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Krankenhausambulante
Operationen nach § 115 b SGB V

— Nicht durch externe Arzte?

BSG-Urteil vom 23.03.2011 —
Az.B 6 KA 11/10 R

Dr. iur. Elmar Biermann, Niirnberg

Eine andsthesiologische Gemeinschafts-
praxis klagt gegen ein Krankenhaus. Das
Krankenhaus — mit Hauptabteilung in
Gefdfchirurgie und Unfallchirurgie —
teilte gemall den Vorgaben des § 115 b
SGB V seine Absicht mit, Operationen
und stationsersetzende Eingriffe gemal’
dem ,Vertrag nach § 115 b SGB V
— Ambulantes Operieren und stations-
ersetzende Eingriffe im Krankenhaus”
(AOP-Vertrag) durchzuftihren. Es lieR8
im Jahr 2005/06 durch drei zur ver-
tragsdrztlichen Versorgung zugelassene
Chirurgen (zwei Gefdlchirurgen und
einen Neurochirurgen) unter Mitwirkung
eines angestellten Andsthesisten des
Krankenhauses ambulante Operationen
durchfiihren. Das Krankenhaus rechnete
die andsthesiologischen Leistungen nach
dem AOP-Vertrag mit den Kranken-
kassen ab, die Chirurgen erhielten ihre
Vergiitungen von den kassendrztlichen
Vereinigungen.

Die klagende  Gemeinschaftspraxis
macht gegentiber dem beklagten Kran-
kenhaus geltend, die sozialrechtlichen
Regelungen sehen ambulante Operatio-
nen durch Vertragsarzte, die nicht beleg-
arztlich mit dem Krankenhaus verbunden
seien, in Kooperation mit Andsthesisten
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des Krankenhauses nicht vor. Hitte das
Krankenhaus den Operateuren nicht
die Raumlichkeiten und das Personal
zur Verfligung gestellt, dann hatten die
Chirurgen die ambulanten Operationen
im Operationszentrum der klagenden
Gemeinschaftspraxis durchgefiihrt. Die
klagende Gemeinschaftspraxis verlangt
nun vom Krankenhaus Auskunft (ber
die fiir die Operateure durchgefiihrten
Anésthesieleistungen sowie, beruhend
auf der Auskunft, Ersatz fur den daraus
errechenbaren Schaden (,entgangener
Gewinn“) nebst Zinsen.

Das Sozialgericht hat die Klage der Ge-
meinschaftspraxis abgewiesen, die Ge-
meinschaftspraxis habe weder Anspruch
auf Auskunft noch auf Schadenersatz.
Denn das beklagte Krankenhaus habe
keine Rechtsverletzung begangen. Dem
Krankenhaus seien durch § 115 b SGB
V alle Handlungsmoglichkeiten und
Kooperationsformen eroffnet, die weder
das Sozialrecht noch der AOP-Vertrag
verbiete. Es gabe kein Verbot der Zusam-
menarbeit zwischen Krankenhdusern
und niedergelassenen Vertragsdrzten;
insbesondere enthalte der AOP-Vertrag
keine Regelung, wonach Krankenhduser
nur dann Vergiitungen beanspruchen
konnten, wenn angestellte Kranken-
hausérzte oder Belegérzte des Kranken-
hauses die ambulanten Operationen
durchgefiihrt hatten; der im AOP-Vertrag
verwendete Begriff ,Operateur des Kran-
kenhauses” sei nicht eng zu verstehen.
Vielmehr sei damit jeder Arzt gemeint,
den das Krankenhaus fir ambulante
Operationen heranziehe, dies konne
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auch ein niedergelassener Vertragsarzt
sein, auch einer, der nicht Belegarzt des
Krankenhauses sei. Im Ubrigen scheitere
der von der Gemeinschaftspraxis geltend
gemachte Anspruch auf Auskunft und
gegebenenfalls  Schadenersatz  auch
daran, dass der Gemeinschaftspraxis
gar kein Schaden entstanden sei: Es sei
nicht sicher, dass die Operateure gerade
die klagende Gemeinschaftspraxis zu
den andsthesiologischen  Leistungen
herangezogen hitten. Die klagende Ge-
meinschaftspraxis legt (Sprung-) Revision
beim Bundessozialgericht (BSG) ein.

