S 18 KA 10/10 ER

SOZIALGERICHT DRESDEN

BESCHLUSS

In dem Antragsverfahren

Dr. med. T. E. und M. W. in Gesdlschaft Burgerlichen Rechts

- Antragstdlerin -
Prozessbevollméchtigte:

gegen
Freistaat Sachsen

vertreten durch das Sachsische Staatsministerium fir Soziales und Verbraucherschutz
dieses vertreten durch die Staatsministerin, Albertstral3e 10, 01097 Dresden

- Antragsgegner -
beigeladen:
1. Klinikum G.
Prozessbevollméchtigte:

2. Kassenérztliche Vereinigung Sachsen, L andesgeschéftsstelle, vertreten durch den Vorsitzenden des
Vorstandes, Schitzenh6he 12, 01099 Dresden



10.
11.

hat die 18. Kammer des Sozialgerichtes Dresden am 18. Mai 2010 ohne miindliche Verhandlung durch
ihren Vorsitzenden, Richter am Sozialgericht Spitzer,

beschlossen:

I. Die aufschiebende Wirkung der Klage der Antragstellerin vom 25.05.2009,
Az. S 18 KA 86/09, gegen den Bescheid des Antragsgegners vom
28.04.2009, Az. 34-5441.10-302/21 (bekanntgegeben unter dem Az. 34-
5441.10-302/17), wird wiederhergestellt.

Soweit die Beigdadene zu 1 bereits die ambulante Behandlung von
Patienten auf Grundlage des Bescheides vom 28.04.2009 aufgenommen und
den Behandlungsbeginn dokumentiert hat, bleibt der Besched vom
28.04.2009 hinsichtlich dieser Patienten weiterhin vollziehbar.

Il. DieKosten des Verfahrens tragen der Antragsgegner und die Beigeladene zu
1 jeweils zur Hélfte.

I1l. Der Streitwert wird auf 55.031,40 EUR festgesetzt.

Grinde:
l.

Die Antragstelerin begehrt die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung ihrer Klage gegen den
Bescheid des Antragsgegners zur Bestimmung des zu 1 beigeladenen Klinikums zur ambulanten
Diagnostik und Versorgung gesetzlich versicherter Patienten mit onkologischen Erkrankungen.

Bei der Klagerin handelt es sich um eine von den Arzten Dr. med. T. E. und M. W. gebildete
Gesdlschaft Burgerlichen Rechts, die unter der Bezeichnung "MVZ M." ein Medizinisches
Versorgungszentrum mit Sitz in S. betreibt. Die Antragstdlerin nimmt auf Grund von Beschliissen des
Zulassungsausschusses Arzte L. vom 05.06.2007 sdt dem 01.07.2007 an der vertragsarztlichen
Versorgung teil.

Die Antragstdlerin nimmt auf der Grundlage ener in das Medizinische Versorgungszentrum
eingebrachten Sonderbedarfszulassung des Mitgesdllschafters Dr. E. an der fachérztlichen Versorgung
tell. Die Sonderbedarfszulassung wurde Dr. E. zur Betreuung onkologischer Patienten einschliefdlich der
Durchfihrung von Chemotherapien erteilt und berechtigt, Leistungen aus dem Leistungsspektrum des
Einheitlichen Bewertungsmal3stabes fur Fachérzte fur Innere Medizin mit Schwerpunkt Hamatologie
und Internistische Onkologie vertragsérztlich zu erbringen und abzurechnen. Dr. E. ist Facharzt fir
Innere Medizin mit Schwerpunkt Hamatologie und Onkologie und onkologisch verantwortlicher Arzt
nach der Vereinbarung tber die qualifizierte ambulante Versorgung krebskranker Patienten - Onkologie-
Vereinbarung - (Anlage 7 zu den Bundesmantelvertrdgen) sowie der Onkologie-Verenbarung gemai §
73a SGB V zwischen der Beigdadenen zu 2 und der AOK Plus sowie den Landesverbanden der Ubrigen
Primér- und der Ersatzkassen.



Darliber hinaus nimmt die Antragstellerin mit der angestellten Arztin Dr. med. |. (geb. K.) an der
hausérztlichen Versorgung teil. Der Mitgesdlschafter M. W. ist nicht im Rahmen des Medizinischen
Versorgungszentrums, sondern als Facharzt fur Innere Medizin mit Schwerpunkt Gastroenterologie in
ener Gemeinschaftspraxisin L. tétig.

Die Beigdadene zu 1 betrebt in L. en Krankenhaus der Schwerpunktversorgung nach dem
Krankenhausplan des Freistaates Sachsen und fungiert als Akademisches Lehrkrankenhaus der
Universitét L.

Mit Bescheid vom 28.04.2009, Az. 34-5441.10-302/21 (bekanntgegeben unter dem Az. 34-5441.10-
302/17), bestimmte der Antragsgegner die Beigeladene zu 1. gemdald § 116b Abs. 2 SGB V ab dem
01.05.2009 zur ambulanten Diagnostik und Versorgung von Patienten mit gastrointestinalen Tumoren
und Tumoren der Bauchhohle, urologischen Tumoren sowie Tumoren des lymphatischen und
blutbildenden Gewebes und schweren Erkrankungen der Blutbildung, dariber hinaus ab dem
01.05.2009 befristet bis zum 30.04.2011 zur ambulanten Diagnostik und Versorgung von Patientinnen
und Patienten mit Knochen- und Weichtell-Tumoren, wobe diese Bestimmungen auch die Diagnostik
und Therapie ndher bezeichneter anderer primérer und sekundérer bésartiger Neubildungen erfassen.

Zur Begrundung wird ausgefuhrt, die Beigeladene zu 1. sa in den Krankenhausplan des Freistaats
Sachsen aufgenommen und damit gemal? 8 108 Nr. 2 SGB V zur Krankenhausbehandlung zugelassen.
Es lagen keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass die Beigeadene zu 1. fir die Behandlungen nicht geeignet
sd. Die Anforderungen nach Anlage 3 Nr. 1 der Richtlinie des Gemeinsamen Bundesausschusses tber
die ambulante Behandlung im Krankenhaus nach § 116b SGB V seien erflllt.

Die vertragsérztliche Versorgung sa berticksichtigt worden. Die Kassenérztliche Vereinigung habe sich
gegen die Bestimmung der Beigeladenen zu 1. ausgesprochen, well in L. bereits ein dichtes Netz an
onkologischen Schwerpunktpraxen bestehe. Da nach dem ausdrticklichen Willen des Gesetzgebers keine
Bedarfsprifung erfolge (Deutscher Bundestag, Drucksache 16/3100 zu 8 116b SGB V), stelle dieser
Einwand keinen Ausschlussgrund dar.

Mit ihrem am 25.05.2009 beim Sozialgericht Dresden im Verfahren Az. S 18 KA 73/09 eingegangenen
Klageerweterungsantrag hat die Antragstdlerin diesen Bescheld angefochten. Das Sozialgericht hat
diesen Antrag durch Beschluss vom 05.06.2009 vom Verfahren Az. S 18 KA 73/09 abgetrennt und,
unter gleichzeitiger Verbindung mit den gegen densdben Bescheid gerichteten und von den
urspriinglichen Verfahren abgetrennten Klageerweiterungsantragen der Beigeladenen zu 9 und zu 10 aus
deren Klageverfahren Az. S 18 KA 75/09 und Az. S 18 KA 76/09, als sdbsténdiges Klageverfahren
unter dem Az. S 18 KA 86/09 fortgefiihrt.

Auf den am 29.04.2009 beim Antragsgegner unter Hinweis auf das offentliche Interesse an der
Patientenversorgung eingereichten Antrag der Beigdadenen zu 1. vom 28.04.2009 ordnete der
Antragsgegner am 05.05.2009, Az. 34-5441.10-302/21, die sofortige Vollziehung des Bescheides vom
28.04.2009 an. Die sofortige Vollziehung des Bescheides vom 28.04.2009 liege im offentlichen
Interesse und im Uberwiegenden Interesse der Beigeladenen zu 1.

Die Klagen der Vertragsirzte sden manges Klagebefugnis bereits unzuldssig, jedenfalls aber
unbegrindet. Dem Antrag der Beigeladenen zu 1. s zu entsprechen. Eine Anhorung der Betelligten sai
nicht erforderlich gewesen, denn bei der Anordnung der sofortigen Vollziehung handele es sich nicht um
eénen Vewaltungsakt. Die Entscheidung grinde sich auf eine Folgenabwégung. Die von den
niedergdlassenen  Arzten erhobenen Klagen sden unzuldssig, jedenfalls unbegrindet. Die
niedergelassenen Arzte sdien nicht klagebefugt. Auf eine Bedarfspriifung und -planung habe der
Gesetzgeber bewusst verzichtet, was verdeutliche, dass § 116b Abs. 2 SGB V keine drittschiitzende
Wirkung habe.



Die Klage sei auch unbegriindet. Der Antragsgegner sei nicht an die ablehnende Stellungnahme der
Beigdladenen zu 2. gebunden gewesen. Wie der Begriff der "Berlicksichtigung” der vertragsérztlichen
Versorgung auszufillen sd, lasse sich aus der gesetzgeberischen Vorstelung ableiten.
"Berticksichtigen" bedeute im Gegensatz zu "beachten", dass Gesichtspunkte in Betracht gezogen
werden mussten und eine sachliche Abwagung stattzufinden habe, aber nach pflichtgeméal3er Abwégung
davon abgewichen werden konne. Die Krankenhausplanungsbehérde sei deshalb nicht daran gebunden,
wie sich die Situation im vertragsérztlichen Bereich auf Grund der Bedarfsplanung darstdlt, zumal die
Entscheidung nach § 116b Abs. 2 SGB V nicht die Fachgebiete nach der Waeiterbildungsordnung
aufgreife, sondern es um hochspezialisierte L eistungen sowie um die Behandlung seltener Erkrankungen
und von Erkrankungen mit besonderen Krankheitsverldufen gehe. Der Gesetzgeber habe durch die
Offnung der Sektorengrenzen gerade einen Wetthewerb zwischen Vertragsarzten und Krankenhdusern
ertdffnen wollen, was nur zum Tragen komme, wenn bestimmte Leistungen im vertragsarztlichen
Versorgungsbereich bereits in ausreichendem Malie vorhanden sind. Bei der Interessenabwagung sei das
im offentlichen Interesse liegende Zid des Gesetzgebers verfolgt worden, Routine und Erfahrung in die
Behandlung einzubringen und Kompetenzen zu bindeln.

Die Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit wirde aber auch be einem etwaigen Erfolg der Klage
eines Vertragsarztes keine irreparablen Folgen bewirken. Die Berufsausiibungsfreiheit nach Art. 12 GG
schiitze nicht vor der Zulassung neuer Konkurrenten und vermittle kein Recht auf Erhaltung eines
bestimmten Geschaftsumfanges und auf Sicherung weiterer Erwerbsmdglichkeiten. Ohnehin kdnnten
Vertragsérzte nicht darauf vertrauen, immer dieselben Einnahmen zu erziden. Schon deshalb sei nicht
nachvollziehbar, wieso die mit der Klage vorgetragene Existenzbedrohung gerade aus der Bestimmung
der Beigeladenen zu 1. zur ambulanten Versorgung resultieren solle.

Mit dem am 22.01.2010 voallstandig beim Sozialgericht Dresden eingegangen Antrag vom 20.01.2010
begehrt die Antragstdlerin die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung ihrer Klage.

Sie sai im Sinne des § 54 Abs. 1 Satz 2 SGG klagebefugt. Eine drittschiitzende Wirkung des § 116b
Abs. 2 SGB V sd nicht offensichtlich ausgeschlossen. Der ein reales Konkurrenzverhdltnis begriindende
Schwellenwert von 5 % Patienten aus dem Einzugsbereich der Vertragsarztpraxis, die mit den gleichen
L eistungen behanddt werden, wie sie die Beigdladene zu 1 erbringt, sei Gberschritten.

Ein die Klagebefugnis der Antragstdlerin im Hauptsacheverfahren begriindender Drittschutz ergebe
sich berets einfach-rechtlich daraus, dass der Gesetzgeber die Bestimmung eines zugelassenen
Krankenhauses in § 116b Abs. 2 Satz 1 SGB V ausdriicklich nur unter Berlicksichtigung der
vertragsarztlichen Versorgungssituation zugelassen habe. Wegen der Schaffung eines "Parallemarktes”
fir ambulante Leistungen der Krankenhduser zu bevorzugten Bedingungen sdé ene
grundrechtskonforme Auslegung des § 116b Abs. 2 SGB V geboten. Drittschutz kénne sich nicht nur
aus einfach-gesetzlichen Normen ergeben, sondern auch aus dem Wertgehalt der Grundrechte abgeleitet
werden. Der Gesetzesbegriindung, wonach eine Bedarfspriifung nicht zu erfolgen habe, komme nur eine
geringe Bedeutung zu. Insoweit sa schon unklar, ob die Aussage nicht lediglich einen redaktiondlen
Fehler darstele, weil die Berlicksichtigungsklause erst nachtréglich in den Gesetzesentwurf
aufgenommen worden sa. 8§ 116b Abs. 2 SGB V sa unter Wirdigung von Sinn und Zweck der
Regdung, mit Ricksicht auf die Wettbewerbsbedingungen im staatlich regulierten Gesundheitsmarkt
sowie im Lichte der Grundrechte aus Artike 12 Abs. 1 und Artike 19 Abs. 4 GG drittschitzend
auszulegen. Aus der Norm folge en Gebot der Rucksichtnahme auf die Interessen der berdts
niedergelassenen Vertragsarzte, die in demsaben rdumlichen Bereich berdts eine Position am Markt der
Lestungserbringer innehaben. Eine Beeintrachtigung der Berufsfreiheit der niedergelassenen Arzte
drohe auf Grund eines in der Bestimmung des Krankenhauses liegenden Eingriffs in den staatlich
regulierten Markt der Vertragsérzte. Dieser wirke sich in wettbewerbsverzerrender Weise aus, denn die
Wettbewerbsbedingungen begiinstigten die Krankenhduser im Vergleich mit den Vertragsérzten durch



den Verzicht auf bedarfsplanerische Beschrénkungen und auf Honorarbudgetierungen. Krankenhduser
missten keine Investitionen fur den Praxiserwerb aufbringen, sondern ndhmen statt dessen die
Krankenhausainrichtung in  Anspruch, die aus Mittedn der Offentlichen Investitionsférderung
mitfinanziert werde.

Fir eine am Versorgungsbedarf orientierte Auslegung der Regelung spreche schon, dass der
Gesetzgeber in 8 116b Abs. 4 SGB V die Bestimmung von Krankenhdusern zur ambulanten
Lestungserbringung von der medizinischen Notwendigkeit der Leistungserbringung im Krankenhaus im
Vergleich zur Erbringung in der Vertragsarztpraxis abhéngig mache.

Der Antragsgegner habe die vertragsérztliche Versorgungssituation auf Grund seiner unzutreffenden
Auffassung nicht berticksichtigt und vertragsérztliche Belange nicht abgewogen.

Die Bestimmung der Beigeladenen zu 1. zur ambulanten Versorgung bedrohe die berufliche und
wirtschaftliche Existenz der Antragstelerin.

Das Medizinische Versorgungszentrum der Antragstellerin befinde sich noch im Aufbau und verflige
noch Uber freie Behandlungskapazitdten auf dem Gebiet der Onkologie. Auf Grund der von Dr. E. in
das Medizinische Versorgungszentrum eingebrachten Sonderbedarfszulassung fur Leistungen auf dem
Gebiet der Hamatologie und internistischen Onkologie bestehe keine Mdglichkeit, diese Stelle anders
auszufllen.

In den Aufbau des Medizinischen Versorgungszentrums hétten die Gesellschafter der Antragstellerin ca.
160.000,00 EUR investiert, die Kredite bdiefen sich derzeit auf ca. 156.000,00 EUR. Es wiirden zwalf
Infusionspldtze und onkologisch qualifiziertes Fachpersonal vorgehalten. Neben den laufenden
Praxiskosten fir Miete, Personal u.s.w. habe die Antragstellerin die laufenden Fortbildungen fir die
Arzte und das Fachpersonal zu finanzieren, die nach der Onkologie-Vereinbarung vorzuweisen seien.

