D Kassenarztrecht

Arzt

Sonderzulassung fur Belegarzte

Urteil des Bundessozialgerichts vom 14.3.2001 - B 6 KA 34/00 R -

In einem Uberversorgten Pla-
nungsbereich muss ein Kran-
kenhaustréger, der einen Be-
legarzt sucht, diese Position
zunéchst den im Planungs-
bereich niedergelassenen Ver-
Erst
wenn sich kein geeigneter

tragsarzten anbieten.

Bewerber innerhalb des Pla-
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nungsbereichs meldet, kann
ein externer Bewerber die
Sonderzulassung erhalten. In
der nachfolgend abgedruck-
ten Entscheidung schildert
das Bundessozialgericht lehr-
buchartig, wie die Auswahl
fur den Bewerber verfahrens-
maRig korrekt getroffen wer-
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den muss. Dabei erwéhnt das
Bundessozialgericht auch die
aufschiebende Wirkung von
Rechtsbehelfen tibergangener
Bewerber sowie die Moglich-
keit des Berufungsausschus-
ses, den Sofortvollzug seiner
Entscheidung im offentlichen
Interesse anzuordnen.
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Zum Sachverhalt:

Das Fachkrankenhaus wollte die or-
thopadische Abteilung kiinftig be-
legdrztlich fiihren. Es bemiihte sich
deshalb um einen an dieser Tatigkeit
interessierten Belegarzt. Nachdem
ein aullerhalb des Planungsbereichs
tatiger Arzt im Hinblick auf den an-
gestrebten Abschluss eines Beleg-
arztvertrages die Zulassung zur ver-
tragsarztlichen Téatigkeit in N. be-
antragt hatte, unterrichtete der Zu-
lassungsausschuss dariiber Anfang
Februar 1998 die im Planungsbe-
reich niedergelassenen Orthopaden.
Unter dem 20. 2.1998 schrieb das
Fachkrankenhaus die Position eines
Belegarztes im Deutschen Arzteblatt
aus und forderte zu Bewerbungen in-
nerhalb von zwei Wochen auf. An der
belegarztlichen Tatigkeit zeigten aus
dem Kreis der in N. bereits zugelas-
senen Arzte der Kliger und der zu
3. beigeladene Orthopéade Interesse.
Nachdem Verhandlungen zwischen
dem Fachkrankenhaus und dem Kla-
ger nicht zum Erfolg gefiihrt hatten,
schloss das Fachkrankenhaus am
22. Juni 1998 mit dem Beigeladenen
zu 2. sowie mit dem Orthopéaden Dr.
V, der seinen Antrag auf Zulassung
nicht mehr weiterverfolgt hat, Beleg-
arztvertrdge ab. Daraufhin bean-
tragte der zu 2. beigeladene Arzt fir
Orthopddie, der im Zeitpunkt der
Antragstellung noch nicht zur ver-
tragsarztlichen Versorgung zugelas-
sen war, eine Zulassung auf der
Grundlage des § 103 Abs. 7 SGBV zur
Ermoglichung der belegirztlichen
Tatigkeit. Der Zulassungsausschuss
erteilte ihm die Zulassung fiir einen
Vertragsarztsitz in den Rdumen des
Fachkrankenhauses und lehnte die
Zulassungsantrage anderer, damals
noch an der Zulassung interessierter
Arzte sowie den Antrag des Kligers
auf Vertagung der Entscheidung ab.
Der beklagte Berufungsausschuss

wies die Widerspriiche des Klégers,
des zu 3. beigeladenen Arztes und
der zu 4. beigeladenen Kassenarztli-
chen Vereinigung (KAV) gegen diese
Entscheidung zuritick.

Die Klage ist in allen Instanzen er-
folglos geblieben.

Aus den Grinden:

Ein Dritter, der von einem Bescheid
betroffen ist, ohne dessen Adressat
zu sein, hat ein Recht zur Anfech-
tung, wenn er sich auf eine o6ffent-
lich-rechtliche Norm stiitzen kann,
die ihm eine eigene schutzfdhige
Rechtsposition einrdumt. Drittschutz
vermitteln jedoch nur solche Vor-
schriften, die nach dem in ihnen ent-
haltenen, durch Auslegung zu ermit-
telnden Entscheidungsprogramm
auch der Riicksichtnahme auf Inter-
essen eines individualisierbaren, das
heiBit sich von der Allgemeinheit un-
terscheidenden Personenkreis die-
nen (vgl. zuletzt: Senatsurteil vom
10.5.2000 - BSG SozR 3-2500 § 101 Nr.
4S.22; BVerwG NJW 2001, 909). Die-
se Voraussetzungen sind bei der Zu-
lassung von Arzten auf der Grundla-
ge des § 103 Abs. 7 SGBV zugunsten
der im Planungsbereich niedergelas-
senen, an der Ausibung der be-
legarztlichen Tatigkeit interessierten
Arzte erfiillt.

