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Vortrag vor der Arbeitsgemeinschaft Medizinrecht 
im Freiburger Anwaltverein am 8. Dezember 2009



BVerfG, Beschluss vom 17.8.2004
(1 BvR378/00), zu § 116 SGB V
· Im Grundsatz gewährt Art. 12 Abs. 1 GG keinen Schutz vor Konkurrenz (vgl. 

BVerfGE 34, 252 <256>). Eine Wettbewerbsveränderung durch Einzelakt , 
die erhebliche Konkurrenznachteile zur Folge hat, kann aber das 
Grundrecht der Berufsfreiheit beeinträchtigen, wenn sie im 
Zusammenhang mit staatlicher Planung und der Verteilung staatlicher Mittel 
steht (vgl. BVerfGE 82, 209 <223 f.>; für die Aufnahme eines Krankenhauses in 
den Krankenhausplan). Insbesondere bei einem regulierten Marktzugang 
können auch Einzelentscheidungen, die das erzielbare Entgelt 
beeinflussen, die Freiheit der Berufsausübung beeinträchtigen .

·Wird zur Wahrung von Gemeinwohlbelangen der einzelne Leistungserbringer 
weitgehenden Einschränkungen unterworfen und kommt es in einem 
dergestalt durchstrukturierten Markt durch hoheitliche Maßnahmen zu 
weiter gehenden, an den Gemeinwohlbelangen nicht ausgerichteten 
Eingriffen in die Marktbedingungen, die zu einer Verwerfung der 
Konkurrenzverhältnisse führen, so besteht die Möglichkeit, dass die im 
System eingebundenen Leistungserbringer in ihrem Grundrecht aus Art. 12 
Abs. 1 GG verletzt sind. 
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Begründungslinien des BVerfG
·A. Gesetzlicher Vorrang der Zugelassenen auf dem 

regulierten Markt auch z. Ausgleich der Belastungen 
durch Bedarfsplanung u. Vergütungsbeschränkungen
=> Aspekt einer quantitativ begrenzten Konkurrenz 

·B. Asymmetrische Konkurrenzsituation zwischen den 
Sektoren: Wettbewerbsvorteile der Krankenhausärzte

· Wie verhalten sich A. und B. zueinander?
· Rezeption durch das BSG => Anknüpfung 

ausschließlich an A., und zwar konkret-individuell 
ÕÎÄ ÖÅÒÅÎÇÔ ÁÕÆ  ÄÅÎ ȵÅÉÎÆÁÃÈ-ÒÅÃÈÔÌÉÃÈÅÎȰ 6ÏÒÒÁÎÇ 
des zugelassenen Arztes (gerade) gegenüber dem 
externen Wettbewerber
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BSG, Urteil vom 7.2.2007(B 6 KA 
8/06 R), Dialysegenehmigung
·Zulässigkeit der Anfechtung nur ausgeschlossen, wenn 
ÄÒÉÔÔÓÃÈİÔÚÅÎÄÅ 7ÉÒËÕÎÇ ȵÏÆÆÅÎÓÉÃÈÔÌÉÃÈ ÕÎÄ ÅÉÎÄÅÕÔÉÇ 
ÎÁÃÈ ËÅÉÎÅÒ "ÅÔÒÁÃÈÔÕÎÇÓ×ÅÉÓÅȰ ÇÅÇÅÂÅÎ
·Anfechtungsberechtigung = Vorprüfung auf der Ebene 

der Begründetheit, wenn
·(1) Kläger und Konkurrenten im selben räumlichen 

Bereich die gleichen Leistungen anbieten;
·(2) dem Konkurrenten die Teilnahme an der 

vertragsärztlichen Versorgung eröffnet und nicht nur 
ein weiterer  Leistungsbereich genehmigt wird;

