
8undéssozialgéricht

lm Namen des Volkes.

_ 5 BK 66/75 —
Urteil

Verkündet am
9. August 4974

_ ‚ „ „
in dem Rechtsshe■

keg.hxuptsexretar
Schr1ftfuhrer

Klägerin und Revisionsklägerin,

'—Prozeßbevollmächtigtcrz

gegen

Beklagter und ReVisionsbcklugter,

—Prozeßbevollmächtigterz

.Üer 5. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die

mündliche Verhandlung am 9; August.4974 durch

Vorsitzenden Richter Dr.4 L a n_g k e i t , dien
„Richter S p i e l mle y e r und Dr, S c h m i t t

und die ehrenamtlichen Richter

Dr. F r i t z e m e y e r und H a h n e r
für Recht erkannt: ' >

Die Revision der Klägerin gegen das Urteil des
Bayerischen Landessozialgerichts

vom 24‚ Mai 1975

wird mit der Maßgabe zurückgewiesen, daß die

Klage als unbegründet abgewiesen wird.

Kosten sind nicht zu erstatten.
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Die K].ägerin die als medizinisch—technische Assistentin
aH‘A) in einem eigenen Labor Untersuchungen auf dem
Gebiet der klinischen Chemie und der Hämatologie im

Auftrage von Ärzten vornimmt7 will diese Leistungen

duch für Mitglieder der im beklagten Verband zusammen—
'geschlossenen Ersatzkassen erbringen. Sie beantragte

daher im November 4970, mit den Ersatzkassen abrechnen
Zu dürfen° Der Beklagte lehnte dies mit Schreiben vom

‘26. November 1970 ab: In dem mit der Kassenärztlichen

Bundesvereinigung ge$chlossenen Ersatzkassenvertrag "

sei dieser die vertragsärztliche Versorgung der Er39tz-

kessenmitglieder übertragen und bestimmt werden, daß

Niehtärzte weder vertraglich noch auf andere Üeise an
der Versorgung der Ersatzkassenmitgliéder- -für selbstän—

dig untersuchende, beratende und behandelnde Tä.tig—_

keiten beteiligt werden dürften.

Das Sozialgericht hat die Klage als unbegründet das

Landessozialgericht \LSG) hat sie als unzulässig abe
—gewieseh. Bas LSG hat entschieden, daß der Klagen—

spruch bei den ordentlichen Gerichten geltend zu

machen sei, und hat dazu ausgeführt: Wie der Bunded—

gerichtshof QBGH)am 26. Oktober 4961 (BGHZ 36,91)
entschieden habe, seien die Beziehungen der Krenkene

knssen zu den Apothekern und den Lieferanten von
sonstigen Heilmitteln — anders als die zu den Ärzten,

ZahnärzteriuxidHebammen—nicht öffentlich-rechtlich
geregelt; solche Lieferantenverträge würden vielmehr

auf der Grundlage rechtlicher Gleiehordnung geSChlosé„

sen und begründeten bürgerlich—rechtliche Recht$vere
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hältnissé. Das'gleiche treffe für das Verhältnis der
Klägerin zum Beklagten zu Mit der Ablehnung des Antrags

der Klägerin habe der Beklagte den Abschluß eines privat-—

rechtlichen Vertrages verweigert, sein Schreiben v0m

26. November 1970 sei mithin kein Verwaltungsekt, dessen

Aufhebung nachd & 54 Abs. 1 des Sozialgerichtsgesetzes

-sec-' begehrt werden könne (Urteil vom-24.“Hai 1975).

