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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 6 RKa 26/91

Klager und Revisionsklager,

Prozel3bevollmachtigter: ..........cccocveiiiiiiiiiiieeeeee, ,

gegen

Berufungsausschuf} fur Kassenarztzulassungen Nordrhein,

Disseldorf, Emanuel-Leutze-StralRe 8,

Beklagter und Revisionsbeklagter,

beigeladen:
1) AOK-Landesverband Rheinland,
Dusseldorf, Kasernenstrale 61,
2) Landesverband der Betriebskrankenkassen Nordrhein-Westfalen,
Essen, Kronprinzenstrale 6,
3) Landesverband der Innungskrankenkassen Nordrhein und Rheinland-Pfalz,

Bergisch-Gladbach, St.-Josef-StralRe 20,
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Krankenkasse der rheinischen Landwirtschaft,

Dusseldorf, Merowingerstrafe 103,

Kassenarztliche Vereinigung Nordrhein,

Dusseldorf, Emanuel-Leutze-Stralle 8,

Bundesknappschaft,

Bochum, Kdnigsallee 175,

Verband der Angestellten-Krankenkassen eV,

Siegburg, Frankfurter Stralte 84,

Verband der Arbeiter-Ersatzkassen eV,
Siegburg, Frankfurter Stral3e 84.

Der 6. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die muindliche Verhandlung vom 24.
November 1993 durch den Vorsitzenden Richter F u n k, die Richter Prof. Dr.Baltzer

und S t e e g e sowie die ehrenamtlichen Richter Prof. Dr. SenneundSchmeinck

fir Recht erkannt:

Die Revisionen des Klagers gegen die Urteile des Sozialgerichts Aachen vom 6. Februar

1991 werden zuriickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Grinde:

Der 1930 geborene Klager war seit 1969 Chefarzt der Geburtshilflich-gynakologischen
Abteilung des S -K in L und als solcher an der kassen- und ver-
tragsarztlichen Versorgung beteiligt. Sein Dienstverhaltnis wurde wegen Auflésung der
Krankenhausabteilung zum 30. Juni 1990 gekiindigt; dem Klager wurde deswegen eine
Abfindung von 500.000,-- DM (brutto) gezahlt. Seine Antrage auf Zulassung als Kassen-
und Vertragsarzt lehnten die Zulassungsinstanzen ab, weil er die in § 98 Abs 2 Nr 12 des
Finften Buches Sozialgesetzbuch (SGB V) und § 25 der Zulassungsverordnung fir Kas-
senarzte (Arzte-ZV) festgelegte Altersgrenze von fiinfundfiinfzig Jahren Uberschritten
habe und eine unbillige Harte im Hinblick auf die vorhandene Altersversorgung und die
sonstigen wirtschaftlichen Verhaltnisse nicht gegeben sei (Bescheide des Zulassungsaus-
schusses vom 19.Juni 1990 und der Beteiligungskommission vom 3. Juli 1990;
Bescheide des beklagten Berufungsausschusses und der Berufungskommission fir

Ersatzkassen vom 12. September 1990).

Die dagegen gerichteten Klagen hat das Sozialgericht (SG) mit Urteilen vom 6. Februar
1991 abgewiesen. Zur Begrindung hat es ausgefuhrt, die Einflhrung einer Altersgrenze
fur die Zulassung zur kassen-/vertragsarztlichen Tatigkeit sei mit dem Grundgesetz (GG)
vereinbar. Als Berufsausibungsregelung mit dem Ziel der Sicherung einer
wirtschaftlichen Krankenbehandlung und der Vermeidung einer Uberversorgung werde
sie durch vernunftige Erwagungen des Gemeinwohls gerechtfertigt. Auch der
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz sei nicht verletzt, weil die betroffenen Arzte im Regelfall
ein weitgehend abgeschlossenes Berufsleben hinter sich hatten und Uber eine
ausreichende Altersversorgung verfuigten. Die Entscheidung der Zulassungsgremien, von
der Hartefallregelung des § 25 Satz 2 Arzte-ZV im Falle des Klagers keinen Gebrauch zu
machen, lasse keinen Ermessensfehler erkennen.

Mit den vom SG zugelassenen und vom Senat zu gemeinsamer Verhandlung und
Entscheidung verbundenen Sprungrevisionen riigt der Klager VerstdRe gegen § 98 Abs 2
Nr 12 SGB V, § 25 Arzte-ZV und Art 12 GG. Die vom Gesetz vorgesehene Altersgrenze
fur die Kassenzulassung sei zur Erreichung des angestrebten Zieles ungeeignet und
jedenfalls unverhaltnismalig, so daf® ein unzulassiger Eingriff in die Berufsfreiheit
vorliege. Folge man dem nicht, misse das Urteil gleichwohl aufgehoben werden, denn
das SG habe mit unzutreffenden rechtlichen Erwagungen eine unbillige Harte iS des § 25
Satz 2 Arzte-ZV verneint. Es habe verkannt, daR der Begriff der unbilligen Harte als
unbestimmter Rechtsbegriff der vollen gerichtlichen Uberpriifung unterliege. Uberdies
habe es auch die inhaltliche Tragweite dieses Begriffes falsch eingeschatzt, indem es ihn

rein wirtschaftlich interpretiert und die Bedeutung der Berufstatigkeit fir die Selbst-
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verwirklichung des Menschen auller Betracht gelassen habe. Schlie3lich sei
unberucksichtigt geblieben, dall §98 Abs2 Nr12 SGBV eine Ausnahme von der
Zulassungsbeschrankung fir den Fall vorsehe, dall eine Zulassung oder Ermachtigung

trotz Uberschreitung der Altersgrenze aus Sicherstellungsgriinden erforderlich sei.