Klagebefugnis eines niedergelas-
senen Vertragsarztes gegen die
Belegarztzulassung eines auswar-
tigen Arztes

Im Ausgangspunkt zutreffend hat
das Berufungsgericht dargelegt, dass
Vertragsarzte nach der Rechtspre-
chung des Senats nicht befugt sind,
an Krankenhausidrzte erteilte Er-
madchtigungen anzugreifen. Diese
Rechtsprechung kann indessen auf
Klagen gegen die Sonderzulassung
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eines Belegarztes gemal3 § 103 Abs. 7
SGB V nicht uneingeschrankt iiber-
tragen werden. Durch die Vorschrift
werden den im Planungsbereich nie-
dergelassenen Mitbewerbern um die
Belegarztstelle verfahrensrechtliche
Positionen eingerdumt, die eine Kla-
gebefugnis gegen die Zulassung ei-
nes Dritten, der als Belegarzt tatig
werden will, begriinden konnen.

Der gesetzlich vorgegebene Vor-
rang der niedergelassenen Arzte bei
dem Zugang zu einer belegarztli-
chen Titigkeit in einem wegen Uber-
versorgung gesperrten Planungsbe-
reich wird in verfahrensmafiger
Hinsicht dadurch umgesetzt, dass
nach § 103 Abs. 7 Satz 1 SGBV der
Krankenhaustrager verpflichtet ist,
das Angebot zum Abschluss eines Be-
legarztvertrages auszuschreiben. Er
darf weiterhin nur dann mit einem
externen Bewerber einen Belegarzt-
vertrag abschlieBen, wenn ein sol-
cher mit einem im Planungsbereich
bereits niedergelassenen Bewerber
nicht zustande kommt (§ 103 Abs. 7
Satz 2 SGB V; vgl. Hess in: Kasseler
Komm. § 103 SGB V RdNr. 30). Dar-
aus folgt, dass der Krankenhaus-
trager, bevor er einen Belegarztver-
trag mit einem externen Bewerber
schlieft, zuvor mit den im Planungs-
bereich zugelassenen Vertragsarz-
ten, die sich um die Belegarzttatig-
keit bewerben, tiiber den Abschluss
eines Belegarztvertrages zu verhan-
deln hat.

Uberpriifung des Ausschreibungs-
und Besetzungsverfahrens

Die in den genannten Vorschriften
zum Ausdruck kommende Subsi-
diaritdat der Sonderzulassung kann
nur realisiert werden, wenn das
durch § 103 Abs. 7 SGBV gesteuerte
Verhalten des Krankenhaustrdgers
der Kontrolle durch die Zulassungs-
gremien bei der Zulassung eines ex-
ternen Bewerbers unterliegt. Dem-
entsprechend besteht im wissen-
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schaftlichen Schrifttum Einigkeit,
dass die Zulassungsgremien zu iiber-
prifen haben, ob der Krankenhaus-
trager die belegarztliche Tatigkeit
ordnungsgeman ausgeschrieben hat
(in diesem Sinne Schirmer, MedR
1997, 431, 442; Wagener, MedR 1998,
410; Schallen, Zulassungsverordnung
fiir Vertragsarzte, Vertragszahnarzte,
Psychotherapeuten, 3. Aufl, 2000, Rd-
Nr. 218).

Darin erschopft sich allerdings
nicht die Kontrollverpflichtung der
Zulassungsgremien. Sie haben viel-
mehr auch zu klédren, ob der Kran-
kenhaustrager den sich aus § 103
Abs. 7 Satz 2 SGBV ergebenden An-
forderungen an das Besetzungsver-
fahren entsprochen hat. Dazu gehort,
dass gepriift wird, ob sich neben dem
externen Bewerber, mit dem der
Krankenhaustrager einen Belegarzt-
vertrag abgeschlossen hat, auch im
Planungsbereich bereits niedergelas-
sene Vertragsdrzte um die Tatigkeit
als Belegarzt beworben haben und ob
ein Belegarztvertrag mit dem oder
den internen Bewerber(n) aus nach-
vollziehbaren Griinden nicht zustan-
de gekommen ist (vgl. Hess, a.a.O.,
RdNr 30; Hencke in: Peters (Hrsg),
Handbuch der Krankenversicherung,
§ 103 SGBV RdNr. 17; a.A. Schirmer,
a.a.0.,442; Wagener, a.a.0., 410; Mol-
ler, MedR 2000, 558). Ohne eine ent-
sprechende Priifungsbefugnis der
Zulassungsgremien konnte ansons-
ten die Anordnung eines formalisier-
ten Ausschreibungsverfahrens sowie
die tatbestandliche Voraussetzung
des § 103 Abs. 7 Satz 2 SGB YV, dass
namlich trotz Durchfiihrung einer
Ausschreibung kein Belegarztvertrag
mit einem im Planungsbereich be-
reits niedergelassenen Vertragsarzt
abgeschlossen worden ist, bei ent-
sprechender Interessenlage des
Krankenhaustragers umgangen wer-
den; denn ein an der belegérztlichen
Tatigkeit interessierter Vertragsarzt
ist vom Krankenhaustrdger an dem
Auswahlverfahren nicht zu beteili-
gen.
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Verfahrensbeteiligung der nieder-
gelassenen, interessierten Arzte

