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S 11 KA 114/09 ER Dresden

SACHSISCHES LANDESSOZIALGERICHT

BESCHLUSS

In dem Beschwerdeverfahren

gegen

1. Freistaat Sachsen, vertreten durch das Séachsisches Staatsministerium fur Soziales und
Verbraucherschutz, Albertstralle 10, 01097 Dresden,

- Antragsgegner und Beschwerdefthrer -
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7. Kassenérztliche Vereinigung Sachsen, vertreten durch den Vorsitzenden des Vorstandes,
Schiitzenhdhe 12, 01099 Dresden,

hat der 1. Senat des S&chsischen Landessozialgerichts am 03. Juni 2010 in Chemnitz durch
den Vizeprasidenten des Landessozialgerichts Dr. Estelmann, den Richter am Landessozi-
algericht Dr. Wahl und den Richter am Landessozialgericht Dr. Kasten ohne mindliche
Verhandlung beschlossen:

l. Die Beschwerden des Antragsgegners und der Beigeladenen zu 1 gegen den
Beschluss des Sozialgerichts Dresden vom 29. September 2009 werden zu-
rickgewiesen.

Il. Antragsgegner und Beigeladene zu 1 tragen die Kosten des Beschwerdever-
fahrens je zur Halfte. AuBergerichtliche Kosten der tbrigen Beigeladenen
sind nicht zu erstatten.

[1. Der Streitwert fiir das Beschwerdeverfahren wird auf 15.000,00 € festge-
setzt.

Grinde:
l.

Im Streit steht die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der Klage gegen einen
Bescheid zur Bestimmung eines Krankenhauses zur ambulanten Behandlung onkologi-

scher Erkrankungen.

Der Antragsteller ist Facharzt fur Frauenheilkunde und Geburtshilfe mit Schwerpunkt
,Gynékologische Onkologie*. Er nimmt seit 01.07.2005 in C.  an der vertragsarztlichen
Versorgung teil und ist ,,onkologisch verantwortlicher Arzt“ nach der Vereinbarung tber
die qualifizierte ambulante Versorgung krebskranker Patienten (Onkologie-Vereinbarung)
zwischen der zu 7 beigeladenen Kassenarztlichen Vereinigung (KAV) und den Landesver-

bénden der Krankenkassen sowie dem Verband der Ersatzkassen. Die Beigeladene zu 1 ist
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Tréger eines in den Krankenhausplan des Antragsgegners aufgenommenen Krankenhauses
der Schwerpunktversorgung in C. . Zugleich betreibt die Beigeladene zu 1 Uber eine
Tochtergesellschaft in C. zwei Medizinische Versorgungszentren (MVZ) mit jeweils

einer gynakologisch-onkologischen Schwerpunktpraxis.

Die Beigeladene zu 1 beantragte beim Antragsgegner unter Hinweis auf die ,,Unterversor-
gung im vertragsarztlichen Bereich® mit Schreiben vom 04.09.2007 die Bestimmung zur
ambulanten Behandlung von gynékologischen Tumoren und mit Schreiben vom
28.07.2008 die Bestimmung zur ambulanten Behandlung von gastrointestinalen Tumoren
und von Tumoren der Bauchhéhle. Die zu 7 beigeladene KAV nahm unter dem 31.07.2008
zur vertragsarztlichen Versorgungssituation bei gynakologischen Tumoren in C.  und
Umgebung Stellung. Der Krankenhausplanungsausschuss beriet am 18.11.2008 tber den
Antrag. Das Tumorzentrum C. teilte dem Antragsgegner mit Schreiben vom 12.12.2008
die in seinem klinischen Krebsregister erfassten Fallzahlen aus dem Krankenhaus der Bei-
geladenen zu 1 mit. Zum Verwaltungsverfahren wurden der Antragsteller sowie die zu 2
beigeladene Arztin, die zu 3, 4 und 6 beigeladenen Gemeinschaftspraxen und das zu 5 bei-
geladene MVZ hinzugezogen; der Antragsteller und die Beigeladenen zu 2 und 3 durch
Schreiben des Antragsgegners vom 14.01.2009, die Beigeladenen zu 4 bis 6 durch Auf-
nahme in die Adressatenliste des streitgegenstandlichen Bescheides; die Beteiligung der
Landesverbdnde der Krankenkassen und des Verbandes der Ersatzkassen wurde dagegen
abgelehnt (Schreiben vom 09.03.2009). Der Krankenhausplanungsausschuss beschloss am
15.01.2009 mit 8 zu 6 Stimmen, dem Antrag der Beigeladenen zu 1 stattzugeben. Mit Be-
scheid vom 20.01.2009 bestimmte der Antragsgegner das Krankenhaus der Beigeladenen
zu 1 ab dem 01.02.2009 zur ambulanten Behandlung von Patienten mit gastrointestinalen
Tumoren und von Tumoren der Bauchhohle (ICD-10-GM: C 15, C 16, C 18,C 20,C 21, C
25) sowie mit gynékologischen Tumoren (ICD-10-GM: C 50 bis C 58, D 05.1) einschlieR-
lich bestimmter weiterer primérer und sekundarer bosartiger Neubildungen (ICD-10-GM:
C45.7, C45.9, C47.0, C47.5, C47.6, C47.8, C47.9, C49.5, C49.6, C49.8, C49.9, C75.5,
C75.8, C75.9, C76.3, C76.7, C76.8, C77-C80). Dem Antrag sei im Rahmen des auszu-
ubenden Ermessens zu entsprechen. Es ldgen keine Anhaltspunkte vor, dass das Kranken-
haus der Beigeladenen zu 1 fiir die bestimmten Behandlungen nicht geeignet sei. Es erfille

die Anforderungen der Richtlinie des Gemeinsamen Bundesausschusses Uber die Ambu-
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lante Behandlung im Krankenhaus nach § 116b Fiinftes Buch Sozialgesetzbuch (SGB V).
Insbesondere seien nach den Angaben des Tumorzentrums C. im Jahr 2007 die Mindest-
zahlen bei den beantragten Tumorgruppen deutlich Gberschritten. Die vertragsarztliche
Versorgungssituation sei berlcksichtigt worden. Da nach dem Willen des Gesetzgebers
keine Bedarfspriifung erfolge, stelle der Einwand der zu 7 beigeladenen KAV, die ambu-
lante Versorgung der Patienten sei durch die niedergelassenen Arzte gewdhrleistet, keinen
Ausschlussgrund dar. Eine einvernehmliche Bestimmung mit den an der Krankenhauspla-
nung unmittelbar Beteiligten sei in der Sitzung des Krankenhausplanungsausschusses am
15.01.2009 angestrebt worden. Nach Abwégung der 6ffentlichen und privaten Belange sei
dem Antrag zu entsprechen gewesen. Ausfuhrungen zu dieser Abwéagung fehlen im Be-

scheid.

Gegen diesen Bescheid hat der Antragsteller am 20.02.2009, beschrénkt auf die Bestim-
mung zur ambulanten Behandlung von gynakologischen Tumoren, beim Sozialgericht
(SG) Chemnitz Klage erhoben (S 10 KR 107/09), das mit Beschluss vom 24.02.2009 die

Beigeladene zu 1 zum Hauptsacheverfahren beigeladen hat.

Die Beigeladene zu 1 hat am 24.04.2009 beim SG Chemnitz (S 10 KR 208/09 ER) und am
05.05.2009 beim Antragsgegner die Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit beantragt.
Dieses Eilverfahren ist durch tGbereinstimmende Erledigungserklarungen beendet worden,
nachdem der Antragsgegner mit Schreiben vom 14.05.2009 die sofortige Vollziehbarkeit
seines Bescheides vom 20.01.2009 angeordnet hatte. Der Antragsgegner hat ausgefuhrt:
Die sofortige Vollziehbarkeit liege im berwiegenden 6ffentlichen Interesse und auch im
Uberwiegenden Interesse der Beigeladenen zu 1. Die vom Antragsteller gegen den Be-
scheid vom 20.01.2009 erhobene Klage habe keine Aussicht auf Erfolg. Sie sei bereits un-
zuléssig. Es mangele an der Klagebefugnis. Bei der Bestimmung eines Krankenhauses
nach § 116b Abs. 2 SGB V habe der Gesetzgeber auf eine Bedarfspriifung und damit auf
jegliche staatliche Planung verzichtet. Daher entfalte § 116b Abs. 2 SGB V keine dritt-
schutzende Wirkung fur konkurrierende Vertragsérzte. Die Klage sei aber auch unbegriin-
det. Es lagen keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass das Krankenhaus der Beigeladenen zu 1
nicht geeignet sei. Dabei komme es nicht auf die fur den vertragsarztlichen Bereich ge-

schlossene Onkologie-Vereinbarung an. Bei der Berlcksichtigung der vertragsérztlichen
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Situation habe keine Bindung an die Stellungnahme der zu 7 beigeladenen KAV bestan-
den. ,,Beriicksichtigen* bedeute im Gegensatz zu ,,beachten®, dass Gesichtspunkte in Be-
tracht gezogen werden mdssten und eine sachliche Auseinandersetzung mit ihnen stattzu-
finden habe, aber nach pflichtgemaRer Abwégung davon abgewichen werden kdnne. Eine
Zulassung nach § 116b Abs. 2 SGB V komme selbst bei einem ausreichenden vertragsarzt-
lichen Versorgungsangebot in Betracht. Erst dadurch werde der vom Gesetzgeber inten-
dierte Wettbewerb zwischen Krankenhdusern und Vertragsérzten ermdglicht. Bei der Inte-
ressenabwagung seien die vom Gesetzgeber verfolgte Ziele — Erfahrung und Routine im
Krankenhausbereich, Kompetenzbindelung und Sicherheit in der Versorgung — zu bertick-
sichtigen (Hinweis auf SG Schwerin, Beschluss vom 10.02.2009 — S 3 ER 367/08 KA).
Zudem drohten der Beigeladenen zu 1 nach ihrem plausiblen Vortrag ohne sofortige Voll-
ziehbarkeit siebenstellige EinkommenseinbulRen. Dagegen traten durch die Vollziehbar-
keitsanordnung keine irreparablen Folgen ein, selbst wenn die Klage Erfolg hétte. Etwaige
— bisher nicht bezifferte — finanzielle Risiken der Vertragsarzte hatten zuriickzustehen.

Am 17.06.2009 hat der Antragsteller beim SG Chemnitz die Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung seiner Klage beantragt (S 10 KR 320/09 ER). Mit Beschliissen vom
25.06.2009 hat das SG Chemnitz dieses Eilverfahren sowie das Hauptsacheverfahren an
das SG Dresden verwiesen (Az. des Eilverfahrens: S 11 KA 114/09 ER; Az. des Hauptsa-
cheverfahrens: S 11 KA 115/09). Das SG Dresden hat mit Beschluss vom 07.07.2009 die
unter 1 bis 7 aufgefuhrten Beteiligten beigeladen.

Der Antragsteller hat vorgebracht, er sei klagebefugt. Der in § 116b Abs. 2 SGB V gefor-
derten Berlcksichtigung der vertragsarztlichen Versorgungssituation sei jedenfalls im
Lichte des Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 Grundgesetz (GG) drittschitzende Wirkung
beizumessen. Die Bestimmung der Beigeladenen zu 1 zur ambulanten Versorgung verzerr-
te aufgrund der unterschiedlichen rechtlichen Rahmenbedingungen den Wettbewerb. Ziel
des § 116b Abs. 2 SGB V sei aber nicht, die onkologische vertragsarztliche Versorgung zu
zerstoren, sondern lediglich, sie zu ergénzen. Der Bescheid des Antragsgegners sei offen-
sichtlich rechtswidrig. Die vertragsérztliche Versorgungssituation sei von ihm nicht be-
riicksichtigt worden. Zwar habe er die zu 7 beigeladene KAV angehort. In seinem Be-

scheid habe er sich mit der vertragsarztlichen Versorgungssituation aber in keiner Weise
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auseinandergesetzt. Es bestehe auch keine medizinische Notwendigkeit einer ambulanten
Behandlung im Krankenhaus, da die onkologische Versorgung durch die niedergelassenen
Vertragsarzte in qualifizierter Weise sichergestellt sei. Zudem missten fiir die Eignung des
Krankenhauses die Anforderungen der Onkologie-Vereinbarung erfillt sein. Die Wieder-
herstellung der aufschiebenden Wirkung sei dringend geboten. Er — der Antragsteller —
habe fur seine noch in der Aufbauphase befindliche Praxis erhebliche Mittel investiert,
deren Tilgung noch laufe. Mit dem durch den angefochtenen Bescheid ermdglichten ,,ex-
zellenten Erstzugriff der Beigeladenen zu 1 auf ambulante Patienten werde er in seiner
Existenz bedroht. Bereits bei einem Verlust von nur 57 Patientinnen im Quartal mit lau-
fender Chemotherapie (so die Situation im Quartal 1/2009) drohte ihm ein Einbruch von
etwa 50 % seiner vertragsarztlichen Einnahmen. Konnte er den Mindestumfang von 120
Patientinnen im Quartal nach der Onkologie-Vereinbarung nicht mehr erfillen, entfiele
auch sein Status als onkologisch verantwortlicher Arzt mit dem Verlust der dadurch be-
dingten Einnahmen und Uberweisungen. Die Beigeladene zu 1 sei hingegen nicht existen-
tiell betroffen. Diese Rechtsposition hat die Beigeladene zu 7 in ihrem Schriftsatz vom
20.07.2009 ebenfalls vertreten.

Der Antragsgegner hat erwidert, der Gesetzgeber habe in 8§ 116b Abs. 2 SGB V mit dem
Verzicht auf jegliche Bedarfsprifung und -planung einen Drittschutz konkurrierender Ver-
tragsérzte ausgeschlossen. Der vom Gesetzgeber gewollte Wettbewerb kénne nur zum
Tragen kommen, wenn Krankenh&user auch bei einem im vertragsarztlichen Bereich ge-
deckten Bedarf zur Leistungserbringung zugelassen wirden. Das Argument der zu 7 beige-
ladenen KAV, die Bestimmung der Beigeladenen zu 1 sei nicht erforderlich, habe keine
Berlcksichtigung finden kdnnen. Die Bestimmung sei dem uberwiegenden o6ffentlichen
Interesse geschuldet gewesen, den vom Gesetzgeber gewollten Wettbewerb zu schaffen,
um den Patienten Behandlungsalternativen anzubieten. Der Antragsteller stelle seine wirt-
schaftliche Betroffenheit nicht korrekt dar. Demgegeniber habe die Beigeladene zu 1 hohe
Einkommensverluste plausibel dargelegt. Die Beigeladene zu 1 hat ebenfalls die Auffas-
sung vertreten, § 116b Abs. 2 SGB V habe keine drittschitzende Wirkung. Zudem sei eine
wirtschaftliche Existenzgefahrdung des Antragstellers nicht zu erkennen. Obwohl sie — die
Beigeladene zu 1 — bereits in den vergangenen Jahren ambulante Leistungen, namlich teil-
stationar (2008: 3.825 Behandlungsfalle) bzw. vorstationdr (2008: 2.921 Behandlungsfal-
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le), erbracht habe, habe der Antragsteller seine Fallzahlen steigern konnen. In den ersten
beiden Quartalen 2009 seien hingegen von ihr — der Beigeladenen zu 1 — insgesamt nur
2.129 Falle behandelt worden. Sie habe sich bereits in der Vergangenheit nicht davon ab-
halten lassen, die Patientinnen, die im Krankenhaus die Leistungen in Anspruch nehmen
wollten, zu behandeln. Mit der Bestimmung wirden lediglich die ohnehin tats&chlich er-
brachten Leistungen angemessen vergutet. Die Bestimmung habe daher keinen Einfluss
auf die Behandlungszahlen. Dies widerlege die MutmalRung des Antragstellers, sie werbe

ihm Patienten ab.

Mit Beschluss vom 29.09.2009 hat das SG Dresden die aufschiebende Wirkung der Klage
des Antragstellers gegen den Bescheid des Antragsgegners vom 20.01.2009 wiederherge-
stellt. Der vom Antragsteller gegen diesen Bescheid erhobenen Anfechtungsklage seien
hohe Erfolgsaussichten beizumessen. § 116b Abs. 2 SGB V habe drittschiitzende Wirkung
zugunsten des Antragstellers. Dies folge allerdings nicht aus einem mit 8 116b Abs. 2 SGB
V selbst angeordneten VVorrang-Nachrang-Verhaltnis. Die Bestimmung des Krankenhauses
setze nicht eine Versorgungsliicke voraus. Ein solches Erfordernis enthalte auch nicht die
Klausel, die vertragsérztliche Versorgungssituation zu berlcksichtigen. Eine Bedarfspri-
fung habe der Gesetzgeber nicht gewollt. Dies bedeute aber nicht, dass die Interessen der
Vertragsarzte ohne Belang seien und die Bestimmung des Krankenhauses auch bei bereits
ausreichender Versorgung ohne Einschrankungen zu erfolgen habe. Trotz fehlenden Vor-
rangs der Vertragsarzte sei § 116b Abs. 2 SGB V drittschutzende Wirkung zuzubilligen.
Dies sei durch die Grundrechte des Antragstellers aus Art. 12 Abs. 1 und Art. 19 Abs. 4
GG geboten. Der Drittschutz sei unter Wiirdigung von Sinn und Zweck des § 116b Abs. 2
SGB V und dessen Wortlaut aus einer verfassungsrechtlichen Wirdigung der Wettbe-
werbsbedingungen im staatlich regulierten Gesundheitsmarkt abzuleiten. Zwar gewahre
Art. 12 Abs. 1 GG keinen Schutz vor Konkurrenz. Doch kénne eine Wettbewerbsverande-
rung, die erhebliche Konkurrenznachteile zur Folge habe, das Grundrecht der Berufsfrei-
heit beeintrachtigen, wenn sie im Zusammenhang mit staatlicher Planung und Verteilung
der staatlichen Mittel stehe. Das Krankenhaus habe bei der ambulanten Behandlung einen
Wettbewerbsvorteil. Es kdnne die wirtschaftlichen EinbulRen infolge einer schwachen oder
ungenugenden Auslastung leichter als der Vertragsarzt tragen, weil es insoweit kein unter-

nehmerisches Risiko trage. Fir die ambulanten Behandlungen stiinden die ohnehin vor-
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handenen Raumlichkeiten und die sdchliche Ausstattung des Krankenhauses wie auch des-
sen arztliches und nichtérztliches Personal zur Verfugung, so dass diese Kosten nicht er-
wirtschaftet werden mussten. Fir den nicht ausgelasteten Vertragsarzt hingegen kénnten
(hohe) Investitionskosten, insbesondere wenn die Praxis sich noch in der Aufbauphase
befinde, ruinds sein. Dartiber hinaus komme dem Krankenhaus aufgrund der dort durchge-
fuhrten Tumoroperation ein wesentlicher Wettbewerbsvorteil in Bezug auf die Entschei-
dung der Versicherten tber eine ambulante onkologische Therapie zu, insbesondere wenn
diese Uber die Mdglichkeit der Behandlung durch Vertragsarzte und deren Praxisstandorte
nicht oder unzureichend informiert seien. Zudem werde das Grundrecht des Vertragsarztes
aus Art. 12 Abs. 1 GG im Interesse der Funktionsfahigkeit des Systems der gesetzlichen
Krankenversicherung in vielfaltiger Weise eingeschréankt. Komme es durch hoheitliche
MafRnahmen zu weitergehenden, nicht an denselben Belangen ausgerichteten Eingriffen in
die gesetzlich durchstrukturierten Marktbedingungen, kénnten die Vertragsérzte in ihrem
Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG verletzt sein. Die Mdglichkeit der Grundrechtsverlet-
zung erfordere die Befugnis des Grundrechtstragers, die Einhaltung der gesetzlichen Vor-
gaben fur eine Bestimmung des Krankenhauses zur ambulanten Versorgung nach § 116b
Abs. 2 SGB V zur gerichtlichen Uberpriifung zu stellen. Dies folge auch aus dem Rege-
lungsziel des § 116b Abs. 2 SGB V. Mit der begrenzten Offnung der Krankenhauser zur
ambulanten Leistungserbringung habe der Gesetzgeber die bestehende ambulante Versor-
gung durch die Vertragsérzte nicht gefahrden, sondern nur erganzen wollen. Vor diesem
Hintergrund normiere die Berucksichtigungsklausel in § 116b Abs. 2 SGB V ein Gebot der
Riicksichtnahme auf die Interessen der bereits niedergelassenen Vertragsérzte, die in dem-
selben rdumlichen Bereich wie das Krankenhaus bereits eine Position am Markt der Leis-
tungserbringer innehatten. Dem Erfordernis der Beriicksichtigung der vertragsarztlichen
Versorgungssituation sei der Antragsgegner mit dem angefochtenen Bescheid nicht gerecht
geworden. Aus der Begrindung des Bescheides ergebe sich, dass der Antragsgegner der
vertragsarztlichen Versorgungssituation keine Bedeutung beigemessen habe. Daher spre-
che viel dafir, dass die vom Antragsteller erhobene Klage insoweit Erfolg haben werde.
Eine Berlcksichtigung der vertragsarztlichen Versorgungssituation musse nicht zwingend
zur vollumfénglichen Ablehnung des Antrags der Beigeladenen zu 1 fuhren. Wie bei Er-
machtigungen konnte eine raumliche Begrenzung der Bestimmung erwogen werden. Auch
die gebotene umfassende Abwégung ergebe, dass das Interesse des Antragstellers an der

