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1. Zur Prufung der Eignung eines Krankenhauses und zur Berlcksichtigung der vertragsarztlichen Versorgungssituation im Verfahren tGber
die Bestimmung eines Krankenhauses zur ambulanten spezialarztlichen Behandlung.

2. Die Regelung des § 116b Abs 2 SGB V idF des GKV-WSG uber die Bestimmung eines Krankenhauses zur ambulanten spezialarztlichen
Behandlung entfaltet gegeniiber den konkurrierenden Vertragsarzten keine drittschiitzende Wirkung; ihre Befugnis zur Anfechtung des
Bestimmungsbescheids kénnen die Vertragsarzte nur auf die Verletzung grundrechtlich geschiitzter Rechtspositionen stltzen.

3. Eine derartige Anfechtungsklage fallt in die Zustandigkeit der fiir Rechtsstreite aus der allgemeinen Krankenversicherung errichteten
Spruchkérper.

Die Revision der Klager gegen das Urteil des Sozialgerichts fir das Saarland vom 18. Juli 2011 - S 1 KR 325/10 - wird zurlickgewiesen. Die
Klager tragen die Kosten des Revisionsverfahrens einschlielich der notwendigen auRergerichtlichen Kosten der Beigeladenen zu 8.; im
Ubrigen sind Kosten nicht zu erstatten. Der Streitwert fiir das Revisionsverfahren wird auf 60 000 Euro festgesetzt.

Grlnde:

Streitig ist die RechtmaRigkeit der Bestimmung eines Krankenhauses der Beigeladenen zu 8. zur ambulanten Diagnostik und Versorgung in
einem Teilbereich der Onkologie nach § 116b Abs 2 SGB V in der bis zum 31.12.2011 glltigen Fassung.
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Die Klager betreiben in S. eine gynakologische Gemeinschaftspraxis mit onkologischem Tatigkeitsschwerpunkt in Form einer Gesellschaft
burgerlichen Rechts (GbR) und nehmen an der vertragsarztlichen Versorgung teil. Die Beigeladene zu 8. ist Tragerin eines ebenfalls in S.
ansassigen und als onkologisches Zentrum zertifizierten Krankenhauses. Hierflr beantragte sie am 24.5.2007 sowie unter Vorlage weiterer
Unterlagen erganzend am 2.4.2008 die Zulassung zur ambulanten Diagnostik und Versorgung von Patienten mit onkologischen
Erkrankungen gemal3 § 116b Abs 2 SGB V. Nach Anhérung der Beigeladenen zu 1. bis 7., die sich jeweils gegen die beantragte Zulassung
aussprachen, gab der Beklagte dem Antrag mit Bescheid vom 1.9.2009 statt und bestimmte die von der Beigeladenen zu 8. betriebene
Klinik zur "ambulanten Diagnostik und Versorgung von erwachsenen Patientinnen mit gynakologischen Tumoren" gemaR § 116b Abs 2S 1
SGB V.
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Die von den Klagern hiergegen am 28.10.2009 erhobene Klage hat das SG unter Berufung auf deren fehlende Anfechtungsberechtigung als
unbegriindet abgewiesen (Urteil vom 18.7.2011). Die Klager seien weder Adressaten der angefochtenen Entscheidung noch komme den hier
einschlagigen Vorschriften des einfachen Rechts - insbesondere § 116b Abs 2 SGB V - eine drittschitzende Wirkung fir konkurrierende
Vertragsarzte zu. Eine solche ergebe sich insbesondere nicht aus einer Vorrangstellung der niedergelassenen Vertragsarzte im Vergleich zu
den die Zulassung begehrenden Krankenhausern, weil die Berechtigung nach § 116b Abs 2 SGB V bedarfsunabhangig ausgestaltet sei. Die
vertragsarztliche Versorgungssituation sei lediglich objektiv zu berlcksichtigen, dh in die Abwagung einzubeziehen, gewahre dem einzelnen
Vertragsarzt aber kein einklagbares Recht.
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Mit der vom SG zugelassenen Sprungrevision riigen die Klager die Verletzung formellen und materiellen Rechts. Zum einen seien allein die
fur das Vertragsarztrecht zustandigen Spruchkdrper zur Entscheidung Uber Streitverfahren nach § 116b Abs 2 SGB V berufen, sodass die
durch einen fir Angelegenheiten der Sozialversicherung zustandigen Spruchkérper des SG getroffene Entscheidung gegen Art 101 Abs 1S 2
GG verstoBe. Zum anderen habe die Vorinstanz § 116b Abs 2 SGB V fehlerhaft ausgelegt. Sie - die Klager - seien aufgrund der
drittschitzenden Wirkung dieser Norm zur Anfechtung des zugunsten der Beigeladenen zu 8. ergangenen Bestimmungsbescheides
berechtigt, weil das Bertcksichtigungsgebot des § 116b Abs 2 S 1 SGB V und die Beschrankung der Bestimmung auf Katalogbehandlungen
Ausdruck eines tendenziellen Vorrangs der vorhandenen vertragsarztlichen Versorgung seien. Die Anfechtungsberechtigung folge zudem
aus Art 12 Abs 1 GG, weil die Zulassung von Krankenhausern zur ambulanten Leistungserbringung in die Berufsausiibungsfreiheit der
zugelassenen Vertragsarzte eingreife, indem durch einen im Zusammenhang mit der Planung und Verteilung staatlicher Mittel stehenden
Einzelakt eine asymmetrische Wettbewerbssituation geschaffen werde. In der Sache sei der Bescheid des Beklagten aufgrund der
unzureichenden Eignungsprifung rechtswidrig.
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Die Klager beantragen, das Urteil des SG fir das Saarland vom 18.7.2011 - S 1 KR 325/10 - zu dndern und den Bescheid des
Rechtsvorgangers des Beklagten vom 1.9.2009 aufzuheben.
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Der Beklagte und die Beigeladene zu 8. verteidigen die angefochtene Entscheidung und beantragen,

die Revision zurlickzuweisen.

