spdtere Betreuung
erfolgte durch den Chefarzt personlich.
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Erst nach lingerem Aufenthalt auf
der Intensivstation mit Langzeitbeatmung
war der Patient am 09.06.1993 wieder an-
sprechbar, weshalb das Behandlungsver-
haltnis erst jetzt mit ihm besprochen wer-
den konnte. Er duflerte dabei ausdriicklich
den Wunsch nach einer privatérztlichen
Behandlung und unterzeichnete am sel-
ben Tag eine Wahlleistungsvereinbarung
mit Riickwirkung auf den Tag der Aufnah-
me. Gleichwohl verweigerte die private
Krankenversicherung des Patienten die
Zahlung fiir die zwischen Aufnahme und
Unterzeichnung der Wahlleistungsverein-
barung vom liquidationsberechtigten Arzt
personlich erbrachten Leistungen mit der
Begriindung, die riickwirkende Vereinba-
rung von Wahlleistungen sei nicht zulis-
sig. Das Landgericht Berlin schloss sich
dieser Argumentation an und stellte wort-
lich fest:

»Die am 09. Juni 1993 zwischen dem
Krankenhaustriger und dem Beklagten
auch fiir die zuriickliegende Zeit abge-
schlossene Wahlleistungsvereinbarung
ist nach §§ 126 Abs. 1, 125 BGB mangels
Einhaltung der gesetzlich bestimmten
Form nichtig, damit steht dem Kldger
auch aus einem u. U. am 09. Juni 1993
miindlich geschlossenen Arztzusatzver-
trag insoweit kein Vergiitungsanspruch
zu (vgl. zu letzterem BGH Urteil v.
19.02.1998 - III ZR 169/97).“ [BGH MedR
1998, 361 ff]).

Gerade weil der Patient ausdriicklich ei-
ne riickwirkende Vereinbarung ge-

wiinscht hatte und unstreitig eine per-
sonliche Behandlung durch den Chefarzt
erfolgt war, ist dieses Ergebnis unbefrie-
digend. Die Durchsicht der einschlégigen
Literatur und Rechtsprechung zeigt
jedoch, dass bislang pragmatische
Losungsansitze, die dem Interesse der
Patienten wie dem der liquidationsbe-
rechtigten Arzte gleichermafen entspre-
chen, kaum diskutiert werden. Da sich
die rechtliche Problematik um die stren-
gen Formerfordernisse einer wirksam
geschlossenen Wahlleistungsvereinba-
rung bewegt, stellen wir zunéchst einige
grundsitzliche Ausfiihrungen hierzu
voran, um im Folgenden einen - wie wir
meinen - ohne groflere organisatorische
Schwierigkeiten im Klinikalltag umsetz-
baren Losungsansatz vorzuschlagen.

Grundlagen

Die formalen Anforderungen an eine
wirksam geschlossene Wahlleistungs-
vereinbarung ergeben sich unmittelbar
aus der gesetzlichen Vorschrift des § 22
Abs. 2 BPflV. Dort heifit es:

»Wahlleistungen sind vor der Erbringung
schriftlich zu vereinbaren (...).“
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1. Daraus folgt nach der Grundsatzent-
scheidung des BGH vom 19.02.1998
[BGH a.a.0.], dass die gesetzliche
Schriftform nur dann gewahrt, der
Vertrag also nur dann wirksam ist,
wenn alle die Wahlleistung betreffen-
den Erkldrungen in derselben Ur-
kunde niedergelegt und von beiden
Parteien unterzeichnet sind ($§ 126
Abs. 2 S.1 BGB). Daran, dass dies
zwingend vor Behandlungsbeginn,
also vor Erbringung der Wahllei-
stungen zu erfolgen hat, kann ange-
sichts der soeben zitierten eindeuti-
gen Formulierung des § 22 Abs.2 5.1
BPfIV kein Zweifel bestehen.

Genau hier setzt aber nun die Proble-
matik bei der Notfallbehandlung von
Privatpatienten ein. In Notféllen
ndmlich wird es, wie das Eingangs-
beispiel zeigt, hdufig nicht moglich
sein, den Patienten vor Beginn der
schnellstens gebotenen Behandlung
eine Wahlleistungsvereinbarung
rechtswirksam unterzeichnen zu las-
sen. Erschwerend kommt hinzu, dass
es mit der blolen Unterzeichnung
auch nicht getan wire, da gemdf3 § 22
Abs. 2 S.1 BPfIV eine ausreichende
Unterrichtung iiber die anfallenden
Entgelte der Wahlleistungen zu erfol-
gen hat und die Rechtsprechung
auch an diese Unterrichtungspflicht
mittlerweile so hohe Anforderungen
stellt, dass diese kaum im Rahmen
einer notfallméfligen Behandlung
gegeniiber dem Patienten zu erbrin-
gen sind. Haufig ist schon aus tat-
sdchlichen Griinden ein Vertrags-
schluss ausgeschlossen, etwa dann,
wenn der Patient bewusstlos einge-
liefert wird. Auch wird es sicherlich
immer wieder vorkommen, dass der
Patient sich in einem Zustand befin-
det, in welchem er zwar in der Lage
ist, miindliche Erkldrungen abzuge-
ben und klar zum Ausdruck zu brin-
gen, dass er als Privatpatient behan-
delt werden mdchte, es dennoch aber
die Situation nicht erlaubt oder es je-
denfalls unangebracht wire, ihm vor
der dringend gebotenen drztlichen
Behandlung noch rasch ein Formu-
lar zur Lektiire und Unterzeichnung
vorzulegen oder iiber die Hohe der
Entgelte nach der GOA zu unterrich-
ten.