Die Klägerin hat die zugele.ssene Revision eingelegt und

die Verletzung der 38 54 und 54 SGG gerügt: Die vor LSG

angeführte Entscheidung des BGHpas5e auf sie nicht, &a
isie keine Heil“ oder Hilfsmittel liefere, sondern är2t—

liche Sachleistungen erbringe; ihre Inborünters uchungen
‚seien als "diagnostische Ausübung der Heilkunde”—änzu— '

*sehen, "abstrakt gesprochen alSo Teil ärztlicher Tätig—

,keit". Ihr Ziel sei, sich im Auftrage von Ärzten auf dem
Gebiet der kassenärztliehen Versorgung zu betätigen,

ohne dabei aber, wie z.B. ein Chiroprektiker, eine eigent—

liche Behandlungetätigkeit auszuüben;u um die ärztliche
Versox rgung der Versicherten sicherzustellen, müßten die

Ersatzkassen mit Hilfspersonen wie ihr Vereinbarungen

treffen, die eine unmittelbare Abrechnung der Leistungen

ermöglichten. Daß für ihre Leistungen ein besonderes Bee

dürfnis bestehe, sei durch zahlreiche Erklärungen der'

örtlich ansässigen Ärzte nachgewiese■_ lm übrigen_seie■

auch sonst schon Ermächtigung5Verträge zwischen einer— '

k1ssenärztlichen Vereinigung und einem medizinisch—

ldiagnostischen Labor geschlossen worden° De ihre Klage

aui die entsprechende AnWenäung von. Vorschriften der BVG

üb01 die kassenärz tliche Versorgung (gs 122, 368 EVO)

und nicht auf Verpflichtungen gestützt sei, die sich.„

aus dem bürgerlichen Recht ergäben, liege eine öffent—

llich—rechtliehe Streitigkeit in Angelegenheiten der

_ 4 _
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Sö21alvéréieherung ver° Die Klägerin hat beantragt,

den Beklagten unter Aufhebungaller Vorentscheidungen'
zu verurteilen, mit ihr einen Abreéhnungsvertrag für.

ihr klinisch—technisches Laboratorium abzuschließen.

Der Beklagte hat beantragt, die Revision gegen das

Urteil des LSG mit der Maßgabe zurückzuweisen, daß die
Klage nieht als untulässig, sondern als unbegründet

abgewiesen wird: Auch er halte den Sozialrechtéwegl

für gegeben.

II

Die Revision der Klägerin ist insofern begründet, als,
entgegen der Aneieht des LSG, für ihren Anspruch auf

Teilnahme an der ärztlichen Versorgung der Ersatz—
kassen—Versicherten-— in diesem Sinne ist_ihr Klage—

begehren zu deuten (5 425 SGG)—der von ihr be—
sehrittene Rechtsweg zu den Gerichten der Sozialge—

richtsberkeit gegeben ist. Der Rechtsstreit gehört

Zu den öffentlich—rechtlichen Streitigkeiten in Ange—
legenheiten der Sozielvérsicherung (% 54 Abs° i‘SGG).

Anders als bei den niedergelassenen Ärzten und Zehn—
ärzten sowie den Krankenhausärzten ist allerdings die

Beteiligung einer medizinisch—technischen Assistentin

an der Versorgung-der Ersatzkassen■itglieder bisher

nicht geregelt. Geregelt hat der Geset2geber nur die

Ausübung ihres Berufe im allgemeinen, und Zwar nach f

dem Kriege zunächst durch das Gesetz über die Aus-
übung des Berufs der medizinisch—technischen Assiste■—l

tin vom 24. Dezember 4958 (BGBl I 981) —MTA—Gesetz

195°—.‘Danach darf die Klägerin, der die Erlaubnis

_„5 '.'-
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zur Führung der Berufsbezeichnung "medizinisch-technische

Assistentin" erteilt werden ist (S 4), Untersuchungen auf

dem Gebiet der klinischen Chemie und dem der Hämatologie

ausführen; das kann auch in selbständiger Berufstätigkeit

geschehen, jedoch nur im Auftrage eines Arztes, Zahnarztes

oder Tierarztes (& 44 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 4, Abs. 2 und
Abs. 5 Nr. 2). Diese Befugnis hat die Klägerin durch das