·(3) der hierdurch vermittelte Status gegenüber 
demjenigen des Anfechtenden nachrangig ist.
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Grundaussagen des BSG
·Für die Entscheidung des BVerfG vom 17.8.04 sei 
ȵÍÁħÇÅÂÅÎÄȰ ÇÅ×ÅÓÅÎȟ ÄÁÓÓ +ÒÁÎËÅÎÈÁÕÓßÒÚÔÅÎ ÄÅÒ 
Zugang zum System der vertragsärztlichen Versorgung 
gemäß § 116 Satz 2 SGB V nur nachrangig im Falle noch 
ÎÉÃÈÔ ÇÅÄÅÃËÔÅÎ 6ÅÒÓÏÒÇÕÎÇÓÂÅÄÁÒÆÓ ɉȣɊ ÇÅ×ßÈÒÔ ×ÉÒÄȢ
·Bei der so genannten defensiven Konkurrentenklage könne 

die Anfechtungsbefugnis daher nicht aus materiellen 
Grundrechten abgeleitet werden, sondern nur aus 
ÅÉÎÓÃÈÌßÇÉÇÅÎ ȵÅÉÎÆÁÃÈ-ÒÅÃÈÔÌÉÃÈÅÎȰ 2ÅÇÅÌÕÎÇÅÎ ÆÏÌÇÅÎȟ 
welche ein Gebot der Rücksichtnahme auf die Interessen 
des Anfechtenden enthalten und diesem somit Drittschutz 
vermitteln. 
·Bei dem Zugang zur vertragsärztlichen Versorgung müsse 

hierfür (u.a.) ein gesetzliches Vorrang-Nachrang-Verhältnis 
des Anfechtenden gegenüber dem Konkurrenten bestehen.
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Grundaussagen des BSG
·Die Erwägungen des BVerfG zur Grundrechtsrelevanz 

der Wettbewerbsbedingungen relativiert das BSG:

·ȵ.ÕÒ ÚÕÓßÔÚÌÉÃÈ ÈÁÔ ÄÁÓ "6ÅÒÆ' ÄÉÅ !ÕÓÆİÈÒÕÎÇÅÎ ÚÕÍ 
6ÅÒÇİÔÕÎÇÓÓÙÓÔÅÍ ɉȣɊȟ ÚÕÒ "ÅÄÁÒÆÓÐÌÁÎÕÎÇ ɉȣɊ ÕÎÄ 
ÚÕÍ :×ÅÉÔÂÅÒÕÆ ɉȣɊ ÇÅÍÁÃÈÔȟ ÕÍ ÄÅÎ ÁÕÓ § 116 SGB V 
abgeleiteten Drittschutz für den niedergelassenen 
6ÅÒÔÒÁÇÓÁÒÚÔ ÚÕ ÖÅÒÄÅÕÔÌÉÃÈÅÎȢȰ

·Die Bremse des BSG zielt wohl bereits auf die 
Bestimmung zur  ambulanten Behandlung nach § 116b 
Abs. 2 SGB V.

6



BSG, Urteil vom 17.10.2007 (B 6 
KA 42/06 R), § 116 SGB V räumlich
·Für  die Anfechtungsberechtigung bei Ermächtigung 

ist die reale Konkurrenzsituation, nicht die Grenze des 
Planungsbereichs entscheidend; sie liegt vor,

·wenn die vom Krankenhausarzt behandelten 
Patienten aus dem Einzugsbereich der 
Vertragsarztpraxis mehr  als fünf Prozent der 
durchschnittlichen Patientenzahl dieser Praxis 
ausmachen.

·§ 116 Satz 2 SGB V und § 31a Abs. 1 Satz 2 Ärzte-ZV 
ÅÎÔÈÁÌÔÅÎ ÅÉÎ 'ÅÂÏÔ ÄÅÒ 2İÃËÓÉÃÈÔÎÁÈÍÅ ɉȣɊȢ

·Ermächtigung darf räumlich begrenzt werden.
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LSG Baden-Württemberg, 
Beschluss vom 20.11.2007 (L 5 KA 
3892/07 ER), § 117 Abs. 1 SGB V
·Statusrelevanz und reale Konkurrenzsituation 

(Humangenetik) unproblematisch.

·Ein Vorrang-Nachrang-Verhältnis kommt auch in § 117 
Abs. 1 Satz 2 SGB V zum Ausdruck, denn:

·Ermächtigung der Hochschulambulanz (mindestens 
×ÉÅɊ ÈĘÃÈÓÔÅÎÓ ȵÉÎ ÄÅÍ ÆİÒ &ÏÒÓÃÈÕÎÇ ÕÎÄ ,ÅÈÒÅ 
ÅÒÆÏÒÄÅÒÌÉÃÈÅÎ 5ÍÆÁÎÇȰȢ

·=> Anfechtungsberechtigung gegeben.
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BSG, Urteil vom 17.6.2009 (B 6 KA 
25/08 R), Sonderbedarfszulassung
·Anfechtung früher nur bei Willkür; BSG, Urteil vom 

10.05.2000 (B 6 KA 9/99 R).

