Konkurrenzschutz im

offentlichen Gesundheitsrecht

Niedergelassene Vertragsarzte konnen gegen die Erméachtigung eines Krankenhausarztes
klagen, Krankenhduser kénnen die Aufnahme von konkurrierenden Krankenhausern in
den Krankenhausplan anfechten — Folge 26 der Reihe ,,Arzt und Recht*

von Dirk Schulenburg*

n der vertragsarztlichen Ver-
sorgung nehmen zugelasse-
ne Arzte und zugelassene

medizinische Versorgungszentren
sowie ermachtigte Arzte und er-
machtigte arztlich geleitete Einrich-
tungen teil (§ 95Abs.1S.1 SGB V).
Die ambulante Versorgung der ge-
setzlich Versicherten obliegt in er-
ster Linie den freiberuflichen, in ei-
gener Praxis tatigen Vertragsarzten.
Krankenhausérzte mit abgeschlos-
sener Weiterbildung koénnen mit
Zustimmung des Krankenhaustra-
gers vom Zulassungsausschuss zur
Teilnahme an der vertragsarztlichen
Versorgung der Versicherten er-
méchtigt werden (8 116 S.1 SGB V,
§35a Arzte-ZV). Die Erméchtigung
ist eine gegeniiber der Zulassung
nachrangige Form der Teilnahme an
der vertragsarztlichen Versorgung.
Sie ist nur zu erteilen, soweit und so-
lange eine ausreichende arztliche
Versorgung der Versicherten ohne
die besonderen Untersuchungs-
und Behandlungsmethoden oder
die Kenntnisse dieser Kranken-
hausarzte nicht sichergestellt ist
(8116 S.2SGB V).

Das Bundessozialgericht hat re-
gelmafig die Klagebefugnis eines
niedergelassenen Kassenarztes ge-
gen die einem Dritten erteilte Er-
machtigung verneint. Den Rege-
lungen Uber Zulassung und Er-
machtigung von Arzten sei kein
Rechtssatz zu entnehmen, der auch
den Individualinteressen des Ver-
tragsarztes zu dienen bestimmt sei.
Die Vorschriften tber die Erméch-
tigung dienten entweder dem of-

fentlichen Interesse an der Sicher-
stellung der Versorgung oder dem
Interesse der nicht zugelassenen
Arzte, die eine Ermachtigung bean-
tragten.

Wende durch Verfassungsgericht

Das Bundesverfassungsgericht
hat nunmehr mit Beschluss V.
17.08.2004 (1 BvR 378/00) diese
Rechtsprechung als mit der grund-
rechtlich geschitzten Berufsfrei-
heit (Artikel 12 Abs. 1 GG) unver-
einbar angesehen. Eingriffe in die
Berufsfreiheit der niedergelasse-
nen Vertragsarzte seien nur zulds-
sig, wenn sie durch hinreichende
Grinde des Gemeinwohls gerecht-
fertigt seien und der Grundsatz der
VerhaltnisméaRigkeit gewahrt wer-
de. Die Verwirklichung der Grund-
rechte aus Artikel 12 Abs. 1 GG er-
fordere eine dem Grundrechts-
schutz angemessene Verfahrensge-
staltung.

Dem gesetzlich angeordneten
Vorrang der niedergelassenen Ver-
tragséarzte komme im Lichte dieses
Grundrechts vor dem Hintergrund
restriktiver Bedarfsplanung und li-
mitierter Gesamtvergitungen auch
drittschitzende Wirkung in dem
Sinne zu, dass diese Arzte befugt
seien, Krankenhausarzte beglinsti-
gende Ermachtigungsentscheidun-
gen gerichtlich anzufechten.