Der dargestellten Priifungsverpflich-
tung der Zulassungsgremien stehen
entsprechende verfahrensrechtliche
Positionen der im gesperrten Pla-
nungsbereich niedergelassenen und
an einer belegérztlichen Tatigkeit in-
teressierten Arzte gegeniiber. Sie
diirfen sich am vorgeschriebenen
Auswahlverfahren beteiligen. Der
Krankenhaustrdager muss sie in Ver-
handlungen iiber die belegarztliche
Tatigkeit einbeziehen, weil er ande-
renfalls nicht plausibel machen konn-
te, weshalb ein Vertrag mit einem
bereits zugelassenen Arzt nicht zu-
stande gekommen ist. Diese verfah-
rensrechtliche Stellung der niederge-
lassenen und am Ausschreibungsver-
fahren teilnehmenden Arzte kann
nach der Konzeption des § 103 Abs. 7
SGBYV nur in dem Verfahren durchge-
setzt werden, in dem einem vom Kran-
kenhaus ausgewahlten, bisher im Pla-
nungsbereich nicht zugelassenen Arzt
eine Zulassung erteilt wird. Wenn ein
solcher Arzt unter Vorlage eines Be-
legarztvertrages seine Zulassung be-
antragt, haben die Zulassungsgremi-
en die an der belegéarztlichen Tatig-
keit interessierten Arzte, soweit diese
im Planungsbereich bereits zugelas-
sen sind, am Verfahren zu beteiligen
(8 12 SGB X).

In dem Verfahren iiber die Zulas-
sung eines externen Bewerbers, mit
dem das Krankenhaus einen Beleg-
arztvertrag abgeschlossen hat, ist zu
prifen, ob der Krankenhaustrager
die Belegarztstelle korrekt ausge-
schrieben hat, ob die im Planungsbe-
reich niedergelassenen Bewerber
grundsaétzlich fiir die Ausiibung der
belegirztlichen Tatigkeit in Uberein-
stimmung mit den fiir den Kranken-
haustrager verbindlichen Festset-
zungen des Krankenhausplanes ge-
eignet sind, ob sie die vom Kranken-
haustriger in Ubereinstimmung mit
den maBgeblichen gesetzlichen Vor-
schriften gesetzten Bedingungen fur
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die belegéarztliche Tatigkeit akzep-
tieren und ob sie hinsichtlich ihres
Leistungsangebotes, der raumlichen
Lage ihrer Praxis und ihrer Wohnung
fur die belegarztliche Tatigkeit prin-
zipiell in Frage kommen (vgl. § 39
BMV-A, § 31 EKV-A). Diese Priifung
schriankt die Freiheit des Kranken-
haustragers beim Abschluss eines Be-
legarztvertrages nicht entscheidend
ein. § 103 Abs. 7 SGBV verlangt von
ihm nicht, prinzipiell in jedem an der
belegarztlichen Téatigkeit interessier-
ten, im gesperrten Planungsbereich
niedergelassenen Arzt einen geeig-
neten Vertragspartner zu sehen. Im
Interesse der Vermeidung einer die
Uberversorgung noch verstarkenden
Neuzulassung eines externen Bewer-
bers wird dem Krankenhaustrédger
aber zugemutet, sich ernsthaft um
den Abschluss eines Belegarztvertra-
ges mit einem bereits niedergelasse-
nen Arzt zu bemiihen. Dem korres-
pondiert seine Verpflichtung, ge-
genuber den Zulassungsgremien dar-
zulegen, aus welchen Grinden ein
Vertrag mit einem interessierten Be-
werber nicht zustande gekommen ist.
Die Einhaltung dieser Vorgaben
kann ein im Planungsbereich nieder-
gelassener Bewerber im Verfahren
vor den Zulassungsgremien tiberpri-
fen lassen.

Soweit den an der belegarztlichen
Tatigkeit
nungsbereich bereits niedergelasse-

interessierten, im Pla-
nen Arzten Rechtspositionen einge-
raumt sind, die ihre formliche Betei-
ligung am Zulassungsverfahren ge-
bieten, miissen sie nach Art 19 Abs. 4
Satz 1 Grundgesetz (GG) grundsatz-
lich auch befugt sein, diese Rechte
im gerichtlichen Verfahren durchzu-
setzen. Dies kann nach der derzeiti-
gen Rechtslage nur im Verfahren der
Anfechtung (§ 54 Abs. 1 SGG) der
Entscheidung des Berufungsaus-
schusses geschehen, einen externen
Bewerber, mit dem das Krankenhaus
einen Belegarztvertrag abgeschlos-
sen hat, zur vertragsarztlichen Ver-
sorgung zuzulassen. Zur Anfechtung