aufschiebenden Wirkung der Klage tiberwiege. Ein besonders schiitzenwertes Interesse der
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Beigeladenen zu 1 an der sofortigen Vollziehbarkeit sei nicht zu erkennen. Ihr Vortrag,
bereits im Jahr 2008 eine erhebliche Anzahl von Patientinnen ambulant, ndmlich teilstatio-
nar bzw. vorstationdr, im Wesentlichen unvergutet versorgt zu haben, so dass mit der Be-
stimmung nach § 116b Abs. 2 SGB V keine Anderung der ambulanten Behandlungspraxis
einhergehe, sondern sie nunmehr lediglich eine angemessene Vergitung fur solche Be-
handlungsfélle erhalte, sei unschliissig und rechtlich bedenklich. Die Abgrenzung zwi-
schen teilstationdrer und ambulanter Krankenhausbehandlung mége im Einzelfall Schwie-
rigkeiten bereiten; doch stellten teilstationdre und ambulante Behandlung im Krankenhaus
keine beliebig austauschbaren Abrechnungsmodalititen dar. Das Vorbringen der Beigela-
denen zu 1, in den Quartalen 1/2009 und 11/2009 767 Félle nach § 116b Abs. 2 SGB V ab-
gerechnet zu haben, spreche fiir eine Ubernahme von Patienten aus der vertragsérztlichen
Versorgung. Denn die 767 Patienten habe die Beigeladene zu 1 wegen des Suspensivef-
fekts der Klage nur in etwa zweieinhalb Monaten behandelt, womit auf das Jahr bezogen
ein Ubergang von 3.681,6 Patienten zu erwarten sei. Bei den von der Beigeladenen zu 1
angegebenen EinkommenseinbuBen in siebenstelliger Hohe handele es sich lediglich um
die Aussicht auf zukinftige Erwerbsmaoglichkeiten, auf die sie aber zur Existenzsicherung
nicht angewiesen sei. Demgegentber sei bei der sofortigen Vollziehbarkeit des Bescheids
von einer Existenzbedrohung des Antragstellers auszugehen. Diese sei mit den vom An-
tragsteller vorgelegten Honorarbescheiden, Haufigkeitsstatistiken und der betriebswirt-
schaftlichen Auswertung mit Gewinnverwendungsubersicht nachvollziehbar dargelegt. Der
Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit sei auch nicht im Interesse der Patientenversor-
gung geboten. Wie sich aus der Stellungnahme der zu 7 beigeladenen KAV ergebe, sei
ohne Leistungserbringung durch die Beigeladene zu 1 die ambulante onkologische Versor-

gung von Patientinnen mit gynakologischen Tumoren quantitativ und qualitativ gesichert.

Gegen diesen ihnen am 07.10.2009 bzw. 01.10.2009 zugestellten Beschluss richten sich
der Antragsgegner und die Beigeladene zu 1 mit ihren am 15.10.2009 bzw. 28.10.2009

eingelegten Beschwerden.

Der Antragsgegner ist der Auffassung, der Beschluss kdnne keinen Bestand haben, da die
Klage zumindest offensichtlich unbegrindet sei. Eine drittschiitzende Wirkung komme

weder § 116b Abs. 2 SGB V zu noch lasse sie sich aus den Grundrechten ableiten. Eine
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unmittelbare Herleitung der Anfechtungsbefugnis aus Art. 12 Abs. 1 GG lasse sich weder
mit der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) noch mit derjenigen des
Bundessozialgerichts (BSG) in Einklang bringen. Der bewusste Verzicht des Gesetzgebers
auf ein Vorrang-Nachrang-Verhaltnis in § 116b Abs. 2 SGB V stehe einem defensiven
Konkurrentenschutz entgegen. Bei der Bestimmung des Krankenhauses geméal3 8 116b
Abs. 2 SGB V handele es sich auch nicht um eine Entscheidung, die im Zusammenhang
mit staatlicher Planung und der Verteilung staatlicher Mittel stehe. Die Offnung der Kran-
kenhduser flr ein definiertes Leistungsspektrum diene der Weiterentwicklung der Versor-
gungsstrukturen; mit der Uberwindung der sektoralen Grenzen solle Wettbewerb er6ffnet
werden, um den Bedirfnissen der Patienten zu entsprechen und Effizienzreserven zu er-
schlieRen. Die Offnung der Krankenhauser nach § 116b Abs. 2 SGB V habe auf die Hohe
der Vergitung der niedergelassenen Arzte keine unmittelbaren Auswirkungen. Die Darle-
gungen des SG Dresden zur mittelbaren Betroffenheit Uberzeugten nicht. Ebenso wenig
Uberzeuge die wettbewerbsrechtliche Argumentation. Vor dem Hintergrund der Entschei-
dung der Kommission der Europdischen Gemeinschaften vom 28.11.2009 zum europai-
schen Beihilferecht (2005/842/EG — ABI. L 312/67) sei sichergestellt, dass staatlich gefor-
derte Rdume und Medizingerdte aufllerhalb der stationdren Versorgung nur gegen ein
marktubliches Entgelt genutzt werden dirften. Der angefochtene Bescheid sei rechtmalig.
Die vertragsarztliche Versorgungssituation sei berticksichtigt worden. Die zu 7 beigeladene
KAV sei gebeten worden, die vertragsarztliche Versorgungssituation darzustellen. Ihre
Stellungnahme und die Stellungnahmen der zum Verwaltungsverfahren hinzugezogenen
Arzte hitten aber im Wesentlichen nur den pauschalen, schablonenhaften Einwand enthal-
ten, dass aufgrund vorhandener Behandlungsmdglichkeiten kein Bedarf fur eine Bestim-
mung bestehe. Die Entscheidung sei im Krankenhausplanungsausschuss am 18.11.2008
vorberaten und am 15.01.2009 getroffen worden. Obwohl die im Krankenhausplanungs-
ausschuss vertretene Beigeladene zu 7 lediglich ihren Hinweis auf den durch die niederge-
lassenen Arzte bereits gedeckten Bedarf wiederholt habe, sei vom Ausschuss das Fir und
Wider der Bestimmung der Beigeladenen zu 1 leidenschaftlich diskutiert worden. Auswir-
kungen auf die vertragsarztliche Versorgung seien auch hier im Sinne eines fehlenden Be-
darfs besprochen worden. Weitere Erwagungen, so die mogliche Verscharfung der Wett-
bewerbssituation zwischen niedergelassenen Arzten und Krankenhausern, hétten Eingang
in die Diskussion gefunden. Am Ende dieses Diskussions- und Abwégungsprozesses hét-

ten die Mitglieder des Krankenhausplanungsausschusses mehrheitlich fir die Bestimmung
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der Beigeladenen zu 1 votiert. Das SG Dresden habe das Tatbestandsmerkmal ,,Berlick-
sichtigung der vertragsérztlichen Versorgung* nicht hinreichend konkretisiert. Da nach den
Gesetzesmaterialien eine Bedarfsprifung ausscheide, konnten Argumente, die auf eine
Bedarfsprifung hinausliefen, héchstens Indiz, nie aber Grund flr eine Entscheidung sein.
Daruiber hinaus durften nur Gesichtspunkte maBgeblich sein, die zum Zeitpunkt der Ent-
scheidung fir den Entscheidungstrager erkennbar gewesen seien. Die finanzielle Betrof-
fenheit einzelner Praxen sei bis zur Bekanntgabe der Entscheidung weder schliissig darge-
stellt noch mit Zahlen unterlegt worden. Der Bestimmungsbescheid sei keine vom Be-
schluss des Krankenhausplanungsausschusses losgeldste Entscheidung. In Ausfuhrung
dieses Beschlusses sei eine Interessenabwégung vorgenommen worden. Dass am Ende des
Entscheidungsprozesses die Bestimmung des Beigeladenen zu 1 gestanden habe, sei dem
uberwiegenden offentlichen Interesse geschuldet gewesen, krebskranken Menschen zur
bestehenden ambulanten Versorgung Behandlungsalternativen zu bieten. Selbst wenn die
Erfolgsaussichten der Klage nicht abschatzbar wéren, ginge die Interessenabwégung zulas-
ten des Antragstellers. Es fehle schon an Tatsachen fur die Annahme, die sofortige Voll-
ziehbarkeit des angefochtenen Bescheides wirke sich sofort auf die Behandlungszahlen des
Antragstellers aus, zumal dieser eng mit dem Krankenhaus eines anderen Trégers in C.
zusammenarbeite. Die wirtschaflichte Existenz des Antragstellers sei nicht bedroht. Das
Hauptinteresse des Antragstellers liege nicht in der Abwehr einer drohenden Insolvenzge-
fahr, sondern in der Sicherung zukunftiger Erwerbschancen. Selbst wenn das Interesse der
Beigeladenen zu 1 an der sofortigen Vollziehbarkeit ebenfalls nur in der Sicherung zukunf-
tiger Erwerbschancen liege, misse es mit dem Interesse des Antragstellers gleichbehandelt
werden. Bestehen bleibe aber das 6ffentliche Interesse an der unmittelbaren Erganzung des

ambulanten Angebots.

Die Beigeladene zu 1 bringt vor, der Planungsbereich C.  Stadt sei mit Bekanntmachun-
gen des Landesausschusses der Arzte und Krankenkassen vom 29.04.2009 und 12.08.2009
fir die Zulassung eines Gynékologen entsperrt. Gegen eine vertragsarztliche Zulassung
hatte der Antragsteller keine Rechtsschutzmdglichkeit, selbst wenn der Zulassungsbewer-
ber noch mehr onkologische Patienten behandeln wirde. An ihre — der Beigeladenen zu 1
— Bestimmung koénnten keine anderen Anforderungen gestellt werden, zumal die Bestim-

mung keine vollumfangliche Zulassung darstelle, sondern lediglich einen sehr begrenzten
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hochspezialisierten Bereich betreffe. Der Wegfall der Uberversorgung zeige auch, dass
sich durch ihre Bestimmung die Marktsituation des Antragstellers nicht verschlechtert,
sondern im Gegenteil verbessert habe. Denn die Entsperrung des Planungsbereichs sei in
der Zeit erfolgt, in der der Bestimmungsbescheid vollziehbar gewesen sei. Ihre Bestim-
mung nach § 116b SGB V habe nicht dazu geflhrt, dass sie mehr Patientinnen als vorher
behandelt habe. Ganz im Gegenteil habe sie 2009 weniger Patientinnen chemotherapiert
als in den beiden Jahren zuvor. Angesichts dessen kénne von einer Existenzbedrohung des
Antragstellers keine Rede sein, zumal dieser im ersten Quartal 2009 mehr Patientinnen
chemotherapiert habe als sie. Hinsichtlich der vom Antragsteller geltend gemachten wirt-
schaftlichen Gefahrdung sei seine gesamte vertragsérztliche Téatigkeit zu betrachten. Hier
bestiinden zurzeit noch nicht einmal Zulassungsbeschrankungen. Wenn noch nicht einmal
eine Uberversorgung bestehe, habe er unter keinem Gesichtspunkt Anspruch auf Fernblei-
ben von Konkurrenz. Ebenso wenig bestehe ein Anspruch darauf, dass ein bestimmter
Teilbereich der vertragsérztlichen Versorgung, hier die onkologische Tatigkeit, erhalten
bleibe; dies gelte auch fir die Stellung als onkologisch verantwortlicher Arzt. Bei der Fol-
genabwagung sei zu berlicksichtigen, dass dem Antragsteller angesichts des im Jahre 2008
erzielten erheblichen Gewinns ein Abwarten zumutbar sei. Im Gegenzug sei zu berlicksich-
tigen, dass sie — die Beigeladene zu 1 — nach wie vor teilstationdr — wozu sie berechtigt sei
— Patienten versorge, daflr jedoch keine Erstattung der Kosten erhalte. Weiter seien die
Belange der Patientinnen zu berticksichtigen, die im Hinblick auf die sofortige Vollzieh-
barkeit des Bestimmungsbescheides bei ihr eine Behandlung begonnen héatten und wohl
kaum eine nahtlose Weiterbehandlung in den Praxen der Umgebung erhalten kénnten.

Der Antragsgegner und die Beigeladene zu 1 beantragen,

den Beschluss des Sozialgerichts Dresden vom 29. September 2009 aufzuheben
und den Antrag des Antragstellers abzulehnen.

Der Antragsteller beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.
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Er meint, 8§ 116b Abs. 2 SGB V entfalte mit der darin enthaltenen Berlicksichtigungsklau-
sel wegen der ungleichen Wettbewerbsbedingungen zwischen Krankenh&usern und Ver-
tragsérzten drittschiitzende Wirkung. Bei Fortbestand der bevorzugten Wettbewerbsbedin-
gungen fur die Krankenhéauser, die keiner Budgetierung, keiner Leistungsbegrenzung und
keinen Vorhaltekosten ausgesetzt seien, greife die Schaffung eines privilegierten Parallel-
marktes fur bestimmte ambulante Leistungen in wettbewerbsverzerrender Weise in den
staatlich regulierten Markt der Vertragsarzte ein. Die Bestimmung von Krankenhdusern
ohne Berucksichtigung der vertragsarztlichen Versorgungssituation drohe die qualifizierte
vertragsarztliche onkologische Versorgung zu zerstoren, was der Gesetzgeber weder beab-
sichtigt noch in Kauf genommen habe und auch nicht im Interesse krebskranker Patienten
sei. Der Antragsgegner habe im angefochtenen Bescheid die vertragsarztliche Versor-
gungssituation keineswegs beriicksichtigt. Zwar habe er die zu 7 beigeladene KAV ange-
hort. Diese habe auch zur vertragsarztlichen Versorgungssituation umfassend Stellung ge-
nommen. Dieser Stellungnahme habe der Antragsgegner aber keinerlei Bedeutung beige-
messen. Sein Bescheid lasse nicht erkennen, welche o6ffentlichen und privaten Belange
abgewogen worden seien. Insbesondere sei nicht zu erkennen, dass der Antragsgegner sich
mit den Folgen der Bestimmung flr das funktionierende Netz qualifizierter wohnortnaher
vertragsarztlicher onkologischer Versorgung in C.  und Umgebung auseinandergesetzt
habe. Vielmehr habe er allein die Eignung der Beigeladenen zu 1 gepruft. Die nach Erlass
des angefochtenen Bescheides erfolgte Teilentsperrung des Planungsbereichs C.  Stadt
andere an der gesicherten onkologischen vertragsarztlichen Versorgung nichts. Auch im
Rahmen einer Interessenabwagung sei unerheblich, ob zurzeit ein Bewerber Anspruch auf
Zulassung zur vertragsarztlichen Versorgung als Gynédkologe im Planungsbereich habe.
Denn zum einen unterldge dieser als Vertragsarzt denselben Wettbewerbsbedingungen wie
er. Zum anderen habe der Wegfall einer gyndkologischen Zulassung keine Auswirkungen
auf die onkologische Versorgung gehabt. Dagegen konnte er den Verlust des Status als
onkologisch verantwortlicher Arzt infolge der drohenden Unterschreitung der nach der
Onkologie-Vereinbarung geforderten Mindestzahl an Patientinnen nicht anders kompensie-
ren. Aber auch eine mangelnde Auslastung seiner Praxis oberhalb dieser Schwelle kdnne
er sich wirtschaftlich nicht leisten. Der Markt fiir gynékologische Leistungen ohne Schwer-
punkt sei im Planungsbereich bei einem Versorgungsgrad von 107,8 % verteilt. Schwer-
punkt seiner vertragsarztlichen Tétigkeit sei die Versorgung gynakologisch-onkologischer

Patientinnen, die bereits jetzt 60-70 % der Arbeitszeit und 50 % seines Umsatzes ausma-
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che. Seine Existenzbedrohung sei evident. Die Krankenhduser hatten einen exzellenten
Erstzugriff auf onkologische Patienten. In der Regel werde der Verdacht auf eine gynako-
logisch-onkologische Diagnose vom behandelnden Gynékologen gestellt. Bestétigten
Mammografie oder Réntgen diesen Verdacht, werde die Patientin zur Operation ins Kran-
kenhaus Uberwiesen. Erst nach der Operation werde die Entscheidung Uber die anschlie-
Rende onkologische Behandlung getroffen. Er — der Antragsteller — habe keinen Einfluss
auf die behandelnden Gynékologen, weder wohin sie zur stationdren Behandlung noch
wohin sie zur ambulanten Weiterbehandlung Uberwiesen. Demgegeniber gebe es kein
schiitzenswertes Interesse der Beigeladenen zu 1. Dieser sei es unbenommen, weiterhin
Patientinnen teil- oder vollstationdr chemotherapeutisch zu behandeln, die nicht ambulant

behandelt werden konnten.

Die zu 4 beigeladene Gemeinschaftspraxis und die zu 7 beigeladene KAV halten den ange-
fochtenen Beschluss fir zutreffend. Die Beigeladene zu 7 hebt hervor, ein Rickgang der
Patientenzahlen unter die Mindestmengen nach der Onkologie-Vereinbarung und infolge-
dessen der Verlust der Bezeichnung ,,onkologisch verantwortlicher Arzt“ héatte existenz-

vernichtende Bedeutung.

Die Ubrigen Beigeladenen haben sich nicht zur Sache geédulert.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts wird auf den Inhalt der Gerichtsakten
beider Rechtsziige einschlieBlich derjenigen des Hauptsacheverfahrens (S 11 KA 115/09)
sowie des von der Beigeladenen zu 1 angestrengten Eilverfahrens (S 10 KR 320/09 ER)
und der beigezogenen Verwaltungsakten der Antragsgegnerin erganzend Bezug genom-

men.

Die Beschwerden des Antragsgegners und der Beigeladenen zu 1 sind unbegriindet.

A. Zur Entscheidung des Rechtsstreits ist der erkennende Senat berufen.
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1. Der fiir das Vertragsarztrecht zustdndige 6. Senat des BSG hat in einem Urteil vom
(06.05.2009 — B 6 A 1/08 R — BSGE 103, 106 = SozR 4-2500 8 94 Nr. 2, jeweils Rn. 25)
die Auffassung vertreten, Streitverfahren tiber die Offnung der Krankenhéuser fiir ambu-
lante Leistungen gemal 8 116b Abs. 2 SGB V seien solche des Vertragsarztrechts im Sin-
ne des § 10 Abs. 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG). Er ist dabei von der Erwdgung ausgegan-
gen, dass zu den in § 10 Abs. 2 SGG genannten Streitigkeiten auch solche iber Entschei-
dungen der gemeinsamen Gremien von Arzten, Zahnarzten, Psychotherapeuten, Kranken-
hausern oder anderen Leistungserbringern und Krankenkassen gehdren und zwar unabhén-
gig von der jeweiligen Zusammensetzung dieser Gremien (BSG, Urteil vom 06.05.2009 —
B 6 A 1/08 R — BSGE 103, 106 = SozR 4-2500 § 94 Nr. 2, jeweils Rn. 19 ff.). Dass in
8 116b Abs. 2 SGB V die Entscheidung tber den Zugang der Krankenhduser zur ambulan-
ten Behandlung von den Zulassungsgremien auf die Landesbehdrden (bertragen worden
sei, andere nichts daran, dass es in der Sache um den Zugang zur ,,ambulanten (vertrags-
arztlichen) Versorgung* und damit im prozessualen Sinne um Vertragsarztrecht gehe; hatte
der Gesetzgeber eine Ausgliederung der entsprechenden Verfahren aus dem Vertragsarzt-
recht im verfahrensrechtlichen Sinne herbeifiihren wollen, hétte das ausdricklich gesche-
hen missen (BSG, Urteil vom 06.05.2009 — B 6 A 1/08 R — BSGE 103, 106 = SozR 4-
2500 8 94 Nr. 2, jeweils Rn. 25). Dem ist der fir Angelegenheiten der Krankenversiche-
rung zustandige 3. Senat des BSG entgegengetreten. Er hat — in Ubereinstimmung mit dem
1. Senat des BSG - die Auffassung vertreten, die Zuordnung von Streitigkeiten des Leis-
tungserbringerrechts zu den Spruchkorpern fir Krankenversicherung sei der Regelfall.
Demgegenuber bilde das Vertragsarztrecht wegen der besonderen Besetzung der Richter-
bank eine rechtfertigungsbedirftige Ausnahme. Vom Sinn und Zweck des Gesetzes her
sollten im Vertragsarztrecht nur solche Personen im Spruchkdérper mitwirken, die sachkun-
dig und mit der besonderen Materie sowie den tatsachlichen Verhaltnissen vertraut seien
(BSG, Urteil vom 12.08.2009 — B 3 KR 10/07 R — GesR 2009, 630 Rn. 12; Beschluss vom
18.11.2009 — B 1 KR 74/08 B — juris Rn. 5 und 9). Dies sei etwa der Fall, wenn der Streit-
gegenstand den rechtlichen Status als Vertragsarzt, Fragen der vertragsarztlichen Zulas-
sung oder solche der Honorierung betreffe. Nicht ausreichend sei dagegen eine blof3 mit-
telbare Betroffenheit von Vertragsarzten. Dies gelte erst recht, wenn gar keine vertragsarzt-
liche Leistungserbringung im Streit stehe (BSG, Urteil vom 12.08.2009 - B 3 KR 10/07 R
— GesR 2009, 630 Rn. 12). Streitverfahren tiber die Offnung der Krankenhauser fiir ambu-
lante Leistungen gemald 8 116b Abs. 2 SGB V seien nicht solche des Vertragsarztrechts.

