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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 Kldgerin werden die Urteile des
Schleswig-Holsteinischen Landessozialgerichts vom

10. April 1981 - L 6 Ka 4/80 - und des Sozialgerichts Kiel
vom 27. Februar 1980 - S 8 Ka 22/79 - sowie der Bescheid
der Beklagten vom 22. M&rz 1979 in der Gestalt des Wider-
spruchsbescheides vom 29. August 1979 aufgehoben.

Die Beklagte wird verurteilt, den Antrag der Kligerin

auf Erteilung einer Ermdchtigung zur Durchfihrung von Maf-
nahmen zur Friiherkennung von Krankheiten bei Kindern unter
Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts erneut zu be-

scheiden.
Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Beklagte hat der Kl&gerin 2/3 der auBergerichtlichen

Kosten des Verfahrens zu erstatten.

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
” Ec;steggase (mobile AQQ) D App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

1ZINYPsad DYIN JJ B8 §§ YOBU YURqUIIE(] S[E PUTS SUN[WWESS[I911) I9P J[I9 ], YoNY :SIOMUTH


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

Grinde

Die Kl&dgerin begehrt von der Beklagten die Erteilung einer Er-
michtigung zur Durchfiihrung von MaBnahmen zur Fritherkennung von

Krankheiten bei Kindern.

Die 1935 geborene Kligerin erhielt am 14, Mirz 1965 ihre Be-
stallung als Arztin und am 7. April 1970 die Anerkennung als
Arztin fir Kinderheilkunde. Nach Titigkeiten als Assistenzirztin
am Zentralkrankenhaus in Bremen und am Altonaer Kinderkrankenhaus
in Hamburg war sie von 1971 bis 1977 bei der Orthopiddischen Uni-
versitdtsklinik Basel, Neuro-Orthopidische Abteilung, Kinder-
spital, und anschliefend bis 1978 im Werner-Otto-Institut der
Alsterdorfer Anstalten in Hamburg beschadftigt. Seit dem 1. Ja-

nuar 1979 ist sie Stadtidrztin beim Gesundheitsamt Libeck.

Mit Schreiben vom 20. Februar 1970 beantragte die Kl&gerin bei
der Beklagten, sie zur Durchfiihrung von Vorsorgeuntersuchungen
bei Sduglingen und Kleinkindern zu ermichtigen. Dazu teilte sie
mit, daB ihr von der Stadt Liibeck die Nebentitigkeitsgenehmigung
erteilt worden sei. Daraufhin forderte die Beklagte die Kl&gerin
mit Schreiben vom 23. Februar 1979 auf, ein als Anlage {liber-
sandtes Antragsformular ausgefiillt und unterschrieben zurickzu-
geben. Auflerdem wire ein Nachweis {iber die Teilnahme der Kl&gerin

an einem Einfiihrungslehrgang fir die kassen#rztliche T&tigkeit
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beizufiigen, welcher nicht lidnger als vier Jahre zurilickliegen
diirfe. Wenig spdter ging das Antragsformular mit den entspre-
chenden Angaben bei der Beklagten ein. Darin teilte die Kligerin
mit, daB sie 1969 oder 1970 einen kassenirztlichen Einfihrungs-
lehrgang besucht habe und diesen nunmehr am 23. Mai 1979 wie-
derholen werde. Mit Bescheid vom 22. Mirz 1979 lehnte die Be-
klagte den Antrag der Klidgerin ab. Zur Begriindung filhrte sie aus,
daB die Kassenirztlichen Vereinigungen nach den bestehenden ge-
setzlichen und vertraglichen Bestimmungen nur dann {iber den Kreis
der zugelassenen und beteiligten Arzte hinaus weitere Krzte oder
drztlich geleitete Einrichtungen ambulant zur Ausilibung bestimmter
drztlicher Leistungen ermichtigen k&nnten, wenn dies zur Sicher-
stellung der kassendrztlichen Versorgung erforderlich sei. Mit
Ricksicht darauf sei ihr Vorstand in eine Uberpriifung des Bedarfs
fiir die von der Kl&gerin beantragte Ermichtigung eingetreten.
Dabei sei festgestellt worden, daB in Liibeck Kassen#irzte, die
Mafnahmen zur Friiherkennung von Krankheiten bei Kindern durch-

fiihrten, in ausreichender Zahl niedefgelassen seien.

Mit ihrem dagegen eingelegten Widerspruch machte die Kligerin vor
allem geltend: In dem angefochtenen Bescheid fehlten konkrete
Angaben, um die Feststellungen der Beklagten zur Frage des Be-
darfs nachpriifbar zu machen. Neben einer Ermidchtigung nach § 31
Abs 1 Buchst a Zulassungsordnung fiir Kassendrzte (Z0O-AKrzte) komme
auch eine solche nach § 31 Abs 1 Buchst b ZO-Arzte in Betracht,
weil die zur Inanspruchnahme von Fritherkennungsmafnahmen berech-
tigten Kinder als begrenzter Personenkreis iS dieser Vorschrift

