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§ 116b SGB V - Uberwindung der Sektorengrenzen durch
Wettbewerb?

Skript zum Vortrag auf dem 13. Deutschen Medizinrechtstag, Berlin

l. Einleitung

Der Sachverstandigenrat fur die konzertierte Aktion im Gesundheitswesen schreibt
es regelmaRig in seine Gutachten: An den Schnittstellen der Sektoren verliert das
Gesundheitswesen Ressourcen. MaRgeblich angesprochen wird die Sektorengrenze
zwischen dem ambulanten und stationdren Sektor.

Der Gesetzgeber hat darauf reagiert und inzwischen ein vielféltiges regulatorisches
Instrumentarium geschaffen, das die Schnittstellenproblematik aufgreifen und
beseitigen soll. Neben sektorenibergreifenden Versorgungsmodellen  auf
vertraglicher Basis zwischen den Leistungserbringern (etwa integrierte Versorgung)
wird teilweise versucht, die Schnittstelle zu beseitigen, in dem dem jeweils vor- oder
nachversorgenden Leistungserbringer Sachleistungen auch im fremden Sektor
ermoglicht werden (vgl. etwa ohne praktische Bedeutung § 119a SGB V).

Mit § 116b SGB V in der Fassung des GKV-Versorgungstrukturgesetzes (GKV-
VStG) hat der Gesetzgeber einen neuen Weg beschritten. Er schafft einen neuen
Versorgungssektor, in dem ausgewahlte Leistungserbringer aus beiden Sektoren zur
Versorgung der GKV-Versicherten zugelassen werden. Formell entstehen dadurch -
leistungserbringerrechtlich - anstatt einer nunmehr zwei Sektorengrenzen und findet
eine Verdoppelung der Schnittstellen statt.

Faktisch fuhrt die  Ausgrenzung des neuen ,sektorenverbindenden
Versorgungsbereichs” allein aus dem bisherigen ambulanten Sektor dazu, dass
tatsachlich den Krankenhdusern die Fortbehandlung ihrer Patienten im ambulanten
Bereich ermdglicht wird. Sie dirfen ambulante Leistungen in Bereichen erbringen,
die ihnen bisher versperrt geblieben sind. Unter Berlicksichtigung der praktischen
Betrachtung ,leistungssektorentbergreifender Versorgung“1 verschwindet dadurch
eine Schnittstelle fur Patienten des Krankenhauses. Was allerdings durch die
Schaffung des sektorenverbindenden Versorgungsbereichs sicher erreicht worden
ist, ist die Verdopplung der juristischen Fragen und Abgrenzungsprobleme in der
praktischen Durchfithrung.?

Il. Entwicklung des § 116b SGB V

Der § 116b SGB V hat bis zum GKV-WStG eher ein Schattendasein gefuhrt.
Eingefuhrt wurde die Vorschrift bereits durch das GMG zum 1.1.2004, ebenfalls als
Maglichkeit, sektorenlibergreifende Tatigkeit fur Krankenh&user zu erméglichen. Die
Krankenkassen waren befugt, mit Krankenhausern besondere Vereinbarungen zu
treffen, die die Tatigkeit im ambulanten Bereich bei besonderen Erkrankungen
erméglichen sollte.® Die Vorschrift blieb praktisch bedeutungslos. An dem
juristischen Konzept lag es nicht. Warum die Krankenkassen von der Méglichkeit
trotz der relativ deutlichen Aufforderung durch den Gesetzgeber keinen Gebrauch
gemacht haben, ist keine hier zu beantwortende Frage. Festzustellen ist allerdings,
dass die weiteren, den Krankenkassen eingerdumten Maoglichkeiten zum selektiven
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Sektoreniiberwinden ebenfalls eher ein Schattendasein im Vergleich zur
trennscharfen Regelversorgung fuhren. Bei den AuRerungen der Worlfuhrer in der
Offentlichkeit kann dabei der Eindruck entstehen, dass der fur den freiwilligen
Vertr?gsschluss unverzichtbare Vertrauensvorschuss in die Integritat des Partners
fehlt.

Dem hat der Gesetzgeber Rechnung getragen und im Rahmen des GKV-WStG zum
1.4.2007 eine vertragsfreie Lésung konzipiert. Krankenhduser konnten nunmehr
durch Verwaltungsakt der Krankenhausplanungsbehérde auch fiir die ambulante
Leistungserbringung bestimmt (also zugelassen) werden. Der Gesetzgeber hat
berechtigt den Planungsbehérden aufgegeben, dabei die ambulante Versorgung zu
berticksichtigen. Gleichwohl bestand nach dem Normkonzept fur Krankenh&user die
Méglichkeit, unbeschrénkt im bislang nur den Vertragsérzten obliegendem Sektor
tatig zu werden, also in den unmittelbaren Anbieterwettbewerb einzutreten.

Neben den  zahlreichen neuen Rechtsfragen, denen sich  die
Krankenhausplanungsbehérden zu deisem Konzept zu stellen hatten®, war fur sie
praktisch die ambulante Versorgung bislang ohne Bedeutung. Tatsachllches Wissen
musste daher erganzend erworben und in das neue rechtliche Konzept integriert
werden. Im Ergebnis hat dies dazu gefiihrt, dass die Krankenhausplanungsbehorden
Antragen nur deutlich verzégert oder in Ausnahmefallen® entsprochen haben und die
den Gerichten vorgestellten Bescheide vielfach als rechtswidrig beurteilt worden
sind.