-16 -



-16 - L 1 KR 94/10 B ER

Denn damit habe der Gesetzgeber eine neue Versorgungsform geschaffen, fir die eine Zu-
lassungsentscheidung durch den Zulassungsausschuss nicht erforderlich sei und deren
mafgebliche Voraussetzungen sich nach der regionalen Krankenhausplanung und damit
ausschlieRlich nach Landesrecht richteten (BSG, Urteil vom 12.08.2009 — B 3 KR 10/07 R
— GesR 2009, 630 Rn. 13; im Ergebnis ebenso Landessozialgericht [LSG] Niedersachsen-
Bremen, Beschluss vom 25.05.2009 - L 4 KR 116/09 B ER - GesR 2010, 109, 110).

Streitverfahren ber die Bestimmung von Krankenhdusern zur ambulanten Behandlung
nach § 116b Abs. 2 SGB V koénnen nicht nach der die Entscheidung treffenden Stelle den
Streitverfahren des Vertragsarztrechts zugeordnet werden. Denn die flr die Bestimmung
zustandige Krankenhausplanungsbehorde ist weder ein gemeinsames Gremium von Arzten
und Krankenkassen noch ist sie an die Stelle eines solchen Kooperationsgremiums getre-
ten. § 116b SGB V wurde durch das GKV-Modernisierungsgesetz (GMG) vom 14.11.2003
(BGBI. I S. 2190) eingefihrt. Danach lag die Kompetenz fur die Einbeziehung von Kran-
kenhdusern in die ambulante Behandlung bei den Krankenkassen, Kassenverbéanden und
Krankenhdusern als Vertragspartnern (8 116b Abs. 2 Satz 1 SGB V i.d.F. von Art. 1 Nr. 85
GMG). Mit dem GKV-Wettbewerbsstarkungsgesetz (GKV-WSG) vom 26.03.2007 (BGBI.
I S. 378) ging diese Kompetenz auf die fir die Krankenhausplanung zustéandige Landesbe-
hérde Uber, die nur das Einvernehmen mit den an der Krankenhausplanung unmittelbar
Beteiligten, zu denen insbesondere die Krankenkassenverbénde gehéren (vgl. BT-Drucks.
16/3100, S. 139 f. sowie zu 8 7 Abs. 1 Satz 2 Krankenhausfinanzierungsgesetz [KHG] BT-
Drucks. 10/2095, S. 22; BT-Drucks. 10/2565, S. 28), anzustreben hat (8 116b Abs. 2 Satz 1
und 3 SGB V i.d.F. von Art. 1 Nr. 85 Buchst. b GKV-WSG). Die Bestimmung durch die
fir die Krankenhausplanung zustandige Landesbehdrde tritt also nicht an die Stelle einer
Berechtigung durch die Zulassungsgremien, sondern ersetzt den Abschluss eines Vertrages
mit den Krankenkassen. Wiewohl die Zulassungsgremien in den 88 115 ff. SGB V vielfach
tiber den Zugang der Krankenhauser sowie ihrer Arzte und Einrichtungen zur ambulanten
Behandlung zu entscheiden haben (vgl. 8 116 Satz 1, § 116a, § 117, § 118 Abs. 1 SGB V),
hat der Gesetzgeber im Rahmen des § 116b SGB V ein anderes Modell gewéhlt, ndmlich
den Vertragsschluss mit den Krankenkassen, der in 8 116b Abs. 1 SGB V noch vorgesehen
ist, in § 116b Abs. 2 SGB V aber durch die einseitige Bestimmung seitens einer Landesbe-

horde ersetzt worden ist. Diese Landesbehorde stellt kein gemeinsames Gremium von Arz-
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ten oder anderen Leistungserbringern und Krankenkassen dar. Die im Rahmen des § 116b
Abs. 2 SGB V entscheidende Stelle hat nichts mit den Kooperationsgremien gemeinsam,
auf deren (Haupt-) Beteiligung am Streitverfahren es nach Auffassung des 6. Senats des
BSG fur die Zuordnung einer Angelegenheit zum Vertragsarztrecht mafgeblich ankom-

men soll.

Eine Zuordnung zum Vertragsarztrecht ist daher nur tiber den Gegenstand der Bestimmung
nach § 116b Abs. 2 SGB V denkbar. Der 6. Senat des BSG meint insoweit, in der Sache
gehe es um den Zugang zur ,,ambulanten (vertragsarztlichen) Versorgung“ (BSG, Urteil
vom 06.05.2009 — B 6 A 1/08 R — BSGE 103, 106 = SozR 4-2500 § 94 Nr. 2, jeweils
Rn. 25). Der 3. Senat des BSG halt dagegen die ambulante Behandlung im Krankenhaus
nach 8 116b Abs. 2 SGB V flr eine neue Versorgungsform, deren magebliche VVorausset-
zungen sich nach der regionalen Krankenhausplanung und damit ausschlieBlich nach Lan-
desrecht richteten, ohne dies zu begrinden (BSG, Urteil vom 12.08.2009 — B 3 KR 10/07
R — GesR 2009, 630 Rn. 13). Letzteres trifft nicht zu. Rechtsgrundlage fir die Bestimmung
des Krankenhauses zur ambulanten Erbringung der im Katalog nach § 116b Abs. 3 und
4 SGB V genannten Leistungen ist allein § 116b Abs. 2 SGB V. Daran &ndert auch die
Formulierung in § 116b Abs. 2 Satz 1 SGB V nichts, wonach das Krankenhaus zur ambu-
lanten Erbringung der Katalogleistungen berechtigt ist, wenn und soweit es ,,im Rahmen
der Krankenhausplanung des Landes* dazu bestimmt ist. Diese Bezughahme auf die Kran-
kenhausplanung hat allein zustandigkeitsbestimmende Bedeutung. Mit ihr wird festgelegt,
durch welche Stelle — ndmlich die fir die Krankenhausplanung zustandige Landesbehdrde
— die Bestimmung zur ambulanten Behandlung nach 8 116b Abs. 2 SGB V erfolgt. Dies
entspricht den Gesetzmaterialien, die einen Zusammenhang zwischen dem Wegfall der
Vertragskompetenz der Krankenkassen und der Bestimmung im Rahmen der Kranken-
hausplanung des Landes herstellen und das Land fir entscheidungsbefugt halten (BT-
Drucks. 16/3100, S. 87 f. und S. 139 f.). Die Priifungs- und Entscheidungsmalistabe fur die
Bestimmung nach 8 116b Abs. 2 SGB V ergeben sich dagegen aus der Bezugnahme
auf die Krankenhausplanung nicht (so auch Wagener/Weddehage, MedR 2007, 643, 645;
Walter in: Medizinrecht heute: Erfahrungen, Analysen, Entwicklungen, 2008, S. 657, 662;
Knittel in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 116b SGB V, Rn. 17, Stand Juli

2009). Denn wenn die inhaltlichen MaRstédbe der (stationdren) Krankenhausplanung — die
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in ihren wesentlichen Grundziigen bundesrechtlich geregelt ist (vgl. 86 Abs. 1 i.V.m. §1
KHG) — entsprechend géalten, musste die Bestimmung des Krankenhauses zur ambulanten
Behandlung eine Bedarfsprifung voraussetzen, die aber nach den Gesetzesmaterialien aus-
geschlossen sein soll (BT-Drucks 16/3100, S. 139) und statt derer im Gesetzestext die ,,Be-
ricksichtigung der vertragsarztlichen Versorgungssituation“ vorgesehen ist (§ 116b Abs. 2
Satz 1 SGB V). Zudem hat der Gesetzgeber die Anforderungen an die Eignung des Kran-
kenhauses in § 116b Abs. 3 Satz 2, Abs. 4 Satz 3 SGB V durch Bezugnahme auf die ver-
tragsérztliche Versorgung und die Richtlinien des Gemeinsamen Bundesausschusses ei-
genstandig geregelt. Die Frage, ob sich aus der Formulierung ,,im Rahmen der Kranken-
hausplanung* eine Beschrankung der Bestimmung zur ambulanten Behandlung auf die im
Krankenhausplan ausgewiesenen Fachgebiete und Leistungsmengen, mithin den stationé-
ren Versorgungsauftrag des Krankenhauses, ergibt, wird unterschiedlich beurteilt (dafiir
Stollmann, ZMGR 2007, 134, 135 f.; dagegen Wagener/Weddehage, MedR 2007, 643,
645). Daraus ergibt sich jedoch kein tragfahiges Argument daftr, dass es um landesrechtli-
che Krankenhausplanung geht, wenn man die Frage bejaht. Da der Versorgungsauftrag
auch ein Begriff des Krankenversicherungsrechts ist (vgl. 8 39 Abs. 1 Satz 3, § 109 Abs. 4
Satz 2 SGB V), kann sich diese Frage indessen ebenso stellen, wenn die Bezugnahme auf
die Krankenhausplanung allein als Zustandigkeitszuweisung angesehen wird.

Richten sich folglich die maRgeblichen Voraussetzungen der Bestimmung zur ambulanten
Behandlung nach 8 116b Abs. 2 SGB V keineswegs nach dem Recht der Krankenhauspla-
nung, sondern allein nach dem Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, so bedeutet
dies nicht, dass die Bestimmung den Krankenh&usern den Zugang zur vertragsérztlichen
Versorgung eroffnet. Sachlich-gegenstandlich gehoren die Katalogleistungen nach § 116b
Abs. 3 und 4 SGB V zwar zur vertragsarztlichen Versorgung. Denn diese umfasst die ge-
samte ambulante drztliche Behandlung der Versicherten (§ 73 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 SGB V)
ungeachtet der Art und des Verlaufs der zugrundeliegenden Erkrankung sowie des Spezia-
lisierungsgrades der erforderlichen Leistung. Daher sind auch die hochspezialisierten am-
bulanten Leistungen und die ambulante Behandlung seltener Erkrankungen sowie von Er-
krankungen mit besonderen Krankheitsverlaufen im Sinne von § 116b Abs. 3 und 4 SGB
V Gegenstand der vertragsarztlichen Versorgung. Organisatorisch aber stehen die Kran-
kenh&user bei der ambulanten Behandlung nach 8 116b Abs. 2 SGB V aulerhalb der ver-

-19 -



-19- L 1 KR 94/10 B ER

tragsérztlichen Versorgung. Denn anders als in 8 116 Satz 1 und 8§ 116a SGB V spricht
8 116b Abs. 2 SGB V nicht davon, dass diese Krankenh&user an der vertragsarztlichen
Versorgung teilnehmen. Dieses ist zwar auch in § 117 und § 118 SGB V nicht der Fall;
doch ist dort von einer Erméchtigung zur ambulanten Behandlung bzw. Versorgung die
Rede und eine Ermachtigung bewirkt nach § 95 Abs. 4 SGB V das Recht und die Pflicht
zur Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung. Weil die nach § 116b Abs. 2 SGB V
bestimmten Krankenhduser nicht an der vertragsarztlichen Versorgung teilnehmen, hat der
Gesetzgeber in § 116b Abs. 3 Satz 2 SGB V die entsprechende Geltung von fir die ver-
tragsérztliche Versorgung geltenden Anforderungen anordnen mussen. Weitere Folge der
fehlenden Teilnahme an der vertragsérztlichen Versorgung ist der abweichend von
8 120 Abs. 1 Satz 1 SGB V geregelte unmittelbare Vergutungsanspruch gegen die Kran-
kenkassen (8 116b Abs. 5 Satz 1 SGB V), der allerdings inzwischen auch bei ambulanten
Leistungen bestimmter ermdachtigter Krankenhauseinrichtungen vorgesehen ist (8§ 120
Abs. 2 SGB V), obwohl diese organisatorisch in die vertragsarztliche Versorgung einbezo-

gen sind.

2. Aus 8 10 Abs. 2 SGG ergibt sich, dass dem Vertragsarztrecht mit der sich aus § 12
Abs. 3 SGG ergebenden Besetzung der Richterbank nur solche Streitverfahren zuzuordnen
sind, die Streitigkeiten aufgrund der Beziehungen zwischen Krankenkassen und Vertrags-
arzten, Psychotherapeuten sowie Vertragszahnarzten einschlieBlich ihrer Vereinigungen
und Verbénde betreffen. Hier geht es aber um die Rechtsbeziehung zwischen einem Kran-
kenhaustrager und der nach Landesrecht zustdndigen Behdrde fir die Entscheidung nach
8 116b Abs. 2 SGB V. Soweit der Antragsteller als Vertragsarzt sich gegen den Freistaat
Sachsen, vertreten durch das Staatsministerium fiir Soziales und Verbraucherschutz, als
Antragsgegner sowie mittelbar gegen den von dessen Entscheidung begunstigten Kranken-
haustrager, die Beigeladene zu 1, wendet, nimmt er nicht Bezug auf eine Rechtsbeziehung
im Sinne des 8 10 Abs. 2 SGG, sondern wendet sich seinerseits gegen ein Rechtsverhélt-
nis, das dem Vertragsarztrecht nicht zuzuordnen ist. Allein der Umstand, dass der An-
tragsteller ein Vertragsarzt ist, macht den Rechtsstreit nicht zu einer Angelegenheit des
Vertragsarztrechts. Dies gilt ungeachtet des Umstandes, dass die Auslegung und Anwen-
dung des § 116b Abs. 2 SGB V ganz erhebliche Auswirkungen auf das Vertragsarztsystem
haben kann. § 10 Abs. 2 SGG stellt nicht auf die Bedeutung eines Rechtsverhaltnisses fir
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das Vertragsarztsystem ab, sondern auf konkrete Rechtsbeziehungen zwischen den dort
genannten Rechtstragern und wahlt damit einen formlichen Ankntpfungspunkt. Dem Ver-
tragsarztrecht zuzuordnende Streitigkeiten kénnen daher nur solche Streitigkeiten sein, die
in Rechtsbeziehungen zwischen den in § 10 Abs. 2 SGG genannten Rechtstragern wurzeln.
Dazu gehodren weder die Beigeladene zu 1 als Krankenhaustrager noch der Antragsgegner.
Anders verhielte es sich nur dann, wenn die Beigeladene zu 1 durch den Bestimmungsbe-
scheid nach § 116b Abs. 2 SGB V ihrerseits in das vertragsérztliche System einbezogen
wiirde. Dies ist aber gerade nicht der Fall. Vielmehr wird durch § 116b Abs. 2 bis 5 SGB V
parallel und in Konkurrenz zur vertragsérztlichen Versorgung eine ambulante Behandlung

durch Krankenh&user ermdglicht.

Der erkennende Senat, der nach dem richterlichen Geschéftsverteilungsplan sowohl allein
fur die gesetzliche Krankenversicherung als auch fiir das Vertragsarztrecht zustandig ist,
kann die Frage der Zustandigkeit wegen der Beachtung des gesetzlichen Richters auch im
Beschwerdeverfahren nicht offenlassen. Denn der Senat ist mit einem Vorsitzenden und
drei Berichterstattern besetzt. Je nachdem, ob man eine vertragsarztliche Streitigkeit oder
eine krankenversicherungsrechtliche Streitigkeit annimmt, ergeben sich unterschiedliche
Sitzgruppen. Dem Senat steht es daher nicht frei, einen Rechtsstreit willktrlich dem einen
oder dem anderen Rechtsgebiet zuzuordnen oder sich lber die Zuordnung eines Rechts-
streits zu einem Rechtsgebiet keine Meinung zu bilden. Ansonsten wirde er den gesetzli-
chen Richter verletzten. Der Senat in seiner gesamten Besetzung ist der Auffassung, dass
aus den oben genannten Griinden der Rechtsstreit nicht dem Vertragsarztrecht, sondern
dem Recht der gesetzlichen Krankenversicherung zuzuordnen ist. Daher war das fir das
Beschwerdeverfahren zunachst angelegte KA-Aktenzeichen auszutragen und ein neues
Aktenzeichen mit dem Registerzeichen KR zu vergeben, wodurch wiederum der zusténdi-
ge Berichterstatter einschlieRlich dem Vorsitzenden und dem Mitberichterstatter nach abs-

trakten Merkmalen bestimmt worden sind.

B. Der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung ist statthaft und auch im
Ubrigen zulassig.
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1. Gemal} § 86b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGG kann das Gericht der Hauptsache in den Féllen,
in denen Widerspruch oder Anfechtungsklage keine aufschiebende Wirkung haben, auf
Antrag die aufschiebende Wirkung ganz oder teilweise anordnen. Diese Anordnungsbe-
fugnis besteht nicht nur dann, wenn von Gesetzes wegen die aufschiebende Wirkung von
Widerspruch oder Anfechtungsklage entféllt (8§ 86a Abs. 2 Nr. 1 bis 4 SGG), sondern auch
dann, wenn eine Behorde die sofortige Vollziehbarkeit des Verwaltungsakts angeordnet
hat (8 86a Abs. 2 Nr.5 SGG). Die Anordnungsbefugnis des Gerichts umfasst daher auch
die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung, die in § 86b Abs. 1 Satz 3 SGG eigens

erwahnt wird.

Der Anfechtungsklage gegen die Bestimmung eines Krankenhauses zur ambulanten Be-
handlung nach § 116b Abs. 2 SGB V kommt nach § 86a Abs. 1 SGG aufschiebende Wir-
kung zu. Bei der ,,.Bestimmung® handelt es sich um einen Verwaltungsakt im Sinne des
8 31 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch (SGB X) und nicht um eine eigenstandige Hand-
lungsform (Knittel in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, 8 116b SGB V, Rn. 7,
Stand Juli 2009, Hanlein in: LPK-SGB V, 3. Aufl., § 116b Rn. 17; Schillhorn, ZMGR
2008, 304, 309; Wagener/Weddehage, MedR 2007, 643, 646; Stollmann, ZMGR 2007,
134, 137 f.). Obwohl in den Gesetzesmaterialien von der ,,Einfihrung eines Zulassungsver-
fahrens” (BT-Drucks. 16/3100, S. 88) und den ,,auf diese Weise zugelassenen Kranken-
hauser[n]*“ (BT-Drucks. 16/3100, S. 140) die Rede ist, hat sich der Gesetzgeber der ge-
brauchlichen Bezeichnungen fur einseitig erteilte VVersorgungsberechtigungen im Recht der
gesetzlichen Krankenversicherung enthalten und in § 116b Abs. 2 SGB V weder von ,,Zu-
lassung* noch von ,,Erméchtigung® gesprochen. Dies hat zur Folge, dass die fur Zulassun-
gen bzw. Erméchtigungen geltenden Vorschriften auf die ,,Bestimmung* nach § 116b Abs.
2 SGB V nicht anwendbar sind, &ndert aber nichts daran, dass es sich bei der Bestimmung
ebenso um einen Verwaltungsakt handelt wie bei jenen anderen Versorgungsberechtigun-
gen. Ebenso hat die Bestimmung statusbegriindende Wirkung, da sie das Krankenhaus zur
ambulanten Erbringung der Katalogleistungen nach § 116b Abs. 3 und 4 SGB V an alle
Versicherten der gesetzlichen Krankenversicherung zulasten deren Krankenkassen berech-
tigt (Knittel in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 116b SGB V, Rn. 18, Stand
Juli 2009). Insoweit ist die Bestimmung auf die unmittelbare Gestaltung der Rechtsbezie-

hungen zwischen Krankenhaus und gesetzlichen Krankenkassen gerichtet. Der Umstand,
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dass es sich bei ihr daher um einen rechtsgestaltenden Verwaltungsakt handelt, steht der
aufschiebenden Wirkung der gegen sie erhobenen Anfechtungsklage nicht entgegen (8 86a
Abs. 1 Satz 2 SGB V).

