S11 KA 114/09 ER

SOZIALGERICHT DRESDEN

BESCHLUSS

In dem Rechtsstreit
- Antragsteller -

Prozessbevollmachtigte:

gegen

Freistaat Sachsen, vertreten durch das Sachsische Staatsministerium fir Soziales, dieses
vertreten durch die. Staatsministerin, Albertstralle 10, 01097 Dresden,

- Antragsgegner -

beigeladen:
1.

7. Kassendrztliche Vereinigung Sachsen, Landesgeschaftsstelle, vertreten durch den Vor-
sitzenden des Vorstandes, Schutzenhdhe 12, 01099 Dresden,

hat die 11. Kammer des Sozialgerichts Dresden durch die Vizeprésidentin des Sozialge-
richts Steinmann-Munzinger ohne miindliche Verhandlung am 29.09.2009 beschlossen:

l. Die aufschiebende Wirkung der Klage des Antragstellers vom
20.02.2009 gegen den Bescheid des Antragsgegners vom 20.01.2009
wird wiederhergestellt.

Il. Der Antragsgegner tragt die Kosten des Verfahrens. AuRergerichtliche
Kosten der Beigeladenen sind nicht zu erstatten.
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Grinde:

Der Antragsteller begehrt die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung seiner Klage
gegen den Bescheid des Antragsgegners zur Bestimmung des Klinikums A., Beigeladene
zu 1., zur ambulanten Diagnostik und Versorgung von Patientinnen mit onkologischen

Erkrankungen.

Der Antragsteller ist Facharzt fir Frauenheilkunde und Geburtshilfe mit Schwerpunkt
,Gynékologische Onkologie*. Vor seiner Niederlassung ab 01.07.2005 mit eigener Praxis
in A. hat er als im Klinikum A. angestellter Arzt die ,,Brustsprechstunde® geleitet. Er ist
»onkologisch verantwortlicher Arzt* nach den Onkologie-Vereinbarungen der Ersatzkas-
sen und Priméarkassen. Im MVZ B. werden durch Prof. Dr. E., Facharzt fir Frauenheilkun-
de und Geburtshilfe mit dem Schwerpunkt Gynakologische Onkologie, ebenfalls Patien-
tinnen mit gyndkologischen Tumoren behandelt. Tragerin des MVZ ist die Poliklinik A.
GmbH, die eine Tochtergesellschaft der Beigeladenen zu 1. ist. Die Praxisraume des MVZ

befinden sich direkt in der Frauenklinik der Beigeladenen zu 1.

Mit Bescheid vom 20.01.2009 hat der Antragsgegner die Beigeladene zu 1. ab 01.02.2009
zur ambulanten Diagnostik und Versorgung von Patienten mit gastrointestinalen Tumoren
und Tumoren der Bauchhéhle sowie mit gynéakologischen Tumoren geméal 8 116b Abs. 2
Funftes Buch Sozialgesetzbuch (SGB V) bestimmt. Die Beigeladene zu 1. sei in den Kran-
kenhausplan des Freistaats Sachsen aufgenommen und damit geméall § 108 Nr. 2 SGB V
zur Krankenhausbehandlung zugelassen. Anhaltspunkte dafir, dass die Beigeladene zu 1.
fur die bestimmten Behandlungen nicht geeignet sei, l4gen nicht vor. Die Anforderungen
nach der Anlage 3 Nr. 1 der Richtlinie des Gemeinsamen Bundesausschusses (G-BA) uber

die ambulante Behandlung im Krankenhaus nach § 116b SGB V seien erfllt.
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Die vertragsarztliche Versorgung sei beriicksichtigt worden. Die Kassenérztliche Vereini-
gung Sachsen (Beigeladene zu 7.) habe sich unter Verweis auf eine sichergestellte Versor-
gung gegen die Bestimmung der Beigeladenen zu 1. ausgesprochen. Eine Bedarfspriifung
habe indes nicht stattzufinden, so dass eine vorhandene Sicherstellung mit den fraglichen
Leistungen keinen Ausschlussgrund darstelle. Eine einvernehmliche Bestimmung mit den
an der Krankenhausplanung unmittelbar Beteiligten sei in der Sitzung des Krankenhaus-
planungsausschusses am 15.01.2009 angestrebt worden. Nach Abwéagung der 6ffentlichen

und privaten Belange sei dem Antrag daher zu entsprechen gewesen.

Gegen diesen Bescheid hat der Antragsteller am 20.02.2009, beschrénkt auf die Bestim-
mung zur Diagnostik und Versorgung von Patientinnen mit gynékologischen Tumoren
beim Sozialgericht A. Klage erhoben, die nach Verweisung beim Sozialgericht Dresden
eingegangen ist (S 11 KA 115/09).

Auf den Antrag der Beigeladenen zu 1. vom 05.05.2009 hat der Antragsgegner die soforti-
ge Vollziehung des Bescheides vom 20.01.2009 mit Schreiben vom 14.05.2009 angeord-
net. Dem Antrag der Beigeladenen zu 1. sei zu entsprechen und eine Anhorung der Betei-
ligten nicht erforderlich gewesen. Bei der Anordnung der sofortigen Vollziehung handele
es sich nicht um einen Verwaltungsakt, sondern um einen unselbstdndigen Annex. Die
Entscheidung griinde sich auf eine Folgenabwdagung. Die vom Antragsteller erhobene Kla-
ge sei bereits unzuléssig, jedenfalls unbegriindet. Er fehle schon an einer Klagebefugnis
der niedergelassenen Arzte. Auf eine Bedarfspriifung und -planung habe der Gesetzgeber
verzichtet. Maligeblich sei die Eignung des Krankenhauses. Auch der Vorsitzende des
6. Senats des Bundessozialgerichts (BSG) teile die Rechtsauffassung, dass § 116b Abs. 2
SGB V keine drittschiitzende Wirkung habe. Die Klage sei aber jedenfalls unbegriindet.
Die Onkologie-Vereinbarung nach 8§ 73a SGB V sei flr den vertragsérztlichen Bereich
geschlossen worden und binde deshalb den Antragsgegner als zustdndige Krankenhauspla-

nungsbehorde nicht. Gleiches gelte fir die Beigeladene zu 1.
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Eine Bindung an die Stellungnahme der Beigeladenen zu 7. habe nicht bestanden. Wie der
Begriff der Berlcksichtigung der vertragsarztlichen Versorgung auszuftllen sei, lasse sich
aus der gesetzgeberischen Vorstellung ableiten. ,,Berlicksichtigen” bedeute im Gegensatz
,»ZU beachten®, dass Gesichtspunkte in Betracht gezogen werden missten und eine sachli-
che Abwégung stattzufinden habe, aber nach pflichtgemaRer Abwégung davon abgewichen
werden konne. Bei der Interessenabwagung sei das vom Gesetzgeber verfolgte Ziel der
Einbringung von Routine, Erfahrung und Kompetenzbindelung verfolgt worden, die im

oOffentlichen Interesse l&gen.

Zudem habe die Beigeladene zu 1. fiir den Fall der weiterhin bestehenden aufschiebenden
Wirkung siebenstellige Einkommenseinbul3en vorgetragen. Die Beigeladene zu 1. betreibe
tagesklinische Platze in der Hdmatologie/Onkologie, die im Krankenhausplan ausgewiesen
seien. Dort wiirden bereits jetzt mehr Leistungen erbracht als mit den Krankenkassen ver-
einbart. Aufgrund dieser Situation sei auch mit keiner wesentlichen Patientenabwanderung
zu rechnen, denn die Patientinnen, die die Beigeladene zu 1. behandeln wolle, wiirden dort

bereits jetzt auf anderer Grundlage behandelt. Auch deshalb bestehe ein Vollzugsinteresse.

Die Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit begriinde aber auch bei einem etwaigen
Erfolg des Antragstellers in der Hauptsache keine irreparablen Folgen. Etwaige finanzielle,
bisher nicht ndher bezifferte Risiken der Vertragsédrzte, mussten zuriickstehen. Die Be-
rufsausiibungsfreiheit nach Art. 12 Grundgesetz (GG) schitze nicht vor der Zulassung
neuer Konkurrenten. Auch konnten Vertragsérzte nicht darauf vertrauen, Einnahmen in
immer gleicher HOhe zu erzielen. Schon deshalb sei es nicht nachvollziehbar, wieso die
mit der Klage vorgetragene Existenzbedrohung gerade aus der Bestimmung der Beigelade-

nen zu 1. zur ambulanten Versorgung resultieren solle.

Mit dem am 17.06.2009 beim Sozialgericht A. und nach Verweisung hier am 10.07.2009
eingegangen Antrag begehrt der Antragsteller die Wiederherstellung der aufschiebenden

Wirkung seiner Klage.
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Seine Klage sei zulassig. Er sei klagebefugt im Sinne von 8§ 54 Abs. 1 Satz 2 Sozialge-
richtsgesetz (SGG). Die Klagebefugnis sei nur dann ausgeschlossen, wenn die geltend ge-
machten Rechte unter Zugrundelegung des Klagevorbringens offensichtlich und eindeutig
nach keiner Betrachtungsweise dem Klager zustehen konnten. Der Fall einer offensichtlich

ausgeschlossenen drittschiitzenden Wirkung von § 116b Abs. 2 SGB V sei nicht gegeben.

Die Klage habe mit der offensichtlichen Rechtswidrigkeit des Bescheides des Antragsgeg-
ners auch Erfolg. Die Ausstattung des Krankenhauses miisse mindestens den Anforderun-
gen fiir die vertragsérztliche Versorgung entsprechen. Damit mussten auch die VVorausset-
zungen nach den Onkologie-Vereinbarungen im Primér- und Ersatzkassenbereich erfiillt
werden. Die Anforderungen mit der vom G-BA gemal’ § 116b Abs. 4 SGB V erlassenen

Richtlinie seien zusétzlich zu erfillen.

Der Antragsteller sei auch im Sinne der Rechtsprechung des BSG betroffen. Der Einzugs-
bereich des Antragstellers und der Beigeladenen zu 1. wirden sich zu 90 % Uberschneiden.
Der Drittschutz zugunsten des Antragstellers folge unmittelbar aus § 116b Abs. 2 SGB V.
Bereits der Wortlaut gebe die Beriicksichtigung der vertragsarztlichen Versorgung vor. Die
drittschiitzende Wirkung konne im Ubrigen auch aus den Grundrechten, hier Art. 12 Abs. 1
GG, hergeleitet werden. Ein einheitliches Verstdndnis Gber die Auslegung des Begriffes
»berucksichtigen® bestehe nicht. Die Verbindlichkeit des Begriffes hange von der Bedeu-

tung der Interessen ab, die zu beriicksichtigen seien.

Bei § 116b Abs. 2 SGB V sei dem Begriff der Beriicksichtigung im Lichte des Art. 12 Abs.
1 GG zugunsten der betroffenen Vertragsarzte eine drittschiitzende Wirkung beizumessen.
Der Gesetzesbegrindung komme nur eine geringe Bedeutung zu. Die Beriicksichtigungs-
klausel sei nachtraglich aufgenommen worden. Insoweit sei schon unklar, ob die Aussage,
dass eine Bedarfsprufung nicht zu erfolgen habe, nicht lediglich einen redaktionellen Feh-
ler darstelle. Es bestehe auch keine medizinische Notwendigkeit einer ambulanten Dia-
gnostik und Therapie im Krankenhaus der Beigeladenen zu 1. Die onkologische Versor-

gung sei durch die niedergelassenen Vertragsarzte in qualifizierter Weise sichergestellt.