Der Antell onkologischer Lestungen mache 100 % des fachinternistischen Umsatzes der Antragstellerin
und rund 65 % des vertragsarztlichen Umsatzes aus (ca. 70.000,00 EUR pro Quartal). Bereits bei
Wegfall der Chemotherapie-Patienten drohe der Wegbruch von mehr als 50 % der Einnahmen aus der
vertragsérztlichen Versorgung be unveréndert laufenden Kosten. Die Antragstellerin erhalte fast alle
onkologischen Behandlungsfélle zur weiteren Betreuung, insbesondere zur ambulanten Chemotherapie
und zur Nachsorge, aus dem Krankenhaus. Die Uberweisung sowohl zur stationdren Behandlung als
auch zur weiteren ambulanten Behandlung erfolge typischerwei se durch Hausérzte oder Fachérzte, nicht
aber durch Onkologen. Letztere hétten auf das Uberweisungsverhalten keinen Einfluss.

Die Antragstellerin und die Beigeladene zu 1 erbréchten in demselben rédumlichen Bereich die gleichen
Lestungen. Das Medizinische Versorgungszentrum der Antragstdlerin s& nur ca. 14 km vom
Krankenhaus der Beigeladenen zu 1 entfernt. Der Einzugsbereich der Antragstelerin (L.-Nord, L.-West,
L.-Mitte, Landkreis N. mit S., T. und D.) Uberschneide sich vollstandig mit dem der Beigeladenen zu 1.
Der GroRteil der Patienten der Antragstellerin komme aus L. (Ubersicht Ast. 45, BIl. 440 ff. der Akte
des Antragsverfahrens: 526 von 871). Der Einzugsbereich der Beigeladenen zu 1, as Krankenhaus der
Schwerpunktversorgung, gehe Uber den der Antragstelerin hinaus. 67 % ihrer Patienten stammten aus
L., 17 % ausL.-Land.

Die Krankenhduser hétten einen exzdlenten Erstzugriff auf onkologische Patienten, der auch durch
Uberweisungserfordernisse nicht wirksam eingeschrankt sei, so dass der Patient aus dem
Behandlungskreislauf des Krankenhauses nicht mehr herauskomme.

Von den 2009 im Medizinischen Versorgungszentrum der Antragstelerin betreuten Chemotherapie-
Patienten sden ca. 40 % (63 von 160) entweder vor der Behandlungsiibernahme durch die



Antragstelerin (36 % bzw. 58 von 160) oder intermittierend (3 % bzw. 5 von 160) von der
Beigeladenen zu 1 behandelt worden (Ubersicht Ast. 55, Bl. 559 f. der Akte des Antragsverfahrens).

Die freie Arztwahl habe in diesem Bereich praktisch keine Relevanz. Werde der Patient nicht schon zur
Abklérung eines Verdachts in das Krankenhaus eingewiesen, erfolge spatestens, wenn sich im Rahmen
der ambulanten Diagnostik der Verdacht ener onkologischen Erkrankung bestétigt, die
Krankenhauseinweisung zur Operation bzw. zur weiteren Abkldrung. Erst anschlielfend werde im
Krankenhaus im Rahmen enes interdisziplindren Tumorboards unter Einbeziehung eines
niedergelassenen Onkologen Uber das anschlieffende Behandlungskonzept beraten. Seé ein ambulantes
Behandlungskonzept festgelegt, erfolge die ambulante Weiterbehandiung in der vertragsérztlichen
Versorgung. Sei jedoch das Krankenhaus nach § 116b Abs. 2 zur ambulanten Behandlung bestimmt,
habe das Krankenhaus kein Interesse an der Teilnahme eines vertragsarztlich tatigen Onkologen am
Tumorboard und werde der Patient die Weterbehandlung im Krankenhaus vornehmen lassen.
Erfahrungsgemé wussten die Patienten schon nicht, dass sie sich bei einem niedergdassenen
Onkologen chemotherapeutisch weiterbehandeln lassen kénnen. Die Krankenhduser hétten kein
Interesse, die Patienten hiertiber aufzukl&ren, sondern seien an einer ambulanten Weiterbehandlung im
Krankenhaus interessiert, um hieraus Einnahmen generieren zu kénnen.

Die Bestimmung der Beigdadenen zu 1. zur ambulanten Versorgung fuhre zu einer
Wettbewerbsverzerrung. Die ambulanten Leistungen der Krankenh@user seien nicht budgetiert. Es gebe
keine Leistungsbegrenzung wie fir Vertragsérzte. Die Bestimmung erfolge ohne zeitliche Befristung.
Die Krankenhduser miissten, anders als die Vertragsarzte, auch keine Investitionen fir den Erwerb der
Praxis aufbringen. Hinzu komme, dass die im Krankenhaus erbrachten Leistungen mit Geréten und
Einrichtungen erbracht wirden, die den Vortell einer Offentlichen Investitionsforderung mit sich
brachten. Insoweit bestehe die Gefahr beihilferechtswidriger Quersubventionierungen. Die Beigeladene
zu 1 konne die von ihr behaupteten Investitionen (Raumlichkeiten, Geratschaften, Mobiliar, Personal)
nicht aus den Einnahmen der Ambulanz getétigt haben.

Eingeschrankte Uberweisungserfordernisse sicherten den Erstzugriff auf die Patienten ab. Ein
Uberweisungserfordernis bestehe nach Anlage 3 Nr. 1 de Richtlinie des Gemeinsamen
Bundesausschusses Uber die ambulante Behandlung im Krankenhaus nach § 116b SGB V nur fir die
vertragsarztliche Erstzuweisung, im Ausnahmefall reiche im stationéren Bereich eine konsiliarische oder
hausinterne Uberweisung aus. Erst dreéi Jahre nach der Erstzuweisung sei eine erneute Uberweisung
durch einen Vertragsarzt notwendig. Da Rezidive in etwa 80 % aller Félle innerhalb von drei Jahren
auftreten wiirden, bedirfe das Krankenhaus nicht eéinmal fir die Behandlung der Rezidivpatienten einer
erneuten Zuweisung. Damit bleibe fur niedergel assene Onkologen kein Behandlungsfall mehr Gbrig.

Die Bestimmung der Beigeladenen zu 1 bedrohe nicht nur die berufliche und wirtschaftliche Existenz
der Antragstellerin. Dass die Leistungserbringung der Krankenhduser nach 8 116b SGB V, anders als
die der Vertragsdrzte, nicht budgetiert werde und eine unbegrenzte L eistungsausweitung erlaube, lasse
die Sicherstdlung der finanzidlen Stabilitdt der gesetzlichen Krankenversicherung als wichtigen
Gemeinwohlbelang unberlicksichtigt, obwohl es sich dabe um eine wichtige Gemeinwohlaufgabe
handele, der sich der Gesetzgeber nicht entziehen dirfe.

Im Umkreis der Beigeladenen zu 1 selen insgesamt 20 Fachérzte fir Innere Medizin und 31 Fachérzte
fir Urologie vertragsarztlich als onkologisch verantwortliche Arzte tétig. Die onkologische Versorgung
von Patienten mit internistischen und urologischen Tumoren se flachendeckend wohnortnah
sichergestdllt.

Nach den Feststellungen der Beigeladenen zu 2 bestehe jedoch keine Notwendigkeit einer ambulanten
Diagnostik und Therapie im Krankenhaus der Beigeladenen zu 1. Die onkologische Versorgung sel
durch die niedergdlassenen Vertragsérzte in qualifizierter Weise sichergestdllt. Lasse sich ein besonderer



Versorgungsbedarf mit den Katalogleistungen nicht begriinden, weil die onkologische Versorgung
bereitsin qualifizierter Form vertragsérztlich sichergestdlt ist, habe die Bestimmung zu unterbleiben. Es
sei nicht die Absicht gewesen, die vertragsérztliche onkologische Versorgung zu zerstéren, sondern
lediglich, diese zu erganzen. Nur um Defizite im ambulanten Bereich auszugleichen, komme deshalb
eine Bestimmung nach § 116b Abs. 2 SGB V in Betracht.

Bei den nur von der Beigeladenen zu 1, nicht aber von den niedergelassenen Arzten, angebotenen
Behandlungsmethoden SIRT  (sdektive intraarteridle Radiotherapie) HIPEC (hypertherme
intraperitoneale Chemoperfusion) sei schon zweifehaft, ob diese gemai’ § 116b Abs. 4 Satz 4 Halbs. 2
in Vebindung mit 8 135 SGB V vom ambulanten Leistungskatalog der gesetzlichen
Krankenversicherung umfasst seien; wegen der Komplexitat und Uberwachungsbediirftigkeit wiirden
diese Leistungen Ublicherweise voll- oder teilstationér erbracht.

Der Antragsgegner habe bei seiner Entscheidung die vertragsérztliche Versorgungssituation entgegen §
116b Abs. 2 Satz 1 SGB V nicht berticksichtigt. Er habe sich im Bescheid vom 28.04.2009 nicht damit
auseinandergesetzt, dass ene flachendeckende qualifizierte und fachibergreifende onkologische
Versorgung bestehe und die Existenz der niedergdassenen Onkologen auf Grund der unfairen
Konkurrenz bedroht sei. Eine Abwagung seé nicht ansatzweise erkennbar. Auf Seiten des
Antragsgegners  liege damit  offensichtlich e@n  Ermessensausfall, jedenfalls aber en
Ermessensfehlgebrauch  vor. In  diessm Zusammenhang s& zu beachten, dass der
Krankenhausplanungsausschuss, dessen Votum der Antragsgegner gefolgt sei, nur mit einem Vertreter
der Vertragsérzte, aber mit drei Vertretern der Krankenhausgesdlschaft Sachsen besetzt sai.

Die Anordnung der aufschiebenden Wirkung sei zur Abwendung eines schweren, voraussichtlich nicht
wieder gutzumachenden Nachteils fir die Antragstdlerin dringend geboten. Habe sie erst einmal
Patienten an die Beigdladene zu 1 verloren, s nicht anzunehmen, dass sie diese zuriickgewinnen konne.

Wiurden der Antragstellerin allein die ca. 40 % ihrer Chemotherapie-Patienten wegbrechen, welche im
Verlauf der Behandlung auch im Krankenhaus der Beigeladenen zu 1 betreut werden (Ubersicht Ast. 55,
Bl. 559 f. der Akte des Antragsverfahrens), so entspréche dies bei einem durchschnittlichen
vertragsarztlichen Honorar von 509,55 EUR je Chemotherapie-Patient (Ubersicht Ast. 36, BI. 398 f.
der Akte des Antragsverfahrens) und 27 (40 %) von insgesamt 67 Chemotherapie-Patienten pro Quartal
einem Honorarverlust aus vertragsérztlicher Tétigkeit von 13.757,85 EUR im Quartal bzw. 55.031,40
EUR im Jahr. Be gleichbleibenden Kosten von jahrlich 209.183,82 EUR wirde sich infolge des
Rickganges der Einnahmen von jahrlich 268.453,12 EUR auf 213.403,72 [richtig: 213.421,72] EUR
der Gewinn von 59.251,30 [richtig: 59.269,30] EUR auf nur noch 4.219,90 [richtig: 4.237,90] EUR
reduzieren. Ziehe man hiervon die gebundene Gewinnverwendung ab (u.a. die Tilgung von
Darlehensverbindlichkeiten durch Dr. E. in Hoéhe von 10.181,83 EUR sowie notwendige
Vorsorgeaufwendungen), liege die Existenzbedrohung auf der Hand (Kosten- und
Gewinnverwendungsiibersichten Ast. 37, Bl. 400 ff., und Ast. 57, Bl. 576 der Akte des
Antragsverfahrens).

Anderungen des Zuweserverhaltens sowie Verschigbungen bel den nicht chemotherapeutisch
behanddten Patienten seien in dieser Prognose noch nicht enmal berticksichtigt. Auch von diesen
Patienten wirden zwe Drittd vor oder wahrend der Behandlung durch die Antragstellerin stationér
behandelt.

Auf Grund der fehlenden L eistungsmengenbegrenzungen gehe die Eingriffintensitét tber die im Falle
ene Einzderméchtigung nach § 116 SGB V hinaus. Die Ausweitung der Fallzahlen konne faktisch
beliebig erfolgen.



Die Beigeladene zu 1 kdnne eine Geféhrdung der Antragstelerin nicht unter Hinweis darauf in Abrede
stellen, dass sie auf Grund der streitgegensténdlichen Bestimmung bislang im Wesentlichen nur
Lestungen der Grofgerdtediagnostik ambulant erbracht habe. Denn sie habe ihren Antrag auf
Bestimmung zur ambulanten Behandlung gerade nicht auf die Leistungen der Grof3geratediagnostik
beschrankt, sondern eine Bestimmung zur ambulanten Leistungserbringung fir das komplette
onkologische Spektrum (einschliel¥lich der medikamentésen Tumortherapie und der leitliniengerechten
medikamentdsen Langzeittherapie) erteillen lassen, das auch onkologische Schwerpunktpraxen
erbringen.

Insoweit sai es der Antragstdlerin nicht zuzumuten, sich bis zur abschlief3enden Klérung der Rechtslage
der Willkir der Beigeladenen zu 1 auszusetzen, einseitig dartiber zu entscheiden, ob und ggf. wann diese
von der ihr erteilten Bestimmung in vollem Umfang Gebrauch macht oder nicht.

Die Antragstdlerin werde bereits durch das drohende Abwandern der Patienten mit laufender
Chemotherapie bedroht. Das Aus im Hinblick auf die Onkologie drohe zudem, wenn sie die
Mindestmengen nach der Onkologie-Vereinbarung nicht mehr erfillen kann.

Uber die individudle Existenz der Antragstelerin hinaus se das funktionierende System der
wohnortnahen vertragsdrztlichen onkologischen Versorgung von Patienten mit  onkologischen
Erkrankungen bedroht.

Ergehe die einstweilige Anordnung, drohten hingegen keine Nachteile bei der Patientenversorgung. Es
bleibe lediglich der status quo erhalten. Die Abstimmung der ambulanten Weiterbehandlung nach der
Krankenhausentlassung erfolge weiterhin durch das Tumorboard. Be der Weiterbehandlung durch den
vertragsarztlichen Onkologen bleibe dem Patienten der Facharztstandard garantiert. Die ambulante
onkologische Versorgung sa vertragsérztlich sichergestdlt. Der Nachteil fur die Beigeladene bestehe
allein darin, dass sie erst zu einem spateren Zeitpunkt mit der ambulanten Diagnostik und Therapie von
Patienten mit onkologischen Erkrankungen beginnen und ihre Gewinnchance nutzen koénne. Auf
Grundrechte konne sich die Beigeladene, da in kommunaler Trégerschaft, nicht berufen. Da sie bisher
ohne diese zusétzliche Gewinnchance habe bestehen konnen, drohe ihr auch kein Existenzverlust. Die
teilstationdre Behandlung bleibe unberiihrt.

Die Antragstdlerin beantragt,
die aufschiebende Wirkung ihrer Klage vom 25.05.2009 vor dem Sozialgericht
Dresden, Az. S 18 KA 86/09, gegen den Bescheid des Antragsgegners vom
28.04.2009, Az. 34-5441.10-302/21 (bekanntgegeben unter dem Az. 34-5441.10-
302/17), wiederherzustdlen.

Der Antragsgegner beantragt,
den Antrag abzulehnen.

Zu prifen s zunéchst, ob der erst ein halbes Jahr nach Anordnung der sofortigen Vollziehung gestdlte
Antrag nicht verwirkt sai.

Der Antragstdlerin fehle die Antrags- und im Hauptsacheverfahren die Klagebefugnis.
Die Antragstdlerin stelle die vertragsérztliche Versorgung im Einzugsbereich der Beigdladenen zu 1

nicht sicher, sie gehdre, da im Bedarfsplanungsbereich D. ansdssig, nicht enma dem
Bedarfsplanungsbereich L.-Stadt an, in dem die Beigdadene zu 1 ihre Ambulanz betreibt. Ein



niedergelassener Arzt sei nicht befugt, gegen die Niederlassung eines Konkurrenten in einem
benachbarten Bedarfsplanungsbereich vorzugehen.