Die aufschiebende Wirkung der vom Antragsteller gegen den Bestimmungsbescheid erho-
benen Anfechtungsklage entfiel mit der Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit durch
den Antragsgegner (8§ 86a Abs. 2 Nr. 5 SGG). Zugleich ist damit der Antrag auf Wieder-

herstellung der aufschiebenden Wirkung statthaft geworden.

2. Der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung ist nicht deshalb unzu-
lassig, weil die gegen den Bestimmungsbescheid erhobene Anfechtungsklage des An-
tragstellers offensichtlich unzuldssig wére. Denn offensichtlich unzuléssig ist die von ei-
nem Dritten erhobene Anfechtungsklage nur, wenn sich aus der hochstrichterlichen Recht-
sprechung klar und eindeutig ergibt, dass eine Drittanfechtungsbefugnis nicht besteht
(Clemens in: Medizinrecht heute: Erfahrungen, Analysen, Entwicklungen, 2008, S. 323,
334).

Die Anfechtungsklage des Antragstellers ist zul&ssig. Da der angegriffene Bestimmungs-
bescheid vom S&chsischen Staatsministerium flr Soziales und damit von einer obersten
Landesbehérde erlassen wurde, bedurfte es nicht der Durchfiihrung eines Vorverfahrens
(8 78 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGG). Auch sonstige Zulassigkeitsbedenken bestehen nicht. Die
Anfechtung eines Verwaltungsakts durch einen Dritten ist nur dann unzuldssig, wenn des-
sen Rechte offensichtlich und eindeutig nach keiner Betrachtungsweise verletzt sein kon-
nen (BSG, Urteil vom 17.06.2009 — B 6 KA 38/08 R — SozR 4-2500 § 101 Nr. 5 Rn. 15;
Urteil vom 17.06.2009 — B 6 KA 25/08 R — SozR 4-1500 § 54 Nr. 16 Rn. 16; Urteil vom
17.10.2007 — B 6 KA 42/06 R — BSGE 99, 145 = SozR 4-2500 8§ 116 Nr. 4, jeweils Rn. 17;
Urteil vom 07.02.2007 — B 6 KA 8/06 R — BSGE 98, 98 = SozR 4-1500 § 54 Nr. 10, je-
weils Rn. 17). Das ist hier nicht der Fall. Denn ob und inwieweit Vertragsérzte berechtigt
sind, die Bestimmung eines Krankenhauses zur ambulanten Behandlung nach § 116b
Abs. 2 SGB V anzufechten, ist bislang héchstrichterlich nicht geklart (zu diesem Gesichts-
punkt siehe BSG, Urteil vom 28.10.2009 — B 6 KA 42/08 R — juris Rn. 16; Urteil vom
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17.06.2009 — B 6 KA 38/08 R — SozR 4-2500 8§ 101 Nr. 5 Rn. 15; Urteil vom 17.06.2009 —
B 6 KA 25/08 R — SozR 4-1500 8§ 54 Nr. 16 Rn. 16). Dementsprechend ist die vom An-

tragsteller erhobene Anfechtungsklage zulassig.

C. Der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung ist begriindet.

1. Nach welchen Malistaben das Gericht ber die Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung zu entscheiden hat, ist in 8 86b Abs. 1 SGG nicht ausdricklich geregelt. Der ge-
richtlichen Entscheidung muss aber eine behdrdliche Anordnung der sofortigen Vollzieh-
barkeit vorausgegangen sein. Fir diese behdrdliche Anordnung bestimmt § 86a Abs. 2
Nr. 5 SGG, dass sie nur im offentlichen Interesse oder im Uberwiegenden Interesse eines
Beteiligten erfolgen darf und eine schriftliche Begrindung des besonderen Interesses an
der sofortigen Vollziehbarkeit erfordert. Hieraus ergibt sich, dass das Gericht bei seiner
Entscheidung Uber die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung zunéchst zu priifen
hat, ob die behdrdliche Vollziehbarkeitsanordnung formell rechtmaRig getroffen worden
ist. Ist das nicht der Fall, ist die aufschiebende Wirkung schon deshalb wiederherzustellen.
Ergibt die Prufung dagegen keinen formellen Mangel der behordlichen Anordnung, hat das
Gericht losgeldst von der Verwaltungsentscheidung eine eigene umfassende Interessenab-
wéagung vorzunehmen. Bei der demnach gebotenen umfassenden Abwégung des Vollzugs-
interesses mit dem Aussetzungsinteresse kommt den Erfolgsaussichten in der Hauptsache
wesentliche Bedeutung zu. Ist der im Hauptsacheverfahren angefochtene Verwaltungsakt
offensichtlich rechtswidrig, Uberwiegt das Aussetzungsinteresse. Ldasst sich dagegen ohne
Weiteres und in einer jeden vernunftigen Zweifel ausschlieBenden Weise erkennen,
dass der im Hauptsacheverfahren angefochtene Verwaltungsakt rechtméfRig ist, ist ein
Uberwiegendes Interesse an der sofortigen Vollziehbarkeit anzunehmen (Wehrhahn in:
Breitkreuz/Fichte, SGG, § 86b Rn. 45). Ist der Ausgang des Hauptsacheverfahrens offen,
hat eine Abwégung der beteiligten Interessen unter Beriicksichtigung des Grades der Er-
folgsaussichten stattzufinden. Dabei gilt: Je wahrscheinlicher ein Erfolg in der Hauptsa-
che ist, desto mehr Gewicht hat das Aussetzungsinteresse und umgekehrt (vgl. Keller in:
Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 9. Aufl., 8§ 86b Rn. 12f). Die Vollziehbarkeitsan-
ordnung ist gerechtfertigt, wenn eine umfassende Abwagung aller 6ffentlichen und priva-

ten Belange zum Ergebnis kommt, dass das Vollzugsinteresse Uberwiegt. Dabei ist auch zu
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berticksichtigen, wie schwerwiegend die Beeintrachtigung durch den sofortigen Vollzug
bzw. die aufschiebende Wirkung gerade im grundrechtsrelevanten Bereich ist (vgl.
BVerfG, Kammerbeschluss vom 24.10.2003 — 1 BvR 1594/03 — NJW 2003, 3618, 3619).

2. Die aufschiebende Wirkung ist nicht schon wegen formeller Mangel der behdrdlichen
Vollziehbarkeitsanordnung wiederherzustellen.

a) Der Antragsgegner durfte die sofortige Vollziehbarkeit des Bestimmungsbescheides
trotz dessen gerichtlicher Anfechtung durch den Antragsteller anordnen. Seine auf § 86a
Abs. 2 Nr. 5 SGG beruhende Anordnungsbefugnis wurde nicht durch die Zustandigkeit des
Gerichts der Hauptsache ausgeschlossen, nach § 86b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGG auf Antrag

hin die sofortige Vollziehbarkeit des Bescheids anzuordnen.

Zwar wird die Auffassung vertreten, dass der Behorde spatestens nach Anhangigkeit der
Klage die Befugnis entzogen sein soll, die vorlaufige Vollziehbarkeit des Bescheids anzu-
ordnen (Sachsisches LSG, Beschluss vom 26.02.2004 — L 3 B 18/04 AL-ER — juris Rn. 12
m.w. N. — auch zur Gegenauffassung; Wehrhahn in: Breitkreuz/Fichte, SGG, § 86a
Rn. 34). Doch wird auch die gegenteilige Auffassung vertreten, wonach die Zustandigkei-
ten von Behdrde und Gericht (bis zur gerichtlichen Entscheidung) kumulativ nebeneinan-
der stehen (LSG Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 06.02.2006 — L 13 AL 4566/05 ER-
B — juris Rn. 8; Keller in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 9. Aufl., § 86a Rn. 21,
Binder in: Ludtke, SGG, 3. Aufl., 8 86a Rn. 20; Clemens in: Medizinrecht heute: Erfah-
rungen, Analysen, Entwicklungen, 2008, S. 323, 331; Krodel, Das sozialgerichtliche Eil-
verfahren, 2. Aufl., Rn. 138).

Eine klare Abgrenzung der Zustandigkeiten l&sst sich dem Gesetzestext nicht entnehmen.
Soweit nach § 86a Abs. 2 Nr. 5 SGG die Vollziehbarkeitsanordnung von der Stelle zu tref-
fen ist, die den Verwaltungsakt erlassen oder ,,uber den Widerspruch zu entscheiden* hat,
ergibt sich daraus nicht, dass die behdrdliche Vollziehbarkeitsanordnung spétestens mit
Bekanntgabe des Widerspruchsbescheids erfolgen muss; vielmehr wird mit der Bezug-
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nahme auf die noch ausstehende Entscheidung tiber den Widerspruch lediglich die konkur-
rierende Zustandigkeit von Ausgangs- und Widerspruchsbehorde geregelt. Fur das Erlo-
schen der behordlichen Anordnungsbefugnis mit der Klageerhebung spricht, dass dies der
Rechtsklarheit eher zu dienen scheint (so Sachsisches LSG, Beschluss vom 26.02.2004 —
L 3 B 18/04 AL-ER - juris Rn. 12). Bei ndherem Zusehen zeigt sich aber, dass sich eine
klare Abgrenzung der Zustandigkeiten so nicht erreichen lasst. Dem steht bereits die Vor-
schrift des 8 86b Abs. 3 SGG entgegen, die eine gerichtliche Vollziehbarkeitsanordnung
schon vor Klageerhebung ermdglicht. Zudem ist es — wie der vorliegende Fall zeigt — mog-
lich, dass ein Bescheid durch einen Dritten nur teilweise angefochten wird. In einem sol-
chen Fall konnte die behordliche Anordnungsbefugnis nur insoweit durch die gerichtliche
Zustandigkeit ausgeschlossen sein, wie der Bescheid mit der Klage angefochten ist; im
Ubrigen misste es bei der Kompetenz der Behorde verbleiben. Nicht einfacher wird es,
wenn die verschiedenen Teilregelungen eines Bescheides durch mehrere Dritte mit unter-
schiedlichen Klagen angefochten worden wéren; denn waren die Klagen bei verschiedenen
Gerichten erhoben worden, kdnnte eine einheitliche Entscheidung tber die sofortige Voll-
ziehbarkeit des Bescheides nicht mehr getroffen werden. Dies zeigt, dass sich eine klare,

uberschneidungsfreie Abgrenzung der Zustandigkeit nicht erreichen lasst.

Demgegenuber spricht fir das Fortbestehen der Anordnungsbefugnis der Behdrde auch
nach der gerichtlichen Anfechtung des Bescheids, dass die stdndige Beobachtung der Lage
und das schnelle Reagieren auf geédnderte Umstande originédr exekutive Aufgaben sind,
deren Wahrnehmung die Gerichte schon aufgrund ihrer begrenzten Ressourcen der Ver-
waltung nicht abnehmen kénnen. Zudem hat die Behérde in Drittanfechtungsfallen einen
Interessenausgleich zwischen mehreren Beteiligten zu treffen und entscheidet nicht ledig-
lich in eigener Sache Uber die Durchsetzung der von ihr vertretenen 6ffentlichen Interessen
gegen ihren Gegner im Hauptsacheverfahren (SG Dresden, Beschluss vom 12.12.2005 -
S 18 KA 674/05 ER — juris Rn. 23 f.).

Etwas anderes hat auch nicht dann zu gelten, wenn — wie hier — die Anordnung der soforti-
gen Vollziehbarkeit zundchst bei Gericht (hier: 24.04.2009) und danach auch noch bei der
Behorde (hier: 05.05.2009) beantragt wird. Denn mit Blick auf den Grundsatz der Gewal-

tenteilung kann von einer doppelten Anhangigkeit ein und desselben Antrags nicht gespro-
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chen werden. Eine behdrdliche Vollziehbarkeitsanordnung ist daher erst nach einer Ent-
scheidung des Gerichts uber die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung ausge-
schlossen, weil nur das Gericht selbst zur Abanderung seiner MalRnahmen befugt ist, nicht
hingegen die Behdrde befugt ist, die gerichtliche Entscheidung abzuandern oder zu erset-
zen (8 86b Abs. 1 Satz 4 SGG - so auch Binder in: Lidtke, SGG, 3. Aufl., 8 86a Rn. 20).
Zu einer gerichtlichen Entscheidung uber den Antrag der Beigeladenen zu 1 auf Anord-
nung der sofortigen Vollziehbarkeit ist es jedoch nicht gekommen; vielmehr hat die Beige-
ladene zu 1 ihren Eilantrag bei Gericht nach der Vollziehbarkeitsanordnung durch den An-

tragsgegner fur erledigt erklart.

b) Die Anordnung des Antragsgegners Uber die sofortige VVollziehbarkeit des mit der Klage
angefochtenen Bestimmungsbescheids geniigt auch im Ubrigen den daran zu stellenden

formellen Anforderungen.

Insbesondere hat der Antragsgegner seine Begrindungspflicht (§ 86a Abs. 2 Nr. 5 SGG)
erflllt. Da die Begriindung der Vollziehbarkeitsanordnung der Schaffung von Transparenz
und Rechtsklarheit dient und die Behérde zu besonderer Sorgfalt anhalten soll, sind an sie
hohe Anforderungen zu stellen. Die Begrindung muss nicht nur samtliche Gesichtspunkte
enthalten, die die Behorde in ihre Entscheidung einbezogen hat, sondern auch erkennen
lassen, warum nach ihrer Auffassung im konkreten Einzelfall das Interesse an der soforti-
gen Vollziehbarkeit Gberwiegt und warum die Vollziehbarkeitsanordnung dem Verhalt-
nismaligkeitsprinzip entspricht (Keller in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG,
9. Aufl., § 86a Rn. 21b).

Dies ist hier der Fall. Der schriftlichen Begriindung der Vollziehbarkeitsanordnung l&sst
sich entnehmen, dass der Antragsgegner das Vollzugsinteresse mit dem Aussetzungsinte-
resse abgewogen und dabei den Erfolgsaussichten in der Hauptsache wesentliche Bedeu-
tung beigemessen hat. Dabei hat der Antragsgegner den Antragsteller nicht nur fir nicht
berechtigt gehalten, den Bestimmungsbescheid anzufechten, sondern ungeachtet dessen
dargelegt, warum dieser Bescheid in der Sache rechtmé&fig sei, ndmlich weil nichts gegen

die Eignung des Krankenhauses der Beigeladenen zu 1 spreche und die von § 116b Abs. 2
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Satz 1 SGB V geforderte Beriicksichtigung der vertragsarztlichen Versorgungssituation die
Bestimmung eines Krankenhauses zur ambulanten Behandlung selbst bei einem ausrei-
chenden vertragsarztlichen Versorgungsangebot zulasse. Zusatzlich hat der Antragsgegner
eine Interessenabwégung vorgenommen und dabei dem 6ffentlichen Interesse an der am-
bulanten Erbringung von Katalogleistungen durch Krankenhduser die privaten Interessen
der Beigeladenen zu 1 und der Vertragséarzte gegentibergestellt. Insgesamt ist die interes-
senabwagungsbezogene Begrindung der Vollziehbarkeitsanordnung wesentlich umfang-
reicher als diejenige des Bestimmungsbescheides. Dass der Antragsgegner dabei den nicht
bezifferten Vortrag der Beigeladenen zu 1 zu ihren ,siebenstelligen” Einkommenseinbu-
Ren dem Grunde nach fir ausreichend plausibel gehalten hat, dem Vorbringen des An-
tragstellers zu den finanziellen Auswirkungen des Bestimmungsbescheides dagegen dessen
mangelnde Bezifferung vorgeworfen hat, ist ohne Belang. Denn die Behorde hat ihrer Be-
grindungspflicht dann geniige getan, wenn sie die wesentlichen Gesichtspunkte aufgezeigt
hat, die sie zu ihrer Entscheidung bewogen haben. Dagegen ist es nicht erforderlich, dass
diese Gesichtspunkte auch zutreffend oder berzeugend sind. Es geniigt daher, dass der
Antragsgegner mit der schriftlichen Begriindung der Vollziehbarkeitsanordnung nicht nur
deutlich gemacht hat, eine Interessenabwégung vorgenommen zu haben, sondern auch die

fiir ihn dabei malRgeblichen Gesichtspunkte dargelegt hat.

3. Bei der gebotenen Abwagung des Vollzugsinteresses mit dem Aussetzungsinteresse ist
zu bericksichtigen, dass die gegen den Bestimmungsbescheid des Antragsgegners erhobe-
ne, zuldssige (siehe dazu die Ausfuhrungen unter B.2) Anfechtungsklage des Antragstellers

aller Voraussicht nach Erfolg haben wird.

a) Die Anfechtungsklage des Antragstellers ist nach dem gegenwaértigen Erkenntnisstand
begriindet. Die dabei vor der formellen und materiellen RechtmaRigkeit des Bestimmungs-
bescheides (dazu unter b) zu prifende Anfechtungsberechtigung des Antragstellers (zur
zweistufigen Prufung der Begrindetheit von Drittanfechtungen siehe nur BSG, Urteil vom
17.10.2007 — B 6 KA 42/06 R — BSGE 99, 145 = SozR 4-2500 § 116 Nr. 4, jeweils Rn. 22
ff. und 26 ff.) liegt vor. Zwar ist der angefochtene Bestimmungsbescheid weder an den
Antragsteller gerichtet noch der Antragsteller durch ihn unmittelbar rechtlich betroffen (1).

Auch ergibt sich seine Anfechtungsberechtigung nicht aus seiner Beteiligtenstellung im
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Verwaltungsverfahren (2). Ebenso wenig lasst sie sich aus einem Vorrang-Nachrang-
Verhaltnis zwischen Vertragsarzten und Krankenh&usern bei der Erbringung von Katalog-
leistungen nach § 116b Abs. 3 und 4 SGB V ableiten (3). Doch entfaltet das in § 116b
Abs. 2 Satz 1 SGB V enthaltene Gebot, die vertragsarztliche Versorgungssituation zu be-

ricksichtigen, drittschutzende Wirkung zugunsten des Antragstellers (4).

