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X Klager und Revisionsklager,
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als Urk. Beemter y .
d. Geecch.Stclle Prozelbevollmichtigte: ..cecosecccoosoosoccoscsos >

g egen

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 6. Senat des Bundessozialgerichts hat

ohne mundliche Verhandlung am 16. Mdrz 1973

durch den Vorsitzenden Richter Dr. Lang ke 1 t ,
die Richter S pielmeyer und

Dro S¢c hmitt und die ehrenamtlichen Richter
Dr. Degenhard und Dr. Settgast

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil des
Schleswig-Holsteinischen Landessozialgerichts vom
18. Juni 1971 aufgehoben. Der Rechtsstreit wird
zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das
Landessozialgericht zuriickverwiesen.
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Der Klager -~ Facharzt flur Lungenkrankheiten und Badearzt -
ist stellvertretender Chefarzt im Xurheim der Landesver-
sicherungsanstalt Hesscn in dem Heilbad St. Peter-Ording.
Er ist beanmteter Arzt -~ Obermedizinalrat - und betreibt
mit Genehmigung sceines Dienstherrn nebenberuflich in den
Kurheim eine Privatpraxis. Seinen Antrag auf Betclligung
an den Vertridgen uUber badedrztliche Behandlung vom

371, Januar 1364 (zvwischen der Kessenarztlichen Bundes-
vercinigung und den Bundesverbinden der RVO-Kasscn) und
von 2. Marz 1965 (zwischen der Kassensarztlichen Bundesver-—
einigung und dem Verband der Angestellten-Kassen sowilc

dem Verband der Arbeiter-Ersatzkassen) lehnte der Vorstand
der Beklagten mit der Begrundung ab, der Klager erfulle
nicht die Zulassungsvoraussetzungen des § 7 des RVO-Kassen-
Badearztvertrages und des § 1 des Ersatzkassen-Badearzt-
vertrages, weil er nicht iUberwiegend freiberuflich in
eigencr Praxis tdtig seil und seine Arbeitskraft aufgrund
seincs Dienstverhdltnisses lberwiegend seinem Dicnstherrn
zur Verfugung stellen miisse. Ein Bediirfnis fiir cine Aus~
nahmegenehmigung konne nicht anerkannt werden, weil dic
badedrztliche Versorgung durch die freiprektizicrenden
Arzte durchaus sichergestcllt sei (BeschluB vom 10. Juni
1969, Bescheid vonm 27. Juni 1969). Den Widerspruch wies
der Vorstand der Beklagten zuriick (BeschluB vom 5. August
1669, Bescheid vom 5. September 1969).

Klage (Urteil vom 27. Mai 1970) und Berufung (Urteil vomn

18. Juni 1971) hatten keinen Erfolg. Das Landessozialge-
richt (LSG) hat ausgefuhrt, es komme im Gegensatz zu der
Auffassung des Klagers nicht darauf an, in welchem Umfang
ihm tatsichlich Zeit fiir die Ausiibung der genehmigten Praxis
zur Veriligung stehe. Entscheidend sei, daB er die bcamten-
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rechtliche Verpflichtung habe, seine Arbeitskraft vorwie-
gend den ihm von'seinem Dienstherrn lbertragenen Aufgaben
zur Verfigung zu stellen. Daran &ndere weder die Genehmi-
gung der Nebentdtigkeit etwas noch die Bestatigung des
Chefarztes des Krankenhauses, daBR er den Klager jederzeit
vertreten konne. Die einschlégigen Bestimmungen der Bade-
arztvertrige verstieBen nicht gegen hoherrangiges Recht.
Die Vertragsparteien seien in ihrer Vertragsfreiheit
weniger eingeschrinkt als bei der Sicherstellung der
kassenérztlichen Versorgung im engeren Sinne. Abgeschen
davon faBten die Vorschriften der Badearztvertrige die
Zulassungsvoraussetzungen nicht enger als § 20 Abs. 1
der Zulassungsordnung-Arzte, der sich unstreitig im

Rahmen der Verfassung halte.

