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Vertragsarzte konnen

Recht

§ 116 b-Bestimmungen von

Kliniken anfechten

Beschluss des Sachsischen Landessozialgerichts vom 3. Juni 2010

Das Landessozialgericht Sachsen stirkt mit Beschluss vom 3. Juni dieses Jahres — L 1 KR 94/10 B ER
(zuvor L 1 KA 37/09 B ER) — den Rechtsschutz der Vertragsirzte gegen die Zulassung von Kranken-

hausambulanzen nach §116b SGB V.

Aufgrund des ungewohnlich groffen Umfangs des Beschlusses des LSG Sachsen ist ein Abdruck im
vorliegenden Heft leider nicht moglich. Eine auf die wesentlichen Passagen gekiirzte und durch
entsprechende Hervorhebungen bearbeitete Fassung des Beschlusses kann auf der Homepage des
VLK (www.vlk-online.de) eingesehen werden. Der Volltext des Beschlusses ist im Internet
(www.sozial-gerichtsbarkeit.de) veroffentlicht. Nachfolgend wird der Beschluss, welcher moglicher-
weise erhebliche Bedeutung fiir die weitere Umsetzung des §116b SGB V entfalten wird, in der
gebotenen Kiirze dargestellt und einordnend kommentiert.
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ie Regelung des §116b SGB
DV eroffnet den Krankenhau-

sern insbesondere im Be-
reich der onkologischen Versorgung
eine — vermeintlich — bedarfsunab-
hangige Teilnahme an der ambulan-
ten Versorgung. Dementsprechend
hat eine grofie Zahl von Kranken-
hausern entsprechende Zulassungs-
antrdge bei den Landeskranken-
hausbehorden gestellt, welche teil-
weise bereits beschieden wurden.
Die durch §116b SGB V bewirkte
Konkurrenzsituation hat aufgrund
der zum Teil erheblichen wirtschaft-
lichen Bedeutung fiir die Betroffe-
nen besondere Brisanz und daher
bereits zu einer Vielzahl von Ge-
richtsverfahren gefiihrt, in denen
sich niedergelassene Vertragsdrzte
gegen entsprechende Zulassungen
von Krankenhdusern wehren. Nun-
mehr hat das Landessozialgericht
(LSG) Sachsen mit Beschluss vom
3. Juni 2010 als erstes Obergericht
zu der Frage Stellung genommen,
ob und inwieweit niedergelassene
Vertragsarzte Krankenhauszulas-
sungen gemdfl §116b SGB V an-
fechten konnen (L 1 KR 94/10 B ER).
Das LSG bestitigt damit einen
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Beschluss des Sozialgerichts Dres-
den vom 29. September 2009 (S 11
KA 114/09 ER).

Offnung der
Krankenhauser gewollt

Mit der zum 1. April 2007 in Kraft
getretenen Regelung des §116b
Abs. 2 SGB V (ambulante Behand-
lung im Krankenhaus) ist der Ge-
setzgeber bewusst einen weiteren
Schritt in Richtung der Offnung von
Krankenhdusern auch fiir die am-
bulante Behandlung und damit zur
Uberwindung der Sektorengrenzen
gegangen. Die Vorschrift erméglicht
es den Krankenhausplanungsbehor-
den der Lander, Krankenhiuser auf
deren Antrag fiir bestimmte ambu-
lante Behandlungen, welche kata-
logartig im Gesetz aufgefiihrt sind,
im Rahmen der Krankenhauspla-
nung zuzulassen, wenn eine ent-
sprechende Eignung des Kranken-
hauses vorliegt. Zu den damit fiir
Krankenhduser gedffneten ambu-
lanten Leistungen z&hlt insbesonde-
re auch die Diagnostik und Versor-
gung von Patienten mit onkologi-
schen Erkrankungen. Mit der Ein-
fithrung eines Zulassungsverfah-
rens im Rahmen der Krankenhaus-
planung hat der Gesetzgeber den
Krankenkassen sowie den Kassen-
drztlichen Vereinigungen (KVen)
bewusst eine nur untergeordnete
Rolle zugewiesen. Diese sind zwar
unter Berticksichtigung landesrecht-
licher Besonderheiten unter Um-
stinden an den entsprechenden
Verfahren zu beteiligen und anzu-
horen, die mafigebliche Entschei-
dung wird jedoch durch die zustan-
digen Landeskrankenhausbehdrden
getroffen.