(1) Die Anfechtungsklage setzt geméaR 8 54 Abs. 1 Satz 2 SGG voraus, dass eine Verlet-
zung von Rechten des Klagers durch den angefochtenen Verwaltungsakt als mdglich er-
scheint (siehe nur Keller in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 9. Aufl., 8 54 Rn. 9).
Der rechtliche Status des Antragstellers und seine sonstigen Rechtsbeziehungen werden
durch den Bestimmungsbescheid weder umgestaltet noch ist er sonst unmittelbar rechtlich
betroffen. Insbesondere unterscheidet sich seine Lage von derjenigen der Krankenkassen,
die durch den Bestimmungsbescheid unmittelbar verpflichtet und berechtigt werden, ihre
Versicherten auf ihre Kosten mit bestimmten ambulanten Leistungen der Beigeladenen zu
1 versorgen zu lassen, und bei denen sich aus diesem Grunde die Berechtigung zur An-
fechtung von Bestimmungsbescheiden nicht verneinen lasst (sogar gegen eine Klagebe-
fugnis der Krankenkassen: Stollmann, NZS 2009, 248, 252 unter Berufung auf das Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts [BVerwG] vom 16.06.1994 — 3 C 12.93 — NJW 1995,
1628 f., das sich jedoch auf § 116b Abs. 2 SGB V nicht Ubertragen lasst, weil die Berech-
tigung des Krankenhauses zur ambulanten Versorgung Versicherter nicht nur mittelbare
Folge des Bestimmungsbescheides, sondern dessen unmittelbares Ziel ist). Demgegeniber
begehrt der Antragsteller die (teilweise) Aufhebung eines Verwaltungsaktes, der einer an-
deren — der Beigeladenen zu 1 — erteilt und durch den dieser erlaubt wurde, bestimmte am-
bulante Leistungen, die auch er selbst anbietet, zu erbringen. Der Antragsteller kann durch
diesen Verwaltungsakt nur mittelbar bzw. nur durch dessen wirtschaftliche Auswirkungen
betroffen sein. Dies reicht im Regelfall fir eine rechtliche Betroffenheit und damit fur die
Annahme einer Anfechtungsbefugnis nicht aus, denn die Rechtsordnung gewahrt bei der
Ausiibung beruflicher Téatigkeiten grundsétzlich keinen Schutz vor Konkurrenz (BSG, Ur-
teil vom 07.02.2007 — B 6 KA 8/06 R — BSGE 98, 98 = SozR 4-1500 § 54 Nr. 10, jeweils
Rn. 14; siehe zu Art. 12 Abs. 1 GG: BVerfG, Beschluss vom 22.05.1996 — 1 BvR 744/88
u.a. — BVerfGE 94, 372, 395; Beschluss vom 03.12.1980 — 1 BvR 409/80 — BVerfGE 55,
261, 269; Beschluss vom 01.02.1973 — 1 BVR 426/72 u.a. — BVerfGE 34, 252, 256).
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(2) Eine Anfechtungsberechtigung des Antragstellers ergibt sich auch nicht aus seiner Be-
teiligung am Verwaltungsverfahren und der sich daraus ableitenden formellen Bindungs-
wirkung als Adressat des Verwaltungsaktes (zu letzterem Gerichtspunkt Krasney in: Kas-
seler Kommentar, SGB X, § 12 Rn. 2 und 19, Stand Dezember 2003). Der Antragsgegner
hat ihn auf seinen Antrag hin geméaR § 12 Abs. 2 SGB X zum Verfahren hinzugezogen.
Danach kann die Behdrde Dritte hinzuziehen, deren rechtliche Interessen durch den Aus-
gang des Verfahrens berlhrt werden kdnnen (Satz 1) oder flr die der Ausgang des Verfah-
rens rechtsgestaltende Wirkung hat (Satz 2). Letzteres trifft — wie unter (1) ausgefihrt —
auf die Krankenkassen zu. Es trifft aber nicht auf die VVertragsarzte zu, da deren rechtlicher
Status durch die Bestimmung eines Krankenhauses zur ambulanten Behandlung in keiner
Weise verandert wird. Aber selbst wenn die Hinzuziehung des Antragstellers nach § 12
Abs. 2 Satz 2 SGB X und nicht nach § 12 Abs. 2 Satz 1 SGB X erfolgt sein sollte, ist er
nicht bereits deshalb klagebefugt. Denn wie bei dem gemaR § 75 SGG zum gerichtlichen
Verfahren Beigeladenen die bloRRe Beteiligtenstellung fiir seine Rechtsmittelbefugnis nicht
ausreicht, sondern dartiber hinaus eine materielle Beschwer, mithin eine Verletzung in ei-
genen Rechten durch das angefochtene Urteil, vorliegen muss (Leitherer in: Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 9. Aufl., § 75 Rn. 19), genlgt fur die Klagebefugnis nicht
die durch die Hinzuziehung erlangte Beteiligtenstellung im Verwaltungsverfahren, sondern
es muss darlber hinaus die Verletzung eigener Rechte durch den angefochtenen Verwal-

tungsakt als moglich erscheinen.

(3) Die Anfechtungsberechtigung des Antragstellers lasst sich auch nicht aus einem Vor-
rang-Nachrang-Verhaltnis zwischen Vertragsarzten und Krankenhdusern bei der Erbrin-

gung von Katalogleistungen nach 8 116b Abs. 3 und 4 SGB V ableiten.

aa) Wahrend bei der offensiven Konkurrentenklage, bei der mehrere Bewerber um die Zu-
erkennung einer nur einmal zu vergebenden Berechtigung streiten, die Sozialgerichte die
Anfechtungsbefugnis des tibergangenen Bewerbers schon lange grundsatzlich fir gegeben
erachten (siehe nur BSG, Urteil vom 05.11.2003 - B 6 KA 11/03 R — BSGE 91, 253 =
SozR 4-2500 § 103 Nr. 1, jeweils Rn. 8), wurde sie von den Verwaltungsgerichten im
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Krankenhausplanungsrecht abgelehnt (vgl. Verwaltungsgerichtshof Baden-Wirttemberg,
Beschluss vom 06.11.2001 — 9 S 772/01 — NVwZ-RR 2002, 504, 505 im Ergebnis aber
offengelassen; Oberverwaltungsgericht [OVG] Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom
18.07.2002 — 13 B 1186/02 — NVwZ 2003, 630, 631), bis das BVerfG in einem Kammer-
beschluss vom 14.01.2004 (1 BvR 506/03 — NZS 2004, 199, 200 f.) entschieden hat, dass
zur Gewdhrleistung effektiven Rechtsschutzes dem ibergangenen Krankenhaus zeitnah die
Madglichkeit der Drittanfechtung des Feststellungsbescheides tber die Aufnahme in den
Krankenhausplan eingerdumt werden muss. Defensive Konkurrentenklagen zur Abwehr
eines zusatzlichen Konkurrenten hatten dagegen auch die Sozialgerichte grundsatzlich fir
unzuldssig gehalten, es sei denn, die dem Konkurrenten erteilte VVersorgungsberechtigung
verstiel? gegen das Willkirverbot (BSG, Urteil vom 11.12.2002 — B 6 KA 32/01 R - BSGE
90, 207, 210 ff. = SozR 3-1500 § 54 Nr. 47; Urteil vom 10.05.2000 — B 6 KA 9/99 R -
SozR 3-2500 § 101 Nr. 4 S. 23; Urteil vom 29.09.1999 — B 6 KA 30/98 R — SozR 3-1500
8 54 Nr. 40 S. 85). Dahinter stand die Erwdgung, dass trotz des 8 116 Satz 2 SGB V zu
entnehmenden Nachrangs der Ermachtigung gegeniiber der Versorgung durch die Ver-
tragsérzte, die Vorschriften Uber die Erteilung von Ermachtigungen weder dazu dienten,
Konkurrenz von den niedergelassenen Vertragsarzten fernzuhalten, noch dazu, ihre ver-
tragsarztliche Tétigkeit vor wirtschaftlichen Gefahrdungen zu schiitzen. Der weitgehende
Ausschluss defensiver Konkurrentenklagen von Vertragsérzten wird nach einem Kammer-
beschluss des BVerfG vom 17.08.2004 (1 BvR 378/00 — SozR 4-1500 § 54 Nr. 4) der Be-
deutung und Tragweite der Berufsfreiheit nicht gerecht. Zwar gewéhre Art. 12 Abs. 1 GG
keinen Schutz vor Konkurrenz. Eine Wettbewerbsverdnderung durch Einzelakt, die erheb-
liche Konkurrenznachteile zur Folge habe, kdnne aber das Grundrecht der Berufsfreiheit
beeintrachtigen, wenn sie im Zusammenhang mit staatlicher Planung und der Verteilung
staatlicher Mittel oder einem regulierten Marktzugang stehe. Werde zur Wahrung von Ge-
meinwohlbelangen der einzelne Leistungserbringer weitgehenden Einschrénkungen unter-
worfen und komme es in einem dergestalt durchstrukturierten Markt durch hoheitliche
MaRnahmen zu weitergehenden, an den Gemeinwohlbelangen nicht ausgerichteten Ein-
griffen in die Marktbedingungen, die zu einer Verwerfung der Konkurrenzverhaltnisse
fuhrten, bestehe die Mdglichkeit, dass die im System eingebundenen Leistungserbringer in
ihrem Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG verletzt seien (BVerfG, a. a. O., Rn. 19 ff.). Eine
Verwerfung der Konkurrenzverhaltnisse sei dann zu besorgen, wenn — wie nach § 116 Satz

2 SGB V - den bereits zum Markt zugelassenen Leistungserbringern ein gesetzlicher Vor-
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rang gegenuber auf den Markt drangenden Konkurrenten eingerdumt sei (BVerfG, a. a. O.,
Rn. 24 1.).

Anders als bei der offensiven Konkurrentenklage, bei der die Anfechtungsbefugnis aus der
eigenen Grundrechtsbetroffenheit jedes Bewerbers folgt, kann bei der defensiven Konkur-
rentenklage die Anfechtungsberechtigung nicht aus materiellen Grundrechten abgeleitet
werden, weil diese keinen Anspruch auf Fernhaltung anderer begrinden. Vielmehr kann
sich eine Befugnis zur Abwehr des Konkurrenten nur aus einfach-rechtlichen Regelungen
ergeben, wenn diesen ein Gebot der Riicksichtnahme auf die Interessen derer zu entneh-
men ist, die schon eine Position am Markt innehaben (BSG, Urteil vom 07.02.2007 — B 6
KA 8/06 R — BSGE 98, 98 = SozR 4-1500 § 54 Nr. 10, jeweils Rn. 16). Ausgehend hier-
von wird im Anschluss an die Entscheidung des BVerfG vom 17.08.2004 (1 BvR 378/00 —
SozR 4-1500 § 54 Nr. 4) ein Vertragsarzt unter folgenden kumulativ vorliegenden Voraus-
setzungen fur berechtigt gehalten, die zugunsten eines Konkurrenten ergangenen Entschei-

dungen anzufechten:

- der Vertragsarzt und der Konkurrent bieten im selben raumlichen Bereich die glei-

chen Leistungen an,

- dem Konkurrenten wird die Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung eroff-

net oder erweitert und nicht nur ein weiterer Leistungsbereich genehmigt,

- der dem Konkurrenten eingerdumte Status ist gegeniiber demjenigen des Anfech-
tenden nachrangig, was der Fall ist, wenn die Einrdumung des Status an den Kon-
kurrenten vom Vorliegen eines Versorgungsbedarfs abhéngt, der von den bereits
zugelassenen Vertragsarzten nicht abgedeckt wird (BSG, Urteil vom 28.10.2009 —
B 6 KA 42/08 R — juris Rn. 19; Urteil vom 17.06.2009 — B 6 KA 38/08 R — SozR
4-2500 § 101 Nr. 5 Rn. 17; Urteil vom 17.06.2009 — B 6 KA 25/08 R — SozR 4-
1500 8 54 Nr. 16, jeweils Rn. 19; Urteil vom 17.10.2007 — B 6 KA 42/06 R -
BSGE 99, 145 = SozR 4-2500 § 116 Nr. 4, jeweils Rn. 17 ff.; Urteil vom
07.02.2007 — B 6 KA 8/06 R — BSGE 98, 98 = SozR 4-1500 § 54 Nr. 10, jeweils
Rn. 19 ff.).

VVon der MaRgeblichkeit eines VVorrang-Nachrang-Verhaltnisses ist auch das BVerfG aus-

gegangen, als es den Ausschluss defensiver Konkurrentenklagen im Krankenhauspla-
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nungsrecht durch das BVerwG (Urteil vom 25.09.2008 — 3 C 35.07 — BVerwGE 132, 64)
gebilligt hat, weil das einfache Recht den vorhandenen Plankrankenhdusern gegentber
hinzutretenden Konkurrenten keinen Vorrang einrdume (BVerfG, Kammerbeschluss vom
23.04.2009 - 1 BVR 3405/08 — GesR 2009, 376, 377).

bb) 8 116b Abs. 2 SGB V lé&sst sich ein VVorrang der bereits niedergelassenen Vertragsarzte
gegeniber den Krankenh&usern nicht entnehmen (so auch: Stollmann, NZS 2009, 248, 250
f.; Wenner, Vertragsarztrecht nach der Gesundheitsreform, 2008, § 14 Rn. 10; Szabados,
GesR 2007, 97, 102; anderer Ansicht Pitschas, MedR 2008. 473, 476 f.). Der Gesetzestext
enthalt keinen Hinweis darauf, dass die Bestimmung eines Krankenhauses zur ambulanten
Erbringung von Katalogleistungen nach 8 116b Abs. 3 und 4 SGB V von einem Versor-
gungsbedarf abhangt, der von den Vertragsérzten nicht abgedeckt wird. Aus der Formulie-
rung in 8 116b Abs. 2 Satz 1 SGB V, die Bestimmung erfolge ,,im Rahmen der Kranken-
hausplanung des Landes®, ergibt sich — wie bereit ausgefiihrt wurde (s.0. A.1) — nicht, dass
die Prufungs- und Entscheidungsmalstabe des Krankenhausplanungsrechts entsprechend

heranzuziehen waéren.

cc) Ein Vorrang-Nachrang-Verhaltnis lasst sich ebenfalls nicht daraus ableiten, dass nach
8 116b Abs. 2 Satz 1 SGB V uber die Bestimmung ,,unter Berticksichtigung der vertrags-

arztlichen Versorgungssituation* zu entscheiden ist.

Zwar sind mit dem Bertiicksichtigungsgebot Bedarfsgesichtspunkte angesprochen. Denn
die vertragsarztliche Versorgungssituation, die nach dem Wortlaut des Gesetzes bei der
Entscheidungsfindung eine Rolle spielen soll, wird durch Umfang und Qualitat des Ange-
bots an und der Nachfrage nach ambulanten Katalogleistungen im Sinne des 8§ 116b Abs. 3
und 4 SGB V bestimmt und kann gemessen am Bedarf durch Uber- oder Unterversorgung
gepragt sein. Dementsprechend muss die Bestimmung des Krankenhauses zur ambulanten
Behandlung eine Analyse und Wurdigung der aktuellen Versorgungssituation im vertrags-
arztlichen Bereich voraussetzen. Da dazu ermittelt werden muss, wie hoch der Versor-
gungsbedarf im jeweiligen Versorgungsgebiet ist und inwieweit die Vertragsérzte diesen

Bedarf tatsachlich abdecken kénnen, lauft dies im Ergebnis auf eine Bedarfsprifung hinaus
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(vgl. Weimer/Multmeier, AZR 2008, 31, 35). Dem widersprechen freilich die Gesetzesma-
terialien, in denen es apodiktisch heil3t: ,,Eine Bedarfspriifung erfolgt nicht.* (BT-Drucks.
16/3100, S. 139). Indessen kann mit den Gesetzesmaterialien, die nur eine Auslegungshilfe
sind und nicht selbst Normcharakter haben, nicht der Gesetzestext iberspielt werden, der
mit der vertragsarztlichen Versorgungssituation Bedarfsgesichtspunkte anspricht und deren
Berlicksichtigung bei der Entscheidung Uber die Bestimmung verlangt. Aullerdem ist in
den Gesetzesmaterialien auch davon die Rede, dass mit der Neufassung des § 116b Abs. 2
SGB V zusammen mit anderen Anderungen durch das GKV-WSG die Grundlage dafiir
geschaffen werden sollte, ,,die Bedarfszulassung im Sinne von Zulassungssperren zu einem
spateren Zeitpunkt abzultsen und kiinftig auf eine Versorgungsplanung zu konzentrieren,
die auch sektorentbergreifend sein sollte* (BT-Drucks. 16/3100, S. 88). Vor diesem Hin-
tergrund lasst sich das Gebot, bei der Bestimmung des Krankenhauses die vertragsarztliche
Versorgungssituation zu berlicksichtigen, auch als ein erster Ansatz zu einer sektoriiber-
greifenden Versorgungsplanung begreifen. Hinzu kommt, dass die Teil6ffnung der Kran-
kenhduser fir die ambulante Erbringungen von Katalogleistungen nach 8 116b Abs. 2 bis 4
SGB V zur Erganzung der vertragsarztlichen Versorgung eingefiihrt wurde. In § 116b
Abs. 3 Satz 1 Halbs. 1 SGB V i.d.F. des GMG hieR es ausdrticklich, dass in ,,Ergdnzung
zur vertragsarztlichen Versorgung“ mit den Krankenhdusern tber die ambulante Erbrin-
gung von Katalogleistungen Vertrage geschlossen werden kénnen. Diese Formulierung ist
mit Inkrafttreten des GKV-WSG aufgrund der Einflhrung des Zulassungsverfahrens,
durch das die Teil6ffnung der Krankenhduser fur die ambulante Behandlung vorangetrie-
ben (BT-Drucks. 16/3100, S. 87 f. und 89), nicht aber auf eine vollig neue Grundlage ge-
stellt werden sollte, gestrichen worden. So besehen kann in der nach § 116b Abs. 2 Satz 1
SGB V i.d.F. des GKV-WSG gebotenen ,,Beriicksichtigung der vertragsarztlichen Versor-
gungssituation® ein Ersatz fur die von 8§ 116b Abs. 3 Satz 1 Halbs. 1 SGB V i.d.F. des

GMG verlangte ,,Erganzung zur vertragsarztlichen Versorgung® gesehen werden.

Doch lasst sich trotz der mit der vertragsérztlichen Versorgungssituation angesprochenen
Bedarfsgesichtspunkte aus dem Gebot ihrer Berticksichtigung in 8 116b Abs. 2 Satz 1 SGB
V nicht ableiten, dass den Vertragsarzten bei der Abdeckung des Versorgungsbedarfs ein
Vorrang zuzusprechen ware. Denn nach 8 116b Abs. 2 Satz 1 SGB V ist die vertragsarztli-

che Versorgungssituation nur zu berticksichtigen. Mit dem Wort ,,berlicksichtigen* wird
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aber eine geringere Intensitat der Gesetzesbindung zum Ausdruck gebracht als mit dem
Wort ,,beachten”. Wéhrend ,,beachten* im Sinne von ,,als verbindlich zugrunde legen* zu
verstehen ist, bedeutet ,berticksichtigen” nur, dass Gesichtspunkte in Betracht gezogen
werden missen und eine sachliche Auseinandersetzung mit ihnen zu erfolgen hat, aber
nach pflichtgeméRer Abwagung davon abgewichen werden darf (vgl. BSG, Urteil vom
10.05.2000 — B 6 KA 20/99 R — BSGE 86, 126, 137 = SozR 3-2500 § 85 Nr. 37). Ist die
vertragsarztliche Versorgungssituation nur ein in diesem Sinne bei der Entscheidungsfin-
dung zu berticksichtigender Gesichtspunkt, hangt die Bestimmung des Krankenhauses zur
ambulanten Behandlung nicht zwingend von einem von den Vertragséarzten nicht abge-
deckten Versorgungsbedarf ab. Insoweit trifft es zu, dass die Bestimmung bedarfsunab-
hangig ausgestaltet ist (Wenner, GesR 2009, 505, 509). Es besteht auch ein textlicher Un-
terschied gegenuber den Vorschriften des Krankenversicherungsrechts, denen ein VVorrang-
Nachrang-Verhéltnis zu entnehmen ist. So heildt es in § 116 Satz 2 SGB V und in 8§ 31a
Abs. 1 Satz 2 Zulassungsverordnung fiir Vertragsarzte (ArzteZV), dass die Ermachtigung
zu erteilen ist, soweit und solange ohne sie eine ausreichende &rztliche Versorgung der
Versicherten nicht sichergestellt wird. Folglich kommt eine Erméchtigung nur in Betracht,
wenn die ambulante Versorgung von den Vertragsarzten nicht gewahrleistet ist, also ein
von ihnen nicht abgedeckter Versorgungsbedarf besteht (siehe nur BSG, Urteil vom
19.07.2006 — B 6 KA 14/05 R — SozR 4-2500 8§ 116 Nr. 3 Rn. 16). Wenn demgegeniber
8 116b Abs. 2 Satz 1 SGB V die Bestimmung des Krankenhauses nicht von Liicken in der
vertragsarztlichen Versorgung abhéngig macht, sondern nur die Berticksichtigung der ver-
tragsarztlichen Versorgungssituation verlangt, kann von einem den Vertragsérzten bei der

Abdeckung des Versorgungsbedarfs eingeraumten VVorrang keine Rede sein.

(4) Auch wenn aus 8 116b Abs. 2 Satz 1 SGB V ein Vorrang-Nachrang-Verhaltnis nicht
abgeleitet werden kann, folgt nicht im Umkehrschluss daraus, dass das Berticksichtigungs-
gebot keine drittschitzende rechtliche Bedeutung hat. Vielmehr ergibt sich die Anfech-
tungsberechtigung des Antragsstellers gerade aus dem in § 116b Abs. 2 Satz 1 SGB V fest-
geschriebenen Gebot zur Berlicksichtigung der vertragsarztlichen Versorgung (so im Er-
gebnis auch: Hencke in: Peters, Handbuch der Krankenversicherung, § 116b SGB V,
3. Aufl,, Rn. 3a, Stand 01.07.2009; Hanlein in: LPK-SGB V, 3. Aufl.,, 8 116b Rn. 23; Pit-
schas, MedR 2008, 473, 481; Debong, ArztRecht 2008, 284, 289; dagegen eine Anfech-
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tungsberechtigung ablehnend: Stollmann, NZS 2009, 248, 250 f.; Mdller, SGb 2009, 345,
349; Becker in: ders./Kingreen, SGB V, § 116b Rn. 8; Kohler-Hohmann in: jurisPK-SGB
V, § 116b Rn. 54; Walter in: Medizinrecht heute: Erfahrungen, Analysen, Entwicklungen,
2008, S. 657, 668 f.; Wagener/Weddehage, MedR 2007, 643, 648; Szabados, GesR 2007,
97, 102; Wenner, GesR 2007, 337, 343; zuriickhaltender Wenner, GesR 2009, 505, 509;
das BVerfG hat die Frage der Anfechtungsbefugnis in seinem Kammerbeschluss vom
31.07.2008 — 1 BvR 840/08 — GesR 2008, 607, mit dem Verfassungsbeschwerden von
Vertragsarzten unmittelbar gegen § 116b Abs. 2 SGB V nicht zur Entscheidung angenom-
men worden sind, ausdriicklich offen gelassen; differenzierend Khnittel in: Krauskopf, So-
ziale Krankenversicherung, 8 116b SGB V Rn. 20, Stand Juli 2009, der meint, den Ver-
tragsérzten musse die Moglichkeit der Klage bleiben, wenn sie geltend machen kdnnten,
der Leistungskatalog sei zu weit gefasst oder bei Erteilung der Bestimmung nicht geni-

gend beachtet worden).

