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Der 3° Senat des Bundesso ziälge chts hat_a f die

4 f
r

mündliche vérhandlun 9 Vom9° Aug 97: durch den
Vorsitzenden.■ich er Dr° L a n g k @ i’t und >

die RichterÜ S_ p i e 1 m e y e r und

Dr„ S c h mi t t 1 sowie die ehrénamtlichcn

T?Rich%cr Dr° ' i r i t z e m e y e r und
H a h n e«r für'Recht erk ann_:

Die Re ision der Klägerin gegen das Urteil des
Bayerischen LGNÖ2550713198r1Cht9 vom 24. Mai 1973

:ird mit dei Maßgabe zurLnickgexd sen, daß die Klage

al

Kosten sind nicht zu erstatten.

unbewg ■ndet abgewiesen wird.(I
)
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9.3-93- ;-‘„‚- .=.

I

Die Klägerin, die als medizinisch—technische Assistentin
(MTA) in einem eigenen Labor Unt ersuchungen auf dem Ge—

nbiet der klinischen Chemie und der Hämatologie i.

trage von „raten durchführt, will'diese Leistungen auch
‘für E4itg lieder der beklagten Kreni%en MS e eror1ngen. Sie

beant cragte daher im O„teber 1970 bei der Beklagten, mit

ihr abrechnen zu d‘rfen° Die Belwla te lehnte dies mit

Schreiben vom 17 Dezemberli970 und erneut in einem

— nach der Erhe ng der Klage erteilten
— Widerspr achs-

bescheid vom 22„ Juni 1972 mb Lab01untersuchungenwie

die der Klägerin, gehörten herkömmlich zur Tätigkeits—

sphäre des Arz tes und damit zur ärztlichen Behandl 9,
auch wenn sie von Hilfepérsonen \:i@ der Klägerin ver—

genommen würden„ Die ärztliche Behandlung werde aber

von ihr, der Beklagten, mit befreiender Wirkung aus—
schließlich über die Kassenärztliche V;reinigu ng (11Ä„)

abgerechnet° Für einen gesonderten Abrechnungsvertrag

mit der Klägerin sei deshalb kein Raum;

Sozialgericht und Landessozialgericht (LSG) haben für
die Klage den Rechtsweg zu den ordentlichen Geri hten

für zulässig gehalten° Das LSG hat ausgeführt: Wie‚der

Bundesgerichtshof (BGH) am 26 Okcober 1961 (BGHZ 3f,
91) entschieden habe, seien die Beziehungen der Kranken—

kassen zu den Apothekern und den Lieferanten von sonsti—

ehn— 'Ngen Heilmitteln — anders als die zu den Ärzten,

ä*zten und Hebammen — nicht öffentlichrechtl.

regelt; solche Lieferentenverträge würden vi

der Grundlage rechtlicher Gleichordnung „e c.
begründeten bürgerlichrechtliche Rechtsverhä.

gleiche treffe für das Verhältnis der

Klägerinn

zur Be—

klagten zug Mit der Ablehnung des Antr egs der Klägerin
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habe die Beklagte den Abschluß eines privatrechtliChen Ver—

trages verweigert, ihr Schreiben vom 17. Dezember 1970 und

der "Widerspruchebescheic" vom 22. Juni 3972 seiL n mithin

keine Verweltungsakte, deren Aufhebung nach % 54 Abs. 1 des

Sozialgericht59esetzes‘(SGG)-begehrt werden Kühne (Urteil

vom 24„ Mai 1973), '

Die Klägerin hat die zugelassene Revision eingelegt und die

Verletzung der 55 51 und 54 SGG gerügt: Die vom LSG angee'

führ e Entscheidung des BGH passe auf sie nicht, da sie keine

Heil— oder Hilfsmittel 1iefére, sondern auch nach Ansicht

der Beklagten ärztliche Sechleistungen erbringe; ihre Labor—
untersuchungen seien, wie die beigeladene KÄV dargelegt habe,

als "diagnostische Ausübung der Heilkunde" anzusehen,

"abstrakt gesprochen also Teil ärztlicher Tätigkeit", Ihr
Ziel sei, sich im Auftrage von Ärzten auf dem Gebiet der

kassenärztlichen Ver sorgcung zu betätigen, ohne dabei aber,
wie z. B. ein Chiropra: tiker, eine eigentliche Behandlungs—

tätigkeit auszuüben; um die ärztliche Verser gung der.Ver—__
sicherten sicherzustellen, müßten die Krankenkassen mit

