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Der 6. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche

Verhandlung vom 19. Juli 1983

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin werden die Urteile des
Schleswig-Holsteinischen Landessozialgerichts vom

10. April 1981 - L 6 Ka 5/80 - und des Sozialgerichts Kiel
vom 27. Februar 1980 - S 8 Ka 3/79 - sowie der Bescheid der
Beklagten vom 30. Oktober 1978 in der Gestalt des Wider-

spruchsbescheides vom 17. Januar 1979 aufgehoben.

Die Beklagte wird verurteilt, den Antrag der Kl&gerin
auf Erteilung einer Erm&chtigung zur Durchfihrung von
Mafinahmen zur Frilherkennung von Krankheiten bei Kindern
unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts erneut

zu bescheiden.
Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Beklagte hat der Kligerin 2/3 der auBergerichtlichen

Kosten des Verfahrens zu erstatten.
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Die Kl&gerin begehrt von der Beklagten die Erteilung einer Er-
michtigung zur Durchfiihrung von Mafnahmen zur Friherkennung von

Krankheiten bei Kindern.

Die 1929 geborene Kligerin war von 1963 bis 1967 Assistenzirztin
am Krankenhaus G. der Landesversicherungsanstalt (LVA)
Schleswig-Holstein. Mit Wirkung vom 5. Mdrz 1964 erhielt sie die
Anerkennung als Fachirztin flir Kinderkrankheiten und mit Urkunde
vom 11. Juli 1966 die Bestallung als Arztin. In der Zeit von
1974 bis 1978 i{ibernahm sie verschiedentlich Praxisvertretungen.
Auferdem {ibte sie zahlreiche drztliche Titigkeiten im Ausland
aus, vor allem in Norwegen und den Vereinigten Staaten von -
Amerika. Am 12. Mdrz 1975 nahm die Kligerin an einem Einfiih-
rungslehrgang der Beklagten flir die kassen#rztliche T&tigkeit
teil. Seit dem 1. September 1978 ist sie als Stadtirztin beim

Gesundheitsamt der Hansestadt L. beschiftigt.

Mit Schreiben vom 12. Oktober 1978 an die Beklagte beantragte

die Kligerin, sie zur Durchfiihrung von Vorsorgeuntersuchungen bei
Sduglingen und Kleinkindern zu ermichtigen. Dazu teilte sie mit,
daR ihr vom Senat der Hansestadt L. die Genehmigung zur
Ubernahme dieser Nebent#tigkeit erteilt worden sei. Daraufhin

forderte die Beklagte sie mit Schreiben vom 17. Oktober 1978
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auf, ein als Anlage ilbersandtes Antragsformular auszufillen und
dieses zusammen mit einer beglaubigten Fotokopie ihrer Appro-
bationsurkunde und ggfs der Facharztanerkennungsurkunde sodann
zurlickzugeben. AuBerdem bendtige sie, die Beklagte, einen Nach-
weis {iber die Teilnahme an einem Einfiihrungslehrgang fir die
kassendrztliche Tidtigkeit, der nicht l#nger als vier Jahre zu-
riickliegen diirfe. Nach Erhalt dieser Unterlagen werde sie den
Antrag der Kligerin ihrem Vorstand zur Entscheidung vorlegen.
Wenig spdter ging dann das ausgefiillte Antragsformular mit den
entsprechenden Nachweisen bei der Beklagten ein. Mit Schreiben
vom 30. Oktober 1978 teilte die Beklagte der Kligerin mit, eine
Vorstandsberatung habe ergeben, daB die von der Kl&gerin bean-
tragten Leistungen durch die in L. frei praktizierenden Kas-
senirzte in ausreichendem Umfange erbracht werden kdnnten, so daf
es einer Ermidchtigung der Kligerin nicht bedirfe. Ihr Antrag

miisse daher abgelehnt werden.

Mit ihrem dagegen erhobenen Widerspruch machte die Kligerin vor
allem geltend: Die Beklagte habe ihre Anhdrungspflicht nach § 34
des Sozialgesetzbuches - Allgemeiner Teil - (SGB 1) vor Erlaf des
ablehnenden Bescheides vom 30. Oktober 1978 verletzt. Dieser sei
auch mit Ricksicht darauf rechtswidrig, wenn nicht sogar nichtig,
da® ihm eine Rechtsmittelbelehrung und eine ausreichende Be-
griindung fehle. In materieller Hinsicht habe sich die Beklagte
durch das Anfordern der Unterlagen mit Schreiben vom 17. Oktober
1978 dahingehend gebunden, daR keine Bediirfnispriifung stattfinde,
da es sonst einer Vorlage eines betreffenden Nachweises nicht

bedurft hidtte. Im Uibrigen h&tten alle Arzte, die beim Gesund-
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heitsamt der Hansestadt L. eine der Klidgerin vergleichbare
Stellung bekleideten, eine entsprechende Ermidchtigung. Eine ab-
lehnende Entscheidung in ihrem Falle wiirde daher eine einseitige
Benachteiligung darstellen. Schlieflich seien Unterschiede
zwischen niedergelassenen Kasseniirzten und im &ffentlichen Dienst
titigen Arzten zumindest bei der Beteiligung an

FriherkennungsmaRnahmen unstatthaft.

