Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 14.12.2011

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 6 KA 13/11 R

L 3 KA 75/07 (LSG Niedersachsen-Bremen)
S 16 KA 263/04 (SG Hannover)

Klager und Revisionsklager,

Prozessbevollmachtigter: ,

gegen
Berufungsausschuss Niedersachsen fir die Zulassung zur vertragsarztlichen Tatigkeit,
Berliner Allee 22, 30175 Hannover,
Beklagter und Revisionsbeklagter,
beigeladen:

1. Kassenarztliche Vereinigung Niedersachsen,
Berliner Allee 22, 30175 Hannover,

2. AOK - Die Gesundheitskasse fiir Niedersachsen,
Hildesheimer StralRe 273, 30519 Hannover,

3. BKK Landesverband Mitte,
SiebstralRe 4, 30171 Hannover,

4. |IKK Landesverband Nord,
Elleried 1, 19061 Schwerin,

5. Landwirtschaftliche Krankenkasse Niedersachsen-Bremen,
Im Haspelfelde 24, 30173 Hannover,

6. Verband der Ersatzkassen e.V. - vdek,
Askanischer Platz 1, 10963 Berlin,

7. entfallt: ehemals AEV,
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8. Deutsche Rentenversicherung Knappschaft-Bahn-See
als Tragerin der Kranken- und Pflegeversicherung,
PieperstralRe 14-28, 44789 Bochum,

Prozessbevollmachtigte zu 10. und 11.: ,

12. IKK classic,
Tannenstraf3e 4b, 01099 Dresden.

Der 6. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung

vom 14, Dezember 2011 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Wenner,
den Richter Prof. Dr. Clemens und die Richterin Dr. Diring sowie
die ehrenamtlichen Richter Dr. Seegers und Stiwe

fur Recht erkannt:

Sun[uwwress[12)1() I9p J[IA[, YoNY :SIOMUTE]

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen-Bremen

vom 10. November 2010 wird zurtickgewiesen.

Der Klager tragt die Kosten des Revisionsverfahrens mit Ausnahme der auRergerichtlichen

Kosten der Beigeladenen zu 2. bis 9. und 12.

OYIN I B8 §§ YORU YURQUI)R(T S[e PUIS

1Znyosad

Grinde:

Im Streit ist die Anfechtung einer Nachfolgezulassung durch einen Konkurrenten.

Von 1996 bis 2001 hatten die Beigeladenen zu 9. und zu 11. ihre Zusammenarbeit als radio-
logische Gemeinschaftspraxis genehmigen lassen; der Planungsbereich, in dem die Praxis
liegt, ist wegen Uberversorgung fiir Neuzulassungen von Radiologen gesperrt. Bei ihrer
spateren Uberpriifung sind das LSG und das BSG indessen - in ihren Urteilen vom 17.12.2008
und vom 23.6.2010 im Rahmen eines Honorarrtickforderungsstreits - zum Ergebnis gekommen,

es habe sich nicht um eine Gemeinschaftspraxis gehandelt: Der Beigeladene zu 11. habe nicht
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Uber die erforderliche berufliche und personliche Selbststandigkeit verfigt, sondern sei faktisch
Angestellter einer GbR gewesen, die aus dem Klager, dem Beigeladenen zu 9. und Dr. M.
bestanden habe. Insbesondere habe der Beigeladene zu 11. nicht das wirtschaftliche Risiko
der Praxis mitgetragen und sei nicht am Wert der Praxis beteiligt gewesen (Urteile des LSG
Niedersachsen-Bremen vom 17.12.2008 - MedR 2009, 497 = GesR 2009, 206, und des BSG vom
23.6.2010 -B6KA7/09 R- BSGE 106, 222 =SozR 4-5520 8§32 Nr4). Der Klager, der
Beigeladene zu 9. und Dr. M. beendeten ihre Zusammenarbeit zum 31.12.2001 wegen

Unstimmigkeiten.

Ab 2002 bis September 2003 war der Beigeladene zu 9. in Einzelpraxis tatig. Eine (erste) Aus-
schreibung zur Praxisnachfolge vom Juni 2002 zog er im August 2002 wieder zurick.

Im Jahr 2003 vereinbarten die Beigeladenen zu 9. und zu 11. eine gemeinsame Tétigkeit. Der

Zulassungsausschuss genehmigte zum 1.10.2003 die Fuhrung einer Gemeinschaftspraxis.

Im Januar 2004 beantragte der Beigeladene zu 9. die Ausschreibung seines Sitzes fiir eine
Nachfolgebesetzung (Schreiben vom 15.1.2004 an die KAV-Bezirksstelle). Die Ausschreibung
durch die zu 1. beigeladene Kassenarztliche Vereinigung (KAV) lautete auf einen Vertragsarzt-
sitz "in Gemeinschaftspraxis" (s NdsArzteBl 2/2004). Der Beigeladene zu 9. erklarte den
Verzicht auf seine Zulassung zur vertragsarztlichen Versorgung - unter der Bedingung
bestandskraftiger Nachbesetzung - (Schreiben vom 9.6.2004). Bei der Bewerberauswahl - dies
ist der Gegenstand des vorliegenden Rechtsstreits - lehnte der Zulassungsausschuss den
Antrag des Klagers ab und bewilligte die Zulassung des Beigeladenen zu 10.
(Beschlusse/Bescheide vom 12.5./27.5.2004). Der beklagte Berufungsausschuss wies den
Widerspruch des Klagers zuriick (Beschlisse/Bescheide vom 18.8./28.9.2004, mit Verschiebung
des Beginndatums auf den 1.9.2004 wegen eines vom Beigeladenen zu 10. noch zu kindigenden
Arbeitsverhéltnisses). Zur Begriindung ihrer Auswabhl fihrten der Zulassungsausschuss und der
Beklagte im Wesentlichen aus, dass gemal 8§ 103 Abs4 iVm Abs6 Satz2 SGBYV das
Interesse des in der Gemeinschaftspraxis verbleibenden Partners angemessen zu
berticksichtigen sei und dieser, der Beigeladene zu 11., sich dezidiert fir eine Zusammenarbeit
mit dem Beigeladenen zu 10. und gegen den Klager ausgesprochen habe. Der Beklagte
ordnete in seinem Bescheid zugleich die sofortige Vollziehung der Zulassung des Beigeladenen
zu 10. an, sodass die Beigeladenen zu 10. und zu 11. ihre vertragsarztliche Tatigkeit bereits

