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Der 6. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mündliche

Verhandlung vom 19. Juli 1983

für Recht erkannt:

Auf die Revision der Klägerin 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 Klägerin

auf Erteilung einer Ermächtigung zur Durchführung von

Maßnahmen zur Früherkennung von Krankheiten bei Kindern

unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts erneut

zu bescheiden.

Im übrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Beklagte hat der Klägerin 2/3 der außergerichtlichen

Kosten des Verfahrens zu erstatten.
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G r ü n d e :

Die Klägerin begehrt von der Beklagten die Erteilung einer Er-

mächtigung zur Durchführung von Maßnahmen zur Früherkennung von

Krankheiten bei Kindern.

Die 1929 geborene Klägerin war von 1963 bis 1967 Assistenzärztin

am Krankenhaus G. der Landesversicherungsanstalt (LVA)

Schleswig-Holstein. Mit Wirkung vom 5. März 196“ erhielt sie die

Anerkennung als Fachärztin für Kinderkrankheiten und mit Urkunde

vom 11. Juli 1966 die Bestallung als Ärztin. In der Zeit von

197“ bis 1978 übernahm sie verschiedentlich Praxisvertretungen.

Außerdem übte sie zahlreiche ärztliche Tätigkeiten im Ausland

aus, vor allem in Norwegen und den Vereinigten Staaten von -

Amerika. Am 12. März 1975 nahm die Klägerin an einem Einfüh-

rungslehrgang der Beklagten für die kassenärztliche Tätigkeit

teil. Seit dem 1. September 1978 ist sie als Stadtärztin beim

Gesundheitsamt der Hansestadt L. beschäftigt.

Mit Schreiben vom 12. Oktober 1978 an die Beklagte beantragte

die Klägerin, sie zur Durchführung von Vorsorgeuntersuchungen bei

Säuglingen und Kleinkindern zu ermächtigen. Dazu teilte sie mit,

daß ihr vom Senat der Hansestadt L. die Genehmigung zur

Übernahme dieser Nebentätigkeit erteilt worden sei. Daraufhin

forderte die Beklagte sie mit Schreiben vom 17. Oktober 1978
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auf, ein als Anlage übersandtes Antragsformular auszufüllen und

dieses zusammen mit einer beglaubigten Fotokopie ihrer Appro-

bationsurkunde und ggfs der Facharztanerkennungsurkunde sodann

zurückzugeben. Außerdem benötige sie, die Beklagte, einen Nach-

weis über die Teilnahme an einem Einführungslehrgang für die

kassenärztliche Tätigkeit, der nicht länger als vier Jahre zu-

rückliegen dürfe. Nach Erhalt dieser Unterlagen werde sie den

Antrag der Klägerin ihrem Vorstand zur Entscheidung vorlegen.

Wenig später ging dann das ausgefüllte Antragsformular mit den

entsprechenden Nachweisen bei der Beklagten ein. Mit Schreiben

vom 30. Oktober 1978 teilte die Beklagte der Klägerin mit, eine

Vorstandsberatung habe ergeben, daß die von der Klägerin bean-

tragten Leistungen durch die in L. frei praktizierenden Kas-

senärzte in ausreichendem Umfange erbracht werden könnten, so daß

es einer Ermächtigung der Klägerin nicht bedürfe. Ihr Antrag

müsse daher abgelehnt werden.

Mit ihrem dagegen erhobenen Widerspruch machte die Klägerin vor

allem geltend: Die Beklagte habe ihre Anhörungspflicht nach 5 34

des Sozialgesetzbuches — Allgemeiner Teil - (SGB 1) vor Erlaß des

ablehnenden Bescheides vom 30. Oktober 1978 verletzt. Dieser sei

auch mit Rücksicht darauf rechtswidrig, wenn nicht sogar nichtig,

daß ihm eine Rechtsmittelbelehrung und eine ausreichende Be-

gründung fehle. In materieller Hinsicht habe sich die Beklagte

durch das Anfordern der Unterlagen mit Schreiben vom 17. Oktober

1978 dahingehend gebunden, daß keine Bedürfnisprüfung stattfinde,

da es sonst einer Vorlage eines betreffenden Nachweises nicht

bedurft hätte. Im übrigen hätten alle Ärzte, die beim Gesund-
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heitsamt der Hansestadt L. eine der Klägerin vergleichbare

Stellung bekleideten, eine entsprechende Ermächtigung. Eine ab-

lehnende Entscheidung in ihrem Falle würde daher eine einseitige

Benachteiligung darstellen. Schließlich seien Unterschiede

zwischen niedergelassenen Kassenärzten und im öffentlichen Dienst

tätigen Ärzten zumindest bei der Beteiligung an

Früherkennungsmaßnahmen unstatthaft.

Die Beklagte wies diesen Widerspruch mit Widerspruchsbescheid vom

17. Januar 1979 ua mit folgenden Erwägungen zurück: Der ange—

fochtene Bescheid sei nicht zu beanstanden. Soweit die Klägerin

die Verletzung des rechtlichen Gehörs vor Erlaß eines ablehnenden

Bescheides auf 5 3H SGB 1 stütze, habe der Vorstand diesem Ein—

wand nicht zu folgen vermocht. Eine Anhörungspflicht bestehe

nämlich nicht für Verwaltungsakte über 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 Tätigkeit der Verwaltung unnötig

erschweren würde. Aus dem Anforderungsschreiben vom 17. Oktober

1978 könne die Klägerin keinen Anspruch auf eine positive Ent-

scheidung herleiten, denn es entspreche einem im Verwaltungsrecht

allgemein anerkannten Grundsatz, daß einem Antrag die zur Be-

gründung erforderlichen Unterlagen beizufügen seien. Es könne dem

Vorstand nicht zugemutet werden, jeweils abschnittsweise über

Ermächtigungsanträge Zu befinden. Ebensowenig ergebe sich ein

Recht der Klägerin auf die beantragte Ermächtigung aus der Tat-

sache, daß vor ihr weitere an Krankenhäusern und Gesundheitsäm-

tern tätige Ärzte zur Durchführung von Früherkennungsmaßnahmen
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bei Kindern ermächtigt worden seien. Bei der Einführung dieser

