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Politische und wirtschaftliche Entwicklungen im Krankenhauswesen

2010/2011

Vorwort

Das Krankenhauswesen ist im Fluss - keine
neue Erkenntnis, aber eine, die das Jahr 2010
ebenso nachdriicklich bestatigt hat, wie der
Beginn des Jahres 2011, der die Fortsetzung
mit einem ersten Paukenschlag eingeldutet
hat. Mit der Entscheidung des LSG Berlin-
Brandenburg vom 26.01.2011 (Az: L 7 KA
79/10 LK ER, s.u.) steht ,das gesamte Instru-
mentarium von Mindestbehandlungsfallzahlen
als MaRnahme der Qualitatssicherung in Fra-
ge”, so jedenfalls bewertet dies Rainer Hess,
der unparteiische Vorsitzende des GBA. Tat-
sachlich hat der GBA zwischenzeitlich reagiert
(S.6f.).

Auch der Gesetzgeber ist nicht untatig. Ge-
genwartig arbeitet das BMG an einem ,Ver-
sorgungsgesetz”, das der Weiterentwicklung
der Bedarfsplanung dienen und Instrumente
zur Sicherstellung der arztlichen Versorgung
sowie zur Aus- und Fortbildung von Arzten
und Arztinnen vorsehen soll. Die Arbeitsgrup-
pe Gesundheit der CDU/CSU-Fraktion im
Deutschen Bundestag hat hierzu im Januar
2011 insgesamt 14 Vorschlage zur Reform der
medizinischen Versorgung in Deutschland
vorgelegt. Diese behandeln u.a. Vorstellungen
eines sektoribergreifenden regionalen Ver-
sorgungsausschusses zur Versorgungsplanung,

Ihr
Jorg Robbers

einheitliche Rahmenbedingungen und Vergi-
tungen an der Sektorengrenze ambu-
lant/stationar sowie Regelungen zum MVZ.
Erste Bearbeitungsreaktionen durch das BMG
sind erfolgt (S. 4 f.).

Uber diese hoch aktuellen Entwicklungen zu
Beginn des Jahres 2011 hinaus hat das gesam-
te Jahr 2010 eine Vielzahl pragender Entschei-
dungen hervorgebracht, deren Kenntnis fir
die Entscheidungstrager im Gesundheitswesen
nachgerade zwingend ist. Die Entscheidungen
treffen dabei die drei maRgeblichen Saulen
des Rechtsrahmens im Krankenhauswesen:
das originare Krankenhausrecht, das Kranken-
hausarbeitsrecht und das Krankenhaussteuer-
recht.

Ich freue mich, lhnen im Namen unser Sozie-
tat mit der anschlieBenden Zusammenstellung
der relevanten Entscheidungen durch die in
diesen drei Bereichen aktiven Spezialisten
unserer Sozietit eine Ubersicht tiber die maR-
geblichen politischen und wirtschaftlichen
Entwicklungen im Krankenhauswesen
2010/2011 geben zu kénnen. Selbstverstand-
lich stehen Ihnen unsere Spezialisten fir lhre
individuellen Fragen jederzeit gerne als An-
sprechpartner zur Verfligung.

Jorg Robbers

Rechtsanwalt in Berlin

ehem. HGF d. DKG

Aufsichtsratsvorsitzender d. Universitatsklinikums Miinster
GF d. Bundesverbandes d. Rheuma-Akutkliniken

robbers@meyer-koering.de
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Aktuelle Entwicklungen - Entwurf eines Versorgungsgesetzes (GKV-VG)

Robbers/Wallhéuser

Am 18.01.2011 hat die Arbeitsgruppe Gesundheit
der CDU/CSU-Fraktion Vorschlage fiir ein Versor-
gungsgesetz vertffentlicht. Das Papier enthélt
einige fir Krankenhduser relevante Passagen. Es
vermittelt einen recht guten Eindruck davon, wo-

insbesondere an der spannenden Schnittstelle
stationdr/ambulant. Nachstehend gehen wir auf
die fur Krankenh&user wichtigen Eckpunkte — unter
Beriicksichtigung jiingster Uberarbeitungshinweise
des BMG —ein:

hin die gesundheitspolitische Reise gehen kann,

» 1. Sektoriibergreifender regionaler Ausschuss fiir die Versorgungsplanung

Diesem Ausschuss — angesiedelt auf Ebene der KV unter Beteiligung der KV, der Landesarztekammer, der
Landeskrankenhausgesellschaft, der gesetzlichen Krankenversicherungen, des Landesgesundheitsministeri-
ums sowie der Vertreter von Kommunen und Patienten — soll nach Vorstellung der Arbeitsgruppe die Aufgabe
zukommen, den sektoriibergreifenden Versorgungsbedarf unter Beriicksichtigung insbesondere auch der
(ambulanten) Versorgungsleistungen der Krankenhdusern in flexiblen kleinrdumigen Planungsbezirken zu
planen. Den Ideengebern schwebt vor, auf diese Weise an der Schnittstelle bestehende Konflikte — etwa im
Zusammenhang mit § 116 b SGB V (siehe die in dieser Ausgabe wiedergegebene Entscheidung des LSG Essen
vom 09.02.2011) —bereinigen zu kénnen.

Wo durch niedergelassene Arzte der Versorgungsbedarf nicht gedeckt werden kann, sollen Krankenh&user die
ambulante Versorgung ibernehmen dirfen.

Die Umsetzung dieser Uberlegung bedeutete einen tiefgreifenden Eingriff in die rechtlichen Rahmenbedin-
gungen fiir die Erbringung insbesondere ambulanter Leistungen durch das Krankenhaus. Wie dies bestehende
Versorgungsstrukturen beeinflussen wiirde, ist derzeit noch nicht absehbar.

» 2. Einheitliche Rahmenbedingungen und Vergiitungen ambulanter Leistungen in beiden Sektoren
Ambulante Versorgungsleistungen sollen rechtlich vereinheitlicht werden, unabhdngig davon, ob sie von nie-
dergelassenen Arzten oder Krankenh&usern erbracht werden.

Es sollen einheitliche Qualitatskriterien gelten; fiir niedergelassene Arzte geltende Mindestmengen sollen
auch fir Krankenhauser gelten. Die Leistungen sollen einheitlich pauschaliert vergiitet werden; vor- und
nachoperative ambulante Leistungen sollen von der Pauschale umfasst sein.

» 3. Abbau von Uberversorgung und Fehlsteuerung

Die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir die Ubertragung von Praxissitzen sollen geidndert werden. In iiber-
versorgten Gebieten sollen die Nachbesetzungsmoglichkeiten deutlich eingeschrankt werden; an Stelle der
Nachbesetzung soll es ermdglicht werden, den Arztsitz gegen Zahlung einer Entschadigung an den bisherigen
Inhaber wegfallen zu lassen.

Zulassungen sollen auch zeitlich befristet erteilt werden kénnen. Uber Strukturfonds sollen Zuschiisse an
niederlassungswillige Arzte in unterversorgten Gebieten erméglicht werden. Wo solche Hilfen nicht zur Ver-
sorgungsdeckung fithren, sollen die KVen zu Lasten der Gesamtvergiitung Arzte anstellen diirfen. Arzte sollen
in mobilen Arztstationen in landlichen Regionen Sprechstunden anbieten dirfen, etwa indem die Hausarzt-
praxis im tdglichen Wechsel mit verschiedenen Facharzten besetzt ist. Die Kommunen sollen sich an solchen
Einrichtungen beteiligen. In landlichen Regionen sollen die Moglichkeiten telemedizinischer Angebote und
Kooperationen verbessert werden. In iberversorgten Gebieten sollen die schon existierenden Honorarab-
schlage auf eine eindeutige gesetzliche Grundlage gestellt werden.
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» 4. Kooperation von niedergelassenen Arzten und Krankenhidusern
Die Zusammenarbeit soll vereinfacht werden. Die zeitliche Beschrankung der Tatigkeit von zugelassenen
Arzten auRerhalb der Praxis (13 Wochenarbeitsstunden, § 20 Arzte-ZV) soll flexibler gestaltet werden.

Das Belegarztwesen soll gestarkt werden, indem die Kostenkalkulation flir DRG-Belegpauschalen konse-
quent fortgefiihrt und die Bewertung der belegarztlichen Leistungen im EBM sachgerecht fortgeschrieben
wird.

Krankenhauser sollen Uber finanzielle Anreize und Sanktionen motiviert werden, durch effizienteres Entlas-
sungsmanagement Versorgungslicken zur Anschlussversorgung zu vermeiden. Krankenkassen sollen —
unter Bereinigung der Krankenhausbudgets und der Gesamtvergiitung — sektoreniibergreifende Versor-
gungsvertrage zur Sicherstellung der Versorgung schlieRen kénnen.

» 5. MVZ

Die Leitung von MVZ soll in arztlicher Hand liegen. Der Aufkauf von Vertragsarztsitzen durch MVZ in unter-
versorgten Gebieten soll durch kleinrdumigere Versorgungsplanung (siehe Ziff. 1) verhindert werden. Zu-
gleich sollen MVZ verpflichtet werden, durch Zweigstellen unterversorgte Bereiche mitzuversorgen. Die
Herauslosung von Vertragsarztsitzen aus einem MVZ soll flexibilisiert werden.

P 6. Attraktivitdt des Arztberufs und Nachwuchsforderung

Weiterbildungsverbiinde zwischen Krankenhdusern und niedergelassenen Arzten auf dem Land sollen fi-
nanzielle Unterstiitzung erhalten. In Krankenh&usern sollen Hierarchien abgebaut und eine kollegiale Team-
struktur aufgebaut werden.

» 7. Abschlag fiir Krankenhauser mit Vier-Bett-Zimmern

Unsere Stellungnahme

Wie weit die Uberlegungen im BMG fortgeschrit-
ten sind, lasst sich derzeit nicht abschatzen. Da es
um die zuklnftige Versorgung mit arztlichen und
Krankenhausleistungen geht und die Bedarfspla-
nung angesprochen ist, werden die Interessen der
Lander tangiert. Im Zentrum der Uberlegungen
dirfte die Ausgestaltung des angedachten Versor-
gungsausschusses auf Landesebene sein und/oder
das Zusammenspiel von Bedarfsplanung im nieder-
gelassenen Bereich mit den Landesbehorden zur
Krankenhausplanung. Denkbar sind auch Uberle-
gungen der Krankenhduser, die Teilnahme an der
vertragsarztlichen Versorgung nicht nur dann zu
ermoglichen, wenn der Landesausschuss Unterver-
sorgung festgestellt hat, sondern bereits wenn sich
fir das Gebiet ein zusatzlicher Versorgungsbedarf
abzeichnet.

Flihrende Vertreter der gesetzlichen Krankenkas-

sen erwarten von diesem Gesetz zudem eine ,Be-
reinigung” der unterschiedlichen Regelungen fir
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die ambulante Behandlung durch Krankenhduser
einschlielich der Vergiitung (dies wird besonders
anschaulich etwa durch den Beitrag von Leber, in
f&w 6/2010, S. 572 ff., der an dieser Stelle von
,§ 115 x: Spezialarztliche Versorgung” spricht).

Eine rechtliche Bereinigung ist angezeigt, da die
bisherigen Regelungen keine geschlossene Rechts-
systematik zeigen. Dabei muss darauf geachtet
werden, dass die bestehenden gesetzlichen Rege-
lungen zur Ambulanz der Krankenhduser nicht
geschmalert werden. Dies gilt auch fir MVZ — sollte
man dieses Thema vor dem Hintergrund des Koali-
tionsvertrages vertiefen. Ohne eine Verfestigung
und Ausbau von ambulanten Behandlungsmoglich-
keiten durch Krankenhauser wird es nicht moglich
werden, die Versorgung — unter Berlicksichtigung
der bekannten zukiinftigen Engpadsse und dem
steigenden Versorgungsbedarf — langfristig zu
sichern.
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Rechtsprechungsiibersicht — Die wichtigsten Entscheidungen 2010/2011

Krankenhausrecht

I. Mindestmengenregelung fiir Perinatalzentren vorerst ausgesetzt
— G-BA reagiert auf Beschluss des LSG Berlin-Brandenburg v. 26.01.2011

Robbers/Webel

Am 17.06.2010 hatte der Gemeinsame Bundess-
ausschuss (GBA) beschlossen, die Mindestmengen-
vereinbarung mit Wirkung zum 01.01.2011 derge-
stalt zu andern, dass die Mindestmenge fir
Perinatalzentren des Level 1 von 14 auf 30 Fille
erhoht wird. Betroffen sind hiervon Kliniken, die
Frih- und Neugeborene mit einem Geburtsgewicht
von weniger als 1.250 g behandeln. Zugleich sollte

die Mindestmenge fiir Perinatalzentren Level 2
gestrichen werden.