Behindert wurde die Umsetzung dieser Regelung ebenfalls durch den Widerstand
aus dem ambulanten Sektor. Durch negativen Konkurrentenwiderspruch und -klage
hat der ambulante Sektor versucht, den Einfluss der Krankenhduser in der
ambulanten Versorgung gering zu halten. Argumentiert wurde mit dem Wortlaut
(,Berticksichtigung® der ambulanten Versorgung) und einer verfassungsrechtlich
geschitzten Position mit Riicksicht darauf, dass normativ vorgegebene ungleiche
Wettbewerbsvoraussetzungen zwischen Krankenhdusern und Vertragsarzten
bestinden. Das BSG hat die Mdglichkeit zur Behinderung inzwischen auf ein
moderates MaR zurlickgefuhrt, allerdings anerkannt, dass unterschiedliche
normative Ausgangspositionen im Wettbewerb bei existenzbedrohenden Nachteilen
zur Drittanfechtung berechtigen kénnen.” Negative Konkurrentenrechtsmittel sollen
danach nur zuléassig sein, wenn die Bestimmung des Krankenhauses willklrlich war
oder die wirtschaftliche Existenz des Vertragsarztes betroffen ist.

— Nach einer Reihe sorgféltig begriindeter Instanzurteile, die die Argumentation der

Vertragséarzte aufgenommen und eine deutlich weitgehendere Widerspruchsbefugnis
gesehen hatten, hat der Gesetzgeber die nunmehr vorliegende Neuregelung
eingefiihrt und versucht, die Asymmetrie in den Ausgangslagen zu beseitigen.
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lll. Konzept

Konzeptioniert wurde ein neuer Versorgungsbereich als gleichsam dritter Sektor, zu
dem geeignete Leistungserbringer aus den Sektoren ambulante und stationare
Versorgung Zugang haben. Das vom Gesetzgeber vorgeschlagene neue Konzept
hat die Argumentation, die seitens der Instanzgenchte zur Begrindung des
Widerspruchsrechts herangezogen worden ist®, weitgehend entkréftet. Es ist sowohl
der Wortlaut um jeden Anhaltspunkt zugunsten der Widerspruchsbefugnis bereinigt
worden als auch eine kooperative Lésung in dem bis dato umstrittensten Bereich,
dem der Onkologie, vorgesehen worden. Dies sollte der beklagten Asymmetrie im
praktischen Wettbewerb begegnen, die zu der Ableitung der Widerspruchsbefugnis
aus verletzten Grundrechten Anlass gegeben hat.

1. Sektoreniibergreifender Versorgungsbereich

Den genauen Umfang des Versorgungsbereichs hat der Gemeinsame
Bundesausschuss festzulegen. Er hat dabei zu beachten, dass Gegenstand des
Versorgungsbereichs nur noch ,schwere Verlaufsformen von Erkrankungen mit
besonderen Krankheitsverlaufen” sind, wobei der Gesetzgeber eine Reihe der
gemeinten Erkrankungen bereits benannt hat (§ 116b Abs. 1 8. 2 Nr. 1 SGB V). Der
G-BA hat diese Liste auszugestalten und kann auf Antrag eines Mitgliedes die Liste
erweitern (§ 116b Abs. 5 SGB V). Die Umschreibung des Regelungsinhaltes der im
Einzelnen naher benannten Erkrankungen ist Ergebnis der parlamentarischen
Diskussion. Im urspriinglichen Gesetzesentwurf war die Beschrankung auf ,schwere
Verlaufsformen” nicht enthalten. Sie soll sicherstellen, dass tatséchlich nur solche
Erkrankungen Gegenstand der spezialfacharztlichen Versorgung sind, die eine
besondere Komplexitat etwa durch Nebenwirkungen, Krankheitsstadien oder
Begleiterkrankungen aufweisen und deshalb die spezielle Qualifikation, die
besondere Ausstattung oder die interdisziplindre Zusammenarbeit, die bei der
spezialfacharztlichen Versorgung gewahrleistet sein soll (vgl. § 116b Abs. 1 S. 1
SGB V), erfordert. Die bisherige Richtlinie ist damit unbrauchbar, soweit nicht bereits
in der Vergangenheit nur ,schwere Verlaufsformen® wie etwa bei der Herzinsuffizienz
berticksichtigt werden sollen. Der neue sektorenverbindende Versorgungsbereich ist
deutlich kleiner zu bestimmen. Auf der anderen Seite ist eine Bedarfsplanung mit
Rucksicht auf die Anzahl der betroffenen Patienten nicht angezeigt.

Berechtigt ist der Gemeinsame Berufungsausschuss ferner zu Mengenvorgaben.
Dies betrifft sowohl die quantitative Beschrankung der Lelstungszahlen pro
Leistungserbringer als auch die Vorgaben von Mindestmengen.®