Onkologische Praxen
sehen sich gefahrdet

Die durch §116b SGB V bewirkte
weitere Offnung der Krankenhauser
fir ambulante Leistungen ist von
der niedergelassenen Arzteschaft
von Beginn an heftig bekampft wor-
den. Hierbei darf insbesondere im
onkologischen Sektor die Brisanz
und erhebliche wirtschaftliche Be-
deutung der durch §116b SGB V
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erdffneten Konkurrenz zwischen
Krankenh&dusern und niedergelasse-
nen Arzten nicht unterschétzt wer-
den. Insbesondere onkologische
Schwerpunktpraxen beziehungs-
weise Praxen mit weitgehend onko-
logischer Ausrichtung sehen sich
und ihre zum Teil erheblichen
Investitionen durch die Kranken-
héduser als weitere Leistungsanbieter
gefdhrdet. Die Konkurrenz wird als
unfair empfunden, da sie insbeson-
dere aufgrund der Investitionsfor-
derung der Krankenhduser nicht
,mit gleich langen Spieflen” erfolge.
Diese Kritik hat die FDP aufgegrif-
fen und im Koalitionsvertrag eine
entsprechende Uberpriifung und
gegebenenfalls Einschrankung des
§116b SGB V angekiindigt. Inso-
weit bleibt bis auf Weiteres mit
Spannung abzuwarten, ob und wel-
che konkreten gesetzgeberischen
Aktivitdten tatsdchlich entfaltet
werden. Auf rechtlichem Felde sind
zundchst die Kassendrztlichen Ver-
einigungen gegen die durch §116b
SGB V bewirkte Offnung des ambu-
lanten Sektors fiir Krankenhduser
vorgegangen, hiermit jedoch im
Ergebnis erfolglos geblieben, da
eine rechtliche Betroffenheit der
KVen mangels eigener Betroffenheit
nicht gegeben ist.

Das ebenfalls bereits angerufene
Bundesverfassungsgericht hat die
gegen §116b SGB V gerichtete Ver-
fassungsbeschwerde zuriickgewie-
sen mit dem Hinweis, dass zu-
nédchst einfachgerichtlicher Rechts-
schutz durch die Sozialgerichtsbar-
keit in Anspruch genommen wer-
den miisse, bevor eine inhaltliche
Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts moglich ist. Konse-
quenterweise hat das Bundesverfas-
sungsgericht in seiner Entscheidung
die Frage, inwieweit niedergelasse-
ne Vertragsirzte eine entsprechende
Bestimmung von Krankenhdusern
anfechten konnen, ausdriicklich of-
fengelassen. Hierauf weist das LSG
Sachsen zutreffend hin.

Nunmehr hat sich das LSG Sachsen
als erstes Landessozialgericht mit
der bedeutsamen Rechtsfrage ausei-
nandergesetzt, ob sich niedergelas-
sene Vertragsdrzte iiberhaupt gegen

die behordliche Zulassung von
Krankenhdusern zur Teilnahme an
der ambulanten vertragsirztlichen
Versorgung wenden kénnen und
diese Frage im Ergebnis bejaht. Die
Entscheidung ist zwar ,nur” im
Rahmen eines einstweiligen Rechts-
schutzverfahrens ergangen. Bereits
der Umfang des Beschlusses und
dessen ausfiihrliche Auseinander-
setzung mit den im Schrifttum ver-
tretenen Auffassungen machen je-
doch deutlich, dass im sogenannten
Hauptsacheverfahren kaum mit
einer anderen Entscheidung zu rech-
nen wdre. Hierfiir spricht auch der
Hinweis des erkennenden Senats,
dass fiir den Fall, dass er mit der
Hauptsache befasst werden sollte,
die Zulassung der Revision zum
Bundessozialgericht in Betracht
komme.

Berlcksichtigungsgebot
entfaltet drittschitzende
Wirkung

Im Kern stellt das LSG Sachsen fest,
dass zwischen Krankenhdusern,
denen behordlich die Erlaubnis zur
ambulanten Behandlung gemaf3
§116b SGB V erteilt wird, und nie-
dergelassenen Vertragsdrzten kein
Vorrang-Nachrang-Verhiltnis be-
steht. Gleichwohl resultiere aus der
in §116b SGB V explizit geforderten
,Berticksichtigung der vertragsarzt-
lichen Versorgungssituation” eine
drittschiitzende Wirkung zugunsten
solcher Vertragsdrzte, die sich im
regionalen Einzugsbereich eines zur
ambulanten Leistungserbringung
bestimmten Krankenhauses befin-
den und dieselben Leistungen an-
bieten. Diese Vertragsdrzte diirfen —
so das LSG Sachsen — den Be-
stimmungsbescheid mit einer soge-
nannten defensiven Konkurrenten-
klage anfechten, um die Zulassung
des Krankenhauses zu verhindern.
Hierbei miissen sie zumindest geltend
machen, dass ihre vertragsérztliche
Tatigkeit durch die Bestimmung des
Krankenhauses gefahrdet sei.