Die Vertragsarzte und sonstigen
Leistungserbringer wirden durch
jede Offnung ihres gesetzlich regu-
lierten Marktes fir Dritte belastet.
Die Ermachtigung eines Kranken-
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hausarztes derselben Fachrichtung
und Qualifizierung greife in die Be-
rufsaustibungsfreiheit eines Ver-
tragsarztes ein, der in demselben
raumlichen Bereich die gleichen
Leistungen anbiete, in dem sie die
Erwerbsmaoglichkeiten (ber das
dem Vertragsarztrecht immanente
MaR hinaus einschranke. Ein sol-
cher Vertragsarzt konkurriere nicht
mehr nur mit anderen niedergelas-
senen Vertragsarzten, die ebenso
wie er in eine Praxisausstattung in-
vestierten, sich niederlieRen und —
abgesehen von den vertragsarztli-
chen Bindungen —im freien Wettbe-
werb untereinander stinden. Er
konkurriere infolge der Ermachti-
gung zusatzlich mit Krankenhaus-
arzten, denen die Krankenhauser
die séchlichen Mittel zur Verfiigung
stellen.

Bei einem regulierten Marktzu-
gang kénnten auch Einzelentschei-
dungen, die das erzielbare Entgelt
beeinflulten, die Freiheit der Be-
rufsaustibung beeintréachtigen.

Budgetierte Gesamtvergiitung

Zwar gewahre Artikel 12 Abs. 1
GG keinen Schutz vor Konkurrenz.
Die Vertragsarzte hatten aufgrund
ihres Zulassungsstatus auch keinen
Rechtsanspruch auf die Sicherung
einer wirtschaftlich ungeféhrdeten
Tatigkeit. Die Wettbewerbsposition
und die Ertrage unterlagen grund-
sdtzlich dem Risiko laufender Ver-
anderungen je nach den Marktver-
haltnissen. Eine Wettbewerbsveran-
derung durch Einzelakt, die erhebli-
che Konkurrenznachteile zur Folge
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habe, konne aber das Grundrecht
der Berufsfreiheit beeintrachtigen,
wenn sie im Zusammenhang mit
staatlicher Planung und der Vertei-
lung staatlicher Mittel stehe.

Dem Aspekt einer quantitativ
begrenzten Konkurrenz komme fiir
die Berufsausiibung des einzelnen
Vertragsarztes wegen der budge-
tierten Gesamtvergiitung wachsen-
de Bedeutung zu. Je mehr Arzte
Leistungen erbrachten und abrech-
neten, desto geringer sei potentiell
der Wert der einzelnen &rztlichen
Leistungen.

Gerichtliche Uberpriifung

Die Madglichkeit einer Grund-
rechtsverletzung erfordere jedoch
die Befugnis des Grundrechtstra-
gers (das heil3t des Vertragsarztes),
die Einhaltung der gesetzlichen
Vorgaben fir die Erteilung einer
Ermachtigung zur gerichtlichen
Uberpriifung zu stellen. Insofern
sei der Grundrechtsschutz des ein-
zelnen Vertragsarztes nicht da-
durch hinreichend abgesichert, dass
die Zulassungsgremien paritatisch
mit Vertretern der Krankenkassen
und der Arzte besetzt seien und der
Kassenarztlichen Vereinigung eine
Anfechtung der Erméachtigungsent-
scheidung moglich sei. Die Kassen-
arztliche Vereinigung sei primar auf
den Ausgleich der unterschiedli-
chen Interessen der in ihr zusam-
mengeschlossenen  Arztegruppen
angelegt. Je nach Einfluss und Ge-
wicht einzelner Arztgruppen und
der Konstellation im Innenraum
kdnnten die Interessen einzelner
Arzte von denen der Mehrheit in
den Organen der Korperschaft ab-
weichen.

Die nunmehr vorliegende Ent-
scheidung des Bundesverfassungs-
gerichts ist von besonderer Bedeu-
tung, da sie auch auf die (Neu-)Zu-
lassung von Vertragsarzten uber-
tragbar sein dirfte.

Konkurrentenklage

In einer weiteren Entscheidung
v. 14.01.2004 (1 BvR 506/03) hat das
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Bundesverfassungsgericht sich mit
der Frage befasst, ob ein Kranken-
haus, das nicht in den Krankenhaus-
plan eines Landes aufgenommen
wurde, als konkurrierender Bewer-
ber die Planaufnahme eines ande-
ren Krankenhauses anfechten
kann.