Der Klager sowie die Beigeladene zu 5), die sich diesem Vorbringen angeschlossen hat,

beantragen,
die Urteile des Sozialgerichts Aachen vom 6. Februar 1991 aufzuheben und den
Beklagten unter Aufhebung seines Beschlusses vom 12. September 1990 sowie
der Beschliisse des Zulassungsausschusses fiir Arzte Aachen vom 19. Juni 1990,
der Beteiligungskommission fiir Ersatzkassen Aachen vom 3. Juli 1990 und der Be-
rufungskommission fiur die Beteiligung an der Ersatzkassenpraxis vom
12. September 1990 zu verurteilen, ihn (den Klager) zur Teilnahme an der

vertragsarztlichen Versorgung mit VertragssitzinL , R - , Zuzulassen.

Der Beklagte und die Beigeladenen zu 1) bis 4), 7) und 8) beantragen,

die Revisionen zurlickzuweisen.

Sie halten das angefochtene Urteil fir zutreffend.

Die Beigeladene zu 6) hat von einer Stellungnahme abgesehen.

Die Revisionen sind zulassig, aber unbegriindet.

Im Ergebnis zutreffend hat das SG die Voraussetzungen fir die Zulassung des Klagers

zur vertragsarztlichen Versorgung verneint und die dabei zugrunde gelegten Rechtsvor-
schriften des § 98 Abs 2 Nr 12 SGB V und des § 25 Arzte-ZV als verfassungsgemaR
angesehen.

Bei der erhobenen Anfechtungs- und Verpflichtungsklage beurteilt sich das Klage-
begehren nach der Rechtslage im Zeitpunkt der Entscheidung durch das Revisionsge-
richt. MaBgebend sind demnach die Vorschriften des SGB V und der Arzte-ZV in der
derzeit geltenden Fassung des Gesetzes zur Sicherung und Strukturverbesserung der
gesetzlichen Krankenversicherung (Gesundheitsstrukturgesetz <GSG>) vom 21. Dezem-
ber 1992 (BGBII S 2266). Die Rechtsdnderungen durch dieses Gesetz haben
Auswirkungen auf die Verwaltungszustandigkeit und die Beteiligtenstellung im Prozel.
Das GSG hat die bis zu seinem Inkrafttreten bestehende Aufteilung der ambulanten &rzt-

lichen Versorgung in einen kassenarztlichen und einen vertragsarztlichen Bereich besei-
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tigt und ein fir Primar- und Ersatzkassen gleichermalien geltendes System der
vertragsarztlichen Versorgung neuen Rechts mit einheitlicher Zulassung geschaffen (§ 72
Abs 1 und2 SGBV nF; §§ 11 ff Arzte-ZV nF <nunmehr: "Zulassungsverordnung fir
Vertragsarzte">). Gleichzeitig hat es die Aufgaben der bisher flr den Ersatzkassenbereich
gebildeten besonderen Beteiligungsgremien - auch mit Wirkung fiir bereits anhangige
Verfahren - auf die seit 1. Januar 1993 fir die gesamte vertragsarztliche Versorgung al-
lein zustandigen Zulassungs- und Berufungsausschisse (§§96, 97 SGBYV nF)
Ubertragen; diese sind im Wege der Funktionsnachfolge an die Stelle der friheren
Beteiligungs- und Berufungskommissionen getreten. Prozessual hat der Funktions-
Ubergang einen gesetzlichen Beteiligtenwechsel (Eintritt des Berufungsausschusses
anstelle der Berufungskommission als Beklagter) bewirkt, der nicht den Beschrankungen
der § 99 Abs 1, § 168 Sozialgerichtsgesetz (SGG) unterliegt und daher auch noch im
Revisionsverfahren zu beachten ist (ausfihrlich zu alledem: Urteil des Senats vom 14. Juli
1993 - 6 RKa 71/91 - in SozR 3-2500 § 116 Nr 4).

Die fir das materielle Begehren des Klagers malRgebenden Bestimmungen des § 98
Abs 2 Nr 12 SGB V und des § 25 Arzte-ZV beruhen auf dem Gesundheitsreformgesetz
(GRG) vom 20. Dezember 1988 (BGBI | S 2477) und sind durch das GSG im Wortlaut
nicht verandert worden. GemaR § 25 Satz 1 Arzte-ZV ist die Zulassung eines Arztes, der
das funfundfiinfzigste Lebensjahr vollendet hat, ausgeschlossen. Nach Satz?2 der
Vorschrift kann der Zulassungsausschull in Ausnahmefallen hiervon abweichen, wenn
dies zur Vermeidung von unbilligen Harten erforderlich ist.

Der Klager hat das 55. Lebensjahr vollendet und ist damit nach § 25 Satz 1 Arzte-ZV von
der Zulassung zur vertragsarztlichen Versorgung ausgeschlossen. Anders als der
14a-Senat des Bundessozialgerichts (BSG), der in seinem Vorlagebeschlu® vom 16. Juni
1993 - 14a RKa 8/92 - (nicht verdffentlicht) die Einflihrung einer identischen Altersgrenze
fur die Zulassung zur vertragszahnarztlichen Versorgung als mit Art12 Abs1 GG
unvereinbar angesehen hat, halt der erkennende Senat die Regelung in § 25 Satz 1
Arzte-ZV firr verfassungsgemaR. Der 14a-Senat hat seine Auffassung im wesentlichen
damit begriindet, dal} die Zulassungssperre, die in ihrer Wirkung einer Beschrankung der
Berufswahlfreiheit gleichkomme, zur Erreichung des gesetzgeberischen Ziels, die
finanziellen Grundlagen der Krankenkassen zu sichern, ungeeignet, zumindest jedenfalls
unverhaltnismafig sei. Fur die im Gesetzgebungsverfahren gedulierte Beflirchtung, Gber
55jahrige Vertrags(zahn)arzte neigten bei erstmaliger Zulassung vermehrt zu unwirt-
schaftlichem Verhalten, gebe es keinen Beleg; auRerdem lasse sich solches Verhalten
gegebenenfalls mit dem Mittel der Wirtschaftlichkeitspriifung wirksam bekampfen und
erfordere keinen generellen Ausschlul3 der betroffenen Personengruppe von der