-6-
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Die Bestimmung der Beigeladenen zu 1. zur ambulanten Versorgung fuhre zu einer Wett-
bewerbsverzerrung. Eine Budgetierung der Krankenh&user erfolge nicht. Eine Leistungs-
begrenzung, wie sie fir Vertragsarzte gelte, sei nicht gegeben. Die Bestimmung erfolge
ohne zeitliche Befristung. Die Krankenh&user missten anders als die Vertragséarzte auch
keine Investitionen fiir einen Praxiskauf aufbringen. Hinzu komme, dass die im Kranken-
haus erbrachten Leistungen mit Gerdten und Einrichtungen den Vorteil einer 6ffentlichen
Investitionsférderung mit sich bringen wiirden. Eingeschrankte Uberweisungserfordernisse
wirden den Erstzugriff auf die Patienten absichern. Auch eine vom Bundesfinanzministe-
rium in Auftrag gegebene Analyse sei zu dem Ergebnis gekommen, dass bei Vertragsarz-
ten und Krankenhduser von gleichen und fairen Wettbewerbsbedingungen nicht die Rede
sein konne. Damit bestehe eine Ungleichbehandlung gegentiber den niedergelassenen Ver-
tragsérzten, mit der zugleich in einer wettbewerbsverzerrenden Weise in den staatlich regu-
lierten Markt eingegriffen werde. Eine Auslegung im Lichte der Berufsausubungsfreiheit
der betroffenen Vertragsarzte gebiete deshalb eine drittschitzende Wirkung. Die Wettbe-
werbsverzerrung sei mit dem Risiko des niedergelassenen Vertragsarztes nicht vereinbar.
Die Berufsaustibung des Vertragsarztes finde in einem staatlich regulierten Markt statt.
Weitere Eingriffe in die Berufsfreiheit, die nicht an diesen Belangen ausgerichtet seien und
zur Verwerfung der Konkurrenzverhdltnisse fuhrten, seien nicht mit Art. 12 Abs. 1 GG
vereinbar. Aus diesem Grund kénne § 116b Abs. 2 SGB V nur Bestand haben, wenn die
»Berucksichtigung der vertragsérztlichen Versorgungssituation* Drittschutz fur die betrof-
fenen Vertragsarzte vermittle, die im selben Bereich die gleichen Leistungen erbréchten.
SchlieRlich sei es auch nicht Ziel der Regelung, die onkologische vertragsarztliche Versor-
gung zu zerstoren. Es solle lediglich eine Ergdnzung ermoglicht werden. Ergdnzung bedeu-
te jedoch nicht, die Bestimmung von Krankenhdusern ohne jede Berucksichtigung des ver-

tragsérztlichen Versorgungsangebotes vorzunehmen.

Der Antragsgegner sei dem Grundrecht der Berufsausibungsfreiheit des Antragstellers
nicht gerecht geworden. Zwar habe der Antragsgegner die Beteiligten im Vorfeld angehort.

Eine Abwdégungsentscheidung habe er aber nicht ansatzweise vorgenommen.
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Die Anordnung der aufschiebenden Wirkung sei auch zugunsten des Antragstellers drin-
gend geboten. Der Antragsteller sei noch keine 16 Quartale niedergelassen. Die Praxis be-
finde sich noch in der Aufbauphase. Fir den Kauf und Einrichtung habe er insgesamt etwa
300.000 EUR investiert. Es stunden 10 Infusionsplatze zur Verfugung. Zwei onkologische
Fachschwestern und eine Studynurse seien eingestellt worden. Aufgrund deren Qualifika-
tionen bestiinden hohere Lohnkosten. Die Tilgung fur die erforderlichen Kredite laufe
noch. Neben den laufenden Praxiskosten fur Miete, Personal etc. habe der Antragsteller die

laufenden Fortbildungen fir sich selbst und die Schwestern zu finanzieren.

Den Schwerpunkt der onkologischen Tétigkeit bilde die tumorspezifische intravasale zy-
tostatische Tumortherapie. Alle Falle wiirden nach der Operation im Brustzentrum des B.
Krankenhauses im Rahmen des wdchentlichen interdisziplindren Tumorboards besprochen
und die ambulante Behandlungstherapie abgestimmt. Nur sehr seltene Falle, in denen eine
ambulante Behandlung aus medizinischer Sicht nicht moglich sei, wirden mit einer statio-
naren bzw. teilstationaren Behandlung im Krankenhaus weiter behandelt. Die onkologi-
sche Schwerpunktpraxis des Antragstellers befinde sich nur etwa 7 km vom Standort der

Beigeladenen zu 1. entfernt.

Mit der ambulanten Behandlung durch die Beigeladene zu 1. werde der Antragsteller in
seiner Existenz bedroht. Bestatige sich der Verdacht eines Mammakarzinoms erfolge eine
Einweisung in das Krankenhaus. Zunéchst werde eine Punktion vorgenommen und etwa
vier bis funf Tage spéater erfolge die Operation. Erst nach der Operation erfolge die Ent-
scheidung Uber das sich anschlieBende Behandlungskonzept im Rahmen eines interdis-
ziplindren Tumorboards. Die Erfahrung zeige, dass Patientinnen nach Tumoroperation die
ambulante Weiterbehandlung im Krankenhaus vornehmen lassen wirden. Die freie Arzt-
wahl habe nach einer Tumoroperation praktisch keine Relevanz. Die von der Diagnose
geschockte Patientin habe sich erfanrungsgemal mit einer weiteren ambulanten und wohn-
ortnahen Therapiemdglichkeit nicht befasst und sei auf Informationen angewiesen. Diese

Informationen wirden kinftig entfallen, weil das Krankenhaus kein Interesse daran haben

-8-



-8- S 11 KA 114/09 ER

werde, die Patientinnen auf ambulante Behandlungsalternativen in der vertragsarztlichen
Versorgung aufmerksam zu machen. Damit bestiinde ein exzellenter Erstzugriff des Kran-
kenhauses, der auch nicht durch Uberweisungserfordernisse eingeschrankt sei. Erst drei
Jahre nach der Erstzuweisung sei eine erneute Uberweisung durch einen Vertragsarzt not-
wendig. Da Rezidive in etwa 80 % aller Félle innerhalb von drei Jahren auftreten wirden,
bediirfe das Krankenhaus auch fiir die Behandlung der Rezidivpatientinnen keiner Uber-

weisung.

Bereits bei einem Verlust von nur 57 Patientinnen im Quartal mit laufender Chemotherapie
von etwa 225 Patientinnen im Quartal und mittlerer Anzahl von drei Zyklen drohe dem
Antragsteller ein Einbruch von etwa 50 % seiner KVV-Einnahmen. Dies entspreche einem
Verlust von etwa 39.361,35 EUR pro Quartal. Fiir das nunmehr abgerechnete Quartal 1/09
ergebe sich ein Betrag in Hohe von 44.769,92 EUR, einschlieRlich 11.780,17 EUR nach

den Onkologie-Vereinbarungen.

Mit der Bestimmung der Beigeladenen zu 1. wiirden zudem nicht nur die Patientinnen mit
einer Chemotherapiebehandlung wegfallen, sondern auch Patientinnen, die eine endokrine
Therapie/Hormontherapie oder Antikdrpertherapie bendtigten. Die Anzahl von Patientin-
nen mit einer intravasalen zytostatischen Chemotherapie sei mit den Nrn. 86505 und 96503
aus den Haufigkeitsstatistiken ablesbar. Im Quartal 1/09 seien es 57 Patientinnen gewesen.
Der Praxiskredit belaufe sich auf noch .......... EUR flr den Erwerb der Praxis mit Goodwill
und Einrichtung. Zudem sei bei der Praxisiibernahme die Teileigentumseinheit, in der sich
die Praxisrdume befanden, fur .......... EUR von seiner Ehefrau finanziert und erworben
worden. Der Antragsteller miete diese Teileigentumseinheit mit zusétzlichen Kosten. Dar-
uber hinaus drohe ihm eine Existenzvernichtung, weil er mit einem Patienteneinbruch den
Mindestumfang von 120 Patientinnen im Quartal nach der Onkologie-Vereinbarung nicht
mehr erflllen konnte. Damit entfalle auch sein Status als onkologisch-verantwortlicher
Arzt, mit dem Verlust von weiteren dadurch bedingten Einnahmen.
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Die Angabe der Beigeladenen zu 1., im Quartal 1/09 385 Patientinnen mit gynékologischen
Tumoren behandelt zu haben, sei nicht nachvollziehbar. Der Sofortvollzug sei erst am
14.05.2009 und damit nach dem Quartal 1/09 angeordnet worden. Die - ambulante - Be-
handlung von 385 Patientinnen im Zeitraum von einem Monat zwischen Zustellung des
Bescheides an die Beigeladene zu 1. und Klageerhebung durch den Antragsteller sei nicht
plausibel dargelegt. Fraglich sei vielmehr, ob die Beigeladene zu 1. nicht ambulante Leis-
tungen unrechtmaliig abgerechnet habe. Wiirde ihre Behauptung zutreffen, wirde dies die
Situation des Antragstellers jedoch erheblich verschérfen. Es sei dem Antragsteller auch
nicht zumutbar abzuwarten, bis ihm die Patientinnen tatsédchlich wegbrechen wirden. Es
sei fur ihn nicht abschatzbar, wann die Beigeladene zu 1. ihre Kapazitaten erhdhe. Sie habe
schon in ihrem Konzept ausgefiihrt, dass die Kapazitaten beliebig erweitert werden konn-
ten. Mit dem Erstzugriff der Beigeladenen zu 1. bestehe die Gefahr, dass die Patientinnen

erst gar nicht in die Praxis des Antragstellers gelangen wiirden.

Sollte sich gleichwonhl spater die Erfolglosigkeit der Klage ergeben, seien mit der Anord-
nung der aufschiebenden Wirkung keine Nachteile entstanden. Mit der Anordnung der
aufschiebenden Wirkung werde der gegenwaértige Zustand einer qualitativ hochwertigen
und ausreichenden Versorgung erhalten. Die Beigeladen zu 1. kdnne lediglich ihre Ge-

winnchance erst spater nutzen.

Die beigeladene KVS unterstitzt das Vorbringen des Antragstellers. Mit einer Patienten-
abwanderung werde dem Antragsteller die wirtschaftliche Grundlage fir seine Praxis ent-
zogen. Die ambulante Versorgung von Patientinnen mit gyndkologischen Tumoren sei
sichergestelit.

Der Antragsteller beantragt,

die aufschiebende Wirkung seiner Klage gegen den Bescheid des Antrags-

gegners vom 20.01.2009 anzuordnen.

-10 -
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Der Antragsgegner beantragt,

den Antrag abzuweisen.

Dem Antragsteller komme in der Hauptsache keine Klagebefugnis zu. Mit § 116b Abs. 2
SGB V wiirde den Vertragsérzten kein Individualrecht eingerdumt. Der Gesetzgeber habe
hier auf jegliche Bedarfsprifung und -planung verzichtet. Damit sei ein Drittschutz poten-
ziell konkurrierender Vertragsarzte ausgeschlossen. Die Offnung der Krankenhauser fur
ein definiertes Leistungsspektrum diene der Weiterentwicklung der Versorgungsstrukturen.
Mit der Uberwindung der sektoralen Grenzen zwischen verschiedenen Versorgungsformen
wolle der Gesetzgeber den Wettbewerb er6ffnen, um den Bedlrfnissen der Patienten zu
entsprechen und Effizienzreserven zu erschlieBen. Damit solle den besonderen Bedrfnis-

sen krebskranker Menschen Rechnung getragen werden.

Dariuiber hinaus gehe es nicht um die Verteilung staatlicher Mittel. Die Vergutung der am-
bulant tatigen Krankenhduser erfolge nicht aus der Gesamtvergltung. Die wettbewerbs-
rechtliche Argumentation treffe nicht zu. Forderungsféhig seien ausschlieBlich Erstinvesti-
tionen flr den im Krankenhausplan ausgewiesenen Versorgungsauftrag. Die medikamen-
tose Tumortherapie erfordere weder einen groRen apparativen noch einen grol3en bautech-
nischen Aufwand.