seit dem 1.9.2004 gemeinschaftlich austuben konnten.

Der Klager hat das SG erfolglos angerufen (Urteil vom 25.7.2007). Das LSG hat seine Berufung
zurickgewiesen (Urteil vom 10.11.2010). Das LSG hat ausgefiihrt, die Auswahl und Zulassung
des Beigeladenen zu 10. kénne nicht (mehr) beanstandet werden: Der Anwendung des § 103
Abs 6 Satz 2 SGB V koénne nicht mit Erfolg entgegengehalten werden, die Beigeladenen zu 9.

und 11. hatten die Gemeinschaftspraxis vor allem deshalb gegriindet, damit dem Interesse des
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in der Praxis verbleibenden Arztes in einem beabsichtigten Nachbesetzungsverfahren maf3geb-
liches Gewicht zukomme. Ausreichend sei, dass nunmehr zwischen den Beigeladenen zu 10.
und 11. seit vielen Jahren tatsachlich eine Gemeinschaftspraxis gefiihrt werde. Im Ubrigen
habe der Klager aber auch dann keinen Anspruch auf die von ihm begehrte Praxisnachfolge,
wenn sein Vorbringen zugrunde gelegt werde, dass in Wahrheit keine Gemeinschaftspraxis be-
standen, sondern der Beigeladene zu 9. eine Einzelpraxis betrieben habe. Fir eine hierauf
grindbare Praxisnachfolge fehle es jedenfalls an der dafir erforderlichen Ausschreibung des
Vertragsarztsitzes des Beigeladenen zu 9. in Einzelpraxis; bisher sei nur eine Ausschreibung
fur eine Gemeinschaftspraxis erfolgt. Eine Neuausschreibung - nunmehr als Einzelpraxis -
kénne der Klager gemal den MaRstaben des BSG-Urteils vom 28.11.2007 nicht (mehr) bean-
spruchen: Nach mehr als sieben Jahren bestehe kein Ausschreibungsanspruch mehr; auch
gebe es das Substrat der damaligen Praxis aufgrund durchgreifender Umwandlung der
Praxisstruktur nicht mehr (Hinweis auf BSGE 99, 218 = SozR 4-2500 § 103 Nr 3, RdNr 22).
SchlieB3lich kénne auch nicht in Betracht kommen, wenigstens die Zulassung des Beigeladenen
zu 10. aufzuheben; insoweit fehle das Rechtsschutzinteresse des Klagers, der im Wege einer
sog offensiven Konkurrentenklage selbst Inhaber der umstrittenen Rechtsposition werden wolle.
Fur eine bloRe Anfechtung im Sinne einer nur defensiven Konkurrentenklage fehle es am
Nachrang der angefochtenen Rechtsposition des Beigeladenen zu 10. Mit diesem Ergebnis sei
der Klager nicht etwa rechtsschutzlos geworden: Er hatte gegen die Auswahl des Beigeladenen
zu 10. damals im Wege vorlaufigen Rechtsschutzes vorgehen, namlich gegen deren sofortige
Vollziehung die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung seiner Klage beantragen,
kénnen; aullerdem héatte er zeitnah eine neue Ausschreibung (fiir eine Einzelpraxisnachfolge)

verlangen kénnen.

Mit seiner Revision macht der Klager geltend, der Beklagte musse ihn als Praxisnachfolger fir
den Beigeladenen zu 9. zulassen. Fir die Auswahl des Beigeladenen zu 10. habe es keine
Grundlage gegeben. Fir die Anwendung des § 106 Abs 6 Satz 2 SGB V sei es unzureichend,

wenn eine Gemeinschaftspraxis offensichtlich nur gegriindet werde, um in ein beabsichtigtes

Praxisnachfolgeverfahren das Interesse des in der Praxis verbleibenden Arztes einzubringen
und so zu erreichen, dass der von diesem gewiinschte Bewerber die Nachfolgezulassung er-
halte. Dies werde dem Sinn des Auswahlverfahrens und der Pflicht der Zulassungsgremien zur
Zulassung des besten Bewerbers nicht gerecht; dieser Pflicht komme Verfassungsrang zu, weil
es sich um eine einer Berufswahlregelung nahe kommende Ausiibungsregelung handele.
Werde - wie hier - eine Gemeinschaftspraxis nur gegriindet, um von der Bestimmung des § 103
Abs 6 Satz 2 SGB V zu profitieren, so sei dies nicht schutzwirdig. Insofern hatten die Bei-
geladenen zu 9. und 11. die Anwendung des 8 103 Abs 6 Satz 2 SGB V erschlichen. Ebenso
wie diese fuhrten auch die Beigeladenen zu 10. und 11. nicht tatsachlich eine Gemeinschafts-
praxis, sondern arbeiteten nur nach Art einer Praxisgemeinschaft zusammen. Hiervon aus-
gehend sei die Neuausschreibung der Einzelpraxis (jetzt: des Beigeladenen zu 10.) durchaus