Die Anfechtungsbefugnis Dritter, die nicht oder nur formal durch eine Beteiligung nach
8 12 SGB X Adressaten des Verwaltungsaktes sind, setzt voraus, dass die Rechtsnormen,
die dem angefochtenen Verwaltungsakt zu Grunde liegen, nicht nur im Interesse der All-
gemeinheit erlassen worden, sondern — zumindest auch — dem Schutz der Individualinte-
ressen Dritter zu dienen bestimmt sind (siehe nur BSG, Urteil vom 11.12.2002 - B 6 KA
32/01 R - BSGE 90, 207, 209 = SozR 3-1500 8 54 Nr. 47; Urteil vom 14.11.2002 - B 13
RJ 19/01 R - BSGE 90, 127, 131 = SozR 3-5795 § 10d Nr. 1; Urteil vom 10.05.2000 - B 6
KA 9/99 R — SozR 3-2500 § 101 Nr. 4 S. 22; Urteil vom 29.09.1999 — B 6 KA 30/98 R —
SozR 3-1500 § 54 Nr. 40 S. 84; Urteil vom 19.06.1996 — 6 RKa 84/95 — BSGE 78, 291,
292 = SozR 3-5520 § 32b Nr. 2; Urteil vom 06.02.1992 — 12 RK 15/90 — BSGE 70, 99,
101 = SozR 3-1500 § 54 Nr. 15). Ob eine Rechtsnorm dem Schutz von Individualinteres-
sen dient oder nicht, ist durch deren Auslegung zu ermitteln. Wesentliches Kriterium fur
den drittschltzenden Charakter einer Norm ist, inwieweit in ihr der Kreis der geschitzten
Personen und deren geschiitztes Interesse (Rechtsgut) hinreichend klar abgegrenzt wird
(BSG, Urteil vom 11.12.2002 - B 6 KA 32/01 R — BSGE 90, 207, 209 = SozR 3-1500 § 54
Nr. 47; Kopp/Schenke, Verwaltungsgerichtsordnung [VwGO], 16. Aufl., 8 42 Rn. 84).
Drittschutz vermitteln nur solche Rechtsnormen, die nach dem in ihnen enthaltenen, durch

Auslegung zu ermittelnden Entscheidungsprogramm auch der Riicksichtnahme auf Interes-
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sen eines individualisierbaren, d.h. sich von der Allgemeinheit unterscheidenden Perso-
nenkreises dienen (BSG, Urteil vom 14.03.2001 — B 6 KA 34/00 R — BSGE 88, 6, 8 =
SozR 3-2500 8§ 103 Nr. 6). Einen Auslegungsgrundsatz, nach dem nur solche Rechtsnor-
men drittschlitzende Wirkung zugunsten der bereits vorhandenen Leistungserbringer ent-
falten, die ihnen einen VVorrang gegentber neu hinzutretenden Leistungserbringern einrdu-
men, gibt es nicht. Wird dem in § 116 Satz 2 SGB V und in § 31a Abs. 1 Satz 2 ArzteZV
angeordneten Vorrang der Vertragsérzte deshalb drittschiitzender Charakter zugesprochen,
weil diesen Rechtsnormen ein Gebot der Ricksichtnahme auf die Interessen der bereits
niedergelassenen Vertragsarzte, die in demselben rdumlichen Bereich wie der um eine Er-
machtigung nachsuchende Krankenhausarzt bereits eine Position am Markt der Leistungs-
erbringer innehaben, zu entnehmen ist (BSG, Urteil vom 17.10.2007 — B 6 KA 42/06 R -
BSGE 99, 145 = SozR 4-2500 § 116 Nr. 4, jeweils Rn. 17; Urteil vom 07.02.2007 — B 6
KA 8/06 R — BSGE 98, 98 = SozR 4-1500 § 54 Nr. 10, jeweils Rn. 16), handelt es sich —
unter Berticksichtigung der Rechtsprechung des BVerfG zur defensiven Konkurrentenkla-
ge — um eine eindeutige Zuweisung rechtlich geschtzter Interessen Dritter durch den Ge-
setzgeber. Hieraus folgt aber nicht, dass die gesetzgeberische Formulierung individueller,
rechtlich geschutzter Interessen Dritter jenseits eines Vorrang-Nachrang-Verhaltnisses
nicht moglich ist. Die Intensitat des Drittschutzes darf nicht mit der Frage vermengt wer-

den, ob Uberhaupt eine drittschiitzende Norm vorliegt.

Ein solches, rechtlich erhebliches Gebot der Ricksichtnahme auf die Interessen der Ver-
tragsérzte ist 8 116b Abs. 2 Satz 1 SGB V insoweit zu entnehmen, als danach bei der Ent-
scheidung Uber die Bestimmung des Krankenhauses zur ambulanten Behandlung die ver-
tragsarztliche Versorgungssituation zu berticksichtigen ist. Damit ist nicht allein das Inte-
resse der Allgemeinheit an der ambulanten Versorgung mit Katalogleistungen nach 8§ 116b
Abs. 3 und 4 SGB V angesprochen, sondern auch das Individualinteresse der zugelassenen
Vertragsarzte — und MVZ —, die die gleichen Leistungen im selben Versorgungsbereich
wie das Krankenhaus erbringen. Das Gebot zur Berticksichtigung der vertragsarztlichen
Versorgungssituation ist zwar weniger als der in einer Bedarfsabhangigkeit zum Ausdruck
kommende Vorrang der Vertragsarzte, macht aber dennoch deutlich, dass auch bei der Ent-
scheidung Uber die Bestimmung des Krankenhauses zur ambulanten Behandlung auf die

Interessen der bereits niedergelassenen Vertragsarzte Ricksicht zu nehmen ist (During in:
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Festschrift Schnapp, Organisation und Verfahren im sozialen Rechtsstaat, 2008, S. 389,
396 ff. m. w. N. in Fn. 21; indifferent bzw. aporetisch: Reiter/Spiegel, ZMGR 2008, 245,
253, die diese Auffassung als ,,vertretbar” bezeichnen; Weimer/Multmeier, AZR 2/2008,
31, 35 ff., die meinen: ,,Inwieweit die eine oder andere Ansicht vorzugswirdig ist, ist letzt-
lich Uberzeugungsfrage oder eine solche der Interessenvertretung.”). Da Gegenstand des
Berlicksichtigungsgebots immer die vertragsérztliche Versorgungssituation bei der jeweili-
gen Katalogleistung ist, fir die das Krankenhaus die Bestimmung begehrt, ist nicht nur das
rechtlich geschitzte Interesse, sondern Uber den Einzugsbereich der Leistung auch der ge-
schutzte Personenkreis hinreichend klar abgegrenzt. Dem l&sst sich nicht entgegenhalten,
dass der Gesetzestext nur auf die ,,Situation* der vertragsarztlichen Versorgung, nicht aber
auf die ,,Interessen” oder ,,Belange” der Vertragsarzte Bezug nimmt (so aber Stollmann,
NZS 2009, 248, 251; Mdller, SGb 2009, 345, 349). Denn der Drittschutz einer Rechtsnorm
muss nicht ausdriicklich in ihrem Wortlaut angeordnet sein. Vielmehr genuigt es, wenn sich
die drittschiitzende Wirkung im Wege der Auslegung ermitteln lasst. Da die vertragsarztli-
che Versorgungssituation durch die Vertragséarzte und ihre ,,Situation” bestimmt wird, ist
der Beriicksichtigungsklausel des § 116b Abs. 2 Satz 1 SGB V ein Gebot der Ricksicht-
nahme auf die Belange der Vertragsarzte zu entnehmen. Hiervon ist auch der Gesetzgeber
ausgegangen, als der Bundestag in einer mit dem GKV-WSG beschlossenen Entschlie3ung
die Lander aufgefordert hat, bei ihrer Entscheidung tber die Berechtigung eines Kranken-
hauses zur ambulanten Erbringung von Katalogleistungen nach § 116b Abs. 2 bis 4 SGB
V, die ,,Belange der vertragsérztlichen Leistungserbringer” durch Beteiligung der zustan-
digen KAV zu beriicksichtigen (BT-Drucks. 16/4220, S. 4 unter 1V.). Auch wenn sich die-
se Aufforderung unmittelbar auf die Anwendung des § 116b Abs. 2 Satz 3 SGB V bezieht,
so l&sst sie doch Ruckschliisse auf die Auslegung des § 116b Abs. 2 Satz 1 SGB V zu (vgl.
Rau in: GKV-Kommentar, § 116b SGB V Rn. 8, Stand Mai 2009).

Es darf nicht aus dem Blick geraten, dass die Bestimmung von Krankenhdusern als weitere
ambulante Leistungserbringer den Charakter der bloflen Erganzung bis hin zur Ersetzung
der vertragsarztlichen Versorgung auf den in 8 116b Abs. 3 und 4 SGB V genannten Ge-
bieten annehmen kann. Eine vom Gesetz erlaubte oder gar beabsichtigte Entwicklung,
durch die es faktisch zu einer Verdrangung der vertragsarztlichen Versorgung in dem
durch § 116b Abs. 3 und 4 SGB V abgesteckten Teilbereich kdme oder auch nur kommen
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konnte, bedurfte keiner Einschrankung durch die Berucksichtigung der vertragsérztlichen
Versorgungssituation. Hierflr wirde es genuigen, dass das den Antrag stellende Kranken-
haus die Eignungsvoraussetzungen nachweist. Indem das Beriicksichtigungsgebot in
8 116b Abs. 2 SGB V aufgenommen worden ist, kann daraus nur der Schluss gezogen
werden, dass zumindest eine wesentliche Beeintrachtigung der vertragsarztlichen Versor-
gungssituation im Sinne eines Verdrangungswettbewerbs vom Gesetzgeber nicht gewollt
ist. Dabei kommt es nicht auf die Uberindividuelle Situation des Vertragsarztsystems, son-
dern nur auf die Situation der einzelnen Vertragsérzte im Einzugsbereich des § 116b Abs.
2 SGB V bestimmten Krankenhauses an (zum regionalen Bereich als malRgeblichem ortli-
chen Anknipfungspunkt vgl. nur BSG, Urteil vom 17.10.2007 — B 6 KA 42/06 R — BSGE
99, 145 = SozR 4-2500 8§ 116 Nr. 4, jeweils Rn. 20). Denn die vertragsarztliche Versor-
gungssituation kann im Falle des § 116b Abs. 2 SGB V nie losgeltst von der konkreten
ortlichen Gegebenheiten betrachtet werden, weil sich auch die Bestimmung des Kranken-
hauses nicht in einem abstrakten Raum vollzieht und auswirkt, sondern in einem konkreten
regionalen Bereich. Dies bedeutet wiederum nicht, dass der einzelne Vertragsarzt einen
unbedingten Anspruch auf Schutz vor Konkurrenz durch das Krankenhaus hat. Auch hat er
keinen Anspruch auf einen wirtschaftlichen Bestandsschutz. Konkurrenz, die sich aus ei-
nem ergénzenden Leistungserbringerangebot ergibt und im Einzelfall auch zur Aufgabe
einer Vertragsarztpraxis fiihren kann, ist vom Gesetz gewollt. Mit der gebotenen Rick-
sichtnahme auf die vertragsarztliche Versorgungssituation (8 116b Abs. 2 Satz 1 SGB V)
lasst sich aber eine wesentliche Beeintrdchtigung der Situation der Vertragsarzte im Ein-
zugsbereich des Krankenhauses, die sich auf Leistungen der in § 116b Abs. 3 und 4 SGB V
genannten Gebiete spezialisiert haben, nicht vereinbaren. Der Vertragsarzt, der seinen Sitz
in dem Einzugsgebiet eines nach § 116b Abs. 2 SGB V bestimmten Krankenhauses hat,
muss geltend machen kénnen, dass die — auch ihn mit umfassende — regionale vertragsérzt-
liche Versorgungssituation in einem erheblichen MalRe bedroht und er personlich davon

betroffen ist.

Danach kann keine Rede davon sein, dass das Gebot zur Beriicksichtigung der vertrags-

arztlichen Versorgungssituation allein im Interesse der Allgemeinheit erlassen worden ist.
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Auch der Blick auf das Krankenhausplanungsrecht spricht dafiir, dem Beruicksichtigungs-
gebot des § 116b Abs. 2 Satz 1 SGB V einen subjektiv-rechtlichen Gehalt zuzusprechen.
Dem in 8 8 Abs. 2 Satz 2 KHG enthaltenen Gebot der Beriicksichtigung der Tragervielfalt
hat die Rechtsprechung eine Verpflichtung der zustdndigen Landesbehdrde entnommen,
innerhalb des jeweiligen Versorgungsgebietes bei der Auswahlentscheidung zwischen
mehreren Krankenh&usern neben den 6ffentlichen auch die freigemeinnitzigen und priva-
ten Krankenh&user angemessen zu berucksichtigen (BVerwG, Beschluss vom 12.02.2007 —
3 B 77.06 — juris Rn. 5); diese Verpflichtung kann im Einzelfall soweit gehen, dass einem
weniger leistungsfahigen privaten Krankenhaus der VVorzug vor einem leistungsféhigeren
oOffentlichen Krankenhaus zu geben ist (BVerwG, Urteil vom 14.11.1985 — 3 C 41.84 -
juris Rn. 60 = USK 85217). Wird der Gesichtspunkt der Tragervielfalt bei der Abwégung
vernachlassigt, werden rechtlich geschitzte Interessen des betroffenen Krankenhauses ver-
letzt (vgl. BVerfG, Kammerbeschluss vom 04.03.2004 — 1 BvR 88/00 — NJW 2004, 1648,
1649 f.; ausfiihrlich zum Rechtsschutzsystem im Krankenhausplanungsbereich BVerwG,
Urteil vom 25.09.2008 — 3 C 35.07 — BVerwGE 132, 64 Rn. 16 ff.).

Wirkt das Gebot, die vertragsarztliche Versorgungssituation zu berticksichtigen, drittschit-
zend, muss ein Vertragsarzt, der im selben rdumlichen Bereich die Leistungen anbietet, die
Gegenstand der einem Krankenhaus erteilten Bestimmung sind, zu deren Anfechtung be-
fugt sein. RegelmaRig wird dabei vom Vertragsarzt, der die Situation der mit ihm in Kon-
kurrenz stehenden anderen Vertragsarzte zumeist unzureichend kennt, nur verlangt werden
kdnnen, dass er seine eigene Situation so konkret beschreibt, dass sich die nicht fernlie-
gende Maoglichkeit der Gefahrdung seiner vertragsarztlichen Téatigkeit daraus ableiten I&sst.
Diese Voraussetzungen sind hier erflllt. Der Antragsteller hat den Bestimmungsbescheid
nur hinsichtlich der gynédkologisch-onkologischen Leistungen angefochten, die er selbst
erbringt; gegen die Berechtigung zur Erbringung der ubrigen im Bestimmungsbescheid
aufgefiihrten onkologischen Leistungen wendet er sich mit seiner Klage nicht. Die streiti-
gen Leistungen werden vom Antragsteller auch in erheblichem Umfang erbracht; nach
seinem Vorbringen nimmt die Versorgung gynéakologisch-onkologischer Patientinnen be-
reits jetzt 60 bis 70 % der Arbeitszeit in Anspruch und macht 50 % des Umsatzes seiner
Praxis aus. Der Antragsteller bietet diese Leistungen auch im selben radumlichen Bereich an

wie die Beigeladene zu 1. Die Frauenklinik ihres Krankenhauses ist 6,9 km vom Praxissitz
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des Antragstellers entfernt. Angesichts dieser geringen Entfernung bedarf es keiner weite-
ren Vertiefung zur Reichweite des Einzugsbereichs von Erbringern der streitigen onkologi-
schen Leistungen; die zu 7 beigeladene KAV ist insoweit von einem Umkreis von 30 km
um das Krankenhaus der Beigeladenen zu 1 ausgegangen. Der Antragsteller hat auch plau-
sibel dargetan, dass seine vertragsarztliche Téatigkeit durch den Bestimmungsbescheid ge-
fahrdet ist. Erbringt der Antragsteller somit die gleichen Leistungen im selben Versor-
gungsbereich, wie es der Beigeladenen zu 1 durch den Bestimmungsbescheid ermdglicht
wird und ist eine konkrete Beeintrachtigung der vertragsarztlichen Tatigkeit nicht fernlie-
gend, ist er zu dessen Anfechtung aufgrund der drittschiitzenden Wirkung des Berucksich-
tigungsgebots in 8 116b Abs. 2 Satz 1 SGB V berechtigt.

b) Der Bestimmungsbescheid ist, soweit er mit der Klage angefochten ist, rechtswidrig.

(1) Der Bestimmungsbescheid ist formell rechtmaRig. Insbesondere ist das Staatsministeri-
um fir Soziales, das ihn erlassen hat, die dafiir zustandige Behorde. § 116b Abs. 2 Satz 1
SGB V weist mit der Bezugnahme auf den ,,Rahmen der Krankenhausplanung des Landes*
die Zustandigkeit fur den Erlass des Bestimmungsbescheides der Landesbehorde zu, die
nach dem Krankenhausplanungsrecht zustandig ist. Die fur die Ausfiihrung des S&chsi-
schen Krankenhausgesetzes (SdchsKHG) zustandige Behorde ist, soweit nichts anderes
bestimmt ist, die Landesdirektion, in deren Bezirk das betreffende Krankenhaus liegt (§ 36
Abs. 1 Satz 1 SdchsKHG). Eine abweichende Bestimmung von dieser Grundregel enthalt
etwa § 36 Abs. 2 Satz 1 S&chsKHG, wonach das Staatsministerium fur Soziales fir die im
Dritten Abschnitt des S&chsKHG geregelte offentliche Férderung der Krankenhduser zu-
standig ist; darum geht es hier aber nicht. Die Krankenhausplanung hat ihre Regelung im
Zweiten Abschnitt des SachsKHG gefunden. Dort ist bestimmt, dass das zusténdige
Staatsministerium den Krankenhausplan fiir das Gebiet des Freistaates Sachsen aufstellt
und fortschreibt (§ 3 Satz 1 Sa&chsKHG) sowie dass Uber die Aufnahme in den Kranken-
hausplan ein Feststellungsbescheid ergeht, wobei Uber die gegebenenfalls erforderliche
Auswahl zwischen mehreren Krankenhdusern das zustandige Staatsministerium entschei-
det (8 7 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 2 Sa&chsKHG). § 36 Abs. 3 SachsKHG erklart das Sach-
sische Staatsministerium fur Soziales (nunmehr Staatsministerium flr Soziales und

Verbraucherschutz) zum zustdndigen Staatsministerium. Eine ausdriickliche Bestimmung
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daruber, welche Behorde fur den Erlass des Feststellungsbescheides uber die (Nicht-) Auf-
nahme in den Krankenhausplan zustandig ist, gibt es nicht. Obwohl es denkbar ware, die
Auswahlentscheidung ebenso wie den Krankenhausplan als bloRes Verwaltungsinternum
zu qualifizieren (zum Krankenhausplan siehe nur: BVerwG, Urteil vom 25.09.2008 - 3 C
35.07 — BVerwGE 132, 64 Rn. 17) und die Zustandigkeit des Staatsministerium fir Sozia-
les und Verbraucherschutz hierauf zu beschrénken, wird davon ausgegangen, dass die
Auswahlentscheidung Teil des Feststellungsbescheids ist (BVerwG, a. a. O., Rn. 18). Aus-
gehend hiervon lasst sich 8 7 Abs. 2 Satz 2 S&chsKHG mit hinreichender Deutlichkeit ent-
nehmen, dass das Staatsministerium fur Soziales und Verbraucherschutz abweichend von
8 36 Abs. 1 SachsKHG fur den Erlass des Feststellungsbescheides zustandig ist. Dement-
sprechend ist diese oberste Landesbehdrde auch fir den Erlass eines Bestimmungsbeschei-
des nach § 116b Abs. 2 SGB V zustandig.

