Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 26. Januar 2000

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 6 KA 51/98 R

Prozellbevollmachtigter: e ,

gegen

Berufungsausschul fir Arzte fiir den Bezirk der Kassenérztlichen Vereinigung Nordrhein,
Emanuel-Leutze-StralRe 8, 40547 Dusseldorf,

Beklagter und Revisionsbeklagter,

beigeladen:

1.

AOK Rheinland - Die Gesundheitskasse,
Kasernenstrafe 61, 40213 Duisseldorf,

. Landesverband der Betriebskrankenkassen Nordrhein-Westfalen,

KronprinzenstralRe 6, 45128 Essen,

Innungskrankenkasse Nordrhein,
Kdlner Stralle 1-5, 51429 Bergisch Gladbach,

. Krankenkasse der rheinischen Landwirtschaft,

Merowingerstralle 103, 40225 Dusseldorf,

Bundesknappschaft,
Pieperstralle 14/28, 44789 Bochum,

Verband der Angestellten-Krankenkassen e.V.,
Frankfurter StralRe 84, 53721 Siegburg,

Arbeiter-Ersatzkassen-Verband e.V.,
Frankfurter Stralle 84, 53721 Siegburg,

Kassenarztliche Vereinigung Nordrhein,
Emanuel-Leutze-StralRe 8, 40547 Dusseldorf.
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Der 6. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung
vom 26. Januar 2000 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Engelmann,
die Richter Dr. Wenner und Dr. Clemens sowie die ehrenamtliche
Richterin Dr. Bert und den ehrenamtlichen Richter Géttsch

fur Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-

Westfalen vom 29. April 1998 wird zurlickgewiesen.

Die Klagerin hat dem Beklagten seine auRergerichtlichen Kosten auch fir das

Revisionsverfahren zu erstatten. Im Ubrigen sind Kosten nicht zu erstatten.

Grinde:

Streitig ist, ob eine arztlich geleitete Einrichtung Anspruch auf Erteilung einer Ermachti-
gung hat.

Die Klagerin ist eine GmbH, die eine private Tagesklinik fiir ambulante und teilstationare
Rehabilitation bei Erkrankungen und Verletzungen des Bewegungsapparates sowie bei
neurologischen Erkrankungen betreibt. Sie wird von einem Arzt fiir Physikalische und Re-
habilitative Medizin geleitet; seine Stellvertreterin hat die gleiche Qualifikation. Beide Arzte
fihren auBerdem die Zusatzbezeichnungen Sportmedizin und Chirotherapie, der Leiter

ferner die Zusatzbezeichnung Physikalische Therapie und Rehabilitationswesen.

Die Klagerin beantragte mit Schreiben vom 17. Januar 1996 die Erteilung einer Instituts-
ermachtigung fir ihren Tatigkeitsbereich. Zur Begriindung ihres Antrags, den sie auf § 31
Abs 1 Buchst a der Zulassungsverordnung fiir Vertragsarzte (Arzte-ZV) stiitzte, machte
sie geltend, auf dem neu durch die Weiterbildungsordnung eingefiihrten Gebiet der Physi-
kalischen und Rehabilitativen Medizin bestehe Unterversorgung, weil es keine ausrei-
chende Zahl an Facharzten mit dieser Qualifikation gebe. Im wesentlichen gehe es um
Leistungen der Kapitel B und E des Einheitlichen Bewertungsmalstabes fur die arztlichen
Leistungen (EBM-A).

