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1. Auf die Beschwerde der Beigeladenen zu 7) wird der Beschluss des Sozialgerichts
MAYinchen vom 17. September 1999 abgeArndert. Der Berufungsausschuss fAYar
Allrzte Bayern wird antragsgemAxA[] verpflichtet, den Beschwerdegegner vorlAxufig
bis zur bestandskrAxftigen/rechtskrAxftigen Entscheidung in der Hauptsache zur
vertragsAxrztlichen Versorgung als Psychologischer Psychotherapeuten in a[! ,
83278 Traunstein, bedarfsunabhAxngig zuzulassen. Im A[Jbrigen wird die
Beschwerde zurAVackgewiesen.

2. Die Beigeladene zu 7) hat dem Beschwerdegegner die auA[Jergerichtlichen
Kosten des Beschwerdeverfahrens zu erstatten.

GrAYande:
l.

In diesem Beschwerdeverfahren geht es um die GewAxhrung einstweiligen
Rechtsschutzes.

Der 1963 in Innsbruck geborene Beschwerdegegner (Bg.) ist Adsterreichischer
StaatsangehA9qriger. Nach dem Studium der Psychologie war er von 1992 bis 1998



in freier Praxis als Psychoanalytiker in Salzburg tArntig. Er behandelte in diesem
Zeitraum Patienten, die sowohl bei den Aqsterreichischen gesetzlichen
Krankenkassen als auch bei den deutschen gesetzlichen Krankenkassen versichert
waren. AuA[Jerdem war er von 1994 bis 1999 mit einer wAYchentlichen Arbeitszeit
von zehn Stunden am Institut fAYr Psychoanalyse in Salzburg beschAxftigt. Seit
1998 wirkte er im Delegationsverfahren in Traunstein an der psychotherapeutischen
Versorgung der deutschen gesetzlichen Krankenkassen mit.

Am 2. November 1998 beantragte der Bf. beim Bayerischen Staatsministerium fAYar
Arbeit und Sozialordnung, Familie, Frauen und Gesundheit, ihm eine Approbation
nach A§ 12 des Psychotherapeutengesetzes (PsychThG) zu erteilen. AuA[Jerdem
stellte er am 5. Dezember 1998 beim Zulassungsausschuss A[Jrzte Oberbayern
Antrag auf bedarfsunabhArngige Zulassung zur vertragsArrztlichen Versorgung als
Psychologischer Psychotherapeut gemAxA[] A§ 95 Abs.10 SGB V fAYar &[]! , 83278
Traunstein.

Mit Beschluss vom 7. April 1999 lehnte der Zulassungsausschuss A[Jrzte Oberbayern
diesen Antrag ab. Der Bg. habe in der Zeit vom 25. Juni 1994 bis 24. Juni 1997 keine
besitzstandswahrende VortAxtigkeit im Sinne des A§ 95 Abs.10 Satz 1 Nr.3 SGB V
erbracht. Er habe in diesem Zeitraum lediglich 100 Behandlungsstunden von
deutschen Patienten nachgewiesen, die AYsber EWG-rechtliche
Ausgleichsregelungen von den gesetzlichen Krankenkassen vergA¥stet worden
seien.

Seinen dagegen am 13. April 1999 eingelegten Widerspruch stAVtzte der Bg. auf
ein Gutachten von Prof. Dr &[]! , UniversitAxt Passau und UniversitAntsassistent Dr
a[]! , UniversitAxt Innsbruck, vom 21. Dezember 1998. Danach seien
europarechtlich seine Leistungen fAY4r Krankenversicherte der Bundesrepublik
Deutschland und in A[Jsterreich zusammen zu rechnen. Andernfalls IAxge eine nach
Art.43 EGV (neu) verbotene verdeckte Diskriminierung vor. Das deutsche Recht sei
europarechtskonform auszulegen. Der Bg. legte auA[Jerdem eine BestAxtigung der
Salzburger Gebietskrankenkasse vom 13. April 1999 vor, wonach er vom 1. Januar
1992 bis 1. Januar 1998 in A[Jsterreich Leistungen im Richtlinienverfahren
Psychoanalyse fAYr Erwachsene, Jugendliche und Kinder im Rahmen der
ambulanten psychotherapeutischen Versorgung in freier Praxis fA%r Versicherte der
gesetzlichen Krankenversicherung nach den EG-Verordnungen 1408/71 und 574/72
erbracht habe, dabei im Zeitraum zwischen dem 24. Oktober 1995 und dem 25. Juni
1996 43 Stunden sowie im Zeitraum zwischen dem 25. Juni 1996 und dem 24. Juni
1997 110 Stunden gegenAVsber deutschen Versicherten.