anzusehen seien. Im Ubrigen vertrete sie in den Sommerferien eine
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Heimdrztin in einem SHuglingsheim. Weiterhin habe die Beklagte
sie durch das Anfordern des Nachweises liber die Teilnahme an
einem kassendrztlichen Einfiihrungslehrgang zu Dispositionen ver-
anlaft und dadurch ein schutzwiirdiges Vertrauen auf Erteilung der
Ermdchtigung hervorgerufen, welches einer konkludent erteilten
Zusage gleichkomme. Es stelle einen Verstof gegen den Gleich-
heitssatz des Art 3 Grundgesetz (GG) dar, wenn die Beklagte, die
bisher immer Ermichtigungen erteilt habe, von dieser Praxis ab-
weiche, zumal sie, die Kligerin, Nachfolgerin einer Krztin sei,
welche die fragliche Ermidchtigung besessen habe. Schlieflich habe
die Beklagte bei ihrer Ermessensentscheidung neben dem Grundsatz
der Verhdltnismi&Rigkeit auch die Intentionen aller an der Durch-
fiihrung von Vorsorgeuntersuchungen Beteiligter zu beriicksichti-
gen. Dem auch in jingster Zeit festgestellten Interessenschwund
bei den Eltern kbnne am ehesten durch eine Erweiterung des Ange-
bots begegnet werden. AuBerdem entspreche es den Zielen des Ge-
setzgebers, gerade auch die Arzte des 8ffentlichen Gesundheits-
dienstes in die Durchfiihrung von Friiherkennungsmafnahmen, einem
traditionellen Wirkungsbereich des Gesundheitsamtes, mit einzu-
beziehen, nicht nur wegen der fachlichen Qualifikation dieser
Krzte, sondern auch, weil sie mit einer grofen Zahl von Kindern
zu tun hitten, die {iblicherweise die Praxis eines niedergelas-

senen Arztes nicht regelmdfig aufsuchten.

Die Beklagte wies den Widerspruch mit Widerspruchsbescheid vom
29. August 1979 zuriick, wobei sie sich ua auf folgende Erwid-
gungen stiitzte: Aus dem Anforderungsschreiben vom 23. Februar

1979 kénne die Kligerin keinen Anspruch auf eine positive Ent-
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scheidung herleiten, denn es entspreche einem im Verwaltungsrecht
allgemein anerkannten Grundsatz, daf einem Antrag die zur Be-
griindung erforderlichen Unterlagen beizufiigen seien. Insoweit
kénne es dem Vorstand nicht zugemutet werden, jeweils ab-
schnittsweise iliber Ermichtigungsantrige zu befinden. Eine Er-
méchtigung sei auch nicht gem § 31 Abs 1 Buchst b ZO-Arzte fir
die vertretungsweise THtigkeit im S&uglingsheim zu erteilen, da
Vertretungen eines an der kassenirztlichen Versorgung teilneh-
menden Arztes in der Regel in der Weise abgerechnet wiirden, daB
der Vertretene die vom Vertreter erbrachten Leistungen selbst
abrechne. Dariiber hinaus weise bereits § 31 Abs 1 ZO-Krzte aus,
daB es sich bei dem Institut der Ermdchtigung um eine der Zu-
lassung (§ 368a Abs U4 Reichsversicherungsordnung -RVO-) und der
Beteiligung (§ 368a Abs 8 RVO) nachrangige Form der Teilnahme an
der kassen#irztlichen Versorgung (§ 368a Abs 1 RVO) handele, von
der lediglich Gebrauch zu machen sei, wenn sie zur Behebung einer
Unterversorgung notwendig sei. Nach § 31 Abs 2 ZO-Arzte kdnnten
die Kassenidrztliche Bundesvereinigung und die Bundesverb&nde der
Krankenkassen im Bundesmantelvertrag Regelungen treffen, die {iber
die Voraussetzungen des § 31 Abs 1 ZO-Arzte hinaus Ermichtigungen
zur Erbringung bestimmter drztlicher Leistungen im Rahmen der
kassendrztlichen Versorgung vorsihen. Hierzu bestimme § 15 Abs U4
Bundesmantelvertrag/lirzte (BMVK), daR die kassenirztlichen Ver-
einigungen nach MafRgabe des § 31 Abs 2, 5 und 6 ZO-Arzte im Ein-
vernehmen mit den Landesverbinden der Krankenkassen sowie den
6rtlich zustidndigen landwirtschaftlichen Krankenkassen {iber den
Kreis der zugelassenen und beteiligten Arzte hinaus weitere Krzte
(zB an Krankenhiusern, Gesundheitsimtern), die die persénlichen
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Voraussetzungen nach den Richtlinien des Bundesausschusses der
Krzte und Krankenkassen iiber die Friiherkennung von Krankheiten
erfiillten, zur Durchfiihrung von MaBnahmen der Friiherkennung er-
michtigen kénnten. Da sich jedoch jede Ermdchtigung an den
Grundsidtzen eines entsprechenden Bedarfs zu orientieren habe,
habe der Vorstand diesen Gesichtspunkt in seine {lberlegungen
elnzubeziehen gehabt. DaR sich eine Bediirfnispriifung, wie sie bei
der Beteiligung von Arzten gem § 368a Abs 8 RVO wie auch bei der
Ermdchtigung iS von § 31 ZO-Arzte anzustellen sei, mit dem
grundgesetzlich geschiitzten Recht der freien Berufswahl insoweit
vereinbaren lasse, als sie lediglich eine zulissige Regelung der
Berufsausiibung darstelle, hidtten bereits das Bundesverfassungs-
gericht -BVerfG- (BVerfGE 7, 377, 406) und das Bundessozial-
gericht -BSG- (BSG Urteil vom 24. Oktober 1961 - 6 RKa 9/60 =)
herausgestellt. Da im Liibecker Bereich zur Zeit allein 16 nie-
dergelassene und zur Kassenpraxis zugelassene Kinderdrzte Friih-
erkennungsmafinahmen bei Kindern durchfiihrten und dariiber hinaus
weitere, bereits frilher ermichtigte Arzte an derartigen Mafnahmen
beteiligt seien, habe der Vorstand auch nach erneuter {berpriifung
seiner Entscheidung Anhaltspunkte fiir einen Bedarf an weiteren
Ermidchtigungen nicht zu erkennen vermocht. Soweit die Kl&gerin
riige, bisher ohne Bedlirfnispriifung ausgesprochene Ermidchtigungen
zur Durchfilhrung von FrilherkennungsmafBnahmen wiirden nunmehr von
einer Bedarfsfeststellung abhélingig gemacht,‘liege darin kein
Verstof gegen Art 3 GG. Abgesehen davon, daf bei der Einfiithrung
der Friiherkennungsmafnahmen in den Aufgabenbereich der gesetz-
lichen Krankenversicherung am 1. Juli 1971 davon ausgegangen