Die Beklagte wies diesen Widerspruch mit Widerspruchsbescheid vom
17. Januar 1979 ua mit folgenden Erwigungen zuriick: Der ange-
fochtene Bescheid sei nicht zu beanstanden. Soweit die Kligerin
die Verletzung des rechtlichen Gehdrs vor ErlaR eines ablehnenden
Bescheides auf § 34 SGB 1 stiitze, habe der Vorstand diesem Ein-
wand nicht zu folgen vermocht. Eine Anh8rungspflicht bestehe
ndmlich nicht fiir Verwaltungsakte liber die Ablehnung eines An-
trags, weil der Betroffene in der Regel im Zusammenhang mit sei-
nem Antrag Gelegenheit zur Stellungnahme habe und die Mitteilung
der beabsichtigten Ablehnung die T4tigkeit der Verwaltung unnétig
erschweren wiirde. Aus dem Anforderungsschreiben vom 17. Oktober
1978 kénne die Kligerin keinen Anspruch auf eine positive Ent-
scheidung herleiten, denn es entspreche einem im Verwaltungsrecht
allgemein anerkannten Grundsatz, daf einem Antrag die zur Be-
grindung erforderlichen Unterlagen beizufligen seien. Es kdnne dem
Vorstand nicht zugemutet werden, jeweils abschnittsweise liber
Ermdchtigungsantrige zu befinden. Ebensowenig ergebe sich ein
Recht der Kl&gerin auf die beantragte Ermichtigung aus der Tat-
sache, daR vor ihr weitere an Krankenhiusern und Gesundheitsim-

tern tdtige Arzte zur Durchfiihrung von Frilherkennungsmafnahmen
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bei Kindern ermdchtigt worden seien. Bei der Einfihrung dieser
MaBnahmen in den Aufgabenbereich der gesetzlichen Krankenversi-
cherung am 1. Juli 1971 sei in keiner Weise abzusehen gewesen,

ob die niedergelassenen Arzte, soweit sie die persdnlichen Vor-
aussetzungen fiir die Erbringung der Fritherkennungsmafnahmen er-
flillt hitten, allein dem zu erwartenden Andrang der insoweit an-
spruchsberechtigten Versicherten hitten gerecht werden k&nnen.
Daher seien zunichst in weitem Umfang auch andere als niederge-
lassene Arzte zur Durchfiihrung dieser Untersuchungen ermichtigt
worden. Die inzwischen erfolgte Zunahme an Zulassungen von Krzten
in allen Bereichen des Landes Schleswig-Holstein, jedoch auch die
Feststellung, daB die angebotenen Friilherkennungsmafnahmen bedau-
erlicherweise nur von einem geringen Prozentsatz der berechtigten
Versicherten in Anspruch genommen wlirden, hitten dem Vorstand
Veranlassung zu der Uberlegung gegeben, nur noch bedarfsorie-
ntierte Ermdchtigungen auszusprechen. Bereits § 31 Abs 1 Zulas-
sungsordnung fiir Kassenirzte (ZO-Arzte) idF der Verordnung vom
20. Juli 1977 (BGB1 I S 1332) zeige, daB es sich bei dem Insti-
tut der Ermichtigung um eine der Zulassung (§ 368a Abs 4 der
Reichsversicherungsordnung -RVO-) und der Beteiligung (§ 368a

Abs 8 RVO) nachrangige Form der Teilnahme an der kassenirztlichen
Versorgung (§ 368a Abs 1 RVO) handele, von der lediglich dann
Gebrauch zu machen sei, wenn sie zur Behebung einer Unterversor-
gung notwendig sei. Nach § 31 Abs 2 Z0-Arzte k®¥nnten die Kassen-
drztliche Bundesvereinigung und die Bundesverbinde der Kranken- .
kassen im Bundesmantelvertrag Regelungen treffen, die iliber die
Voraussetzungen des § 31 Abs 1 ZO-AErzte hinaus Ermichtigungen zur

Erbringung bestimmter #rztlicher Leistungen im Rahmen der kas-
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sendrztlichen Versorgung vorsehen. Hierzu bestimme die Vorschrift
des § 15 Abs 4 Bundesmantelvertrag/Arzte (BMVA), daB die Kassen-
&rztlichen Vereinigungen nach MaBgabe des § 31 Abs 2, 5 und 6
ZO0-Erzte im Einvernehmen mit den Landesverbinden der Krankenkas-
sen sowie der o6rtlich zustidndigen landwirtschaftlichen Kranken-
kassen liber den Kreis der zugelassenen und beteiligten Arzte
hinaus weitere Krzte (2zB an Krankenhiusern, Gesundheitsimtern),
die die persdnlichen Voraussetzungen nach den Richtlinien des
Bundesausschusses der Arzte und Krankenkassen {iber die Friiher-
kennung von Krankheiten erfiillten, zur Durchflihrung von MaRnahmen
der Friiherkennung ermichtigen kénnten. Da sich jedoch jede Er=-
mdchtigung an den Grundsdtzen eines entsprechenden Bedarfs zu
orientieren habe, habe der Vorstand diesen Gesichtspunkt in seine
Uberlegungen einzubeziehen gehabt. DaB sich eine Bediirfnisprii-
fung, wie sie bei der Beteiligung von Arzten gem § 368a Abs 8 RVO
wie auch bei der Ermichtigung iS von § 31 ZO-Arzte anzustellen
sei, mit dem grundgesetzlich geschiitzten Recht der freien Be-

- rufswahl insoweit vereinbaren lasse, als sie lediglich eine zu-
ldssige Regelung der Berufsausiibung darstelle, hitten bereits das
Bundesverfassungsgericht -BVerfG- (BVerfGE 7, 377, 406) und das
Bundessozialgericht -BSG- (BSG Urteil vom 24. Oktober 1961

- 6 RKa 9/60 -) herausgestellt. Da im L. Bereich zur Zeit
allein 16 niedergelassene und zur Kassenpraxis zugelassene Kin-
deridrzte die vorliegend beantragten FriiherkennungsmaBnahmen bei
Kindern durchfiihrten und darilber hinaus weitere, bereits friiher
ermichtigte Krzte an derartigen MaRnahmen beteiligt seien, habe
der Vorstand auch nach erneuter Uberpriifung seiner Entscheidung

Anhaltspunkte fiir einen Bedarf an weiteren Ermdchtigungen nicht
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Zu erkennen vermocht.