Unklar ist, ob eine Ausgrenzung aus dem Versorgungsauftrag der an der
vertragsarztlichen Versorgung teilnehmenden Vertragsarzte gem. § 95 Abs. 3 S. 1
SGB V vorgenommen und dem Leistungserbringer damit ein neuer und zusatzlicher
Status gewahrt oder lediglich ein Abrechnungsgenehmigungsvorbehalt konstituiert
wird. Viele Formulierungen des Gesetzebers sprechen firr letzteres: Es ist lediglich
ein Anzeigeverfahren vorgesehen; Voraussetzung ist die Erfullung bestimmter
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Qualitatsanforderungen. Allerdings findet sich die Norm im 4. Abschnitt des
Leistungserbringerkapitels des SGB V, der Statusregelungen fiir Krankenh&user zum
Gegenstand hat. Es erfolgt inhaltlich fir den stationaren Sektor die Eréffnung eines
véllig neuen Versorgungsbereichs, der sich dort nicht als Ausgliederung aus dem
bereits bestehenden Versorgungsauftrag gem. § 108, 109 SGB V zeigt, sondern als
statusbegriindende Berechtigung zur Erbringung ambulanter Leistungen. Dafir
spricht weiter der Versuch des Gesetzgebers, nahezu alle Einzelheiten des
Versorgungsbereichs individuell zu regeln. So finden sich Vorgaben (ber die
Verordnung von Leistungen, Anwendung von G-BA-Richtlinien,
Abrechnungsverfahren und Uberprufung der Wirtschaftlichkeit (vgl. etwa § 116b Abs.
7 SGB V). Es wird danach ein umfangreiches Regelungsgeflecht geschaffen, das in
wesentlichen Teilen von der vertragsarztlichen Versorgung abweicht. Durch den
Gesetzgeber ist auch keine Geltung der vertragsarztrechtlichen Bestimmungen
gesehen worden, sonst hatte es der Regelungen zur Verordnung analog der
vertragsarztrechtlichen Bestimmungen nicht bedurft. Nach der funktionalen
Betrachtung des BSG zum Sektorenbegriff ist danach — obwohl ausdrickliche
leistungsrechtliche Vorgaben fehlen — von der Schaffung elnes neuen Sektors und
nicht nur von Qualitatssicherungsvorschriften auszugehen.'®

2. Leistungserbringer des Versorgungsbereichs

Der Kreis der Zugangsberechtigten findet sich denkmdéglich weit gefasst.
Grundsatzlich teilnahmeberechtigt sind neben Plankrankenhdusern alle an der
ambulanten Versorgung teilnehmenden Leistungserbringer, also auch erméachtigte
Arzte. Diese Lésung ist insbesondere deshalb sinnvoll, weil ermachtigte Arzte
namentlich die vom Gesetzgeber geforderten besonderen persénlichen Kenntnisse
bei der Behandlung mitbringen und nur Uber die so gewahrte personliche
Leistungserbringung ein Qualitatsabfall in der ambulanten Versorgung durch die
Beteiligung von Assistenzarzten ohne besondere Qualifikation vermieden wird.!

3. Zulassung zum Versorgungsbereich

Die Zulassung soll nunmehr erteit werden durch einen ,erweiterten
Landesausschuss”, also dem Gremium, dass vor allem fur die Sperrung oder
Offnung der vertragsarztlichen Planungsbezirke zusténdig ist, erweitert um Vertreter
der Krankenhausseite in paritatischer Zahl zur Anzahl der Vertragsarzt- und
Kassenseite. Nach den gesetzlichen Vorgaben wir das Gremium dann tber 30
Mitglieder verfugen.

Es ist lediglich ein Anzeigeverfahren vorgesehen; Voraussetzung ist das Erfillen
bestimmter Qualitatsanforderungen. Allerdings findet sich die Norm im vierten
Abschnitt des Leistungserbringer-Kapitels des SGB V, der malgeblich
Statusregelungen fiir Krankenhauser zum Gegenstand hat. Inhalt ist auch die fir den
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stationdren Sektor erfolgende Eroffnung eines voéllig neuen Versorgungsbereichs,
der sich dort nicht als additiv oder Ausgliederung aus dem bereits bestehenden
Versorgungsauftrag gem. § 95 Abs. 3 SGB V zeigt, sondern als statusbegriindende
Berechtigung zur Erbringung ambulanter Leistungen. Als Statusentscheidung kann
die Anzeige danach nicht zum Zeitpunkt der Antragstellung oder eines fiktiven
Zeitpunkts Rickwirkung entfalten, sondern erst nach Ablauf der Zwei-Monats-Frist
oder durch ausdriicklichen Statusbescheid des Erweiterten Landesausschusses, zu
dem der Erweiterte Bewertungsausschuss auch ermaéchtigt ist, ebenso wie zur
Feststellung des Ablaufdatums der zwei Monats-Frist. Ein Hinauszégern der Frist
etwa auf den Quartalsbeginn oder eine Beschréankung der Annahmemdéglichkeit auf
einen Zeitpunkt zweite Monate vor Quartalsbeginn nicht méglich. Die klare
gesetzliche Vorgabe erlaubt keine Anpassungen durch den Gemeinsamen
Bundesausschuss.

Durch das Ablaufen der Zwei-Monats-Frist wird der Zulassungsbescheid fingiert.'?
Kommt es zu einer Ablehnung oder wird von Dritter Seite (etwa durch
unbericksichtigte potenzielle Vertragspartner’®) Rechtsmittel eingelegt, tritt
aufschiebende Wirkung ein."

Konstitutiv fiir die Leistungsberechtigung ist daneben die weitere Anzeige gegenlber
den Landesverbanden der Krankenkassen und Ersatzkassen, die analog der in §
115b Abs. 2 S. 2 SGB V enthaltenen Mitteilungspflicht zu beurteilen ist."

4, Vergiitung

Die Vergiitung richtet sich in einem ersten Schritt nach dem EBM. Krankenh&user
haben sich bei der Abrechnung einen Investitionskostenabschlag von 5 % anrechnen
zu lassen. Die Ausgangsvoraussetzungen im Wettbewerb sind damit angenahert.
Der Bewertungsausschuss hat innerhalo von sechs Monaten nach der
Veréffentlichung der Richtlinie des G-BA die Leistungen fur die Erkrankungen zu
bewerten. Dies soll innerhalb eines eigenen Verglitungsansatzes (DKG, KBV, SpiBU
GKYV) erfolgen. Die vertragsarztliche Gesamtvergltung ist um diese Leistungen zu
bereinigen. '®

Perspektivisch  beabsichtigt der Gesetzgeber die Vergitung an der
Krankenhausvergltung zu orientieren. Es sollen Komplexe gebildet werden, die die
Leistungen, gaf. getrennt nach Diagnostik und Behandlung, abbilden (§ 116b Abs. 6
S.2,3SGBV).