In der Entscheidung vom 23.03.2011
begriindet das BSG zundchst umfassend,
dass die Sozialgerichte auch berechtigt
sind, wettbewerbsrechtliche Streitigkei-
ten mit sozialrechtlichem Hintergrund
zu beurteilen. Im Folgenden soll nur auf
die Ausfiihrungen des BSG zur Frage ein-
gegangen werden, durch welche Arzte
der Krankenhaustrager die ambulanten
Leistungen nach § 115 b SGBV und dem
dazu ergangenen AOP-Vertrag erbringen
darf.

Krankenhaus — ambulantes Operieren
nur durch angestellte Arzte

Das BSG verweist darauf, dass sich die
Frage ,welche Arten ambulanter Ope-
rationen das Krankenhaus durchfiihren
bzw. in welcher Weise das Krankenhaus
an ambulanten Operationen mitwirken
darf” nach dem Inhalt der Mitteilung
gemdls § 115 b Abs. 2 Satz 2 SGB V
und dem Katalog der in der Anlage
zum AOP-Vertrag aufgefiihrten ambu-
lanten Eingriffe i.V.m. den sonstigen
Regelungen des AOP-Vertrages ergabe.
Das BSG zieht § 7 Abs. 4 Satz 2 AOP-
Vertrag heran und stellt fest, dort sei als
abrechenbar fiir das Krankenhauses nur
die Leistungserbringung in den Konstel-
lationen genannt, dass
e ,sowohl ein Operateur als auch ein
Andsthesist des Krankenhauses betei-
ligt sind oder
e die ambulante Operation ,durch ei-
nen belegarztlich titigen Vertragsarzt
erfolgt und das Krankenhaus nur die
Andsthesieleistung erbringt.

. Damit geht der AOP-Vertrag davon
aus, dass es im Rahmen des § 115 b SGB
V nur diese zwei Arten von Kooperati-
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onsformen gibt, wie ein Krankenhaus
ambulante Operationen  durchfiihren
bzw. an ihnen mitwirken darf: Die am-
bulante Operation muss entweder von
einem ,Operateur des Krankenhauses”
oder von einem am Krankenhaus tétigen
Belegarzt durchgefiihrt werden, wobei
die Andsthesieleistungen jeweils von
einem Arzt des Krankenhauses erbracht
werden. Nicht aufgefiihrt ist die Kons-
tellation, dass ein Andsthesist des Kran-
kenhauses an ambulanten Operationen
mitwirkt, die ein Vertragsarzt durchfiihrt;
diese Art der Kooperation wiirde zu einer
der zwei genannten nur passen, wenn
der Vertragsarzt zugleich — evtl. teilzeitig
Beschitftigter — ,,Operateur des Kranken-
hauses” oder Belegarzt des Krankenhau-
ses wadre. ... Der Begriff ,Operateur des
Krankenhauses” wiirde dagegen (iber-
dehnt, wenn man ihm auch einen Arzt
zuordnen wollte, der vom Krankenhaus
nur als freier Mitarbeiter herangezogen
wird. Ein nur punktuell hinzugezogener
Vertragsarzt, der nicht zugleich Beschaf-
tigter des Krankenhauses ist ... ist kein
,Operateur des Krankenhauses”.