(2) Der Bestimmungsbescheid ist jedoch materiell rechtswidrig, weil der Antragsgegner
bei seiner Entscheidung Uber die Bestimmung des Beigeladenen zu 1 zur ambulanten Be-
handlung die vertragsérztliche Versorgungssituation im Rahmen der ihm obliegenden Ab-

wégung nicht bertcksichtigt hat.

8 116b Abs. 2 SGB V raumt den zugelassenen Krankenhdusern keinen gebundenen An-
spruch auf Bestimmung zur ambulanten Erbringung von Katalogleistungen nach § 116b
Abs. 3und 4 SGB V ein. In § 116b Abs. 2 Satz 1 SGB V heilit es nicht, dass ein Kranken-
haus unter bestimmten Voraussetzungen zur ambulanten Behandlung zu berechtigen ist,
sondern nur, dass es berechtigt ist, wenn und soweit es zur ambulanten Behandlung be-
stimmt worden ist. Fir Entscheidungsspielrdume der zustandigen Landesbehdrde im Sinne
eines Ermessens spricht ferner die Formulierung des § 116b Abs. 2 Satz 2 SGB V, wonach
die Bestimmung nicht erfolgen darf, wenn und soweit das Krankenhaus nicht geeignet ist
(so auch Stollmann, ZGMR 2007, 134, 136; a. A. ohne Begriindung fir eine gebundene
Entscheidung: Mdller, SGb 2009, 345, 349. Mehr noch ergeben sich Abwégungsnotwen-
digkeiten aber daraus, dass nach § 116b Abs. 2 Satz 1 SGB V uber die Bestimmung unter
Berlicksichtigung der vertragsarztlichen Versorgungssituation zu entscheiden ist. Da — wie
oben ausgefuhrt wurde — die Entscheidung nicht unter Beachtung, sondern nur unter Be-

ricksichtigung der regionalen vertragsarztlichen Versorgungssituation und damit der Inte-
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ressen der dortigen Vertragsérzte zu ergehen hat, missen in ihr auch andere, im Gesetzes-
text nicht benannte Gesichtspunkte gewdrdigt werden. Die Abwagung verschiedener, auch
gegenlaufiger Gesichtspunkte ist nicht kennzeichnend flr eine gebundene Entscheidung,
sondern flr Entscheidungsspielraume der Verwaltung. Dabei bedarf es hier keiner weiteren
Vertiefung, ob diese Spielrdume nur auf Rechtsfolgenseite im Sinne eines Ermessens oder

auch auf Tatbestandsseite im Sinne eines Beurteilungsspielraums angesiedelt sind.

Welche weiteren Gesichtspunkte neben der vertragsarztlichen Versorgungssituation bei der
Entscheidung tber die Bestimmung eines Krankenhauses zur ambulanten Behandlung zu
berticksichtigen sind, ist in 8 116b SGB V nicht ausdrucklich geregelt. Diese weiteren
Abwaégungsgesichtspunkte ergeben sich namentlich aus den allgemeinen Anforderungen
an die Ausgestaltung der Leistungserbringung, insbesondere an deren Qualitat (§ 70 Abs. 1
Satz 1 SGB V) sowie Wirtschaftlichkeit (8 70 Abs. 1 Satz 2 SGB V), und dartber hinaus
aus dem Normzweck des 8 116b Abs. 2 bis 5 SGB V. Die darin vorgesehene Teil6ffnung
der Krankenh&user dient nicht allein und nicht einmal vorrangig der Schliefung von Ver-
sorgungslicken, sondern auch und vor allem der Verbesserung der Versorgungsqualitat,
den Erfordernissen der Patientengerechtigkeit und der ErschlieBung von Effizienzreserven.
In den Gesetzesmaterialien zum GMG ist im Einzelnen von der besonderen Qualifikation
der Krankenhausarzte und der hohen Patientenfrequenz (Erfahrung und Routine), der vor-
handenen Struktur (Kompetenzbiindelung), der Mdglichkeit, Risiken der Behandlung bes-
ser beherrschen zu kdnnen (Sicherheit), und dem wirtschaftlichen Einsatz der im Kranken-
haus vorhandenen kostspieligen Infrastruktur (Effizienz) die Rede (BT-Drucks. 15/1525, S.
120; siehe auch Wenner, GesR 2007, 337, 341). Die dariber hinaus in den Gesetzesmateri-
alien erwahnte Er6ffnung des Wettbewerbs zwischen verschiedenen Versorgungsformen
ist kein Selbstzweck, sondern dient den Zielen der Qualitatssteigerung, Patientengerechtig-
keit und Effizienzsteigerung (vgl. BT-Drucks. 15/1525, S. 74). In den Gesetzesmaterialien
zum GKV-WSG wird das Interesse einer kontinuierlichen Behandlung der Patienten stér-
ker betont (BT-Drucks. 16/3100, S. 87). Es ist nicht mehr nur davon die Rede, dass bei
h&ufig wiederkehrenden stationdren Aufenthalten ein durchgangig abgestimmtes Versor-
gungskonzept aus einer Hand erforderlich sein kann (so BT-Drucks. 15/1525, S. 120).
Vielmehr wird der Beseitigung von Schnittstellenproblemen, der Verbesserung der Zu-

sammenarbeit zwischen ambulantem und stationdarem Sektor sowie der Erleichterung der
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Ubergénge ein hoherer Stellenwert eingerdumt (vgl. BT-Drucks. 16/3100, S. 87). Dem
Wettbewerb wird trotz seiner gewollten Intensivierung weiterhin eine dienende Funktion
fur Qualitat, Effizienz und Patientengerechtigkeit der Versorgung beigemessen; dartiber
hinaus soll den Gefahren des intensivierten Wettbewerbs mit einem adéquaten wettbe-
werbsrechtlichen Rahmen zum Schutz vor Diskriminierung und Missbrauch marktbeherr-
schender Stellungen begegnet werden (BT-Drucks. 16/3100, S. 87). Diese allgemeinen
Gesichtspunkte werden, da die Eignung des Krankenhauses tatbestandlich bereits bejaht
sein muss, regelmaRig keinen Grund dafir bieten, den Antrag des Krankenhauses abzuleh-
nen. Dafiir missen schon besondere tatsdchliche Umstande vorliegen, wie etwa ein gerin-
geres Qualitatsniveau verglichen mit der regionalen vertragsarztlichen Versorgung. Diese
allgemeinen Gesichtspunkte kénnen es aber nach pflichtgemaRer Abwagung rechtfertigen,
die Interessen der vertragsarztlichen Leistungserbringer hintanzustellen und dem Antrag

des Krankenhauses stattzugeben.

Bei der von § 116b Abs. 2 Satz 1 SGB V verlangten Beriicksichtigung der vertragséarztli-
chen Versorgungssituation ist zu beachten, dass — wie bereits ausgefuhrt wurde — damit
Bedarfsgesichtspunkte angesprochen sind und dementsprechend eine Analyse und Wurdi-
gung der aktuellen Versorgungssituation im vertragsérztlichen Bereich erforderlich ist.
Dies lauft zwar auf eine Bedarfsprufung hinaus, bedeutet aber nicht, dass den niedergelas-
senen Vertragsarzten ein VVorrang bei der Abdeckung des Bedarfs zukame. Vielmehr ist es
denkbar, dass Gesichtspunkte der Qualitat — wie etwa solche der hoheren Erfahrung und
Routine im Krankenhaus — oder der Patientengerechtigkeit — wie etwa bessere Erreichbar-
keit — ein hoherer Stellenwert eingerdumt wird. Diese Gesichtspunkte sind mit der Gefahr
abzuwadgen, dass durch den erdffneten Wettbewerb zwischen Vertragsarzten und Kranken-
haus die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der VVertragsarzte im regionalen Einzugsbereich
des jeweiligen Krankenhauses derart beeintrachtigt wird, dass die vom Krankenhaus nach
8 116b Abs. 3 und 4 SGB V angebotenen ambulanten Leistungen von den Vertragsarzten
aus wirtschaftlichen oder rechtlichen Griinden nicht mehr oder nur noch sehr eingeschrankt
erbracht werden kdnnen und dadurch trotz der gebotenen Vielfalt der Leistungserbringer
insgesamt dennoch eine Verschlechterung der Versorgungssituation eintritt. Da es sich
dabei nur um prognostische Bewertungen handeln kann, steht der Behdrde, die den Be-

scheid nach § 116b Abs. 2 SGB V erlasst, ein Einschatzungsspielraum Uber die kinftige
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Entwicklung zu. Es kann allerdings in Anwendung des VerhaltnismaRigkeitsprinzips gebo-
ten sind, im Rahmen der Ausiibung des Ermessens zu Lasten des den Antrag stellenden
Krankenhauses befristet Kontingentierungen vorzusehen, um die weitere Entwicklung zu
beobachten und daraus Erkenntnisse fiir weitergehende Entscheidungen abzuleiten (§ 116b
Abs. 2 Satz 1 SGB V: ,,... wenn und soweit es ... dazu bestimmt worden ist.”). Dies ist
umso eher in Erwégung zu ziehen, als die begriindete Befiirchtung besteht, dass bei den in
Frage stehenden Leistungen das Krankenhaus einen faktischen Erstzugriff auf die Patien-
ten hat und bei geschickter Flihrung der Patienten vertragsarztliche Leistungserbringer aus-
schlieBen kann. Dabei spielt es eine Rolle, ob das Krankenhaus und gegebenenfalls eine
Mehrheit von Krankenh&usern (bei parallel gestellten Antrédgen) einen so erheblichen
Marktanteil im stationdren Bereich haben, dass ein entsprechender Marktanteil im ambu-
lanten Bereich zu erwarten ist. Wenn — wie hier — das Krankenhaus bereits Trager eines
MVZ ist, das im Rahmen der vertragsarztlichen Versorgung auf die Erbringung von Leis-
tungen spezialisiert ist, fir die das Krankenhaus die Bestimmung nach § 116b Abs. 2 SGB
V beantragt, mag dies geeignet sein, derartige Beflirchtungen zu widerlegen. Zugleich
stellt sich dann aber die Frage, ob eine Verbesserung der Qualitét, der Patientengerechtig-
keit und der Effizienz dadurch noch erreicht werden kann, dass zusétzlich das Kranken-
haus als stationdre Einrichtung ambulante Katalogleistungen nach § 116b Abs. 3 und 4
SGB V erbringt. Dies gilt jedenfalls dann, wenn — wie hier — das vom Krankenhaus getra-
gene MVZ sich sogar auf dem Betriebsgeldnde des Krankenhauses befindet. Die Bestim-
mung nach § 116b Abs. 2 SGB V dient jedenfalls nicht vordringlich dazu — und hierin irrt
die Beigeladene zu 1 —, den Zwéngen des Vergltungsrechts im vertragsérztlichen oder
stationédren Bereich auszuweichen, um als Krankenhaus das eigene betriebswirtschaftliche
Ergebnis zu verbessern. Der sich aus der Bestimmung ergebende ,,Mehrwert” fur die am-
bulante Versorgung der Versicherten und das Gesamtsystem der Krankenversicherung
muss sich aus anderen Grunden ergeben, wobei auch die Erschliefung von Wirtschaftlich-
keitsreserven zugunsten des Gesamtsystems (!) der Krankenversicherung eine Rolle spie-

len kann.

Die Bedarfsprifung, die zur Berticksichtigung der vertragsarztlichen Versorgungssituation
erforderlich ist, darf jedoch nicht mit der Bedarfsplanung im vertragsérztlichen Be-

reich verwechselt werden (Hencke in: Peters, Handbuch der Krankenversicherung, § 116b
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SGB V Rn. 3, Stand Juli 2009). Die vertragsérztliche Bedarfsplanung im engeren Sinne
(88 100, 101 SGB V) greift die Fachgebiete nach den Weiterbildungsordnungen auf (siehe
§ 4 Bedarfsplanungs-Richtlinie Arzte) und vermag daher schon vom Ansatz her keine
Auskunft Gber den Bedarf an Katalogleistungen nach § 116b Abs. 3 und 4 SGB V, fiir die
das Krankenhaus die Bestimmung zur ambulanten Behandlung beantragt hat, und dessen
Abdeckung zu geben. Denn fiir die Bestimmung des Krankenhauses ist nicht der nach
Arztgruppen bemessene quantitative Bedarf von Bedeutung, sondern der auf die jeweilige
Leistung bezogene qualitative Bedarf und die diesbezliglichen Kapazitaten der zur ver-

tragsarztlichen Versorgung zugelassenen Leistungserbringer.

Gleichwonhl bleibt es dabei, dass der Stellenwert der vertragsarztlichen Versorgungssituati-
on nicht deshalb gering zu veranschlagen ist, weil die Bestimmung des Krankenhauses zur
ambulanten Behandlung nicht gegentiber der Zulassung zur vertragsarztlichen Versorgung
nachrangig ist. Zwar rdumt das Gesetz in § 116b Abs. 2 SGB V den Vertragsérzten keinen
Vorrang ein. Doch lasst das Gesetz die Bestimmung von Krankenhdusern zur ambulanten
Behandlung auch nur unter Beriicksichtigung der vertragsarztlichen Versorgungssituation
zu. Von einer volligen Gleichrangigkeit kann — wie unter B. 3. a (4) und soeben ausfiihr-
lich dargelegt wurde — nicht die Rede sein. Deshalb greift die Argumentation zu kurz, die
Bestimmung des Krankenhauses bilde gegenliber der vertragsarztlichen Versorgung einen
eigenen Rechtskreis (so Deutsche Krankenhausgesellschaft, KH 2007, 411, 412, 413 und
418). Denn § 116b Abs. 2 Satz 1 SGB V verkoppelt beide Bereiche gerade durch das Be-
ricksichtigungsgebot miteinander.

Da der zustandigen Landesbehdrde bei der Entscheidung Uber die Bestimmung des Kran-
kenhauses zur ambulanten Behandlung ein Spielraum zusteht, beschrankt sich die gericht-
liche Kontrolle darauf, ob die Behtrde den Gehalt der anzuwendenden gesetzlichen Be-
stimmungen und den gesetzlichen Rahmen, in dem sie sich bewegen kann, zutreffend er-
kannt hat, von einem richtig und vollstandig ermittelten Sachverhalt ausgegangen ist, die
sich im Rahmen des Gesetzes haltenden BeurteilungsmaRstibe beachtet hat und sich nicht
von sachfremden Erwégungen hat leiten lassen. Das bedeutet auch, dass bei der Entschei-
dung die mal3geblichen Gesichtspunkte samtlich in den Blick zu nehmen und angemessen

zu bericksichtigen sind und dass die Behorde ihre Erwagungen so hinreichend in der Be-
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grindung der Entscheidung zu verdeutlichen hat, dass im Rahmen des Mdglichen die zu-
treffende Anwendung der Beurteilungsmalstabe erkennbar und nachvollziehbar ist.

Gemessen an diesen Malstaben ist der Antragsgegner dem Gebot, die vertragsarztliche
Versorgungssituation zu berlcksichtigen, nicht gerecht geworden. Im angefochtenen Be-
stimmungsbescheid heil3t es dazu nur: Die vertragsarztliche Versorgungssituation sei be-
riicksichtigt worden. Die zu 7 beigeladene KAV spreche sich gegen die Bestimmung der
Beigeladenen zu 1 mit dem Verweis darauf aus, dass die Versorgung der Patienten durch
die niedergelassenen Arzte gewahrleistet sei. Da nach dem ausdriicklichen Willen des Ge-
setzgebers jedoch keine Bedarfsprifung erfolge, stelle dieser Einwand keinen Ausschluss-
grund dar. Eine einvernehmliche Bestimmung mit den an der Krankenhausplanung unmit-
telbar Beteiligten sei in der Sitzung des Krankenhausplanungsausschusses am 15.01.2009
angestrebt worden. Nach Abwéagung der 6ffentlichen und privaten Belange sei daher dem
Antrag zu entsprechen. Dem Bestimmungsbescheid lasst sich nicht entnehmen, welche
Offentlichen und privaten Belange miteinander abgewogen worden sein sollen. Der regio-
nalen vertragsarztlichen Versorgungssituation jedenfalls ist dabei keine Bedeutung beige-
messen worden. Ihre Berlcksichtigung erschopft sich darin, dem Verweis der zu 7 beige-
ladenen KAV auf eine ausreichende Versorgung durch die Vertragsarzte die apodiktische
Absage an eine Bedarfspriifung in den Gesetzesmaterialien (BT-Drucks. 16/3100, S. 139)
entgegenzuhalten, obwohl diese am Gesetzestext nichts &ndern kann, der mit der vertrags-
arztlichen Versorgungssituation gerade Bedarfsgesichtspunkte anspricht. Die Begriindung
des Bestimmungsbescheides erweckt den Eindruck, dass sich fiir den Antragsgegner die
Berlicksichtigung der regionalen vertragsarztlichen Versorgungssituation darin erschopft,
eine dazu bei der zu 7 beigeladenen KAV eingeholte Stellungnahme zur Kenntnis zu neh-
men. Damit ist der Antragsgegner aber dem Gebot zur Beriicksichtung der vertragsarztli-
chen Versorgungssituation nicht gerecht geworden. Er hat zumindest nicht hinreichend
verdeutlicht, dass er die Bedeutung dieses Beriicksichtigungsgebotes zutreffend erkannt
hat. Stattdessen spricht sein Hinweis auf die insoweit unzutreffenden Gesetzesmaterialien
dafiir, dass er die vertragsarztliche Versorgungssituation nicht fur abwagungserheblich
gehalten hat. Vor allem aber geht aus dem Bestimmungsbescheid nicht hervor, welche Ge-
sichtspunkte der Antragsgegner bei der von ihm zu treffenden Abwagungsentscheidung

beriicksichtigt hat und von welchen Beurteilungsmalstdben er dabei ausgegangen ist.

-47 -



-47 - L 1 KR 94/10 B ER

Hieran vermag auch der Hinweis auf eine Sitzung des Krankenhausplanungsausschusses
nichts zu andern, Uber die nichts Ndheres mitgeteilt wird. Dagegen ist nicht zu beanstan-
den, dass der Antragsgegner zur Ermittlung der vertragsérztlichen Versorgungssituation
die zu 7 beigeladene KAV herangezogen hat (vgl. § 21 Abs. 1 SGB X). Falls er deren Er-
mittlungsergebnisse fur unzutreffend gehalten haben sollte, wére es allerdings nach 8§ 20
Abs. 1 SGB X an ihm gewesen, den Sachverhalt weiter aufzuklaren.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht dann, wenn ein Nachschieben von neuen Griinden im
Hauptsacheverfahren fiir zulédssig gehalten wird, weil auf dieses die Grundsétze tber Vor-
nahmeklagen anzuwenden sein sollten (zu Tatsachen- und Rechtsanderungen bei Drittan-
fechtungen von Zulassungen durch KAVen und Krankenkassen: BSG, Urteile vom
02.09.2009 - B 6 KA 21/08 R — GesR 2010, 218, 221, — B 6 KA 34/08 R — BSGE 104,
116 = SozR 4-2500 § 101 Nr. 7 und — B 6 KA 35/08 R — GesR 2010, 88, 92). Zwar wird
bei Vornahmeklagen ein Nachschieben von Griinden selbst dann unbeschréankt fir moglich
gehalten, wenn der Behorde bei Erlass des Verwaltungsakts Entscheidungsspielrdume zu-
stehen (Kopp/Schenke, VWGO, 16. Aufl., § 113 Rn. 232). Doch hat der Antragsgegner
seine Bestimmungsentscheidung bisher nicht fehlerfrei begriindet.

