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6. Verband der Ersatzkassen e.V. - vdek,
Askanischer Platz 1, 10963 Berlin,

7. Kassenarztliche Vereinigung Westfalen-Lippe,
Robert-Schimrigk-StralRe 4-6, 44141 Dortmund.

Der 6. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mundliche Verhandlung vom 23. Mérz 2011
durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Wenner, die Richter Prof.Dr. Clemens

und Engelhard sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Huemer und

Dr. Seegers

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Sozialgerichts Dortmund vom 9. September
2009 aufgehoben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Sozial-

gericht zurtickverwiesen.

Griunde:

Streitig ist, ob vertragsarztlich zugelassene Anasthesisten Auskunfts- und Schadensersatz-
anspriiche gegen ein Krankenhaus geltend machen kénnen, wenn die dort angestellten
Anasthesisten in Kooperation mit vertragsarztlich zugelassenen Chirurgen ambulante

Operationen im Krankenhaus durchgefiihrt haben.

Die Klagerin ist eine Gemeinschaftspraxis, der zwei Facharzte fir Anasthesiologie angehdren.

Sie hat ihren Vertragsarztsitz in der Stadt S.; ihrer Praxis ist ein ambulantes Operationszentrum

angegliedert, in dem Chirurgen unter Mitwirkung dieser Anasthesisten ambulante Operationen

durchfuhren.

Die Beklagte, eine gemeinnitzige GmbH, betreibt - ebenfalls in S. - ein Krankenhaus, das im
Krankenhausplan mit Hauptabteilungen fur Gefaf3chirurgie und fur Unfallchirurgie ausgewiesen
ist; Belegbetten und Belegarzte sind diesen Bereichen nicht zugeordnet. Das Krankenhaus teilte
entsprechend den Vorgaben des § 115b Abs 2 Satz 2 SGB V seine Absicht mit, Operationen
und stationsersetzende Eingriffe (im Folgenden zusammengefasst: ambulante Operationen)
gemal dem "Vertrag nach § 115b SGB V - Ambulantes Operieren und stationsersetzende Ein-
griffe im Krankenhaus -" (AOP-Vertrag) durchzufiihren bzw daran mitzuwirken. In der Folgezeit
- in der Zeit vom Quartal 11/2005 bis August 2006 - lie3 das Krankenhaus durch drei zur vertrags-
arztlichen Versorgung zugelassene Chirurgen, die Gefalichirurgen Dres. P. und S. sowie den

Neurochirurgen Dr. B., unter Mitwirkung eines An&sthesisten des Krankenhauses ambulante
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Operationen durchfuhren. Dieses rechnete seine anédsthesistischen Leistungen nach dem AOP-
Vertrag bei den Krankenkassen ab, die Chirurgen erhielten die Vergitungen fur ihre Leistungen

von der Kassenarztlichen Vereinigung (KAV).

Die Klagerin macht(e) gegeniber der Beklagten geltend, § 115b SGB V und der AOP-Vertrag
séahen ambulante Operationen durch Vertragsarzte, die nicht belegéarztlich mit dem Krankenhaus
verbunden seien, in Kooperation mit Arzten des Krankenhauses nicht vor. Ohne die Bereit-
stellung von Raumlichkeiten und Personal durch das Krankenhaus wirden die Chirurgen die
ambulanten Operationen in ihrem - der Klagerin - Operationszentrum unter Mitwirkung ihrer
Anéasthesisten durchgefiihrt haben. Es habe "begriindete Erwartungen und Absprachen" dafir
gegeben, dass die Chirurgen die ambulanten Operationen in ihrem Operationszentrum durch-

fihren wirden.

Die Klagerin beantragte im Marz 2006 beim SG den Erlass einer einstweiligen Anordnung dahin,
dass die Beklagte es unterlasse, in ihrem Krankenhaus aufgrund des § 115b SGB V iVm dem
AOP-Vertrag ambulante Operationen unter Heranziehung von solchen Vertragsarzten, die nicht
belegarztlich mit ihm verbunden seien, durchzufihren bzw daran mitzuwirken. Die Beklagte gab
im August 2006 eine entsprechende Unterlassungserklarung ab. Die Klagerin erklarte das Ver-
fahren in der Hauptsache fiir erledigt; dem schloss sich die Beklagte sinngemaR an; das SG

erlegte der Beklagten die Kosten des Verfahrens auf (Beschluss vom 16.11.2006).

Die Klagerin hat im November 2006 Klage erhoben mit dem Begehren, die Beklagte solle Aus-
kunft Gber die von ihr - der Beklagten - fur Dres. P., S. und B. durchgefiihrten Anésthesie-
leistungen geben, die im Zusammenhang mit den von diesen gegenilber der KAV abge-
rechneten Leistungen stehen, sowie - beruhend auf dieser Auskunft - Ersatz fur den daraus
errechenbaren Schaden nebst Zinsen leisten. Das SG hat die Klage abgewiesen (Urteil vom
9.9.2009). Es hat ausgefuhrt, die Klagerin habe weder Anspruch auf Auskunft noch auf

Schadensersatz. Mit der Bereitstellung anasthesiologischer Leistungen habe die Beklagte keine

Rechtsverletzung begangen. In Abgrenzung zu den fir die belegéarztliche Téatigkeit geltenden
Bestimmungen seien beim ambulanten Operieren gemaR § 115b SGB V dem Krankenhaus alle
Handlungsmoglichkeiten und Kooperationsformen eréffnet, die weder § 115b SGB V noch der
AOP-Vertrag verbiete. Das Verbot einer Zusammenarbeit zwischen Krankenhausern und
niedergelassenen Vertragsarzten kdnne weder aus dem Wortlaut noch aus Sinn und Zweck der
Bestimmungen des 8 115b SGB V oder des AOP-Vertrages abgeleitet werden. Der Vertrag
enthalte keine Regelung, wonach Krankenhduser nur dann Vergitungen beanspruchen
kénnten, wenn angestellte Krankenhausarzte oder Belegarzte des Krankenhauses die
ambulanten Operationen durchgefuhrt héatten. Der im AOP-Vertrag verwendete Begriff
"Operateur des Krankenhauses" sei nicht eng zu verstehen. Davon sei jeder Arzt erfasst, den
das Krankenhaus fir die ambulanten Operationen heranziehe; dies kdnne auch ein nieder-
gelassener Vertragsarzt sein, auch einer, der nicht Belegarzt des Krankenhauses sei. Der von

der Klagerin geltend gemachte Anspruch auf Auskunft und ggf Schadensersatz scheitere auch
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daran, dass ihr kein Schaden entstanden sei. Es sei nicht sicher, dass die Operateure gerade
die Klagerin zu den anasthesiologischen Leistungen herangezogen haben wirden. Die Zahl der
moglichen Konkurrenten fiir die Leistungserbringung sei nicht Uberschaubar. Ein mdoglicher
Schaden kame im Ubrigen nur bis zum August 2006 in Betracht, weil davon auszugehen sei,
dass die Beklagte ab diesem Zeitpunkt entsprechend ihrer Unterlassungserklarung keine

Leistungen der von der Klagerin beanstandeten Art mehr erbracht habe.

Mit ihrer (Sprung-)Revision macht die Klagerin geltend, dass sich ihr Begehren auf Auskunft
darauf richte, welche Leistungen die Beklagte im Zusammenwirken mit den Chirurgen Dres. P.,
S. und B. erbracht habe. Den Zeitraum kdnne sie nicht exakt angeben, sie wisse nur, dass die
Kooperation wohl im Quartal 11/2005 begonnen und bis zur Unterlassungserklarung im August
2006 angedauert habe. Entsprechend dem Ergebnis der Auskunft werde sie dann ihr Begehren
auf Schadensersatz konkretisieren kdnnen. |hr seien die Vergutungen fir anasthesistische
Leistungen, jedenfalls aber diejenigen fiir die postoperative Uberwachung entgangen. Dass die
Chirurgen ihr Operationszentrum in Anspruch genommen hétten, sei hinreichend wahrschein-
lich. Dies liege schon deshalb nahe, weil bei keinem anderen in S. niedergelassenen Facharzt
fir Anasthesiologie angefragt worden sei. Das Motiv der Beklagten, den Chirurgen ambulante
Operationen im Krankenhaus - wohl zu besonders ginstigen Konditionen oder gar unentgelt-

lich - zu ermdglichen, kénne darin liegen, im Gegenzug bei Krankenhauseinweisungen mog-

SUNUWWESS[I91I) I9P I3 ], YONY SIOMUTH

lichst bevorzugt berticksichtigt zu werden. Sie - die Klagerin - habe Anspruch auf die begehrte
Auskunft und ggf auch auf Schadensersatz; denn die Handlungsweise der Beklagten, in ihrem
Krankenhaus unter Mitwirkung ihrer Anasthesisten niedergelassene Vertragsarzte ambulante
Operationen durchfiihren zu lassen, sei nicht durch § 115b SGB V und den AOP-Vertrag ge-

deckt. Diese Bestimmungen séhen ambulante Operationen durch Vertragsarzte, die nicht be-

legarztlich mit dem Krankenhaus verbunden seien, nicht vor. Ohne Erméachtigungsgrundlage

durften Krankenh&user nicht an der ambulanten Versorgung teilnehmen. Dies verstof3e gegen

OYIN “JJ 88 §§ YOBU YUBRQUIIE(] S[E PUIS

den Vorrang der niedergelassenen Vertragsarzte. Ambulante Operationen seien nur durch

Operateure des Krankenhauses oder durch Belegérzte, jeweils in Verbindung mit einem An-

1ZInydsad

asthesisten des Krankenhauses vorgesehen. Der Begriff des belegarztlich tatigen Vertrags-
arztes konne nicht dahin verstanden werden, dass auch solche Vertragséarzte, die nicht beleg-
arztlich mit dem Krankenhaus verbunden seien, auf der Grundlage des AOP-Vertrages in
dessen Raumen ambulant operieren dirften. Der Einbeziehung der Belegéarzte in den Kreis der
zugelassenen Operateure liege der Rechtsgedanke zugrunde, diese von unnétigen stationaren
Behandlungen abzuhalten. Eine erweiternde Auslegung kénne auch nicht aus dem Begriff "ins-
besondere" in § 7 Abs 4 Satz 2 AOP-Vertrag abgeleitet werden. In dieselbe Richtung weise § 18
Abs 1 AOP-Vertrag, der "nur eine Rechnung" vorsehe und mit dem eine gesonderte Ab-

rechnung des operierenden Vertragsarztes gegeniiber der KAV nicht vereinbar sei.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Dortmund vom 9. September 2009 aufzuheben und die
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Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Sozialgericht zurlickzuver-

weisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zuriickweisen.

Das SG habe das Auskunfts- und Schadensersatzbegehren der Klagerin zu Recht abgewiesen.
Diese kdnne schon deshalb keinen Erfolg haben, weil eine Schadensverursachung durch sie
- die Beklagte - nicht belegt und auch nicht einmal wahrscheinlich sei. Es kénne nicht
angenommen werden, dass das Abrechnungsvolumen, das die Beklagte mit den anéasthesio-
logischen Leistungen erzielt habe, mit Wahrscheinlichkeit oder gar Sicherheit gerade der
klagerischen Praxis zugute gekommen waére; denn in S. und vor allem im ndheren Umkreis
gebe es weitere Facharzte fiir Anasthesiologie. Das SG habe auch in der Sache zutreffend das
Verhalten des Krankenhauses als rechtmé&Rig angesehen. Das Krankenhaus habe den nieder-
gelassenen Chirurgen, die nicht Belegarzte gewesen seien, fur ihre ambulanten Operationen in
seinen Raumen andasthesiologische Leistungen zur Verfluigung stellen dirfen. Der AOP-Vertrag

verwende einen rechtstechnisch fehlerhaften Begriff des Belegarztes.

