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Bundessozialgericht

Im Namen des Volkes
- 3 KK €6/73 -
Urte;l

Verkindet am
9. August 1974

. i i . in dem Rechtsstreit
Reg.Huuptsckretidr
cenriftithrer

Klagerin und Revisionsklédgerin,

~ProzeBbevollmachtigter:

g egen

Beklagter und Revisionsbcklugter,

~-PraozeBRbevollmachtigter:

'ﬁer 3. Senat des Bundessozialgerichts'hat auf die
mindliche Verhandlung'am 9. August 1974 durch
Vorsitzenden Richter Dr.. Langke i t , die
‘Richter Spielmeyer und Dr. Schmitt
und dic ehrenamtlichen Richter

Dr. Fritzemeyer und Hahner

fir Recht erkannt: -

Die Revision der Kldgerin gegen das Urteil des
Bayerischcn Landessozialgerichts vom 24, lMai 1973
wiré mit der MaBgabe zuriickgewiesen, daB dic
Klage als unbegriindet abgewiesen wird.

Kosten sind nicht zu erstatten.

-2 -

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the

Egsteg(')%SG , (mobile A D App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw - fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

1Znyosad HYIN P e/g §§ Yoru YuequUaje(] S[e puls SUNJUIWIESS[I}1() JOP S[Id [, YN :SIOMUIE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt

Grinde:

s o, - e ———

Die Klédgerin, die als medizinisch-technische Assistentin

(MTA) in einem eigenen Labor Untersuchungen auf dem
Getiet der klinischen Chemie und der Himatologie im
Auftrage von Arzten vornimmt, will diese Leistungen
auch fir lMitglieder der im beklagten Verband zusammen-
'gesthossénen Ersatzkassen erbringen. Sie beantragte
dahcr im November 1970, mit den Ersatzkassen abrechnen
zu dlirfen. Der Beklagte lehnte dies mit Schreiben vom
' 26. November 1970 ab: In dem mit der Kassendrztlichen
Bunaesverelnlgung geschlossenen Ersatzkassenvertrag -
sei dieser die vertragsarztllche Versorgung der Ersatz-
kassenmitglieder Ubertragen und bestimmt worden, daf
Nichtérzte weder vertraglich noch auf andere qeise an
der Versorgunb der Ersatzkassenmitglieder fiir se105uén-
dig untcruuchende, beratende und behandelnde Tetlg—
keiten beteiligt werden diirften.
Das »ovlglgerlcnt hat die ﬁlage als unbegrundet das
Lande55021algerlcnt {ISG) hat sie als unzulascig an-
ceuiesen. Das LSG hat entschieden, daB der Xlagan-
spruch bei den ordentlichen Gerichten geltend zu
machen sei, und hat dazu aﬁsgefﬁhrt: Vie der Bunded—
gerichtshof BGH) am 26. Oktober 1661 (BGHZ 36,
entschieden habe, seien die Bez1ehungen der Kzanknn—
knssen zu den Apothekern und den Lieferanten von
sonstigen Heilmitteln - anders als die‘zq den Arzten,
Zahnirzten und Hebammen - nicht offentlich-rechtlich
gerégelt; solche Lieferantenvertrige wiirden vielmenr
auf der Grundlage rechtlicher Gleichordnung gescnlos-
sen und begrindeten blirgerlich-rechtliche Rechtsver-
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hdltnisse. Das gleiche treffe fir das Verhdltnis der
Klagerln zum Beklagten zu. Mit der Ablehnung des Antrags
der Kldgerin habe der Beklagte den Abschluf eines privat-
rechtlichen Vertrages veruelgert sein Schreiben vom

26. November 1970 sei mithin keln Verwaltungsakt, dessen
Aufhebung nach v v 54 Abs. 1 des Sozialgerichtsgesetzes
-3GG- begehrt werden kdnne (Urteil vom 24, Mai 1973).