Mit der von dem LSG zugelassenen Revision riligt der Klager
besonders die Verletzung des Art. 712 des Grundgesetzes
(GG) und trigt vor: Auch bei der Zulassung als Badearzt
sei wie bei der Zulassung als Kassenarzt der verfassungs-
rechtliche Berufsschutz zu beachten. Die Zulassung konne
nur dann in Frage gestellt werden, wenn die adrztliche
Versorgung durch die Zulassung nicht mehr gewdhrleistet
sei. Das LSG habe zu Unrecht unberilicksichtigt gelassen,
daB das Gegenteil der Fall sei, weil er der einzige
Facharzt fir Lungenkrankheiten am Badeort sei, der auch
bei Erkrankungen der Luftwege empfohlen werde. AuBerdem
hatte das LSG berlicksichtigen mﬁsSen, daB er hinsichtlich
der moglichen Zahl der Sprechstunden und der Einsatzbe-
reitschaft in Notfallen den Patienten mindestens so aus-

reichend zur Verfligung stehen konne wie freipraktizierende

Arzte. Durch die Vertretungsmdglichkeit im eigenen Hause
sel er trotz des Dienstverhdltnisses in dieser Hinsicht
besonders gut gestellt. - Die Tatsache, daB die badedrzt-
liche Y4tigkeit nicht zur eigentlichen &rztlichen Versor-

gung zdhle, zeige auch, daB keine wichtigen Gemeinschafts-

giter auf dem Spiele stiinden, die durch die Beschrinkung
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der Zulassung geschiitzt werden konnten.

Der Klager beantragt,

unter Aufhebung der Urteile des Schleswig-
Holsteinischen LSG vom 18. Juni 1971 und
des Sozialgerichts Kiel vom 27. IMai 1970
sowie der Bescheide der Beklagten von

10. Juni 1969 und vom 5. August B69Q die
Beklagte zu verurteilen, ihn an den mit den
RVO- und Ersatzkassen abgeséhlossenen
Badearztvertragen zu beteiligen.

Die Beklagte beantragt,
die Revision zurickzuweisen.

Tie Beschridnkung des § 7 des RVO-Kassen-Badearztvertrages
und des § 1 des Ersatzkassen-Badearztvertrages sollten in
gleicher Weise wie § 20 der Zulassungsordnung-Arzte ver-
hindcrn, daB3 der Badearzt durch einc anderweitige Tatig-
keit so becintrdchtigt ist, deBR er den Patienten nicht

in ausreichender Weise zur Verfligung stehe. Es handclec
sich somit nicht um Schutznormen fiir dic freien Berufe.
Einc Beteiligung des Kldgers an den Badearztvertrigen wiirde
dazu flhren, dafl seinc Patienten wegen der zeitlich be-
schrinkten Wirkungsmoglichkeit gegeniiber anderen Patienten,
dic von freiberuflich tdtigen Arzten behandelt werden,
benachteiligt wlirden, zumal ein Wechsel des behendelnden
Arztes wdhrend der Badekur nicht gestoattet sei.

IT

Dic Revision ist im Sinne der Zuriickverweisung begriindet.
Die bisher getroffenen Feststellungen reichen nicht aus, um
den Anspruch des Kligers auf Beteiligung an den Badearzt-
vertragen abschlielend beurteilen zu konnen.
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Der Serat entscheidet mit zwei KassenBrzten als ehren-
amtlichen Richtern, weil es sich um eine Angelegenheit
der Xassendrzte im Sinne des & 12 Abs. 3 Satz 2 des
Sozialgerichtsgesetzes (EGG), d.h. um einc Angclegenheit
der kassenirztlichen Selbstverwaltung handelt. Das zeigen
die Bestimmungen der beiden Badearztvertrige (8 7 Abs. 1c
RVC-Kascen-Badearztvertrag und § 2 Nr. 2 Ersatzkasscn-
Badearztvertrag). Hiernach hat die fiir den Badeort zu-
standige Xassendrztliche Vereinigung iiber den Beteili-

gungsantrag zu entscheiden; ein Mitwirkungsrecht der Xran-

kenkasscn ist nicht vorgesehen.