Dies gilt zunéchst fir die in der Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit vom 14.05.2009
genannten Erwdgungen — ungeachtet der Frage, ob eine solche Anordnung berhaupt fur
die Mitteilung der Grunde flr den ihr zugrunde liegenden Verwaltungsakt geeignet ist.
Wohl kénnen die in der Anordnung erwéhnten Gesichtspunkte der Erfahrung und Routine,
Kompetenzbiindelung und Sicherheit — wie oben dargelegt wurde — fir die Bestimmung
eines Krankenhauses zur ambulanten Behandlung sprechen. Die pauschale Berufung auf
diese Gesichtspunkte wie in der Vollziehbarkeitsanordnung des Antragsgegners geniigt
aber nicht. Vielmehr muss auch bezogen auf die einzelnen zu beurteilenden Katalogleis-
tungen konkret dargelegt werden, wodurch sich das Krankenhaus hinsichtlich dieser Ge-
sichtspunkte hervortut, worauf also seine Erfahrung beruht, woher es seine Routine be-
zieht, worin die Kompetenzbiindelung besteht und worauf die Sicherheit in der Behand-
lung beruht. AulRerdem mussen alle diese Gesichtspunkte auch mit der Situation im regio-
nalen vertragsarztlichen Bereich verglichen und dargelegt werden, ob und warum sich dar-

aus unter Berlcksichtigung der prognostizierten weiteren Entwicklung eine Verbesserung
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der Versorgungssituation insgesamt ergeben wird, ohne die vertragsarztliche VVersorgungs-
situation wesentlich zu beeintrachtigen. Hierzu findet sich in der Vollziehbarkeitsanord-
nung nichts. Stattdessen erweckt die Anordnung den Eindruck, der Antragsgegner messe
dem Wettbewerb zwischen Krankenh&usern und Vertragsarzten nicht nur eine dienende
Funktion bei, sondern halte ihn fur einen Wert an sich, wenn es heif3t, dass der vom Ge-
setzgeber mit der Offnung der Sektorengrenze gewollte Wettbewerb nur zum Tragen
kommen koénne, wenn Krankenhduser auch bei einem im vertragsérztlichen Bereich ge-
deckten Bedarf zur Leistungserbringung zuglassen werden kénnten. Auf die bereits oben
angesprochene Frage, welche Bedeutung dem Beigeladenen zu 5 fir die ZweckmaéRigkeit
der Bestimmung der Beigeladenen zu 1 zukommt, wird ebenfalls nicht eingegangen.

Auch aus dem Vorbringen des Antragsgegners im gerichtlichen (Eil-) Verfahren lasst sich
nicht entnehmen, dass seine Entscheidung Uber die Bestimmung des Krankenhauses der
Beigeladenen zu 1 hinsichtlich der streitigen Leistungen von Fehlern frei ist. Der bereits im
erstinstanzlichen Verfahren erwahnte Gedanke, den Patienten Behandlungsalternativen
anzubieten, reicht nicht aus. Insoweit kann nicht weniger gelten wie fur die Versorgungs-
verbesserung im Sinne des § 24 Abs. 3 Arzte-ZV, die bereits dann gegeben ist, wenn das
Leistungsangebot zum Vorteil der Versicherten erweitert wird, wofur aber nicht bereits das
bloRe Hinzutreten eines weiteren Behandlers geniligt (BSG, Urteil vom 28.10.2009 — B 6
KA 42/08 R — GesR 2010, 211, 217). Hieran vermag auch der Umstand, dass die Patienten
unter onkologischen Erkrankungen leiden, nichts zu &ndern. Die im Beschwerdeverfahren
besonders hervorgehobenen Beratungen im Krankenhausplanungsausschuss fuhren zu kei-
nem anderen Ergebnis. Gegen deren Bericksichtigung spricht nicht, dass der Antragsgeg-
ner und nicht der Krankenhausplanungsausschuss — und schon gar nicht bei verfehlter Ein-
vernehmlichkeit wie hier — die Entscheidung uber die Bestimmung des Krankenhauses zur
ambulanten Behandlung zu treffen hat. Denn dem Antragsgegner ist es unbenommen, sich
die im Krankenhausplanungsausschuss einvernehmlich oder mehrheitlich vertretenen Ar-
gumente zu eigen zu machen. Doch sind die Niederschriften tiber die Sitzungen des Kran-
kenhausplanungsausschusses wenig ergiebig. Aus der Niederschrift Uber die Sitzung vom
18.11.2009 geht hervor, dass von Kassenseite eine krankenhausplanerische Bereinigung
der Struktur der Tageskliniken gefordert wurde, von Arzteseite auf die hervorragende on-

kologische Versorgung durch Vertragsarzte im stadtischen Bereich verwiesen wurde und
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von Krankenhausseite die Erleichterung fir die Patienten durch die Behandlung aus einer
Hand und ohne lange Wartezeiten in den Mittelpunkt gestellt wurde; zur Vertagung fuhrte
die noch ausstehende Klarung der Fallzahlen der Krankenhduser, ber deren Bestimmung
zur ambulanten Behandlung beraten wurde. In der Sitzung vom 15.01.2009 wurden diesel-
ben Positionen vertreten. Die Krankenkassen Kkritisierten weiterhin die Schaffung von
Doppelstrukturen durch die nicht erfolgte Abgrenzung von teilstationdren Leistungen und
Leistungen nach § 116b SGB V. Die Krankenhduser betonten, insoweit an einer gemein-
samen Losung interessiert zu sein. Die Arzte wiesen erneut auf die Folgen einer Senkung
der Patientenzahlen fur die Vertragsarzte und das Verfehlen der Mindestmengen nach der
Onkologie-Vereinbarung hin. Nachdem seitens des Antragsgegners eine zeitnahe Uberprii-
fung der tagesklinischen Pl&tze erneut zugesichert worden war und die Krankenkassen sich
kurz intern abgestimmt hatten, kam es zur Abstimmung uber eine Reihe von Antrédgen von
Krankenhaustrdgern, unter anderem (ber denjenigen der Beigeladenen zu 1. Zur Bestim-
mung des Krankenhauses der Beigeladenen zu 1 wird nur das Stimmergebnis (daftr 8,
dagegen 6 Stimmberechtigte) mitgeteilt. Der Niederschrift lasst sich entnehmen, dass bei
anderen Krankenh&usern das Erreichen der Mindestmengen und die Erfullung der Anfor-
derungen an die Strukturqualitat im Mittelpunkt der Diskussion standen. Erganzend hat der
Antragsgegner im Beschwerdeverfahren vorgebracht: vom Krankenhausplanungsausschuss
sei das Fir und Wider der Bestimmung der Beigeladenen zu 1 leidenschaftlich diskutiert
worden; Eingang in die Diskussion hatten die Auswirkungen auf die vertragsérztliche Ver-
sorgung und die mogliche Verscharfung des Wettbewerbs zwischen niedergelassenen Arz-
ten und Krankenhdusern gefunden; am Ende dieses Diskussions- und Abwagungsprozesses
habe der Krankenhausplanungsausschuss mehrheitlich fir den Antrag der Beigeladenen zu
1 votiert. Welche Gesichtspunkte im Einzelnen miteinander abgewogen wurden, wie diese
gewichtet wurden und von welchen Beurteilungsmalistdben dabei ausgegangen wurde,
lasst sich weder den Niederschriften des Krankenhausplanungsausschusses noch dem er-
ganzenden Vorbringen des Antragsgegners entnehmen. Die Niederschriften allein sprechen
dafiir, dass der vertragsarztlichen Versorgungssituation kein besonderer Stellenwert bei-
gemessen wurde. Der Hinweis der zu 7 beigeladenen KAV auf den durch die Vertragsérzte
bereits abgedeckten Versorgungsbedarf wurde — so erganzend der Antragsgegner — als
»gebetsmihlenartig” empfunden. Soweit der Antragsgegner im Beschwerdeverfahren vor-
bringt, derartige Bedarfsgesichtspunkte kdnnten hdchstens ein Indiz, nie aber Grund flr

eine Entscheidung Uber die Bestimmung eines Krankenhauses zur ambulanten Behandlung
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sei, deutet dies darauf hin, dass auch er eine Analyse und Wirdigung des Versorgungsbe-
darf im jeweiligen Versorgungsgebiet einschlieBlich seiner Abdeckung durch die Vertrags-
arzte nicht fir ausgeschlossen halt. Allerdings macht der Antragsgegner zugleich deutlich,
dass er weiterhin von der unzutreffenden Annahme ausgeht, die vertragsarztliche Versor-
gungssituation kénne nicht von tragender Bedeutung fir die Entscheidung Uber die Be-
stimmung des Krankenhauses sein. VVon einer fehlerfreien Berlicksichtigung der vertrags-

arztlichen Versorgungssituation kann folglich nach wie vor nicht die Rede sein.

(3) Demgegenuber ist die Anfechtungsklage jedoch insoweit offensichtlich unbegriindet,
als der Antragsteller meint, fir die Eignung des Krankenhauses mssten die Anforderun-

gen der Onkologie-Vereinbarung erfillt sein.

Hinsichtlich der von § 116b Abs. 2 Satz 2 SGB V geforderten Eignung des Krankenhauses
zur ambulanten Behandlung fehlt dem Antragsteller bereits die Anfechtungsbefugnis.
Denn dieses Erfordernis dient ausschlieBlich der im 6ffentlichen Interesse liegenden Siche-
rung der Qualitat, Effizienz und Patientengerechtigkeit. Ihm kann daher keine drittschit-
zende Wirkung zugunsten derer entnommen werden, die als Vertragsarzte bereits Markt-
teilnehmer sind und Leistungen erbringen, die Gegenstand der Bestimmung des Kranken-
hauses sind (zur Qualitatssicherung vgl. BSG, Urteil vom 07.02.2007 — B 6 KA 8/06 R -
BSGE 98, 98 = SozR 4-1500 8§ 54 Nr. 10, jeweils Rn. 25 ff.). Auf die fehlende Eignung
des Krankenhauses zur Erbringung von Katalogleistungen nach § 116b Abs. 2 bis 4 SGB
V kann ein Vertragsarzt daher seine Anfechtungsklage gegen einen Bestimmungsbescheid

nicht stitzen.

Dessen ungeachtet l&sst sich der vom Antragsteller geriigte Fehler auch nicht feststellen.
Denn die Onkologie-Vereinbarung samt den darin aufgestellten Anforderungen an die
Qualitat der ambulanten Versorgung krebskranker Patienten ist nicht auf Krankenh&user
anwendbar, die nach 8 116b Abs. 2 SGB V zur ambulanten Behandlung berechtigt sind.
Dies ist zwar nur in der auf Bundesebene geschlossenen Onkologie-Vereinbarung (8 1
Abs. 1 Satz 4 der Anlage 7 zu den Bundesmantelvertragen) ausdrucklich so bestimmt. Die-

se Vereinbarung gilt wegen der auf Landesebene bestehenden Onkologie-Vereinbarung
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nicht (8 11 Abs. 3 der Anlage 7 zu den Bundesmantelvertrdgen). Wenn aber nach 8§ 4 Abs.
1 der sachsischen Onkologie-Vereinbarung zur Teilnahme an diesem Vertrag nur die zur
vertragsarztlichen Versorgung zugelassenen Arzte und die bei diesen, den MVZ sowie den
Einrichtungen nach § 311 Abs. 2 SGB V angestellten Arzte und schlieRlich ausnahmswei-
se ermachtigte Arzte berechtigt sind, so ergibt sich daraus, dass diese Vereinbarung auf
Arzte, die an Krankenhausern mit der Erbringung von Katalogleistungen nach § 116b Abs.
2 bis 4 SGB V beschéaftigt sind, keine Anwendung findet.

Die fehlende Anfechtungsbefugnis des Vertragsarztes hinsichtlich der Einhaltung des
8 116b Abs. 2 Satz 2 SGB V verwehrt ihm allerdings nicht den Einwand, die vertragsarzt-
liche Versorgungssituation sei deshalb fehlerhaft berticksichtigt worden, weil bei der Ent-
scheidung uber die Bestimmung die Qualitat der Leistungserbringung durch Vertragsérzte
im Vergleich zum Krankenhaus nicht angemessen gewdrdigt worden sei. Insoweit mussen
sich die Krankenhduser, obwohl die Onkologie-Vereinbarung auf sie nicht anwendbar ist,
an deren Anforderungen messen lassen, wenn und soweit die tatsachliche Versorgung im

vertragsarztlichen Bereich dadurch gepréagt ist.

4. Es liegen keine Offentlichen oder privaten Vollziehungsinteressen vor, die angesichts der

hohen Erfolgsaussichten im Hauptsacheverfahren das Aussetzungsinteresse iberwiegen.

Das vom Antragsgegner angefuihrte 6ffentliche Interesse, den krebskranken Patienten Be-
handlungsalternativen anzubieten, rechtfertigt die sofortige Vollziehbarkeit des Bestim-
mungsbescheides nicht. Dass es Licken in der ambulanten onkologischen Versorgung im
vertragsarztlichen Bereich gibt, hat der Antragsgegner nicht behauptet. Die Ermittlungser-
gebnisse der zu 7 beigeladenen KAV zur vertragsarztlichen Versorgungssituation, die eine
ausreichende Versorgung ergeben haben, sind von ihm nicht in Frage gestellt worden.
Vielmehr hat er betont, das Fehlen von Versorgungsliicken sei fir die Entscheidung Uber
die Bestimmung ohne Belang. Gibt es aber keine Versorgungsliicken, so ist eine Eilbedrf-
tigkeit aufgrund eines unabweisbaren Patienteninteresses nicht erkennbar. Etwas anderes
ergibt sich auch nicht daraus, dass es die Beigeladene zu 1 im Beschwerdeverfahren fir

fraglich hélt, ob die Patienten, die wéhrend der Vollziehbarkeit des Bestimmungsbeschei-
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des eine ambulante Behandlung begonnen hétten, eine nahtlose Weiterbehandlung in den
Vertragsarztpraxen der Umgebung erhalten kénnten. Abgesehen davon, dass diese pau-
schalen Bedenken nicht néher begriindet werden, lassen sie sich doch nicht mit den Ermitt-
lungsergebnissen zur vertragsarztlichen Versorgungssituation vereinbaren und kdénnten
dartber hinaus allenfalls eine einstweilige Fortfihrung der bereits begonnenen Behandlun-
gen, nicht aber die sofortige Vollziehbarkeit des gesamten Bestimmungsbescheides recht-

fertigen.

Das private Vollziehungsinteresse der Beigeladenen zu 1 tberwiegt das Aussetzungsinte-
resse nicht. Die von der Beigeladenen zu 1 erhoffte Verbesserung ihrer gegenwartigen Er-
tragslage durch Umwandlung teilstationdrer in ambulante Behandlungsfalle genligt nicht.
Ist die Behandlung bisher zutreffend als teilstationdre abgerechnet worden, steht einer wei-
teren derartigen Abrechnung nichts entgegen. Héatte die Behandlung aber nur als ambulante
abgerechnet werden dirfen, ware das Interesse der Beigeladenen zu 1 an der vorlaufigen
Legalisierung ihrer Leistungserbringung nicht schutzwiirdig. Die wirtschaftlichen Effekte,
die sich die Beigeladene zu 1 von der Gewinnung weiterer onkologischer Patienten ver-
spricht, rechtfertigen die sofortige Vollziehbarkeit des Bestimmungsbescheides ebenfalls
nicht. Denn auch insoweit liegt das Vollziehungsinteresse nur in der Sicherung zukinftiger

Erwerbschancen.

Das private Interesse des Antragstellers an der aufschiebenden Wirkung ist zwar auch nur
finanzieller Natur. Doch muss, schon weil die aufschiebende Wirkung bei der von ihm
erhobenen Anfechtungsklage der gesetzliche Regelfall ist, das Vollziehungsinteresse des
Antragsgegners oder der Beigeladenen zu 1 Gberwiegen, um sich gegen das Aussetzungs-
interesse des Antragstellers durchsetzen zu kdnnen. Dies ist nicht der Fall. Allerdings ist
nicht zu erkennen, dass der Praxis des Antragstellers durch die Vollziehbarkeit des Be-
stimmungsbescheides unmittelbar die Existenzvernichtung drohte. Vielmehr bedirfte es —
ausgehend von seinem Vorbringen — einiger Zeit, bis sich die Bestimmung des Kranken-
hauses der Beigeladenen zu 1 auf seine Tétigkeit gravierend auswirken kdnnte. So plausi-
bel sein Vorbringen zu dem Erstzugriff eines operierenden Krankenhauses wie desjenigen
der Beigeladenen zu 1 auf ambulant weiter zu betreuende onkologische Patienten ist, so

kann doch nicht auer acht gelassen werden, dass der Antragsteller selbst mit einem ande-
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ren operierenden Krankenhaus kooperiert. Freilich konnte schon mit dem Verlust weniger
Patienten eine Kettenreaktion ausgeldst werden, wenn ndmlich der Antragsteller deswegen
den Status als onkologisch verantwortlicher Arzt verlore, weil er die Mindestmengen nach
der Onkologie-Vereinbarung nicht mehr erflllte. Mit diesem Status entfiele nicht nur die
Forderung nach dieser Vereinbarung, sondern auch noch eine besondere Qualifikation, die
fiir die stiandig die Patientinnen betreuenden Gynakologen bei der Uberweisung zur ambu-
lanten Weiterbehandlung von Bedeutung ist. Dies spricht flr eine gewisse Dringlichkeit
des Aussetzungsinteresses des Antragstellers. Dem steht die Teilentsperrung des Planungs-
bereichs fur die Zulassung eines Gyndkologen nicht entgegen. Zwar kdnnte der Antragstel-
ler diese Zulassung nicht verhindern. Doch folgt aus der Teilentsperrung fur eine Vertrags-
arztstelle weder, dass auf gyndkologischem Fachgebiet eine Unterversorgung besteht, noch
ergibt sich hieraus, dass bei den streitigen gynékologisch-onkologischen Leistungen im

Planungsbereich eine Versorgungsliicke eingetreten ist.

D. Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs. 1 Satz 1 SGG i.V.m. § 154 Abs. 2 und
3, § 159 VwWGO. Eine Erstattung aulergerichtlicher Kosten der Beigeladenen zu 2 bis 7
gemall § 162 Abs. 3 VwGO ist nicht veranlasst, weil diese im Verfahren keine Antrége
gestellt haben (vgl. BSG, Urteil vom 31.05.2006 — B 6 KA 62/04 R — BSGE 96, 257 =
SozR 4-1300 8§ 63 Nr. 3, jeweils Rn. 16).

Die Streitwertfestsetzung ergibt sich aus § 197a Abs. 1 Satz 1 SGG i.V.m. § 47 Abs. 1 Satz
1 und Abs. 2, § 53 Abs. 3 Nr. 4, § 52 Abs. 1 und 2 Gerichtskostengesetz (GKG). Mal3geb-
lich ist dabei gemé&R § 52 Abs. 1 GKG die Bedeutung der Sache flir den Antragsteller, nicht
aber fur die Beigeladene zu 1, woran sich nichts dadurch andert, dass diese Beschwerde
eingelegt hat (BSG, Beschluss vom 12.09.2006 — B 6 KA 70/05 B — SozR 4-1920 § 47
Nr. 1 Rn. 1). Daher ist der Streitwert nicht in Hohe des Umsatzes anzusetzen, den die Bei-
geladene zu 1 bei erlangter Bestimmung innerhalb eines Zeitraums von drei Jahren aus der
ambulanten Erbringung der streitigen Katalogleistungen abzliglich des Kostenanteils nach
8 116b Abs. 3 und 4 SGB V erzielen konnte (vgl. BSG, Beschluss vom 01.09.2005 — B 6
KA 41/04 R — SozR 4-1920 8 52 Nr. 1 Rn. 6 ff.; Beschluss vom 10.11.2005 — B 3 KR
36/05 B — SozR 4-1920 § 52 Nr. 2 Rn. 12 ff.; Beschluss vom 12.09.2006 — B 6 KA 70/05
B — SozR 4-1920 § 47 Nr. 1 Rn. 1; Urteil vom 12.06.2008 - B 3 P 2/07 R - BSGE 101, 6 =
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SozR 4-3300 8 79 Nr. 1, jeweils Rn. 50 f.). Vielmehr ist der Streitwert — nicht anders als
bei Konkurrentenklagen gegen Ermdchtigungen — nach den Umsatzeinbullen des An-
tragstellers bei seinen von der Bestimmung des Krankenhauses der Beigeladenen zu 1 be-
troffenen Leistungen abziglich der Praxiskosten (BSG, Beschluss vom 24.02.1997 —
6 BKa 54/95 — juris Rn. 2) fur einen Zeitraum von drei Jahren zu bestimmen, wobei bei
fehlenden Anhaltspunkten fir die konkreten Auswirkungen fir jedes Quartal des Dreijah-
reszeitraums der Auffangstreitwert anzusetzen ist (BSG, Beschluss vom 07.12.2006 — B 6
KA 42/06 R — ZMGR 2007, 44). Da es hier keine Anhaltspunkte fur eine Schatzung der
voraussichtlichen UmsatzeinbuBen des Antragstellers gibt, ist der Auffangstreitwert von
5.000,00 € (8 52 Abs. 2 GKG) je Quartal fiir drei Jahre anzusetzen und hiervon fur das
Eilverfahren ein Abschlag von 75 % vorzunehmen. Dieser Abschlag entspricht der standi-
gen Rechtsprechung des Senats in Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes nach § 86b
Abs. 1 SGG.

Diese Entscheidungen sind nicht mit der Beschwerde anfechtbar (8 177, § 197a Abs. 1
Satz 1 SGG i.V.m. § 68 Abs. 1 Satz 5, § 66 Abs. 3 Satz 3 GKG).

Dr. Estelmann Dr. Kasten Dr. Wahl
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