Die K1égerin hat die zugelassene Revision eingelégt und

die Verletzung der $§ 51 und 54 SGG gerligt: Die vor LSG

angefiihrte Entscheidung des BGH passe auf sic nicht, da

‘sie keine Heil- oder Hilfsmittel liefere, sondern’ arzt—

liche Sachlelstungen erbringe; ihre Laborunters uchungen

seien als "diagnostische Ausﬁbungvder Heilkunde" .anzu-
‘sehen, "abstrakt gesprdchen aléo Teil-érztlicher~Tétig~

‘keit". Ihr Zicl sei, sich im Auftrage von Arzten auf dem
Gebiet der kassenérztlichen Versorgung zu betitigen,

ohne dabei aber, wie z.B. ein Chiropraktiker, eine eigent-

liche Behandlungstatigkeit auszuliben; um die &rztliche
Versor rgung der Versicherten sicherzustellen, miiften die
Ersatzkassen mit Hllfspersonen wie ihr Vereinbarungen
treffeﬁ, die eine unmittelbare Abrechnung der Leistungen
ermdglichten. DaB fiir ihre Leistungen ein besonderes Be-
durfnis bestehe, sei durch zahlreiche Erklarungen der
ortlich ansdssigen Krzte'nachgewieseﬁ. Im iibrigen seien
auch sonst schon Ermachtigungsvertrdge zwischen einér~ |
Kassendrztlichen Verelnlgung und einem medizinisch-
'01agnoqclschen Labor geschlossen worden. Da ihre Klage
auf die entsprechende Anwendung von Vorschriften der RVO
Uber dic kassendrztliche Versorgung (83 122, %68 RVO)
und nicht auf Verpflichtungen gestiitzt sei, die sicn
aus den bﬁrgerlichen Recht ergiben, liege eine offent-
‘lich-rechtliche Streitigkeit in Angelegenheiten der
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SéZialvéréicherung vor. Die Klagerin hat beantragt,
den Beklagten unter Aufhebung aller Vorentscheidungen
zu verurteilen, mit ihr einen AbreChnungsvertrag fur.
ihr klinisch-technisches ILaboratorium abzuschlielien.

Der Beklagte hat beantragt, die Revision gegen das
Urteil des LSG mit der MaBgabe zurﬁckzuweisen, daBl die
Klage nicht als uniuléssig,'sondern als unbegrindet
abgewiesen wird: Auch er halte den Sozialrechtéweg'
flir gegeben.

II

Die Revision der Kldgerin ist insofern begriindet, als,
entgegen der AnSicht des LSG, fir ihren Anspruch auf
PTeilnahme an der drztlichen Versorgung der Ersatz-
kassen-Versicherten - in diesem Sinne'ist,ihr Klage-
begehren zu deuten (§ 123 SGG) - der von ihr be-
schrittene Rechtsweg zu den Gerichten der Sozialge-
richtsbarkeit gegeben:ist. Der Rechtsstreit gehdrt

zu den offentlich-rechtlichen Streitigkeiten in Ange-
legenheiten der Sozialversicherung (§ 571 Abs. 1 8GG).

Anders als bei den niedergelassenen Arzten und Zahn-
arztcn sowie den Krankenhausarzten ist allerdings die
Beteiligung einer medizinisch-technischen Assistentin
an der Versorgung-der Ersatzkassenmitglieder}bisher
nicht geregelt. Geregelt hat der Gesetzgeber nur die
Ausiibung ihres Berufs im allgemeinen, und zwar nach .
dem Kricge zunidchst durch das Gésetz iiber die Aus-
tibung des Berufs der medizinisch-technischen Assistven—
tin vem 21. Dezember 4958 (BGB1 I 081) -MTA-Gesetz
1958-. Danach darf die Klagerin, der die Erlaubnis
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zur Fihrung der Befufsbezeichnung "medizinisch-technische
Assistentin" erteilt worden ist (§ 1), Untersuchungen auf
dem Gebiet der klinischen Chemie und dem der Hamatologie
ausfuhren das kann auch in selbstandlger Berufstdatigkeit
geschehen, jedoch nur im Auftrage eines Arztes, Zahnarztes
oder Tierarztes (8§ 11 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 4, Abs. 2 und
Abs. % Nr. 2). Diese Befugnis hat die Kldgerin durch das
Gesetz iiber technische Assistenten in der Medizin vom

