‘AAllgemeines ® © © © @ © ©¢ ¢ ¢ ¢ ¢ © ©¢ ¢ ¢ 0 06 06 00 0000000000000 000

Konkurrenzschutz bei der Verzahnung

Bernhard Debong, Karlsruhe'

Die Verzahnung von stationidrer und ambulanter Behandlung
ist buchstéablich in aller Munde. Das Sozialgesetzbuch V benutzt
diesen Begriff selbst nicht. Gleichwohl bringt das Gesetz an
unterschiedlichen Stellen die Intention des Gesetzgebers zum
Ausdruck, eine moéglichst nahtlose Versorgung der Versicherten
iiber die Grenzen der traditionellen Leistungssektoren hinweg
zu gewihrleisten. So spricht beispielsweise § 115 Abs. 1 SGBV
von einer ,,... nahtlose(n) ambulante(n) und stationdre(n) Be-
.. In § 112 Abs. 2 Nr. 5 SGB V ist vom ,,nahtlosen

Ubergang® von der Krankenhausbehandlung zur Rehabilitati-

handlung

1. Notwendigkeit der Verzahnung

Das deutsche System der gesetzli-
chen Krankenversicherung weist tra-
ditionell voneinander abgegrenzte
Leistungsbereiche auf. Unterschied-
liche Kompetenzen fiir die Zulassung
der Leistungserbringer in den einzel-
nen Sektoren, unterschiedliche Ver-
glitungssysteme und eine gegensétz-
liche wirtschaftliche Interessenlage
sind geeignet, eine Abgrenzung der
einzelnen Leistungssektoren vonein-
ander zu fordern und damit eine
nahtlose Versorgung der Versicher-
ten Uiber die Grenzen der Leistungs-
sektoren hinweg zu be- wenn nicht
gar zu verhindern. Eine solche starre
Abgrenzung der traditionellen Lei-
stungssektoren aber ist nicht nur me-
dizinisch problematisch, sondern
auch wirtschaftlich nachteilig (Infor-
mationsdefizite, Doppelbehandlun-
gen, Zeitverlust usw.).

Das Ineinandergreifen und Verbin-
den der verschiedenen Sektoren im
Bereich der Gesundheitsversorgung
ist daher ein medizinisches wie 6ko-

nomisches Gebot.
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on oder Pflege die Rede.

2. Instrumente der Verzahnung im
SGBV

Der Gesetzgeber des SGB V hat ver-
schiedene Instrumente mit dem Ziel
vorgesehen, durch eine enge Zusam-
menarbeit zwischen den Leistungs-
erbringern in der gesetzlichen Kran-
kenversicherung eine nahtlose am-
bulante und stationdre Behandlung
der Versicherten zu gewdhrleisten.
Rechtstechnisch lassen sich dabei
Vertragslosungen (z.B. die 2- und
3-seitigen Vertrage der §§ 112 und
115 SGBYV sowie die Integrationsver-
trage des § 140 a ff. SGB V), gesetzli-
che Statusverleihungen (§§ 115 a bis
115 ¢ SGBV vor- und nachstationare
Behandlung, ambulante Operatio-
nen im Krankenhaus sowie Fortset-
zung der Arzneimitteltherapie nach
Krankenhausbehandlung) und Ver-
waltungsakts-Losungen in der Ge-
stalt von Zulassung, Erméachtigung
oder Bestimmung von Leistungser-
bringern durch die zustdndige Behor-

de, unterscheiden.

3. Konkurrenz- bzw. Konkurrenten-
schutz

Wird den Leistungserbringern in
den traditionellen Leistungssekto-
ren die Leistungserbringung auch im
jeweils anderen Sektor erméglicht,
fiihrt dies zu vermehrtem Wettbe-
werb der jetzt auch sektoreniiber-
greifend konkurrierenden Leistungs-
erbringer. Die durch Verzahnung ge-
schaffene bzw. ermoéglichte Konkur-
renz betrifft sowohl die Frage, wer
als Leistungserbringer am System
der gesetzlichen Krankenversiche-
rung teilnehmen darf (Zugangskon-
kurrenz) als auch die Frage, wer als
zugelassener Leistungserbringer mit
welchen Mitteln seine Marktposition
zu Lasten der Konkurrenten durch-
setzen darf (Teilnahmekonkurrenz).

Teilnahmekonkurrenz braucht Re-
geln zur Gewdhrleistung eines fairen

Wettbewerbs. Diese finden sich vor-

1 Rechtsanwalt Dr. Bernhard Debong, Fachan-
walt fiir Medizinrecht und Fachanwalt fiir
Arbeitsrecht, Kanzlei fiir ArztRecht, Karls-
ruhe
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nehmlich in Vorschriften auflerhalb
des SGB V. Zu denken ist hier etwa
an die Regelungen des Kartellrechts,
die Bestimmungen des UWG, das in
§ 826 BGB verankerte Verbot vorsatz-
licher sittenwidriger Schadigung usw.
Das Recht der gesetzlichen Kranken-
versicherung enthélt insoweit ledig-
lich Sanktionen fiir den Fall von
Pflichtverletzungen wie etwa die Dis-
ziplinarbefugnisse der Kassenarztli-
chen Vereinigungen oder Regelun-
gen lber die Zulassungsentziehung
im Fall entsprechender VerstoBe.