Am 26.01.2011 hat das LSG Berlin-Brandenburg
(Az: L 7 KA 70/10 LK ER) im Rahmen eines Eilver-
fahrens den Vollzug dieses Beschlusses nun vorerst
ausgesetzt.

Leitsatze

Die Heraufsetzung der Mindestmenge fiir die stationare Versorgung Frithgeborener mit Geburtsge-
wicht unter 1.250 Gramm von 14 auf 30 mit Wirkung vom 1. Januar 2011 erscheint nach derzeitigem
Erkenntnisstand in mehrfacher Hinsicht rechtswidrig. Deswegen und wegen des eindeutigen Ergeb-
nisses einer Folgenabwdagung ist die Neuregelung bis zur rechtskraftigen Entscheidung in der Haupt-
sache auller Vollzug zu setzen.

Das Sozialgerichtsgesetz sieht zwar eine Zustandigkeit des Landessozialgerichts Berlin-Brandenburg
far eine Normenkontrolle in Bezug auf Richtlinien und Entscheidungen des Gemeinsamen Bundes-
ausschusses vor, bietet dafiir aber - anders als etwa § 47 VwGO - kein hinreichendes prozessrechtli-
ches Instrumentarium; der Ruckgriff auf die (Norm-)Feststellungsklage und die Regelungsanordnung
erlaubt im Lichte von Art. 19 Abs. 4 GG allenfalls fiir eine Ubergangszeit sachgerechte Ergebnisse.
Notwendig sind prozessrechtliche Vorschriften, die fiir den Bereich der Normenkontrolle eine all-
gemein verbindliche Entscheidung des Landessozialgerichts ermdglichen (inter-omnes-Wirkung).

LSG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 26.01.2011 - L 7 KA 79/10 LK ER

Die Entscheidung erging damit zugunsten der 30
Krankenhduser aus dem gesamten Bundesgebiet,
die sich im Rahmen des Eilrechtsschutzes gegen die
Heraufsetzung der Mindestmengenregelung fir
Perinatalzentren ab 01.01.2011 gewandt hatten.
Mit der Entscheidung ist nunmehr der Vollzug des

GBA-Beschlusses vom 17.06.2010 bis zur rechts-
kraftigen Entscheidung tber die Klage zum Az: L 7
KA 77/10 KL ausgesetzt. Der unabhangige Vorsit-
zende des GBA, Rainer Hess, kommentierte den
Beschluss bereits am 26.01.2011 wie folgt:

,Sollte dieser Beschluss in der Hauptsache bestdtigt und rechtskréftig werden, muss das gesamte

Instrumentarium von Mindestbehandlungsfallzahlen als MafSnahme der Qualitétssicherung in

Frage gestellt werden. Insbesondere der vom LSG geforderte Evidenz basierte Beleg eines Schwel-
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lenwertes als Grundlage der Einfiihrung einer Mindestbehandlungsfallzahl ist fiir keine der bisher

gefassten Beschliisse erbringbar”.

Die Reaktion des GBA erfolgte mit Beschluss vom
17.02.2011 (Bundesanzeiger Nr. 32 [S. 385] vom
25.02.2011). Der Beschluss lautete wie folgt:

(I.) Der Gemeinsame Bundesausschuss hat in sei-
ner Sitzung am 17. Februar 2011 beschlossen,
den Beschluss zur Anderung der Anlage 1 der
Vereinbarung gemaR §137 Absatz 1 Satz 3
Nummer 3 (alte Fassung) des Flinften Buches
Sozialgesetzbuch (SGB V) fiir nach § 108 SGB V
zugelassene Krankenhduser (Mindestmengen-
vereinbarung) bezogen auf die Perinatalzentren
Level 1 (Nummer 1.1 des Beschlusses vom 17.
Juni 2010) mit der Konsequenz auller Vollzug zu
setzen, dass fur die Perinatalzentren Level 1
gemaR Nummer 8.1 der Anlage | der Mindest-

Ergdnzende Stellungnahme Jérg Robbers

Das Gesetz sieht bekanntlich in § 137 Abs. 3 Nr. 2
SGB V einen Katalog planbarer Leistungen durch
den GBA vor, bei ,,denen die Qualitat im besonde-
ren Male von der Menge der erbrachten Leistun-
gen abhdngig ist ...“. Das LSG bezweifelt in Bezug
auf die Frihgeborenen die Planbarkeit und ver-
misst gesicherte Belege fiir die Eignung einer Min-
destbehandlungsfallzahl. Eben jene Mindestmen-
genvorgaben sind Gegenstand gleich mehrerer
Richtlinien des GBA. In der Tat muss sich im Falle
einer Bestatigung der Rechtsauffassung des LSG in
der Hauptsache die Frage stellen, ob das gesamte
Instrumentarium von Mindestbehandlungsfallzah-
len als MaBnahme der Qualitatssicherung gehalten
werden kann. Diese Frage schwebt als Damokles-

mengenvereinbarung in der vor dem 31. De-
zember 2010 giltigen Fassung eine Mindest-
menge von 14 gilt.

(I1.) Dieser Beschluss tritt zum 1. Méarz 2011 in Kraft
und gilt bis zum Ende des Monats, welcher dem
ersten erstinstanzlichen Urteil in einer der Kla-
gen (Hauptsacheverfahren) folgt, die beim Lan-
dessozialgericht Berlin-Brandenburg [s.0.] ge-
gen den Mindestmengenbeschluss Level 1 vom
17. Juni 2010 anhangig sind.

Die tragenden Griinde zu diesem Beschluss werden
auf der Homepage des Gemeinsamen Bundesaus-
schusses unter www.g-ba.de veroffentlicht.

schwert seit Anbeginn Gber dem Instrumentarium
Mindestmenge. Als Nebenschauplatz wird zudem
das am 01.01.2011 in Kraft getretene GKV-
Finanzierungsgesetz zu diskutieren sein. Dort ist
geregelt, dass zusatzlich vereinbarte Mehrleistun-
gen (im Verhéltnis zweites Jahr 2010) mit einem
Mehrleistungsabschlag von 30 % fiur 2011 zu ver-
anschlagen sind. Ob in diesem Fall Ausnahmetat-
bestiande greifen kdnnten, wird nicht vertieft. In
der Sache ist dies mit der Entscheidung des LSG
nun jedoch mehr als zweifelhaft geworden.

Letztlich wird hier die Entscheidung in der Haupt-
sache abzuwarten bleiben. Wir werden (iber den
Fortgang berichten.

Il. Kooperationen zwischen Krankenhidusern und niedergelassenen Arzten

Anwendbarkeit der GOA auf Vertrige zwischen Krankenhaus und niedergelassenen Arzten
liber die externe Behandlung von Kassenpatienten (,,Konsiliararztvertrage“)

1. Konsiliararztvertrdge zwischen Krankenhaustrigern und niedergelassenen Arzten iiber deren Zuzie-

hung im Rahmen allgemeiner Krankenhausleistungen unterliegen per se nicht den Vorschriften der

Gebiihrenordnung fiir Arzte.

2. Die GOA kann aber wirksam als Abrechnungsgrundlage vertraglich vereinbart werden.
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3. Wirksam kann dabei auch ein Vergiitungssatz vereinbart werden, der unterhalb des einfachen Satzes
der GOA liegt.

BGH, Urteil vom 12.11.2009, 11l ZR 110/09
Kurzanmerkung Rechtsanwalt Matthias Wallhéuser:
Das Urteil des BGH bestatigt zwar mit dieser Entscheidung mittelbar, dass Konsiliararztvertrage zwischen Kran-
kenhaustrigern und niedergelassenen Arzten rechtlich wirksam geschlossen werden kénnen. Es darf angesichts
der aktuell sehr kritischen Diskussion dieser Frage im Hinblick auf sozialrechtliche Entscheidungen des BSG und
des LSG Sachsen indes bezweifelt werden, dass durch dieses Urteil das letzte Wort gesprochen worden ist.

Weitere Informationen erteilen wir gerne auf Nachfrage. Zu dem Thema ,,Rechtliche Grenzen zwischen Kran-
kenhaus und niedergelassenen Arzten“ bieten wir anwaltliche Beratung auch im Rahmen eines — kostenpflicht-
igen — Ganztages-Inhouse-Seminars an.

Haftung der Gesellschafter einer Gemeinschaftspraxis gegeniiber dem Krankenhaustrager
unter Beriicksichtigung des zwischen ihnen geschlossenen Kooperationsvertrages

1. Ein Kooperationsvertrag zwischen einer radiologischen Gemeinschaftspraxis und dem Krankenhaus-
trager verpflichtet ohne entsprechende ausdriickliche Regelung nicht zur Bereitstellung radiologischer
Fachéarzte auRerhalb der Sprechstundenzeiten.

2. Fur die fehlerhafte Auswertung bildgebender Verfahren ohne Hinzuziehung der Radiologen verbleibt
es bei einer ausschlieRlichen Haftung der befundveranlassenden Orthopaden.

3. Die Pflichten zur Abgrenzung der Verantwortungsbereiche zwischen dem Krankenhaustrager und der
Gemeinschaftspraxis bestimmen sich nach dem Inhalt des Kooperationsvertrages und nicht nach den
Bedirfnissen des Krankenhauses. Dies gilt auch fir Notfille.

OLG Disseldorf, Beschluss vom 18.11.2009, 1-8 U 81/09

Kurzanmerkung Rechtsanwalt Matthias Wallhduser:

Es geht um die wichtige Frage nach der Sicherstellung der radiologischen Versorgung von Krankenhauspatien-
ten aullerhalb der Sprechstunden der vertraglich hinzugezogenen Radiologiepraxis. Diese Frage wird im Rah-
men des ,,Outsourcing” der Radiologie dann und wann recht stiefmutterlich behandelt. In dem hier entschie-
denen Fall ist die fehlende vertragliche Regelung dem Krankenhaustrager auf die FiRe gefallen.

Haufig lassen sich die Leistungen durch teleradiologische Kooperationen sicherstellen, die ihrerseits aber einer
sorgfiltigen Gestaltung und Verkniipfung mit der im Ubrigen gepflegten Radiologiekooperation bedarf.

Anspruch des externen Arztes gegen einen Wahlleistungspatienten auf Ersatz von Ausla-

gen fiir aufgewendete Sachkosten
Konsiliarisch zur Krankenhausbehandlung von Wahlarztpatienten hinzugezogene niedergelassene Arzte
(vorliegend: zur Durchfiihrung einer Angiographie) konnen die anlasslich ihrer BehandlungsmaRnahmen
anfallenden Sachkosten gesondert nach § 10 GOA in Rechnung stellen, wenn das Krankenhaus mangels
Einrichtung einer entsprechenden medizinischen Abteilung die Leistungen selbst nicht erbringen kann,
weil die Konsiliardrzte in diesem Fall keine allgemeinen Krankenhausleistungen erbringen und die Sach-
kosten deshalb nicht von der Abrechnung des Krankenhauses umfasst sind.
BGH, Urteil vom 04.11.2010, 1l ZR 323/09

Kurzanmerkung Rechtsanwalt Matthias Wallhéuser:
Auch die hier vom BGH entschiedene Fragestellung kann fiir die Gestaltung einer Kooperation mit niedergelas-
senen Arzten eine entscheidende Rolle spielen. Fehlt es an der Abrechenbarkeit der Sachkosten nach § 10 GOA,

8
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nimmt dies in der Regel erheblichen Einfluss auf die Wirtschaftlichkeit der Kooperation im Ubrigen. Hier bedarf
es einer sorgfaltigen Gestaltung unter Berticksichtigung der rechtlichen Rahmenbedingungen. Es zeigt sich in
der Praxis nicht selten, dass die Kooperationspartner fiir die entgeltrechtlichen Fragestellungen des jeweiligen
Partners aus dem anderen Sektor nicht die hinreichende rechtliche Sensibilitdt besitzen. Es besteht dann die
groRe Gefahr, unter Eingehung nicht erkannter rechtlicher Risiken eine Kooperation ,,schénzurechnen”.

