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Allgemeines

D-Arzt oder Unfallversicherungstrager — Der richtige Beklagte?

Liegt eine Verletzung nach einem Arbeitsunfall vor, wird der Verletzte durch den D-Arzt unter-
sucht. Dieser trifft nach Untersuchung und Diagnostik die Entscheidung, ob und in welcher
Weise der Verletzte in die allgemeine oder besondere Heilbehandlung ibernommen wird und
Ubernimmt ggf. selbst die arztliche Behandlung. Dabei stellt sich die Frage, ob der Durchgangs-
arzt bei diesen Tatigkeiten ein offentliches Amt ausuibt, mit der Folge, dass der Unfallversiche-
rungstrager gem. Art. 34 GG 1.V.m. § 839 BGB passivlegitimiert ist, oder ob er personlich haftet.

Da die arztliche Behandlung keine dem Unfallversicherungstrager obliegende Pflicht darstellt,
Ubt der Arzt, der die arztliche Behandlung Gbernommen hat, kein 6ffentliches Amt aus und
haftet fir Fehler bei der Behandlung personlich (BGH, Urteil vom 09.12.2008, VI ZR 277/07;
vom 09.03.2010, VI ZR 131/09.) Bei der Entscheidung hingegen, ob der Verletzte wegen der
Art und Schwere seiner Verletzung in die allgemeine oder besondere Heilbehandlung aufzu-
nehmen ist, erfillt der D-Arzt eine dem Unfallversicherungstrager obliegende Aufgabe und
bt damit ein 6ffentliches Amt aus (BGH, Urteil vom 09.12.2008, VI ZR 277/07; vom 09.03.2010,
VI ZR 131/09; vom 04.03.2008, VI ZR 101/07.). Dies gilt auch bei der sog. Nachschau (BGH Urteil
vom 09.03.2010, VI ZR 131/09.).

Nicht geklart und umstritten
war jedoch die Frage, ob der
Durchgangsarzt bei der Un-
tersuchung zur Diagnose-

Ihr Ansprechpartner:
Dr. Jana Spieker
Fachanwaltin fur Medizinrecht

Telefon: +49 (40) 355 372 - 238 stellung und bet der Diag-
Telefax: +49 (40) 355 372 - 55238 nosestellung selbst ein 6f-
E-Mail: spieker@cc-recht.de fentliches Amt ausibt oder

personlich haftet. Mit Urteil
vom 29.11.2016, Az.: VI ZR
208/145 hat der BGH nunmehr entschieden, dass er ein 6ffentliches Amt austibt und somit der
Unfallversicherungstrager passivlegitimiert ist.

Der BGH begriindet seine Auffassung zunachst mit der gem. § 34 Abs. 1 SGB VIl bestehenden
Aufgabe der Unfallversicherungstrager, bet der Durchfiihrung der Heilbehandlung alle MaB-
nahmen zu treffen, durch die eine mdglichst friihzeitig nach dem Versicherungsfall einsetzende
und sachgemaBe Heilbehandlung und soweit erforderlich eine besondere unfallmedizinische
oder Berufskrankheiten-Behandlung gewahrleistet wird. Allein deshalb seien die die Entschei-
dung vorbereitenden MalBnahmen, ob eine allgemeine oder besondere Heilbehandlung erfor-
derlich sei, als Ausliibung des 6ffentlichen Amtes zu betrachten. Die Untersuchungen, Befun-
derhebungen und die anschlieBende Diagnose seien regelmalig unabdingbare Voraussetzun-
gen fir diese Entscheidung und stehen in einem inneren Zusammenhang. Zwar kann die rich-
tige Diagnose zugleich eine Bedeutung fir die spatere Heilbehandlung haben. Es ware aber
eine unnatirliche Aufspaltung eines einheitlichen Lebensvorgangs, wenn man diese MaBBnah-
men je nach dem Vortrag des Klagers zugleich als 6ffentlich-rechtlich und als privatrechtlich
einstufen wirde.