8. September 11971 (BGBL I 1515) - MIA-Gesetz 1971 - nicht

wverloren. Dieses hat zwar das Recht der medizinisch-tech—

nischer A581stent(1nn)en zur selbstandigen Ausubung von
Tatlgkelten die der Erkennung einer Krankheit dienen,
beseitigt (§ 9 Abs. 3), davon Jedpch friher selbstandlg‘
tatig gewesene Personen wie die Kligerin ausgenommen (vgl.
die Ubergangsvorschrift in § 14).

aB fir die Klsgerin die Beteiligung an der Versorgung der

rsatzkassenversicherten bisher nicht geregelt ist, be-

deutet indessen nicht, daB sie insoweit auf den AbschluB
eines - privatrechtlichen - Vertrages angewiesen ist,
wie dies fiir Apbtheker und Lieferanten von sonstigen Heil-
und Hilfsmitteln angenommen wird. Der BGH hat dazubin‘ |
einem schon vom LSG zitierten Urteil (BGHZ 36, 91 =
NJW 1962, 196 und Kracht ebenda S. 187)'u.a.vausgefﬁhrt;
zuischen den Krankenkassen und den Heilmittellicferanten
oder ihren Verbénden wiirden Vertriage auf der Grundlage
rechtlicher Gleichordnung geschlossen. DaB die Kranken-
kassen gegcnﬁbcr ihren Versicherten eine offentlich-recht-
liche Firscrgepflicht hatten, hindere sie nicht, mit
Pritten, auf die sich die Furscrgepflicht nicht erstrecke,
fiskalische Hilfsgeschidfte zur Beschaffung Qon Heilunitteln
einzugehen. Der Antrag eines solchen Dritten auf Zulassung
zur Beliefecrung sei deshalb als Angebot zum Abschluf |
eines birgerlich-rechtlichen Vertrages, der Strelt wegen
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Ablehnung des Angebots als eine burgerlich-recht-
liche Streitigkeit anzusehen.

Der Senat hat offengelassen, ob dieser Auffassung bei-
zutreten ist oder ob es nicht. sachgcrechter ware, |
uenlg%tens die elgentllche Zulassungs entscheidung in
das offentliche Recht zu verweisen, wobei fiir das nacn
Erteilung der Zulassung zu begrundende Rechtsverh@ltnis
{”Bﬁréhfﬁhrungsgeschéft“) nicht hotwendig das gleiche
zu gelten braucht (zur "Zweistufigkeitslehre" bei der
Zﬁlasuung als Knappschaftsarzt vgl. BSG 21, 104, 109
und Urteil vom 3. Juli 1974, 6 RKa 34/73). Selbst wenn
dle Rechtsbe21ehungen der genannten Kassenlieferanten

zu den Krunkenkassen (und entsprechend zu den Ersatz-
kaasen) in allen Teilen -~ einschliefBlich der Entschei-
dung Uber 1hre Zulassung - nach privatrechtlichen Normen
zu teurteilen wéren, wirde dies einer offentlich-recht-
lichen Qualifikation der von der Kldgerin begchrten Zu~-
Jassungsentscheidung nicht im Wege stehen. |

Wie die Klagerin zutreffend vorgetragen hat, ist ihre
berufllche Tatigkeit nicht mit der der erwdnnten Kas sen-.
lleferanten Verglelchbar. Anders als jene will sie nicht
Heil- oder Hilfsmittel llefern sondern Dienstleistungen
erbringen, "die der Erkennung einer Krankheit dienen”