§ 116b Abs. 2 SGB V rdaume den Vertragsirzten kein Individualrecht ein. Der Vortrag der
Antragstelerin gehe nicht Uber das Anliegen hinaus, Konkurrenz zu verhindern und Mitwettbewerber
abzuwehren, die ihren wirtschaftlichen und finanzielen Erfolg geféhrden konnten. Die Sicherung
wirtschaftlich ungeféhrdeter Tatigkeit sai von Artike 12 Abs. 1 GG nicht geschiitzt. S& schon der
Schutzbereich des Grundrechts nicht ertffnet, konne 8 116b Abs. 2 SGB V auch nicht in dessen Licht
ausgelegt werden. Der Gesetzgeber habe auf jegliche Bedarfspriifung und -planung bei der Bestimmung
enes Krankenhauses nach § 116b Abs. 2 SGB V verzichtet (Verwes auf die Gesetzesbegrindung,
Deutscher Bundestag, Drucksache 16/3100, Seite 139). Damit werde deutlich, dass § 116b Abs. 2 SGB
V keine drittschiitzende Wirkung im Sinne der potentiell konkurrierenden Vertragsérzte entfalte.

Bei der Bestimmung des Krankenhauses handele es sich gerade nicht um eine Entscheidung, die im
Zusammenhang mit staatlicher Planung und der Verteilung staatlicher Mittd stehe. Die Ubertragung der
Bestimmung nach § 116b Abs. 2 SGB V auf die Krankenhausplanungsbehdrde trage dem Umstand
Rechnung, dass von der bis zum 01.04.2007 gdtenden Vertragsregedung kein Gebrauch gemacht
worden sei, und habe keine Auswirkung auf die Krankenhausplanung und den Krankenhausplan. Die
Aufgabe der Krankenhausplanungsbehdrde beschrénke sich im Wesentlichen auf die Prufung der
Eignung des Krankenhauses fir die Erbringung der in § 116b Abs. 3 SGB V genannten
Katalogleistungen. Die Vergitung der ambulant tdtigen Krankenhduser gehe nicht zu Lasten der
Gesamtvergiitung, es gehe also nicht um die Verteilung staatlicher Mittel.

Eine Betroffenheit der Antragstelerin in egenen Rechten lasse sich auch nicht aus einer drohenden
Wettbewerbsverzerrung ableiten. Die wettbewerbsrechtliche Argumentation treffe nicht  zu.
Forderungsféhig seien ausschlieldich Erstinvestitionen fir den im Krankenhausplan ausgewiesenen
Versorgungsauftrag. Die ambulante Behandlung nach § 116b Abs. 2 SGB V gehtre aber nicht zum
Versorgungsauftrag des Krankenhauses. Die medikamentGse Tumortherapie erfordere weder einen
grof3en apparativen noch einen grof3en bautechnischen Aufwand.

Dem Gesetzgeber sa es nicht in erster Linie um ein Aufbrechen des ambulanten Versorgungsmonopols
der niedergdassenen Fachdrzte gegangen, sondern darum, den Patienten durch Offnung der
Sektorengrenzen und  Wettbewerb  zwischen  Vertragsdrzten  und Krankenhdusern
Behandlungsalternativen anzubieten. Diese konnten sich entweder fur die wohnortnahe ambulante
Versorgung oder fur die Versorgung "aus ener Hand" am Standort des Krankenhauses entscheiden.

Das Uberweisungserfordernis schlief?e aus, dass die Offnung der Krankenhduser zu grenzenlosen
Behandlungsméglichkeiten fir stationdre Einrichtungen fihre.

Auf die Anforderungen der Onkologie-Vereinbarung zwischen der AOK Plus und der Beigeladenen zu 2
komme es bel der Beurteilung der Eignung der Beigdadenen zu 1 nicht an. Diese Vertrége seien fur den
vertragsarztlichen Bereich geschlossen worden. Weder die zustandige Krankenhausplanungsbehdrde
noch die Krankenh@user seien Vertragspartner der Vereinbarungen.

Die Einwdnde der Beigdadenen zu 2 gegen eine Bestimmung der Beigdadenen zu 1 s im
Krankenhausplanungsausschuss ausfihrlich erortert worden, der sich im Ergebnis der Diskussion mit 8
: 1 Stimme be 4 Enthaltungen mehrheitlich fir die Bestimmung ausgesprochen habe.

An die ablehnende Stellungnahme der Beigeladenen zu 2 sei der Antragsgegner nicht gebunden gewesen.
Zutreffend sei, dass der Gesetzgeber nicht néher vorgegeben habe, wie die nach § 116b Abs. 2 Satz 1
SGB V vorgegebene Berlicksichtigung der vertragsérztlichen Versorgungssituation erfolgen solle. Die
Verwendung des Verbs "beachten" bringe eine hthere Intensitdt der Gesetzeshindung zum Ausdruck als
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der Bedeutungsgehalt des Verbs "berlicksichtigen”. Fir Letzteres sei ausreichend, dass gegen die
Bestimmung sprechende Gesichtspunkte in Betracht gezogen werden und ene sachliche
Auseinandersetzung erfolge; nach pflichtgeméRer Abwéagung dirfe aber davon abgewichen werden.
Eine Bindung daran, wie sich die Situation im vertragsérztlichen Bereich darstelle, bestehe deshalb
nicht. Mit der Uberwindung der sektoralen Grenzen habe der Gesetzgeber den Wettbewerb erdffnen
wollen, der aber nur zum Tragen kommen konne, wenn Krankenhduser auch bel enem im
vertragsarztlichen Bereich gedeckten Bedarf zur Leistungserbringung zugelassen wirden. Fazit der
Stellungnahmen der Beigeladenen zu 2 sei gewesen, dass die Bestimmung der Beigeladenen zu 1 nicht
erforderlich sa. Dieses Argument habe aus den dargeegten Griinden keine Berticksichtigung finden
konnen. Die Bestimmung sei dem Uberwiegenden offentlichen Interesse geschuldet gewesen, den vom
Gesetzgeber gewollten Wettbewerb zu schaffen, um krebskranken Menschen Behandlungsalternativen
zu bieten. Dieses Ergebnis reflektiere die gesetzgeberischen Intentionen und werde durch das
Sozialstaatsprinzip des Artikel 20 Abs. 1 GG gestuitzt, das zweifelos hoher zu bewerten s als das rein
Okonomische I nteresse der Antragstdlerin, potentielle Konkurrenten vom Wettbewerb auszuschlief3en.

Die wirtschaftliche Betroffenheit der Antragstelerin sei zudem Uberzogen dargestdlt. Eine finanzielle
Betroffenheit einzelner Praxen se bis zur Bekanntgabe der Entscheidung weder schilissig dargestellt
noch mit Zahlen unterlegt worden. Ein Riickgang der Behandlungszahlen der Antragstdlerin in Folge
der Bestimmung der Beigeladenen zu 1 wiirde voraussetzen, dass samtliche Patienten zuvor stationér
bei der Beigdadenen zu 1 behanddt wiirden. Dem sei jedoch nicht so. Im unmittelbaren Einzugsbereich
der Antragstellerin existiere mit der H. Klinik S. eine weitere stationére Einrichtung, in der Dr. E. als
verantwortlicher Onkologe an den Besprechungen des Tumorboards teilnehme.

Die Beigeladene zu 1 beantragt,

die mit Bescheid des Antragsgegners vom 05.05.2009, Az. 34-5441.10-302/21,
angeordnete sofortige Vollziehung des Bescheides vom 28.04.2009, Az. 34-5441.10-
302/21 (bekanntgegeben unter dem Az. 34-5441.10-302/17), aufrecht zu erhalten,

mithin die Ablehnung des Antrags.

Eine Existenzbedrohung sei nicht glaubhaft gemacht. Eine Konkurrenzsituation sai nicht dargetan.
K eineswegs Uberschnitten sich die Einzugsbereiche der Antragstellerin und der Beigeladenen zu 1, deren
Patienten zum Grof3teil aus dem Stadtgebiet von L. und aus dem 6&stlichen L.er Umland stammten,
wahrend die Antragstellerin westlich von L. anséssig sai.

Weder die Einnahmesituation der Antragstellerin noch die beflrchteten Umsatzeinbriiche seien
nachvollziehbar dargestellt, obwohl die Beigdadene zu 1 bereits seit dem 15.08.2009 auf Grundlage der
Bestimmung nach § 116b Abs. 2 SGB V tétig sai.

Insbesondere hinsichtlich bestimmter hochspezialisierter Behandlungsverfahren (SIRT-Therapie bel
inoperablen Lebermetastasen, HIPEC-Therapie bei Bauchfdlkrebs) fehle es auch an ener
Uberschneidung der L eistungsangebots.

In den Quartalen 11/2009 bis 1V/2009 seien im Rahmen der Ambulanz nach § 116b SGB V insgesamt
82 Patienten mit onkologischen Erkrankungen behanddt und 87 Behandlungsfalle abgerechnet worden,
davon 73 Behandlungsfdlle mit Groldgeratediagnostik, was 13.986,78 EUR Honoraranteil von
17.783,16 EUR Honorar aus der ambulanten Tatigkeit nach § 116b SGB V entspreche (Ubersicht
Anlage B 10, BI. 509 ff. der Akte des Antragsverfahrens). Gerade die Grof3gerétediagnostik kénne die
Antragstdlerin nicht durchfiihren; sie sei nicht Bestandteil des L e stungsspektrums nach der Onkologie-
Vereinbarung.



- 11-

Soweit die Antragstdlerin gdtend mache, die Lestungen der Beigdadenen zu 1 unterldgen keiner
Budgetierung, treffe dies auch auf die im Rahmen der Onkologie-Vereinbarung und die privatérztlich
erbrachten Leistungen der Antragstelerin zu.

§ 116b Abs. 2 SGB V sd bedarfsunabhangig ausgestaltet. Ein Vorrang niedergelassener Arzte, dem
drittschitzender Charakter zukommen konne, s in die Regelung gerade nicht aufgenommen worden.
Der Gesetzesbegrindung komme maf3gebliche Bedeutung fur die Beurtellung des Drittschutzes zu; es
gebe keine Anhaltspunkte fir ein Redaktionsversehen.

Das Ergebnis der Bedarfsabfrage der Beigeladenen zu 2 unter den niedergelassenen Onkologen, die
onkologische Versorgung s& auch ohne die Bestimmung der Beigdadenen zu 1 gesichert, sa nicht
ausreichend, das Bestehen oder Nichtbestehen eines Versorgungsbedarfs festzustelen (vgl. Urteil des
Bundessozialgerichts vom 28.06.2000, Az. B 6 KA 35/99 R).

Ein Paralldmarkt fir ambulante Leistungen werde durch die Bestimmung der Beigdadenen zu 1 nicht
eroffnet.

Die Bestimmung der Beigeladenen zu 1 begriinde keine Wettbewerbsverzerrung. Die Beigeladene zu 1
geniel}e im Rahmen der Téatigkeit nach 8 116b Abs. 2 SGB V kene Vortele aus der dffentlichen
Investitionsforderung der Krankenhduser (Verwes auf 88 10, 11 S&chsKHG und die diese Normen
sowie die Vorgaben des Européischen Beihilferechts konkretisierenden Forderrichtlinien).

Dea Hinweis auf die Budgetierung der Gesamtvergitung gehe fehl, soweit en grof3er Teil der
vertragséarztlichen Lestungen - insbesondere im Rahmen der Tellnahme an der Onkologie-Vereinbarung
- aul3erhalb der budgetierten Regelleistungsvolumina erbracht und vergitet werde.

Es sa der Antragstdlerin zuzumuten, den Ausgang des Hauptsacheverfahrens abzuwarten. Die
bisherige Tétigkeit der Beigdadenen zu 1 nach § 116b Abs. 2 SGB V habe nicht zu eéinem Nachteil fir
die Antragstdlerin gefiihrt. Umsatzeinbuf3en seien auch kiinftig nicht zu erwarten.

Eine bdiebige Leistungsausweitung durch die Beigdadene zu 1 seé schon auf Grund des Mangels an
qualifiziertem &rztlichen Fachpersonal nicht zu befirchten.

Die qualifizierte wohnortnahe Versorgung der Patienten der Antragstellerin sei mangels Uberschneidung
der Einzugsbereiche nicht gefahrdet.

Im Falle der Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung muissten die bereits auf Grundlage des §
116b Abs. 2 SGB V begonnenen ambulanten Behandlungen abgebrochen werden. Zudem wirden die
sat der Anordnung des Sofortvollzugs in die ambulante Lestungserbringung getétigten Investitionen
entwertet.

Die Beigdadene zu 2 stdlt keinen Antrag, pflichtet aber in der Sache dem Vorbringen der
Antragstdlerin bei. Wenn die einstweilige Anordnung ergehe, die Klage jedoch erfolglos bleibe, entstehe
fur die Patienten kein Nachteil. Die Beigeadene zu 1 sei auf die Erbringung der streitgegenstandlichen
Lestungen wirtschaftlich nicht angewiesen, wahrend sich die Abwanderung von Patienten wéahrend
eines langeren Rechtsstreits fir die Antragstellerin als existenzgeféhrdend erweisen kdnne.

Der Beigdadene zu 8 unterstutzt, ohne einen Antrag zu stellen, den Antrag der Antragstelerin. Es
bestehe keine Versorgungsnot, die den sofortigen Vollzug begriinden wiirde. Die sofortige Vollziehung
wirde vidmehr die berufliche Existenz der onkologischen Facharztpraxen durch die drohende
Abwanderung und Umverteilung der Patienten geféhrden, ohne dass die Qualitét der ambulanten
Versorgung der Krebspatienten durch die Beigdadene zu 1 in vergleichbarer Weise wie durch
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niedergelassene Vertragsarzte gesichert sd. Die Reduzierung der Patientenzahlen bei  den
niedergelassenen Arzten lasse eine allgemeine Abnahme der Betreuungsqualitat und die Unterschreitung
der Mindestzahlen fiir die Teilnahme an der Onkologie-Vereinbarung erwarten.

Wegen der weiteren Einzelheiten zum Sach- und Streitstand wird auf die Akten des Hauptsache- und
des Antragsverfahrens sowie auf die beigezogenen Verwaltungsakten des Antragsgegners Bezug
genommen.

Das Gericht entscheidet gemal’ Abschnitt B des Geschéftsverteilungsplanes des Sozialgerichts Dresden
durch die fUr Vertragsarztangeegenheiten zustandige Kammer (8 12 Abs. 1 Satz 2 SGG). Als
Angelegenheiten des Vertragsarztrechts definiert 8 10 Abs. 2 SGG Stretigkeiten auf Grund der
Beziehungen zwischen Krankenkassen und Vertragsdrzten, Psychotherapeuten, Vertragszahnérzten
einschliel@lich ihrer Vereinigungen und Verbédnde. Hier macht die Antragstelerin gegeniiber dem
Antragsgegner Rechte geltend, die sie aus ihrer Position als Telnehmerin an der vertragsarztlichen
Versorgung und damit aus der Rechtsbeziehung der Antragstelerin zu den Krankenkassen herleitet, in
die der Antragsgegner dem Vortrag der Antragstellerin zufolge mit dem im Hauptsacheverfahren
angefochtenen Bescheid von auf3en in rechtswidriger Weise eingreife.

Antragstdlerin und als solche im Sinne des § 70 Nr. 1 SGG beteligtenfahig ist die das Medizinische
Versorgungszentrum tragende Gesdllschaft birgerlichen Rechts. Auf die konkrete Art und den Umfang
der Mitwirkung der Gesdlschafter der Antragstellerin an der vertragsarztlichen Le stungserbringung im
Medizinischen Versorgungszentrum kommt es fir die Frage der Beteiligtenfahigkeit ebenso wenig an
wiefir die Beurteilung der Antragsbefugnis und der Aktivlegitimation der Antragstellerin.

Dem geméal3 § 86b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 in Verbindung mit § 86a Abs. 2 Nr. 5 SGG statthaften und mit
Ricksicht auf Zetablauf und Umstédnde auch nicht verwirkten Antrag auf Anordnung der
aufschiebenden Wirkung der Klageist im Wesentlichen zu entsprechen.