Der BGH hat damit seine Rechtsprechung zur ,doppelten Zielrichtung” aufgegeben. Auch die
Erstversorgung wird unter Aufgabe der bisherigen Rechtsprechung der Ausiibung eines 6f-
fentlichen Amtes zugeordnet. Nach diesseitiger Auffassung sind die Grundsatze auf die sog.
Nachschau zu Ubertragen.
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Neuregelungen durch das E-Health-Gesetz — Anspruch des Versicherten auf Medikati-
onsplan eingefiihrt

Im Rahmen des sog. E-Health-Gesetzes ist es zu umfangreichen Anderungen, auch des SGB V,
gekommen. Dabei hat der Gesetzgeber in § 31a den Anspruch des Patienten auf einen Medi-
kationsplan festgeschrieben, wenn dieser mindestens drei verordnete Arzneimittel gleichzeitig
anwendet. Dieser Anspruch des Patienten richtet sich gegen den Vertragsarzt.

Schwierig wird dies in der taglichen Praxis dadurch, dass nicht nur Arzneimittel aufzufiihren
sind, welche vom Arzt verordnet worden sind, sondern auch solche Arzneimittel, ,die der Ver-
sicherte ohne Verschreibung anwendet” sowie entsprechend relevante Medizinprodukte.

Die entsprechende Zielrichtung ist klar, schafft dies doch flir den Patienten Transparenz Gber
die verordneten (und die ansonsten eingenommenen) Arzneimittel. Dennoch wird der Vollzug
nicht ohne zusatzliche Birokratie zu erreichen sein, kann doch eine Aussage zu den Arzneimit-
teln, welche der Patient ohne Verschreibung anwendet, nur durch dessen Befragung (mit mehr
oder weniger validem Ergebnis) erreicht werden, wie auch die Frage der Aktualisierung von
Medikationspldnen schwierig erscheinen kdnnte. Der Arzt ist insoweit verpflichtet, den Medi-
kationsplan zu aktualisieren, ,sobald er die Medikation andert oder er Kenntnis davon erlangt,
dass eine anderweitige Anderung der Medikation eingetreten ist” (§ 31a Abs. 3 Satz 1 SGB V).
Dies kann also durch bloBe Mitteilung des Patienten geschehen, welche dann eine entspre-
chende Aktualisierung nach sich zieht. Diese Aktualisierungen sind in Zkunft — wenn die Tech-
nik vorhanden ist und der Versicherte dies wiinscht — auf der elektronischen Gesundheitskarte
des Patienten zu speichern (§ 31a Abs. 3 Satz 4 SGB V).

Ab dem 01.01.2019 richtet sich der Anspruch auf Aktualisierung nicht nur gegen den ,eigenen”
Arzt, welcher das verschreibungspflichtige Arzneimittel verordnet hat, sondern gegen jeden
Vertragsarzt sowie jede
Apotheke, auch wenn diese
nicht am unmittelbaren
Verschreibungs-/Abgabe-
prozess beteiligt waren.
Dies wird in der Praxis wet-
teren Aufwand bet der
Durchfiihrung nach sich zie-
hen, soviel durfte schon
heute feststehen.

Ihr Ansprechpartner:

Prof. Dr. Dr. Thomas Ufer
Rechtsanwalt und Arzt
Fachanwalt fiir Medizinrecht

Telefon: +49 (40) 355 372 - 235
Telefax: +49 (40) 355 372 - 55235
F-Mail: ufer@cc-recht.de

Es bleibt aber abzuwarten, in welchem Umfange Patienten die entsprechenden Mdéglichkeiten
des SGB V in Anspruch nehmen werden. Ein im SGB V bereits seit langerer Zeit geregelter An-
spruch des Patienten, dem ebenfalls ein groBes ,Burokratie-Potential” nachgesagt worden war,
vom Vertragsarzt zur Information eine Patientenquittung zu erhalten (vgl. § 305 Abs. 2 Satz 1
SGB V), lauft regelmaBig leer, da entsprechende Nachfragen in der Praxis (fast) nicht existieren.

Dies konnte sich beim Medikationsplan — zumindest initial — durchaus ahnlich ergeben. Die
tatsachliche Entwicklung bleibt insoweit abzuwarten.
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Ambulanter Sektor

Schleswig-Holstein: Morbidity related groups (MRG) ersetzen RichtgroBBen

In Schleswig-Holstein wurde zum 01.01.2017 die RichtgroBenprifung durch die Priifung nach
Morbidity related groups (MRG) als Regelpriifmethode der Verordnung von Arznei- und Ver-
bandmitteln sowie Heilmitteln abgeldst. Die MRG beschreiben dabei Gruppen von Patienten,
denen je nach Grunderkrankung und Komorbiditaten Verordnungskosten zugeordnet werden.