Kassenzulassung.
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Diese Uberlegungen werden vom erkennenden Senat geteilt. Auch er hielte eine
Zulassungssperre fiir dltere Arzte mit der alleinigen Begriindung, diese wiirden die Wirt-
schaftlichkeit der vertragsarztlichen Versorgung beeintrachtigen, aus den dargestellten
Erwégungen fur verfassungswidrig. Zu beachten ist indes, dall die umstrittene Regelung
nicht losgeldst von den Bemihungen des Gesetzgebers gesehen werden darf, der stei-
genden Uberversorgung mit Arzten entgegenzuwirken und durch eine wirksame
Begrenzung der Arztzahlen die Finanzierbarkeit der gesetzlichen Krankenversicherung zu
erhalten. Auch dieser Gesichtspunkt wird im Regierungsentwurf zum GRG als Grund flr
die Einfihrung der 55-Jahres-Grenze ausdriicklich genannt (BT-Drucks 11/2237 S 151;
vgl auch aaO S 137). Im Ubrigen steht die zur Priufung stehende Altersgrenze seit dem
Inkrafttreten des GSG in einem Zusammenhang mit den durch dieses Gesetz eingefiihr-
ten weiteren Zulassungsbeschrankungen in Gestalt einer verschéarften Bedarfsplanung
mit Sperrung Uberversorgter Bezirke (§§ 101, 103 SGB V nF) sowie ab 1. Januar 1999
der EinfUhrung einer generellen Bedarfszulassung (§ 102 SGB V nF) und Festlegung
einer Hochstaltersgrenze fiir die Auslibung der vertragsarztlichen Tatigkeit (§ 95 Abs 7
SGB V nF). Mag die Altersgrenze von 55 Jahren bei ihrer Einfihrung im Jahr 1989 auch
nicht als Einstieg in ein gesetzgeberisches Gesamtkonzept zur Beschrankung der Zahl
der Vertragsarzte gedacht gewesen sein, so andert dies doch nichts daran, daf} ihr nach
geltendem Recht eine solche Funktion zukommt. Dies mull der Senat, der Uber den
Zulassungsanspruch des Klagers auf der Grundlage des im Zeitpunkt der Revisions-

entscheidung mafigebenden Rechts zu befinden hat, beachten.

Als eine von mehreren MalBnahmen zur Begrenzung der Zahl der an der vertrags-
arztlichen Versorgung teilnehmenden Arzte ist die Regelung in § 25 Satz 1 Arzte-ZV mit
Art 12 GG vereinbar. Das gilt unabhangig davon, ob die Tatigkeit des Vertragsarztes mit
der bisherigen verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung (BVerfGE 11, 30, 39 f = SozR
Nr 15 zu § 368a RVO) als freiberufliche Tatigkeit dem uneingeschrankten Schutz des
Berufsgrundrechts unterstellt wird oder ob dem Gesetzgeber, wie teilweise in der Literatur
gefordert (vgl H. Bogs, Festschrift fir Wannagat, 1981, S 51, 67 ff; Birck, MedR 1989,
63, 66 ff; von Maydell/Pietzcker, Begrenzung der Kassenarztzulassung, 1993, S 19 ff),
wegen der organisatorischen Einbindung des Vertragsarztes in das Offentlich-rechtliche
System der gesetzlichen Krankenversicherung und der zunehmenden Uberlagerung der
freiberuflichen Elemente seiner Tatigkeit durch Elemente eines staatlich gebundenen
Berufes weitergehende Eingriffsbefugnisse zugestanden werden. Denn auch im ersten
Fall halt die hier in Rede stehende Begrenzungsregelung einer am Malstab des Art 12

Abs 1 GG ausgerichteten Prifung stand.

Die Zulassungssperre ab dem 55. Lebensjahr, die durch § 98 Abs 2 Nr 12 SGB V vor-
geschrieben und durch den Gesetzgeber selbst mit der Einfligung des § 25 Arzte-ZV
angeordnet worden ist (Art18 Nr13 GRG; zur Gesetzesqualitat derartiger
"Verordnungs"-Vorschriften vgl BSGE 70, 167, 172 = SozR 3-2500 § 116 Nr 2), stellt nach
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den vom Bundesverfassungsgericht (BVerfG) entwickelten Kriterien formal gesehen nur
eine Berufsauslbungsregelung dar, kommt de facto wegen des wirtschaftlichen
Angewiesenseins des freipraktizierenden Arztes auf die Kassenzulassung aber einer Be-
schrankung der Berufswabhlfreiheit nahe (BVerfGE 11, 30, 41 ff = SozR Nr 15 zu § 368a
RVO). Sie kann deshalb nicht mit jeder verninftigen Erwdgung des Gemeinwohls,
sondern nur mit solchen Allgemeininteressen gerechtfertigt werden, die so schwer wie-
gen, dal} sie den Vorrang vor der ungehinderten beruflichen Entfaltung der betroffenen
Arzte verdienen (BVerfGE 61, 291, 311; 77, 84, 106).