Vertragsarzt als Beauftragter der Krankenkassen — Strafbarkeit nach § 299 StGB

1. Der niedergelassene Vertragsarzt ist Beauftragter i.S.v. § 299 Abs. 1 StGB des geschaftlichen Betriebes
der Krankenkassen.

2. Voraussetzung fiir eine Strafbarkeit wegen Bestechlichkeit nach § 299 StGB ist eine Unrechtsvereinba-
rung zwischen Vertragsarzt und Drittem, die zur unlauteren Benachteiligung anderer Bewerber im
Wettbewerb geeignet ist.

3. Fir den Zuwendungsgeber kommt eine Strafbarkeit wegen Bestechung des Vertragsarztes nach § 299
Abs. 2 StGB in Betracht.

OLG Braunschweig, Beschluss vom 23.02.2010, Az. Ws 17/10

Kurzanmerkung Rechtsanwalt Matthias Wallhduser:

Eine weitere Entscheidung, die auch auf die Gestaltung von Kooperationen zwischen Krankenhdusern und nie-
dergelassenen Arzten Einfluss nehmen diirfte. Dabei dreht sie sich um eine besonders unschéne Beurteilungs-
grundlage solcher Kooperationen, namlich deren strafrechtliche Bewertung. Wahrend finanzielle Risiken einer
Kooperation in einem gewissen Rahmen hinnehmbar sein kénnen, sollte die Inkaufnahme strafrechtlicher Risi-
ken stets unterbleiben. Fiir die Gestaltung von Kooperationen zwischen Krankenhdusern und niedergelassenen
Arzten stehen infolge der sozialrechtlichen Rechtsprechung vordringlich Fragen des Abrechnungsbetruges zu
Lasten der Kostentrager und der Untreue gegeniiber dem eigenen Krankenhausunternehmen in Rede, infolge
der hier benannten Entscheidung des OLG Braunschweig wird zukiinftig aber auch zu diskutieren sein, ob — bei
hinreichender Unrechtvereinbarung zwischen Krankenhaus und niedergelassenem Arzte — auch eine Beste-
chung/Bestechlichkeit im Raume steht.

Einsatz von Honorararzten im Rahmen des Versorgungsauftrages

Einem Belegkrankenhaus muss es moglich sein, seine sich aus dem Versorgungsauftrag ergebende
Leistungsfahigkeit durch Hinzuziehung eines niedergelassenen Arztes aufgrund eines Kooperationsver-
trages zu optimieren.

VG Frankfurt, Urteil vom 09.02.2010, 5 K 1985/08.F

Kurzanmerkung Rechtsanwalt Matthias Wallhduser:

Die Entscheidung gibt zu verstehen, dass auch auBerhalb von Belegarztvertragen vertragliche Kooperationen
zwischen Krankenhaus und niedergelassenem Arzt rechtlich moglich sein missen. Es gilt das zu den vorstehen-
den Urteilen teils bereits angemerkte: Es darf angesichts der aktuell sehr kritischen Diskussion dieser Frage im
Hinblick auf sozialrechtliche Entscheidungen des BSG und des LSG Sachsen bezweifelt werden, dass durch die-
ses Urteil das letzte Wort gesprochen worden ist.

Weitere Informationen erteilen wir gerne auf Nachfrage. Zu dem Thema ,,Rechtliche Grenzen zwischen Kran-

kenhaus und niedergelassenen Arzten” bieten wir anwaltliche Beratung auch im Rahmen eines — kostenpflicht-
igen — Ganztages-Inhouse-Seminars an.
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lll. Kooperationen zwischen Krankenhdusern

Abgrenzung zwischen Verbringung und Verlegung bei Koronarangiographien

Wird der Patient im Krankenhaus aufgenommen und auch intensivmedizinisch umfassend behandelt,
stellt die Durchfiihrung einer Linksherzkatheteruntersuchung im anderen Krankenhaus auch dann ledig-
lich eine Verbringung dar, wenn der Patient im anderen Krankenhaus langer als einen Tag aufgenommen
wurde, mit der Folge, dass die vom anderen Krankenhaus durchgefiihrte Untersuchung nach § 2 Abs. 2 S.
2 Nr. 2 KHEntgG zu den allgemeinen Krankenhausleistungen des erstbehandelnden Krankenhauses zahlt
und von diesem abzurechnen ist.

SG Hannover, Urteil vom 20.05.2010, S 10 KR 175/09

Kurzanmerkung Rechtsanwalt Matthias Wallhduser:

Die Abgrenzung zwischen Verbringung und Verlegung hat bereits des Ofteren die Sozialgerichte beschéftigt. Im
vorliegenden Urteil ist sie zu einer Leistung ergangen, die derzeit Gegenstand ganz verschiedener Kooperati-
onsvertrage sind. Es ergibt sich hieraus zweierlei: Die extern bei einem stationdren Patienten des Krankenhau-
ses durchgefiihrte LHK-Untersuchung stellt eine allgemeine Krankenhausleistung nach § 2 Abs. 2 S. 2 Nr. 2
KHEntgG dar, wenn sie lediglich von untergeordneter Bedeutung im Rahmen des Behandlungszusammenhangs
im Ubrigen ist.

IV. MVZ

Zulassungsentziehung und Sofortvollzug

1. Falschabrechnungen und andere RechtsverstoRe einer MVZ-GmbH sind vorrangig von dieser zu ver-
antworten. Dies gilt auch dann, wenn die Zustandigkeit fir Abrechnungen etc. dem darztlichen Leiter
des MVZ libertragen worden war.

2. Im Falle von gréblichen Pflichtverletzungen angestellter Arzte des MVZ geht grundsatzlich die Entzie-
hung der Zulassung des MVZ dem Widerruf der Anstellungsgenehmigung des betreffenden Arztes vor.
Ausnahmsweise kann anderes nur dann gelten, wenn die grobliche Pflichtverletzung ausschlieBlich
vom angestellten Arzt, vom MVZ hingegen in keiner Weise zu vertreten sind.

3. Bei der Entscheidung lber den Sofortvollzug einer Zulassungsentziehung ist im Rahmen der Interes-
senabwagung zu berlicksichtigen, dass die Funktionsfahigkeit der vertragsarztlichen Versorgung ein
gewichtiges Gemeinschaftsgut ist.

Der sofortigen Vollziehung einer Zulassungsentziehung kommt eine generalpraventive Wirkung zu.

5. Im Rahmen der bei der Zulassungsentziehung zu wahrenden VerhaltnismaRigkeit kann es geboten
sein, dem Betroffenen eine Auslauffrist zuzubilligen, um begonnene Therapien (zumindest teilweise)
beenden zu kénnen.

LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 09.02.2010, L 7 KA 169/09 B ER

Kurzanmerkung Rechtsanwalt Matthias Wallhéuser:

Die Entscheidung verdeutlicht den Entscheidungstragern im MVZ, wofilir wer die Verantwortung zu tragen hat.
Im Fall waren Leistungen unter drei LANR abgerechnet worden, obwohl diese LANR bundesweit nicht vergeben
waren. Aufgrund einer Verfassungsbeschwerde ist der Sofortvollzug zunachst ausgesetzt worden. Die Entschei-
dung in der Hauptsache darf noch mit Spannung erwartet werden.
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Zum Biirgschaftserfordernis bei ,,Alt“-MVZ

MVZ in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft konnen zur Vorlage einer Biirgschaft nach § 95 Abs. 2 S. 6
SGB V nur dann im Wege einer Nebenbestimmung in einem Verwaltungsakt verpflichtet werden, wenn
Gegenstand dieses Verwaltungsaktes die Zulassung des MVZ ist.

Hessisches LSG, Urteil vom 04.11.2009, L 4 KA 10/08

Kurzanmerkung Rechtsanwalt Matthias Wallhduser:
Eine erfreuliche Klarstellung, die von Vernunftbegabten aber auch nicht anders zu erwarten war. Erstaunlich,
dass gleichwohl die Gerichte bemiht werden mussten.

V. Versorgungsauftrag

GefaBchirurgie

1. Zum Versorgungsauftrag eines Plankrankenhauses in NRW kann bei Vorhandensein der personellen
und sachlichen Voraussetzungen die Durchfiihrung ,,groBer rekonstruktiver GefaReingriffe” (DRG FO8Z
u.a.) gehoren, wenn dem Krankenhaus nach dem mafgeblichen behordlichen Feststellungsbescheid
ohne weitere Differenzierung nach Teilgebieten (insbesondere ohne Bestimmung zum Teilgebiet ,Ge-
falchirurgie”) die Abdeckung des Gebiets , Chirurgie” zugewiesen ist.

2. Die entsprechenden Fallpauschalen sind in diesen Fallen bei der Vergiitungsvereinbarung mit den ge-
setzlichen Krankenkassen abrechnungsfahig.

VG Minster, Urteil vom 23.06.2010, 9 K 65/09
VI. Krankenhausfinanzierung

RechtmiRigkeit der Baupauschale nach KHGG NRW und den Ubergangsregelungen

1. Die Einfihrung der Baupauschale zur Krankenhausfinanzierung in NRW stellt keine Verletzung von Art.
14 Abs. 1 GG in Bezug auf die Rechtspositionen der jeweiligen Krankenhaustrager durch die Bereitstel-
lung bestimmter, begrenzter Mittel im Rahmen der pauschalen Bauférderung dar. Mogliche verfas-
sungsrechtliche Bedenken sind durch die Moglichkeit der Gewahrung eines besonderen Betrages i.S.d.
§ 23 KHGG NRW aufgefangen.

. §18 Abs. 2 KHGG NRW verstoRt nicht gegen Art. 70 S. 2 Landesverfassung NRW.
3. §9Abs. 2, 3 und 4 PauschKHFVO sind nicht willkiirlich und damit nicht zu beanstanden.

VG Dusseldorf, Urteil vom 05.02.2010, 13 K 8815/08
Falligkeit des Vergiitungsanspruchs eines Krankenhauses

1. Die Falligkeit des Vergiuitungsanspruchs des Krankenhauses ggii. der Krankenkasse flr die stationare
Behandlung von deren Versicherten tritt 14 Tage nach Rechnungseingang bei der Krankenkasse unab-
hangig davon ein, ob ein Prifungsverfahren zur Notwendigkeit und Dauer der Krankenhausbehand-
lung noch eingeleitet werden soll oder ein solches noch nicht abgeschlossen ist. Bei Zahlungsverzug
kénnen Verzugszinsen berechnet werden.
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2. Das Krankenhaus ist verpflichtete, der Krankenkasse nétige Auskiinfte fir das Prifungsverfahren bei
Zweifeln an der Abrechnung in begriindeten Einzelfdllen zu geben, die wiederum von der Krankenkas-
se in ihrem Auskunftsersuchen einzelfallbezogen genannt werden missen.

3. Die Krankenkassen kdnnen nach Bezahlung der Rechnung Erstattungsanspriiche geltend machen und
diese gegen laufende Krankenhausrechnungen aufrechnen.

LSG Schleswig-Holstein, Urteil vom 03.06.2010, 5 KR 28/10
KHENntgG nicht auf ausgegliederte Privatkliniken anwendbar

1. § 17 Abs. 1 S. 5 KHEntgG ist weder direkt noch entsprechend anwendbar auf eine Privatklinik, die in
angemieteten Raumlichkeiten und mit Personal eines Plankrankenhauses betrieben wird, und deren
Trager zum selben Konzern gehért wie der Betreiber des Plankrankenhauses.

2. Fir Anspriiche, die auf das Unterlassen der Geltendmachung héherer Entgelte fur allgemeine Kran-
kenhausleistungen gerichtet sind, ist der Verband der privaten Krankenversicherer unter keinem
rechtlichen Gesichtspunkt verbandsklagebefugt.

OLG Koln, Urteil vom 18.08.2010, Az. 5 U 127/09

(=3 beachten sie hierzu bitte die Anmerkungen von Rechtsanwalt Matthias Wallhduser in der Marzaus-
gabe der Zeitschrift MedR.

Entgelte bei aus Plankrankenhaus ausgegliederten Privatkliniken

1. Der Verband der privaten Krankenversicherung hat keinen Anspruch auf Entgeltherabsetzung gegen
eine Privatklinik, die dem Anwendungsbereich des KHEntgG entzogen ist.

2. Gesetzliche Vergitungsvorschriften werden nicht umgangen, wenn es sich bei der Privatklinik, die aus
einem Plankrankenhaus ausgegriindet ist, um eine private Einrichtung handelt, die raumlich, sachlich
und organisatorisch ausreichend vom Plankrankenhaus abgegrenzt ist.