Die freie Arztwahl werde durch ein zusétzliches Angebot gestarkt. Zwar moge fir eine
Verpflichtung der Beigeladenen zu 1., die Patientinnen tber weitere ambulant tatige Leis-
tungserbringer aufzukléren, keine rechtliche Verpflichtung bestehen. Die Behauptung, bei
Eingliederung der Patientinnen in die Krankenhausbehandlung bestehe keine Einflussmég-
lichkeit niedergelassener Arzte mehr, sei jedoch nicht richtig. Nehme der Arzt seine Lot-
senfunktion rechtzeitig und verantwortlich wahr, habe er genauso Einfluss auf die Patien-
tinnen wie die Einrichtung, die die stationdre Hauptleistung erbringe. Dartiber hinaus sei
die Gefahr auch vom G-BA erkannt worden. Die Krankenh&duser hétten durch eine geeig-

nete Organisation und Infrastruktur dafiir Sorge zu tragen, dass den Patientinnen industrie-
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unabhéngiges und kostenloses Informationsmaterial zur Verfligung gestellt werde. Damit

werde eine unabhéngige Aufklarung sichergestellit.

Die Voraussetzungen der Onkologie-Vereinbarungen seien nicht zu priifen gewesen. Diese
Vertrége seien fiir den vertragsérztlichen Bereich geschlossen worden. Weder die zustan-
dige Krankenhausplanungsbehorde noch die Krankenhauser seien Vertragspartner der Ver-
einbarungen. Deren Geltung sei durch die Protokollnotiz vom auch 29.01.2009 auch expli-

zit ausgeschlossen worden.

An die Aussage der Beigeladenen zu 7. in der Stellungnahme vom 03.11.2008 sei der An-
tragsgegner nicht gebunden gewesen. Zutreffend sei, dass der Gesetzgeber nicht naher vor-
gegeben habe, wie die nach dem Wortlaut vorgegebene Beriicksichtigung der vertragsarzt-
lichen Versorgungssituation erfolgen solle. Nach der Rechtsprechung des BSG bringe die
Verwendung des Verbs ,,beachten* eine hohere Intensitit der Gesetzesbindung zum Aus-
druck als der Bedeutungsgehalt des Verbs ,,berticksichtigen®. Fir letzteres sei ausreichend,
dass Gesichtspunkte in Betracht gezogen werden missten und eine sachliche Auseinander-
setzung zu erfolgen habe, nach pflichtgemélRer Abwégung aber davon abgewichen dirfe.
Eine Bindung daran, wie sich die Situation im vertragsarztlichen Bereich aufgrund der
Bedarfsplanung darstelle, bestehe deshalb nicht. Mit der Uberwindung der sektoralen
Grenzen habe der Gesetzgeber den Wettbewerb er6ffnen wollen, der aber nur zum Tragen
kommen koénne, wenn Krankenhduser auch bei einem im vertragsérztlichen Bereich ge-
deckten Bedarf zur Leistungserbringung zugelassen wiirden. Fazit der Stellungnahmen der
Beigeladenen zu 7. sei die Aussage gewesen, dass die Bestimmung der Beigeladenen zu 1.
nicht erforderlich sei. Dieses Argument habe aus den dargelegten Grinden keine Beriick-
sichtigung finden kénnen. Die Bestimmung sei dem Uberwiegenden 6ffentlichen Interesse
geschuldet gewesen, den vom Gesetzgeber gewollten Wettbewerb zu schaffen, um den

Patientinnen Behandlungsalternativen anzubieten.

Die wirtschaftliche Betroffenheit des Antragstellers sei schlielich iberzogen dargestellt.

Der Antragsteller erbringe als Facharzt fir Gynakologie neben den onkologischen Leistun-
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gen samtliche Leistungen der allgemeinen Frauenheilkunde und der Geburtshilfe. Sein
Vortrag, 300.000 EUR fiir den Kauf und Einrichtung der Praxis fur die 10 Infusionsplatze

aufgewandt zu haben, sei damit widerlegt.

Der vom Antragsteller ermittelte Wert von 44.729,53 EUR sei im Verhaltnis zur Honorar-
zusammenstellung flr die Abrechnung der Quartals 1/09 auch nicht nachvollziehbar. Dort
sei ein Honorar fur Onkologie mit ......... EUR ausgewiesen. Die Anzahl von 57 Patientin-
nen mit Tumortherapie sei auch nicht erklarbar. Schlie3lich sei Zahl der Tumorpatientin-
nen vom Quartal 1/08 mit 119 Patientinnen zum Quartal 1/09 auf 225 gestiegen. Demge-
geniiber habe die Beigeladene zu 1. im ersten Quartal 1/09 aufgrund der Bestimmung zum
01.02.2009 385 Patientinnen mit tberwiegend gynékologischen Tumoren behandelt. Damit
sei der Vortrag des Antragstellers zu einem drastischen Patientenriickgang widerlegt. Fir
seine Behauptung, die Bestimmung der Beigeladenen zu 1. flihre zum Zusammenbruch des
funktionierenden Netzes einer vertragsarztlichen onkologischen Versorgung gebe es viel-
mehr keine tatsdchlichen Anhaltspunkte. Gerade in den landlichen Gebieten des Erzgebir-
ges (z.B. Gebiet C.) konne eine Unterversorgung angenommen werden. Patientinnen aus
diesem Gebiet mussten zwangslaufig in ein Ballungsgebiet ausweichen, denen mit der Be-
stimmung der Beigeladenen zu 1. eine Wahlmdglichkeit zwischen onkologischer Praxis
und Krankenhaus eingerdumt werde. Auch wirden Patientinnen, die bereits vom An-
tragsteller mit einer Chemotherapie behandelt wirden, wohl kaum zum Krankenhaus
wechseln. Werde vom Antragsteller ein hoher Behandlungsstandard angeboten, sei auch
unwabhrscheinlich, dass samtliche Patientinnen fernbleiben wiirden. Der Antragsteller ver-
kenne, sich nicht nur dem Wettbewerb mit anderen Vertragsarzten, sondern auch mit zuge-
lassenen Krankenhdusern stellen zu miissen. Dem Antragsteller gehe es ausschlie3lich um
die Sicherung einer wirtschaftlich ungefahrdeten Tatigkeit. Dies sei von Art. 12 Abs. 1 GG

nicht geschitzt.

Demgegenuber habe die Beigeladene zu 1. ohne Sofortvollzug plausibel hohe Einkom-
mensverluste dargelegt. Diesen Vortrag habe der Antragsteller nicht widerlegt. Zwar sei

sicherlich zu erwarten, dass potentielle Patientinnen des Antragstellers vom Angebot der
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Leistungen der Beigeladenen zu 1. gebrauch machen wirden. Der Umfang werde vom
Antragsteller aber bewusst dramatisch dargestellt, ohne konkrete Zahlen darzulegen und in
einen kausalen Zusammenhang zur Beigeladenen zu 1. zu setzen. Auch mit Blick auf die
Ausrichtung der Praxis sei nicht zu erwarten, dass ein dramatischer Einbruch im Onkolo-

giegeschéft zum wirtschaftlichen Aus der Praxis fuhre.

Die Beigeladene zu 1. hat keinen Antrag gestellt, aber ausgefihrt, die vom Antragsteller
erhobene Klage sei mangels Klagebefugnis unzuléssig, weil § 116b Abs. 2 SGB V zu sei-
nen Gunsten keinen Drittschutz entfalte. Auch eine wirtschaftliche Existenzgefahrdung des
Antragstellers sei nicht zu erkennen. Er werde durch eine Leistungserbringung der Beige-

ladenen zu 1. nicht beeintrachtigt.

Von der Beigeladenen zu 1. seien bereits in den vergangenen Jahren Leistungen der ambu-
lanten Versorgung, ndmlich teilstationar bzw. vorstationér, erbracht worden. Mit den Kran-
kenkassen seien flr 2008 die Behandlung von 1.242 teilstationdren Fallen ohne Medikation
(140,00 EUR pro Fall) und 702 teilstationdren Féllen mit Medikation (590,00 EUR pro
Fall) vereinbart worden. Tatséchlich seien 2.804 teilstationare Falle ohne Medikation und
1.021 teilstationédre Félle mit Medikation behandelt worden. Die ber den Vereinbarungen
liegenden Falle seien mit nur 10,36 % vergitet worden. Dies sei nicht zuletzt ein Grund
gewesen, eine Bestimmung nach § 116b Abs. 2 SGB V anzustreben. Darlber hinaus seien
2.921 vorstationare Félle behandelt worden, wobei die Vereinbarungen 1.700 Falle einge-
schlossen hatten. Insgesamt seien im Jahr 2008 6.746 Falle abziglich weniger Falle ohne

onkologische Diagnosen behandelt worden.

In den ersten beiden Quartalen 2009 habe die Beigeladene zu 1. insgesamt 767 Falle nach
8 116b Abs. 2 SGB V abgerechnet. Dartber hinaus seien 1.069 vorstationare Falle und 36
teilstationére Falle, insbesondere in der Zeit ohne Sofortvollzug aufgrund der Konkurren-
tenklage, behandelt worden. Seit der streitgegenstéandlichen Behandlung sei die absolute
Zahl der Behandlungen daher deutlich gesunken und werde zu keiner Anderung der ambu-

lanten Behandlungspraxis fuhren. Die Patientinnen seien bereits in der Vergangenheit be-
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handelt worden. Die einzige Anderung fiir die Beigeladene zu 1. liege darin, die Leistun-
gen nunmehr auch angemessen honoriert zu erhalten. Selbst bei der vom Antragsteller vor-
getragenen ungunstigen Prognose mit einer Reduzierung der KV-Einnahmen um 50 %
wirde er noch einen Gewinn von 62.663,91 EUR erzielen kdnnen. Aus einem solchen Jah-
reseinkommen ergebe sich keine Dringlichkeit. Zudem verbleibe ihm Raum, die Praxiskos-
tenvon ......... EUR zu reduzieren und Einnahmen aus anderen Behandlungsbereichen zu

generieren.

Der Antragsteller habe seine Fallzahlen zudem vom Quartal 1/08 zum Quartal 1/09 steigern
kdnnen, obwohl die Beigeladene zu 1. im Jahr 2008 etwa 6.000 solcher Falle behandelt
habe. Dies widerlege seine Mutmafung, die Beigeladene zu 1. wirde ihm Patienten ab-
werben. Tréfe dies zu, hétte er nie Patienten haben konnen.

MaRgeblich sei allein, welche Umsétze der Antragsteller ab 14.05.2009 erzielt habe. Der
Bescheid der Antragstellerin sei erst ab 14.05.2009 vollzogen worden. Die allein relevan-
ten Zahlen des Quartals 11/09 habe der Antragsteller nicht dargelegt. Alle friiheren Umsét-

ze wirden denknotwendig nicht auf der Bestimmung der Beigeladenen zu 1. beruhen.

Wegen der weiteren Einzelheiten zum Sach- und Streitstand wird auf die Gerichtsakte und
die beigezogene Verwaltungsakte des Antragsgegners sowie die Akte zum Klageverfahren
S 11 KA 115/09 Bezug genommen.

Der vom Antragsteller erhobene Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wir-
kung seiner Klage gegen den Bescheid des Antragsgegners vom 20.01.2009 ist zul&ssig

und begriindet.

Der Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung ist statthaft. Geméall § 86b Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG) kann das Gericht der Hauptsache in den Fallen, in
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denen Widerspruch oder Anfechtungsklage keine aufschiebende Wirkung haben, auf An-
trag die aufschiebende Wirkung ganz oder teilweise anordnen. Diese Anordnungsbefugnis
besteht nicht nur dann, wenn von Gesetzes wegen die aufschiebende Wirkung von Wider-
spruch und Anfechtungsklage entféllt (§ 86a Abs. 2 Nr. 1 bis 4 SGG), sondern auch dann,
wenn eine Behdrde die sofortige Vollziehung des Verwaltungsaktes angeordnet hat (8 86a
Abs. 2 Nr. 5 SGG). Die Anordnungsbefugnis des Gerichts umfasst daher auch die Anord-
nung bzw. Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung.

