Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

Az: B 6 KA 56/06 B

Klager und Beschwerdefiihrer,

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen
Kassenarztliche Vereinigung Niedersachsen,
Berliner Allee 22, 30175 Hannover,

Beklagte und Beschwerdegegnerin,

beigeladen:

Prozessbevollmachtigte: ,

2. Kassenarztliche Bundesvereinigung,
Herbert-Lewin-Platz 2, 10623 Berlin,

3. AOK-Bundesverband -Stabsbereich Recht-,
Kortrijker Strae 1, 53117 Bonn,

4. Verband der Angestellten-Krankenkassen e.V.,
Frankfurter Stral’e 84, 53721 Siegburg,

5. Arbeiter-Ersatzkassen-Verband e.V.,
Frankfurter Strafl’e 84, 53721 Siegburg,
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6. Bundesverband der Betriebskrankenkassen,
Kronprinzenstralle 6, 45128 Essen,

7. Bundesverband der Innungskrankenkassen,
Friedrich-Ebert-StralRe, 51429 Bergisch Gladbach,

8. Deutsche Rentenversicherung Knappschaft-Bahn-See,
PieperstralRe 14-28, 44789 Bochum,

9. Bundesverband der landwirtschaftlichen Krankenkassen,
WeilRensteinstralle 70-72, 34131 Kassel,

10. See-Krankenkasse,
Reimerstwiete 2, 20457 Hamburg,

11. Bundesrepublik Deutschland,
vertreten durch das Bundesministerium fur Gesundheit,
Am Propsthof 78a, 53121 Bonn.

Der 6. Senat des Bundessozialgerichts hat am 7. Februar 2007 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Engelmann, dieRichter Dr. Clemens
und Gasser sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Oelze und

Dr. Huemer

beschlossen:

Die Beschwerde des Klagers gegen die Nichtzulassung der Revision im
Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen-Bremen vom 14. Juni 2006

wird zurlickgewiesen.

Der Klager hat der Beklagten ihre auRergerichtlichen Kosten auch flr das

Beschwerdeverfahren zu erstatten. Im Ubrigen sind Kosten nicht zu erstatten.

Grinde:

Der Klager, Facharzt fur Kinder- und Jugendmedizin und zugelassener Vertragsarzt mit
Praxissitz in A., fihrte seit 1981 U 2-Untersuchungen bei Neugeborenen auf der ge-
burtshilflichen Belegstation des in A. gelegenen (zu 1. beigeladenen) Marienhospitals

durch. Bis Ende 1999 nahm er - ohne als Belegarzt hinzugezogen worden zu sein - im
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Rahmen von Besuchen alle Untersuchungen dieser Art vor. Anfang 2000 stellte das
Krankenhaus einen Kinderarzt halbtags an. Dieser fihrte ebenfalls solche
Untersuchungen durch. Die Mutter erhielten jeweils ein vom Krankenhaus ausgestelltes
Blatt, auf dem anzukreuzen war, ob die U 2-Untersuchung durch den Klager oder durch
den angestellten Kinderarzt durchgefihrt werden solle. Nachdem die Beigeladene zu 1.
dieses Anstellungsverhaltnis beendet hatte, flihrte - ab 1. April 2001 - wieder der Klager
im Wesentlichen allein die Untersuchungen durch.

Von 1981 bis 1999 hatte die beklagte Kassenarztliche Vereinigung (KAV) dem Klager
alle U 2-Untersuchungen nach dem Einheitlichen Bewertungsmalistab fir
vertragsarztliche Leistungen honoriert, und sie tat dies auch wieder seit April 2001. Fir
die dazwischen liegende Zeit der Anstellung des anderen Kinderarztes lehnte sie es
indessen gegeniber dem Klager ab, die von ihm durchgefiihrten Untersuchungen zu

verguten, weil diese in jenem Zeitraum zu den Krankenhausleistungen gehorten.