worden sei, die niedergelassenen Arzte allein wiirden den zu er-
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wartenden Andrang der anspruchsberechtigten Personen nicht er-
fiillen kdnnen, so daB weitere Arzte zur Durchfiithrung dieser Un-
tersuchungen zu erméichtigen seien, sich diese Erwartung aber
nicht erfiillt habe, k®nne nicht unberiicksichtigt bleiben, daf die
Vorschrift des § 31 ZO-Arzte durch die Anderungsverordnung vom
24, Juli 1978 insoweit eine gegeniiber ihrer Vorliuferin weitaus
engere Fassung erhalten habe, als die Bedarfspriifung stets im
Vordergrund stehe und die Ermichtigung im iibrigen auch zeitlich
zu begrenzen sei. Daraus folge, daB nicht jeder Kinderarzt, der
die fachlichen Voraussetzungen erfiille, zwangsliufig zur Durch-
fihrung von KinderfriilherkennungsmafRnahmen ermichtigt werden
miiBte. Zwar mége das Gesundheitsamt Vorsorgeuntersuchungen auch
im Rahmen der ihm gesetzlich zugewiesenen Aufgaben ausfilhren,
dafiir bediirfe es jedoch keiner besonderen kassenirztlichen Er-

midchtigung.

Die dagegen erhobene Klage hat das Sozialgericht (SG) Kiel mit
Urteil vom 27. Februar 1980 abgewiesen., Mit ihrer Berufung hatte
die Kl&igerin ebenfalls keinen Erfolg. In seinem Urteil vom

10. April 1981 hat das Schleswig-Holsteinische Landessozial-
gericht (LSG) im wesentlichen ausgefilhrt: Die angefochtenen Ver-
waltungsentscheidungen seien nicht aus formellen Griinden auf-
zuheben. Insbesondere seien die von der Kligerin hinsichtlich des
Bescheides vom 22, Mdrz 1979 gerligten Mingel durch den Wider-
spruchsbescheid geheilt worden. In materieller Hinsicht habe die
Kldgerin keinen Anspruch auf die begehrte Ermichtigung. Es be-
stehe n&mlich kein Bediirnis fiir die Ermichtigung der Kligerin zur

Durchfiihrung von MaBnahmen zur Friiherkennung von Krankheiten bei
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Kindern. Insoweit fiihre nicht schon die Anforderurg simtlicher
flir 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, das eine Erm&chtigung nach
dieser Vorschrift eine Notwendigkeit, dh ein Bediirfnis, voraus-
setze. Dies ergebe sich aus der subsididren Funktion, welche die
Ermdchtigung im Rahmen der kassendrztlichen Versorgung erfiille,
Diese Auslegung folge aus der Bezugnahme auf § 31 Abs 2, 5 und 6
Z0-Erzte in § 15 Abs 4 BMVE, aus dem Sinn und Zweck des § 31

Abs 2 Z0-Arzte sowie aus dem Regelungszusammenhang der §§ 14, 15
BMVA. Die Ermichtigung sei in diesem Sinne nicht notwendig, weil
die Arzte, die in Liibeck fiir die Durchfiihrung der Friiherken-
nungsmafBnahmen zur Verfiligung stiinden, nach der Bedarfsplanung der
Beklagten in der Lage seien, die erfahrungsgemidf anfallenden
drztlichen Aufgaben einschlieBlich der Frilherkennungsmafnahmen zu
bew#ltigen. Der allgemeine Hinweis der Klidgerin, sie verfiige illber
spezielle Kenntnisse und Erfahrungen, welche die bereits teil-
nehmenden Arzte im Liibecker Bereich nicht aufwiesen, k&nne nicht
zur Feststellung eines weiteren - qualitativen - Bedarfs fihren,
weil die Qualifikation eines Arztes sich grundsitzlich einer ge-
richtlichen Uberpriifungsmdéglichkeit entziehe. Soweit die Kligerin
weiter geltend mache, daB Kinder aus sozial schwachen Kreisen im
wesentlichen nur Uber die Arzte der Gesundheitsimter erreicht
werden kénnten, sei dieser Gesichtspunkt nicht entscheidend, weil
er flir die Bedarfsberechnung nicht beriicksichtigt werden kdnne,

SchlieBlich ergiben sich auch aus der bisherigen Verwaltungs-
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praxis der Beklagten keine Rechte filir die Kligerin, denn der
Gleichheitssatz des Art 3 GG verpflichte die Behdrde nicht, eine

(fehlerhafte) Verwaltungspraxis aufrechtzuerhalten.

Mit ihrer vom LSG zugelassenen Revision riigt die Kl&gerin die
Verletzung der §§ 368a RVO, 17 und 31 ZO-Krzte iVm §§ 14, 15
BMVA. Sie wiederholt und vertieft ihr bisheriges Vorbringen.
Insbesondere macht sie geltend, daf § 15 Abs 4 BMVEK ein Bediirfnis
fiir die beantragte Ermichtigung nicht erfordere. Vielmehr lasse
es diese Vorschrift nach Wortlaut, Sinn und Zweck zu, sich der
drztlichen Fihigkeiten von Arzten an Gesundheitsémtern im Rahmen
von Vorsorgeuntersuchungen bei Kindern zu bedienen. Es bestehe
sogar ein Erfordernis, die Kl&gerin zur Durchfiihrung derartiger
MaBnahmen bei Kindern zu ermichtigen, die ihr im Rahmen ihrer
beruflichen Titigkeit vorgestellt wilrden, zumal es sich dabei
vielfach um Kinder der sozialen Unterschicht handele, die ge-
meinhin von ihren Eltern nur selten in den normalen Sprephstunden
bei niedergelassenen Arzten vorgestellt wiirden. Eine mégiiche
"Verweigerungshaltung" der Eltern diirfe insoweit nicht zu Lasten

der Kinder gehen.