Hilfspersonen wie ihr Vereinbarungen treffen, die eine un—

mittelbare Abrechnung der Leistungen er nglchten. Daß rür

ihre Leistungen ein besonderes Bedürf ni sbestehe, sei eurch

zahlreiche Erklärungen der örtlich ensäs sigen Ärzte nach; ‘

gewiesen° Im übrigen seien auch sonst chen Er mächtigungs—

verträge mxischen einer KMU und einem medi„iniecn—diagn0°ti—

schen Labor ges chlosSen werden, Da ihre Klage auf die ent—‘

sprechende Anwendung von
Vorschriften der Re ichsv rn1cherungs—

ordnung (RVG) über die kassenärztliche Ver s'orgung (5% 122,

368 RVO) und nicht auf Verpflichtungen gestützt sei, die sieh

aus dem bürgerlichen Recht ergäben, liege eine öffentlich—

rechtliche Streitigke t. in Angelegenheiten der Soziale

versicherung vor° Die Klägerin hat beantragt, die‚Beklegte

unter Aufhebung aller VCrentscheidungen zu verurteilen, mit

ihr einen AbrechnungSVertrag für ihr klinisch—technisches

? mb ra.torium abe 'usch-ließenc
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Die Beklagte hat beantragt, die Revision gegen das — ihrer

Ansicht nach zutreffend begründete — Urteil des LSG zurech—

zuweisen„

Die beigeladene KÄV hat den gleichen Antrag gestellt und

usgeführt: Ärztliche Sachleistungen, zu denen die

Klägerin ihre Untersuchungen rechne‚ l:önnten im Rahmen

der Im ssenärz tlichen Versorgung aufgrund des öffent%

lichen Rechts nur von zugelassenen Kassenar ten oder

beteiligten Krankenhausärz ten erbracht werden; eine

Einbeziehung anderer Personen sei allein durch Abschluß

zivilrechtlicher Ermächtigungs— oder Institutsverträge,

und zwar mit der KÄV, möglich° Für den Anspruch der
Klägerin sei deshalb weder der Sozialx echt sweg noch

die Pass ivlegitimation der belzlagten Kran!:enkes se ge-

geben„ Sollte das Begehren der Klägerin aber dahin zu

verstehen sein, daß sie ledijlich auftragsgebundene

Hilfeleistungen für Ärzte in sel ständiger Beruf"—
tätigkeit erbringen wolle, so.ließe sich ein solcher

Anspruch nicht aus den von der Kläger rin genannten Vor-

schriften herleiten, da mit ihnen eine eigenverantwort—

liche Tätigkeit der Hil fsper„on, norh dazu im diagnosti-

schen Bereich, nicht vcreinbar sei° Außerdem wäre der

Anspruch — ebenso wie bei den Lieferanten von Heil—

und Hilfsmitteln — nur über den Abschluß eines privat—

rechtlichen Vertrags zu vnryi.„„3chen„

i—
1

H

Die Pevi ision der Klägerin iSt begründet° Entgegen der

Ansicht der Vorinstanzen ist für ihren anspruch'auf
uTeilnahme an der ärztlichen Vérsorg ng der Vers icher—

ten — in diesem Sinne ist ihr Klagebe gehren zu deuten

(% 123 SGGG) — der von ihr beschrit te ne
Rechtsweg zu

den Gerichte der Sozialgeri chtSba keit gegeben. Der

Rechtsstreit gehört zu den öffentlic h—rechtlichen
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Streitigkeiten in Angelegenheiten der Sozielversicherung}

(@ 51 Abs, 1 see)° '