Die Vergutung erfolgt unmittelbar Uber die Krankenkassen. Leistungserbringer aus
dem vertragséarztlichen Bereich kénnen die Abrechnung Uber die Kassenarztlichen
Vereinigungen wahlen.
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5. Kooperationsvereinbarungen

Das eigentliche ,sekforenverbindende” Element ist in der Verpflichtung enthalten,
dass die Teilnehmer des Versorgungsbereichs Kooperationsvereinbarungen
abhéngig von den Vorgaben des G-BA fur die jeweilige Erkrankung abzuschlieen
haben. Die Einfihrung der Kooperationspflicht ist in zweifacher Hinsicht
bemerkenswert. Es ist zunachst denklogische Konsequenz bei der beméngelten
Kooperation der Leistungserbringer an der Schnittstelle zwischen ambulant und
stationar, diese Kooperation durch den Normgeber zu regulieren. Auf der anderen
Seite ist dieser Gedanke die Fortsetzung der Rechtsentwicklung, Vorgaben nicht
mehr nur in dem Rechtsverhéltnis zwischen Krankenkassen und Leistungserbringer
vorzusehen, sondern auch das Rechtsverhaltnis zwischen den Leistungserbringern
untereinander - von elnlgen Ausnahmen abgesehen Rechtssubjekte des Privatrechts
- normativ zu regulleren Bislang ist ein solcher Eingriff als Verbot bestimmter
Formen der Zusammenarbeit (vgl. etwa § 20 Arzte-ZV oder § 128 SGB V) erfolgt.
Nunmehr sieht § 116 Abs. 4 S. 10 SGB V ein Gebot der Zusammenarbeit vor.
Erstaunlich ist, dass trotz dieser regulativen Vorgaben die Neufassung des § 116b
SGB V teilweise als ,Markt-Modell" in der Versorgung verstanden wird.'® Dass
allerdings das ,Markt-Modell* Schnittstellenproblemen nicht entgegengewwkt hat
belegen jedenfalls die konsequenten Mahnungen des Sachverstandlgenrates Es
stellt sich also die Frage, ob diese Versorgungsmangel mit Ricksicht auf die
sinnvolle und gegenwartig weiter gewollte doppelte Facharztschiene hingenommen
werden, oder ob zuséatzlich steuernd in den Wettbewerb um Patienten eingegriffen
wird. Klar ist jedenfalls, dass bei aller Zuriicknahme der grundrechtlichen
Freiheitsrechte in der GKV der regulatorischen Ordnungsmacht des Gesetzgebers
Grenzen gesetzt sind.?

Fur die Onkologie ist der Abschluss einer Kooperationsvereinbarung durch den
Gesetzgeber bereits verpflichtend vorgesehen worden (§ 116b Abs. 4 S. 10 SGB V).
Eine Beschrankung der Vertragspflicht auf Leistungserbringer aus einem Sektor,
insbesondere Krankenhauser, hat der Gesetzgeber nicht vorgesehen. Gleichwonhi
wird sie teilweise in die Systematik hineininterpretiert gestiitzt auf die Begrundung
des Gesetzgebers, dass mit der Kooperationsvertrags-Verpflichtung der Vorteil der
Krankenhauser im Wettbewerb zugunsten der Vertragsérzte ausgeglichen werden
solle.?! Allerdings legt das sektorenubergreifende Element nahe, dass zwingend
auch Vertragsarzte in die vertragliche Systematik einbezogen werden. Eine
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einschrankende Auslegung erlaubt der Wortlaut der Norm nicht. Insbesondere
missen Vertragsarzte die Teilnehmer aus dem stationdren Bereich in ihre
Therapieuberlegungen einbeziehen und dann auf Krankenh&user zuriickgreifen, die
ausweislich ihres Teilnahmestatus Uber die notwendigen Voraussetzungen verfugen.
Der Gesetzgeber hat deshalb zutreffend betont, dass der Abschluss von
Kooperationsvereinbarungen ~ Voraussetzung  aller  Teilnehmer  fur  die
Leistungserbringung ist, differenziert also nicht nach dem Primérstatus des
Leistungserbringers.

