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Ambulante Operationen als Dienstaufgabe des

er am 1. Januar 2004 in Kraft getretene Vertrag

Chefarztes
nach § 115 b Absatz 1 SGB V ,,Ambulantes Ope-

D rieren und stationsersetzende Eingriffe im Kran-

kenhaus*® 16ste den seit mehr als 10 Jahren vom 1. April
1993 bis zum 31. Dezember 2003 erstmals zu diesem Re-
gelungsbereich geltenden Vorgéngervertrag ab. Neu hin-
zugekommen in diesem Vertrag waren die stationserset-
zenden Eingriffe, die diese Form der ambulanten Erbrin-
gung auch fir die nicht schneidenden Facher in Teilberei-
chen eroffnete.” Dass dieser Vertrag seitens der GKV-Spit-
zenverbande zunachst zum 31. Dezember 2004 gekindigt
und per Prolongationsvereinbarung aufgrund des verspa-
teten Inkrafttretens des EBM 2000plus zum 1. April 2005
bis zu diesem Datum verlangert wurde, verleiht dem The-
menkomplex eine zusétzliche Aktualitdt. Wenn bis zum
31. Méarz 2005 keine Anschlusslésung auf dem Verhand-
lungsweg gefunden wird, erfolgt Uber das erweiterte
Schiedsamt gemé&B den §§ 115 b Absatz 3 SGB V in Ver-
bindung mit § 89 Absatz 4 SGB V eine Festsetzung. Der
entsprechende Schiedsantrag der DKG liegt bereits seit
Oktober 2004 dem Schiedsamt vor.

Dass das Thema wieder an Aktualitdt gewonnen hat, liegt
auch am zunehmenden Handlungsdruck, der auf die Kran-
kenhduser ausgetbt wird, immer mehr Leistungen vom
stationdren in den ambulanten Bereich zu verlagern. Die-
ser Effekt wird auf der einen Seite durch die sinkende Ver-
weildauer aufgrund der Einflihrung des DRG-Systems
gefordert. Auf der anderen Seite ist aber insbesondere
ein zunehmender Druck durch die Prifungen des MDK auf
der Grundlage der §§ 275 ff. SGB V (verdachtsabhangi-
ge Einzelfallpriifung) sowie der neu geschaffenen Mdglich-
keit Uber die Stichprobenpriifung geméaB § 17 ¢ KHG in
Verbindung mit der auf der Bundesebene getroffenen Emp-
fehlung zu spuren. Erste Stichprobenprifungen sind im
Spétherbst des letzten Jahres von den Krankenkassen
beim zustédndigen MDK bereits in Auftrag gegeben worden;
Uber die Ergebnisse ist bisher noch nichts bekannt gewor-
den.

Insofern beschéftigen sich viele Krankenhaustrager erneut
mit der Frage, wie sie ihre leitenden Arzte in die Mitwirkung
bei der Erbringung derartiger Leistungen einbinden kénnen.
Das Thema wurde bereits seit Einfihrung des ambulanten
Operierens 1993 rechtlich mehrfach beleuchtet.? Insge-
samt — und daran hat sich bis heute nichts geandert — ist
eine differenzierte Betrachtung notwendig und die bei
Nichtjuristen so unbeliebte Juristenantwort geboten: ,Es
kommt darauf an.“ MaBgeblich sind letztlich die im Dienst-
vertrag getroffenen Regelungen, wobei in der nachfolgen-
den Abhandlung die letzten beiden Auflagen der Bera-
tungs- und Formulierungshilfe ,,Chefarztvertrag“ der DKG®
im Vordergrund stehen.

Unterscheidung Kassenpatienten/
Privatpatienten?