Anders als bei den niedergelassenen*Är rzten und Zahnärzten se—
mie den Krankenhausärzten (vgl. 5% 368 ff RVG) ist aller—

ings die Beteiligung einer idTA an der Versorgung der Ver—

sicherten bisher nicht gesetzlich geregelt° Gefe9elt hati

der Gesetzgeber nur
die Ausübungrihrc es Berufe im alle gemeinen,

und zwar nach dem Kriege zunächst durch das Ge5e tz 'ber die

Ausübung des Berufs déremedzinisch—tefhn1°chen«A :istentin

vom 21° Dezember 1958 (BGBl I ;981)-- MTA—Gesetz 1958 —. Da—
nach darf die Klägerin,'der die Erlaubnis

zur Führung der

Berufsbezeichnung Ümedizihisch—technische Ass‘stentin" er—'

teilt werden ist (% 11, Untere uchungen auf dem Gebiet der
klinischen Chemie und dem der Hämatologie aus 'hreh; des

kann auch in selbständiger Beruf stätig !:eit geschehen, jedoch

nur im Auftrage eines Ari tes, Zahnarztes oder Tierarztes

(@ 11 Abs_; 1 Nr„ 3 und Nr. 4, Abs° 2 und Abs„ 3 Nr. 2). Die$e
Bergni 5 hat die Klägerin durch_däs.Gese*z über technische

Assistenten in der Medizin vom 8° September 1971 (BGBl I
1515) —

MTA—Gesetä 1971 - nicht verloren. Dieses hat zwar
das Recht der;medizini$ch-technischen Aisstent(inn)en zur
selbständigen fusübung .von Tä'igkeiten, die der Erkennung
einer Krankheit dienen, beseitigt (5 9 Abs.: 3), daVon jedoeh

früher selbständig tätig gewes ene PerSoonen wie die Klägerin

ausgenommen (vgl" die Übergangsvorschr rift in 5 14)

Daß für die Klägerin die Beteiligung an der Versorgung der

Versicherten gesetzlich nicht gereege1t is t, bedeutet-indessen'

icht, daß sie insoweit auf den'Abschluß eines -
privat—

rechtlichen — Vertrages angewiesen ist, wie dies für

Apotheker und Lieferanten von söhStigen Heil- und Hilfe—„

mitteln angenommen wird„ Der BGH hat däzu in einem schon vom

LSGzitier en Urteil (senz_3s‚191= NJW19 z, 196und Krächt
ebenda 30 187) u„a° ausgeführt, M2; gehen den Kr: ankenkassen

und den Heilmittellieferanten-oder ihre =n
Verbänden wür den
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Verträge auf der Grundlage reChtlicher Gleichordnung ge—

nchlo'„en„ Daß ie Kre nkenkassen gege* nüber ihren Ver-

sicherten ei.ne öffentlichreChtliche Fürs orgep flieht hätten,

hindere nie nicht, mit Dritten, auf die sich die Fürsorg
pflicht nicht erstrecke, iiskalische Hi lfsgeschäfte zur

Beschaffung von Heilmi-teln einzugehen° Der Antrag eines

;

Dsolchen Dritten auf Zulassung zur Belieferung sei d

rlichrechtlichen

(3halb als Angebot zum Abschluß eines bür

Vertrages? der Streit wegen Ablehnung des Angebots als

eine bür erlichrechtliche Streiti keit anzusehen°9 9

Der Senat hat offengelassen, ob dieser AUffassung beißu—

treten ist oder ob es nicht sa Mige echter wäre, wenig—

stens die eigentliche Zulas sungsentscheidung in das

öffentliche Recht 21 verweisen, während für das nach

Erteilung der Zulassung zu begründende Rechts verhältnis

(“Durchführungs ges chäft") nicht notwendig das gleiche

zu gelten braucht (zur "chistufigkeit3lehre" bei der

Zulassung als Knappschaft■arzt vgl„ BSG 21, 104, 109

und Urteil vom 3° Juli 3974, 6 RKa 34/73)° Selbst wenn
die Recht sbez iehungen der genansr ten Kassenlieferanten

zu den Krankenkassen in allen 'I‘eil en — einschließlicr

der Entscheidung über ihre Zulassung — nach pr i

rechtlichen N rmen zu beurteilen wären, würde die„

einer 6;fentli.ch— rechtlich cn Qualifi? ation'der vun der

klrgellx begehrten Mul gungs entscheidung‘nicht im Wege

stehen„

:=
:

p ”D C
L

p Ö 7\lä gerin zutreffend vorgetragen hat, ist ihre

he Tätigkeit nicht mit der der L\d■““G■ Kassen—D
‘

(D ‘“‘
S

C }
* ] ‚..
.:

P
.