Die Klage ist zuldssig. Die Frage, ob der Vorstand der
Beklagten, der iiber den Beteiligungsantrag entschieden
hat, auch iiber den Widerspruch gegen diese Entscheidung
entscheiden durfte (vgl. BSG 7, 292, 294; 28, 5, 7), be-
rihrt dic Zuldssigkeit der Klage nicht. Der etwaige Zu-~
stdndigkeitsmangel konnte allenfalls dann der gericht-
lichen Sachentscheidung entgegenstehen, wenn dic Wider-
spruchsstellc nach Ermcssen zu entscheiden gehabt hatte
(vgl. BSG 24, 134, 137; 26, 177, 179). Die Beteiligung
an den Badearztvertrégeﬁ ist aber bei Erfiillung bestimm-
ter Voraussetzungen auszusprechen; eine Ermessensent-
scheidung ist nicht vorgeschen.

Dic Befugnis der Beklagten, die badedrztliche Behandlung
der Versicherten einem Arzt zu gestatten oder zu versa-
gen, beruht auf den genannten Badearztvertrdgen, die
ihre Grundlage in § %68 n Abs. 1 Satz 4 der Reichsver-
sicherungsordnung (RVO) haben. Nach dieser Vorschrift

konnen die Kassendrztlichen Vereinigungen weitere Aufgaben

der arztlichen Versorgung insbesondere filir die Ersatz-—

kassen und andere Trdger der Sozialversicherung iibernehmen.

Bei der badedrztlichen Behandlung handelt es sich um eine
"weitcere" Aufgabe, denn sie geht iber die drztliche Ver-

sorgung nach § 182 RVO, dic die Kassenirztlichen Vereini-
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gungen nach § 368n Abs. 1 Satz 1 RVO sicherzustellen ha-
ben, hinaus. Das wird besonders auch an der Umschreibung
der kassendrztlichen Versorgung in § 368 Abs. 2 RVO und
der Aufgaben des Badearztes in den beiden Badearztver-
tragen deutlich. Die badedrztliche Behandlung - im wesent-
lichen Beratung - gehdrt zu den Mehrleistungen, zu dencn
sich die Krankenkassen nach § 187 Nr. 2 und 4 RVO durch
Satzung verpflichten kénnen.

Die Festlegung von Voraussetzungen fiir die Zulassung zur
badedrztlichen Tditigkeit ist als Regelung der Berufsaus-
ubung, die die Frciheit der Berufswahl nicht ber@hrt, nach
Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG zu beurteilen. Sie beruht auf

einen Gesetz - § 368n Abs. 71 Satz 4 RVO. Die hier vorge-
schene Ubernahme der Aufgabe -~ badeidrztliche Beratung -
beinhaltet die Verpflichtung, fir diec ordnungsgemdle. kr-
fillung dicser Aufgabe zu sorgen, d.h. dic badearztliche
Beratung, wie dic drztliche Versorgung iiberhaupt, sicher-
zustellen., Diese Verpflichtung setzt die Befugnis voraus,
auch geeignete Mittel im Interesse dieser Sicherstellung
einzusetzen. Dall dazu die Befugnis gehort, einen besondercn
Befahigungsnachweis - Badearzteigenschaft - zu verlangen,
bedarf keiner niheren Begriindung, weil das Intercssc der
Versicherten insoweit offenkundig ist. Der hiermit veroundene
AusschluB von Arzten, deren Arbeitskraft durch ein Beschafti-
gungsverhdltnis Uberwiegend gebunden ist, ist unter dem
Gesichtspunkt der VerhdltnismdBigkeit des Eingriffs in die
Freiheit der Berufsausiibung zu rechtfertigen. Diescr Aus-
schluBl ist zwar weitergehend als die Zulassungsbeschrankung
des § 20 Zulassungsordnung-Arzte; er ist aber jedenfalls als
ZweckmdBigkeitsmaBnahme vertretbar und stellt angesichts

der wirtschaftlichen Sicherung der in einem Beschdftigungs-
verhdltnis stehenden Arzte keine unzumutbare Belastung dar.
Das hat der Senat bercits hinsichtlich einer gleichlautenden

Zulassungsbeschrankung fiir die zahndrztliche Ersatzkassen-
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praxis entschieden (BSG %%, 168, 170). Da der badedrzt-
lichen Tatigkeit im Vergleich zu einem Beschaftigungsver-
haltnis jedenfalls kein grofBeres Gewicht als der zahn-
drztlichen Ersatzkassenpraxis zukommt, besteht kein Anlald
flir eine andere Beurteilung.