Ihren Antrag lehnten der Zulassungsausschufl und der beklagte Berufungsausschuf} ab,
weil eine Unterversorgung durch den Landesausschufd nicht festgestellt worden sei
(Bescheide vom 17. Juni 1996 und vom 12. Marz 1997)
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Die Klagerin ist mit ihrer Klage beim Sozialgericht ohne Erfolg geblieben (Urteil vom
5. November 1997). Das Landessozialgericht (LSG) hat ihre Berufung zuriickgewiesen
(Urteil vom 29. April 1998). Zur Begrundung hat es ausgefihrt, ihnrem auf § 31 Abs 1
Buchst a Arzte-ZV gestiitzten Begehren stehe entgegen, dal Institutsermachtigungen
nachrangig gegeniiber persénlichen Ermachtigungen fir die dort tatigen Arzten seien.
AuBerdem bestehe keine Unterversorgung. Diese sei weder gemaf § 100 Fiinftes Buch
Sozialgesetzbuch (SGB V) festgestellt worden, noch ergebe sie sich bei konkreter Pru-
fung der Bedarfslage. Fir die im Gebiet der Physikalischen und Rehabilitativen Medizin zu
erbringenden arztlichen Leistungen seien grundsatzlich auch die niedergelassenen
Orthopaden und Neurologen kompetent. Ferner kdnnten Gegenstand von Ermachtigun-
gen nur arztliche Leistungen sein. Der Sicherstellungsauftrag erfasse nur diese und nicht
das von der Klagerin angefiihrte Gesamtfeld rehabilitativer MaRnahmen. Unbeachtlich sei
ihr Vorbringen, in ihrer Einrichtung wirden Komplexleistungen im Zusammenwirken der
Facharzte mit anderen Heilbehandlern wie Physiotherapeuten und Krankengymnasten
sowie mit apparativ-technischen Leistungen erbracht. Etwas anderes ergebe sich auch
nicht daraus, daf} zwei ortliche Krankenkassen mit ihr Versorgungsvertrage geschlossen
hatten. Diese betrdfen namlich nicht vertragsarztliche Leistungen. Gesamtvertragliche
Regelungen Uber die Einbeziehung von MalRnahmen der Vorsorge und Rehabilitation in

die vertragsarztliche Versorgung gebe es bisher nicht.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihr Begehren nach einer In-
stitutsermachtigung weiter. Sie macht geltend, der Vorrang personlicher Ermachtigungen
kénne ihr nicht entgegengehalten werden. LieRe man die blof3 abstrakte Mdglichkeit aus-
reichen, dal die an einer arztlich geleiteten Einrichtung tatigen Arzte personlich erméach-
tigt werden konnten, liefe das Rechtsinstitut der Institutsermachtigung leer. Sie habe die
bei ihr beschéftigten Arzte vergeblich aufgefordert, Ermachtigungen zu beantragen. Der-
zeit bestehe durchaus ein ungedeckter Versorgungsbedarf an arztlichen Leistungen iS
des § 73 Abs 2 SGB V. Dieser Begriff habe durch die Einfliihrung des neuen Fachgebiets
der Physikalischen und Rehabilitativen Medizin eine Erweiterung erfahren. Dem Facharzt
obliege umfassend die Leitung und Uberwachung bei der Erbringung der Leistungen. Sein
Zusammenwirken mit anderen Heilbehandlern und apparativ-technischen Leistungen in
einer Gesamtbehandlung habe seinen Niederschlag in § 27 Abs 1 Nr 6, § 40, § 43 SGB V
gefunden. Uberholt sei die Sichtweise, dalk die Rehabilitation erst dort beginne, wo die
arztliche Tatigkeit ende, wie das noch in § 73 Abs 1 Satz 2 Nr 4 SGB V anklinge, der nur
die Nachsorge anspreche. Durch die Einfuhrung des umfassenden Fachgebiets der Phy-
sikalischen und Rehabilitativen Medizin seien innerhalb des § 73 Abs 2 SGB V einige Lei-
stungen, die - wie zB diejenigen der anderen Heilbehandler und die apparativ-techni-
schen - bisher den Nrn 5 und 7 zugeordnet worden seien, nunmehr als arztliche Leistun-
gen iS der Nr 1 anzusehen. Nur hierfir begehre sie die Erméachtigung. Die Frage der Un-

terversorgung, die fiir die Physikalische und Rehabilitative Medizin mangels Einbeziehung
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in die Bedarfsplanung bisher weder bejaht noch verneint worden sei, misse konkret ge-
pruft werden. Der Normgeber habe mit der Einfihrung des Fachgebiets gezeigt, dal} er
von einem Versorgungsbedarf ausgehe. Deshalb dirfe nicht darauf verwiesen werden,
andere Arzte kdnnten den Bedarf decken. Orthopaden und Neurologen seien aufgrund
des interdisziplindren Ansatzes dazu ohnehin nicht (mehr) in der Lage. An Leistungen
durch Angehdrige dieser Facharztgruppen sei im Ubrigen niemals gedacht worden, wie
die Zuordnung rehabilitativer Mallnahmen zur hausarztlichen Versorgung in § 73 Abs 1
Satz2 Nr4 SGB YV zeige. Einer Versorgung durch Orthopaden stehe im Ubrigen auch
entgegen, dal es zu wenig von ihnen im betroffenen Planungsbereich gebe. Eine Besta-
tigung fir das Vorliegen eines Bedarfs ergebe sich daraus, dafl zwei Krankenkassen An-
lall zum Abschlu® von Versorgungsvertragen gesehen hatten. Die Mdglichkeit solcher
Vertragsabschlisse kdnne auch nach der Neufassung des § 40 SGB V ihr - der Klagerin -
Rechtsverfolgungsinteresse nicht in Frage stellen; sie habe dadurch keine Gewahr,
ebenso umfassend wie aufgrund einer Institutserméachtigung vertragsarztlich tatig werden
zu konnen. Der Versorgungsbedarf konne nur gedeckt werden, indem sie als Institution