Hierfiir muss es sich vielmehr um einen
wenigstens teilzeitig am Krankenhaus
beschiftigten und  sozialversicherten
oder dort beamteten Arzt handeln ...
Die Vorgabe, dass die Leistungserbrin-
gung des Krankenhauses grundsétzlich
durch dessen eigenes Personal erfolgen
soll, entspricht auch dem Ziel der
Qualititssicherung; denn bei eigenem
Personal, das in die Organisations- und
Weisungsstruktur des — Krankenhauses
eingebunden ist, kann am ehesten
davon ausgegangen werden, dass dieses
nach dem MaBstab hdchstméglicher
Qualifikation ausgewdhlt, angeleitet und
iiberwacht wird. Auch der Gesichtspunkt
der Transparenz der Leistungserbringung
aus der Perspektive des Patienten spricht
fiir diese Sicht. Entscheidet sich dieser
dafiir, eine ambulante Operation im
Krankenhaus und nicht in einer ambu-
lanten Vertragsarztpraxis durchfiihren zu
lassen, so diirfte er typischerweise die
Erwartung haben, von einem Arzt des
Krankenhauses operiert zu werden, der
dort fest angestellt und an der stationa-
ren Versorgung beteiligt ist. Schlieflich
entspricht es auch dem gesetzlichen Re-

gelfall, dass Krankenhduser mit eigenem
Personal arbeiten. ...”

Allerdings ldsst der AOP-Vertrag zu,
dass die Operationsleistung alternativ
auch durch einen ,belegdrztlich tatigen
Vertragsarzt” bzw. durch einen ,am
Krankenhaus tatigen Belegarzt” erfolgen
kann. Dass der Belegarzt im Rahmen
ambulanter Eingriffe aber gerade nicht
,belegdrztlich-stationar”  tatig ~ wird,
sondern vielmehr vertragsarztlich und
deshalb mit der Formulierung im AOP-
Vertrag auch ein vertragsarztlich tatiger
Operateur gemeint sein konnte, ldsst
das BSG nicht gelten. Es geht vielmehr
davon aus, dass der AOP-Vertrag gerade
dem Belegarzt den Anreiz geben sollte
,vorrangig ambulant zu operieren und
nur diejenigen Patienten belegdrztlich
— stationdr zu operieren, bei denen
dies unerldsslich ist”. Nach dem BSG
ist die Ausrichtung des AOP-Vertrages
gerade auf den Belegarzt gerichtet und
dies sei sachgerecht, deshalb kann die
Formulierung ,nicht als vermeintliche
redaktionelle Ungenauigkeit oder nur als
technische Regelung aufSer acht gelassen
werden.”

Zur anasthesiologischen  Leistungser-
bringung im Rahmen des ambulanten
Operierens als  Krankenhausleistung
fuhrt das BSG sodann aus: ,Anders als
bei der Operationsleistung, die gemal$
§ 7 Abs. 4 Satz 2 AOP-Vertrag alternativ
entweder durch einen Krankenhausarzt
oder durch einen Belegarzt des Kranken-
hauses erbracht werden kann, geht § 7
Abs. 4 Satz 2 AOP-Vertrag fiir die ands-
thesistischen Leistungen davon aus, dass
diese stets durch einen Krankenhausarzt
erbracht wird; dafiir werden — inhaltlich
austauschbar - die Formulierungen
,Andsthesist des Krankenhauses” und
,Krankenhaus nur die Anasthesieleistung
erbringt” verwendet. Der Rahmen des §
115 b SGB V i.V.m. dem AOP-Vertrag
ist mithin nur eingehalten, wenn die
Andsthesieleistung von einem Arzt er-
bracht wird, der - entsprechend obigen
Ausflihrungen ... voll- oder teilzeitig am
Krankenhaus beschaftigt und sozialversi-
chert oder dort beamtet sein muss.”

Eine erweiternde Auslegung des AOP-
Vertrages ldsst das BSG nicht gelten. Ir-
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relevant sei es insbesondere, dass in der
Praambel bzw. den Grundsdtzen zum
AOP-Vertrag festgelegt werde, es solle
die Zusammenarbeit zwischen nieder-
gelassenen Vertragsdrzten und Kranken-
hdusern gefordert und die Kooperation
zwischen niedergelassenem Bereich und
Krankenhausbereich verbessert werden.
Das BSG kommt zu dem Schluss: ,Damit
ergibt sich zusammenfassend, dass der
Rahmen des § 115 b SGB V i.V.m. dem
AOP-Vertrag nur eingehalten ist, wenn
eine der beiden Kooperationsformen
gegeben ist, namlich
e entweder sowohl der Operateur,
als auch der Andsthesist Arzte des
Krankenhauses
e oder der Operateur ein am Kranken-
haus titiger Belegarzt und der Ands-
thesist ein Arzt des Krankenhauses