Der Anfechtungsklage gegen die Entscheidung des Antragsgegners kam nach 8 86a Abs. 1
SGG aufschiebende Wirkung zu (Keller in: Meyer-Ladewig, SGG, 8. Aufl., § 86a Rn. 23).
Die aufschiebende Wirkung ist entfallen, weil der Antragsgegner die sofortige VVollziehung
angeordnet hat.

Der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der Klage ist auch begriin-
det. Nach welchen Malstdben das Gericht Uber die Anordnung der aufschiebenden Wir-
kung zu entscheiden hat, ist in 8 86b Abs. 1 SGG nicht ausdrucklich geregelt. Der gericht-
lichen Entscheidung hat aber eine behdrdliche Anordnung der sofortigen Vollziehung vo-
rauszugehen. Fir diese behordliche Anordnung bestimmt § 86a Abs. 2 Nr. 5 SGG, dass sie
nur im Offentlichen Interesse oder im Uberwiegenden Interesse eines Beteiligten erfolgen
darf und eine schriftliche Begriindung des besonderen Interesses an der sofortigen Vollzie-
hung erfordert. Hieraus ergibt sich, dass das Gericht bei seiner Entscheidung tber die An-
ordnung der aufschiebenden Wirkung zunéchst zu prifen hat, ob die behdrdliche Voll-
zugsanordnung formell rechtmé&f3ig getroffen worden ist. Ist das nicht der Fall, ist die auf-
schiebende Wirkung schon deshalb anzuordnen. Ergibt die Prifung dagegen keine formel-
len Méangel der behdérdlichen Anordnung, hat das Gericht losgeldst von der Verwaltungs-
entscheidung eine eigene umfassende Interessenabwagung unter Berticksichtigung der Er-

folgsaussichten vorzunehmen.

Lasst sich schon bei summarischer Prifung eindeutig feststellen, dass der angefochtene

Verwaltungsakt offensichtlich rechtswidrig ist, so dass die Klage Erfolg haben wird (hier
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die vom Antragsteller erhobene Anfechtungsklage) besteht weder ein 6ffentliches Interesse
noch ein Uberwiegendes Interesse des Begunstigten (hier der Beigeladenen zu 1.) am So-
fortvollzug. Ist der angefochtene Verwaltungsakt offensichtlich rechtmaRig, ist demgegen-
uber eine Anordnung der aufschiebenden Wirkung des Rechtsbehelfs dem Begunstigten
gegeniber nicht gerechtfertigt. Sind die Erfolgsaussichten des Rechtsbehelfs offen, kommt
der Abwégung der betroffenen 6ffentlichen und privaten Interessen maligebliche Bedeu-
tung zu. Dabei ist die Anordnung der aufschiebenden Wirkung gerechtfertigt, wenn eine
umfassende Abwagung aller 6ffentlichen und privaten Belange zu dem Ergebnis kommt,
dass das Interesse an der aufschiebenden Wirkung tberwiegt. Dabei ist auch zu berlck-
sichtigen, wie schwerwiegend die Beeintrachtigung durch den sofortigen Vollzug bzw. die
aufschiebende Wirkung gerade im grundrechtsrelevanten Bereich ist (Bundesverfassungs-
gericht [BVerfG], Kammerbeschluss vom 24.10.2003 — 1 BvR 1594 = NJW 2003, 3618,
3619).

In Anwendung der dargestellten Malstabe hatte die Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung zu erfolgen. Die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung ist dabei nicht
schon wegen formeller Mangel anzuordnen. Der vom Antragsteller erhobenen Anfech-
tungsklage gegen den Bescheid des Antragsgegners vom 20.01.2009 sind hohe Erfolgsaus-
sichten einzurdumen. Es sprechen gute Grunde daftr, dass die der Beigeladenen zu 1. vom
Antragsgegner erteilte Bestimmung gemall § 116b Abs. 2 SGB V sich als rechtswidrig
erweist, weil sie nicht mit héherrangigem Recht vereinbar ist und sich nicht im Rahmen

der ihm zukommenden Entscheidungsbefugnis halt.

Die Anordnung der sofortigen Vollziehung mit Beschluss des Antragsgegners vom
14.05.2009 genugt den formellen Anforderungen. Insbesondere hat der Antragsgegner sei-
ne Begriindungspflicht (8§ 86a Abs. 2 Nr. 5 SGG) erfiillt. Da die Begriindung der Vollzugs-
anordnung der Schaffung von Transparenz und Rechtsklarheit dient und zu besonderer
Sorgfalt anhalten soll, sind an sie hohe Anforderungen zu stellen. Die Begrindung muss
nicht nur samtliche Gesichtspunkte enthalten, die die Behdérde in ihre Entscheidung einbe-

zogen hat, sondern auch erkennen lassen, warum - nach ihrer Auffassung - im konkreten
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Einzelfall das Interesse an der sofortigen Vollziehung tberwiegt und warum die Vollzugs-
anordnung dem VerhaltnismaRigkeitsprinzip entspricht (Keller in: Meyer-Ladewig, SGG,
8. Aufl., § 86a Rn. 21b). Dies ist hier der Fall.

Der Antragsgegner hat ausgefuhrt, die Beigeladene zu 1. habe fiir den Fall der weiterhin
bestehenden aufschiebenden Wirkung siebenstellige EinkommenseinbufRen vorgetragen.
Die Beigeladene zu 1. betreibe tagesklinische Platze in der Hamatologie/Onkologie, die im
Krankenhausplan ausgewiesen seien. Dort wirden bereits jetzt mehr Leistungen erbracht
als vereinbart. Aufgrund dieser Situation sei auch mit keiner wesentlichen Patientenab-
wanderung zu rechnen, denn die Patienten, die die Beigeladene zu 1. behandeln wolle,
warden dort bereits jetzt auf anderer Grundlage behandelt. Auch deshalb bestehe ein Voll-
zugsinteresse. Die Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit begriinde aber auch bei ei-
nem etwaigen Erfolg des Antragstellers in der Hauptsache keine irreparablen Folgen. Et-
waige finanzielle, bisher nicht naher bezifferte Risiken der Vertragsarzte, mussten zurtick-
stehen. Die Berufsaustibungsfreiheit nach Art. 12 GG schiitze nicht vor der Zulassung neu-
er Konkurrenten. Auch konnten Vertragsarzte nicht darauf vertrauen, Einnahmen in immer
gleicher Hohe zu erzielen. Schon deshalb sei es nicht nachvollziehbar, wieso die mit der
Klage vorgetragene Existenzbedrohung gerade aus der Bestimmung der Beigeladenen zu
1. zur ambulanten Versorgung resultieren solle. Damit hat der Antragsgegner nicht nur
deutlich gemacht, dass er eine Interessenabwagung vorgenommen hat, sondern auch die

- fur ihn - dabei maRgeblichen Gesichtspunkte aufgezeigt.

Die RechtmaRigkeit der vom Antragsgegner mit Bescheid vom 20.01.2009 erfolgten Be-
stimmung der Beigeladenen zu 1. zur ambulanten Behandlung gynakologischer Tumore
unterliegt erheblichen Bedenken. Der vom Antragsteller erhobenen Klage sind gute Er-

folgsaussichten beizumessen.

Die vom Antragsteller erhobene Anfechtungsklage gegen den Bescheid des Antragsgeg-
ners vom 20.01.2009 ist zulassig. Die Anfechtungsklage setzt nach § 54 Abs. 1 Satz 2

SGG voraus, dass eine Verletzung von Rechten des Antragstellers durch den angefochte-
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nen Verwaltungsakt als mdglich erscheint. Davon ist regelmaRig bei einem Verwaltungs-
akt auszugehen, der an den Anfechtenden gerichtet ist. Das ist hier nicht der Fall. Der An-
tragsteller ist nicht Adressat des von ihm angefochtenen Verwaltungsaktes. Auch sein
rechtlicher Status und seine sonstigen Rechtsbeziehungen werden durch die Bestimmung
der Beigeladenen zu 1. zur ambulanten Versorgung weder umgestaltet noch sonst unmit-

telbar rechtlich betroffen.

Der Antragsteller begehrt vielmehr die Aufhebung eines Verwaltungsaktes, der einem an-
deren - der Beigeladenen zu 1. - erteilt und durch den dieser erlaubt wurde, bestimmte
Leistungen, die er auch selbst anbietet, im Rahmen der vertragsérztlichen Versorgung zu
erbringen und abzurechnen. Er kann durch jenen Verwaltungsakt nur mittelbar bzw. nur
durch dessen wirtschaftliche Auswirkungen betroffen sein. Dies reicht im Regelfall fur
eine rechtliche Betroffenheit und damit fiir die Annahme einer Anfechtungsbefugnis nicht
aus, denn die Rechtsordnung gewéhrt bei der Austibung beruflicher Téatigkeiten grundséatz-
lich keinen Schutz vor Konkurrenz. Die Auslegungsfrage, ob den einschldgigern Regelun-
gen drittschiitzende Wirkung entnommen werden kann, ist nicht der Zuldssigkeit des
Rechtsbehelfs zuzuordnen. Unzuldssig ist der Rechtsbehelf - hier die Klage des Antragstel-
lers -, wenn durch den angefochtenen Verwaltungsakt offensichtlich und eindeutig nach
keiner Betrachtungsweise Rechte des Klagers verletzt sein kénnen. Die Uberpriifung im
Einzelnen, ob eine Rechtsnorm (auch) drittschiitzenden Charakter hat, erfolgt erst im
Rahmen der Begriindetheit. Dementsprechend ist die vom Antragsteller erhobene Anfech-
tungsklage zulassig (BSG, Urteil vom 07.02.2007 — B 6 KA 8/06 R = BSGE 98, 98 = SozR
4-1500 8 54 Nr. 10 m.w.N.).

Die Klage des Antragstellers ist bei summarischer Prifung auch begriindet. Eine dritt-
schutzende Wirkung zugunsten des Antragstellers ist mit § 116b Abs. 2 SGB V gegeben
(zum Meinungsstand vgl. einen Drittschutz bejahend: Barth/Hanlein, Die Gefahrdung der
Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) niedergelassener Vertragsarzte durch die Zulassung von
Krankenhausambulanzen nach 8 116b Abs. 2 SGB V n.F., Stand 2007; Diring in: Fest-
schrift fur Friedrich E. Schnapp zum 70. Geburtstag, 2008, Organisation und Verfahren im
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sozialen Rechtsstaat, Konkurrentenschutz im Vertragsarztrecht, S. 389, 399; Wei-
mer/Multmeier, 8 116b Abs. 2 SGB V - Defensive Konkurrentenklage der Vertragsarzte,
AZR 2/2008, S. 31 ff.; wohl auch Pitschas, Anderung der Versorgungsstrukturen durch
Verflechtung von Leistungssektoren: Ambulante Krankenhausbehandlung nach § 116b
SGB V, MedR 2008, S. 473, 479; Hénlein in: LPK-SGB V, § 116b Rn. 23; verneinend:
Wenner, Einbeziehung von Krankenhauser in die ambulante &rztliche Versorgung, GesR
2007 S. 337, 343; Vollmoller, Die Vereinbarkeit der Offnung der Krankenhauser fir am-
bulante Leistungen (8 116b Abs. 2 SGB V) mit der Berufsfreiheit der niedergelassenen
Vertragsarzte (Art. 12 Abs. 1 GG), NZS 2006, S. 572 ff.; Kohler-Hohman in: juris-
Praxiskommentar, § 116b SGB V, Rn. 49, 54; Peters in: Handbuch der Krankenversiche-
rung, SGB V, § 116b Rn. 3a; Becker in: SGB V, Gesetzliche Krankenversicherung,
8 116b Rn. 8; Quaas/Zuck, Medizinrecht, 8§ 15 Rn 90;). Dies folgt allerdings nicht aus
einem mit § 116b Abs. 2 SGB V selbst angeordnetem Vorrang-Nachrangverhaltnis. Das
BSG hat im Urteil vom 02.07.2007 (B 6 KA 8/06 R = SozR 4-1500 § 54 Nr. 10) der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) mit Kammerbeschluss vom
17.08.2004 (1 BvR 370/00 = SozR 4-1500 § 54 Nr. 4) als malRgeblich enthnommen, dass
nach der in Streit stehenden Vorschrift des § 116 Satz 2 SGB V Krankenhausérzten der
Zugang zum System der vertragsarztlichen Versorgung nur nachrangig im Falle eines noch
nicht gedeckten Versorgungsbedarfs (,,soweit und solange eine ausreichende Versorgung
der Versicherten ohne ... die Krankenhausérzte nicht sichergestellt wird“) gewéhrt wird
und als Ergebnis festgestellt, dass fur die Anerkennung der Berechtigung zur Anfechtung -
neben der VVoraussetzung, dass der anfechtende Vertragsarzt im selben radumlichen Bereich
die gleichen Leistungen wie der durch den Verwaltungsakt Beglnstigte anbietet - bei dem
Zugang zur vertragsérztlichen Versorgung ein Vorrang-Nachrang-Verhéltnis erforderlich
ist (BSG, a.a.0., Rn. 20, 21; zum Konkurrentenschutz im Krankenhausplanungsrecht vgl.
Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 25.09.2008 — 3 C 35/07, nachgehend BVerfG,
Kammerbeschluss vom 23.04.2009 — 1 BvR 3405/08). Dabei hat das BSG im Ansatz als
mafigeblich erachtet, dass bei einer defensiven Konkurrentenklage zur Abwehr eines zu-
sétzlichen Konkurrenten, wie sie auch vorliegend vom Antragsteller verfolgt wird, eine