Die dagegen erhobene Klage hat das Soiialgericht (SG) K. mit
Urteil vom 27. Februar 1980 abgewiesen. Mit ihrer Berufung hatte
die Kligerin ebenfalls keinen Erfolg. In seinem Urteil vom

10. April 1981 hat das Schleswig-Holsteinische Landessozial-
gericht (LSG) insbesondere ausgefithrt: Die angefochtenen Ver-
waltungsentscheidungen seien nicht aus formellen Grilnden auf-
zuheben. Selbst wenn die Kl&gerin vor der Ablehnung des Antrags
hitte gehdrt werden miilssen, so sei die Gew#hrung des rechtlichen
Geh6rs jedenfalls im Widerspruchsverfahren zulissigerweise nach-
geholt worden. Ebenso seien die von der Kligerin hinsichtlich des
Bescheides vom 30. Oktober 1978 geriigten Mingel (fehlende
Rechtsmittelbelehrung und unzureichende Begriindung) durch den
Widerspruchsbescheid geheilt worden. In materieller Hinsicht habe
die Kligerin keinen Anspruch auf die begehrte Ermidchtigung. Es
bestehe nimlich kein Bediirnis fiir die Ermichtigung der Kligerin
zur Durchfilhrung von MaBnahmen zur Friiherkennung von Krankheiten
bei Kindern. Insoweit filhre nicht schon die Anforderung simtli-
cher fir eine positive Entscheidung notwendigen Antragsunterlagen
zu einer Bindung der Beklagten, zumal darin keine Zusage zu sehen
sei, den Antrag nur noch unter bestimmten Gesichtspunkten zu be-
urteilen. Obwohl § 15 Abs 4 BMVK nicht auf § 31 Abs 1 ZO-Krzte
Bezug nehme, sei davon auszugehen, daB eine Ermichtigung nach
dieser Vorschrift eine Notwendigkeit, dh ein Bediirfnis, voraus-
setze. Dies ergebe sich aus der subsidiiren Funktion, welche die
Erm&chtigung im Rahmen der kassenirztlichen Versorgung erfiille.

Diese Auslegung folge aus der Bezugnahme auf § 31 Abs 2, 5 und 6

JLaw — Gesetze und Urteile JR— Avallable on the
— | Kostenlos (mobile App) > Google play App tore

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — flr iOS

91, YoNY STOMUTE]

Bl

§§ yorU YURQUaIR(J S[e PUTs SUNJUITUess[Ia)I I9p
( 8 ( I

2838 DYIN Jj BL8

1Zny


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Q-

Z0-Erzte in § 15 Abs U4 BMVE, aus dem Sinn und Zweck des § 31

Abs 2 ZO-Krzte sowie aus dem Regelungszusammenhang der §§ 14, 15
BMVA. Die Ermichtigung sei in diesem Sinne nicht notwendig, weil
die Krzte, die in L. fir die Durchfiihrung der Friiherken-
nungsmafnahmen zur Verfligung stiinden, nach der Bedarfsplanung der
Beklagten in der Lage seien, die erfahrungsgemiff anfallenden
drztlichen Aufgaben einschlieflich der FriiherkennungsmaBnahmen zu
bewdltigen. Soweit die Kligerin geltend mache, fiir die Erteilung
der Ermdchtigung miisse berlicksichtigt werden, daR die Kinder aus
sozial schwachen Kreisen im wesentlichen nur {liber die Arzte der
Gesundheitsémter erreicht werden kdnnten, sei dieser Umstand
nicht entscheidend, weil er fiir die Frage, ob eine Ermichtigung
notwendig sei, nicht verwertet werden k&nne. SchlieRlich ergeben
sich auch aus der bisherigen Verwaltungspraxis der Beklagten
keine Rechte filir die Kl&gerin, denn der Gleichheitssatz des Art 3
Grundgesetz (GG) verpflichte die Behdrde nicht, eine (fehlerhaf-

te) Verwaltungspraxis aufrechtzuerhalten.

Mit ihrer vom LSG zugelassenen Revision riigt die Kl&gerin die
Verletzung der §§ 368 Abs 1 RVO, 31 ZO-Arzte, 15 Abs 4 BMVA. Sie
macht im wesentlichen geltend: Weder habe die Ermdchtigung im
vorliegenden Fall gegeniliber der Zulassung und Beteiligung einen
subsidiidren Charakter, noch setze § 15 Abs U4 BMVA eine Bedirf-
nispriifung voraus. Im iibrigen miisse auch eine derartige Priifung
zu einer positiven Entscheidung filhren. Als Fachédrztin fiir Kin-
derkrankheiten sei ihr - insbesondere gegeniiber den niederge-
lassenen Allgemeindrzten - ein Vorrang einzurfumen. Durch die

Ermdchtigung von Gesundheitsamtsirzten sei eine gesetzgeberisch
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- erwlinschte Erhﬁhung der Teilnahmequote, vor allem bei Kindern aus
dem "sozial schwachen Milieu", zu erreichen. Dem insoweit ob-
‘jektivierbaren Verweigerungsverhalten dieses BevBlkerungsteils
knne allein durch verstirkte Aufklirungsarbeit nicht in aus-

reichender Weise begegnet werden.

Die Kl&gerin beantragt,
die Urteile des Schleswig-Holsteinischen LSG
vom 10. April 1981 - L 6 Ka 5/80 - und des
SG Kiel vom 27. Februar 1980 - S 8 Ka 3/79 -
sowie den Bescheid der Beklagten vom 30. Oktober
1978 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides
vom 17. Januar 1979 aufzuheben und die Beklagte
zu verurteilen, sie zur Durchfiihrung von MaRnahmen
zur Friherkennung von Krankheiten bei Kindern

zu ermidchtigen.

Die Beklagte sowie die Beigeladenen zu 1) und 2) beantragen,

die Revision zurilickzuweisen.
Sie halten das angefochtene Urteil des LSG fir zutreffend.

Die Beigeladenen zu 3) bis 5) haben sich zur Revision nicht

geduBert.
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II

Die Revision ist teilweise begriindet.

Das LSG hat die Berufung der Kligerin gegen das klageabweisende
Urteil des SG zu Unrecht in vollem Umfang zurlickgewiesen. Die
angefochtene Entscheidung der Beklagten ist nidmlich iS von § 54
Abs 2 Satz 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG) rechtswidrig, weil diese
von dem ihr eingeridumten Ermessen nicht bzw nicht in einer

zweckentsprechenden Weise Gebrauch gemacht hat.