Sollte sich die vom Sachsischen Lan-
dessozialgericht vertretene Rechts-
auffassung durchsetzen, wiirde dies
voraussichtlich erhebliche Konse-
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quenzen fiir die Umsetzung der
vom Gesetzgeber eindeutig gewoll-
ten weiteren Offnung des ambulan-
ten Versorgungssektors fiir Kran-
kenhduser bedeuten. Dies gilt
zundchst und insbesondere fiir das
vor Erlass eines entsprechenden
Bescheides zu durchlaufende Ver-
fahren. Die nach dem Wortlaut des
Gesetzes erforderliche ,,Berticksich-
tigung der vertragsarztlichen Ver-
sorgungssituation” erfordert nam-
lich nach Ansicht des LSG Sachsen
stets und immer eine , Analyse und
Wiirdigung der aktuellen Versor-
gungssituation” im vertragsdrztli-
chen Bereich. Das LSG Sachsen
raumt insoweit ein, dass dieses
Erfordernis letztlich auf eine Be-
darfspriifung hinauslaufe, auch
wenn der Gesetzgeber in der Geset-
zesbegriindung explizit seine Inten-
tion zum Ausdruck gebracht habe,
dass eine Bedarfspriifung nicht zu
erfolgen habe. Diese eindeutige
AuBerung des Gesetzgebers in den
Gesetzesmaterialien sei jedoch nur
eine Auslegungshilfe, habe aber
nicht selbst Normcharakter und
konne daher nicht den Gesetzestext
iiberspielen, der mit der vertrags-
arztlichen Versorgungssituation Be-
darfsgesichtspunkte anspreche und
deren Berticksichtigung verlange.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass sich
die Landeskrankenhausbehdrden
zukiinftig intensiver als bisher vor
Erlass entsprechender Bestim-
mungsbescheide mit der vertrags-
arztlichen Versorgungssituation und
deren moglicher Beeintrdchtigung
werden befassen miissen. Da die
Landeskrankenhausbehdrden dies-
beziiglich regelméfiig nicht iiber
eigene Kenntnisse verfligen wer-
den, wird hierdurch in absehbarer
Weise die Stellung der KVen erheb-
lich gestarkt, welche voraussichtlich
im Rahmen der erforderlichen Ana-
lyse der vertragsdrztlichen Versor-
gungssituation eine mafigebliche
Rolle spielen werden. Diese Stdr-
kung der Position der KV bezie-
hungsweise der niedergelassenen
konkurrierenden Vertragsarzte war
vom Gesetzgeber sicher nicht
gewollt; angesichts der gednderten
Interessenlage im nunmehr FDP-
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gefithrten Bundesgesundheitsminis-
terium ist jedoch kaum damit zu
rechnen, dass der Gesetzgeber inso-
weit schnell zugunsten der Kran-
kenhduser nachbessert. Vielmehr
steht — wie oben bereits ausgefiihrt —
zu befiirchten, dass die Regelung
des §116b SGB V noch weiterge-
hend zugunsten der niedergelasse-
nen Arzte eingeschrankt wird. Zwar
mag vonseiten der Krankenhduser
darauf verwiesen werden, dass ein
absolutes Vorrang-Nachrang-Ver-
héltnis zugunsten der Vertragsarzte
vom LSG Sachsen mehrfach aus-
driicklich verneint wird. Anderer-
seits fiihrt das LSG Sachsen wortlich
aus, dass von einer ,,volligen Gleich-
rangigkeit nicht die Rede sein kon-
ne”. §116b SGB V diene vor allem
der Verbesserung der Versorgungs-
qualitdt, den Erfordernissen der
Patientengerechtigkeit und der Er-
schliefung von Effizienzreserven.
Schnittstellenprobleme sollen besei-
tigt und eine Verbesserung der Zu-
sammenarbeit zwischen ambulan-
tem und stationdrem Sektor mit
Erleichterung der jeweiligen Uber-
ginge erreicht werden. Vonseiten
der antragstellenden Krankenhdu-
ser wird es demnach in Zukunft vor
allem darauf ankommen, bei der
Begriindung ihrer Antrdge darzule-
gen, dass durch ihre Zulassung
unter Qualititsgesichtspunkten eine
Verbesserung der Versorgungssitua-
tion erfolgt.