Die Kl&dgerin beantragt,
die Urteile des Schleswig-Holsteinischen LSG
vom 10. April 1981 - L 6 Ka 4/80 - und des
SG Kiel vom 27. Februar 1980 - S 8 Ka 22/79 -
sowie den Bescheid der Beklagten vom 22. Mirz
1979 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides

vom 29, August 1979 aufzuheben und die Beklagte
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zu verurteilen, sie, die Kligerin, zur Durchfiihrung
von MaBnahmen zur Friiherkennung von Krankheiten

bei Kindern zu ermidchtigen.

Die Beklagte und der Beigeladene zu 2) beantragen,

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

Die Beigeladenen zu 1) und zu 3) bis 5) haben sich zur Revision

nicht geduBert.

II
Die Revision ist teilweise begriindet,

Das LSG hat die Berufung der Kl&gerin gegen das klageabweisende
Urteil des SG zu Unrecht in vollem Umfang zurilickgewiesen. Die
angefochtene Entscheidung der Beklagten ist ndmlich 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 Ermidchtigung zur Durchfiihrung von Mafnahmen zur
Frilherkennung von Krankheiten bei Kindern nicht allein mit der

Begriindung abgelehnt werden, es bestehe angesichts der Zahl der
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bereits an der kassenirztlichen Versorgung teilnehmenden Arzte

www.prinz.law

kein Bedarf an weiteren Ermichtigungen. Dies 148t sich allerdings

nicht bereits aus dem Schreiben der Beklagten vom 23. Februar
1979 entnehmen, mit welchem diese simtliche fiir eine positive
Entscheidung notwendigen Antragsunterlagen angefordert hat. Wie
das LSG zutreffend ausgefiihrt hat, kann darin keine Zusage
gesehen werden, hinsichtlich des Antragsider Kligerin keine
Bedlirfnispriifung vorzunehmen. Vielmehr ergibt sich aus dem
objektiven Erkl&rungsinhalt des Schreibens, daB es nicht vorab
eine Regelung treffen, sondern lediglich der Vorbereitung einer
Entscheidung des Vorstands dienen sollte. Dariiber hinausgehende
Vertrauensschutzgesichtspunkte - filr deren Annahme die Fest-
stellungen des LSG in tatsichlicher Hinsicht nichts hergeben -
wirden im ibrigen bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen
allenfalls nach Amtshaftungsgrundsitzen (§ 839 Biirgerliches Ge-
setzbuch -BGB-, Art 34 GG) einen auf Geldleistung gerichteten

Schadensersatzanspruch, nicht jedoch einen Anspruch gegen die

Beklagte begriinden k¥nnen, den Antrag gegebenenfalls entgegen den

einschlégigen Bestimmungen nur noch unter bestimmten Gesichts-
punkten zu beurteilen (BSGE 41, 260, 262 = SozR 4100 § 151 Nr 3,
S 5 f; BSGE 44, 114, 121 £ = 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,
daR die Ermichtigung nach § 15 Abs 4 BMVA eine Bedarfsfeststel-

lung in dem Sinne voraussetze, daB eine Erteilung ausscheide,

wenn die gewbhnlich zu erwartende tatsichliche Nachfrage nach

Friiherkennungsmafnahmen durch die bereits an der kassenidrztlichen
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Versorgung teilnehmenden Arzte abgedeckt werden kdnne. Ein der-
artiges Tatbestandsmerkmal 148t sich insbesondere nicht der in
dieser Vorschrift erfolgten Verweisung auf § 31 Abs 2 , 5 und 6
Z0-Arzte entnehmen. Vielmehr hat der Verordnungsgeber in § 31

Abs 2 Z0-Arzte die Regelung von Erméchtigungétatbesténden, welche
die Erbringung bestimmter Leistungen im Rahmen der kassen&rzt-
lichen Versorgung - und damit auch die Durchfithrung von Friiher-
kennungsmafnahmen (§ 368 Abs 2 Satz 2 RVO) - ermdglichen sollen,
den Vertragspartnern der kassendrztlichen Versorgung auf Bundes-
ebene (§ 368g Abs 2 RVO) iiberlassen (vgl Schirmer, KrV 1977, 253,
265). Da diese Bestimmung zus#itzlich zu den in § 31 Abs 1
Z0-Krzte geregelten Voll-Ermidchtigungen weitere Ermidchtigungen,
bezogen auf Spezialleistungen, ermbglichen soll, kann die For-
mulierung "iiber die Voraussetzungen des Absatzes 1 hinaus" in

§ 31 Abs 2 ZO-KArzte nur so verstanden werden, daf die Erteilung
dieser Ermdchtigungen nicht von vornherein an die eng umschrie-
benen Tatbestandsmerkmale des § 31 Abs 1 ZO-Arzte (Unterversor-
gung bzw Versorgung eines begrenzten Personenkreises) gebunden
ist. § 31 Abs 5 ZO-Arzte betrifft allein die Rechtsfolgenseite,
indem er vorschreibt, daf die Ermichtigung zeitlich, rdumlich und
ihrem Umfang nach zu bestimmen und die Pflicht zur Teilnahme an
einem kassenirztlichen Einfilhrungslehrgang vorzusehen ist. Fir
sich betrachtet 148t diese Regelung jedenfalls keine Riickschliisse
fiir die Frage der Bedirfnisprifung zu. Denn auch und gerade wenn
eine Ermdchtigung nicht an das Erfordernis der Notwendigkeit
gekniipft ist, mag eine inhaltliche Beschrédnkung angezeigt er-
scheinen. Soweit § 15 Abs 4 BMVK schlieflich auch auf § 31 Abs 6

Z0-KErzte Bezug nimmt, ist lediglich die persdnliche Eignung des
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Arztes angesprochen, der sich um eine Ermdchtigung bemiiht.

