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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 6 KA19/12 R

L 4 KA 13/10 (Schleswig-Holsteinisches LSG)
S 16 KA 137/09 (SG Kiel)

Klager und Revisionsklager,

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen
Berufungsausschuss fiir Arzte in Schleswig-Holstein,
Bismarckallee 1-3, 23795 Bad Segeberg,
Beklagter und Revisionsbeklagter,
beigeladen:

1. AOK NORDWEST - Die Gesundheitskasse,
EdisonstraRe 70, 24145 Kiel,

2. Innungskrankenkassen-Landesverband Nord,
Moislinger Allee 19 a, 23858 Libeck,

3. BKK-Landesverband NORDWEST,
Kronprinzenstralle 6, 45128 Essen,

4. Sozialversicherung fur Landwirtschaft, Forsten und Gartenbau als landwirtschaftliche
Krankenkasse,
WeilensteinstralRe 70-72, 34131 Kassel,

5. Kassenarztliche Vereinigung Schleswig-Holstein,
Bismarckallee 1-6, 23795 Bad Segeberg,

6. Verband der Ersatzkassen e.V. - vdek,
Askanischer Platz 1, 10963 Berlin,
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Der 6. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom 20. Méarz 2013
durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Wenner, die Richter Prof.Dr. Clemens
und Engelhard sowie den ehrenamtlichen Richter Dr. Korschanowski und die
ehrenamtliche Richterin Elsner

fir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landessozialgerichts Schleswig-Holstein vom

21. Februar 2012 wird zuriickgewiesen.

Der Klager tragt die Kosten auch des Revisionsverfahrens mit Ausnahme der auf3ergerichtli-

chen Kosten der Beigeladenen zu 1. bis 6. und 8.

Grinde:

Im Streit steht die Nachfolge bei der Besetzung eines Vertragsarztsitzes.

Der 1944 geborene Klager ist Facharzt fur Frauenheilkunde und Geburtshilfe. Von Juli 1976 bis
Ende Marz 2004 war er zur vertragsarztlichen Versorgung zugelassen. Mit Wirkung zum
1.4.2004 verzichtete er auf seine Zulassung und Ubertrug seine im Kreis Pl gelegene Arztpraxis
im Wege der Nachfolge auf seinen Sohn. Von April 2004 bis September 2006 war der Klager in
der Gemeinschaftspraxis "F H" und ab Oktober 2006 (bis zur Aufgabe der vertragsarztlichen
Tatigkeit im Sommer 2012) in der Gemeinschaftspraxis bzw Berufsaustibungsgemeinschaft "A
und Partner" in K als angestellter Arzt tatig. Im Jahr 2007 bewarb sich der Klager erfolgreich um
die Praxisnachfolge der Arztin fiir Frauenheilkunde und Geburtshilfe Dr. W in K; auf die ihm
zum 1.4.2007 erteilte Zulassung verzichtete er mit Wirkung ebenfalls zum 1.4.2007 und brachte
die Zulassung in die Berufsausibungsgemeinschaft A und Partner ein, um dort weiterhin als

angestellter Arzt tatig zu sein.

Im April 2009 bewarb sich der Klager abermals um eine Praxisnachfolge, diesmal des - zu 8.

beigeladenen - Arztes flr Frauenheilkunde und Geburtshilfe Dr. L in dem K. benachbarten Ort
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P, Kreis Pl. Neben dem Klager bewarben sich die 1961 geborene Arztin fiir Frauenheilkunde
und Geburtshilfe Dr. P - die Beigeladene zu 7. -, sowie der Arzt fur Frauenheilkunde und Ge-
burtshilfe Dr. Sch. In dem zwischen dem Klager und dem Beigeladenen zu 8. aufschiebend
bedingt geschlossenen Praxistubergabevertrag wurde ua vereinbart, dass der Klager beabsich-
tige, die Praxis nach Ubernahme in anderen Raumen fortzufiihren, und sich hierzu mit der Be-
rufsausiibungsgemeinschaft A und Partner zusammenschlieen werde. Gegeniiber dem Zulas-
sungsausschuss erklarte der Klager, dass er auf die ihm als Nachfolger des Beigeladenen zu 8.
erteilte Zulassung ggf verzichten wolle, um diese in die Uberértliche Berufsausiibungsgemein-
schaft A und Partner einzubringen und anschlieBend an deren Standort in P als angestellter
Arzt tatig zu werden. Mit Bescheid vom 4.8.2009 (aus der Sitzung vom 17.6.2009) wahlte der
Zulassungsausschuss die Beigeladene zu 7. als Nachfolgerin aus und erteilte ihr die Zulassung;
zugleich lehnte er die Antrdge des Klagers sowie des Dr. Sch (insoweit wegen Fehlens der

Bereitschaft, den Verkehrswert flr die Praxis zu zahlen) ab.

Widerspruch und Klage sind erfolglos geblieben (Bescheid des beklagten Berufungsausschus-
ses vom 1.12.2009 <aus der Sitzung vom 29.10.2009>, Urteil des SG vom 12.5.2010). Der
Berufungsausschuss begriindete seine mit einer Vollziehungsanordnung verbundene Entschei-
dung damit, dass - obwohl Approbationsalter und Dauer der arztlichen Tatigkeit eindeutig fur
den Klager sprachen - er mit Blick auf den Charakter der Regelungen (ber die Zulassung von
Arzten dennoch den Widerspruch habe zuriickweisen miissen. Die Bestimmungen des § 103
Abs 4 SGB V betrafen einen staatlich regulierten Markt und seien Berufsaustibungsregelungen.
§ 103 Abs 4 SGB V regele, wie der Zugang zum Beruf in einem gesperrten Bereich ausnahms-
weise mdglich sei. Diesen Zugang habe der Klager - anders als die Beigeladene zu 7. - bereits
inne. In diesem Verhaltnis werde Art 12 GG nur dann hinreichend beachtet, wenn der bereits
bestehende Zugang als Ausschlusskriterium zu Lasten des bereits Tatigen gewertet werde;
dieser sei deshalb zwingend nachrangig. Dieser Nachrang bestehe unabhéangig von besonde-
ren Qualifikationen oder den in § 103 Abs 4 SGB V erwahnten Ermessenskriterien. Das SG hat
sich im Wesentlichen der Argumentation des Beklagten angeschlossen und erganzend ausge-
fuhrt, der Klager strebe tatsachlich keine eigene vertragsarztliche Zulassung an und sei deshalb
auch nicht in grundrechtlich relevanter Weise betroffen. Die in § 103 Abs 4 SGB V genannten
Kriterien seien nur unzureichend an die mit der Einfihrung medizinischer Versorgungszentren

und dem Wegfall der Altersgrenzen geanderte Rechtslage angepasst worden.