2. Unter rechtlichen Gesichtspunkten
entscheidend ist dabei, dass die ein-
deutige Formulierung des § 22 Abs. 2

BPfIV auch fiir derartige Félle, in de-
nen der Zustand des notfallméflig
eingelieferten Patienten einen form-
wirksamen Abschluss der Wahllei-
stungsvereinbarung nicht erlaubt,
keine Ausnahme von den Erforder-
nissen der Vorzeitigkeit und Schrift-
lichkeit der Vereinbarung wie auch
der Unterrichtung iiber die Hohe der
Entgelte vorgesehen hat. Mit der For-
mulierung dieser Vorschrift hat der
Verordnungsgeber also eine eindeu-
tige, unmissverstidndliche und des-
halb einer weiteren Auslegung nicht
zugingliche Vorschrift geschaffen
[so auch Haberstroh, Formnichtig-
keit der Wahlleistungsvereinbarung
und Unwirksamkeit des Chefarztver-
trages, VersR 1999, 8 (14)].

3. Ebenso ist es in der juristischen Lite-
ratur bisher unbestritten, dass ein
riickwirkender Abschluss der Wahl-
leistungsvereinbarung nicht in Be-
tracht kommt. Wortlich heisst es in
der einschldgigen Kommentarlitera-
tur hierzu:

»~Wahlleistungen sind nach Satz 1 vor
ihrer Erbringung schriftlich zu verein-
baren. Ein riickwirkendes Inkrafttre-
ten, etwa durch Unterzeichnung der
Vereinbarung nach der Notaufnahme,
ist unzuldssig“ [Tuschen/Quaas, Kom-
mentar zur Bundespflegesatzverord-
nung, 4. Auflage 1998, Erl. zu § 22
Abs. 2/S. 397].

In eben diesem Sinne haben sich
Biermann/Ulsenheimer/WeifSauer
zum Zeitpunkt der Wahlleistungs-
vereinbarung geduflert:

»GemdfS § 22 Abs. 2 BPfIV muss die
Wahlleistungsvereinbarung der Lei-
stungserbringung vorausgehen. Dies
bedeutet, dass Leistungen, etwa im
Rahmen einer Notfallbehandlung nicht
liquidiert werden kénnen, wenn nicht
zuvor die schriftliche Wahlleistungs-
vereinbarung mit dem Patienten oder
seinem Stellvertreter getroffen wurde
[Biermann/Ulsenheimer/WeifSauer,
Liquidation wahldrztlicher Leistungen
- rechtliche Grundlagen -, MedR 2000,

107 ff.].

4. Dass nicht nur die juristische Litera-
tur, sondern auch die Rechtspre-
chung diese Auffassung vertritt, zeigt
die eingangs zitierte Entscheidung

des Landgerichts Berlin: Trotz per-
sonlicher Behandlung durch den li-
quidationsberechtigten Arzt und
ausdriicklich erkldrtem Einverstdnd-
nis des Patienten scheiterte die von
beiden Seiten gewiinschte Riickwir-
kung des Vertragsschlusses. Das Ge-
richt stellte wortlich fest:

»Nach der im Jahre 1993 einschligigen
Regelung des § 7 Abs. 2 BPfIV (ab o1. Ja-
nuar1995 § 22 Abs. 2 BPflV) sind Wahl-
leistungen vor der Erbringung schrift-
lich zu vereinbaren und dem Patienten
sind die Entgelte fiir die Wahlleistun-
gen mitzuteilen. Unabhdngig davon,
dass der Kldger zu der letztgenannten
Voraussetzung keine Angaben ge-
macht hat, scheitert der Anspruch dar-
an, dass ein riickwirkender Abschluss
nach der gesetzlichen Regelung nicht
zuldssig ist. Die gesetzliche Regelung
ist eindeutig und ldsst keinen Spiel-
raum zu“ [LG Berlin, 17.02.1998, Az. 6
S 18/97].