Nach Auffassung des Senats enthilt § 15 Abs 4 BMVA auch kein
ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal eines Versorgungsbedlirfnisses
(so wohl auch Albrecht, ZfS 1971, 272, 274; Téns, DOK 1971, 424,
443, zu § 10a Abs 4 BMVA aF, der im wesentlichen mit § 15 Abs 4
BMVEK nF iibereinstimmt). Die gegenteilige Ansicht 148t sich weder
mit dem subsidiiren Charakter der kassenirztlichen Ermdchtigung
noch mit Sinn und Zweck des § 31 Abs 2 ZO-Arzte begriinden. Zwar

hat die Erm&dchtigung, wie das LSG ausfiihrlich dargetan hat,

gegeniiber der kassenirztlichen Zulassung und der Beteiligung eine

nachrangige Funktion (s zB BSG, Urteil vom 8. Juli 1980

- 6 RKa 10/79 -, USK 80113; ebenso Brick/Hess, Einfihrung in
Kassenpraxis und Kassenabrechnung, 3. Aufl, S 59; Heinemann/
Liebold, Kassenarztrecht, 5. Aufl, § 368a, Anm U4; Krauskopf, in:
Krauskopf/Schroeder-Printzen, Soziale Krankenversicherung, Stand
Juli 1982, § 368a RVO, Anm 3.8.). Diesem Grundprinzip trigt
jedoch auch eine wortgetreue Auslegung des § 15 Abs U4 BMVK iVm

§ 31 Abs 2 ZO-Krzte Rechnung. Da nach § 31 Abs 1 ZO-Krzte eine
Voll-Ermdchtigung nur erteilt werden‘darf, wenn dies zur Besei-
tigung bestimmter Versorgungsliicken notwendig ist, gilt der Vor-
rang von zugelassenen und beteiligten Arzten ohnehin praktisch
fiir den gesamten Bereich der kassenidrztlichen Tdtigkeit. Von
dieser Regel macht § 31 Abs 2 ZO-Krzte lediglich insoweit eine
Ausnahme, als er nach Art einer Uffnungsklausel den Vertrags-
partnern des BMVK - beschrinkt auf bestimmte Leistungen - Hand-
lungsspielrdume fiir flexiblere Regelungen bietet. Dabei schlieft

§ 31 Abs 2 ZO-Krzte die Ankniipfung an eine - eng verstandene -
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Bedarfssituation keineswegs aus. Vielmehr mag dies je nach der
Art des im BMVA vorgesehenen Ermichtigungstatbestandes sogar
geboten erscheinen, um dem subsidiiren Charakter dieser Teil-
nahmeform (§§ 368a Abs 1, 368c Abs 1 Nr 12 RVO) gerecht zu wer-
den. So haben die vertragsschliefBenden Parteien die Ermichtigung
zur Durchfiihrung kurativer Leistungen in § 14 BMVA zutreffender-
weise davon abhdngig gemacht, daB die Erteilung zur Sicherstel-
lung der kassendrztlichen Versorgung erforderlich ist. Entschei-
dend ist, da® § 31 Abs 2 ZO-Arzte eine Tatbestandsvoraussetzung
in dem oben genannten Sinne nicht unterschiedslos fiir alle
denkbaren Ermdchtigungstatbestéinde zwingend vorschreibt. Dadurch
sollte im BMVA die Mdglichkeit eréffnet werden, in dem gesetzlich
vorgegebenen Rahmen auch besonderen Versorgungsgegebenheiten
Rechnung zu tragen. Dies lag um so niher, als in § 10a BMVA aF,
welcher mit Ausnahme der inzwischen entfallenen Abs&tze 2 und 3
dem jetzigen § 15 BMVEK weitgehend entsprach, bereits Ermichti-
gungstatbestinde fiir die Durchfiihrung von Frilherkennungsmafnahmen
ohne ausdriickliche Bedilrfnispriifung vorgesehen waren. Insoweit
diente § 31 Abs 2 ZO-Arzte gleichzeitig dazu, diese vertraglichen
Regelungen rechtlich abzudecken, nachdem das Recht der kassen-
drztlichen Ermidchtigung durch das am 1. Januar 1977 in Kraft
getretene Gesetz zur Weiterentwicklung des Kassenarztrechts
(Krankenversicherungs-Weiterentwicklungsgesetz -KVWG-) vom

28. Dezember 1976 (BGB1 I 3871) in § 368c Abs 2 Nr 12 RVO eine
neue Rechtsgrundlage erhalten hatte (vgl Hoffmann ua, Arztliches
Geblihren- und Vertragsrecht, Stand 1983, Teil 7, S 22/5; Schir-
mer, KrV 1977, 253, 265). Nicht zuletzt erscheint der subsidiire
Charakter der Ermichtigung nach § 15 Abs 4 BMVE iVm § 31 Abs 2
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Z0-Arzte auch in verfahrensmidBiger Hinsicht ausreichend abge-
sichert. Denn zum einen bedarf es flir die Einflihrung besonderer
Ermichtigungstatbestinde iS des § 31 Abs 2 ZO-Arzte einer ent-
sprechenden Vereinbarung der Kassenirztlichen Bundesvereinigung
mit den Bundesverbinden der Krankenkassen, wobei alle Beteiligten
an die jeweils filir sie geltenden gesetzlichen Bestimmungen ge-
bunden sind (insbesondere § 182 Abs 2, § 368 Abs 2, § 368n Abs 1,
§ 414f RVO). Zum anderen steht die Erteilung einer Ermdchtigung
nach § 15 Abs 4 BMVK im Ermessen der zustindigen Kassenirztlichen
Vereinigung und setzt darilber hinaus noch ein Einvernehmen mit
den Landesverbinden der Krankenkassen und den landwirtschaft-
lichen Krankenkassen voraus. Auch auf dieser Ebene haben sich die
entscheidungsbefugten Kérperschaften naturgemif an Recht und
Gesetz zu orientieren, was ebenfalls eine Einschrinkung der Ge-

staltungsméglichkeiten mit sich bringt.