Nach § 7 des RVO-Kassen-Badearztvertrages ist Voraus-
sctzung fur die Teilnahme an diesem Vertrag u.a., dab
der Arzt in eigener Praxis niedergelassen ist und daB
dic d@rztliche Tatigkeit ganz oder Uberwiegend freiberuf-
lich ausgeiibt wird. Diese letztere Voraussetzung '"gilt
dann nicht als erfillt, wenn der Arzt seine Arbeitskraft
ubcrwicgend aufgrund von Arbeitsvertridgen Dritten zur
Verfiugung stellcen muR". Das LSG hat es zwar zu Recht

fir unbeachtlich gehalten, wievicl Zeit der Kldger tat-
sachlich fir scine Tdtigkeit als beamteter Arzt einer-
seits und fir scine Privatpraxis andererseits aufwendet.
Denn entscheidend ist allein der Umfang seiner aus dem
Dicnstverhdltnis sich ergebenden Verpflichtung, nicht

dic tatsachliche Erfﬁllung dieser Verpflichtung. Das LSG
durfitc sich aber bel der Ermittlung des Umfangs dieser
Verpflichtung nicht damit begniigen, auf dic allgemeinen
Beamtenpflichten hinzuweisen, wonach sich der Beambte mit
voller Hingabe seincen Beruf zu widmen hat (vgl. § 69

decs Hessischen Beamtengesetzes vom 21. Marz 1962

- GVB1 175 - idF vom 16. Februar 1970 - GVBlL 110 -).

Es hdatte vielmehr liberpriifen missen, wie sich die Pflich-
ten des Kldgers im Hinblick auf sein Dienstverhaltnis
und die ihn erteilte Ncbentatigkeitsgenehmigung dar-
stellen. Dic Tatsache, daB die freiberufliche Tatigreit
in Rahmen der Nebentdtigkeitsgenehmigung ausgelibt wird,
bewelst nicht, daBR der Kliger seinem Dienstherrn gegeniiner
verpflichtet ist, die Nebentdtigkeit so gering zu halten,
dafl dic Beamtentdtigkeit iberwiegt. Es kann nicht auler
acht geclassen werden, daB offentlich-rechtlicne Recnts-
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trdger, die an der Gewinnung qualifizierter Arzte als Beamte
interessiert sind, oft gezwungen sind, das Dienstverhaltnis
individuell Jjedenfalls im Hinblick auf die Arbeitszeit und
die Nebentdtigkeit in besonders groRziigiger Weisc auszuge-
stalten. Vielfach hat auch der Dienstherr selbst - ctwa auch
viegen des Entgelts flir die Inanspruchnahme dicnstlich nicht
voll ausgeclasteter Mittel (vgl. § 81 Hessisches Beamtenge-
setz) - Intcercsse an der Ausweitung einer genchmigten frei-
beruflichen Tatigkeit.

Daher kann nur unter Wirdigung des individuellen Dienst-
verhaltnisses, das durch schriftliche, miindliche oder
stillschweigende Erklarungen und Vereinbarungcn gepragt scin
kann, beurtecilt werden, ob der Klager verpflichtet ist, scine
Arbeitskraft liberwiegend seinem Dienstherrn zur Verfﬁgung_
zu stellen. In erster Linie maBgebendes Kriterium fur die
Verteilung der Arbeitskraft auf den abhingigen und dcn
freiberuflichen Tdtigkeitsbereich ist das zeitliche Verhalt-
nis, weil Zahl und Bedeutung der Behandlungsfdlle sowic auch
dic wirtschaftliche Bedeutung der beiden Bereciche kecincn
MaRstab fur den Einsatz der Arbeitskraft darstellcen.

Fir den Fall, daB das LSG zu dem Ergebnis kommen sollte,

daBl der Kldger nicht verpflichtet ist, secine Arbeitskraft
scinem Dienstherrn liberwicgend zur Verfiigung zu stellen,

ist zwar noch nicht gekldrt, daB die drztliche Tatigkeit
tatsdachlich Uberwiegend freiberuflich ausgeiiot wird. Bei
dicser Prifung ist aber zu berilicksichtigen, dall es nacn dem
Sinn des § 7 aa0 auf die iiberwiegende freiberufliche Tatig-
keit in der Zeit dcr Beteiligung an den Badearztvertragen
ankommt, so dall auch dic zu erwartende Tatigkeit als Badearzt
fiur dic gesetzlichen Krankenkasscen in Rechnung zu stellen ist.