5.1 Kompetenzen des G-BA

Der Gemeinsame Bundesausschuss (G-BA) hat gem. § 116b Abs. 4 S. 10 SGB V
die Befugnis, Regelungen zu den Vereinbarungen zu treffen, die eine Kooperation
zwischen den beteiligten Leistungserbringern férdern sollen. Der gesetzliche Auftrag
an den G-BA gleicht damit einer herkulischen Aufgabe: Es soll der Inhalt von
Kooperationsvereinbarungen entwickelt werden, an der beide Vereinbarungspartner
jedenfalls bisher kein Interesse hatten und das nach AuBerungen aus dem
Krankenhaussektor nach Méglichkeit vermieden werden soll, und die Inhalte sollen
die Zusammenarbeit fordern. Der Gesetzgeber fordert a||erdings richtig dazu den
Uberweisungsvorbehalt aus dem ambulanten Sektor als Inhalt. Vertragsarzte als
Leistungserbringer unterliegen in dem Wettbewerb der Teilnehmer an dem Sektor
zwei maRgeblichen strukturellen Nachteilen im Wettbewerb um den Patienten: Als
Facharzte werden sie regelmaRig erst nach einem ersten stationdren Aufenthalt
hinzugezogen, in dem die Diagnose der schweren Erkrankung bestétigt und haufig
unmittelbar therapiert wird. Zudem sind sie nicht in der Lage, den gesamten
Krankheitsverlauf des Patienten begleiten zu kénnen, sondern missen zumal bei
den vom Gesetzgeber in den Focus genommenen schweren Verlaufsformen der
Erkrankungen stets Krankenhauser in die Behandlung einbinden?. Ohne den
vertraglich vorgesehenen Uberweisungsvorbehalt besteht bei den Tellnehmern aus
dem vertragsérztlichen Bereich wenig Motivation, dem Patienten ein Krankenhaus
des sektoreniibergreifenden Versorgungsbereichs zu empfehlen. Er muss stets
befiirchten, dass der Patient nicht nur poststationar sondern dauerhaft vom
Krankenhaus weiterbehandelt wird. Jede Regelung in dieser Situation kann daher die
Zusammenarbeit férdern. Ohne einen solchen Uberweisungsvorbehalt ware die

Dr. Roland Flasbarth — Skript zum Vortrag auf dem 13. Deutschen Medizinrechtstag, Berlin, 14.9.2012 {/



mmmmm SCHMIDT, von per OSTEN & HUBE R e —

Versuchung naheliegend, faktische Kooperationen mit solchen Krankenhdusern zu
suchen, die nicht an dem neuen Versorgungsbereich teiinehmen und méglicherweise

auch nicht tber immer optimale Voraussetzungen zur Behandlung der Patienten
verflgen.

5.2 Potenzielle Vertragspartner

Es liegt in der Natur der Sache, dass die sektorentibergreifende Zusammenarbeit nur
dann funktionieren kann, wenn Teilnehmer aus beiden Sektoren kooperieren.
Vertragspartner  einer  Kooperationsvereinbarung kénnen  danach  nur
Leistungserbringer aus dem jeweils anderen Sektor sein. Teilweise wird vertreten,
dass die Aufforderung des Gesetzgebers in der Gesetzesbegriindung zugunsten der
Méglichkeit einer Kooperationsvereinbarung auch zwischen zwei Krankenhausern
ermogliche, da die sinnvolle Arbeltstellung ausweislich der Gesetzesbegriindung
Gegenstand der Versorgung sein sol®. Dies verkurzt jedoch den Inhalt der
Gesetzesbegriindung, der ausdriicklich betont, dass sowohl die vom Gesetzgeber
bereits zwingend vorgesehene Kooperationsvereinbarung in der Onkologie als auch
die Kooperationsvereinbarungen, die der Gemeinsame Bundesausschuss festlegt,
dem sektoreniibergreifenden Ansatz der Versorgung Rechnung tragen soll. Es wird
deshalb ausdriicklich betont, dass die Kooperationsvereinbarungen intersektoral
abzuschlieRen sind. Intrasektorale Kooperationsvereinbarungen sollen dem nicht
genligen. Daran &ndert sich auch dadurch nichts, dass sich die Gesetzesbegriindung
noch auf die im Entwurf zunéachst vorgesehene spezialdrztliche und nicht auf die
daraus spater evolutionierte spezialfacharztliche Versorgung bezieht. Hinsichtlich der
Kooperationsvereinbarungen hat sich der Wortlaut der Norm mit Ausnahme der
terminologischen Anpassung nicht gedndert. Des Weiteren will der Gesetzgeber mit
der Einfuhrung der Kooperationsvereinbarung Nachteile ausgleichen, die sich aus
der Herkunft der Leistungserbringer aus den unterschiedlichen Sektoren ergeben. Es
handelt sich insoweit um einen regulatorischen Ausgleich der strukturellen
Benachteiligung der Leistungserbringer aus dem ambulanten Bereich.?

Sehr wohl méglich sind allerdings Vereinbarungen mit ermachtigten Arzten oder
ermachtigten Einrichtungen also etwa SPZ oder Heimen, bei denen eine
Erméachtigung mit indikationsspezifischen Vorgaben bestehen. Die Ermachtigungen
sind regelméRig durch einen Uberweisungsvorbehalt eingeschrénkt, so dass die
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weitere Beteiligung der vertragsarztlichen Leistungserbringer am
Versorgungsbereich erhalten bleibt.

Die Zahl der Vertragspartner ist nicht beschrankt. Da jede Kooperationsvereinbarung
sinnvoll ist, ist es letztlich auch zuléssig, mehr als nur eine Kooperation einzugehen.
Mit Ruicksicht auf den kooperativen Ansatz zur Uberwindung der Sektorengrenzen ist
entscheidend, dass eine Kooperation ambulant/stationar mit dem ausgewéhliten

Leistungserbringer auch tatsachlich méglich ist, also nicht Vertragspartner aus einem
faktisch nicht relevanten raumlichen Bereich gewahit werden. Konzernverbundene
Unternehmen kénnen dann ausreichend sein, um dem Vertragserfordernis Zu
entsprechen, wenn andere Leistungserbringer nicht vorhanden sind. >