noch mdglich. Die Praxisraume des aus der vertragsarztlichen Versorgung ausgeschiedenen
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Beigeladenen zu 9. stiinden - was dieser und die Beigeladenen zu 10. und 11. zu Unrecht in
Abrede stellten - nach wie vor unveréandert eingerichtet zur Verfiigung und liel3en eine sofortige
Neuausschreibung als Einzelpraxis zu. SchlieB3lich dirfe er -in dem Fall, dass er mit seiner
Revision nicht durchdringe - jedenfalls nicht mit Verfahrenskosten belastet werden, da er den

Zulassungsbeschluss angesichts seiner Rechtswidrigkeit legitimerweise anfechte.

Der Klager beantragt,
die Urteile des LSG Niedersachsen-Bremen vom 10. November 2010 und des SG
Hannover vom 25. Juli 2007 aufzuheben und den Beklagten unter Aufhebung seines Be-
scheides vom 18. August/28. September 2004 und des Bescheides des Zulassungsaus-
schusses vom 12./27. Mai 2004 zu verpflichten, ihn - den Klager - als Praxisnachfolger
des Beigeladenen zu 9. zuzulassen und den Zulassungsantrag des Beigeladenen zu 10.

abzulehnen.

Der Beklagte, die Beigeladenen zu 1. sowie zu 10. und 11. beantragen,

die Revision zuriickzuweisen.

Der Beklagte und die Beigeladenen zu 1., 10. und 11. verteidigen das Urteil des LSG. Die An-
sicht des Klagers, die Beigeladenen zu 9. und 11. hatten tatséchlich nie eine Gemeinschafts-
praxis betrieben, treffe ebenso wenig zu wie die Behauptung des Klagers, die Beigeladenen
zu 10. und 11. seien nicht in einer Gemeinschaftspraxis am gemeinsamen Vertragsarztsitz
0. Weg in S. tatig. Die jeweiligen, zugrunde liegenden Gesellschaftsvertrage
seien von der Arztekammer und von den Zulassungsgremien geprift worden. Die
Heranziehung des § 106 Abs 6 Satz 2 SGB V bei der Praxisnachfolge im Jahr 2004 und die

Auswahl des Beigeladenen zu 10. seien nicht zu beanstanden.

Die Revision des Klagers hat keinen Erfolg. Das SG und das LSG haben das Begehren des
Klagers, die Zulassung des Beigeladenen zu 10. aufzuheben und ihm - dem Klager - die Zu-

lassung zu erteilen, zu Recht zurtickgewiesen.

A. Erfolg kénnte der Klager nur haben, wenn er die auf § 103 Abs 4 iVm Abs 6 SGB V ge-
grindete Auswahl des Beigeladenen zu 10. noch nachtraglich zu Fall bringen und seine eigene
Zulassung erreichen konnte. Einen Anspruch auf Praxisnachfolge hat der Klager indessen
nicht. Zwar sind einzelne Voraussetzungen des § 103 Abs 4 iVm Abs 6 SGB V erfillt (unten 1.
und 2.). Indessen lasst die auf der Grundlage der Ausschreibung vorgenommene

Bewerberauswahl Rechtsfehler nicht erkennen (unten 3.).
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1. Die Praxis ist im Sinne des § 103 Abs 4 Satz 1 SGB V in einem Planungsbereich gelegen, in
dem fiir die hier betroffene Arztgruppe der Radiologen wegen Uberversorgung Zulassungs-
beschrankungen angeordnet waren (und sind). Die hierzu erforderlichen Feststellungen sind
dem Urteil des LSG zu entnehmen; dieses hat ausgefuhrt, dass fir die Radiologen im
Planungsbereich S. mit einem (Uber-)Versorgungsgrad von 190,8 %
Zulassungsbeschrankungen wegen Uberversorgung angeordnet wurden (LSG-Urteil S 3 ivm
S9). Das Verfahren der Berechnung der Uberversorgung und der Festsetzung durch den
Landesausschuss (§ 103 Abs 1 und 2 SGBV iVm 88 9 ff BedarfspIRL) sind rechtlich nicht zu
beanstanden, wie der Senat wiederholt entschieden hat (vgl zB BSG SozR 4-2500 § 101 Nr 1
RdNr 10 ff betr Psychotherapeuten <sdazu die erfolglose Verfassungsbeschwerde: BVerfG
[Kammer] Beschluss vom 4.5.2004 -1 BvR 749/04 ->; BSG SozR 4-2500 § 101 Nr8 RdNr11;
BSGE 107, 147 = SozR 4-2500 § 101 Nr 9, RdNr 13; BSG SozR 4-2500 § 103 Nr 7 RdNr 14).