Am 12. Juli 1999 beantragte der Bg. beim Sozialgericht MAYanchen, zunAxchst die
beschwerdefA%hrende Beigeladene zu 7) und nach richterlichem Hinweis den
Berufungsausschuss fAVar A[Jrzte Bayern zu verpflichten, ihn vorlArufig
bedarfsunabhAxngig zur vertragsAnrztlichen Versorgung als Psychologischen
Psychotherapeuten in a[]} , 83278 Traunstein, zuzulassen, hilfsweise zu
ermAnchtigen. Auch seine TArtigkeit fA%r Afsterreichische gesetzliche
Krankenversicherte sei besitzstandswahrend zu berAVicksichtigen, so dass er einen
Anspruch auf bedarfsunabhAxngige Zulassung habe. Durch die ihm erteilte lediglich
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patientenbezogene ErmAxchtigung erleide er schwerwiegende Nachteile. Er legte
eine weitere BestAntigung der Salzburger Gebietskrankenkasse vom 21. Oktober
1998 vor, wonach er im Zeitraum zwischen dem 25. Juni 1996 und dem 24. Juni
1997 mehr als 300 Stunden psychotherapeutische Behandlung (psychoanalytische
Therapie), davon mehr als 100 Stunden fA%r Personen deutscher
VersicherungszugehA9rigkeit, erbracht habe. Er vertrat die Auffassung, dass nach
dem in Art.43 EGV (neu) verankerten Diskriminierungsverbot bzw.
InlAxndergleichbehandlungsgebot UnionsbAYarger in einem anderen Mitgliedsstaat
als in ihrem Heimatstaat eine dauernde selbstAxndige wirtschaftliche TAxrtigkeit zu
den gleichen Bedingungen wie InlAxnder aufnehmen und ausAYiben dAYirften. Die
Auslegung des A§ 95 Abs.10 Satz 1 Nr.3 SGB V, wie sie der Zulassungsausschuss
vorgenommen habe, beschrAxnke die Niederlassungsfreiheit in nicht
gerechtfertigter Weise. Insbesondere bestAYsnden keine Bedenken gegen die
fachliche BefArhigung des Bg. Ihm sei die Approbation als Psychologischer
Psychotherapeut am 5. Januar 1999 vom Bayerischen Staatsministerium fAYar Arbeit
und Sozialordnung, Familie, Frauen und Gesundheit erteilt worden. Es sei deshalb
eine gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung des deutschen Rechts geboten. Auch
fAYur einen in Deutschland ansAxssigen Therapeuten sei ein A¥berregionaler
Wechsel mAfglich. Es sei demnach die TArtigkeit des Bg. fAYar gesetzliche
Krankenversicherte in A[Jsterreich zu berA¥cksichtigen. Diese TAxrtigkeit habe in
ihren wissenschaftlichen Grundlagen, ihrer DurchfA%hrung und ihrem Ablauf der
jetzt in Deutschland ausgeA¥sbten TArtigkeit (Richtlinienverfahren Psychoanalyse,
analytische und tiefenpsychologische Psychotherapie) entsprochen. Er habe zudem
deutsche und Afsterreichische gesetzlich Krankenversicherte nach denselben
Methoden behandelt. Die Behandlung Versicherter der Afsterreichischen
gesetzlichen Krankenkassen erfolgte im Rahmen des in AJsterreich fA%ar die
Psychotherapie, wie fAY4r jede Axrztliche Versorgung, geltenden
Kostenerstattungsverfahrens. Er habe sich zudem an die EuropArische Kommission
gewandt. Diese teile die Auffassung im vorgelegten Gutachten von Prof.Dr a[]}

Die Beigeladene zu 7) beantragte, den Antrag auf GewAxhrung einstweiligen
Rechtsschutzes abzuweisen. Sie vertrat in ihrer Antragserwiderung vom 13. August
1999 die Auffassung, dass in Zulassungssachen der einstweilige Rechtsschutz
abschlieA[Jend im Sozialgerichtsgesetz (SGG) geregelt sei. Ein Antrag auf Erlass
einer einstweiligen Anordnung in analoger Anwendung des A§ 123
Verwaltungsgerichtsordnung (VWGO) sei daher unzulArssig. Es liege auch keine
indirekte Diskriminierung nach europAxischem Gemeinschaftsrecht vor. A§ 95
Abs.10 SGB V bezwecke einen Vertrauensschutz fAYr Psychotherapeuten, die
bereits vor In-Kraft-Treten des A[Jnderungsgeetzes zum SGB V ihren
Lebensmittelpunkt und ihren Praxissitz in einem gesperrten Zulassungsbereich
begrAVsndet hArtten. Es mAVsssten mindestens 250 Stunden in einem Zeitraum
von hAfchstens zwAqIf Monaten erbracht worden sein. Dies sei beim Bg. nicht der
Fall, denn er habe seinen Praxissitz im vorgegebenen Zeitraum nicht in einem
gesperrten Zulassungsbereich gehabt. Er habe auch nicht im erforderlichen Umfang
Leistungen zu Lasten der deutschen gesetzlichen Krankenversicherung erbracht.
UnionsbAvsarger hArtten kein Recht, in einem anderen Mitgliedsstaat eine dauernde
selbstArndige wirtschaftliche TAxtigkeit zu besseren Bedingungen aufzunehmen
und auszuA¥ben als InlArnder,
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Mit Beschluss vom 17. September 1999 ordnete das Sozialgericht Folgendes an: "1.
Der Antragsteller darf als in seiner Praxis in D 83278 Traunstein, a[]} ,
niedergelassener psychologischer Psychotherapeut ab 23. September 1999
vorlArufig nichtArrztliche psychotherapeutische Leistungen wie ein
bedarfsunabhAxngig vom Antragsgegner zugelassener erbringen und abrechnen. 2.
Die Anordnung in der Ziffer 1 erlischt mit dem Erlass des Widerspruchsbescheids
des Antragsgegners &[]! oder spArtestens mit der Rechtskraft des Bescheides des
Zulassungsausschusses vom 7. April 1999 oder allerspAxtestens mit der
RAVscknahme des Antrags des Antragstellers auf bedarfsunabhArngige Zulassung
vom 15. Dezember 1998." Im A[]brigen wies es den Antrag ab. Diese Entscheidung
stAVstzte es im Wesentlichen auf folgende ErwArgungen: Der Antrag sei in analoger
Anwendung des A§ 123 VwGO statthaft und begrA¥ndet. Mit dem Tenor gehe die
Kammer nicht A¥ber den Antrag auf Verpflichtung des Berufungsausschusses
hinaus. Der Antrag sei im Lichte der A¥brigen AusfAYshrungen auszulegen und so
zu verstehen, dass der Berufungsausschuss zeitlich nach der Entscheidung der
Kammer nicht noch eine eigene, vorlAxufige Zulassung aussprechen mAYsse,
bevor der Antragsteller Leistungen erbringen und abrechnen dAVirfe. A§ 95 Abs.10
Satz 1 Nr.3 SGB V sei nach seinem Sinn und Zweck auszulegen. Diejenigen
Psychotherapeuten, die im Vertrauen auf die weitere AbrechnungsmA9glichkeit im
Delegationsverfahren/Kostenerstattugnsverfahren hinreichend umfassend fAYar die
gesetzliche Krankenversicherung tArtig geworden seien, sollten geschAYstzt
werden. Der Gesetzgeber verlange im Zeitfenster vom 25. Juni 1994 bis 24. Juni
1997 eine bestimmte TAxtigkeit, die einen Besitzstand begrA¥nde. Wo dieser
Besitzstand erworben worden sei, lasse der Gesetzgeber offen. Es genAYgten
beispielsweise TArtigkeiten in mehreren BundeslArxndern. Ein Antragsteller, der z.B.
ein Jahr lang in Schleswig-Holstein, anschlieA[Jend zwei Jahre in Bayern im
fraglichen Zeitraum tArntig gewesen sei, sei in Bayern bedarfsunabhAxngig
zuzulassen. So liege auch der Fall des Bg. Er habe in der dreijArhrigen Zeitspanne
in A[Jsterreich sein Erwerbseinkommen durch Teilnahme an der Versorgung (z.B.
Aqsterreichischer) Versicherter der gesetzlichen Krankenversicherung erzielt. Dass
er in AJsterreich auch deutsche gesetzlich Krankenversicherte behandelt habe, sei
unbeachtlich. MaA[Jgeblich sei, dass er schA¥tzenswerte Investitionen getAntigt
habe, auch wenn dies in A[Jsterreich geschehen sei. Unbeachtlich sei, dass
A[Jsterreich erst zum 1. Januar 1995 der EuropArischen Union (EU) beigetreten sei,
denn maA[]geblich nach EU-Recht sei die Leistungserbringung fAYar eine gesetzliche
Krankenversicherung, die der deutschen Regelung bereits zu diesem Zeitpunkt
weitgehend Arhnelte, wie dies bei der A{sterreichischen der Fall gewesen sei. Die
TAxtigkeit in A[Jsterreich fA%ar die dortige gesetzliche Krankenversicherung sei auch
wirtschaftlich relevant gewesen und habe fachlich derjenigen in Deutschland
geArnhnelt. Die Salzburger Gebietskrankenkasse habe bestAxrtigt, dass der Bg. im
Zeitfenster innerhalb eines Jahres mindestens 250 Behandlungsstunden erbracht
habe.