befugt sind dabei nur diejenigen Arz-
te, die sich auf die Ausschreibung der
belegarztlichen Tatigkeit hin bewor-
ben haben oder - wenn die Aus-
schreibung nicht in der gebotenen
Form erfolgt ist (vgl. dazu Wagener,
MedR 1998, 410) - sonst unmissver-
standlich gegeniiber dem Kranken-
haustrager ihr Interesse an der be-
legarztlichen Tatigkeit kundgetan
haben. Weiterhin ist Voraussetzung
fir eine Klagebefugnis, dass der nie-
dergelassene Arzt geltend macht, die
vom Krankenhaus ausgeschriebene
belegérztliche Tatigkeit ausiiben zu
konnen und nach seiner Beurteilung
zu Unrecht beim Abschluss eines Be-
legarztvertrages libergangen worden
zu sein. SchlieBlich ist erforderlich,
dass der Arzt, soweit er jedenfalls
vom Zulassungsausschuss korrekt
zum Verfahren hinzugezogen worden
ist, gegen eine fiir seine Interessen-
lage negative Entscheidung des Zu-
lassungsausschusses seinerseits den
Berufungsausschuss angerufen hat.
In der Entscheidung des Zulassungs-
ausschusses, den vom Krankenhaus-
trager in Aussicht genommenen ex-
ternen Bewerber zuzulassen, liegt
inzident die Zurickweisung der
Rechtsbehauptung jedes am Verwal-
tungsverfahren beteiligten niederge-
lassenen Arztes, der Belegarztvertrag
hédtte gemdB den Intentionen des
§ 103 Abs. 7 SGB V mit ihm abge-
schlossen werden miissen. Wer eine
solche Entscheidung des Zulassungs-
ausschusses nicht mit dem dafiir vor-
gesehenen Rechtsbehelf (Anrufung
des Berufungsausschusses nach § 96
Abs. 4 SGB V) angreift, muss sie ge-
gen sich gelten lassen.

Eingeschréanktes Rugerecht des
Ubergangenen Bewerbers

Mit der Anfechtungsklage konnen
die bei dem Abschluss des Beleg-
arztvertrages nicht zum Zuge ge-
kommenen, im Planungsbereich nie-
dergelassenen Arzte nicht die um-

fassende Nachpriifung der Entschei-
dung des Berufungsausschusses er-
reichen. Sie konnen nur die Verlet-
zung eigener, ihnen durch § 103 Abs.
7 SGB V eingerdaumter Rechte gel-
tend machen. Da diese nur bestehen,
damit eine Steigerung der bestehen-
den Uberversorgung mdoglichst ver-
mieden wird, konnen die niederge-
lassenen Vertragsarzte nur rigen,
die Belegarztstelle sei nicht ord-
nungsgemal) ausgeschrieben wor-
den, sie seien nach ihrer Qualifikati-
on, ihrer Schwerpunktsetzung und
der rdumlichen Lage ihrer Praxis
grundsatzlich geeignet und person-
lich auch willens, unter den iiblichen
Bedingungen im Krankenhaus be-
legérztlich tdtig zu werden, und die
Entscheidung des Krankenhaustra-
gers, mit ihnen einen Belegarztver-
trag nicht abzuschliefen, sei auch
unter Beachtung der dem Kranken-
haustrager insoweit zukommenden
Auswahl- und Abschlussfreiheit im
Hinblick auf den Vorrang der bereits
niedergelassenen Arzte nicht sach-
gerecht.

Die Mdoglichkeit der im Planungs-
bereich niedergelassenen Arzte, un-
ter den soeben beschriebenen Vor-
aussetzungen Sonderzulassungen
fur die belegarztliche Tatigkeit mit
Widerspruch und Klage anzugreifen,
beeintrachtigt den Krankenhaustra-
ger auch unter dem Gesichtspunkt
der aufschiebenden Wirkung dieser
Rechtsbehelfe (§ 96 Abs. 4 Satz 2
SGB YV, § 97 Abs. 1 Nr. 4 SGG) nicht
unzumutbar. Zum einen kann durch
die zeitliche Gestaltung des Aus-
schreibungs- und Zulassungsverfah-
rens in der Regel sichergestellt wer-
den, dass zumindest die Entschei-
dung des Berufungsausschusses bis
zu dem Zeitpunkt ergangen ist,
zu dem die belegarztliche Tatigkeit
aufgenommen werden soll. Im Ubri-
gen hat der Berufungsausschuss
die Moglichkeit, die Vollziehung sei-
ner Entscheidung im offentlichen
Interesse anzuordnen (§ 97 Abs. 4
SGBV).
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Nach den aufgezeigten MaBstaben ist
der Klager klagebefugt. Er hat sein Inter-
esse an der Ausiibung der belegérztlichen
Tatigkeit im Fachkrankenhaus unmittel-
bar und detailliert artikuliert, nachdem
er vom Zulassungsausschuss informiert
worden war. Er hat in mehreren Ge-
sprachen mit dem Geschaftsfithrer des
Fachkrankenhauses die Bedingungen ei-
ner Kooperation erortert und sein Ange-
botsprofil ausfiihrlich schriftlich darge-
stellt. Der Zulassungsausschuss hat ihn
zutreffend als Beteiligten angesehen und
angehort; der Beklagte hat ihn auf seinen
Widerspruch gegen die Entscheidung des
Zulassungsausschusses ebenfalls am Ver-
fahren beteiligt. Im Klage- und Beru-
fungsverfahren hat er die Verletzung der
ihm nach § 103 Ab. 7 SGBV eingerdumten

Rechte substantiiert gerugt.