Gesetz über technische Assistenten in der Medizin Vom

8.. Septembei‘49‘7’l (BGBl 14545) _ MTA—Gesetz4974 - nicht
r-verloren. Dieses hat zwar das Recht der medizinisch— tech->
nischer Assistent(inn)en

zur selbständigen Ausübung von

Tätigkeiten die der Erkennung einer Krankheit dienen,
beSeitigt (& 9 Abs. 5), davon jedoch früher selbständig‘

tätig gewesene Personen wie die Klägerin ausgenommen (vgl.

die Übergangsvorschrift in g 44) '
Daß für die Klägerin die Beteiligung an der Versorgung der

rsatzkassenversichérten bisher nicht geregelt ist, be—

deutet indessen nicht, daß sie insoweit auf den Abschluß

eines — privatrechtlichen e Vertrages angewiesen ist,

wie dies für Apotheker und Lieferanten von sonstigen Heil—

und Hilfsmitteln angenommen wird. Der BGH hat dazu in] V

einem schon vom LSG zitierten Urteil (BGHZ 56, 91 =
NJW 4962, 196 und Kracht ebenda S. 487) u.a. ausgeführt,

zwisehen den Krankenkassen und den Heilmittellieferanten

oder ihren Vérbänden würden Verträge auf der Grundlage
_

rechtlicher Gleichordnung geschlossen. Daß die Kranken—

kassen gegenüber ihren Versicherten eine öffentlich—recht—

liche bürs orgepflicht hätten, hindere sie nicht, mit

Dritten, auf die sich die Fürsorgepflicht nicht erstrecke,

fiskalisehe-Hilfsgeschäfte zur Beschaffung ton Heilmitteln

einzugehen, Der Antrag eines solchen Dritten auf Zulassung
zur Belieferung sei deshalb als Angebot zum Abschluß

eines bürgerlich—reehtlichen Vertrages, der Streit wegen

_ g _'
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Ablehnung des Angebots als eine bürgerlich—rechtf

liche Streitigkeit anzusehen.

Der Senat hät offengelassen, ob dieser Auffa33ung bei—
zutreten ist oder ob es nicht_ sachgerechter wäre_, .
wenigstens. die ei gentliche Zulassungs entscheidung in

das öffentliche Recht zu verweisen, wobei für das nach

Erteilung der Zulassung zu begründende Rechtsverhältnis
{"Burchführungsgeschäft") nicht notwendig das gleiche
J2ugelten_braucht (zur "Zweistufigkeitslehre"_bei der
zulassung als Knappechaftsarzt vgl BSG 24, 404,’ 409
und Urteil vom 5. Juli 4974, 6 RKa 54/75) Selbst wenn

die Rechtsbeziehungen der genannten Kassenlieferanten

zu den Krankenkassen (und ent5prechend zu den Ersatz—

kasseh) in allen Teilen — einschließlich der Entschei—

dung über ihre Zulassung — nach privatrechtlichen Normen

zu beurteilen wären, würde dies einer öffentlich—recht—‘

liehen Qualifikation der von der-Klägerin begehrten Zu—l

_lnssungsentscheidung_nicht im Wege stehen.

Wie die Klägerin zutreffend vorgetragen hat, ist ihre
berufliche Tätigkeit nicht mit der der erwähnten Kas sen—-

lieferanten vergleichbar. Anders als jene will sie nicht

Heil— oder Hilfsmittel liefern, sondern Dienstleistungen

erringen, “die der Erkennung einer Krankheit dienen"
{5 9 Abs. 5 M1A—Gesetz 4974), die an sich also auch von
Ärzten e1bracht werden könnten und deshalb ihrer Art nach

in denBereich der ärztlichen Behandlunggehören.Die
Entscheidung über die Zulassung der Klägerin zur ”Ersatz-