2. Die Vorinstanzen sind auch zu Recht von einem ausreichend erklarten Zulassungsverzicht im
Sinne des § 103 Abs 4 Satz 1 SGB V ausgegangen. Der Beigeladene zu 9. erklarte seinen Ver-
zicht auf seine Zulassung unter der Bedingung bestandskraftiger Nachbesetzung, wie im Urteil
des LSG - gemal 8§ 163 SGG fiur das Revisionsverfahren bindend - festgestellt ist. Zwar ist der
Verzicht als rechtsgestaltende Willenserklarung grundsatzlich bedingungsfeindlich (hierzu
Pawlita in jurisPraxiskommentar SGB V, 2008, § 103 RdNr 48 mwN). Davon gilt aber im Falle
eines Verzichts, der im Zusammenhang mit einem Praxisnachfolgeverfahren erklart wird, eine
Ausnahme, wie Rechtsprechung und Schrifttum einhellig anerkennen (vgl zB LSG Nordrhein-
Westfalen Beschluss vom 12.5.2010 - L 11 KA 9/10 B ER - Juris RdNr 84; LSG Niedersachsen-
Bremen Urteil vom 10.11.2010 - L 3 KA 75/07 - Juris RdNr 32; Pawlita aaO RdNr 48-50 mwN; Flint
in Hauck/Noftz, SGBV, §103 RdNr 38 f; Krauskopf/Clemens in Laufs/Kern, Handbuch des
Arztrechts, 4. Aufl 2010, 8§ 29 RdNr47 iVm 120). Eine solche Ausnahme entspricht einem
dringenden praktischen Bedirfnis: Misste der seine Praxis abgebende Vertragsarzt seinen
Verzicht unbedingt erklaren, kdme danach aber letztlich keine Praxisnachfolge zustande - was
aus vielerlei Grunden denkbar ist -, so hétte er seine Praxis entgegen der Konzeption des § 103

Abs 4 SGB V ohne jeden Wertausgleich verloren.

3. Die von der zu 1. beigeladenen KAV vorgenommene Ausschreibung und die vom beklagten
Berufungsausschuss getroffene Bewerberauswahl lassen Rechtsfehler nicht erkennen. Die
Ausschreibung lautete auf einen Vertragsarztsitz "in Gemeinschaftspraxis"; und der Beklagte
nahm die Bewerberauswahl nach dem fiir Gemeinschaftspraxen geltenden MaRstab des § 103
Abs 6 Satz 2 SGB V vor.

Die Beigeladene zu 1. und der Beklagte durften - und mussten - von dem Bestehen einer Ge-
meinschaftspraxis ausgehen. Entgegen der Ansicht des Klagers waren sie nicht verpflichtet zu
Uberpriifen, ob die Zusammenarbeit zwischen den Beigeladenen zu 9. und zu 11. die Kriterien

fur eine Gemeinschaftspraxis erfillte und/oder ob sie die Gemeinschaftspraxis vor allem oder
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nur deshalb gegriindet hatten, um von der Bestimmung des § 103 Abs 6 Satz2 SGBV zu
profitieren. Fiir eine solche Uberpriifung ist weder bei der Entscheidung der KAV uber die Aus-

schreibung noch bei der Bewerberauswahl des Zulassungsausschusses Raum.

a) Die Entscheidung dartber, ob die Kriterien einer Gemeinschaftspraxis erfillt sind, wird
bereits in dem dafir speziell vorgesehenen Genehmigungsverfahren gemafl § 33 Abs 2 (seit
1.1.2007: Abs 3) Arzte-ZV getroffen (vgl dazu BSG SozR 4-5520 § 33 Nr 2 RdNr 24; BSGE 99,
218 = SozR 4-2500 § 103 Nr 3, RdNr 26; BSGE 106, 222 = SozR 4-5520 § 32 Nr 4, RdNr 65). Eine
solche Entscheidung entfaltet Drittbindungswirkung in dem Sinne, dass damit der zuerkannte
Status die vertragsarztliche Tatigkeit im Rechtsverhaltnis zu Dritten absichert; damit steht im
Verhdltnis sowohl zu den Versicherten als auch fir alle vertragsarztrechtlichen Institutionen
grundsatzlich fest, dass es sich um eine Gemeinschaftspraxis handelt mit den
dementsprechenden  Abrechnungsmdéglichkeiten  gegeniiber der KAV  und den
dementsprechenden Verordnungsmdglichkeiten zu Gunsten der Versicherten und zu Lasten
der Krankenkassen (vgl dazu zB BSGE 99, 218 = SozR 4-2500 § 103 Nr 3, RdNr 25; BSG SozR
4-2500 §96 Nr1 RdNr16; BSGE 106, 222 = SozR 4-5520 § 32 Nr 4, RdNr57). Von dieser
Drittbindungswirkung besteht eine Ausnahme nur fir den Fall, dass - wie im Verfahren der
sachlich-rechnerischen Richtigstellung - allein das Rechtsverhéltnis zwischen der KAV und ihrem
Mitglied betroffen ist; in diesem rein dualen Verhéltnis kann die Frage, ob die Kriterien einer
Gemeinschaftspraxis wirklich erfiillt waren, erneut zur Uberpriifung gestellt werden (BSGE 106,
222 = SozR 4-5520 § 32 Nr 4, RdNr 58). Ein derartiges nur duales Verhaltnis steht im Falle einer
Praxisnachfolge nicht in Rede. Vielmehr wird durch die Nachfolgezulassung ein
Leistungserbringer in das System des Vertragsarztrechts integriert mit allen dazugehdrenden
Folgen der Abrechnungsberechtigung gegeniiber der KAV und der Verordnungsbefugnis zu
Gunsten der Versicherten im Verhéltnis und zu Lasten der Krankenkassen; schon deswegen

kommt eine Ausnahme von der Dritthindungswirkung nicht in Betracht.