Den sich auf dem weiten Feld der
Teilnahmekonkurrenz ergebenden
rechtlichen Fragen soll im Nachfol-
genden nicht weiter nachgegangen
werden.

In jiingerer Zeit ist vor allem auf-
grund einschldagiger hochstrichterli-
cher Urteile die Problematik der Zu-
gangskonkurrenz im System der ge-
setzlichen Krankenversicherung in
den Blickpunkt geraten. Die dabei
entscheidende Frage ist, ob und auf
welchem Weg sich tatsdchliche oder
vermeintliche Konkurrenten gegen
die von einem Mitbewerber begehrte
Rechtsposition mit rechtlichen Mit-
teln zur Wehr setzen konnen. Die
insoweit in Betracht kommenden
Fallkonstellationen sind vielfaltig.
Sie reichen von den klassischen Situ-
ationen der im Nachbesetzungsver-
fahren gemaB § 103 Abs. 4 SGBV um
einen im gesperrten Planungsbe-
reich nachzubesetzenden Vertrags-
arztsitz konkurrierenden Bewerber
uber die Konkurrentenabwehrklage
von Krankenh&dusern beim Streit um
die Aufnahme in den Krankenhaus-
plan eines Bundeslandes bis hin zu
Rechtsbehelfen gegen Zulassungen
und/oder Ermadachtigungen unter-
schiedlicher Leistungserbringer.

4. (Zugangs-) Konkurrentenschutz
bei der Verzahnung

Rechtlicher Ankniipfungspunkt fiir
den hier in Rede stehenden Konkur-

rentenschutz ist die Frage, ob dem
Konkurrenten ein subjektives Recht
eingeraumt ist, dessen Verwirkli-
chung es gebietet, ihm Rechtsschutz-
moglichkeiten im Konkurrenzkampf
zu er6ffnen. Es geht also mit anderen
Worten um die Frage, ob und inwie-
weit Konkurrenten im Rahmen der
Entscheidung tiber Rechtspositionen
oder Anspriiche Dritter der Zugang
zu den staatlichen Gerichten eroffnet
ist. Der Konkurrentenschutz verwirk-
licht sich insoweit iiber die vorhande-
nen Rechtsschutzmoglichkeiten.

In diesem Zusammenhang sind
zwei unterschiedliche Ausgangssitu-
ationen zu unterscheiden:

a) Wenn sich jemand dagegen wen-
det, dass nicht er, sondern der Kon-
kurrent eine nur einmal zu vergeben-
de Rechtsposition erhalten hat, liegt
der Fall der sog. offensiven Konkur-
rentenklage vor.

Typische Fallkonstellationen einer
sog. offensiven Konkurrentenklage
sind
— der Streit von Mitbewerbern im

Nachbesetzungsverfahren gemal

§ 103 Abs. 4 SGBV um die Nachfol-
ge auf einen frei werdenden Ver-
tragsarztsitz,

- der Streit von Mitbewerbern um
den einzig wieder zu besetzenden
Vertragsarztsitz im wieder eroff-
neten Planungsbereich,

- der Streit konkurrierender Arzte
um eine Belegarztzulassung gem.
§ 103 Abs. 7 SGBY,

— der Streit konkurrierender Kran-
kenhduser um die Bestimmung
flir eine Zulassung nach § 116 b
SGBYV usw.

Eine offensive Konkurrentenklage
wird grundsatzlich als zuldssig erach-
tet. Der iibergangene Bewerber muss
lediglich plausibel machen, dass die
Auswahlentscheidung zu seinen Las-
ten fehlerhaft sei (so Bundessozial-
gericht, Urteil vom 5.11.2003 - B 6 KA
11/03 R - ArztR 2004, 428 ff., 429).
Erweist sich in einem solchen Rechts-

streit die Auswahlentscheidung in
der Sache als fehlerhaft, ist die of-
fensive Konkurrentenklage auch be-
griindet.

b) Eine andere Ausgangssituation
ist im Falle der sog. defensiven Kon-
kurrentenklage oder auch Konkur-
rentenabwehrklage gegeben.

In diesen Fallen strebt ein Dritter
nicht selbst die von einem anderen
geltend gemachte bzw. diesem zuer-
kannte Rechtsposition an. Vielmehr
geht es darum, einen (zusatzlichen)
Konkurrenten abzuwehren, sich also
gegen neue Konkurrenz zu schiitzen.

Ein allgemeines Recht, sich gegen
rechtswidrige Begiinstigungen Drit-
ter zur Wehr zu setzen, gibt es nicht.
Ein solches Recht zu bejahen hiele,
uneingeschrankt Popularklagen zu-
zulassen, was praktisch das Ende ei-
ner funktionierenden Rechtspflege
bedeutete.