Anfechtungsbefugnis nicht aus materiellen Grundrechten abgeleitet werden kénne, weil sie
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keinen Anspruch auf Fernhaltung anderer begriindeten. Eine Befugnis zur Abwehr kénne
sich nur aus einschlagigen sog. einfach-rechtlichen Regelungen ergeben. Dies sei lediglich
der Fall in der besonderen Konstellation, dass den Bestimmungen, auf die sich die
Rechtseinrdumung an den Konkurrenten stiitze, ein Gebot der Riicksichtnahme auf die
Interessen derer zu entnehmen sei, die schon eine Position am Markt innehaben wirden,
wenn also die einschlagigen Bestimmungen diesen einen sog. Drittschutz vermitteln wir-
den. Bei der Auslegung, ob den einschldgigen gesetzlichen Regelungen eine solche dritt-
schiitzende Wirkung entnommen werden kdnne, seien die Besonderheiten des jeweils be-
troffenen Sachbereichs zu berticksichtigen (BSG, a.a.O., Rn. 16).

In Anwendung dieses Malistabes ware indes eine Anfechtungsbefugnis des Antragstellers
nicht gegeben. Die Bestimmung des Krankenhauses nach § 116b Abs. 2 SGB V hat nicht
zur Voraussetzung, dass fir die fraglichen Leistungen ein nicht gedeckter Versorgungsbe-
darf besteht. Eine Formulierung, die die Bestimmung des Krankenhauses an ein solches
Erfordernis knupft, enthalt § 116b Abs. 2 SGB V nicht. GemaR 8 116b Abs. 2 SGB V ist
ein zugelassenes Krankenhaus zur ambulanten Behandlung der in den Katalog nach Abs. 3
und 4 genannten hochspezialisierten Leistungen, seltenen Erkrankungen und Erkrankungen
mit besonderen Krankheitsverlaufen berechtigt, wenn und soweit es im Rahmen der Kran-
kenhausplanung des Landes auf Antrag des Krankenhaustrégers unter Beriicksichtigung
der vertragsarztlichen Versorgungssituation bestimmt ist. Die Berlcksichtigungsklausel
enthalt keinen Hinweis auf eine Prifung und Feststellung eines nicht gedeckten Bedarfs.
Eine solche Priifung hat der Gesetzgeber auch ohne Zweifel nicht gewollt. § 116b Abs. 2
SGB V wurde mit Wirkung zum 01.01.2004 mit dem Gesetz zur Modernisierung der ge-
setzlichen Krankenversicherung (GKV-Modernisierungsgesetz) vom 14.11.2003 (BGBI. |
S. 2190) eingefiihrt und hatte folgenden Wortlaut:

,»Die Krankenkassen, die Landesverbande der Krankenkassen oder die Verban-
de der Ersatzkassen kdnnen mit zugelassenen Krankenhdusern Vertrage tber
die ambulante Erbringung hochspezialisierter Leistungen sowie zur Behand-
lung seltener Erkrankungen und Erkrankungen mit besonderen Krankheitsver-
laufen schlieRen, sofern diese Leistungen und diese Behandlung in dem Kata-
log nach Absatz 3 enthalten sind. In den Vertragen ist das Nahere Uber die
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Durchfiihrung der Versorgung, insbesondere der Nachweis der Einhaltung der

sachlichen und personellen Anforderungen an die ambulante Leistungserbrin-

gung des Krankenhauses, zu regeln.*
Die Bericksichtigungsklausel war in der ab 01.01.2004 eingefuhrten Fassung damit nicht
enthalten. Auch die Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 15/1525 S. 119, 120) enthalt keinen
Hinweis auf eine Bedarfsprifung. Die jetzt geltende Fassung wurde mit dem Gesetz zur
Starkung des Wettbewerbs in der Gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-WSG) ab
01.04.2007 (BGBI. I S. 378) eingefuhrt und ist im Wortlaut des Gesetzentwurfs der Frakti-
onen der CDU/CSU und SPD zum Entwurf eines Gesetzes zur Starkung des Wettbewerbs
in der gesetzlichen Krankenversicherung vom 24.10.2006 ohne Anderungen Gesetz ge-
worden. In der Begrindung ist hierzu ausgefuhrt (BT-Drs. 16/3100 S. 139, 140):

»Einen derartigen Antrag unter Nennung der betreffenden Leistungen und Er-
krankungen konnen alle zur Behandlung gesetzlich Krankenversicherter zuge-
lassenen Krankenh&user (s. § 108 SGB V) stellen. Die Entscheidung fallt im
Rahmen der Krankenhausplanung. Eignung fiir die ambulante Erbringung der
im Katalog genannten Leistungen muss gegeben sein, was beispielsweise bei
Krankenh&dusern der Grundversorgung in der Regel nicht der Fall sein dirfte.
Eine Bedarfsprufung findet nicht statt.”

Damit steht ohne Zweifel fest, dass die Prufung eines Bedarfs fiir eine ambulante Leis-
tungserbringung im Krankenhaus nicht Voraussetzung fir eine Erteilung der Teilnahme
ist. Wenngleich damit eine Bedarfsprifung nicht stattzufinden hat, so bedeutet dies indes
nicht, dass die Interessen der bereits niedergelassenen Vertragsérzte ohne Belang sind und
auch im Falle einer ausreichenden Versorgung die Bestimmung des Krankenhauses erfol-
gen muss. Denn insoweit bedeutet das Absehen von einer Bedarfsprifung lediglich, dass
die Bestimmung des Krankenhauses nicht auf den Fall des Bestehens einer VVersorgungsli-
cke beschrankt ist, mithin eine ambulante Leistungserbringung durch das Krankenhaus zu
einer Versorgung der Versicherten unerlasslich ist, nicht aber umgekehrt, dass auch im
Falle einer bestehenden ausreichenden Versorgung die Bestimmung ohne Einschrankungen

zu erfolgen hat.
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Eine drittschiitzende Wirkung von 8 116b Abs. 2 SGB V ist trotz des nicht ausdrticklich
einfach-gesetzlich mit § 116b Abs. 2 SGB V festgelegten VVorrangs der niedergelassenen
Vertragsarzte gegeben. Diese Auslegung ist durch die Grundrechte des Antragstellers aus
Art. 12 Abs. 1 und Art. 19 Abs. 4 GG geboten.

Der Drittschutz ist unter Wirdigung von Sinn und Zweck der Regelung und dessen Wort-
laut aus einer verfassungsrechtlichen Wirdigung der Wettbewerbsbedingungen im staat-
lich regulierten Gesundheitsmarkt abzuleiten. Die Bestimmung des Krankenhauses greift
in die Berufsaustibungsfreiheit eines Vertragsarztes ein, der in demselben rdumlichen Be-
reich die gleichen Leistungen anbietet, indem es die Erwerbsmdglichkeiten tber das dem
Vertragsarztrecht immanente MaR hinaus einschrankt. Die vom BVerfG in der Entschei-
dung vom 17.08.2004 (a.a.0.) als maligeblichen Ausgangspunkt zu bewertenden Grund-
sétze fir die Drittanfechtung einer Erméchtigung gelten vorliegend entsprechend. Das
BVerfG hat zur Erméchtigung von Krankenhausarzten ausgefuhrt, dass ein niedergelasse-
ner Vertragsarzt nicht mehr nur mit anderen niedergelassenen Vertragsérzten, die ebenso
wie er in eine Praxisausstattung investierten, im freien Wettbewerb untereinander stinden,
weil die Patienten die freie Arztwahl haben. Er konkurriere infolge der Erméchtigung zu-
sétzlich mit Krankenhausérzten, denen die Krankenh&user die sachlichen Mittel zur Verfu-
gung stinden. Diese Erwdgungen sind auf die Bestimmung des Krankenhauses nach
8 116b Abs. 2 SGB V lbertragbar. Im Falle der Bestimmung des Krankenhauses nach
8 116b SGB V konkurriert der niedergelassene Vertragsarzt nunmehr auch mit dem zur

ambulanten Versorgung zugelassenen Krankenhaus.

Die weiteren Erwéagungen des BVerfG in der Entscheidung vom 17.08.2004 (a.a.0O.) gebie-
ten die Annahme eines Drittschutzes zugunsten der niedergelassenen Vertragsérzte ebenso.
Das Grundrecht der Berufsfreiheit gewdhrleistet dem Einzelnen die Freiheit der Berufsaus-
ubung als Grundlage seiner personlichen und wirtschaftlichen Lebensfiihrung. Es konkre-
tisiert das Grundrecht auf freie Entfaltung der Personlichkeit im Bereich der individuellen
Leistung und Existenzerhaltung. In dieses Grundrecht greifen nicht nur Vergitungsrege-

lungen ein, die auf die Existenzerhaltung von nicht unerheblichem Einfluss sind. Bei einem
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regulierten Marktzugang kénnen auch Einzelentscheidungen, die das erzielbare Entgelt
beeinflussen, die Freiheit der Berufsausiibung beeintrachtigen. Solche Eingriffe sind mit
Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar, wenn sie auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen und

durch ausreichende Grinde des Gemeinwohls gerechtfertigt werden (BVerfG, a.a.0.).

Zwar gewdhrt Art. 12 Abs. 1 GG keinen Schutz vor Konkurrenz. Die Vertragsarzte haben
aufgrund ihres Zulassungsstatus auch keinen Rechtsanspruch auf die Sicherung einer wirt-
schaftlich ungefahrdeten Tatigkeit. Die Wettbewerbsposition und die Ertrdge unterliegen
grundsatzlich dem Risiko laufender Verdanderung je nach den Marktverhéltnissen. Mafgeb-
lich ist indes, wie das BVerfG herausgestellt hat, dass eine Wettbewerbsveranderung durch
Einzelakt, die erhebliche Konkurrenznachteile zur Folge hat, das Grundrecht der Berufs-
freiheit beeintrachtigen kann, wenn sie im Zusammenhang mit staatlicher Planung und

Verteilung der staatlichen Mittel steht.