Bereits Anfang des Jahres wurden hierzu Mitteilungen mit den sogenannten MRG-Garantievo-
lumen von der KVSH versandt. Die Garantievolumina basieren auf dem bisherigen Verord-
nungsverhalten und werden jahrlich neu festgesetzt. Eine Anpassung an die tatsachliche Ver-
sorgungssituation erfolgt nach Abschluss des zu prifenden Verordnungszeitraums, wobei das
Garantievolumen jedoch nicht unterschritten wird.

Als Aufgreifkriterien dienen wie bisher bestimmte Uberschreitungen der Verordnungsvolu-
mina. Dabei werden qualifi-

- q)‘t‘ ' Ihr Ansprechpartner: zierte Hinweise bei Uber-
T‘\E “{ { Stephan Gier;thhlgn schrel'tur)gen vo‘n 7 % im
! Fachanwalt fiir Medizinrecht Arzneimittelbereich  bzw.

y LY \ 12,5 im Heilmittelbereich
’ Telefon: +49 (431) 6701 - 224 erteilt. Eine Regressfestset-

Telefax: +49 (431) 6701 - 55224

E-Mail: gierthmuehlen@cc-recht.de Aling elrelgjilset Ulseisan et

tungen von mehr als 12,5 %
im Arzneimittelbereich und
17,5% im Heilmittelbereich.

LSG Saarbriicken: Zur Anfechtungsbefugnis einer konkurrierenden Praxis gegen die Ver-
langerung der Genehmigung einer Nebenbetriebsstatte im Rahmen der Dialyseversor-

gung

Das LSG Saarbriicken hat sich in seinem Urteil vom 30.08.2016 (L 3 KA 9/14) mit der einem
MVZ erteilten Verlangerung der Genehmigung zum Betrieb einer Nebenbetriebsstatte nach
Anhang 9.1.5 der Anlage 9.1 BMV-A befasst.

Gegen die erteilte verldngerte Genehmigung hatten zu einer Berufsausiibungsgemeinschaft
zusammengeschlossene ,Facharzte fiir Innere Medizin mit dem Schwerpunkt Nephrologie”,
nach erfolglosem Widerspruchsverfahren Klage zum Sozialgericht Saarbriicken erhoben.

Die Klager argumentierten, sie seien gegen den zugunsten des MVZ ergangenen Bescheid an-
fechtungsberechtigt, da sie zum einen die gleichen arztlichen Leistungen erbringen wie sie
auch im MVZ angeboten wirden und zum anderen die erteilte verlangerte Genehmigung die
Mdoglichkeit zur Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung erweitere. Zudem hatte die
dem MVZ zugesprochene Verlangerung der Genehmigung der Nebenbetriebsstatte nach Abs.
3 Anhang 9.1.5 Anlage 9.1 BMV-A dieser nicht erteilt werden diirfen, denn diese Vorschrift séhe
etnen ,Vorrang von Hauptbetriebsstatten vor Nebenbetriebsstatten” und insoweit — nach vor-
heriger Bedarfspriifung — einen Vorrang fiir die Klager vor, da diese die gleichen Dialysever-
sorgungsleistungen wie das MVZ erbringen. Die verlangerte Genehmigung der Nebenbe-
triebsstatte hatte nur erteilt werden durfen, wenn diese die ,wohnortnahe Versorgung unter
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Berlicksichtigung der einzelnen Dialyseformen und — verfahren gewahrleiste”. Da jedoch die
Klager die gleichen Leistungen anbdten, auch ,freie Kapazitaten” hdtten und deren Berufsaus-
Ubungsgemeinschaft in der Nahe des MVZ lage, sei die Verlangerung der Genehmigung der
Nebenbetriebsstatte rechtswidrig.

Das Sozialgericht Saarbriicken erachtete zunachst die Anfechtungsbefugnis der Klager fir ge-
geben und sodann die Klage fir begriindet, so dass es den durch die Klager angegriffenen
Bescheid aufhob.

Hiergegen legte das MVZ
Berufung zum LSG Saarbri-
cken ein. Das LSG Saarbri-
cken verneinte die Anfech-
tungsberechtigung der Kla-
ger mangels Erfillung der
hierfir notwendigen Vo-
raussetzungen. Hierzu
fuhrte das Gericht aus, dass
die Klager wie auch das MVZ sich zwar in raumlicher Nahe befanden und dieselben arztlichen
Leistungen erbringen; es fehle aber schon an der Voraussetzung der ,Eréffnung” bzw. der ,Er-
weiterung der Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung” und einer dadurch bedingten
veranderten Wettbewerbssituation. Denn die Nebenbetriebsstatte werde bereits langer als 10
Jahre betrieben, so dass durch die Verlangerung der erteilten Genehmigung ,keine neue
Rechtsposition erstmals zuerkannt” werde und damit nicht von einem ,Eroffnen” bzw. eitnem
.Erweitern” auszugehen sei, was ein verandertes Konkurrenzverhaltnis und damit eine Anfech-
tungsbefugnis zur Folge hatte.