Die Beigeladenen zu 1. und 3. schlie3en sich - ohne Antrage zu stellen - den Ausfiihrungen der
Klagerin an. Die Beigeladene zu 7. macht ebenfalls Rechtsausfilhrungen, positioniert sich aber

nicht. Die Gbrigen Beigeladenen &ufRern sich nicht.

Die Revision ist zuldssig und begrindet. Der Rechtsweg zu den Sozialgerichten (unten A. 1.
und 2.) und die Zustadndigkeit des Senats fur das Vertragsarztrecht (unten A. 3. und 4.) sind
gegeben. Die Zulassung der Sprungrevision ist wirksam erfolgt und die sonstigen Voraus-
setzungen fur die Zulassigkeit der Revision sind erfiillt (unten B.). Die rechtliche Wirdigung in
der Sache (sim Einzelnen unten C.) ergibt, dass das Begehren der Klagerin auf Zurtickver-
weisung des Rechtsstreits an das SG begrindet ist. Zur abschlieBenden Beurteilung ihrer
Stufenklage auf Auskunft und ggf auf Schadensersatz, die sie beim SG gefuhrt hat und die
ihrem revisionsgerichtlichen Antrag auf Zuriickverweisung des Rechtsstreits an das SG weiter-
hin zugrunde liegt, sind erganzende Tatsachenfeststellungen des SG erforderlich. Ein

Auskunfts- und ggf auch Schadensersatzanspruch kommt jedenfalls in Betracht.

A. Die Entscheidungszusténdigkeit des erkennenden Senats ist sowohl vom Rechtsweg her

(unten 1. und 2.) als auch von der Spruchkérperzustandigkeit her (unten 3. und 4.) gegeben.
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1. Die Er6ffnung des Rechtswegs zu den Sozialgerichten folgt bereits daraus, dass das SG ihn
als gegeben erachtet hat und dies gemal § 17a Abs 5 Gerichtsverfassungsgesetz (GVG) von

den weiteren Instanzen im Rechtsmittelzug nicht mehr in Frage gestellt werden kann.

§ 17a Abs 5 GVG verbietet dem Gericht, das ber ein Rechtsmittel gegen eine Entscheidung in
der Hauptsache zu entscheiden hat, die Prifung der Zuldssigkeit des Rechtswegs. Die
Bindungswirkung besteht unabhangig davon, ob ein Beteiligter die Zuldssigkeit des Rechtswegs
vor dem SG in Frage gestellt hat (vgl BGH NJW 2008, 3572, 3573 RdNr 16; zur Reichweite der
Bindungswirkung s zB auch BSGE 77, 119, 120 = SozR 3-2500 § 133 Nr 1 S 2; BSG SozR 3-1720
§17a Nr7 S11f, BSG vom 6.10.2008 - B 3 SF 2/08 R - Juris RdNr 19-21). Sie gilt auch dann,
wenn das SG den Rechtsweg nur inzident bejaht hat (BSG SozR 4-1720 § 17a Nr 1 RdNr 5 und
BGH aaO RdNr 10, 17, 19).

Diese Bindungswirkung des § 17a Abs 5 GVG greift hier ein; denn das SG hat tber das Klage-
begehren der Klagerin in der Sache entschieden und den Rechtsweg zu den Sozialgerichten
(8 51 SGG) somit inzident flir gegeben erachtet (zum speziellen Fall des § 17a Abs 2 Satz 3 GVG
vgl BSGE 83, 128 = SozR 3-2500 § 116 Nr 17: Verweisung der Schadensersatzklage eines Vertrags-
arztes gegen einen ermachtigten Arzt vom LG an das SG).

2. Die Bejahung des Rechtsweges zu den Sozialgerichten ist auch inhaltlich zutreffend. Dies
ergibt sich aus 851 Abs1 Nr2, Abs?2 Satz1l SGG. Danach entscheiden die Gerichte der
Sozialgerichtsbarkeit tber Angelegenheiten der gesetzlichen Krankenversicherung (SGB V)
(Abs 1 Nr2), dies auch dann, wenn die Streitigkeiten privatrechtliche Angelegenheiten der
gesetzlichen Krankenversicherung betreffen (Abs 2 Satz 1), und jeweils auch insoweit, als durch
diese Angelegenheiten Dritte betroffen werden (Abs 1 Nr2 Halbsatz 2 und Abs 2 Satz 1 Halb-
satz 2). Damit sind die Angelegenheiten der gesetzlichen Krankenversicherung nach dem
SGB V umfassend, auch soweit die Rechtsbeziehungen der Leistungserbringer untereinander
betroffen sind, den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit zugewiesen (zum hierzu parallel
formulierten Tatbestand des § 69 Satz 4 <heute: Abs 1 Satz 4> SGB V: vgl unten RdNr 43 am Ende).

3. Innerhalb der Sozialgerichte sind diejenigen Spruchkérper zusténdig, die gemal § 10 Abs 2
SGG (im Rechtsmittelzug iVm 88 31 Abs 2, 40 Satz 2 SGG) fur Angelegenheiten des Vertragsarzt-
rechts bestehen. Eine Zustandigkeit der Spruchkorper fir Rechtsstreitigkeiten des allgemeinen
Krankenversicherungsrechts (Angelegenheit der Sozialversicherung gemar § 10 Abs 1 SGG) steht
nicht in Frage (unten a), und es besteht auch kein Anlass fur eine Vorlage an den Gro3en Senat
(unten b).

a) Die Zuordnung der vorliegenden Streitigkeit zu 8 10 Abs 2 SGG entspricht der bisherigen
Rechtsprechung (zur Abgrenzung s zuletzt BSGE 105, 243 = SozR 4-2500 § 116b Nr 2, RdNr 15 ff
mwN - auch zur teilweise abweichenden Auffassung des 3. Senats -; jingst auch LSG Nordrhein-
Westfalen vom 9.2.2011 - L 11 KA 91/10 B ER - Juris RdNr 29 ff). Dies ergibt sich sowohl aus der
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Perspektive, welche Prozessparteien am Rechtsstreit beteiligt sind, als auch aus der Natur des

Rechtsverhéltnisses, aus dem der Klageanspruch hergeleitet wird.

Wird darauf abgestellt, zwischen welchen Beteiligten der Rechtsstreit gefuhrt wird, so ist eine
Konstellation gegeben, fir die die Zuordnung zum Vertragsarztrecht iS des 8§ 10 Abs 2 SGG
vorgezeichnet ist. Klager ist ein Vertragsarzt bzw eine vertragsarztliche Gemeinschaftspraxis.
Beklagte ist zwar ein Krankenhaus, betroffen ist aber der Bereich ambulanter Tatigkeit. Die in
§ 115b SGB V vorgesehenen Leistungen gehéren zur ambulanten Versorgung, wie auch § 39
Abs 1 Satz 1 SGB V ungeachtet der Zuordnung zur Krankenhausbehandlung ausdriicklich klar-
stellt ("Die Krankenhausbehandlung wird vollstationar, teilstationar ... sowie ambulant <§ 115b> er-
bracht.”). Steht die Teilnahme von Krankenhdusern oder von Krankenhausérzten an der
ambulanten Versorgung in Frage, so sind die Rechtsstreitigkeiten von oder gegen Kranken-
hauser(n) nach der bisherigen Rechtsprechung dem Vertragsarztrecht zuzuordnen. Dies gilt
nicht nur insoweit, als fur die Er6ffnung dieses Tatigkeitsfeldes eine Entscheidung des mit Ver-
tragsarzten besetzten Zulassungsausschusses notwendig ist (so in den Fallen des § 116, des
§ 117 und des § 118 Abs 1 SGB V, vgl zB - zuletzt zu 8 118 SGB V - BSGE 102, 219 = SozR 4-2500
§ 118 Nr 1), sondern auch soweit einem Krankenhaus der ambulante Tétigkeitsbereich unmittel-
bar durch gesetzliche Regelung - ohne Erforderlichkeit einer ausdriicklichen behérdlichen Ent-
scheidung - er6ffnet wird bzw worden ist: Dies betrifft die Konstellation des § 118 Abs 2 SGB V,
aber auch Rechtsstreitigkeiten zwischen Krankenhausern und Krankenkassen um Vergitungen
fur ambulante Leistungen gemaf § 120 Abs 1 und 3 SGB V (vgl dazu BSGE 76, 48, 49 iVvm 51 =
SozR 3-2500 § 120 Nr 5 S 27 iVm 29; BSG USK 97 80 S 452, insoweit in SozR 3-1500 § 166 Nr 6
nicht abgedruckt; vgl ferner BSG SozR 3-1500 § 51 Nr26 S 71 mwN). Vergleichbar gelagert mit
diesen Féllen, in denen Krankenhauser im Bereich ihrer ambulanten Téatigkeit betroffen sind,
sind Rechtsstreitigkeiten, die den Bereich ihrer ambulanten Téatigkeit gemaR § 115b SGB V be-
treffen. Entsprechend den von § 118 Abs 2 SGB V erfassten Verfahren ist auch hier die Zu-
ordnung zum Vertragsarztrecht iS des § 10 Abs 2 SGG nicht zweifelhaft: Ebenso wie im Fall des
§ 118 Abs 2 SGB V ist auch hier unschédlich, dass es keiner gesonderten Entscheidung der mit
Vertragsarzten besetzten Zulassungsausschiisse bedarf, damit das Krankenhaus an der
ambulanten Versorgung gemafR § 115b SGB V iVm dem AOP-Vertrag teilnehmen kann. Nach
der Regelung des § 115b SGB V iVm dem AOP-Vertrag muss das Krankenhaus lediglich eine
"Mitteilung" gemal} 8 115b Abs 2 Satz2 SGBV iVm §1 AOP-Vertrag abgeben, um zur Er-
bringung der in § 115b SGB V iVm dem AOP-Vertrag umschriebenen ambulanten Leistungen
berechtigt zu sein (vgl hierzu BSG SozR 3-2500 § 116 Nr 19 S 92). Sind mithin schon generell
Streitigkeiten von Krankenhdusern um die Teilnahme an der ambulanten Versorgung dem Ver-
tragsarztrecht iS des § 10 Abs 2 SGG zuzuordnen, so gilt dies jedenfalls fraglos dann, wenn ein
Vertragsarzt sich gegen die Betétigung eines Krankenhauses im ambulanten Bereich wendet.
Eine solche Rechtsstreitigkeit zwischen einem Vertragsarzt und einem Krankenhaus ist schon
wegen der Beteiligung des Vertragsarztes als Klager gegen einen im ambulanten Bereich