OLG Minchen, Urteil vom 14.01.2010, Az. 29 U 5136/09

Kurzanmerkung Rechtsanwalt Matthias Wallhéuser:

Es gibt eine Reihe weiterer Entscheidungen, auf die ich in der vorstehend benannten Veréffentlichung eingehe.
Mit Spannung wird derzeit eine beim BGH anhangige Entscheidung lber die Nichtzulassungsbeschwerde des
PKV-Verbandes zu eben dieser Fragestellung erwartet. Wenngleich nach meiner Auffassung die besseren Ar-
gumente fir die Leistungserbringerseite sprechen, darf der Ausgang getrost als ungewisse bezeichnet werden.
Wir werden berichten.

Weitere Informationen erteilen wir gerne auf Nachfrage. Zu dem Thema ,Ausgriindung von Privatkliniken”
bieten wir anwaltliche Beratung auch im Rahmen eines — kostenpflichtigen — Ganztages-Inhouse-Seminars an.

VerfassungsmaRigkeit des Krankenhaussanierungsbeitrages

Der nach dem GKV-WSG bei gesetzlich versicherten Patienten vorzunehmende Abschlagi.H.v. 0,5%
des Rechnungsbetrages fiir stationdre Krankenhausbehandlung mit einer Entlassung nach dem
30.06.2007 ist verfassungsgemal.

BSG, Urteil vom 20.04.2010, B 1 KR 19/09
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Keine Ausgleichszahlungen bei bloBer Bettenreduzierung

Bettenreduzierungen von Abteilungen sind in die Berechnung der Ausgleichsleistungen gem. § 30 KHG
NRW a.F. (jetzt: § 24 KHGG NW) nicht einzubeziehen.
OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 16.07.2010, Az. 13 A 2638/09

Nachforderungen nach korrigierter Schlussrechnungen

Das Abrechnungsverhdltnis zwischen Krankenhdusern und Krankenkassen ist in den vergangenen Jahren Ge-
genstand zahlreicher brisanter gerichtlicher Verfahren gewesen. Zwei hochstrichterliche Entscheidungen des
Bundessozialgerichts (BSG) zur Abrechnungspraxis sorgen erneut fir erhebliche Rechtsunsicherheit.

» BSG, Urteil vom 8.9.2009 - B1 KR 11/09 R (1. Senat)

Leitsatz

Ein Krankenhaustrdger kann von einer Krankenkasse nach Begleichung einer "Endabrechnung" eine weitere
Vergiitung wegen der bereits abgerechneten Leistung nur unter Beachtung von Treu und Glauben geltend ma-
chen, soweit vertraglich nichts Néheres geregelt ist.

» BSG, Urteil vom 17.12.2009 - B 3 KR 12/08 R (3. Senat)

Leitsdtze
1. Die Korrektur einer Schlussrechnung durch ein Krankenhaus ist innerhalb von sechs Wochen seit Rechnungs-
stellung grundsdtzlich méglich.

2. Nach Ablauf dieser Frist kann eine Schlussrechnung nach Treu und Glauben - von offensichtlichen Schreib-
und Rechenfehlern abgesehen - gegeniiber der Krankenkasse nur noch dann korrigiert werden, wenn die Nach-
forderung tiber 100 Euro (ab 25.3.2009: iber 300 Euro) liegt und zudem mindestens 5 % des Ausgangsrech-
nungswerts erreicht.

Stellungnahme Rechtsanwalt Dr. Webel

Im Jahr 2010 hat sich auf Seiten der Krankenkassen die Auffassung etabliert, unter zumeist pauschalem Hinweis
auf diese Rechtsprechung der beiden Senate (oder auch nur eines Senates) den Anspruch der Krankenhauser
auf vollstandige Vergilitung — der freilich auch vollstandig erbrachten Leistungen — nach Korrektur einer Schluss-
rechnung verweigern kénnen. Dem muss begegnet werden. Wenngleich manche Krankenkasse dies anders
sehen mag, so ist die Tragweite der Rechtsprechung des BSG noch lange nicht abschlieBend geklart — dies gilt
schon fir die Frage der Geltungsweite der Entscheidung des 1. Senats, der (ber DRG-Bedingungen in keiner
Weise befunden hat (hier ging es alleine um eine Abrechnung auf Basis der Bundespflegesatzverordnung —
BPfIV). Vollig ungeklart ist auch die Frage, in welchem Verhaltnis die beiden Entscheidungen zueinander stehen.
Hochste Vorsicht ist daher bei jedweder der zunehmend aufschlagenden graphischen oder sonstigen durch-
mischten Darstellung beider Entscheidungen geboten! Auch ein ,genereller Vorbehalt”, so wie er bisweilen
vorgeschlagen wird, birgt einige nicht unerhebliche rechtliche Risiken.

Flr etwaige personliche Rickfragen stehen wir Thnen natiirlich gerne zur Verfligung. Eine ausfihrliche Zusam-
menstellung der Streitfragen finden Sie hier:
Webel, Abrechnung unter Vorbehalt - Nachforderungen der Krankenh&duser nach korrigierter Schlussrechnung,
in: f&w 6/2010, S. 644 ff. Eine Urteilsanmerkung finden sie hier:
Webel/Wallhéduser, in: ZMGR 5/2010, S. 292 ff.
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Anordnung der sofortigen Vollziehung eines angefochtenen Bescheides nach § 116b SGB V

LSG NRW, Beschluss vom 9.2.2011 - L 11 KA 91/10 B ER

Sachverhalt

Auf Antrag vom 19.07.2007 wurde das beigeladene
Krankenhaus mit Bestimmungsbescheid vom
10.12.2009 gemaR & 116b SGB V zur ambulanten
Diagnostik und Versorgung von Patienten mit on-
kologischen Erkrankungen bestimmt. Auf den Wi-
derspruch der antragstellenden Gemeinschaftspra-
xis vom 17.03.2010 bestatigte die Antragsgegnerin
(Bezirksregierung) unter dem 19.05.2010 die auf-
schiebende Wirkung des Widerspruchs. Mit Be-
scheid vom 02.06.2010 ordnete die Antragsgegne-

Entscheidung

rin die sofortige Vollziehung des Bestimmungsbe-
scheides vom 10.12.2009 an. Am 25.06.2010 er-
suchte die Antragstellerin beim Sozialgericht (SG)
Disseldorf um einstweiligen Rechtsschutz. Das SG
Duisburg wies den einstweiligen Rechtsschutzan-
trag am 09.08.2010 jedoch zuriick. Diese Entschei-
dung hat die antragstellende Gemeinschaftspraxis
mit der streitgegenstdndlichen Beschwerde vor
dem LSG NRW angegriffen.

Nach ausgiebiger miindlicher Verhandlung hat das LSG NRW mit Beschluss vom 9.2.2011 daraufhin wie folgt
entschieden:

Auf die Beschwerde der Antragstellerin wird der Beschluss des Sozialgerichts Duisburg vom 09.08.2010 abgedn-
dert. Die Anordnung der sofortigen Vollziehung des Bestimmungsbescheids vom 10.12.2009 durch Anordnungs-
bescheid vom 02.06.2010 wird mit der Mafgabe aufgehoben, dass die Beigeladene zu 3) berechtigt bleibt, auf
der Grundlage des Bestimmungsbescheids vor dem 10.02.2011 begonnene ambulante Behandlungen bis zum
31.10.2011 durchzufiihren. Im Ubrigen wird die Beschwerde zuriickgewiesen.

LSG NRW, Beschluss vom 9.2.2011-L 11 KA91/10 B ER

Stellungnahme Rechtsanwalt Dr. Webel

Die Entscheidung ist aus verschieden Griinden
bedenklich. Der Vorsitzende bestatigte in vorer-
wahnter mindlicher Verhandlung bereits, dass es
,an der einen oder anderen Stelle knirscht”. Bei
genauer Betrachtung des — im einstweiligen Ver-
fahren (!) 66 Seiten umfassenden — Beschlusses
tritt dies in aller Deutlichkeit hervor. Es seien nur
einige Aspekte hervorgehoben: Der Senat geht
zunachst zutreffend davon aus, dass im Rahmen
des § 116b SGB V keine Bedarfsprifung vorzuneh-
men ist (die Gesetzesbegriindung hierzu ist auch
eindeutig: Eine Bedarfspriifung erfolgt nicht; vgl.
BT-Drs. 16/3100 zu Nr. 85 b und c, S. 139; vgl. auch
die standige Rspr.); dessen ungeachtet habe im
Rahmen des § 116b SGB V jedoch eine ,Bedarfs-
planungsprifung” stattzufinden — bekannt ist die-

ses ,Merkmal“ bislang weder in der Recht-
sprechung noch in der Literatur gewesen. Der Se-

nat geht sogar noch einen Schritt weiter und
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nimmt offenbar an, dass mit dieser anzunehmen-
den ,,Bedarfsplanungsprifung” tber das Merkmal
der ,Berlicksichtigung der vertragsarztlichen Ver-
sorgung” (§ 116b SGB V) ein Vorrangverhéltnis zu
Gunsten der Vertragsarzte in § 116b SGB V ver-
brieft, zumindest herauszulesen sei. Fest steht,
dass die Rechtsauslegung des Senats andernfalls
unmittelbar mit der gangigen Rechtsprechung des
Bundessozialgerichtes kollidierte. Ob diese Kollisi-
on allerdings damit vermieden werden kann, muss
erheblich bezweifelt werden. In jedem Fall sind
dariber hinaus schon in der mindlichen Verhand-
lung von verschiedener Seite erhebliche Zweifel im
Hinblick auf die verfassungsrechtlichen Verbiirgun-
gen angemeldet worden. Der in Bezug genommene
Art. 12 GG (Berufsfreiheit) greift freilich nicht nur
zu Gunsten der Vertragsdrzte, sondern natirlich
auch zu Gunsten der Krankenhduser. Befinden sich
jedoch Giiter von Verfassungsrang in Widerstreit,
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missen beide mit dem Ziel der Optimierung zu
einem angemessenen Ausgleich gebracht werden.
Dabei kommt dem Grundsatz der VerhaltnismaRig-
keit besondere Bedeutung zu.

Ob die Entscheidung des LSG NRW, die, wie den
ausfiihrlichen Griinden zu entnehmen ist, auch in
allen bekannten Streitfragen zu Lasten der Kran-
kenhduser entschieden ist, Bestand haben wird,
bleibt abzuwarten. Dass diese Rechtsprechung mit
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dem Willen des Gesetzgebers bei der Einfihrung
des § 116b SGB zusammenpassen soll, ist schlech-
terdings kaum anzunehmen. Die jlingsten Entwick-
lungen gehen in eine andere Richtung (etwa Posi-
tionspapier des Bundesministeriums fiir Gesund-
heit (BMG) zum geplanten Versorgungsgesetz,
s.0.).

Autoren:

Matthias Wallhaduser

Rechtsanwalt

Fachanwalt fir Medizinrecht
Lehrbeauftragter d. Rhein. FH
(Medizin-Okonomie)

wallhaeuser@meyer-koering.de

Dr. Dirk Webel, LL.M. oec.

Rechtsanwalt
Fachanwalt fir Medizinrecht

webel@meyer-koering.de

Krankenhaus-Arbeitsrecht

I. BAG: Chefarzt als leitender Angestellter?

Voraussetzung fir die nach & 5 Ill 2 BetrVG erforderli-
che Wahrnehmung einer unternehmerischen (Teil-)
Aufgabe ist, dass dem leitenden Angestellten ein eige-
ner und erheblicher Entscheidungsspielraum zur Verfi-
gung steht.