Der Unmstand, daB der Kléger séine freiberufliche Tatigkeit
in dem Kurheim ausiibt, steht nicht der Moglichkeit entgegen,
dafl er "in eigencr Praxis niedergelassen" ist. Mit dicser
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Beteiligungsvoraussetzung wird nicht auf die Eigentums-
oder Besitzverhdltnisse abgestellt. Mallgebend ist allein,
ob der Kldger in bestimmten Riumen mit den erforderlichen
Instrumenten in ausreichender Zcit seine drztliche Tatig-
keit frei gestalten kann. Ist dies der Fall, dann diirften
sich auch keinc Zweifel daran ergeben, dal3 er in dem ihm
durch dic Nebentatigkeitsgenehmigung itberlasscncn Tatig-
keitsbereich "freiberuflich" tdatig ist (zu den Begriffen
der ecigenecn Praxis und der Freiberuflichkeit vgl. auch
zur Veroffentlichung vorgesehene Urtcil des Scnats
hcute Az.: 6 RKa 23/71).

5
az

03}

\'A¢)

]

Hinsichtlich der Beteiligung an dem Ersatzkassen-Badearzt-
vertrag bestcht kein Anlal fiUr eine unterschiedliche Be-
urtcilung. Die Beteiligungsvoraussetzungen sind in § 7

Nr. % dicses Vertrages fast gleichlautend mit den zitier-
ten Voraussctzungen des § 7 RVO-Kassen-Badearztvertrags
formuliert. Sachliche Unterschiede sind nicht erkennber.

Falls das LEG auch nach den IErmittlungen, die nach den
obigen Ausfihrungen noch geboten sind, nicht feststellen
kann, dalB3 die in den genannten Vertragsbestimmungen auf-
gefuhrten Beteiligungsvoraussetzungen erfiillt sind, isvt
zu prufen, ob die Voraussetzungen flir eine notstands-
médfige Beteiligung des Kligers gegeben sind (vgl. fir

den berecits erwdhnten Zhnlichen Zusammenhang BSG 33,

1€8, 172). Da der Klidger der einzige Lungenfacharzt in
denm auch fir Erkrankungen der Atemwege empfohlenen Kurort
ist, besteht AnlaB flr diese Priifung. Der Umstand, dab
dicsc besondere Beteiligungsform in den Badearztvertrigen
nicht erwzhnt ist, stcht nicht entgegen. Denn indem dic
Kassenirztlichen Vereinigungen die Aufgabe der Sicaer-
stellung der badedrztlichen Behandlung {ibernommen hapen,
haben sie sich auch verpflichtet, in den Fdllen fir die
Sicherstellung zu sorgen, in denen die badedrztlicne Do-—
handlung durch einen Facharzt geboten ist, der in Belracht
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kommende Arzt aber die generellen Voraussetzungen der Be-
teiligung nicht erfullt. Die Tatgache, daB die Beklagte
selbst bereit ist, in bestimmbten Fyllen "pAusnahmegenchmigun-
gen" zu erteilen, ist ein Hinwelg darauf, daB sie ihre

- stillschweigend Ubernommene - Verpflichtung zu einer
notstandsmafBigen Beteiligung anerkennt.

Da somit nicht alle fiir eine Sachentscheidung des Senats
erforderlichen Tatsachen festgestellt sind, muBte der
Rechtsstreit zu ncuer Verhandlung ynd Entscheidung an das
LEG zurickverwiesen werden (8§ 170 Abs. 2 Satz 2 SGG). Diescs
wird auch die Entscheidung iber die auBergerichtlichen
Kosten des Verfehrens zu treffen haben.

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile Ap ]

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

1Z)NYosad HYIN P 8L §§ Yoru YUeqUL)E(T S[ PUIs SUNJUIWIESS[I)I() JOP J[I9 ], YNV :SIOMUTE]


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