('\

nten vergleichbar° Anders als jene will sie nicht

— oder Hilfsmittel liefern7 sondern Dienstleistungen

}. 0 m (I
)

H (Dl "

‚_
_!Hei

erbringen, "die der Erkennung ei ner Krankheit dienen"

(@ 9 Abso 3 MTA—Gesetz 1971), die an sich alSo auch von
Ärzten ernr acht werden konnten und deshalb ihrer Art nach

in den Bereich der ärz tl iChen Behandlung gehören° Die

—
—

.3
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„:,Entscheidung uber die Zulassung der Klägerin zur "Kassen—

praxis" berührt damit unmittelbar ärztliche Interessen, vor

allem derjenigen Arztgruppen, deren Tätigkeitsfeld (Fach-V

gebiet) auch die von der Klägerin-angebotenen Dienstleistun—

gen umfaßt und denen_möglicherweise daran gelegen ist, einev

wirtschaftliche Konkurrenz seitens der Klägerin von sich
fernzuhalten°

Daß Interessen dieser Art die Entscheidung über die Zulassung

der Klägerin beeinflussen könnten, ohne daß dagegen ein

gerichtlicher Rechtsschutz bestände, wäre bei einer rein

privatrechtlichen Betrathtungsweise nicht auszuschließen°

Denn nach dem Prinzip der Vertragsfreiheit, das trotz ge—

wisser Einschränkungen auch heute noch das Privatrecht be—

herrscht (vgl.° dazu Fischer, DRiZ 1974, 209), liegt die An-

nahme oder Ablehnung eines Vertragsdngebets grundsätzlich im_

freien, gericht.ich nicht nachprüfberen Belieben des anderen

Teiles, der seine Entscheidung weder zu begründen noch sonst

zu rechtfertigen braucht° Auch soweit diese Freiheit heute
durch "Sozialbindungenü eingeschränkt ist, be50nders in der

Richtung, daß niemand eine Monopolstellung mißbreuchen darf

(% 826 Bürgerliches Gesetzbuch) oder andere im Wettbewerb

diskriminieren darf (% 26 des Gesetzes gegen Wettbewerbs—

beschränkungen idF vom*4„ 5prilqi97d„ßOßlalf870)‚ könnte

vor den Zivilgerichten ein Anspruch auf Abschluß eines Ver—

trages ("Kontrahierungszwang") lediglich aus der Verletzung

oder Gefährdung privater Interessen des Klägers abgeleitet

werden° Den Ausschlag bei der Entscheidung über die Zulassung

zur Kassenpraxis darf indessen nicht das private Interess

von Personen geben, die bestimmte Leistungen erbringen oder

die deren Erbringung verhindern wollen, sondern allein das

Interesse der Versicherten und ihrer Angehörigen an einer

möglichst lückenlosen, dem jeweiligen Stand der med'zinischen

Wissenschaft entsprechenden und gut erreichbaren Kranken—

versörgung° Eine gebührende Berücksichtigung dieses öffent-

lichen Interesses ist nur gewährleistet, wenn das Rechts—
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verhältnis des Zulassungsbewerbers gegenüber der für die

Entscheidung über den Zulas suncgsantrag zustä1digen
„

Stelle dem öffentlichen Recht unterstellt und ein Streit

darüber derjenigen Gerichtsbarkeit zugewiesen wird, die

dem Recht. verhält 15 sachlich am nächsten steht° Das

st hier die Sozialgericht sbarkeit (zur Ver1;ertung.des

Gedankens der Sachnähe in Fragen des Rechtsweges vgl°

Beschluß des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichts—

höfe des Bundes vom _°.Juni 197■‚%GmS—OGB2/73).