b) Gegen eine Ausnahme -im Sinne der Moglichkeit nochmaliger Uberpriifung der Kriterien der
Gemeinschaftspraxis - spricht auf3erdem noch eine Besonderheit des
Praxisnachfolgeverfahrens, namlich dass sie in besonderem Maf3e auf zlgige Durchfiihrung
und Rechtssicherheit ausgerichtet sind. Eine (erneute) Uberprifung, ob vor dem
Zulassungsverzicht eine Gemeinschaftspraxis in Ubereinstimmung mit den gesetzlichen
Vorgaben bestanden hat, im Praxisnachfolgeverfahren liefe dem Grundsatz zuwider, dass
Praxisnachfolgeverfahren gemaf § 103 Abs 4 -evtl iVm Abs 6 - SGB V zigig durchgefihrt
werden missen, wie der Normenkontext und die dazu vorliegende Senatsrechtsprechung

ergeben:

Der Senat hat in seinem Urteil vom 28.11.2007 zusammenfassend ausgefiihrt, dass "das tber
§ 103 Abs 4 SGB V geschitzte Interesse an der Erhaltung des Praxiswerts, insbesondere der

Erhaltung der Patientenschaft, und das Interesse an einer kontinuierlichen Versorgung der Ver-
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sicherten ... zeithahe und rechtssichere Entscheidungen Uber Ausschreibung und Nach-
besetzung" von Vertragsarztsitzen erfordern (BSGE 99, 218 =SozR 4-2500 § 103 Nr 3,
RdNr25). Zu dem Interesse an der Erhaltung des Praxiswerts, insbesondere der
Patientenschaft, und dem Interesse an einer kontinuierlichen Versorgung der Versicherten hat
der Senat bereits wiederholt hervorgehoben, dass ein Vertragsarztsitz sich nur so lange fir eine
Praxisnachfolge eignet, als noch ein Praxissubstrat vorhanden wund somit eine
Praxis"fortfiihrung" mdoglich ist (vgl dazu grundlegend BSGE 85, 1, 5 und 7 = SozR 3-2500 § 103
Nr 5 S 31 f und 34; weitere Nachweise dazu in BSGE 99, 218 = SozR 4-2500 8§ 103 Nr 3, RdNr 19;
vgl ferner BSGE 87, 158, 170f = SozR 3-2500 §95 Nr25 S 118; sauch jungst BSG vom
19.10.2011 -B 6 KA 23/11 R - RdNr 21, zur Veréffentlichung in BSGE und SozR vorgesehen).
Hieran anknipfend hat der Senat in seinem Urteil vom 28.11.2007 (aus Anlass einer Streitigkeit
darliber, ob ein ausscheidender Praxispartner einen Zulassungsverzicht hatte erklaren missen)
dargelegt, dass Entscheidungen uber Ausschreibung und Nachbesetzung "zeithah und
rechtssicher” getroffen werden missen und "bei vertragsarztrechtlichen Gemeinschaftspraxen
nicht durch ... Auseinandersetzungsstreitigkeiten Uberlagert” und dadurch verzégert werden
dirfen (BSGE 99, 218 = SozR 4-2500 § 103 Nr 3, RdNr 25, vgl auch RdNr 26 am Ende; s ferner
BSG SozR 3-2500 § 103 Nr 3 S 23). Der Senat hat zudem jingst im Urteil vom 19.10.2011 zu
den Bestimmungen der 88 99, 101, 103, 104 SGB V uber die Bedarfsplanung, die Rechtsfolgen
von Uberversorgung sowie die Anordnung von Zulassungssperren weiterhin ausgefiihrt, dass in
Planungsbereichen, die Uberversorgt und fir Neuzulassungen gesperrt sind, frei werdende
Vertragsarztsitze grundséatzlich entweder wegfallen oder, wenn sie ausnahmsweise fortgefuhrt
werden dirfen -wie es der Gesetzgeber in besonderen Fallen wie §103 Abs4 SGBV im
Interesse des ausscheidenden Vertragsarztes oder dessen Erben vorgesehen hat -, fiir andere
Bewerber zur Verfiigung stehen missen (zu dieser Alternative s BSG vom 19.10.2011 aaO
RdNr 23; ebenso schon BSGE 85, 1, 6 = SozR 3-2500 § 103 Nr5 S 32f). Mithin wére ein
Offenhalten von frei werdenden Arztstellen bzw Vertragsarztsitzen nicht nur mit dem
Versorgungsinteresse in Gestalt mdglichst kontinuierlicher Praxisfortfihrung unvereinbar,

sondern widersprache auch dem Interesse von Neubewerbern, die durch Zulassungsbe-

schréankungen in ihrem Grundrecht aus Art 12 Abs 1 GG betroffen sind, an alsbaldiger Nieder-
lassung (zu diesem Interesse vgl BSG vom 19.10.2011 aaO RdNr 23 und friher BSGE 91, 253
= SozR 4-2500 § 103 Nr 1, RdNr 19; BSGE 94, 181 = SozR 4-2500 § 103 Nr 2, RdNr 21, 25 f). Ein
Offenhalten liefe ferner dem Interesse des bisherigen Praxisinhabers an bestmdglicher
Realisierung des wirtschaftlichen Wertes der Praxis zuwider, das durch § 103 Abs 4 SGB V
geschitzt ist (vgl hierzu BT-Drucks 12/3937 S 7; s dazu BSG SozR 3-2500 § 103 Nr 3 S 22; BSGE
85, 1, 6 = SozR 3-2500 §103 Nr5 S 32; ebenso BSGE 99, 218 = SozR 4-2500 § 103 Nr 3,
RdNr 25 zum Schutz des Interesses am Praxiswert durch § 103 Abs 4 SGB V). Ein langeres
Offenhalten eines Vertragsarztsitzes bzw einer Arztstelle ware schlieBlich aus der Sicht
sachgerechter Bedarfsplanung sowie realititsnaher Berechnung des Versorgungsgrades
schwerlich tolerabel: Arztstellen, die vorhanden sind, aber nicht besetzt werden, missten in der