Maßnahmen in den Aufgabenbereich der gesetzlichen Krankenversi-

cherung am 1. Juli 1971 sei in keiner Weise abzusehen gewesen,

ob die niedergelassenen Ärzte, soweit sie die persönlichen Vor-

aussetzungen für die Erbringung der Früherkennungsmaßnahmen er-

füllt hätten, allein dem zu erwartenden Andrang der insoweit an—

spruchsberechtigten Versicherten hätten gerecht werden können.

Daher seien zunächst in weitem Umfang auch andere als niederge-

lassene Ärzte zur Durchführung dieser Untersuchungen ermächtigt

worden. Die inzwischen erfolgte Zunahme an Zulassungen von Ärzten

in allen Bereichen des Landes Schleswig-Holstein, jedoch auch die

Feststellung, daß die angebotenen Früherkennungsmaßnahmen bedau-

erlicherweise nur von einem geringen Prozentsatz der berechtigten

Versicherten in Anspruch genommen würden, hätten dem Vorstand

Veranlassung zu der Überlegung gegeben, nur noch bedarfsorie-

ntierte Ermächtigungen auszusprechen. Bereits 5 31 Abs 1 Zulas-

sungsordnung für Kassenärzte (ZG-Ärzte) idF der Verordnung vom

20. Juli 1977 (BGBl I S 1332) zeige, daß es sich bei dem Insti-

tut der Ermächtigung um eine der Zulassung (5 368a Abs “ der

Reichsversicherungsordnung -RVO-) und der Beteiligung (@ 3688

Abs 8 BVD) nachrangige Form der Teilnahme an der kassenärztlichen

Versorgung (@ 368a Abs 1 RVG) handele, von der lediglich dann

Gebrauch zu machen sei, wenn sie zur Behebung einer Unterversor-'

gung notwendig sei. Nach 5 31 Abs 2 ZO—Ärzte könnten die Kassen—

ärztliche Bundesvereinigung und die Bundesverbände der Kranken-
.

kassen im Bundesmantelvertrag Regelungen treffen, die über die

Voraussetzungen des 5 31 Abs 1 ZO-Ärzte hinaus Ermächtigungen zur

Erbringung bestimmter ärztlicher Leistungen im Rahmen der kas—
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senärztlichen Versorgung vorsehen. Hierzu bestimme die Vorschrift

des $ 15 Abs u Bundesmantelvertrag/Ärzte (BMVÄ), daß die Kassen-

ärztlichen Vereinigungen naoh Maßgabe des 5 31 Abs 2, 5 und 6

ZO-Ärzte im Einvernehmen mit den Landesverbänden der Krankenkas-

sen sowie der örtlich zuständigen landwirtschaftlichen Kranken-

kassen über den Kreis der zugelassenen und beteiligten Ärzte

hinaus weitere Ärzte (28 an Krankenhäusern, Gesundheitsämtern),

die die persönlichen Voraussetzungen nach den Richtlinien des

Bundesausschusses der Ärzte und Krankenkassen über die Früher-

kennung von Krankheiten erfüllten, zur Durchführung von Maßnahmen

der Früherkennung ermächtigen könnten. Da sich jedoch jede Er-

mächtigung an den Grundsätzen eines entsprechenden Bedarfs zu

orientieren habe, habe der Vorstand diesen Gesichtspunkt in seine

Überlegungen einzubeziehen gehabt. Daß sich eine Bedürfnisprü-

fung, wie sie bei der Beteiligung von Ärzten gem @ 368a Abs 8 BVG

wie auch bei der Ermächtigung iS von S 31 ZO-Ärzte anzustellen

sei, mit dem grundgesetzlich geschützten Recht der freien Be—

__rufswahl insoweit vereinbaren lasse, als sie lediglich eine zu-

lässige Regelung der Berufsausübung darstelle, hätten bereits das

Bundesverfassungsgericht -BVerfG— (BVerfGE 7, 377, M06) 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—

derärzte die vorliegend beantragten Früherkennungsmaßnahmen bei

Kindern durchführten und darüber hinaus weitere, bereits früher

ermächtigte Ärzte an derartigen Maßnahmen beteiligt seien, habe

der Vorstand auch nach erneuter Überprüfung seiner Entscheidung

Anhaltspunkte für einen Bedarf an weiteren Ermächtigungen nicht
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zu erkennen vermocht.

Die dagegen erhobene Klage hat das
Sozialgericht

(SG) K. mit

Urteil vom 27. Februar 1980 abgewiesen. Mit ihrer Berufung hatte

die Klägerin ebenfalls keinen Erfolg. In seinem Urteil vom

10. April 1981 hat das Schleswig-Holsteinische Landessozial-

gericht (LSG) insbesondere ausgeführt: Die angefochtenen Ver-

waltungsentscheidungen seien nicht aus formellen Gründen auf-

zuheben. Selbst wenn die Klägerin vor der Ablehnung des Antrags

hätte gehört werden müssen, so sei die Gewährung des rechtlichen

Gehörs jedenfalls im Widerspruchsverfahren zulässigerweise nach-

geholt worden. Ebenso seien die von der Klägerin hinsichtlich des

Bescheides vom 30. Oktober 1978 gerügten Mängel (fehlende

Rechtsmittelbelehrung und unzureichende Begründung) durch den

Widerspruchsbescheid geheilt worden. In materieller Hinsicht habe

die Klägerin keinen Anspruch auf die begehrte Ermächtigung. Es

bestehe nämlich kein Bedürnis für die Ermächtigung der Klägerin

zur Durchführung von Maßnahmen zur Früherkennung von Krankheiten

bei Kindern. Insoweit führe nicht schon die Anforderung sämtli-

cher für 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 5 15 Abs ü BMVÄ nicht auf 5 31 Abs 1 ZO-Ärzte