kessenprax_is" berührt damit unmittelbar ärztliche Inter—
essen, vor allem derjenigen Arztgruppen, deren iätig—
kéitsfeld (Fachgebiet) auch die von der Klägerin angeoo-
tenen Dienstleistungen umfaßt und denen mögliche1weise

dere n gelegen ist, eine wirtschaftliche Konkurrenz
seitens der Klägerin von sich fernzuhalten.
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Daß Interessen dieser Art die Entscheidung über die Zu—
lassung der‚Klägerin beeinflussen könnten, ohne daß da—
gegen ein gerichtlicher Rechtsschutz bestände, wäre bei
‚einer rein Privatrechtlichen Betrachtungsweise nicht aus—
VZUSChliGBGH-Denn nach dem Prinzip’der Vertregsfreiheit,
das trotz gewisser Einschränkungen auch heute noch das

_5Ü■■ßi■■ßbrb■bezzsébt [vg■. dazu ßäscbßay läüZ 9974,
'209), liegt die Annahmeoder Ablehnung eines Vertragsun—

.gebots grundSätzlich im freien, gerichtlich nicht nachprüf»

_
baren Belieben‘des anderen Teiles, der seine Entscheidung
WGÖ€TZu begründen noch sonst zu rechtfertigen braucht°

'Auch soweit diese Freiheit heute durch "Soziälhindungen"

eingeschränkt ist, besonders in der Richtung, daß niemand

eine M0119P015te11ungmißbrauchen (@826 BGB) oder andere
im Wettbewerb diskriminieren darf (5 26 des Gesetzes gegen.
Wettbewérbsbe5chränkunge'n idF vom 4. April 4974, BGBl 1
870)» könnte Vor den Zivilgeri0hten ein Anspruch auf Ab—
5Ch1dßeines Vertrages ("Kontrahierungszweng") lediglich
aus der Verletzung oder Gefährdung privater Intere33en
des Klägers abgeleitet werden; Den Ausschlag.bci der Ent—
39heiÖUÜS über die Zulassung zur Ersatzkassenpraxis darf

.indessen nicht das private Interes$e von Personen geben,
' die bestimmte Leistungen erbringen oder die deren Er-
vbringung vorhindern wollen, sondern_allein das Interesse

der ve‚I‘S'l‘3h‘3rte‘nund ihrer Angehörigen an-einer möglichst
lückenlosen, dem jeweiligen Stand der mediZinischen
Wissenschaft ehtsprechenden und gut erreichbaren Kranken—

versorgung‚ Eine gebührende Berücksichtigung dieses '
öffentlichen Interesses ist nur gewährleistet, wenn das

-Rechtsverhältnis des Zulassungsbewerbers gegenüber deri
für die Entscneidung über den Zulassungsantrag zuständigen
Stelle demöffentlichen Recht unterstellt und ein Streit
darüber derJenigen Gerichtsbarkeit zugewiesen wird, die '

demR80htsverhältnis sachlich amnächsten steht° Das ist
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hier'aié Sozialgerichtsbarkeit (zur Verwertungdes Gedan—
kens der Sachnähe in Fragen des Rechtsweges vgl° Beschluß

des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshöfc des
Bundes vom

4; Juni 4974, GmS 0GB 2/75)“

Der Antrag_der Klägerin auf Zulassung zur "Ersatzkassen—
braxis"'ist somit als Antrag auf Erlaß eines ent—-
sprechenden_Verwaltuhgsaktes, nicht auf Abschluß eines

_privatrechtlichen Vertrages anzusehen, wie überhaupt der_
Begriff des Verwaltu■gsaktes — als einer Zweckschöpfung

äer Verwaltung5rechtslehre —sieh in erster Linie an den'
Erforderni55en eines wirksamen Rechtsechutzes orientieren.

muß (vgl. BSG 44, 4, 40 mit weiteren Nachweisen)° Ein

solcher Verwaltungsakt ist hier mit den Bescheid des Be—
klagten vom 26. November_4970erlassen Woräen. Entgegen
der Ansicht des LSG ist dieser Bescheid deshalb_im