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. Das Gericht entscheidet Uber den Antrag in den Féllen, in denen
die Klage keine aufschiebende Wirkung hat, unter Abwagung des Offentlichen Interesses an der
sofortigen Vollziehung auf der einen und des Interesses des Antragstdlers an ener vorlaufigen
Aussetzung der Vallziehung auf der anderen Seite entsprechend den fir die Anordnung der sofortigen
Vollziehung durch die Behdrde geltenden Mal3stében des § 86a Abs. 3 Satz 3 SGG. Danach soll die
Aussetzung der Vollziehung erfolgen, wenn ernstliche Zweifel an der Rechtméliigkeit des angegriffenen
Verwaltungsaktes bestehen oder wenn die Vollziehung fir den Abgaben- oder Kostenpflichtigen eine
unbillige, nicht durch Uberwiegende 6ffentliche Interessen gebotene Hérte zur Folge hétte.

Zu beachten ist dabei, dass es sich bei dem an die Beigeladene zu 1 gerichteten Bescheid im Verhdltnis
zur Antragstellerin - eine Beroffenheit in eigenen Rechten zunéchst unterstelt - um einen
Verwaltungsakt mit Drittwirkung im Sinne des 8 86a Abs. 1 Satz 2 SGG handdt. Entscheidungen des
Antragsgegners und des Gerichts Uber die Anordnung oder Aussetzung der aufschiebenden Wirkung
einer von einzelnen Drittbetroffenen gegen den Bescheid erhobenen Klage ergehen deshalb in einem
mehrpoligen Rechtsverhdltnis mit Wirkung fir und gegen alle von der gleichen Regelung unmittelbar in
eigenen Rechten Betroffenen, unabhéngig davon, ob diese den an sie gerichteten Bescheid wirksam
angefochten haben oder nicht. Trifft - was hier zu unterstdlen ist - die Argumentation der
Antragstelerin zu, dass § 116b Abs. 2 SGG drittschiitzende Wirkung zu Gunsten der an der
vertragsarztlichen Versorgung teilnehmenden Arzte kommt, so unterscheidet sich das vorliegende
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Vefahren von den in 8 86b Abs. 1 SGG in esea Linie geregdten zweipoligen
Verfahrenskonstelationen dadurch, dass der Antragsgegner einen Ausgleich auch zwischen dem
offentlichen Interesse und den Interessen der verfahrensbeteiligten Privatrechtssubjekte untereinander zu
treffen hat. Der gemdl3 Artikel 19 Abs. 4 GG gebotene Rechtsschutz ist den von einer solchen
Voallzugsanordnung Betroffenen - mangels eines spezidlen kassatorischen Rechtsbehelfs gegeniiber
rechtswidrigen Sofortvollzugsanordnungen - im Wege einer Wiederherstellungsanordnung des Gerichts
nach § 86b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGG auf Grund einer gestuften Prifung der Sach- und Rechtslage zu
gewéhren, die sowohl der nach dem Gewaltenteilungsprinzip zunéchst der Verwaltung zugewiesenen
Verantwortung der Behdrde zum Erlass einer Sofortvollzugsanordnung nach § 86a Abs. 2 Nr. 5 SGG
als auch der Kompetenz des Gerichts, nach dem Erkenntnisstand im Zetpunkt seiner Entscheidung eine
eigene Abwagung ohne Bindung an die behdrdliche Entscheidung zu treffen, Rechnung trégt. Die
Rechtdlage gleicht damit trotz des Fehlens ener Spezialregeung flr derartige mehrpolige
Rechtsverhaltnisse im Ausgangspunkt den Mal3staben fir die gerichtliche Abanderungsbefugnis nach 8§
80a Abs. 3 in Verbindung mit 8 80 Abs. 5 VwWGO (vgl. dazu: Schoch/Schmidt-ARmann/Pietzner-
Schoch, VwWGO, Vorb § 80 Rn. 65 f.; Sodan/Ziekow-Puttler, VwWGO § 80 Rn. 155, § 80a Rn. 14).
Dabei hat das Gericht zunéchst die formelle Rechtmailigkeit der Vollzugsanordnung der Behérde -
namentlich die Begrindung der Sofortvollzugsanordnung - zu prifen und be einem Mangd die
aufschiebende Wirkung wiederherzustellen. Sofern diese Prifung keine Fehler der behdrdlichen
Anordnung ergibt, hat das Gericht im Rahmen seiner eigenen Entscheidung nach § 86b Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 SGG zusétzlich eine umfassende Interessenabwéagung vorzunehmen, in die die betroffenen
Interessen der Adressatin des Verwaltungsaktes und der von der Drittwirkung des Verwaltungsaktes
Betroffenen einschlieldlich der Antragstdlerin sowie das von der Behtrde zu wahrende 6ffentliche
Interesse einzubeziehen sind (Meyer-Ladewig/Kdler/Letherer-Keller, SGG § 86b Rn. 12 f.; Schleswig-
Holsteinisches Landessozialgericht, Beschluss vom 03.08.2006, Az. L 4 B 269/06 KA ER).

Erweist sich dabe schon nach summarischer Prifung der angefochtene Verwaltungsakt offensichtlich
as rechtswidrig, hat die Klage also im Hauptsacheverfahren voraussichtlich Erfolg, besteht
grundsétzlich weder ein offentliches Interesse noch ein Uberwiegendes Interesse des Beglinstigten am
Sofortvollzug. Nur ausnahmsweise kann zur Abwendung von Gefahren fir wichtige Rechtsgiiter die
Sofortvollzugsanordnung aufrecht erhalten bleiben, wenn die angefochtene Entscheidung nicht
schlechthin  aufzuheben, sondern eine Verurteilung zur Neubescheidung, flankiert von einer
einstweiligen Anordnung in entsprechender Anwendung des § 131 Abs. 5 Satz 2 SGG geboten ist (vgl.
Sozialgericht Dresden, Beschluss vom 23.01.2006, Az. S 18 KA 691/05 ER). Ist der angefochtene
Verwaltungsakt dagegen offensichtlich rechtmé@Rig und die Drittanfechtungsklage deshalb
voraussichtlich abzuweisen, ist die Anordnung der aufschiebenden Wirkung des Rechtsbehelfs in der
Regd nicht gerechtfertigt. Sind die Erfolgsaussichten des Rechtsbehdfs offen, kommt der Abwégung
der betroffenen Offentlichen und privaten Interessen mal3gebliche Bedeutung zu. Dabe ist die
Anordnung der aufschiebenden Wirkung gerechtfertigt, wenn eine umfassende Abwégung aller
offentlichen und privaten Belange zu dem Ergebnis kommt, dass das Interesse an der aufschiebenden
Wirkung Uberwiegt. Dabe ist auch zu berlcksichtigen, wie sich die Beeintrachtigungen der
widerstreitenden Rechtsgiter im Falle des sofortigen Vollzugs einerseits bzw. des Aufschubs der
Vollziehung andererseits gerade im grundrechtsrelevanten Bereich auswirken
(Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 24.10.2003, Az. 1 BvR 1594/03).

Nach diesen Mal3stében ist die aufschiebende Wirkung wieder herzustellen.

Die Vallziehung des Bescheides vom 28.04.2009 ist bis zur Entscheidung in der Hauptsache nicht schon
wegen formdler Mangd der Sofortvollzugsanordnung vom 05.05.2009 aufzuschieben. Die Anordnung
der sofortigen Vollziehung geniigt den formellen Anforderungen. Insbesondere hat der Antragsgegner
die Anordnung gemd 8 86a Abs. 2 Nr. 5 SGG begrindet. An die Begrindung der
Sofortvollzugsanordnung sind im Hinblick auf deren Funktion, Transparenz und Rechtsklarheit zu
schaffen und die Behtrde zu besonderer Sorgfalt anzuhalten, hohe Anforderungen zu stellen. Die
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Begrindung muss sdmtliche Gesichtspunkte enthalten, welche die Behdrde in die Entschedung
einbezogen hat, und erkennen lassen, warum im konkreten Einzdfall das offentliche Vollzugsinteresse
Uberwiegt und dem Prinzip der Verhdtnismaliigkeit entspricht.

Diesen formelen Anforderungen wird die Vollzugsanordnung gerecht. Die Begrindung der
Sofortvollzugsanordnung wird im Wesentlichen von der Uberlegung getragen, dass ein baldiger Vollzug
- wenn auch nur in vorlaufigem Rahmen - die Patientenversorgung durch den Beigeladenen zu 1
gewahrleiste, wahrend der Antragstdlerin keine unzumutbaren Nachteile drohen. Dieser Begriindung
lasst sich entnehmen, dass der Antragsgegner die Entscheidung auf eine Folgenabwégung gegriindet hat.
Bei der Interessenabwégung habe er als mal3gebliches dffentliches Interesse dem gesetzgeberischen Zid
den Vorrang eingerdumt, durch die Offnung der Sektorengrenzen einen Wetthewerb zwischen
Vertragsarzten und Krankenhdusern zu erdffnen, so die Moglichkeit zu schaffen, die Routine und
Erfahrungen der Krankenhduser in die Behandlung gesetzlich Versicherter einzubringen und
Kompetenzen zu bindeln, wahrend - selbst bei einem Erfolg der Klage - keine abwagungsrelevante
Beeintréchtigung von Rechten der niedergelassenen Arzte drohe, da § 116b Abs. 2 SGB V keinen
Drittschutz vermittele, die Berufsausiibungsfreiheit der niedergelassenen Arzte weder vor Konkurrenz
schiitze noch die Erhaltung eines bestimmten Geschaftsumfanges oder die Sicherung von
Erwerbsmoglichkeiten garantiere und eine eventudle Existenzbedrohung jedenfalls nicht aus der
Bestimmung der Beigeladenen zu 1 zur ambulanten Versorgung resultiere. Das |&sst erkennen, dass sich
der Antragsgegner sowohl des notwendigen Abwégungsprozesses als auch der Tragweite seiner
Anordnung fir die Beteiligten bewusst war. Ob die Begriindung des Antragsgegners auch inhaltlich
zutrifft und in jeder Hinsicht fehlerfrei ist, bedarf dartiber hinaus keiner weiteren Erdrterung, weil das
Gericht Uber diese Fragen egensténdig entscheidet (Verwaltungsgerichtshof Baden-Wirttemberg,
Beschluss vom 22.11.1991, Az. 9 S 2743/91; Sachsisches Oberverwaltungsgericht, Beschluss vom
10.02.1995, Az. 3 S 74/95).

Die vorlaufige Vollziehung des Bescheides vom 28.04.2009 ist zu beenden, wel dieser nach
summarischer Prifung rechtswidrig ist, Rechte der Antragstdlerin verletzt und die Anfechtungsklage
der Antragstellerin deshalb voraussichtlich Erfolg haben wird.

Die Klage der Antragstelerin ist zulassig, insbesondere ist die Antragstdlerin im Sinne des § 54 Abs. 1
Satz 2 SGG klagebefugt. Nach dieser Vorschrift ist die Klage, soweit gesetzlich nichts anderes
bestimmt ist, zulassig, wenn der Kléager behauptet, durch den Verwaltungsakt oder durch die Ablehnung
oder Unterlassung enes Verwaltungsakts beschwert zu sein. Durch die Zul&ssigkeitsvoraussetzung der
subjektiven Beschwer sollen Popularklagen und solche Klagen, mit denen der Klager aul3errechtliche
Interessen verfolgt, ausgeschlossen werden. Abgesehen davon, dass sich im Einzdfall haufig
Abgrenzungsschwierigkeiten ergeben, wenn ein Klager einen Verwaltungsakt anficht, der sich nicht
gegen ihn richtet, schlieft § 54 SGG eine Klagebefugnis derartiger Drittbetroffener nicht von vornherein
aus. Ein solcher Dritter muss allerdings geltend machen kénnen, durch den Verwaltungsakt in eigenen
Rechten verletzt zu sein (Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 09.01.1991, Az. 1 BvR 207/87).
Dies bedeutet, dass nach dem Vortrag des Kléagers ene Verletzung in eigenen Rechten in Folge des
angefochtenen Verwaltungsaktes als moglich erscheint. Die Beschwer ist dann nicht gegeben, wenn die
geltend gemachten Rechte unter Zugrundelegung des Klagevorbringens offensichtlich und eindeutig
nach keiner Betrachtungsweise bestehen oder dem Klager zustehen kénnen, eine Verletzung subjektiver
Rechte des Klé&gers also nicht in Betracht kommt (Bundessozialgericht, Urteil vom 07.02.2007, Az. B 6
KA 8/06 R). Hier ist en drittschiitzender Charakter des Gebots, die Bestimmung nach § 116b Abs. 2
Satz 1 SGB V "unter Beriicksichtigung der vertragsarztlichen Versorgungssituation™ zu treffen, nicht
von vorn herein ausgeschlossen. Der mal3geblichen Frage, ob sich aus § 116b Abs. 2 Satz 1 SGB V
oder sogar unmittelbar aus Grundrechten der von der Antragstellerin reprasentierten Arzte subjektive
Rechte ableiten lassen, die durch die angefochtene Entscheidung des Antragsgegners verletzt sein
konnen, ist im Hauptsacheverfahren im Rahmen der Begriindetheit der Klage nachzugehen.
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Die Klage des Antragstelers ist nach summarischer Priifung auch begriindet.

Der angefochtene Bescheid vom 28.04.2009 ist rechtswidrig, weil der Antragsgegner die Bestimmung
der Beigdladenen zu 1 zur ambulanten Versorgung unter Verstol3 gegen § 116b Abs. 2 Satz 1 SGB V
nicht unter Berticksichtigung der vertragsérztlichen Versorgungssituation getroffen hat.

Der darin liegende Beurteilungsausfall verletzt die Antragstellerin in eigenen Rechten. Das in § 116b
Abs. 2 Satz 1 SGB V enthaltene Riicksichtnahmegebot entfaltet im vorliegenden Fall drittschiitzende
Wirkung, weil die Antragstelerin in handgreiflicher Weise von der angefochtenen Bestimmung der
Beigdadenen zu 1 zur ambulanten L eistungserbringung betroffen ist.

De Antragsgegner hat die ihm gesetzlich aufgegebene Verpflichtung verkannt, im Rahmen einer
einzelfallbezogenen Abwégung die vertragsirztliche Versorgungssituation auch im Interesse der von
eéner Bestimmung nach 8§ 116b Abs. 2 SGB V Uber den bloffen Konkurrenzdruck hinaus in
qualifizierter und individualisierter Weise betroffenen Vertragsérzte zu berticksichtigen.

§ 116b Abs. 2 Satz 1 SGB V ist potentidl drittschiitzend.

Nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts soll sich die Befugnis zur Erhebung einer sog.
defensiven Konkurrentenklage zur Abwehr eines zusétzlichen Konkurrenten nicht aus materiellen
Grundrechten ableiten lassen, weil die Rechtsordnung bei der Austibung beruflicher Tétigkeiten
grundsétzlich keinen Schutz vor Konkurrenz gewahre. Demgemal? hdtten Marktteilnehmer rege maiiig
keinen Anspruch darauf, dass die Wettbewerbsbedingungen fir sie gleich bleiben, insbesondere nicht
darauf, dass Konkurrenten vom Markt fernbleiben. Eine Befugnis zur Abwehr des Konkurrenten kénne
sich nur aus einschldgigen sog. einfach-rechtlichen Regelungen ergeben. Dies sé lediglich der Fall in der
besonderen Konstdlation, dass den Bestimmungen, auf die sich die RechtseinrBumung an den
Konkurrenten stiitzt, ein Gebot der Riicksichtnahme auf die Interessen derer zu entnehmen ist, die schon
eine Position am Markt innehaben, wenn also die einschldgigen Bestimmungen diesen Drittschutz
vermitteln. Bei der Auslegung, ob den einschlégigen gesetzlichen Regelungen eine solche drittschiitzende
Wirkung entnommen werden kann, seien die Besonderheiten des jeweils betroffenen Sachbereichs zu
berticksichtigen. Ausgehend davon hat das Bundessozialgericht fir den Zugang zur vertragsérztlichen
Versorgung die Auffassung vertreten, neben der Voraussetzung, dass der anfechtende Vertragsarzt im
selben rdumlichen Bereich die gleichen Lestungen wie der durch den Verwaltungsakt Beginstigte
anbietet, sa fur die Anerkennung der Berechtigung zur Anfechtung ein Vorrang-Nachrang-Verhdtnis
erforderlich (Urtell vom 07.02.2007, Az. B 6 KA 8/06 R, jurisRn. 15f., 20f.)