(s 9 Abs. 3 MIA-Gesetz 1971), die an sich also auch von
Arzten erbracht werden konnten und deshalb inrer Art nach
in den Bercich der &rztlichen Behandlung gehren. Die
Entscheidung iber die Zulassung der Klidgerin zur "Ersatz-
kassenpraxis" berlhrt damit unmittelbar &rztliche Inter-
essen, vor allem de“Jenlgen Arztgruppen, deren Tatig-
keltsfela (Fachgeblet) auch die von der Kligerin angevo-
tenen Dlenstlelstungen unfaBt und denen mdglicherweise
daran gelegen ist, eine wirtschaftliche Konkurrenz
seitens der Klagerin von sich fernzuhalten.
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DaBl Interessen dgieser Art die Entscheidung iiber die Zu-
lassung der Kljgerin beeinflussen konnten, ohne daB da-
gegen ein gerichtlicher Rechtsschutz bestdnde, wire bei
einer rein privatrechtlichen Betrachtungsweise nicht aus-
zuschlieBen. Denn nach dem Prinzip der Vertragsfreiheit,
das trotz gewisser Einschrinkungen-auch heute noch das

 Friyatrecht Deperrnscht (veld. daze Pischer, DRiZ 1904,

'209), liegt dig Annahme oder Ablehnung eines Vertragsun-

gebots grundsiyzlich im freien, gerichtlich nicht nachpriif-

“baren Belieben des anderen Teiles, der seine Entscheidung

weder zu begrlipden noch sonst zu rechtfertigen braucht.

Auch soweit diege Freiheit heute durch "Sozialbindungen"

eingeschrinkt jst, besonders in der Richtung, daB niemand
eine lMonopolstellung mifbrauchen (§ 826 BGB) oder andere
im Wettbewerb giskriminieren darf (% 26 des Gesetzes gegen.
Wettbewerbsbeschrankungen idF vom 4. April 1974, .BGBl 1
870), konnte Vor den Zivilgerichten ein Anspruch auf Ab-
schluB eines Vertrages ("Kontrahierungszwang") lediglich
aus der Verletzyng oder Geféhrdung rrivater Interessen

des Kldgers abgeleitet werden. Den Ausschlag bei der Ent-
scheidung iiber gie Zulassung zur Ersatzkassenpraxis darf

~incdessen nicht g5 private Interesse von Personen geben,

die bestimmte Teistungen erbringen oder die deren Er-

~bringung verhipdern wollen, sondern allein das Interesse

der Versicherten und ihrer Angehdrigen an einer mdglicist
lickenlosen, dem jeweiligen Stand der medizinischen
Wissenschaft eptsprechenden und gut erreichbaren Kranken-
versorgung. Eipe gebiihrende Beriicksichtigung dieses
offentlichen Interesses ist nur gewdhrleistet, wenn das

‘Rechtsverhdltnis des Zulassungsbewerbers gegeniiber der

fur die Entscheigung liber den Zulassungsantrag zustindigen
Stelle dem Gffentlichen Recht unterstellt und ein Streit
dariiber derjenjgen Gerichtsbarkeit zugewiesen wird, die
dem Rechtsverhiltnis sachlich am nichsten steht. Das ist
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hier die 8021dlgernchtsbarke1t {zur Verwertung -des Gedan-
kens der Sachndhe in Fragen des Rechtsueges vegl. Beschlufl
des Gemeinsamen Senats’ der‘obersten Gerichtshofe des
Bundes vom 4. Juni 1974, GmS 0GB 2/73).