Die Berechtigung einer defensiven
also verdrangenden Konkurrenten-
klage setzt daher voraus, dass der
Norm, auf die die Begiinstigung des
Konkurrenten gestiitzt wird, eine
drittschiitzende Wirkung zukommt.
Auf der Grundlage der herrschenden
Schutznormtheorie vermitteln Dritt-
schutz nur solche Vorschriften, die
nach dem in ihnen enthaltenen, durch
Auslegung zu ermittelnden Entschei-
dungsprogramm auch der Riicksicht-
nahme auf die Interessen des betref-
fenden Dritten dienen (so zutreffend
Stollmann, Zur Umsetzung des § 116
b Abs. 2 SGBV nach Inkrafttreten des
GKV-WSG, ZMGR 2007, 134ff., 138
mit Nachweisen zur Rechtsprechung).
Dabei ergibt sich die drittschiitzende
Wirkung haufig nicht unmittelbar aus
der Norm selbst, also beispielsweise
aus den einschldgigen Regelungen
des SGB V iiber die Erteilung einer
Zulassung oder einer Ermachtigung,
sondern erst aus einer norminternen
oder normexternen Wirkung von
Grundrechten (vgl. dazu ndher Kopp/
Schenke, VwGO, 15. Auflage 2007, §
42 Rdnr. 142). In dem beriihmten Be-
schluss des Bundesverfassungsge-
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richts vom 17.8.2004 (1 BvR 378/00 -
ArztR 2005, 155 ff., 157) uber die Wi-
derspruchs- und Klagebefugnis nie-
dergelassener Vertragsirzte gegen
die Ermachtigung von Krankenhaus-
arzten liest sich dies wortlich so:

»Es ist nach der verfassungsgerichtli-
chen Rechtsprechung auch geklart,
dass die Verwirklichung der Grund-
rechte aus Art. 12 Abs. 1 GG eine dem
Grundrechtsschutz angemessene Ver-
fahrensgestaltung fordert. ... Dazu ge-
hort, dass der Zugang zu den staatli-
chen Gerichten nicht in unzumutbarer
Weise erschwert wird. ... Das angegrif-
fene Urteil ist mit dem Grundrecht des
Beschwerdefiihrers aus Art. 12 Abs. 1
GG nicht vereinbar. Eine defensive
Konkurrentenklage ausschlief3lich bei
besonders schweren materiellen Mdn-
geln der Begriindetheit einer angefoch-
tenen Ermdchtigungsentscheidung zu-
zulassen, wird Bedeutung und Tragwei-
te der Berufsfreiheit nicht gerecht. Dem
in § 116 Satz 2 SGBV und § 31 a Abs.
1 Satz 2 Arzte-ZV gesetzlich angeordne-
ten Vorrang der niedergelassenen Ver-
tragsdrzte kommt im Lichte dieses
Grundrechts vor dem Hintergrund res-
triktiver Bedarfsplanung und limitier-
ter Gesamtvergtitungen auch dritt-
schiitzende Wirkung in dem Sinne zu,
dass diese Arzte befugt sind, Kranken-
hausdrzte begiinstigende Ermdchti-
gungsentscheidungen gerichtlich anzu-
fechten.“

5. Faktische Bedeutung der
defensiven Konkurrentenklage
bei zunehmender Verzahnung?

Die fortschreitende Verzahnung der
traditionellen Leistungssektoren in
der gesetzlichen Krankenversiche-
rung zieht nahezu zwangslaufig zu-
nehmende Konkurrenzsituationen
nach sich. Fragen des defensiven
Konkurrentenschutzes gewinnen da-
mit an Bedeutung.

Die praktischen Auswirkungen ei-
ner defensiven Konkurrentenklage
konnen erheblich sein. Widerspruch
und Klage haben gemadfl § 86 a
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SGG aufschiebende Wirkung. Fiir
den (zunachst) begiinstigten Konkur-
renten bedeutet dies einen unter
Umstdnden langwierigen Blockade-
effekt mit evtl. erheblichen wirt-
schaftlichen Folgen. Sozusagen spie-
gelbildlich steigt damit auf der Seite
der sich gegen die Konkurrenten-
klage zur Wehr setzenden Beglinstig-
ten das Bediirfnis nach Maflnahmen
einstweiligen Rechtsschutzes, sei es
in Gestalt der Anordnung der soforti-
gen Vollziehung angefochtener Be-
scheide gemall §§ 97 Abs. 4 SGB YV,
86 b SGG, sei es in Gestalt des Er-
lasses einstweiliger Anordnungen
gemdl § 86 b SGG. Dies gilt umso
mehr, als Schadensersatzanspriiche
gegen erfolglos gebliebene defensive
Konkurrentenklagen praktisch aus-
geschlossen sind. Zur erfolgreichen
Durchsetzung von Schadensersatzan-
spriichen miisste dem Konkurrenten
nachgewiesen werden, eine von vorn-
herein offensichtlich erfolglose Kon-
kurrentenklage mutwillig oder gar in
Benachteiligungsabsicht (§ 826 BGB)
erhoben zu haben. Dieser Nachweis
wird in aller Regel nicht gelingen.
Zwar muss der unterlegene Klager
die durch seine erfolglose Klage ver-
ursachten Gerichts- und Anwaltskos-
ten tragen bzw. dem obsiegenden
Gegner erstatten. Diese Kostenfolge
ist jedoch in der Regel weder ein ef-
fektiver Schutz gegen unberechtigte
defensive Konkurrentenklagen, noch
kann damit gar der mit einer auf-
schiebenden Wirkung des Rechtsbe-
helfs verbundene wirtschaftliche

Schaden kompensiert werden.