Der Zustrom der Leistungserbringer zur ambulanten Versorgung wird nach wie vor durch
Mechanismen der Bedarfsplanung gelenkt. Hierzu gehoren die Zulassungsbeschrankungen
bei Uberversorgung wie auch die Verminderung der Zahl der Leistungserbringer durch die
Einflhrung von Altersgrenzen fiir Vertragséarzte. Die Begrenzung der Arztzahlen dient
nach dem Willen des Gesetzgebers der Kostenreduzierung und damit einer Stabilisierung
des Systems insgesamt. Gleichzeitig, so das BVerfG in der Entscheidung vom 17.08.2004
(a.a.0.), wird aber auch der einzelne Vertragsarzt beglnstigt, der innerhalb des geschlosse-
nen Systems der vertragsarztlichen Versorgung nur einer fur ihn noch tragbaren Konkur-
renz ausgesetzt ist. Das gewahrleistet zugleich den Erhalt einer leistungsfahigen Arzte-
schaft. Dem Aspekt einer quantitativ begrenzten Konkurrenz kommt fir die Berufsaus-
ubung des einzelnen Arztes wegen der budgetierten Gesamtvergltung - immer noch - be-
sondere Bedeutung zu. Insoweit verhélt es sich bei der Teilnahme von Krankenhdusern an
der ambulanten Versorgung nicht anders als bei der Erméchtigung von einzelnen Kranken-
hausarzten. Wird das Krankenhaus nicht zur ambulanten Versorgung bestimmt, werden die
niedergelassenen Arzte starker in Anspruch genommen. Sie konnen mehr Leistungen

selbst abrechnen, soweit sie noch Uber freie Kapazitaten verfligen.
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Besonders deutlich wird der Zusammenhang zwischen der Zahl der Arzte und der Hohe
ihrer Vergutung dort, wo Krankenhaus und Vertragsarzt in einem Planungsbereich Leis-
tungen anbieten. Unbeschadet des Umstandes, dass die streitgegenstandlichen ambulanten
Leistungen des Krankenhauses auBerhalb der Gesamtvergutung von der Krankenkassen
bezahlt werden, und damit nicht unmittelbar, sondern nur mittelbar, weil sich das Ausga-
bevolumen der Krankenkassen insgesamt nicht erhoht, zu Lasten der vertragsérztlichen
Versorgung gehen, hat das Krankenhaus - ebenso wie ermichtigte Krankenhausérzte -
einen Wettbewerbsvorteil (vgl. hierzu auch ,,Wettbewerbsdruck auf Vertragsarzte nimmt
zu“, Arzte-Zeitung vom 30.07.2009, Nr. 141/2009 unter Hinweis auf die Studie ,,Effizien-
tere und leistungsféhigere Gesundheitsversorgung als Beitrag fur eine tragfahige Finanzpo-
litik in Deutschland“, Prof. Dr. Dr. h. c. Bert Rirup, IGES Institut GmbH, Berlin, For-
schungsvorhaben fur das Bundesministerium fur Finanzen). Eine angemessene Auslastung
kann der niedergelassene Vertragsarzt nur erreichen bzw. beibehalten, wenn das Kranken-
haus seinen potentiellen Patientenstamm nicht bernimmt oder der Bedarf auch nicht an-
n&hernd gedeckt ist. Hat die Erbringung mit den streitgegenstandlichen Leistungen durch
das Krankenhaus im Rahmen der ambulanten Versorgung nur eine schwache oder ungeni-
gende Auslastung zur Folge, kann es die wirtschaftlichen EinbufRen leichter tragen, weil es
kein unternehmerisches Risiko tragt. Fur die Behandlungen stehen die ohnehin vorhande-
nen Raumlichkeiten und die sachliche Ausstattung des Krankenhauses wie auch dessen
arztliches und nichtérztliches Personal zur Verfligung, so dass diese Kosten - anders als mit
der Leistungserbringung durch die niedergelassenen Arzte - nicht erwirtschaftet werden
mussen. Fur den nicht ausgelasteten niedergelassenen Arzt konnen (hohe) Investitionskos-
ten, insbesondere wenn die Praxis sich noch in der Aufbauphase befindet, hingegen ruinds

sein.

Dariber hinaus macht der Antragsteller zu Recht geltend, dass dem Krankenhaus aufgrund
der dort durchgefiihrten Operation ein wesentlicher Wettbewerbsvorteil in Bezug auf die
Entscheidung der Versicherten fiir eine ambulante Leistungserbringung zukommt. Insoweit

liegt es auf der Hand, dass sich die Patientinnen auch bei vorangegangener Betreuung
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durch den niedergelassenen Gynakologen insbesondere nach der Tumoroperation in einer
besonderen Lage befinden, die eine Entschlussfassung, die weitere notwendige
(chemo-)therapeutische Behandlung in der stationdren Einrichtung durchfiihren zu lassen,
beeinflusst und insbesondere aufgrund des Vertrauensverhaltnisses zu den unmittelbar sta-
tiondr behandelnden Arzten tiberlagert wird. Auch liegt es nahe, dass sich die Patientinnen
dem konkreten Angebot durch die Krankenhausarzte, die Chemotherapie im Krankenhaus
durchzufiihren zu lassen, insbesondere wenn sie ber die Moglichkeiten der Behandlung
durch niedergelassene Arzte und deren Praxisstandorte nicht oder unzureichend informiert

sind, nur schwer entziehen kdnnen.

Dieser Vorteil der Krankenhduser in Bezug auf die Arztwahl der Patientinnen ist auch
nicht mit der Anlage 3 der Richtlinie des G-BA zur Bereitstellung von Informationsmateri-
al beseitigt oder eingeschrénkt. Mit der genannten Anlage wird den Krankenh&usern ledig-
lich aufgegeben, den Patientinnen und Patienten industrieunabhédngiges, kostenlos erhéltli-
ches Informationsmaterial (z.B. ,,Blaue Reihe* der Deutschen Krebshilfe, Material der
Krebs- Selbsthilfeorganisationen) tber ihre Erkrankung und Behandlungsalternativen zur
Verfligung zu stellen. Die Notwendigkeit der Aufklarung tber die Mdglichkeit, die Thera-
pie in entsprechend onkologisch-qualifizierten Praxen niedergelassener Arzte durchfiihren
zu lassen und moglichen Behandlungsorte anzugeben, ist damit schon nicht vorgeschrie-
ben. Damit sind erhebliche Wetthewerbsnachteile bei der Versorgung der gesetzlich Versi-

cherten fir die niedergelassenen Arzte zu besorgen.

Zudem wird das Grundrecht des Vertragsarztes aus Art. 12 Abs. 1 GG im Interesse der
Funktionsfahigkeit des Systems der gesetzlichen Krankenversicherung in vielféltiger Wei-
se eingeschrankt. Zur Sicherung der Qualitat und Wirtschaftlichkeit muss er Einschrén-
kungen seines Behandlungsspektrums ebenso hinnehmen wie Regelungen, die seine Nie-
derlassungsfreiheit, seine Fallzahlen und seine Vergitung (z.B. durch Regelleistungsvolu-
mina) begrenzen. Diese Eingriffe konnen durch den Gemeinwohlbelang der Sicherstellung
der Versorgung der gesetzlich Versicherten gerechtfertigt werden. An diesem legitimen

Zweck sind, wie das BVerfG (a.a.0.) zum Ausdruck gebracht hat, aber die jeweiligen Be-
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schrankungen der Berufsfreiheit der im System tatigen Leistungserbringer auch zu messen.
Kommt es durch hoheitliche Malinahmen zu weiter gehenden, an diesen Belangen nicht
ausgerichteten Eingriffen in die gesetzlich durchstrukturierten Marktbedingungen, die
- wie oben dargestellt - zu einer Verwerfung der Konkurrenzverhaltnisse fuhren kdnnen,
kdnnen die im System eingebundenen Leistungserbringer in ihrem Grundrecht aus Art. 12
Abs.1 GG verletzt sein. Die Mdglichkeit der Grundrechtsverletzung erfordert die Befugnis
des Grundrechtstragers, die Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben fur eine Bestimmung
des Krankenhauses zur ambulanten Versorgung nach 8 116b Abs. 2 SGB V zur gerichtli-

chen Uberprifung zu stellen.

Dieses Ergebnis ergibt sich schlieBlich auch mit Blick auf das Regelungsziel von 8§ 116b
Abs. 2 SGB V. Zwar hat der Gesetzgeber den Vertragsarzten mit § 116b Abs. 2 SGB V in
seinem Wortlaut keinen ausdriicklichen Vorrang eingerdumt. Ihrer Berufsausubung in ei-
nem staatlich regulierten Markt mit dem spezifischen unternehmerischen Risiko im Ver-
héltnis zu den Krankenhdusern ist aber Rechnung getragen, in dem die Bestimmung des
Krankenhauses zu erfolgen hat, ,,wenn und soweit es (...) unter Beruicksichtigung der ver-
tragsérztlichen Versorgungssituation dazu bestimmt worden ist“. Im Lichte des dargestell-
ten Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG kann auch dieser Voraussetzung drittschiitzende

Wirkung beigemessen werden.

Die Herbeifuhrung eines ruinésen Wettbewerbs zu Lasten der Vertragséarzte hat der Ge-
setzgeber mit der - begrenzten - Offnung der Krankenhauser zur ambulanten Versorgung
gemal § 116b Abs. 2 SGB V schliel3lich weder beabsichtigt noch in Kauf genommen. Die
Bedeutung der vom Gesetzgeber eingefiigten Berlicksichtigungsklausel ist aus Sinn und
Zweck des 8 116b Abs. 2 SGB V abzuleiten.

Mit dem GKV-WSG hat der Gesetzgeber u.a. eine Intensivierung des Wettbewerbs inner-
halb der gesetzlichen Krankenversicherung angestrebt, um Qualitat und Effizienz der me-
dizinischen Versorgung deutlich zu verbessern und hierzu hervorgehoben (BT-Drs.
16/3100 S. 87):
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»otarker als bisher wird sich die medizinische Versorgung kinftig am Bedarf
und an den Interessen der Versicherten orientieren und darauf ausgerichtet
sein, heute noch bestehende Schnittstellenprobleme zu beseitigen. Die ambu-
lante Versorgung stitzt sich weiterhin auf freiberuflich tatige Haus- und
Fachérzte sowie in besonderen Fallen auf die Behandlung im Krankenhaus.
Im Interesse einer kontinuierlichen Behandlung der Versicherten werden die
Zusammenarbeit der verschiedenen Arztgruppen und die Zusammenarbeit
zwischen ambulanten und stationarem Sektor verbessert, die Ubergange er-
leichtert und die Qualitat der medizinischen Versorgung verbessert*.