Mit seinem Begehren, in 85 solcher Falle des Quartals 11/2000 Honorar von der Beklag-
ten zu erhalten, ist er im Widerspruchsverfahren erfolglos geblieben. Das Sozialgericht
hat seinem Begehren stattgeben, das Landessozialgericht (LSG) hat dagegen seine
Klage abgewiesen. Zur Begriindung hat es ausgeflhrt, seinem Vergltungsbegehren
stehe § 73 Abs 6 Flnftes Buch Sozialgesetzbuch (SGB V) entgegen. Es handele sich
im Sinne dieser Bestimmung um Leistungen "im Rahmen der Krankenhausbehandlung
oder der stationaren Entbindung". Ein Vertragsarzt, der vom Krankenhaus
hinzugezogen worden und nicht Belegarzt sei, misse seine Leistungen gegeniiber dem

Krankenhaus abrechnen.

Mit seiner Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision macht der Klager die
grundsatzliche Bedeutung der Rechtssache geltend und rigt Abweichungen des LSG
von Urteilen des Bundessozialgericht (BSG). Die Beigeladene zu 1. schlie3t sich
seinem Antrag und seinen Ausfihrungen an. Die Beklagte und die Beigeladenen zu 2.
(Kassenarztliche Bundesvereinigung), zu 3. (AOK-Bundesverband) und zu 10. (See-

Krankenkasse) treten dem entgegen.

Die Beschwerde des Klagers hat keinen Erfolg. Seine Riige, die Rechtssache habe
grundsatzliche Bedeutung, ist schon nicht zuldssig (1.). Die von ihm erhobenen Diver-

genzrugen sind nicht begrindet (2.).

1. Fir die Geltendmachung grundsatzlicher Bedeutung (Zulassungsgrund geméan § 160
Abs 2 Nr 1 Sozialgerichtsgesetz <SGG>) muss gemal} den aus § 160a Abs 2 Satz 3
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SGG abzuleitenden Darlegungsanforderungen in der Beschwerdebegriindung eine
konkrete Rechtsfrage in klarer Formulierung bezeichnet und ausgefiihrt werden,
inwiefern diese Rechtsfrage in dem mit der Beschwerde angestrebten

Revisionsverfahren entscheidungserheblich (klarungsfahig) sowie klarungsbedurftig ist.

Besondere Darlegungsanforderungen bestehen dann, wenn ausgelaufenes Recht be-
troffen ist. In einem solchen Fall kann eine Klarungsbedurftigkeit nur anerkannt werden,
wenn noch eine erhebliche Zahl von Fallen auf der Grundlage des ausgelaufenen
Rechts zu entscheiden ist oder wenn die Uberpriifung der Rechtsnorm bzw ihrer Ausle-
gung aus anderen Grinden fortwirkende allgemeine Bedeutung hat (vg/ BSG SozR
15600 § 160a Nr 19; ebenso zB Senatsbeschliisse vom 5. November 2003 - B 6 KA
69/03 B - und vom 20. Juli 2006 - B 6 KA 32/06 B -, jeweils mwN). Das Vorliegen dieser
Voraussetzungen ist, wenn dies nicht offensichtlich ist, in der Beschwerdebegriindung
darzulegen (§ 160a Abs 2 Satz 3 SGG). Wenn Darlegungen fehlen, inwiefern die Kla-
rung von Fragen zum ausgelaufenen Recht noch Bedeutung fir die heutige Rechtslage
haben kdnnte, ist den Zulassigkeitsanforderungen nicht Genlige getan (vgl BSG aaO).

An solchen Darlegungen fehlt es im vorliegenden Fall, sodass die Rige des Klagers,

die Rechtssache habe grundsatzliche Bedeutung, unzulassig ist.