Grundsatzlich unterscheidet der Dienstaufgabenkatalog,
der Chefarztvertragen zugrunde liegt, nicht nach dem Sta-
tus eines Patienten. Der Chefarzt ist vorrangig fiir die Be-
handlung aller Patienten seiner Abteilung im Rahmen der
Krankenhausleistungen zustandig. Auch im stationaren
Bereich wird insofern nur dahingehend unterschieden, ob
fur die Dienstaufgabe ,,Behandlung von wahléarztlichen
Patienten” ein Liquidationsrecht des Chefarztes vorliegt
oder dieser an den wahlarztlichen Erldsen des Kranken-
haustrégers beteiligt wird. In jedem Fall gehdrt diese Leis-
tungserbringung zu den Dienstaufgaben. Auch die weitere
Ausdifferenzierung im Dienstaufgabenkatalog des § 4 der
Mustervertrage der DKG unterscheidet in der Regel nicht,
ob die Leistung gegeniber einem Kassenpatienten oder
einem sonstigen Patienten erbracht wird. Eine derartige
Differenzierung wird gerne Uber das Faktum einer erteilten
Nebentatigkeitserlaubnis — quasi als Geschaftsgrundlage
—in die entsprechenden vertraglichen Vereinbarungen zwi-
schen Krankenhaustrager und Chefarzt hinein gelesen.?
Indem dem Chefarzt die Privatsprechstunde im Rahmen
seiner Nebentéatigkeit erlaubt wird, wovon sich die neues-
te Auflage des DKG-Mustervertrags im Ubrigen distanziert
hat, sollen entsprechende Aufgaben zumindest im ambu-
lanten Bereich nicht mehr zu den Dienstaufgaben gezahit
werden. Dabei wird jedoch gerne Ubersehen: Die Nebenta-
tigkeitserlaubnis weist in der Regel darauf hin, dass das
Recht des Krankenhaustragers, weitere Leistungen als In-
stitutsleistungen zu erbringen, unberihrt bleibt. Damit wird
ausdricklich eine Konkurrenzsituation zwischen dem Kran-
kenhaustrager auf der einen und dem Chefarzt auf der an-
deren Seite vorbehalten. Weil dies eine ungliickliche Situa-
tion innerhalb eines Unternehmens ist, war die Konse-
quenz, ab der 6. Auflage des DKG-Mustervertrags alle
ambulanten Leistungen als Dienstaufgaben auszugestal-
ten, damit nicht ein Unternehmen im Unternehmen mit ge-
gensatzlicher Zielrichtung entsteht.%

Im Ubrigen wurden die Krankenh&user nicht erst mit der
Einflhrung des ambulanten Operierens nach § 115 b SGB V
im Jahre 1993 durch das Gesundheitsstrukturgesetz (GSG
93) in die Lage versetzt, gegenliber so genannten Privatpa-
tienten ambulante Institutsleistungen zu erbringen. Denn
fur diesen Bereich gab es auch vor 1993 keine Zulassungs-
regelungen, wie es sie fur den vertragsérztlichen Bereich
gegeben hat und immer noch gibt. Bis Ende der 70er Jah-
re hatten Privatpatienten vielmehr das Problem, derartige
Liquidationen von Krankenhausérzten bzw. Krankenhu-
sern gegenuber den erstattenden Privatversicherungen
durchzusetzen. Diese Angelegenheit wurde aber spates-
tens mit der Entscheidung des BGH vom 30. November
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19779 geklart. In der vorbezeichneten Entscheidung legte
der BGH fest, dass § 4 Absatz 2 der Musterbedingungen
»Krankheitskosten und Krankenhaustagegeldversicherung”
(MB/KK) den Versicherungsschutz fiir eine ambulante Heil-
behandlung durch ein Krankenhaus nicht ausschliet und
demgemaB private Krankenversicherungen ihren Patienten
auch durch Krankenhauser als Institute erbrachte ambulan-
te Leistungen erstatten missen.

Als Fazit ist festzuhalten: Bei der Beurteilung, ob ein Chef-
arzt zur Mitwirkung im Rahmen des ambulanten Operie-
rens und der stationsersetzenden Eingriffe verpflichtet
ist, muss grundsétzlich nicht nach dem Status des Patien-
ten unterschieden werden, auch wenn es in der Vergangen-
heit oft — als vermittelnde Konsenslésung — in Krankenhau-
sern so gehandhabt wurde, dass das ambulante Operie-
ren bei gesetzlich versicherten Patienten als Dienstaufga-
be ausgestaltet, das ambulante Operieren gegentber
Selbstzahlern aber in der Chefarztambulanz durchgefiihrt
wurde.

Dienstaufgabe?

