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Anwendbarkeit der Gebuhrenordnung
fur Arzte fur ambulante Leistungen eines
Krankenhaustragers

Leitsatz:

Der in § 1 Abs. 1 der Gebiihrenordnung fiir
Arzte (GOA) beschriebene Anwendungsbe-
reich der GOA setzt nicht voraus, dass Ver-
tragspartner des Patienten ein Arzt ist, son-
dern dass die Vergutung fur die berufli-
chen Leistungen eines Arztes geltend ge-
macht wird. Die GOA findet deshalb auch
dann Anwendung, wenn der Behandlungs-
vertrag mit einer juristischen Person, zum
Beispiel einem Krankenhaustrager, abge-
schlossen wird und ambulante Leistungen
durch Arzte erbracht werden, die lediglich
im Rahmen eines Anstellungs- oder Beam-
tenverhaltnisses in der Erfiillung ihrer eige-
nen Dienstaufgaben tatig werden und selbst
mit dem Patienten keine Vertragsbeziehung
eingehen.

Anmerkung zu BGH, Urteil vom 04.04.2024,
[l ZR 38/23

von Dr. Tilman Clausen, RA, FA flUr Medizinrecht
und FA fur Arbeitsrecht, armedis Rechtsanwalte,
Hannover

A. Problemstellung

Die letzte Neufassung der Gebuhrenordnung
fir Arzte (GOA) stammt vom 12.11.1982 und
ist am 01.01.1983 in Kraft getreten. Nach § 1
Abs. 1 GOA bestimmt sich die Vergitung fir
die beruflichen Leistungen der Arzte nach die-
ser Verordnung, soweit nicht durch Bundesge-
setz etwas anderes bestimmt ist. Nach der Ver-
ordnungsbegrindung (BR-Drs. 295/82, S. 12)
zu § 1 Abs. 1 GOA gelte die GOA nicht fir
Leistungen, die durch andere Berufsgruppen
oder Einrichtungen abgerechnet wirden. Die
Verordnungsbegrindung konnte damals aller-
dings nicht die Weiterentwicklungen im Bereich
der AusUbung des Arztberufs berlucksichtigen
(zum Beispiel Arzte-GmbH, Medizinische Versor-
gungszentren), die zu diesem Zeitpunkt nicht
absehbar waren. Nicht absehbar war auch die
Tatsache, dass bestimmte Fachrichtungen der

Medizin wie die asthetische und plastische Chir-
urgie inzwischen einen rasanten Aufschwung
genommen haben, ohne dass die dort erbrach-
ten Leistungen hinreichend im Gebuhrenver-
zeichnis zur GOA abgebildet sind. Der Verord-
nungsgeber hat der Tatsache, dass sich die
Medizin stetig weiterentwickelt, zwar durch die
Vorschrift des § 6 Abs. 2 GOA Rechnung getra-
gen, wonach selbststandige arztliche Leistun-
gen, die in das Gebuhrenverzeichnis nicht auf-
genommen sind, entsprechend nach Art, Kos-
ten und Zeitaufwand gleichwertigen Leistungen
des GebUhrenverzeichnisses berechnet werden
kénnen. Nachdem die letzten Anderungen des
Gebihrenverzeichnisses zur GOA allerdings aus
dem Jahr 1996 stammen, wird die Findung ge-
eigneter Analogziffern, an denen bei Neuerun-
gen im Bereich der Medizin angeknupft wer-
den kann, zunehmend schwieriger. Der Abrech-
nung von Pauschalhonoraren vor allem im Be-
reich der Fachrichtung der plastischen und as-
thetischen Chirurgie mit der Begriindung, dass
die dort erbrachten arztlichen Leistungen im
Gebuhrenverzeichnis zur GOA nur unzureichend
abgebildet seien, hat der BGH bereits mit Urt. v.
23.03.2006 (Il ZR 223/05 - NJW 2006, 1879) ei-
ne Absage erteilt. Zur Begrindung wurde dar-
auf verwiesen, dass die beruflichen Leistungen
der Arzte nur nach MalRgabe der GOA abre-
chenbar seien und die Gebuhrenordnung nicht
zugunsten eines Pauschalhonorars abbedungen
werden konnen.

Offen blieb die Frage, ob die GOA dann abding-
bar ist, wenn der Behandlungsvertrag nicht zwi-
schen Arzt und Patient abgeschlossen wird, der
Patient vielmehr mit einer juristischen Person
kontrahiert, die die abgerechneten Leistungen
durch einen dort angestellten Arzt erbringen
lasst. Diese Frage, die in Rechtsprechung und
Literatur bislang umstritten war, hat der BGH
nunmehr dahin gehend entschieden, dass auch
juristische Personen, die die beruflichen Leis-
tungen der Arzte abrechnen, an die GOA gebun-
den sind.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Der klagende Patient befand sich bei der Be-
klagten, einem Universitatsklinikum, wegen ei-
nes Prostatakarzinoms in arztlicher Behand-
lung. Zwischen den Parteien wurde vereinbart,
dass der Klager sich einer strahlentherapeuti-
schen Behandlung unterziehen sollte, die mit



jurisPR-MedizinR 5/2024

Hilfe des sog. Cyberknife-Verfahrens durchge-
fuhrt werden sollte. Das Cyberknife ist ein aus
einem kompakten Linearbeschleuniger beste-
hendes Bestrahlungsgerat, das auf einen Indus-
trieroboter montiert ist und eine hochenerge-
tische Prazisionsbestrahlung von Tumoren er-
maoglicht, wobei die Behandlung regelhaft am-
bulant durchgefihrt wird. Das Verfahren ist im
einheitlichen Bewertungsmalistab (EBM) fur ge-
setzlich krankenversicherte Patienten nicht ent-
halten und gehort daher nicht zum Leistungska-
talog der gesetzlichen Krankenkassen. Das be-
klagte Universitatsklinikum verflgte auch nicht
uber eine Ermachtigung gemaR § 116b SGB V,
das Verfahren im Rahmen der ambulanten spe-
zialfacharztlichen Versorgung anzuwenden.

Das beklagte Universitatsklinikum hat mit dem
Verband der Privaten Krankenversicherungen
sowie einzelnen gesetzlichen Krankenkassen
Vereinbarungen zur Vergutung des Cyperknife-
Verfahrens abgeschlossen, nicht aber mit der
gesetzlichen Krankenkasse, bei der der Klager
versichert ist. Die Krankenkasse des Klagers
lehnte mit Bescheid vom 19.03.2020 eine Kos-
tenbeteiligung ab, der dagegen eingelegte Wi-
derspruch blieb ebenso erfolglos wie der An-
trag des Universitatsklinikums auf Kostenuber-
nahme gegenuber der Krankenkasse des Kla-
gers i.H.v. 10.633 Euro im Rahmen einer Ein-
zelfallentscheidung. Das beklagte Universitats-
klinikum informierte den Klager Uber die Ableh-
nung der Kostenlbernahme und dass er fur die
Kosten selbst aufkommen solle, wenn er die Cy-
berknife-Behandlung haben wolle.

Der Klager unterzeichnete daraufhin am
16.04.2020 eine Erklarung, mit der er sich
verpflichtete, die anfallenden Kosten in der
oben genannten Hohe nach erfolgter Behand-
lung auszugleichen. Daraufhin wurde die Cy-
berknife-Bestrahlung am 09., 12., 15., 18. und
23.06.2020 jeweils ambulant durchgeflhrt. Mit
anwaltlichem Schreiben vom 05.07.2020 for-
derte der Klager das beklagte Universitatsklini-
kum auf, ihm eine ordnungsgemalie Rechnung
nach der GOA zu stellen. Dieser Aufforderung
kam die Beklagte nicht nach, sondern rechne-
te die Behandlungskosten mit der Leistungsbe-
zeichnung ,,Cyberknifekomplexleistung IlI* mit
einem Pauschalbetrag von 10.633 Euro gegen-
uber dem Klager ab, der die Rechnung auch voll-
standig bezahlte. AnschlieBend nahm der Kla-
ger seine gesetzliche Krankenkasse vor dem So-
zialgericht auf Erstattung in Anspruch, nahm

die Klage dann nach einem Hinweis des Sozial-
gerichts auf die fehlende Erfolgsaussicht aller-
dings zuruck.

Daraufhin verklagte der Klager die Beklagte
auf Ruckzahlung des Pauschalbetrages. Die Kla-
ge wurde zum einen darauf gestitzt, dass die
Beklagte ihn pflichtwidrig nicht dartber aufge-
klart habe, dass andere gesetzliche Kranken-
kassen die Kosten fur eine Cyberknife-Behand-
lung Ubernehmen und ihm somit die Moglichkeit
verwehrt wurde, rechtzeitig vor Behandlungs-
beginn zu einer dieser Krankenkassen zu wech-
seln, was moglich gewesen ware. Die Pauschal-
preisvereinbarung vom 16.04.2020 widerspre-
che im Ubrigen den Bestimmungen der GOA.

Das LG KolIn verurteilte die Beklagte mit Urt. v.
24.08.2022 (25 0 256/21) zur Ruckzahlung des
erhaltenen Honorars nebst Zinsen und wies
die Klage nur hinsichtlich der vorgerichtlichen
Rechtsanwaltskosten ab. Die Berufung der Be-
klagten vor dem OLG Koln hatte keinen Erfolg
(OLG Koln, Urt. v. 22.02.2023 - 5 U 115/22).

Nachdem das OLG KdlIn die Revision zugelassen
hatte, hat der BGH diese als unbegrindet zu-
ruckgewiesen.

I. Zwar stehe dem Klager kein Schadensersatz-
anspruch aus § 280 Abs. 1 BGB i.V.m. § 630c
Abs. 3 Satz 1 BGB wegen Verletzung der wirt-
schaftlichen Aufklarungspflicht des Behandlers
zu, die Vereinbarung der Parteien Uber die Zah-
lung eines Pauschalhonorars von 10.633 Euro
fur die Cyberknife-Behandlung entspreche je-
doch nicht den Anforderungen des § 2 GOA und
sei deshalb gemals § 125 Satz 1 BGB bzw. § 134
BGB nichtig.

[l. Eine Verletzung der wirtschaftlichen Aufkla-
rungspflicht liege nicht vor, weil der Klager
bereits aufgrund des ablehnenden Bescheides
seiner Krankenkasse vom 19.03.2020 wusste,
dass diese die Kosten fir die beabsichtigte
Cyberknife-Behandlung nicht dbernehmen wur-
de. Zudem hatte die Beklagte den Klager da-
von in Kenntnis gesetzt, dass seine Kranken-
kasse auch im Rahmen einer Einzelfallentschei-
dung die Kostenlibernahme abgelehnt habe.
In der Pauschalvereinbarung seien zudem die
Kosten fur die Cyberknife-Behandlung explizit
ausgewiesen worden. Eine Beratung dahin ge-
hend, dass andere gesetzliche Krankenkassen
die Kosten der Cyberknife-Behandlung uber-
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nehmen, sei nicht Gegenstand der wirtschaft-
lichen Aufklarungspflicht des Behandlers nach
§ 630c Abs. 3 BGB.