Bezug nehme, sei davon auszugehen, daß eine Ermächtigung nach

dieser Vorschrift eine Notwendigkeit, dh ein Bedürfnis, voraus-

setze. Dies ergebe sich aus der subsidiären Funktion, welche die

Ermächtigung im Rahmen der kassenärztlichen Versorgung erfülle.

Diese Auslegung folge aus der Bezugnahme auf 8 31 Abs 2, 5 und 6
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ZO-Ärzte in $ 15 Abs M BMVÄ, aus dem Sinn und Zweck des 5 31

Abs 2 ZO-Ärzte sowie aus dem Regelungszusammenhang der 58 1“, 15

BMVÄ. Die Ermächtigung sei in diesem Sinne nicht notwendig, weil

die Ärzte, die in L. für die Durchführung der Früherken—

nungsmaßnahmen zur Verfügung stünden, nach der Bedarfsplanung der

Beklagten in der Lage seien, die erfahrungsgemäß anfallenden

ärztlichen Aufgaben einschließlich der Früherkennungsmaßnahmen zu

bewältigen. Soweit die Klägerin geltend mache, für die Erteilung

der Ermächtigung müsse berücksichtigt werden, daß die Kinder aus

sozial schwachen Kreisen im wesentlichen nur über die Ärzte der

Gesundheitsämter erreicht werden könnten, sei dieser Umstand

nicht entscheidend, weil er für die Frage, ob eine Ermächtigung

notwendig sei, nicht verwertet werden könne. Schließlich ergeben

sich auch aus der bisherigen Verwaltungspraxis der Beklagten

keine Rechte für die Klägerin, denn der Gleichheitssatz des Art 3

Grundgesetz (GG) verpflichte die Behörde nicht, eine (fehlerhaf-

te) Verwaltungspraxis aufrechtzuerhalten.

Mit ihrer vom LSG zugelassenen Revision rügt die Klägerin die

Verletzung der 55 368 Abs 1 EVO, 31 ZO-Ärzte, 15 Abs U BMVÄ. Sie

macht im wesentlichen geltend: Weder habe die Ermächtigung im*

vorliegenden Fall gegenüber der Zulassung und Beteiligung einen

subsidiären Charakter, noch setze @ 15 Abs U BMVÄ eine Bedürf-

nisprüfung voraus. Im übrigen müsse auch eine derartige Prüfung

zu einer positiven Entscheidung führen. Als Fachärztin für Kin-

derkrankheiten sei ihr — insbesondere gegenüber den niederge-

lassenen Allgemeinärzten - ein Vorrang einzuräumen. Durch die

Ermächtigung von Gesundheitsamtsärzten sei eine gesetzgeberisch
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' erwünschte Erhöhung der Teilnahmequote‚ vor allem bei Kindern aus

dem "sozial schwachen Milieu", zu erreichen. Dem insoweit ob-

_jektivierbaren Verweigerungsverhalten dieses Bevölkerungsteils

könne allein durch verstärkte Aufklärungsarbeit nicht in aus-

reichender Weise begegnet werden.

Die

Die

Sie

Klägerin 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 Widerspruch3bescheides

vom 17. Januar 1979 aufzuheben und die Beklagte

zu verurteilen, sie zur Durchführung von Maßnahmen

zur Früherkennung von Krankheiten bei Kindern

zu ermächtigen.

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

die Revision zurückzuweisen.

halten das angefochtene Urteil des LSG für zutreffend.

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

geäußert.
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II

Die Revision ist teilweise begründet.

Das LSG hat die Berufung der Klägerin gegen das klageabweisende

Urteil des SG zu Unrecht in vollem Umfang zurückgewiesen. Die

angefochtene Entscheidung der Beklagten ist nämlich 13 von 5 5H

Abs 2 Satz 2 Sozialgerichtsgesetz (SSG) rechtswidrig, weil diese

von dem ihr eingeräumten Ermessen nicht bzw nicht in einer

zweokentsprechenden Weise Gebrauch gemacht hat.

Entgegen der Ansicht der Vorinstanzen kann die beantragte Er-

teilung der Ermächtigung zur Durchführung von Maßnahmen zur

Früherkennung von Krankheiten bei Kindern nicht allein mit der

Begründung abgelehnt werden, es bestehe angesichts der Zahl der

bereits an der kassenärztlichen Versorgung teilnehmenden Ärzte

kein Bedarf an weiteren Ermächtigungen. Dies läßt sich allerdings

nicht bereits aus dem Schreiben der Beklagten vom 17. Oktober

1978 entnehmen, mit welchem diese sämtliche für eine positive

Entscheidung notwendigen Antragsunterlagen angefordert hat. Wie

das LSG zutreffend ausgeführt hat, kann darin keine Zusage gese-

hen werden, hinsichtlich des Antrags der Klägerin keine Bedürf—

nisprüfung vorzunehmen. Vielmehr ergibt sich aus dem objektiven

Erklärungsinhalt des Schreibens, daß es nicht vorab eine Regelung

treffen, sondern lediglich der Vorbereitung einer Entscheidung

des Vorstands dienen sollte. Darüber hinausgehende Vertrauens-

schutzgesichtspunkte - für deren Annahme die Feststellungen des

LSG in tatsächlicher Hinsicht nichts hergeben — würden im übrigen
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bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen allenfalls nach

Amtshaftungsgrundsätzen (5 839 Bürgerliches Gesetzbuch -BGB—‚

Art 3H GG) einen auf Geldleistung gerichteten Schadensersatzan-

spruch, nicht jedoch einen Anspruch gegen die Beklagte begründen

können, den Antrag gegebenenfalls entgegen den einschlägigen Be-

stimmungen nur noch unter bestimmten Gesichtspunkten zu beurtei—

. len (BSGE H1, 260, 262 : SozR M100 5 151 Nr 3, S 5 f; BSGE UH,

11“, 121 f : SozR 2200 5 886 Nr 1, S 9 f; BSGE “9, 76, 80 : SozR

2200 5 1M18Nr 6, s 12).