Die Sprungrevision der Klager, zu deren Entscheidung der Senat sowohl unter dem Blickwinkel der Rechtswegzustandigkeit (dazu A) als
auch der Spruchkérperzustandigkeit (dazu B) befugt ist, ist zulassig (dazu C), aber unbegriindet (dazu D), weil der angefochtene Bescheid
zwar formell und materiell rechtswidrig ist, die Klager aber nicht in eigenen Rechten verletzt.
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A. Die Erdffnung des Rechtsweges zu den Sozialgerichten folgt vorliegend bereits aus der (inzidenten) Bejahung der Rechtswegzustandigkeit
durch das SG, an die das Revisionsgericht nach § 17a Abs 5 GVG gebunden ist (BSGE 108, 35 = SozR 4-2500 § 115b Nr 3, RdNr 14 ff). Die
Entscheidung des SG Uber den Rechtsweg ist aber auch inhaltlich zutreffend, weil die Anfechtung der Bestimmung eines Krankenhauses zur
Teilnahme an der ambulanten spezialarztlichen Versorgung nach § 116b Abs 2 SGB V in der hier mageblichen Fassung (dazu unter D. 1.)
durch das Gesetz zur Starkung des Wettbewerbs in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-WSG vom 26.3.2007 - BGBI | 378 - im
Folgenden § 116b SGB V aF) eine Angelegenheit der Gesetzlichen Krankenversicherung (GKV) betrifft, Gber die nach § 51 Abs 1 Nr 2 SGG die
Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit zu befinden haben (BVerfG Beschluss vom 31.7.2008 - 1 BvR 840/08 - RdNr 6; ebenso BGH Beschluss
vom 17.8.2011 - | ZB 7/11), nicht hingegen die unter die Sonderzuweisung des § 8 Abs 1 S 4 Krankenhausfinanzierungsgesetz (KHG) und
damit in die Zustandigkeit der Verwaltungsgerichte fallende Aufnahme eines Krankenhauses in den Krankenhausplan. Der in § 116b Abs 2 S
1 SGB V aF enthaltene Verweis auf "Krankenhausplanung des Landes" hat lediglich verfahrensrechtliche Bedeutung (dazu unter D. 3. a),
wahrend das fiir die Rechtswegzustandigkeit mafgebende Rechtsverhaltnis, aus dem das Klagebegehren hergeleitet wird (zum MaRstab:
BSG SozR 4-1500 § 51 Nr 9 RdNr 17 mwN), materiell dem krankenversicherungsrechtlichen Leistungserbringerrecht zuzuordnen ist.
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B. Der erkennende Senat ist als fir Angelegenheiten der GKV zustandiger Spruchkérper zur Entscheidung tUber Streitigkeiten der
vorliegenden Art befugt, weil es sich um eine dem krankenversicherungsrechtlichen Leistungserbringerrecht (dazu unter 1.), nicht hingegen
um eine dem Vertragsarztrecht zuzuordnende Streitigkeit iS des § 10 Abs 2 SGG handelt (dazu unter 2.). Es besteht auch keine
Veranlassung, in dieser Frage den GroRen Senat (GrS) des BSG anzurufen (dazu unter 3.).
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1. Fir die Spruchkérperzustandigkeit ist ebenso wie fir die Rechtswegzustandigkeit die materiell-rechtliche Zuordnung eines
Klagebegehrens maRBgebend (BSGE 104, 95 = SozR 4-2500 § 139 Nr 4, RdNr 12; BSG SozR 4-1500 § 10 Nr 3 RdNr 5). Von diesem MaRstab
ausgehend sind vorliegend die fiir Angelegenheiten der GKV gebildeten Spruchkdrper zur Entscheidung berufen, weil die von den Klagern
begehrte Aufhebung der Bestimmung eines Krankenhauses zur ambulanten spezialarztlichen Behandlung nach § 116b Abs 2 SGB V aF
materiell-rechtlich dem krankenversicherungsrechtlichen Leistungserbringerrecht zuzuordnen ist.
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2. Eine Zustandigkeit der besonderen Spruchkérper fir das Vertragsarztrecht als speziellen Teilbereich des krankenversicherungsrechtlichen
Leistungserbringerrechts (§ 10 Abs 2 SGG) besteht hingegen nicht. Dies gilt auch fir die seit Jahresbeginn 2012 glltige Fassung des § 116b
Abs 2 SGB V (dazu unter D. 1.), soweit nicht vertrags(zahn-)arztliche Leistungserbringer betroffen sind.
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Ausgehend vom Wortlaut des als Ausnahmevorschrift eng auszulegenden § 10 Abs 2 SGG (zum Ausnahmecharakter vgl: BSGE 104, 95 =
SozR 4-2500 § 139 Nr 4, RdNr 12; BSG Vorlagebeschluss vom 10.3.2010 - B 3 KR 36/09 B) handelt es sich vorliegend nicht um eine dem
Vertragsarztrecht zuzuordnende Streitigkeit. Zum Vertragsarztrecht zahlen nur Streitigkeiten aufgrund der Beziehungen zwischen
Krankenkassen (KK) und Vertragsarzten, Psychotherapeuten und Vertragszahnarzten einschlieBlich ihrer Vereinigungen und Verbande (§ 10
Abs 2 S 1 SGG), nicht hingegen Klagen gegen die Bestimmung von Krankenhausern zur ambulanten spezialarztlichen Versorgung nach §
116b Abs 2 SGB V aF. Diesen Streitigkeiten liegt weder eine Beziehung zwischen vertragsarztlichen Leistungserbringern und KK zugrunde
noch weisen sie einen Bezug zur vertragsarztlichen Versorgung auf. § 116b Abs 2 SGB V aF regelt das Rechtsverhaltnis zwischen der
landesrechtlich zustandigen Krankenhausplanungsbehdérde und einem Krankenhaus im Hinblick auf dessen Berechtigung zur ambulanten
Erbringung spezialarztlicher Leistungen. Diese Berechtigung nach § 116b Abs 2 SGB V aF gewahrt den Krankenhausern keinen Zugang zur
vertragsarztlichen Versorgung. Vielmehr handelt es sich um eine neue sektorenibergreifende Versorgungsform, die neben die ambulante
Versorgung durch niedergelassene Vertragsarzte und die stationare Versorgung durch Krankenhauser tritt (iS einer neuen Versorgungsform
schon BSGE 104, 95 = SozR 4-2500 § 139 Nr 4, RdNr 13) und daher keiner der herkémmlichen Versorgungsformen - mithin auch nicht der
vertragsarztlichen Versorgung - zuzuordnen ist. Dementsprechend werden die auf der Grundlage von § 116b Abs 2 SGB V aF erbrachten
Leistungen auch nicht aus der vertragsarztlichen Gesamtvergltung, sondern unmittelbar von den KK nach eigenen
Berechnungsgrundsatzen vergutet (§ 116b Abs 5 SGB V aF). Zudem entscheidet Uber die Berechtigung eines Krankenhauses zur
ambulanten spezialarztlichen Versorgung nicht - wie im Bereich der vertragsérztlichen Versorgung Gblich - ein aus Arzten und KK-Vertretern
bestehender Zulassungsausschuss (§ 96 SGB V) im Wege der Erméachtigung, sondern die nach dem Krankenhausplanungsrecht zustandige
Behorde durch Verwaltungsakt (dazu unter C. 2. ¢). Die in § 116b Abs 3 S 2 und Abs 5 S 2 SGB V aF angeordnete "nur" entsprechende
Geltung der vertragsarztlichen MaBstabe bestatigt den fehlenden vertragsarztlichen Charakter der ambulanten spezialarztlichen Versorgung
nach § 116b Abs 2 SGB V aF.
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Entsprechendes gilt fir die am 1.1.2012 in Kraft getretene Neufassung des § 116b SGB V durch das Gesetz zur Verbesserung der
Versorgungsstrukturen in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-Versorgungsstrukturgesetz - GKV-VStG) vom 22.12.2011 (BGBI |
2983). Die Neufassung bestatigt und verdeutlicht den eigenstandigen, nicht vertragsarztlichen Charakter der spezial(fach)arztlichen
Versorgung, indem nunmehr Vertragsarzte und Krankenhauser in einem sektorenverbindenden Versorgungsbereich unter einheitlichen
Bedingungen und Qualifikationsvoraussetzungen ambulante Leistungen erbringen, die unmittelbar von den KK nach einem eigenen
Vergltungssystem honoriert werden (dazu unter D. 1.).
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Die Tatsache, dass vorliegend vertragsarztliche Leistungserbringer gegen die nach § 116b SGB V aF erteilte Bestimmung klagen, begriindet
ebenfalls nicht die Zusténdigkeit der Spruchkérper fir das Vertragsarztrecht. Zum einen ist fur die Spruchkérperzustandigkeit allein die
materiell-rechtliche Zuordnung der begehrten Rechtsfolge maBgebend, nicht dagegen der Status der Hauptverfahrensbeteiligten (BSGE
104, 95 = SozR 4-2500 § 139 Nr 4, RdNr 12; BSGE 107, 86 = SozR 4-1300 § 83 Nr 1, RdNr 12; anders tendenziell - aber unzutreffend - der 6.
Senat des BSG: BSGE 103, 106 = SozR 4-2500 § 94 Nr 2, RdNr 20 ff; BSGE 105, 243 = SozR 4-2500 § 116b Nr 2, RdNr 16; nunmehr wohl
eher im hier vertretenen Sinne: BSGE 108, 183 = SozR 4-2500 § 92 Nr 12, RdNr 18 ff; BSGE 108, 35 = SozR 4-2500 § 115b Nr 3, RdNr 21).
Zum anderen steht dem der Ausnahmecharakter des § 10 Abs 2 SGG entgegen. Die Zustandigkeit der Spruchkdérper fir das
Vertragsarztrecht bildet wegen der besonderen Besetzung der Richterbank (§ 12 Abs 3 SGG) eine von der Regelzustandigkeit des § 10 Abs 1
SGG abweichende und daher rechtfertigungsbediirftige Ausnahme (BSGE 104, 95 = SozR 4-2500 § 139 Nr 4, RdNr 12; BSG SozR 4-1500 § 10
Nr 3 RdNr 5; BSG Beschluss vom 10.3.2010 - B 3 KR 36/09 B). Von der Intention her sollen im Vertragsarztrecht als Teilbereich des
Leistungserbringerrechts nur solche Personen im Spruchkérper mitwirken, die sachkundig und mit der besonderen Materie sowie den
tatsachlichen Verhaltnissen vertraut sind (BSGE 104, 95 = SozR 4-2500 § 139 Nr 4, RdNr 12; BSG SozR 4-1500 § 10 Nr 3 RdNr 9 mwN).
Daher ist die Zustandigkeit der Spruchkérper fir das Vertragsarztrecht nur gerechtfertigt, wenn im Kern die vertragsarztliche Versorgung
bzw der Status vertragsarztlicher Leistungserbringer und die damit unmittelbar zusammenhangenden Rechte und Pflichten Gegenstand des
Verfahrens sind. Dies ist zB der Fall, wenn Fragen der vertragsarztlichen Zulassung und Vergutung (BSG aa0) oder besondere Formen der
ambulanten Versorgung durch Vertragsarzte (§§ 73b, 73c SGB V) bzw die Beteiligung stationarer Leistungserbringer an der
vertragsarztlichen Versorgung (BT-Drucks 17/6764 S 26) den Streitgegenstand bilden. Dagegen reicht eine bloRe mittelbare Betroffenheit
von Vertragsarzten als Systembeteiligte nicht aus, insbesondere dann nicht, wenn keine vertragsarztliche Leistungserbringung im Streit
steht (BSGE 104, 95 = SozR 4-2500 § 139 Nr 4, RdNr 12; BSGE 107, 86 = SozR 4-1300 § 83 Nr 1, RdNr 12). Eine solche nur mittelbare
Systembeteiligung ist jedoch vorliegend Grundlage des klagerischen Begehrens, da sich die Klager gegen die wirtschaftlichen Folgen einer
nicht die vertragsarztliche Versorgung betreffenden Entscheidung wenden.
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Die Zustandigkeit der Spruchkoérper fiir GKV-Angelegenheiten auch fir Verfahren nach § 116b SGB V wird durch die Begrindung zu Art 8 Nr
1 des Vierten Gesetzes zur Anderung des Vierten Buches Sozialgesetzbuch und anderer Gesetze (4. SGB IV-AndG) vom 22.12.2011 (BGBI |
3057) ausdriicklich bestatigt. Mit dem 4. SGB IV-AndG hat der Gesetzgeber die Legaldefinition des Vertragsarztrechts in § 10 Abs 2 SGG
durch Einfigung eines Satzes 2 konkretisiert. Hintergrund dieser Konkretisierung sind die vermehrten Zustandigkeitsstreitigkeiten aufgrund
der in den vergangenen Jahren gewachsenen Vielfalt und der Mischformen der Leistungserbringung in der GKV (BT-Drucks 17/6764 S 25).
Nach dem neu eingefligten § 10 Abs 2 S 2 Nr 3 SGG zahlen zu den Vertragsarztangelegenheiten ua die Streitigkeiten im Zusammenhang mit
der Teilnahme stationarer Leistungserbringer an der vertragsarztlichen Versorgung aufgrund von Ermachtigungen nach den §§ 116, 116a,
117 bis 119b SGB V. Dagegen zahlen Klagen, die die Versorgung auf der Grundlage von § 116b SGB V betreffen, ausweislich der
Gesetzesbegriindung, nicht zum Vertragsarztrecht, weil sie nicht der vertragsarztlichen Versorgung zuzuordnen sind (BT-Drucks 17/6764 S
26). Zwar ist § 10 Abs 2 S 2 SGG erst mit Wirkung zum 1.1.2012 ohne Ubergangsregelung in Kraft getreten, der Gesetzgeber hat jedoch mit
derin § 10 Abs 2 S 2 Nr 3 SGG getroffenen Regelung keine Rechtséanderung vorgenommen, sondern lediglich klargestellt, was ohnehin
bereits geltendem Recht entsprach (BT-Drucks aaO). Der zeitliche Anwendungsbereich der Neufassung ist vorliegend deshalb ohne
Bedeutung.
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3. Der erkennende Senat sieht sich durch die gegenteilige Rechtsauffassung des 6. Senats zur Spruchkérperzustandigkeit fur Verfahren
nach § 116b SGB V aF nicht an einer Entscheidung in der Sache gehindert. Soweit der 6. Senat in seiner Entscheidung vom 6.5.2009 die
Ansicht vertreten hat, die Einbeziehung von Krankenhausern in die ambulante Versorgung nach § 116b Abs 2 SGB V aF betreffe den Zugang
zur ambulanten vertragsarztlichen Versorgung und damit Vertragsarztrecht im prozessualen Sinne (BSGE 103, 106 = SozR 4-2500 § 94 Nr 2,
RdNr 25), sind diese Ausflihrungen nicht entscheidungstragend gewesen, sodass eine die Vorlage zum GrS des BSG erforderlich machende
Divergenz (§ 41 Abs 2 SGG) fehlt. Die Entscheidung des 6. Senats vom 3.2.2010 (BSGE 105, 243 = SozR 4-2500 § 116b Nr 2) betraf zwar im
Kern die Vorschrift des § 116b SGB V aF, hatte aber eine hinsichtlich der Beteiligten und des Streitgegenstandes vom vorliegenden Fall
abweichende Konstellation zum Gegenstand (Klage der Kassenarztlichen Bundesvereinigung gegen die auf der Grundlage von § 116b Abs 4
iVm Abs 3 SGB V vom Gemeinsamen Bundesausschuss (GBA) beschlossene Richtlinie), sodass auch insoweit eine zur Vorlage verpflichtende
Divergenz fehlt (zum Ausschluss der Divergenz bei abweichendem Sachverhalt: BSGE 95, 286 = SozR 4-2600 § 266 Nr 1, RdNr 31 ff; BSGE
93, 85 = SozR 4-5050 § 22b Nr 2 RdNr 33).

17

Eine Vorlage zum GrS des BSG ist auch nicht wegen der grundsatzlichen Bedeutung einer Rechtsfrage geboten (§ 41 Abs 4 SGG). Von dem
ihm nach § 41 Abs 4 SGG gesetzlich eingeraumten Vorlageermessen macht der erkennende Senat vorliegend keinen Gebrauch, weil
divergierende Entscheidungen in Streitverfahren nach § 116b SGB V angesichts der zum 1.1.2012 in Kraft getretenen Konkretisierung des &
10 Abs 2 SGG nicht mehr zu erwarten sind. Die aktuelle Fassung des § 10 Abs 2 SGG und die hierfiir magebliche Gesetzesbegriindung
ermdglichen kinftig eine eindeutige Abgrenzung der Spruchkdérperzustandigkeit in Streitverfahren der vorliegenden Art sowie dartber
hinaus auch in sonstigen Streitverfahren, die sich im Zusammenhang mit der ambulanten spezial(fach)arztlichen Versorgung nach § 116b
SGB V stellen, wie zB Klagen betreffend die Richtlinien des GBA zur ambulanten Behandlung im Krankenhaus nach § 116b Abs 4 SGB V, die
nach dem Willen des Gesetzgebers ebenfalls zu den Angelegenheiten der GKV zahlen (BT-Drucks 17/6764 S 26). Eine Entscheidung des GrS
kénnte allenfalls fir eine aufgrund der Ubergangsregelung des zum Jahresbeginn 2012 in Kraft getretenen § 116b Abs 8 S 1,2 iVm Abs 4 S 1
SGB V begrenzte Anzahl von "Altfallen" von Bedeutung sein. Allerdings weisen Rechtsfragen, die in diesem Sinne auslaufendes Recht
betreffen, nicht die im Rahmen von § 41 Abs 4 SGG erforderliche grundsatzliche Bedeutung auf (Kronisch in Sodan/Ziekow, VwGO, 3. Aufl
2010, § 11 RdNr 51; Pietzner in Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO, Bd |, Stand September 2011, § 11 VwGO RdNr 53). Im Ubrigen
ermdglicht § 10 Abs 2 SGG nF auch in diesen Altfallen eine eindeutige Abgrenzung der Spruchkérperzustandigkeit, weil es sich bei der mit
dem 4. SGB IV-AndG vorgenommenen Konkretisierung des Vertragsarztbegriffs um eine Klarstellung handelt, sodass die hierfiir
maBgebenden und eine zweifelsfreie Zuordnung erlaubenden Motive des Gesetzgebers auch fiir die noch nach § 116b SGB V aF zu
beurteilenden Fallkonstellationen von Bedeutung sind.