Weiterhin h#lt es der Senat nicht fur zutreffend, die hinsicht-
lich der Bediirfnisfrage bestehenden Unterschiede idF der §§ 14
Abs 1 und 15 Abs 4 BMVEK als "redaktionelle Unebenheiten" zu
charakterisieren, Vielmehr ergibt sich insbesondere aus der
Vorgeschichte des § 10a BMVK aF, dessen Bestimmungen mit un-
wesentlichen Enderungen bzw Erginzungen in § 15 BMVE nF {lber-
nommen worden sind, daR die Vertragspartner der kassenirztlichen
Versorgung die fragliche Regelung bewuRt so offen formuliert
haben. Im Rahmen der parlamentarischen Beratung des Gesetzes zur
Weiterentwicklung des Rechts der gesetzlichen Krankenversicherung
(Zweites Krankenversicherungsinderungsgesetz - 2. KVAG -) vom

21. Dezember 1970 (BGBl1 I S 1770), durch welches die Frilher-
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kennungsmafnahmen nach §§ 181 ff RVO zu Pflichtleistungen der
gesetzlichen Krankenversicherung gemacht wurden, waren nidmlich,
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 kassenirztliche Ver-
sorgung erhoben und die Forderung nach einer weitergehenden Ein-
beziehung der Krankenhiuser und 8ffentlichen Gesundheitsimter
vorgebracht worden. Im Bundesrat erkannte man das Anliegen, die
in der Vergangenheit ua von den Arzten des 6ffentlichen Gesund-
heitsdienstes gesammelten Erfahrungen und die bereits bestehenden
Einrichtungen auch weiterhin fir FriiherkennungsmaBnahmen nutzbar
zu machen, als grundsdtzlich berechtigt an. Dem Gesetz stimmte
der Bundesrat jedoch ohne Anrufung des Vermittlungsausschusses
entsprechend der Empfehlung seines Ausschusses fiir Arbeit und
Sozialpolitik (BR-Drucks 611/1/70) zu, welcher, bestirkt durch
eine entsprechende schriftliche Zusage des 1. Vorsitzenden der
Kassendrztlichen Bundesvereinigung, die Auffassung vertreten
hatte, daR bereits nach den bestehenden Vorschriften alle hin-
reichend qualifizierten Krzte an der Frilherkennung von Krank-
heiten teilnehmen kdnnten (Verhandlungen des Bundesrates, Steno-
graphische Berichte, Niederschrift der 359. Sitzung am

4, Dezember 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, daB alle Mdglichkeiten zur Beteiligung von Arzten,
Krankenhidusern und sonstigen &drztlich geleiteten Einrichtungen an
den MaBnahmen zur Friiherkennung von Krankheiten in grofziigiger

Weise genutzt wiirden, um das Ziel des Gesetzes zu erreichen
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(s dazu auch Friede, SuS 1971, 97, 99; Sbérensen, Ersk 1971, 287,
288; Stockhausen, DX 1971, 1810, 1816; Tdns, DOK 1971, 424,

439 f). Vor diesem Hintergrund ist § 10a BMVK aF als das Er-
gebnnis der sich daran anschliefenden Bemiihungen der Bundes-
verbéinde der Krankenkassen und der Kassendrztlichen Bundes-
vereinigung um eine adiquate vertragliche Grundlage fiir die Er-
teilung von Erméchtigungen zur Durchfiihrung von Frilherkennungs-
mafBnahmen zu sehen (so auch Albrecht ZfS 1971, 272, 2T4; Engels,
KrV 1971, 183, 189; Miller, WzS 1971, 193, 200).

Die Abweichungen in der tatbestandsmiBigen Ausgestaltung der

§§ 14 und 15 BMVE rechtfertigen sich aus den unterschiedlichen
Regelungsinhalten dieser beiden Vorschriften. Wihrend n&émlich

§ 14 Abs 1 BMVK die Durchfilhrung kurativer Leistungen betrifft,
ermdglicht es § 15 Abs 4 BMVK, iiber den Kreis der zugelassenen
und beteiligten Arzte hinaus, weitere Krzte zur Durchfiihrung von
Frilherkennungsmafnahmen zu ermdchtigen. Die Erteilung der
letztgenannten Ermdchtigungen kann nach anderen Grundsitzen er-
folgen als die nach § 14 BMVK, weil auch fiir die Inanspruchnahme
von Friiherkennungsmafnahmen durch die berechtigten Personen
andere Gesichtspunkte mafRgebend sind, als bei der von kurativen
Leistungen. Der Umfang einer #rztlichen Behandlung zur Heilung
einer Krankheit 138t sich kaum vorher ermitteln, weil er von
verschiedenen Faktoren (Konstitution des Patienten, Therapie-
resistenz, Kontraindikationen usw) abh&ngt und nicht zuletzt vom