die Ermachtigung erhalte.

Die Klagerin beantragt,

die Urteile des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 29. April 1998 und
des Sozialgerichts Dusseldorf vom 5. November 1997 sowie den Bescheid des Be-
klagten vom 12. Marz 1997 aufzuheben und den Beklagten zu verurteilen, ihr eine
Institutsermachtigung zur Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung im Gebiet
der Physikalischen und Rehabilitativen Medizin zu erteilen,

hilfsweise,

das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 29. April 1998 aufzu-
heben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an dieses Gericht

zuruckzuverweisen.

Der Beklagte und die zu 3) beigeladene Innungskrankenkasse sowie die zu 8) beigela-
dene Kassenarztliche Vereinigung beantragen,

die Revision der Klagerin zurlickzuweisen.

Der Beklagte und die Beigeladene zu 8) halten die Ablehnung der Institutsermachtigung
nach § 31 Abs 1 Buchst a Arzte-ZV wegen des Vorranges persénlicher Ermachtigungen
fur zutreffend. Aullerdem bestehe keine Unterversorgung. |hr Vorliegen kénne nicht aus
der Einfihrung des neuen Fachgebiets abgeleitet werden. Dieses sei lediglich Ausdruck
zunehmender Spezialisierung, beinhalte aber keine neuen oder anderen arztlichen Lei-

stungen. Diese konnten auch Orthopaden und/oder Neurologen erbringen.

Diesen Ausfiuihrungen schlielRen sich die Beigeladenen zu 2) und 3) an
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Die Revision der Klagerin ist unbegriindet.

Der von ihr begehrten Institutsermachtigung (§ 95 Abs 1 Satz1, § 98 SGB V iVm § 31
Abs 1 Buchst a Arzte-ZV) steht deren Nachrangigkeit gegeniiber der personlichen Er-
machtigung von Arzten entgegen. Deshalb kommt es auf den von der Klagerin in den
Vordergrund ihrer Argumentation gestellten Gesichtspunkt nicht an, wonach infolge der
1994 vorgenommenen Aufnahme des Fachgebiets der Physikalischen und Rehabilitativen
Medizin in die Weiterbildungsordnung der Arztekammer Nordrhein (§ 2 Nr 33, § 6 Nr 33,
§ 23 Abschnitt | Nr 33 der WBO-Nordrhein, SMBI. NW. Nr2 122 0 vom 27. September
1994 und MBI. NW. 1994, 1536, mit Anderung in MBI. NW. 1996, 221; - identisch mit § 2
Nr 33, §6 Nr33, Anhang Abschnitt | Nr33 der Muster-Weiterbildungsordnung des
95. Deutschen Arztetages, Beilage zum DA 1992) ein nicht gedeckter Versorgungsbedarf
entstanden sei. Die Zusammenfassung von Leistungen, die von verschiedenen Behand-
lergruppen erbracht werden - zB von verschiedenen Arzten oder teils von Arzten und teils
von anderen Behandlern wie Physiotherapeuten und Krankengymnasten -, in einem
neuen Facharztgebiet und die Einflihrung einer neuen Facharztbezeichnung begriinden
im Ubrigen nicht notwendigerweise einen Bedarf nach flachendeckender Versorgung mit

gerade in dieser Weise qualifizierten Arzten.

Als Rechtsgrundlage fiir den von der Klagerin erhobenen Anspruch auf Erteilung einer
Ermachtigung kommt hier allein § 31 Abs 1 Buchst a Arzte-ZV in Betracht. Danach kén-
nen die Zulassungsausschiisse (ber den Kreis der zugelassenen Arzte hinaus weitere
Arzte, insbesondere in Krankenhausern und Einrichtungen der beruflichen Rehabilitation,
oder in besonderen Fallen arztlich geleitete Einrichtungen zur Teilnahme an der vertrags-
arztlichen Versorgung ermachtigen, sofern dies notwendig ist, um eine bestehende oder

unmittelbar drohende Unterversorgung abzuwenden.