konkurrierenden Leistungserbringer dem Vertragsarztrecht zuzuordnen.
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In der vorliegenden Konstellation ergibt sich die Zuordnung zum Vertragsarztrecht iS des § 10
Abs 2 SGG zuséatzlich bei Abstellen auf den Kern des Rechtsstreits bzw - so vielfach die
Terminologie - auf die Natur des Rechtsverhéaltnisses, aus dem der Klageanspruch hergeleitet
wird (zu diesem Kriterium vgl zB BSG SozR 3-1500 § 51 Nr 26 S 70 f mit BGH-Angaben; ebenso
GmMSOGB SozR 1500 § 51 Nr 53 S 108; vgl auch derselbe in BGHZ 187, 105 = NJW 2011, 1211,
1212 RdNr 7 ff): Die klagende vertragsérztliche Gemeinschaftspraxis stitzt ihr Klagebegehren
auf ihren Zulassungsstatus und die in stédndiger Rechtsprechung daraus abgeleiteten Abwehr-
rechte der niedergelassenen Vertragsarzte gegen andere Leistungserbringer, die rechts-
widrigerweise in der ambulanten Versorgung tatig sind (so schon BSGE 83, 128 = SozR 3-2500
§116 Nr17). Nach dem System des SGBV ist die ambulante Versorgung primar durch Ver-
tragsarzte sicherzustellen; die ambulante Versorgung ist als vertragséarztliche Versorgung
konzipiert (vgl 8§ 72 SGB V). Die Mitwirkung an der ambulanten Versorgung durch andere
Leistungserbringer als Vertragsarzte bedarf entsprechender gesetzlicher Regelung. In welchem
Umfang und zu welchen Bedingungen § 115b SGB YV iVm dem AOP-Vertrag den Kranken-
hausern eine derartige Leistungsberechtigung einrdumt, wie sie hier von der Beklagten in An-
spruch genommen wird, und ob ein niedergelassener Vertragsarzt aufgrund seines Zulassungs-
status einen Unterlassungs- bzw Schadensersatzanspruch - und ggf auch Auskunftsanspruch -
gegen ein Krankenhaus hat, wenn dieses seine ambulante Tatigkeit Uber das durch § 115b
SGB V iVm dem AOP-Vertrag gestattete Ausmalfd hinaus ausdehnt, ist die zentrale Frage des
vorliegenden Rechtsstreits. Auch der 3. Senat des BSG grenzt danach ab, ob wie hier der recht-
liche Status des Vertragsarztes unmittelbar betroffen ist (vgl BSG - 3. Senat - BSGE 104, 95 =
SozR 4-2500 § 139 Nr 4, RdNr 12: "Vertragsarztrecht ... rechtlichen Status als Vertragsarzt ... blof3
mittelbare Betroffenheit ... vertragsarztliche Leistungserbringung im Streit").

b) Ergibt sich somit unter mehreren Aspekten die Zuordnung des Rechtsstreits zu den
Angelegenheiten des Vertragsarztrechts, so besteht auch kein Anlass fiir eine Vorlage an den
Grol3en Senat gemalR § 41 SGG. Keiner der in § 41 Abs 2 und 4 SGG aufgefuhrten Tatbestande
ist erfullt.

aa) Eine Abweichung von der Entscheidung eines anderen Senats iS des 8§ 41 Abs 2 SGG liegt
nicht vor. Soweit sich der 1. und der 3. Senat des BSG zu Zustandigkeitsfragen ge&uf3ert haben,
handelte es sich jeweils um nicht-tragende Ausfiihrungen (s die Zusammenfassung in BSGE 105,
243 = SozR 4-2500 8§ 116b Nr 2, RdNr 19). Eine Vorlage wegen Divergenz erfordert aber eine
Abweichung in entscheidungserheblichen Ausfiihrungen (vgl hierzu BSGE <GrS> 51, 23, 24 ff =
SozR 1500 § 42 Nr 7 S 10 ff; BSGE <GrS> 58, 183, 186 f = SozR 1500 § 42 Nr 10 S 14; im selben
Sinne BAGE <GrS> 53, 30, 32; 69, 134, 138 <unter 2>, 141; 97, 150, 152; BGHSt <GrS> 19, 7, 9;
BVerwG <GrS> Buchholz 310 § 11 Nr 6 S 13 oben; BFHE <GrS> 132, 244, 250 = BStBI 11 1981, 164,
166 f; BFHE <GrS> 144, 124, 127 = BStBI Il 1985, 587, 588 f; BFHE <GrS> 145, 147, 150 = BStBI ||
1986, 207, 208; BFHE <GrS> 154, 556, 560 f = BStBI Il 1989, 164, 166 f; s ferner BGHSt <GrS> 40,
138, 145; inhaltlich ebenso -zur Anrufung des Plenums des BVerfG gemaR 8§16 Bundes-
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verfassungsgerichtsgesetz - BVerfGE 77, 84, 104; 96, 375, 404; BVerfGE 96, 409 f; BVerfGE 112, 1,
23; 112, 50, 63).

bb) Eine Vorlage an den GrofRen Senat ist auch nicht etwa wegen grundsatzlicher Bedeutung
einer Rechtsfrage iS des § 41 Abs 4 SGG veranlasst. Die Grundsatzvorlage eines Senats setzt
nach dieser Bestimmung zum einen voraus, dass sie "nach seiner Auffassung zur Sicherung
einer einheitlichen Rechtsprechung oder zur Fortbildung des Rechts erforderlich ist", und zum
anderen, dass der Senat sein Ermessen ("kann ... vorlegen”) im Sinne der Vorlegung ausubt.
Mithin bestehen auf zwei Ebenen bei der Entscheidung Uber eine Vorlage Einschatzungs- bzw
Entscheidungsspielraume (vgl hierzu zB BSGE <GrS> 62, 255, 259 oben = SozR 5050 § 15 Nr 35
S 118 oben; das Ermessen hervorhebend zB BFHE 182, 506, 513 = BStBI Il 1997, 787, 790; Pietzner
in Schoch/Schmidt-ARBmann/Pietzner, VWGO, Loseblatt-Kommentar <Bearbeitungsstand Mai 2010>,
8§11 RdNr 56 mwN; A. Schmidt in Hennig, SGG, Loseblatt-Kommentar <Stand September 2010>,
§ 41 RdNr 21). Unter welchen Voraussetzungen eine Vorlage "zur Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung" iS des § 41 Abs 4 Variante 2 SGG "erforderlich ist" bzw von ihr abgesehen
werden kann, hangt nach der Rechtsprechung davon ab, ob eine Gefahr fir die Einheitlichkeit
der Rechtsprechung durch sich abzeichnende entscheidungstragende Divergenzen besteht (so
das Paradebeispiel, vgl zB BSGE <GrS> 62, 255, 259 oben = SozR 5050 § 15 Nr 35 S 118 oben;
ebenso BSG - 3. Senat - GesR 2010, 415 RdNr 13, 16 am Ende, 26, 30). Ist dies noch nicht der
Fall, so kann von einer Vorlage ermessensfehlerfrei abgesehen werden; zeichnen sich dagegen
bereits entscheidungstragende Divergenzen ab, so kann das Vorlegungsermessen sogar auf

Null reduziert sein.

Diese Voraussetzungen fir eine Vorlage an den GroRen Senat wegen grundsatzlicher
Bedeutung sind nicht gegeben. Sie ist schon nicht "zur Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung oder zur Fortbildung des Rechts erforderlich”, und tberdies ware eine Vorlage nicht

erm essensgerecht.

Fur die Annahme, im Sinne des Erfordernisses "zur Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung" (8§ 41 Abs 4 Variante 2 SGG) kdnnten in absehbarer Zeit Konkurrenzstreitverfahren
von Vertragsarzten gegen Krankenhduser wegen gemall § 115b SGBV unzulassiger
Kooperation bei Spruchkérpern des allgemeinen Krankenversicherungsrechts anhéngig werden,
gibt es keinen realen Ansatzpunkt. In diese Richtung laufende Gerichtsverfahren sind nicht
ersichtlich. Aus demselben Grund ist auch die andere Tatbestandsvariante, eine Vorlage an den
GroRen Senat "zur Fortbildung des Rechts" (§ 41 Abs 4 Variante 1 SGG), nicht einschlagig: Ein
Fortbildungsbediirfnis ist dem Senat nicht ersichtlich, solange nicht entscheidungstragende
divergente Zustandigkeitsentscheidungen vorliegen oder jedenfalls in greifbarer Nahe sind. Fir
eine Vorlage lasst sich auch nichts aus dem seit ca einem Jahr beim GroRen Senat anhangigen
Vorlageverfahren (Az GS 1/10) herleiten; dieses betrifft einen anderen Streitgegenstand, namlich
die RechtméRigkeit einer Schiedsstellenentscheidung gemaf § 18a Krankenhausfinanzierungs-

gesetz zur Vergltung von Leistungen einer zahnarztlichen Hochschulambulanz.
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Auch aus dem im Vorlagebeschluss des 3. Senats (BSG vom 10.3.2010 - B 3 KR 36/09 B - GesR
2010, 415) angefuhrten Gesichtspunkt "prozessuales Querschnittsrecht” (aaO RdNr 12) lasst
sich keine grundsatzliche Bedeutung herleiten. Konkurrenzstreitverfahren von Vertragséarzten
gegen Krankenhauser wie hier betreffen den Fall, dass ein Vertragsarzt aufgrund seines
Zulassungsstatus und der daraus ableitbaren Abwehrrechte gegeniber einem anderen
Leistungserbringer geltend macht, dieser sei in gemaR § 115b SGB V unzuldssiger Kooperation
in der ambulanten Versorgung tatig. Dies ist eine besondere Konstellation, die ein Problem

prozessualen Querschnittsrechts im Rahmen von Zustandigkeitsfragen nicht erkennen lasst.

Eine Anrufung des GroRen Senats kann auch nicht deshalb erfolgen, weil jedenfalls wegen
weiterer Zustandigkeitsfragen - aufRerhalb von Klagen von Vertragsarzten wegen gemafd § 115b
SGB V unzulassiger Kooperation - eine "umfassende Klarung der Problematik durch den GroRRen
Senat" veranlasst sei (hierzu BSG - 3. Senat - GesR 2010, 415 RdNr 44). Eine Vorlage, die wie
hier in einem Rechtsstreit an sich nicht veranlasst ist, zwecks Klarung von Zusténdigkeitsfragen
in anderen Bereichen zu beschlieRen (so die Zielrichtung in BSG - 3. Senat - aaO RdNr 37), ware
nicht zulassig. Dies liefe darauf hinaus, "bei der Gelegenheit" eines Rechtsstreits den Gro3en
Senat dafur in Anspruch zu nehmen, dass er ein Rechtsgutachten mit umfassenden Aus-
fihrungen Uber zusatzliche weitere Fragen erstellen solle. Ein solches Ansinnen waére
unzuldssig; denn der GroR3e Senat hat nicht die Aufgabe, Rechtsgutachten zu erstatten, wie in
der Rechtsprechung der obersten Bundesgerichte geklart ist (BSGE <GrS> 102, 166 = SozR
4-1500 § 41 Nr 1, RdNr 26; BFHE <GrS> 91, 213, 215 = BStBI Il 1968, 285, 286; BFHE <GrS> 95,
31, 33 = BStBI Il 1969, 291, 292; BAGE <GrS> 20, 175, 183; 48, 122, 129; 69, 134, 145; inhaltlich
ebenso BGHSt <GrS> 19, 6, 9 <unter |>).

Scheitert eine Vorlage mithin schon am Fehlen der Tatbestandsvoraussetzungen, weil sie weder
zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung noch zur Fortbildung des Rechts erforderlich
ist, so besteht keine tatbestandsmafige Grundlage fir eine Ausiibung des Ermessens ("kann ...

vorlegen").