Voraussetzungen fir die Sonderzu-
lassung eines Belegarztes

Die Klage ist jedoch nicht begriindet.
Die vom Beklagten bestédtigte Zulas-
sung des Beigeladenen zu 2. auf der
Grundlage des § 103 Ab. 7 SGBV ist -
soweit der Klager dies zur gerichtli-
chen Nachpriifung stellen kann -
nicht rechtswidrig und verletzt des-
sen Rechte nicht (§ 54 Abs. 2 SGG).
Das zu 11. beigeladene Fachkran-
kenhaus hat zunachst der Vorgabe
des § 103 Abs. 7 SGBYV, in einem ge-
sperrten Planungsbereich das Ange-
bot einer belegirztlichen Tatigkeit
auszuschreiben, entsprochen. Dass
die Ausschreibung erst auf Hinweis
des Zulassungsausschusses erfolgt
ist, nachdem schon Verhandlungen
mit einzelnen Bewerbern gefiihrt
worden waren, dndert nichts daran,
dass dem Ausschreibungserfordernis
Genlige getan worden ist. Alle Be-
werber um den Abschluss eines Be-
legarztvertrages haben nach der Aus-
schreibung im Deutschen Arzteblatt
Gelegenheit gehabt, mit dem Kran-
kenhaustrdager iiber den Abschluss
eines Belegarztvertrages zu verhan-
deln. Mehr fordert das Gesetz nicht.
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Anforderungen an die Ausubung
der belegarztlichen Tatigkeit

§ 103 Abs. 7 SGBV verlangt dariiber
hinaus nicht nur formell die Aus-
schreibung von Belegarztvertragen,
sondern setzt voraus, dass tatsachlich
eine belegarztliche Tatigkeit im Sin-
ne des § 121 Abs. 2 SGBV am Kran-
kenhaus ausgeiibt werden soll. Das
schlief3t es aus, eine Zulassung in Si-
tuationen zu erteilen, in denen das
Unterlaufen von Zulassungsbe-
schrankungen der eigentliche Be-
weggrund fir den Abschluss eines
Belegarztvertrages ist, die belegarzt-
liche Tatigkeit also nur pro forma
ausgetiibt und faktisch vollig gegenti-
ber der Tatigkeit in der niedergelas-
senen Praxis in den Hintergrund tre-
ten soll. Der Sachverhalt bietet kei-
nen Anlass zur genauen Festlegung
des notwendigen Umfangs der be-
legarztlichen Tatigkeit; denn im
Krankenhausplan sind 10 orthopadi-
sche Belegbetten fiir das zu 11. bei-
geladene Fachkrankenhaus vorgese-
hen. Das entspricht den langjahrigen
Durchschnittszahlen fiir die be-
legarztliche Tatigkeit (vgl. Ratajczak
in: Das Belegarztsystem, Hrsg: Ar-
beitsgemeinschaft Rechtsanwalte im
Medizinrecht, 1994, S.18/19).Von den
Ende 1997 belegarztlich tatigen
5.958 Arzten hatten 4.253 bis zu 10
Betten zur Verfiigung, 1.298 hatten
zwischen 10 und 20 Betten zur Verfi-
gung und 407 Arzten standen mehr
als 20 Betten zur Verfiigung, wobei
hier insbesondere Gynidkologen be-
troffen waren (Grunddaten zur ver-
tragsdrztlichen Versorgung in der
Bundesrepublik Deutschland, Hrsg:
Kassenarztliche Bundesvereinigung,
1998, A 32). Daraus kann nicht abge-
leitet werden, dass die Zahl von 10
Belegbetten eine absolute Unter-
grenze in dem Sinne darstellt, dass
dann, wenn ein Arzt weniger als 10
Belegbetten zur Verfiigung hat, von
einer ernstlich gewollten Ausiibung
der belegarztlichen Tatigkeit nie-
mals die Rede sein kann. Dennoch
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bietet diese Zahl einen Anhaltspunkt
in der Weise, dass jedenfalls bei 10
verfiigbaren Belegbetten fiir einen
einzelnen Arzt an der Ausiibung der
belegarztlichen Tatigkeit im Sinne
des § 121 Abs. 2 SGBV nicht zu zwei-
feln ist.

Nicht zu priifen ist im Rahmen der ge-
richtlichen Kontrolle von Zulassungsent-
scheidungen nach § 103 Abs. 7 SGBYV, ob
die Entscheidung des Krankenhaustra-
gers, eine Abteilung belegarztlich zu
fihren, mit dem Krankenhausrecht des je-
weiligen Landes iibereinstimmt und ob
der Krankenhaustrdager moglicherweise
aus bestimmten, anfechtbaren Motiven
gegeniiber der Planungsbehorde darauf
hingewirkt hat, bisher hauptamtlich ge-
fiihrte Abteilungen nunmehr belegarzt-
lich fithren zu diirfen. Diese Entscheidung
betrifft die Rechtssphdre der im Pla-
nungsbereich niedergelassenen Ver-
tragsdrzte nicht, nicht einmal mittelbar,
so dass insoweit ihre rechtlich geschiitz-
ten Positionen nicht verletzt sein konnen.