Bei der verfassungsrechtlichen Prifung sind die Gestaltungsfreiheit und der Ein-
schatzungs- und Prognosevorrang des Gesetzgebers zu beachten. Sozialpolitische
Entscheidungen, mit denen auf komplexe, schwer Uberschaubare und im einzelnen
unklare Verhaltnisse eingewirkt werden soll, erfordern zahlreiche Wertungen und
Prognosen, die einzeln und in ihrer Gesamtheit mit einem hohen Mal} an Unsicherheit be-
haftet sind. Die Verfassung billigt dem Gesetzgeber deshalb hinsichtlich der Feststellung
und Bewertung etwaiger der Allgemeinheit drohender Gefahren wie auch der
Geeignetheit und Erforderlichkeit der zu ihrer Behebung eingesetzten Mittel einen
Beurteilungsspielraum zu, den er nur dann uberschreitet, wenn seine Erwagungen so of-
fensichtlich unvertretbar sind, dal sie verninftigerweise keine Grundlage fir
gesetzgeberische  Mallnahmen  abgeben koénnen. Wie weit seine Ein-
schatzungsprarogative reicht, hangt von der Eigenart des in Rede stehenden Sach-
bereichs, den Mdglichkeiten, sich ein hinreichend sicheres Urteil zu verschaffen,

und der Bedeutung der auf dem Spiele stehenden Rechtsgiiter ab (BVerfGE 50, 290,
332f; 77, 84, 106; jeweils mwN). Bei Bertcksichtigung dieser Grenzen gerichtlicher
Kontrollbefugnis genlgt die angegriffene Regelung den Anforderungen, die in

materiell-rechtlicher Hinsicht an eine Berufsaustibungsregelung zu stellen sind.

In der Begrindung des Regierungsentwurfs zum GSG (BT-Drucks 12/3608 S 72 und
S 96 ff) werden die durch dieses Gesetz eingeflihrten Zulassungsbeschrankungen mit der
bedrohlichen Ausgabenentwicklung bei den Krankenkassen gerechtfertigt, die die Finan-
zierbarkeit der gesetzlichen Krankenversicherung gefahrde. Danach ist infolge des im
Verhaltnis zum Bruttosozialprodukt weit tUberproportionalen Anwachsens der Leistungs-
ausgaben der durchschnittliche Beitragssatz der Krankenkassen von 8,2 % im Jahr 1970
auf 12,6 % im Jahr 1992 gestiegen und wirde nach Einschatzung des Gesetzgebers bei
einem weiteren Anstieg die fir Arbeitnehmer und Arbeitgeber zumutbare
Belastungsgrenze Uberschreiten. Ein wesentlicher Grund fur die genannte Entwicklung
wird in einem wachsenden Uberangebot an Vertragsarzten und einer darauf
zurickzufuhrenden Ausweitung des Volumens an erbrachten und veranlalten Leistungen
gesehen. Dementsprechend wird von einer Begrenzung der Arztzahlen eine nachhaltige
Stabilisierung der Finanzgrundlagen der Krankenversicherung erwartet. Das

gesetzgeberische Ziel, im Interesse des Gemeinwohls eine finanzielle Uberforderung des
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ca 90 % der Bevdlkerung erfassenden offentlich-rechtlichen Krankenversicherungssy-
stems zu verhindern und die Funktionsfahigkeit dieses Systems langfristig zu erhalten,
rechtfertigt grundsatzlich auch weitreichende Eingriffe in die Berufsfreiheit, sofern diese
zur Erreichung des angestrebten Zwecks geeignet und erforderlich sowie den betroffenen
Arzten zumutbar sind (BVerfGE 68, 193, 218; 82, 209, 230).

Die Annahmen und Erwartungen, aus denen der Gesetzgeber eine drohende Gefahrdung
der finanziellen Stabilitdt der gesetzlichen Krankenversicherung durch zu hohe und weiter
steigende Arztzahlen herleitet, sind durch statistische Erhebungen und gesundheitsdko-
nomische Analysen hinreichend belegt. Dal} die Situation im Bereich der ambulanten arzt-
lichen Versorgung seit langerem durch ein wachsendes Uberangebot an Vertragsarzten
gekennzeichnet ist, entspricht allgemeiner Erkenntnis (vgl zB Heberer, ErsK 1984, 357;
Fischer, ErsK 1986, 261; Schirmer, BKK 1987, 48; Lubecki, DOK 1989, 194;
Jahresgutachten 1988 des Sachverstandigenrats fur die konzertierte Aktion im Gesund-
heitswesen <SVRKAIG>, S 37 Ziff 71 ff, S 86 Ziff 253 ff). Die insoweit vom 14a-Senat des
BSG im Vorlagebeschlu® vom 16. Juni 1993 (S 14 f) geduBerten Zweifel beziehen sich
auf den Sonderbereich der zahnarztlichen Versorgung, tber den hier nicht zu befinden ist.
Eine Uberversorgung mit Vertragsérzten 1Rt sich allein an der in den Gesetzesma-
terialien (BT-Drucks 12/3608 S 96 f) dokumentierten Entwicklung der Arztzahlen seit der
Freigabe der Kassenzulassung im Jahre 1960 ablesen. Die seinerzeit fur die Versorgung
der versicherten Bevodlkerung als ausreichend angesehene Zahl von knapp 37.000
zugelassenen Kassenarzten (Vertragsarzten) hat sich danach in den alten Bundeslandern
bei nur wenig gestiegener und seit 1970 weitgehend stagnierender Bevoélkerungszahl auf
Uber 74.000 im Jahre 1991 mehr als verdoppelt. Die Schatzungen der Bundesregierung
gehen dahin, dal} sie bis zum Inkrafttreten der Bedarfszulassung im Jahre 1999 nochmals
um 30 % ansteigen wird. Bereits 1983 bestanden - gemessen an den Vorgaben der
Bedarfsplanung -in einzelnen Fachbereichen und generell in grofkeren Stadten und Bal-
lungsgebieten erhebliche Uberkapazitaten (vgl Wannagat/Gitter, Zur Gefahrdung der
Beitragsstabilitdt und der sachgerechten kassenarztlichen Versorgung durch steigende
Arztzahlen, Rechtsgutachten 1985, S 69 ff). Der in den Bedarfsplanungsrichtlinien des
Bundesausschusses der Arzte und Krankenkassen vom 9. Marz 1993 (BAnz Nr 110a
vom 18.Juni  1993) - nunmehr auf der Grundlage der durchschnittlichen
Niederlassungsdichte des Jahres 1990 - als bedarfsgerecht ausgewiesene Versor-
gungsgrad war Mitte 1993 nach den Feststellungen der Kassenarztlichen Bundes-
vereinigung (Deutsches Arzteblatt 1993, C-1680 ff) in der alten Bundesrepublik bei allen
Arztgruppen in mehr als der Halfte, bei einzelnen Fachgruppen in bis zu zwei Dritteln der
Planungsbereiche um mehr als 10 % uberschritten. Auch in den neuen Bundeslandern
waren zu diesem Zeitpunkt fur die meisten Arztgruppen bereits mehr als 50 % der Pla-