Gegen den ihr am 30. September 1999 zugestellten Beschluss hat die Beigeladene
zu 7) am 14. Oktober 1999 beim Sozialgericht Beschwerde eingelegt. Sie ist der
Auffassung, dass der Antrag auf einstweilige Anordnung unzulArssig sei. Der
Gesetzgeber habe es in Kenntnis der IAYckenhaften Regelung des SGG bis heute
versAnumt, die LAYcken zu schlieA[Jen. Im A[Jbrigen kAfnne in Zulassungssachen
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nur der Berufungsausschuss gemAxA[] A§ 97 Abs.4 SGB V die sofortige Vollziehung
seiner Entscheidung anordnen. Das Gericht kAfinne analog A§ 123 VwWGO keine
gAVinstige Entscheidung treffen. Im A[]brigen sei der Antrag auch unbegrAYindet,
denn der Bg. kAfnne sein Begehren auf keinen tragfAxhigen Anordnungsanspruch
stAVstzen. Eine entsprechende Klage hArtte keine Aussicht auf Erfolg. In den
Genuss des Vertrauensschutztatbestands des A§ 95 Abs.10 SGB V sollten nur
diejenigen Psychotherapeuten kommen, die im Vertrauen auf den Fortbestand ihrer
bisherigen Praxis geschAVstzt werden mAVassten. Dies sei beim Bg. nicht der Fall. Er
sei im Zeitfenster in freier Praxis in Salzburg tAxtig gewesen und habe in dieser Zeit
nicht im geforderten Umfang Leistungen zu Lasten der deutschen gesetzlichen
Krankenversicherung erbracht. Die Versorgung von Versicherten der
Aqsterreichischen gesetzlichen Krankenversicherung kAfnne nicht berA%cksichtigt
werden. Auch das Bundesministerium fAYur Gesundheit vertrete die Auffassung,
dass es sich bei A§ 95 Abs.10 SGB V um eine Privilegierung derjenigen
Psychotherapeuten handle, die im Vertrauen auf den Fortbestand ihrer bisherigen
Praxis geschAYtzt werden mAVassten. Nur derjenige, der in seiner Praxis in der
genannten Rahmenfrist in erheblichem Umfang an der Versorgung der gesetzlichen
Versicherten teilgenommen habe, habe Anspruch auf Zulassung fAY.r diese Praxis.
Der Bg. kAfnne sich deshalb nicht auf die Ausnahmeregelung des A§ 95 Abs.10 SGB
V stAVtzen. Die TArtigkeit in freier Praxis in Salzburg sei nicht schutzbedAYarftig.
Eine gemeinschaftsrechtswidrige Diskriminierung bestehe deshalb nicht.

Die Beigeladene zu 7) beantragt sinngemAxA[],

den Beschluss des SoziaIgerichts~MA1/4nchen vom 17. September 1999 aufzuheben
und den Antrag des Bg. auf GewAxhrung einstweiligen Rechtsschutzes abzuweisen.

Der Beschwerdegegner beantragt,

die Beschwerde der Beigeladenen zu 7) gegen den Beschluss des Sozialgerichts
MAYanchen vom 17. September 1999 zurAVackzuweisen.

Er habe aufgrund Art.19 Abs.4 Grundgesetz (GG) und unmittelbar kraft
Gemeinschaftsrecht einen Anspruch auf effektiven Rechtsschutz. Dies bedeute,
dass ihm einstweiliger Rechtsschutz zu gewAxhren sei, weil ihm sonst eine
praktisch irreparable BeeintrAxchtigung seiner beruflichen Existenz drohe. In der
Sache wird auf das Vorbringen im Antragsverfahren verwiesen.

Der Berufungsausschuss fAVar AJrzte Bayern beantragt ebenfalls, den Beschluss
des Sozialgerichts MA%2nchen vom 17. September 1999 aufzuheben und den Antrag
des Bg. auf GewAxhrung einstweiligen Rechtsschutzes abzuweisen.

Er schlieA[Jt sich im Schriftsatz vom 25. November 1999 den AusfAYshrungen der
Beigeladenen zu 7) an.