sind. Nur in diesen Kooperationsformen
hat § 115 b SGB V i.V.m. dem AOP-
Vertrag den Krankenhdusern die Mog-
lichkeiten zur Durchfiihrung von ambu-
lanten Operationen und zur Mitwirkung
an ihnen eingerdumt. Kooperiert ein
Krankenhaus dagegen mit einem Partner,
der zu keiner der beiden aufgefiihrten
Kooperationsformen passt, so stellt es
sich auBerhalb des Reglements des §
115 b SGB V i.V.m. dem AOP-Vertrag —
und hat dementsprechend auch keinen
Honoraranspruch auf der Grundlage des
§ 115 b SGBV“.

Fir den vorliegenden Rechtsstreit
kommt das BSG zu dem Ergebnis ,dass
diese Regelungen keine Grundlage dafiir
bilden konnten, dass das Krankenhaus
mit seinen Andsthesisten an ambulanten
Operationen von nicht belegarztlich
tatigen Vertragsdrzten mitwirkte, die
ihre Leistungen auf der Grundlage des
einheitlichen Bewertungsmafstabes fiir
arztliche Leistungen mit ihrer KV abrech-
neten. Flr eine derartige Kooperation
mit einer solchen Abrechnungsweise
ist auch keine andere Rechtsgrundlage
ersichtlich ... Es fehlt demnach an einer
Rechtfertigungsgrundlage, und deshalb
war die Handlungsweise der Beklagten
rechtswidrig.”

Das BSG verweist das Verfahren nun
wieder an das Sozialgericht zuriick,
das zu tberprifen hat, ob durch die
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Handlungsweise des Krankenhauses die
Gemeinschaftspraxis geschadigt wurde.
Nach der Rechtsprechung des BSG
stehen damit alle Kooperationsformen
auf dem Prifstand, die der genannten
Alternative nicht entsprechen (Abb. 1).

Abbildung 1
BSG, Urteil vom 23.03.2011

Zuldssige Kooperationsformen nach
AOP-Vertrag

Operation: Operation:
Angestellter belegarztlich tatiger
KH-Arzt Vertragsarzt
Andsthesie: Andsthesie:
Angestellter Angestellter
KH-Arzt KH-Arzt

Zur Situation des Honorararztes

Streng genommen verhilt sich das Urteil
nur zu der Frage, wie und durch wen das
Krankenhaus ambulante Leistungen als
Institutsleistung des Krankenhauses nach
§ 115 b SGBV erbringen und abrechnen
kann. Der Senat des BSG hat sich —
schon mangels Zustandigkeit — nicht mit
dem Bereich stationdrer Leistungen aus-
einandergesetzt. So wird insbesondere
der ,Honorararzt” nicht ausdriicklich
angesprochen. Das BSG zitiert aber in
seinem Urteil das — aus Rechtsgriinden
nicht mehr existente — Urteil des Landes-
sozialgerichtes Sachsen'. Dieses hatte
sich eingehend auch mit rechtlichen
Regelungen zum stationdren Bereich
auseinandergesetzt und dargelegt, dass
Krankenhausleistungen nur durch (Teil-
zeit-) angestellte oder beamtete Arzte
erbracht werden kdnnen. So scheint aus
sozialrechtlicher Sicht die Erbringung
von Krankenhausleistungen durch nicht
im Krankenhaus (Teilzeit-) angestellte
bzw. beamtete Arzte zumindest proble-
matisch zu sein.