Entgegen der Ansicht der Vorinstanzen kann die beantragte Er-
teilung der Ermdchtigung zur Durchfilhrung von Mafinahmen zur
Friherkennung von Krankheiten bei Kindern nicht allein mit der
Begriindung abgelehnt werden, es bestehe angesichts der Zahl der
bereits an der kassen#irztlichen Versorgung teilnehmenden Arzte
kein Bedarf an weiteren Ermichtigungen. Dies 1l&Rt sich allerdings
nicht bereits aus dem Schreiben der Beklagten vom 17. Oktober
1978 entnehmen, mit welchem diese s#mtliche filir eine positive
Entscheidung notwendigen Antragsunterlagen angefordert hat. Wie
das LSG zutreffend ausgefiihrt hat, kann darin keine Zusage gese-
hen werden, hinsichtlich des Antrags der Kligerin keine Bedlrf-
nispriifung vorzunehmen. Vielmehr ergibt sich aus dem objektiven
Erklirungsinhalt des Schreibens, daB es nicht vorab eine Regelung
treffen, sondern lediglich der Vorbereitung einer Entscheidung
des Vorstands dienen sollte. Dariiber hinausgehende Vertrauens-
schutzgesichtspunkte - flir deren Annahme die Feststellungen des

LSG in tatsichlicher Hinsicht nichts hergeben - wilrden im {ibrigen
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bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen allenfalls nach
Amtshaftungsgrundsitzen (§ 839 Biirgerliches Gesetzbuch -BGB-,
Art 34 GG) einen auf Geldleistung gerichteten Schadensersatzan-
spruch, nicht jedoch einen Anspruch gegen die Beklagte begriinden
kdnnen, den Antrag gegebenenfalls entgegen den einschligigen Be-
stimmungen nur noch unter bestimmten Gesichtspunkten zu beurtei-
- len (BSGE 41, 260, 262 = SozR 4100 § 151 Nr 3, S 5 f; BSGE 44,
114, 121 f = SozR 2200 § 886 Nr 1, S 9 f; BSGE 49, 76, 80 = SozR
2200 § 1418 Nr 6, S 12).

Der Senat vermag jedoch den Vorinstanzen nicht darin zu folgen,
daf die Ermichtigung nach § 15 Abs 4 BMVE eine Bedarfsfeststel-
lung in dem Sinne voraussetze, daB eine Erteilung ausscheide,

wenn die gewdhnlich zu erwartende tatsichliche Nachfrage nach

Friherkennungsmafnahmen durch die bereits an der kassenirztlichen

Versorgung teilnehmenden Krzte abgedeckt werden kdnne. Ein der-
- artiges Tatbestandsmerkmal 14Bt sich insbesondere nicht der in
dieser Vorschrift erfolgten Verweisung auf § 31 Abs 2 , 5 und 6

Z0-krzte entnehmen. Vielmehr hat der Verordnungsgeber in § 31

Abs 2 Z0-KErzte die Regelung von Ermichtigungstatbestédnden, welche

die Erbringung bestimmter Leistungen im Rahmen der kassenirztli-

chen Versorgung - und damit auch die Durchfilhrung von Friiherken-

nungsmafBnahmen (§ 368 Abs 2 Satz 2 RVO) -~ ermbglichen sollen, den

Vertragspartnern der kassen#rztlichen Versorgung auf Bundesebene

(§ 368g Abs 2 RVO) iberlassen (vgl Schirmer, KrV 1977, 253, 265).

Da diese Bestimmung zusitzlich zu den in § 31 Abs 1 ZO-Arzte ge-
regelten Voll-Ermichtigungen weitere Ermichtigungen, bezogen auf

Spezialleistungen, erméglichen soll, kann die Formulierung "idber
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die Voraussetzungen des Absatzes 1 hinaus" in § 31 Abs 2 ZO-Krzte
nur so verstanden werden, daB die Erteilung dieser Ermichtigungen
nicht von vornherein an die eng umschriebenen Tatbestandsmerkmale
des § 31 Abs 1 Z0-Krzte (Unterversorgung bzw Versorgung eines
begrenzten Personenkreises) gebunden ist. § 31 Abs 5 ZO-AErzte
betrifft allein die Rechtsfolgenseite, indem er vorschreibt, daf
die Ermi3chtigung zeitlich, rdumlich und ihrem Umfang nach zu be-
stimmen und die Pflicht zur Teilnahme an einem kassenirztlichen
Einflihrungslehrgang vorzusehen ist. Fiir sich betrachtet 148t
diese Regelung jedenfalls keine Rickschlisse filir die Frage der
Bediirfnispriifung zu. Denn auch und gerade wenn eine Ermichtigung
nicht an das Erfordernis der Notwendigkeit geknilipft ist, mag eine
inhaltliche Beschrinkung angezeigt erscheinen. Soweit § 15 Abs 4
BMVE schlieBflich auch auf § 31 Abs 6 ZO-Arzte Bezug nimmt, ist
lediglich die persdnliche Eignung des Arztes angesprochen, der

sich um eine Ermichtigung bemiiht.

. Nach Auffassung des Senats enth#lt § 15 Abs 4 BMVA auch kein
ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal eines Versorgungsbedirfnisses
(so wohl auch Albrecht, Z£fS 1971, 272, 2T4; Téns, DOK 1971, 42i,
443, zu § 10a Abs 4 BMVA aF, der im wesentlichen mit § 15 Abs 4
BMVA nF {ibereinstimmt). Die gegenteilige Ansicht 148t sich weder
mit dem subsidiiren Charakter der kassen#rztlichen Erméchtigung
noch mit Sinn und Zweck des § 31 Abs 2 ZO-Arzte begrinden. Zwar
hat die Ermichtigung, wie das LSG ausfiihrlich dargetan hat,
gegenliber der kassenirztlichen Zulassung und der Beteiligung eine
nachrangige Funktion (s zB BSG, Urteil vom 8. Juli 1980

- 6 RKa 10/79 -, USK 80113; ebenso Briick/Hess, Einfiihrung in
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. Kassenpraxis und Kassenabrechnung, 3. Aufl, S 59; Heinemann/
'Liebold, Kassenarztrecht, 5. Aufl, § 368a, Anm 4; Krauskopf, in:
Krauskopf/Schroeder-Printzen, Soziale Krankenversicherung, Stand
Juli 1982, § 368a RVO, Anm 3.8.). Diesem Grundprinzip trégt
jedoch auch eine wortgetreue Auslegung des § 15 Abs 4 BMVA iVm