[ll. Der Klager habe jedoch gegenuber der
Beklagten einen bereicherungsrechtlichen An-
spruch aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB
auf Ruckzahlung der Behandlungskosten, weil
die von den Parteien getroffene Pauschalpreis-
vereinbarung nicht mit § 2 GOAvereinbar und
deshalb gemals § 125 Satz 1 BGB bzw. § 134
BGB nichtig sei, da die Beklagte die Abrechnung
nicht zumindest hilfsweise auf eine Rechnung
gestitzt habe, die den Anforderungen der GOA
(§ 12 Abs. 2 bis 4 GOA) genuge, so dass sie den
gesamten Rechnungsbetrag zurickzahlen mus-
se. Die ambulanten arztlichen Leistungen im
Rahmen der Cyberknife-Behandlung, die die Be-
klagte erbracht habe, unterfallen nach Auffas-
sung des BGH den Vorschriften der GOA. Deren
in § 1 Abs. 1 GOA beschriebener Anwendungs-
bereich setze nicht voraus, dass Anspruchstel-
ler und Vertragspartner des Patienten ein Arzt
sei, sondern dass die Vergutung fur die berufli-
chen Leistungen eines Arztes geltend gemacht
werden. Die GOA finde deshalb auch dann An-
wendung, wenn der Behandlungsvertrag mit ei-
ner juristischen Person abgeschlossen worden
sei und die ambulanten Leistungen durch Arz-
te erbracht werden, die lediglich im Rahmen ei-
nes Anstellungs- oder Beamtenverhaltnisses in
der Erflllung ihrer eigenen Dienstaufgaben ta-
tig werden und selbst mit dem Patienten in kei-
nerlei vertraglicher Beziehung stehen.

C. Kontext der Entscheidung

|. Die Entscheidung des BGH ist sowohl in der
Begrindung als auch im Ergebnis richtig und
steht im Einklang mit der bisherigen Rechtspre-
chung des Senats.

II. Schon 2006 hatte der BGH bezogen auf
Schdnheitsoperationen festgestellt, dass es sich
auch bei medizinischen nicht notwendigen arzt-
lichen Leistungen um berufliche Leistungen der
Arzte handelt, die nach § 1 Abs. 1 GOA dem
Anwendungsbereich der GeblUhrenordnung fur
Arzte unterliegen. Fachéarzte fir plastische und
asthetische Chirurgie, die in eigener Praxis tatig
sind, waren deshalb seitdem an die Vorschriften
der GOA gebunden, auch wenn dies in der Pra-
Xis nicht immer so praktiziert worden ist (BGH,
Urt. v. 23.03.2006 - lll ZR 223/05 - NJW 2006,

1879). In einer weiteren Entscheidung aus dem
Jahr 2009 hat der BGH diese Rechtsprechung
fortgefihrt und festgestellt, dass bei Abrech-
nungen mehrerer Leistungserbringer unterein-
ander die GOA keine Anwendung findet (BGH,
Urt. v. 12.11.2009 - lll ZR 110/09 - BGHZ 183,
143). Bei dieser Entscheidung hatte der BGH
Uber eine Auseinandersetzung im Rahmen ei-
nes Kooperationsvertrages zwischen niederge-
lassenen Radiologen und einem Krankenhaus
zu befinden, bei der die Radiologen sich im Be-
streben, eine hdhere Vergutung durchzusetzen,
darauf berufen hatten, dass die in diesem Ver-
trag getroffene Vergutungsvereinbarung nicht
den Anforderungen der GOA genlige. Hier hatte
der BGH die Klage letztinstanzlich abgewiesen
und zur Begriindung ausgefihrt, dass die GOA
nur dann Anwendung finde, wenn es um den
Interessenausgleich zwischen denjenigen gehe,
die eine adaquate Vergutung fur ihre Leistung
haben wollen und denjenigen, die diese Ver-
gltung bezahlen sollen. Nur diese Konstellati-
on sei von § 11 Bundesarzteordnung (BAO) er-
fasst (so auch Clausen in: Clausen/Schroeder-
Printzen, Munchener Anwaltshandbuch Medizin-
recht, § 8 Rn. 190; Schroeder-Printzen in: Clau-
sen/Makoski, GOA/GOZ, § 1 Rn. 13 ff.). Zwar
gehe es auch hier um die beruflichen Leistun-
gen der Arzte, nicht aber um den Interessenaus-
gleich nach § 11 BAO, den die GOA regeln soll.

[ll. Die Entscheidung des BGH steht im Einklang
mit dieser Rechtsprechung. Der BGH beruft sich
zutreffend darauf, dass sich die Vergutung flr
die beruflichen Leistungen der Arzte nach der
GOA bestimmt, soweit nicht durch Bundesge-
setz etwas anderes festgelegt sei (§ 1 Abs. 1
GOA). Die GOA sei zwingendes Preisrecht. Ei-
ne anderweitige bundesgesetzliche Regelung,
nach der arztliche Leistungen wie die Cyber-
knife-Behandlung auBerhalb der GOA abgerech-
net werden konnten, existiere nicht. Die Be-
handlung sei ambulant erfolgt und nicht statio-
nar, wofur anderes Preisrecht hatte zur Anwen-
dung kommen konnen (Krankenhausentgelt-
gesetz, Krankenhausfinanzierungsgesetz, Bun-
despflegesatzverordnung).

Die Anwendbarkeit der GOA ergibt sich im Ub-
rigen aus dem Wortlaut der Gebuhrenordnung,
wie der BGH zutreffend feststellt. § 1 Abs. 1
GOA stellt auf alle beruflichen Leistungen der
Arzte ,ab“, fir die die GOA anwendbar sei, oh-
ne dass zwischen Leistungen differenziert wird,
die aufgrund eines Behandlungsvertrages oder
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von Arzten im Rahmen eines Anstellungs- oder
Beamtenverhaltnisses ohne eigene vertragli-
che Beziehung zum Patienten erbracht werden.
Auch aus § 11 BAO, der Erméchtigungsgrundla-
ge zur GOA, ergebe sich nichts anderes. Dort
werde die Bundesregierung ermachtigt, durch
Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bun-
desrates die ,Entgelte fUr arztliche Tatigkeit”
in einer Gebuhrenordnung zu regeln. Zwischen
LVvergutungen” fur die beruflichen Leistungen
der Arzte im § 1 Abs. 1 GOA und ,Entgelte” fir
arztliche Tatigkeit in § 11 Satz 1 BAO sieht der
BGH vollig zutreffend keinen Unterschied. Nach
der Bundesarzteordnung sind in der Gebuhren-
ordnung Mindest- und Hochstsatze fur die arztli-
chen Leistungen festzusetzen (§ 11 Satz 2 BAO)
und es ist den berechtigten Interessen der Arzte
und der zur Zahlung der Entgelte Verpflichteten
Rechnung zu tragen (§ 11 Satz 3 BAO). Die GOA
verfolge somit als 6ffentlich-rechtliches Preisge-
richt das Ziel, dem Leistungserbringer eine ge-
sicherte Einnahmequelle zu verschaffen und an-
dererseits die Patienten vor unkontrollierbaren
und unzumutbaren finanziellen Belastungen zu
schitzen.

IV. Dieser Auslegung steht - worauf der BGH zu-
treffend hinweist - auch nicht entgegen, dass
in der Verordnungsbegrundung zu § 1 Abs. 1
GOA ausgefiihrt wird, dass die GOA die Vergii-
tungen fir die Leistungen der Arzte regle und
nicht far Leistungen, die durch andere Berufs-
gruppen oder Einrichtungen im Gesundheitswe-
sen (zum Beispiel Krankenhauser) erbracht wer-
den. Zum einen habe der Verordnungsgeber da-
bei nur im Blick gehabt, die beruflichen Leistun-
gen der Arzte von Leistungen abzugrenzen, die
auch von anderen Berufsgruppen oder Einrich-
tungen erbracht werden kénnen, im Ubrigen ist
die Verordnungsbegrindung tber 40 Jahre alt
und lasse die seit den 80er Jahren erfolgten Wei-
terentwicklungen im Bereich der Austbung des
Arztberufs unberlcksichtigt. Deshalb sei sie nur
noch eingeschrankt als Auslegungshilfe taug-
lich.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Die Entscheidung des BGH ist fur die Praxis von
ganz erheblicher Bedeutung. Uberall dort, wo
bisher fir die beruflichen Leistungen der Arzte
Pauschalen abgerechnet wurden, sollte dies so-
fort eingestellt, zumindest aber Uberpruft wer-
den, ob eine Einstellung dieser Praxis geboten

ist und stattdessen auf die Abrechnung nach
Malgabe der GOA umgestellt werden.

Dort wo das Gebiihrenverzeichnis zur GOA kei-
ne Gebuhrenordnungspositionen enthalten soll-
te, die z.B. fur Leistungen der plastischen und
asthetischen Chirurgie direkt zur Anwendung
kommen kdnnen, muss zuklnftig mit Analog-
ziffern gearbeitet werden. Hier ist von den Be-
handlern allein oder ggf. mit ihren anwaltli-
chen Beratern zu prufen, welche Leistungen des
Gebuhrenverzeichnisses im konkreten Einzelfall
fur die Analogabrechnung geeignet sind, weil
sie nach Art, Kosten und Zeitaufwand gleichwer-
tig sind. Dies ist bezogen auf den Einzelfall far
jedes der drei vorstehend genannten Merkmale
in § 6 Abs. 2 GOA zu prufen.

Behandler, die meinen, weiterhin mit Pauscha-
len arbeiten zu kénnen, riskieren strafrechtliche
Konsequenzen. Mit Beschluss vom 25.01.2012
(1 StR 45/11) hatte der BGH den sog. norma-
tiven Schadensbegriff aus dem Vertragsarzt-
recht auch auf die Privatliquidation nach MaR-
gabe der GOA Ubertragen. Ein VerstoR gegen
Abrechnungsbestimmungen der GOA kann so-
mit bereits den objektiven Tatbestand des Ab-
rechnungsbetruges erflllen. Uber vorsatzliches
Handeln des Behandlers musste man bereits
aufgrund der Urteile des BGH vom 23.03.2006
(N ZR 223/05) und vom 12.11.2009 (Il ZR
110/09) nachdenken, nach Veréffentlichung der
Entscheidung vom 04.04.2024 wird es noch
schwieriger fir Behandler, die fur die berufli-
chen Leistungen der Arzte weiterhin Pauscha-
len abrechnen wollen, sich vom Vorwurf des vor-
satzlichen Abrechnungsbetruges zu entlasten,
so dass von einer FortfiUhrung dieser Praxis nur
dringend abgeraten werden kann.

Die Entscheidung des BGH vom 04.04.2024 ist
dagegen kein Prajudiz fur weitere Verfahren, die
derzeit beim BGH anhangig sind und die die
Frage zum Gegenstand haben, ob das Liquida-
tionsrecht fur wahlarztliche Leistungen im sta-
tionaren Bereich auch durch den Krankenhaus-
trager ausgeubt werden darf. Fur die Entschei-
dung dieser Rechtsfrage kommt es allein auf
die Auslegung des Krankenhausentgeltgesetzes
an. Sollte der BGH die derzeit Uberwiegende
Praxis, dass das Liquidationsrecht bei wahlarzt-
lichen Leistungen durch den Krankenhaustrager
ausgeubt wird, bestatigen, durfte das Urteil vom
04.04.2024 allein insoweit von Bedeutung sein,
dass der Krankenhaustrager auch hier mit der



jurisPR-MedizinR 5/2024

Begrindung des BGH in der vorgenannten Ent-
scheidung bei der Abrechnung der bei ihm an-
gestellten oder beamteten Wahlarzte an die Ge-
buhrenordnung fur Arzte gebunden ware.