De lege ferenda

Anders als das BSG meint, wollte der
Gesetzgeber aber wohl doch mit den
sozialrechtlichen Regelungen fiir eine
Erosion der Sektorengrenzen stationar/
ambulant sorgen und die Erbringung
von allgemeinen Krankenhausleistungen
nicht auf am Krankenhaus angestellte
oder beamtete Arzte beschrinken. Zu-
mindest liegen nun, nachdem das Urteil
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des BSG bekannt wurde, Anderungsan-
trage zum Entwurf eines Gesetzes zur
Verbesserung der Versorgungsstrukturen
in der gesetzlichen Krankenhausver-
sicherung (GKV-Versorgungsstrukturge-
setz) vor, die klarstellen sollen, dass
Krankenhduser ihre allgemeinen Kran-
kenhausleistungen auch durch nicht fest
im Krankenhaus angestellte bzw. beam-
tete Arzte erbringen kénnen. Es bleibt
abzuwarten, ob und inwieweit hier eine
gesetzliche Klarstellung erfolgen wird.

Riickzahlung von Fortbildungs-

kosten

BAG-Urteil vom 14.01.2009 -
Az. 3 AZR 900/07

Ass. iur. Evelyn Weis, Niirnberg

Ubernimmt ein Arbeitgeber die Fort-
bildungskosten fiir einen Mitarbeiter,
erwartet er, dass der Mitarbeiter nach
Beendigung der Fortbildung einen gewis-
sen Zeitraum in seinen Diensten bleibt.
Daher werden in der Praxis regelmaRig
Riickzahlungsklausel vereinbart, die den
Arbeitnehmer an den Betrieb binden
sollen. ,Eine Rickzahlungsklausel...
ist ... nur moglich, wenn die Aus- und
Fortbildungsmafnahme fiir den Arbeit-
nehmer von geldwertem Vorteil ist, sei
es, dass bei seinem bisherigen Arbeitge-
ber die Voraussetzungen einer hoheren
Verglitung erflllt sind oder dass sich
die erworbenen Kenntnisse auch ander-
weitig nutzbar machen lassen”, so das
Bundesarbeitsgericht (BAG) (Urteil vom
14.01.2009, Az. 3 AZR 900/07).

Zuldssige Bindungsdauer

In der Praxis stellt sich die Frage, welche
Bindungsdauer einer gerichtlichen Uber-
prifung standhalten wiirde. Es ist zwar
nach der Rechtsprechung grundsatzlich
zuldssig, in vom Arbeitgeber gestellten
Allgemeinen Geschiftsbedingungen die
Riickzahlung von Fortbildungskosten
zu vereinbaren und die Hohe des
Riickzahlungsbetrages davon abhadngig
zu machen, ob der Arbeitnehmer das
Arbeitsverhdltnis innerhalb einer be-
stimmten Bindungsdauer beendet.

1 LSG Sachsen, Urteil vom 30.04.2008, MedR
2009, 114 mit Anmerkung vom Steinhilper
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Allerdings darf die Bindungsdauer den Ar-
beitnehmer nicht entgegen den Geboten
von Treu und Glauben benachteiligen.
Das ist anhand einer Giiterabwdgung
nach Maligabe des VerhdltnismaRBigkeits-
grundsatzes unter Heranziehung aller
Umstdnde des Einzelfalls zu ermitteln.
Dabei ist das Interesse des Arbeitgebers,
die vom Arbeitnehmer erworbene Qua-
lifikation moglichst langfristig zu nutzen,
einerseits, mit dem Interesse des Arbeit-
nehmers, durch die Ausbildung die eige-
nen Arbeitsmarktchancen zu verbessern
und sich gegeniiber dem Arbeitgeber nur
in einem solchen Umfange zu binden,
wie das im Verhiltnis zu dessen Aufwen-
dungen angemessen ist, andererseits ins
Verhiltnis zu setzen?.

Faustregel

Nach Ansicht des BAG missen die
Vorteile der Ausbildung und die Dauer
der Bindung in einem angemessenen
Verhiltnis zueinander stehen; das BAG
stellt folgende Faustregel auf.