Das Sozialgericht hat der Beschwerde nicht abgeholfen und sie dem Senat zur
Entscheidung vorgelegt. Nach der Entscheidung des Bundesverfassungserichts vom
22. Dezember 1999 (Az.: 1 BvR 1657/99, MedR 2000, 192) hat die Beigeladene zu
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7) auf Anfrage des Senats mitgeteilt, dass der Bg. auf jeden Fall berechtigt ist, bis
zu einer bestandskrAxftigen/rechtskrAxftigen Entscheidung AYsber seine
bedarfsunabhAxngige Zulassung weiter nach MaA[Jgabe der Regelungen des
Delegationsverfahrens an der ambulanten psychotherapeutischen Versorgung der
Versicherten der gesetzlichen Krankenversicherung teilzunehmen. Zur Delegation
sei Dr a[J}, Traunstein, berechtigt.

Dem Senat liegen die Verwaltungsakten des Zulassungsausschusses und des
Berufungsausschusses fAYr A[Jrzte Bayern sowie die Antragsakte (Az.: S 32 KA
1802/99 ER) und die Beschwerdeakte (Az.: L 12 B 376/99 KA-ER) vor, auf deren
sonstigen Inhalt ergAxnzend Bezug genommen wird.

Die gemAxA[] A§A§ 172, 173 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) statthafte sowie
form- und fristgerecht eingelegte Beschwerde der Beigeladenen zu 7) ist auch im
A[lbrigen zulArssig.In Zulassungsstreitigkeiten ist die KassenArrztliche Vereinigung
aufgrund der ihr A¥sbertragenen Verantwortung fAvar eine den gesetzlichen und
vertraglichen Erfordernissen entsprechende DurchfA%hrung der vertragsAxrztlichen
Versorgung (A§ 75 Abs.1 SGB V) durch Entscheidungen der Zulassungsgremien und
daran anschlieA[Jend der Gerichte stets unmittelbar in eigenen Rechten betroffen
(vgl. BSG SozR 3-2500 A§ 119 Nr.1 S.2; BSG SozR 3-2500 A§ 311 Nr.4 S.24). Damit

ist sie materiell beschwert und auch als Beigeladene beschwerdebefugt.

Die Beschwerde der Beigeladenen zu 7) ist jedoch nur insoweit begrA¥ndet, als das
Sozialgericht Avsber den Antrag des Bg. hinausgehend im angefochtenen Beschluss
vom 17. September 1999 unmittelbar eine eigene Anordnung getroffen hat. Im
A[Jbrigen ist die Beschwerde unbegrA¥ndet. Der Berufungsausschuss fAYar A[Jrzte
Bayern ist deshalb unter AbAxnderung des angefochtenen Beschlusses
antragsgemAxA[] zu verpflichten, den Bg. vorlArufig bis zur
rechtskrAxftigen/bestandskrArftigen Entscheidung in der Hauptsache zur
vertragsAxrztlichen Versorgung als Psychologischen Psychotherapeuten in a[!,
83278 Traunstein bedarfsunabhAxngig zuzulassen (zur Deckungsgleichheit des
Anordnungsinhalts mit der Hauptsacheentscheidung: Schoch/Schmidt-
AA[Jmann/Pietzner, VWGO, A§ 123 Rdnr.151).

Der Senat geht davon aus, dass das Begehren des Bg., ihn gemAxA[] A§ 95 Abs.10
SGB V in der Fassung des Gesetzes fAYar die Berufe des Psychologischen
Psychotherapeuten und der Kinder- und Jugendlichenpsychotherapeuten, zur
AJnderung des FAYunften Buches Sozialgesetzbuch und anderer Gesetze a[][]
EinfAY%hrungsgesetz-PsychThG &[J[] vom 16. Juni 1998 (BGBI.| S.1311)
bedarfsunabhAxngig in Traunstein zuzulassen, mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit in
der Hauptsache Erfolg haben wird, spAntestens nach einer Entscheidung des
EuropArischen Gerichtshofs (EuGH). Es ist ihm deshalb bis zur
bestandskrAxftigen/rechtskrArftigen Entscheidung in der Hauptsache nicht
zuzumuten, lediglich im Delegationsverfahren an der ambulanten
psychotherapeutischen Versorgung der Versicherten der gesetzlichen
Krankenversicherung mitzuwirken.
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Nach der gefestigten Rechtsprechung des Senats (vgl. zuletzt BeschlAYasse vom 7.
September 1999, Az.: L 12 B 166/99 KA ER, vom 17. Dezmber 1999, Az.: L 12 B
359/99 KA ER, Breithaupt 2000, 245, vom 18. September 2000, Az.: L 12 B 469/99
KA-ER und vom 26. Oktober 2000, Az.: L 12 B 205/00 KA-ER) gestattet das
Grundrecht auf wirksamen Rechtsschutz (Art.19 Abs.4 GG) den Sozialgerichten
AYiber die im SGG geregelten FAxlle hinaus, LAYacken des vorlAxufigen
Rechtsschutzes durch entsprechende Anwendung der Bestimmungen der
Verwaltungsgerichtsordnung (VwWGO), insbesondere A§ 123 VwGO, zu schlieA[Jen
(vgl. BVerfGE 46, 166 (177 f.) = SozR 500 A§ 95 Nr.1; Meyer-Ladewig, SGG, 6.
Auflage, A§ 97 Rdnrn.13 f., 20 ff.). Bei Vornahmesachen (Erteilung eines
begA¥snstigenden Verwaltungsakts) vermA9Ygen die Regelungen in A§ 97 Abs.4 SGB
V, 97 Abs.1 Nr.4 Abs.3 SGG) keinen wirksamen Rechtsschutz zu begrAl/mden (val.
Spellbrink, MedR 1999, 304; Harneit, MedR 1999, 308, 311; Beschluss des Senats
vom 21. November 1995, Az.: L 12 B 211/95 KA-VR, NZS 1996, 93). Will der
Antragsteller sofort (zumindest vorlAxufig) die begehrte Rechtsstellung erhalten, so
bleibt nur der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung entsprechend A§ 123
VwGO, den hier der Bg. mit Antrag vom 7. Juli 1999, geAxndert durch Schriftsatz
vom 10. August 1999, gestellt hat.