Das LSG hat die Berufung des Klagers zuriickgewiesen (Urteil vom 21.2.2012). Zur Begrin-
dung hat es ausgefiihrt, der Klager erflille bereits die gesetzlichen Voraussetzungen fir die
Nachbesetzung des Vertragsarztsitzes nicht. Da auch Dr. Sch fur die Praxisnachfolge nicht in
Betracht komme, weil er sich ausdricklich nicht bereit erklart habe, einen Kaufpreis in Hohe des
Verkehrswerts zu zahlen, bleibe als Nachfolgerin allein die Beigeladene zu 7. tbrig. Ein Ermes-
sensspielraum des Beklagten habe somit tatsachlich nicht bestanden, sodass es auf Fehler bei
der Ermessensaustbung durch den Beklagten nicht ankomme. Aus der gesetzlichen Regelung
in § 103 Abs 4 SGB V, dass die Praxis "von einem Nachfolger fortgefiihrt werden solle", folge,
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dass Arzte, die die Praxis nicht fortfiihren wollten oder kdnnten, auch nicht als Nachfolger in
Betracht kamen. Dem erforderlichen Willen des Klagers stehe entgegen, dass er beabsichtige,
auf die ihm im Wege der Praxisnachfolge erteilte Zulassung sofort wieder zu verzichten, um
diese in die Berufsauslibungsgemeinschaft einzubringen und dort weiterhin als angestellter Arzt
- allerdings am Standort P - fiir diese tatig zu sein. Damit stehe fest, dass der Klager nicht - wie

gesetzlich gefordert - die Nachfolge des Beigeladenen zu 8. antreten mdchte.

Dass die geplante Einbringung der Zulassung in die Berufsausiibungsgemeinschaft einer Fort-
fuhrung durch den Klager entgegenstehe, folge auch aus dem Wortlaut des § 103 Abs 4b
Satz1 SGB V. Im Ergebnis hatten nicht der Klager, sondern die Mitglieder der Berufsaus-
Ubungsgemeinschaft den Willen zur Fortfihrung der Praxis; diese seien jedoch von der Nach-
folge ausgeschlossen, weil sie sich nicht beworben hatten. Bewerber um die Praxisnachfolge
kénne auch nach dem seit dem 1.1.2012 geltenden Recht nur der Arzt sein, der als Vertrags-
arzt tatig sei und auch bleiben mdéchte und der einen anderen Arzt anstellen méchte, nicht je-

doch der kinftig anzustellende Arzt.

Mit seiner Revision rugt der Klager die Verletzung von Bundesrecht. Entgegen der Auffassung
des LSG erfille er die gesetzlichen Voraussetzungen fiur die Nachbesetzung des Vertragsarzt-
sitzes. Das LSG beleuchte die einschlagigen Vorschriften maf3geblich im zivilrechtlichen Sinne;
diese zivilrechtliche Interpretation finde jedoch im Gesetz keine Stltze. Indem es in den Fortfiih-
rungswillen hineininterpretiere, dass dieser voraussetze, dass der Bewerber die Praxis im eige-
nen Namen und mit eigenem zivilrechtlichen Eigentum an der Praxis fortfihren wolle, verkenne
es, dass es im Rahmen der Nachbesetzung eines Vertragsarztsitzes ausschlieRlich auf die
tatsachliche Fortflhrung der Praxis und einen faktischen FortfUhrungswillen ankomme. Der
Wortlaut des § 103 Abs 4 Satz 1 SGB V verhalte sich nicht zu der Frage, in welcher Form die
Fortfihrung durch den Nachfolger zu erfolgen hat; daher sei es unbeachtlich, ob die Fortfiih-
rung im eigenen oder fremden Namen, mit eigenen oder fremden Mitteln betrieben werden

solle. Der Fortfihrungswille schlie3e den "Eigentumserwerbswillen" nicht ein.

Das LSG verkenne den eigentlichen Sinngehalt des § 103 Abs 4b Satz 1 SGB V, wenn es die-
ser Norm entnehme, dass die geplante Einbringung der Zulassung in eine Berufsausiibungs-
gemeinschaft einer Fortfiihrung der Praxis entgegenstehe. Der Gesetzgeber habe lediglich
sicherstellen wollen, dass der in das Medizinische Versorgungszentrum (MVZ) wechselnde
Vertragsarzt seine Zulassung mitnehme, diese also nicht im Wege der Nachbesetzung bzw
Praxisnachfolge erneut auf einen weiteren Arzt Ubergehen kénne, da andernfalls trotz Zulas-
sungsbeschrankungen weitere Arzte zugelassen werden kénnten. Im Ubrigen ergebe sich auch
aus § 103 Abs 4b Satz 2 SGB V, dass ein angestellter Arzt die Praxis faktisch weiter fortfiihren
kénne. Dabei stiitze insbesondere auch die Stellungnahme des Bundesrates im Gesetzge-
bungsverfahren zum Gesetz zur Verbesserung der Versorgungsstrukturen in der gesetzlichen
Krankenversicherung (GKV-VStG), auf dessen Vorschlag die Regelung zuriickgehe, die Auf-

fassung, dass auch nach bisherigem Recht einem Arzt, der sich mit dem Ziel bewerbe, die Zu-
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lassung sofort an einen anderen Arzt weiterzugeben, eine Zulassung als Praxisnachfolger habe
erteilt werden kénnen. Die vom LSG vertretene Auffassung férdere die Manipulation von Zulas-
sungsverfahren, indem schlicht die wahren Beweggrinde fur die Bewerbung nicht offengelegt
wurden. Die Unzulanglichkeit der Argumentation des LSG zeige sich auch an den Fragen, wie
lange ein Bewerber selbststandig tatig sein misse, damit eine Praxisnachfolge vorliege, sowie
wie zu verfahren sei, wenn der ausgewahlte Bewerber die erhofften Kredite zur Finanzierung

der Ubernahme nicht erhalte und sich deshalb anstellen lassen miisse.

Da er - der Klager - somit die gesetzlichen Voraussetzungen fiir eine Nachbesetzung erfiille, sei
von zentraler Bedeutung, ob die Zulassungsgremien ihre Auswahlentscheidung an den gesetz-
lich normierten Auswahlkriterien vorbei auf eigene neu erdachte Kriterien stiitzen kénnten. Der
Gesetzgeber habe die Auswahlkriterien trotz zwischenzeitlicher Gesetzesanderungen
- Aufhebung der Altersgrenzen, Moglichkeit, auf die Zulassung zugunsten einer Anstellung zu
verzichten, Einfihrung Uberortlicher Berufsausiibungsgemeinschaften - keiner grundsatzlichen
Anderung unterzogen, sondern vielmehr an den bisherigen Auswahlkriterien festgehalten. Folg-
lich halte der Gesetzgeber die bestehenden Auswahlkriterien fiir sachgerecht und zeitgemafg.
Das Kriterium des "Nachrangs" stelle kein Auswahlkriterium, sondern ein "Ausschlusskriterium"
dar. Wahrend es dem Gesetzgeber darum gegangen sei, unter mehreren Bewerbern eine
Bestenauslese vorzunehmen, sei das "Ausschlusskriterium" allein gesundheitspolitisch motiviert
und diene im Wesentlichen dazu, die freiberufliche arztliche Tatigkeit in den Vordergrund zu
stellen. Ein Vorrang der freiberuflichen arztlichen Tatigkeit bestehe jedoch gerade nicht. Der
Gesetzgeber habe das Ermessen der Zulassungsgremien durch gesetzlich fixierte Auswahlkri-
terien eingeschrankt, indem er klare Entscheidungskriterien vorgegeben habe, die bei der Aus-
wahlentscheidung zwingend zu bericksichtigen seien. Dort nicht vorgesehene Auswabhlkriterien
durften die Zulassungsgremien nicht aufstellen. Etwas anderes gelte nur bei Gleichwertigkeit

der Bewerber.