" § 31 Abs 2 Z0-Krzte Rechnung. Da nach § 31 Abs 1 ZO-Krzte eine

- Voll-Erm#chtigung nur erteilt werden darf, wenn dies zur Besei-
tigung bestimmter Versorgungsllicken notwendig ist, gilt der Vor-
rang von zugelassenen und beteiligten Krzten ohnehin praktisch
fiir den gesamten Bereich der kassen#rztlichen T&tigkeit. Von

- dieser Regel macht § 31 Abs 2 ZO-Krzte lediglich insoweit eine
Ausnahme, als er nach Art einer Uffnungsklausel den Vertrags-
partnern des BMVA - beschrinkt auf bestimmte Leistungen - Hand-
lungsspielrdume fiir flexiblere Regelungen bietet. Dabei schlieBt
§ 31 Abs 2 ZO-Arzte die Ankniipfung an eine - eng verstandene -
Bedarfssituation keineswegs aus. Vielmehr mag dies je nach der
Art des im BMVK vorgesehenen Ermichtigungstatbestandes sogar ge-
boten erscheinen, um dem subsidisren Charakter dieser Teilnahme-
“form (§§ 368a Abs 1, 368c Abs 1 Nr 12 RVO) gerecht zu werden. So
haben die vertragsschlieBenden Parteien die Ermichtigung zur
Durchfithrung kurativer Leistungen in § 14 BMVA zutreffenderweise
davon abhingig gemacht, daB die Erteilung zur Sicherstellung der
kassen8drztlichen Versorgung erforderlich ist. Entscheidend ist,
daB § 31 Abs 2 ZO-Krzte eine Tatbestandsvoraussetzung in dem oben
genannten Sinne nicht unterschiedslos flir alle denkbaren Ermich-
tigungstatbestinde zwingend vorschreibt. Dadurch sollte im BMVX
die Mdglichkeit erdffnet werden, in dem gesetzlich vorgegebenen

Rahmen auch besonderen Versorgungsgegebenheiten Rechnung zu tra-
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gen. Dies lag um so niher, als in § 10a BMVK aF, welcher mit
Ausnahme der inzwischen entfallenen Absitze 2 und 3 dem jetzigen
§ 15 BMVE weitgehend entsprach, bereits Ermichtigungstatbestinde
fiir die Durchfiilhrung von Friiherkennungsmafnahmen ohne ausdrick-
liche Bedlirfnispriifung vorgesehen waren. Insoweit diente § 31
Abs 2 ZO-Arzte gleichzeitig dazu, diese vertraglichen Regelungen
rechtlich abzudecken, nachdem das Recht der kassenirztlichen Er-
mdchtigung durch das am 1. Januar 1977 in Kraft getretene Gesetz
zur Weiterentwicklung des Kassenarztrechts (Krankenversiche-
rungs-Weiterentwicklungsgesetz -KVWG-) vom 28. Dezember 1976
(BGB1 I 3871) in § 368c Abs 2 Nr 12 RVO eine neue Rechtsgrundlage
erhalten hatte (vgl Hoffmann ua, Krztliches Gebiihren- und Ver-
tragsrecht, Stand 1983, Teil 7, S 22/5; Schirmer, KrV 1977, 253,

265). Nieht zuletzt erscheint der subsidiire Charakter der Er-

S[e purs :‘;IIH[lll[lll'\\‘[!ﬂ]‘l;] J9p 99T, YdNy SIoMUTH

méchtigung nach § 15 Abs 4 BMVE iVm § 31 Abs 2 ZO-Arzte auch in
verfahrensmdfRiger Hinsicht ausreichend abgesichert. Denn zum
einen bedarf es fiir die Einfiihrung besonderer Ermichtigungstat-

bestidnde iS des § 31 Abs 2 ZO-Krzte einer entsprechenden Verein-
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barung der Kassen#rztlichen Bundesvereinigung mit den Bundesver-

bé&nden der Krankenkassen, wobei alle Beteiligten an die jeweils
fiir sie geltenden gesetzlichen Bestimmungen gebunden sind (ins-
besondere § 182 Abs 2, § 368 Abs 2, § 368n Abs 1, § U414f RVO).
Zum anderen steht die Erteilung einer Ermidchtigung nach § 15

Abs 4 BMVE im Ermessen der zustindigen Kassen#irztlichen Vereini-
gung und setzt darliber hinaus noch ein Einvernehmen mit den Lan-
desverbinden der Krankenkassen und den landwirtschaftlichen
Krankenkassen voraus. Auch auf dieser Ebene haben sich die ent-

scheidungsbefugten K8rperschaften naturgemif an Recht und Gesetz
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zu orientieren, was ebenfalls eine Einschrinkung der Gestal-

tungsmbglichkeiten mit sich bringt.

Weiterhin h&lt es der Senat nicht fir zutreffend, die hinsicht-
lich der Bediirfnisfrage bestehenden Unterschiede idF der §§ 14
Abs 1 und 15 Abs 4 BMVK als "redaktionelle Unebenheiten" zu

" charakterisieren. Vielmehr ergibt sich insbesondere aus der Vor-
- geschichte des § 10a BMVA aF, dessen Bestimmungen mit unwesent-
lichen Enderungen bzw Ergénzungen in § 15 BMVE nF {ibernommen
worden sind, daR die Vertragspartner der kassenirztlichen Ver-
sorgung die fragliche Regelung bewuBt so offen formuliert haben.
Im Rahmen der parlamentarischen Beratung des Gesetzes zur Wei-
terentwicklung des Rechts der gesetzlichen Krankenversicherung
(Zweites Krankenversicherungsinderungsgesetz - 2. KVAG -) vom
21. Dezember 1970 (BGB1 I S 1770), durch welches die Friher-
kennungsmaBnahmen nach §§ 181 ff RVO zu Pflichtleistungen der