Bedarfsplanung wohl wie besetzte Stellen gewertet werden; sie wirden dadurch den
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Versorgungsgrad rechnerisch - aber der Realitat zuwider - erhéhen und somit das Bild der
tatsachlichen Versorgung verfalschen (BSG vom 19.10.2011 aaO RdNr 24; zur Unzulassigkeit
des Vorhaltens von Vertragsarztsitzen "auf Vorrat" vgl zB BSG SozR 3-5520 8§ 25 Nr 5 S 39; BSGE
89, 134, 142 f = SozR 3-5520 § 20 Nr 3 S 27; BSG SozR 4-2500 § 95 Nr 16 RdNr 20 am Ende;
BSGE 107, 56 = SozR 4-5520 § 20 Nr 3, RdNr 28 am Ende).

Aus alledem folgt, dass Praxisnachfolgeverfahren gemaf 8 103 Abs 4 - evtl iVm Abs 6 - SGB V
ziigig durchzufiihren sind. Fir Uberpriifungen, die uU umfangreich und zeitaufwendig sind, ist
kein Raum; dies gilt insbesondere fir solche Tatbestandsmerkmale, die bereits anderweitig
einer Uberpriifung unterzogen wurden, wie dies bei der Klarung der Fall ist, ob eine
Kooperation von Arzten den Vorgaben des § 33 Abs 2 Arzte-ZV entspricht (vgl dazu die oben in

RdNr 17 beispielhaft genannten BSG-Entscheidungen).

¢) Aufgrund des Grundsatzes der Drittbindungswirkung und aufgrund der Notwendigkeit ziigiger
Durchfiihrung von Praxisnachfolgeverfahren ist die Situation hier anders als bei sachlich-rech-
nerischen Richtigstellungen, in deren Rahmen der Senat im Urteil vom 23.6.2010 eine Uber-
prufung des tatséchlichen Bestehens einer Gemeinschaftspraxis - auch ohne rickwirkende
Beseitigung der Genehmigung dieses Status - fiir méglich und geboten erachtet hat (s hierzu
BSGE 106, 222 = SozR 4-5520 § 32 Nr 4, RdNr 56 ff, 58).

Eine Ubertragung des Urteils vom 23.6.2010 auf den vorliegenden Fall scheitert im Ubrigen
auch bereits aus einem anderen Grund: Zwar war dort ebenfalls eine "Gemeinschaftspraxis”
betroffen, in der der Beigeladene zu 11. tatig war, und der Senat hat die Kriterien fur eine Ge-
meinschaftspraxis als nicht erfullt und die vorgenommene Honorarriickforderung deshalb als
berechtigt angesehen (BSGE 106, 222 = SozR 4-5520 § 32 Nr 4, RdNr 32 ff). Das betraf aber die
Tatigkeit des Beigeladenen zu 11. in einem wesentlich friiheren Zeitraum, namlich in der Zeit
von 1996 bis 2001 (vgl oben RdNr 1). Die Gemeinschaftspraxis hingegen, deren Nachfolge-

besetzung vorliegend in Streit steht, ist erst im Jahr 2004 neu gegriindet worden.

d) Sind mithin die zu 1. beigeladene KAV bei ihrer Ausschreibung und der beklagte Berufungs-
ausschuss bei seiner Bewerberauswahl zu Recht vom Bestehen einer Gemeinschaftspraxis
und der Nachbesetzung eines Vertragsarztsitzes in einer solchen ausgegangen, so ist auch die
Auswahl des Beigeladenen zu 11. als Praxisnachfolger nicht zu beanstanden. Gemafl § 103
Abs 6 Satz2 SGBV sind bei der Nachfolgezulassung in einer Gemeinschaftspraxis die
Interessen der in der Praxis verbleibenden Vertragsdrzte angemessen zu bericksichtigen;
einem Bewerber, mit dem diese ausdriicklich nicht zusammenarbeiten wollen, darf die Zu-
lassung grundséatzlich nicht erteilt werden (vgl BSGE 85, 1, 6 ff = SozR 3-2500 § 103 Nr 5 S 33 ff;
BSGE 91, 253 = SozR 4-2500 § 103 Nr 1, RdNr 26-28; vgl auch BSGE 99, 218 = SozR 4-2500
§ 103 Nr 3, RdNr 23, und BSG vom 19.10.2011 - B 6 KA 23/11 R - RdNr 17 am Ende). Dem hat

der Beklagte Rechnung getragen, indem er bei seiner Auswahl dem Wunsch des Beigeladenen
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zu 11. nach Zusammenarbeit mit dem Beigeladenen zu 10. - und nicht mit dem Klager -
erhebliches Gewicht beimalR. Es bestehen keine Anhaltspunkte dafir, dass die Auswahl des
Beigeladenen zu 10. etwa aus anderen Grinden - wie zB einem offensichtlichen Eignungs-

mangel - rechtswidrig gewesen sein kdnnte.

4. Das Begehren des Klagers, die Zulassung des Beigeladenen zu 10. aufzuheben und ihn
- den Klager - als Praxisnachfolger zuzulassen, kann schlieB3lich auch deshalb keinen Erfolg
haben, weil die Ausschreibung des Vertragsarztsitzes des Beigeladenen zu 9. fiir die Ausiibung
der vertragsarztlichen Tatigkeit nicht als Sitz in einer Einzelpraxis, fir die er sich fir den ge-
eigneteren Nachfolger halt, erfolgte. Wie im vorinstanzlichen Urteil des LSG zutreffend
dargelegt ist, erfolgte die Ausschreibung im vorliegenden Fall indessen mit Hinweis darauf,

dass es sich um einen Vertragsarztsitz "in Gemeinschaftspraxis" handele.