Ob der Chefarzt eines Krankenhauses leitender Ange-
stellter ist, hangt vom Einzelfall ab. Chefarzte sind lei-
tende Angestellte, wenn sie Unternehmens- oder be-
triebsleitende Entscheidungen treffen oder maRgeblich
vorbereiten und diese Aufgabenstellung ihre Tatigkeit
pragt. (Orientierungssatze des Gerichts)

BAG, Beschluss vom 05.05.2010 - 7 ABR 97/08 (LAG
Hamm 10.10.2008 — 10 TaBV 24/08), BeckRS 2010,
71407
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BAG, Beschluss vom 05.05.2010 - 7 ABR 97/08 (LAG
Hamm 10.10.2008 — 10 TaBV 24/08), BeckRS 2010,
71407

Sachverhalt

Das BAG hatte zu entscheiden, ob ein Chefarzt
leitender Angestellter im Sinne des § 5 Il BetrVG
ist. Die Arbeitgeberin betreibt ein Krankenhaus.
Unterhalb der Geschaftsfihrung ist eine Betriebs-
leitung gebildet, die aus einem Geschéftsfihrer,
der Pflegedienstleitung und einem arztlichen Di-
rektor besteht. Den acht medizinischen Abteilun-
gen stehen jeweils Chefédrzte vor. Der Chefarzt,
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Uber dessen betriebsverfassungsrechtliche Stellung
zu entscheiden war, leitet die Geriatrie. In der
Abteilung arbeiten zwei Oberarzte, finf weitere
Arzte sowie 26,5 Pflegekrifte. Im Arbeitsvertrag
hatte die Arbeitgeberin mit dem Chefarzt u.a. ver-
einbart, dass er leitender Angestellter sei und nach
Absprache mit den Fachkollegen und im Rahmen
des Personalbudgets zur selbststandigen Einstel-
lung und Entlassung berechtigt sei. Weitere seiner
Stellung als leitenden Mitarbeiter entsprechende
Aufgaben konnten ihm (ibertragen werden. Die
Arbeitgeberin habe das Recht, strukturelle und
organisatorische Verdnderungen im Betriebsablauf
vorzunehmen. Der Chefarzt sei gegeniliber dem
medizinischen Personal grundsatzlich weisungsbe-
rechtigt. Der Umfang seiner Leistungen wird durch
Leistungsspektrum und Jahresbudget der Arbeit-
geberin begrenzt. Beide werden jdhrlich gemein-
sam abgestimmt. Dem Chefarzt kann ein Teilbud-
get anvertraut werden.

Entscheidung

Das BAG entschied, dass der Chefarzt nicht die
Voraussetzung eines leitenden Angestellten im
Sinne von § 5 11l 2 Nr. 1 BetrVG erfiille. Danach ist
leitender Angestellter, wer nach Arbeitsvertrag
und Stellung im Unternehmen zur selbstdndigen
Einstellung und Entlassung berechtigt ist. Bereits
mit Beschluss vom 10.10.2007 — AZR 7 ABR 61/06 —
hatte das BAG mit Bindungswirkung entschieden,
dass der Chefarzt im konkreten Fall nicht Gber eine
solche Einstellungs- und Entlassungsbefugnis ver-
flge, da seine entsprechenden Kompetenzen sich
auf einen sehr kleinen Personenkreis im Verhaltnis
zu der gesamten Beschaftigungszahl beziehen
wirde. Der Chefarzt sei ferner nicht nach § 5 Il 2
Nr. 3 BetrVG als leitender Angestellter zu bewer-
ten, da er keine unternehmerischen (Teil-) Ent-
scheidungen malgeblich beeinflussen koénne, die
fir Bestand und Entwicklung des Krankenhauses

Autor:

Dr. Christopher Liebscher, LL.M. (UPenn)

Rechtsanwalt
Fachanwalt fiir Arbeitsrecht
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von Bedeutung seien. Dies kdnne durch eigene
Entscheidung, aber auch durch die Besetzung einer
Schllsselposition — an der die Unternehmenslei-
tung nicht vorbei kime — geschaffen werden. Er-
forderlich sei zudem, dass die unternehmerische
Aufgabenstellung die Tatigkeit des leitenden Ange-
stellten prage. Die éarztliche Behandlung und Ent-
scheidung liber Behandlungsmethoden sei nicht in
erster Linie eine unternehmerische Dimension.
Auch die vertragliche Bezeichnung als leitender
Angestellter sei betriebsverfassungsrechtlich nicht
relevant. Allein durch die vertraglich vorgesehene
Abstimmung hinsichtlich Budget und Leistungs-
spektrum sei nicht gewahrleistet, dass die Arbeit-
geberin die Vorstellungen des Chefarztes tatsach-
lich beriicksichtigen misse. Auch bei dieser vorge-
sehenen Abstimmung sei bei verbleibenden Mei-
nungsunterschieden der Wille der Arbeitgeberin
ausschlaggebend. Hinsichtlich der Annahme des
Status nach § 5 Ill 2 Nr. 3 BetrVG kame es auf die
tatsdchliche Vertragsausiibung an. Entsprechender
Vortrag fehle hierzu jedoch. Zudem habe sich die
Arbeitgeberin ausdriicklich das Recht vorbehalten,
strukturelle und organisatorische Veranderungen
im Betriebsablauf vorzunehmen.

Ferner wurde dem Chefarzt kein Teilbudget zur
Verwaltung zugewiesen. Weitere Aufgaben, die der
Stellung eines leitenden Angestellten entsprechen
wirden, seien dem Chefarzt nicht Gbertragen wor-
den. Die schlichte Vorgesetztenstellung sei fir eine
Qualifikation als leitender Angestellter nicht aus-
schlaggebend.

Praxishinweis

Fur die Praxis ist deshalb zu beachten, dass die
vertragliche Bezeichnung als ,leitender Angestell-
ter” betriebsverfassungsrechtlich irrelevant ist.
Entscheidend ist, ob tatsdchlich eine unternehme-
rische (Teil-) Aufgabe wahrgenommen wird.
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Il. BAG-Entscheidungen zur Uberleitung der Chefirzte in den TV6D
BAG, Urteil v. 09.06.2010 (fiihrendes Verfahren 5 AZR 637/09)

Die Entscheidungen
In einer News vom 22. Juli 2010 hatten wir bereits

Uber die Entscheidungen des BAG vom 9. Juni 2010
informiert, welches sich in insgesamt funf Verfah-
ren mit der Frage befasste, in welchen Tarifvertrag
Cheférzte Uberzuleiten sind, mit denen in Zeiten
der Geltung des BAT eine Verglitung nach dessen
hochster Vergltungsgruppe einzelvertraglich ver-
einbart worden war. Streitig war, ob durch den
Wegfall der Geltung des BAT bei den entsprechen-
den Arbeitgebern eine Uberleitung in den TV&D
oder in den besser dotierten Spartentarifvertrag
der Arzte, hier des TV-Arzte/VKA, erfolgte. Das BAG
hat nun in Auslegung der arbeitsvertraglichen Ver-
einbarungen entschieden, dass die Chefarzte kei-
nen Anspruch auf eine Uberleitung in die Entgelt-
gruppe IV des TV-Arzte/VKA haben. Dies war in den
Unterinstanzen bisher mehrheitlich anders bewer-
tet worden. Vielmehr seien die Chefarzte in den
TV6D Ubergeleitet worden. Zwischenzeitlich wur-
den die schriftlichen Entscheidungsgriinde verof-
fentlicht.

Die Begriindung des BAG

- Keine unmittelbare Tarifgeltung

Das BAG halt als Ausgangslage zunachst fest, dass
weder der TV8D noch der TV-Arzte/VKA auf Ar-
beitsvertrage mit Chefarzten -unabhangig von der
Frage einer beiderseitigen Tarifbindung- unmittel-
bar und zwingend anzuwenden sind, da die Chef-
arzte ausdriicklich aus dem Geltungsbereich dieser
Tarifvertrage ausgenommen sind.

- Ergdnzende Vertragsauslegung

Aufgrund der kleinen dynamischen Verweisungs-
klausel auf das Vergiitungssystem des 6ffentlichen
Dienstes hatten grundsatzlich sowohl der TV6D wie
auch der TV-Arzte/VKA den BAT ersetzt. Diese
Kollision sei durch eine erganzende Vertragsausle-
gung aufzuldsen. Es sei zu ermitteln, nach welchem
Tarifwerk die Parteien die Verglitung gerichtet
hatten, wenn sie bei Vertragsschluss bedacht hat-
ten, dass der BAT durch mehrere Tarifvertrage
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ersetzt werden konnte. Lediglich der TVGD stelle
insoweit eine Fortschreibung der Vergilitungssys-
tematik des BAT dar. Als Uberleitung der Vergi-
tungsgruppe | des BAT komme nur die Entgelt-
gruppe 15 U des TVS6D in Betracht. Der TV-
Arzte/VKA leite die Vergiitungsgruppe | des BAT
gerade nicht Gber, sondern enthalte ein vollig neu-
es Entgeltsystem. Es bestehe die Annahme, dass
redliche Vertragsparteien einer kontinuierlichen
Fortschreibung der bisherigen Vergiitung gegen-
Uber einem solchen Systemwechsel den Vorzug
gegeben hatten.

- Keine Spezialitit des TV-Arzte/VKA

Der TV-Arzte/VKA sei auch fiir Cheférzte nicht als
speziellerer Tarifvertrag anzusehen, da er diese
Berufsgruppe, ebenso wie der TV6D ausdriicklich
aus seinem Geltungsbereich herausnehme. Der
Anwendung einer tarifrechtlichen Kollisionsregel
bedirfe es auch nicht, da eine Tarifkonkurrenz bei
einer ,nur“ einzelvertraglichen Bezugnahme auf
Tarifvertrage nicht vorliege.

- Kein Lohnabstandsgebot

AbschlieRend stellt das BAG dar, dass es keinen
allgemeinen Grundsatz gebe, dass der Vorgesetzte
stets hoher zu vergiiten sei als seine ihm unter-
stellten Mitarbeiter. Ein Lohnabstandsgebot sei
nicht anzunehmen. Zudem verfiigten die Chefarzte
Uber die Moglichkeit, aus ihrem Liquidationsrecht
neben der fest vereinbarten Vergltung eine vari-
able Zusatzvergiitung einzunehmen.

Fazit

Die Entscheidungen des BAG liberraschen mit ihrer
klaren Entscheidung fiir die Krankenhaustrager,
insbesondere aufgrund des Umstandes, dass die
Vorinstanzen uneinheitlich entschieden und in der
Regel eine Uberleitung in den TV-Arzte/VKA ange-
nommen hatten. Weiterhin bemerkenswert ist die
Aussage des BAG, es gebe keinen allgemeinen
Grundsatz, dass der Vorgesetzte stets héher zu
vergliten sei als seine ihm unterstellten Mitarbei-
ter. (von: Rechtsanwidiltin Verena Fausten)
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lll. Oberarzteingruppierung und Stufenzuordnung

BAG, Urteil vom 16.12.2010 - 6 AZR 357/09

Als Oberarzt wird im Geltungsbereich des TV-
Arzte/VKA derjenige Arzt vergiitet, dem die medi-
zinische Verantwortung fur selbstdndige Teil- oder
Funktionsbereiche der Klinik bzw. Abteilung vom
Arbeitgeber ausdriicklich Gbertragen ist. Nun hatte
der sechste Senat des BAG am 16. Dezember 2010
Uber die Klage eines Oberarztes zu entscheiden,
der eine Anrechnung von Zeiten, in denen er noch
nicht als Oberarzt vergitet wurde, auf die Stufen-
zuordnung innerhalb der Entgeltgruppe Ill bean-
tragte.

Der Fall

Der Klager ist seit Februar 1986 bei dem beklagten
stadtischen Klinikum beschaftigt. Sein Arbeitsver-
trag weist ihn als Oberarzt aus. Zum 1.8.2006 wur-
de ihm die medizinische Verantwortung im Tarif-
sinne der Entgeltgruppe A Il fiir einen selbstandi-
gen Teil-/Funktionsbereich Gbertragen. Ab diesem
Zeitpunkt erhielt der Klager eine Vergltung nach
der Entgeltgruppe A III. Er wurde der Stufe 1 zuge-
ordnet. Der Klager macht nun die Anrechnung
seiner bisherigen , oberarztlichen" Tatigkeit fiir die
Stufenzuordnung geltend und beantragt konkret
eine Zuordnung zur Stufe 2 der Entgeltgruppe A Ill.
In den Vorinstanzen wurde die Klage abgewiesen.

Die Entscheidung

Auch die Revision hatte keinen Erfolg. Das BAG
verneinte die Anrechnung der Vordienstzeiten,
innerhalb derer der Klager noch nicht der oberarzt-
lichen Entgeltgruppe zugeordnet gewesen sei.
GemaR § 19 Abs. 1 ¢ TV-Arzte/VKA werde die Stufe
2 der Entgeltgruppe A Ill nach dreijihriger ober-
arztlicher Tatigkeit erreicht. Diese Zeiten begdnnen
nicht vor der Eingruppierung in die Entgeltgruppe
Il zu laufen. § 19 Abs. 2 TV-Arzte/VKA sehe ledig-
lich fiir die Entgeltgruppen | und Il die Anrechnung
von Vordienstzeiten vor. Fiir die Entgeltgruppe A Il
komme eine Anrechnung daher nicht in Betracht.