Fir eine verfassungskonforme Auslegung des § 103 Abs 4 SGB V sei kein Raum, da die Norm
trotz der zwischenzeitlich ergangenen Gesetzesanderungen mit dem Grundgesetz in Einklang
stehe. § 103 Abs 4 SGB V diene vorrangig der wirtschaftlichen Verwertbarkeit der Praxis; nur
daneben betreffe die Bestimmung auch die Berufsfreiheit der sich um die Zulassung als Praxis-
nachfolger bewerbenden Arzte. Die Beigeladene zu 7. kénne jederzeit als angestellte Arztin an
der vertragsarztlichen Versorgung teilnehmen. Durch die vom Gesetzgeber geschaffene Mog-
lichkeit, Vertragsarztsitze in grofiere Berufsausiibungsgemeinschaften zu integrieren, werde
jungeren Arzten der Zugang zur vertragsarztlichen Versorgung gerade nicht verwehrt. Vielmehr
sei zunehmend erforderlich, diesen Arzten eine wirtschaftliche Absicherung durch eine ent-
sprechend gut dotierte nichtselbststandige Tatigkeit zu bieten. Eine Ermessensentscheidung
setze nach der gesetzlichen Regelung einen "Gleichstand" der Bewerber nach den gesetzlichen
Kriterien voraus. Dieser Fall sei aber gerade nicht gegeben, sodass der Beklagte gar keine
Ermessensentscheidung zu treffen gehabt habe. Er - der Klager - habe weiterhin die Absicht,

noch langfristig an der Versorgung teilzunehmen, wenn auch nur im Angestelltenstatus.
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Der Klager beantragt,
die Urteile des Landessozialgerichts Schleswig-Holstein vom 21.2.2012 und des Sozial-
gerichts Kiel vom 12.5.2010 sowie den Bescheid des Beklagten vom 1.12.2009 aufzuhe-
ben und den Beklagten zu verpflichten, ihn als Praxisnachfolger fiir den Beigeladenen zu

8. zuzulassen.

Der Beklagte sowie die Beigeladene zu 7. beantragen Ubereinstimmend,

die Revision zurlickzuweisen.

Der Beklagte flhrt aus, der Klager scheide als méglicher Nachfolger aus, weil er nach seinen
offengelegten Absichten die Praxis nicht fortfiihren werde. Bereits der Wortlaut des § 103 Abs 4
Satz5 SGBV verdeutliche, dass der Katalog der zu berlcksichtigenden Kriterien nicht
ausschlieBlich sei. Vielmehr fléssen alle Umsténde des Einzelfalls in die Auswahlentscheidung
ein; dazu gehore auch der Gesichtspunkt, dass § 103 Abs 4 SGB V den Zugang zu einem
"staatlich regulierten Markt" sowohl ermdgliche als auch begrenze. Der dort ausgesprochene
Nachrang des bereits an der vertragsarztlichen Versorgung teilnehmenden Bewerbers stehe
nicht im Widerspruch zu der anerkannten Mdglichkeit, dass sich ein zugelassener Arzt auf ei-
nen ausgeschriebenen Vertragsarztsitz mit der erklarten Absicht bewerbe, auf eine bereits flur
ihn bestehende Zulassung zu verzichten. Die Bewerbung des Klagers diene allein der Mehrung
der Vertragsarztsitze in der Hand der Partnergesellschaft; diese Moglichkeit sei bisher nur den

MVZ eingerdumt.

Die Beigeladene zu 7. fuhrt aus, das LSG sei zutreffend davon ausgegangen, dass der Klager
mangels Fortfuhrung der Praxis kein geeigneter Bewerber sei. Die Praxis des Beigeladenen zu
8. solle gerade nicht durch den Klager, sondern durch die Berufsausiibungsgemeinschaft A und
Partner fortgefuhrt werden. Es sei nicht einmal sichergestellt, dass der Klager Gberhaupt in P
tatig werde. Die Entscheidung des Beklagten sei auch nicht ermessensfehlerhaft. § 103 Abs 4
Satz 5 SGB V schreibe - als Ermessensgrenze - lediglich vor, dass die Zulassungsgremien die
Kriterien der beruflichen Eignung, des Approbationsalters und der Dauer der arztlichen Tatigkeit
bertcksichtigen mussten. Es werde nicht festgelegt, in welcher Weise das Approbationsalter
und die Dauer der arztlichen Tatigkeit zu berlcksichtigen seien. Die Gewichtung der vom Ge-
setz vorgegebenen Kriterien sei genuiner Bestandteil der Ausiibung des Ermessens und damit

der gerichtlichen Uberpriifung entzogen.

Ein hoheres Alter begriinde nur in einem zeitlich begrenzten Umfang einen qualitativen Vor-
rang, weil es ab einem bestimmten Zeitpunkt unter Eignungsgesichtspunkten in das Gegenteil
umschlagen kénne, sei es durch eine eingeschrankte korperliche oder geistige Leistungsfahig-
keit, eine durch Zeitablauf immer gréer werdende Entfernung von dem Stand der medizini-

schen Wissenschaft und dessen Fortschritt oder durch den Gesichtspunkt, dass ein sehr alter
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Arzt aus physischen Griinden der Krankenversorgung nur noch eine begrenzte Zeit zur Verfi-
gung stehe und deswegen fur eine "kontinuierliche" Versorgung der Patienten gerade nicht in
besserer Weise zur Verfigung stehe als ein jlingerer Arzt. Eine Auslegung des § 103 Abs 4
Satz 5 SGB V in dem Sinne, dass immer der nach Approbationsalter altere und Dauer der arzt-
lichen Tatigkeit langer aktivere Bewerber gegenlber anderen Bewerbern zu bevorzugen sei,
wirde allein an das Alter anknipfen und damit eine altersbedingte Diskriminierung darstellen.
Auf die Qualifikation des Klagers komme es letztlich deswegen nicht an, weil dieser die Praxis
gar nicht iGbernehmen, sondern seine Zulassung in die Berufsausiibungsgemeinschaft mit dem
Ziel einbringen wolle, den Vertragsarztsitz in einen Angestelltensitz umzuwandeln. Sein Antrag
wiirde dazu filhren, dass einer oder mehrere - bisher nicht bekannte - angestellte Arzte neu in
das GKV-System aufgenommen wurden, tber deren Qualifikation Gberhaupt nichts bekannt sei.