18

C. Die vom SG wegen grundsatzlicher Bedeutung zugelassene Sprungrevision (§ 161 Abs 2 S 1 iVm § 160 Abs 2 Nr 1 SGG) der Klager ist
zulassig.

19

1. Der (Revisions-)Beklagte hat sowohl der Zulassung der Sprungrevision durch das SG als auch der Einlegung der Sprungrevision in Form
einer schriftlichen (§ 161 Abs 1 S 1 SGG) und der Revisionsschrift beigefligten Erklarung (§ 161 Abs 1 S 3 SGG) zugestimmt. Eine
Zustimmung der Beigeladenen war nicht erforderlich, weil keiner der Beigeladenen vom SG nach § 75 Abs 5 SGG verurteilt worden ist (vgl
Leitherer in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 10. Aufl 2012, § 161 RdNr 3b).

20

2. Auch die im Revisionsverfahren von Amts wegen zu beachtenden Sachurteilsvoraussetzungen liegen vor.

21

a) Verfahrensbeteiligt auf der Klagerseite sind vorliegend die Kldger zu 1. bis 3. in ihrer gesamthanderischen Verbundenheit als Mitglieder

einer in der Rechtsform der GbR betriebenen Gemeinschaftspraxis (zur Rechtsfahigkeit und Aktivlegitimation der Gemeinschaftspraxis vgl
BSG SozR 4-1500 § 141 Nr 1 RdNr 17 unter Verweis auf BGHZ 146, 341, 345, 351 f).

22

b) Richtiger Beklagter ist das saarlandische Ministerium fur Gesundheit und Verbraucherschutz als Rechtsnachfolger der fir den Erlass des
angefochtenen Bescheides zustandigen Krankenhausplanungsbehdrde (§ 22 Abs 1 S 1 Saarlandisches Krankenhausgesetz - KHG SL, zuletzt
geandert durch Gesetz vom 18.11.2010 - Amtsbl SL | 1420 iVm Ziff 8 der Bekanntmachung der Geschaftsbereiche der obersten
Landesbehdérden vom 10.11.2009 - Amtsbl SL | 1830, 1833 iVm § 4 Abs 2 Landesorganisationsgesetz Saarland idF der Bekanntmachung vom
27.3.1997 - Amtsbl SL | 410, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 18.11.2010 - AmtsBI SL | 1420), weil das Saarland von der Option des § 70
Nr 3 SGG Gebrauch gemacht hat und die Beteiligtenfahigkeit von Behérden vor den Sozialgerichten vorsieht (§ 9 Saarlandisches
Ausfiuhrungsgesetz zum SGG, zuletzt gedandert durch Gesetz vom 15.2.2006 - Amtsbl SL 1 474, 530 iVm § 1 Abs 1 der Verordnung Uber die
Vertretung des Saarlandes vor den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit, zuletzt geandert durch Gesetz vom 18.11.2010 - Amtsbl SL | 1420).
Das Rubrum war dementsprechend von Amts wegen zu korrigieren.

23

¢) Zutreffende Klageart ist die - hier auch so erhobene - und ohne Vorverfahren zuldssige Anfechtungsklage (§ 54 Abs 1 S1 Alt1iVm §78
Abs 1S 2 Nr 2 SGG).

24
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Die von den Klagern begehrte Aufhebung der Bestimmung der C. Klinik S. zur ambulanten Diagnostik und Versorgung von erwachsenen
Patientinnen mit gynakologischen Tumoren ist ein Verwaltungsakt iS des § 31 S 1 SGB X. Bei der Bestimmung eines Krankenhauses zur
ambulanten spezialarztlichen Behandlung nach & 116b Abs 2 SGB V aF handelt es sich - ungeachtet der vom Gesetzgeber gewahlten
Terminologie - um eine "Entscheidung im Rahmen der Krankenhausplanung" (BT-Drucks 16/3100 S 139), dh in einem Uber-
Unterordnungsverhaltnis, mit der einem Krankenhaus im Einzelfall verbindlich und mit AuRenwirkung die Berechtigung zur ambulanten
Erbringung der in § 116b Abs 3 und 4 SGB V aF genannten Katalogleistungen erteilt und somit eine unmittelbare Rechtsfolge gesetzt wird (in
diesem Sinne auch: Sachsisches LSG Beschluss vom 3.6.2010 - L 1 KR 94/10 B ER mwN; LSG NRW in stRspr, zuletzt Beschluss vom 4.5.2011
-L11 KA 120/10 B ER mwN; Hanlein in LPK-SGB V, 3. Aufl 2009, § 116b RdNr 17; Knittel in Krauskopf, Soziale
Krankenversicherung/Pflegeversicherung, § 116b RdNr 18, Stand Juli 2009; Hess in Kasseler Komm, SGB V, § 116b RdNr 6¢, Stand Dezember
2010). Die Ausgestaltung des Entscheidungsprozesses (BT-Drucks 16/3100 S 87 f, 89) - insbesondere die Einleitung des
Bestimmungsverfahrens auf Antrag (§ 116b Abs 2 S 1 SGB V aF) und das behérdliche Letztentscheidungsrecht (BT-Drucks 16/3100 S 140) -
bestatigen den Verwaltungsaktcharakter der Bestimmung.

25

d) Anhaltspunkte fiir eine Verfristung der Klage bestehen nicht. Der angefochtene Bescheid wurde den Klagern nicht bzw nicht in ihrer
Eigenschaft als niedergelassene Vertragsarzte bekanntgegeben, sodass es an den gesetzlichen Voraussetzungen fiir den Beginn der
Monatsfrist des § 87 Abs 1 S 1 SGG bzw der Jahresfrist des § 66 Abs 2 S 1 SGG fehlt. Von einer Verwirkung des Klagerechts kann ebenfalls
nicht ausgegangen werden (zur Verwirkung des Klagerechts bei Drittbetroffenheit: BSG SozR 4-1500 § 54 Nr 15 RdNr 26).

26

e) Die Klager sind auch als niedergelassene Vertragsarzte im Einzugsbereich der nach § 116b Abs 2 SGB V aF bestimmten Klinik mit
vergleichbarem Leistungsspektrum klagebefugt, obwohl sie nicht Adressaten des angefochtenen Bescheides sind.

27

Die Klagebefugnis fur eine Anfechtungsklage setzt nach § 54 Abs 1 S 2 SGG lediglich voraus, dass der Klager schliissig behauptet, durch den
angefochtenen Verwaltungsakt beschwert, dh in eigenen Rechten verletzt zu sein (BSG SozR 4-3250 § 69 Nr 5 RdNr 18 mwN). Klagebefugt
sind daher nicht nur die Adressaten eines belastenden Verwaltungsaktes, sondern auch Dritte, wenn und soweit deren Verletzung in
eigenen Rechten zumindest maéglich erscheint und nicht von vornherein ausgeschlossen ist (BSG aa0). Ob die angefochtene Entscheidung
den Anfechtenden tatsachlich in eigenen Rechten verletzt, ist dagegen eine Frage der Begriindetheit der Klage (dazu unter D. 4.).

28

Vorliegend kann offenbleiben, ob - wie von der Vorinstanz angenommen - eine Verletzung der Klager in eigenen Rechten bereits in
Anbetracht der kontrovers diskutierten und hochstrichterlich noch nicht geklarten drittschitzenden Wirkung des § 116b Abs 2 SGB V aF als
maglich angesehen werden kann (vgl dazu: BSG Urteil vom 17.8.2011 - B 6 KA 27/10 R - zur Verdffentlichung in SozR vorgesehen; BSGE
105, 10 = SozR 4-5520 § 24 Nr 3, RdNr 18; ebenso Sachsisches LSG Beschluss vom 3.6.2010 - L 1 KR 94/10 B ER und LSG NRW in stRspr,
zuletzt Beschluss vom 4.5.2011 - L 11 KA 120/10 B ER, jeweils zu § 116b Abs 2 SGB V aF), weil jedenfalls vor dem Hintergrund von Art 19
Abs 4 GG die gerichtliche Uberpriifung einer behérdlichen Entscheidung zumindest dann nicht ausgeschlossen werden darf, wenn der
Gesetzgeber die bisherigen Versorgungsstrukturen durch Einflihrung einer neuen Versorgungsform weiterentwickelt und die hiervon
betroffenen Systembeteiligten die Mdglichkeit einer Verletzung in eigenen Rechten - insbesondere Grundrechten - konkret darlegen kénnen
bzw eine solche nicht ausgeschlossen ist. Ist die Klage - wie im vorliegenden Fall - auf die Beseitigung der einem Dritten eingeraumten
Rechtsposition gerichtet (defensive Konkurrentenklage), setzt die Klagebefugnis neben der Darlegung einer Verletzung in eigenen Rechten
voraus, dass eine faktische Konkurrenzsituation schliissig behauptet wird. Hiervon ausgehend ist ein Konkurrent zur Anfechtung einer nach §
116b Abs 2 SGB V aF erteilten Bestimmung befugt, wenn er darlegen kann, dass er im raumlichen Einzugsbereich der zur ambulanten
Behandlung bestimmten Klinik tatig ist, die von der Bestimmung erfassten Leistungen anbietet und eine Verletzung in eigenen (Grund-
JRechten maglich ist.

29

Diese Voraussetzungen sind vorliegend erflllt. Die Klager betreiben in S. eine gynakologische Gemeinschaftspraxis mit onkologischem
Schwerpunkt und stehen daher raumlich und sachlich in Konkurrenz zu der nach § 116b Abs 2 SGB V aF zur ambulanten Diagnostik und
Behandlung von Patientinnen mit gynakologischen Tumoren bestimmten, ebenfalls in S. ansassigen C. Klinik S ... Zudem haben sie schllssig
behauptet, dass die angefochtene Bestimmung voraussichtlich zu einem ihre berufliche und wirtschaftliche Existenz gefahrdenden
Umsatzriickgang fihren wird, sodass eine Verletzung der Grundrechte aus Art 12 Abs 1 und 3 Abs 1 GG zumindest nicht ausgeschlossen ist.

30

D. Die Revision ist jedoch unbegrindet. Der angefochtene Bestimmungsbescheid ist zwar formell und materiell rechtswidrig (dazu unter 1.
bis 3.), verletzt die Klager aber nicht in eigenen Rechten (dazu unter 4.).