Der Antrag der Kligerin auf Zulassung zur "Ersatzkassen-
praxis" ist somit als Antrag auf ErlaB eines ent-
sprechenden_Verwaltuhgsaktes, nicht auf AbschluB eines
_privatreéhtlichen_Vertrages anzusehen, wie iiberhaupt der
Begriff des Verwaltungsaktes - als einer Zveckschopfung
der Verwaltungsrechtslehre - sich in erster Linie an den

Erfordernissen eines Ulrksamen Rechts schutzes orlentleren.

muB (vgl. BSG 11, 1, 10 mit weiteren Nachweisen). Ein
solcher Verwaltﬁngsakt~ist hier mit den Bescheid des Be-
klagten von 26. November 1970 erlassen worden. Entgegen
der Ansicht des.LSG‘ist dieser Bescheid deshalb_im
Sozialrechtsveg mit der_Aﬁfechtungsklage nach 3’54 SGG
anfechtba

Die‘von‘der Klagerin erhobene Klage ist jedoch nicht
bcgrﬁndeﬁ. Der beklagte Verband der Angestellten- '
_Krankenkassen {VGAK) hat sich im Ergcbnis mit Recnt
geweigert, dem Antrag der Kligerin auf Teilnahme an der
Versorgung der Ersatzkassenversicherten zu entsprecnen.
Denn der Beklagte hat {iber diesen Antrag nicht zu ent-
scheiden; zustdndig ist insoweit vielmehr die Kassen-
irztliche Vereinigung (KAV).

Aufgrund der gesetzlichen Erméchtigung in 3§ 368 n Abs.d
letzter Satz RVO haben die Ersatzkassen die Sicher—.
stellung und Durchfihrung der arztlichen Versorgung
ihrer Anspruchuberechtlgten ausschlieBlich den ~-.in
dexv Lassenarztllchen Bundesvereinigung (KBV) zusammen-
geschlos enen - KAVen iibertragen: % 1 Ziff. 7 des Ver-
trages zwischen der KBV einerseits und dem'VdAK'sowie
dem Verband der Arbeiter~Ersat2kassén (AEV) anderer-
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seits - Ersatzkassenvertrag - vom 20. Juli 1963, in Kraft
seit dem 1. Oktober 1963 {(abgedruckt bei Hoffmann, Arzt-

liches Geblhren- und Vertragsrecht, 12. Avflage, Teil 8,

S. 7). Die KAVen stellen die ambulante #rztliche Be-

‘handlung der Veréicherten grundsatzlich durch'freiprak—'

tizierende Arzte und leitende Krankenhausidrzte sicher,
die als "Vertragsdrzte” an der Ersatzkassenpraxis be-
teiligt werden (8§ 1 Ziff. 8 und 3% 5 und 6 des Ersatz-

kassenvertrages). Soweit die Sicherstellung der drztlichen

Versorgung durch Vertragsirzte nicht gewdhrleistet ist,
kann die KAV im Einvernehmen mit dem V3@AK/AEV Nichtver-

tragsdrzte und drztlich geleitete Einrichtungen zur Durch=

fiihrung bestimmter &rztlicher Leistungen einschlieBlich
arztlicher Sachleistungen allgemein oder im Einzelfall
ermachtigen (§ 5. Ziff. 3 8. 2 des Ersatzkassenvertrages
idF vom 27. Juni 1966; vgl. ferner wegen der Teilnahme
weiterer Arzte an FrilherkennungsmaBnahmen die Anlagen”10 a

und 10 b zum Ersatzkassenvertrag - Friiherkennung von
Krebserkrankungen und von Krankheiten bei Kindern bis

zur Vollendung des 4. Lebensjahres ~, gliltig ab 1. Juli
1971, jeweils § 7, Hoffmann aaO, Teil 8, S. 42/10 f£f).

Auch auBerhaldb dieser ausdriicklich geregelten Fille ist
die KAV befugt, wenn die Versorgung der Ersatzkassenver-
sicherten anders nicht sichergestellt werden kann, auf
Personen zuriickzugreifen, die nicht Vertragsdrzte sind.
Im allgemelnen wird es sich dabel, wie die angefuhrten .
Regelungen zelgen um Arzte oder solche Elnrlchtungen
handeln, die von Arzten geleitet oder beaufsichtigt wer-
den. Notwendig ist dies aber bei einer in den Bereich der
vertragsirztlichen Versorgung fallenden Verrichtung
grundsétzlich nur in ‘dem Umfang, wie sie eine auf medi-
zinisch~wissenschaftlichen Erkenntnissen beruhende érzta