Der Senat vermag jedoch den Vorinstanzen nicht darin zu folgen,

daß die Ermächtigung nach $ 15 Abs “ BMVÄ eine Bedarfsfeststel-

lung in dem Sinne voraussetze, daß eine Erteilung ausscheide,

wenn die gewöhnlich zu erwartende tatsächliche Nachfrage nach

Früherkennungsmaßnahmen durch die bereits an der kassenärztlichen

Versorgung teilnehmenden Ärzte abgedeckt werden könne. Ein der-

: artiges Tatbestandsmerkmal läßt sich insbesondere nicht der in

dieser Vorschrift erfolgten Verweisung auf 5 31 Abs 2 , 5 und 6

ZO-Ärzte entnehmen. Vielmehr hat der Verordnungsgeber in 5 31

Abs 2 ZO-Ärzte die Regelung von Ermächtigungstatbeständen, welche

die Erbringung bestimmter Leistungen im Rahmen der kassénärztli-

chen Versorgung - und damit auch die Durchführung von Früherken-

nungsmaßnahmen (S 368 Abs 2 Satz 2 BVG) - ermöglichen sollen, den

Vertragspartnern der kassenärztlichen Versorgung auf Bundesebene

“(5 368g Abs 2 BVG) überlassen (vgl Schirmer, KrV 1977, 253, 265).

Da diese Bestimmung zusätzlich zu den in 5 31 Abs 1 ZO-Ärzte ge-

regelten Voll-Ermächtigungen weitere Ermächtigungen, bezogen auf

Spezialleistungen, ermöglichen soll, kann die Formulierung "über
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die Voraussetzungen des Absatzes 1 hinaus" in 5 31 Abs 2 ZO—Ärzte

nur so verstanden werden, daß die Erteilung dieser Ermächtigungen

nicht von vornherein an die eng umschriebenen Tatbestandsmerkmale

des S 31 Abs 1 ZO-Ärzte (Unterversorgung bzw Versorgung eines

begrenzten Personenkreises) gebunden ist. 5 31 Abs 5 ZO—Ärzte

betrifft allein die Rechtsfolgenseite‚ indem er vorschreibt, daß

die Ermächtigung zeitlich, räumlich und ihrem Umfang nach zu be-

stimmen und die Pflicht zur Teilnahme an einem kassenärztlichen

Einführungslehrgang vorzusehen ist. Für sich betrachtet läßt

diese Regelung jedenfalls keine Rückschlüsse für die Frage der

Bedürfnisprüfung zu. Denn auch und gerade wenn eine Ermächtigung

nicht an das Erfordernis der Notwendigkeit geknüpft ist, mag eine

inhaltliche Beschränkung angezeigt erscheinen. Soweit @ 15 Abs 4

BMVÄ schließlich auch auf 5 31 Abs 6 ZO—Ärzte Bezug nimmt, ist

_lediglich die persönliche Eignung des Arztes angesprochen, der

sich um eine Ermächtigung bemüht.

„
Nach Auffassung des Senats enthält 5 15 Abs “ BMVA auch kein

ungeschriebenes Tatbeständsmerkmal eines Versorgungsbedürfnisses

(so wohl auch Albrecht, ZfS 1971, 272, 27”; TÖNS‚ DOK 1971, uzu,

Hü3, zu 5 10a Abs u BMVÄ aF, der im wesentlichen mit & 15 Abs ü

BMVÄ nF übereinstimmt). Die gegenteilige Ansicht läßt sich weder

mit dem subsidiärem Charakter der kassenärztlichen Ermächtigung

noch mit Sinn und Zweck des 5 31 Abs 2 ZO-Ärzte begründen. Zwar

hat die Ermächtigung, wie das LSG ausführlich dargetan hat,

gegenüber der kassenärztlichen Zulassung und der Beteiligung eine

nachrangige Funktion (5 28 BSG, Urteil vom 8. Juli 1980

- 6 RKa 10/79 -, USK 80113; ebenso Brück/Hess, Einführung in
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. Kassenpraxis und Kassenabreéhnung, 3; Aufl, S 59; Heinemann/

"Liebold, Kassenarztrecht, 5. Aufl, 5 368a, Anm N; Krauskopf, in:

Krauskopf/Schroeder-Printzen, Soziale Krankenversicherung, Stand

Juli 1982, 5 368a RVG, Anm 3.8.). Diesem Grundprinzip trägt

jedoch auch eine wortgetreue Auslegung des 5 15 Abs ü BMVÄ iVm

‘ S 31 Abs 2 ZO-Ärzte Rechnung. Da nach 5 31 Abs 1 ZO-Ärzte eine

' Voll—Ermächtigung nur erteilt werden darf, wenn dies zur Besei-

tigung bestimmter Versorgungslücken notwendig ist, gilt der Vor-

rang von zugelassenen und beteiligten Ärzten ohnehin praktisch

für den gesamten Bereich der kassenärztlichen Tätigkeit. Von

.
dieser Regel macht 5 31 Abs 2 ZO-Ärzte lediglich insoweit eine

Ausnahme, als er nach Art einer Öffnungsklausel den Vertrags-

partnern des BMVÄ — beschränkt auf bestimmte Leistungen — Hand-

lungsspielräume für flexiblere Regelungen bietet. Dabei schließt

5 31 Abs 2 ZO-Ärzte die Anknüpfung an eine - eng verstandene -

Bedarfssituation keineswegs aus. Vielmehr mag dies je nach der

Art des im BMVÄ vorgesehenen Ermächtigungstatbestandes sogar ge-

boten erscheinen, um dem subsidiären Charakter dieser Teilnahme-

Tform (55 368a Abs 1, 368c Abs 1 Nr 12 RVO) gerecht zu Werden}'So

haben die vertragsschließenden Parteien die Ermächtigung zur

Durchführung kurativér Leistungen in $ 1” BMVÄ zutreffenderweise

davon abhängig gemacht, daß die Erteilung zur Sicherstellung der

kassenärztlichen Versorgung erforderlich ist. Entscheidend ist,

daß 5 31 Abs 2 ZO—Ärzte eine Tatbestandsvoraussetzung in dem oben

genannten Sinne nicht unterschiedslos für alle denkbaren Ermäch-

tigungstatbestände zwingend vorschreibt. Dadurch sollte im BMVÄ

die Möglichkeit eröffnet werden, in dem ge5etzlich vorgegebenen

Rahmen auch besonderen Versorgungsgegebenheiten Rechnung zu tra-
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gen. Dies lag um so näher, als in 5 10a BMVÄ aF, welcher mit

Ausnahme der inzwischen entfallenen Absätze 2 und 3 dem jetzigen

5 15 BMVÄ weitgehend entsprach, bereits Ermächtigungstatbestände

für die Durchführung von Früherkennungsmaßnahmen ohne ausdrück-

liche Bedürfnisprüfung vorgesehen waren. Insoweit diente 5 31

Abs 2 ZO-Ärzte gleichzeitig dazu, diese vertraglichen Regelungen

rechtlich abzudecken, nachdem das Recht der kassenärztlichen Er-

mächtigung durch das am 1. Januar 1977 in Kraft getretene Gesetz

zur Weiterentwicklung des Kassenarztrechts (Krankenversiche-

rungs—Weiterentwicklungsgesetz —KVWG-)vom 28. Dezember 1976

(BGBl I 3871) in 5 368c Abs 2 Nr 12 RVG eine neue Rechtsgrundlage

erhalten hatte (vgl Hoffmann ua, Ärztliches Gebühren— und Ver-

tragsrecht, Stand 1983, Teil 7, S 22/5; Schirmer, KrV 1977, 253,

265). Nicht zuletzt erscheint der subsidiäre Charakter der Er-

mächtigung nach 5 15 Abs U BMVÄ iVm 5 31 Abs 2 ZO-Ärzte auch in

verfahrensmäßiger Hinsicht ausreichend abgesichert. Denn zum

einen bedarf es für die Einführung besonderer Ermächtigungstat-

bestände iS des 5 31 Abs 2 ZO-Ärzte einer entsprechenden Verein-

barung der Kassenärztlichen Bundesvereinigung mit den Bundesver-

bänden der Krankenkassen, wobei alle Beteiligten an die jeweils

für sie geltenden gesetzlichen Bestimmungen gebunden sind (ins-

besondere 5 182 Abs 2, 5 368 Abs 2, $ 368n Abs 1, S "14f EVO).

Zum anderen steht die Erteilung einer Ermächtigung nach 5 15

Abs ü BMVÄ im Ermessen der zuständigen Kassenärztlichen Vereini—

gung und setzt darüber hinaus noch ein Einvernehmen mit den Lan-

desverbänden der Krankenkassen und den landwirtschaftlichen

Krankenkassen voraus. Auch auf dieser Ebene haben sich die ent—

scheidungsbefußten Körperschaften naturgemäß an Recht und Gesetz
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zu orientieren; was ebenfalls eine Einschränkung der Gestal-

"tungsmöglichkeiten mit sich bringt.

Weiterhin hält es der Senat nicht für zutreffend, die hinsicht-

lich der Bedürfnisfrage bestehenden Unterschiede idF der 55 1M

Abs 1 und 15 Abs H BMVÄals "redaktionelle Unebenheiten" zu '

'charakterisieren. Vielmehr ergibt sich insbesondere aus der Vor-

' geschichte des 5 10a BMVÄ aF, dessen Bestimmungen mit unwesent-

lichen Änderungen bzw Ergänzungen in 5 15 BMVÄ nF übernommen

worden sind, daß die Vertragspartner der kassenärztlichen Ver-

30rgung die fragliche Regelung bewußt so offen formuliert haben.