31
1. MaRgebliche Rechtsgrundlage fiir die Bestimmung eines Krankenhauses zur ambulanten spezialarztlichen Versorgung ist § 116b SGB V.
32

§ 116b SGB V wurde durch das Gesetz zur Modernisierung der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-Modernisierungsgesetz) vom
14.11.2003 (BGBI |1 2190) mit Wirkung zum 1.1.2004 eingefiihrt, um die sektoralen Grenzen der medizinischen Versorgung zu Gberwinden
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(BT-Drucks 15/1525 S 74). Wahrend zunachst die Krankenhauser aufgrund von Vertragen mit den KK und ihren Verbanden an der
ambulanten Behandlung im Rahmen eines gesetzlich vorgegebenen spezialarztlichen Leistungsspektrums teilnehmen konnten, hat der
Gesetzgeber diese von den KK kaum in Anspruch genommene Vertragskompetenz (vgl dazu BT-Drucks 16/3100 S 139) im Zuge des GKV-
WSG vom 26.3.2007 durch ein Bestimmungsverfahren ersetzt, um die ambulante Behandlung im spezialarztlichen Bereich durch
Krankenhauser voranzutreiben (BT-Drucks 16/3100 S 87 f). Nach dieser am 1.4.2007 in Kraft getretenen und flr den vorliegenden
Rechtsstreit noch maRgebenden Fassung des § 116b SGB V ist ein zugelassenes Krankenhaus zur Teilnahme an der ambulanten Versorgung
im Rahmen des durch Abs 3 und 4 vorgegebenen Leistungs- und Behandlungsspektrums berechtigt, wenn und soweit es geeignet und im
Rahmen der Krankenhausplanung des Landes auf Antrag des Krankenhauses unter Berlcksichtigung der vertragsarztlichen
Versorgungssituation dazu bestimmt worden ist, wobei eine einvernehmliche Bestimmung mit den an der Krankenhausplanung im Lande
unmittelbar Beteiligten anzustreben ist (§ 116b Abs 2 SGB V aF). Fur die sachlichen und personellen Anforderungen an die ambulante
Leistungserbringung gelten die Anforderungen fiir die vertragsarztliche Versorgung entsprechend (§ 116b Abs 3 S 2 SGB V aF). Zusatzliche
Anforderungen kénnen durch den GBA festgelegt werden (§ 116b Abs 4 S 4 SGB V aF). Die auf dieser Grundlage erbrachten Leistungen
werden unmittelbar durch die KK vergitet (§ 116b Abs 5 SGB V aF).

33

Vorlaufiger Schlusspunkt dieser Entwicklung ist die Neufassung des § 116b SGB V durch das am 1.1.2012 in Kraft getretene GKV-VStG (BGBI
12011, 2983). § 116b SGB V nF eréffnet nunmehr einen spezialfacharztlichen Versorgungskorridor, in dem sowohl Krankenhauser als auch
niedergelassene Facharzte unter gleichen Qualifikationsvoraussetzungen und einheitlichen Bedingungen ambulante Leistungen zur
Versorgung von Versicherten mit schwer therapierbaren Krankheiten erbringen, die eine spezielle Qualifikation, interdisziplinare
Zusammenarbeit und besondere Ausstattungen erfordern. Dieser ambulante spezialfacharztliche Versorgungsbereich orientiert sich an dem
in § 116b Abs 3 SGB V aF gesetzlich festgelegten und durch den GBA (auf der Grundlage von § 116b Abs 4 S 1 SGB V aF) erweiterten
Leistungs- und Behandlungsspektrum. Zur Teilnahme an der ambulanten spezialfacharztlichen Versorgung berechtigt sind vertragsarztliche
Leistungserbringer und nach § 108 SGB V zugelassene Krankenhauser, soweit sie die hierfir mafgebenden Anforderungen und
Voraussetzungen erfillen, dies gegeniiber dem um Vertreter der Krankenhauser in gleicher Zahl erweiterten Landesausschuss nach § 90
Abs 1 SGB V angezeigt haben und seit Eingang der Anzeige eine Frist von zwei Monaten verstrichen ist, ohne dass der Ausschuss die
Nichterflllung der Voraussetzungen mitgeteilt oder weitere Auskiinfte verlangt hat (§ 116b Abs 2 S 1 und 4 SGB V nF). Soweit der Abschluss
einer Kooperationsvereinbarung erforderlich ist (§ 116b Abs 4 S 9 und 10 SGB V nF), sind diese Vereinbarungen ebenfalls Voraussetzung flr
die Teilnahme an der ambulanten spezialfacharztlichen Versorgung (§ 116b Abs 2 S 2 SGB V nF). Die Anforderungen und Voraussetzungen
fur die Teilnahme an der ambulanten spezialfacharztlichen Versorgung werden vom GBA in einer Richtlinie geregelt (zwingende
Regelungsinhalte: § 116b Abs 4 S 3 und 10 SGB V nF, optionale Regelungsinhalte: § 116b Abs 4 S 8 und 9 SGB V nF). Die Leistungen werden
vorubergehend nach dem an die Besonderheiten der Versorgung nach § 116b SGB V angepassten Einheitlichen Bewertungsmalstab fiir
arztliche Leistungen (EBM-A) (§ 116b Abs 6 S 7 und 8 SGB V nF) und fiir alle Leistungserbringer unmittelbar durch die KK vergiitet (§ 116b
Abs 6 S 1 SGB V nF). Dieses Vergutungssystem gilt ibergangsweise bis zur Entwicklung eines eigenstandigen Kalkulationssystems flr die
ambulante spezialfacharztliche Versorgung (§ 116b Abs 6 S 2 bis 7 SGB V nF).

34

2. Ausgehend von der zum Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentscheidung geltenden und aufgrund der Anfechtungssituation fur den
vorliegenden Fall noch maBgebenden Fassung des § 116b SGB V durch das GKV-WSG vom 26.3.2007 (zur MaBgeblichkeit des Zeitpunkts der
letzten Verwaltungsentscheidung fir Anfechtungsklagen: BSGE 85, 98, 99 = SozR 3-2200 § 708 Nr 1 S 2 mwN; zu den - hier nicht
einschlagigen - Ausnahmen: BSGE 104, 116 = SozR 4-2500 § 101 Nr 7 RdNr 26 f; BSGE 73, 234, 236 = SozR 3-2500 § 95 Nr 4 S 11 f) ist der
angefochtene Bestimmungsbescheid bereits formell rechtswidrig.

35

Die fur die Bestimmung eines Krankenhauses zur ambulanten spezialarztlichen Behandlung maBgeblichen verfahrensrechtlichen Vorgaben
ergeben sich sowohl aus § 116b SGB V aF - wie zB das Antragserfordernis (§ 116b Abs 2 S 1 SGB V aF) - als auch aus dem
Krankenhausplanungsrecht der Lander, da die Entscheidung "im Rahmen der Krankenhausplanung" ergeht. Diese Bezugnahme auf das
Krankenhausplanungsrecht hat ausschlieBlich verfahrensrechtliche Bedeutung (Klarstellung zu BSG Urteil vom 12.8.2009 - B 3 KR 10/07 R -
BSGE 104, 95 = SozR 4-2500 § 139 Nr 4, RdNr 13) und ist insbesondere fir die Behérdenzustandigkeit und die Beteiligungsrechte relevant:
Uber die Teilnahme eines Krankenhauses an der ambulanten spezialarztlichen Behandlung entscheidet die nach dem Landesrecht
zustandige Krankenhausplanungsbehdrde auf Antrag des die Bestimmung begehrenden Krankenhauses unter Mitwirkung der an der
Krankenhausplanung unmittelbar Beteiligten (§ 116b Abs 2 S 1 und 3 SGB V aF).

36

a) Vorliegend hat das Saarlandische Ministerium fir Justiz, Arbeit, Gesundheit und Soziales und somit die zum Zeitpunkt der
Bescheiderteilung nach § 22 Abs 1 S 1 KHG SL zustandige Krankenhausplanungsbehorde die angefochtene Bestimmung vorgenommen.

37

b) Allerdings ist diese Entscheidung ohne Mitwirkung des an der Krankenhausplanung im Saarland unmittelbar beteiligten Verbandes der
Privaten Krankenversicherung e.V. - Landesausschuss Saarland ergangen. Ob dessen Beteiligung am Bestimmungsverfahren nach § 116b
Abs 2 SGB V aF zweckmaBig und verfahrensfordernd ist, bedarf angesichts des uneingeschrankten Verweises des § 116b Abs 2 S 3 SGB V aF
auf die Beteiligungsvorschriften des Krankenhausplanungsrechts und angesichts der ebenfalls eindeutigen Vorschrift des § 27 KHG SL keiner
Wertung.

38

Der in der unterlassenen Beteiligung liegende VerstoR gegen § 116b Abs 2 S 3 SGB V aF iVm § 27 Abs 1 KHG SL ist ein im
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Revisionsverfahren nicht mehr heilbarer (§ 41 Abs 2 SGB X) Verfahrensfehler. Das der Behorde nach dem Willen des Gesetzgebers
zustehende Letztentscheidungsrecht (BT-Drucks 16/3100 S 140) steht dem nicht entgegen, weil es erst bei einem versuchten, aber
gescheiterten Einvernehmen greift und daher nicht von der Wahrung der gesetzlich vorgeschriebenen Beteiligungsrechte entbindet (aA
wohl Hencke in Peters, SGB V, § 116b RdNr 3a, Stand 1. Juli 2010). Dieser Verfahrensfehler ist auch nicht nach § 42 S 1 SGB X unbeachtlich,
weil die Beteiligung im Rahmen des nach § 116b Abs 2 SGB V aF anzustrebenden Einvernehmens "mehr als ein bloBes Anhéren" ist (BT-
Drucks 16/3100 S 139) und daher in Anwendung des in § 42 S 2 SGB X enthaltenen Rechtsgedankens erst Recht nicht als unbeachtlich
angesehen werden kann. Allerdings handelt es sich auch nicht um einen offensichtlichen und besonders schwerwiegenden Fehler, der im
Widerspruch zu tragenden Verfassungsprinzipien und den der Rechtsordnung immanenten Wertvorstellungen steht und daher zur
Nichtigkeit des angefochtenen Bescheides nach § 40 Abs 1 SGB X flihrt (zum MaRstab der Nichtigkeit: Steinwedel in Kasseler Komm, SGB X,
§ 40 RdNr 12 ff, Stand Juli 2011 mwN). Vielmehr ist die unterlassene formelle Beteiligung im Rahmen des gesetzlich vorgeschriebenen
Einvernehmens der fehlenden Mitwirkung eines Ausschusses oder einer Behorde und somit einem Verfahrensfehler vergleichbar, der
grundsatzlich heilbar ist und daher nicht zur Nichtigkeit des Verwaltungsaktes flhrt (§ 41 Abs 1 Nr 3 und 4 SGB X; vgl dazu Steinwedel, aaO,
RdNr 12).

39

3. Der angefochtene Bescheid ist auch materiell rechtswidrig. Zum einen Iasst der Bescheid nicht erkennen, dass eine den Vorgaben des
allein maBgeblichen § 116b SGB V aF (dazu unter a) entsprechende Eignungsprifung erfolgt ist und somit die Voraussetzungen flr die
Bestimmung nach § 116b Abs 2 SGB V aF erflllt sind (dazu unter c). Zum anderen hat der Beklagte das ihm nach § 116b Abs 2 SGB V aF
eingeraumte Ermessen (dazu unter b) fehlerhaft ausgelbt, weil er im Rahmen des Verwaltungsverfahrens weder die vertragsarztliche
Versorgungssituation in einem dem Zweck der gesetzlichen Ermachtigung entsprechenden Umfang bertcksichtigt (dazu unter d) noch das
gesetzlich vorgeschriebene Einvernehmen angestrebt hat (dazu unter e).