4. Der Senat entscheidet im vorliegenden Verfahren in der sich aus § 12 Abs 3 Satz 2 SGG (iVm
88 33, 40 Satz 1 SGG) ergebenden Besetzung mit zwei ehrenamtlichen Richtern aus dem Kreis
der Vertragsarzte. Dies folgt daraus, dass der vorliegende Rechtsstreit weder unmittelbar die
Krankenkassen betrifft noch die Entscheidung eines Gremiums, in dem Vertreter von Kranken-
kassen mitgewirkt haben, angefochten wird. Allein der Gesichtspunkt, dass der Bereich der
gemal § 115b SGB V zugelassenen ambulanten Operationen im Krankenhaus durch einen
dreiseitigen Vertrag unter Beteiligung der Krankenkassen umgrenzt wird und dass eine er-
weiternde Auslegung des § 115b SGB V bzw des AOP-Vertrages durch Einbeziehung zB aller
Vertragséarzte zu hoheren Ausgaben der gemaR § 115b Abs 2 Satz 4 SGB V vergutungsver-
pflichteten Krankenkassen fuhren wirde, reicht nicht aus fur eine Zuordnung des Rechtsstreits

zu den Angelegenheiten des Vertragsarztrechts iS des 8 12 Abs 3 Satz 1 SGG. In diesem Sinne
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hat der Senat bereits den Fall, dass ein Vertragsarzt einen erméachtigten Arzt, der bereits vor
dem Wirksamwerden der ihm erteilten Ermachtigung Leistungen erbracht hatte, auf Schadens-
ersatz in Anspruch nahm, als Angelegenheit der Vertragsarzte iS des § 12 Abs 3 Satz 2 SGG
angesehen und seine Entscheidung unter Mitwirkung von zwei ehrenamtlichen Richtern aus
dem Kreis der Vertragsarzte getroffen (s BSGE 83, 128 = SozR 3-2500 § 116 Nr 17).

B. 1. Die (Sprung-)Revision gegen das Urteil des SG ist statthaft (§ 161 SGG), denn dieses hat

die Sprungrevision mit Beschluss vom 24.3.2010 zugelassen.

Dabei kann offen bleiben, ob der Beschluss des SG uber die Zulassung der Sprungrevision
unter ordnungsgemaRer Mitwirkung seiner ehrenamtlichen Richter zustande gekommen ist. Die
Zweifel daran kdnnten sich darauf grinden, dass diese lediglich im Umlaufverfahren auf unter-
schiedlichen, ihnen per Fax Gibersandten Beschlussabschriften unterschrieben haben und inso-
weit keine einheitliche Urkunde vorliegt. Das stellt die Zulassigkeit der Sprungrevision aber nicht
in Frage. Denn der Wirksamkeit der Zulassung der Sprungrevision stiinde nicht einmal ent-
gegen, wenn die ehrenamtlichen Richter tiberhaupt nicht mitgewirkt haben, sondern der Berufs-
richter allein Gber die Zulassung der Revision entschieden hat. Der Zulassungsbeschluss ist
dann zwar fehlerhaft, aber dennoch wirksam und das Revisionsgericht an ihn gebunden (so
zuletzt BSG vom 18.8.2010 - B 6 KA 14/09 R - SozR 4-2500 § 106 Nr 29 RdNr 13 und vom 9.2.2011
-B 6 KA 3/10 R - RdNr 16, zur Verdffentlichung in BSGE und SozR vorgesehen; vgl zur friheren
Rspr: BSG <GrS> BSGE 51, 23, 26 ff, 29 f = SozR 1500 § 161 Nr 27 S 54 ff; BSGE 64, 296, 297 f
= SozR 1500 § 161 Nr 33 S 69 f; BSG vom 11.12.2007 - B 8/9b SO 13/06 R - Juris RdNr 9).

2. Die Parteistellung als Klagerin und Revisionsfiihrerin kommt im vorliegenden Verfahren der
Gemeinschaftspraxis zu, die die Rechtsform einer Gesellschaft birgerlichen Rechts gemafn
88 705 ff BGB hat. Diese gilt fir schwebende Auseinandersetzungen um Forderungen und Ver-
bindlichkeiten als fortbestehend (vgl § 730 Abs 2 Satz1 BGB; sdazu zuletzt BSG vom
8.12.2010 - B 6 KA 33/09 R - RdNr 11 mwN; BSG vom 9.2.2011 - B 6 KA 5/10 R - RdNr 23).
Dementsprechend hat der Senat das Rubrum berichtigt (vgl hierzu BSG SozR 4-1500 § 86 Nr 2
RdNr 8; BSG SozR 4-2500 § 85 Nr 57 RdNr 12); seinem entsprechenden Hinweis in der mind-

lichen Verhandlung ist keiner der Beteiligten entgegengetreten.

3. Schlie’lich bestehen auch keine durchgreifenden Bedenken gegen die Zulassigkeit der mit
der Revision verfolgten Klage. Diese ist auch in der Form der von der Klagerin erhobenen
Stufenklage zulassig, mit der sie zunachst Auskunft und - erst auf der Grundlage der erhaltenen
Auskunft - Schadensersatz begehrt. Diese beiden Begehren kénnen, da sie miteinander im
Zusammenhang stehen und das eine Begehren auf dem anderen aufbaut, im Wege der Klage-
haufung zusammen verfolgt werden (objektive Klagehaufung, vgl 8 56 SGG; zum speziellen Fall der
Stufenklage gemal 8 202 SGG iVm § 254 ZPO: vgl Keller in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG,
9. Aufl 2008, § 56 RdNr 5). Dabei reicht es aus, dass die Klagerin erst nach Erlangung der Aus-

kunft Uber die von der Beklagten abgerechneten Leistungen den Schadensersatzanspruch
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beziffern will (vgl Greger in: Zoller, ZPO, 28. Aufl 2010, § 254 RdNr 1; Reichold in Thomas/Putzo,
ZPO, 32. Aufl 2011, § 254 RdNr 4, 6; jeweils mit Rspr-Angaben).

C. Die rechtliche Wirdigung in der Sache ergibt, dass das Begehren der Klagerin auf Zuriick-
verweisung des Rechtsstreits an das SG begrindet ist. Zur abschlieBenden Beurteilung der
Stufenklage auf Auskunft und ggf auf Schadensersatz sind ergdnzende Tatsachenfeststellungen
des SG erforderlich, an das der Rechtsstreit deshalb gemaf § 170 Abs 2 Satz 2 SGG zurlickzu-

verweisen ist.

Es ist nicht aus Rechtsgrinden ausgeschlossen, dass die Klagerin mit ihnrem Auskunfts- und ggf
auch Schadensersatzbegehren Erfolg hat; denn in dem Verhaltnis zwischen der klagenden
Gemeinschaftspraxis und dem Krankenhaus bzw der beklagten Krankenhaustragerin kénnen
Auskunfts- und Schadensersatzanspriiche bestehen (unten 1. a-c). Die Voraussetzungen, dass
ein der Klagerin vom Krankenhaus zugefiigter Schaden méglich bzw wahrscheinlich erscheint
(unten 1. d) und dass die Handlungsweise des Krankenhauses gegen die Vorgaben des § 115b
SGB V iVm dem AOP-Vertrag verstiel3 (unten 2.), sind gegeben.

1. In dem Verhéltnis zwischen der klagenden Gemeinschaftspraxis und dem Krankenhaus der
Beklagten sind die allgemeinen Regelungen des Wettbewerbsrechts tber Auskunfts- und

Schadensersatzanspriiche anzuwenden.

Auskunfts- und Schadensersatzbegehren hangen im Falle der Klagerin in der Weise
zusammen, dass die Klagerin zunachst Auskunft von der Beklagten dariiber fordert, wann
Dres. P., S. und B. welche ambulanten Operationen in Kooperation mit Anasthesisten des
Krankenhauses der Beklagten erbrachten. Nach Erhalt dieser Auskunft will sie den ihr

zustehenden Schadensersatzanspruch errechnen.

Ist mithin das Auskunftsbegehren ein Hilfsanspruch fiir das Schadensersatzbegehren, so ist fir
die Zuerkennung eines Auskunftsanspruchs notwendig, dass ein Schadensersatzanspruch der
Klagerin gegen die Beklagte Giberhaupt méglich erscheint, dh dass ein Schadensersatzanspruch
rechtlich denkbar ist (unten a-c) und es nicht ausgeschlossen erscheint, dass die Klagerin durch

das rechtswidrige Verhalten der Beklagten einen Schaden erlitt (unten d).

a) Aus dem vertragsarztlichen Status ist abzuleiten, dass der Vertragsarzt einen Schadens-
ersatzanspruch gegen einen konkurrierenden Leistungserbringer haben kann, der die fir seine
Mitwirkung an der ambulanten Versorgung geltenden Vorgaben nicht beachtet hat. Davon ist der
Senat bereits in seinem friheren Urteil vom 25.11.1998 -B6 KA 75/97 R - ausgegangen
(s BSGE 83, 128, 131 ff = SozR 3-2500 § 116 Nr 17 S 84 ff). In dieser Entscheidung hatte der
Senat die Regelungen des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) fiir Schadens-
ersatzanspriiche eines Vertragsarztes gegen eine ermachtigte Arztin herangezogen, die von

ihrer Ermachtigung bereits Gebrauch gemacht hatte, ehe diese bestandskraftig war.
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Dieselben Grundsatze gelten ebenso in anderen Féllen rechtswidriger Betatigung in der
ambulanten Versorgung. Ein Vertragsarzt bzw eine vertragsarztliche Berufsaustibungsgemein-
schaft kann Schadensersatz nach wettbewerbsrechtlichen Grundsétzen beanspruchen, wenn er
bzw sie geltend machen kann, ein Krankenhaus habe die ihm durch § 115b SGBV ein-
gerdaumten Mdoglichkeiten ambulanter Téatigkeit Uberschritten. Auch in dieser Konstellation
stehen der Zulassungsstatus und das daraus ableitbare Abwehrrecht gegeniiber anderen, in
rechtswidriger Weise ambulant tatigen Leistungserbringern (vgl oben RdNr 21) in Frage. In einer
solchen Lage muss dem betroffenen Vertragsarzt ein Mindestmaf3 an Rechtsschutz gewéhrt
werden, dh die Méglichkeit der Abwehr und eines Schadensersatzes zuerkannt werden. Damit
wird die Linie der Rechtsprechung von BVerfG und BSG zur Abwehr rechtswidrig tatiger
Konkurrenten konsequent weitergefthrt (vgl zur Konkurrentenabwehr zuletzt BSGE 105, 10 = SozR
4-5520 8 24 Nr 3, RdNr 17, 19 f mwN; vgl schon friiher BSGE 83, 128, 131 ff = SozR 3-2500 § 116
Nr 17 S84 ff). Wirden die Mdglichkeiten der Abwehr und eines Schadensersatzes nicht an-
erkannt, so bliebe eine empfindliche Rechtsschutzliicke, die der zentralen Funktion des Zu-

lassungsstatus des Vertragsarztes im SGB V nicht entsprache.

b) Der Heranziehung der allgemeinen Grundsatze des Wettbewerbsrechts steht § 69 SGB V
nicht entgegen. Zwar verweist diese Vorschrift nur auf bestimmte zivilrechtliche Regelungen,
namlich in § 69 Satz 3 SGB V (Fassung vom 14.11.2003, BGBI | 1412) - und spéater im neuen Abs 2
zusatzlich auf einige Bestimmungen des Gesetzes fur Wettbewerbsbeschrankungen (GWB, s die
Fassungen vom 15.12.2008, BGBI | 2426, und vom 22.12.2010, BGBI | 2262) -. Daraus folgt aber
keine Anwendungssperre fur allgemeine zivilrechtliche Regelungen und Grundsatze. Vielmehr
gebieten das Erfordernis effektiven Rechtsschutzes (Art 19 Abs 4 GG) - und ebenso der fur Zivil-
rechtsbeziehungen einschlagige allgemeine Justizgewahrleistungsanspruch (Art2 Abs1 GG iVm
dem Rechtsstaatsprinzip) -, dass in dem Fall rechtswidriger Schadigungen ein Mindestmalf? an
Primér- und/oder Sekundarrechtsschutz zuerkannt wird, dh Mdéglichkeiten der Abwehr und/oder
eines Schadensersatzes bestehen (vgl dazu BVerfGE 116, 135, 154-159, und BSGE 99, 218 =
SozR 4-2500 § 103 Nr 3, RdNr 31).