5.3 Kontrahierungszwang

Ein Kontrahierungszwang sieht das Gesetz nicht vor. Ein solcher wére auch in das
Gesetz allenfalls dann - mit allen sich daraus ergebenden Friktionen im Verhaltnis zu
Art. 12 Abs. 1 GG - hinein zu interpretieren, sofern nicht die Harteklausel enthalten
ware: Existiert kein geeigneter Vertragspartner oder ist dieser nicht Willens oder zu
vertretbaren Konditionen bereit, sich auf eine Kooperationsvereinbarung einzulassen,
ist der Leistungserbringer von der Pflicht zum  Abschluss einer
Kooperationsvereinbarung befreit.?® Diese Einschrankung der
Kooperationsverpflichtung wére wohl bereits aus dem Grundsatz der
verfassungskonformen Norminterpretation geboten, findet sich allerdings auf
Vorschlag des Ausschuss fir Gesundheit ausdriicklich im Gesetz geregelt. Die
nachtragliche Einfilhrung der Dispensierung lasst auf eine nicht allzu strenge
Handhabung der Vertragspflicht schlieBen. Dass allerdings der Gesetzgeber
grundsatzlich an der Pflicht auch dann festhalt, wenn die Forderungen des
Vertragspartners hoch sind — also zumindest ein ernsthaftes Bemiihen verlangt -,
fuhrt zu einer restriktiven Handhabung der Ausnahme ,Dispensierung®, die nach
allgemeinen Auslegungsregeln ohnehin restriktiv zu verstehen ist. Die Systematik ist
auf eine in den relevanten Indikationen kooperative Behandlung angelegt und fordert
danach den Erweiterten Landesausschuss ebenfalls auf, die Moglichkeiten der
Dispensierung streng zu prifen.

Eine pauschalierende Bewertung ist dazu nicht méglich. Es wird im Einzelfall
abhangig von der tatséchlichen Situation bewertet werden muissen, ob die
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Vereinbarung einer Kooperation méglich war. Dies ist schon daraus zu ersehen,
dass die Kooperationsgegenstande vielfaltig sind und strenge Forderungen in einem
Bereich durch moderate Positionen zu anderen inhaltlichen Fragen aufgewogen
werden kénnen. Es kann fraglos ungerechtfertigt sein, die gleichen Positionen, die
gegeniber konzernverbundenen Unternehmen begehrt werden, von einem Dritten zu
beanspruchen. Auf der anderen Seite bedarf es einer plausiblen Begriindung, sofern
eine Kooperation zu einem Vertragspartner mit anderen Bedingungen erfolgen soll,
als mit den Partnern, mit denen bereits Kooperationen vereinbart sind. Das
Fernhalten vom Wettbewerb eines Konkurrenten ist keine Legitimation flr eine

Verweigerungshaltung mit Rucksicht darauf, dass die Kooperation auch der
Behandlung des Patienten dienen soll.

5.4 Verhiltnis zum Versicherten/Haftung

Das Verhiltnis zum Versicherten ist letztlich durch die Mbéglichkeiten der
Kooperationsvereinbarung unbeeinflusst. Sozialleistungsrechtlich besteht
unverandert ein Leistungsanspruch auf &rztliche Behandlung (§ 27 SGB V), der im
Rahmen des Sachleistungsprinzip durch das Krankenhaus oder den Vertragsarzt
erfullt wird. Haftungsrechtlich kann sich die Situation in Einzelféllen etwas
differenzierter darstellen. Es ist etwa maoglich, innerhalb der
Kooperationsvereinbarungen auch pra- und poststationare Leistungen im Auftrag des
Krankenhauses zu definieren und durch den Vertragsarzt in seiner Arztpraxis
erbringen zu lassen?’. Eine solche Vorgehensweise wiirde eine Verpflichtung des
Krankenhauses (auch) fiir die Leistungen des Vertragsarztes bedeuten ahnlich der
Situation, in der der Arzt als angestellter Arzt die Leistungen Gibernimmt.

Kommt es dariiber hinaus zu Verschiebungen von Erlésanteilen, die sich durch die
Leistungserbringung selbst nicht erklaren lassen, ware dies im Bereich der
Selbstbestimmungsaufklarung zu wirdigen. Es kann Therapieempfehlungen
beeinflussen, wenn sich dies unverhaltnisméaRig monetar auswirkt. Ist die Therapie
nur eine Variante und nicht alternativios, missen solche Einflusse zu einer
sorgfaltigen Aufklarung Anlass geben.

5.5 Rechtsnatur und Rechtsweg

Ob die Kooperationsvereinbarung biirgerlich-rechtlicher oder sozialrechtlicher Natur
ist, bestimmt sich danach, ob der Vertragsgegenstand dem &ffentlichen oder dem
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burgerlichen Recht zuzurechnen ist.?® Dabei ist fur den offentlich-rechtlichen Vertrag
zwischen einem Trager &ffentlicher Verwaltung und einer Privatperson typisch, dass
er an die Stelle einer sonst méglichen Regelung durch Verwaltungsakt tritt. Allerdings
existiert auch der koordinationsrechtliche — zwischen gleichgeordneten Subjekten zu
vereinbarende - Vertrag. Der Vertrag wird hier (berwiegend durch
Privatrechtssubjekte (Anstalten des offentlichen Rechts oder Eigenbetriebe auf
Krankenhausseite einmal ausgenommen) durchgefiihrt. Allerdings ergibt sich die
Motivation zum Vertragsschluss aus dem offentlichen Recht — namlich der bindenden
Vorgabe durch den § 116b SGB V — und es ist letztlich der Behandlungsablauf beim
Versicherten zu thematisieren, der anhand konkreter inhaltlicher Vorgaben durch den
Gemeinsamen Bundesausschuss vorgegeben ist. Erganzend ist § 69 SGB V zu
beachten, der deutlich macht, dass die im Zusammenhang mit der Erflllung der
Leistungsverpflichtungen bestehenden Rechtsverhaltnisse stets dem offentlichen
Recht zugeordnet sein sollten, selbst wenn Dritte betroffen sind. Vieles spricht daher
fur einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag.