6. Die Gerichte haben bisher
folgende Fallkonstellationen
entschieden:

a) Widerspruch und Klage des
niedergelassenen Vertragsarztes
gegen die Erméchtigung des Kran-
kenhausarztes
Bundesverfassungsgericht, Urteil vom
17.8.2004 - 1 BuR 378/00 - ArztR 2005,
155 ff.

Das Bundesverfassungsgericht hat
in diesem Beschluss die bis dahin gel-
tende restriktive Rechtsprechung
des Bundessozialgerichts (Urteil vom
29.9.1999 - B 6 KA 30/98 R - ArztR
2003, 306),

Rechtsbehelf nur zulassig war, wenn

wonach ein solcher

die Entscheidung der Zulassungsgre-
mien willkiirlich erfolgte, als verfas-
sungswidrig aufgehoben. Seit dem
Beschluss des Bundesverfassungsge-
richts ist anerkannt, dass niederge-
lassene Vertragsarzte gegen Erméch-
tigungen konkurrierender Kranken-
hausarzte Widerspruch einlegen und
Klage erheben konnen.

Zur Begriindung verweist das Bun-
desverfassungsgericht darauf, dass
dem gesetzlich angeordneten Vor-
rang der niedergelassenen Vertrags-
arzte im Lichte des Grundrechts des
Artikels 12 Abs. 1 GG vor dem Hin-
tergrund restriktiver Bedarfspla-
nung und limitierter Gesamtvergi-
tung auch drittschiitzende Wirkung
in dem Sinne zukomme, dass diese
Arzte befugt seien, Krankenhausirz-
te begiinstigende Ermachtigungsent-
scheidungen gerichtlich anzufechten
(vgl. dazu auch das Zitat oben unter
4. am Ende).

Dies bedeutet, dass das Bundesver-
fassungsgericht im Grundsatz davon
ausgeht, dass Art. 12 Abs. 1 GG kei-
nen Schutz vor Konkurrenz gewéahrt.
Ausnahmsweise kann aber eine Wett-
bewerbsverdnderung durch staatli-
chen Einzelakt, die erhebliche Kon-
kurrenznachteile zur Folge hat, das
Grundrecht der Berufsfreiheit (Art.
12 Abs. 1 GG) beeintrachtigen, wenn
sie im Zusammenhang mit staatli-
cher Planung unter Verteilung staat-
licher Mittel steht.

Mit anderen Worten: Beim Zu-
gang zur ambulanten Versorgung

der gesetzlich versicherten Patien-

2 Einen anschaulichen Uberblick iiber die in
Betracht kommenden Fallkonstellationen
und ihre rechtliche Behandlung gibt auch
Steinhilper, Konkurrenzschutz im Vertrags-
arztrecht, MedR 2008, 498
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ten herrscht kein freier Markt. Es
gibt keinen freien Wettbewerb. Viel-
mehr wird der Zustrom der Leis-
tungserbringer durch Mechanismen
der Bedarfsplanung gelenkt. Dieser
Aspekt einer ,,quantitativ begrenz-
ten Konkurrenz® ist fiir die Berufs-
ausiibung des einzelnen Vertragsarz-
tes wegen der budgetierten Gesamt-
verglitung von zunehmender Bedeu-
tung. Je mehr Arzte Leistungen
erbringen und abrechnen, desto ge-
ringer ist potenziell der Wert der ein-
zelnen arztlichen Leistung; die
Punktwerte sinken ab. In einem sol-
chen System ,,gesetzlich durchstruk-
turierter Marktbedingungen® kann
es durch hoheitliche MaBnahmen,
wie z.B. die Entscheidungen der Zu-
lassungsausschiisse, zu einer Verwer-
fung der Konkurrenzverhaltnisse
kommen, sodass die im System einge-
bundenen Leistungserbringer in ih-
rem Grundrecht aus Art. 12 Abs.1 GG
verletzt sein konnen. Dies fiihrt das
Bundesverfassungsgericht letztlich
zu dem Ergebnis:

»Die Einbindung der Vertragsdrzte
in das System der gesetzlichen Kran-
kenversicherung, das ihnen einen Vor-
rang gegeniiber anderen Arzten garan-
tiert, korreliert mit dem Anspruch auf
Rechtsschutz bei Vernachldssigung der
gesetzgeberischen Entscheidung durch
die Zulassungsgremien .

b) Klage gegen Abrechnungsgeneh-
migungen fiir Konkurrenten

Bundessozialgericht, Urteil vom
7.2.2007 - B 6 KA 8/06 R - ArztR
2008,126 ff.

In diesem Fall hatte sich ein nie-
dergelassener und zur vertragsarzt-

3 Die Auslegungsfrage, ob der einschldagigen
Regelung drittschiitzende Wirkung entnom-
men werden kann, ist nach Auffassung des
Bundessozialgerichts nicht der Zulédssigkeit
des Rechtsbehelfs (des Widerspruchs bzw.
der Klage) zuzuordnen, sondern erst im Rah-
men der Begriindetheit von Widerspruch
und Klage zu tiberpriifen (so ausdriicklich
Bundessozialgericht, Urteil vom 7.2.2007,
ArztR 2008, 126 ff., 128)

lichen Versorgung zugelassener Ne-
phrologe gegen die einem Konkur-
renten erteilte Dialysegenehmigung
gewandt.