Der Anwendung allgemeiner wettbewerbsrechtlicher Grundsatze ivm § 115b SGB V auf das
vorliegende Streitverhéltnis zwischen Vertragsarzt und Krankenhaus steht auch nicht entgegen,
dass 88§ 69 ff und § 115b SGB V gemaR der Uberschrift zum Vierten Kapitel (§8 69-140h SGB V)
auf das Verhaltnis zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern zugeschnitten sind. Heute
ist anerkannt, dass die Regelungen der 88 69 ff SGB V auch im Verhdltnis der Leistungser-
bringer untereinander zu beachten sind (zur Rechtsprechungsentwicklung s Engelmann in
Schlegel/Voelzke/Engelmann, jurisPraxiskommentar SGB V, 2008, § 69, inshesondere RdNr 57 ff,
119 ff, 210 ff). Deren Geltung auch im Verhaltnis der Leistungserbringer und die Anwendung der
darauf bezogenen Schadensersatzregelungen auch in diesem Verhaltnis ergibt sich zumal aus-
dricklich aus dem den § 69 (heute: Abs 1) SGB V abschlieRenden letzten Satz: "Die Séatze 1

bis 3 [die das gesamte Vierte Kapitel in Bezug nehmen] gelten auch, soweit durch diese
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Rechtsbeziehungen Rechte Dritter betroffen sind." In diesem Sinne hat der BGH wiederholt
ausgefihrt, dass "die Vorschrift des 8§ 69 SGB V ... auch auf die Beziehungen von Leistungser-
bringern untereinander" anzuwenden ist, "soweit es um Handlungen in Erfillung des 6&ffentlich-
rechtlichen Versorgungsauftrags der Krankenkassen geht" (BGH NJW-RR 2006, 1046, 1048
RdNr 23 am Ende; ebenso BGHZ 175, 333 RdNr 18 = NJW-RR 2008, 1426, 1427 RdNr 18 = NZS
2008, 653, 654 RdNr 18). Dem ist zuzustimmen.

¢) Wenn demnach allgemeine Schadensersatzregelungen auch fiir den Wettbewerb der
Leistungserbringer untereinander gelten bzw gelten missen, liegt es nahe, fur nédhere Einzel-
heiten die allgemeinen wettbewerbsrechtlichen Grundséatze des UWG heranzuziehen (Ansatze in
dieser Richtung auch bei Engelmann in Schlegel/Voelzke/Engelmann, jurisPraxisKkommentar SGB V,
2008, 8 69 RdNr 217 f). Das Rechtsinstitut des Schadensersatzes bei wettbewerbswidrigem Ver-
halten hat im UWG in dessen 88 2, 3 iVm § 4 Nr 11 und 88 9, 10 eine allgemeine Auspragung
erfahren (s dazu fir die vorliegend betroffenen Jahre 2005/2006 die Fassung des UWG vom
3.7.2004, BGBI | 1414). In Anlehnung an diese Regelungen ergibt sich, dass ein Marktteilnehmer
jedenfalls dann einem Konkurrenten Schadensersatz leisten muss, wenn er im geschaftlichen
Verkehr gesetzlichen Vorschriften zuwiderhandelt, die dazu bestimmt sind, im Interesse der
Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln (sog Rechtsbruchtatbestand, vgl dazu Koéhler in
Koéhler/Bornkamm, UWG, 29. Aufl 2011, § 4 RdNr 11.7; Ohly in Piper/Ohly/Sosnitza, UWG, 5. Aufl
2010, § 4 RdNr 11/11 und 11/52; vgl auch Sosnitza in Piper/Ohly/Sosnitza aaO 8§ 2 RANr 7).

Bei entsprechender Anwendung der 88 2, 3iVm §4 Nr 11 und 8§88 9, 10 UWG sind im Sinne dieser
UWG-Bestimmungen die Regelungen des § 115b SGB V iVm dem AOP-Vertrag "dazu bestimmt,
im Interesse der Leistungserbringer ihr Verhdaltnis zueinander zu regeln". Denn der zur
Konkretisierung des § 115b SGBV vereinbarte AOP-Vertrag soll die Interessen der ver-
schiedenen Gruppen der Leistungserbringer miteinander zum Ausgleich bringen (vgl die "Grund-
satze" im Vorspann zum AOP-Vertrag). Dies kommt insbesondere darin zum Ausdruck, dass der
Gesetzgeber die Zusammenstellung des Katalogs, welche Operationen und Eingriffe ambulant
durchgefuhrt werden kénnen, und die Festlegung ndherer Regelungen den Spitzenverbanden
der betroffenen Leistungserbringer im Zusammenwirken mit den Spitzenverbdnden der
Krankenkassen zugewiesen hat: Gemafld § 115b Abs 1 SGB V haben die Spitzenverbénde der
Krankenkassen (seit dem 1.7.2008: der Spitzenverband Bund der Krankenkassen), die
Deutsche Krankenhausgesellschaft und die Kassenéarztliche Bundesvereinigung die Aufgabe, in
einer dreiseitigen Vereinbarung entsprechende Regelungen zu normieren. Dies haben sie - bzw
mangels Einigung ersatzweise das Bundesschiedsamt gemaf § 115b Abs 3 iVm §89 SGBV - im
AOP-Vertrag getan. Dies dient dem Interessenausgleich zwischen den Krankenhausern und der
Gruppe der Vertragsarzte insgesamt, zu der auch die Klagerin gehort, die sich mithin ebenfalls
auf die Schutzwirkung des AOP-Vertrages berufen kann und damit befugt ist, auf Verletzungen

des AOP-Vertrages gegrundete Schadensersatzanspriche geltend zu machen.
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Nach alledem ergibt sich - in Anlehnung an 882, 3 iVm §4 Nr 11 und 889, 10 UWG (vgl oben
RdNr 44) -, dass ein Leistungserbringer einem Konkurrenten zum Schadensersatz verpflichtet
sein kann, wenn er bei der Krankenversorgung gegen eine Rechtsvorschrift wie § 115b SGB V
-iVm dem AOP-Vertrag - verstof3t, die auch das Wettbewerbsverhalten der Leistungserbringer

untereinander betrifft.

d) Bestehen mithin hier anwendbare Regelungen Uber einen Schadensersatzanspruch, so ist
aber zusatzlich erforderlich, dass ein solcher auch im vorliegenden Fall ernstlich in Betracht
kommen kann. Es muss mdglich erscheinen, dass die Klagerin durch die Handlungsweise der
Beklagten einen Schaden erlitt. Nur dann ist ein Schadensersatzanspruch denkbar und kann
auch der Hilfsanspruch der Klagerin gegeben sein, Auskunft dariber zu erhalten, bei welchen
ambulanten Operationen - und mit welcher Vergiitung - die Anasthesisten des Krankenhauses
der Beklagten mit den Chirurgen Dres. P., S. und B. kooperierten (vgl dazu schon oben RdNr 39).

Die Anforderungen an die Darlegungen zur konkreten Schadensverursachung sind - entspre-
chend der Fundierung des Schadensersatzanspruchs in Anlehnung an die Regelungen des UWG -
an den MaRstdben auszurichten, die die Rechtsprechung auch sonst bei Schadensersatz-
begehren nach dem UWG zugrunde legt. Der BGH hat in einem Urteil vom 17.9.2009 - in einem
Streit zwischen zwei laborarztlichen Gemeinschaftspraxen wegen unzulassiger Anlockhandlungen
durch Angebote nicht kostendeckender Preise bei O I- und O ll-Laborleistungen - herausgestellt,
dass es keine Vermutung dafir gebe, dass die Anlockhandlung auch die angestrebte Anlock-
wirkung - mit Schadigung der Konkurrenten - entfalte; es gebe nicht einmal eine Vermutung daftr,
dass Arzte ihre O lll-Laborauftrage denselben Laborarzten gédben, denen sie die O I- und
O ll-Auftrage geben (BGH NJW-RR 2010, 1059, RdNr14 = GesR 2010, 197, RdNr14).
Andererseits bedirfe es aber auch nicht des Nachweises eines strengen Kausalzusammen-
hangs. Ausreichend sei die Feststellung, dass die Arzte tendenziell eher ihre O lll-Auftrage den-
selben Laborarzten gaben, denen sie auch die O I- und O lI-Auftrdge geben; dies kénne vom
Tatrichter aufgrund seiner Lebenserfahrung unter Beriicksichtigung der Gesamtumstande des

jeweiligen Falles entschieden werden (BGH aaO RdNr 16, 21).

Nach diesem Maf3stab bedarf es noch weiterer Tatsachenfeststellungen des SG fir die Ent-
scheidung, ob ein Schadensersatzanspruch der Klagerin gegen die Beklagte ernstlich in
Betracht kommt. Das SG hat im Tatbestand des angefochtenen Urteils einerseits ausgefiihrt, es
habe "begrindete Erwartungen und Absprachen" dafir gegeben, dass die Chirurgen ihre
Operationen, wenn sie diese nicht im Krankenhaus der Beklagten hatten durchfiihren kénnen,
im Operationszentrum der Klagerin durchgefiihrt (und hier deren Anasthesisten herangezogen)
haben wirden. Hierfir konnte die ortliche Nahe zwischen der Klagerin und den nieder-
gelassenen Chirurgen sprechen. Andererseits hat das SG in den Entscheidungsgriinden dar-
gelegt, es sei "in keinem Fall sicher”, dass die Operateure die Anasthesisten der Klagerin
herangezogen hatten: Denkbar ist, dass Missstimmigkeiten zwischen ihnen und den Arzten der

Klagerin aufgekommen waren und sie schon deshalb nicht das Operationszentrum der Klagerin
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in Anspruch genommen haben wirden. Angesichts dieser ungeklarten Sachlage kann das
Bestehen eines Schadensersatzanspruchs weder sicher bejaht noch ausgeschlossen werden;

daher bedarf es noch ndherer Ermittlungen und Feststellungen des SG.

2. SchlieBBlich war die Handlungsweise des Krankenhauses auch rechtswidrig. Sie war nicht
vereinbar mit den Vorgaben des § 115b SGB V (zur hier maf3geblichen - bis zum 31.3.2007 unver-
anderten - Fassung s das GKV-Gesundheitsreformgesetz 2000 vom 22.12.1999, BGBI | 2626) iVm
dem AOP-Vertrag (hier zugrunde zu legen idF vom 18.3.2005, DA 2005, A 1232).