SOzialrechtsweg_mit der Anfechtungsklage nach 3454 SGG

uhfechtbe
.,

Die von der Klägerin erhobene Kläge’ist jedoch nicht
begründet. Der beklagte Verband der Angestelltcne '

_Krenkenknssen {VÖAK) hat sich im Ergebnis mit Recht”
geweigert‚ dem Antrag der Klägerin auf Teilnahme en'der
Versorgung der ErsatzkassenverSicherten zu entsprechen°

Denn der Beklagte hat über diesen Antrag nicht zu ent—
scheiden; zuständig ist insoweit vielmehr die Kassen—
ärztliche Vereinigung (KÄV)„

Aufgrund der geSetzlichen Ermächtigung in 3 568 n Abs‚■
letzter Satz RVO haben.die‚Ersatzkassen die'Sicher—I

stellung und Durchführung der ärztlichen Versorgung

ihrer Anspruchsberechtigten äusschließlich den —in'
der Kassenärztlichen Bundesvereinigung (KBV) zusammen—
gesehlossenen

—
KÄVen übertragen: & 4 Ziff„ 7 de5‚Vere

trages zwischen der KBV einerseits und dem VdAK sowie

dem Verbenä der Arbeiter—Ersatzkassen (AEV) anderer—

- 9 ‚
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seits — Ersat2kassenVertrag
— vom 20. Juli 1963, in Kraft

seit dem 1- Oktober 1965 (abgedruckt bei Hoffmann, Ärzt-

liches Gebühren— und Vertragsrecht, 42, Auflage, Teil 8,

S- 7)— Die KÄVen stellen die ambulante ärztliche Be—
‘handlung der Versicherten grundsätzlich durch freiprak—'

tizierende Ärzte und leitende Krankenhausärzte sicher,

die als ”Vertragsärzte? an der Ersatzkassenpraxi8'be—

teiligt werden (% 4 Ziff. 8 und es 5 und 6 des Ersatz—
Vkassenvertrages)‚ Soweit die Sicherstellung der ärztlichen

Versorgung durch Vertragsärzte nicht gewährleistet ist,
kann die KÄV im EinVernehmen mit dem VdAK/AEV Nichtver—

_tragsär2te und ärztlich geleitete Einrichtungen zur“Durche
führung bestimmter ärztlicher Leistungen einschließlich
ärztlicher Sachleistungen allgemein oder im Einzelfall

ermächtigen (@ 5-Ziff. 5 5. 2 des Ersatzkassenvertrages
idF vom 27° Juni 1966;dvg1„ ferner_wegen der Teilnahme

weiterer Ärzte an Früherkennungsmaßnah■en die Anlagen<40.a

‚und 40 h
zum Ersatzkassenvertrag — Früherkennung von

“Krebserkrankungen'und von Krankheiten bei Kindern bis

zur Vollendung des 4. Lebensjahres —, gültig ab “» Jüli

“97“, jeweils @?, Hoffmann aaO, Teil 8, S. 42/40 ff}.

Auch außerhalb dieser ausdrücklich geregelten Fälle ist

die KÄV befugt, wenn-die Versorgung der Ersatzkassenver—

sicherten anders nieht sichergestellt werden kann, auf,

Personen zurückzugreifen, die nieht Vertragsärzte sind.
Im allgemeinen wird es sich dabei, wie die angeführten,