Nach diesen Mal3stédben wére eine Rechtsposition der Antragstdlerin, die ihr subjektive Abwehrrechte
gegentiber dem Zugang der Beigdadenen zu 1 zur ambulanten Versorgung gesetzlich Versicherter
vermitteln konnte, zweifdhaft. Denn § 116b Abs. 2 SGB V ordnet gerade keinen Vorrang der
vertragsarztlichen Leistungserbringer gegeniiber Krankenhdusern bei der Teillnahme an der ambulanten
Versorgung an, wie ihn beispidsweise § 116 Satz 2 SGB V niedergelassenen Vertragsérzten gegeniiber
Krankenhausérzten fir die Zulassung zur vertragsarztlichen Tatigkeit einrdumt. Insbesondere macht §
116b Abs. 2 SGB V die Bestimmung eines Krankenhauses zur Teilnahme an der ambulanten
Versorgung gesetzlich Versicherter nicht davon abhangig, dass hinsichtlich des Leistungsumfangs, der
durch den Katalog nach 8§ 116b Abs. 3 und 4 SGB V und den Anlagen zur Richtlinie des Gemeinsamen
Bundesausschusses Uber die ambulante Behandlung im Krankenhaus nach 8§ 116b SGB V bezeichnet
ist, ein Versorgungsdefizit im Rahmen der vertragsérztlichen Versorgung festgestelt sein miisste.
Ausweislich der Gesetzesbegrindung (Deutscher Bundestag, Drucksache 15/3100, S. 139 f.) soll eine
Bedarfsprifung nicht stattfinden. Das Gericht geht insoweit davon aus, dass es sich dabe nicht um ein
Redaktionsversehen handet, sondern dass vor dem Hintergrund der Strukturentscheidung des
Gesetzgebers eine Bedarfsprifung nach der Richtlinie des Gemeinsamen Bundesausschusses ber die
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Bedarfsplanung sowie die Malstabe zur Feststellung von Uberversorgung und Unterversorgung in der
vertragsarztlichen Versorgung ausgeschl ossen werden sollte.

Ein Drittschutz ist damit indessen nicht ausgeschlossen. Ist die Bestimmung des Krankenhauses nicht
auf den Fall des Bestehens einer Versorgungsliicke beschrénkt, bedeutet das nicht umgekehrt, dass auch
im Falle ener bestehenden ausreichenden Versorgung die Bestimmung eines Krankenhauses zur
ambulanten Versorgung zwingend und ohne Einschrénkungen zu erfolgen hat. Die vom
Bundessozialgericht in seinem Urtel vom 07.02.2007, Az. B 6 KA 8/06 R, fir den dort zu
beurteilenden Fall entwickdten Kriterien lassen sich auf den vorliegenden Sachverhalt nicht
uneingeschrénkt Ubertragen.

Der Wertegehalt der Grundrechte aus Artikd 12 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 GG, die gemal3 Artikel 19
Abs. 3 GG auch von de Antragstdlerin  gdtend gemacht werden koénnen (vgl.
Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 02.09.2002, Az. 1 BvR 1103/02) gebietet eine Auslegung
des 8 116b Abs. 2 Satz 1 SGB V, die dieser Norm eine potentidl drittschiitzende Wirkung (auch) zu
Gunsten der von der Bestimmung eines Krankenhauses zur ambulanten Versorgung in ihrer
vertragsarztlichen Tétigkeit spezifisch betroffenen Vertragsérzte beimisst.

Die Teilnahme der Antragstelerin an der ambulanten Betreuung gesetzlich Versicherter im Rahmen der
vertragsarztlichen Versorgung steht unter dem verfassungsrechtlich garantierten Schutz der
Berufsfreiheit nach Artikel 12 Abs. 1 GG. Die Berufsfreiheit gewdahrleistet dem Einzelnen die Freiheit
der Berufsausiibung als Grundlage seiner personlichen und wirtschaftlichen Lebensfiihrung. Sie
konkretisiert das Grundrecht auf freie Entfaltung der Personlichkeit im Bereich der individuelen
Lestung und Existenzerhaltung. Das Grundrecht schiitzt nicht nur die Freiheit der Berufswahl, sondern
auch die free Berufsausiibung gegeniber Eingriffen der staatlichen Gewat. Im Rahmen der
bestehenden freitheitlichen Wirtschaftsverfassung erfasst der Schutzbereich der Berufsaustibungsfreiheit
as Tel der Unternehmer- bzw. Gewerbefreiheit auch das Recht zur Teilnahme am Wettbewerb.
Eingriffe in die durch Artikel 12 Abs. 1 GG geschiitzte Berufsfreiheit sind nur zulassig, wenn sie durch
hinreichende Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt sind und der Grundsatz der Verhdtnismaligkeit
gewahrt ist.

Im Ausgangspunkt zutreffend ist deshalb die Aussage, dass das Grundrecht keinen Schutz vor (privater)
wirtschaftlicher Konkurrenz gewdhrt, wie sie jedem Wettbewerb immanent ist. Das Hinzutreten von
Mitwettbewerbern ist deshalb ungeachtet der damit verbundenen wirtschaftlichen Risiken fir die bereits
am Markt présenten Telnehmer am Wettbewerb hinzunehmen. Die Vertragsérzte haben aufgrund ihres
Zulassungsstatus auch keinen Rechtsanspruch auf die Sicherung einer wirtschaftlich ungefahrdeten
Tétigkeit. Ihre Wettbewerbsposition und ihre Ertréage unterliegen grundsétzlich dem Risiko laufender
Veranderung je nach den Marktverhaltnissen.

Gleichwohl kann eine Wettbewerbsverénderung durch Einzelakt, die bei eéinem regulierten Marktzugang
erhebliche Konkurrenznachteile zur Folge hat, nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
das Grundrecht der Berufsfreiheit beaintréchtigen, wenn sie im Zusammenhang mit staatlicher Planung
und der Vertellung staatlicher Mittel steht (Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 17.08.2004, Az.
1 BvR 378/00; Beschluss vom 12.06.1990, Az. 1 BvR 355/86). Das Bundesverfassungsgericht hat in
seinem Beschluss vom 17.08.2004, Az. 1 BvR 378/00, eine solche Situation in Bezug auf die Situation
niedergelassener Vertragsdrzte im Verhdltnis zu nach 8 116 SGB V erméchtigten Krankenhausérzten
angenommen und dabe insbesondere auf folgende Umsténde abgestellt:

- FUr die Leistungserbringer habe sich mit Inkrafttreten des Gesundheitsstrukturgesetzes das Spektrum
an Dienst- und Sachleistungen verengt, das mit den Krankenkassen abgerechnet werden kann. Die
Zuwéchse bel den Vergutungen der Vertragsirzte seien an die betragspflichtigen Einnahmen
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gekoppelt worden. Die Vertragsdrzte wirden Wirtschaftlichkeitss und Plausibilitétskontrollen
unterzogen.

Der Zustrom der Leistungserbringer werde durch Mechanismen der Bedarfsplanung gelenkt. Die
Begrenzung der Arztzahlen diene nach dem Willen des Gesetzgebers der Kostenreduzierung und damit
einer Stabilisierung des Systems insgesamt. Gleichzeitig werde aber auch der einzelne Vertragsarzt
beglinstigt, der innerhalb des geschlossenen Systems der vertragsérztlichen Versorgung nur einer fir
ihn noch tragbaren Konkurrenz ausgesetzt ist. Das gewdhrleiste zugleich den Erhalt einer
leistungsfahigen Arzteschaft.

Dem Aspekt der quantitativ begrenzten Konkurrenz komme fur die Berufsausiibung des einzelnen
Vertragsarztes wegen der budgetierten Gesamtvergiitung wachsende Bedeutung zu. Je mehr Arzte
Leistungen erbringen und abrechnen, desto geringer s potentiell der Wert der einzelnen &rztlichen
Leistung. Werden keine Krankenhausérzte erméchtigt, wirden niedergelassene Vertragsarzte starker
in Anspruch genommen. Sie konnten mehr an Leistungen selbst abrechnen, soweit sie noch Uber
Kapazitéten verflgen.

Krankenhausérzte gendssen gegentiber niedergelassenen Vertragsérzten einen Wettbewerbsvorteil, als
sie im Falle unzureichender Auslastung kein unternehmerisches Risiko triigen, wahrend fur nicht
ausgelastete Niedergelassene die Investitionskosten ruinds sein kdnnten; eine angemessene Auslastung
der Niedergeassenen hange davon ab, dass der Bedarf nicht schon durch Krankenhausérzte gedeckt
sa.

Mit dem in § 116 Satz 2 SGB V angeordneten Vorrang der Vertragsarzte gegenilber den
Krankenhausérzten, deren Teilnahme nur im Fall einer Versorgungsliicke vorgesehen ist, habe der
Gesetzgeber dem spezifischen unternehmerischen Risiko der niedergelassenen Arzte im Verhéltnis zu
den Krankenhausérzten, die auf mit staatlichen Mitteln geforderte Investitionen zuriickgreifen kdnnen,
Rechnung getragen.

Zur Sicherung von Qualitét und Wirtschaftlichkeit misse der Vertragsarzt Einschrénkungen seines
Behandlungsspektrums ebenso hinnehmen wie Regeungen, die seine Niederlassungsfreiheit, seine
Fallzahlen und seine Vergitung begrenzen. Diese Eingriffe konnten im Bereich der gesetzlichen
Krankenversicherung durch den Gemeinwohlbelang der Sicherstelung der Versorgung der gesetzlich
Versicherten gerechtfertigt werden. An diesem legitimen Zweck seien aber auch die jeweiligen
Beschrankungen der Berufsfreiheit der im System tétigen Leistungserbringer zu messen. Komme es
durch hoheitliche Mal3nahmen zu weiter gehenden, an diesen Belangen nicht ausgerichteten Eingriffen
in die gesatzlich durchstrukturierten Marktbedingungen, die zu ener Vewerfung der
Konkurrenzverhaltnisse fihren kdnnen, kdnnten die im System eingebundenen Lestungserbringer in
ihrem Grundrecht aus Artikel 12 Abs. 1 GG verletzt sein.

Zu Recht hat das Bundessozialgericht diesen Ausfiihrungen in seinem Urteil vom 07.02.2007, Az. B 6
KA 8/06 R (juris Rn. 21), entgegen gehalten, dass die Schmélerung der Verdienstmoglichkeiten
niedergelassener Vertragsarzte aus der budgetierten Gesamtvergitung infolge des Hinzutretens von
Konkurrenten alein nicht ausreiche kénne, um dem Vertragsarzt einen Abwehranspruch gegen die
Erméachtigung von Krankenhausérzten oder die Zulassung weiterer niedergelassener Vertragsarzte zu
vermitteln. Insoweit stelt der vom Bundesverfassungsgericht in den Vordergrund gertickte
"Zusammenhang mit staatlicher Planung und Vertellung der staatlichen Mittd" in Ermangeung eines
spezifischen Bezugs zum Schutzgut des Artikel 12 Abs. 1 GG weder ein plausibles noch fur Auslegung
und Anwendung des Gesetzes praktisch handhabbares Kriterium fir die Abgrenzung zwischen blof3en
Rechtsreflexen und wehrféhigen Rechtspositionen dar.
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Darliber hinaus dient die Begrenzung des Zugangs zur vertragsdrztlichen Versorgung und die
Reglementierung der vertragsérztlichen Leistungserbringung und -abrechnung durch Sektoren- und
Fachgebietsgrenzen und die dadurch vermittete Veringerung der Konkurrenz, wie das
Bundesverfassungsgericht in seinem Beschluss vom 17.08.2004, Az. 1 BvR 378/00 (juris Rn. 23),
sdbst klarstelt, dem offentlichen Interesse am Erhalt einer leistungsfahigen Arzteschaft. Die
Begrenzung des Zugangs zur vertragsérztlichen Versorgung stellt sich als eine Beglinstigung der bereits
zugdassenen Vertragsérzte dar, die ihrerseits der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung gegeniiber
anderen potentielen Leistungserbringern bedarf. Der drittschiitzende Charakter der nach § 116 Satz 2
SGB V vorgeschriebenen Bedarfsprifung l&sst sich insowet nicht aus den individuellen Grundrechten
der durch die Zulassungsbeschrdnkungen in ihrer Wettbewerbsposition geschiitzten, bereits
zugdassenen Vertragsirzte ableiten. Er ergibt sich vidmehr alein - und ohne Bezug zur
verfassungsrechtlich garantierten Berufsfreiheit - aus dem vom Gesetzgeber im Allgemeininteresse
angestrebten Regelungszweck des § 116 Satz 2 SGB V, die Strukturen der vertragsarztlichen
Versorgung zu stabilisieren, mithin aus einfachem Gesetzesrecht. Der Wesensgehalt des Artikel 12 Abs.
1 GG ist deshalb im Kontext des Beschlusses fiir die Auslegung der Norm als drittschiitzend nur wenig
ergiebig. Die Anerkennung ausschliefdlich einfachgesetzlich vermittelten Drittschutzes ist in Bezug auf
den grundrechtlichen Schutz der Vertragsérzte lediglich im Rahmen des Artikel 19 Abs. 4 GG und nur
insoweit von Bedeutung, als bei Anerkennung enes drittschiitzenden Gehalts des Gesetzes die daraus
resultierenden subjektiven Abwehrrecht auch gerichtlich effektiv durchsetzbar sein miissen.

Tats&chlich sehen sich Vertragsirzte bereits zahlreichen Einschrankungen ihrer Berufsfreheit
ausgesetzt, insbesondere durch die Beschrénkung ihres Lestungsspektrums auf die im Einhetlichen
Bewertungsmaldstab flr vertragsérztliche Lestungen und der Richtlinie des Gemensamen
Bundesausschusses zu Untersuchungs- und Behandlungsmethoden der vertragsérztlichen Versorgung
aufgefihrten ambulanten Leistungen unter gleichzeitiger Bindung an die Grenzen ihres
Versorgungsbereichs und des Fachgebiets nach Mal3gabe des 8§ 73 Abs. 1, 1aund 2 sowie des § 87 Abs.
2a SGB V (dazu Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 17.06.1999, Az. 1 BvR 2507/97,
Bundessozialgericht, Urtell vom 28.10.2009, Az. B 6 KA 22/08 R). Innerhalb dieser Inhalts- und
Schrankenbestimmungen miissen sie sich gleichwohl der Konkurrenz anderer Arzte stellen, ohne dass
darin ein Eingriff in den Schutzbereich des Artikel 12 Abs. 1 GG l&ge. Die Grundrechtsrelevanz dieser
Rahmenbedingungen im Wettbewerb kommt erst dann zum Tragen, wenn der Wettbewerb fir
Konkurrenten freigegeben wird, welche diesen Beschrankungen nicht unterworfen sind, wahrend die
engen gesetzlichen Vorgaben den Vertragsérzten die Moglichkeit versagen, auf die verénderten
Bedingungen durch eine Verschiebung ihres Tatigkeitsspektrums zu reagieren. Insoweit ist allerdings
nicht primér der Schutzbereich des Artikd 12 Abs. 1 GG tangiert. Viedmehr handelt es sich in erster
Linie um en Praoblem der von Artikel 3 Abs. 1 GG geschitzten Gleichbehandlung im berufsbezogenen
Kontext.