Mit der Regelung des § 115b SGB V wurden neue Mdoglichkeiten fir die Krankenh&user ge-
schaffen, ambulante Operationen durchzufilhren bzw an ihnen mitzuwirken (unten a). Durch
§ 115b SGBV iVm dem AOP-Vertrag sind aber nur bestimmte Kooperationsformen fir
ambulante Operationen im Krankenhaus geregelt worden (unten b und b aa). Die Bestimmungen
des AOP-Vertrages kénnen nicht in der von der Beklagten begehrten Weise erweiternd aus-
gelegt werden, allgemeine Wendungen in der Praambel reichen dafir nicht aus (unten b bb
und cc). Dafur kdnnen auch nicht spatere Bestimmungen iS einer riickwirkenden Klarstellung
herangezogen werden (unten b dd). Die daraus resultierenden Begrenzungen fir die Durch-
fuhrung ambulanter Operationen durch Krankenhauser bzw fir deren Mitwirkung an ihnen sind
mit Art 12 und Art 14 GG vereinbar (unten b ee). Die Regelungen des § 115b SGB V iVm dem
AOP-Vertrag ergeben keine Grundlage fiir die von der Beklagten praktizierte - von der Klagerin
beanstandete - Kooperation zwischen einem Vertragsarzt als Operateur und einem An-

asthesisten des Krankenhauses (unten c und 3.).

a) Die Materialien aus dem Gesetzgebungsverfahren zum Gesundheitsstrukturgesetz sowie
Sinn und Zweck des 8 115b SGB V ergeben, dass mit dieser Regelung neue Mdglichkeiten
geschaffen wurden, in Krankenhdusern ambulante Operationen durchzufiihren. Nach der
Gesetzesbegrindung zu 8115b SGBV sollten mit dieser Regelung die Mdglichkeiten
ambulanten Operierens - sowohl im Krankenhaus als auch in der Arztpraxis - ausgebaut werden
(BT-Drucks 12/3608 S71 und S103 <Zu §115b>). Dies sollte dazu beitragen, stationare
Behandlungen bei Patienten, die auch ambulant ausreichend und angemessen versorgt werden
koénnen, zu vermeiden (BT-Drucks 12/3608 S 103 <Zu § 115b>, vgl auch S 67 <unter 3.a> und S 87
<Zu Absatz 3a>; BSG SozR 3-2500 § 116 Nr19 S92). Auf der Grundlage dieser Regelungen
erhielten die Krankenh&user, wie der Senat bereits ausgefiihrt hat, zuséatzliche Mdglichkeiten
ambulanter Operationen, die sie zuvor nicht hatten (BSG SozR 3-2500 § 116 Nr 19 S 92; ebenso
BT-Drucks 12/3608 S 81 <Zu Nummer 23> "neues Leistungsspektrum"; ebenso S 103 <Zu
§ 115b>). Damit kommt der Regelung des § 115b SGB V eine konstitutive Funktion im Sinne

einer Erweiterung des Rechtskreises der Krankenhauser zu.

Der kompetenzerweiternde und nicht lediglich klarstellende Charakter des § 115b SGB V findet
darin seine Bestatigung, dass das Krankenhaus die Zulassung zu den in § 115b SGB V iVm

dem AOP-Vertrag normierten Moglichkeiten ambulanter Operationen durch schlichte Mitteilung
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gemanR § 115b Abs 2 Satz 2 iVm Abs 4 Satz 2 SGB V erlangt. Das Krankenhaus fihrt in seiner
Mitteilung diejenigen nach dem AOP-Vertrag zuldssigen ambulanten Operationen auf, die es in
seinem Krankenhaus durchzufiihren beabsichtigt (vgl hierzu die Mitteilungen des Krankenhauses
der Beklagten, zunachst vom 28.12.1993 und in der Folgezeit stetig aktualisiert). Aus dieser
Mitteilung folgt unmittelbar kraft Gesetzes die Zulassung gemafl 8§ 115b SGB V; diese bedarf
nicht etwa erst noch einer Bestatigung durch den Zulassungsausschuss (vgl BSG SozR 3-2500
§116 Nr 19 S 92). Die Zulassung setzt vielmehr allein voraus, dass das Krankenhaus die ent-
sprechende Mitteilung abgibt (zum Rechtscharakter der Mitteilung vgl Hess in Kasseler Kommentar,
Sozialversicherungsrecht, 8 115b RdNr 4 <Bearbeitungsstand Juni 2005>; Kdéhler-Hohmann in
jurisPraxiskommentar SGB V, 2008, § 115b RdNr 14). Dieses Konzept einer gesetzlichen, aber
doch einer Mitteilung gemal § 115b Abs 2 Satz 2 SGB V bedirftigen Zulassung zeigt, dass der
Gesetzgeber nicht davon ausgegangen ist, die Krankenhauser waren zur Durchfiihrung solcher

ambulanten Operationen schon bisher generell berechtigt gewesen.

b) Welche Arten ambulanter Operationen das Krankenhaus durchfiihren bzw in welcher Weise
das Krankenhaus an ambulanten Operationen mitwirken darf, richtet sich nach dem Inhalt
seiner Mitteilung gemal § 115b Abs 2 Satz 2 SGB V und dem Katalog der in der Anlage zum
AOP-Vertrag aufgefiihrten ambulanten Operationen iVm den sonstigen Regelungen des AOP-
Vertrages. Der Katalog wird gemaf3 § 115b Abs 1 SGB V durch eine sog dreiseitige Verein-
barung zwischen den Spitzenverbanden der Krankenkassen - bzw seit dem 1.7.2008: dem
Spitzenverband Bund der Krankenkassen -, der Deutschen Krankenhausgesellschaft und der
Kassenarztlichen Bundesvereinigung ausgeformt bzw, wenn diese Partner kein Einvernehmen
erzielen kdénnen, durch das gemafl § 115b Abs 3 SGB V berufene - erweiterte - Bundesschieds-
amt festgesetzt. Diejenige Fassung des AOP-Vertrages, die fir die vorliegend umstrittene
Leistungserbringung zwischen Frihjahr 2005 und August 2006 mafRgebend ist, wurde vom
Bundesschiedsamt am 18.3.2005 festgesetzt (DA 2005, A 1232; -zur Aktualisierung vom
20.10.2005 mit Wirkung zum 1.1.2006 sim Internet unter http://mww.dkgev.de/pdf/1383.pdf -
abgerufen im Marz 2011). In der beigefiigten Anlage 1 sind die ambulant durchfiihrbaren
Operationen aufgefiihrt. Zur Frage, wer diese ambulanten Operationen durchfiihren und an
ihnen mitwirken darf, kann weder der Anlage selbst eine Regelung entnommen werden, noch
enthélt der Vorschriftenteil des AOP-Vertrages (88 1-22 AOP-Vertrag; heute: §8 1-23) dazu eine
eigenstandige Bestimmung (vgl ebenso SachsLSG MedR 2009, 114, 114 f). Aus dem Gesamt-
zusammenhang des AOP-Vertrages, vor allem aus seinen Regelungen tber die Abrechnungs-
verfahren, ergeben sich jedoch ausreichend deutliche Hinweise darauf, welche Konstellationen
im Rahmen des § 115b SGBV als zulassig anzusehen sind, dh inwieweit und in welchen
Konstellationen das Krankenhaus bzw seine Arzte ambulante Operationen durchfiihren bzw an
ihnen mitwirken durfen. So werden in § 7 Abs 4 Satz 2 AOP-Vertrag (dessen Fassung vom
18.3.2005 im Ubrigen mit der heutigen identisch ist) fiir die Abrechnung des Krankenhauses die
Konstellationen genannt,

« dass "sowohl ein Operateur als auch ein Anésthesist des Krankenhauses beteiligt sind"
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oder
« dass die ambulante Operation "durch einen belegarztlich tatigen Vertragsarzt erfolgt und

das Krankenhaus nur die Anasthesieleistung erbringt".

Letztere Konstellation wird in § 18 Abs 1 Satz 4 AOP-Vertrag aufgegriffen: Dort heif3t es, dass

"die ambulante Operation durch einen am Krankenhaus tatigen Belegarzt" erfolgt.

Damit geht der AOP-Vertrag davon aus, dass es im Rahmen des § 115b SGB V nur diese zwei
Arten von Kooperationsformen gibt, wie ein Krankenhaus ambulante Operationen durchfiihren
bzw an ihnen mitwirken darf: Die ambulante Operation muss entweder von einem "Operateur
des Krankenhauses" oder von einem am Krankenhaus tatigen Belegarzt durchgefiihrt werden,
wobei die Anésthesieleistungen jeweils von einem Arzt des Krankenhauses erbracht werden.
Nicht aufgefuhrt ist die Konstellation, dass ein Anasthesist des Krankenhauses an ambulanten
Operationen mitwirkt, die ein Vertragsarzt durchfuhrt; diese Art der Kooperation wirde zu einer
der zwei genannten nur passen, wenn der Vertragsarzt zugleich - evtl teilzeitig beschéftigter -
"Operateur des Krankenhauses" oder Belegarzt des Krankenhauses ware. - Zur Auslegung

dieser Begriffe ist im Einzelnen auszufiihren:

aa) Soweit im AOP-Vertrag die Durchfihrung ambulanter Operationen durch einen "Operateur
des Krankenhauses" angesprochen ist, muss es sich um einen Arzt des Krankenhauses
handeln. Dies bedeutet, dass dieser im Krankenhaus - in VVoll- oder Teilzeit - als Angestellter oder

Beamter fest angestellt sein muss.

Der Begriff "Operateur des Krankenhauses" wirde dagegen uberdehnt, wenn man ihm auch
einen Arzt zuordnen wollte, der vom Krankenhaus nur als freier Mitarbeiter herangezogen wird.
Ein nur punktuell hinzugezogener Vertragsarzt, der nicht zugleich Beschéftigter des Kranken-
hauses ist (im Sinne einer Nebentatigkeit im Umfang von max 13 bzw 26 Wochenstunden, vgl hierzu
zuletzt BSG vom 13.10.2010 -B6 KA 40/09 R - RdNr 16 ff, zur Veréffentlichung in SozR vor-
gesehen), ist kein "Operateur des Krankenhauses". Dem steht schon entgegen, dass im
weiteren Text des § 7 Abs 4 Satz 2 AOP-Vertrag als Alternative zum "Operateur des Kranken-
hauses" nur der belegarztlich tatige Vertragsarzt genannt ist: Diese Eingrenzung wirde unter-
laufen, wenn jeder im Krankenhaus tatige Arzt bzw Vertragsarzt dem Begriff "Operateur des
Krankenhauses" zugeordnet werden wirde. Hierflir muss es sich vielmehr um einen wenigstens
teilzeitig am Krankenhaus beschéftigten und sozialversicherten oder dort beamteten Arzt
handeln (zu § 121 Abs 5 SGB V <"Honorararzt"> vgl unten RdNr 68).