Ob eine Mitwirkungspflicht des Chefarztes besteht, richtet
sich nach dem Inhalt der vertraglichen Absprache. Die in
der Praxis anzutreffenden chefarztvertraglichen Regelun-
gen sind wie folgt zu kategorisieren”:

1) Klare Regelung hinsichtlich der Nebentatigkeit des
Chefarztes

2) Klare Regelung hinsichtlich der Dienstaufgabe des
Chefarztes

3) Unklare Regelung — Auslegungsfrage

zu 1) Dass es keinerlei Ansatzpunkte fir eine Mitwir-
kungsverpflichtung eines Chefarztes beim ambulanten
Operieren gibt, dlrfte eher ein ungewoéhnlicher und selte-
ner Fall sein. Wenn aber einwandfrei feststeht, dass der
Chefarzt nicht zur Mitwirkung verpflichtet ist, weil zum
Beispiel die Mitwirkung ausdrticklich ausgeschlossen wur-
de, bedarf es einer Vertragsdnderung bzw. einer Vertrags-
erganzung, um dies entsprechend in eine Dienstaufgabe
zu Uberfuhren (siehe auch unten).

zu 2) Ahnlich einfach dirfte die Frage zu beantworten
sein, wenn der Dienstvertrag eine ausdrickliche Regelung
bezogen auf das ambulante Operieren als Dienstaufgabe
enthalt. In diesem Fall ist eine Mitwirkung des Chefarztes
unter den gegebenen Umsténden ohne zusétzliche Vergu-
tung abrufbar. Ob hier der Terminus ,stationsersetzende
Leistungen” erwahnt wird, dirfte genau so unerheblich
sein wie eine Bezugnahme auf die im Bereich der gesetzli-
chen Krankenversicherung maBgebliche Vorschrift des
§ 115 b SGB V. Von Seiten der Chefarzte steht diesbezlig-
lich die Argumentation im Vordergrund, dass durch den
Bezug auf den § 115 b SGB V in Kombination mit der er-
teilten Nebentétigkeitserlaubnis der Krankenhaustrager
das ambulante Operieren bei selbst zahlenden Patienten
in den Nebentétigkeitsbereich eingeordnet habe. Dass dies
so sein kann, aber nicht zwingend sein muss, ist vorste-
hend bereits ausgefihrt worden. Krankenhaustrager und
Chefarzt kénnen bezlglich ambulanter Patienten durch-
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aus in eine Konkurrenzsituation eintreten, so dass eine
Leistung sowohl Dienstaufgabe als auch Nebentatigkeit
sein kann.

Da das ambulante Operieren gemaB § 115 b SGB V nach-
traglich um den Bereich der stationsersetzenden Leistun-
gen erweitert wurde (Gesundheitsreformgesetz 2000), sind
automatisch auch nicht schneidende F&cher in diesen
Leistungsbereich einbezogen worden. Dementsprechend
reicht der Verweis auf das ambulante Operieren geman
§ 115 b SGB V véllig aus, um dies zum Beispiel auch fir
den Internisten als Dienstaufgabe auszugestalten.

zu 3) In vielen Fallen dirfte die Frage der obligatorischen
Mitwirkung allerdings erst Uber eine Auslegung des Dienst-
vertrags zu erreichen sein, weil ein ausdrlcklicher Bezug
auf § 115 b SGB V bzw. der Terminus ,ambulantes Operie-
ren und stationsersetzende Leistungen® im Dienstvertrag
fehlt. In diesen Fallen sind die Generalklauseln der ange-
sprochenen Vertragsmuster zu bemuihen.

o Sofern die Dienstvertrage auf die Behandlung der Pati-
enten seiner Abteilung im Rahmen der Krankenhausleis-
tungen rekurrieren, ist diese Formulierung in der Regel nicht
geeignet, eine Mitwirkung des Chefarztes bei ambulanten
Operationen herbeizufiihren. Was in diesem Sinne unter
Krankenhausleistungen zu subsumieren ist, wird durch § 2
Absatz 1 KHEntgG/§ 2 Absatz 1 BPflV vorgegeben. Danach
gehodren zu den Krankenhausleistungen die allgemeinen
Krankenhausleistungen und die Wahlleistungen, mithin das
stationére Leistungsbild eines Krankenhauses. Diese Aus-
legung wird im Ubrigen dadurch gestiitzt, dass sich im
Weiteren andere Generalklauseln mit der Zuordnung des
ambulanten Leistungsspektrums in den Dienstaufgabenka-
talog befassen.