Hinweise fiir die Praxis

Das dargestellte Urteil beschéftigt sich mit der
Stufenzuordnung innerhalb der Entgeltgruppe A Il
Streitig ist in der Regel jedoch die Frage, ob Uber-
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haupt eine Eingruppierung in die Entgeltgruppe A 3
bzw. Il in Betracht kommt.

Wesentliche Fragen zu den Eingruppierungsmerk-
malen der Entgeltgruppe A 3 bzw. lll hat das Bun-
desarbeitsgericht in verschiedenen Entscheidungen
vom 9. Dezember 2009 (4 AZR 495/08; 4 AZR
568/08; 4 AZR 630/08; 4 AZR 687/08; 4 AZR
827/08; 4 AZR 836/08; 4 AZR 841/08) beantwortet:

1. Ubertragung der ,medizinischen Verantwor-
tung"

- Nicht ausreichend ist die Ubertragung einer ledig-
lich organisatorischen und verwaltungstechnischen
Verantwortung fir einen Teil-/Funktionsbereich.

- Notwendig ist, dass sich die medizinische Verant-
wortung in personeller Hinsicht auch auf Facharzte
bezieht. Wenn somit in der betreffenden Abteilung
kein nachgeordneter Facharzt vorhanden ist,
kommt eine Eingruppierung in die Vergitungs-
gruppe A 3 bzw. Il nicht in Betracht.

- Erforderlich ist weiterhin, dass der Oberarzt auf
seiner Ebene die alleinige Verantwortung (die
Letztverantwortung einer héheren Entgeltgruppe
bleibt hiervon unberihrt) fiir den Bereich erhilt.
Wenn noch ein weiterer Oberarzt vorhanden ist,
scheidet hiernach eine Eingruppierung in die Ver-
glitungsgruppe A 3 bzw. Il aus.

- Das BAG hat bisher nicht dariiber entschieden, ob
der dem Oberarzt unterstellte Facharzt ihm in
Vollzeit zugeordnet werden muss oder ob auch
eine Teilzeitzuordnung ausreicht.

2. (Ausdriickliche) Ubertragung

Wenn es sich um eine , medizinische Verantwor-
tung" im Sinne der Ziffer 1 handelt, muss diese
auch (ausdricklich) durch den Arbeitgeber tber-
tragen werden/worden sein.

3. Titel ,,Oberarzt"

Der Titel ,Oberarzt" ist fur die Eingruppierung
ohne Bedeutung, weder in positiver, noch in nega-
tiver Hinsicht.
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4. Selbstandiger Teil- oder Funktionsbereich

Um von einem selbstandigen Teil- oder Funktions-
bereich ausgehen zu kdnnen, ist insbesondere eine
personelle und rdaumliche Eigenstandigkeit not-
wendig. Es muss sich um ein aus der Gesamtheit
der jeweiligen Klinik heraus losbares Organisati-
onselement mit eigenem Aufgabenkreis handeln,

IV. Oberarzteingruppierung nach TV-Arzte/TdL

BAG, Urteil vom 25.08.2010 - 4 AZR 23/09

Der Fall: Die Parteien streiten liber die Frage der
Eingruppierung der Klagerin. Diese ist Zahnarztin
und wird seit Januar 1982 in der Poliklinik fiir Chi-
rurgische Zahn-, Mund- und Kieferheilkunde des
beklagten Universitatsklinikums beschaftigt. In
einem Schreiben des Klinikleiters teilte dieser der
Verwaltung des Beklagten mit, dass er die Klagerin,
gemeinsam mit einem &rztlichen Kollegen, ,mit der
Wahrnehmung der Aufgaben eines Oberarztes”
beauftragen moéchte. Mit Schreiben des Arztlichen
Direktors des Universitatsklinikums aus den Jahren
1998, 2001 und 2005 wurde die Klagerin jeweils flr
die Dauer von drei Jahren zur ersten Stellvertrete-
rin des Direktors der Poliklinik bestellt. In einem
Aufgabentableau des Klinikleiters aus dem Jahr
2005 wurde die Klagerin neben zwei weiteren
Arzten als Oberérztin ausgewiesen. Sie wurde zu-
dem auch im Vorlesungsverzeichnis der Universitat
als Oberarztin gefihrt. Im Oktober 2007 bestellte
der Beklagte die Klagerin ,,zur Oberarztin im Sinne
des § 12 des geltenden TV-Arzte/TdL” in der Poli-
klinik; ihr wurde bei unveranderter Tatigkeit die
medizinische Verantwortung fiir die (Teil)-Bereiche
Implantologie und Weiterbildung der Assistenten
zum Erwerb der Facharztanerkennung offiziell
Ubertragen. Sie erhielt nun rickwirkend ab In-
krafttreten des TV-Arzte/TdL am 1. November
2006 eine Oberarztvergiitung nach der Entgelt-
gruppe A 3 Stufe 1.

Mit der Klage begehrt die Klagerin eine Vergltung
nach der Entgeltgruppe A 3, Stufe 3 seit 1. Juli
2006, da sie zu diesem Zeitpunkt bereits langer als
sieben Jahre als Oberarztin fir den Beklagten tatig
sei.

Erstinstanzlich wurde die Klage abgewiesen, die
hiergegen eingelegte Berufung hatte keinen Erfolg.
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das strukturell in die Gesamtablaufe der Klinik
eingegliedert ist und dem reibungslosen Ablauf der
in der jeweiligen Klinik anfallenden Arbeiten insge-
samt dient (LAG Dusseldorf 01.10.2008 - 7 Sa
2080/07, BeckRS 2009, 53343).

(von: Rechtsanwiiltin Verena Fausten)

Mit dem zitierten Urteil des BAG vom 25. August
2010 hat dieses nun die Revision als unbegriindet
zuriickgewiesen.

Die Entscheidung: Die Revision hatte keinen Erfolg,
da das BAG nicht von einer oberarztlichen Tatigkeit
der Klagerin im streitgegenstandlichen Zeitraum
ausgeht. Eine ,medizinische Verantwortung” im
Tarifsinne sei der Klagerin nicht Gbertragen wor-
den. Der Senat habe in verschiedenen Urteilen
vom 9. Dezember 2009 ausgefiihrt, dass die Ein-
gruppierung einer Arztin als Oberirztin nach der
Entgeltgruppe A 3, erste Fallgruppe die Ubertra-
gung der medizinischen Verantwortung fiir Teil-
oder Funktionsbereiche voraussetze und dieses
Tatigkeitsmerkmal nur dann erfiillt werde, wenn
der Oberérztin ein Aufsichts- und teilweise einge-
schranktes- Weisungsrecht auch hinsichtlich des
medizinischen Personals zugewiesen worden sei.
Es geniige nicht, dass in dem Teilbereich Arzte der
Entgeltgruppe A 1 titig seien. Es miisse mindes-
tens ein Facharzt der Entgeltgruppe A 2 unter-
stellt sein. In organisatorischer Hinsicht sei auf der
oberédrztlichen Ebene eine Alleinverantwortung
erforderlich. An diesen zwingenden Voraussetzun-
gen fehle es vorliegend. Der Klagerin sei weder
mindestens ein Facharzt unterstellt, noch die Al-
leinverantwortung fiir einen Teilbereich Ubertra-
gen worden. Aus den verschiedenen Schreiben des
Beklagten an die Kldgerin lasse sich die Ubertra-
gung von Verantwortlichkeiten, nicht jedoch die
Ubertragung der medizinischen Verantwortung im
Tarifsinne ableiten. Ohne Bedeutung sei es auch,
dass der Beklagte der Klagerin bei unveranderter
Tatigkeit mittlerweile ausdriicklich die medizini-
sche Verantwortung (ibertragen habe. Eine solche
Zuweisung wirke nicht auf die Zeit vor dem Uber-
tragungsakt zuriick. Ebenso wenig hat das BAG
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vorliegend die Erfullung der Tatigkeitsmerkmale
der Entgeltgruppe A 3, zweite Fallgruppe ange-
nommen. Entsprechender Vortrag der Klagerin sei
nicht hinreichend substantiiert.

Fazit: Die unklaren Regelungen des TV-Arzte/TdL
zur Eingruppierung der Oberarzte bedirfen immer
wieder der Auslegung der Arbeitsgerichte. Seit den
Entscheidungen des Vierten BAG-Senats vom 9.
Dezember 2009 kann jedoch kein Zweifel mehr
daran bestehen, dass die , medizinische Verant-
wortung” im Sinne der Entgeltgruppe A 3, erste
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Fallgruppe des TV-Arzte u.a. die Unterstellung von
Fachirzten der Entgeltgruppe A 2 erfordert. Mit
dem zitierten Urteil hat das BAG zudem klarge-
stellt, dass eine spatere ausdriickliche Ubertragung
der medizinischen Verantwortung einer Oberarztin
bei unverdnderter Tatigkeit nicht auf die Zeit vor
dieser Ubertragung zuriickwirkt.

(von: Rechtsanwidltin Verena Fausten)

V. Privatisierung der Universitatskliniken GieBen/Marburg:
Widerspruchsrecht der Arbeitnehmer bei gesetzlichem Arbeitgeberwechsel

Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 25. Januar 2011, 1 BvR 1741/09

Fir den Fall eines Arbeitgeberwechsels, der auf
einem Rechtsgeschaft beruht, regelt § 613 a BGB in
seinem Absatz 6 ein Widerspruchsrecht der Ar-
beitnehmer, damit diesen nicht durch ein Rechts-
geschaft zwischen einem BetriebsverduBerer und
einem Betriebserwerber ein neuer Arbeitgeber
aufgedrangt wird. Das Bundesverfassungsgericht
hatte sich nun mit der Frage zu befassen, ob den
Arbeitnehmern auch bei einem gesetzlichen Ar-
beitgeberwechsel, hier im Rahmen der Privatisie-
rung der Universitatskliniken Gieen und Marburg,
ein Widerspruchsrecht zusteht.

Die Ausgangslage

Aus wirtschaftlichen Griinden fiihrte das Land
Hessen im Jahr 2005 die Universitatskliniken Gie-
Ren und Marburg auf der Grundlage eines Geset-
zes zu dem ,Universitatsklinikum GieRen und Mar-
burg” zusammen (UK-Gesetz). Diese Anstalt des
offentlichen Rechts wurde im UK-Gesetz zur wei-
tergehenden Privatisierung ermadchtigt. Anfang
2006 wurde daraufhin eine GmbH als Rechtstrage-
rin der Klinik gegriindet, deren Geschaftsanteile zu
95 % an einen privaten Krankenhausbetreiber
verkauft wurden. Das UK-Gesetz beinhaltet die
Regelung, dass die Arbeitsverhaltnisse der nicht-
wissenschaftlichen Beschéaftigten der Kliniken auf
das ,Universitatsklinikum GieRen und Marburg”
Ubergehen. Ein Widerspruchsrecht der Beschaftig-
ten wurde nicht vorgesehen.
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Die Verfassungsbeschwerde

Die Beschwerdefiihrerin war als Krankenschwester
des Universitdtsklinikums Marburg beim Land
beschéiftigt. Sie widersprach dem Ubergang ihres
Arbeitsverhaltnisses auf das , Universitatsklinikum
GieRen und Marburg“-Anstalt des o6ffentlichen
Rechts und spiter dem Ubergang auf die GmbH
und beantragte vor dem Arbeitsgericht die Fest-
stellung, dass ihr Arbeitsverhéaltnis mit dem Land
weiter fortbestehe. Die Beschwerdefiihrerin unter-
lag sowohl im arbeitsgerichtlichen Berufungs-, wie
auch im Revisionsverfahren. Mit der Verfassungs-
beschwerde macht die Beschwerdefiihrerin nun
die Verletzung ihres Grundrechts auf freie Arbeits-
platzwahl nach Art. 12 Abs. 1 GG und die Verlet-
zung ihres Rechts auf den gesetzlichen Richter aus
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG geltend.