Die vom Krankenhaustrdger in
Aussicht genommene belegérztliche
Tatigkeit muss weiterhin mit den ge-
setzlichen Vorgaben fiir die be-
legérztliche Titigkeit in Uberein-
stimmung stehen. In diesem Zusam-
menhang ist in erster Linie § 121 Abs.
2 SGBYV betroffen, wonach Belegérz-
te niedergelassene Vertragsdrzte
sind, die im Krankenhaus tatig wer-
den, ohne beim Krankenhaustrager
angestellt zu sein. Dieser Vorschrift
korrespondiert § 39 Abs. 2 BMV-A,
§ 31 Abs. 2 EKV-A. Danach darf die
stationdre Tatigkeit des Vertragsarz-
tes nicht das Schwergewicht seiner
Gesamttatigkeit bilden; er muss im
erforderlichen Ma8 fiir die ambulan-
te Versorgung der Versicherten zur
Verfiigung stehen. Formell ist diese
Vorschrift im Verfahren nach § 40
BMV-A, § 32 EKV-A zu beachten, in
dem die KAV iiber die Anerkennung
als Belegarzt entscheidet. Threm
sachlichen Gehalt nach spielt sie je-
doch auch bei den Sonderzulassun-
gennach § 103 Abs. 7 SGBYV eine Rol-
le. Das ,,Angebot zum Abschluss von
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Belegarztvertragen* im Sinne dieser
Vorschrift ist nicht gegeben, wenn
das Krankenhaus tatsachlich unter
der Bezeichnung ,,Belegarzt* einen
Arzt zur nahezu ausschlie3lichen
Tatigkeit am Krankenhaus verpflich-
ten will. Dasselbe gilt grundséatzlich,
wenn das Krankenhaus vom Beleg-
arzt verlangt, seine ambulante Téatig-
keit in den Raumen des Kranken-
hauses auszuuiben.

Unabhéngig davon, ob dies gene-
rell mit den Grundsétzen der Recht-
sprechung des Senats zu § 20 Abs. 2
der Zulassungsverordnung fiir Ver-
tragsirzte - Arzte-ZV - (BSGE 76, 59 ff
= ArztR 1996, 87; BSGE 81, 143 =
ArztR 1998, 217) vereinbar wadre,
konnte in einem solchen Fall in der
Regel keine Sonderzulassung nach
§ 103 Abs. 7 SGB V erteilt werden.
Diese Vorschrift geht vom Vorrang
der im Planungsbereich niedergelas-
senen Arzte fiir die Ausiibung der be-
legéarztlichen Tatigkeit aus und kann
nur umgesetzt werden, wenn diese
Arzte ihre Praxis fortfithren und zu-
satzlich belegarztlich tatig werden
konnen. Wenn der Krankenhaustra-
ger stets verlangen konnte, dass der
Belegarzt seine Praxis in das Kran-
kenhaus verlegt, diirfte in der Regel
kein im Planungsbereich tatiger Ver-
tragsarzt fiir die in weitgehender Ab-
héngigkeit vom Krankenhaustrager
auszuiibende vertragsarztliche Tatig-
keit unter Einschluss der stationdren
Behandlungen zu gewinnen sein. Die
Nachrangigkeit der Zulassung eines
externen Bewerbers wiirde weitge-
hend leerlaufen. Die Handlungsfrei-
heit des Krankenhaustragers wird
durch diese Vorgaben nicht unzumut-
bar eingeschriankt; denn die Ent-
scheidung fir die Fiithrung einer
Krankenhausabteilung durch Be-
legarzte zwingt den Krankenhaustra-
ger, sich im Rahmen der vorgegebe-
nen Grundsdtze der belegéarztlichen
Tatigkeit zu halten, und gestattet
ihm nicht, einen Arzt fiir eine nahezu
ausschlieBliche Tatigkeit im und am
Krankenhaus zu verpflichten, ohne



mit ihm ein Beschéaftigungsverhalt-
nis einzugehen (zur Problematik vgl.
auch Dahm, MedR 2000, 552).

Ernsthafte Verhandlungen mit
transparentem Anforderungsprofil

SchlieBlich muss der Krankenhaus-
trager mit den im Planungsbereich
niedergelassenen Vertragsarzten in
einer Form verhandeln, die erkennen
1aBt, dass die Moglichkeiten einer Ei-
nigung ernsthaft ausgelotet und
nicht nur Scheinverhandlungen ge-
fihrt werden, um den Weg fiir eine
Zulassung nach § 103 Abs. 7 SGBV
freizumachen. Unerlassliche Voraus-
setzung fur ernsthafte Verhandlun-
gen ist ein transparentes, allen
Bewerbern gegenuiber gleiches An-
forderungsprofil der konkreten be-
legéarztlichen Tatigkeit in qualitati-
ver wie in quantitativer Hinsicht so-
wie die Angabe von Kriterien fir die
Auswahlentscheidung. Selbst wenn
der Krankenhaustrdager von vornher-
ein einen bestimmten externen Be-
werber favorisiert, ist er gehalten,
mit den interessierten, im Planungs-
bereich niedergelassenen Arzten die
Chancen einer Zusammenarbeit zu
priifen und deren Argumente fiir ih-
re Eignung in seine Entscheidungs-
erwdagungen nachvollziehbar einzu-
beziehen.