,Bei einer Fortbildungsdauer von bis zu
einem Monat ohne Verpflichtung zur
Arbeitsleistung unter Fortzahlung der
Beziige ist eine Bindungsdauer bis zu
sechs Monaten zuldssig, bei einer Fort-
bildungsdauer von bis zu zwei Monaten
eine einjdhrige Bindung, bei einer Fort-
bildungsdauer von drei bis vier Monaten
eine zweijahrige Bindung, bei einer
Fortbildungsdauer von sechs Monaten
bis zu einem Jahr keine ldngere Bindung
als drei Jahre und bei einer mehr als
zweijdhrigen Dauer eine Bindung von
ftinf Jahren” (Abb. 2).

2 so z.B. BAG, Urteil vom 24.06.2004, Az. 6 AZR
383/03.
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Abbildung 2

Fortbildungsdauer ~ Bindungsdauer
bis zu....

bis zu T Monat 6 Monate

1 Monat bis 1 Jahr

2 Monate

3 bis 4 Monate 2 Jahre

6 Monate bis 1 Jahr | 3 Jahre

mehr als 2 Jahre 5 Jahre

Ausnahmen

In  der Gerichtsentscheidung stellt
das BAG aber auch fest, dass ,eine
verhdltnismdRig lange Bindung auch
bei kiirzerer Ausbildung gerechtfertigt
sein (kann), wenn der Arbeitgeber ganz
erhebliche Mittel aufwendet oder die
Teilnahme an der Fortbildung dem Ar-
beitnehmer (iberdurchschnittlich grofie
Vorteile bringt. Es geht nicht um rechne-
rische Gesetzméligkeiten, sondern um
richterrechtlich entwickelte Regelwerte,
die einzelfallbezogenen Abweichungen
zugdanglich sind.”

Zu lange Bindungsdauer — unwirksame
Vereinbarung?

,Gibt der Arbeitgeber eine zu lange Bin-
dungsdauer vor, ist die daran gekniipfte
Riickzahlungsklausel grundsatzlich ins-
gesamt unwirksam”, so der Leitsatz des
BAG-Urteils. Ein Riickzahlungsanspruch
besteht nicht.

Doch das BAG raumt ein, ausnahms-
weise kdnne ,im Wege der ergdnzenden
Vertragsauslegung  die  unzuldssige
Bindungsdauer auf eine zuldssige zu-
riickgefiihrt werden, wenn es wegen der
einzelfallbezogenen Betrachtung fiir den
Arbeitgeber objektiv schwierig war, die

zuldssige Bindungsdauer im Einzelfall
zu bestimmen. Verwirklicht sich dieses
Prognoserisiko, ist die Bindungsdauer
durch ergdnzende Vertragsauslegung zu
bestimmen.” Doch Vorsicht:

Hat der Arbeitgeber eine extrem lange
Bindungsdauer vereinbart, die ersicht-
lich nicht als wirksam betrachtet werden
kann, handelt es sich nach Auffassung
des BAG nicht um ein ,Prognoserisiko
des Arbeitgebers”; eine erganzende Ver-
tragsauslegung findet dann nicht statt.

Durch ergdnzende Vertragsauslegung ist
zu ermitteln, ,was die Vertragsparteien
vereinbart hitten, wenn ihnen die
sich aus § 306 Abs. 1 BGB ergebende
Unwirksamkeit der Klausel bekannt
gewesen wdre ... . Dabei kommt es
zwar nicht auf das gerade noch Zulads-
sige an, sondern auf einen beiden Seiten
soweit wie moglich gerecht werdenden
Ausgleich ... . Im Hinblick auf die zulds-
sige Bindungsdauer wird aber mangels
besonderer Anhaltspunkte das einen
angemessenen Ausgleich darstellen, was
nach der Rechtsprechung zuldssig ist.”
Es gilt dann also fiir die Bindungsdauer
wieder oben dargestellte ,Faustregel”:

VORSCHA U:
Demnichst im
BDAktuell JUS-Letter

¢ Honorarandsthesist und Schein-
selbststandigkeit (SG Mannheim)

o Aufklarungspflicht bei Blutent-
nahmen

¢ Sachgrundlose Befristung von
Arbeitsvertragen
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