Nach dem Urteil des Bundessozial-
gerichts vom 7.2.2007 sind Wider-
spruch und Klage unbegriindet3, weil
die einschldgigen Vorschriften der
Qualitatssicherung keinen Dritt-
schutz bewirken. Insbesondere beste-
he in diesen Fillen kein Vorrang-
Nachrang-Verhaltnis.

Die Entscheidung ist tiibertrag-
bar auf andere Abrechnungsgeneh-
migungen z.B. fir Sonographien, Ar-
throskopien, ambulantes Operieren

oder Rontgen.

c) Klage eines niedergelassenen
Vertragsarztes gegen die Erméchti-
gung eines Krankenhausarztes in
einem anderen Planungsbereich
Bundessozialgericht, Urteil
17.10.2007 - B 6 KA 42/06 R -

Nachdem das Bundesverfassungs-

vom

gericht in dem grundlegenden Be-
schluss vom 17.8.2004 (a.a.0. oben
unter a)) betont hatte, der von ihm
eroffnete Drittschutz konne nicht
grenzenlos, sondern nur ,,in demsel-
ben rdumlichen Bereich® bestehen,
hat das Bundessozialgericht mit Ur-
teil vom 17.10.2007 entschieden, dass
dieser rdumliche Bereich nicht mit
den jeweiligen Planungsbereichen
im Sinne des Bedarfsplanungsrechts
iubereinstimmen miisse. Vielmehr ist
die Anfechtungsbefugnis des nieder-
gelassenen Arztes gegen die Ermach-
tigung des Krankenhausarztes anzu-
nehmen, ,,wenn nach dessen hinrei-
chend substantiiertem Vortrag die
Moglichkeit nicht ausgeschlossen er-
scheint, dass von dem ermachtigten
Krankenhausarzt in einem fiir den
Wettbewerb bedeutsamen Umfang
auch Patienten aus dem Einzugsge-
biet seiner Praxis behandelt werden
und deshalb fiur den niedergelasse-
nen Arzt wesentliche Einkommens-
einbuflen entstehen.*

Den ,,fiir den Wettbewerb bedeut-
samen Umfang® nimmt das Bundes-

sozialgericht an, wenn ,,die durch-
schnittliche Zahl der vom erméchtig-
ten Krankenhausarzt (mutmafBlich)
mit den gleichen Leistungen behan-
delten Patienten aus dem Einzugs-
bereich der Vertragsarztpraxis 5%
der durchschnittlichen Gesamtfall-
zahl dieser Praxis tiberschreitet®,
wobei Behandlungsfille, in denen
der Ermaiachtigte Leistungen er-
bringt, die der niedergelassene Ver-
tragsarzt nicht anbietet oder - etwa
wegen unzureichender Gerdteaus-
stattung oder Qualifikation — nicht
erbringen darf, auller Betracht zu
bleiben haben.

d) Rechtsmittel gegen Hochschul-
ambulanzerméachtigung
Landessozialgericht Baden-Wiirttem-
berg, Beschluss vom 20.11.2007 - L 5
KA 3892/07 ER - (GesR 2008, 26 ff.)
Nach Auffassung des Landessozial-
gerichts Baden-Wiirttemberg kommt
auch der Vorschrift des § 117 SGBY,
insbesondere des § 117 Abs. 1 Satz 2
SGB V iiber die Erteilung von Er-
machtigungen fiir Hochschulambu-
lanzen drittschiitzende Wirkung zu.
Nach § 117 Abs. 1 Satz 2 SGBV ist die
Hochschulambulanzermdéchtigung,
die wegen ihrer funktional auf For-
schung und Lehre ausgerichteten
Zielsetzung nicht von einem Versor-
gungsbedarf abhédngt, so zu gestalten,
dass die Hochschulambulanzen die
Untersuchung und Behandlung der
Versicherten in dem fiir Forschung
und Lehre erforderlichen Umfang
durchfiihren konnen. Das Gesetz legt
damit nach Auffassung des LSG Ba-
den-Wiirttemberg nicht nur —im Inte-
resse der ermiachtigten Hochschul-
ambulanz - einen Mindestumfang
der Ermachtigung fest, sondern — im
Interesse der Vertragsarzte —auch de-
ren Hochstumfang (,,fiir Forschung
und Lehre erforderlichen Umfangs®).
Hieraus leitet das Landessozialge-
richt Baden-Wiirttemberg die dritt-
schiitzende Wirkung des § 117 Abs. 1
Satz 2 SGBV zugunsten der niederge-
lassenen Vertragsirzte ab, weshalb

Arzt 11/2008 287



AAllgemeines © © © ¢ ¢ ¢ ¢ © © ¢ ¢ ¢ 06 06 06 00 0 0000000000000 90 0000

auch in diesen Fillen die defensive

Konkurrentenklage moglich ist.

e) Anstellungsgenehmigung nach
§ 103 Abs. 4 b SGBV
Beschluss des Sozialgerichts Gotha vom
22.8.2007 - S 7 KA 2622/07 ER - ArztR
2008, 164