Nach der friheren Rechtslage im Quartal 11/2000, die Grundlage fiir das angefochtene
Urteil ist, wurde die Unterscheidung zwischen Leistungen des Krankenhauses und
Leistungen von Belegérzten (§ 73 Abs 6 Halbsatz 1 und Halbsatz 2 SGB V) durch das
Krankenhausfinanzierungsgesetz (§ 16 Satz 1 iVm § 17 Abs 2a KHG) iVm der Bundes-
pflegesatzverordnung (BPflV) konkretisiert. Durch den Pflegesatz wurden die allgemei-
nen Krankenhausleistungen abgegolten (§ 7 Abs 1 BPflV). Zu diesen gehdrten auch
Kosten, die daraus resultierten, dass das Krankenhaus Leistungen Dritter veranlasste
(§ 2 Abs 2 Satz 2 Nr 2 BPflV) einschlieRlich der Leistungen fir Neugeborene, fur die
keine Fallpauschalen berechnet werden konnten (§ 10 Abs 2 Satz 2 Halbsatz 1 BPflV),
wenn nicht das Neugeborene verlegt worden war (Halbsatz 2) oder ein Belegarzt Leis-
tungen erbracht oder Leistungen aulRerhalb des Krankenhauses veranlasst hatte (§ 2
Abs 1 Satz 2 und § 23 Abs 2 iVm § 23 Abs 1 Satz 1 und Satz 2 Nr 4 BPflV). Eine solche
Veranlassung durch den Belegarzt (§23 Abs 1 Satz2 Nr4 BPflV) war allerdings
unzuldssig, wenn ein entsprechend qualifizierter Krankenhausarzt zur Verfigung stand
(s § 41 Abs 6 Bundesmantelvertrag-Arzte <BMV-A>, § 33 Abs 6 Ersatzkassenvertrag-Arzte
<EKV-A>) -eine Einschréankung, die mdglicherweise in gleicher Weise flr
Hinzuziehungen von Vertragsarzten durch das Krankenhaus (s § 2 Abs 2 Satz 2 Nr 2
BPflV) zu gelten hat(te) (vgl hierzu das LSG-Urteil S 9, 10). Der Weg, kinderarztliche
U 2-Untersuchungen auf geburtshilflichen Belegstationen durch einen Vertragsarzt
erbringen zu lassen, war méglicherweise auch deshalb ausgeschlossen, weil Patientin

der geburtshilflichen Station (jedenfalls auferhalb des Kreil3saals) immer nur die Mutter
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war, sodass Behandlungen Neugeborener weder vom Krankenhaus noch vom
Belegarzt im Sinne von §2 Abs 2 Satz2 Nr2 bzw von § 23 Abs 1 Satz2 Nr4 BPflV
veranlasst werden konnten (zur Zuordnung des Hinzugezogenen zum Krankenhaus - mit
Honorargewéhrung aus dem Pflegesatz- szB Hencke in Peters, Handbuch der
Krankenversicherung, § 73 SGBV RdNr36 am Ende; -vgl auch Hess in Kasseler
Kommentar, § 73 SGB V RdNr 40). Das BSG hat in diesem Zusammenhang bestehende
Regelungslicken bzw Rechtsprobleme nur insoweit geklart, als es ausgesprochen hat,
dass Leistungen, die an Neugeborenen notwendigerweise unmittelbar nach der Geburt
noch im Kreif3saal erbracht werden, dem geburtshilflichen Belegarzt wie Leistungen fiir
seine Belegpatientinnen zu vergiiten sind (so BSG SozR 4-2500 § 121 Nr 1 RdNr 14).