- gesetzlichen Krankenversicherung gemacht wurden, waren n&mlich,

"+ insbesondere vom Bundesverband der Ortskrankenkassen (s die Dar-

- 'stellung in DOK 1970, 753 ff; DOK 1971, 17 ff), Einwdnde gegen

~die Einbeziehung dieser Leistungen in die kassen&irztliche Ver-

- sorgung erhoben und die Forderung nach einer weitergehenden Ein-
beziehung der Krankenhiuser und 6ffentlichen Gesundheitsimter
vorgebracht worden. Im Bundesrat erkannte man das Anliegen, die
-in der Vergangenheit ua von den Arzten des &ffentlichen Gesund-
heitsdienstes gesammelten Erfahrungen und die bereits bestehenden
Einrichtungen auch weiterhin fiir Frilherkennungsmafnahmen nutzbar
zu machen, als grundsitzlich berechtigt an. Dem Gesetz stimmte

der Bundesrat jedoch ohne Anrufung des Vermittlungsausschusses
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entsprechend der Empfehlung seines Ausschusses fiir Arbeit und
Sozialpolitik (BR-Drucks 611/1/70) zu, welcher, bestidrkt durch
eine entsprechende schriftliche Zusage des 1. Vorsitzenden der
Kassenidrztlichen Bundesvereinigung, die Auffassung vertreten
hatte, daR bereits nach den bestehenden Vorschriften alle hin-
reichend qualifizierten Erzte an der Frilherkennung von Krankhei-
ten teilnehmen k&¥nnten (Verhandlungen des Bundesrates, Steno-
graphische Berichte, Niederschrift der 359. Sitzung am 4. De-
zember 1970, S 274 f). Gleichzeitig nahm der Bundesrat einen
EntschlieBungsantrag der Freien und Hansestadt Hamburg (BR-Drucks
611/2/70) an, wonach er bei seiner Zustimmung davon ausginge, da8
alle Méglichkeiten zur Beteiligung von Krzten, Krankenhidusern und
sonstigen 3rztlich geleiteten Einrichtungen an den MaRnahmen zur
Fritherkennung von Krankheiten in grofziigiger Weise genutzt wiir-
den, um das Ziel des Gesetzes zu erreichen (s dazu auch Friede,
SuS 1971, 97, 99; Sdrensen, ErsK 1971, 287, 288; Stockhausen, DA
1971, 1810, 1816; Téns, DOK 1971, 424, U439 f). Vor diesem Hin-
tergrund ist § 10a BMVK aF als das Ergebnis der sich daran an-
schlieBenden Bemiihungen der Bundesverbinde der Krankenkassen und
der Kassensrztlichen Bundesvereinigung um eine ad#iquate vertrag-
liche Grundlage fiir die Erteilung von Ermichtigungen zur Durch-
fihrung von Frilherkennungsmafnahmen zu sehen (so auch Albrecht
ZfsS 1971, 272, 274; Engels, KrV 1971, 183, 189; Miller, WzS 1971,
193, 200). |

Die Abweichungen in der tatbestandsmiifRigen Ausgestaltung der
§§ 14 und 15 BMVA rechtfertigen sich aus den unterschiedlichen

Regelungsinhalten dieser beiden Vorschriften. Wihrend nimlich

JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
” Egste;(l)oosG t (mobile AQQ) App Store
‘ er eselze JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

1Znyosad

1, Yony :SIomury

OYIN B8 §§ YOBU YUBQUIIR(] S[e PUIS SUN[WIESS[12)1() 1op I[1d


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt - www.prinz.law

-18-

§ 14 Abs 1 BMVA die Durchfilhrung kurativer Leistungen betrifft,
ermdglicht es § 15 Abs 4 BMVH, {iber den Kreis der zugelassenen

‘und beteiligten Krzte hinaus, weitere Krzte zur Durchfithrung von
Friilherkennungsmafnahmen zu ermichtigen. Die Erteilung der letzt-
genannten Ermdchtigungen kann nach anderen Grundsitzen erfolgen
als die nach § 14 BMVK, weil auch flir die Inanspruchnahme von
Frilherkennungsmafnahmen durch die berechtigten Personen andere
Gesichtspunkte mafgebend sind, als bei der von kurativen Lei-
stungen. Der Umfang einer drztlichen Behandlung zur Heilung einer
Krankheit 148t sich kaum vorher ermitteln, weil er von verschie-
denen Faktoren (Konstitution des Patienten, Therapieresistenz,
Kontraindikationen usw) abhingt und nicht zuletzt vom Arzt nach

' seinem pflichtgemiBen Ermessen bestimmt wird. Demgegenilber fallen

" die nach den Richtlinien des Bundesausschusses der Krzte und

- Krankenkassen Uber die Friiherkennung von Krankheiten bei Kindern

~ bis zur Vollendung des 4. Lebensjahres (Kinder-Richtlinien)

vorgesehenen Untersuchungen (U 1 bis U 8) bei jedem leistungsbe-
rechtigten Kind jeweils nur einmal in den festgelegten Entwick-
-lungsstadien an, wobei der Gesetzgeber davon ausgeht, daB jede
‘ordnungsgemdB durchgefiihrte Untersuchung wiinschenswert und not-
~wendig ist (vgl Matzke/Schirmer, KrV 1971, 170, 178). Dariber
hinaus kommt es bei diesen MaRnahmen entscheidend auf eine ent-
sprechende Einsicht bzw Motivation der Eltern an, da die Inan-
spruchnahme dieser Untersuchungen anders als bei Leistungen der
Krankenpflege regelméBig erfolgt, ohne daB Schmerzen, kdrperli-
ches Unwohlsein oder sonstige Krankheitssymptome dazu AnlaR ge-
geben hitten. SchlieBlich besteht auch ein starkes Interesse der

Allgemeinheit, dh der Versichertengemeinschaft, an einer exten-
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siven Erbringung von FrilherkennungsmaBnahmen, da bei einer még-
lichst vollstindigen Erfassung des berechtigten Personenkreises
nicht nur wichtige statistische Aufschlilsse, sondern langfristig
auch eine Verringerung der Kosten flir kurative Leistungen zu er-
warten ist (Miller, WzS 1971, 193 ff; Schmitz-Formes, DK 1971,
1683 ff; Schwartz, KrV 1979, 104 ff; Stockhausen, DE 1971,

1810 ff).