Privatarztliches Gebuhrenrecht:
Zulassige Abrechnung fir
Kataraktoperationen mittels
Femtosekundenlasers mit 7-fachen
Gebiihrensatz je Auge nach § 2 GOA

Orientierungssatze zur Anmerkung:

1. Eine den formellen Anforderungen des
§ 2 GOA entsprechende Vergiitungsverein-
barung uber die Abrechnung privatarztlicher
Leistungen zum 7-fachen Gebiihrensatz ver-
stoRt nicht gegen § 138 BGB.

2. Der Hinweis, dass eine Erstattung der Ver-
gutung durch Erstattungsstellen maglicher-
weise nicht in vollem Umfang gewahrleis-
tet ist, genugt in seiner Klarheit den Aufkla-
rungserfordernissen des Arztes.

Anmerkung zu AG Aschaffenburg, Urteil vom
23.11.2023, 112 C 360/23

von Dirk Griebau, RA und FA flr Medizinrecht,
PreiRler Ohlmann & Partner mbB, Firth

A. Problemstellung

Der Rechtsstreit warf die Frage auf, ob die Ver-
einbarung nach § 2 GOA einer von den Gebih-
rensatzen des § 5 Abs. 1 Satz 1 GOA (1-fach
bis 3,5-fach) abweichenden Gebuhrenhohe des
7-fachen Gebiihrensatzes der Ziffer 1375 GOA
je Auge flr Kataraktoperation(en) mittels Fem-
tosekundenlasers vollkommen unangemessen,
mithin gemal § 138 BGB unwirksam ist und ob
der Patient mit der in der Vereinbarung entspre-
chend § 2 Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 2 GOA enthal-
tenen Feststellung, eine Erstattung der Vergu-
tung durch Erstattungsstellen ist moglicherwei-
se nicht in vollem Umfang gewahrleistet, hinrei-
chend verstandlich darUber aufgeklart wurde,
den etwaig die Erstattungsleistung ubersteigen-
den Anteil selbst zahlen zu mussen.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Der privatkrankenversicherte Beklagte litt an
beiden Augen an einer Katarakterkrankung
(Grauer Star), die er durch die Klagerin am
27.09. und 24.10.2022 nach Ziffer 1375 GOA
.Extrakapsulare Operation des Grauen Stars
mittels gesteuerten Saug-Spul-Verfahrens oder
Linsenkernverflissigung (Phakoemulsifikation)
- ggf. einschlieBlich Iridektomie -, mit Implan-
tation einer intraokularen Linse" erfolgreich be-
handeln liel8. Die Klagerin fihrte die operativen
Eingriffe unter Einsatz eines Femtosekundenla-
sers durch.

Zuvor hatten die Parteien am 21.09.2022 eine
Vergitungsvereinbarung nach § 2 GOA abge-
schlossen, nach der die Femtosekundenlaser-
Kataraktoperation beider Augen Nr. 1375 GOA
jeweils zum 7,0-fachen Satz zu vergliten war.
Die Vereinbarung enthielt Uberdies die Feststel-
lung: ,Eine Erstattung der Vergutung durch Er-
stattungsstellen ist moglicherweise nicht in vol-
lem Umfang gewahrleistet.” Parallel hierzu un-
terzeichneten beide Parteien am selben Tage ei-
ne ,Kostenibernahmeerklarung-Katarakt-Ope-
ration”, in der die Klagerin die Kosten der ,OP
ohne Femto-Laser” und die Kosten der ,,OP mit
Femto-Laser” getrennt nach Voruntersuchung,
Operation, Nachsorge und Sachkosten im Ein-
zelnen sowie hinsichtlich der Gesamtkosten ge-
genuberstellte. In dieser Kostentbernahmeer-
klarung gab der Beklagte gesondert sein Einver-
standnis zur vereinbarten Gebuhrenhohe und
verpflichtete sich zur eigenen Kostentragung,
sofern seine Versicherung die Erstattung der
Rechnung nicht oder nur teilweise Gbernehmen
sollte.

Die Klagerin rechnete die Operationen unter
Angabe ,schwierige anatomische Verhaltnis-
se” entsprechend der Vergutungsvereinbarung
zum 7-fachen Gebuhrensatz der Ziffer 1375
GOA ab. Der private Krankenversicherer erstat-
tete dem Beklagten die Rechnung nur auf Ba-
sis des 3,5-fachen Satzes zzgl. eines Laserzu-
schlags (Ziffer 441 GOA), worauf er sich ge-
genuber der Klagerin berief. Die Differenz aus
dem 7-fachen Gebuhrensatz abzgl. der Erstat-
tung entsprach i.H.v. 1.293,04 Euro der Klage-
forderung.

Der Beklagte war unter Bezugnahme auf die Be-
grindung seiner Krankenversicherung der An-
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sicht, der 7-fache Faktor der Ziffer 1375 GOA sei
vollkommen unangemessen und die Honorar-
vereinbarung deshalb gemal § 138 BGB unwirk-
sam. Ferner behauptete er, anlasslich des Ge-
sprachs zur Vergutungsvereinbarung nicht hin-
reichend daruber informiert worden zu sein, sei-
ne Krankenversicherung werde diesen erheb-
lich erhdhten Gebuhrenbetrag mdglicherweise
nicht bzw. nichtin vollem Umfang erstatten. Der
in der schriftlichen Vergutungsvereinbarung er-
folgte Hinweis auf ,Erstattungsstellen” sei fur
ihn nicht hinreichend deutlich und bestimmt ge-
wesen, zumal in diesem Hinweis mit keinem
Wort von einer privaten Krankenversicherung
die Rede sei. Er sei davon ausgegangen, die Be-
handlungskosten wirden in vollem Umfang von
seinem Krankenversicherer erstattet.

Die Klagerin hielt die Honorarvereinbarung fur
wirksam und berief sich auf die - zwischen
den Parteien unstreitige - Empfehlung des Bun-
desverbandes der Augenchirurgen zur Abrech-
nung der Femtosekundenlaser-Kataraktoperati-
on nach Maligabe einer Honorarvereinbarung
zum 7-fachen Satz der Ziffer 1375 GOA.

Die Klage hatte in vollem Umfang Erfolg.

Zur Begrundung fuhrte das AG Aschaffenburg
aus, die Klagerin habe die Vergutung nach Zif-
fer 1375 GOA mit dem vertraglich vereinbarten
7-fachen Satz fur jedes Auge berechnen dur-
fen, da die VergUtungsvereinbarung der Partei-
en vom 21.09.2022 gemaR § 2 Abs. 2 GOA wirk-
sam sei. Insbesondere handle es sich um ope-
rative Leistungen aus dem Abschnitt I. Augen-
heilkunde der GOA, der nicht dem Vereinba-
rungsverbot aus § 2 Abs. 3 Satz 1 GOA fiir die
Abschnitte A, E, M und O der GOA unterliege.
Zwar konne durch eine Vereinbarung eine arzt-
liche Leistung nicht abrechenbar gemacht wer-
den, die nach der GOA nicht abrechenbar sei,
jedoch erlaube § 2 GOA eine abweichende Ge-
buhrenhdhe vertraglich festzulegen. Dem ste-
he mit Blick auf den Beschluss des BVerfG vom
25.10.2004 (1 BvR 1437/02) auch nicht entge-
gen, dass sich die Klagerin bei der Vergutungs-
vereinbarung eines Vordrucks bedient habe.

Der Einlassung des Beklagten, er sei nicht hin-
reichend informiert worden und habe nicht ge-
wusst, was mit ,Erstattungsstellen gemeint
sei, konne das Gericht nicht folgen. Aus der
Vergutungsvereinbarung werde klar ersichtlich,
welchen Betrag der Beklagte schuldete. Dass

es sich bei den ,Erstattungsstellen” um die pri-
vate Krankenversicherung handelte, habe auf
der Hand gelegen. Es sei auch nicht Sache der
Klagerin zu Uberprufen, welchen Versicherungs-
schutz der Beklagte genieRe.

Far eine Unwirksamkeit nach § 138 BGB in-
folge Berechnung eines vollkommen uberzoge-
nen Faktors fehle es an hinreichendem Sachvor-
trag. Dagegen spreche auch, dass der Bundes-
verband der Augenchirurgen bei Einsatz eines
Femtosekundenlasers im Rahmen der Katarak-
toperation unstreitig die von der Klagerin vor-
genommene Abrechnungsweise auf Basis einer
Vergutungsvereinbarung zum 7-fachen Satz der
Ziffer 1375 GOA beflrworte. Bereits aus diesem
Grunde liege es fern, von einem vollig uberhoh-
ten Faktor auszugehen.

C. Kontext der Entscheidung

Das Urteil des AG Aschaffenburg steht in un-
mittelbaren Zusammenhang mit den vom BGH
nicht Uberrissenen Konsequenzen seiner Ent-
scheidungen zur Abrechnung der Operation
des Grauen Stars mittels Femtosekundenlasers
(BGH, Urt. v. 14.10.2021 - Il ZR 350/20 und
BGH, Urt. v. 14.10.2021 - lll ZR 353/20).

Bis zu den BGH-Urteilen wurde diese erst
2008 eingefuhrte Operationstechnik von Oph-
thalmochirurgen in der Regel nach Ziffer 1375
zum 2,3-fachen Geblihrensatz plus a5855 GOA
zum 2,5-fachen Gebuhrensatz, mithin i.H.v.
1.474,67 Euro je Auge abgerechnet. Ausgangs-
punkt war, dass nach dem Wortlaut der Zif-
fer 1375 die extrakapsulare Star-OP entwe-
der ,mittels gesteuertem Saug-Spulverfahren
oder mittels Linsenkernverflissigung” durchzu-
fuhren ist. Beim Saug-Spulverfahren, das nur
noch Anwendung findet, wenn keine Linsen-
kernverflissigung maoglich ist, wird die Linse
durch manuelle Kernexpression im Ganzen aus
dem Auge gedruckt, wahrend bei der zweiten
Variante der Linsenkern unter Einsatz von Ultra-
schall verflussigt und anschliefend abgesaugt
wird. Demgegenuber vermag der Femtosekun-
denlaser weder eine Kernexpression mit Saug-
Spulung durchzufihren noch den Linsenkern zu
sverflissigen”, sondern bewirkt eine mikroloka-
le Verdampfung des Gewebswassers, die tau-
sende Gasblaschen und kleine feste - folglich
nicht ,verflissigte” - Gewebefragmente entste-
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hen lasst (ausfuhrlich zu den Unterschieden:
Griebau, ZMGR 2021, 145).

Vor diesem Hintergrund wurde die Femtose-
kundenlaser-Kataraktoperation von Leistungs-
erbringern bislang als neue eigenstandige Me-
thode angesehen, die neben Ziffer 1375 GOA
den analogen Ansatz der Ziffer 5855 GOA fir
die gemall Leistungsbeschreibung ,interope-
rative Strahlenbehandlung” - nur nicht durch
Elektronen (Originalziffer 5855), sondern durch
Femtosekundenlaserstrahlen (daher analog) -
gerechtfertigt erscheinen lieB, da die OP we-
der ,mittels” (= Wortlaut der Leistungslegende)
gesteuertem Saug-Spulverfahren noch ,mit-
tels“ Linsenkernverflissigung, sondern ,mit-
tels* Femtosekundenlasers durchgefuhrt wird.