Ein Eignungsvergleich sei daher Uberhaupt nicht méglich.

Der Klager, der bereits als angestellter Arzt am GKV-Versorgungssystem beteiligt sei, begehre
mit seinem Antrag keine Veranderungen seines verfassungsrechtlichen Status. Sein Ziel sei
lediglich darauf gerichtet, der Berufsausiibungsgemeinschaft seiner Sohne einen weiteren Ver-
tragsarztsitz zu verschaffen, also das "Betriebsvermdgen" der Berufsausiibungsgemeinschaft
zu mehren. Sie - die Beigeladene zu 7. - begehre hingegen mit ihrem Zulassungsantrag die
erstmalige Zulassung zur Versorgung von GKV-Patienten. Auch eine verfassungskonforme
Anwendung des § 103 Abs 4 Satz 4 und 5 SGB V zwinge daher dazu, ihre Bewerbung gegen-

Uber dem Antrag des Klagers als vorrangig anzusehen.

Die ubrigen Beigeladenen haben sich weder geauliert noch Antrage gestellt.

Die Revision ist nicht begriindet. Das LSG hat zutreffend entschieden, dass der Klager durch
den Beschluss des Beklagten, im Wege der Nachfolgezulassung die zu 7. beigeladene Arztin
zuzulassen, nicht in seinen Rechten verletzt ist. Er selbst kommt flr die Nachfolgezulassung
nicht in Betracht, da er nicht die gesetzlichen Anforderungen fiir eine Nachfolgebewerbung er-
fulit. Im Ubrigen ist - im Ergebnis - auch die Auswahlentscheidung des Beklagten nicht zu bean-

standen.

1. Die Revision ist als offensive Konkurrentenklage zulassig, da der Klager als (ibergangener
Bewerber geltend machen kann und geltend macht, dass die Auswahlentscheidung zu seinen
Lasten fehlerhaft ist (BSGE 91, 253 = SozR 4-2500 § 103 Nr 1, RdNr 7 ff). Streitgegenstand
des Verfahrens ist damit die Entscheidung der Zulassungsgremien nach § 103 Abs 4 Satz 4
SGB V, unter mehreren Bewerbern "den Nachfolger auszuwahlen" (BSGE 91, 253 = SozR
4-2500 § 103 Nr 1, RdNr 12).

-8-
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2. In der Sache ist die Revision unbegriindet. Einer Beriicksichtigung des Klagers im Nachbe-
setzungsverfahren steht - unabhangig von der konkreten Bewerberauswahl - bereits entgegen,
dass er schon die gesetzlichen Voraussetzungen fir eine Nachbesetzung des ausgeschriebe-
nen Vertragsarztsitzes nicht erfillt, weil es ihm an dem fir eine Praxisnachfolge nach § 103
Abs 4 Satz 4 SGB V erforderlichen Fortfihrungswillen fehit.

a) Rechtsgrundlage fiir Entscheidungen der Zulassungsgremien Uber Antrage, in einem ge-
sperrten Planungsbereich im Wege der Nachbesetzung eines ausgeschriebenen Vertragsarzt-

sitzes die Zulassung zur vertragsarztlichen Versorgung zu erhalten, ist § 103 Abs 4 SGB V.

aa) Das Klagebegehren ist dabei zunachst nach den ab dem 1.1.2013 geltenden Vorschriften
des SGB V in der Fassung des Gesetzes zur Verbesserung der Versorgungsstrukturen in der
gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-VStG vom 22.12.2011, BGBI | 2983) zu beurteilen;
gegebenenfalls sind aber diese Vorschriften in ihrer im Jahre 2009 giltigen Fassung (des
Gesetzes zur Weiterentwicklung der Organisationsstrukturen in der GKV vom 15.12.2008, BGBI
1 2426) erganzend heranzuziehen:

Nach standiger Rechtsprechung des Senats sind fur das auf Zulassung zur vertragsarztlichen
Versorgung gerichtete Vornahmebegehren grundsatzlich alle Anderungen der Sachlage bis zur
mindlichen Verhandlung in der letzten Tatsacheninstanz sowie alle Rechtsanderungen bis zum
Abschluss der Revisionsinstanz zu bericksichtigen (vgl zB BSGE 94, 181 = SozR 4-2500 § 103
Nr 2, RdNr 5; BSG SozR 4-2500 § 101 Nr 2 RdNr 12, BSGE 104, 116 = SozR 4-2500 § 101
Nr 7, RdNr 26 f; BSGE 104, 128 = SozR 4-2500 § 95 Nr 15, RdNr 29). Dies gilt auch fur eine
Zulassung im Wege der Praxisnachfolge nach § 103 Abs 4 SGB V. Eine Ausnahme gilt aber,
sofern diesem Vornahmebegehren - wie vorliegend - notwendigerweise eine Abwehrklage in
Gestalt einer Drittanfechtung der Beglinstigung der Beigeladenen zu 7. vorangehen muss. Falls
sich fur die Zulassung des beglinstigten Dritten die Sach- oder Rechtslage im Zeitpunkt der
letzten Verwaltungsentscheidung vorteilhafter darstellt, ist dieser Zeitpunkt mafigeblich (BSG
SozR 4-2500 § 117 Nr 2 RdNr 8; BSGE 94, 181 = SozR 4-2500 § 103 Nr 2, RdNr 5).