Hierbei kann — so ausdriicklich das
LSG Sachsen — auch die hdohere
Erfahrung und Routine im Kran-
kenhaus oder die Patientengerech-
tigkeit wie etwa im Sinne einer bes-
seren Erreichbarkeit eine mafigebli-
che Rolle spielen. Insoweit ist von
den Krankenhdusern im Einzelnen
darzulegen, wodurch sich das Kran-
kenhaus hinsichtlich dieser Ge-
sichtspunkte hervorhebt, worauf
also seine Erfahrung beruht, woher
es seine Routine bezieht, worin die
Kompetenzbiindelung besteht und
worauf die Sicherheit in der Be-
handlung beruht. Derartige Ge-
sichtspunkte kénnen die Landes-
krankenhausbehorden berechtigen,
trotz Beeintrachtigung der niederge-
lassenen vertragsarztlichen Konkur-
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renten eine entsprechende Kranken-
hauszulassung zu erteilen. Bei der
insoweit vorzunehmenden Abwa-
gung stehe der Behdrde ein Ein-
schitzungsspielraum zu. Dies wie-
derum bedeutet, dass sich — fiir die
Krankenhduser giinstig — die ge-
richtliche Kontrolle darauf be-
schrankt, ob die Behorde den Gehalt
der anzuwendenden gesetzlichen
Bestimmungen und den gesetzli-
chen Rahmen, in dem sie sich bewe-
gen kann, zutreffend erkannt hat,
von einem richtig und vollstindig
ermittelten Sachverhalt ausgegan-
gen ist, die sich im Rahmen des
Gesetzes haltenden Beurteilungs-
mafistibe beachtet hat und sich
nicht von sachfremden Erwéagungen
hat leiten lassen.

Die weitere, zunichst vermeintlich
zugunsten der Krankenhéduser vom
LSG Sachsen getroffene Feststel-
lung, dass Krankenhduser nicht die
fur niedergelassene Vertragsirzte
geltenden  Anforderungen der
Onkologie-Vereinbarung erfiillen
miissen, ist ebenfalls januskopfig.
Das LSG Sachsen stellt namlich des
Weiteren fest, dass durchaus der
Einwand zuléssig sei, die Kranken-
hauser miissten sich hinsichtlich des
Qualitdtsvergleichs mit dem nieder-
gelassenen Bereich an den Anforde-
rungen der Onkologie-Vereinba-
rung messen lassen, wenn und so-
weit die tatsdchliche Versorgung im
vertragsarztlichen Bereich dadurch
gepragt ist, was haufig der Fall sein
wird.

Ausfihrungen des LSG
Sachsen Uberzeugen nicht

Ebenso wie die Entscheidung insge-
samt konnen insbesondere die Aus-
fiihrungen des LSG Sachsen zur
Frage der Konkurrenz zwischen
Krankenhdusern und niedergelasse-
nen Vertragsdrzten nicht vollstandig
iiberzeugen. Zum einen wird mehr-
fach im Anschluss an die Rechtspre-
chung des Bundessozialgerichts in
anderen Bereichen betont, dass der
einzelne Vertragsarzt keinen unbe-
dingten Anspruch auf Schutz vor
Konkurrenz durch ein Krankenhaus
habe und ebenso keinen Anspruch
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auf einen wirtschaftlichen Bestands-
schutz. Des Weiteren wird zutref-
fend betont, dass die Konkurrenz,
die sich aus einem ergdnzenden
Leistungsangebot von Krankenh&u-
sern ergibt und im Einzelfall auch
zur Aufgabe einer Vertragsarztpra-
xis fithren konne, vom Gesetz
gewollt sei. Andererseits lasse sich
mit der gebotenen Riicksichtnahme
auf die vertragsarztliche Versor-
gungssituation eine wesentliche
Beeintrachtigung der Situation der
Vertragsarzte im Einzugsbereich des
Krankenhauses, die sich auf die
Katalogleistungen des §116b SGB V
spezialisiert haben, nicht vereinba-
ren. Also Konkurrenz ja, aber bitte
nicht zum Nachteil der Konkurren-
ten oder aber , Wasch’ mir den Pelz,
aber mach’ mich nicht nass!”.