Von dieser Rechtslage, die im Fall des Klagers zugrunde lag, unterscheidet sich indes-
sen die heutige. Seit 2003 ist die BPflV weitgehend durch das Krankenhausentgeltge-
setz (KHEntgG) iVm der Fallpauschalenvereinbarung und den sog DRGs abgel6st wor-
den (sauch § 1 Abs 5 Fallpauschalenvereinbarung 2006 bzw 2007 sowie Abschnitte
"MDC 15 Neugeborene" in den Teilen a und b des Fallpauschalen-Katalogs; -zu
Ausnahmen s § 6 Abs 1 iVm Abs 3 KHEntgG, dh Weiteranwendung der BPflV wie im
Bereich der Psychiatrie). In einer Lage, in der - wie hier - eine Fortwirkung der im
Zusammenhang mit ausgelaufenem Recht bedeutsamen Rechtsfragen nicht
offensichtlich ist, ist es Aufgabe desjenigen, der die Zulassung der Revision erstrebt, im
Rahmen der Beschwerdebegrindung darzulegen, dass das neue Recht keine
abschlieBende Klarung erbracht hat und die Kldrung der Rechtsfragen zum
ausgelaufenen Recht hierzu beitragt. In der Beschwerdebegriindung wird indessen
nichts dazu ausgefiihrt, ob die Rechtsfragen, die sich zur friheren Rechtslage stellten,
auch nach der derzeitigen Rechtslage noch der Klarung bedirfen. Mithin ist nicht
dargelegt, dass - wie erforderlich (s o mit Anfiihrung der BSG-Rspr) - die Rechtsfragen
auch nach der heutigen Rechtslage noch fortwirken oder noch eine erhebliche Zahl von

Rechtsstreitigkeiten nach friherem Recht zu entscheiden ware.

Die Anerkennung einer grundsatzlichen Bedeutung scheitert vorliegend zudem daran,
dass auch eine Bedeutung Uber den Einzelfall hinaus nicht dargelegt ist. Der hier zu
entscheidende Fall ist dadurch gepragt, dass in einer Geburtsklinik sowohl ein nicht be-
legarztlich tatiger Vertragsarzt als auch ein vom Krankenhaus halbtags angestellter Kin-
derarzt U 2-Untersuchungen durchfilhrten und die Auswahl zwischen diesen Arzten
von der entbindenden Mutter durch Ankreuzen auf einem vom Krankenhaus
ausgestellten Blatt getroffen wurde. Dafir, dass es weitere so gestaltete oder ahnliche

Falle geben konnte, ist nichts erkennbar und auch vom Klager nichts dargelegt worden.

2. Erfolglos sind auch die vom Klager erhobenen Rigen, es lagen Rechtsprechungsab-

weichungen vor (Zulassungsgrund gemél3 § 160 Abs 2 Nr 2 iVm der Darlegungspfiicht ge-
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méalk § 160a Abs 2 Satz 3 SGG). Sie sind, ausgehend von ihrer Zulassigkeit, jedenfalls
unbegriindet. Fiir den Erfolg der Riige einer Rechtsprechungsabweichung ist Voraus-
setzung, dass Rechtssatze aus dem LSG-Urteil und aus einer héchstrichterlichen Ent-
scheidung miteinander unvereinbar sind und das Berufungsurteil auf dieser Divergenz
beruht. Dabei ist der jeweils aktuelle Stand der bundesgerichtlichen Rechtsprechung im
Zeitpunkt der Entscheidung tber die Nichtzulassungsbeschwerde mal3gebend (vgl dazu
zB BSG SozR 1500 § 160 Nr 61; zB auch BSG, Beschliisse vom 31. Mai 2006 - B 6 KA
44/05 B - und vom 19. Juli 2006 -B 6 KA 5/06 B -, jeweils mwN). Zudem darf nicht
lediglich isoliert auf einzelne Satze der bundesgerichtlichen Entscheidungen abgestellt
werden, sondern zu berlcksichtigen ist der Kontext, in dem die vom Klager fur seine
Divergenzrigen herangezogenen bundesgerichtlichen Rechtssatze jeweils stehen (vg/
hierzu zB BSG, Beschliisse vom 23. Oktober 1998 - B 6 KA 15/98 B -, vom 18. November
2003 - B 6 KA 59/03 B -, vom 8. September 2004 - B 6 KA 39/04 B -, vom 31. August 2005
- B 6 KA 35/05 B -, vom 31. Mai 2006 aaO und vom 19. Juli 2006 aaO, jeweils mwN).

Aus dem Erfordernis, die Aktualitat und den Kontext der herangezogenen bundesge-
richtlichen Entscheidungen zu bericksichtigen, folgt zugleich die Notwendigkeit, die
Entscheidungen daraufhin zu hinterfragen, ob ihre Aussagekraft durch spatere Geset-

zesanderungen Einschrankungen erfahren hat.