Dem hat der BGH mit den eingangs genann-
ten Urteilen einen Strich durch die Rechnung
gemacht. Er hat sich damit beholfen, das Wort
~Linsenkernverflissigung” in Ziffer 1375 GOA
schlicht in ,,Zertrimmerung oder Zerkleinerung
der Linse“, die - insoweit fehlerfolgerichtig -
dann nicht mehr zwingend per Ultraschall er-
folgen musste, umzuinterpretieren, um auf die-
sem Wege - nicht zuletzt unter Missachtung
physikalisch unterschiedlicher Aggregatzustan-
de (flussig versus Gasblasen und feste Gewe-
befragmente) - die Kataraktoperation mittels
Femtosekundenlasers nur als besondere Aus-
flihrungsform der Ziffer 1375 GOA einordnen zu
konnen, was aufgrund des Zielleistungsprinzips
(§ 4 Abs. 2a GOA) eine analoge Abrechnung der
Ziffer a5855 GOA im Regelfall ausschlieft.

Auch wenn der BGH die operierenden Augen-
arzte (wohl) honorartechnisch in die Schran-
ken weisen wollte, hat er den Patienten wahr-
lich keinen Gefallen getan. Die Ophthalmochir-
urgen sind auf Empfehlung der Berufsverbande
(vgl.  https://bdoc.info/dl/informationen/bdoc-
bva-empfehlung-abrechnung-femcat.pdf, zu-
letzt abgerufen am 27.05.2024) infolge dieser
Rechtsprechung dazu Ubergegangen, das Ho-
norar fiir die verbliebene Ziffer 1375 GOA nun-
mehr zum 7-fachen Satz zu vereinbaren. Dies
entspricht mit 1.428,07 Euro knapp 50 Euro we-
niger als die urspringliche Abrechnung nach
Ziffern 1375, a5855 GOA analog ergab, fihrt je-
doch - wie das Verfahren vor dem AG Aschaf-
fenburg anschaulich offenbart - dazu, dass Pa-
tienten nun fur die Halfte der Kosten aus eige-
nen Mitteln aufkommen mussen. Ware der BGH
- ohne den Winkelzug der ,,Zertrimmerung/Zer-

kleinerung” - beim Wortlaut ,,...verflissigung”,
geblieben, hatte seine Ansicht, die Methode der
Linsenkernverflissigung - sei es durch Ultra-
schall (technisch einzige Madglichkeit), sei es
durch Femtolaserstrahlen (unmoglich) - habe
der Verordnungsgeber nicht vorgegeben, kei-
ne Grundlage gehabt. Bei Anerkennung der Ab-
rechnung der Ziffern 1375, a5855 gendssen die
Patienten Versicherungsschutz in voller Hohe,
wahrend die Leistungserbringer nahezu diesel-
ben Einnahmen aus der OP hatten.

Des Weiteren steht das Urteil des AG Aschaf-
fenburg im Kontext zu den Entscheidungen des
LG Warzburg (Beschl. v. 22.12.2022 - 53 S
1296/22) und des BVerfG (Beschl. v. 25.10.2004
-1 BvR 1437/02).

Das LG Wurzburg hatte, nachdem beide BGH-
Entscheidungen eine ausnahmsweise Abrech-
nung der Ziffer a5855 GOA neben Ziffer 1375
GOA bei Vorliegen von Sonderindikationen aus-
drucklich offengelassen hatten, dies bei Diagno-
se einer reduzierten Endothelzellenzahl bejaht
(vgl. Griebau, jurisPR-MedizinR 8/2023 Anm. 4).

Der bereits in die Jahre gekommene Beschluss
des BVerfG gewinnt heute, ob der Vernachlassi-
gung des Verordnungsgebers, die GOA-Gebuh-
ren 28 Jahre lang nicht erhoht zu haben, sowie
auch wegen der zitierten BGH-Urteile, wieder an
Bedeutung. Im Kern stellte es fest, dass vorfor-
mulierte Vereinbarungen nach § 2 GOA (bzw.
dort GOZ) nicht an den strengen AGB-Rege-
lungen gemessen werden konnen, da der Min-
dest- und Maximalinhalt des mdglichen Verein-
barungstextes formell vorgegeben sei, so dass
fur Abweichungen kein Raum bestehe.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Die Entscheidung des AG Aschaffenburg spie-
gelt geltendes Recht wider, ist daher inhalt-
lich nicht zu beanstanden. Sie unterstitzt Leis-
tungserbringer, die mit Vergutungsvereinba-
rungen arbeiten, in verlasslicher Weise.

Schon das BVerfG hatte ausgefuhrt, das Grund-
recht aus Art. 12 Abs. 1 GG umfasse auch
die Freiheit, das Entgelt fur berufliche Leistun-
gen selbst festzusetzen, wenngleich (Zahn-)Arz-
te die sich aus § 2 GOZ/GOA ergebenden Ein-
schrankungen hinnehmen mussen. Mit Blick auf
die Grenzen des § 138 BGB ist nicht auller
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Acht zu lassen, dass dem BVerfG-Fall vereinbar-
te Gebuhrensatze zwischen dem 3,9- bis 8,2-
fachen zugrunde lagen, die es damit begegne-
te, der Patient kdnne schlief3lich die Leistung ei-
nes anderen Anbieters ,einkaufen”, wenn ihm
der Preis zu hoch erscheine (BVerfG, Beschl. v.
25.10.2004 - 1 BvR 1437/02 Rn. 45).

In diesem Kontext ist auch zu verstehen, dass
der Hinweis auf ,Erstattungsstellen” in der Ver-
gutungsvereinbarung gar nicht anders hatte
formuliert werden durfen, weil nach § 2 Abs. 2
Satz 3 GOA die Vereinbarung keine weiteren Er-
klarungen enthalten darf.

Die gemeinsame Empfehlung des BDOC/BVA
geht auf entsprechende Beratung des Unter-
fertigten zurlck. Trotz erfreulicher Entschei-
dung des LG Wirzburg vom 22.12.2022 (53 S
1296/22) wird daran festgehalten, auch bei Son-
derindikationen nicht auf die magliche Abrech-
nung der zusatzlichen Ziffer a5855 GOA zu ver-
trauen, da das letzte Wort hierzu durch ggf. ab-
weichende Ansicht des BGH noch nicht gespro-
chen ist, sondern sich vorzugsweise durch Ver-
einbarung nach § 2 GOA abzusichern. Die Ho-
norarvereinbarung sollte - da ihr Inhalt durch
§ 2 GOA inhaltlich vorbestimmt ist - durch ei-
nen schriftlichen Behandlungsvertrag flankiert
werden, in dem dann alle Ubrigen Erlduterungen
und Erklarungen, die § 2 GOA nicht zugénglich
sind, zu regeln sind.

E. Weitere Themenschwerpunkte der Ent-
scheidung

Zwar nur mit einem Satz erwahnt, aber von
grundlegender Bedeutung ist ferner, dass Arz-
te nicht dafur verantwortlich zeichnen, welchen
Versicherungsschutz Patienten abgeschlossen
haben.

Transportkosten fur Verlegung zwischen
Standorten eines Krankenhauses

Orientierungssatz zur Anmerkung:

Wird ein Patient von einem Standort eines
Krankenhauses zu einem anderen transpor-
tiert, ist dies vom Krankenhaus zu bezahlen
und nicht von der Krankenkasse.

Anmerkung zu BSG, Urteil vom 22.02.2024,
B 3 KR 15/22 R, B 3 KR 15/22 R

von Dr. Kyrill Makoski, RA und FA fir Medizin-
recht, Moller und Partner - Kanzlei fur Medizin-
recht, DUsseldorf

A. Problemstellung

Grundsatzlich bezahlen die Krankenkassen bei
medizinischer Notwendigkeit die Kosten fur den
Transport eines Patienten. Dies gilt aber nicht,
wenn es sich um einen Transport innerhalb des
Bereichs eines Leistungserbringers, z.B. eines
Krankenhauses, handelt. Dies hat das BSG klar-
gestellt.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Streitig war die Kostenubernahme fur den
Transport eines Patienten. Das klagende Trans-
portunternehmen transportierte in mehreren
Fallen Patienten von einer Betriebsstatte des
(beigeladenen) Krankenhauses zu einer ande-
ren Betriebsstatte. Im Krankenhaus sind die
Fachabteilungen auf die Betriebsstatten aufge-
teilt, beide Standorte liegen ca. 17 km ausein-
ander.

In der Vergangenheit hatte das Krankenhaus
die Transportkosten bezahlt. Nun begann das
Krankenhaus, die Kosten nur unter Vorbehalt zu
zahlen, weil eigentlich die Krankenkassen ein-
standspflichtig seien. Die Klagerin verklagte zu-
nachst das Krankenhaus, allerdings erfolglos.
Daraufhin zahlte die Klagerin die Betrage an das
Krankenhaus zuruck und rechnete nunmehr ge-
genuber der Krankenkasse ab. Die Krankenkas-
se verweigerte die Zahlung.

Sozial- und Landessozialgericht gaben der Zah-
lungsklage statt. Die Voraussetzungen des § 60
Abs. 1 Satz 1 SGB V seien erfullt.

Das BSG hat auf die Revision der Krankenkasse
hin die Entscheidung des Landessozialgerichts
aufgehoben und die Klage abgewiesen.

Der Vergutungsanspruch eines qualifizier-
ten Krankentransportunternehmens gegenuber
den Krankenkassen ergebe sich aus den Vertra-
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gen nach § 133 Abs. 1 SGB V. Hier sei ergan-
zend die Regelung des § 28 Abs. 4 Satz 4 RDG
Baden-Wulrttemberg heranzuziehen. Es muisse
aber ein Sachleistungsanspruch des Patienten
gegenuber seiner Krankenkasse bestehen.

§ 60 Abs. 1 Satz 1 SGB V sehe vor, dass die
Krankenkasse die Kosten fur Fahrten einschliel-
lich der Transporte dann Ubernehme, wenn dies
im Zusammenhang mit einer Leistung der Kran-
kenkasse aus zwingenden medizinischen Grun-
den notwendig sei. Soweit die Leistungen - wie
hier - stationar erbracht werden, seien die An-
spriche auf Fahrkosten abschliefend in § 60
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 SGB V geregelt. Eine analoge
Anwendung anderer Regelungen scheide aus.

Danach sei der Sachleistungsanspruch des Pa-
tienten auf Verlegungsfahrten in ein anderes
Krankenhaus begrenzt. Der Transport eines Pa-
tienten zwischen zwei Standorten desselben
Krankenhauses sei keine Verlegung. Fur inner-
klinische (krankenhausinterne) Krankentrans-
porte gelte der Sachleistungsanspruch des § 60
SGB V nicht. Dies ergebe sich schon aus der Ent-
stehungsgeschichte der Norm, denn seinerzeit
sei nur von Verlegungen zwischen verschiede-
nen beteiligten Krankenhausern ausgegangen
worden (vgl. BT-Drs. 15/1525, S. 94 1.).