Im Rahmen der parlamentarischen Beratung des Gesetzes zur Wei—

terentwicklung des Rechts der gesetzlichen Krankenversicherung

(Zweites Krankenversicherungsänderungsgesetz — 2. KVÄG -) vom

21. Dezember 1970 (BGBl I S 1770), durch welches die Früher-

kennungsmaßnahmen nach 55 181 ff RVO zu Pflichtleistungen der

‘ge3etzlichen Krankenversicherüng gemacht wurden, waren nämlich,

iinsbesondere vom Bundesverband der Ortskrankenkassen (s die Dar-

’ stellung in DOK 1970, 753 ff; DOK 1971, 17 ff), Einwände gegen

'die Einbeziehung dieser Leistungen in die kassenärztliche Ver-

\ sorgung erhoben und die F0rderung nach einer weitergehenden Ein-

beziehung der Krankenhäuser und öffentlichen Gesundheitsämter

vorgebracht worden. Im Bundesrat erkannte man das Anliegen, die

-in der Vergangenheit ua von den Ärzten des öffentlichen Gesund-

heitsdienstes gesammelten Erfahrungen und die bereits bestehenden

Einrichtungen auch weiterhin für Früherkennungsmaßnahmen nutzbar

zu machen, als grundsätzlich bere0htigt an. Dem Gesetz stimmte

der Bundesrat jedoch ohne Anrufung des Vermittlungsausschusses
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ent3prechend der Empfehlung seines Ausschusses für Arbeit und

Sozialpolitik (BR-Drucks 611/1/70) zu, welcher, bestärkt durch

eine entsprechende schriftliche Zusage des 1. Vorsitzenden der

Kassenärztlichen Bundesvereinigung, die Auffassung vertreten

hatte, daß bereits nach den bestehenden Vorschriften alle hin-

reichend qualifizierten Ärzte an der Früherkennung von Krankhei-

ten teilnehmen könnten (Verhandlungen des Bundesrates, Steno—

graphische Berichte, Niederschrift der 359. Sitzung am H. De-

zember 1970, S 27h f). Gleichzeitig nahm der Bundesrat einen

Entschließungsantrag der Freien und Hansestadt Hamburg (BR-Drucks

611/2/70) an, wonach er bei seiner Zustimmung davon ausginge, daß

alle Möglichkeiten zur Beteiligung von Ärzten, Krankenhäusern und

sonstigen ärztlich geleiteten Einrichtungen an den Maßnahmen zur

Früherkennung von Krankheiten in großzügiger Weise genutzt wür-

den, um das Ziel des Gesetzes zu erreichen (3 dazu auch Friede,

SuS 1971, 97, 99; Sörensen, ErsK 1971, 287, 288; Stockhausen, DÄ

1971, 1810, 1816; Töne, DOK 1971, "2“, "39 f). Vor diesem Hin-

tergrund ist 8 10a BMVÄ aF als das Ergebnis der sich daran an—

schließenden Bemühungen der Bundesverbände der Krankenkassen und

der Kassenärztlichen Bundesvereinigung um eine adäquate vertrag—

liche Grundlage für die Erteilung von Ermächtigungen zur Durch-

führung von Früherkennungsmaßnahmen zu sehen (so auch Albrecht

ZfS 1971, 272, 27h; Engels, KrV 1971, 183, 189; Müller, WzS 1971,

193, 200).
.

Die Abweichungen in der tatbestandsmäßigen Ausgestaltung der

55 1“ und 15 BMVÄ rechtfertigen sich aus den unterschiedlichen

Regelungsinhalten dieser beiden Vorschriften. Während nämlich
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5 1“ Abs 1 BMVÄ die Durchführung kurativer Leistungen betrifft,

ermöglicht es 5 15 Abs u BMVÄ, über den Kreis der zugelassenen

‘und beteiligten Ärzte hinaus, weitere Ärzte zür Durchführung von

Früherkennungsmaßnahmen zu ermächtigen. Die Erteilung der letzt-

genannten Ermächtigungen kann nach anderen Grundsätzen erfolgen

als die nach 5 1“ BMVÄ,weil auch für die Inanspruchnahme von
Früherkennungsmaßnahmen durch die berechtigten Personen andere

Gesichtspunkte maßgebend sind, als bei der von kurativen Lei-

stungen. Der Umfang einer ärztlichen Behandlung zur Heilung einer

Krankheit läßt sich kaUm vorher ermitteln, weil er von verschie-

denen Faktoren (Konstitution des Patienten, Therapieresistenz,

Köntraindikationen usw) abhängt und nicht zuletzt vomArzt nach

‘ seinem Pfliehtgemäßen Ermessen bestimmt wird. Demgegenüber fallen

‘ die nach den Richtlinien des Bundesausschusses der Ärzte und

> Krankenkassen über die Früherkennung von Krankheiten bei Kindern

“ bis zur Vollendung des u; Lebensjahres (Kinder-Richtlinien)

v0rgesehenenUntersuchungen(U 1 bis U 8) bei jedemleistungsbe-
rechtigten Kind jeweils nur einmal in den festgelegten Entwick-

‘»lungsstadien an, wobei der Gesetzgeber davon ausgeht, daß jede

‘Ordnungsgemäß durchgeführte Untersuchung wünschenswert und not-

'wehdig ist (vgl Mat2ke/Schirmer, KrV 1971, 170, 178). Darüber

hinaus kommt es bei diesen Maßnahmen entscheidend auf eine ent-

sprechende Einsicht bzw Motivation der Eltern an, da die Inan-

spruchnahme dieser Untersuchungen anders als bei Leistungen der

Krankenpflege regelmäßig erfolgt, ohne daß Schmerzen, körperli-

ches Unwohlsein oder SOnstige Krankheitssymptome dazu Anlaß ge-

geben hätten. Schließlich besteht aueh ein starkes Interesse der

Allgemeinheit, dh der Versichertengemeinschaft; an einer exten-
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siven Erbringung von Früherkennungsmaßnahmen, da bei einer mög-

lichst vollständigen Erfassung des berechtigten Personenkreises

nicht nur wichtige statistische Aufschlüsse, sondern langfristig

auch eine Verringerung der Kosten für kurative Leistungen zu er-

warten ist (Müller, WzS 1971, 193 ff; Schmitz-Formes, DÄ 1971,

1683 ff; Schwartz, KrV 1979, 10“ ff; Stockhausen, DÄ 1971,

1810 ff).