Gegen die Auslegung, "Operateur des Krankenhauses" sei jeder im Krankenhaus tatige (Ver-

trags-)Arzt, spricht auch das Nebeneinander von "Krankenhausarzt" und "Vertragsarzt" in

anderen Bestimmungen des AOP-Vertrages. So werden in dessen § 4 Abs 4 und Abs 5 die
beiden Begriffe deutlich als nicht identisch zugrunde gelegt (ebenso SachsLSG MedR 2009, 114,
115).
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Die Vorgabe, dass die Leistungserbringung des Krankenhauses grundséatzlich durch dessen
eigenes Personal erfolgen soll, entspricht auch dem Ziel der Qualitatssicherung; denn bei
eigenem Personal, das in die Organisations- und Weisungsstruktur des Krankenhauses ein-
gebunden ist, kann am ehesten davon ausgegangen werden, dass dieses nach dem Malf3stab
hdchstmaoglicher Qualifikation ausgewahlt, angeleitet und tUberwacht wird. Auch der Gesichts-
punkt der Transparenz der Leistungserbringung aus der Perspektive des Patienten spricht fir
diese Sicht. Entscheidet dieser sich dafir, eine ambulante Operation im Krankenhaus und nicht
in einer ambulanten Vertragsarztpraxis durchfihren zu lassen, so dirfte er typischerweise die
Erwartung haben, von einem Arzt des Krankenhauses operiert zu werden, der dort fest an-
gestellt und an der stationaren Versorgung beteiligt ist. Schlielich entspricht es auch dem
gesetzlichen Regelfall, dass Krankenh&auser mit eigenem Personal arbeiten. Ausnahmen davon
sind nur enumerativ normiert; so werden im stationéren Bereich durch § 2 Abs 2 Satz 2 Nr 2
Krankenhausentgeltgesetz vom Krankenhaus veranlasste Leistungen Dritter miteinbezogen (zu
dessen Ausnahmecharakter vgl ebenso SachsLSG MedR 2009, 114, 115; - zum Kriterium der
Gesamtverantwortung vgl zB Wagener/Haag, MedR 2009, 72, 73). Diese Regelung ist weder im
ambulanten Bereich anwendbar noch ist eine dem vergleichbare Ausnahmeregelung in § 115b
SGB V oder im AOP-Vertrag enthalten. Im Ubrigen konnte ein vorrangig seiner Praxistétigkeit
verpflichteter Vertragsarzt auch nicht ohne Weiteres als "jederzeit verfigbares" Personal des
Krankenhauses iS des § 107 Abs 1 Nr 3 SGB V angesehen werden.

Die Operationsleistung kann allerdings kraft ausdriicklicher Regelung alternativ auch durch
einen "belegéarztlich tatigen Vertragsarzt" (8 7 Abs 4 Satz 2 AOP-Vertrag) bzw durch einen "am
Krankenhaus tatigen Belegarzt” (8§18 Abs1 Satz4 AOP-Vertrag) erfolgen. Mit beiden
Formulierungen ist ersichtlich dasselbe gemeint, ndmlich dass der ohnehin am Krankenhaus
stationar tatige Belegarzt zusatzlich im Rahmen ambulanter Operationen gemaf § 115b SGB V
tatig werden darf. Dabei ist darauf hinzuweisen, dass die Terminologie in § 7 Abs 4 Satz 2 AOP-
Vertrag "belegarztlich tatiger Vertragsarzt" ungenau ist, weil der Belegarzt im Rahmen ambu-
lanter Operationen gemaR § 115b SGB V gerade nicht belegérztlich-stationar tatig ist; praziser
ist die Formulierung in § 18 Abs 1 Satz 4 AOP-Vertrag: "ambulante Operationen durch einen am
Krankenhaus tétigen Belegarzt". Gerade dem Belegarzt das ambulante Operieren zu
ermoglichen, soll entsprechend dem Sinn und Zweck des 8§ 115b SGBV dazu beitragen,
stationdre Behandlungen bei solchen Patienten zu vermeiden, die auch ambulant ausreichend
und angemessen versorgt werden kdnnen (hierzu vgl oben RdNr 52): Dem Belegarzt soll der
Anreiz gegeben werden, vorrangig ambulant zu operieren und nur diejenigen Patienten
belegarztlich-stationar zu operieren, bei denen dies unerlasslich ist. Ist mithin die Ausrichtung
des § 7 Abs 4 Satz 2 AOP-Vertrag gerade auf den Belegarzt sachgerecht, so kann dies nicht als
vermeintliche redaktionelle Ungenauigkeit oder als nur technische Regelung aufer Acht
gelassen werden (zu Art 3 Abs 1 GG vgl unten RdNr 73).
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Zurickzuweisen ist die Ansicht, der in 87 Abs 4 Satz 2 letzter Satzteil AOP-Vertrag vor-
genommenen Eingrenzung auf den Belegarzt komme deshalb keine Bedeutung zu, weil damit
nur ein Streit Uber die separate Abrechenbarkeit anasthesiologischer Leistungen habe beigelegt
werden sollen (so Wagener/Haag, MedR 2009, 72, 74; vgl auch Bohle in Huster/Kaltenborn,
Krankenhausrecht, 2010, § 8 RdNr 27 am Ende). Hatte dies das Ziel der Vorschrift sein sollen, so
hatte es nahegelegen, auf den angefiigten Nebensatz ("sofern ...") zu verzichten. Durch diesen
Nebensatz wird indessen klargestellt, dass die separate Abrechenbarkeit Gberhaupt nur unter

bestimmten, darin aufgeflhrten Voraussetzungen in Betracht kommen kann.

Eine erweiternde Auslegung des § 7 Abs 4 Satz 2 AOP-Vertrag kann auch nicht aus dem Wort
"insbesondere” abgeleitet werden. Bei der Vergitung ambulanter Leistungen sind Kranken-
hauser gemalR Satz 1 wie niedergelassene Vertragsarzte der entsprechenden Fachrichtung
einzustufen. Dies gilt gemaR Satz 2 insbesondere auch fir die separate Abrechenbarkeit
anasthesiologischer Leistungen/Narkosen, sofern im Krankenhaus bei Eingriffen geméan § 115b
SGB V entweder sowohl ein Operateur als auch ein Anasthesist des Krankenhauses beteiligt
sind oder die Operationsleistung durch einen Belegarzt erfolgt und das Krankenhaus nur die
Anasthesieleistung erbringt. Das Wort "inshesondere" hat nach diesem grammatischen Kontext
keinen Bezug zu den erst im nachfolgenden Nebensatz benannten Arzttypen Krankenhausarzt

und Belegarzt.

Anders als bei der Operationsleistung, die gemaR § 7 Abs 4 Satz 2 AOP-Vertrag alternativ ent-
weder durch einen Krankenhausarzt oder durch einen Belegarzt des Krankenhauses erbracht
werden kann, geht 8 7 Abs 4 Satz 2 AOP-Vertrag fir die anasthesistischen Leistungen davon
aus, dass diese stets durch einen Krankenhausarzt erbracht werden; dafiir werden - inhaltlich
austauschbar - die Formulierungen "Anésthesisten des Krankenhauses" und "Krankenhaus nur
die Anasthesieleistung erbringt" verwendet. Der Rahmen des 8§ 115b SGB V iVm dem AOP-
Vertrag ist mithin nur eingehalten, wenn die Anasthesieleistung von einem Arzt erbracht wird,
der - entsprechend obigen Ausfilhrungen (RdNr 56 f) - voll- oder teilzeitig am Krankenhaus be-

schaftigt und sozialversichert oder dort beamtet sein muss.

bb) Eine erweiternde Auslegung des § 7 Abs 4 Satz 2 AOP-Vertrag - mit Einbindung auch der-
jenigen Vertragsarzte, die nicht Belegarzte des Krankenhauses sind - lasst sich auch nicht auf die
Praambel des AOP-Vertrages und die dort niedergelegten "Grundséatze" stiitzen. Darin wird als
Ziel der Regelungen bezeichnet, "die Zusammenarbeit zwischen niedergelassenen Vertragsarzten
und Krankenh&usern zu foérdern" und "die Kooperation zwischen niedergelassenem Bereich und
Krankenhausbereich zu verbessern, einschliedlich der gemeinsamen Nutzung von Operations-
kapazitaten im Krankenhaus" (Satz 2 der "Grundsétze"). Indessen handelt es sich hierbei nur um
den Vorspann des Vertrages, der lediglich allgemein die Zielrichtung vorgibt. Der daran
anschlieBende Regelungstext selbst benennt bestimmte Konstellationen, durch die die
allgemeinen Passagen der Praambel konkretisiert werden. Diese speziellen Regelungen werden

durch die allgemeiner formulierte und ausgerichtete Praambel nicht erweitert.
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Auch die Ansicht der Beklagten, die Vertragspartner des AOP-Vertrags hatten durch spatere
zusatzliche Bestimmungen im AOP-Vertrag im Sinne einer Klarstellung die Richtigkeit einer
erweiternden Auslegung deutlich gemacht bzw deutlich machen wollen, greift nicht durch.
Solche "Klarstellungen" haben nicht stattgefunden, insbesondere nicht durch die spater zusatz-
lich in die "Grundsatze" aufgenommene Bestimmung, dass "auch die nach dem Vertragsarzt-

rechtsanderungsgesetz zulassigen neuen Kooperationsformen" "umfasst” seien (Satz 2 der dem
Paragraphenteil vorangestellten "Grundsatze"). Durch dieses Gesetz ist zwar dem 8§ 20 Abs 2 Zu-
lassungsverordnung fiir Vertragséarzte (Arzte-ZV) der Satz angefiigt worden, dass "die Tétigkeit in
oder die Zusammenarbeit mit einem zugelassenen Krankenhaus ... mit der Tatigkeit des Vertrags-
arztes vereinbar" ist. Dies indessen beseitigt lediglich das bis dahin bestehende - insbesondere
von der Rechtsprechung des BSG herausgestellte - weitgehende Verbot gleichzeitiger Tatigkeit im
stationaren wie im ambulanten Bereich (vgl hierzu BSG SozR 4-2500 § 95 Nr 2 RdNr 18 mwN zum
grundsatzlichen Verbot stationdrer Patientenversorgung eines im Einzugsbereich praktizierenden
Vertragsarztes; - zur Zielrichtung des Gesetzes s zB BT-Drucks 16/2474 S 29). Daraus kann aber
nicht allgemein die Gestattung aller denkbaren Kooperationsformen zwischen Vertragsarzten
und Krankenhausern abgeleitet werden. Insbesondere gibt es keinen ausreichenden Anhalts-
punkt, dass eine solche Gestattung gerade in die Regelungen des § 115b SGB V und des AOP-
Vertrages hineinzuinterpretieren sei. Die Erganzung des § 20 Abs 2 Arzte-ZV durch Anfiigung
des Satzes 2 war nach den Materialien des Gesetzgebungsverfahrens darauf ausgerichtet, den
Vertragséarzten - tber die Mdglichkeiten hinaus, im stationdren Bereich in nicht patientenbezogenen
Bereichen wie der Pathologie oder als Konsiliararzt tatig zu werden - zusétzliche Betatigungen als
angestellter Krankenhausarzt und in Medizinischen Versorgungszentren, die mit Kranken-
hausern verzahnt sind, zu ermdéglichen (s BT-Drucks aaO S 29). Nicht erkennbar ist eine gezielte
Ausrichtung auf § 115b SGB V in dem Sinne, dass gerade auch die in § 115b SGB V iVm dem
AOP-Vertrag geregelten Kooperationsformen hétten erweitert werden sollen auf die Moglichkeit
der Kooperation von Anasthesisten des Krankenhauses mit nicht belegarztlich tatigen Vertrags-
arzten (ebenso zB auch Dahm MedR 2010, 597, 600 iVm 607 f; differenzierend R. Clement in
Rieger/Dahm/Steinhilper, Heidelberger Kommentar Arztrecht Krankenhausrecht Medizinrecht, Beitrag
Nr60 RdNr64-66; zu weitgehend Quaas GesR 2009, 459, 460 <unterc> aA zB
Orlowski/Halbe/Karch, Vertragsarztanderungsgesetz, 2. Aufl 2008, S 165 f; Bohle aaO § 8 RdNr 27).
Eine "Erweiterung” des § 115b SGB V durch § 20 Abs 2 Satz 2 Arzte-ZV ware auch vom Normenrang
her problematisch (zum bloRen Verordnungsrang auch solcher Rechtsverordnungen, die durch férm-
liches Gesetz gedndert worden sind: BVerfGE 114, 303, 312 f).