Transporte eines Patienten innerhalb eines
Krankenhauses seien allgemeine Krankenhaus-
leistungen i.S.d. § 2 Abs. 2 Satz 1 KHEntgG. Die
Kostentragung folge der Organisations- und Fi-
nanzierungslogik des stationaren Bereichs und
stehe unter der Gesamtbehandlungsverantwor-
tung des Krankenhauses. Ausnahmen von die-
ser Verantwortung sehe § 2 Abs. 2 Satz 3
KHENntgG nur fur Dialyseleistungen vor.

Demgegenuber l6sen nur die Fahrten zur erst-
maligen Aufnahme in die stationare Behandlung
und spater die Verlegung in ein anderes Kran-
kenhaus einen Sachleistungsanspruch des Pati-
enten aus.

Die Kosten fur innerklinische Transporte sei-
en vom Krankenhaus zu tragen, und zwar auf
Grundlage eines zivilrechtlichen Vertrages mit
dem beauftragten Transportunternehmen.

Auch wenn die Krankenhausarzte die streitigen
Transporte verordnet haben, andere dies nichts
an der Bewertung. Denn die Verordnung von
Krankenhausbehandlung kénne nicht den Leis-

tungsumfang des § 60 SGB V erweitern. Die Ver-
ordnungen flhren auch nicht zum Vertrauens-
schutz der Klagerin. Die Rechtswidrigkeit der
Verordnung sei klar erkennbar gewesen, zumal
in der Vergangenheit das beigeladene Kranken-
haus die Transportkosten getragen haben.

Wegen § 75 Abs. 5 SGG sei die Beigeladene aber
nicht zur Zahlung zu verurteilen, weil die An-
spruchsgrundlage zivilrechtlich sei.

C. Kontext der Entscheidung

1. Dieser Rechtsstreit erstaunt. In der Ver-
gangenheit hatte das Krankenhaus die Kosten
fur den Transport der Patienten zwischen sei-
nen Standorten selbst getragen. Vermutlich aus
Spargrinden versuchte das Krankenhaus dann,
diese Kosten direkt von den Krankenkassen tra-
gen zu lassen - indem die Krankenhausarzte
entsprechende Verordnungen ausstellte.

Es erstaunt weiter, dass die Zivilgerichte den
Vergutungsanspruch des Transportunterneh-
mens gegen das Krankenhaus ablehnten - und
das Transportunternehmen erst danach gegen
die Krankenkassen vorging. So durfte das Trans-
portunternehmen leer ausgehen.

2. Das BSG hat klargestellt, dass die Regelun-
gen in § 60 Abs. 2 Satz 1 SGB V abschlie-
Rend sind. Im Zusammenhang mit einer Kran-
kenhausbehandlung Ubernehmen die Kranken-
kassen die Transportkosten bei Aufnahme und
Entlassung und Rettungsfahrten. In Nr. 1 ist vor-
gegeben, dass die Transportkosten bei Verle-
gungen nur dann Ubernommen werden, wenn
die Verlegung aus zwingenden medizinischen
Grunden erforderlich ist oder mit Zustimmung
der Krankenkasse in ein wohnortnaheres Kran-
kenhaus erfolgt (nicht allein auf Wunsch des Pa-
tienten, vgl. SG Aachen, Urt. v. 05.05.2015 -
S 13 KR 249/14). Eine Verlegung bedarf eines
sachlichen Grundes (vg. BSG, Urt. v. 26.04.2022
-B 1 KR 15/21 R m. Anm. Makoski, jurisPR-Me-
dizinR 9/2022 Anm. 2; BSG, Urt. v. 07.03.2023
-B 1 KR 4/22 R m. Anm. Makoski, jurisPR-Medi-
zinR 8/2023 Anm. 3; BSG, Urt. v. 29.08.2023 -
B 1 KR 18/22 R m. Anm. Makoski, jurisPR-Medi-
zinR 2/2024 Anm. 1).

3. Eine Verlegung liegt vor, wenn die Gesamt-
verantwortung fur die Krankenhausbehandlung
von einem Krankenhaus auf ein anderes Uber-
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geht (vgl. § 3 FPV; vgl. auch Kdbler in: Be-
ckOK Krankenhausrecht, 7. Ed. 01.03.2024, § 2
KHEntgG Rn. 27). Verbleibt es hingegen bei der
Verantwortung desselben Krankenhauses, hat
dieses die Kosten fur einen moglichen Trans-
port zu tragen (vgl. Degener-Hencke in: PdK
Bu H-10c, § 2 KHEntgG Nr. 6, Stand 8/2012).
Ob es sich um verschiedene Standorte dessel-
ben Krankenhauses handelt oder verschiedene
Krankenhauser, ergibt sich aus den Festlegun-
gen im Krankenhausplan des Landes.

Diese Unterscheidung ist konsequent, denn re-
gelmaRig folgt die Notwendigkeit fur den Trans-
port aus einer Organisationsentscheidung des
jeweiligen Tragers, bestimmte Leistungen an
bestimmten Standorten zu konzentrieren. Er
hat es daher auch in der Hand, die Notwendig-
keit eines Transports zu steuern. Die Kosten fur
derartige Transporte sind im Rahmen der Kalku-
lation der Krankenhausentgelte zu berucksich-
tigen.

Anders ist dies, wenn wahrend des Kranken-
hausaufenthalts eine externe Dialyse fortge-
setzt wird (§ 2 Abs. 2 Satz 3 KHEntgG); hier sind
die Transportkosten unter den Voraussetzun-
gen des § 60 Abs. 2 SGB V von der Krankenkasse
zu Ubernehmen (vgl. Makoski in: CLausen/Ma-
koski, GOA/GOZ, 2019, § 2 KHEntgG Rn. 53).

4. Schon in der Vergangenheit hatten die Ge-
richte festgestellt, dass Transporte zwischen
Funktionseinheiten eines Krankenhauses, die in
verschiedenen Bereichen untergebracht sind,
keine Verlegung sind und daher die Kosten nicht
von der Krankenkasse gesondert bezahlt wer-
den mussen (SG Dortmund, Urt. v. 21.07.2009
- S 8 KR 89/08; Kingreen in: Becker/Kingreen,
SGB V, 8. Aufl. 2022, § 60 Rn. 14).

5. Es erstaunt, dass die Krankenhausarzte hier
Verordnungen fur Krankentransporte ausge-
stellt haben. Denn die Voraussetzungen der
Krankentransport-Richtlinie des GBA (https://
www.g-ba.de/richtlinien/25/, zuletzt abgerufen
am 27.05.2024) waren offensichtlich nicht ge-
geben. Daher hat das BSG auch einen Ver-
trauensschutz verneint. Soweit eine medizini-
sche Notwendigkeit gegeben war, hatte diese
angegeben werden mussen (vgl. BSG, Urt. v.
12.09.2012 - B3 KR 17/11 R).

6. Wenn es sich um eine Verlegung han-
delt, haben die Krankenkassen die Kosten ent-

sprechend den jeweiligen Vereinbarungen nach
§ 133 SGB V oder den geltenden Geblhrenre-
gelungen zu Ubernehmen (vgl. VG Berlin, Urt. v.
29.06.2023 - 25 K 1/22).

Soweit ein Krankentransport zu und von einer
tagesstationaren Behandlung erforderlich ist,
ist dies gesondert zu begrinden. Sollte dann
aber nicht eine tagesstationare Behandlung er-
folgen, sondern eine Betreuung in einer Tages-
pflege, sind die Transportkosten von der Pflege-
versicherung zu bezahlen (vgl. LSG Berlin-Bran-
denburg, Urt. v. 25.01.2023 - L 16 KR 126/19).

D. Auswirkungen fir die Praxis

Das BSG hat klargestellt, dass die Krankenkas-
sen nur die Kosten fur eine Verlegung zwischen
verschiedenen Krankenhausern tragen mussen,
nicht aber die Kosten fur eine Verlegung zwi-
schen Betriebsstatten desselben Krankenhau-
ses. Derartige Kosten sind vom Krankenhaus
selbst zu tragen, denn die innerbetriebliche Ver-
legung ist meist Folge einer internen Organisa-
tionsentscheidung.

Widerruf eines Prozessvergleichs
Leitsatze:

1. Die Richtigkeit der Angaben eines gericht-
lichen Sachverstandigen ist kein von den
Parteien als feststehend zu Grunde gelegter
Sachverhalt gemaR § 779 Abs. 1 BGB.

2. Ein Fehler des Sachverstandigen berech-
tigt nicht zur Anfechtung des Vergleiches.
Urteil

Anmerkung zu OLG Hamm, vom

12.04.2024, 26 U 2/23

von Dirk Hiwe, RA und FA fir Medizinrecht, BLD
Rechtsanwalte, Koln

A. Problemstellung

Esistin Arzthaftungsprozessen ein weit verbrei-
tetes Vorgehen, im Falle einer vergleichswei-
sen Einigung im Termin so zu verfahren, dass
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die klagende Partei, also die Patientenseite, be-
reits eine abschlieBende Erklarung hierzu ab-
gibt, wahrend die Gegenseite, also die Arztever-
tretung, sich einen mehrwochigen Widerruf vor-
behalt.

Primarer Grund fur dieses Vorgehen ist der
Umstand, dass die klagende Partei und sei-
ne Rechtsvertretung regelmaBig vor Ort sind,
den Vergleich also unmittelbar besprechen und
auch Erklarungen hierzu abgeben konnen. Auf
der Beklagtenseite besteht die Problematik,
dass selbst bei anwesender Partei und ih-
rer Rechtsvertretung regelmafllig noch die Zu-
stimmung des Haftpflichtversicherers eingeholt
werden muss, was man entgegen der Erwar-
tungshaltung mancher Gerichte nicht im Rah-
men einer Sitzungsunterbrechung und eines Te-
lefonanrufs mit dem Haftpflichtversicherer kla-
ren kann.

Wie aber verhalt es sich, wenn den Klager nach
dem Termin - und noch vor Ablauf der Wider-
rufsfrist fur die Beklagtenseite - der Vergleich
reut und er sich nicht langer daran festhal-
ten lassen mochte? Damit hatte sich das OLG
Hamm auseinanderzusetzen.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Der Klager hat urspringlich Schmerzensgeld
und die Feststellung von Schadensersatzan-
spruchen infolge arztlicher Behandlungen be-
gehrt.

Im Senatstermin vom 10.11.2023 haben die
Parteien einen Vergleich geschlossen, wonach
die Beklagte zu 1) an den Klager zur Abgeltung
aller Forderungen im Zusammenhang mit der
streitgegenstandlichen Behandlung einen Be-
trag von 2.000 Euro zahlt. Der Klager hat die-
sem Vergleich sofort vorbehaltlos zugestimmt,
die Beklagten behielten sich den Widerruf des
Vergleichs bis zum 01.12.2023 vor. Ein Widerruf
erfolgte nicht.

Der Klager hat mit Schriftsatz vom 14.11.2023
gegenuber den Beklagtenvertretern die Anfech-
tung des Vergleichs bzw. seiner Willenserkla-
rung zum Abschluss des Vergleichs gemaR den
§§ 119, 123 BGB erklart.