Zur Rangfolge der verschiedenen Formen der Teilnahme an der vertragsarztlichen Ver-
sorgung hat die Rechtsprechung klargestellt, dal? die ambulante vertragsarztliche Versor-
gung in erster Linie durch niedergelassene Vertragsarzte zu gewahrleisten ist. Verblei-
bende Versorgungsliicken, die die Heranziehung weiterer Arzte erfordern, sind auf der
Grundlage des § 116 SGBV iVm § 31a Arzte-ZV vorrangig durch Ermachtigung von
Krankenhauséarzten zu schlieRen. In zweiter Linie sind sie gemaR § 31 Abs 1 Arzte-ZV
durch Ermé&chtigung weiterer Arzte zu beseitigen. Erst danach kénnen unter den Voraus-
setzungen des § 31 Abs 1 Buchsta und b Arzte-ZV &rztlich geleitete Einrichtungen im
Wege sog Institutsermachtigungen an der vertragsarztlichen Versorgung beteiligt werden
(BSGE 79, 159, 163 f = SozR 3-5520 § 31 Nr 5 S 9 f; BSGE 82, 216, 222 = SozR 3-5520
§ 31 Nr9 S 38 und BSG SozR aaO Nr 8 S 27).
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Dieser Nachrang der Institutsermachtigungen ergibt sich aus der Entstehungsgeschichte
sowie dem Wortlaut und dem Gesamtsystem der Bestimmungen Uber die Arztzulassung
und -ermachtigung (zur Entstehungsgeschichte s insbes BSGE 79, 159, 162 f = SozR
3-5520 § 31 Nr5 S 8f). Wahrend § 116 S2 SGB V bzw § 31a Abs 1 S 2 Arzte-ZV bei
Vorliegen der Voraussetzungen einen Rechtsanspruch auf eine persdnliche Ermachti-
gung einraumt, enthalt die fir Institutsermachtigungen mafRgebliche Vorschrift des § 31
Abs 1 Arzte-ZV nur eine Kann-Regelung. In dieser werden zunéchst Ermachtigungen fiir
Arzte, insbesondere fiir solche in Krankenhdusern und in Einrichtungen der beruflichen
Rehabilitation, genannt. Ermachtigungen fur arztlich geleitete Einrichtungen sieht die Vor-
schrift hingegen nur "in besonderen Fallen" und damit erst vor, wenn vorhandene Versor-
gungslicken ansonsten nicht zu schlieen sind (BSGE 79, 159, 163-165 = SozR 3-5520
§ 31 Nr 5 S 8 bis 10).

Nach der Rechtsprechung ist die Erteilung von Institutsermachtigungen anstelle méglicher
personlicher Ermachtigungen - ohne dal} es auf die Vorrangfrage ankommt - in solchen
Bereichen Uberhaupt ausgeschlossen, in denen Leistungen nur von in bestimmter Weise
qualifizierten Arzten erbracht und abgerechnet werden dirfen und daher ein enger Zu-
sammenhang zwischen der personlichen arztlichen Qualifikation und der Berechtigung
zur Leistungserbringung besteht. Anders als bei persoénlichen Ermachtigungen kann nam-
lich bei Institutsermachtigungen die Einhaltung der Qualifikations- und Qualitatsanforde-
rungen in jedem einzelnen Behandlungsfall regelmafig nicht sichergestellt werden (BSGE
79, 159, 164/165 = SozR 3-5520 § 31 Nr 5 S 10/11 fiir verhaltenstherapeutische Maf3nah-
men, BSG SozR 3-5520 § 31 Nr 7 S 19 f fur strahlentherapeutische MaRnahmen; ebenso
BSG SozR 3-2500 § 118 Nr 1 S 4 ff fir ein therapeutisches Gesamtkonzept aus medizi-
nischen, sozialen und padagogischen Betreuungsleistungen).