Fur den Rechtsweg im Falle einer Auseinandersetzung ist diese Einordnung
zunachst ohne Bedeutung. Dem Sozialrechtsweg werden auch solche
Rechtsstreitigkeiten zugeordnet, die privatrechtlicher Natur sind (§ 51 Abs. 28.2
SGG). Dazu gehoren auch Streitigkeiten, die die Einhaltung der Vorgaben des §
116b SGB V selbst zum Gegenstand haben.?® Von dieser Rechtswegzuordnung sind
mithin auch solche Auseinandersetzungen erfasst, die die Rechte und Pflichten aus
den Kooperationsvereinbarungen zum Gegenstand haben, der letztlich im Lichte der
Konkretisierungen durch den G-BA auszulegen und insbesondere durchzufihren ist.

5.6 Inhalte

Die Frage der verpflichtenden Inhalte der Kooperationsvereinbarungen obliegt der
Disposition des Gemeinsamen Bundesausschusses. Sie ist eingegrenzt durch die
Vorgaben des Gesetzgebers, die sich maBgeblich in der Gesetzesbegrindung
niedergelegt finden. Die weitere Grenze ergibt sich aus den Inhalten, die die
Vertragspartner einander in den Vertragen aufgeben kénnen, ohne die andere Seite
von dem Vertragserfordernis zu dispensieren.

a) Vorgaben fiir und durch den Gemeinsamen Bundesausschuss

Grundsatzlich soll die Kooperationsverpflichtungen verhindern, dass eine stationare
Aufnahme und die Befugnis, die Behandlung auch ambulant fortzusetzen, zu einer
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deutlichen Ausdinnung der Patientennachfrage bei den bislang die Versorgung
sicherstellenden Vertragséarzten erfolgt. Mindestinhalt der
Kooperationsvereinbarungen sind also die Vereinbarung zur ,Riickiiberweisung” zum
vertragsarztlichen Leistungserbringer und Fortsetzung der Behandlung nur nach
erneuter Uberweisung von dort aus. Einschrankungen durch den Grundsatz der
freien Arztwahl (§ 76 Abs. 1 SGB V) sind damit zunachst nicht verbunden, da sich
dieses Recht auf die vertragsarztlichen Leistungserbringer innerhalb der Zulassung
gem. § 95 SGB V beschrankt. Zwar ist § 116b SGB V nach wie vor auch im § 76
Abs. 1 SGB V benannt, findet aber — selbst unterstellt, es finde weitere eine
vertragsérztliche Versorgung im Rahmen des § 116b SGB V statt — seine Grenze in
den inneren Begrenzungen des Status, also auch in den verpflichtenden
Kooperationsvereinbarungen, soweit diese ein Uberweisungserfordernis vorsehen.*

Unabhangig davon darf die Riickilberweisung nicht zu Nachteilen fir die Behandlung

— fuhren. Es ist also zu gewahrleisten, dass die Behandlung nur dann durch den

vertragsarztlichen Leistungserbringer fortgefuhrt wird, wenn die Struktur- und
Prozessqualitat ohne Abstriche gewahrt ist.

Die Verpflichtung, diesen Umstand zu regeln, fuhrt zugleich zu der Notwendigkeit,
die Schnittstellenproblematik zu beriicksichtigen. Legitimiert ist der G-BA danach
auch dazu, den sachgerechten Informationstransfer zur Vermeidung von Briichen in
der Versorgung zu definieren. Die deutliche gesetzliche Vorgabe des § 73 Abs. 1b S.
2 SGB V erlaubt den unmittelbaren Informationstransfer mit Zustimmung des
Patienten. § 73 SGB V bezieht sich allerdings nur auf die Kassenérztliche
Versorgung. Geht man konsequent von einem neuen Sektor aus, dem
spezialfacharztlichen Versorgungsbereich, kann die Norm als
Ermachtigungsgrundlage nicht dienen. Allenfalls analog ware dies méglich. Dem
steht allerdings die restriktive Rechtsprechung des BSG entgegen, die selbst die
Zustimmung des Versicherten zum Umgang mit seinen Sozialdaten nicht ausreichen
lasst, sondern ausdriicklich gesetzliche, ,bereichsspezifische’ Regelungen
verlangt.31 Die normative Grundlage zum Informationsaustausch hat mithin auch der
G-BA zu schaffen und wird dies im Rahmen der ihm obliegenden Befugnisse auch
vornehmen kénnen.

Ebenso wie den Informationsaustausch kann der G-BA auch die Entscheidung tber
weitere Therapien - etwa bei off-label-use oder neuen Untersuchungs- und
Behandlungsmethoden - einem Abstimmungsmodus zwischen den beteiligten
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Leistungserbringern unterwerfen. Abstimmungen erscheinen ferner immer dann
sinnvoll, wenn Therapieentscheidungen getroffen werden.