Der Klager beantragt nunmehr - unter Stellung
seiner Antrage auf Aufhebung des Versaumnis-

urteils vom 12.05.2023 und Abanderung des Ur-
teils dahin gehend, dass die Beklagten zur Zah-
lung eines angemessenen Schmerzensgeldes
verpflichtet sind und die weitere Ersatzpflicht
festgestellt wird -, den ursprunglichen Rechts-
streit fortzusetzen. Die Beklagten beantragen
festzustellen, dass der Rechtsstreit durch Ver-
gleich vom 10.11.2023 erledigt ist.

Das OLG Hamm kommt zu folgender rechtlicher
Einschatzung:

Der Rechtsstreit der Parteien war nach Ab-
schluss des Vergleichs vom 10.11.2023 nicht
fortzusetzen. Der Vergleich ist nicht durch die
Beklagten innerhalb der - nur ihnen zustehen-
den - Widerrufsfrist widerrufen worden. Auch im
Ubrigen ist von einer Wirksamkeit des Verglei-
ches auszugehen, insbesondere greift die vom
Klager erklarte Anfechtung des Vergleichs nicht
durch. Demgemals war auszusprechen, dass der
Rechtsstreit erledigt ist.

1) Der Streit Uber die Wirksamkeit eines Pro-
zessvergleichs ist aus verfahrensrechtlichen
Grunden durch Fortsetzung des alten Verfah-
rens auszutragen, indem die Partei, die den Ver-
gleich fur unwirksam halt, Terminsantrag mit
dieser Begrundung stellt. Das Gleiche qilt fur
den Streit Uber die anfangliche materielle Un-
wirksamkeit des Vergleichs, z.B. wegen Nich-
tigkeit oder Anfechtung. Bringt die Fortsetzung
des alten Verfahrens das Ergebnis, dass der Ver-
gleich wirksam ist, so ist durch Endurteil (vgl.
BGH, Beschl. v. 18.09.1996 - VIII ZB 28/96 - NJW
1996, 3345) auszusprechen, dass der Rechts-
streit durch Vergleich erledigt ist (vgl. Sprau in:
Gruneberg, BGB, 83. Aufl. § 779 Rn. 31).

Die Darlegungs- und Beweislast daftr, dass der
Prozessvergleich den Rechtsstreit nicht been-
det hat, tragt derjenige, der dies geltend macht
(Fischer in: BeckOK BGB, 68. Ed. 01.05.2023,
BGB § 779 Rn. 119), hier der Klager.

2) Der Klager kann sich zunachst nicht darauf
berufen, dass der Vergleich unwirksam ist.

Ein Vergleich ist nach § 779 Abs. 1 BGB, der
auch auf Prozessvergleiche anwendbar ist, dann
unwirksam, wenn der nach dem Inhalt des Ver-
gleichs als feststehend zugrunde gelegte Sach-
verhalt der Wirklichkeit nicht entspricht und der
Streit oder die Ungewissheit bei Kenntnis der
Sachlage nicht entstanden sein wirde. Gere-



jurisPR-MedizinR 5/2024

gelt wird hier der Fall eines beiderseitigen Irr-
tums Uber einen Umstand, der aullerhalb des
Streits der Parteien lag (Sprau in: Grineberg,
BGB, 83. Aufl. § 779 Rn. 1, 29).

Die Richtigkeit der Angaben eines gerichtlichen
Sachverstandigen ist kein von den Parteien
als feststehend zugrunde gelegter Sachverhalt
(vgl. OLG Hamm, Urt. v. 21.02.2005 - 13 U 25/04
- NJW-RR 2006, 65). Hier befand sich der Kla-
ger - nach eigenem Vortrag - allenfalls in ei-
nem tatsachlichen Irrtum Uber einen Umstand,
der vor dem Vergleich als streitig oder unge-
wiss angesehen wurde, namlich die Mdglichkeit
und Verflgbarkeit alternativer Behandlungsme-
thoden. Auch zu diesem Streitgegenstand ist
durch die Beauftragung des Sachverstandigen
Beweis erhoben und dessen Ergebnisse sind bei
der Streitbeilequng zugrunde gelegt worden.
Die Parteien sind vorliegend demnach gerade
nicht Ubereinstimmend von dem Bestehen ei-
ner bestimmten Behandlungsalternative ausge-
gangen; vielmehr wurde durch die Beweisauf-
nahme diese durch das Gutachten erst ermittelt
und erértert. FUr streitige oder ungewisse Um-
stande, deren Bedeutung und Folgen die Partei-
en zur Streitbeilegung im Vergleich regeln, die
in Wahrheit aber von den angenommenen Groé-
Ben abweichen, Ubernehmen die Parteien selbst
das Risiko. Der Fall des § 779 Abs. 1 BGB be-
trifft einen beiderseitigen Irrtum Uber einen Um-
stand, der auBerhalb des Streits der Parteien
lag (vgl. OLG Hamm, Urt. v. 21.02.2005 - 13 U
25/04).

3) Der Vergleich ist auch nicht aufgrund der er-
klarten Anfechtung des Klagers vom 14.11.2023
unwirksam.

a) Der Tatbestand des § 119 Abs. 1 BGB ist nicht
erfullt. Der Klager befand sich bei seiner Erkla-
rung nicht Uber deren Inhalt im Irrtum; er wollte
auch eine Erklarung dieses Inhalts abgeben.

[rrtdmer Uber Motive oder im Rahmen der Kalku-
lation sind beim Abschluss eines Prozessverglei-
ches unbeachtlich (Jahnke/Burmann, Hdb Per-
sonenschaden, 8. Kap. Abwicklung Rn. 112).
Insbesondere berechtigt auch ein Fehler des
Sachverstandigen nicht zur Anfechtung des Ver-
gleichs, selbst wenn dessen unrichtige Ausfuh-
rungen mafgeblich fur die Hohe des Vergleichs
waren (vgl. OLG Hamm, Urt. v. 21.02.2005 - 13
U 25/04 - NJW-RR 2006, 65).

Insofern kann vorliegend dahinstehen, ob die
Ausfuhrungen des Sachverstandigen inhaltlich
zutreffend waren. Selbst wenn hier durch die
Aussage des Sachverstandigen bei dem Kla-
ger eine Fehlvorstellung entstanden sein sollte,
handelte es sich lediglich um einen unbeachtli-
chen Motivirrtum, der nicht zur Anfechtung be-
rechtigt.

Zudem handelt es sich bei einer Behandlungs-
methode nicht um eine verkehrswesentliche Ei-
genschaft eines Vergleichs i.S.d. § 119 Abs. 2
BGB.

b) Auch die Voraussetzungen des § 123 Abs. 2
BGB liegen nicht vor.

Es ist - was der Klager darzulegen und zu be-
weisen hatte - bereits weder vorgetragen noch
sonst ersichtlich, dass Uberhaupt eine arglistige
Tauschung des Sachverstandigen oder auch nur
eine bewusst falsche Angabe des Sachverstan-
digen vorgelegen hat. Die Behauptung des Kla-
gers, der Sachverstandige habe gewusst, dass
seine Angaben nicht stimmen, erfolgt ersicht-
lich ins Blaue hinein. Hierfur sind keinerlei An-
knUpfungstatsachen vorgetragen oder sonst er-
sichtlich. Der Klager tragt selbst vor, es konne
insoweit ,nur gemutmaft werden”.

Jedenfalls ist - was nach § 123 Abs. 2 Satz 1 BGB
zudem erforderlich ware -, auch nicht ersicht-
lich, dass die Beklagten diese mutmaRliche arg-
listige Tauschung des Sachverstandigen kann-
ten oder hatten kennen mussen. Auch der Kla-
ger mutmalt insofern lediglich, dass dies ,un-
terstellt werden musse”.

c¢) Auf die von den Beklagten aufgeworfene Fra-
ge, ob die Anfechtungserklarung uberhaupt un-
verzuglich erfolgt ist, kommt es danach nicht
mehr an.

C. Kontext der Entscheidung

Zusammenfassend konnte man festhalten:
.Drum prufe, wer sich ewig bindet ...“. Ein
im Termin geschlossener Prozessvergleich ist
im Regelfall unwiderruflich. Das gebietet die
Rechtssicherheit. Als Prozesshandlung kann er
im Allgemeinen auch nicht unter eine Bedin-
gung gestellt werden. Es ist jedoch absolut un-
problematisch und anerkannt, dass im Prozess-
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vergleich zugunsten einer oder beider Partei-
en ein Widerrufsvorbehalt vereinbart werden
kann. Es handelt sich dabei in der Regel um ei-
ne aufschiebende Bedingung. Der Prozessver-
gleich wird erst wirksam, wenn von dem Wider-
rufsrecht kein Gebrauch gemacht worden ist;
damit endet auch die Rechtshangigkeit (BGH,
Urt. v. 19.04.2018 - IX ZR 222/17).

Der Klager behauptet, sich bei dem Vergleichs-
schluss auf Angaben des Sachverstandigen ver-
lassen zu haben, von denen er im Nachhinein
erfahren habe, dass diese falsch gewesen sei-
en. Insoweit verweist das OLG Hamm auf einen
ahnlich gelagerten Personenschaden durch Ver-
kehrsunfall (OLG Hamm, Urt. v. 21.02.2005 -
13 U 25/04): Dort raumt der Senat sogar ein,
dass viel dafursprache dass der Vergleich nicht
zustande gekommen ware, wenn der Sachver-
standige keine falschen Zahlen zum materi-
ellen Schaden ermittelt hatte. Gleichwohl be-
steht hier kein Anfechtungsrecht, da die Partei-
en die Berechnungen des Sachverstandigen zur
Kenntnis genommen und dagegen keine weite-
ren Einwendungen erhoben hatten.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Als Klagervertreter im Arzthaftungsprozess soll-
te man es sich gut Uberlegen, ob man einen
Vergleich ohne Einrdumung einer Widerrufsfrist
schliel3t. Spatestens dann, wenn die eigene Par-
tei im Termin Unbehagen auBert, sich aber
im Termin unter dem Eindruck der Ereignisse
.breitschlagen” - und nicht etwa Uberzeugen
- lasst, sollte man eine eigene Widerrufsfrist
in Betracht ziehen. Wo auf Beklagtenseite ein
Haftpflichtversicherer im Hintergrund ist, findet
man auf Klagerseite haufig auch einen Rechts-
schutzversicherer, dessen Zustimmung mogli-
cherweise eingeholt werden muss. Aullerdem
vermeidet man auf diese Weise etwaige Re-
gressanspruche des eigenen Mandanten.

Die Hurden, um gegen einen einmal abge-
schlossenen Vergleich vorzugehen, sind hoch,
wie der vorliegende Fall zeigt. Dass gilt Gbrigens
auch fur den Fall, dass die in einem Prozess-
vergleich vereinbarte Widerrufsfrist versaumt
wird. So ist beispielsweise die Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand nicht mdglich (vgl. BGH,
Urt. v. 15.11.1973 - VII ZR 56/73 - NJW 1974,
107).

Gefahrlich ist es auch, wenn die Parteien nach-
traglich und auBergerichtlich eine Widerrufsfrist
vereinbaren. Dies ist nach der Rechtsprechung
nur wirksam, wenn die fur den Prozessvergleich
geltenden Formlichkeiten eingehalten werden
und die prozessbeendende Wirkung des Ver-
gleichs noch nicht eingetreten ist, wie der BGH
entschieden hat (BGH, Urt. v. 19.04.2018 - IXZR
222/17).