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
Das Bundesverfassungsgericht hat der Verfas-
sungsbeschwerde stattgegeben. Es hat im Ergebnis
festgestellt, dass die gesetzliche Uberleitung der
Arbeitsverhdltnisse vom Land auf einen o6ffentlich-
rechtlichen Rechtstrager zur Vorbereitung einer
Privatisierung ohne Einrdumung eines Wider-
spruchsrechts mit dem Recht der Beschwerdefiih-
rerin auf eine freie Wahl ihres Arbeitsplatzes un-
vereinbar sei und damit eine Verletzung des Art. 12
Abs. 1 GG darstelle. Es verpflichtete das Land Hes-
sen zur Schaffung einer Neuregelung bis zum 31.
Dezember 2011.
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Autorin:

Eingriff in das Grundrecht auf freie Ar-
beitsplatzwahl nach Art. 12 Abs. 1 GG
Die streitgegenstdndliche Regelung des

UK-Gesetzes zum gesetzlichen Arbeitge-
berwechsel stelle sich als Eingriff in das
Grundrecht auf eine freie Arbeitsplatz-
wahl der Beschwerdefiihrerin nach Art. 12
Abs. 1 GG dar. Durch den Ubergang ihres
Arbeitsverhaltnisses, dem sie nicht wider-
sprechen konne, werde der Beschwerde-
flhrerin ein neuer Arbeitgeber aufge-
drangt. Besonders schwer wiege hierbei
der Umstand, dass sie durch den Arbeit-
geberwechsel aus dem Offentlichen
Dienstverhaltnis ausscheide.

Keine Rechtfertigung des Eingriffs
Dieser Eingriff sei insbesondere deshalb

unverhaltnismaRig, da das Land als Ge-
setzgeber und zugleich die Arbeitsverhalt-
nisse (bergebender Arbeitgeber agiere.
Durch das erlassene Gesetz I6se es sich
ohne Beachtung der Kiindigungsschutz-
vorschriften von seinen arbeitsvertragli-
chen Verpflichtungen, um seine Privatisie-
rungsentscheidung zu erleichtern. Zwar
stelle auch eine Fortflihrung des Arbeits-
verhdltnisses mit dem Land fiir die Be-
schwerdefiihrerin keine Garantie fiir den
Bestand des Arbeitsverhaltnisses dar, je-
doch seien insofern die Anforderungen
des Kindigungsschutzgesetzes und die
Umstdnde des Einzelfalles zu beachten.

Verena Fausten
Rechtsanwaltin

© MEYER-KORING 2011

Kanzleischrift
Krankenhauswesen

Jedenfalls werde der Beschwerdefiihrerin
dann aber kein Arbeitgeber aufgedrangt,
den sie sich nicht in freier Wahl ausge-
sucht habe.

- Widerspruchsrecht erforderlich
Zur Durchsetzung des Grundrechts auf

freie Arbeitsplatzwahl sei jedenfalls dann
ein Widerspruchsrecht der Beschaftigten
erforderlich, wenn der Wechsel von einem
offentlichen zu einem privaten Arbeitge-
ber (bzw. wie hier iber den Zwischen-
schritt der Griindung einer Anstalt des 6f-
fentlichen Rechts mit dem Ziel der Privati-
sierung) erfolge.

- Keine Verletzung des Rechts auf den ge-
setzlichen Richter
AbschlieRend stellte das Bundesverfas-

sungsgericht fest, dass das Recht der Be-
schwerdefiihrerin auf den gesetzlichen
Richter durch die fehlende Vorlage des
BAG beim EuGH nicht verletzt wurde.

Fazit

Das Land Hessen ist nun verpflichtet, bis zum 31.
Dezember 2011 ein Widerspruchsrecht der Be-
schaftigten in das UK-Gesetz aufzunehmen. Das
Bundesverfassungsgericht hat die Entscheidungen
des LAG und des BAG aufgehoben und die Sache
unter MaRgabe der Aussetzung des Verfahrens bis
zu einer Neuregelung an das LAG zuriickverwiesen.
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Aktuelle Entwicklungen im Gemeinniitzigkeitsrecht und der Umsatzsteuer fiir Krankenhauser

In dem nachfolgenden Beitrag mochten wir Sie
Uber die aktuellen Entwicklungen im Gemeinniit-
zigkeitsrecht und der Umsatzsteuer fir Kranken-
hauser informieren. Schwerpunkt wird die Darstel-
lung aktueller Rechtsprechung sowie - im Umsatz-
steuerrecht - die Folgen des Systemwechsels zum
1. Januar 20009 sein.

Gemeinniitzigkeitsrecht

Das Bayerische Landesamt fiir Steuern hat sich in
der Verfiigung vom 2. November 2010 (DB 2010,
2647) nach der OFD Koblenz vom 7. Oktober 2003
sowie der OFD Frankfurt vom 8. Dezember 2004 zu
dem Outsourcing bestimmter Dienste/Leistungen
des Krankenhauses auf eine selbstandige Tochter-
gesellschaft geduRert. Es ist inzwischen weit ver-
breitet, dass Krankenh&duser bestimmte Dienstleis-
tungen (Reinigungsdienst, Kiche, Wascherei) auf
eine Tochtergesellschaft ausgliedern. Der Tochter-
gesellschaft werden das Personal sowie die fir
diese Tatigkeiten genutzten Rdume Uberlassen.
Einige Folgen des Outsourcing sind gemeinnitzig-
keitsrechtlich geklart:

» Die Vermietung der Wirtschaftsgiter ist grund-
satzlich Vermdgensverwaltung. Die Grenze zum
wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb liegt erst
dann vor, wenn mit dem Outsourcing eine Be-
triebsaufspaltung einhergeht.

» Die Stammeinlage darf nicht durch zeitnah zu
verwendenden Mittel finanziert werden, son-
dern nur aus den Riicklagen gemaR § 58 Nr. 7
AO.

» Ebenfalls geklart dirfte sein, dass die Bareinla-
ge auch durch zuldssig gebildetes Vermogen -
insbesondere den Zuwendungen im Sinne von §
58 Nr. 11 AO (Schenkungen, Erbschaften, Aus-
stattungen) — finanziert werden kann.
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Ungeklart ist aber, ob die Uberlassung der Rdume
des Gebdudes ein VerstoR gegen das Gebot der
zeitnahen Mittelverwendung darstellt, wenn die
Gebdude mit zeitnah zu verwendenden Mittel
errichtet worden sind. Die OFD Koblenz hat dies
mit der Verfliigung vom 7. Oktober 2003 verneint;
die OFD Frankfurt mit Verfligung vom 8. Dezember
2004 dagegen bejaht. Das Bayerische Landesamt
fir Steuern hat nunmehr in der aktuellen Verfi-
gung vom 2. November 2010 den auch schon vor-
her in der Finanzverwaltung vorgeschlagenen Weg
aufgenommen. Es liegt dann kein VerstoR gegen
das Verbot der zeitnahen Mittelverwendung vor,
wenn die steuerbefreite Koérperschaft ,zuldssig
gebildetes Vermogen” (insbesondere die freien
Ricklagen) in Hohe der ,Werte” der (iberlassenen
Wirtschaftsglter zeitnah fiir steuerbegiinstigte
Zwecke verwendet.

Fraglich ist nunmehr allerdings, was genau unter
,Wert des (iberlassenen Betriebsvermogens” zu
verstehen ist. Denkbar wéare der Buchwert, der
Verkehrswert der einzelnen Gegenstande oder der
steuerliche Teilwert. Die Finanzverwaltung wird
erfahrungsgemaR auf dem hochsten Wert abstel-
len. Unseres Erachtens ist auf dem Buchwert abzu-
stellen. Die bisher entstandenen stillen Reserven
bis zur Uberlassung werden nicht beriihrt, so dass
sich vor diesem Hintergrund keine Verpflichtung
ergibt, stille Reserven fiktiv Gber den Verkehrswert
oder den steuerlichen Teilwert aufzudecken. Denn:
Entweder verbleiben die Vermodgensgegenstiande
im Bereich der Vermogensverwaltung, in diesem
Fall verbleiben die stillen Reserven ebenfalls im
steuerbegiinstigten Bereich. Alternative ist, dass
aufgrund des Outsourcing ein wirtschaftlicher
Geschéftsbetrieb in Form einer Betriebsaufspal-
tung entsteht. In diesem Fall werden zukiinftige
stille Reserven im wirtschaftlichen Geschéftsbe-
trieb gebildet und steuerlich verstrickt. Die bis
dahin aufgelaufenen stillen Reserven sind demge-
genliber dem steuerfreien Bereich zu belassen.
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Der BFH hat mit Urteil vom 17. Februar 2010 (BStBI
2010 Il, 1006) zu der Kooperation mehrerer steu-
erbefreiter Kérperschaften Stellung genommen. In
der Entscheidung waren die Gesellschafter der
Kldgerin (einer GmbH) im Bereich der Heimerzie-
hung und Behandlung von verhaltensgestorten
Kindern tatig. Die Gesellschafter waren als ge-
meinnutzig anerkannt. Die Kldagerin Gbernimmt mit
ihren Mitarbeitern die Abend- und Nachtdienste.

Der BFH bestéatigte zunachst seine Entscheidung
vom 7. Marz 2007, dass die (ausschlieBliche) Tatig-
keit als Hilfsperson fiir sich genommen keine eige-
ne steuerbegunstigte Tatigkeit darstellt. Bei der
Prifung der Voraussetzungen eines Zweckbetrie-
bes gemaR § 65 AO lasst der BFH nunmehr aber
eine Kooperation mehrerer steuerbefreiter Kérper-
schaften zu. Eine Verwirklichung des eigenen steu-
erbegiinstigten Zweckes kann auch vorliegen,
wenn mehrere steuerbegiinstigte Korperschaften
,arbeitsteilig” zur ,Verwirklichung eines steuerbe-
gunstigten Zweckes zusammenwirken®. In der
Entscheidung ging es um das gemeinsame Zusam-
menwirken im Bereich der Jugendhilfe. Fir die
gemeinnitzige Tatigkeit eines Krankenhauses ge-
malk § 67 AO wird vergleichbares gelten. Bei Ko-
operationen unter Krankenh&usern sollte daher in
Zukunft immer daran gedacht werden, dass diese
Kooperation - wenn sie schon nicht dem origindren
Zweckbetrieb gemaR § 67 AO unterfallt - jedenfalls
einen ,allgemeinen” Zweckbetrieb gemaR § 65 AO
darstellen kann.

Zu den Satzungsanforderungen gibt es ebenfalls
neuere Rechtsprechung und Anweisungen der
Finanzverwaltung. Der BFH hat mit Urteil vom 23.
Juli 2009 (BStBI 2010 Il, 719) zu den Satzungsvo-
raussetzungen bei Wegfall des steuerbegiinstigten
Zweckes Stellung genommen. Nach Auffassung des
BFH muss die Satzung eine Regelung fiir die Auflo-
sung, Aufhebung und den Wegfall des Zwecks der
gemeinnitzigen Korperschaft enthalten. Dies gilt
nach den ausdriicklichen Feststellungen des BFH
auch dann, wenn gesetzlich keine Aufhebung vor-
gesehen ist, wie etwa beim Verein. Die Finanzver-
waltung hat dankenswerter Weise diese zu weit-
gehende Rechtsprechung des BFH in dem Anwen-
dungsschreiben vom 7. Juli 2010 wieder einge-
schrankt. Bei gemeinniitzigen Vereinen reicht es
daher aus, wenn die Satzung lediglich Regelungen
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zur Auflésung sowie den Wegfall des beglinstigten
Zweckes enthdlt. Da erfahrungsgemaR in grof3en
,Krankenhauskonzernen” auch immer wieder Mit-
gliedschaften an eingetragenen gemeinnitzigen
Vereinen bestehen, missen die Satzungen dieser
Vereine auf diese neue Rechtslage Uberprift und
entsprechend angepasst werden.

Nachdem die Betriebspriifungen in den letzten
Jahren vermehrt die steuerfreien Aufwandsent-
schadigungen von Mitgliedern von gemeinntzig
tatigen Korperschaften aufgegriffen hatten, die
diese fir ihre Tatigkeiten in Organen des
Gemeinniitzers (Vorstand, Beirat, Aufsichtsrat)
erhalten hatten, hat das BMF mit Schreiben vom
14. Oktober 2009 (BStBI 2009 I, 1318) nunmehr
allgemein zu den Voraussetzungen der steuerfrei-
en Aufwandsentschadigungen Stellung genommen.
Wesentlicher Gesichtspunkt ist sicherlich, dass die
steuerfreien Aufwandsentschadigungen nur dann
gemeinnitzig unschadlich gewahrt werden koén-
nen, wenn hierfir eine Satzungsgrundlage besteht.
Dies war nach den Erfahrungen der Betriebspri-
fung in vielen Fallen nicht der Fall. Die Mitglieder
erhielten vielmehr die Aufwandsentschadigung
ohne Satzungsgrundlage. Das BMF hat grofziigig
Frist bis zum 31. Dezember 2010 gewdhrt, die Sat-
zungen entsprechend anzupassen.

