LSG NRW, Urt. v. 09.11.2011 — L 11 KA 35/10:
Vertragsarztrecht — Keine vertragséarztliche Erméachtigung bei
nur geringfigiger Kliniktatigkeit

Sachverhalt:

Die Beteiligten streiten um die Erméachtigung des Klagers zur Teil-
nahme an der vertragsarztlichen Versorgung als Krankenhausarzt
mit abgeschlossener Weiterbildung nach § 116 SGB V bzw. § 31a
Arzte-ZV im Zeitraum ab dem 01.12.2007.

Der Kléger, Facharzt fiir Innere Medizin mit Schwerpunkt Rheuma-
tologie, leitete bis zum 30.11.2007 eine Rheumaklinik. Ab dem
01.12.2007 war er auf der Basis eines ,Dienstvertrages mit gering-
fugiger Beschaftigung", fir konsiliarische Untersuchungen von Pa-
tienten, Weiter- und Fortbildung von Mitarbeitern, Offentlichkeits-
arbeit im Bereich Rheumatologie sowie Beratung des Kliniktréagers
bei der Entwicklung medizinischer Konzepte dort angestellt. Die
Arbeitszeit betrug vier Stunden je Woche, die Vergltung 400 Euro
monatlich. Der Klager war mehrfach als Krankenhausarzt ermach-
tigt worden, zuletzt fir die Zeit vom 01.10.2006 bis 30.09.2008.
Davon umfasst waren die konsiliarische Beratung niedergelasse-
ner Fachéarzte auf dem Gebiet der Rheumatologie und die Durch-
fihrung bestimmter Untersuchungs- und Behandlungsmethoden.

Entscheidung:

Nach Ubereinstimmender Auffassung der Instanzen war der Klager
damit seit dem 01.12.2007 kein Krankenhausarzt mehr, so dass
eine Erméchtigung nach § 116 SGB V nicht in Betracht kam.

Zwar ergebe sich weder aus dem Gesetz noch aus der Recht-
sprechung eine Definition des Begriffs ,Krankenhausarzt* und da-
her werde auch im Schrifttum als solcher zumeist jeder bei einem
Krankenhaustrager beschéftigte Arzt angesehen.' Allerdings erge-
be sich nach teleologischer Auslegung der Normen des § 116 SGB
V / § 31a Arzte-VZ, dass die Teilnahme an der vertragsarztlichen
Versorgung nur erganzender Natur sein dirfe und daher als Ne-
bentatlgkelt in zeitlicher und orgamsatorlscher Hmsmht der Tatig-
keit im Krankenhaus untergeordnet sein miisse.? Das Gebot der
Ricksichtnahme auf die Interessen der bereits niedergelassenen
Vertragsérzte, insbesondere im Hinblick auf eine Uber das dem
Vertragsarztrecht immanente MaB hinausgehende Einschréankung
ihrer Erwerbsmdglichkeiten, wiirde unterlaufen, wenn eine wirt-
schaftlich betrachtet eher vordergriindige Anknipfung an den
Krankenhaustrager ausreichte, die Eigenschaft als Krankenhaus-
arzt zu begriinden und den Weg zur Ermé&chtigung zu eréffnen.
Auch im Verhéltnis zum Krankenhaustréger stelle sich die erforder-
liche Zustimmung aus beamten- oder arbeitsrechtlicher Slcht ganz
regelmaBig als Genehmigung einer Nebentatigkeit dar.® Ein nicht
durch die zeitlichen und wirtschaftlichen Grenzen des Nebentéatig-
keitsrechts eingeschrénkter Arzt ware in der Lage, zu den Ver-
tragsérzten in erheblich starkerem MaB in Konkurrenz zu treten als
die Ublicherweise nach § 116 SGB V erméchtigten Arzte. Er ge-
riete wirtschaftlich in die Rolle eines niedergelassenen Arztes, sei
jedoch von den Personal- und Investitionskosten und somit von
einem wesentlichen Anteil des unternehmerischen Risikos befreit,
woran auch ein an den Krankenhaustrager zu entrichtendes Nut-
zungsentgelt nichts &ndern wirde. Der in einem solchen Fall vor-
liegende Zustand entspreche nicht dem von § 116 SGB V vorgege-
benen Bild eines erméchtigten Krankenhausarztes und kénne des-
wegen nicht unter diese Vorschrift subsumiert werden.