Insbesondere zu § 116b Abs. 2 SGB V ist ausgefiihrt (BT-Drs. 16/3100 S.139):

»,Nach geltendem Recht konnen die Krankenkassen mit zugelassenen Kran-
kenh&usern Vertrage uber die ambulante Erbringung hochspezialisierter Leis-
tungen sowie zur Behandlung seltener Erkrankungen und Erkrankungen mit
besonderen Krankheitsverlaufen schlie3en, sofern diese Leistungen und diese
Behandlung in dem Katalog nach § 116b Abs. 3 und 4 enthalten sind. Diese
Mdglichkeit zur Ergénzung der vertragsérztlichen Versorgung haben die
Krankenkassen bisher kaum genutzt. Die Vertragskompetenz der Kranken-
kassen entfallt daher.*

Damit wird deutlich, dass der Gesetzgeber der bestehenden Struktur mit der Versorgung
durch die niedergelassenen Arzte und der vorhandenen Versorgungssituation eine grundle-
gende Funktion beigemessen hat, die auch mit einer Teilnahme der Krankenh&user an der
ambulanten Versorgung nicht gefahrdet werden sollte. Die mit § 116b Abs. 2 SGB V vor-
gesehene ambulante Leistungserbringung der Krankenhduser mit hochspezialisierten Leis-
tungen, zur Behandlung seltener Erkrankungen und Erkrankungen mit besonderen Behand-
lungsverléaufen soll vielmehr eine Ergdnzung der ambulanten Versorgung durch die nieder-
gelassenen Vertragsarzte darstellen. Damit wird deutlich, dass die bestehende vertragsérzt-
liche Versorgungslage auch mit der Bestimmung des Krankenhauses gewéhrleistet und
weder beeintrachtigt noch gefahrdet werden soll. In diesem Sinne hat sich auch das Bun-
desgesundheitsministerium durch den Staatssekretar Dr. Klaus-Theo Schroder geduRert,
wonach es nicht darum gehe, die ambulante vertragsérztliche Versorgung zu ersetzen, son-
dern allenfalls zu erganzen (,,Freiberuflichkeit der Facharzte steht nicht zur Debatte®, Arz-

te-Zeitung vom 26.07.2009). Vor diesem Hintergrund erschlie8t sich auch die Bedeutung

-28 -



-28 - S 11 KA 114/09 ER

der Formulierung ,,unter Beruicksichtigung der vertragsérztlichen Versorgungssituation® in
8 116b Abs. 2 SGB V. Sie normiert in Zusammenhang mit der Erteilung der Bestimmung
ein Gebot der Ricksichtnahme auf die Interessen der bereits niedergelassenen Vertragsérz-
te, die in demselben rdumlichen Bereich wie das nachsuchende Krankenhaus bereits jetzt

eine Position am Markt der Leistungserbringer innehaben.

Die flr eine Anfechtungsberechtigung weiterhin erforderliche Voraussetzung, dass der
Antragsteller und das neu zur Leistungserbringung zugelassene Krankenhaus in raumlicher
Néhe gleiche Leistungen erbringen, ist mit Blick auf die Schwerpunktbezeichnung des
Antragstellers und dessen Teilnahme an den Onkologie-Vereinbarungen nicht fraglich.
Zudem befindet sich die Praxis des Antragstellers nur etwa 7 km entfernt vom Standort der
Beigeladenen zu 1. Insoweit ist eine reale Konkurrenzsituation wegen des identischen Ein-
zugsbereichs nicht zweifelhaft. Bei alledem ist der Antragsteller, der in demselben raumli-
chen Bereich Leistungen anbietet, die Gegenstand der Bestimmung des Krankenhauses
nach § 116b Abs. 2 SGB V sind, zur Anfechtung der Bestimmung der Beigeladenen zu 1.
befugt.

Dem Erfordernis der Berticksichtigung der vertragsarztlichen Versorgungssituation ist der
Antragsgegner mit dem angefochtenen Bescheid nicht gerecht geworden. Dem Substantiv
ist der Bedeutungsgehalt beizumessen, dass die maligeblichen Gesichtspunkte in Betracht
gezogen werden missen und eine sachliche Auseinandersetzung mit ihnen zu erfolgt hat,
aber nach pflichtgemaRer Abwagung davon abgewichen werden kann (BSG, Urteil vom
10.05.2000 — B 6 KA 20/99 R = SozR 3-2500 § 85 Nr. 37). Der Antragsgegner hat die ver-
tragsérztliche Situation indes unbertcksichtigt gelassen.

In der Begriindung seines Bescheides ist hierzu ausgefihrt:

,»Die vertragsarztliche Versorgungssituation wurde berticksichtigt. Die KVS
spricht sich gegen die Bestimmung des Klinikums A. aus mit dem Verweis
darauf, dass die Versorgung der Patienten und Patientinnen durch die niederge-
lassenen Arzte gewdhrleistet sei. Da nach dem ausdriicklichen Willen des Ge-

-29.-



-29 - S 11 KA 114/09 ER

setzgebers jedoch keine Bedarfsprifung erfolgt (BT-Drucks. 16/3100 zu
8 116b), stellt der Einwand, dass die ambulante Diagnostik und Versorgung
von Patientinnen mit gynékologischen Tumoren und Patienten mit gastroin-
testinalen Tumoren und Tumoren der Bauchhdhle im Versorgungsbereich des
Klinikums A. bereits durch niedergelassene Arzte bzw. Medizinische Versor-
gungszentren sichergestellt ist, keinen Ausschlussgrund dar.

Eine einvernehmliche Bestimmung mit den an der Krankenhausplanung unmit-
telbar Beteiligten ist in der Sitzung des Krankenhausplanungsausschusses am
15.01.2009 angestrebt worden.

Nach Abwagung der Offentlichen und privaten Belange war daher dem Antrag

zu entsprechen.*
Entgegen dem einleitenden Satz ist mit den weiteren Ausfiihrungen gerade keine Beriick-
sichtigung der vertragsérztlichen Versorgungssituation erfolgt. Mit ihnen kommt vielmehr
zum Ausdruck, dass der Antragsgegner - aufgrund seiner Rechtsansicht - der vertragsarzt-
lichen Versorgungssituation wegen einer vom Gesetzgeber nicht vorgesehenen Bedarfspri-
fung keine Bedeutung beigemessen hat. Welche 6ffentlichen und privaten Belange erwo-
gen wurden, ist mangels naherer Ausfiihrungen nicht erkennbar. Bei alledem spricht viel

dafir, dass die vom Antragsteller erhobene Klage insoweit Erfolg haben wird.

Eine Beriicksichtigung der vertragsarztlichen Versorgungssituation muss im Ubrigen auch
nicht zwingend zu der Rechtsfolge fuhren, den Antrag der Beigeladenen zu 1. in vollem
Umfang abzulehnen. Entsprechend der Begrenzung von Erméchtigungen nach § 116
SGB V bzw. 31a Abs. 1 Satz 2 Arzte-ZV (BSG, Urteil vom 17.10.2007 — B 6 KA 42/06 R
= BSGE 99, 145 = SozR 4-2500 § 116 Nr. 4) kann auch in Erwégung gezogen werden, die
Bestimmung nach § 116b Abs. 2 SGB V rédumlich in der Weise zu begrenzen, dass die
Versorgung von Patienten aus dem Einzugsbereich einer Vertragsarztpraxis ausgeschlos-
sen oder auf Patienten aus einem begrenzten rdumlichen Bereich beschrankt wird. Damit
kdnnte fir den Fall, dass eine zur Versorgung bestimmter Patientinnen erforderliche und
sinnvolle Bestimmung so ausgestaltet wird, dass die Betatigungsmoglichkeiten der in dem-
selben rdumlichen Bereich niedergelassenen Vertragsarzte nicht tberméfiiig eingeschrankt

werden.
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Dem weiteren Vorbringen des Antragstellers zur Rechtswidrigkeit der der Beigeladenen zu
1. erteilten Bestimmung zur ambulanten Leistungserbringung, weil die mit den Onkologie-
Vereinbarungen geltenden Anforderungen an die sdchliche und personelle Ausstattung
nicht erfillt wirden, kommt indes keine Erheblichkeit zu. Zwar gelten fir die séchlichen
und personellen Anforderungen an die ambulante Leistungserbringung des Krankenhauses
die Anforderungen flr die vertragsérztliche Versorgung entsprechend (8 116b Abs. 3 Satz
2 SGB V). Ob hier auch die Onkologie-Vereinbarungen einzubeziehen sind, ist nicht zu
prifen. Eine sich hieraus ggf. ergebende Rechtswidrigkeit der Bestimmung der Beigelade-
nen zu 1. kann der Antragsteller nicht geltend machen. Die Regelungen dienen der Quali-
tatssicherung, die unzweifelhaft keine drittschiitzende Wirkung zu Gunsten des Antragstel-
lers vermitteln und er deshalb insoweit keine Berechtigung zur Geltendmachung hat.

Soweit der Bescheid des Antragsgegners wegen einer nicht ausreichenden Berlicksichti-
gung der vertragsarztlichen Versorgungssituation sich als rechtswidrig erweist, ergibt auch
die gebotene umfassende Abwégung, dass das Interesse des Antragstellers an der aufschie-

benden Wirkung der Klage Gberwiegt.

Ein besonders schitzenwertes Interesse der Beigeladenen zu. 1 an der sofortigen Vollzieh-
barkeit ist nicht zu erkennen. Ihr Vortrag, bereits im Jahr 2008 eine erhebliche Anzahl von
Patientinnen ambulant, ndmlich teilstationdr bzw. vorstationar, im Wesentlichen unvergu-
tet versorgt zu haben, so dass mit der Bestimmung nach § 116b Abs. 2 SGB V keine Ande-
rung der ambulanten Behandlungspraxis einhergehe, sondern sie nunmehr lediglich eine
angemessene Vergutung fur solche Behandlungsfalle erhalte, ist unschliissig und rechtlich
bedenklich.

Die von ihr genannten 2.921 vorstationdren Behandlungsfalle haben auRer Betracht zu
bleiben, weil schon gar nicht erkennbar ist, dass eine vorstationdre Behandlung im Kran-
kenhaus mit einer ambulanten Behandlung nach einer Tumoroperation, wie sie Gegenstand

der ambulanten vertragsarztlichen Versorgung ist und von den Vertragséarzten im niederge-
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lassen Bereich erbracht wird, nunmehr vom Krankenhaus nach § 116b Abs. 2 SGB V
rechtmaRig abgerechnet werden kénnte. Zweck der vorstationdaren Behandlung ist, die sta-
tiondre  Behandlung  vorzubereiten oder ihre  Notwendigkeit zu  kléren
(8 115a Abs. 1 Nr. 1 SGB V). Damit sind Leistungen nach § 116b Abs. 2 SGB V, fir die
der Beigeladenen zu 1. die streitige Bestimmung erteilt worden ist, nicht mit einer vorstati-
onaren Krankenhausbehandlung identisch und nicht mit Leistungen nach § 116b Abs. 2
SGB V ersetzbar.

Auch soweit mit dem weiteren Vortrag der Beigeladenen zu 1. in Bezug auf die teilstatio-
naren Behandlungsfélle der Eindruck vermittelt wird, solche Falle nunmehr auf der Grund-
lage von § 116b Abs. 2 SGB V behandeln und abrechnen zu wollen, wére dies rechtlich
bedenklich. Auch eine teilstationdre Behandlung im Krankenhaus ist nicht mit einer ambu-
lanten Behandlung, wie sie Gegenstand der vertragsarztlichen Versorgung ist und fir die
Beigeladene zu 1. mit § 116b Abs. 2 SGB V erdffnet werden soll, beliebig austauschbar.
Allein aus dem Umstand, dass Krankenh&duser sog. tagesklinische Betten eingerichtet ha-
ben, ergibt sich noch nicht, dass auch die dort zur Behandlung verweilenden Patienten bei
einer Bestimmung nach 8 116b Abs. 2 SGB V nunmehr alle nach dieser Vorschrift abge-

rechnet werden kdnnten.