Ihr Ansprechpartner:
Dr. Sarah Gersch-Souvignet
Fachanwaltin fur Medizinrecht

Telefon: +49 (40) 355 372 - 227
Telefax: +49 (40) 355 372 - 55227
E-Mail: gersch@cc-recht.de

Auch die fir die Zulassigkeit der Drittanfechtungsklage notwendige Voraussetzung der ,Nach-
rangigkeit des Status” des MVZ sah das LSG Saarbriicken nicht als gegeben an. Eine Nachran-
gigkeit des Status sei vorliegend zu verneinen, da der Bedarf an zu versorgenden Patienten
Uber die Versorgungskapazitat der Klager hinausgehe. Da es sich bet dem MVZ nicht um einen
neuen Mitbewerber am Markt handele, sei insoweit nicht auf eine lediglich mindestens 90%ige
Auslastung der Klager und deren Fahigkeit ,neue Patienten aufzunehmen” abzustellen. Diese
mussten vorliegend vielmehr in der Lage sein, ,bei einem moglichen Ausfall des Konkurrenten”
alle Patienten des MVZ zu versorgen, denn, so fiihrte das Gericht aus:

.(..) wenn man die Anfechtungsbefugnis bei hinzutretender Konkurrenz daran orien-
tiert, ob es mangels ausreichender Aufnahmekapazitit zu keinen Verwerfungen in der
Wettbewerbssituation ausschlieBlich im Verhédltnis zum Drittanfechtenden kommt
muss bei einem mdglichen Ausfall eines Konkurrenten umgekehrt die tatsdchliche
Maoglichkeiten bestehen, dass der Drittanfechtende die frei werdenden Personen auch
aufnehmen kann.

Da dies den Klagern nicht moglich sei, wirde sich deren Wettbewerbssituation auch bet einer
nicht verlangerten Genehmigung des MVZ nicht andern.

Danach hat das Berufungsgericht bereits die Anfechtungsbefugnis der Kldger verneint, so dass
dieses in der Sache selbst nicht entschieden hat. Aufgrund der Bedeutung der Rechtssache hat
das LSG Saarbriicken jedoch die Revision zugelassen.
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Anmerkung

Das BSG hat in seiner Sitzung am 15.03.2017 unter dem Aktenzeichen B 6 KA 30/16 R Uber die
Revision der klagenden Berufsausiibungsgemeinschaft entschieden und das Berufsurteil aus-
weislich des Terminberichts hierbei aufgehoben sowie den Rechtsstreit an das LSG Saarbru-
cken zurtickverwiesen.

Im Terminbericht wird ausgefiihrt, dass der 6. Senat des BSG der Regelung des Abs. 3 des
Anhangs 9.1.5 der Anlage 9.1 BMV-A drittschiitzenden Charakter beimesse und die Anfech-
tungsberechtigung der Klager demnach bejaht habe. Die Erteilung eines Versorgungsauftrags
fur Dialyseleistungen an eine Praxis in einer bisher nur iber Zweigpraxen betreuten Versor-
gungsregion konne zudem zur Folge haben, dass der Bedarf fiir das Angebot einer Nebenbe-
triebsstatte kiinftig entfalle, so die Rechtsauffassung des BSG laut Terminbericht. Das LSG Saar-
briicken wird nunmehr zu priifen haben, ob die Praxis der Klagerin zum maBgeblichen Zeit-
punkt "hinreichend ausgelastet” war. Die Entscheidungsgriinde des BSG sind bislang nicht ver-
offentlicht und werden mit Spannung erwartet.