Arzt nach seinem pflichtgem#fen Ermessen bestimmt wird. Demge-

geniiber fallen die nach den Richtlinien des Bundesausschusses der

Erzte und Krankenkassen iiber die Frilherkennung von Krankheiten
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bei Kindern bis zur Vollendung des U. Lebensjahres (Kinder--
Richtlinien) vorgesehenen Untersuchungen (U 1 bis U 8) bei jedem
leistungsberechtigten Kind jeweils nur einmal in den festgelegten
Entwicklungsstadien an, wobei der Gesetzgeber davon ausgeht, daf
jede ordnungsgemdf durchgefiihrte Untersuchung wiinschenswert und
notwendig ist (vgl Matzke/Schirmer, KrV 1971, 170, 178). Dariiber
hinaus kommt es bei diesen Mafnahmen entscheidend auf eine ent-
sprechende Einsicht bzw Motivation der Eltern an, da die Inan-
spruchnahme dieser Untersuchungen anders als bei Leistungen der
Krankenpflege regelmidfig erfolgt, ohne daBR Schmerzen, kdrperli-
ches Unwohlsein oder sonstige Krankheitssymptome dazu Anlaf ge-
geben hitten. SchliefBlich besteht auch ein starkes Interesse der
Allgemeinheit, dh der Versichertengemeinschaft, an einer exten-
siven Erbringung von Friiherkennungsmafnahmen, da bei einer moég-
lichst vollstdndigen Erfassung des berechtigten Personenkreises
nicht nur wichtige statistische Aufschliisse, sondern langfristig
auch eine Verringerung der Kosten fiir kurative Leistungen zu er-
warten ist (Miller, WzS 1971, 193 ff; Schmitz-Formes, DK 1971,
1683 ff; Schwartz, KrV 1979, 104 ff; Stockhausen, DA 1971,

1810 ff), | -

Mit dieser Auslegung des § 15 Abs 4 BMVE iVm § 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 nidmlich der Widerruf einer Ermichtigung zur

Durchfiihrung von histologischen und zytologischen Untersuchungen
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- und zwar sowohl im Rahmen von kurativen als auch von Friiher-
kennungsmaBnahmen - im Streit. Derartige Laborleistungen unter-
scheiden sich von den hier streitigen Vorsorgeuntersuchungen bei
Kindern nicht zuletzt dadurch, daB die Nachfrage nach ihnen nicht
unmittelbar durch die leistungsberechtigten Personen erfolgt,
vielmehr ihre Erbringung von einer entsprechenden Anordnung des
Arztes abhingt, der die eigentliche Friiherkennungsmafnahme
durchfiihrt. Diese Gegebenheiten rechtfertigten seinerzeit die
Feststellung, die beklagte Kassen#rztliche Vereinigung kdnne im
Rahmen des ihr eingeriumten Ermessens die Ermichtigung mit
Riicksicht auf den subsidiiren Charakter dieser Teilnahmeform

widerrufen, weil kein Bediirfnis mehr fiir sie bestiinde.

Das Fehlen eines Tatbestandsmerkmals der Notwendigkeit in § 15
Abs 4 BMVA fiihrt 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 ausge-
gangen, daB sie auch in Anbetracht der bisherigen Verwaltungs-
praxis nicht zu einer positiven Entscheidung iiber den Antrag der
Kldgerin verpflichtet war. Eine derartige auf Art 3 GG beruhende
Ermessensbindung kommt von vornherein nur dann in Betracht, wenn
es sich um gleichgelagerte Fille handelt. Dies erscheint hier
schon mit Riicksicht darauf zweifelhaft, daf sich die Versor-
gungslage im Laufe der Zeit - insbesondere durch Anwachsen der
Zahl der an kassenirztlichen Frilherkennungsmafnahmen teilneh-
menden Krzte - veridndert haben wird. Dariiber hinaus stand es der

Beklagten frei, selbst von einer gefestigten Verwaltungsiibung aus
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sachlichen Griinden abzuweichen (Erichsen/Martens, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 5. Aufl, § 12 II 2, S 183 f); Wolff/Bachof,
Verwaltungsrecht I, 9. Aufl, § 31 II d 2, S 201). Insoweit hat
sie sich in zureichender Weise darauf berufen, daB die Erteilung
von Erm&chtigungen in der Anfangsphase mangels ausreichender
Erfahrungen mit Kinderfriiherkennungsmafnahmen nach anderen Ge-
sichtspunkten erfolgen konnte, als im Zeitpunkt der Antragstel-
lung der Kldgerin. Im lbrigen ist die Frage der Ermidchtigung
eines bestimmten Arztes nach § 15 Abs 4 BMVA ohnehin so sehr von
den Umstédnden des Einzelfalls abh#ngig, daf sich der Anspruch des
Antragstellers auf ermessensfehlerfreie Entscheidung kaum jemals
nach Art 3 GG zu einem Rechtsanspruch auf Erteilung verdichten

wird.

Es kann dahingestellt bleiben, ob die Beklagte in der Annahme,
sie dilirfe mangels eines von ihr als erforderlich angesehenen
Bediirfnisses keine Ermichtigung erteilen, es unterlassen hat, das
ihr gem § 15 Abs 4 BMVA eingeriumte Ermessen liberhaupt auszuiiben,
oder ob sie den ihr zustehenden Handlungsspielraum verkannt hat,
indem sie ihre ablehnende Entscheidung aufgrund einer rechtsir-
rigen Auslegung der einschlidgigen Vorschriften allein auf ein
fehlendes Bediirfnis gestiitzt hat. Jedenfalls ist der angefochtene
Bescheid insoweit als rechtsfehlerhaft anzusehen, denn die Be-
klagte war auch unter Berilicksichtigung der Versorgungslage nach
ihrem Bedarfsplan nicht gehalten, den Antrag der Kl&gerin abzu-
lehnen. Vielmehr wire es ihr nach Sinn und Zweck des § 15 Abs 4
BMVA sowie nach Abwidgung der betroffenen 6ffentlichen und pri-

vaten Interessen auch mdglich gewesen, zu einem fiir die Kl&gerin
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giinstigen Ergebnis zu gelangen. Da das Angebot von Frilherken-
nungsmafnahmen auf eine méglichst vollstindige Inanspruchnahme
angelegt ist, bleibt ndmlich im Rahmen des Sicherstellungsauf-
trags der Beklagten fiir die Erteilung weiterer Ermidchtigungen
grundsitzlich so lange Raum, als noch nicht alle berechtigten
Personen tatsichlich von den bereits an der kassen#rztlichen
Versorgung teilnehmenden Arzten erfaft werden. Von einer 100%igen
Quote kann bei der Inanspruchnahme von Kinderfriiherkennungsmaf-
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, U410f). Soweit die
Beklagte im Laufe des Streitverfahrens weitere Argumente vor-
gebracht hat, vermdgen diese die ihr obliegende umfassende
Interessenabwigung nicht zu ersetzen, falls sie {iberhaupt als
nachgeschobene Griinde Beriicksichtigung finden k&nnen (s dazu
Peters/Sautter/Wolff, Kommentar zur Sozialgerichtsbarkeit, Stand