Der Antrag der Klägerin auf Zulassung zur "hacvenp'lcis"

ist somit als Antrag auf “rl 8 eines entsprechenden

Verwaltungsaktes, nicht auf Abschluß eines privetrecht—

lichen Vertrages anzusehen, wie überhaupt der Begriff

des Verwaltungsalztes — als einer Zweclcschöpfung der

Verwaltungs rechts lehre
« sich in erster Linie an den

Erfordernissen ei nes wirksamen Rechtsschutzes orientie—

ren muß (vgl° BSG 11, l, 10 mit weiteren Nachweisen).

Solche Verwaltungsakte hat hier die beklagte Kranken—

kasse mit ihrem Bescheid vom 17. Dezember 1970 und ihrem

Widerspruchsbescheid vom 22° Juni 1972 erlassen° Ent—

gegcen der Ansicht des LSG sind diese Bescheide deshalb

im 802 ialrecht sweg mit der Anfechtungsltlag -e nach

5 54 SGG anfechtbar°

Die von der Klägerin erhobene Klage ist jedochrnicht

begründet° Die beklagte Krankenkasse hat sich im Er—

gebnis mit Recht geweigert, dem nn crag der Klägerin

auf Teilnahme an der Versorgung der Versicherten zu

ent.* prechen Denn die Beklagte hat über diesen An—

trag nicht zu entscheiden; zuständig ist insOweit

vielmehr die beigeladene KÄVQ

Nach @ 368n Abs„ 1 nvo haben die KÄVen die nach @ 282
RVG den Krankenkassen obl iegende ärzt iche Versorgung

a1cher sustellen° Sie erfüllen ihren Sicherstellungs—
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auftrag in erster Linie mit ihren Mitgliedern d°ho den zur
Kassenpraxis Zugelassenen oder an ihr beteili igten .nrzt en

(@ 368a Abse° 4

sorgung der Versicherten allein nicht ausreichen, also Ver—

und 8 RVG)° SOWLit d:iese Ärz te für die Ver—

sorgungslücken bestehen,-können die KÄVen, um ihrer g.setz—
'lichen Verpflichtung gegenüber den Krankenkassen zu genügen,

auch Nichtmitglieder zur Mitwirkung heranziehen° Ausdrück—

lich vorgesehen ist dies insbesondere bei ärztlichen Sach—

leistungen, zu deren ambulanter Ausführung auf-Überweisung

die KÄV bestimmte Ärzte, die nicht zur Kassenpraxis z'gee
lassen oder an ihr beteiligt sind, oder auch ärztlich ge—
leitete Einrichtungen allgemein Oder im Einzelfall -rmäch—

tigen kann (% 10 Abs 2 des Bundesmantelvertregs für Ärzte,

in Kraft Seit dem ic Oktober 1959; zum Begriff der Saché

leistungen vgl° 59 16, 3l‚ßbso 3 Nr, 2 des Bundésmantelé

Vértrags iVm der Vereinbarung über die Einbeziehung der

*rztlichen Sächleistungen in die kassenärztliche Gesamt—

vergütun3; vglo ferner % 10a Abs„ & d-s Bundesmantelvertrags

idF vom 26° Mai 1971 zur Teilnahme weiterer Ärzte an Früh—

er!:ennungsmaßnah.wen)