Quartalswechsel: Neues im EBM
Auch der Wechsel zum 2. Quartal bringt mehrere Anderungen des EBM mit sich:

e Anderung der OPS-Kodes:

Der Bewertungsausschuss hat den Anhang 2 zum EBM turnusmaBig Uberarbei-
tet. Dabet handelt es sich um die Aufnahme von neuen OPS-Kodes der Version
2017 und die Streichung von ungliltigen (beendeten) OPS-Kodes in der Version
2017 im Vergleich zur Version 2016. Zu den wichtigen inhaltlichen Anderungen
im OPS 2017 zahlen die Uberarbeitung der Operationen an der Vulva, des Be-
reichs Reposition von Frakturen und Luxationen sowie der offen chirurgischen
Gelenkoperationen. Aufgrund der Aufnahme eine Seitenbezeichnung fiir die
OPS-Kodes 5-711.1 und 5-711.2 in der Version 2017 wird der Anhang 2 zum

EBM fiir die

. - Ilhr Ansprechpartner:
betden‘ OPS- l Stephan Gierthmiihlen
Kodes in der ‘ Fachanwalt fiir Medizinrecht
Spalte \ \
LSeite”  ent- \ / Telefon: +49 (431) 6701 - 224
sprechend \ & Telefax: +49 (431) 6701 - 55224
angepasst. E-Mail: gierthmuehlen®@cc-recht.de

e Absenkung der GOP 32937:

Die GOP 32937 (Typisierung eines HLA Klasse | Genortes HLA-A, -B oder -C in
Einfeldauflosung mit Split-aquivalenter Zweifeldauflésung) wird von 150,- € auf
115,- € abgesenkt
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Telekonsiliarische Befundbeurteilungen von Réntgen- und CT-Aufnahmen (Telekonsil):

Es wird ein neuer Abschnitt in das Kapitel 34 aufgenommen, mit dem das Tele-
konsil geregelt wird (Abschnitt 34.8). Das Telekonsil ist inhaltlich beschrankt auf
untersuchungsbezogenen medizinische Fragestellungen, die nicht im origina-
ren Fachgebiet des das Telekonsil einholenden Vertragsarztes verortet ist oder
bet Vorliegen einer besonders komplexen medizinischen Fragestellung, die eine
telekonsiliarische Zweitbefundung erfordert. Es werden im Einzelnen folgende
Gebuhrenordnungspositionen aufgenommen:

34800 Einholung einer telekonsiliarischen Befundbeurteilung
von Rontgen- und/oder CT-Aufnahmen im Zusammen-
hang mit den Gebihrenordnungspositionen 34210 bis
34212, 34220 bis 34222, 34230 bis 34234, 34237, 34238,
34243 bis 34245, 34255, 34270, 34272, 34275, 34310 bis
34312, 34320 bis 34322, 34330, 34340 bis 34344, 34350
und 34351

34810 Telekonsiliarische Befundbeurteilung von Rontgenauf-
nahmen nach den Geblhrenordnungspositionen 34210
bis 34212, 34220 bis 34222, 34230 bis 34234, 34237,
34238, 34243 bis 34245, 34255, 34270, 34272 und 34275

34820 Telekonsiliarische Befundbeurteilung von CT-Aufnahmen
nach den Geblhrenordnungspositionen 34310, 34311,
34320, 34350 und 34351

34821 Telekonsiliarische Befundbeurteilung von CT-Aufnahmen
nach den Gebuhrenordnungspositionen 34312, 34321,
34322, 34330, 34340 bis 34344

Anderungen zur Glukosemessung

Es werden GOPen zur ,Anleitung zur Selbstanwendung eines Real-Time-Mess-
gerates zur kontinuterlichen interstitiellen Glukosemessung (rtCGM) in den EBM
aufgenommen (3355, 4590 und 13360) und die Abrechnungsbestimmungen
entsprechend angepasst.

Einfihrung eines Zuschlages fur die kindernephrologische Betreuung:

Mit Einfihrung der GOP

04563 Zuschlag zu der Versichertenpauschale nach der Gebih-
renordnungsposition 04000 fir die Wahrnehmung des
Versorgungsauftrages gemal § 3 Abs. 3 Buchstabe e) An-
lage 9.1 BMV-A (Versorgung chronisch niereninsuffizien-
ter Patienten)

wird die kindernephrologische Versorgung im EBM gestarkt.
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e Einfihrung der Videosprechstunde
Mit der GOP

01439 Betreuung eines Patienten im Rahmen einer Videosprech-
stunde gemaB Anlage 31b zum Bundesmantelvertrag-
Arzte (BMV-A)

wird in Umsetzung der Videosprechstundenvereinbarung eine Vergitung far
den isolierten Arzt-Patienten-Kontakt im Rahmen einer Videosprechstunde. Vo-
raussetzung fir die Berechnung ist, dass keine weitere Versicherten-, Grund-
und/oder Konsiliarpauschale zur Abrechnung gelangt, also kein unmittelbarer
Arzt-Patienten-Kontakt erfolgt ist. Erforderlich ist weiter, dass in einem der bei-
den Quartale, die der Berechnung unmittelbar vorausgehen, ein personlicher
Arzt-Patienten-Kontakt in derselben Arztpraxis stattgefunden hat.