Krankenhausplane werden ge-
maR § 6 Abs.1 KHG von den Lan-
dern aufgestellt, um eine bedarfsge-
rechte Versorgung der Bevélkerung
mit leistungsfahigen, eigenverant-
wortlich wirtschaftenden Kranken-
hausern zu gewahrleisten und zu so-
zial tragbaren Pflegesatzen beizu-
tragen. Die Aufnahme oder Nicht-
aufnahme eines bestimmten Kran-
kenhauses in den Krankenhausplan
erfolgt in Form eines Feststellungs-
bescheides. Die Feststellung der
Aufnahme in den Krankenhausplan
ist Voraussetzung fir eine Investiti-
onsférderung und die Erbringung
von Krankenhausleistungen zu Las-
ten der gesetzlichen Krankenversi-
cherung.

Bislang hat die Rechtsprechung
die Aufstellung des Krankenhaus-
bedarfsplans lediglich als eine ver-
waltungsinterne MalRnahme ohne
unmittelbare Rechtswirkung nach
auBen qualifiziert. Seitens der Be-
werber bestehe nur ein Anspruch
auf fehlerfreie Auswahl unter meh-
reren Bewerbern. Dieser Anspruch
werde durch die Auswahl eines kon-
kurrierenden Krankenhauses nicht
beriihrt.

Diese Rechtsprechung war inso-
fern problematisch, als durch die
Zulassung eines Mitbewerbers Tat-
sachen geschaffen wurden, die
durch ein spateres Obsiegen des
Ubergangenen Krankenhauses nicht
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mehr oder nur begrenzt riickgangig
gemacht werden konnten.

Effektiver Rechtsschutz

Das Bundesverfassungsgericht
ist hier der Auffassung, diese Recht-
sprechung sei mit dem Grundrecht
des Ubergangenen Krankenhauses
auf effektiven Rechtsschutz aus Art.
19 Abs. 4 GG nicht vereinbar. Irre-
parable Entscheidungen seien so-
weit wie mdglich auszuschlieRBen.
Insoweit erfordere die Verwirkli-
chung des Grundrechts der Berufs-
freiheit des Mitbewerbers aus
Art.12 Abs. 1 GG auch eine dem
Grundrechtsschutz  angemessene
Verfahrensgestaltung. Die Aufnah-
me eines konkurrierenden Bewer-
bers in den Krankenhausplan
schranke die beruflichen Betati-
gungsmdglichkeiten fir das nicht
aufgenommene Krankenhaus ein.
Die besondere Grundrechtsbetrof-
fenheit des nicht in den Kranken-
hausplan aufgenommenen Kran-
kenhauses mache die Maoglichkeit
einer Drittanfechtung erforderlich.
Nur so kénne die Rechtslage fir al-
le Beteiligten verbindlich geklart
werden, bevor 6ffentliche Mittel fur
Investitionen  bewilligt werden.
Auch dirfe die Entscheidung tber
die Aufnahme in den Krankenhaus-
plan nicht isoliert, sondern nur un-
ter Bericksichtigung gleichzeitig
vorliegender Bewerbungen anderer
Krankenhéauser erfolgen, schon um
festzustellen, welches der beteilig-
ten Krankenhauser nach den maf3-
geblichen Kriterien am besten ge-
eignet sei.

Die mit dieser Entscheidung ver-
bundene Zulassung der Konkurren-
tenklage wird die Planungsbehor-
den zwingen, die Bescheide Uber die
Aufnahme oder Nichtaufnahme ei-
nes Krankenhauses in den Kran-
kenhausplan umfassend zu begriin-
den und so mehr Transparenz in das
Verfahren bringen. Andererseits be-
steht aber auch die Gefahr der Ver-
z8gerung von Planungsentschei-
dungen durch die geschaffene ver-
waltungsgerichtliche Anfechtungs-
mdglichkeit.
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