Das LSG stutzte seine Ansicht darilber hinaus unter Bezugnahme
auf § 107 SGB V auf die nach dem Dienstvertrag fir die geringfu-
gige Beschaftigung vereinbarten Tatigkeiten. Es reiche nicht etwa

" Vgl. nur LPK-SGB V/Hanlein, 3. Aufl., § 116, Rn. 9; Hauck/Noftz/Hohnholz, SGB
V § 116, Rn. 7; Becker/ngreen/Becker SGBV, 2. Aufl,, § 116, Rn. 12.
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irgendeine Tétigkeit in einem Krankenhaus, es misse sich viel-
mehr um eine Behandlungstétigkeit handeln. Ziel und Zweck der
Erméchtigung sei es, Krankenhausérzte fiir bestimmte Unter-
suchungs- und Behandlungsmethoden zu erméchtigten, die d|ese
beherrschen und im Krankenhaus auch persénlich erbrmgen Da-
her kénne von einem Krankenhausarzt nur die Rede sein, wenn er
im Rahmen seines vertraglichen Verhaltnisses nicht nur einfach
Behandlungstétigkeiten auslibt, sondern darliber hinaus besonde-
re diagnostische und therapeutische Untersuchungsmethoden, fir
die eine Ermachtigung in Betracht kommt, persénlich erbringt und
deshalb beherrscht. Sofern konsiliarische Tatigkeiten dafiir Uber-
haupt ausreichend seien, wiirden diese vorliegend angesichts der
weiteren Aufgaben des Klagers einen derart geringen Umfang ein-
nehmen, dass allein schon wegen fehlender sténdiger praktischer
Ausibung keine Tatigkeit als Krankenhausarzt vorliege.

Anmerkung:

Die Erwagungen zur Frage der ,Haupttatigkeit* sind aus mehreren
Grilinden problemahsch Zwar dirfte es SICh rein tatsachlich regel-
maBig um eine Nebentatigkeit handeln®, aus dem Wortlaut der
Normen ist dieses Erfordernis aber (so) nlcht herauszulesen. Nach
ihrem Sinn und Zweck sind diese auch nicht in erster Linie konzi-
piert, niedergelassene Vertragsarzte vor Konkurrenz zu schutzen
sondern die vertragsérztliche Versorgung sicherzustellen.®

Zudem bleibt das Abstellen auf die Frage der ,Nebentatigkeit* ins-
gesamt undeutlich, insbesondere bleibt unklar, wo genau die
Grenze liegen soll. Hier werden dienstrechtliche Aspekte in die
Uberlegungen eingestellt, wobei ersichtlich insoweit kein VerstoB
vorlag (der im Ubrigen auch keine SchutZW|rkung fur Konkurrenten
etwa im Falle der Konkurrentenklage’ durch einen niedergelasse-
nen Vertragsarzt entfalten dirfte). Eine einmal ausgesprochene Er-
méchtigung wirde zudem auch im Falle des Vorliegens eines
solchen VerstoBes nicht etwa hinfallig. Ob die Tatsache, dass (im
sozialversicherungsrechtlichen Sinne) Geringfligigkeit vorliegt, als
Indiz dafirr, dass es sich um eine ,Nebentétigkeit* handelt, ange-
sehen werden kann, ist ebenfalls zweifelhaft. Die Unterordnung der
einen unter die andere Tatigkeit dirfte sich (soweit man dies im
Rahmen des § 116 SGB V Uberhaupt verlangen kann) allenfalls
aus der Relativitat des zeitlichen und wirtschaftlichen Umfangs der
beiden Tatigkeiten zueinander ergeben. Insoweit ist auch die
Lquasi-typologische” Betrachtungsweise des ,Bildes vom erméach-
tigten Krankenhausarzt® zumindest fir sich genommen nicht aus-
reichend, die Versagung der Ermé&chtigung zu tragen. Es ist zwar
ein berechtigtes Anliegen, missbrauchliche Fallgestaltungen zu
verhindern, in denen die Krankenhaustatigkeit nur vereinbart wird,
um auf diesem Wege zur Ermé&chtigung zu gelangen. Die Grenze
durfte aber auch erst dann erreicht sein, wenn ein solcher Miss-
brauch tatsachlich vorliegt. Dahingehende Erwagungen wurden
jedoch von den Gerichten nicht angestellt.

Nachvollziehbarer und deutlich tragféhiger sind dagegen die Aus-
fihrungen des LSG zur inhaltlichen Ausgestaltung der Tatigkeit.
Diese vermdgen es im Ergebnis zu rechtfertigen, eine Tatigkeit als
,Krankenhausarzt" vorliegend abzulehnen.

Es bleibt abzuwarten, wie das BSG in dieser Sache entscheidet
und ob man sich dort der Frage zum Umfang der Tétigkeiten Uber-
haupt annehmen wird. Die (durchaus tragféhigen) Ausfiihrungen
zur inhaltlichen Ausgestaltung der Tatigkeit im Krankenhaus waren
fir sich genommen bereits ausreichend, die Ermé&chtigung zu ver-
sagen, so dass es insoweit einer Auseinandersetzung mit dem
zeitlichen Umfang gar nicht mehr bedrfte. Gleichwohl ware es zu
begriiBen, wenn das BSG sich auch hierzu &uBern wirde.
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