Nach diesen Malistaben sind die Divergenzriigen des Klagers unbegriindet. Eine Un-
vereinbarkeit zwischen dem angefochtenen LSG-Urteil und den vom Klager aus BSG-

Urteilen angeflihrten Rechtssatzen besteht nicht.

Das LSG hat sein Urteil - kurz gefasst - damit begriindet, dem Vergltungsbegehren des
Klagers stehe § 73 Abs 6 SGB V entgegen, weil die in Frage stehenden Leistungen ge-
mal dieser Bestimmung im Rahmen der Krankenhausbehandlung bzw der stationaren
Entbindung erbracht worden seien. Soweit das Gebiet der Kinder- und Jugendmedizin

am Krankenhaus nicht vertreten sei und der Krankenhaustrager deshalb niedergelas-

sene Arzte hinzuziehe, missten diese, auch soweit sie Vertragsarzte seien, ihre Leis-
tungen gegeniiber dem Krankenhaustrager abrechnen. Etwas anderes galte nur, wenn
die Vorsorgeuntersuchungen durch einen padiatrischen Belegarzt erbracht worden wa-
ren. Nicht einschlagig sei das Urteil BSG SozR 4-2500 § 121 Nr 1, weil dieses sich mit
der Honorierung fiir einen geburtshilflichen Belegarzt befasse. Auch ein vom Belegarzt
hinzugezogener Kinderarzt hatte im hier streitigen Quartal 11/2000 kein Honorar von der
KAV erhalten kénnen, da ein Kinderarzt in dem Krankenhaus angestellt war, der die
Untersuchungen hatte erbringen kénnen (§ 417 Abs 6 BMV-A und § 33 Abs 6 EKV-A).
Das gelte unabhangig davon, ob die Leistungen des Krankenhauses Uber den

Pflegesatz verglitet worden seien oder nicht.
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Mit diesen Ausflihrungen weicht das LSG von keinem der vom Klager angefiihrten Ur-
teile des BSG ab.

a) Das von ihm herangezogene Urteil des BSG vom 8. August 1975 (BSGE 40, 125
=SozR 2200 § 368 Nr 1 = NJW 1976, 387) enthalt keinen Rechts(ober)satz zur Frage,
ob in einem Fall wie dem des Klagers U 2-Leistungen von der KAV zu vergiiten sind
oder nicht. Es hat sich lediglich damit befasst, wem die Vertragsregelungskompetenz
zusteht. Dabei hat es zwar ausgefuhrt, U 2-Untersuchungen seien vom
Sicherstellungsauftrag der KAVen umfasst und gehdrten zur kassenérztlichen
Versorgung, und zwar auch dann, wenn sie im Zusammenhang mit stationar
durchgefiihrten Entbindungen erfolgten. Eine Aussage dahingehend, auch die
Verglitung sei von der KAV zu leisten, ist dem BSG-Urteil aber nicht zu entnehmen,
wird aus diesem vielmehr vom Klager lediglich im Wege der Schlussfolgerung
hergeleitet. Dies reicht nicht aus fiir einen divergenzfahigen Rechts(ober)satz, wie er
als Grundlage fur das Vorliegen einer Divergenz des LSG-Urteils iS des § 160 Abs 2
Nr 2 SGG erforderlich ware.