Da dem Zulassungsausschuss bei
einer Anstellungsgenehmigung nach
§ 103 Abs. 4 b SGBV - anders als im
Nachbesetzungsverfahren gemal
§ 103 Abs. 4V - kein Auswahlermes-
sen unter mehreren Bewerbern zu-
stehe, handelt es sich nach Auffas-
sung des Sozialgerichts Gotha um
eine gebundene Entscheidung aus-
schlieBlich in dem Kreis des anstel-
lenden Arztes und des auf die Zulas-
sung verzichtenden Arztes. Dritte
wiirden weder als Konkurrenz noch
in sonstiger Weise an diesem Verfah-
ren beteiligt, woraus nach Auffas-
sung des Sozialgerichts Gotha folgt,
dass sie durch eine Entscheidung des
Zulassungsausschusses nicht in eige-
nen Rechten verletzt sein koénnen.
Damit konne ihnen unter keinem
denkbaren rechtlichen Gesichts-
punkt eine Rechtsmittelbefugnis im
Hinblick auf diese Entscheidung zu-
gebilligt werden. Ein Drittwider-
spruch gegen die Genehmigung ei-
ner Anstellung nach § 103 Abs. 4 b
SGB V sei infolge fehlender Wider-
spruchsbefugnis offensichtlich unzu-
lassig und entfalte daher auch keine
aufschiebende Wirkung.

f) Sonstige praxisrelevante, zum Teil
noch nicht gerichtlich entschiedene
Fallkonstellationen
aa) Zweigpraxisgenehmigung/Neben-
betriebsstatte

Noch zu der bis 31.12.2006 gelten-
den Rechtslage hat das Sozialgericht
Miinchen mit Urteil vom 12.12.2006
- S 43 KA 847/06 - (GesR 2007, 465)
entschieden, dass gegen die Geneh-
migung einer Zweigpraxis eines nie-
dergelassenen Vertragsarztes keine
defensive Konkurrentenklage in Be-
tracht kommt.
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bb) Sonderbedarfszulassung

Nach § 101 Abs. 1 Satz2 SGBV i.V.m.
§ 19 Abs. 1 Satz 2 Arzte-ZV ist in ei-
nem wegen Uberversorgung gesperr-
ten Planungsbereich die (weitere)
Zulassung zur vertragsarztlichen Ver-
sorgung grundsdtzlich ausgeschlos-
sen. Die Zulassungsgremien konnen
ausnahmsweise auch in tiberversorg-
ten Planungsbereichen sog. Sonder-
bedarfszulassungen erteilen, wenn
ein diese Sonderbedarfszulassung
rechtfertigender Ausnahmetatbe-
stand nach § 24 a) bis e€) Nr. 1 der
Richtlinie des Gemeinsamen Bun-
desausschusses iiber die Bedarfspla-
nung sowie die MaBstdbe zur Fest-
stellung von Uberversorgung und
Unterversorgung in der vertragsarzt-
lichen Versorgung (Bedarfsplanungs-
Richtlinie) vorliegt.

Haben die Bestimmungen tiber die
nur ausnahmsweise Zuldssigkeit von
Sonderbedarfszulassungen in ge-
sperrten Planungsbereichen dritt-
schiitzende Wirkung fiir die dort be-
reits zugelassenen Vertragsarzte, so
dass diese sich gegen Sonderbedarfs-
zulassungen etwaiger Konkurrenten
zur Wehr setzen konnen?

Das Landessozialgericht Baden-
Wiirttemberg hat diese Frage in ei-
nem Urteil vom 4.6.2008 - L. 5 KA
4514/07 - verneint. Dort war die Be-
fugnis eines im Schwerpunkt ,,Hama-
tologie und internistische Onkolo-
gie“ zugelassenen Vertragsarztes im
Streit, gegen die Sonderbedarfszu-
lassung eines weiteren Internisten
mit der Schwerpunktbezeichnung
»Hamatologie und internistische On-
kologie Widerspruch einzulegen. Das
Baden-Wiirt-

temberg hat — im Gegensatz zur Vor-

Landessozialgericht

instanz — den Vorschriften iiber die
Zulassungsbeschrdankungen im Falle
von Uberversorgung sowie den Vor-
schriften iiber die Sonderbedarfszu-
lassung keine drittschiitzende Wir-
kung zugunsten der bereits zugelas-
senen Vertragsarzte beigemessen.
Die Belange der niedergelassenen
Arzte hiitten fiir den Gesetzgeber der

einschldgigen Regelungen keine Rol-
le gespielt. Wenn die niedergelasse-
nen Arzte gleichwohl durch die
Zulassungsbeschrankungen vor Kon-
kurrenz geschiitzt wiirden, so hande-
le es sich dabei um einen Rechtsre-
flex, dem keine drittschiitzende
Wirkung zukomme. Ein Vorrang-
Nachrang-Verhaltnis wie im Falle der
Ermachtigung bestiinde zwischen
niedergelassenen Arzten grundsitz-
lich nicht. Die Bedarfspriifung bei
der Sonderbedarfszulassung diene
alleine dem Zweck, Hiarten und Ver-
werfungen, die mit der Zulassungs-
sperre verbunden sind, im konkreten
Einzelfall abzumildern, um eine opti-
male Versorgung der Versicherten
gewdhrleisten zu koénnen. Die Be-
darfspriifung bei der Ermachtigung
finde in einem anderen rechtlichen
Umfeld statt als die Bedarfspriifung
bei der Sonderbedarfszulassung.
Allein aus dem Umstand, dass in bei-
den Fallen eine Bedarfspriifung
stattfinde, konne noch kein Schluss
auf eine rechtliche Betroffenheit des
bereits niedergelassenen Arztes ge-
zogen werden. Auch die Bedarfsprii-
fung begriinde daher keine Befugnis
zur Erhebung einer defensiven Kon-
kurrentenklage.