Abschlielend bleibt zu konstatie-
ren, dass die Offnung der Kranken-
hduser fiir ambulante Leistungen
und damit die politisch letztlich von
allen Kriften gewollte und schon
gebetsmiihlenartig wiederholte For-
derung nach einer besseren Verzah-
nung von ambulantem und statio-
ndrem Versorgungssektor durch die
genannte Entscheidung des LSG
Sachsen einen nach vorldufiger Ein-
schatzung nicht unerheblichen
Riickschlag erlitten hat. Es bleibt zu
hoffen, dass sich das LSG Sachsen
mit seiner Rechtsauffassung, wel-
che die Interessen der niedergelas-
senen Arzte tiiberbetont, nicht
durchsetzen wird. Auf politischer
Ebene bleibt mit Spannung abzu-
warten, ob der Gesetzgeber seine
urspriingliche Intention, ndmlich
eine weitere Offnung der Kranken-
hduser, durch eine entsprechende
Nachbesserung der insoweit kontra-
produktiven Gesetzesformulierung
starken wird oder ob sogar im
Gegenteil eine weitere Einschrin-
kung der durch §116b SGB V eroff-
neten Moglichkeiten erfolgt.

Anschrift des Verfassers:

Rechtsanwalt Alexander Denzer
Fachanwalt fiir Medizinrecht

c/o Kanzlei Klostermann, Dr. Schmidt,
Monstadt, Dr. Eisbrecher
Kortumstrafie 100, 44787 Bochum
E-Mail: denzer@klostermann-rae.de
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lhr Leserbrief

Zu ,Straflosigkeit bei ,aktiver Sterbehilfe’ moglich”,
Arzt und Krankenhaus 7/2010, Seite 195,
schrieb uns Prof. Dr. Frank Erbguth aus Niirnberg:

Die Uberschrift ,Straflosigkeit bei ,aktiver Sterbehilfe’ moglich” ist —
auch wenn ,aktiv” in Anfiihrungszeichen steht und der Textteil kor-
rekt ist — hochst ungliicklich, denn sie bedient genau die missverstand-
liche Terminologie ,aktiv” versus ,passiv”, die das Urteil des Bundes-
gerichtshofs (BGH) endlich ausrdaumen wollte. Die bisherige Termino-
logie und Semantik der Sterbehilfe und ihrer Adjektive ,aktiv”, ,pas-
siv” und ,indirekt aktiv” schienen zwar im ethischen Diskurs und
zivilrechtlich (zuletzt im Patientenverfiigungsgesetz 2009) hinreichend
gekldrt, aber der Kenntnisstand der ,Profis” zu diesen Begrifflich-
keiten war katastrophal schlecht: In Umfragen zeigte sich, dass etwa 50
Prozent deutscher Chefarzte und deutscher Vormundschaftsrichter die
Bedeutung von ,aktiv” und ,passiv” nicht verstanden hatten und die
ethischen und juristischen Implikationen fehlinterpretierten. Etliche
Gerichtsverfahren wurden dadurch vom Zaun gebrochen. Das kldren-
de Urteil des Strafsenats sollte also nicht Anlass fiir neue terminologi-
sche Nebelkerzen sein. , Aktive” Sterbehilfe ist auch nach dem BGH-
Urteil sehr wohl abgegrenzt vom —so der BGH — , krankheitsbedingten
Sterbenlassen” und bleibt ein tiber dieses Sterbenlassen hinausgehen-
der Totungsakt. Dass die dufSerlichen Merkmale von Tun und Unter-
lassen in der Vermengung mit den Sterbehilfeattributen ,aktiv” und
,passiv” ungeeignet sind, wird exemplarisch auch klar, wenn man sich
die Unterlassung einer lebensverldngernden Therapie — zum Beispiel
einer Beatmung — betrachtet. Auch hier wird unter Umstdnden das
,Nicht-Beginnen” durch das ,aktive Handeln” eines Kugelschreiber-
eintrags in der Kurve ausgeldst. Der BGH-Urteiltenor wére besser zu
verstehen unter der Uberschrift: ,Passiv werden” ist ebenso straffrei
wie ,passiv bleiben”. Die Ethiker sagen auch ,Geschehenlassen durch
Handeln”. Leider perpetuiert die Uberschrift das Missverstdndnis, und
anders, als sie es eben nahelegt, bleibt ,aktive Sterbehilfe” weiter
strafbar.

10. Nationales DRG-Forum plus
10. und 11. Mérz 2011 in Berlin
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