Die vom Klager gezogene Schlussfolgerung von der Vertragsregelungskompetenz auf
eine Vergutungsverpflichtung reicht zudem aus einem weiteren Grund nicht als Grund-
lage flr eine Divergenz aus: Der Gesetzgeber hat mit Wirkung ab dem 1. Januar 1982
die Vergitungsverpflichtungen der KAVen eingeschréankt, indem er in § 368 Abs 2
Satz2 Reichsversicherungsordnung (RVO) -spater in §73 Abs6 SGBV
Ubernommen - die Regelung eingefiigt hat, dass "die kassenarztliche Versorgung
MaRnahmen zur Frilherkennung nicht [umfasst], wenn sie bei einem Aufenthalt in
einem Krankenhaus oder in einer Entbindungsanstalt durchgefihrt werden, es sei
denn, die arztlichen Leistungen werden von einem Belegarzt erbracht" (Art 17 Nr13
Kostendémpfungs-Ergénzungsgesetz vom 22. Dezember 1981, BGBI | 1578). Mit dieser
Eingrenzung der kassenarztlichen Versorgung verfolgte der Gesetzgeber "Zwecke der
Kostendampfung". MalRnahmen der Friherkennung wahrend stationarer Aufenthalte
sollten grundsétzlich mit dem Pflegesatz abgegolten und nicht (mehr) durch die KAVen
zu verglten sein (so BT-Drucks 9/798 S 13 und 9/845 S 14, jeweils "Zu Nummer 13").
Etwas anderes sollte nur fir den Fall der Durchfihrung durch einen Belegarzt gelten.
Infolge dieser zwischenzeitlichen Veranderung der Gesetzeslage ist ein Urteil des BSG
von 1975 nicht mehr geeignet, zur Beurteilung der Verhaltnisse im Jahr 2000 als
Grundlage fir eine Schlussfolgerung von der Vertragsregelungskompetenz auf eine

VergUtungsverpflichtung zu dienen.

b) Als weitere BSG-Entscheidung, von der das LSG abgewichen sei, benennt der
Klager das Urteil vom 12. November 1985 (SozR 2200 § 199 Nr 4). Er fuhrt daraus
dessen Aussage an, dass die geburtshilfliche &arztliche Betreuung in einem

Krankenhaus sich allein auf die Mutter und nicht auf den Saugling und die bei diesem
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durchzuflhrenden Friherkennungsuntersuchungen richte (s § 796 RVO). Auch dies ist
kein Rechts-(ober)satz zu der vom LSG entschiedenen Frage der Honorierung dieser
Untersuchungen. Zudem hat der Klager bei seiner Folgerung einer VergUtungspflicht
der KAV auch bei diesem Urteil nicht beriicksichtigt, dass die Regelung des § 368
Abs 2 Satz2 RVO bzw des § 73 Abs 6 SGB V die Zuordnung zur kassenarztlichen
Versorgung umfassend einschrankt und nicht danach differenziert, in welchem
Verhaltnis zum Krankenhaus die Mutter und das Neugeborene stehen, sodass die dies
betreffenden Ausfihrungen im BSG-Urteil vom 12. November 1985 keine tragfahige

Grundlage fur die Annahme einer Abweichung des LSG ergeben kénnen.

¢) Auch eine Divergenz zu dem BSG-Urteil vom 10. Dezember 2003 (SozR 4-2500
§ 121 Nr1) ist nicht gegeben. Insoweit scheidet eine Unvereinbarkeit mit dem
angefochtenen LSG-Urteil schon deshalb aus, weil die Urteile in unterschiedlichem
Kontext stehen. Das BSG hat sich mit einem Belegarzt befasst, fir den der letzte
Halbsatz des § 73 Abs 6 SGB V den Honorarausschluss ausdrtcklich einschrankt. Das
Urteil des LSG betrifft dagegen den Klager, der nach den Feststellungen des LSG
gerade nicht Belegarzt war und der - wie das LSG zusatzlich gepruft hat- einem
solchen auch nicht gemal § 23 Abs 1 Satz 2 Nr 4 BPflV gleichgestellt werden konnte,
weil er nicht vom geburtshilflichen Belegarzt hinzugezogen worden war (so die
Feststellung im LSG-Urteil S 10).

3. Von einer weiteren Begriindung wird gemal § 160a Abs 4 Satz 3 Halbsatz 2 SGG ab-

gesehen.

Die Kostenentscheidung beruht auf der entsprechenden Anwendung des § 193 Abs 1
und 4 SGG (in der bis zum 1. Januar 2002 geltenden und hier noch anzuwendenden

Fassung).
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