Auch außerhalb dieser ausdrücklich gere elten Fälle ist.diel

KÄV befugt, wenn die Versorgung der—Vers icherten ander

nicht sichergestellt werden kann, auf Personen zurückzu—

greifen, die nicht ihre Mitglieder sin d Im allgemeinen wird

es ich dabei, wie die angeführi:en Elec:elungen zeic gen, umÄrzte
oder solche Einrichtungen handeln, die_von Ärzten ge—

leitet oder beaufsichtigt werden, Notwendig ist dies aber

bei einer in den Bereich der kassenärztlichen Voir sorgungg

fallenden verrichtung grundsätzlich nur in dem Umfang, wie—

sie eine aux NCOlvlni°Ch—Ul"° wnsclaftl ichen Erkenhtnissen'

beruhehde ärztliche Sachkunde erfordert (vg15 BSG 36, 146,

149)„ Daß indessen das Ziel einer sachgemäßen, neueren Er—

fOLÜCLPL";LH genügenden ärztlichen Verr orgung der Versicher—

ten u„U° es rechtfertigt, auch Nichtärzte sec;ar an dem hide

her den Ärzten vorbehaltenen Kernbereich der ärztl ichen Be—
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handlung mitwirken zu lassen, zeigt die Ver einb-run9 der

Kassenärztlichen Bundes vereinigung mit den Spit enverbän—

den der Krankenkassen vom 10° Januar 1972 übeer die hu”—

übung von tiefenpsychologisch fundierter und analytischer

Psychotherapie in der kassenärztlichen Versorgung (ab ge (;

L.

druckt bei Heinemann—Liebeld, liess n*tztr■th\‚ 4. Auf1.,
80 IV 121 ins besondere deren 95 3 33‘ vol. ferner een? 9 ’ _,

Tätigkeitsberiöht der Bundesärztekammer für 173/74,

Deutsches Är?tebla‘c t 1974 201.5 über "Heilerg Cän‚ungs berufe7

— Diplom»Ps ychologen"). Zwar sind bei der tiefenps ycho-

logisch fundierten und analytischen Paychotherapie be—

stimmte wichtige Maßnahmen der ärztlichen Behandlung dem

Ar-: t vorbehalten (vgl.° % 3 Abs° 4 und 5 der Vereinbarung }„

Doch führt auch dc>r zur Behandlung hinz ugezogene nicht—

ärztliche Psychotherapeut oder Psychagoge Behandlun-s—

maßnahmen durch, und zwar nicht als eine dabei vom Arz*

angeleitete und überwachte unsel bständige Hilfspers on in

Sinne des 5 122 Abs° 1 Satz 2 RVO (vgl. SozR Nr° 1 zu
% 122 RVO; BSG 29, 27, 29), sondern selbständig in eigener
Verantwortung°

Erst recht kann eine Einbeziehung von Nicht ärzten in die

kassenärztliche Versorgungl <raft Ermächtigung in Be—

tracht kommen, wo Vers orgungsiücicen bei der Erbringung

von Sachleistungen, die * wie Laboruht er:; uchungen — den

bei der ihm vorbe Wkeitenen Diagnose nur unterstützen,

"u schließen sind° Unter dieser Voraus &zung können auch

-rsonen, in$besondere mediäinisc h—technische

L(inn)en oder ihnen Glewichge Me‘lte, für bestimm—

te‚ ihnen nach allgemeinen Berufß recht erlaubte Tätig—
keiten an der Ver30fgung der Ver Siebert en

beteiligt

werden° Soweit de ren Leistungen‚ wie die der Klägerin,
dabei an die Stelle ärztlicher Léi3tungen treten oder

sie ergänzen, hütinech % 368h Abs„ 1 RVG über ihre zu—

lassung (Ermächtigung) die KÄV zu ent scheiden; diese

wird die Bedürfniäfrage .in der Regel auch besser als'öie
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Krankenkassen beurteilen können. Das schließt jedoch nicht

aus, daß die KÄV ihre"8ntschéidung im Benehmen Oder im Ein—
vernehmen mit den beteiligten Krankenkassen oder ihren Ver—
bänden trifft (vgl° die Regelung in 5 10a Abs, & des Bundes:

mantelvertrags für Ärz■e)e' '

Auch im Falle der Klägerin war somit nicht die beklagte

Krankenkasse, sondern die beigeladene KÄV äie richtige
Adreséatin für den Antrag auf Beteiligung an der Versorgung

der Versicherten° Die ablehnende Entscheidung der Beklagten*

ist deshalb im Ergebnis nicht zu beanStanden, die dagegen
erhobene Klage als unbegründet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung_folgt aus 5 193 SGG.
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