40

a) Materiell-rechtlich sind fir die Bestimmung eines Krankenhauses zur ambulanten spezialarztlichen Versorgung nach § 116b Abs 2 SGB V
aF allein die Vorschriften des SGB V maRgebend, nicht hingegen das Krankenhausplanungsrecht. Dies folgt schon aus dem Umstand, dass
das materielle Krankenhausplanungsrecht eine Bedarfsprifung vorsieht (§ 1 Abs 1, § 6 Abs 4 KHG iVm § 22 Abs 1 und 3, § 23 KHG SL),
wahrend der Gesetzgeber eine solche im Anwendungsbereich des § 116b SGB V aF ausdriicklich ausgeschlossen hat (BT-Drucks 16/3100 S
139). Soweit der Senat in seiner Entscheidung vom 12.8.2009 ausgefuhrt hat, dass sich die fur die Bestimmung eines Krankenhauses nach §
116b Abs 2 SGB V aF "malgeblichen Voraussetzungen nach der regionalen Krankenhausplanung und damit ausschlieBlich nach Landesrecht
richten", handelte es sich allein um eine Bezugnahme auf die formalen Voraussetzungen des Krankenhausplanungsrechts (Klarstellung zu
BSG Urteil vom 12.8.2009 - B 3 KR 10/07 R - BSGE 104, 95 = SozR 4-2500 § 139 Nr 4, RdNr 13).

41

b) In materiell-rechtlicher Hinsicht entscheidet die landesrechtlich zustandige Krankenhausplanungsbehérde nach pflichtgemaRem
Ermessen (ber die Bestimmung eines Krankenhauses zur ambulanten spezialarztlichen Versorgung nach § 116b Abs 2 SGB V aF (Hanlein in
Kruse/Hanlein, LPK-SGB V, 3. Aufl 2009, § 116b RdNr 10; Schroeder, NZS 2010, 437, 442 f; Stolilmann, ZMGR 2007, 134, 136; offengelassen
Sachsisches LSG Beschluss vom 3.6.2010 - L 1 KR 94/10 B ER; iS eines Beurteilungsspielraums LSG NRW in stRspr, zuletzt Beschluss vom
30.3.2011 - L 11 KA 98/10 B ER; Knittel in Krauskopf, Soziale Krankenversicherung/Pflegeversicherung, § 116b SGB V RdNr 8, Stand Juli
2009; iS einer gebundenen Entscheidung Quaas/Zuck, Medizinrecht, 2. Aufl 2008, § 15 RdNr 86; Deutsche Krankenhausgesellschaft, Das
Krankenhaus 2007, 411, 416), wobei die Bestimmung nicht erfolgen "darf", wenn und soweit das Krankenhaus nicht geeignet ist. Der
aufgrund der Verwendung des Wortes "darf" bereits im Wortlaut zum Ausdruck kommende Ermessenscharakter der Bestimmung wird durch
den systematischen Gesamtzusammenhang der Norm bestatigt. Sowohl die im Rahmen der Bestimmung nach § 116b Abs 2 S 1 SGB V aF zu
berlcksichtigende vertragsarztliche Versorgungssituation als auch das nach § 116b Abs 2 S 3 SGB V aF anzustrebende Einvernehmen mit
den an der Krankenhausplanung unmittelbar Beteiligten setzt einen Abwagungsprozess und somit einen behdrdlichen
Entscheidungsspielraum voraus. Im Ubrigen belegt auch die im Vergleich zu den gebundenen Entscheidungen der §§ 116 und 116a SGB V
bewusst abweichende Diktion des § 116b Abs 2 SGB V aF dessen Ermessenscharakter. Das der zustandigen Krankenhausplanungsbehérde
eingeraumte Ermessen kommt jedoch nur zum Tragen, wenn die tatbestandliche Voraussetzung fiir die Bestimmung eines Krankenhauses -
dh dessen Eignung (dazu unter c) - vorliegt. Fehlt die Eignung, "darf" die Bestimmung nicht erfolgen; das behdrdliche Ermessen wird
insoweit gebunden. Erst bei feststehender Eignung eines Krankenhauses steht dessen Bestimmung zur ambulanten spezialarztlichen
Behandlung im (Planungs-)Ermessen der Krankenhausplanungsbehorde. Diese hat das Ermessen pflichtgemal (§ 39 Abs 1 SGB 1), dh unter
Berlicksichtigung der vertragsarztlichen Versorgungssituation und des anzustrebenden Einvernehmens mit den an der Krankenhausplanung
unmittelbar Beteiligten sowie unter Beachtung der allgemeinen Grundsatze fur die krankenversicherungsrechtliche Leistungserbringung (§
70 SGB V) auszulben. Dem steht nicht entgegen, dass ein Krankenhaus nach § 116b Abs 2 S 1 SGB V zur ambulanten spezialarztlichen
Behandlung berechtigt "ist", wenn und soweit es dazu bestimmt worden ist. § 116b Abs 2 S 1 SGB V aF ist nicht Ausdruck einer gebundenen
Entscheidung, sondern Folge der gebotenen Differenzierung zwischen der Bestimmung und dem aus ihr folgenden Status der Berechtigung
zur ambulanten spezialarztlichen Versorgung.

42

¢) Vorliegend ist bereits die Eignung der C. Klinik S. in S. zur ambulanten Diagnostik und Behandlung von erwachsenen Patientinnen mit
gynakologischen Tumoren nicht belegt, weil eine den gesetzlichen Vorgaben entsprechende Eignungsprifung nicht stattgefunden hat.

43

Die Eignung eines Krankenhauses zur ambulanten spezialarztlichen Versorgung ist ein gerichtlich voll Gberprifbarer unbestimmter
Rechtsbegriff. Er wird durch die Regelungen in § 116b Abs 3 S 2 und Abs 4 S 4 SGB V aF konkretisiert. Danach ist ein Krankenhaus zur
Erbringung ambulanter spezialarztlicher Leistungen geeignet, wenn und soweit es die im Rahmen von § 116b Abs 2 SGB V aF entsprechend
anwendbaren sachlichen und personlichen Anforderungen fir die vertragsarztliche Versorgung (§ 116b Abs 3 S 2 SGB V aF) sowie die vom
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GBA in der Richtlinie Gber die ambulante Behandlung im Krankenhaus (AmbBeh-RL vom 18.10.2005 in der hier maBgebenden Fassung
durch den Beschluss des GBA vom 17.1.2008 - BAnz vom 20.6.2008 S 2161) festgelegten zusatzlichen Anforderungen (§ 116b Abs 4 S 4 SGB
V aF) erflllt.

44

Die fir die vertragsarztliche Versorgung malgeblichen Anforderungen ergeben sich aus § 135 SGB V. Sie gelten wegen der
systembedingten Unterschiede zwischen der Erbringung von Leistungen durch ein Krankenhaus und durch einen Vertragsarzt nur, wenn und
soweit sie auf die Versorgung nach § 116b SGB V aF Ubertragbar sind.

45

Daruber hinaus muss ein Krankenhaus die in den Anlagen zur AmbBeh-RL diagnose- und leistungsspezifisch festgelegten zusatzlichen
sachlichen und personellen Anforderungen erfillen und die Einhaltung der ebenfalls in der Richtlinie geregelten einrichtungstibergreifenden
MaBnahmen der Qualitatssicherung sicherstellen, um als geeignet iS des § 116b Abs 2 SGB V aF zu gelten. Fehlen entsprechende
Regelungen, gilt neben den als Mindestanforderungen anzusehenden Vorgaben des § 135 SGB V (§ 116b Abs 4 S 4 Halbs 2 SGB V aF) der
Facharztstandard als "zusatzliche personelle Mindestanforderung" (§ 3 Abs 1 S 2 AmbBeh-RL).

46

Far die streitgegenstandliche Bestimmung sind die in Anlage 3 Ziff 1 der AmbBeh-RL geregelten zusatzlichen Anforderungen fur die
Diagnostik und Versorgung bei Patientinnen und Patienten mit onkologischen Erkrankungen - insbesondere die in Unterziff 8 fir
Patientinnen mit gynakologischen Tumoren - festgelegten Kriterien maRgebend.

47

Die Eignungskriterien sind von dem die Bestimmung nach § 116b Abs 2 SGB V aF begehrenden Krankenhaus im Antrag darzulegen, ihr
Vorliegen ist von der zustandigen Behdorde von Amts wegen zu prifen. Dagegen kann die Eignung nicht vermutet werden (so zu Recht
Stollmann, ZMGR 2007, 134 f; aA: Becker in Becker/Kingreen, SGB V, 2. Aufl 2010, § 116b RdNr 6; Wagener/Weddehage, MedR 2007, 643,
644 f; offengelassen durch LSG NRW in stRspr, zuletzt Beschluss vom 4.5.2011 - L 11 KA 120/10 B ER; iS einer Eignungsvermutung mit
faktischer Darlegungslast des Krankenhauses: Schroeder, NZS 2010, 437, 438 f). Weder aus dem Wortlaut des § 116b SGB V aF noch aus
der Gesetzesbegriindung ergeben sich Anhaltspunkte flr eine Vermutung der Eignung. Insbesondere ist die Negativformulierung des § 116b
Abs 2 S 2 SGB V, wonach eine Bestimmung nicht erfolgen darf, wenn und soweit das Krankenhaus nicht geeignet ist, kein Indiz flr die
vermutete Eignung eines Krankenhauses, sondern Ausdruck der gesetzlichen Bindung des behérdlichen Ermessens. Soweit in der
Gesetzesbegrundung zu § 116b SGB V aF ausgefihrt wird, dass Krankenhauser der Grundversorgung in der Regel nicht geeignet seien (BT-
Drucks 16/3100 S 139), impliziert dies - unter bestimmten Voraussetzungen - lediglich die Vermutung der Nichteignung, trifft aber keine
generelle Aussage Uber die Darlegungslast in allen Ubrigen Fallen. Zudem ware eine Vermutung der Eignung nur schwer mit dem ua in der
Verbesserung der Versorgungsqualitat liegenden Normzweck des § 116b SGB V (BT-Drucks 16/3100 S 87) zu vereinbaren.

48

Vorliegend sind die malRgebenden Eignungskriterien vom Beklagten nicht hinreichend von Amts wegen geprift worden. Der Beklagte hat
die Eignung allein auf der Grundlage einer vom bestimmten Krankenhaus selbst ausgefillten, die relevanten Eignungskriterien der AmbBeh-
RL wiedergebenden Checkliste angenommen und im Ubrigen in der Bescheidbegriindung darauf verwiesen, dass sowohl der Arztliche
Direktor der C. Klinik S. als auch der Direktor des Geschaftsbereichs Gesundheit der C. Tragergesellschaft S. mbH die Erfillung der in der
AmbBeh-RL fiir die ambulante Diagnostik und Versorgung von erwachsenen Patientinnen mit gynakologischen Tumoren konkretisierten
Voraussetzungen bestatigt hatten und Anhaltspunkte flr eine fehlende Eignung der Klinik nicht erkennbar seien. Eine auf diese Weise
ausschlieBlich auf das - ggf interessengeleitete - Antragsvorbringen gestiitzte Priifung ist keine hinreichende Grundlage fiir die behérdliche
Entscheidung Uber die Eignung eines Krankenhauses zur Teilnahme an der ambulanten spezialarztlichen Versorgung. Vielmehr ist die
zustandige Bestimmungsbehdrde gehalten, den fiir die Eignung malgebenden Sachverhalt von Amts wegen zu ermitteln, und zwar unter
Mitwirkung des antragstellenden Krankenhauses und der an der Krankenhausplanung unmittelbar Beteiligten. Dabei muss sie das Vorliegen
der im Antrag dargelegten sachlichen und personellen Anforderungen fir die ambulante spezialarztliche Versorgung durch Anforderung
konkreter Nachweise und eine ggf vor Ort vorzunehmende Prifung der tatsachlichen Gegebenheit objektivieren und verifizieren.
Veranlassung flr eine weitergehende Priifung der Eignung besteht insbesondere dann, wenn - wie im vorliegenden Fall - im Rahmen des
nach § 116b Abs 2 S 3 SGB V aF anzustrebenden Einvernehmens Bedenken in Bezug auf die Eignung des Krankenhauses geaullert werden.
Gleiches gilt, wenn die fur die Eignung notwendigen personellen Anforderungen nach den Angaben des Krankenhauses ganz oder teilweise
durch Vertrage mit externen Leistungserbringern erflllt werden. Zwar sieht die AmbBeh-RL vor, dass die im Rahmen der onkologischen
Behandlung und speziell der gynakologischen Onkologie einzubindenden Fachdisziplinen tber vertraglich vereinbarte Kooperationen mit
externen Leistungserbringern, niedergelassenen Vertragsarzten oder anderen zugelassenen Krankenhdusern gewahrleistet werden kénnen
(Allgemeiner Teil Anlage 3 Nr 1 sowie Unterziff 8 der AmbBeh-RL). Allerdings dirfen die fur die ambulante spezialdrztliche Versorgung nach
§ 116b SGB V notwendigen personellen Anforderungen nicht ausschlieBlich oder Uberwiegend auf diese Weise sichergestellt werden.
Andernfalls kdnnte auch ein Krankenhaus der Grundversorgung an der ambulanten Behandlung nach § 116b Abs 2 SGB V teilnehmen, was
nach dem Willen des Gesetzgebers gerade ausgeschlossen werden sollte (BT-Drucks 16/3100 S 139). Art und Umfang der bestehenden
vertraglichen Kooperationen bedirfen daher in aller Regel einer eingehenden Prufung im Verwaltungsverfahren.