Schliefdlich erscheint bel isolierter Betrachtung auch die Behauptung des Bundesverfassungsgerichts in
dessen Beschluss vom 17.08.2004, Az. 1 BvR 378/00 (juris Rn. 27), nicht zwingend, dass sich weiter
gehende Einschrankungen der Marktbedingungen, denen sich die Vertragsérzte ausgesetzt sehen, an dem
gleichen Zweck - der Sicherstellung der Versorgung - messen lassen miissten wie die bereits geltenden
Einschrankungen des Behandlungsspektrums, der Niederlassungsfreiheit und der Vergitung, um nicht
mit Artike 12 Abs. 1 GG zu kollidieren. Dass der Wettbewerb in einem - auch zu Gunsten der schon
zugelassenen Arzte - bereits regulierten Markt stattfindet, macht eine von den Intentionen der bisherigen
Regularien unabhdngige Neugestaltung der Wettbewerbsbedingungen allein noch nicht zu enem
rechtfertigungsbedirftigen  Eingriff in  den Schutzberech des Grundrechts. Denn die
verfassungsrechtlich  ohnehin  erforderliche  Legitimation bestehender  Beschrénkungen  der
Berufsausiibungsfreiheit  schrankt weder den weiten  Beurtellungsspidraum  noch  das
Gestaltungsermessen  des Gesetzgebers en, die Vertragsidrzte anderen wettbewerblichen
Rahmenbedingungen zu unterwerfen, wenn und solange diese in ihrem Zusammenwirken mit den
bestehenden Regelungen noch verhaltnisméldig und durch Gemeinwohlbelange gerechtfertigt sind.



- 19-

Fir die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen eine Regelung des einfachen Gesetzesrechts Uber
die Teilnahme an der ambulanten Versorgung gesetzlich Versicherter den hiervon mittelbar in ihrer
Wettbewerbsposition betroffenen Arzten eigene gerichtlich durchsetzbare Abwehrrechte gegen die
Zulassung von Konkurrenten verleihen, lasst sich der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
mithin in Bezug auf die Grundrechte der bereits niedergelassenen Arzte auf den ersten Blick keine
eindeutige Aussage entnehmen.

Weder der Wortlaut der Norm noch die Systematik des Gesetzes oder die Entstehungsgeschichte des §
116b SGB V enthalten klare Hinweise darauf, ob nach Sinn und Zweck des Gesetzes das in § 116b
Abs. 2 Satz 1 SGB V verankerte Gebot, die vertragsarztliche Versorgungssituation zu berticksichtigen,
auch im individudlen Interesse der an der vertragsarztlichen Versorgung teilnehmenden Arzte
angeordnet ist und, wenn ja, wann und unter welchen Voraussetzungen diese gegebenenfalls das darin
zum Ausdruck kommenden Ruicksichtnahmegebot ggf. gerichtlich sollen durchsetzen kénnen.

Die Herbeiflhrung eines ruintsen Wettbewerbs zu Lasten der Vertragsdrzte hat der Gesetzgeber mit der
- begrenzten - Offnung der Krankenh&user zur ambulanten Versorgung gemaid § 116b Abs. 2 SGB V
alerdings weder beabsichtigt noch in Kauf genommen. Mit dem GKV-Wettbewerbsstérkungsgesetz hat
der Gesetzgeber unter anderem eine Intensivierung des Wettbewerbs innerhalb der gesetzlichen
Krankenversicherung angestrebt, um Qualitét und Effizienz der medizinischen Versorgung deutlich zu
verbessern. In der Gesetzesbegriindung (Deutscher Bundestag, Drucksache 16/3100, Seite 87) heildt es
hierzu:

"Stérker als bisher wird sich die medizinische Versorgung kinftig am Bedarf und an den Interessen
der Vesicherten orientiren und darauf ausgerichtet sein, heute noch bestehende
Schnittstelenprobleme zu besdtigen. Die ambulante Versorgung stitzt sich weiterhin  auf
freiberuflich tétige Haus- und Fachédrzte sowie in besonderen Féllen auf die Behandlung im
Krankenhaus. Im Interesse einer kontinuierlichen Behandlung der Versicherten werden die
Zusammenarbeit der verschiedenen Arztgruppen und die Zusammenarbeit zwischen ambulanten und
stationdarem Sektor verbessert, die Ubergange erleichtert und die Qualitdt der medizinischen
Versorgung verbessert".

Zu 8§8116b Abs. 2 SGB V ist ausgefiihrt (Deutscher Bundestag, Drucksache 16/3100, Seite 87):

"Nach gdtendem Recht kdnnen die Krankenkassen mit zuge assenen Krankenhdusern Vertrage tiber
die ambulante Erbringung hochspezialisierter Leistungen sowie zur Behandlung seltener
Erkrankungen und Erkrankungen mit besonderen Krankhetsverl&ufen schlief3en, sofern diese
Lestungen und diese Behandlung in dem Katalog nach 8 116b Abs. 3 und 4 enthalten sind. Diese
Maoglichkeit zur Erganzung der vertragsarztlichen Versorgung haben die Krankenkassen bisher kaum
genutzt. Die Vertragskompetenz der Krankenkassen entfallt daher."

Daraus wird deutlich, dass der Gesetzgeber den bestehenden Strukturen der Versorgung durch
niedergdassene  Arzte und Medizinische Versorgungszentren sowie der  vorhandenen
Versorgungssituation eine grundlegende Funktion beigemessen hat, die auch mit einer Tellnahme der
Krankenhduser an der ambulanten Versorgung nicht geféhrdet werden sollte. Die mit § 116b Abs. 2
SGB V vorgesehene ambulante Leistungserbringung der Krankenhduser mit hochspezialisierten
Lestungen, zur Behandlung sdtener Erkrankungen und von Erkrankungen mit besonderen
Behandlungsverlaufen soll vidmehr ene Ergdnzung der ambulanten Versorgung durch die
niedergelassenen Vertragsrzte darstelen. Die bestehende vertragsérztliche Versorgungslage sollte auch
mit der Bestimmung des Krankenhauses gewéhrleistet und weder begintréchtigt noch geféhrdet werden.
In diesem Sinne hat sich auch der Staatssekretdr des Bundesgesundheitsministeriums Dr. Klaus-Theo
Schroder gedulert, dem zufolge es nicht darum gehe, die ambulante vertragsérztliche Versorgung zu
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ersetzen, sondern allenfalls zu erganzen ("Freiberuflichkeit der Fachérzte steht nicht zur Debatte",
Arzte-Zeitung vom 26.07.2009). Vor diesem Hintergrund erschliet sich die Bedeutung der
Formulierung "unter Berticksichtigung der vertragsérztlichen Versorgungssituation” in § 116b Abs. 2
SGB V als Gebot der Riicksichtnahme auf die Interessen (auch) der Vertragsérzte, die in demsdben
raumlichen Bereich wie das nachsuchende Krankenhaus bereits ene Position am Markt der
Lestungserbringer innehaben - freilich ohne dass schon damit Bestand und Reichweite eines damit
korrespondierenden Drittschutzes umrissen wéren.

Es wirde deshalb zu kurz greifen, mangds eindeutiger Aussagen des Gesetzgebers zum fraglichen
subjektiv-rechtlichen Gehalt der Berlicksichtigungsklausd in § 116b Abs. 2 Satz 1 SGB V schlief?en zu
wollen, dass die Berufsausiibungsfreiheit der niedergelassenen Vertragsérzte fir die Auslegung des
Gesetzes keine Bedeutung habe.

Lasst sich, wie dargeegt, weder der Beeintréchtigung der Erwerbsmdglichkeiten in Folge des
zusétzlichen Konkurrenzdrucks noch der Teilnahme an einem bereits staatlich regulierten Markt oder
dem - wie auch immer zu definierenden - "Zusammenhang mit staatlicher Planung und Verteilung der
staatlichen Mitted" das qualifizierende Moment beimessen, dass der im Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts vom 17.08.2004 zu beurteilenden Erméchtigung des Krankenhausarztes das
Potential eines Eingriffs in den Schutzbereich des Artikel 12 Abs. 1 GG zu Lasten der niedergelassenen
Vertragsdrzte und damit letzteren die Klagebefugnis (auch) auf der Grundlage der Berufsfreiheit
verleiht, so stellt sich als das entscheidende Kriterium letztlich die vom Bundesverfassungsgericht
befirchtete Verwerfung der Konkurrenzverhéltnisse dar, die im dortigen Falle in erster Linie aus den
ungleichen Wettbewerbsrisiken der Vertragsarzte enerseits und der Krankenhausédrzte andererseits
infolge der unterschiedlichen Investitionslasten resultierte (Beschluss vom 17.08.2004, Az. 1 BvR
378/00, juris Rn. 27 und Rn. 25).

Der gegen eine Auslegung des § 116b Abs. 2 Satz 1 SGB V as potentiel drittschiitzende Regelung
erhobene Einwand des Antragsgegners, Artikel 12 Abs. 1 GG schiitze nicht vor Wettbewerb, verfehit im
Sinne einer mutatio elenchi das Problem. Die Antragstdlerin wehrt sich nicht schlechthin gegen eine
Erweiterung des Rahmens, in dem der Wettbewerb erfolgt, also gegen den Wettbewerb als solchen,
sondern vielmehr gegen verzerrte Bedingungen, unter denen der Wettbewerb zwischen niedergelassenen
Vertragsérzten bzw. Medizinischen Versorgungszentren und Krankenhdusern stattfinden soll. Dieses
Begehren ist vom Schutzbereich der Grundrechte erfasst.

Artikel 12 Abs. 1 GG kommt insoweit nicht primér in seiner Auspragung als Freiheitsgrundrecht zum
Tragen, dass dem Grundrechtstréger die von der Berufs(ausiibungs)freiheit geschiitzte Teilnahme am
Wettbewerb erst ermdglicht. Viemehr ist der Schutzbereich des Grundrechts hier in Verbindung mit
dem algemeinen Glechheitssatz des Artikd 3 Abs. 1 GG erdffnet, um der Antragstelerin die
gleichberechtigte Teilnahme an einem von Verzerrungen freien Wettbewerb zu ermdglichen. Es geht
nicht in erster Linie um Wettbewerbsfreiheit, sondern um Wettbewerbsgleichheit.

Dea Wertgehalt der Grundrechte gebietet in diesem Sinne eine Auslegung der Vorschriften Uber die
Teilnahme unterschiedlicher Leistungserbringer an der ambulanten Versorgung gesetzlich Versicherter,
die diesen die Moglichkeit einrdumt, zu nicht zwingend gleichen, aber jedenfalls vergleichbaren und
fairen Bedingungen am Wettbewerb teilzunehmen, um so ihre jewells - sofern Grundrechtstrager -
verfassungsrechtlich geschiitzte Berufsausiibungsfreiheit zur Geltung zu bringen.

Allerdings werden die Voraussetzungen, unter denen sich Wettbewerbsteilnehmer gestiitzt auf
Grundrechte gegen Bedntréchtigungen der Wettbewerbsgleichheit durch Begilnstigung von
Konkurrenten in Folge staatlicher Mal3nahmen zur Wehr setzen kénnen, im Allgemeinen restriktiv
beurteilt und eine Verletzung von Grundrechten aus Artikd 2 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 oder
Art. 14 Abs. 1 GG erst be massiven Benachteiligungen bestimmter Berufsgruppen, der praktischen
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Vereteung jeglicher unternehmerischer Betétigung, der Entwertung der Unternehmenssubstanz oder
willkdrlichen bzw. sachwidrigen Eingriffen in die Wettbewerbsbedingungen anerkannt. Fir die Frage,
ob 8§ 116b Abs. 2 Satz 1 SGB V as Norm des einfachen Rechts ein drittschiitzender Gehalt
beizumessen ist, kommt es auf diese strengen Voraussetzungen indessen nicht an. Eine Auslegung des
Gesetzes im Lichte der Grundrechte aus Artikel 12 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 GG hat mal3geblich den
objektiven Wertgehalt der Grundrechte zu beriicksichtigen. Eine Grundrechtsverletzung beschreibt
dagegen nur die ulfersten Grenzen der Auslegung, die ohne Verstol3 gegen hoherrangiges Recht nicht
Uberschritten werden dirfen. 8 116b Abs. 2 Satz 1 SGB V ist deshalb so auszulegen, dass es auch im
Einzdfall nicht erst zu ener Verletzung von Grundrechten von Vertragsérzten kommen kann.

Eine Einschrankung erfahrt dieses weite in erster Linie mal3gebliche Grundrechtsverstandnis fir die
Auslegung des einfachen Gesetzesrechts hier dadurch, dass es sich be den Auswirkungen der von der
Antragsgegnerin angegriffenen Offnung der Krankenhduser gesetzlich versicherter Patienten Ietztlich
nur um eine mittelbar-faktisch Beeintrachtigung in Folge der gesetzlichen Neuordnung der ambulanten
Versorgung handelt. Eine auch fir die Auslegung und Anwendung des § 116b Abs. 2 Satz 1 SGB V
beachtliche Grundrechtsbetroffenheit kann sich unter dem Gesichtspunkt des allgemeinen
Gleichheitssatzes nur ergeben, wenn insoweit auch die wettbewerbsrelevante Berufsausiibung Uber den
bloRRen Konkurrenzdruck hinaus in qualifizierter Weise betroffen ist.

Die Annahme einer Grundrechtsbeeintrachtigung wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass die von der
Antragstdlerin beflrchteten Nachteile keine unmittelbare Folge der auf § 116b Abs. 2 SGB V
gestutzten Bestimmung der Beigeladenen zu 1 ist. Ihr steht nicht entgegen, dass diese Regelung nur
mittelbare Wirkungen entfaltet und die mdglichen wirtschaftlichen Nachteile fur die Antragstelerin
allein auf dem autonomen Verhalten Dritter beruhen, ndmlich dem der Beigeladenen zu 1, der von ihr
auf Grundlage der Bestimmung behandelten Patienten und der diese an die Beigdadene zu 1
Uberweisenden Arzte. Unter Beriicksichtigung der Schutzfunktion des jeweiligen Grundrechts kann - je
nach Art und Ausmall - auch ene tatsachliche Beroffenheit des Grundrechtstrégers einen
Grundrechtseingriff bedeuten.

So hat das Bundesverfassungsgericht fur Artike 12 Abs. 1 GG entschieden, dass das dort garantierte
Grundrecht auch durch Vorschriften beeintrachtigt werden kann, die infolge ihrer tatsachlichen
Auswirkungen geeignet sind, die Berufsfreiheit mittelbar zu beeintréchtigen; erforderlich s allein ein
enger Zusammenhang mit der Berufsausiibung und eine deutlich erkennbare objektive berufsregelnde
Tendenz (vgl. Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 30.10.1961, Az. 1 BvR 833/59). Das
Bundesverwaltungsgericht hat fir verschiedene Fallgruppen eine blof3e tatsichliche Betroffenheit als
Grundrechtsbeeintrachtigung gentigen lassen, soweit schon dadurch der Schutzbereich des jeweiligen
Grundrechts bertihrt wird. So hat es einen Eingriff in die Wettbewerbsfreiheit angenommen, wenn der
Staat durch die einseitige Subventionierung eines Konkurrenten die Wettbewerbslage verzerrt und die
wirtschaftliche Stellung des nicht begiinstigten Unternehmers in unertréglichem Maf3e und unzumutbar
schadigt (Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 30.08.1968, Az. VII C 122.66)

Andererseits schiitzen die Grundrechte nicht schon vor jeder nachteiligen Betroffenheit eines Einzelnen.
Wann und in welchem Ausmal? gewisse tatsachliche Einwirkungen eine revante Beeintrachtigung eines
Grundrechts darstellen, ist in Ermangeung enheitlicher formaler Eingriffskriterien materiel nach
Maf3gabe des Schutzzwecks des jeweiligen Grundrechts zu ermitteln. Dementsprechend ist es geboten,
den Schutzbereich der grundrechtlichen unternehmerischen Betétigungsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 oder
Art. 2 Abs. 1 GG einzugrenzen. Der Grundrechtsschutz zidt einerseits auf eine berufliche und
wirtschaftliche Betdtigung, die mdglichst unreglementiert und frel auch von relevanten tatséchlichen
Beaintrachtigungen ist. Andererseits gibt es in der frelen Wettbewerbswirtschaft im Grundsatz kein
subjektives verfassungskréftiges Recht auf Erhaltung eines bestimmten Geschdftsumfanges und auf
Sicherung weiterer Erwerbsmdglichkeiten. Ein Unternehmer muss stets die Dynamik der seine
Erwerbstétigkeit maf3geblich beeainflussenden gesdlschaftlichen Rahmenbedingungen in Rechnung
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stellen. Angesichts der Tatsache, dass sich die fir das wirtschaftliche Schicksal enes jeden
Unternehmens bestimmenden sozialen Verhaltnisse standig im Fluss befinden und steter Veranderung
unterworfen sind, kann auch das Grundrecht der unternehmerischen Betétigungsfreiheit nicht statisch
eéne zu einem bestimmten Zeitpunkt bestehende Rahmenkonstelation schitzen. Deshalb kdnnen
staatliche Malnahmen, mit denen fir einen Unternehmer nachteilige Veranderungen wirtschaftlicher
Verhdltnisse einhergehen, nicht schon allein deshalb als Grundrechtsbeeintrachtigung verstanden
werden. So beinhalten beispielsweise die staatliche Konzessionierung eines neuen Konkurrenten oder
das Hinzutreten des Staates als Konkurrent lediglich eine weitgehend systemimmanente Verschéarfung
des marktwirtschaftlichen Konkurrenzdrucks.