Dezember 1982, § 54 SGG, Anm 2¢, S 172/29).

filber 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 Kl#gerin, welcher der Senat
nicht vorgreifen kann und darf, wird die Beklagte zu priifen
haben, ob die Erteilung einer Ermichtigung unter Abwigung der
damit verbundenen Vor- und Nachteile zur Erfiillung des kassen-
drztlichen Sicherstellungsauftrags zweckmiBig erscheint. Ein
wesentlicher Gesichtspunkt diirfte dabei sein, ob und ggf in

welchem Umfang sowie mit welcher Wahrscheinlichkeit von einer
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Erm&chtigung der Kl&gerin eine Steigerung der Quote der Inan-
spruchnahme von KinderfriherkennungsmalBnahmen erwartet werden
kann. Insoweit werden insbesondere die in Liibeck bereits erzielte
Teilnahmequote, die allgemeine kassen&rztliche Versorgungslage
hinsichtlich dieser MaRnahmen sowie die Frage, ob die Kldgerin
zusdtzliche Personenkreise erreichen kann, welche bisher nicht
ausreichend erfaft werden, eine Rolle spielen. Ist die Quote der
Inanspruchnahme bereits sehr hoch und reichen die vorhandenen
Kapazitdten aus, um ggfs alle anspruchsberechtigten Kinder mit
Friherkennungsmafnahmen zu versorgen, so wird die Beklagte im

Regelfall zusdtzliche Ermdchtigungen ohne weiteres versagen

kénnen.

Sicher kann sie in diesem Zusammenhang auch liberlegen, ob bereits
eine verstidrkte Aufkldrung iS von § 369 RVO ausreicht, um die
Verbreitung von FriiherkennungsmaBnahmen bei Kindern zu fdérdern.
Wenn trotz entsprechender Informationstdtigkeit einzelne Personen
oder bestimmte Bevdlkerungskreise nicht bereit sind, an Kinder--
Vorsorgeuntersuchungen teilzunehmen, so muRl dieser Umstand der
Beklagten keine Veranlassung geben, weitere Arzte, wie etwa die
Kldgerin, zur Durchflihrung solcher MaBnahmen zu ermdchtigen,
selbst wenn diese Mediziner h&ufiger mit den betreffenden Lei-
stungsberechtigten in Kontakt kommen scllten als niedergelassene
Krzte. Bei allem Interesse an einer mdglichst weitgehenden In-
anspruchnahme von Friherkennungsmafnahmen liberldfRt es der Ge-
setzgeber doch der freien Entscheidung des durch die gesetzliche
Krankenversicherung geschiitzten Blirgers, ob er dieses Leistungs-

angebot annehmen mdchte oder nicht. Andererseits braucht die
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tatsdchliche oder vermeintliche Versagungshaltung einer sozialen
Schicht die Beklagte nicht davon abzuhalten, eine Ermédchtigung zu
erteilen, wenn gerade diese geeignet erscheinen sollte, derartige

Vorbehalte abbauen zu helfen.

Ebenso besteht keine Notwendigkeit, allein aus Grilinden der
Gleichbehandlung alle Arzte eines Gesundheitsamtes zu ermichti-
gen, wenn bereits eine begrenzte Anzahl von Ermidchtigungen in
diesem Bereich ihren Zweck erfiillt. Denn es ist nicht Aufgabe der
Beklagten, 6ffentlich bediensteten Medizinern Einkiinfte aus Ne-
bentidtigkeiten zu verschaffen. Vielmehr hat sie sich ausschlief-
lich an ihrem Sicherstellungsauftrag zu orientieren, welchen sie
entsprechend dem System der kassendrztlichen Versorgung in erster
Linie mit Hilfe der zugelassenen, in zweiter Linie mit Hilfe der
beteiligten und erst in dritter Linie mit Hilfe der ermdchtigten
Arzte zu erfiillen hat. Insoweit wird die Beklagte auch etwaige
Nachteile zu berlicksichtigen haben, welche sich aus einer Er-
mdchtigung der Klidgerin fir die Leistungserbringung der bereits

zugelassenen und beteiligten Lrzte ergeben kénnen.

Vor einer Erteilung der beantragten Ermidchtigung wire noch das

- gemdB § 15 Abs 4 BMVE erforderliche Einvernehmen mit den Beige=-

~ ladenen zu 2) bis 5) herzustellen. Im Ubrigen weist der Senat
daraufhin, daB sich der Antrag der Kldgerin ausweislich des
vorgedruckten Formulars wohl auch auf eine Teilnahme an der
vertragsdrztlichen Versorgung bezieht. Gegebenenfalls wére daher
seitens der Beklagten auch auf die einschlégigen Vorschriften des

Arzt/Ersatzkassen-Vertrages (EKV) einzugehen.
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Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 183, 193 SGG. Die Kligerin
hat insoweit einen angemessenen Teil ihrer auBergerichtlichen
Kosten selbst zu tragen, weil sie mit ihrem eigentlichen Be-
gehren, nimlich der Erlangung der beantragten Ermichtigung, in

diesem Streitverfahren nicht durchdringen kann.
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