Wollen beide Parteien an dem Vergleich nicht
festhalten und ist dieser nur fUr eine Partei wi-
derruflich, ist es sinnvoll, dass der Vergleich wi-
derrufen und nach abschlieBender Klarung er-
neut geschlossen wird.

Man kdnnte naturlich im vorliegenden Fall Gber-
legen, ob man gegen den Sachverstandigen
vorgeht. Auch hier ist die zu Uberwindende
Hurde allerdings betrachtlich: Gemall § 839a
Abs. 1 BGB musste in einem gesonderten Pro-
zess nachgewiesen werden, dass der Sachver-
standige vorsatzlich oder zumindest grob fahr-
lassig ein unrichtiges Gutachten erstattet hat.
Das gelingt erfahrungsgemaf kaum.

Umsatzsteuerrechtliche Beurteilung der
vertretungsweisen Ubernahme eines
ambulanten arztlichen Notdienstes

und der Entnahme von Blutproben fur
Polizeibehorden gegen Entgelt

Orientierungssatze:

1. Die Ubernahme von éarztlichen Notfallver-
tretungen durch einen Arzt unter Freistel-
lung des vertretenen Arztes von samtlichen
Verpflichtungen im Zusammenhang mit die-
sem Dienst ist eine sonstige Leistung gegen-
uber dem vertretenen Arzt.

2. Diese sonstige Leistung (OS 1) ist keine
umsatzsteuerfreie Heilbehandlung i.S.d. § 4
Nr. 14 Buchst. a UStG.

Die Ubernahme des arztlichen Notfalldiens-
tes unter Freistellung des vertretenen Arz-
tes und die im arztlichen Notdienst erfolgten
Heilbehandlungen bilden keine einheitliche
Leistung. Auch der Umstand, dass die Durch-
filhrung des arztlichen Notdienstes uner-
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lasslich fiir eine zeitnahe ambulante Patien-
tenversorgung ist, begrindet keine Steuer-
befreiung nach § 14 Nr. 14 Buchst. a UStG.

3. Die Entnahme von Blutproben fir die Po-
lizeibehérde ist nicht als umsatzsteuerfreie
Heilbehandlung nach § 4 Nr. 14 Buchst. a
UStG zu qualifizieren; die Entgelte sind um-
satzsteuerpflichtig.

4. Revision eingelegt (Az. des BFH: XI R
24/23).

Anmerkung zu FG Munster, Urteil
09.05.2023, 15 K 1953/20 U

von Philipp Peplowski, LL.M., StB und Dipl.-Fi-
nanzwirt (FH), Laufenberg Michels und Partner
mbB, Kbéln / Thomas Ketteler-Eising, StB und
Dipl.-Betriebswirt (FH), Laufenberg Michels und
Partner mbB, KdéIn

vom

A. Problemstellung

Heilbehandlungen im Bereich der Humanme-
dizin, die im Rahmen der Tatigkeit als Arzt,
Zahnarzt, Heilpraktiker, Physiotherapeut, Heb-
amme oder einer ahnlichen heilberuflichen Ta-
tigkeit durchgefuhrt werden, sind nach § 4
Nr. 14 Buchst. a UStG umsatzsteuerfrei. Die
Vorschrift beruht auf Art. 132 Abs. 1 Buchst. ¢
MwStSystRL, wonach Heilbehandlungen im Be-
reich der Humanmedizin, die im Rahmen der
Ausubung der von dem betreffenden Mitglied-
staat definierten arztlichen und arztahnlichen
Beruf durchgefuhrt werden, steuerfrei sind.

Der Begriff der Heilbehandlungen im Bereich
der Humanmedizin ist nach der Rechtsprechung
des Europaischen Gerichtshofs ,nicht beson-
ders eng auszulegen” (EuGH, Urt. v. 06.11.2003
- C-45/01 - HFR 2004, 70).

Soweit der Grundsatz. Doch nicht selten kommt
es in der Praxis zu Meinungsverschiedenheiten
mit den Finanzbehorden daruber, ob eine be-
stimmte Leistung des Arztes als Heilbehand-
lung anzusehen ist, d.h. ob sie einem therapeu-
tischen Ziel folgt. So auch in dem nun vom FG
Minster entschiedenen Fall.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Der Klager, ein selbststandiger Allgemeinmedi-
ziner ohne eigenen Praxisbetrieb, hatte mit der
Kassenarztlichen Vereinigung Westfalen-Lippe
(KVWL) eine Vereinbarung uber die freiwillige
Teilnahme am arztlichen Notdienst geschlos-
sen. Auf dieser Grundlage nahm er im Wesent-
lichen als Vertreter fiir andere Arzte, die zum
arztlichen Notdienst bei der KVWL im Fahr- und
Sitzdienst verpflichtet waren, am ambulanten
hausarztlichen Notdienst teil und Ubernahm da-
bei fir die vertretenen Arzte alle mit dem &rzt-
lichen Notfalldienst zusammenhangenden Ver-
pflichtungen. Die in diesem Zusammenhang er-
brachten arztlichen Leistungen rechnete er ent-
weder auf Grundlage der geschlossenen Verein-
barung direkt mit der Kassenarztlichen Verei-
nigung oder im Wege der Privatliquidation mit
dem jeweiligen Patienten ab. Zusatzlich erhielt
er von dem jeweils vertretenen Arzt ein nach
einem Stundensatz zwischen 20 Euro und 40
Euro bemessenes Entgelt flr die durchgefuhrte
Notdienstvertretung. Streitgegenstandlich war
nur diese, gegentber den Berufskollegen gegen
gesondertes Entgelt erbrachte Vertretungsleis-
tung.

Daneben fuhrte der Arzt Blutentnahmen fur Po-
lizeibehdrden durch. Hierbei war jeweils ein ein-
seitiger arztlicher Bericht gemall einem Mus-
ter zu fertigen. In diesem war die Feststellung
der Personalien, die Eintragung des Zeitpunkts
und der Entnahmeform von Blut-, Urin- oder
Haarproben, die Aufnahme des Ergebnisses ei-
ner Befragung zum Vorliegen eines Blutverlusts
u.A. innerhalb der letzten 24 Stunden und der
Vermerk eines Untersuchungsbefundes zu be-
stimmten Merkmalen vorgesehen. Die Abrech-
nung fur die Blutentnahmen erfolgte gegen-
uber der zustandigen Landeskasse. Die Hohe
der Vergutung hing dabei unter anderem davon
ab, zu welchem Zeitpunkt und wie viele Blut-
entnahmen jeweils durchgefuhrt worden waren.
Anzugeben war ebenfalls, an welchem Ort die
Malnahme auf polizeiliche Anordnung erfolgte.

Der Klager unterwarf die vorgenannten Leistun-
gen nicht der Umsatzsteuer. Im Rahmen einer
bei dem Klager durchgefihrten Betriebsprifung
behandelte das Finanzamt sowohl die von den
vertretenen Arzten erhaltenen Entgelte fir die
Ubernahme der Notdienste als auch die Entgel-
te fur die Durchfuhrung von Blutentnahmen als
umsatzsteuerpflichtig, da es die Voraussetzun-
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gen des § 4 Nr. 14 Buchst. a UStG nicht als er-
fullt ansah. Das Einspruchsverfahren verlief fur
den Klager erfolglos.

Das FG Munster ist zu dem gleichen Ergebnis
wie das beklagte Finanzamt gekommen. Dem-
nach handele es sich namlich in beiden Fal-
len (Vertretungsleistung gegenlber arztlichen
Berufskollegen und Blutentnahmen im Auftrag
der Polizeibehérde) nicht um steuerfreie Heilbe-
handlungsleistungen.

Die Zahlungen der vertretenen Arzte fir die
Ubernahme des Notfalldienstes stehen nicht
in unmittelbarem Zusammenhang mit den tat-
sachlichen, im arztlichen Notfalldienst erbrach-
ten Heilbehandlungsleistungen. Es handle sich
vielmehr um ein eigenstandiges Entgelt fur die
Freistellung von der Verantwortung fur die ord-
nungsgemaRe Durchfuhrung des Notfalldiens-
tes. Dies gelte vor allem deshalb, weil die Ver-
gutung stundenweise und damit unabhangig
davon berechnet werde, ob im Ubernomme-
nen Dienst tatsachlich Heilbehandlungsleistun-
gen erbracht wurden. Die steuerfreie Heilbe-
handlung im Bereich der Humanmedizin mus-
se aber zwingend einen therapeutischen Zweck
verfolgen. Zwar diene der arztliche Notdienst
selbst einem therapeutischen Zweck und sei da-
her steuerfrei, die Besonderheit der Leistung
des Klagers gegenuber den zu vertretenden
Arzten liege jedoch darin, dass die Ubernah-
me vertretungsweise und lediglich zur Freistel-
lung des eigentlich flr den Notdienst eingeteil-
ten Arztes erfolge.

Eine einheitliche (umsatzsteuerfreie) Leistung
unter dem Gesichtspunkt von Haupt- und Ne-
benleistung kdnne schon deshalb nicht an-
genommen werden, weil die Leistungen ge-
genuber verschiedenen Leistungsempfangern,
namlich den vertretenen Arzten einerseits und
den Patienten andererseits, erbracht worden
waren. Auch der Umstand, dass die Durchfuh-
rung der Notfalldienste flr eine zeitnahe Patien-
tenversorgung im hausarztlichen Notdienst un-
erlasslich sei, vermdge die Steuerfreiheit der
Freistellung von samtlichen Verpflichtungen in
Bezug auf einen zugeteilten Notfalldienst nach
§ 4 Nr. 14 Buchst. a UStG nicht zu begrinden.
Denn Art. 132 Abs. 1 Buchst. ¢ MwStSystRL
enthalte keine ,mit arztlichen Heilbehandlun-
gen eng verbundene[n]“ Umsatze. Deshalb sei-
en selbststandige, nicht selbst als Heilbehand-
lungen zu qualifizierende Leistungen grundsatz-

lich nicht steuerfrei, auch wenn sie fur die Heil-
behandlungsleistung unerlasslich und damit mit
ihr eng verbunden seien.

Auch die vom Klager vorgenommenen Blut-
entnahmen fur die Polizeibehorden seien nicht
nach § 4 Nr. 14 Buchst. a UStG steuerfrei. Zwar
seien als Heilbehandlungen auch medizinische
Analysen anzusehen, die von praktischen Arz-
ten im Rahmen ihrer Heilbehandlungen ange-
ordnet werden und zur Aufrechterhaltung der
menschlichen Gesundheit beitragen, indem sie
- wie jede vorbeugend erbrachte arztliche Leis-
tung - darauf abzielen, die Beobachtung und
die Untersuchung der Patienten zu ermdglichen,
noch bevor es erforderlich werde, eine etwaige
Krankheit zu diagnostizieren, zu behandeln oder
zu heilen. Werde eine arztliche Leistung dage-
gen in einem Zusammenhang erbracht, der die
Feststellung zulasse, dass ihr Hauptziel nicht
der Schutz der menschlichen Gesundheit sei,
komme eine Steuerbefreiung als arztliche Heil-
behandlung nicht in Betracht. Dies gelte insbe-
sondere dann, wenn Hauptzweck der Leistung
nicht der Schutz einschlieBlich der Aufrechter-
haltung oder Wiederherstellung der Gesundheit
sei, sondern die Erstattung eines Gutachtens,
das Voraussetzung einer Entscheidung ist, die
Rechtswirkungen erzeugt (st. Rspr., vgl. EuGH,
Urt. v. 20.11.2003 - C-212/01 - HFR 2004, 280;
EuGH, Urt. v. 20.11.2003 - C-307/01 - HFR 2004,
278; BFH, Urt. v. 24.02.2021 - XI R 30/20 - BFHE
272,259; BFH, Beschl. v. 31.07.2007 - V B 98/06
- BStBI 11 2008, 35).