Das Bundesverwaltungsgericht hat in seinem Urteill vom 18.04.1985, Az. 3 C 34.84, die Auffassung
vertreten, dies s& anders bel Malnahmen, mit denen der Staat zielgerichtet gewisse
Rahmenbedingungen veréndert, um zu Lasten bestimmter Unternehmen einen im &ffentlichen Interesse
erwiinschten Erfolg herbeizufiihren. Solche Mal3nahmen hétten eine andere rechtliche Qualitdt. Im
Gegensatz zu ener Verdanderung sozialer Bedingungen als blofRer Reflex staatlicher Mal3nahmen
handele es sich hier um "grundrechtsspezifische' MalRnahmen. Im Rahmen von Art. 12 Abs. 1 GG seien
das Maf3nahmen, die eindeutig auf einen auf Seiten des Unternehmens eintretenden nachteiligen Effekt
abziden und diesen Effekt nicht lediglich as Begleiterscheinung mit sich bringen. Der
Grundrechtsschutz der unternehmerischen Betétigungsfreiheit konne sich mithin ausnahmsweise auf die
Verdnderung von Erwerbsbedingungen erstrecken, wenn und soweit diese staatlicherseits final und
grundrechtsspezifisch erfolgt. Ein anderes Ergebnis ware mit dem Schutzzweck des Art. 12 Abs. 1 GG
nicht vereinbar, weil es dem Staat erlauben wiirde, ohne Beachtung grundrechtlicher Schutzbedingungen
unternehmerisches Verhalten zu steuern und die unternehmerische Dispositions- und Betétigungsfreihet
enzuschranken und woméglich auszuhdhlen.

Unter Berlicksichtigung dieser Malf3stébe kann dem Berticksichtigungsgebot des 8 116b Abs. 2 Satz 1
SGB V keine generdle drittschiitzende Bedeutung zukommen. Zwar hat der Gesetzgeber mit der
Offnung der Krankenhduser fir die ambulante Versorgung final gestaltend in  die
Wettbewerbsstrukturen der bislang im Wesentlichen dem vertragsérztlichen Sektor vorbehaltenen
ambulanten Versorgung gesetzlich Versicherter eingegriffen. Der potentid| drittschiitzende Gehalt des §
116b Abs. 2 Satz 1 SGB V verdichtet sich jedoch erst dann zu einem subjektiven Recht der mittelbar
betroffenen Vertragsérzte, wenn sich ein Verstol3 gegen das objektiv-rechtliche Gebot der
Ricksichtnahme auf die vertragsérztliche Versorgung in qualifizierter und individualisierter Weise, die
Uber eine bloRe Verscharfung des Konkurrenzdruckes hinausgeht, auf die Berufsausiibung der im
Einzugsbereich des Krankenhauses die gleichen Leistungen erbringenden Vertragsarzte auswirkt.

Ein solcher "rdativer" Drittschutz, der durch en algemeines Gebot der Ricksichtnahme im
Zusammenhang mit staatlichen Planungsentscheidungen im Bereich konkurrierender Rechtsgiter
Privater vermittelt wird, ist dem Recht nicht fremd und beispidsweise im offentlichen Baurecht seit
langem anerkannt (vgl. exemplarisch Bundesverwaltungsgericht, Urteill vom 25.02.1977, Az. IV C
22.75; Urteil vom 19.09.1986, Az. 4 C 8/84). Danach ist es fir die potentielle drittschiitzende Wirkung
einer Norm weder erforderlich, dass diese in ihrer vollen Reichweite auch dem Schutz individueler
Interessen zu dienen bestimmt ist, noch dass sie den geschiitzten Personenkreis rdumlich abgrenzt,
solange er sich nur von der Allgemeinheit abgrenzen 18sst.

Letzteres ist hier mit der Eingrenzung des Rucksichtnahmegebots auf die "vertragsérztliche
Versorgungssituation” und damit auf die im Einzugsbereich des Krankenhauses die gleichen Leistungen
erbringenden Vertragsarzte der Fall.

Gleichwohl ist Drittschutz nicht in jedem Fall ohne Riicksicht auf den Grad der Beeintrachtigung zu
gewéhren. Denn die Auslegung einer Vorschrift, die im Grundsatz Drittschutz vermitteln will, kann
durchaus zu dem Ergebnis fuhren, dass Drittschutz nur zu gewdahren ist, wenn eine bestimmte Schwelle
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der Beeintrachtigungen erreicht wird. Die Beantwortung der Frage, ob eine angefochtene Entscheidung
den von deren Auswirkungen mittelbar Betroffenen in seinen Rechten verletzt, héngt danach wesentlich
von den Umsténden des Einzefalls ab, wobei die Interessen des Beglinstigten und des hiervon mittelbar
Betroffenen, ihre tatschliche und rechtliche Schutzwiirdigkeit und Schutzbediirftigkeit sowie Art und
Intensitdt der in Betracht kommenden relevanten Beeintréchtigungen oder Nachteile gegeneinander
abzuwdagen sind. Dem objektivrechtlichen Gebot der Ricksichtnahme kommt drittschiitzende Wirkung
zu, soweit in qualifizierter und zugleich individualisierter Weise auf schutzwiirdige Interessen eines
erkennbar abgegrenzten Kreises Dritter Rucksicht zu nehmen ist, namentlich, wenn dessen Betroffenhet
"handgreiflich" ist. Auch diese Rechtsprechung ist das Ergebnis ener grundrechtskonformen
Norminterpretation, die sich auf die Annahme griindet, dass die Grundrechte den Gesetzgeber und den
untergesetzlichen Normgeber verpflichten, nicht nur Privat- und Allgemeininteressen, sondern auch
konfligierende Privatinteressen untereinander zu einem Ausgleich zu bringen (Krebs in: Schmidt-
AlRmann [Hrsg.], Besonderes Verwaltungsrecht, 13. Aufl. 2005, Kap. 4, Rn. 237 f., S. 544 1.)

Im Falle der Antragstellerin sind die Voraussetzungen fir eine solche qualifizierte und individualisierte
Betroffenheit erfullt. Der Antragsgegner ist nicht nur schlechthin allgemein verpflichtet, sondern die
Antragstdlerin hat ein eigenes Recht darauf, dass der Antragsgegner vor der Bestimmung der
Beigdladenen zu 1 die Interessen und die individuelle Betroffenheit derjenigen Arzte analysiert, in die
Abwégung einbezieht und erkennbar gewichtet, die im voraussichtlichen ambulanten Einzugsbereich der
Beigdladenen zu 1 die gleichen Leistungen erbringen.

Die Antragstellerin ist von der Bestimmung der Beigeladenen zu 1 zun&chst in ihrer Eigenschaft als Mit-
Wettbewerberin betroffen. Das vom Bundessozialgericht (Urtell vom 17.10.2007, Az. B 6 KA 42/06 R,
juris Rn. 24) im Rahmen der Priifung der Anfechtungsberechtigung herausgearbeitet Mindesterfordernis
fir eine wettbewerbliche Betroffenheit, dass der Antragsteler und der neu zur Leistungserbringung
zugelassene Anbieter in rdumlicher N&he gleiche Lestungen erbringen, ist mit Blick auf die Teilnahme
der Antragstelerin an der onkologischen Versorgung nicht fraglich. Der Schwellenwert von 5 %
Patienten aus dem Einzugsbereich der Vertragsarztpraxis, die mit den gleichen Leistungen behandelt
werden, wie sie die Beigdadene zu 1 erbringt ist Uberschritten. Zudem Uberschneiden sich die
Einzugsbereiche der Antragstelerin und der Begdladenen zu 1. Auf den Zuschnitt der
Bedarfsplanungsbereiche und den Sitz des Medizinischen Versorgungszentrums der Antragstellerin
kommt es in diesem Zusammenhang nicht an; dieser hat nur fir die - hier nicht einschlégige -
Bedarfsplanung Bedeutung; die Antragstelerin hat ihren Versorgungsauftrag ohne réumliche
Beschrankungen wahrzunehmen. Gerade bei spezidisierten fachérztlichen Leistungen geht der
Téatigkeitsradius in der Regd Uber die Grenzen des Planungsbereichs hinaus. Insoweit steht eine reale
Konkurrenzsituation auf3er Zweifd.

Die Uber diese reine Konkurrenzbetroffenheit hinausgehende besondere Betroffenheit im Schutzbereich
des Artikd 3 Abs. 1 in Verbindung mit Artiked 12 Abs. 1 GG, die hier eine individualisierte
Rucksichtnahme gebietet, resultiert bei den im Umkreis der Beigeladenen zu 1 vertragsérztlich tétigen
Onkologen - ebenso wie in dem Fall, den das Bundesverfassungsgericht im Beschluss vom 17.08.2004,
Az. 1 BvR 378/00, zu beurteilen hatte - aus einem strukturell bedingten Wettbewerbsungle chgewicht
zwischen Vertragsarzten und Krankenhaus. Zu Unrecht hat der Antragsgegner sich nicht mit den sich
daraus ergebenden Risiken fir die Berufsausiibung der niedergelassenen Onkologen auseinandergesetzt.

Im Verglech mit den Vertragsarzten genief3en die nach § 116b Abs. 2 SGB V an der ambulanten
Versorgung von Tumorpatienten teilnehmenden Krankenhd@user einen - von der Antragstdlerin als
"exzelenter Erstzugriff® bezeichneten - Wettbewerbsvorsprung auf Grund der Mdglichkeit,
versorgungshereichsiibergreifend den  Therapieverlauf der an sie Uberwiesenen  Patienten
mitzubestimmen. Uber diese Mdglichkeit verfiigen die vertragsarztlichen Onkologen nicht.
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Auf Grund der Schwere und Komplexitét onkologischer Erkrankungen werden die Patienten regelhaft
bereits in enem friihen Behandlungsstadium nach Einweisung durch den Haus- oder Facharzt zur
abschlief3enden Diagnostik und zur Therapie stationdr in ein Krankenhaus aufgenommen. Von den 63
Chemotherapie-Patienten der Antragstelerin, die im Jahr 2009 auch im Krankenhaus der Beigeladenen
zu 1 behanddt wurden, sind 58 erst nach der stationaren Behandlung zur weiteren Behandlung und
Nachbetreuung der Antragstelerin zugewiesen worden.

Das nach § 116b SGB V bestimmte Krankenhaus erhélt damit eine Schilisselposition zugewiesen, auf
Grund derer es wesentlichen Einfluss darauf nehmen kann, ob der Patient anschlief3end bei einem
niedergelassenen Onkologen oder in der eigenen Ambulanz weiter betreut wird. Im Zetpunkt der
Entscheidung, bei wedchem Arzt die wetere ambulante Behandiung erfolgt, kann das fur die
Wettbewerbsposition des vertragsérztlichen Onkologen mal3gebliche Verhalten des Patienten als
"Nachfrager am Markt" nicht als ausschlieldlich im eigenen Interesse liegendes rationales Verhalten
interpretiert  werden. Vidmehr bestimmt der aktudl behandelnde Arzt auf Grund seines
Wissensvorsprunges und des ihm vom Patienten - zwangslaufig - entgegen gebrachten Vertrauens
malgeblich Uber Art und Umfang der weiteren Behandlung. Befindet sich der Arzt - wie das
Krankenhaus nach einer Bestimmung geméal3 § 116b SGB V - in einer Doppdrolle sowohl als Berater
des Patienten wie auch als potentidler kinftiger Leistungserbinger mit der Chance, an der
Weiterbehandlung in der eigenen Ambulanz wirtschaftlich zu partizipieren, bestent die redle
Wahrscheinlichkeit, dass die Therapieempfehlung auf Grund dieses natiirlichen Interessenkonfliktes
nicht ausschlieldlich von medizinischen Gesichtspunkten geleitet ist und die Inanspruchnahme des
konkreten Behandlungsweges von ener sog. anbieterinduzierten Nachfrage Uberlagert wird (vgl.
Hajen/Pagtow/Schumacher,  Gesundheitsbkonomie, 5. Aufl. 2010, Seite 65  ff,;
Zweifd/Bolgiani/Domenighetti in Gutzwiller/Paccaud [Hrsg.] Sozial- und Praventivmedizin - Public
Health, 3. Aufl. 2007, Seite 138). Das Krankenhaus hat es damit in der Hand, im Zuge dieser
Weichenstelung beim Patienten auf eine ambulante Weiterbehandlung in der eigenen Einrichtung
hinzuwirken. Der vertragsérztliche Onkologe, der erst nach der Krankenhausbehandlung hinzugezogen
wird, hat diese Moglichkeit nicht.

An dem daraus resultierenden Ungleichgewicht &ndert es nichts, dass das Krankenhaus nach Anlage 3
Nr. 1 der Richtlinie des Gemeinsamen Bundesausschusses Uber die ambulante Behandlung im
Krankenhaus nach § 116b Abs. 2 SGB V nur auf Uberweisung ambulant tétig werden darf. Denn die
Uberweisung ist keinem Facharzt mit einem fir die Behandlung der Krankheiten nach dem Katalog der
Anlage 3 einschlagigen Schwerpunkt vorbehalten und deshalb nicht ausreichend, um das aus der
ungleichen Ausgangsposition herriihrende Defizit an Wettbewerbsgleichheit auszugleichen.

Klarzustellen ist, dass auch ein facharztlicher Uberweisungsvorbehalt voraussichtlich den gleichen
Effekt, nur umgekehrt - zu Gunsten der niedergdassenen Lestungserbinger und Medizinischen
Versorgungszentren, bewirken wirde, der letztlich auf einen vom Gesetzgeber nicht gewollten
faktischen Vorrang der vertragsérztlichen Versorgung vor der ambulanten Behandlung im Krankenhaus
hinausiiefe. Dies enthebt den Antragsgegner indessen nicht von seiner Pflicht, die zu erwartenden
Auswirkungen der Bestimmung nach § 116b Abs. 2 SGB V auf die vertragsérztliche Versorgung und
die in Frage kommenden Entscheidungsalternativen - beispiedsweise gegenstandliche oder zeitliche
Beschrankungen der Bestimmung - eingehend abzuwégen.