Inhaltich kann die Position angesetzt werden flr Folgebegutachtungen, wenn
die Erstbegutachtung in der Praxis stattgefunden hat. Die Abrechnung ist auf
folgende Anlasse beschrankt

- visuelle postoperative Verlaufskontrolle einer Operationswunde

- visuelle Verlaufskontrolle einer/von akuten, chronischen und/oder offe-
nen Wunde(n)

- visuelle Verlaufskontrolle einer/von Dermatose(n), auch nach strahlen-
therapeutischer Behandlung

- visuelle Beurteilung von Bewegungseinschrankungen/-stérungen des
Stltz- und Bewegungsapparates, auch nervaler Genese, als Verlaufskon-
trolle

- Beurteilung der Stimme und/oder des Sprechens und/oder der Sprache
als Verlaufskontrolle

e Einflhrung i(FOBT

Mit der Aufnahme einer Reihe neuer Gebuhrenordnungspositionen im EBM
(01737, 01738, 32457) wird die Quantitative immunologische Bestimmung von
occultem Blut im Stuhl (iFOBT) im EBM abgebildet

e Uberarbeitung der Abschnitte 35.1 und 35.2 (Psychotherapie

Mit den Andeurngen der Abschnitte 35.1 und 35.2 werden die Anderungen der
Psychotherapierichtlinie im EBM umgesetzt. Insbesondere wird die Psychothe-
rapueitsche Sprechstunde (GOP 35151) und die Psychotherapeutische Akutbe-
handlung (GOP 35152) in den EBM aufgenommen.
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Stationarer Sektor

LSG Rheinland-Pfalz zur Komplexbehandlung des Schlaganfalls

Das LSG Rheinland-Pfalz hatte (mit Urt. v. 19.1.2017 — L 5 KR 95/16) zu entscheiden, ob eine
Komplexbehandlung des Schlaganfalls (OPS 8-981 auch dann zu verguten ist, wenn der Trans-
port zu einem Kooperationshaus, in dem neuroradiologisch-inteventionelle Eingriffe durchge-
fuhrt werden sollten, zwar mit dem Hubschrauber in unter 30 Minuten mdglich sind, der Hub-
schrauber jedoch nur tagsliber eingesetzt werden kann.

. Das klagende Krankenhaus
,g) \ | Ihr Ansprechpartner: et e dErELR Emian
, =<' | Stephan Gierthmiihlen atte sich garaut beruren,

I { ‘ Fachanwalt fiir Medizinrecht dass diese Transportmdg-
ot \ \ lichkeit trotz der nur tags-

\ Telefon: +49 (431) 6701 - 224 Uber bestehenden Einsatz-

Telefax: +49 (431) 6701 - 55224 bereitschaft des Hubschrau-
E-Mail: gierthmuehlen@cc-recht.de bers ,grundesatzlich” aus-

reichend seil. Dieser Ausle-
gung der OPS 8-981 hat
sich das LSG nicht angeschlossen. Bet der gegebenen Sachlage sei die Zurlicklegung der
Strecke innerhalb einer halben Stunde nicht im Sinne des OPS 8-981 ,grundsatzlich” gewahr-
leistet. So ware es z.B. ansonsten in Winterzeiten unschadlich, dass zeitweise mehr als 12 Stun-
den taglich ein Transport innerhalb von 30 Minuten nicht moglich ist. Dies Uiberschreitee die
Grenzen der im vorliegenden Zusammenhang maBgebenden rein wortlautbezogenen Ausle-
gung des OPS (vgl Bundessozialgericht - BSG - 18.9.2008 - B 3 KR 15/07 R Rn 18). Mit der
Einschrankung ,grundsatzlich” kénne daher nur gemeint sein, dass eine ausnahmsweise feh-
lende Transportmoglichkeit zB wegen schlechter Witterungsverhaltnisse oder Defekts des
Hubschraubers unschadlich ist.