So verhalte es sich aber bei den fur die
Polizeibehérden vorgenommenen Blutentnah-
men. Diese wurden auf polizeiliche Anforde-
rung durchgefuhrt und erfolgten, um den Blut-
alkoholwert zu bestimmen oder die Einnahme
von Drogen festzustellen. Auch wenn in die-
sem Zusammenhang ein arztlicher Bericht zu
erstellen sei, diene dieser nicht vorrangig dem
Schutz des Gesundheitszustandes des Betroffe-
nen, sondern der Beweiserhebung im Zusam-
menhang mit einem strafrechtlich oder o6ffent-
lich-rechtlich geflhrten Verfahren.

C. Kontext der Entscheidung

Wahrend sich die vorliegende Entscheidung des
FG Munster bezuglich des Entgelts fur die auf
polizeiliche Anordnung erfolgten Blutentnah-
men nahtlos in eine als gesichert erscheinende
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Rechtsprechung des EuGH und des BFH einfugt
und somit durchaus nachvollziehbar ist, ist die
Entscheidung des Gerichts, soweit sie die Leis-
tungen im Zusammenhang mit der Ubernahme
von Notdiensten betrifft, nicht unumstritten und
kann daher auch Widerspruch hervorrufen.

Denn auch wenn das Gericht die Vertretung im
hausarztlichen Notdienst in seinem Urteil vom
09.05.2023 flr eine zeitnahe Patientenversor-
gung als unerlasslich und damit mit ihr eng
verbunden angesehen hat, entschied es gleich-
wohl, dass das von dem vertretenen Notarzt an
seinen Vertreter gezahlte Entgelt der Umsatz-
steuer unterliege. Begrindet wurde dies mit ei-
ner Nichtanwendbarkeit von § 4 Nr. 14 Buchst. b
UStG, der nur fur Krankenhauser und gleichge-
stellte Einrichtungen Anwendung findet.

Diese Entscheidung, sofern sie denn vom BFH
bestatigt wird, durfte den hausarztlichen Not-
falldienst zwangslaufig verteuern, weil der ver-
tretene Arzt aus der nun steuerpflichtigen Leis-
tung seines Vertreters keinen Vorsteuerabzug
geltend machen kann. Dabei ware durchaus
auch eine andere Entscheidung denkbar gewe-
sen. So ist in diesem Zusammenhang auf das
Urteil des BFH vom 02.08.2018 (V R 37/17 -
BFH/NV 2019, 177), mit dem der BFH eine zu-
vor ergangene Entscheidung des FG Koln vom
03.07.2017 (9 K 1147/16 - EFG 2017, 1760,
1762) korrigierte, zu verweisen. Wahrend das
FG K&In noch entschieden hatte, dass Umsatze
aus der notarztlichen Betreuung von Veranstal-
tungen keine arztlichen Heilbehandlungen und
damit nicht nach § 4 Nr. 14 Buchst. a UStG steu-
erfrei seien, weil der Arzt gegenliber dem Ver-
anstalter als Leistungsempfanger nur seine An-
wesenheit und Einsatzbereitschaft geschuldet
habe, kam der BFH zu einem gegenteiligen Er-
gebnis.

Der dortigen Argumentation des FG Koéln, wo-
nach das Warten auf einen notfallmedizinischen
Einsatz nicht als Nebenleistung zu einer Haupt-
leistung , arztliche Heilbehandlung” qualifiziert
werden konne, mochte sich der BFH nicht an-
schlieBen. Der BFH entschied vielmehr, dass es
sich bei Leistungen eines Arztes im Rahmen ei-
nes Notdienstes bei einer Veranstaltung, auch
wenn sie stundenweise gegenuber einem Drit-
ten abgerechnet worden waren, ahnlich wie bei
Leistungen, die zum Zweck der Vorbeugung er-
bracht werden, um steuerfreie Heilbehandlun-
gen im Bereich der Humanmedizin handle. Dem

stehe auch nicht entgegen, dass die Leistun-
gen nicht gegenuber Patienten oder Kranken-
kassen erbracht worden seien. Denn fur die
Steuerfreiheit komme es nicht auf die Person
des Leistungsempfangers an, da sich die perso-
nenbezogene Voraussetzung der Steuerfreiheit
auf den Leistenden, der Trager eines arztlichen
oder arztahnlichen Berufs sein muss, beziehe.
Auch vor diesem Hintergrund ist die Entschei-
dung des FG Minster kritisch zu sehen.

Dies gilt umso mehr als nach der Entscheidung
des BFH vom 07.07.2022 zur isolierten Einla-
gerung eingefrorener Eizellen (BFH, Beschl. v.
07.07.2022 - V R 10/20 - BFHE 276, 445), mit
dem der BFH das Konzept des ,therapeutischen
Kontinuums* nun explizit auch im Rahmen des
§ 4 Nr. 14 Buchst. a UStG anwendet, eine groR-
zlgigere Auslegung moglich und geboten er-
scheint. Der BFH hatte die Steuerfreiheit in sei-
nem Beschluss vom 07.07.2022 damit begrin-
det, dass auch die Lagerung der eingefrore-
nen Eizellen aufgrund der vorangehenden oder
sich anschlieBenden Fruchtbarkeitsbehandlung
einen therapeutischen Zweck verfolgt. Als un-
erlasslicher Bestandteil der Fruchtbarkeitsbe-
handlung erfolge die Lagerung in einem soge-
nannten ,therapeutischen Kontinuum* und er-
fulle daher den Charakter einer Heilbehandlung.
Auch wenn sich aus der bisherigen Rechtspre-
chung noch keine allgemeinen und belastba-
ren Voraussetzungen fur das Konzept des sog.
~therapeutischen Kontinuums*” ableiten lassen,
kénnten damit nun auch andere selbststandige
Leistungen, die unerlasslicher Bestandteil einer
Heilbehandlung sind, in den Genuss dieser Steu-
erbefreiung kommen (vgl. hierzu auch Wast in:
Wager, UStG, Rn. 64.1).

Zu beachten ist auch das kirzlich ergangene Ur-
teil des FG Berlin-Brandenburg vom 14.02.2024
(7 K 7004/22). Gegenstand der Entscheidung
waren u.a. Entgelte, die ein Medizinisches Ver-
sorgungszentrum in der Rechtsform der GbR flr
die arztliche Rufbereitschaft in vollstationaren
Pflegeeinrichtungen erhalten hatte. Auch die
Rufbereitschaft ist nach Auffassung des Finanz-
gerichtes Berlin-Brandenburg als Sicherstellung
der arztlichen Behandlung der Pflegeheimbe-
wohner als Heilbehandlung einzustufen. Denn
derartige Dienste sind fur arztliche Behandlun-
gen in einem Pflegeheim, in welchem standig
mit einem arztlichen Notfall gerechnet werden
muss, unerlasslich und gehdren zum typischen
Berufsbild eines Arztes. Die Ubernahme derar-
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tiger Bereitschaftsdienste ist daher nicht etwa
nur Voraussetzung flr eine ggf. erforderliche
Notfallbehandlung, sondern dient selbst der Be-
handlung einer Krankheit oder Gesundheitssto-
rung und wird daher von § 4 Nr. 14 Buchst. a
UStG mitumfasst. Das FG Berlin-Brandenburg
verweist in seiner Begrindung auf das FG Han-
nover (Urt. v. 23.01.2020 - 11 K 186/19 - EFG
2020, 561).

Da das FG Munster im hiesigen Besprechungs-
urteil die Revision wegen grundsatzlicher Be-
deutung der Rechtssache zugelassen hat und
diese mittlerweile unter Az. XI R 24/23 auch
anhangig ist, bleibt abzuwarten, wie der BFH
in diesem Fall entscheiden wird. Der BFH hat
jedenfalls nunmehr Gelegenheit, sich erneut
zur Frage der Anwendbarkeit des § 4 Nr. 14
Buchst. a UStG auf Leistungen im Zusammen-
hang mit Notfalldiensten (hier im hausarztli-
chen Notdienst) und auf Leistungen im Zusam-
menhang mit der Entnahme von Blutproben
fur Polizeibehorden und ggf. auch zum Konzept
des ,therapeutischen Kontinuums* zu positio-
nieren.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Die Entscheidung des FG Munster hat eine ho-
he Relevanz fir ,nachtschwarmende” Arzte, die
im Bereich der hausarztlichen Notfallmedizin
vertretend tatig sind und/oder im Auftrag von
Polizeibehdrden Blutalkoholwerte oder die Ein-
nahme von Drogen festzustellen haben. Aus
Sicht von Praxisinhabern, die auf Vertretungs-
leistungen von Berufskolleginnen und -kollegen
zurlckgreifen, ware es wunschenswert, wenn
Ubernommene Vertretungsleistungen vom BFH
kanftig als umsatzsteuerbefreit eingestuft wer-
den. Dies konnte gelingen, wenn der XI. Senat
des BFH im Rahmen der Revision die Rechts-
figur des therapeutischen Kontinuums auf den
Streitfall anwendet.

Das Urteil des Finanzgerichts, mehr aber noch
die bevorstehende Entscheidung des BFH, durf-
te daher nicht gerade wenige Arzte betreffen
und somit eine nicht unerhebliche Breitenwir-
kung entfalten.

Solange der BFH uber die anhangige Revision
gegen das Urteil des FG Munster nicht entschie-
den hat, muss damit gerechnet werden, dass
zukunftig die Honorarzahlungen an den Vertre-

ter im Notdienst der Umsatzsteuer unterliegen.
Ob es dem Vertreter dann gelingt, die Umsatz-
steuer auf die sich vertreten lassenden Arzte
abzuwalzen, ist dann eine zivilrechtliche Frage-
stellung. Gleichwohl empfiehlt es sich, im Fest-
setzungsverfahren diesbezlglich Vorlaufigkeit
zu beantragen bzw. im Falle der zu erwartenden
Ablehnung ein Rechtsbehelfsverfahren zu fuh-
ren.

Dessen ungeachtet mussen Vertretungsfalle im
arztlichen Bereich weiterhin auch aus dem
Blickwinkel der Sozialversicherung kritisch be-
trachtet werden. Beispielhaft sei dazu auf das
Urteil des BSG vom 19.10.2021 (B 12 R 1/21 R
- NZS 2022, 542) verwiesen. Insbesondere bei
wiederholten Ubernahmen von hausérztlichen
Notdiensten gegen Entgelt ist ein Statusfest-
stellungsverfahren zur Klarung der sozialversi-
cherungsrechtlichen Verhaltnisse dringend zu
empfehlen. Sollte sozialversicherungsrechtlich
eine abhangige Beschaftigung gegeben sein, ist
das ein gewichtiges Indiz fur die Negierung der
umsatzsteuerlichen Unternehmerstellung (§ 2
Abs. 2 Nr. 1 UStG). Zumindest eine Umsatzsteu-
erbelastung wirde dann entfallen kénnen.