Es kommt insoweit nicht darauf an, ob unvermeidliche Unterschiede zwischen niedergelassenen Arzten,
Medizinischen Versorgungszentren und Krankenhdusern im Wettbewerb Gberwunden werden konnen
oder nicht. Entscheidend ist, dass der Antragsgegner daflir Sorge zu tragen hat, dass die verbleibenden
Ungleichheiten im Wettbewerb noch von dem mit § 116b SGB V verfolgten gesetzgeberischen Anliegen
gerechtfertigt sind und nicht zu unverhdtnisméigen Auswirkungen fir die vertragsarztlichen
Lestungserbringer fihren und dass sie deshalb - ggf. flankiert von entsprechenden Mal3gaben - in
grundrechtskonformer Auslegung und Anwendung des Gesetzes hingenommen werden konnen.
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Zu bericksichtigen ist weiter, dass die zur vertragsérztlichen Versorgung bereits zugeassenen
Lestungserbringer nur geringe Moglichkeiten haben, auf die mit dem Hinzutreten eines Krankenhauses
gednderten Bedingungen in wettbewerbsadaquater Weise zu reagieren. Im Falle der Antragstdlerin
kommt hinzu, dass sie auf Grund der von Dr. E. in das Medizinische Versorgungszentrum
eingebrachten Sonderbedarfszulassung im facharztlichen Bereich ausschliefdlich zur onkologischen
Versorgung berechtigt, gemal? 8 95 Abs. 3 SGB V aber auch verpflichtet ist. Sie kann sich weder
diesem Versorgungsauftrag entziehen noch andere Tatigkeitsschwerpunkte erschlief3en, die von der
Zulassung und den Anstellungsgenehmigungen nicht gedeckt sind. Anders als die Beigdadene zu 1 darf
sie nur die im Einheitlichen Bewertungsmal3stab fir vertragsérztliche Leistungen und der Richtlinie des
Gemeinsamen Bundesausschusses zu Untersuchungs- und Behandlungsmethoden der vertragsarztlichen
Versorgung aufgefiihrten ambulanten Leistungen in den Grenzen des Fachgebiets erbringen (8§ 135 SGB
V). Fur Krankenhduser gelten dagegen die Vorgaben des 8§ 135 SGB V gemél3 § 116b Abs. 4 Satz 4
Halbsatz 2 SGB V nur hinsichtlich der sachlichen und persondlen Anforderungen, nicht hinsichtlich des
Lestungskatalogs. Im Bereich der ambulanten Leistungen, deren ambulante Erbringung den
Krankenh&usern nach § 116b Abs. 2 SGB V gestattet wird, kann es damit zu erheblichen Asymmetrien
im Wettbewerb zwischen den auf das gleiche Behandlungsspektrum spezialisierten Vertragsarzten und
den Krankenhdusern kommen, weil Letzteren ein zusétzliches Téatigkeitsfeld mit den damit verbundenen
Gewinnchancen erdffnet wird, wahrend die Erweiterung des Wettbewerbsrahmens fir die bereits
zugdassenen Vertragsdrzte und Medizinischen Versorgungszentren lediglich eine Verscharfung der
wettbewerblichen Risiken mit  sich  bringt, denen auf Grund der  vorbestehenden
Berufsausiibungsbeschrénkungen keine entsprechende Ausweitung wettbewerblicher  Chancen
gegentiber steht.

Diese Wettbewerbsasymmetrie driickt sich auch in einem Ungleichgewicht der wettbewerbsbedingten
Investitionsrisiken aus. Wahrend Krankenhduser auf Grund der Teilnahme an der stationéren
Versorgung Uber ene brete wirtschaftliche Basis verfligen, um die notwendigen Investitionen fir die
Teilnahme auch am ambulanten Leistungsspektrum aufzubringen, miissen niedergelassene Arzte und
Medizinische Versorgungszentren, soweit sie nicht ihrersaits von Krankenhaustrégern finanziert werden,
ihre Investitionen im Wesentlichen aus ambulanten vertragsérztlichen Leistungen aufbringen. Auf die
von der Antragstdlerin  problematisierte Gefahr der Quersubventionierung aus  offentlicher
Investitionsforderung kommt es vor diesem Hintergrund noch nicht einmal an. Dieser "natirliche’
Wettbewerbsvorteil der Krankenhaustrager ist als grundrechtsrdlevanter Abwagungsgesichtspunkt
deshalb beachtlich, weil er wegen der gesetzlichen Bindung der Vertragsirzte an ihren ambulanten
Versorgungsauftrag von diesen nicht im Rahmen der zulédssigen beruflichen Betatigungsmdglichkeiten
Uberwunden werden kann.

Wie schwer diese Asymmetrien sich voraussichtlich auf die vertragsérztliche Versorgungsstruktur und
Versorgungssituation auswirken, ist eine Frage der planerischen Beurteilung, die § 116b Abs. 2 Satz 1
SGB V den Krankenhausplanungsbehdrden aufgegeben hat und der sich der Antragsgegner hier auch im
Interesse der insoweit spezifisch betroffenen Antragstelerin nicht entziehen darf.

Sind esin erster Linie diese strukturelen Verwerfungen der wettbewerblichen Rahmenbedingungen, die
dem Antragsgegner eine eingehende Beurteilung der Versorgungsstrukturen mit und ohne Bestimmung
nach § 116b Abs. 2 SGB V (auch) zu Gunsten der Antragstellerin abverlangt, so hat der Antragsgegner
im Rahmen der gebotenen Prognose und Abwagung - ohne dass dies allein einen Drittschutz begriinden
konnte - auch in Rechnung zu stellen, dass nach § 116b SGB V an der ambulanten Versorgung
teilnehmenden Krankenhduser insoweit einen weiteren Wettbewerbsvorteil genief3en, als der Umfang der
Vergitung gemal3 § 116b Abs. 5 SGB V keiner mengenméfdigen Leistungsbeschrénkung durch
Regedlleistungsvolumina unterliegt, obwohl die Punktwerte an die durchschnittlichen vertragsarztlichen
Punktwerte gekoppdt sind. Zwar erfolgt die Vergitung auRerhalb der budgetierten Gesamtvergiitung
direkt durch die Krankenkassen. Da indessen das Beitragsaufkommen, aus denen die Krankenkassen
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sowohl die Gesamtvergiitung als auch die Vergitungen der Krankenh@user nach § 116b Abs. 5 SGB V
wie auch die Ubrigen Ausgaben des Gesundheitssystems aufbringen miissen, insgesamt begrenzt ist,
haben es die Krankenhduser in der Hand, ihren Leistungsumfang ohne systemimmanente Begrenzung zu
Lasten der Ubrigen Anbieter von Gesundheitsleistungen auszuweiten, wahrend den Vertragsérzten auf
Grund der gesetzlichen Leistungsmengenbegrenzungen ein schrankenloser Zuwachs ihrer Verglitung
durch Ausweitungen der Leistungsmenge auf Kosten anderer Leistungserbringer weitgehend versagt ist.
Dass die nach der Onkologie-Vereinbarung angerechneten fachérztlichen Leistungen der Antragstellerin
ebenfalls keiner Budgetierung durch Regdleistungsvolumina unterliegen, fallt dabe nicht ins Gewicht,
weill die nach da  OnkologieVereinbarung  auRerbudgetér  gezahlten  Pauschalen
(Geblhrenordnungsposition Nr. 86000 bis 96508) lediglich Zuschldge zur Abgetung des
Mehraufwandes fir die geforderte Qualitdtssicherung darstellen. Die spezifisch diagnostischen und
therapeutischen Leistungen, die den Kernbereich der vertragsérztlichen Tatigkeit vertragsérztlicher
Onkologen ausmachen (namentlich die Gebilhrenordnungspositionen Nr. 01510 bis 01512, 02100 bis
02120, 13490 bis 13502 des Einheitlichen Bewertungsmal3stabes), unterliegen dagegen den gesetzlich
vorgeschriebenen Abrechnungsmengenbegrenzungen.

Die Beigdladene zu 1 kann dem Rechtsschutzbegehren der Antragstellerin nicht entgegen halten, sie
habe, sdtdem sie auf Grund der Sofortvollzugsanordnung vom 05.05.2009 an der ambulanten
Versorgung teilnimmt, im Wesentlichen Leistungen der Grol3geréatediagnostik erbracht, welche die
Antragstdlerin salbst nicht anbiete, so dass die Antragstdllerin auf Grund der sofortigen Vollziehung
keinen Wettbewerbsnachtell erlitten habe. Das Gericht kann offen lassen, aus welchen Grinden die
Beigeladene zu 1 gerade die Leistungen der bildgebenden Diagnostik in die nach § 116b Abs. 2 SGB V
abgerechneten ambulanten Leistungen verlagert hat. Die [Beigdadene zu 1] hat die Bestimmung zur
ambulanten Versorgung nach § 116b Abs. 2 SGB V ohne Einschrankung auf bestimmte diagnostische
und therapeutische Leistungen beantragt und bewilligt erhalten. Der Wille, von der ihr erteilen
Genehmigung in vollem Umfang Gebrauch zu machen, ist unwiderleglich zu vermuten. Soweit die
Beigdladene zu 1 darauf hinweist, dass einer Ausweitung des ambulanten Angebots ohnehin der Mangel
an qualifizierten onkologischen Fachkréften entgegen stehe, beschreibt sie nur enen in ihrer
Organisations- und Verantwortungssphére liegenden Umstand, der prinzipiell behebbar ist. Die
Antragstdlerin muss sich dem gegeniiber nicht darauf verweisen lassen, abzuwarten, ob und wann die
Beigdadene zu 1 tatsachlich von der ihr ertellten Bestimmung weiter gehend Gebrauch machen wird.
Allein die rechtliche Betroffenheit und die daran anknipfende Mdglichkeit einer tatsichlichen
Beaintrachtigung vermittelt der Antragstdlerin eine ausreichende Betroffenheit in eigenen Rechten,
welche die Dringlichkeit ihres Rechtsschutzersuchens begriindet. Sie muss nicht erst in Kauf nehmen,
dass sich eine Verletzung ihrer Rechte in einem tatséchlichen Nachteil manifestiert, um dagegen
vorzugehen.

Dem Erfordernis der Berlcksichtigung der vertragsirztlichen Versorgungssituation ist der
Antragsgegner mit dem angefochtenen Bescheid nicht gerecht geworden. "Berticksichtigen” verlangt,
dass die mafdgeblichen Gesichtspunkte in Betracht gezogen werden miissen und eine sachliche
Auseinandersetzung mit ihnen zu erfolgt hat, aber nach pflichtgeméli3er Abwégung davon abgewichen
werden kann (Bundessozialgericht, Urteil vom 10.05.2000, Az. B 6 KA 20/99 R). Der Antragsgegner
hat die vertragsérztliche Situation indessen unberticksichtigt gelassen.

Entgegen dem einleitenden Satz der Begrindung des angefochtenen Bescheides vom 28.04.2009 ist mit
den weiteren Ausfihrungen gerade keine Beriicksichtigung der vertragsérztlichen Versorgungssituation
erfolgt. Vidmehr kommt zum Ausdruck, dass der Antragsgegner - aufgrund seiner Rechtsansicht - der
vertragsarztlichen Versorgungssituation wegen des Ausschluss einer Bedarfspriifung keine Bedeutung
beigemessen hat. Wdche dffentlichen und privaten Beange erwogen wurden, ist mangels ndherer
Ausfihrungen nicht erkennbar.
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Eine Berticksichtigung der vertragsérztlichen Versorgungssituation muss nicht zwingend dazu fuhren,
dass der Antrag der Beigdadenen zu 1 in vollem Umfang abzulehnen wére. Entsprechend der
Begrenzung von Erméchtigungen nach § 116 SGB V bzw. § 3la Abs. 1 Satz 2 ArztezV
(Bundessozialgericht, Urteill vom 17.10.2007, Az. B 6 KA 42/06 R) kann auch in Erwégung gezogen
werden, die Bestimmung nach § 116b Abs. 2 SGB V raumlich zu begrenzen, um so die
Betatigungsmaoglichkeiten der in demselben raumlichen Bereich niedergdassenen Vertragsérzte nicht
Uberméafdig einzuschrénken (Sozialgericht Dresden, Beschluss vom 29.09.2009, Az. S 11 KA 114/09
ER). Eine grundrechtskonforme Auslegung und Anwendung des Gesetzes und der Richtlinie des
Gemeinsamen Bundesausschusses Uber die ambulante Behandlung im Krankenhaus nach § 116b SGB
V kann dariiber hinaus auch eine gegenstandliche Beschrénkung nahe legen.

Die nach § 86b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und § 86a Abs. 3 Satz 3 SGG gebotene umfassende Abwéagung
ergibt, dass das Interesse der Antragstellerin an der aufschiebenden Wirkung der Klage Uberwiegt. Ein
besonders schiitzenwertes Interesse der Beigeladenen zu 1 an der sofortigen Vollziehbarkeit ist nicht zu
erkennen.

Soweit die Beigdadene zu 1 Einkommensainbul3en erleidet, handdt es sich be ihr lediglich um die
Aussicht auf kunftige Erwerbsmdglichkeiten, auf die sie aber zur Existenzsicherung - anders als die
Antragstdlerin - nicht angewiesen ist. Demgegeniber ist bei der sofortigen Vollziehung von einer
Existenzbedrohung der Antragstdlerin auszugehen. Diese ist mit den von der Antragstelerin
vorgelegten Honorarbescheiden, Haufigkeitsstatistiken und der betriebswirtschaftlichen Auswertung mit
Gewinnverwendungsiibersicht nachvollziehbar dargelegt. Die Gefahr einer Existenzbedrohung der
Antragstdlerin ist, auch wenn nur en Teil der bislang betreuten Patienten in die ambulante Versorgung
durch die Beigdladene zu 1 nach 8§ 116b SGB V abwandern sollte, auf Grund der Bindung des
verbleibenden Gewinns in Folge bereits getétigter Investitionen als real einzuschétzen. Der damit
anzunehmenden schwerwiegenden Bedintréchtigung fir die Antragstelerin steht auf Seiten der
Beigdadenen zu 1 keine vergleichbare nachhaltige wirtschaftliche Betroffenheit gegentiber.

Soweit die Beigdadene zu 1 gegen die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung einwendet,
dadurch wirden die seit der Anordnung des Sofortvollzugs in die ambulante Leistungserbringung
getétigten Investitionen entwertet, kann sie nicht gehtrt werden, weil sie mit dieser Ausweitung des
L eistungsangebots im Hinblick auf die noch offene Entscheidung im Hauptsacheverfahren auf eigenes
Risiko gehanddt hat.

Die Anordnung der sofortigen Vollziehbarket ist auch nicht im Interesse der Patientenversorgung
geboten. Mit der derzeitigen Versorgungssituation ohne Leistungserbringung der Beigeladenen zu 1 ist,
wie sich aus der Stelungnahme der Beigdladenen zu 2 ergibt, die allein streitige Versorgung mit
ambulanten Leistungen bis zur Entscheidung in der Hauptsache quantitativ und qualitativ gesichert. Nur
hinsichtlich der Patienten, deren Behandlung die Beigeladene zu 1 im Zeitpunkt der Zustelung dieses
Beschlusses auf Grund der Sofortvollzugsanordnung der im Hauptsacheverfahren angefochtenen
Bestimmung bereits - an Hand der Dokumentation nachweisbar - begonnen hat, Uberwiegt das
individudle Interesse der Versicherten an der konsequenten Weiterfihrung des bereits in Angriff
genommenen ambulanten Behandlungsregimes im Krankenhaus. Die Kammer bt das ihr nach § 86b
Abs. 1 Satz 3 SGG zustehende Ermessen hinsichtlich der anzuordnenden Rechtsfolgen dahin gehend
aus, dass hinsichtlich dieser Versicherten die Sofortvollzugsanordnung des Antragsgegners Bestand hat.
Es liegt damit im Ermessen der Beigeladenen zu 1, ob sie die ambulante Behandlung dieser Patientenim
Rahmen des § 116b Abs. 2 SGB V fiir die Geltungsdauer der Uberweisung fortsetzt oder ob sie diesen
Patienten im Hinblick auf den bislang ungeklarten Ausgang des Hauptsacheverfahrens eine Fortsetzung
der ambulanten Behandlung im Rahmen der vertragsérztlichen Versorgung empfiehlt.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8§ 197a Abs. 1 Satz 1 SGG in Verbindung mit 8§ 154 Abs. 1 und
Abs. 3 VWGO.
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Der gemél3 8 52 Abs. 1, § 53 Abs. 3Nr. 4 und § 1 Nr. 4 GKG in Verbindung mit 8 197a SGG nach der
Bedeutung der Sache fur die Antragstellerin festzusetzende Streitwert bemisst sich an Hand der von ihr
bezifferten voraussichtlichen Gewinneinbuf3en in Folge der streitgegenstéandlichen Vollziehung des
Bescheides vom 28.04.2009 fur die voraussichtliche Dauer des Hauptsacheverfahrens von einem Jahr.
Ein Abschlag wegen der Vorlaufigkeit der Entscheidung war hiervon nicht vorzunehmen, weil die
Entscheidung des Gerichts Uber Anordnung oder Aussetzung der Vollziehung fur die Dauer ihrer
Gdtung endgultig wirkt.