nungsbereiche wegen Uberversorgung gesperrt.
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Weitgehend unbestritten ist auch die Tatsache, dall neben anderen kostenwirksamen
Faktoren, wie dem medizinischen Fortschritt, der demographischen Entwicklung und der
Uberalterung der Bevolkerung sowie einer gestiegenen und weiter steigenden Nachfrage
nach Gesundheitsleistungen, vor allem die stetige Zunahme der Arztezahl fir den
unverhaltnismafligen Anstieg der Gesundheitsausgaben ursachlich ist. Vergleiche
zwischen Krankenkassenbezirken mit unterschiedlicher Arztdichte zeigen, dal die
Leistungsausgaben pro Versicherten um so hoher liegen, je mehr Arzte eine gleiche Zahl
von Versicherten zu versorgen haben (BT-Drucks 12/3608 S 98). Dieser Sachverhalt
kann nicht, jedenfalls nicht allein,

durch einen entsprechend hdheren, objektiv bestimmbaren Bedarf an zusatzlichen
arztlichen Leistungen, sondern nur damit erklart werden, dal Arzte in Uberversorgten Ge-
bieten bestrebt sind, die infolge geringerer Patientenzahlen je Arzt drohenden
EinkommenseinbuRen durch eine Ausweitung ihres Leistungsvolumens auszugleichen.
Die dabei wirksamen Mechanismen, die mit dem Begriff der "anbieterinduzierten
Nachfrage" umschrieben werden, sind in zahlreichen Untersuchungen herausgearbeitet
worden (vgl die Nachweise bei Schirmer, BKK 1987, 48, 50; SVRKAIG 1992, S 51 Ziff 53,
54; Endbericht der Enquéte-Kommission "Strukturreform der gesetzlichen Krankenver-
sicherung" des 11. Deutschen Bundestages, Bd 1, S 126 Ziff 83, 84). Sie bewirken eine
erhebliche Verteuerung der medizinischen Versorgung, ohne dal dem ein ent-
sprechender gesundheitlicher Nutzen gegeniberstiinde. Dal} eine Begrenzung der Zahl
der Vertragsarzte entscheidend dazu beitragen kann und mithin geeignet ist, den als un-
tragbar angesehenen Ausgabenzuwachs in der gesetzlichen Krankenversicherung einzu-
dammen, liegt angesichts dieser Zusammenhange auf der Hand und wird, soweit ersicht-
lich, in der Diskussion Uber die verfassungsrechtliche Zulassigkeit der durch das GSG

eingefliihrten Zulassungsbeschrankungen nicht ernsthaft in Zweifel gezogen.

Auch die Erwagungen, mit denen der Gesetzgeber allgemein die Erforderlichkeit solcher
Beschrankungen zur Abwehr der die finanzielle Stabilitdt der Krankenversicherung bedro-
henden Gefahren begriindet, sind nachvollziehbar und lassen keinen Verstol3 gegen den
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit erkennen. Ein Grundrechtseingriff ist erforderlich,
wenn ein weniger einschneidendes, aber zur Erreichung des angestrebten Zwecks
ebenso taugliches Mittel nicht zur Verflgung steht. Dies abzuschatzen bereitet bei
Eingriffen in das Gesundheitssystem wegen der Vielzahl der auftretenden Wer-
tungsprobleme und Prognoseunsicherheiten besondere  Schwierigkeiten. Die
vorgesehenen Malnahmen und die in Frage kommenden Alternativen missen
hinsichtlich ihrer Durchsetzbarkeit und Wirksamkeit, aber auch hinsichtlich nachteiliger
Nebenwirkungen beurteilt werden, die den angestrebten Nutzen aufheben oder sogar
Uberwiegen kdnnen. Die diesbezuglichen Einschatzungen des Gesetzgebers beruhen auf
Annahmen und Wahrscheinlichkeitsurteilen, deren Richtigkeit sich einer zuverlassigen
Nachprifung entzieht. Bei dieser Sachlage mul} es geniigen, wenn die vorgenommenen
Wertungen hinreichend plausibel und hinsichtlich ihrer prognostischen Aussagen
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vertretbar sind. Dabei ist von Bedeutung, daf’ die Intensitat des Grundrechtseingriffs bei
der hier zu beurteilenden Zulassungsaltersgrenze deutlich geringer ist als bei den in § 95
Abs7 und §102 SGBV fir die Zeit ab 1999 vorgesehenen allgemeinen
Zulassungsbeschrankungen. Ob flr diese weitreichenden Eingriffe ein strengerer Pri-
fungsmallstab zu gelten hat, der dem Gesetzgeber die Darlegungs- und
Beweisflhrungslast flr die Erforderlichkeit seiner Malnahmen auferlegt, braucht nicht

entschieden zu werden und wird deshalb vom Senat ausdriicklich offen gelassen.