Die Abgrenzung zwischen vollstationérer, teilstationdrer und ambulanter Krankenhausbe-
handlung kann im Einzelfall Schwierigkeiten bereiten. Solche Abgrenzungsschwierigkei-
ten sind im Ansatz vom Merkmal der geplanten Aufenthaltsdauer zu l6sen. Eine physische
und organisatorische Eingliederung in das spezifische Versorgungssystem des Kranken-
hauses ist dabei augenfallig gegeben, wenn sie sich zeitlich tiber mindestens einen Tag und
eine Nacht erstreckt. Damit ist die vollstationdre Behandlung erfasst. Es besteht auch weit-
gehend Einigkeit, dass der Patient bei einer vollstationaren Versorgung zeitlich ununter-
brochen - also Tag und Nacht - im Krankenhaus untergebracht ist. Eine Behandlung findet
demgemal’ regelmaRig nur ambulant statt, wenn der Patient die Nacht vor und die Nacht
nach der Behandlung nicht im Krankenhaus verbringt. Ist das der Fall, liegt typischerweise

auch keine teilstationdre Behandlung vor. Bei der teilstationdren Behandlung ist die Inan-
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spruchnahme des Krankenhauses zwar ebenfalls zeitlich beschrankt. Diese Form der stati-
onaren Behandlung erfolgt bei der Unterbringung in Tages- und Nachtkliniken. Fir Tages-
kliniken ist eine zeitliche Beschrankung auf die Behandlung tagstiber kennzeichnend, wo-
bei die Nacht zu Hause verbracht wird. Aus der zeitlichen Beschrankung und den prakti-
schen Anwendungsbereichen ist erkennbar, dass die teilstationare Behandlung zwar keine
»Rund-um-die-Uhr-Versorgung“ der Patienten darstellt, sich die Behandlung aber auch
nicht im Wesentlichen im Rahmen eines Tagesaufenthalts im Krankenhaus erschopfen
darf. Vielmehr erstrecken sich teilstationdre Krankenhausbehandlungen auf Grund der im
Vordergrund stehenden Krankheitsbilder regelmdRig auf einen langeren Zeitraum, wobei
allerdings die medizinisch-organisatorische Infrastruktur des Krankenhauses bendtigt wird,
ohne dass eine ununterbrochene Anwesenheit des Patienten im Krankenhaus notwendig ist.
Einen Sonderfall stellen Behandlungen dar, die in der Regel nicht taglich, aber in mehr
oder weniger kurzen Intervallen erfolgen, wie es z.B. bei Dialysepatienten der Fall ist, die
zwar nicht jeden Tag, aber mehrmals in der Woche fir einige Stunden im Krankenhaus
versorgt werden. Eine derartige Form der Behandlung stellt einen Grenzfall zwischen teil-
stationédrer Behandlung und ambulanter Krankenhausbehandlung dar, der aber zur ambu-
lanten Behandlung zu z&hlen ist (vgl. BSG, Urteil vom 04.03.2004 — B 3 KR 4/03 R =
BSGE 92, 223 = SozR 4-2500 § 39 Nr. 1). Damit wird deutlich, dass teilstationare Behand-
lung im Krankenhaus und eine ambulante Behandlung im Krankenhaus nicht lediglich
beliebig austauschbare Abrechnungsmodalitaten darstellen.

Aufgrund dieser Erwagungen ist davon auszugehen, dass in den von der Beigeladenen zu
1. bislang als teilstationaren Behandlungsféllen abgerechneten Fallen auch tatséchlich eine
teilstationdre Behandlungsnotwendigkeit bestand, also die medizinisch-organisatorische
Infrastruktur des Krankenhauses bendtigt wurde, die von Vertragsérzten in den niederge-
lassenen Praxen nicht vorgehalten wird, und derartige Behandlungsfalle bei bestehender
Notwendigkeit der teilstationdren Behandlungsbedurftigkeit auch zukunftig nicht zur Er-
langung einer hoheren Verglitung in rechtswidriger Weise nur mit ambulanten Leistungen
versorgt werden, um nach § 116b Abs. 2 SGB V abrechnen zu kénnen. Bei einer solchen

- rechtmaBigen - Behandlungspraxis der Beigeladenen zu 1. ist zwar zutreffend, dass den
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Vertragsarzten keine Patienten vorenthalten wurden und werden. Indessen erweist sich
aber ihr Vortrag, ihre Bestimmung nach § 116b Abs. 2 SGB V werde ,,zu keinerlei Ande-
rung in ihrer ambulanten Behandlungspraxis fihren* als rechtlich bedenklich, weil die an-
gegebenen 3.825 teilstationdren Behandlungsfélle nicht schlicht als Behandlungsfalle nach
8 116b Abs. 2 SGB V abgerechnet werden konnen. Die angegebenen 3.825 teilstationdren
Falle fur das Jahr 2008 lassen damit auch den vor ihr gezogenen Schluss zu, dass aufgrund
der bereits bislang behandelten teilstationdren Falle ein Fallzahlriickgang bei den niederge-
lassenen Vertragsérzten nicht zu besorgen, nicht zu. Auch soweit die Beigeladene zu 1.
ausgefuhrt hat, die Anzahl der mit den Krankenkassen vereinbarten teilstationaren Behand-
lungsfalle Uberschritten und deshalb ihre Leistungen zum Teil nicht vergltet erhalten zu
haben und vor diesem Hintergrund mit der Bestimmung nach § 116b Abs. 2 SGB V zu-
kiinftig eine angemessene Vergitung erreichen zu wollen, ist dies nicht als der richtige
Weg zu bewerten. Sofern die Notwendigkeit einer hoheren Anzahl teilstationarer Behand-
lungsfalle bestehen sollte, wére es Sache der Beigeladenen zu 1. auf eine Erhéhung der

Anzahl der teilstationdren Behandlungsfélle gegeniiber den Krankenkassen hinzuwirken.

Soweit die Beigeladene zu 1. im Ubrigen vorgetragen hat, in den ersten beiden Quartalen
I und 11/09 767 Félle nach § 116b Abs. 2 SGB V abgerechnet zu haben, stiitzt dies viel-
mehr die Prognose, bislang im Rahmen der ambulanten vertragsérztlichen Versorgung
behandelbare Patienten Gibernommen zu haben. Die von ihr angegebene Anzahl von Pati-
enten kann die Beigeladene zu 1. wegen des Suspensiveffekts (§ 86a Abs. 1 SGG) in
rechtmaBiger Weise, was zu ihren Gunsten anzunehmen ist, nur im Zeitraum ab
01.02.2009 bis zur Klageerhebung am 20.02.2009 und ab Zugang des Bescheides uber die
Anordnung der sofortigen Vollziehung vom 14.05.2009 bis zum Quartalsende am
30.06.2009, also in etwa zweieinhalb Monaten, behandelt haben. Damit wirden auf das
Jahr bezogen 3.681,6 Patienten von der vertragsarztlichen Versorgung in die Behandlung
durch die Beigeladene zu 1. im Krankenhaus tbergehen. Allein die von der Beigeladenen
zu 1. angegebene Zahl von 767 Patienten mit Medikation fiir den Zeitraum von zweiein-

halb Monaten spricht dafiir, dass bei einer weiterhin mdglichen Leistungserbringung im
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Rahmen eines Sofortvollzuges eine erhebliche Anzahl von Patienten der vertragsarztlichen

Versorgung entzogen werden kann.

Auch soweit der Antragsgegner in seiner Entscheidung lber die Anordnung des Sofort-
vollzuges auf von der Beigeladenen zu 1. angegebene Einkommenseinbul3en in siebenstel-
liger Hohe abgestellt hat, kann dem nicht gefolgt werden. Insoweit handelt es sich bei ihr
lediglich um die Aussicht auf zukinftige Erwerbsmoglichkeiten, auf die sie aber zur Exis-
tenzsicherung - anders als der Antragsteller - nicht angewiesen ist.

Demgegenuber ist bei der sofortigen Vollziehung mit einer Leistungserbringung durch die
Beigeladene zu 1. von einer Existenzbedrohung des Antragstellers auszugehen. Diese ist
mit den vom Antragsteller vorgelegten Honorarbescheiden, Haufigkeitsstatistiken und der
betriebswirtschaftlichen Auswertung mit Gewinnverwendungsubersicht nachvollziehbar
dargelegt. In den Quartalen 1/08 bis 1/09 hat der Antragsteller pro Quartal durchschnittlich
210 Patientinnen mit einer Tumortherapie behandelt. Mit den im Quartal 1/09 behandelten
57 Patientinnen mit laufender intravasaler zytostatischer Tumortherapie hatte er Honorar-
einnahmen in Héhe von ......... EUR, die bei einem Gesamthonorar von ......... EUR knapp
die Halfte des vertragsarztlichen Honorars betreffen. Im Jahr 2008 hatte der Antragsteller
Gesamteinnahmen in Hoéhe von ......... EUR bei Praxisausgaben in H6he von .........
EUR, mithin ein Gewinn in H6he von ......... EUR. Bei einer typischen Tumorpatientin
mit der Diagnose Brustkrebs bei Ersterkrankung ohne Metastasen mit 4 Zyklen Chemothe-
rapie kann von einem Honorar von etwa 690,00 EUR ausgegangen werden, so dass sich
bei 57 Patientinnen ein durchschnittliches Quartalshonorar in H6he von 39.330,00 EUR
errechnen l&sst. Auf das Jahr bezogen ergibt sich mit dem Betrag in Héhe von 157.320
EUR eine Reduzierung des jahrlichen Umsatzes in Héhe von .......... EUR bzw. des Ge-
winns (vor Steuer) von ......... EUR auf 35.733,63 EUR. Insoweit ist eine Existenzbedro-
hung des Antragstellers, auch wenn die Patientinnen zur Behandlung mit einer Tumorthe-
rapie nicht sofort und in vollem Umfang wegbleiben sollten, aufgrund der Praxisgrindung
mit dem vom Gewinn zu tilgenden Kredit in Héhe von noch ......... EUR (im Jahr 2008

......... EUR Tilgung) als real einzuschatzen.
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Mit der damit anzunehmenden schwerwiegenden Beeintrdchtigung durch den Sofortvoll-
zug fir den Antragsteller, dem bei der Beigeladenen zu 1. keine gegenwaértige nachhaltige
wirtschaftliche Betroffenheit, sondern lediglich eine aus der Bestimmung nach § 116b Abs.
2 SGB V resultierende Aussicht auf zukinftige Erwerbsmdglichkeiten gegeniiber steht,
spricht auch eine Folgenabwéagung der widerstreitenden Belange fur ein (berwiegendes

Interesse des Antragstellers an der aufschiebenden Wirkung.

Der Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit ist auch nicht im Interesse der Patientenver-
sorgung geboten. Mit der derzeitigen Versorgungssituation ohne Leistungserbringung der
Beigeladenen zu 1. ist, wie sich aus der Stellungnahme der beigeladenen KVS vom
31.07.2008 ergibt, die allein streitige Versorgung der Patientinnen mit gynakologischen

Tumoren mit ambulanten Leistungen quantitativ und qualitativ gesichert.

Bestehen bei alledem ernstliche Zweifel an der Rechtmé&Rigkeit der vom Antragsteller in
der Hauptsache mit der Klage angefochtenen Bestimmung der Beigeladenen zu 1. zur am-
bulanten Leistungserbringung und sprechen zu Gunsten des Antragstellers auch die Gber-
wiegenden Interessen gegen den Sofortvollzug, ist die aufschiebende Wirkung der Klage

wiederherzustellen gewesen.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8 197a Abs. 1 Satz 1 SGG i.V.m. 8 154 Abs. 1 Verwal-
tungsgerichtsordnung (VwGO). Den Beigeladenen waren mangels eigener Antragstellung
Kosten nicht aufzuerlegen (§8 154 Abs. 3 VwGO), auch war es nicht veranlasst, aul3erge-
richtliche Kosten von Beigeladenen dem Antragsteller oder der Staatskasse aufzuerlegen
(8 162 Abs. 3 VWGO).
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Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss ist gemal den §§ 172 Abs. 1, 173 SGG Beschwerde zum Sachsischen Landessozial-
gericht statthaft. Die Beschwerde ist binnen eines Monats nach Zustellung des Beschlusses beim Sozialge-
richt Dresden, Fachgerichtszentrum, Hans-Oster-Strale 4, 01099 Dresden schriftlich oder zur Niederschrift
des Urkundsbeamten der Geschéftsstelle einzulegen.

Die Beschwerdefrist ist auch gewahrt, wenn die Beschwerde innerhalb der Frist beim S&chsischen Landesso-
zialgericht, Parkstralle 28, 09120 Chemnitz, schriftlich oder miindlich zur Niederschrift des Urkundsbeamten
der Geschaftsstelle eingelegt wird.

Die Vorsitzende der 11. Kammer

Steinmann-Munzinger
Vizeprésidentin des Sozialgerichts Dresden

Ausgefertigt - Beglaubigt
Sozialgericht Dresden
Dresden, den
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der Geschaftsstelle