o Seit jeher wird in den DKG-Mustervertragen empfohlen,
die Erbringung von Institutsleistungen im ambulanten Be-
reich als Dienstaufgabe auszugestalten.® In diesen Fallen
ist nach Uberwiegender Auffassung die Mitwirkung des
Chefarztes abrufbar.® MaBgeblich ist nicht, was zum Zeit-
punkt des Vertragsschlusses in diesem Sinne als Instituts-
leistung bekannt war. Eine derartige Geschéaftsgrundlage
kann nicht ohne weiteres unterstellt werden. Eine Ausnah-
me kann diesbezlglich nur dann gelten, wenn eine solche
Geschéaftsgrundlage ausdriicklich in den Vertrag aufge-
nommen wurde oder sich aus dem begleitenden Schriftver-
kehr ergibt. Insbesondere um kiinftige Entwicklungen in
den Vertrag einzubeziehen, die noch nicht ohne weiteres
absehbar sind, bedient man sich derartiger generalklausel-
artiger Tatbesténde.

o Ferner kAme eine Verpflichtung des Chefarztes liber die
Verbindlichkeit in Frage, dass der Arzt im Rahmen seines
Fachgebiets ,alle sonstigen &rztlichen Tatigkeiten, soweit
sie dem Arzt zugemutet werden kdnnen*®, zu besorgen hat.
Auch diese Klausel befindet sich in zahlreichen Chefarzt-
vertrdgen. Durch die Wortwahl und die Stellung dieser Vor-
schrift im Rahmen des § 5 - ,;sonstige” bzw. ,weitere”
Dienstaufgaben — zeigt sich, dass dieser Klausel erkennbar
nur eine Auffangfunktion von nachrangiger Stellung zu-
kommt. Der Kernbereich der Dienstaufgaben ist jeweils in
§ 4 geregelt. Das heit, dort geht es um die vorrangigen
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arztlichen Tatigkeiten im Krankenhaus. Die Frage, ob die
Leistungen des ambulanten Operierens, wenn sie nennens-
werten Umfang haben, in diesem Bereich die Frage der
Zumutbarkeit tangieren, kann daher hier offen bleiben.
Unter dem Gesichtspunkt des Substitutionseffekts des
ambulanten Operierens und der stationsersetzenden Ein-
griffe ware eine Zumutbarkeit insbesondere dann anzuneh-
men, wenn der Chefarzt durch die Etablierung des ambu-
lanten Operierens nicht oder nur unwesentlich tangiert ist,
also keine wesentliche Mehrbelastung entsteht.?

Konsequenzen

Seit 1993 stellt sich die Frage, ob die Etablierung des am-
bulanten Operierens durch den Krankenhaustrager und die
damit verbundenen Auswirkungen, insbesondere auf den
Nebentétigkeitsbereich, Ausgleichsanspriiche des Chef-
arztes ausldsen kénnen.' Derartige Anspriiche haben in
der Vergangenheit erkennbar keine Relevanz gehabt. An-
scheinend ist es zu keinerlei Gerichtsverfahren gekommen
— zumindest zu keinen, die eine Verdffentlichung wert ge-
wesen waren. Insofern ist es obsolet, dieses Thema erneut
zu vertiefen.

Wenn im Chefarztdienstvertrag klare Regelungen hinsicht-
lich der Einbeziehung des ambulanten Operierens getrof-
fen wurden, gibt es in der Regel selten Anpassungsbedarf,
da schon bei Vertragsschluss oft ein Kompromiss einge-
gangen wurde. Schon in den Vorauflagen hat der DKG-

Mustervertrag — quasi als Pendant zum Dienstaufgaben-
katalog —im Rahmen der Vergltung im dienstlichen Aufga-
benbereich eine Beteiligung des Arztes an den Einnahmen
des Krankenhaustragers, zum Beispiel aus dem Bereich
des ambulanten Operierens, offen gehalten, wenn die ent-
sprechende Refinanzierung Uber die Erldssituation sicher-
gestellt werden konnte.™