Auf der Grundlage der ihm zur Verfigung stehenden Erkenntnisquellen mufte der
Gesetzgeber nicht davon ausgehen, da® es mdglich sein werde, das angestrebte Ziel
einer nachhaltigen und dauerhaften Kostenbegrenzung im Gesundheitswesen auf
einfachere, gleich wirksame, aber die Grundrechte weniger fuhlbar einschrankende
Weise als mit dem von ihm gewahlten Mittel der Zulassungsbeschrankung zu erreichen.
Von den im Regierungsentwurf des GSG und in der Literatur diskutierten
Handlungsalternativen erfiillt keine diese Anforderungen so eindeutig, daf3 ihr von

Verfassungs wegen der Vorzug gegeben werden mufite.

Versuche, die Ausgabendynamik im Gesundheitswesen durch Veranderungen im
Vergiitungssystem der Arzte einzudammen, haben sich in der Praxis bereits als langfristig
wirkungslos erwiesen. Zwar ist es mdoglich, Uber eine Pauschalierung der
Gesamtvergltung die von den Krankenkassen insgesamt flr arztliche Leistungen
aufzuwendende Honorarsumme zu begrenzen. Dadurch wird aber nicht verhindert,
sondern wegen des sich verscharfenden Wettbewerbs sogar geférdert, dall sich der
Umfang der veranlalten Leistungen, die im Durchschnitt Ausgaben in Hoéhe des
Vierfachen der Arzthonorare verursachen, Uber das medizinisch gebotene Mal} hinaus
erhoht. Die seit 1987 praktizierte globale Begrenzung der GesamtverglUtungen hat
deshalb auch nicht zu einer anhaltenden finanziellen Entlastung der gesetzlichen

Krankenversicherung gefuhrt.

Abhilfe kénnte allenfalls von einer umfassenden und dauerhaften Budgetierung séamtlicher
Ausgaben fir die ambulante arztliche Versorgung erwartet werden, wie sie derzeit fur die
arztlichen Vergutungen und die Arznei-, Verband- und Heilmittelausgaben vom Gesetz
vorgeschrieben ist (§§ 84, 85 Abs 3a SGB V). Dagegen wird jedoch eingewandt, eine
strikte Budgetierung werde mittel- und langfristig erhebliche nachteilige Auswirkungen auf
das Behandlungsverhalten der Arzte und die Qualitdt der medizinischen Versorgung
haben. Bei limitiertem Ausgabenvolumen, aber steigender Arztzahl komme es
zwangslaufig zu einem scharfen Verteilungswettbewerb. Arzte kénnten dann versucht
sein, einerseits Patienten durch medizinisch nicht indizierte Gefalligkeitsleistungen an sich
zu binden und andererseits durch eine unbegrindete Ausweitung der Leistungsmenge
ihren Anteil an der begrenzten Honorarsumme zu erhéhen. Die Folge seien Verwerfungen

und Ungleichgewichte zwischen den Arzten und Arztgruppen sowie eine vermehrte und
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zweckwidrige Ausrichtung des Behandlungsverhaltens an 6konomischen Gesichts-
punkten statt an Behandlungsnotwendigkeiten (BT-Drucks 12/3608 S 98 f; Balzer, DOK
1993, 21, 22). Zum anderen kénne der infolge des medizinischen und medizintechnischen
Fortschritts und der steigenden Lebenserwartung objektiv wachsende Behandlungsbedarf
nicht mehr in vollem Umfang befriedigt werden, so dal es langfristig zu Qualitdtseinbuflen
und einer Abkoppelung der vertragsarztlichen Versorgung von der medizinischen
Entwicklung kommen miisse (Fuchs, Kostendampfung und arztlicher Standard, MedR
1993, 323 ff mit weiteren Literaturhinweisen; vgl auch Hess, Kasskomm § 85 SGBV
Rdn 21; Endbericht der Enquéte-Kommission aaO, Bd2, S86f Ziff4.2.2.3). Der
Gesetzgeber selbst hat aufgrund dieser Beflrchtungen das Einfrieren der arztlichen
Vergiltungen lediglich als eine voriibergehende Notmaflinahme angesehen und die
Budgetierung auf eine Ubergangszeit bis einschlieBlich 1995 befristet (dazu BT-Drucks
12/3608 S 69). Es kann nicht als unvertretbar beanstandet werden, wenn er mit Blick auf
die dargestellten schadlichen Auswirkungen in der Budgetierung keine auf lange Sicht

brauchbare Alternative zu einer Begrenzung der Arztzahlen gesehen hat.

Mit Gberzeugenden Griinden ist weiter dargelegt worden, dal® eine Verscharfung der in
der gesetzlichen Krankenversicherung praktizierten Wirtschaftlichkeitspriifungen kein fir
eine Kostenbegrenzung taugliches Mittel darstellt (BT-Drucks 12/3608 S 99; von
Maydell/Pietzcker, aaO, S64ff). Die in §106 SGBV als gesetzlicher Regelfall
vorgesehene und in der Praxis nahezu ausschliellich angewandte Prifung nach
Durchschnittswerten vermag nur individuelle Verstol3e gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot
aufzudecken und ist zudem auf die Erfassung groberer Unwirtschaftlichkeiten beschrankt.
Steigt bei wachsender Arztzahl das Leistungs- und Verordnungsvolumen der Arzte
generell an, bleibt eine statistische Priifung ohne nachhaltige Wirkung in bezug auf den
Anstieg der Gesamtausgaben der Krankenkassen. An diesem der Methode selbst
anhaftenden Mangel kann eine Verscharfung und Intensivierung der Prifung nichts
andern. Die daneben bestehende Mdglichkeit der Einzelfallprifung der Behandlungs- und
Verordnungsweise kommt schon wegen des damit verbundenen Ermittlungsaufwandes
nur in wenigen, besonders gelagerten Féllen in Betracht und kann deshalb die gewtinsch-
te Wirkung ebenfalls nicht entfalten; damit scheiden auch die in § 106 Abs 1 Satz 2 Nr 2
SGB V vorgesehenen Stichprobenprifungen als geeignetes Steuerungsinstrument aus.