49

d) Ungeachtet der somit vorliegend als unzureichend zu wertenden Eignungsprufung hat der Beklagte auch das ihm eingerdumte
Planungsermessen fehlerhaft ausgeubt, weil er die vertragsarztliche Versorgungssituation nicht in einem dem Zweck der gesetzlichen
Ermachtigung entsprechenden Umfang berucksichtigt hat.
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Das Beriicksichtigungsgebot des § 116b Abs 2 S 1 SGB V aF ist keine Voraussetzung flr die Teilnahme eines Krankenhauses an der
ambulanten spezialdrztlichen Versorgung, sondern ein von der Behdrde im Rahmen des ihr durch § 116b Abs 2 SGB V aF eingerdumten
Ermessens zu berlcksichtigender Abwagungsgesichtspunkt. Als unbestimmter Rechtsbegriff ist das Berucksichtigungsgebot anhand der
Zweckbestimmung des § 116b Abs 2 SGB V aF zu konkretisieren. Diese liegt in einer Verbesserung der Versorgungsqualitat und -effizienz
(BT-Drucks 16/3100 S 2, 87). Daher sind die Aspekte der Qualitat und Wirtschaftlichkeit der Versorgung im Zusammenhang mit dem
Berticksichtigungsgebot in den behdrdlichen Abwagungsprozess einzubeziehen (ebenso LSG NRW Beschluss vom 13.4.2011 - L 11 KA
109/10 B ER).

51

Darlber hinaus sind auch bedarfsplanerische Gesichtspunkte - trotz der vom Gesetzgeber im Rahmen von § 116b SGB V ausgeschlossenen
Bedarfsprufung (BT-Drucks 16/3100 S 139) - im Zusammenhang mit dem Berlicksichtigungsgebot nicht ganzlich bedeutungslos, soweit sie
im Zusammenhang mit Qualitats- und Wirtschaftlichkeitserwagungen stehen (ebenso LSG NRW Beschluss vom 4.5.2011 - L 11 KA 120/10 B
ER mwN). Denn der Ausschluss einer Bedarfspriifung im Rahmen von § 116b SGB V aF bedeutet lediglich, dass die Berechtigung eines
Krankenhauses zur Teilnahme an der ambulanten spezialarztlichen Versorgung nicht an einen durch vertragsarztliche Leistungserbringer
nicht gedeckten Versorgungsbedarf - eine Versorgungslicke - gebunden ist, was eine bedarfsbezogene Beurteilung der Versorgungsqualitat
und -effizienz nicht ausschlieft. Eine solche bedarfsbezogene Beurteilung der Versorgungsqualitat und -effizienz im Rahmen des
Berlicksichtigungsgebotes erfordert den Vergleich zwischen der durch niedergelassene Vertragsarzte im raumlichen Einzugsbereich des die
Bestimmung begehrenden Krankenhauses gewahrleisteten Versorgungsqualitat mit derjenigen des Krankenhauses bezogen auf das
beantragte Leistungsspektrum. Unter diesem Aspekt kann die Bestimmung eines Krankenhauses nach § 116b SGB V aF in Betracht
kommen, obwohl die Versorgung der Versicherten im raumlich und fachlich maRgebenden Bereich durch vertragsarztliche
Leistungserbringer gewahrleistet wird, wenn das Krankenhaus die Versorgung in dem von der Bestimmung erfassten Leistungsspektrum
aufgrund einer - fallzahlenbedingt - groBeren Erfahrung und Routine der im Krankenhaus beschéftigten Arzte oder seiner apparativen
Ausstattung qualitativ besser gewahrleisten kann. Gleiches gilt, wenn das Krankenhaus die von der Bestimmung umfassten Leistungen im
Vergleich zu den niedergelassenen Vertragsarzten derselben Fachrichtung zwar nicht qualitativ besser, aber - wegen der fir die stationare
Versorgung ohnehin vorzuhaltenden sachlichen Ausstattung - wirtschaftlich glinstiger anbieten kann. Andererseits kann die im Rahmen von
§116b Abs 2 S 1 SGB V aF zu beriicksichtigende vertragsarztliche Versorgungssituation gegen eine Bestimmung sprechen, wenn der durch
sie herbeigeflihrte Wettbewerb mit den im selben Fachbereich tatigen vertragsarztlichen Leistungserbringern deren Existenz in einer Weise
gefahrdet, die eine Verschlechterung der Versorgungssituation im ambulanten Bereich beflirchten lasst (ahnlich: LSG NRW Beschluss vom
4.5.2011-L 11 KA 120/10 B ER mwN).

52

Neben dieser qualitats- und effizienzbezogenen Analyse der Versorgungssituation muss die Bestimmungsbehérde im Rahmen des
Berticksichtigungsgebots die voraussichtlichen Auswirkungen der begehrten Bestimmung auf die vertragsarztliche Versorgungssituation
feststellen und mit den Folgen einer Ablehnung der Bestimmung abwagen. Sind diese Auswirkungen nicht mit hinreichender Sicherheit zu
beurteilen, ist aber eine Gefahrdung der Versorgungsqualitat oder -effizienz nicht auszuschlieBen, muss die Behdrde eine befristete oder
kontingentierte Bestimmung in Erwagung ziehen.

53

Obwohl es sich hierbei um teilweise prognostische Bewertungen handelt, steht der Bestimmungsbehorde insoweit kein - gerichtlich nur
eingeschrankt Uberprifbarer - Beurteilungsspielraum zu (aA Sachsisches LSG Beschluss vom 3.6.2010 - L 1 KR 94/10 B ER; LSG NRW in
stRspr, zuletzt Beschluss vom 13.4.2011 - L 11 KA 109/10 B ER mwN). Ein Beurteilungsspielraum kann nur angenommen werden, wenn das
materielle Recht das behérdliche Entscheidungsverhalten nicht vollstandig determiniert und der Verwaltung aufgrund ihrer besonderen
Fachkunde einen Einschatzungsspielraum belasst (BVerfG Beschluss vom 31.5.2011 - 1 BvR 857/07 mwN). Die im Rahmen des
Berticksichtigungsgebotes vorzunehmende vorausschauende Beurteilung der Auswirkungen der begehrten Bestimmung ist eine
prognostische Einzelbewertung. Die hierflir notwendigen tatsachlichen Feststellungen sind im gerichtlichen Verfahren mit gleicher Sicherheit
zuganglich wie im Verwaltungsverfahren - ggf unter Mitwirkung der Beteiligten oder unabhangiger Institutionen. Anhaltspunkte fir einen
behérdlichen Erkenntnis- oder Einschatzungsvorrang bestehen nicht (ahnlich BSG SozR 3-4100 § 36 Nr 5 S 12 zur Prognose (iber einen
MaRnahmeerfolg).

54

Diesen MaRstab zugrunde legend hat der Beklagte die vertragsarztliche Versorgungssituation nicht in einem dem Normzweck
entsprechenden Umfang berticksichtigt. Vielmehr lasst die Begriindung des angefochtenen Bescheides erkennen, dass der Beklagte das
Berlicksichtigungsgebot auf die fehlende Notwendigkeit einer Bedarfspriifung reduziert und die im Rahmen des Verwaltungsverfahrens
vorgebrachten Einwande der nach § 116b Abs 2 S 3 SGB V aF Beteiligten als rein bedarfsbezogen und somit nicht entscheidungsrelevant
gewertet hat. Eigene Ermittlungen zur Qualitat und Effizienz der vertragsarztlichen Versorgung im fachlich und raumlich von der
Bestimmung betroffenen Bereich und eine prognostische Feststellung der mit einer Bestimmung verbundenen Folgen fehlen hingegen.

55

e) Letztlich erweist sich der angefochtene Bescheid auch aufgrund des nicht im Einklang mit den gesetzlichen Vorgaben angestrebten
Einvernehmens mit den an der Krankenhausplanung unmittelbar Beteiligten als ermessensfehlerhaft.

56

Das nach § 116b Abs 2 S 3 SGB V aF anzustrebende Einvernehmen mit den unmittelbar an der Krankenhausplanung Beteiligten ist - wie
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bereits dargelegt - nicht nur formell-rechtlich im Sinne einer Verfahrensbeteiligung, sondern auch materiell-rechtlich als ermessensleitendes
Kriterium im Rahmen der Bestimmungsentscheidung von Bedeutung. Materiell-rechtlich steht den an der Krankenhausplanung unmittelbar
Beteiligten ein iber die bloBe Beteiligung hinausgehendes Mitwirkungsrecht zu, denn das anzustrebende Einvernehmen ist eine "sehr
weitgehende Form der Mitwirkung, mehr als bloBes Anhéren und mehr als Benehmen; es ist das ernsthafte Bemihen, sich mit den
Beteiligten zu einigen" (BT-Drucks 16/3100 S 139). Es gewahrleistet nicht nur die umfassende Berticksichtigung der Interessen aller von der
Bestimmung betroffenen Systembeteiligten, sondern verschafft der zustandigen Bestimmungsbehérde auch die fir den Abwagungsprozess
erforderlichen tatsachlichen Kenntnisse - insbesondere (iber die vertragsarztliche Versorgungssituation. Diesem Zweck dient das
Einvernehmen nur, wenn es sich nicht in einer bloBen Kenntnisnahme der von den Beteiligten vorgetragenen Argumente im Sinne einer
Anhorung erschopft, sondern durch das Bemiihen um eine konsensuale Lésung gekennzeichnet ist. Das erfordert einen wechselseitigen
Austausch zwischen der zustandigen Behorde und den Beteiligten in mindlicher (Round-table-Gesprach) oder schriftlicher Form
(schriftliches Umlaufverfahren).

57

Diesem MaBstab wird das dem angefochtenen Bescheid vorausgegangene Verwaltungsverfahren nicht gerecht. Der Beklagte hat zum einen
einzelnen an der Krankenhausplanung unmittelbar Beteiligten keine Gelegenheit zum Austausch eingeraumt (vgl unter D. 2. b) und sich bei
den beteiligten Institutionen auf eine einseitige schriftliche Anhérung beschrankt. Lediglich den beteiligten KK - unter Federfihrung der
Beigeladenen zu 3. - hat der Beklagte ansatzweise die Gelegenheit zum Austausch eingeraumt, indem nach der schriftlichen Anhérung das
Einvernehmen im Rahmen eines Telefonats versucht wurde. Dagegen wurde die fir die Einschatzung der vertragsarztlichen
Versorgungssituation besonders relevante Mitwirkung der Kassenéarztlichen Vereinigung (KAV) auf eine schriftliche Anhérung beschrankt.
Die darauf beruhende Entscheidung lasst wesentliche Aspekte auBer Betracht und ist daher ermessensfehlerhaft.