Mit dieser Auslegung des 5 15 Abs 4 BMVÄ iVm 5 31 Abs 2 ZO-Ärzte

stellt sich der Senat nicht in Widerspruch zu seinem Urteil vom

8. Juli 1980 - 6 RKa 10/79 - aaO; denn zum einen betrifft jene

Entscheidung noch den alten Rechtszustand, zum anderen lag ihr

ein vom vorliegenden Fall wesentlich abweichender Sachverhalt

zugrunde. Dort war nämlich der Widerruf einer Ermächtigung zur

Durchführung von histologischen und zytologischen Untersuchungen

- und zwar sowohl im Rahmen von kurativen als auch von Früher-

kennungsmaßnahmen — im Streit. Derartige Laborleistungen unter—

scheiden sich von den hier streitigen Vorsorgeuntersuchungen bei

Kindern nicht zuletzt dadurch, daß die Nachfrage nach ihnen nicht

unmittelbar durch die leistungsberechtigten Personen erfolgt,

vielmehr ihre Erbringung von einer entsprechenden Anordnung des

Arztes abhängt, der die eigentliche Früherkennungsmaßnahme

durchführt. Diese Gegebenheiten rechtfertigten seinerzeit die

Feststellung, die beklagte Kassenärztliche Vereinigung könne im

Rahmen des ihr eingeräumten Ermessens die Ermächtigung mit Rück-

sicht auf den subsidiären Charakter dieser Teilnahmeform wider-

rufen, weil kein Bedürfnis mehr für sie bestünde.
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{Das
Fehlen eines Tatbestandsmerkmals der Notwendigkeit in S 15

‘ Abs H BMVÄ führt nicht schon an sieh dazu, daß die auf Erteilung

einer Ermächtigung gerichtete Klage Erfolg hat. Denn die Ent-

'scheidung darüber ist nach 5 15 Abs ” BMVÄ in das Ermessen der

Beklagten gestellt. Diese ist insoweit zu Recht davon ausgegan-

gen, daß sie auch in Anbetracht der bisherigen Verwaltungspraxis

nicht zu einer positiven Entscheidung über den Antrag der Kläge-

rin verpflichtet war. Eine derartige auf Art 3 GG beruhende Er-

messensbindung kommt von vornherein nur dann in Betracht, wenn es

sich um gleichgelagerte Fälle handelt. Dies erscheint hier schon

mit Rücksicht darauf zweifelhaft, daß sich die Versorgungslage im

‚Laufe der Zeit — insbesondere durch Anwachsen der Zahl der an

kassenärztlichen Früherkennungsmaßnahmen teilnehmenden Ärzte -

verändert haben wird. Darüber hinaus stand es der Beklagten frei,

' selbst von einer gefestigten Verwaltungsübung aus sachlichen

Gründen abzuweichen (Erichsen/Martens, Allgemeines Verwaltungs—

recht, 5. Aufl, 8 12 II 2‚'S 183 f); Wolff/Bachof‚ Verwaltungs-

recht I, 9. Aufl, 5 31 11 d 2, s 201). Insoweit hat sie sich in

zureichender Weise darauf berufen, daß die Erteilung von
ErmäCh-

tigungen in der Anfangsphase mangels ausreichender Erfahrungen

mit Kinderfrüherkennungsmaßnahmen nach anderen Gesichtspunkten

erfolgen konnte, als im Zeitpunkt der Antragstellung der Kläge-

rin. Im übrigen ist die Frage der Ermächtigung eines bestimmten

Arztes nach 5 15 Abs “ BMVÄ ohnehin so sehr von den Umständen des

'Einzelfalls abhängig, daß sich der An3pruch 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 dürfe mangels eines von ihr als erforderlich angesehenen Be-

dürfnisses keine Ermächtigung erteilen, es unterlassen hat, das

ihr gem 5 15 Abs ” BMVÄ eingeräumte Ermessen überhaupt auszuüben,

oder ob sie den ihr zustehenden Handlungsspielraum verkannt hat,

indem sie ihre ablehnende Entscheidung aufgrund einer rechtsir—

rigen Auslegung der einschlägigen Vorschriften allein auf ein

fehlendes Bedürfnis gestützt hat. Jedenfalls ist der angefochtene

Bescheid insoweit als rechtsfehlerhaft anzusehen, denn die Be-

klagte war auch unter Berücksichtigung der Versorgungslage nach

ihrem Bedarfsplan nicht gehalten, den Antrag der Klägerin abzu-

lehnen. Vielmehr wäre es ihr nach Sinn und Zweck des 5 15 Abs M

BMVÄ sowie nach Abwägung der betroffenen öffentlichen und priva-

ten Interessen auch möglich gewesen, zu einem für die Klägerin

günstigen Ergebnis zu gelangen. Da das Angebot von Früherken-

nungsmaßnahmen auf eine möglichst vollständige Inanspruchnahme

angelegt ist, bleibt nämlich im Rahmen des Sicherstellungsauf-

trags der Beklagten für die Erteilung weiterer Ermächtigungen

grundsätzlich so lange Raum, als noch nicht alle berechtigten

Personen tatsächlich von den bereits an der kassenärztlichen

Versorgung teilnehmenden Ärzten erfaßt werden. Von einer 100%igen

Quote kann bei der Inanspruchnahme von Kinderfrüherkennungsmaß-

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, H10f). Soweit die

Beklagte im Laufe des Streitverfahrens weitere Argumente vorge—

bracht hat, vermögen diese die ihr obliegende umfassende Inter-

essenabwägung nicht zu ersetzen, falls sie überhaupt als nachge-
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‚schobene Gründe Berücksichtigung finden können (3 dazu Peters/-

Sauttér/Wolff, Kommentar zur Sozialgerichtsbarkeit, Stand Dezem-

'ber 1982, 5 5“ SGG, Anm 20, S 172/29).