§ 25 Satz 1 Arzte-ZV ist schlieRlich fir die betroffenen Arzte auch im engeren Sinne
verhaltnismaRig. Bei der Gesamtabwagung zwischen der Schwere des Eingriffs in die
Berufsfreiheit und dem Gewicht des o6ffentlichen Interesses an der Erhaltung der
Finanzgrundlagen der gesetzlichen Krankenversicherung ist in Rechnung zu stellen, dad
die Zulassungssperre ab dem 55. Lebensjahr bei Ausklammerung der Hartefalle nur
solche Arzte trifft, die zur Bestreitung ihres Lebensunterhaltes nicht mehr auf die
Kassenzulassung angewiesen sind. Anders als den von der HOchstaltersgrenze des § 95

Abs 7 SGB V ab 1. Januar 1999 betroffenen Vertragsarzten wird ihnen auch nicht von
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Gesetzes wegen die Fortfihrung ihres bisherigen Berufs, sondern lediglich die
Maoglichkeit verwehrt, in fortgeschrittenem Alter und bei gesicherter Existenz eine
bestimmte Berufstatigkeit neu aufzunehmen. Das Anliegen, weiterhin mit den erworbenen
Kenntnissen und Erfahrungen am Berufsleben teilnehmen zu kénnen, ist auch bei dieser
Personengruppe keinesfalls gering zu achten, hat aber bei der Interessenabwagung nicht
das gleiche Gewicht wie eine objektive Zulassungsbeschrankung fur Berufsanfanger. Die
Grenzen der Zumutbarkeit sind deshalb bei der Zulassungssperre des § 25 Satz 1 Arz-

te-ZV gewahrt.

Obgleich der erkennende Senat die Frage der VerfassungsmaRigkeit der Altersgrenze
des §25 Satz1 Arzte-ZV damit anders beurteilt als der 14a-Senat des BSG fir die
gleichlautende Vorschrift des § 25 Abs 1 Zahnérzte-ZV, war ihm eine Vorlage an den
GrolRen Senat des BSG verwehrt. Denn Uber die Verfassungsmaligkeit einer
nachkonstitutionellen gesetzlichen Vorschrift kann als Hauptfrage nur vom BVerfG, nicht
aber vom Grof3en Senat entschieden werden (BVerfGE 6, 222; BVerwG DVBI 1975, 822).

Der Klager kann auch nicht abweichend von der Regel des § 25 Satz 1 Arzte-ZV nach
Satz2 der Vorschrift zur vertragséarztlichen Versorgung zugelassen werden. Einen
Ausnahmefall iS des § 25 Satz 2 Arzte-ZV hat das SG im Ergebnis zu Recht verneint. Die

dazu angestellten Erwagungen sind allerdings nicht frei von Rechtsirrtum.

Das SG hat aus der Formulierung des §25 Satz2 Arzte-ZV als Kannbestimmung
gefolgert, da® die Zulassung in Hartefallen im Ermessen der Zulassungsgremien stehe
und der vorgeschaltete unbestimmte Rechtsbegriff der unbilligen Harte nicht die
tatbestandlichen Voraussetzungen fiir die Ermessensausibung beschreibe, sondern
lediglich Inhalt und Grenzen des pflichtgeméafien Ermessens naher bestimme. In Anleh-
nung an die Rechtsprechung zu vergleichbaren Koppelungsvorschriften in verschiedenen
Gesetzen (GmS-OGB NJW 1972, 1411 = DVBI 1972, 604 zu § 131 Abs 1 Satz1 AO;
BSGE 34, 269, 270 f= SozR Nr1 zu § 602 RVO; BSG SozR 4100 §23 Nr1 zu §23
Abs 1 Satz 1 AFG) hat es angenommen, daf} damit Uber das Vorliegen eines Hartefalles
allein die Zulassungsgremien befinden und das Gericht den Bescheid lediglich auf Er-
messensfehler zu Uberprifen habe. Dieser rechtlichen Sichtweise kann nicht
beigepflichtet werden. Die Zulassung zur vertragsarztlichen Versorgung entscheidet im
Ergebnis daruber, ob der Betroffene seinen Beruf als freipraktizierender Arzt ausiben
kann oder nicht. Die Bestimmung des Berufszugangs kann aber grundsatzlich nicht in das
Ermessen der dariiber befindenden Verwaltungsbehdrde gestellt werden. Zwar schlief3t
Art 19 Abs 4 GG auch bei grundrechtsbeschrankenden Normen die Eréffnung von Ge-
staltungs-, Ermessens- und Beurteilungsspielrdumen der Verwaltung nicht von vornherein
aus, doch muissen sie hier auf das aus Sachgriinden unerlaBliche Mal beschrankt wer-
den. Namentlich bei schwerwiegenden Grundrechtseingriffen mufl im Rahmen des