58

4. Der somit formell und materiell rechtswidrige - aber nicht nichtige - Bestimmungsbescheid ist gleichwohl nicht aufzuheben, weil die
Klager hierdurch nicht in eigenen Rechten verletzt werden. Weder kommt den einschlagigen Bestimmungen des einfachen Rechts eine
drittschitzende Wirkung zugunsten der Klager zu (dazu unter a, b) noch werden sie durch den angefochtenen Bescheid in grundrechtlich
geschltzten Rechtspositionen verletzt (dazu unter c).

59

a) § 116b Abs 2 SGB V aF als fiir den angefochtenen Bescheid maRgebende materielle Rechtsgrundlage vermittelt den Klagern kein
subjektives Recht, aufgrund dessen sie berechtigt waren, die Aufhebung des Bestimmungsbescheides vom 1.9.2009 zu verlangen.
Insbesondere dient das darin enthaltene Gebot, die vertragsarztliche Versorgungssituation zu bertcksichtigen, nicht subjektiv dem Schutz
der im raumlichen Einzugsbereich des bestimmten Krankenhauses niedergelassenen Vertragsarzte mit vergleichbarem Leistungsangebot
(im hier vertretenen Sinne: Becker in Becker/Kingreen, SGB V, 2. Aufl 2010, § 116b RdNr 8; Stollmann, NZS 2009, 248, 251; aA Sachsisches
LSG Beschluss vom 3.6.2010 - L 1 KR 94/10 B ER; Blécher, SGb 2010, 627 ff; Hanlein in Kruse/Hanlein, LPK-SGB V, 3. Aufl 2009, § 116b RdNr
23; offengelassen BVerfG Beschluss vom 31.7.2008 - 1 BvR 840/08), sondern objektiv den Interessen der Versicherten an einer qualitativ
verbesserten, kontinuierlichen Versorgung sowie den Interessen der Allgemeinheit an einer wirtschaftlichen Leistungserbringung (BT-Drucks
16/3100 S 85 f, 87 f). Die objektive Zielrichtung des § 116b Abs 2 SGB V aF folgt bereits aus dessen Wortlaut, der eine Beriicksichtigung der
"vertragsarztlichen Versorgungssituation", nicht hingegen der Belange der Vertragsarzte gebietet. Die Interessen der von der Bestimmung
betroffenen Vertragsarzte lassen sich in § 116b Abs 2 SGB V aF daher nicht in einer individualisierbaren und von der Allgemeinheit
unterscheidbaren Weise abgrenzen (zu den Voraussetzungen fiir den Drittschutz: BSGE 88, 6, 8 = SozR 3-2500 § 103 Nr 6 S 39 f). Die
Belange der Vertragsarzte finden auch in den Gesetzesmaterialien keine Erwahnung. Soweit von den Landern im Gesetzgebungsverfahren
eine Beriicksichtigung der Belange vertragsarztlicher Leistungserbringer durch die Beteiligung der KAV am Verfahren nach § 116b SGB V aF
gefordert wurde (EntschlieBungsantrag der Fraktionen von CDU/CSU und SPD vom 1.2.2007 - BT-Drucks 16/4220 S 4), hat dieser VorstoR
nicht zu einer Anderung des Gesetzeswortlautes gefiihrt. Vielmehr hat man die Beriicksichtigung vertragsarztlicher Belange den fiir die
Entscheidung nach § 116b Abs 2 SGB V aF zustandigen Krankenhausplanungsbehérden im Rahmen von Beteiligungsrechten Gberlassen.
Zudem entspricht der objektiv-rechtliche Charakter des Berlcksichtigungsgebots auch dem Normzweck. Mit der Neufassung des § 116b SGB
V im Zuge des GKV-WSG wollte der Gesetzgeber - im Interesse einer verbesserten Versorgungsqualitat und -effizienz - den Wettbewerb
zwischen den Leistungserbringern intensivieren (BT-Drucks 16/3100 S 85 ff). Die BerUcksichtigung individualisierter vertragsarztlicher
Belange im Rahmen der Entscheidung nach § 116b Abs 2 SGB V aF wirde den gewlnschten Wettbewerb zwischen den Leistungserbringern
dagegen eher hemmen.

60

b) Auch unter dem Blickwinkel der von der héchstrichterlichen Rechtsprechung zum Vertragsarztrecht entwickelten Kriterien fur den
Drittschutz in Fallen der defensiven Konkurrentenklage (stRspr seit BSGE 98, 98 = SozR 4-1500 § 54 Nr 10, RdNr 19 ff im Anschluss an
BVerfG SozR 4-1500 § 54 Nr 4; zuletzt BSGE 105, 10 = SozR 4-5520 § 24 Nr 3, RdNr 19) entfaltet § 116b Abs 2 SGB V aF keine
drittschutzende Wirkung zugunsten der von der Bestimmung betroffenen Vertragsarzte.

61

Im Unterschied zur aktiven Konkurrentenklage, bei der ein Ubergangener Bewerber regelmaRig unmittelbar in eigenen Grundrechten
verletzt ist, wird die Befugnis zur Abwehr eines zusatzlichen Konkurrenten (defensive Konkurrentenklage) nur angenommen, wenn die
einschlagigen Vorschriften des einfachen Rechts eine Abwehrbefugnis vorsehen. Eine solche einfach-gesetzliche Anfechtungsberechtigung,
die gleichbedeutend mit der Verletzung in eigenen Rechten ist, wird im vertragsarztlichen Bereich angenommen, wenn dem Konkurrenten
durch die angegriffene Entscheidung die Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung eréffnet wird, eine faktische Konkurrenzlage
besteht und in den jeweiligen Vorschriften der Nachrang des dem Konkurrenten eingeraumten Status gegenliber demjenigen des
Anfechtenden zum Ausdruck kommt (BSGE 105, 10 = SozR 4-5520 § 24 Nr 3, RANr 19 mwN).
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Ob dieser fiir den Drittschutz in Fallen der defensiven vertragsarztlichen Konkurrentenklage (intrasektorale Konkurrentenklage) entwickelte
MaRstab auch auf die hier einschlagige transsektorale Konkurrentenklage Gbertragbar ist, erscheint sehr zweifelhaft, kann aber im Ergebnis
offenbleiben, weil jedenfalls dessen Voraussetzungen vorliegend nicht gegeben sind.

63

Zwar besteht eine faktische Konkurrenzlage, weil die Klager im raumlichen Einzugsbereich des zur ambulanten spezialarztlichen Behandlung
nach § 116b Abs 2 SGB V aF bestimmten Krankenhauses die von der Bestimmung erfassten Leistungen anbieten. Allerdings berechtigt §
116b Abs 2 SGB V aF die Krankenhduser weder zur Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung noch ergibt sich aus der Norm ein
Nachrang der zur ambulanten Behandlung bestimmten Krankenh&user zugunsten der im rdumlichen Einzugsbereich des Krankenhauses
niedergelassenen Vertragsarzte mit gleichem Leistungsangebot. Denn die Bestimmung nach § 116b Abs 2 SGB V aF ermdglicht den
Krankenhausern die Teilnahme an der ambulanten Versorgung in einem bestimmten - spezialarztlichen - Bereich und tritt als neue
selbststandige Versorgungsform neben die ambulante Versorgung durch Vertragsarzte (vgl unter B. 2.).

64

Zudem sind die nach § 116b Abs 2 SGB V aF bestimmten Krankenhauser und die im raumlichen Einzugsbereich der Klinik niedergelassenen
Vertragsarzte gleichrangig zur Erbringung ambulanter spezialarztlicher Leistungen berechtigt; ein Vorrang der vertragsarztlichen
Leistungserbringer besteht nicht (ebenso Sachsisches LSG Beschluss vom 3.6.2010 - L 1 KR 94/10 B ER; Wenner, GesR 2009, 505, 509;
Stollmann, NZS 2009, 248, 250 f; aA: LSG NRW in stRspr, zuletzt Beschluss vom 13.4.2011 - L 11 KA 109/10 B ER mwN; Pitschas, GesR
2010, 513, 515; jeweils im Sinne eines relativen Vorrangs der Vertragsarzte). Ein solcher Vorrang wiirde voraussetzen, dass die durch den
Konkurrenten begehrte Beglinstigung von einem bestehenden Versorgungsbedarf abhangig ist. Diese Bedarfsabhangigkeit kommt jedoch -
anders als in den Vorschriften der §§ 116 und 116a SGB V - weder im Wortlaut des § 116b SGB V aF zum Ausdruck noch entspricht dies dem
Willen des Gesetzgebers (BT-Drucks 16/3100 S 139). Daher kann auch die nach § 116b Abs 2 S 1 SGB V aF gebotene "Berlicksichtigung der
vertragsarztlichen Versorgungssituation" nicht im Sinne eines Bedarfskriteriums und somit eines Vorrang-Nachrang-Verhaltnisses ausgelegt
werden. Die mit dem Berticksichtigungsgebot benannten Bedarfsgesichtspunkte sind als Abwagungskriterium im Rahmen der behérdlichen
Ermessensentscheidung nur zu berlcksichtigen, dh abwagend zu wiirdigen, nicht dagegen verpflichtend zu beachten (zur Terminologie:
BSGE 70, 285, 296 = SozR 3-2500 § 122 Nr 3 S 15).

65

¢) Die Voraussetzungen fur eine im Ausnahmefall mégliche Verletzung vertragsarztlicher Leistungserbringer in grundrechtlich geschltzten
Rechtspositionen durch die Bestimmung eines Krankenhauses zur ambulanten spezialarztlichen Behandlung sind ebenfalls nicht erfullt.

66

aa) Das Grundrecht aus Art 12 Abs 1 GG schiitzt bereits am Markt tatige Leistungserbringer grundsatzlich nicht vor einer Veranderung der
Marktsituation durch das Hinzutreten weiterer Konkurrenten (BVerfG SozR 4-1500 § 54 Nr 4 RdNr 19 = juris RdNr 21 mwN). Soweit Art 12
Abs 1 GG die Freiheit der Berufsausibung als Grundlage der persdnlichen und wirtschaftlichen Lebensfiihrung (BVerfG SozR 4-1500 § 54 Nr
4 RdNr 18 = juris RANr 20 mwN) und in diesem Rahmen die Teilnahme am Wettbewerb gewahrleistet, bezieht sich dieser Schutz allein auf
die Teilnahme am Wettbewerb "nach MaRgabe seiner Funktionsbedingungen" (BVerfGE 116, 135, 152 mwN). Daher schitzt Art 12 Abs 1 GG
die von einem Marktteilnehmer innegehaltene Wettbewerbsposition nur mit dem ihr innewohnenden Risiko einer Veranderung aufgrund der
Marktverhaltnisse. Zu den marktublichen - und somit von dem am Markt prasenten Wettbewerbsteilnehmer hinzunehmenden -
Veranderungen gehdren auch das Hinzutreten weiterer Konkurrenten und die damit einhergehenden potentiellen UmsatzeinbuBen. Hiervon
ausgehend handelt es sich bei der mit § 116b Abs 2 SGB V aF verbundenen Offnung der bislang den niedergelassenen Vertragsarzten
vorbehaltenen ambulanten Versorgung fir Krankenhauser und der daraus resultierenden - vom Gesetzgeber gewollten - Intensivierung des
Wettbewerbs zwischen den Leistungserbringern (BT-Drucks 15/1525 S 74; BT-Drucks 16/3100 S 87) um ein flr niedergelassene
Vertragsarzte grundsatzlich hinzunehmendes Marktrisiko.
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Etwas anderes gilt nur dann, wenn eine in Zusammenhang mit staatlicher Planung und der Verteilung staatlicher Mittel stehende, dh einen
regulierten Markt betreffende Wettbewerbsanderung durch Einzelakt zu erheblichen Konkurrenznachteilen fiihrt (BVerfG SozR 4-1500 § 54
Nr 4 RdNr 19 = juris RdNr 21; BVerfGE 82, 209, 224). Derartige Malnahmen kénnen im Einzelfall die Berufsfreiheit beeintrachtigen.