Regelungen zeigen, um Ärzte oder solche Einrichtungen

handeln, die Von Ärzten geleitet oder beaufsichtigt were
den° Notwendig ist dies aber bei einer in den Bereich der
tertragsärztlichen Versorgung fallenden Verrichtung
grundsätzlich nur in dem Umfang, wie sie eine auf medie

zinisch—wissenschaftlichen Erkenntnissen beruhende ärzte

“liche Sachkunde erfordert (vgl. BSG 56, 446, 449). Daß
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indessen das Ziel einer sachgémäßen, neueren Erforder—
nissen genügenden ärztlichen Versorgung der Versiche1ten

u.U° es rechtfertigt, euch Nichtärzte sogar an dem bis—

her_den Ärzten vorbehältenén Kernbereich der ärztlichen

Behandlung mitwirken zu lassen, zeigt die Vereinbarung

der KBV mit den Spitzenvcrbänden der Ersat2kassen vom
17„ Dezember 4970 über die Anwendung tiefenpsycholo—

gisch fundierter und analytischer Psychotherapie (abé

gedruckt bei Hoffmann aaO, Teil 8, S‚ 40/4 ff). Zwar

sind danach bestimmte wichtige Maßnahmen der ärztlichen

Behandlung den Ärzten vorbehalten (Ziffilö—der Grund—
sätze für die Hinzuziehung von nichtärztlichen Feychoé-
therapeuten und EEyChagogen im Rahmen der genannten

Psychotherapie—Vereinbarung,VAnläges5 b zumErsatz_
kassenvcrtrag, Hoffmann aaO, Teil 8, S. 42). Doch führt

auch der
zur Behandlung hinzugezogene nichtärztliche

Psychotherapeut Oder Psychagoge Behandlungsmaßnahmen

durch, und ZWar nicht als eine dabei vom Arzt ange—
leitete und_übérwachte unselbständige Hilfsperson im.

Sinne des 15122 Abs. 4 Satz' 2RVO (vgl. SozRNr. ’. zu
5 422 RVG, BSG 29, 27, 29), sondern selbständig in

eigener Veräntwortung (vgl„ Zifi‘° 4 der angeführten

“Grundsätze")Q

Erst recht kann eine EinbeZiehung von Nichtärzten-in

die vertregsärztliche Versorgung kraft Ermächtigung

in Betracht kommen, wo Versorgungslücken bei der Er—

bringung von Sachleistungen, die — wie Laborunter—Ä

suchungen — den Arzt bei der ihm vorbehaltenen

Diagnose nur unterstützen, zu schließen.sind. Unter

.dieeer Voraussetzung können auch andere Personen,
‚insbesondere medizinisch—technische‘Assisten(innjenw

oder ihnen Gleichgestellte, für bestimmte, ihnen nach.
nllgemeinemmßerufsreeht erlaubte Tätigkeiten an,der‘ ‘
Versorgung der Versicherten beteiligt werden. Soweit

deren Leistungen, wie die der Klägerin, dabei an die
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_ qq _

Stelle ärztlicher Leistungen treten oder sie ergänzen‚ hat-

über ihre Zulassung (Ermächtigung) nach & 568 n Abs° 4

letzter Satz RVO iVm 9 4 Ziffern 7 und 8 sowie 3 5 Ziff„5

Satz 1 des Ersatzkas$envertrages die KÄV zu entscheiden;

diese wird die Bedürfnisfrage in der Regel auch besser als

die Krankenkassenbeurteilen können„ Das schließt jedoch

nicht aus, daß die KÄVihre Entscheidung im Benehmenoder
im Einvernehmen mit dem VdAK/AEV trifft (vgl° die Regelun—

gen in 5 5 Ziff, 5 Satz 2 des Ersatzka$senvertrages und

in $ 7 Abs. 2 und 5 der Anlage 10 & sowie in $ 7 Abs„ 4

der Anlage 10 b des Ersatzkassenvertrages)Q

Auch im Falle der Klägerin war somit nicht der beklagte

VdAK; sondern die KÄV die richtige Adressatin für den
Antrag äuf Beteiligung an der Versorgung der Ersatzkassen—[

versicherten. Die Ablehnende Entscheidung des Beklagten
.ist deshalb im Ergebnis nieht Zu beanstanden, die.dagegen-

erhobene Klage als_unbegründet abzuweisen„

Die Kostenentscheidung folgt aus % 495 SGG;
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