. Folge der Unwirksamkeit der vertrag-

lichen Wahlleistungsvereinbarung ist
also, dass weder der Krankenhaus-
trager noch der liquidationsberech-
tigte Arzt neben dem allgemeinen
Pflegesatz vom Patienten ein zusitz-
liches Entgelt fiir die drztliche Wahl-
leistung zu fordern berechtigt sind.
Ferner hélt die Rechtsprechung
[BGH MedR 1998,361 (363); OLG
Hamm VersR 2000, 365] an dem
Grundsatz fest, dass auch Ersatzan-
spriiche, etwa aus ,ungerechtfertig-
ter Bereicherung® (§ 812 BGB) oder
»Geschiftsfithrung ohne Auftrag”

($ 677 ff. BGB) nicht in Betracht
kommen, um dem Arzt seinen Liqui-
dationsanspruch zu erhalten [Vgl.
auch Kramer, Die Formnichtigkeit
der Wahlleistungsvereinbarung und
ihre Folgen, OLG Report 23/99 K 17
(K18)]. Tats#chlich wiirden die vom
Gesetzgeber bewusst geschaffenen
strengen Formerfordernisse dadurch
unterlaufen, dass dem Arzt - wenn
schon nicht unmittelbar aus der
Wabhlleistungsvereinbarung - so
doch aus anderen gesetzlichen An-
spruchsgrundlagen ein Liquidations-
anspruch zustiinde. Genau dies hat
auch das Landgericht Berlin in der
eben zitierten Entscheidung betont
und zudem festgestellt, dass allein
der Umstand der Notfallbehandlung
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Entscheidend ist, dass hier das Gesetz
eine Rechtswirksamkeit der Wahllei-
stungsvereinbarung riickwirkend auf
den Zeitpunkt des Vertragsschlusses
fingiert (S 184 Abs.1 BGB, sogenannte
»ex-tunc-Wirkung®): erteilt der Pati-
ent nachtriglich seine Genehmigung,
so wird der urspriinglich ,,vollmacht-
lose“ Vertreter so behandelt, als sei er
von dem Patienten von Anfang an
zum Abschluss des Vertrages bevoll-
michtigt gewesen.
Selbstverstdndlich muss der Patient
dann dariiber aufgeklidrt werden,
dass er diese Genehmigung erteilen,
aber auch verweigern darf. Gleich-
zeitig muss er alle beim Abschluss ei-
ner Wahlleistungsvereinbarung not-
wendigen Informationen erhalten,
damit er sich der rechtlichen Wir-
kung seiner Genehmigung bewusst
wird. Die nachtrégliche Genehmi-
gung diirfte jedoch in all jenen Fl-
len kein grofies praktisches Problem
darstellen, in welchen eine privat-
drztliche Behandlung durch die pri-
vate Krankenversicherung des Pati-
enten abgedeckt ist.

. Entscheidend ist, dass auch in jenen
Fillen, da der Patient — aus welchen
Griinden auch immer - die von ei-
nem ,vollmachtlosen Vertreter* ge-
schlossene Wahlleistungsvereinba-
rung nachtréglich nicht genehmigt,
keinesfalls eine pers6nliche Haftung
des ,,vollmachtlosen Vertreters® in
Betracht kommt: Der als ,,vollmacht-
loser Vertreter” fungierende Dritte
(etwa ein Arzt oder eine Pflegekraft
der Notaufnahme), der zu dem Pati-
enten in keinem besonderen Nihe-
verhdltnis steht, wird ndmlich in die-
ser Fallkonstellation mit Wissen des
Krankenhaustrigers lediglich auf-
grund des mutmafllichen Patienten-
willens, nicht aufgrund einer Voll-
macht tétig. Dort aber, wo der Ver-
tragspartner den ,Mangel der Vertre-
tungsmacht“ kannte oder kennen
musste, scheidet von Gesetzes wegen
eine Eigenhaftung des ,,vollmachtlo-
sen Vertreters“ von vorneherein aus
(§ 179 Abs. 3 BGB). Von einem Ken-
nen oder Kennen miissen der man-
gelnden Vertretungsmacht wire je-
doch mit Sicherheit dann auszuge-
hen, wenn z. B. regelhaft in diesen
Fallkonstellationen ein behandelnder
Arzt oder eine Pflegekraft als Vertre-
ter des Patienten die Wahlleistungs-

vereinbarung unterzeichnen. Letzt-
lich geht also derjenige, der im Inter-
esse des Patienten die Wahlleistungs-
vereinbarung unterzeichnet, keines-
falls ein persénliches Risiko ein.