Mit dieser Auslegung des § 15 Abs 4 BMVA iVvm § 31 Abs 2 ZO-Arzte
stellt sich der Senat nicht in Widerspruch zu seinem Urteil vom
8. Juli 1980 - 6 RKa 10/79 - aa0; denn zum einen betrifft jene
Entscheidung noch den alten Rechtszustand, zum anderen lag ihr
ein vom vorliegenden Fall wesentlich abweichender Sachverhalt
zugrunde. Dort war nimlich der Widerruf einer Ermichtigung zur
Durchfiihrung von histologischen und zytologischen Untersuchungen
- und zwar sowohl im Rahmen von kurativen als auch von Friher-
kennungsmafnahmen - im Streit. Derartige Laborleistungen unter-
scheiden sich von den hier streitigen Vorsorgeuntersuchungen bei
Kindern nicht zuletzt dadurch, daf die Nachfrage nach ihnen nicht
unmittelbar durch die leistungsberechtigten Personen erfolgt,
vielmehr ihre Erbringung von einer entsprechenden Anordnung des
Arztes abhiingt, der die eigentliche Friiherkennungsmafnahme
durchfihrt. Diese Gegebenheiten rechtfertigten seinerzeit die
Feststellung, die beklagte Kassenfirztliche Vereinigung k&nne im
Rahmen des ihr eingeriumten Ermessens die Ermichtigung mit Rick-
sicht auf den subsidiiren Charakter dieser Teilnahmeform wider-

rufen, weil kein Bedlirfnis mehr filir sie bestlinde.
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‘Das Fehlen eines Tatbestandsmerkmals der Notwendigkeit in § 15

- Abs U BMVA fithrt nicht schon an sich dazu, daf die auf Erteilung
einer Ermichtigung gerichtete Klage Erfolg hat. Denn die Ent-

- scheidung dariiber ist nach § 15 Abs 4 BMVA in das Ermessen der
Beklagten gestellt. Diese ist insoweit zu Recht davon auséegan-
gen, daf sie auch in Anbetracht der bisherigen Verwaltungspraxis
nicht zu einer positiven Entscheidung {iber den Antrag der Klige-
rin verpflichtet war. Eine derartige auf Art 3 GG beruhende Er-
messensbindung kommt von vornherein nur dann in Betracht, wenn es
sich um gleichgelagerte Fille handelt. Dies erscheint hier schon
mit Ricksicht darauf zweifelhaft, daf sich die Versorgungslage im
Laufe der Zeit - insbesondere durch Anwachsen der Zahl der an
kassendrztlichen Frilherkennungsmafnahmen teilnehmenden Krzte -
verindert haben wird. Dariiber hinaus stand es der Beklagten frei,
' selbst von einer gefestigten Verwaltungsiibung aus sachlichen
Griinden abzuweichen (Erichsen/Martens, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 5. Aufl, § 12 II 2, S 183 f); Wolff/Bachof, Verwaltungs-
}recht I, 9. Aufl, § 31 II d 2, S 201). Insoweit hat sie sich in
zureichender Weise darauf berufen, daB die Erteilung von ErmSCh-
tigungen in der Anfangsphase mangels ausreichender Erfahrungen
mit Kinderfriiherkennungsmafnahmen nach anderen Gesichtspunkten
erfolgen konnte, als im Zeitpunkt der Antragstellung der Kl&ge-
rin. Im librigen ist die Frage der Erméchtigung eines bestimmten
Arztes nach § 15 Abs U4 BMVA ohnehin so sehr von den Umstinden des
"Einzelfalls abhiingig, daB sich der Anspruch des Antragstellers
‘auf’ ermessensfehlerfreie Entscheidung kaum jemals nach Art 3 GG

zu einem Rechtsanspruch auf Erteilung verdichten wird.
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Es kann dahingestellt bleiben, ob die Beklagte in der Annahme,
sie durfe mangels eines von ihr als erforderlich angesehenen Be-
dirfnisses keine Ermichtigung erteilen, es unterlassen hat, das
ihr gem § 15 Abs 4 BMVA eingerdumte Ermessen {iberhaupt auszuiliben,
oder ob sie den ihr zustehenden Handlungsspielraum verkannt hat,
indem sie ihre ablehnende Entscheidung aufgrund einer rechtsir-
rigen Auslegung der einschligigen Vorschriften allein auf ein
fehlendes Bediirfnis gestiitzt hat. Jedenfalls ist der angefochtene
Bescheid insoweit als rechtsfehlerhaft anzusehen, denn die Be-
klagte war auch unter Berilcksichtigung der Versorgungslage nach
ihrem Bedarfsplan nicht gehalten, den Antrag der Kligerin abzu-
lehnen. Vielmehr wdre es ihr nach Sinn und Zweck des § 15 Abs 4
BMVA sowie nach Abwidgung der betroffenen 6ffentlichen und priva-
ten Interessen auch mdglich gewesen, zu einem fiir die Kldgerin
glinstigen Ergebnis zu gelangen. Da das Angebot von Friiherken-
nungsmaflnahmen auf eine méglichst vollstédndige Inanspruchnahme
angelegt ist, bleibt nidmlich im Rahmen des Sicherstellungsauf-
trags der Beklagten filir die Erteilung weiterer Ermichtigungen
grunds&tzlich so lange Raum, als noch nicht alle berechtigten
Personen tatsichlich von den bereits an der kassensrztlichen
Versorgung teilnehmenden Arzten erfaBt werden. Von einer 100%igen
Quote kann bei der Inanspruchnahme von Kinderfrilherkennungsmaf-
nahmen jedoch nach den Feststellungen des LSG nicht ausgegangen
werden (vgl auch Haibach, BArbBl, Heft 7 - 8/1980, 30f; sowie die
Mitteilungen in BKK 1980, 121, 122 und 1981, 410f). Soweit die
Beklagte im Laufe des Streitverfahrens weitere Argumente vorge-
bracht hat, vermdgen diese die ihr obliegende umfassende Inter-

essenabwsgung nicht zu ersetzen, falls sie Uiberhaupt als nachge-
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~schobene Griinde Beriicksichtigung finden k&nnen (s dazu Peters/-
Sautter/Wolff, Kommentar zur Sozialgerichtsbarkeit, Stand Dezem-
‘ber 1982, § 54 SGG, Anm 2c¢, 'S 172/29).