.‚ .;‚

Über den Verpflichtungsantrag der Klägerin kann das Gericht nicht

abschließend entscheiden, da der Beklagten - wie dargelegt — in-

soweit ein Ermessensspielraum eröffnet ist. Bei ihrer erneuten

-Entscheidung über den Antrag der Klägerin, welcher der Senat

nicht vorgreifen kann und darf, wird die Beklagte zu prüfen ha-

ben, ob die Erteilung einer Ermächtigung unter Abwägung der damit

verbundenen Vor- und Nachteile zur Erfüllung des kassenärztlichen

Sicherstellungsauftrags zweckmäßig erscheint. Ein wesentlicher

"Gesichtspunkt dürfte dabei sein, ob und ggf in welchem Umfang

sowie mit welcher Wahrscheinlichkeit von einer Ermächtigung der

Klägerin eine Steigerung der Quote der Inanspruchnahme von Kin-

derfrüherkennungsmaßnahmen erwartet werden kann. Insoweit werden

insbesondere.die in Lübeck bereits erzielte Teilnahmequote, die

allgemeine kassenärztliche Versorgungslage hinsichtlich dieser

Maßnahmen sowie die Frage, ob die Klägerin zusätzliche Personen-

kreise erreichen kann, welche bisher nicht ausreichend erfaßt

werden, eine Rolle spielen; Ist die Quote der Inanspruchnahme

‚.bereits sehr hoch und reichen die vorhandenen Kapazitäten aus, um

ggfs alle anspruchsberechtigten Kinder mit Früherkennungsmaßnah—

men zu versorgen, so wird die Beklagte im Regelfall zusätzliche

‘Ermächtigungen ohne weiteres versagen'können.

. (

»Sicher kann sie in diesem Zusammenhang auch überlegen, ob bereits

eine verstärkte Aufklärung iS von 5 369 RVO ausreicht, um die
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Verbreitung von Früherkéhnung3maßnahmen bei Kindern zu fördern.

Wenn trotz entsprechender Informatibhstätigkeit.einzelne Personen

'oder-bestimmte
Bevölkerungskreise nicht bereit sind, an Kinder-

Vorsorgeuntersuchungen teilzunehmen, so muß dieser Umstand der

Beklagten keine Veranlassung geben, weitere Ärzte, wie etwa die

Klägerin, zur Durchführung solcher Maßnahmen zu ermächtigen,

selbst wenn diese Mediziner häufiger mit den betreffenden Lei-

stungsberechtigten in Kontakt kommen sollten als niedergelassene

’ Ärzte. Bei allem Interesse an einer möglichst weitgehenden Inan-

anspruchnahme von Früherkennungsmaßnahmen überläßt es der Ge-

setzgeber doch der freien Entscheidung des durch die gesetzliche

Krankenversicherung geschützten Bürgers, ob er dieses Leistungs-

angebot annehmen möchte oder nicht. Andererseits braucht die

tatsächliche oder vermeintliche Versagungshaltung einer sozialen

Schicht die Beklagte nicht davon abzuhalten, eine Ermächtigung zu

erteilen, wenn gerade diese geeignet erscheinen sollte, derartige

Vorbehalte abbauen zu helfen.

Ebenso besteht keine Notwendigkeit, allein aus Gründen der

Gleichbehandlung alle Ärzte eines Gesundheitsamtes zu ermächti-

gen, wenn bereits eine begrenzte Anzahl von Ermächtigungen in

diesem Bereich ihren
Zweck

erfüllt. Denn es ist nicht Aufgabe der

Beklagten, öffentlich bediensteten Medizinern Einkünfte aus Ne—

bentätigkeiten zu verschaffen. Vielmehr hat sie sich ausschließ-

lich an ihrem Sicherstellungsauftrag zu orientieren, welchen sie

entsprechend dem System der kassenärztlichen Versorgung in erster

Linie mit Hilfe der zugelassenen, in zweiter Linie mit Hilfe der

beteiligten und erst in dritter Linie mit Hilfe der ermächtigten
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Ärztevzu erfüllen hat. Insoweit wird die Beklagte auch etwaige

Nachteile zu berücksichtigen haben, welche sich aus einer Er-

mächtigung-der Klägerin für die Leistungserbringung der bereits

zugelassenen und beteiligten Ärzte ergeben können.

Vor
einer

Erteilung der beantragten
Ermächtigung

wäre noch das

gemäß 5 15 Abs " BMVÄ erforderliche Einvernehmen mit den Beige-

ladenen zu 2) bis 5) herzustellen. Im übrigen weist der Senat

daraufhin, daß sich der Antrag der Klägerin ausweislich des vor-

gedruckten Formulars wohl auch auf eine Teilnahme an der ver-

tragsärztlichen Versorgung bezieht. Gegebenenfalls wäre daher

seitens der Beklagten auch auf die einschlägigen Vorschriften des

Arzt/Ersatzkassen—Vertrages (EKV) einzugehen.

Da der angefochtene Bescheid bereits aus anderen Gründen aufzu-

heben ist, kann offenbleiben, ob sich seine Rechtswidrigkeit auch

aus einem Verstoß gegen 5 Bü SGB 1 (Jetzt 5 zu des Sozialgesetz-

buches
- Verwaltungsverfahren für die Sozialversicherung -

-SGB 10-) herleiten läßt,

Die Kostenentscheidung beruht auf 55 183, 193 SGG. Die Klägerin

hat insoweit einen angemessenen Teil ihrer außergerichtlichen

-25-
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Kosten selbst zu tragen, weil sie mit ihrem eigentlichen Begeh-

ren, nämlich der Erlangung der beantragten Ermächtigung, in die-

sem
Streitverfahren nicht durchdringen kann.
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