Sofern keine klare dienstvertragliche Regelung bzw. die
Auslegung des Dienstvertrags ergeben, dass die Verpflich-
tung des Chefarztes zur Mitwirkung im Bereich des ambu-
lanten Operierens und der stationsersetzenden Leistungen
gegeben ist, stellt sich die Frage der angemessenen Re-
aktion des Krankenhaustragers. Eine einvernehmliche Ver-
tragsanderung bzw. Vertragserganzung ist in der Regel mit
der Forderung des Chefarztes verbunden, an den Erlésen
des Krankenhaustragers in diesem Segment beteiligt zu
werden. Bei nicht realistischen Vorstellungen des Chefarz-
tes in Bezug auf die H6he der Beteiligung bzw. im Falle der
Nichtrefinanzierbarkeit einer derartigen Beteiligung stehen
2 Reaktionsmdglichkeiten im Vordergrund, um das ambu-
lante Operieren einzufiihren:

1) Die Anderungskiindigung des Dienstvertrags wegen
dringender betrieblicher Erfordernisse unter Einbeziehung
des Chefarztes.

2) Das Bemuhen der in Chefarztvertragen tblichen Ent-
wicklungsklausel unter Ausschluss des betroffenen Chef-
arztes. >

Aufwandige Behandlungen im Krankenhaus kosten viel Geld.
Damit Sie sich trotzdem keine Sorgen machen miissen, liber-
nimmt die BKK die entstehenden Kosten schnell und zuverlassig.
Und wir garantieren eine gute medizinische Versorgung bei
Operationen und Krankenhausaufenthalten. Daflir wenden wir
jahrlich fast 7 Milliarden Euro auf. Mehr zu unseren Leistungen
finden Sie unter www.bkk.de

DTA nach §301sGB V:
Alle BKK sind dabej) .
Ihr Krankenhaus auch?
www.bkk.de/dta301 .

www.bkk.de BKIK’
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zu 1) Anderungskiindigungen sind vor den Arbeitsgerich-
ten in diesem Zusammenhang schwer durchzusetzen.
Wenn auch das Erfordernis dringender betrieblicher Ande-
rungen vor dem Hintergrund der geschilderten Ausgangs-
situation der Krankenhauser darlegbar ist, ist die dem Ar-
beitsgerichtsverfahren zugrunde liegende Abwagung der
beiderseitigen Interessen und der unter Umstanden lange
Verfahrensweg bis zu einer beleihbaren Entscheidung von
erheblichen Nachteilen fir den Krankenhaustrager. In der
Praxis wird sich daher dieses Gestaltungsmittel oft als un-
zureichend erweisen.

zu 2) Vorrangig wird daher der Weg beschritten, den Be-
reich des ambulanten Operierens zu verselbststandigen
und aus der betroffenen Abteilung bzw. den Abteilungen
herauszulésen. Hierzu bietet — sofern der Dienstvertrag
durch diese OrganisationsmaBnahme Ulberhaupt berihrt
wird — die im Chefarztvertrag zugrunde liegende Entwick-
lungsklausel ein entsprechendes Instrumentarium. GemaB
den géangigen Entwicklungsklauseln™ kann der Kranken-
haustréger nach der Anhérung des Arztes strukturelle und
organisatorische Anderungen im Krankenhaus vornehmen,
unter anderem ,weitere selbstandige Fachabteilungen,
Funktionsbereiche oder Institute —auch gleicher Fachrich-
tung — im Krankenhaus neu einrichten, unterteilen, abtren-
nen oder schlieBen”. Die Entwicklungsklausel ist von der
héchstrichterlichen Rechtsprechung als Ausgestaltung des
Direktionsrechts des Krankenhaustrégers seit langem an-
erkannt.' Die Frage ist daher, ob zum Beispiel einem Ober-
arzt — unter Herausnahme der ambulanten Leistungen die-
ses Fachbereichs aus der Abteilung — der Bereich des am-
bulanten Operierens in leitender Funktion Ubertragen wer-
den kann. Eine derartige MaBnahme ist rechtlich schnell
umsetzbar und fihrt letztlich zu dem gewlinschten Ergeb-
nis, dass das ambulante Operieren und die stationserset-
zenden Leistungen in der entsprechenden Fachabteilung
etabliert werden kénnen. Derartige OrganisationsmaBnah-
men unterliegen nur einer eingeschrankten gerichtlichen
Kontrolle. In den unternehmerischen Freiraum, den der

Krankenhaustrager fir sich und seine Prognose einer kinf-
tigen Entwicklung in Anspruch nimmt, greift das Gericht
nicht ein. Lediglich die Grenze billigen Ermessens muss
eingehalten sein.
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