Neben den inhaltlichen Vorgaben kann der G-BA darlber hinaus die zur
Durchfuhrung des Gesetzes erforderliche Informationsweitergabe vorsehen. Dies
betrifft sowohl Informationspflichten hinsichtlich der vorgesehene Evaluation , als
auch Auflagen hinsichtlich der Durchfilhrung, Anderung oder Beendigung der
Kooperationsvereinbarung.

b) Bilaterale Vertragsinhalte

Uber die Vorgaben des G-BA hinaus kénnen die Vertragspartner zusétzliche Inhalte
vereinbaren. Denkbar waren dabei insbesondere Abreden Uber Vertragsstrafen oder
pauschalierten Schadensersatz, wenn eine Vertragspartei ihrer Verpflichtung etwa
zur Informationsweitergabe nicht oder nicht vereinbarungsgemaR® nachkommt und
dadurch vermeidbarer Aufwand - insbesondere Doppeluntersuchungen - entsteht.
Die Regelungen erscheinen auch geboten, um die Kooperationsvereinbarung nicht
zu einem bloRen Schubladenvertrag zu degenerieren. Es sind bekanntlich
insbesondere im vertragsarztlichen Bereich zahlreiche Vertrage vorhanden, die zwar
unterzeichnet aber nicht durchgefiihrt werden.

Auf der anderen Seite sind Vergltungsvereinbarungen fir die Einhaltung bestimmter
Vorgaben denkbar, soweit dadurch nicht gegen geltendes Recht, etwa die Vorgaben
der Musterberufsordnung der Arzte, verstoRen wird.

Unabhangig davon kdénnen die Vertragsparteien uber die durch den G-BA
vorgegebenen Inhalte Abstimmungsprozeduren und Informationspflichten
vereinbaren. Dies setzt wiederum allerdings eine Erméchtigungsnorm zum
Informationsaustausch voraus.

Erganzende Inhalte, wie Kundigungsfristen (soweit nicht § 627 BGB fur eine
angemessene Regelung gehalten wird), Streitschlichtungs- oder
Schiedsgerichtsabreden und Heilungsvorschriften sind denkbar.

c¢) Nichterfiillung bzw. Vertragsbheendigung

Wird der Vertrag nicht erfillt bzw. kurzfristig wieder beendet, stellen sich neben den
bilateralen Fragen nach Vertragsstrafe, Unterlassung oder Schadensersatz
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insbesondere die Frage nach der Konsequenz fir die Zulassung zum
spezialfacharztlichen Versorgungsbereich und die Abrechnungsfahigkeit der
einzelnen Leistung an sich. Fiur die Berufsausllbungsgemeinschaft hat das BSG
bekanntlich festgelegt, dass nicht nur eine Genehmigung fur die gemeinsame
Berufsaustbung vorliegen muss, sondern diese rechtmafig erteilt worden sein muss
und die tatsachliche Handhabung dem Vertragsinhalt zu entsprechen hat.*® Fehlt es
an letzterem Merkmal, endet die Zulassung der Berufsaustibungsgemeinschaft.
Allerdings wird die Zulassung zum spezialfacharztlichen Versorgungsbereich nicht
einer Kooperation erteilt, sondern den einzelnen Leistungserbringern. Selbst wenn
also die Kooperationsvereinbarung faktisch nicht umgesetzt oder materiell wirksam
beendet wird, beseitigt dies die Zulassung, also den Status, nicht, sondern nur die
Voraussetzungen fiir die Zulassung, was durch den erweiterten Landesausschuss zu
beantworten ist.

Etwas anderes kann sich fir die einzelne Leistung ergeben. Schreibt der G-BA fur
die Behandlung von Erkrankungen in bestimmten Leistungsbereichen zwingend eine
Kooperation vor und wird diese Leistungsverpflichtung nicht eingehalten, schliefdt
dies die Leistungserbringung und Abrechnung im Rahmen der spezialfacharztlichen
Versorgung aus, unabhangig davon, ob der Status besteht oder nicht.3* Ob der
Leistungserbringer die Leistungen dann im Rahmen der vertragsarztlichen
Leistungserbringung oder als poststationare Leistung vergutet erhéalt, ist separat zu
bewerten.

IV. Fazit

Die Entwicklung des spezialarztlichen Versorgungsbereichs ist danach ambivalent zu
betrachten. Sicherlich innovativ ist der Versuch, die Schnittstellenprobleme in der
Versorgung durch Kooperationsvereinbarungen zwischen den Protagonisten in den
Griff zu bekommen. Es hat sich gezeigt, dass der Wettbewerb um den Patienten
nicht dazu geeignet ist, diese Schnittstellenprobleme 2zu beseitigen. Der
gesetzgeberische Eingriff in die Vertragsautonomie ist deshalb logische Konsequenz
und beendet im Ergebnis den Wettbewerb.

Gelingt dieser Eingriff trotz der erzwungenen vertraglichen Zusammenarbeit, wird
dieser Kunstgriff Uber die spezialfacharztliche Versorgung hinaus auch fur andere
Schnittstellen erwogen werden kénnen.

Ob es dafur stets eines neuen Versorgungsbereichs mit allen sich daraus
ergebenden Regelungsnotwendigkeiten bedarf, wie sie nunmehr fur die
spezialfacharztliche Versorgung erkennbar und weitgehend umgesetzt sind, ist
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allerdings  fraglich. Bei dem hier nunmehr vorliegenden limitierten
Anwendungsbereich der spezialfacharztlichen Versorgung ist dies zu bezweifeln. Die
neu entwickelte Terminologie in Richtung eines eigenen Sektors schafft Probleme,
ohne dass die dadurch geschaffene Wettbewerbsgleicheit diese Komplexitat
erzwingen. Faktisch ist im Ergebnis ohnehin durch jede Verpflichtung zur
Kooperation der Wettbewerb um den Patienten deutlich reduziert.

Essen, 11.09.2012

Rechtsanwalt Dr. Roland Flasbarth

Sozietat Schmidt, von der Osten & Huber, Haumannplatz 28, 45130 Essen
Flasbarth@soh.de

www.soh.de
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