Nach A§ 123 VwGO kann das Gericht schon vor Klageerhebung a[][] ebenso auch
schon vor Erlass des das Verwaltungsverfahren abschlieA[Jenden Bescheids (vgl.
Kopp/Schenke, VWGO, 11. Auflage, A§ 123 Rdnr.18, 22; Schoch/Schmidt-
AAJmann/Pietzner, VwGO, A§ 123 Rdnr.106; Meyer-Ladewig, a.a.0., A§ 97 Rdnr.23b)
a]d auf Antrag in Bezug auf den Streitgegenstand eine einstweilige Anordnung
treffen, wenn die Gefahr besteht, dass durch eine VerAxnderung des bestehenden
Zustandes die Verwirklichung eines Rechts des Antragstellers vereitelt oder
wesentlich erschwert werden kAfnnte (Sicherungsanordnung im Sinne des A§ 123
Abs.1 Satz 1 VwGO). DarAVsber hinaus sind einstweilige Anordnungen auch zur
Regelung eines vorlArufigen Zustandes im Bezug auf ein streitiges
RechtsverhAxiltnis zulAxssig, wenn diese Regelung, vor allem bei dauernden
RechtsverhAxltnissen, um wesentliche Nachteile abzuwenden oder drohende
Gewalt zu verhindern oder aus anderen GrAYanden nAqtig erscheint
(Regelungsanordnung im Sinne des A§ 123 Abs.1 Satz 2 VwGO).

Eine Regelungsanordnung, die hier mit der Verpflichtung der Erteilung einer
vorlAxufigen bedarfsunabhAxngigen Zulassung begehrt wird, setzt sowohl einen
Anordnungsgrund (Notwendigkeit einer vorlAxufigen Regelung, weil ein Abwarten
auf eine Entscheidung in der Hauptsache nicht zuzumuten ist) als auch einen
Regelungsanspruch (materielles Recht, fA%r das einstweiliger Rechtsschutz geltend
gemacht wird) voraus, wobei zwischen Anordnungsgrund und Anordnungsanspruch
eine Wechselbeziehung besteht. An das Vorliegen eines Anordnungsgrundes sind
dann weniger strenge Anforderungen zu stellen, wenn bei summarischer PrA%fung
der Sach- und Rechtslage das Obsiegen in der Hauptsache sehr wahrscheinlich ist.
Ist bzw. wAxre eine in der Hauptsache erhobene Klage offensichtlich unzulAxssig
oder mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit unbegrA¥ndet, so ist wegen fehlenden
Anordnungsanspruchs der Erlass einer einstweiligen Anordnung abzulehnen. Sind
die Erfolgsaussichten in der Hauptsache offen, kommt dem Anordnungsgrund
entscheidende Bedeutung zu. In diesem Fall ist unter BerAYcksichtigung der
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Interessen des Antragstellers einerseits sowie der Afffentlichen Interessen oder der
Interessen anderer Personen andererseits zu prA¥fen, ob es dem Antragsteller
zumutbar ist, die Hauptsacheentscheidung abzuwarten (vgl. BeschlAYisse des
Senats vom 7. September 1999, Az.: L 12 B 116/99 KA ER, vom 17. Dezember 1999,
Az.: L 12 B 359/99 KA ER, Breithaupt 2000, 245, vom 18. September 2000 Az.: L 12
B 469/99 KA ER und vom 26. Oktober 2000 Az.: L 12 B 205/00 KA ER).

Im vorliegenden Fall hAxlt der Senat bei summarischer PrA%fung der im Zeitpunkt
seiner Entscheidung maA[Jgebenden Sach- und Rechtslage das Obsiegen in der
Hauptsache fAYar sehr wahrscheinlich, insbesondere dann, wenn der EuGH mit der
Sache befasst wird. Auch wenn es sich bei der Beschwerdeentscheidung im
Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes um eine Entscheidung handelt, die
nicht mehr mit Rechtsmitteln des innerstaatlichen Rechts angefochten werden
kann, hAxlt sich der Senat nicht fAYar verpflichtet, gemArA[] Art.234 Abs.3 des
Vertrages zur GrAYandung der EuropAxischen Gemeinschaft (EGV) in der Fassung
des Amsterdamer Vertrages vom 2. Oktober 1997 (BGBI.1998 1l S.387, BGBI.1999 Il
S.416) eine Vorabentscheidung des EuGH einzuholen. Zum einen ist die Frage, ob
innerstaatliches Recht mit Gemeinschaftsrecht vereinbar ist, nur indirekt als
Auslegungsfrage nach Art.234 Abs.1 Buchst.a EGV vorlagefAxhig. Zum anderen
wird die nur vorlAxufige Anordnung im Hauptsacheverfahren A¥berprAYft, in
diesem Verfahren kann auch eine entsprechende Vorabentscheidung eingeholt
werden (vgl. Geiger, EUV/EGV, 3. Auflage, Art.234 Rdnr.19; Oppermann,
Europarecht, 2. Auflage, Rdnr.760 jeweils mit Hinweis auf EUGHE 1977, 957 ff. a[][]
RS 107/76). Der Senat hAxlt zudem zwischenzeitlich die Frage sowohl nach
deutschem als auch nach Gemeinschaftsrecht fAY%r hinreichend geklArrt, so dass er
sich imstande sieht, im Rahmen einer summarischen PrAYfung die Prognose AViber
die kA¥anftigen Erfolgsaussichten dahingehend zu wagen, dass der Bg. mit sehr
hoher Wahrscheinlichkeit bedarfsunabhAxngig zuzulassen ist.