In dem oben dargestellten Bereich, in dem Institutserméachtigungen in Betracht kommen,
aber ihr Nachrang gegeniiber personlichen Ermachtigungen zu beachten ist, kann auf
diese dann nicht verwiesen werden, wenn ihrer Erteilung rechtlich relevante Hindernisse
entgegenstehen (BSG SozR 3-5520 § 31 Nr 8 S 28). Unbeachtlich sind Umstéande, die
dazu bestimmt sind, die Erteilung einer personlichen Ermachtigung zu verhindern, und die
dem Verantwortungsbereich der arztlich geleiteten Einrichtung und/oder der bei ihr tatigen
Arzte zuzurechnen sind. Sie kénnen den Bedarf fiir eine Institutsermachtigung nicht be-
grinden. Denn ansonsten hatten die jeweiligen Institution und ihre Arzte es in der Hand,

Uber das Eingreifen des Nachranggrundsatzes zu entscheiden.

Ein zu beachtendes rechtliches Hindernis flr eine persénliche Erméachtigung kann zB
dann gegeben sein, wenn der fiir eine Ermachtigung in Betracht kommende Arzt sich
zwar nachdrlcklich und in geeigneter Form um sie bemuhte, sie aber bestandskraftig ab-
gelehnt wurde (vgl BSG SozR 3-5520 § 31 Nr 8 S 28 und BSGE 82, 216, 223 = SozR aa0O
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Nr9 S 39). Hingegen ist es unbeachtlich, wenn ein Arzt eine Ermachtigung mit der
Begrindung nicht beantragte, er wolle die dadurch entstehenden Zusatzbelastungen ver-
meiden. Denn nach Erteilung einer Institutsermachtigung miRte im Regelfall derselbe
Arzt - dann als "Institutsbediensteter" - diese zusatzlichen Leistungen erbringen und ware
also ahnlich belastet (vgl BSGE 79, 159, 164 = SozR 3-5520 § 31 Nr 5 S 10; im selben
Sinne BSGE 82, 216, 223 = SozR 3-5520 § 31 Nr 9 S 40).

Nach den aufgezeigten Grundsétzen sind im vorliegenden Fall Grinde, die die Durchbre-
chung des Grundsatzes der Vorrangigkeit der personlichen Ermachtigung vor einer Insti-
tutserméchtigung rechtfertigen konnten, nicht gegeben. Nach den Feststellungen im
Berufungsurteil haben die bei der Klagerin beschéaftigten fachlich qualifizierten Arzte trotz
ihrer Aufforderung persénliche Ermachtigungen nicht beantragt. Zur Begrindung wird
angegeben, die Arzte scheuten die damit einhergehenden Unklarheiten und Probleme in
verwaltungstechnischer und haftungsrechtlicher Beziehung. Dies ist indessen kein Grund,
der eine Ausnahme von der grundsatzlichen Vorrangigkeit der persénlichen Ermachtigung

begriinden und damit den Bedarf fur eine Institutsermachtigung ergeben kann.

Fir den Nachrang der von der Klagerin erstrebten Institutsermachtigung spricht des wei-
teren, dald in ihrem Rahmen Leistungen erbracht werden sollen, die bei den - arztlichen
oder nichtarztlichen - Leistungserbringern eine bestimmte Qualifikation voraussetzen. Die
Partner der Bundesmantelvertrage haben in der Praambel des Kapitel E des BMA und der
E-GO Qualifikationsanforderungen fir die Erbringung verschiedener Leistungen dieses
Kapitels aufgestellt (s die aufgrund § 72 Abs 2 iVm § 82 Abs 1 SGB V mit Wirkung ab
dem 1. Januar 1996 getroffene Erganzende Vereinbarung zum EBM-A, DA 1995, C-2013,
2015 und C-2323 unter 5). Auch soweit das Qualifikationserfordernis nicht fir den Arzt
selbst, sondern fur die nichtarztlichen Behandler gilt, die auf seine Veranlassung und un-
ter seiner arztlichen Verantwortung tatig werden, sind klare Verantwortungsstrukturen er-
forderlich. Der Arzt trégt in jedem einzelnen Behandlungsfall die Verantwortung fur die

Verordnung der Heilbehandlung und deren sachgerechte Durchfiihrung. Dies kann bei
personlichen Erméachtigungen eher sichergestellt werden als bei Institutsermachtigungen.
Daher unterliegt in solchen Bereichen der Nachrang der Institutsermachtigung besonders
strengen Maf¥staben, ohne dal} aber wie in den Fallen, in denen Leistungen ausschlief3-
lich von in bestimmter Weise qualifizierten Arzten erbracht und abgerechnet werden diir-

fen, die Erteilung von Institutsermachtigungen Uberhaupt ausgeschlossen ist.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Abs 1 und 4 Sozialgerichtsgesetz.
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