Méglichen eine umfassende gerichtliche Uberpriifung des Verwaltungshandelns
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gewahrleistet werden (BVerfGE 84, 34, 53 ff; 86, 28, 40 f; BVerfG DVBI 1993, 485, 488 ff
mit Anm Goerlich). Die Kannbestimmung in §25 Satz2 Arzte-ZV ist vor diesem
Hintergrund nicht als Ermessensvorschrift, sondern als blo3e Befugnisnorm zu verstehen.
Sie besagt, dal® es dem Zulassungsausschul} erlaubt ist, in Fallen einer unbilligen Harte
von dem Zulassungsverbot des Satzes 1 Ausnahmen zu machen, billigt ihm jedoch
insoweit keinen eigenen Entscheidungsspielraum zu. Liegt eine unbillige Harte vor, so
steht es nicht in seinem Ermessen, ob er daraus Konsequenzen ziehen will; er mul dann
die Zulassung erteilen. Als Anspruchsvoraussetzung auf der Tatbestandsseite der Norm
unterliegt der unbestimmte Rechtsbegriff der unbilligen Harte der vollen gerichtlichen
Nachprifung. Den Zulassungsinstanzen ist insoweit auch kein gerichtsfreier Be-
urteilungsspielraum zuzubilligen, denn es geht im wesentlichen um eine Bewertung der
personlichen Verhaltnisse des antragstellenden Arztes und damit nicht um Fragen, deren
Beantwortung der Verordnungsgeber erkennbar der speziellen Sachkenntnis oder der
hdchstpersdnlichen Einschéatzung der  Mitglieder der  Zulassungs- und

Berufungsausschiisse Uberlassen wollte.

Was unter dem Begriff der unbiligen Harte zu verstehen ist, kann nur aus dem
Gesamtzusammenhang und dem Zweck des § 25 Arzte-ZV erschlossen werden. In der
Begriindung des Regierungsentwurfs zum GRG (BT-Drucks 11/2237 S 195 zu § 106
Abs 2) wird die Einfihrung der Altersgrenze von 55 Jahren damit gerechtfertigt, dal®
einerseits der Zustrom alterer Arzte die Wirtschaftlichkeit der vertragsérztlichen Versor-
gung gefdhrde, andererseits der betroffene Personenkreis ein abgeschlossenes
vollstandiges Berufsleben hinter sich habe und deshalb, von Ausnahmen abgesehen, auf
eine Kassenzulassung nicht mehr angewiesen sei. Wo ausnahmsweise ein berechtigtes
Interesse an der Teilnahme bestehe, - als Beispiele werden Aussiedler und Arzte aus der
DDR sowie Arzte, die aus dem Krankenhaus ausscheiden miissen, genannt -, bleibe die
Moglichkeit einer Zulassung aufgrund der Harteklausel erhalten. Aus diesen Erwagungen
wird deutlich, dal entgegen dem Revisionsvorbringen nicht etwa schon die Un-
moglichkeit, aullerhalb der vertragsarztlichen Tatigkeit eine der personlichen
Selbstverwirklichung dienende berufliche Betatigung zu finden, eine unbillige Harte
begriinden kann, zumal dann die Regelung weitgehend leerliefe. Auch die Tatsache, daf’
der Klager vor Erreichen der vertraglich vereinbarten Altersgrenze von 65 Jahren aus dem
Krankenhaus ausscheiden mufte, kann fir sich alleine die Anwendung der Harteklausel
nicht rechtfertigen. Der Senat stimmt der Uberlegung des 14a-Senats des BSG in dem
bereits erwahnten Vorlagebeschlu® vom 16. Juni 1993 zu, dal dies nicht geschehen
kénnte, ohne gegen den Wortsinn der Vorschrift und den gesetzgeberischen Willen zu
verstoRen, nur in Ausnahmefallen eine Zulassung jenseits des 55. Lebensjahres zu er-
mdglichen. Im Hinblick auf die im Gesetzentwurf begriindete Annahme, dal} bei Erreichen
dieser Altersgrenze von einem im wesentlichen abgeschlossenen Berufsleben
auszugehen sei, so dal kein Bedurfnis fur eine Kassenzulassung mehr bestehe, kdnnen
mit den dort erwahnten Arzten, die aus dem Krankenhaus ausscheiden, nur solche ehe-
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maligen Krankenhausarzte gemeint sein, die aus wirtschaftlichen Griinden weiterhin
zwingend auf eine Erwerbstéatigkeit angewiesen sind. Letzteres ist beim Klager, der nach
den Feststellungen des SG im Alter von 60Jahren in geordneten
Vermogensverhaltnissen und mit einer gesicherten Altersversorgung aus dem Kranken-
haus ausgeschieden ist und als Ausgleich fiir den mit der vorzeitigen Beendigung des
Dienstverhaltnisses verbundenen Einkommensverlust eine Abfindung von 500.000,-- DM

erhalten hat, ersichtlich nicht der Fall.

Eine Ausnahme von dem Zulassungsverbot des § 25 Satz 1 Arzte-ZV kann entgegen der
Ansicht der Revision auch nicht mit der Behauptung verlangt werden, die Zulassung des
Klagers sei zur Sicherstellung der vertragsarztlichen Versorgung erforderlich. Das Gesetz
sieht, wie sich aus dem Wortlaut des § 98 Abs 2 Nr 12 SGB V in Verbindung mit der
differenzierenden Regelung in § 25 Satz 2 Arzte-ZV einerseits und § 31 Abs 9 Arzte-ZV
andererseits ergibt, fur einen solchen Fall nur die Mdglichkeit einer Erméachtigung vor. Ein
etwaiger Ermachtigungsanspruch des Klagers, Uber den die Beigeladene zu 5) mit
Bescheid vom 8. Juli 1991 entschieden hat, ist nicht Gegenstand des anhangigen
Verfahrens.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG in der bis 31. Dezember 1992 geltenden,
hier noch anzuwendenden Fassung (vgl BSGE 72, 148, 156 ff = SozR 3-2500 § 15 Nr 1).
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