bb) Anlass fir ein Nachbesetzungsverfahren besteht dann, wenn die Zulassung eines Vertrags-
arztes in einem Planungsbereich, fir den Zulassungsbeschrankungen angeordnet sind, durch
Tod, Verzicht oder Entziehung endet und die Praxis von einem Nachfolger weitergefiihrt werden
soll (vgl § 103 Abs 3a Satz 1 nF, Abs 4 Satz 1 aF SGB V). Nach dem bis zum 31.12.2012 gel-
tenden und somit fur das in 2009 durchgefiihrte Verfahren noch mafgeblichen (Verfah-
rens-)Recht wird das Nachbesetzungsverfahren durch einen Antrag des Vertragsarztes oder
seiner zur Verfligung Uber die Praxis berechtigten Erben in Gang gesetzt (§ 103 Abs 4 Satz 1
SGB V aF); nach neuem Recht entscheidet der Zulassungsausschuss, ob Gberhaupt ein Nach-
besetzungsverfahren fir den Vertragsarztsitz durchgefiihrt werden soll (§ 703 Abs 3a Satz 1
SGB V nF). Die Kassenarztliche Vereinigung (KAV) hat sodann diesen Vertragsarztsitz unver-
ziglich auszuschreiben und eine Liste der eingehenden Bewerbungen zu erstellen (§ 103 Abs 4
Satz 1 SGB V aF wie nF).
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Die Auswahl des Praxisnachfolgers richtet sich nach § 103 Abs 4 Satz 4 ff sowie Abs 5 Satz 3
SGB V. Nach altem wie nach neuem Recht hat danach der Zulassungsausschuss unter mehre-
ren Bewerbern, die die ausgeschriebene Praxis als Nachfolger des bisherigen Vertragsarztes
fortfiUhren wollen, den Nachfolger nach pflichtgemaRem Ermessen auszuwahlen (§ 103 Abs 4
Satz 4 SGB V). Bei der Auswahl der Bewerber sind gemaf § 103 Abs 4 Satz 5 SGB V (alter wie
neuer Fassung) - neben vorliegend nicht relevanten Gesichtspunkten - die berufliche Eignung
(Nr 1), das Approbationsalter (Nr 2) und die Dauer der arztlichen Tatigkeit (Nr 3) zu bericksich-
tigen. Weitere zu bericksichtigende Kriterien sind - nach neuem Recht - eine Tétigkeit in unter-
versorgten Gebieten (Nr 4) sowie die Bereitschaft des Bewerbers, besondere Versorgungsbe-
durfnisse zu erfillen (Nr 7). Zusatzlich bestimmt § 103 Abs 5 Satz 3 SGB V, dass bei der Aus-
wahl der Bewerber fiir die Ubernahme einer Vertragsarztpraxis nach Absatz 4 die Dauer der

Eintragung in die Warteliste zu beriicksichtigen ist.

b) Gesetzliche Voraussetzung fir die Zulassung auf einen ausgeschriebenen Vertragsarztsitz
im Nachbesetzungsverfahren nach § 103 Abs 4 SGB V ist neben der Erfiillung der allgemeinen
Zulassungsvoraussetzungen ua, dass der Bewerber den Willen hat, die zu Gbernehmende

Praxis fortzufuhren. Dies ergibt sich aus Folgendem:

aa) Bereits der Ausnahmecharakter der mit einer Nachfolgebesetzung nach § 103 Abs 4 SGB V
verbundenen Durchbrechung bestehender Zulassungsbeschrédnkungen rechtfertigt es, an die
"Fortfihrung" einer Praxis strenge Anforderungen zu stellen, um zu verhindern, dass es zu ge-

setzlich nicht gewollten Kaufen von Praxissitzen kommt.

In Uberversorgten Planungsbereichen ist aufgrund angeordneter Zulassungsbeschrankungen
ein Hinzutreten weiterer Vertragsarzte grundsatzlich ausgeschlossen (vgl § 95 Abs 2 Satz 9
iVm § 103 Abs 1 Satz 2 SGB V). Nach der gesetzlichen Konzeption ist in diesen Planungsbe-
reichen auch die Nachbesetzung von Vertragsarztsitzen unerwiinscht (BSGE 85, 1, 6 = SozR
3-2500 § 103 Nr 5 S 32; BSGE 91, 253 = SozR 4-2500 § 103 Nr 1, RdNr 19; vgl auch BSGE
109, 182 = SozR 4-2500 § 103 Nr 8, RdNr 23). Das Ausscheiden eines Arztes aus der ver-
tragsarztlichen Versorgung in einem fir Neuzulassungen wegen Uberversorgung gesperrten
Planungsbereich fiihrt grundsatzlich dazu, dass der Vertragsarzisitz dieses Arztes entfallt, weil
dieser nicht zur Versorgung der Versicherten bendétigt wird. Das vermindert entweder die Zahl
der zugelassenen Arzte oder flhrt - auf kiirzere oder langere Sicht - dazu, dass der Planungs-
bereich entsperrt wird. Damit ist er dann auch wieder fiir solche Arztinnen und Arzte offen, die
sich niederlassen wollen, ohne eine Praxis zu Gibernehmen und die damit verbundenen Lasten

auf sich zu nehmen.

Der Gesetzgeber lasst es mit der in § 103 Abs 4 SGB V getroffenen Regelung demgegentber
zu, dass ein bestehender - fiir die Versorgung nicht erforderlicher - Vertragsarztsitz nachbesetzt

werden kann. Mit dieser Ausnahme berlicksichtigt der Gesetzgeber die finanziellen Interessen
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des bisherigen Praxisinhabers bzw seiner Erben (s hierzu BSGE 85, 1, 6 = SozR 3-2500 § 103
Nr5 S 32 f, BSGE 91, 253 = SozR 4-2500 § 103 Nr 1, RdNr 19; BSGE 110, 43 = SozR 4-2500
§ 103 Nr 9, RdNr 19; BSGE 110, 34 = SozR 4-2500 § 103 Nr 11, RdNr 20 f), welche andernfalls
wegen der fehlenden Verwertungsmdoglichkeit der Arztpraxis erhebliche Nachteile erleiden
wulrden, und trdgt damit den Erfordernissen des Eigentumsschutzes Rechnung (vg/ zB
BSGE 110, 34 = SozR 4-2500 § 103 Nr 11, RdNr 20 mwN). Weil typischerweise die Arztpraxis
nicht veraulRert werden kann, wenn der Erwerber den mit ihr verbundenen Sitz nicht erhal,
bedarf es der Zulassung des Erwerbers. Nicht der Vertragsarztsitz, sondern die Arztpraxis ist
veraulBerbar. Wo die Praxis in Wirklichkeit gar nicht verauert werden soll, weil jedenfalls der
neu zuzulassende Arzt sie nicht fortfihren kann oder will, besteht kein Grund fur eine Nachfol-
gezulassung. Diese dient dann lediglich der Kommerzialisierung des Vertragsarztsitzes, die
nach standiger Rechtsprechung des Senats vom Gesetzgeber nicht gewollt ist (s hierzu etwa
BSGE 85, 1, 6 = SozR 3-2500 § 103 Nr5 S 32 f; BSGE 91, 253 = SozR 4-2500 § 103 Nr 1,
RdNr 28; vgl auch BSGE 86, 121, 122 ff = SozR 3-5520 § 24 Nr 4 S 15 ff).

bb) § 103 Abs 4 Satz 4 SGB V setzt nicht allein voraus, dass noch eine fortfiihrungsfahige Pra-
xis besteht, sondern erfordert - als subjektives Moment - von dem sich auf eine Praxisnachfolge

bewerbenden Arzt auch einen "Fortfiihrungswillen".