S
Uber den Verpflichtungsantrag der Kligerin kann das Gericht nicht
abschliefend entscheiden, da der Beklagten - wie dargelegt - in-
soweit ein Ermessensspielraum eréffnet ist. Bei ihrer erneuten
‘Entscheidung {iber den Antrag der Kligerin, welcher der Senat
nicht vorgreifen kann und darf, wird die Beklagte zu prifen ha-
ben, ob die Erteilung einer Ermichtigung unter Abwigung der damit
verbundenen Vor- und Nachteile zur Erfiillung des kassenirztlichen
Sicherstellungsauftrags zweckm&Big erscheint. Ein wesentlicher
- Gesichtspunkt diirfte dabei sein, ob und ggf in welchem Umfang
sowie mit welcher Wahrscheinlichkeit von einer Ermdchtigung der
Kldgerin eine Steigerung der Quote der Inanspruchnahme von Kin-
derfrilherkennungsmafnahmen:erwartet werden kann. Insoweit werden
insbesondere die in Liibeck bereits erzielte Teilnahmequote, die
allgemeine kassen#rztliche Versorgungslage hinsichtlich dieser
Mafnahmen sowie die Frage, ob die Kligerin zus#tzliche Personen-
kreise erreichen kann, welche bisher nicht ausreichend erfaft
werden, eine Rolle spielen. Ist die Quote der Inanspruchnahme
- bereits sehr hoch und reichen die vorhandenen Kapazit#ten aus, um
ggfs alle anspruchsberechtigten Kinder mit Fritherkennungsmafnah-
men zu versorgen, so wird die Beklagte im Regelfall zusdtzliche
.‘Erméchtigungen ohne weiteres versagen kdnnen.
.-Sicher kann sie in diesem Zusammenhang auch {iberlegen, ob bereits

eine verstirkte Aufklirung iS von § 369 RVO ausreicht, um die
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Verbreitung von FrilherkennungsmaBnahmen bei Kindern zu f8rdern.
Wenn trotz entsprechender InformatiohstXtigkeit einzelne Personen
'dder-bestimmte Bev8lkerungskreise nicht bereit sind, an Kinder-
Vorsorgeuntersuchungen teilzunehmen, so muf dieser Umstand der
Beklagten keine Veranlassung geben, weitere Krzte, wie etwa die
Kldgerin, zur Durchfithrung solcher Mafnahmen zu ermidchtigen,
selbst wenn diese Mediziner hiufiger mit den betreffenden Lei-
stungsberechtigten in Kontakt kommen sollten als niedergelassene
Krzte. Bei allem Interesse an einer méglichst weitgehenden Inan-
anspruchnahme von Fritherkennungsmafnahmen iiberl&ft es der Ge-
setzgeber doch der freien Entscheidung des durch die gesetzliche
Krankenversicherung geschiitzten Bilirgers, ob er dieses Leistungs-
angebot annehmen mdchte oder nicht. Andererseits braucht die
tatsichliche oder vermeintliche Versagungshaltung einer sozialen
Schicht die Beklagte nicht davon abzuhalten, eine Ermichtigung zu
erteilen, wenn gerade diese geeignet erscheinen sollte, derartige

Vorbehalte abbauen zu helfen.

Ebenso besteht keine Notwendigkeit, allein aus Griinden der
Gleichbehandlung alle Krzte eines Gesundheitsamtes zu erméchti-
gen, wenn bereits eine begrenzte Anzahl von Ermichtigungen in
diesem Bereich ihren Zweck erfiillt. Denn es ist nicht Aufgabe der
Beklagten, 6ffentlich bediensteten Medizinern Einklinfte aus Ne-
bentitigkeiten zu verschaffen. Vielmehr hat sie sich ausschlief-
lich an ihrem Sicherstellungsauftrag zu orientieren, welchen sie
entsprechend dem System der kassenirztlichen Versorgung in erster
Linie mit Hilfe der zugelassenen, in zweiter Linie mit Hilfe der

beteiligten und erst in dritter Linie mit Hilfe der ermichtigten
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Krzte zu erftillen hat. Insoweit wird die Beklagte auch etwaige
Nachteile zu beriicksichtigen haben, welche sich aus einer Er-
méchtigung der Kl&gerin fiir die Leistungserbringung der bereits

zugelassenen und beteiligten Xrzte ergeben k¥nnen.

Vor eiher Erteilung der beantragten Ermﬂchtigung wdre noch das
gemif § 15 Abs 4 BMVXA erforderliche Einvernehmen mit den Beige-
ladenen zu 2) bis 5) herzustellen. Im Ubrigen weist der Senat
daraufhin, daB sich der Antrag der Kl#gerin ausweislich des vor-
gedruckten Formulars wohl auch auf eine Teilnahme an der ver-
tragsirztlichen Versorgung bezieht. Gegebenenfalls wire daher
seitens der Beklagten auch auf die einschligigen Vorschriften des

Arzt/Ersatzkassen-Vertrages (EKV) einzugehen.

Da der angefochtene Bescheid bereits aus anderen Griinden aufzu-
heben ist, kann offenbleiben, ob sich seine Rechtswidrigkeit auch
aus einem Verstof gegen § 34 SGB 1 (jetzt § 24 des Sozialgesetz-
buches - Verwaltungsverfahren fiir die Sozialversicherung -

-SGB 10-) herleiten 148t.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 183, 193 SGG. Die Kligerin

hat insoweit einen angemessenen Teil ihrer auRergerichtlichen
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Kosten selbst zu tragen, weil sie mit ihrem eigentlichen Begeh-
ren, nidmlich der Erlangung der beantragten Ermichtigung, in die-

sem Streitverfahren nicht durchdringen kann.
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