Aus rechtsdogmatischer Sicht ist
nach unserer Auffassung also kein
Grund ersichtlich, warum in jenen
Fillen, da der Patient mutmaglich ei-
ne Privatbehandlung wiinscht, nur
ein naher Angehériger den Patienten
wirksam vertreten kénnen sollte.
Vielmehr sollte von der Méglichkeit
der vollmachtslosen Vertretung
durch eine beliebige Person mit
nachtraglicher Genehmigungsmég-
lichkeit Gebrauch gemacht werden.
In diesem Sinne formuliert auch
Haberstroh explizit:

»Zwischen Ehegatten wie im iibrigen
ist Stellvertretung, gegebenenfalls mit
nachtriglicher Genehmigung (§ 177
Abs. 1 BGB), denkbar. Hier wird sich
unter giinstigen zeitlichen Umstdnden
nicht nur ein ausdriicklicher Arztzu-
satzvertrag, sondern auch eine formge-
rechte Wahlleistungsvereinbarung ab-
schliefSen lassen [Haberstroh, a.a.0]“

Was ist zu beobachten?

Wird also die Wahlleistungsvereinba-
rung vor Behandlungsbeginn auf diese
Weise mit einem Vertreter geschlossen,
so ist folgendes zu beachten:

1. Selbstverstidndlich miissen simtliche
Wirksamkeitsvoraussetzungen einer
Wahlleistungsvereinbarung bei ei-
nem Vertragsschluss mit einem Ver-
treter in gleicher Weise beachtet wer-
den, wie sie sonst bei einem Vertrags-
schluss mit dem Patienten selbst zu
beachten sind: Es muss also auch hier
das Formular sowohl von einem Ver-
treter des Krankenhaustrégers unter-
schrieben werden als auch von dem
Vertreter des Patienten. Sollte in oben
beschriebener Weise ein Mitarbeiter
des Hauses fiir den Patienten unter-
zeichnen, so ist auf Personenverschie-
denheit hinsichtlich der Vertreter des
Krankenhaustragers und des Patien-
ten zu achten. Mit anderen Worten:
Es kann nicht ein und dieselbe Per-
son zugleich als Vertreter des Trégers
und des Patienten fungieren. Es lige
sonst ein sogenanntes unwirksames
»In-sich-Geschift vor (§ 181 BGB).

Auflerdem muss der Unterrichtungs-
pflicht hinsichtlich der Héhe der Ent-
gelte Geniige getan werden.

. Nach unserer Auffassung wird hier

die mit § 22 Abs. 2 BPflV vom Ge-
setzgeber intendierte Schutzfunktion
zugunsten des Patienten in keiner
Weise unterlaufen, da eine Wahllei-
stungsvereinbarung mit Riickwir-
kung ,,ex-tunc” fiir und gegen den
Patienten nur dann rechtswirksam
zustande kommt, wenn dieser das
Tétigwerden des Vertreters im Nach-
hinein ausdriicklich genehmigt. Im
Gegenteil wird sogar dem gedufler-
ten oder erkennbaren Wunsch des
Patienten nach einer privatérztlichen
Behandlung entsprochen. Wie festge-
stellt, muss dem Patienten aber er-
ldutert werden, dass er gleicherma-
Ren die nachtrigliche Genehmigung
erteilen oder verweigern kann.
Sollten tatséichlich die zeitlichen Um-
stinde in Anbetracht der sofort er-
forderlichen Behandlung so ungiin-
stig sein, dass auch ein Vertreter
nicht mehr in der Lage ist, vor Be-
handlungsbeginn eine Wahllei-
stungsvereinbarung zu unterzeich-
nen, ist jedenfalls so bald wie mdéglich
die Wahlleistungsvereinbarung mit
einem Vertreter,am besten mit dem
Ehegatten des Patienten, zu schlie-
en, damit zumindest jene Fallkon-
stellation vermieden wird, die dem
zitierten Berliner Urteil zugrunde
lag: dass ndmlich iiber einen linge-
ren Zeitraum tatsdchlich eine Privat-
behandlung des Patienten erfolgt,
ohne dass diese spiter auch liqui-
diert werden konnte, obwohl der Pa-
tient selbst dies wiinscht.

. Schliefilich sollte bedacht werden,

dass der Vertreter bei Unterzeich-
nung der Wahlleistungsvereinbarung
das Datum, am besten sogar die ge-
naue Uhrzeit vermerkt, damit spater
nachgewiesen werden kann, dass der
Vertragsschluss tatsichlich vor Be-
handlungsbeginn erfolgt ist.
Grundsitzlich bedarf die nachtragli-
che Genehmigung des Patienten kei-
ner bestimmten Form (§ 182 Abs. 2
BGB). Es wird sich jedoch auch hier
empfehlen - schon im Hinblick auf
mogliche Auseinandersetzungen mit
dem privaten Krankenversicherer des
Patienten - die nachtrigliche Geneh-
migung des Patienten schriftlich festzu-
halten.
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