(1) Wie der Senat bereits dargelegt hat, ist § 103 Abs 4 SGB V (aF) schon gemaf seinem Ein-
leitungssatz ausdriicklich darauf ausgerichtet, dass eine Praxis "fortgefihrt" werden soll (BSGE
109, 182 = SozR 4-2500 § 103 Nr 8, RdNr 21); eine gleichlautende Formulierung findet sich
nach der Umgestaltung des § 103 SGB V durch das GKV-VStG nunmehr in § 103 Abs 3a
Satz 1 SGB V nF. Ziel der Ausschreibung wie auch der Nachbesetzung ist die "Fortfihrung" der
Praxis (BSGE 99, 218 = SozR 4-2500 § 103 Nr 3, RdNr 19); dies setzt voraus, dass Uberhaupt
noch ein Praxissubstrat vorhanden ist (BSGE 99, 218 = SozR 4-2500 § 103 Nr 3, RdNr 19
mwN) bzw dass es noch eine fortfihrungsfahige Praxis gibt (BSGE 85, 1, 4 = SozR 3-2500
§ 103 Nr 5 S 30). Nur so kann dem bereits (unter 2.b aa) dargelegten Ausnahmecharakter der
Praxisnachfolge in ubersorgten Planungsbereichen Rechnung getragen werden (s insbeson-
dere BSGE 85, 1, 6 = SozR 3-2500 § 103 Nr 5 S 32 f).

Dies hat nicht allein zur Konsequenz, dass sich ein Vertragsarztsitz nur so lange fir eine Pra-
xisnachfolge eignet, als noch ein Praxissubstrat vorhanden ist (BSGE 109, 182 = SozR 4-2500
§ 103 Nr 8, RdNr 21 mwN), sondern impliziert auch eine weitestmdgliche Kontinuitat des Pra-
xisbetriebs (BSG aa0). Gerade im Vergleich mit einer "Nach"besetzung einer frei gewordenen
Arztstelle in einem MVZ wird deutlich, dass eine Praxis"fortfUhrung" begrifflich dem vorherigen
Praxisbetrieb eng verbunden ist (BSG aa0). Dass eine Praxisfortfiihrung in diesem Sinne auch
einen entsprechenden Willen des Nachfolgers voraussetzt, liegt damit auf der Hand, wird aber
zuséatzlich noch durch die in § 103 Abs 4 Satz 4 SGB V verwendete Formulierung "Bewerbern,
die die ausgeschriebene Praxis als Nachfolger des bisherigen Vertragsarztes fortfiihren wollen"

betont.
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Mithin muss ein Bewerber die in Rede stehende Praxis nicht nur fortfllhren kénnen, sondern
auch fortfiihren wollen (zur Notwendigkeit eines Praxisfortfiihrungswillens s Schleswig-Holstei-
nisches LSG - Beschluss vom 15.5.2008 - L 4 B 369/08 KA ER - Juris RdNr 28, 33 f = GesR
2008, 432 ff; LSG Hamburg Beschluss vom 8.3.2011 -L 1 KA 22/11 B ER - Juris RdNr 11 =
MedR 2011, 825 ff; in diesem Sinne schon LSG Nordrhein-Westfalen Urteil vom 30.11.2005
-L 10 KA 29/05 - Juris RdNr 59, 60 = MedR 2006, 616 ff; ebenso Hesral in Ehlers, Fortflihrung
von Arztpraxen, 3. Aufl 2009, RdNr 350; Flint in Hauck/Noftz, SGB V, Stand Februar 2013,
§ 103 RdNr 37; aA Pawilita in jurisPK-SGB V, 2. Aufl 2012 § 103 RdNr 77: keine hohen Anforde-
rungen; ebenso Meschke in Bdune/Meschke/Rothful, Arzte-ZV, § 16b RANr 69).

(2) Eine Praxis wird nur dann im Sinne des § 103 Abs 4 SGB V "fortgefuhrt", wenn der sich um
eine Praxisnachfolge bewerbende Arzt am bisherigen Praxisort als Vertragsarzt - ggf auch als
Mitglied einer Gberortlichen Berufsausiibungsgemeinschaft - tatig werden will bzw tatig wird. Es
reicht nicht aus, wenn der Nachfolger lediglich als angestellter Arzt in der Zweigpraxis einer

Berufsaustibungsgemeinschaft oder eines MVZ dort tatig werden will.

Eine Praxisfortfiihrung beinhaltet sowohl eine "raumliche" als auch eine "personelle" Kompo-
nente. In rdumlicher Hinsicht setzt sie - grundsatzlich - voraus, dass der Nachfolger eines aus-
scheidenden Vertragsarztes auf Dauer die bisherigen Patienten in denselben Praxisraumen mit
Unterstitzung desselben Praxispersonals und unter Nutzung derselben medizinisch-techni-
schen Infrastruktur behandelt oder zumindest behandeln will (BSGE 85, 1, 5 = SozR 3-2500
§ 103 Nr5 S 31). Eine Praxisfortfihrung wird daher nicht schon dann angestrebt, wenn ein
Bewerber lediglich die vertragsarztliche Tatigkeit im selben medizinischen Fachgebiet und im
selben Planungsbereich wie der ausscheidende Vertragsarzt ausiuben will (BSGE 85, 1, 4 =
SozR 3-2500 § 103 Nr 5 S 30). Andererseits verlangt eine Praxisfortfhrung im Sinne des § 103
Abs 4 SGB V nicht notwendig, dass der Nachfolger den Praxisbetrieb in der dargestellten Art
und Weise auf Dauer fortfuhrt (BSGE 85, 1, 5 = SozR 3-2500 § 103 Nr 5 S 31). Auch mag es im
Einzelfall sachliche Grinde daflir geben, die Praxis zumindest nicht am bisherigen Ort oder
nicht mit dem bisherigen Personal fortzufiihren, etwa weil sich die Praxis im Einfamilienhaus
des aus der vertragsarztlichen Versorgung ausscheidenden Arztes befindet oder dessen Ehe-

frau als Arzthelferin beschaftigt war.

Unabhangig von der Standortkontinuitat reicht es fiir eine "Fortfihrung" der Arztpraxis im Sinne
des § 103 Abs 4 SGB V nicht aus, dass der bisher an die Praxis gebundene Vertragsarztsitz in
irgendeiner Variante zur Grundlage der vertragsarztlichen Tatigkeit im jeweiligen Planungsbe-
reich genutzt wird. In "personeller" Hinsicht ist vielmehr erforderlich, dass der Nachfolger die
Praxis in eigener Person weiter betreibt. Dabei genigt es nicht, dass dieser dort eine arztliche
Tatigkeit entfaltet, sondern der Begriff "Fortfihrung" beinhaltet auch, dass der Nachfolger den
Praxisbetrieb als Inhaber - zumindest als Mitinhaber - der Praxis fortsetzt. Denn nur so hat die-

ser auch die rechtliche Mdglichkeit, seinen Fortfihrungswillen umzusetzen. Es gentgt daher
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nicht, wenn ein Bewerber beabsichtigt, den Praxisbetrieb zwar am bisherigen Standort, jedoch
lediglich als angestellter Arzt in der Zweigpraxis einer Berufsausibungsgemeinschaft oder ei-
nes MVZ fortzusetzen, weil dann die Fortfihrung der Praxis tatsachlich ganz mafigeblich nicht
von seinem Willen, sondern aufgrund des Direktionsrechts seines Arbeitgebers von dessen
Willen abhéngt (zum unterschiedlichen Status von zugelassenen und angestellten Arzten vgl
schon BSG Urteil vom 17.10.2012 - B 6 KA 40/11 R - zur Veréffentlichung in SozR vorgesehen,
RdNr 21). Damit ware nicht gewahrleistet, dass der "Nachfolger" tatsachlich fur l&ngere Zeit

- oder Uberhaupt - am bisherigen Standort der Praxis tatig werden kann.