Eine Nachfolgezulassung kann gemal § 103 Abs 4 Satz 1 SGB V nur aufgrund einer Aus-
schreibung des neu zu besetzenden Vertragsarztsitzes erfolgen; aufgrund einer Ausschreibung
als Gemeinschaftspraxis darf grundsatzlich eine Nachfolgezulassung in eine Einzelpraxis nicht
erfolgen (so zutreffend das vorinstanzliche Urteil: LSG Niedersachsen-Bremen Urteil vom
10.11.2010 - L 3 KA 75/07 - Juris RdANr 37; vgl auch LSG Nordrhein-Westfalen Beschluss vom
12.5.2010 - L 11 KA 9/10 B ER - Juris RdNr 83).

a) Der Vertragsarztsitz des Beigeladenen zu 9. kann auch nicht nunmehr erneut, ohne Bindung
an eine Gemeinschaftspraxis, ausgeschrieben werden, wie das LSG zu Recht weiter
ausgefuhrt hat. Dafur ist schon deshalb kein Raum, weil die Beigeladene zu 1. bei ihrer
Ausschreibung und der Beklagte bei seiner Bewerberauswahl vom Vorliegen einer

Gemeinschaftspraxis ausgehen mussten (vgl dazu oben RdNr 16 f).

Zudem hat der Klager auch nach den Mal3stében des Senatsurteils vom 28.11.2007 (BSGE 99,
218 = SozR 4-2500 § 103 Nr 3) keinen Anspruch auf eine neue Ausschreibung. Danach ist eine
Ausschreibung jedenfalls nach mehr als sieben Jahren nicht mehr moglich (BSG aaO RdNr 22).
Ebenso viel Zeit ist auch im vorliegenden Fall seit dem Ende des Betriebs der hier in Frage

stehenden Praxis (Jahr 2004) bereits verstrichen.

Nach diesem Senatsurteil kann eine Ausschreibung ferner nur fiir eine noch real existierende
Praxis beansprucht werden; andernfalls fehlt es am notwendigen Anknupfungspunkt fir das
Begehren einer Ausschreibung (vgl BSG aaO RdNr 23). Auch dieses Erfordernis ist im vor-
liegenden Fall nicht erfullt; denn es ist davon auszugehen, dass die Praxis, in die einzutreten
der Klager erstrebt, erheblich umstrukturiert worden ist. Das LSG hat dargelegt, dass die Praxis
durchgreifend verandert worden sei, insbesondere die wesentlichen Leistungen nicht mehr in
der W. StraBe , sondern im O. Weg in S. angeboten und erbracht

werden. Diesen Ausfilhrungen ist der Klager zwar entgegengetreten, indem er sie als grund-
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legend falsch beanstandet hat; er hat aber keine Verfahrensriigen erhoben, indem er zB die
Nichtbeachtung gestellter Beweisantrage oA geriigt hat. Mithin sind die Feststellungen des LSG
Uber die durchgreifende Umwandlung der Praxisstrukturen fir den Senat als Revisionsgericht
bindend (vgl 8 163 SGG).

Aus dieser Umstrukturierung ergibt sich zugleich, dass fur die vom Klager erstrebte Nachfolge-
zulassung in eine Einzelpraxis kein geeignetes Praxissubstrat mehr vorhanden ist (zu diesem
Erfordernis vgl oben RANr 19 mit BSG-Angaben).

b) Daraus, dass die seit der Zulassung des Beigeladenen zu 10. verstrichene Zeit und die Um-
strukturierung der betroffenen Praxis dem Anspruch des Klagers auf Neuausschreibung ent-
gegengehalten werden, kann eine Verletzung des Anspruchs des Klagers auf effektiven

Rechtsschutz nicht hergeleitet werden.

Diesen beiden Gesichtspunkten kommt hier schon deshalb keine ausschlaggebende
Bedeutung zu, weil das Zulassungsbegehren schon daran scheitert, dass die Beigeladene zu 1.
und der Beklagte - zu Recht - vom Bestehen einer Gemeinschaftspraxis ausgingen und deshalb

die Auswahl des Beigeladenen zu 10. nicht zu beanstanden ist (hierzu oben RdNr 16 fivm 23).

Im Ubrigen hatte der Klager - wie schon das LSG hervorgehoben hat - versuchen kénnen, die
Vollziehbarkeit der Nachfolgezulassung zu verhindern. Er hatte gegen die Anordnung von
deren sofortiger Vollziehung die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung beantragen
und dadurch schon damals eine jedenfalls summarische Sachprifung erreichen kdnnen
(ebenso der Vorhalt in BSGE 99, 218 = SozR 4-2500 § 103 Nr 3, RdNr 32 f).