Das Bundessozialgericht hat mittlerweile A¥%ber die Auslegung des Begriffs der
Teilnahme in A§ 95 Abs.10 SGB V entschieden (vgl. die ungewAqhnlich
ausfA¥hrliche Pressemitteilung Nr.71/00 zum Urteil vom 8. November 2000, Az.: B
6 KA 22/00 R). Es geht davon aus, dass auch fA%r psychologische
Psychotherapeuten die bedarfsabhAxngige Zulassung der Regelfall ist. Eine
Ausnahme, nArmlich eine bedarfsunabhArngige Zulassung, hat der Gesetzgeber
nur fAYar die Psychotherapeuten vorgesehen, fAYir die die Verweisung auf eine
bedarfsabhArngige Zulassung eine unbillige HArrte darstellen wAY%rde. Nur
diejenigen Psychotherapeuten, die in einem Zeitfenster (25. Juni 1994 bis 24. Juni
1997) schon in relevantem Umfang an der Behandlung der Versicherten der
gesetzlichen Krankenversicherung beteiligt waren, sollen die MAYglichkeit erhalten,
weiterhin am Ort ihrer Niederlassung tArtig zu sein, selbst wenn der
Planungsbereich A¥%berversorgt ist. FAYr das Vorliegen eines HAxrtefalls gemArA[]
A§ 95 Abs.10 Satz 1 Nr.3 SGB V mA¥ssen nach der hAchstrichterlichen
Rechtsprechung bestimmte Voraussetzungen erfAYllt sein: Versorgung der
Versicherten der gesetzlichen Krankenversicherung; im Rahmen zugelassener
Behandlungsmethoden; in niedergelassener Praxis; eigenverantwortlich;
bestimmter Mindestumfang an Behandlungsstunden in einem bestimmten Zeitraum
(Zeitfenster). Dabei hAxlt sich die Orientierung der Praxis an einem
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Behandlungsumfang im sogenannten Zeitfenster von 250 Stunden in einem halben
bis einem Jahr innerhalb der vom Bundessozialgericht vorgenommenen
Konkretisierung des Begriffs der Teilnahme.

Die vorgenannten Voraussetzungen erfAYllt der Bg. allerdings nur dann, wenn man
neben den in AlJsterreich durchgefA¥hrten Behandlungen der bei der deutschen
gesetzlichen Krankenkassen Versicherten auch die Behandlungen der bei den
Aqsterreichischen gesetzlichen Krankenkassen Versicherten berA%cksichtigt. Wie
sich aus den BestAxtigungen der Salzburger Gebietskrankenkasse vom 21. Oktober
1998 und 13. April 1999 ergibt, hat er im maA[Jgebenden Zeitfenster (25. Juni 1994
bis 24. Juni 1997) innerhalb eines Jahres (25. Juni 1996 bis 24. Juni 1997) mehr als
300 psychotherapeutische Behandlungsstunden durchgefAYhrt, davon 110 an
Patienten, die bei der deutschen gesetzlichen Krankenversicherung versichert
waren; die restlichen A¥ber 190 Stunden wurden zu Lasten der Afsterreichischen
gesetzlichen Krankenversicherung im Rahmen der dort zugelassenen
Behandlungsmethoden durchgefA¥%hrt. Eine tatbestandliche Gebietsgleichstellung
anspruchsbegrA¥indender Merkmale nach dem A[Jquivalenzprinzip des
Internationalen Sozialrechts (Gleichwertigkeit der TatbestandserfA%llung im
Ausland mit der TatbestandserfA%llung im Inland; dazu: Eichenhofer,
Internationales Sozialrecht, Rdnr.199 f.) ergibt sich zwar nicht aus sekundArrem
Gemeinschaftsrecht, wie der EG-Verordnung Nr.1408/71, denn diese enthArlt im
Wesentlichen nur Vorschriften zum Leistungsrecht (z.B. Art.18 ff. fAY4r die
Krankenversicherung) nicht jedoch zum Recht der Leistungserbringer. A§ 95 Abs.10
Satz 1 Nr.3 SGB V dAVurfte jedoch gemeinschaftsrechtskonform dahingehend
auszulegen sein, dass nicht nur die psychotherapeutische Versorgung der
Versicherten der deutschen gesetzlichen Krankenversicherung, sondern auch die
gleichumfAxngliche und gleichwertige psychotherapeutische Versorgung der
Versicherten in einem Staat, der der EuropAxischen Gemeinschaft (EG) angehAqrt
a[J wie AJsterreich seit 1. Januar 1995, als "Teilnahme" im Sinne dieser Vorschrift
anzusehen ist. Andernfalls wAYsrde die Auslegung deutschen Rechts zu einer nicht
gerechtfertigten BeschrAxnkung von EG-Grundfreiheiten, wie der
Niederlassungsfreiheit des Art.43 Abs.2 EGV in der Fassung des Amsterdamer
Vertrages vom 2. Oktober 1997 (BGBI.1998 Il S.387, BGBI.1999 Il 5.416) und dem
damit einhergehenden Gebot der InlAxndergleichbehandlung bzw. dem sich aus
Art.43 Abs.1 EGV ergebenden Verbot der "direkten" oder "indirekten"
Diskriminierung fA%hren (vgl. dazu: Geiger, EUV/EGV, 3. Auflage, Art.43 EGV Rdnr.8
ff.; Oppermann, Europarecht, 2. Auflage, Rdnr.1580 ff.; Schweitzer/Hummer,
Europarecht, 5. Auflage, Rdnr.1166 ff. mit Hinweisen auf die einschlArgige
Rechtsprechung des EuGH). Dieses Gebot/Verbot bedeutet, dass natA%rliche (und
juristische) Personen das Recht haben, in einem anderen Mitgliedsstaat als ihrem
Heimatstaat eine dauernde selbstAxndige TArtigkeit zu den gleichen Bedingungen
wie InlArnder aufzunehmen und auszuAYiben, wobei das Diskriminierungsverbot
unmittelbar anwendbares Recht ist, das a[]J[] wie im vorliegenden Fall a[][]
unmittelbar gegenAYsber einer Regelung des Aufnahmestaates geltend gemacht
werden kann. Dies hat hier der Bg. zutreffend getan. Er hat, gestAYstzt auf ein
europarechtliches Gutachten von Prof.Dr &[]! , UniversitAxt Passau, und Dr &' ,
UniversitAxt Innsbruck, sowohl im Verwaltungsverfahren als auch im Verfahren des
einstweiligen Rechtsschutzes auf die einschlArgige Rechtsprechung des EuGH zur
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"indirekten" oder "verdeckten" Diskriminierung hingewiesen und eingehend die
etwaig fA%r die Ungleichbehandlung von InlArndern und EG-AuslAxndern in
Betracht kommenden gemeinschaftsrechtlichen RechtfertigungsgrA¥nde
aufgezeigt (z.B. Art.46 EGV) und deren Vorliegen verneint. Der Senat hat keine
Zweifel, dass der Bg. zutreffend die Rechtsprechung des EuGH wiedergegeben hat.
Er sieht deshalb im Rahmen einer summarischen PrA%fung davon ab, sich im
Einzelnen mit dieser Rechtsprechung auseinander zu setzen. Die
RechtfertigungsgrA¥nde werden jedoch im Hauptsacheverfahren noch eingehend
zu prAYfen sein.