Diesen bei der Anwendung des § 103
Abs. 7 SGB V zu beachtenden Kriterien
geniigt die angefochtene Entscheidung
des Beklagten noch. Bedenken ergeben
sich insoweit, als der zu 11. beigeladene
Krankenhaustrdager nach dem Inhalt der
vom LSG zum Gegenstand des Verfahrens
gemachten Verwaltungsakten bei den Ver-
handlungen mit den verschiedenen an der
belegarztlichen Tatigkeit interessierten
Arzten Anforderungen an den zeitlichen
Umfang der belegarztlichen Tatigkeit, an
die Prasenz des Belegarztes im Kranken-
haus und an die Verzahnung von stationa-
rer und ambulanter Behandlungstatigkeit
gestellt haben diirfte, die mit der Vorrang-
regelungin § 39 Abs. 2 Satz 1 BVM-A, § 31

Abs. 2 Satz 1 EKV-A kollidieren kénnen.
Auch der Umstand, dass der vom Kran-
kenhaustrdger ausgewédhlte Beigeladene
zu 2. als externer Bewerber von dem schon
in den Verhandlungen seitens des Kran-
kenhauses angesprochenen ,, Angebot*
Gebrauch gemacht hat, seine Praxis in
den dafiir geeigneten Raumen des Kran-
kenhauses einzurichten, spricht dafir,
dass die Aussichten der in N. in bereits
lange bestehenden und nicht zu verlegen-
den Praxen tdtigen Vertragsdrzte, vom
Krankenhaustrager fiir die belegarztliche
Tatigkeit ausgewahlt zu werden, von vorn-
herein nur minimal gewesen sein diirften.
Im Hinblick auf den spezifischen Versor-
gungsauftrag des Fachkrankenhauses und
dessen ganz besondere Situation fiihrt
das jedoch nicht zur Rechtswidrigkeit der
Entscheidung des Beklagten.

Das zu 11. beigeladene Fachkranken-
haus hat im Zusammenwirken mit dem
Rehabilitationszentrum sowie der St. in
N. einen speziellen Versorgungsauftrag im
Rahmen der Rehabilitation von Kindern,
Jugendlichen und Erwachsenen mit Scha-
den am Nervensystem. Diesem Umstand
ist im Hinblick auf die ambulante ver-
tragsarztliche Versorgung in der Vergan-
genheit durch die Erméchtigung von am
Krankenhaus bzw. am Berufsférderungs-
werk angestellten Arzten Rechnung ge-
tragen worden. Bei den Rehabilitanden
im Berufsforderungswerk sowie den
Schiilern der St. handelt es sich mogli-
cherweise - Feststellungen des LSG dazu
liegen nicht vor - um einen begrenzten
Personenkreis im Sinne des § 31 Abs. 1
Buchst. b Arzte-ZV. Nach dieser Vorschrift
konnen die Zulassungsausschiisse iiber
den Kreis der zugelassenen Arzte hinaus
weitere Arzte, insbesondere in Kranken-
hdusern und Einrichtungen der berufli-
chen Rehabilitation, zur Teilnahme an der
vertragsdrztlichen Versorgung ermachti-
gen, soweit dies notwendig ist, um einen
begrenzten Personenkreis zu versorgen,
so z.B. Rehabilitanden in Einrichtungen
der beruflichen Rehabilitation oder Be-
schéiftigte eines abgelegenen oder vori-
bergehenden Betriebes.

Der Krankenhaustrager hat im Ver-
waltungsverfahren nachdriicklich ge-
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schildert, wie notwendig (auch) die
orthopadische Versorgung der Reha-
bilitanden und Schiiler unmittelbar
im Komplex von Krankenhaus, Be-
rufsforderungswerk und St. ist. Auf-
grund des groen Ausmales der ge-
sundheitlichen Beeintrachtigungen
sei bei zahlreichen Behinderten jeder
Besuch eines Arztes auBlerhalb des
Zentrums mit erheblichem zeitlichen,
personellen und finanziellen Auf-
wand verbunden, weil vielfach ein
Spezialtransport und eine fachkundi-
ge Begleitung notwendig sei. Dieser
Situation konne dadurch Rechnung
getragen werden, dass die Rehabili-
tanden und Schiiler auch ambulant
im Rahmen des Zentrums betreut
werden konnen. Wenn der Kranken-
haustrdager zu diesem Zweck einem
Arzt, mit dem er einen Belegarztver-
trag abschlieBen will, anbietet, die
Praxis in den Raumen der Ambulanz
des Krankenhauses zu fiihren, so dass
eine Erméachtigung nach § 31 Abs. 1
Buchst. b Arzte-ZV nicht erforderlich
wird, verletzt das jedenfalls nicht die
Rechte der im Planungsbereich nie-
dergelassenen und an der Ausiibung
der belegarztlichen Tatigkeit interes-
sierten Arzte. Es besteht jedoch An-
lass darauf hinzuweisen, dass die vor-
stehenden Ausfiithrungen nur in der
besonderen Situation des hier zu be-
urteilenden Komplexes aus Kranken-
haus, Rehabilitationszentrum und
Behindertenschule gelten, wie sie
vom LSG festgestellt worden ist.
Grundséatzlich kann - wie dargestellt -
eine Zulassung nach § 103 Abs. 7 SGB
V nicht erteilt werden, wenn das
Krankenhaus den Belegarzt auch in
seiner Funktion als niedergelassener
Vertragsarzt an sich binden will, un-
abhangig davon, ob in diesen Fallen
schon die Grundsatze des § 20 Abs. 2
Arzte-ZV, wie sie in der Rechtspre-
chung des Senats ausgepragt worden
sind, einer Zulassung entgegenstun-
den.