An der Obliegenheit des im Konkurrentenstreit unterlegenen Bewerbers, die Begiinstigung des
erfolgreichen Konkurrenten (auch) im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes zu verhindern,
hat sich durch die Neuausrichtung der Rechtsprechung des BVerwG zur beamtenrechtlichen
Bewerberkonkurrenz nichts geandert. Das BVerwG lasst die Durchbrechung des Grundsatzes
der Amterstabilitat nur zu, wenn der Dienstherr die Chancen des unterlegenen Mitbewerbers,
effektiven einstweiligen Rechtsschutz zu erlangen, vereitelt hat (vgl BVerwGE 138, 102 = NJW
2011, 695, RdNr 40 ff). Ein solcher Fall hat hier - Gbertragen auf den vorliegenden Bewerberstreit
nach 8103 Abs4 SGB YV - nicht vorgelegen. Selbst wenn es dem Klager schlie3lich, aus
welchen Griinden auch immer, nicht mdglich oder nicht zumutbar gewesen sein sollte, ein
vorlaufiges Rechtsschutzverfahren anzustrengen, ware er nicht vollstdndig ohne Rechtsschutz.
Ihm bliebe in jedem Fall noch die Mdoglichkeit, wegen der aus seiner Sicht erlittenen
Rechtswidrigkeiten Schadenersatzanspriche, evtl auch Amtshaftungsanspriche, im Zivilrechts-
weg geltend zu machen. Nach der verfassungsrechtlichen Rechtsprechung reicht es aus, wenn
jedenfalls ein Sekundarrechtsschutz besteht (vgl die BVerfG-Angabe in BSGE 99, 218 = SozR
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4-2500 § 103 Nr 3, RdNr 31; vgl auch BSG vom 23.3.2011 - B 6 KA 11/10 R - BSGE 108, 35 =
SozR 4-2500 § 115b Nr 3, RdNr 42).

B. Schlief3lich hat das LSG zu Recht auch die Mdglichkeit einer Aufhebung nur der auf § 103
Abs 6 Satz2 SGB V gegriundeten Auswahl des Beigeladenen zu 10. verneint. Ein Rechts-
schutzinteresse daran, nur die Zulassung des Konkurrenten zu Fall zu bringen, ohne selbst die
Zulassung zu erstreben, besteht nicht; denn Rechtsschutz wird nach den Grundprinzipien des
deutschen Rechtsschutzsystems nur zum Schutz eigener Rechte bzw zur Verfolgung eigener
Rechte gewahrt. Fir nur-fremdschadliche, aber nicht eigennitzige Ziele ist der Rechtsweg

grundsatzlich nicht eroffnet.

Nichts anderes ergibt sich aus der Senatsrechtsprechung zur sog defensiven Konkurrenten-
anfechtung (vgl dazu BSGE 98, 98 = SozR 4-1500 8 54 Nr 10, RdNr 19 ff, und stRspr; zuletzt BSG
vom 17.8.2011 - B 6 KA 26/10 R - RdNr 19 ff, zur Veréffentlichung in SozR vorgesehen). Auch
hierbei geht es um die Verfolgung bzw den Schutz eigener Rechte: Die Méglichkeit der Abwehr
von Begilnstigungen eines Konkurrenten ist davon abhéngig, dass der Anfechtende eine
Rechtsposition innehat, die gegenuber der dem Konkurrenten eingerdumten vorrangig ist und
die er gegen konkurrierende Betatigungen des nur nachrangig Berechtigten verteidigt (zB Klage
eines zugelassenen Vertragsarztes gegen die Erteilung einer Ermdachtigung an einen
Krankenhausarzt, vgl dazu zB BSGE 99, 145 = SozR 4-2500 § 116 Nr 4, RdNr 17 ff). Eine solche
Konstellation liegt hier nicht vor. Die Zulassung des Beigeladenen zu 10. ist nicht nachrangig

gegeniiber dem Zulassungsstatus des Klagers.

C. Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs 1 Satz 1 Teilsatz 3 SGG iVm einer ent-
sprechenden Anwendung von 88 154 ff VwGO. Der Kléger ist zur Kostentragung verpflichtet,
weil er mit seiner Revision erfolglos geblieben ist (§ 154 Abs 2 VwGO). Dies umfasst auch die
Kosten der Beigeladenen zu 1., 10. und 11., die im Revisionsverfahren Antrdge gestellt haben
(8 162 Abs 3 VWGO, vgl dazu BSGE 96, 257 = SozR 4-1300 § 63 Nr 3, RdNr 16). Eine Erstattung
aul3ergerichtlicher Kosten der Beigeladenen zu 2. bis 9. und 12. ist mangels Antragstellung im

Revisionsverfahren nicht veranlasst.

Fur die vom Klager begehrte Freistellung von Kosten besteht keine Rechtsgrundlage. Zwar
kénnen die Gerichte Kosten, die durch das Verschulden eines anderen Beteiligten entstanden
sind, diesem auferlegen und insoweit denjenigen, der im Prozess unterlegen ist, von Kosten
freistellen (so die Regelung in 8155 Abs4 VwGO, deren Anwendung hier aufgrund der
Verweisung des 8§ 197a Abs 1 Satz 1 Teilsatz 3 SGG auf 88 154 ff VwWGO grundséatzlich in Betracht
zu ziehen ist). Diese Regelung betrifft jedoch typischerweise Konstellationen, in denen Fehler im
Verfahren selbst zu Mehrkosten gefihrt haben, zB unzureichende Mitwirkung,
Terminsversdumnisse, Verzdgerungen bei Verfahrenserklarungen, oder im unmittelbaren Ver-

fahrensvorfeld eine fehlerhafte Rechtsbehelfsbelehrung oder fehlerhafte Beratung oder
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Auskunft (vgl die Beispiele bei Leitherer in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 9. Aufl 2008,
§ 197a RdNr 18; vgl auch Olbertz in Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwWGO, § 155 RdNr 26
und 29 <Stand Einzelkommentierung: Oktober 2005>). Ein solcher Fall liegt hier nicht vor.
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