Arbeitsrechtliche Entscheidungen (fiir das Krankenhaus)
1. Neuer Kiindigungsschutz fiir schwerbehinderte Arbeitnehmer

Mit dem Bundesteilhabegesetz ist in das SGB IX eine neue Regelung aufgenommen worden.
Obwohl die meisten Teile des Gesetzes erst zum 01.01.2018 Wirkung entfalten, hat der Gesetz-
geber die Anpassungen des SGB IX bereits ,vorab” mit Wirkung zum 30.12.2016 in Kraft treten
lassen. Von besonderer Bedeutung fiir den Arbeitgeber ist der neu eingefiihrte § 95 Abs. 2 S.
3 SGB IX.

Nach der Neuregelung ist eine Kiindigung eines schwerbehinderten Menschen, die der Arbeit-
geber ohne eine Beteiligung der Schwerbehindertenvertretung nach § 95 Abs. 2 S. 1 ausspricht,
unwirksam.

Auch bislang war der Arbeitgeber verpflichtet, die Schwerbehindertenvertretung bei allen
MaBnahmen, die einen schwer behinderten Menschen berthren, unverziiglich und umfassend
zu unterrichten und auch zu beteiligen. Das Unterlassen der Beteiligung bet einer Kiindigung
war jedoch insoweit sanktionslos, als sie ohne Einfluss auf die Wirksamkeit der Kiindigung
blieb. Dies hat sich jetzt geandert.
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Von Bedeutung ist auch, dass die Beteiligungspflicht bei jeder Kiindigung eines schwerbehin-
derten Arbeitnehmers besteht. Sie greift nicht nur dann ein, wenn auch die Zustimmung des
Integrationsamtes nach den §§ 85 ff. SGB IX erforderlich ist. Die Ausnahmeregelung des § 90
SGB IX findet keine Anwendung. Demnach ist auch in den ersten sechs Monaten die Schwer-
behindertenvertretung zu beteiligen und, wenn dies nicht erfolgt, die Kiindigung unwirksam.

Von Bedeutung ist auch, dass in jedem Falle die Schwerbehindertenvertretung angehort bzw.
beteiligt werden muss, bevor ein Antrag beim Integrationsamt gestellt wird. Das Integrations-
amt muss gerade berlicksichtigen, ob der Arbeitgeber den vertretungsrechtlichen Schutz, den
das Gesetz schwerbehinderten Menschen zuerkennt, beachtet. Dies ware nicht der Fall, wenn
die Schwerbehindertenvertretung nicht bericksichtigt wurde.

Der besonnene Arbeitgeber sollte daher die Moglichkeit einer Schwerbehinderung sorgfaltig
prifen und insbesondere auch die gesetzlichen Regelungen, die das SGB IX vorhalt, beachten.
Insbesondere hat der Arbeitgeber zu beachten, dass das Unwirksamkeitsverdikt der fehlenden
Beteiligung der Schwerbehindertenvertretung bereits dann greift, wenn die Zustimmung des
Integrationsamtes (noch) nicht erforderlich ist.

2. DRK-Schwestern und Arbeitnehmertiberlassung

Mit Beschluss vom
21.02.2017, Az. 1 ABR 62/12,
hat das Bundesarbeitsge-
richt nunmehr festgehalten,
dass, wenn eine DRK-
Schwester, die als Mitglie-
der einer DRK-Schwestern-
schaft angehdrt, von dieser
in elnem von einem Dritten
betriebenen Krankenhaus eingesetzt wird, um dort nach dessen Weisungen gegen Entgelt ta-
tig zu sein, Arbeitnehmertberlassung gegeben ist.

\| Ihr Ansprechpartner:
) | Dr. Kai Stefan Peick
Fachanwalt fiir Medizinrecht

Telefon: +49 (431) 6701 - 230
Telefax: +49 (431) 6701 - 55230
‘ E-Mail: peick@cc-recht.de

Aus diesem Grund geht das Bundesarbeitsgericht in der vorgenannten Entscheidung davon
aus, dass der Betriebsrat in diesem Falle der Einstellung die erforderliche Zustimmung verwei-
gern kann, wenn der Einsatz nicht nur voribergehend im Sinne des Arbeitnehmeruberlas-
sungsgesetzes ist.