Nicht auf3er Betracht bleiben kann auch, dass die Tatigkeit in einer am bisherigen Standort be-
triebenen Zweigpraxis im allgemeinen auch deswegen keine "Fortfiihrung" der Gibernommenen
Praxis garantiert, weil die Zweigpraxisgenehmigung durch eine andere Institution - die KAV -
erteilt wird, und die Genehmigung versagt werden kann, wenn hierdurch die Versorgung am Ort
des Vertragsarztsitzes (der Berufsausiibungsgemeinschaft) mehr als geringfiigig beeintrachtigt
wird. Die Chance, eine solche Genehmigung zu erhalten, ist kein im Rahmen der Entscheidung

Uber die Nachfolgezulassung relevanter Gesichtspunkt.

Fir die Erforderlichkeit eines Fortfihrungswillens im dargestellten Sinne spricht schlie3lich auch
der Gesichtspunkt, dass die Bewerberauswahl durch die Zulassungsgremien konterkariert
wirde, wenn es der ausgewahlte Bewerber in der Hand hatte, seine im Wege der Nachfolgebe-
setzung erhaltene Zulassung im Wege des sofortigen Verzichts in eine Berufsausibungsge-
meinschaft einzubringen. Denn es ware nicht sichergestellt, dass der von den Zulassungsgre-
mien ausgewahlte Bewerber in dem nachbesetzten Vertragsarztsitz tatig wird, sondern es be-
stiinde die hohe Wahrscheinlichkeit, dass die Tatigkeit tatsachlich durch einen den Zulassungs-
gremien unbekannten, von der Berufsausibungsgemeinschaft ausgewahlten angestellten Arzt

ausgelbt wird.

(3) Die vom Klager angeflhrten Gesichtspunkte rechtfertigen keine andere Betrachtung. Der
Erforderlichkeit eines Fortfuhrungswillens steht insbesondere nicht entgegen, dass nach § 103
Abs 4b Satz 2 SGB V nF die Praxis von einem Praxisnachfolger auch in der Form weitergefihrt
werden kann, dass ein Vertragsarzt den Vertragsarztsitz ibernimmt und die vertragsarztliche
Tatigkeit durch einen angestellten Arzt in seiner Praxis fortfuhrt, wenn Griinde der vertragsarzt-
lichen Versorgung dem nicht entgegenstehen. Unabhangig davon, ob diese zum 1.1.2013 in
Kraft getretene Neuregelung Uberhaupt zu Lasten der Beigeladenen zu 7. Berlicksichtigung
finden kdnnte (siehe hierzu unter 2.a aa), folgt hieraus nichts zugunsten des Klagers, weil die
Regelung voraussetzt, dass sich derjenige um die Praxisnachfolge bewirbt, der weiterhin als
Vertragsarzt tatig sein will. Die vorliegend mafgebliche Konstellation, dass sich der zukinftig

anzustellende Arzt (formal) um die Praxisnachfolge bewirbt, wird hiervon nicht erfasst.

Soweit der Klager auf die Stellungnahme des Bundesrates zu dieser von ihm initiierten Rege-

lung verweist, wonach einem Arzt wie dem Klager eine Zulassung als Praxisnachfolger bereits
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nach bisherigem Recht erteilt werden kénne (BR-Drucks 456/11 <Beschluss> S 49: "Will ein
Vertragsarzt einen weiteren Sitz (ibernehmen und mit einem Angestellten besetzen, miisste
sich der anzustellende Arzt bewerben, den Praxisiibernahmevertrag schlieBen und die Zulas-
sung fir eine juristische Sekunde innehaben, bevor er zugunsten einer Anstellung verzichten
kann."), greift auch dieser Einwand nicht durch. Denn es handelt sich dabei lediglich um die
AuRerung einer - nach den vorstehenden Ausfiihrungen des Senats unzutreffenden - Rechts-
auffassung, die sich der Gesetzgeber des GKV-VStG allein durch die Ubernahme des Rege-
lungsvorschlags des Bundesrates nicht zu eigen gemacht hat. Im Gegenteil wird in der Ge-
setzesbegriindung (Ausschussbericht zum GKV-VStG, BT-Drucks 17/8005 S 113 zu Nr 36
Buchst d Doppelbuchst bb) betont, dass § 103 Abs 4b SGB V eine entsprechende Regelung fiir
die Ubernahme einer Praxis durch einen Vertragsarzt bislang nicht vorsehe und es mit der An-
derung "kunftig" auch Vertragsarzten moglich sein solle, ausgeschriebene Sitze zu tbernehmen

und mit angestellten Arzten in der eigenen Praxis fortzufiihren.

Der Senat verkennt nicht, dass § 103 Abs 4b Satz 2 SGB V nF eine - teilweise - Durchbrechung
der vorstehend dargestellten Grundsatze beinhaltet, weil die Vorschrift es Vertragsarzten
- namentlich Uberértlichen Berufsausiibungsgemeinschaften - ermdéglicht, eine im Wege der
Nachbesetzung bernommene Praxis "in der eigenen Praxis" (Ausschussbericht zum GKV-
VStG, BT-Drucks 17/8005 S 113 zu Nr 36 Buchst d Doppelbuchst bb) - also unabhangig vom
bisherigen Praxisbetrieb und -standort - fortzuflihren. Eine weitergehende Flexibilisierung des
Nachfolgerechts kann jedoch aus dieser Regelung nicht abgeleitet werden. Es ist Sache des
Gesetzgebers und nicht der Rechtsprechung, die Bindung von Vertragsarztsitz und fortzufih-

render Praxis - wenn das gewunscht wird - zu lockern.