·Das nach BSG heute zu prüfende Vorrang-
Nachrangverhältnis begründet zwanglos eine 
Anfechtungsberechtigung des konkurrierenden 
Vertragsarztes:

·Gesetzlicher Nachrang in § 101 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB 
V: Bedarfsprüfung in den Grundzügen nicht anders als 
bei § 116 SGB V.

·Statusmäßiger Gleichrang (Zulassung versus 
Zulassung) spricht nicht gegen dieses Ergebnis.
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BSG, Urteil vom 17.6.2009
·Bezugnahme auf die Trias des BSG zur Begründung der 

Anfechtungsberechtigung vom 7.2.2007 und sodann:

·ȵ$ÁÓ "6ÅÒÆ' ÈÁÔ ÊİÎÇÓÔ ÉÎ ÅÉÎÅÍ "ÅÓÃÈÌÕÓÓ ÖÏÍ άέȢήȢάΪΪγ 
an diese Rechtsprechung angeknüpft (BVerfG <Kammer>, 
Beschluss vom 23.4.2009 - 1 BvR3405/08 - GesR2009, 376 = 
NVwZ 2009, 977). Es hat ausgeführt, dass eine unter dem 
Aspekt der Berufsfreiheit nach Rechtsschutz verlangende 
Verwerfung der Konkurrenzverhältnisse dann in Frage 
steht, wenn den bereits zum Markt zugelassenen 
Leistungserbringern ein gesetzlicher Vorrang gegenüber 
auf den Markt drängenden Konkurrenten eingeräumt ist 
(BVerfG, aaO, unter II.1.a unter Bezugnahme auf seinen 
früheren Beschluss vom 17.8.2004)ȢȰ
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BVerfG, Beschluss vom 23.4.2009 
(1 BvR3405/08), KH-Planung
·Fortsetzung von Folie 2 (dort schon zitiert): 

·ȵ%ÉÎÅ 6ÅÒ×ÅÒÆÕÎÇ ÄÅÒ +ÏÎËÕÒÒÅÎÚÖÅÒÈßÌÔÎÉÓÓÅ ÉÓÔ ÄÁÎÎ 
zu besorgen, wenn den bereits zum Markt 
zugelassenen Leistungserbringern ein gesetzlicher 
Vorrang gegenüber auf den Markt drängenden 
Konkurrenten eingeräumt ist (vgl. BVerfG, a.a.O., NJW 
2005, S. 274f.). Fehlt es hieran, so realisiert sich in dem 
Marktzutritt lediglich ein dem jeweiligen Markt 
ÂÅÒÅÉÔÓ ÉÍÍÁÎÅÎÔÅÓ 7ÅÔÔÂÅ×ÅÒÂÓÒÉÓÉËÏȢȰ
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BSG, Urteil vom 28.10.2009 (B 6 KA 
42/08), Zweigpraxis
·Genehmigung gemäß § 24 Abs. 3 Sätze 1 und 2 Ärzte-ZV 

begründet für  den begünstigten Arzt keinen Status, 
sondern erweitert in tatsächlicher Hinsicht seine 
Behandlungsmöglichkeiten.
·Auch ist die Berechtigung, einen zweiten Standort zu 

unterhalten, nicht nachrangig gegenüber dem Status der  
an diesem Ort bereits tätigen Ärzte, denn eine 
Bedarfsprüfung wie bei Ermächtigungen und 
Sonderbedarfszulassungen findet insoweit nicht statt. 
·+?6 ÄÁÒÆ ȵ6ÅÒÓÏÒÇÕÎÇÓÓÉÔÕÁÔÉÏÎȰ ÁÎ ÄÅÍ ×ÅÉÔÅÒÅÎ /ÒÔ ÁÂÅÒ 

nicht außer Betracht lassen (Willkürkontrolle?;  vgl. SG 
Düsseldorf, Beschluss vom 25.11.2009 - S 2 KA 247/09 ER)
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