Nach den Feststellungen des LSG hat
der Beklagte zu Recht angenommen, dass

das Fachkrankenhaus aus nachvollzieh-
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baren Griinden den Beigeladenen zu 2.
beim Abschluss des Belegarztvertrages
dem Kldger vorgezogen hat. Nach den
Festsetzungen im Krankenhausbedarfs-
plan hat es auch hinsichtlich der Fach-
richtung der Orthopédie einen ganz spe-
ziellen, insbesondere neuropédiatrischen
Versorgungsauftrag. Der Schwerpunkt
der Behandlung soll bei Folgeerkrankun-
gen auf orthopadischem Fachgebiet bei
Schiden des zentralen Nervensystems lie-
gen. Diese spezielle Ausrichtung der or-
thopadischen Tatigkeit deckt der Klager
auch nach seinem eigenen Vorbringen
nicht ab. Er hat sich im Verlaufe seiner
Tatigkeit auf die Operation von Fulifehl-
stellungen spezialisiert und fihrt diese
auch stationdr in einem Privatkranken-
haus durch. Da der Kldger zudem keinen
Tatigkeitsschwerpunkt im Bereich der re-
habilitativen Medizin aufweist, darauf
aber die Behandlung im Fachkranken-
haus im Hinblick auf die Vernetzung mit
dem Berufsforderungswerk und der St.
ausgerichtet ist, hat das Krankenhaus zu
Recht davon ausgehen diirfen, dass die
von ihm anzubietende stationdre or-
thopadische Tatigkeit von ihrem Profil
her durch ihn nicht angemessen ausge-
fiihrt werden konnte.

Zu Recht hat das zu 11. beigela-
dene Fachkrankenhaus auch beriick-
sichtigen diirfen, dass der 1941 gebo-
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rene Kldger im Hinblick auf sein
Alter und das Ende seiner ver-
tragsdrztlichen und damit auch be-
legarztlichen Tatigkeit spatestens
zum Ende des 68. Lebensjahres nur
fur einen verhaltnismaBig kurzen
Zeitraum fiir das Krankenhaus téatig
werden konnte. Nach der insbeson-
dere dem § 25 Satz 1 Arzte-ZV (Zu-
gangsaltersgrenze von 55 Jahren) zu-
grundeliegenden Wertung kann dem
Krankenhaustrdager nicht generell
die Berufung darauf versagt werden,
im Hinblick auf eine langfristig an-
gelegte Kooperation mit Arzten, die
diese Altersgrenze deutlich tiber-
schritten haben, keinen Belegarzt-
vertrag mehr abschlieBen zu wollen.
Hinzu kommt, dass der Kldger zeit-
gleich mit den Verhandlungen mit
dem zu 11. beigeladenen Kranken-
haus den Eindruck erweckt hat, ei-
nen Nachfolger fiir seine Praxis zu
suchen, da er sie bereits zur Uberga-
be im Deutschen Arzteblatt ausge-
schrieben hatte. Selbst wenn es sich
dabei, wie der Klager inzwischen vor-
tragt, lediglich um einen ,,Versuchs-
ballon® zur Testung der Marktchan-
cen gehandelt haben sollte, hat das
zu 11. beigeladene Fachkrankenhaus
daraus Zweifel an der Bereitschaft

des Klagers an einer konstruktiven
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und ldnger dauernden Kooperation
mit ihm ableiten diirfen.

Nach alledem ist die Entscheidung
des Fachkrankenhauses, den Beleg-
arztvertrag nicht mit dem Kldger ab-
zuschlieBen, nach den hier zu beach-
tenden PrifungsmaBstdben unter
Respektierung der Verantwortung
des Krankenhauses fiir die Ausrich-
tung seines Behandlungsangebotes
in der vorliegenden besonderen Si-
tuation nicht zu beanstanden. Der
Beklagte hat dem gemaf zu Recht
den Beigeladenen zu 2., mit dem das
Fachkrankenhaus einen Belegarzt-
vertrag abgeschlossen hat, zur ver-
tragsarztlichen Tatigkeit zugelassen.
Ob insoweit die Anforderungen des
§ 20 Abs. 2 Arzte-ZV hinreichend be-
achtet worden sind, kann auf sich be-
ruhen, weil dies die Rechtssphire
des Klagers nicht betrifft.
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