cc) Fehl geht schlielich auch die These, durch den AOP-Vertrag ergebe sich keine
"Beschrankung" des Kreises der im Krankenhaus "zulassigerweise tatigen" Arzte (in diesem
Sinne Kuhlmann, KH 2008, 1313, 1316; Quaas, GesR 2009, 459 ff, insbesondere 464;
Volkmer/Karthus, KH 2010, 215, 218). Eine solche Argumentation setzt implizit voraus, dass von
einer zunachst umfassenden Gestattung ambulanter Operationen im Krankenhaus im Rahmen

des § 115b SGB V ausgegangen werden konnte. Dies lasst sich jedoch dem Konzept des
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§ 115b SGB V iVm dem AOP-Vertrag gerade nicht entnehmen: Hierdurch sind Uberhaupt erst
Mdglichkeiten fur die Krankenh&duser, ambulante Operationen durchzufihren bzw an ihnen

mitzuwirken, neu erdffnet worden (vgl oben RdNr 51 - 53).

dd) Auch weder aus dem spater in § 20 Abs 2 Arzte-ZV angefiigten Satz 2 noch aus dem
spateren § 121 Abs 5 SGB V noch aus der Krankenhausstatistik-Verordnung lasst sich ableiten,
damit habe (auch ruckwirkend) klargestellt werden sollen, dass jeder Vertragsarzt, auch der
nicht belegarztlich tatige, zu ambulanten Operationen iS des § 115b SGB V iVm dem AOP-Ver-
trag berechtigt sei. Zu § 20 Abs 2 Satz 2 Arzte-ZV ist bereits oben das Erforderliche ausgefiihrt
worden (oben RdNr 65). Zu § 121 Abs 5 SGB V und zur Krankenhausstatistik-Verordnung ist auf

Folgendes hinzuweisen:

Die durch § 121 Abs 5 SGB V (durch Art 3 Krankenhausfinanzierungsreformgesetz vom 17.3.2009,
BGBI | S534) geschaffene Mdglichkeit fur die Krankenhauser, zur Vergiitung der Belegarzte
nunmehr Honorarvertrdge mit ihnen zu schlielen, betrifft nur Belegérzte, nicht auch sonstige
Vertragséarzte. Die These, mit dieser Regelung sei den Krankenhdusern ermdglicht worden,
jeden Vertragsarzt auf der Grundlage eines Honorarvertrages zu Leistungen heranzuziehen, ist
weder mit dem klaren Wortlaut der Regelung noch mit der systematischen Verortung des Abs 5
innerhalb des § 121 SGB V vereinbar (aA Quaas, GesR 2009, 459, 460 iVm 461).

In der Krankenhausstatistik-Verordnung (Anderung vom 17.3.2009, BGBI | 534) sind in § 3 Satz 1
Nr 11 neben den hauptamtlichen Arzten weiterhin nur die (sonstigen) angestellten und die
Belegarzte erwahnt. Die Regelung des § 3 Satz 1 Nr 13, wonach nunmehr auch Personal ohne
"direktes" Beschaftigungsverhéltnis anzugeben ist, macht Sinn schon mit Blick auf das sog
Outsourcing, bei dem Leistungen von Personen erbracht werden, die bei einem anderen Trager
beschéftigt sind. Nur diese Konstellation wird auch in der Gesetzesbegriindung erwahnt (vgl BT-
Drucks 16/11429 <Zu Art 4b KHRG, zu Nummer 1, letzter Absatz> S 49; zu weitgehend Quaas aaO
S 464). Diesen Regelungen lasst sich eine Zielrichtung im Sinne einer Erweiterung der

Regelungen des § 115b SGB V oder des AOP-Vertrages nicht entnehmen.

ee) Die dargestellte Auslegung des 8§ 115b SGB V und des AOP-Vertrages verstof3t auch nicht
gegen Grundrechte der Beklagten (vgl Art 19 Abs 3 GG zur Grundrechtsfahigkeit juristischer
Personen). Eine Verfassungsverletzung ergibt sich weder im Hinblick auf das
Eigentumsgrundrecht des Art 14 GG noch im Hinblick auf die Berufsfreiheit des Art 12 GG noch
im Hinblick auf Art 3 Abs 1 GG.

Die Moglichkeit fur Krankenh&user, auf der Grundlage des § 115b SGB V im ambulanten Be-
reich tatig zu werden, ist von vornherein nur in dem im AOP-Vertrag néher zu regelnden Aus-
malf} erdffnet worden (vgl oben RdNr 51 ff). Damit kann "Eigentum" von vornherein nur in diesem
- nach MaRgabe des AOP-Vertrages - eingeschrankten Umfang entstanden sein; die durch

§ 115b SGB V ermdglichten Tatigkeiten kdnnen vom Eigentumsschutz nur in dem Umfang um-

JLaw — Gesetze und Urteile B Aosoosron Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . -
Uber 100.000 Urteile JLaw — fir Android JLaw — fir iOS



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

72

73

74

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-23-

fasst sein, wie der AOP-Vertrag dies naher ausfihrt (in demselben Sinne BVerfGE 126, 233, 256 =
SozR 4-8570 § 6 Nr 5 RdNr 63 mwN). Ein Anspruch darauf, mehr Moglichkeiten zur Mitwirkung an
ambulanten Operationen zu erhalten, als ihnen durch den AOP-Vertrag eingerdaumt worden ist,
kann nicht aus Art 14 Abs 1 GG hergeleitet werden, denn diesem l&asst sich nur ein Schutz far

bereits erlangte Rechtspositionen entnehmen.

Fir das Vorbringen, die Regelungen des § 115b SGB V iVm dem AOP-Vertrag ergaben keine
ausreichende Erweiterung der Aktionsfelder der Krankenh&user bzw die Regelungen seien nicht
angemessen ausgestaltet worden, kann allenfalls Art 12 Abs 1 GG in Betracht kommen (zu
dieser Abgrenzung zwischen Art 14 und Art 12 GG vgl zuletzt BVerfGE 126, 112, 135f = SozR
4-1100 Art 12 Nr 21 RdNr 84; ebenso zB BSGE 100, 43 = SozR 4-2500 § 95 Nr 14, RdNr 13; BSG
SozR 4-2500 8§ 73 Nr 4 RdNr 21). Indessen steht das Grundrecht des Art 12 GG unter dem Vor-
behalt, dass die Berufsaustibung durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes geregelt - auch
beschréankt - werden kann (Art 12 Abs 1 Satz 2 GG). Diese Grenze ist im Falle von Regelungen
der Berufsaustubung unter leichteren Voraussetzungen eingehalten als bei Regelungen der
Berufswahl. Dies ermdglicht aber auch dann, wenn - wie hier - nur die Berufsausiibung betroffen
ist, keine Beschrankungen in unbegrenztem Ausmal; insbesondere dirfen Eingriffe nicht un-
verhaltnismafiig schwer wiegen. Diese Grenzen sind im vorliegenden Fall gewahrt. Durch
§ 115b iVm dem AOP-Vertrag sind den Krankenhdusern, wie bereits mehrfach klargestellt, die
hierin angelegten Maoglichkeiten, ambulante Operationen durchzufihren bzw an ihnen mitzu-
wirken, Uberhaupt erst erdffnet worden (vgl oben RdNr 51 - 53). Greifbare Ansatzpunkte dafir,
dass es keine angemessene Ausgestaltung bzw eine unverhaltnisméaRige Beschrénkung fir die
Krankenhaustrager darstelle, wenn diesen im Rahmen des § 115b SGB V die Durchfiihrung
ambulanter Operationen und die Mitwirkung an ihnen nur im Rahmen bestimmter Kooperationen
und nicht in weitergehendem oder gar vollem Umfang eréffnet werde, bestehen nicht. Dem
Krankenhaus verbleiben mit der Ausgestaltung des § 115b SGB V iVm dem AOP-Vertrag ge-
nigend Spielrdume; insbesondere hat es Dispositionsfreiheit bei der grundlegenden Ent-
scheidung, welche ambulanten Leistungen es zu den Bedingungen des AOP-Vertrages er-

bringen will.

Im Ubrigen liegt auch kein VerstoR gegen Art 3 Abs 1 GG vor. Einem Krankenhaus im Rahmen
des 8 115b SGB V die Kooperation mit einem Belegarzt zu gestatten, nicht aber auch mit jedem
sonstigen Vertragsarzt, stellt keine sachwidrige Differenzierung dar, wie sich aus obigen Aus-

fuhrungen ergibt (vgl oben RANr 60).

¢) Damit ergibt sich zusammenfassend, dass der Rahmen des § 115b SGB V iVm dem AOP-
Vertrag nur eingehalten ist, wenn eine der beiden Kooperationsformen gegeben ist, nAmlich

- entweder sowohl der Operateur als auch der Anésthesist Arzte des Krankenhauses

« oder der Operateur ein an dem Krankenhaus tatiger Belegarzt und der Anasthesist ein

Arzt des Krankenhauses
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sind. Nur in diesen Kooperationsformen hat § 115b SGBV iVm dem AOP-Vertrag den
Krankenhdusern die Mdglichkeiten zur Durchfilhrung von ambulanten Operationen und zur
Mitwirkung an ihnen eingeraumt. Kooperiert ein Krankenhaus dagegen mit einem Partner, der
zu keiner der beiden aufgefiihrten Kooperationsformen passt, so stellt es sich au3erhalb des
Reglements des 8§ 115b SGBV iVm dem AOP-Vertrag - und hat dementsprechend auch
keinen Honoraranspruch auf der Grundlage des § 115b SGB V -.

3. Sind die Bestimmungen des § 115b SGB V iVm dem AOP-Vertrag mithin in der dargestellten
Weise auszulegen, so folgt daraus fir den vorliegenden Rechtsstreit, dass diese Regelungen
keine Grundlage dafur bilden konnten, dass das Krankenhaus mit seinen Anasthesisten an
ambulanten Operationen von nicht belegarztlich tatigen Vertragsarzten mitwirkte, die ihre
Leistungen auf der Grundlage des Einheitlichen Bewertungsmalf3stabs fur arztliche Leistungen
mit ihrer KAV abrechneten. Fiir eine derartige Kooperation mit einer solchen Abrechnungsweise
ist auch keine andere Rechtsgrundlage ersichtlich; die Beklagte hat sich zur Rechtfertigung ihrer
Handlungsweise auch allein auf § 115b SGBV iVm dem AOP-Vertrag berufen. Es fehlt
demnach an einer Rechtsgrundlage, und deshalb war die Handlungsweise der Beklagten

rechtswidrig.

D. Das SG wird nunmehr zu Uberprifen haben, ob die rechtswidrige Handlungsweise der
Beklagten mit der erforderlichen Wahrscheinlichkeit die Klagerin geschadigt hat. Bei seiner

erneuten Entscheidung wird es auch lber die Kosten des Revisionsverfahrens zu befinden

haben.

JLaw — Gesetze und Urteile J— Available on the
Kostenlos (mobile App) } Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . -
Uber 100.000 Urteile JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

sunpuuress

OYIN “JJ 88 §§ YOBU YUBRQUIIE(] S[E PUIS

1ZInydsad


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