liche Sachkunde erfordert (vgl. BSG 36, 146, 149). DaB
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1ndessen das Ziel einer oachgemaﬁen neueren Erforder-
nissen genugenden arztlichen Versorgung der Verslcherten
u.U. es rechtfertigt, auch Nichtdrzte sogar an dem bis-
her den Arzten vorbehdltenen Kernbereich der drztlichen
Behandlung mi@wirkcn 2u lassén, zeigt die Vereinbarung
der KBV mit den Spitzenverbanden der Ersatzkassen vom
17. Dezenter 1970 uber die Anwendung tiefenpsycholo-
gisch fundierter und analytischer Psychotherapie (ab-
gedruckt bei Hoffmann aaQ, Teil 8,-S. 40/4 ff). Zuar
sind denach bestimmte wichtige MaBnahmen der &rztlicinen
Behandlung den Arzten vorbehalten (Ziff. 3 der Grund-
siitze flir die Hinzuziehung von nichtérztlichen Psycho-
thcrapéutén und Psychagogen im Rahmen der genannten
Psychotherapie-Vereinbarung,'Anlage 5 b zum Ersatz-
kassenvertrag, Hoffmann aa0, Teil 8, 8. 42). Doch finrt
auch éer zur Behandlung hinzugezogene nichtarztliche
Psychothcrapeﬁt oder Psychagoge Behandlungsmaffnahmen
durch, und zwar nicht als eine dabei vom Arzt ange-
leitete und_ﬁbérwachte unselbstdndige Hilfsperson im.
Sinne des § 122 Abs. 1 Satz 2 RVO (vgl. SozR Nr. 4 zu
§ 122 RVO; BSG 29, 27, 29), sondern selbsténdig in
eigencr Verantwortung (vgl. Ziff. 4 der angefiinrten
"3rundsiitze").

Erst recht kann eine Einbeziehung von Nichtarzten in
dic vertragsarztliche Versorgung kraft Lrméchtigung
in Betracht kommen, wo Versorgungsliicken bei der nr-—
bringung von Sachleistungen, die - wie Laborunter-
suchungen - den Arzt bei der ihm vorbehaltenen
Diagnose nur unterstiitzen, zu schlieBen. sind. Unter
dieser Voraussetzung konnen auch andere Personén,
’insbesondere medizinisch—technische'Assisten(inn}en~
oder ihnen Gleichgestellte, fiir bestimmte, ihnen nach
allgemeinem Berufsrecht erlaubte Tatigkeiten an der
Versorgung der Versicherten beteiligt werden. Soweit
deren Leistungen, wie die der Kldgerin, davei an die
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Stelle drztlicher Leistungen treten oder sie erginzen, hat'
tiber ihre Zulassung (Ermachtigung) nach & 368 n Abs. 1
letzter Satz RVO iVm § 1 Ziffern 7 und 8 sowie » 5 Ziff.3
Satz 1 des Ersatzkassenvertrages die KAV zu entscheiden;
diese wird die Bedurfnisfrage in dér Regel auch besser als
die Krankenkassenbeurteilen konnen. Das schlieflit jedoch
nicht aus, daB die KAV ihre Entscieidung im Benchmen oder
im Einvernehmen mit dem VAAK/AEV trifft (vgi° die Regelun-
gen in § 5 Ziff. % Satz 2 des Ersatzkassenvertrages und

in ¥ 7 Abs. 2 und 3 der Anlage 10 a sowie in ¢ 7 Abs. 4
der Anlage 10 b des Ersatzkassenvertrages).

Auch im Falle der Klagerin war somit nicht der beklagte
VJAK, sondern die KAV die richtige Adressatin fiir den

Antrag auf Beteiligung an der Versorgung der Ersatzkassen-

versicherten. Die ablehnende Entscheidung des Beklagten
ist deshalb im Ergebnis nicht zu beanstanden, die dagegen
erhobene Klage als unbegriindet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 SGG.
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