Der Entscheidung vorgelagert war das Vorabentscheidungsersuchen zum EuGH, in dem dieser
entschied, dass Art. 1 Abs. 1 und 2 der Leiharbeitsrichtlinie vom 19.11.2008 dahingehend aus-
zulegen sei, dass die durch einen Verein, der keinen Erwerbszweck verfolgt, gegen ein Gestel-
lungsentgelt erfolgende Uberlassung eines Vereinsmitglied an ein entleihendes Unternehmen,
damit das Mitglied bei diesem hauptberuflich und unter dessen Leitung gegen eine Vergiitung
Arbeitsleistung erbringt, in den Anwendungsbereich der Richtlinie fallt, sofern das Mitglied
aufgrund dieser Arbeitsleistung in dem betreffenden Mitgliedstaat geschiitzt ist. Dies zu priifen
set Sache des vorlegenden Gerichts. Dies gelte auch, wenn das Mitglied nach nationalem Recht
kein Arbeitnehmer ist, weil es mit dem Verein keinen Arbeitsvertrag geschlossen hat.

Wahrend das Landesarbeitsgericht in der Vorinstanz noch dem Antrag der Arbeitgeberin auf
Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrates stattgegeben hatte, hob das Bundesarbeitsge-

10



http://www.causaconcilio.de/
mailto:peick@cc-recht.de?subject=&cc=&bcc=&body=

== e
www.causaconcilio.de

richt diese Entscheidung auf und wies den Zustimmungsersetzungsantrag ab. Es sei von Ar-
beitnehmertberlassung auszugehen, weswegen auch die Regelungen des Arbeitnehmertber-
lassungsgesetzes greifen. Wenn die Uberlassung dann auf Dauer angelegt ist und nicht nur
voriibergehend erfolgt, liegt ein VerstoB gegen § 1 Absatz 1 Satz 2 AUG vor.

Es soll jedoch bereits eine Einigung gefunden sein, wie das Modell des Einsatzes der Schwes-
tern einer Schwesternschaft beibehalten werden kann. Die Regelungen des Arbeitnehmertber-
lassungsgesetzes sollen zwar auf die DRK-Schwestern Anwendung finden, nicht jedoch der
Passus, der die Befristung von Einsatzen auf 18 Monate vorsieht.

3. Unwirksamkeit des nachvertraglichen Wettbewerbsverbotes bei fehlender Karenzentschadi-
gung

Der 10. Senat des Bundesarbeitsgerichts hat im Urteil vom 22.03.2017, Az. 10 AZR 448/15, aus-
weislich der Pressemitteilung entschieden, dass ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot
nichtig ist, wenn die Vereinbarung entgegen § 110 GewO . V. m. § 74 Abs. 2 HGB keinen An-
spruch des Arbeitnehmers auf eine Karenzentschadigung vorsieht.

Von besonderer Bedeutung ist, dass weder Arbeitgeber noch Arbeitnehmer aus einer solchen
Vereinbarung Rechte herleiten kdnnen. Auch eine Salvatorische Klausel flihre nicht zur Wirk-
samkeit des Wettbewerbsverbots. Dies gelte auch, wenn dies einseitig zugunsten des Arbeit-
nehmers erfolgen solle.

Der 10. Senat betont, dass Wettbewerbsverbote, die keine Karenzentschadigung vorsehen,
nichtig sind. Wieder der Arbeitgeber kann aufgrund einer solchen Vereinbarung die Unterlas-
sung von Wettbewerb verlangen noch hat der Arbeitnehmer bei Einhaltung des Wettbewerbs-
verbots Anspruch auf eine Karenzentschadigung. Eine in Allgemeinen Geschaftsbedingungen
enthaltene salvatorische Klausel — vom Arbeitgeber gestellte Arbeitsvertrage sind solche All-
gemeinen Geschaftsbedingungen — einen VerstoB gegen § 74 Abs. 2 HGB nicht heilen und
fuhre daher auch nicht einseitig zu Gunsten des Arbeitnehmers zur Wirksamkeit des Wettbe-
werbsverbots. Es sei erforderlich, dass spatestens unmittelbar nach der Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses eine Entscheidung Uber die Einhaltung des Wettbewerbsverbots getroffen
werde, weswegen sich die (Un-) Wirksamkeit aus der Vereinbarung ergeben musse. Daran fehlt
es jedoch bet einer salvatorischen Klausel, da nach dieser wertend zu entscheiden sei, ob die
Vertragsparteien in Kenntnis der Nichtigkeit der Vereinbarung eine wirksame Vereinbarung
abgeschlossen hatten und welchen Inhalt die Entschadigungszusage gehabt hatte.
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