Das Landessozialgericht Baden-
Wiirttemberg hat wegen der grund-
satzlichen Bedeutung der Rechtssa-
che die Revision zum Bundessozial-
gericht zugelassen.

Aus der Sicht des Verfassers ist die
Sonderbedarfszulassung im gesperr-
ten Planungsbereich eine hoheitli-
che MaBnahme der Zulassungsgre-
mien, die im Sinne der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsge-
richts zu einer Verwerfung der
Konkurrenzverhédltnisse  fiihren
kann. Soweit also auch die Ausnah-
metatbestidnde des § 24 Bedarfspla-
nungs-Richtlinie eine Bedarfsprii-
fung erfordern (was bei der Sonder-
regelung nach § 24 e) Nr. 2 nicht der
Fall

vergleichbar mit der Ermachtigung

ist), ist auch hier -

von Krankenhauséarzten gemaf § 116
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SGB V - von einer Vorrangstellung
der im Planungsbereich bereits zuge-
lassenen Vertragsarzte, die fachlich
mit dem den Sonderbedarf geltend
machenden Arzt konkurrieren, aus-
zugehen (zur Bedarfspriifung als In-
diz fir die Befugnis zur Erhebung
einer defensiven Konkurrentenklage
vgl. auch Wenner, Vertragsarztrecht
nach der Gesundheitsreform, Miin-
chen 2008, § 18 Rdnr. 36).

cc) Belegarztzulassung gemafl § 103
Abs.7 SGBV

Fiir diese Fallkonstellation* hat das
Sozialgericht Marburg mit Beschluss
vom 22.3.2007 - S 12 KA 80/07 ER - zu
Recht die ,,Zuladssigkeit“ einer de-
fensiven Konkurrentenklage der be-
reits im Planungsbereich zugelasse-
nen Vertragsarzte verneint. § 103
Abs. 7 SGB 'V verwirklicht die Riick-
sichtnahme auf die Interessen der
bereits im Planungsbereich nieder-
gelassenen Vertragsarzte durch das
Gebot der Ausschreibung des Ange-
bots zum Abschluss eines Belegarzt-
vertrages und die weitere Vorausset-
zung, dass der externe Bewerber nur
zum Zuge kommen kann, wenn mit
keinem der im Planungsbereich nie-
dergelassenen Vertragsarzte ein Be-
legarztvertrag zustande kommt. Un-
ter diesen Voraussetzungen hat die
Zulassung des externen Belegarztes
im Interesse des Erhalts der Belegab-
teilung des Krankenhauses sogar
Vorrang vor den bereits zugelasse-

nen Vertragsarzten.

4 FEin anderer Sachverhalt ist gegeben, wenn
ein bereits im Planungsbereich zugelasse-
ner Vertragsarzt geltend macht, unter Ver-
stof} gegen das in § 103 Abs. 7 SGBV vorge-
sehene Verfahren tibergangen worden zu
sein. In diesem Fall liegt die Konstellation
der — grundsatzlich zulédssigen - offensiven
Konkurrentenklage des tibergangenen Be-
werbers vor (vgl. dazu oben unter 4. a)

5 Inzwischen ist bekannt geworden, dass das
BVerfG die Verfassungsbeschwerde nicht
angenommen hat (Beschluss vom 31.7.2008).

dd) Zulassung von Krankenhiusern
gemiB § 116 b SGBV

In dieser Fallkonstellation ist die
Konkurrentenabwehrklage sowohl
benachbarter Krankenhduser als
auch niedergelassener Vertragsarz-
te denkbar. Die defensive Konkur-
rentenklage konkurrierender — be-
reits bestimmter - Krankenhduser
ist unbegriindet. § 116 b SGBV soll
unter keinem denkbaren Gesichts-
punkt dem Schutz der bereits nach
dieser Vorschrift bestimmten und
damit zugelassenen Krankenhauser
dienen. Es liegt insoweit insbeson-
dere auch kein Vorrang-Nachrang-
Verhaltnis vor.