Der Senat hat bei summarischer PrA%fung auch keine Zweifel, dass es sich bei der
psychotherapeutischen Behandlung im Zeitraum 1996/97 durch einen
Aqsterreichischen psychologischen Psychotherapeuten um eine TArtigkeit handelt,
die derjenigen eines deutschen psychologischen Psychotherapeuten fachlich
gleichwertig ist. Im vorliegenden Fall zeigt sich dies zum einen daran, dass der Bg.
deutsche und Afsterreichische gesetzlich Krankenversicherte nach denselben
Methoden behandelt hat. Die TAxtigkeit dAVarfte zum anderen nach ihren
wissenschaftlichen Grundlagen, der DurchfAYzhrung und dem Ablauf den vom
Bundesausschuss fAYar A[Jrzte und Krankenkassen anerkannten
psychotherapeutischen Behandlungs- und Anwendungsformen nach Abschnitt B der
damals in Deutschland geltenden Psychotherapie-Richtlinien vom 3. Juli 1987,
zuletzt geAxndert am 7. Dezember 1996 (BAnz 1997 Nr.46, 2946), entsprochen
haben. Dies zeigt sich auch darin, dass der Bg. ab dem 1. Januar 1998 ohne weitere
Probleme in Traunstein/Deutschland im Delegationsverfahren nach Abschnitt H der
Psychotherapie-Richtlinien in Verbindung mit A§A§ 3, 4 der damals geltenden
Psychotherapievereinbarungen (Anlage 1 zum BMV-A[] bzw. zum EKV) an der
ambulanten psychotherapeutischen Behandlung von Versicherten der deutschen
gesetzlichen Krankenversicherung mitwirken konnte. Zum Dritten verbindet
Deutschland und A[Jsterreich dieselbe Sprache, die gerade fAYar
psychotherapeutische Behandlungen als im Kern "sprechende Behandlung" von
wesentlicher Bedeutung ist. Es bleibt dem Berufungsausschuss fAYar A[Jrzte Bayern
bzw. den Gerichten im Hauptsacheverfahren unbenommen, insoweit noch weitere
Ermittlungen durchzufA¥%hren, falls sie diese fA%r erforderlich halten (A§ 21 Abs.1
Satz 1 SGB X; A§ 103 Satz 1 SGG).

Ohne Belang ist bei summarischer PrA%fung auch, dass der Bg. im Zeitraum
zwischen dem 25. Juni 1997 (Ende des Zeitfensters des A§ 95 Abs.10 Satz 1 Nr.3
SGB V) und dem 1. Januar 1999 (In-Kraft-Treten des EinfA¥%hrungsgesetzes-
PsychThG vom 16. Juni 1998, BGBI.| S.1311) seine Praxis von Salzburg/A[Jsterreich
nach Traunstein/Deutschland verlegt hat. Wie bereits ausgefA%hrt, handelt es sich
bei der Regelung des A§ 95 Abs.10 Satz 1 Nr.3 SGB V zwar grundsAxtzlich um eine
HArrtefallregelung fAYar diejenigen Psychotherapeuten, die in dem Zeitfenster
schon in relevantem Umfang an der Behandlung der Versicherten der gesetzlichen
Krankenversicherung beteiligt waren. Diese sollen die MAfglichkeit erhalten, weiter
am Ort ihrer Niederlassung tAxtig zu sein, selbst wenn der Planungsbereich
AViberversorgt ist. Diese gesetzliche Regelung schlieA[Jt es jedoch nicht aus, dass
sich ein Psychotherapeut, der die Voraussetzungen des A§ 95 Abs.10 SGB V
erfAYllt, insbesondere einen "Besitzstand" im Sinne der Nr.3 begrAYandet hat, in
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einem anderen Planungsbereich um eine bedarfsunabhArngige Zulassung bewirbt
und dort zugelassen wird. Jedenfalls ist die Praxis so verfahren, wie sich aus den
Rundschreiben der Beigeladenen zu 7) ergibt, das im Parallelverfahren, Az.: L12 B
327/99 KA ER, vorgelegt wurde (bedarfsunabhAxngige Zulassung an einem Ort
freier Wahl, ohne Bindung an den bisherigen Praxisort). Dass diese Praxis
rechtswidrig war, kann bei summarischer PrA%fung anhand der gesetzlichen
Voraussetzungen nicht festgestellt werden. Wenn ein InlArnder im Zeitraum
zwischen dem 25. Juni 1994 bis 24. Juni 1997 in relevantem Umfang in
niedergelassener Praxis eigenverantwortlich Versicherte der gesetzlichen
Krankenversicherung nach zugelassenen Behandlungsmethoden
psychotherapeutisch versorgt hat, bis zum In-Kraft-Treten des
EinfA%hrungsgesetzes-PsychThG seine Praxis, beispielsweise von Rosenheim nach
Traunstein, verlegt und dort a[J[] wie der Bg. a[J[J] im Delegationsverfahren an der
psychotherapeutischen Versorgung mitgewirkt hat, hat er Anspruch, auch dort
bedarfsunabhAxngig zugelassen zu werden, sofern die A¥brigen Voraussetzungen
des A§ 95 Abs.10 SGB V vorliegen. Diese Mitnahme einer erworbenen
schAVstzenswerten VortAntigkeit dAVarfte aber nicht nur im Inland mA9glich sein,
sondern auch bei einer grenzAYiberschreitenden Wanderung innerhalb der EG. Das
sich aus Art.43 Abs.1 und 2 EGV ergebende Verbot der "indirekten" Diskriminierung
von AuslAxndern gebietet auch insoweit eine Gleichbehandlung mit den InlAxndern,
wenn der AuslAxnder eine EG-Binnengrenze AViberschreitet und sich im
Aufnahmestaat auf die Niederlassungsfreiheit beruft. So liegt der Fall hier.