Umsatzsteuer

Die Umsatzsteuer ist fur Krankenhauser gegenwar-
tig im Fluss. Die wenigsten Schwierigkeiten mit
dem Systemwechsel haben noch die zugelassenen
Krankenhauser nach SGB V. Fiur diejenigen Kran-
kenhduser dagegen, die nach der urspriinglichen
Gesetzesfassung die Umsatzsteuerfreiheit ihre
Ausgangsumsatze Uber die 40/60 %-Regelung gem.
§ 67 Abs. 2 AO erhielten, haben sich dagegen die
Voraussetzungen grundlegend geandert. Dies gilt
erst recht fiir Krankenhaustrager, die ein Kranken-
haus nach dem 1. Januar 2009 planen und hierfir
keine Zulassung (jedenfalls keine umfassende Zu-
lassung) gem. SGB V erhalten haben oder erhalten
werden.

Im Schrifttum wird inzwischen die Frage aufgewor-
fen, ob die Neuregelung in § 4 Nr. 14 lit. b) UStG
den gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen ent-
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spricht (Knepper/Wallhduser/Gierlich, f&w 2009,
404 ff.; Schmitz/Erdbriigger, DStR 2010, 846). Der
EuGH nimmt steuerfreie Krankenhausleistungen
auf der Grundlage von Art. 132 Abs. 1 lit. b) Mehr-
wertsteuerrichtlinie an, wenn ,Krankenhausbe-
handlungen und arztliche Heilbehandlungen sowie
damit eng verbundene Umsétze, die von Einrich-
tungen des offentlichen Rechts oder unter Bedin-
gungen, welche mit den Bedingungen fiir diese
Einrichtungen in sozialer Hinsicht vergleichbar sind,
von Krankenanstalten, Zentren fur &rztliche Heil-
behandlung und Diagnostik und anderen ord-
nungsgemall anerkannten Einrichtungen gleicher
Art durchgefiihrt bzw. bewirkt werden”.

Die mit ,Einrichtungen des offentlichen Rechts
vergleichbaren Einrichtungen“ werden vom EuGH
unter folgenden Grundsatzen gepriift:

,Dazu gehéren das mit den Titigkeiten des
betreffenden Steuerpflichtigen verbundene
Gemeinwohlinteresse, die Tatsache, dass an-
dere Steuerpflichtige mit den gleichen Tdtig-
keiten bereits in den Genuss einer dhnlichen
Anerkennung kommen, sowie der Umstand,
dass die Kosten der fraglichen Leistungen un-
ter Umstdnden zum grofien Teil von Kranken-
kassen oder anderen Einrichtungen der sozia-
len Sicherheit iibernommen werden”.

Zusammengefasst ergeben sich folgende Prifungs-
punkte:

» Gemeinwohlinteresse;

» Vergleichbarkeit mit anderen Anbietern dieser
Leistung;

» Ubernahme der Kosten durch Krankenkassen
oder andere Einrichtungen der sozialen Sicher-
heit.

Es liegt auf der Hand, dass Trager bei Neugrindun-
gen von Krankenhdusern, die eine Zulassung nach
SGB V nicht erhalten werden, sehr wohl diese Vo-
raussetzungen erfiillen kdénnen. Die weitere Ent-
wicklung bleibt daher abzuwarten.

Inzwischen hat das BMF einen neuen Anwen-
dungserlass fiir die Umsatzsteuer erlassen - den
Umsatzsteueranwendungserlass - (UStAE). Im neu-
en Anwendungserlass werden unter Ziff. 4.14.6
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UStAE die ,eng verbundenen Umséatze” gem. § 4
Nr. 14 lit. b) Satz 1 UStG erlautert. Trotz der recht
eingehenden Darstellung des BMF bleiben fiir die
Praxis eine Vielzahl von Fragen offen.

Die Finanzverwaltung nimmt bei der Uberlassung
von Einrichtungen (z.B. Operationssaal, Rontgenan-
lage) und die damit verbundene Gestellung von
medizinischem Hilfspersonal an angestellte Arzte
fir deren selbstandige Tatigkeit oder niedergelas-
sene Arzte zur Mitbenutzung ,engverbundene
Umsadtze” an. Hiermit werden nur Kooperationen
zwischen einem Krankenhaus und einem angestell-
ten Arzt (interne Kooperation) oder eine Koopera-
tion mit niedergelassenen Arzten (externe Koope-
ration) begiinstigt. Fraglich ist allerdings, wie es um
die Kooperation verschiedener Krankenhduser
steht. Richtigerweise miisste es sich dabei (erst
recht) um eng verbundene Umséatze handeln, da
beide Krankenhduser ihre eigenen umsatzsteuer-
freien Leistungen erbringen. Da der BFH bei der
Gemeinnitzigkeit (wie oben dargestellt) ein Zu-
sammenwirken steuerbefreiter Koperschaften zur
gemeinsamen Zweckverfolgung annimmt, sollte
dies auch fur Zwecke der Umsatzsteuer gelten.

Weiterhin sieht die Finanzverwaltung (ebenso wie
bisher) die Uberlassung von medizinisch techni-
schen GroRgeraten (z.B. Computertomograph) und
die damit verbundene Gestellung von medizini-
schem Hilfspersonal durch Einrichtungen nach § 4
Nr. 14 b UStG an andere Einrichtungen dieser Art
als eng verbundene Umsatze an.

Das BMF hat die ,,medizinisch technischen GroRge-
rate” nicht definiert. Es wird daher weiterhin die
Verfligung der OFD Frankfurt vom 18.03.2005
gelten, nach der folgende Gerate als ,medizinisch
technische GroRRgerdte” anzusehen sind:

P Linksherzkatheter-Messplatze (LHM);

» Computertomographie-Gerate (CT);

» Kernspintomographie-Gerate (MR), Positronen-
Emissions-Computer-Tomographen (PET);

» Linearbeschleuniger (LIN);

» Telecobalt-Gerate (Co-60);

» Gerate zur extrakorporalen StoRwellen-Lithotripsie
wie Nierenlithotripter (NIL) und Gallenlithotripter (GAL);

» Diagnostische Bio-Magnetismus-Anlagen (BMA).
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Noch nicht endgiiltig geklart ist, was das BMF unter
»andere Einrichtungen dieser Art“ gem. § 4 Nr. 14
b UStG versteht. In jedem Fall wird die Finanzver-
waltung darunter jede Einrichtung verstehen, die
in den nachfolgenden Doppelbuchstaben in UStG
aufgefuihrt worden sind - darunter insbesondere
auch die MVZ. Problematisch dirfte allerdings
schon sein, ob unter ,anderen Einrichtungen dieser
Art“ auch nicht zugelassene Krankenhauser zu
subsumieren sind. Das UStG enthédlt keine Ein-
schrankungen bei den ,eng verbundenen Umsat-
zen” auf bestimmte Krankenhaustrager. Die einzige
Einschréankung, die das UStG enthalt, ist, dass sich
die Ausgangsumsatze der zugelassenen Kranken-
hduser auf die Zulassung beziehen miissen. Daran
diirfte bei der Uberlassung von medizinisch techni-
schen GroRgeraten auch gegentiber privaten Kran-
kenhdusern kaum ein Zweifel bestehen, da sich die
Zulassungen auf das gesamte Krankenhaus und
damit insbesondere auch auf sdmtliche Geratschaf-
ten beziehen.

Ebenfalls fraglich wird sein, ob eine solche Uberlas-
sung auch gegeniiber Arzten méglich ist. Aus unse-
rer Sicht durften daran keine Zweifel bestehen, da
es sich insoweit auch um Umsatze der Kranken-
hduser handelt, die ihre Grundlage in der Zulas-
sung haben. Da die Finanzverwaltung allerdings in
dem Anwendungsschreiben ausdriicklich nur ,Ein-
richtungen nach § 4 Nr. 14 b UStG” (und damit
eben nicht die Arzte gem. § 4 Nr. 14 a UStG) be-
nennt, bleibt ein Restrisiko. Bei entsprechenden
Kooperationsmodellen ist daher eine verbindliche
Auskunft unerlasslich.

Von den neueren Entscheidungen des BFH seien
folgende drei besonders hervorgehoben:

Mit Urteil vom 22. April 2010 (BFH/NV 2010,
1581) hat der BFH seine Rechtsprechung zur finan-
ziellen Eingliederung bei der umsatzsteuerlichen
Organschaft bei Schwesterkapitalgesellschaften
auch auf die Betriebsaufspaltung erweitert. Die
Kldgerin, eine Kommanditgesellschaft, vermietete
das Grundstiick an ihre Komplementar GmbH und
stellte dieser zusatzlich Personal und Inventar fir
das von der Komplementdr GmbH betriebene Al-
ten- und Pflegeheim zur Verfligung. Gesellschafter
der KG sowie der Komplementdar GmbH waren drei
Gesellschafter zu jeweils 1/3. Nach herkommlicher
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Sichtweise lag eine finanzielle Eingliederung liber
eine Gesellschaftergruppe vor. Das ,Gleichord-
nungsverhaltnis“ hinderte dies bisher nicht. Der
BFH gab mit Urteil vom 22. April 2010 diese Recht-
sprechung auf. Ebenso wie bei Schwesterkapitalge-
sellschaften, die nur Uber einen oder mehrere
Gesellschafter verbunden waren, liegt auch bei der
Betriebsaufspaltung zwischen der KG und ihrer
Komplementdr GmbH trotz einer beherrschenden
Gesellschaftergruppe keine finanzielle Eingliede-
rung zwischen der Komplementar-GmbH und der
KG vor. Die umsatzsteuerliche Organschaft schei-
terte daher.

Mit Urteil vom 20. August 2009 (BStBI 2010 11, 863)
hat der BFH die umsatzsteuerliche Organschaft
demgegeniiber an anderer Stelle etwas erweitert.
An der Klagerin - einer GmbH - war eine Flussge-
nossenschaft mit 51 % und eine GmbH mit 49 %
beteiligt. Die Geschaftsfiihrer der Kldagerin waren
leitende Mitarbeiter der Flussgenossenschaft. Fur
den BFH stellte sich im zweiten Rechtszug (!) nun-
mehr die Frage, ob die organisatorische Eingliede-
rung auch schon dann vorliegt, wenn ,lediglich”
leitende Angestellte des Organtragers Geschafts-
fiihrer der Organgesellschaft sind. Ublicherweise
verlangen Finanzverwaltung und Rechtsprechung
eine Personenidentitdt auf der Ebene der Ge-
schaftsfihrer. In dieser Entscheidung lieR der BFH
fur die organisatorische Eingliederung geniigen,
wenn leitende Angestellte des Organtragers Ge-
schaftsfihrer der Organgesellschaft sind. Nach BFH
werde auch dadurch sichergestellt, dass der Organ-
trager das ,Tagesgeschaft” in der Organgesell-
schaft Gber seine leitenden Angestellten bestimmt.

Mit Urteil vom 26. August 2010 (V R 5/08) hat der
BFH eine wichtige Entscheidung fir die umsatz-
steuerrechtlichen ,Altfille” getroffen. In dieser
Entscheidung ging es darum, wie medizinische
Wahlleistungen in die 40/60 %-Grenze nach § 67
Abs. 2 AO einzuordnen sind. Der Betriebsprifer
nahm in dem Entscheidungsfall an, dass medizini-
sche Wahlleistungen nicht unter das KHEG fallen
und diese Patienten daher zu den ,,60 %-Fallen”
gehoren. Der BFH wies dies zurlick. Medizinische
Wahlleistungen fallen auch unter das KHEG. Fir die
Unterteilung seien weiterhin nur nicht medizini-
sche Wabhlleistungen wie Chefarztbehandlung und
Einzelzimmer maRgeblich. Da die Betriebsprifun-
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gen in den nachsten Jahren Gberwiegend noch das
Umsatzsteuergesetz in der Fassung bis zum 31.
Dezember 2008 anwenden werden, ist diese Ent-
scheidung von erheblicher Bedeutung - sowohl fiir
das Gemeinnitzigkeitsrecht als auch fir das Um-
satzsteuerrecht.

Autor:

Dr. Andreas Menkel
Rechtsanwalt
Fachanwalt fir Steuerrecht
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Kommentierungen der Rechtsprechung finden Sie als Aktuelle Mitteilungen zu diesem Rechtsgebiet unter:

www.krankenhausjustitiariat.de
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