Schwieriger ist die Beantwortung
der Frage der Zuldssigkeit der Be-
rechtigung der defensiven Konkur-
rentenklage im Hinblick auf die im
Einzugsbereich desnach § 116 b SGB
V zuzulassenden Krankenhauses nie-
dergelassenen Vertragsarzte. Nach
§ 116b Abs. 2 SGBYV hat die Bestim-
mung der Krankenh&user als Erbrin-
ger der nach dieser Vorschrift zuge-
lassenen ambulanten Leistungen
sunter Berticksichtigung der ver-
tragsarztlichen Versorgungssituati-
on“ zu erfolgen. Kann also ein im
Einzugsbereich des Krankenhauses
niedergelassener Vertragsarzt im
Einzelfall die fehlende Berticksichti-
gung der vertragsdrztlichen Versor-
gungssituation geltend machen und
sich auf diese Weise mit Widerspruch
und Klage gegen die Zulassung eines
Krankenhauses nach § 116 b SGBV
zur Wehr setzen? Auch wenn man mit
der wohl h.M. davon ausgeht, dass
die Beriicksichtigung im Sinne des §
116 b Abs. 2 SGBV keine Bedarfsprii-
fung (wie bei der Ermachtigung nach
§ 116 SGB V) bedeutet, kann nicht
bestritten werden, dass die Zulas-
sung von Krankenhdusern nach § 116
b SGB V - anders als die Zulassung
von Arzten in nicht gesperrten Pla-
nungsbereichen - nicht vollig frei
und unabhingig von der vertrags-
arztlichen Versorgungssituation er-
folgen darf. Zu kurz greift daher die

Argumentation der Deutschen Kran-
kenhausgesellschaft ( das Kranken-
haus 2007, 411 ff.), die Zulassung von
Krankenhdusern erfolge auBerhalb
der vertragsdrztlichen Zulassungs-
und Vergiitungssystematik und bilde
daher gleichsam einen eigenen
Rechtskreis. Andererseits hat der
Gesetzgeber sich im Rahmen des §
116 b SGB V offensichtlich bewusst
gegen die gesetzliche Anordnung ei-
nes dem § 116 SGBV gleichgewichti-
gen Vorrangs der im Einzugsbereich
eines Krankenhauses zugelassenen
Vertragsarzte entschieden. Eine be-
friedigende Losung dieser Problema-
tik diirfte daher darin liegen, einen
Rechtsbehelf niedergelassener Ver-
tragsarzte gegen die Bestimmung ei-
nes Krankenhauses nach § 116 b SGB
V (nur) dann als gerechtfertigt zu
erachten, wenn die Entscheidung der
Krankenhausplanungsbehérde im
Hinblick auf die Berticksichtigung
der vertragsarztlichen Versorgungs-
situation willkiirlich war. Bereits in
der Bestimmung des § 116 b SGBV
selbst einen verfassungswidrigen
Verstof3 gegen die Berufsfreiheit der
niedergelassenen Vertragsirzte un-
ter dem Gesichtspunkt des Schutzes
vor angeblich ,,unfairer“ Konkurrenz
zu sehen - so die vor dem BVerfG an-
héngige Verfassungsbeschwerde nie-
dergelassener Onkologen und Kin-
derkardiologen (Arzte-Zeitung vom
28.4.2008) - erscheint dagegen nicht
uberzeugend.5

7. Zusammenfassung und Ergebnis

a) Die urspriingliche, dulerst restrik-
tive Rechtsprechung des Bundesso-
zialgerichts zum defensiven Konkur-
rentenschutz niedergelassener Ver-
tragsarzte gegen Ermaidchtigungen
von Krankenhausdrzten entsprach
zwar einem Bedirfnis der Praxis,
Drittwiderspriiche und Konkurren-
tenklagen moglichst zu begrenzen.
Das Bundesverfassungsgericht hat
aber die aus Artikel 12 GG abgeleite-
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ten Rechtsschutzbediirfnisse der nie-
dergelassenen Vertragsdrzte — im
Ergebnis zu Recht - als gewichtiger
erachtet. Lediglich bei Rechtsbehel-
fen niedergelassener Vertragsarzte
gegen die Zulassung von Kranken-
hdusern nach § 116 b SGB V ist im
Ergebnis auf die frithere Rechtspre-
chung des Bundessozialgerichts
zum defensiven Konkurrentenschutz
zuriickzugreifen.

b) Entscheidendes Kriterium fiir
die Berechtigung eines Rechtsbehelfs
mit dem Ziel blof} defensiver Konkur-
rentenabwehr in der GKV ist nach der
Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts der gesetzlich angeord-

nete Vorrang der Rechtsposition, auf
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die sich derjenige stiitzt, der den Kon-
kurrenten abwehren will.

c¢) Der Rechtsprechung ist im
Wesentlichen zuzustimmen. Es ist
insbesondere sowohl im Interesse
des Wettbewerbs als solchem als
auch im Interesse eines praktikablen
Verwaltungshandelns gerechtfertigt,
nur defensiv ausgerichtete Rechts-
schutzmoglichkeiten in Fallen blo-
Ber Gleichrangigkeit der Rechtsposi-
tionen der Wettbewerber zu versa-
gen.

d) In den Féllen zuldssigen defen-
siven Konkurrentenschutzes sieht
sich die Verwaltungspraxis vor er-
hebliche Umsetzungsprobleme ge-
stellt. Dies beginnt mit Fristenprob-

lemen bei - zumeist — unterbliebener
Zustellung von Bescheiden an die wi-
derspruchsbefugten Wettbewerber,
setzt sich fort in Fragen aufschieben-
der Wirkung und einstweiligen
Rechtsschutzes bei erst nach Mona-
ten aber gleichwohl nicht verfristet
eingelegten Rechtsbehelfen und
geht bis hin zu Fragen etwaiger Scha-
densersatzanspriiche bei unbegriin-
deter Blockade von Wettbewerbern
(wohl nur unter den Voraussetzungen
des § 826 BGB).
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