68

Diese Situation ist hier nicht gegeben. Zwar handelt es sich bei den das Versorgungssystem der GKV bislang pragenden Sektoren der
ambulanten vertragsarztlichen Versorgung und der stationaren Versorgung durch Krankenhauser um 6ffentlich regulierte Marktsegmente
(zur Regulierung des Vertragsarztrechts BVerfG SozR 4-1500 § 54 Nr 4 RdANr 20 = juris RdNr 22 ff mwN; zur Regulierung der
Krankenhausplanung BVerfG Beschluss vom 23.4.2009 - 1 BvR 3405/08 - GesR 2009, 376). In diesen &ffentlich Gberformten Bereichen steht
dem Gesetzgeber ein weiter Gestaltungsspielraum zu. Die Einfihrung einer sektorenibergreifenden Versorgung durch § 116b SGB V ist
Ausdruck dieses Gestaltungsspielraums und grundsatzlich zulassig, insbesondere dann, wenn die MaBnahme durch (ibergeordnete
Gemeinwohlbelange - im Fall des § 116b Abs 2 SGB V die Sicherung und Verbesserung der Versorgungsqualitat und -effizienz (BT-Drucks
16/3100 S 87) - gerechtfertigt ist.
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bb) Gleichwohl kénnen die Auswirkungen einer solchen grundsatzlich zulassigen Neuordnung der Versorgungsstrukturen davon betroffene

B3 KR13/11R


https://dejure.org/gesetze/SGB_V/116b.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/116b.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/116b.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/116b.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/116b.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%201%20KR%2094/10%20B%20ER
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%2011%20KA%20109/10%20B%20ER
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/116.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/116a.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/116b.html
https://dejure.org/Drucksachen/Bundestag/BT-Drucks%2016/3100#Seite=139
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/116b.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BSGE%2070,%20285
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%203-2500%20§%20122%20Nr%203
https://dejure.org/gesetze/GG/12.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%204-1500%20§%2054%20Nr%204
https://dejure.org/gesetze/GG/12.html
https://dejure.org/gesetze/GG/12.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%204-1500%20§%2054%20Nr%204
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%204-1500%20§%2054%20Nr%204
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BVerfGE%20116,%20135
https://dejure.org/gesetze/GG/12.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/116b.html
https://dejure.org/Drucksachen/Bundestag/BT-Drucks%2015/1525#Seite=74
https://dejure.org/Drucksachen/Bundestag/BT-Drucks%2016/3100#Seite=87
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%204-1500%20§%2054%20Nr%204
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%204-1500%20§%2054%20Nr%204
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BVerfGE%2082,%20209
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%204-1500%20§%2054%20Nr%204
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=1%20BvR%203405/08
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=GesR%202009,%20376
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/116b.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/116b.html
https://dejure.org/Drucksachen/Bundestag/BT-Drucks%2016/3100#Seite=87
https://dejure.org/Drucksachen/Bundestag/BT-Drucks%2016/3100#Seite=87

B 3 KR 13/11 R - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

Systembeteiligte im Einzelfall in ihren Rechten verletzen (BVerfGE 103, 172, 184 = SozR 3-5520 § 25 Nr 4; BVerfGE 82, 209, 223 f). In Bezug
auf die Bestimmung eines Krankenhauses nach § 116b Abs 2 SGB V aF ist das der Fall, wenn sich die Bestimmung im Einzelfall als willkirlich
erweist (Art 3 Abs 1 iVm Art 20 Abs 3 GG) oder eine asymmetrische Wettbewerbssituation schafft, welche die berufliche und wirtschaftliche
Existenz eines Vertragsarztes gefahrdet (Art 12 Abs 1 iVm Art 3 Abs 1 GG).
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Diese Voraussetzungen sind vorliegend ebenfalls nicht erfullt.

71

Der angefochtene Bestimmungsbescheid ist zwar formell und materiell rechtswidrig, aber nicht willkurlich. Die Grenze zur Willkir wird erst
dann Uberschritten, wenn die Entscheidung unter keinem denkbaren Aspekt rechtlich vertretbar ist und sich der Schluss aufdrangt, dass sie

auf sachfremden Erwagungen beruht, weil die einschlagigen Normen nicht bertcksichtigt oder ihr Inhalt in krasser Weise missgedeutet wird
(BVerfGE 86, 59, 63; 83, 82, 84; 80, 48, 51).
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Die Bestimmung der C. Klinik S. erfolgte vorliegend auf der materiell-rechtlich zutreffenden Grundlage des § 116b Abs 2 SGB V aF. Soweit
der Beklagte die bei der Bestimmung gebotene Berlicksichtigung der vertragsarztlichen Versorgungssituation auf die fehlende
Bedarfsprifung reduziert hat, misst er einzelnen Aspekten der Gesetzesbegriindung ein besonderes Schwergewicht zu, wahrend andere -
wie die Versorgungsqualitat und -effizienz - unberlcksichtigt bleiben, was im Ergebnis ermessensfehlerhaft, aber nicht unvertretbar und
sachfremd ist. Auch die unzureichende Eignungspriifung kann nicht als willkiirlich angesehen werden. Der Beklagte hat - nicht zuletzt
aufgrund unzureichender gesetzlicher Vorgaben und aufgrund einer vermuteten Eignung - den Nachweis der Eignungskriterien durch das
die Bestimmung beantragende Krankenhaus fur ausreichend erachtet und daher - nicht geleitet von sachfremden Erwagungen - eine
weitere Priifung fir entbehrlich gehalten. Die fehlende Beteiligung des Verbandes Privater Krankenversicherung e.V. erfolgte offensichtlich
aufgrund seiner fehlenden tatsachlichen Betroffenheit und ist ebenfalls nicht als sachfremd zu werten.
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Letztlich fuhrt die Bestimmung der C. Klinik S. zur ambulanten Diagnostik und Behandlung von erwachsenen Patientinnen mit
gynakologischen Tumoren auch nicht zu einer asymmetrischen und die berufliche und wirtschaftliche Existenz der Kldger gefdhrdenden
Wettbewerbssituation. Bislang wurde in regulierten Markten lediglich eine Verwerfung der Konkurrenzverhaltnisse durch hoheitliche
MaBnahmen als mit Art 12 Abs 1 nicht vereinbar angesehen, wobei eine solche Verwerfung der Konkurrenzverhaltnisse angenommen
wurde, wenn den bereits zum Markt zugelassenen Leistungserbringern ein gesetzlicher Vorrang gegentber auf den Markt drangenden
Konkurrenten eingeraumt ist (BVerfG SozR 4-1500 § 54 Nr 4 RdNr 24 = juris RdNr 26; BVerfG Beschluss vom 23.4.2009 - 1 BvR 3405/08).
Der Begriff der asymmetrischen Wettbewerbssituation ist allerdings nicht an ein gesetzliches Vorrang-Nachrang-Verhaltnis gebunden. Eine
asymmetrische Wettbewerbssituation liegt immer dann vor, wenn die durch eine staatliche Entscheidung geschaffene Wettbewerbslage in
einem groben Widerspruch zur Zweckbestimmung der dieser Entscheidung zugrundeliegenden Norm und der damit verbundenen Absicht
des Gesetzgebers steht und sie die berufliche Existenz eines betroffenen Systembeteiligten konkret vernichtet oder gefahrdet. Hiervon
ausgehend kdnnte eine asymmetrische Wettbewerbssituation im Anwendungsbereich des § 116b SGB V ua anzunehmen sein, wenn die
Bestimmung des Krankenhauses nach § 116b Abs 2 SGB V aF die berufliche und wirtschaftliche Existenz der im selben Bereich tatigen
Vertragsarzte in einer Weise gefahrdet, die eine Verschlechterung der Versorgungsqualitat im gesamten ambulanten Spektrum beflirchten
lasst. Gleiches gilt, wenn die zur ambulanten spezialarztlichen Behandlung bestimmte Klinik die im spezialarztlichen Bereich haufig
vorausgehende stationare Behandlung durch gezielte Patientenfilhrung im Sinne eines Erstzugriffs ausnutzt und auf diese Weise eine
marktbeherrschende Stellung in dem von der Bestimmung erfassten Leistungsbereich erwirbt, obwohl nach der Absicht des Gesetzgebers
vertragsarztliche Leistungserbringer und Krankenhauser gleichberechtigt im ambulanten spezialarztlichen Sektor tatig werden sollen (BT-
Drucks 16/3100 S 87).
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Anhaltspunkte flr eine asymmetrische Wettbewerbssituation in diesem Sinne fehlen vorliegend. Insbesondere wird die berufliche und
wirtschaftliche Existenz der Klager durch die angefochtene Bestimmung der C. Klinik S. zur ambulanten spezialarztlichen Behandlung im
onkologisch-gynakologischen Bereich nicht ernsthaft gefahrdet. Eine Existenzgefdhrdung durch die Zulassung eines weiteren Konkurrenten
kann erst dann angenommen werden, wenn eine Umsatzeinbufe von mindestens 50 % droht und weitere Umstande fur eine existenzielle
Betroffenheit sprechen. Diese weiteren Umstande kénnen zB die fehlende Méglichkeit der Refinanzierung von speziell fiir den von der
Bestimmung betroffenen Leistungsbereich getatigten Investitionen betreffen. Zudem ist zu berlicksichtigen, ob der Vertragsarzt bei einem
drastischen Umsatzriickgang in dem von der Bestimmung umfassten Bereich auf ein anderes Tatigkeitsspektrum ausweichen kann. Diese
Umstande missen anhand konkreter Tatsachen vom Vertragsarzt nachgewiesen und von den Tatsachengerichten ermittelt werden.
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Die vorliegend von den Klagern selbst angegebene Umsatzeinbue von einem Drittel kann nicht als Existenzgefahrdung angesehen werden,
zumal diese Zahl den Gesamtanteil der onkologischen Patientinnen der klagerischen Gemeinschaftspraxis abbildet und nicht davon
auszugehen ist, dass dieser gesamte Patientenstamm von der S. Klinik ibernommen wird. Auch die tbrigen von den Klagern dargestellten
Umstande belegen keine Existenzgefahrdung. Soweit die Klager einen Mietvertrag liber die Anmietung zusatzlicher Raume und Unterlagen
Uber getédtigte Investitionen vorgelegt haben, konnte nicht nachgewiesen werden, dass diese Investitionen allein fir den onkologischen
Fachbereich getatigt wurden und fir die Tatigkeit auf dem gynékologischen Fachgebiet nicht nutzbar sind. Letztlich ist den Klagern bei
einem Riickgang der onkologischen Patientenzahlen auch ein Ausweichen auf den gynakologischen Behandlungsbereich méglich.
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5. Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs 1 S 1 SGG iVm § 154 Abs 2, § 162 Abs 3 VwGO.
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6. Die Streitwertfestsetzung folgt aus § 197a Abs 1 S 1 Halbs 1 SGG iVm § 63 Abs 2S5 1, § 52 Abs 1 und 2, § 47 Abs 1 und 2 GKG. Der
Streitwert ist mangels naherer Anhaltspunkte fiir das konkrete, dh bezifferbare wirtschaftliche Interesse der Klager mit 5000 Euro je Quartal
fur einen 3-Jahres-Zeitraum zu berechnen (BSG SozR 4-1500 § 197a Nr 9 RdNr 10 ff; BSG SozR 4-1920 § 47 Nr 1 in vergleichbaren
Fallkonstellationen).
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