Der Bg. dAVsrfte auch die A¥brigen Voraussetzungen fAYar eine
bedarfsunabhAxngige Zulassung nach A§ 95 Abs.10 Satz 1 Nrn.1 und 2 SGB V
erfA%llen. Aus den dem Senat vorliegenden Akten ergibt sich zwar nicht eindeutig,
dass der Bg. seine Approbationsurkunde dem Zulassungsausschuss bis zum 31.
MAxrz 1999 vorgelegt hat (Nr.2). Die im Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes mit Schriftsatz vom 7. Juli 1999 vorgelegte Approbationsurkunde
des Bayerischen Staatsministeriums fAYar Arbeit und Sozialordnung, Familie, Frauen
und Gesundheit ist jedoch bereits am 4. Januar 1999 ausgestellt worden, so dass
wohl davon auszugehen ist, dass diese Urkunde rechtzeitig beim
Zulassungsausschuss eingegangen ist, zumal der Bg. im Antragsformular
ausdrAYicklich auf die Frist zur Vorlage hingewiesen wurde. Er hat auch bis zum 31.
Dezember 1998 die Voraussetzungen der Approbation nach A§ 12 PsychThG und
den Fachkundenachweis nach A§ 95 Satz 2 Nr.3 SGB V erfA%llt und den Antrag auf
Erteilung der Zulassung gestellt (Nr.1). Als im Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens (1.
Januar 1999) im Rahmen des Delegationsverfahrens nach den Psychotherapie-
Richtlinien an der Behandlung der gesetzlichen Krankenversicherten Mitwirkender
hat er damit den Fachkundenachweis gemAxA[] A§ 95 c Satz 2 Nr.3 SGB V i.V.m. A§
12 Abs.1 Satz 1 PsychThG erbracht (vgl. dazu: Spellbrink, NZS 1999, 1, 5 f;
Kingreen, VSSR 2000, 1, 15 f). Da somit das Obsiegen in der Hauptsache sehr
wahrscheinlich ist, sind an das Vorliegen des Anordnungsgrundes weniger strenge
Anforderungen zu stellen. Der Bg. ist derzeit &[J] unabhArngig vom angefochtenen
Beschluss des Sozialgerichts vom 17. September 1999 a[][] unstreitig berechtigt,
aufgrund des Beschlusses des Bundessozialgerichts vom 22. Dezember 1999, Az.: 1
BvR 1657/99 (MedR 2000, 192), bis zur rechtskrArftigen/bestandskrArftigen
Entscheidung AViber die bedarfsunabhArngige Zulassung in der Hauptsache im
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Delegationsverfahren an der psychotherapeutischen Versorgung der Versicherten
der gesetzlichen Krankenkassen mitzuwirken (vgl. Schreiben der Beigeladenen zu 7)
vom 22. Februar 2000). Dieses Verfahren begrA¥ndet nur ein Recht des Arnrztlichen
Psychotherapeuten, einen psychologischen Psychotherapeuten bei der
Leistungserbringung hinzuzuziehen (vgl. A§ 4 der bis zum 31. Dezember 1998
geltenden Psychotherapievereinbarungen). Es ist damit ein abgeleitetes Recht, das
gegenAYiber einer, wenn auch nur vorlArufigen, bedarfsunabhArngigen Zulassung
eine mindere Rechtsposition einrAxumt. Angesichts der sehr hohen
Erfolgswahrscheinlichkeit und der mit der Beibehaltung des bisherigen Status
(Delegationsverfahren) verbundenen Nachteile, ist es dem Bg. nicht zuzumuten,
den Ausgang des Hauptsacheverfahrens abzuwarten, zumal bis zur
bestandskrAxftigen/rechtskrArnftigen Entscheidung noch ein erheblicher Zeitraum
vergehen kann und ihm wArhrend dieser Zeit wohl eine von Art.12 Abs.1 GG
geschAVstzte Rechtsposition (Anspruch auf Zulassung) in unzumutbarer Weise
vorenthalten wAVarde. Sollte sich in der Hauptsache endgAYiltig ergeben, dass der
Bg. keinen Anspruch auf eine bedarfsunabhArngige Zulassung hat, hat er mit
Eintritt der Bestandskraft/Rechtskraft seine TAxrtigkeit als Psychologischer
Vertragspsychotherapeut zu beenden, sofern er bis dahin nicht bedarfsabhAxngig
zugelassen ist.

Aus diesen GrAYsnden ist auf die Beschwerde der Beigeladenen zu 7) der Beschluss
des Sozialgerichts MA¥anchen vom 17. September 1999 abzuAxndern. Der
Berufungsausschuss fAYsar A[Jrzte Bayern ist antragsgemAxA[] zu verpflichten, den
Bg. vorlAxufig bis zur bestandskrArftigen/rechtskrArftigen Entscheidung in der
Hauptsache zur vertragsAxrztlichen Versorgung als Psychologischen
Psychotherapeuten in &[! , 83278 Traunstein bedarfsunabhAxngig zuzulassen. Im
A[brigen ist die Beschwerde zurA¥ickzuweisen.

Die Kostenentscheidung ergibt sich aus einer entsprechenden Anwendung des A§
193 Abs.1 SGG. Sie beruht auf der ErwAxgung, dass der Bg. auch im
Beschwerdeverfahren obsiegt hat. Die AbAxnderung des angefochtenen
Beschlusses vom 17. September 1999 hat lediglich klarstellende Funktion,
nAxmlich, dass es, wie beantragt, einer Umsetzung der gerichtlichen Anordnung
durch den Berufungsausschuss fAYar A[lrzte Bayern bedarf.

Diese Entscheidung ergeht gerichtskostenfrei (A§ 183 SGG) und ist endgAYiltig (A§
177 SGG).

Erstellt am: 19.09.2003

Zuletzt verandert am: 22.12.2024
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