Soweit der Klager darauf verweist, dass die Berlcksichtigung eines Fortflihrungswillens die
Manipulation von Zulassungsverfahren fordere, indem die Beweggrinde der Zulassung nicht
mehr offengelegt wirden, so ist dem nicht weiter nachzugehen. Es ist Aufgabe der Zulas-
sungsgremien aufzuklaren, ob die Bewerber die gesetzlichen Voraussetzungen fir eine Praxis-
nachfolge erflllen; ggf ist die Einhaltung der Voraussetzungen durch entsprechende Nebenbe-

stimmungen zum Zulassungsbescheid sicherzustellen.

cc) Im Sinne der dargestellten gesetzlichen Anforderungen fehlt dem Klager der Wille, die Pra-
xis des zu 8. beigeladenen Arztes fortzufihren. Dabei kann es dahingestellt bleiben, ob seinem
Fortfihrungswillen bereits die erklarte Absicht entgegensteht, den Praxisbetrieb zwar weiterhin
in P, jedoch in anderen Raumen - namlich in den zur Zweigpraxis der Berufsausibungsge-
meinschaft A und Partner gehdrenden R&umlichkeiten - fortzufihren. Denn jedenfalls steht
seinem FortfUhrungswillen entgegen, dass er dort erklartermalRen nicht als zugelassener Ver-
tragsarzt, sondern als angestellter Arzt tatig werden will. Dass es dem Klager letztlich nicht da-
rauf ankommt, die GUbernommene Praxis fortzufihren, sondern der Zweck seiner Nachfolgebe-
werbung allein darin besteht, der Berufungsausiibungsgemeinschaft A und Partner einen weite-

ren Vertragsarztsitz zuzufiihren, wird im Ubrigen daraus deutlich, dass er die von ihm ange-

_ 14 -

JLaw — Gesetze und Urteile e A\,,.,..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) > Google'play App Store

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

i

znydsad HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje S[e purs SUN[UIIESS[I9)1() Iop 2], YONY STOMUTE]


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

43

44

45

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-14 -

strebte Tatigkeit als angestellter Arzt auch ohne die begehrte Nachfolgezulassung in der bereits

vorhandenen Zweigpraxis von A und Partner in P hatte ausiben kénnen.

3. Unabhangig davon, dass damit der Klager, der die Arztpraxis des Beigeladenen zu 8. erklar-
termalfien nicht in dem dargestellten Sinne als Vertragsarzt fortfiilhren will, ohnehin fiir die
Nachfolgezulassung ausscheidet, ist die Entscheidung des Beklagten fiir die Beigeladene zu 7.

als Praxisnachfolgerin auch in der Sache - jedenfalls im Ergebnis - nicht zu beanstanden.

a) Die Bewerberauswabhl ist keine gebundene Entscheidung, sondern eine Ermessensentschei-
dung (§ 103 Abs 4 Satz 4 SGB V). Der Beklagte hat das ihm eingerdumte Ermessen entgegen
der Auffassung des Klagers nicht nur dann auszuiben, wenn sich gleich geeignete Bewerber
gegeniberstehen. Vielmehr haben die Zulassungsgremien stets eine Ermessensentscheidung
zu treffen, die - unter Beriicksichtigung der gesetzlichen Kriterien - die Bewerberlage wertend
beurteilt, im Ubrigen aber nur durch die der Ermessensausiibung innewohnenden Schranken
eingeschrankt ist. Daflr spricht bereits der Gesichtspunkt, dass die Regelung, wonach der Zu-
lassungsausschuss nach pflichtgemaRem Ermessen zu handeln hat, den "Auswabhlkriterien"
vorangestellt ist. Zudem sind die in § 103 Abs 4 Satz 5 SGB V aufgefiihrten "Kriterien" nicht "zu
beachten", sondern lediglich "zu berlcksichtigen". Damit wird keine strikte Verbindlichkeit vor-
gegeben (vgl hierzu etwa die Relativierung des Vorrangs der Beitragssatzstabilitit in vertrags-
zahnérztlichen Vergiitungsverhandlungen durch die Anderung in § 85 Abs 3 Satz 2 SGBV
- "berticksichtigen" statt "beachten” - durch das GKV-VStG; vgl dazu BSGE 110, 222 = SozR
4-2500 § 116b Nr 3, RdNr 64 aE mwN). Der Begriff "bertcksichtigen" beinhaltet allein, dass die
Zulassungsgremien die gesetzlich vorgegebenen Kriterien nicht ganzlich au3er Betracht lassen
dirfen, sondern sie in ihre Uberlegungen mit einbeziehen - in Erwagung ziehen - missen; es

steht ihnen aber frei, hiervon aus Sachgriinden abzuweichen.

Aus dem Charakter der Auswahlentscheidung als Ermessensentscheidung folgt, dass die ge-
richtliche Uberprifung darauf beschrankt ist, ob das Ermessen fehlerhaft ausgeiibt wurde und
der Klager durch den Ermessensfehler beschwert ist (Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG,
10. Aufl 2012, § 54 RdNr 28). Den Zulassungsgremien ist ein Entscheidungsspielraum eréffnet,
den die Gerichte zu respektieren haben (s LSG Baden-Wiirttemberg Beschluss vom
20.7.2006 - L 5 KA 3384/06 ER-B - Juris RdNr 51). Die gerichtliche Rechtskontrolle ist auf die
Uberpriifung beschrankt, ob die Behdrde von einem vollstandigen und richtigen Sachverhalt
ausgegangen ist, die rechtlichen Grenzen ihres Ermessensspielraums eingehalten und von
dem Ermessen in einer dem Zweck der Ermachtigung entsprechenden Weise Gebrauch ge-
macht hat (vgl § 54 Abs 2 Satz 2 SGG). Eine danach rechtsfehlerfreie Auswahlentscheidung
muss das Gericht hinnehmen; es ist nicht befugt, an Stelle der Zulassungsinstanzen eine ei-

gene Auswahlentscheidung zu treffen.
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b) Die Zulassungsgremien haben das ihr bei der Auswahlentscheidung zustehende Ermessen
allerdings nicht nur "pflichtgemaR", sondern auch unter Berlcksichtigung der in § 103 Abs 4

SGB V normierten gesetzlichen Vorgaben auszulben. Hierbei geltende folgende Malistabe:

aa) Ein Vorrang einzelner der zu beriicksichtigenden Kriterien lasst sich weder aus dem Geset-
zeswortlaut herleiten (so schon Thiiringer LSG Beschluss vom 13.6.2000 - L 4 KA 29/97- Juris
RdNr 21; Schallen, Zulassungsverordnung, 8. Aufl 2012, § 16b RdNr 102; vgl auch Meschke in
Bé&une/Meschke/Rothful3, Arzte-ZV, § 16b RdNr 118) noch entsprache dies dem Willen des
Gesetzgebers. Dieser hat im Zusammenhang mit den durch das GKV-VStG vorgenommenen
Anderungen in § 103 Abs 4 SGB V ausdriicklich betont, dass § 103 Abs 4 Satz 5 SGB V "wie
bisher keine Rangfolge der im Rahmen des Nachbesetzungsverfahrens zu beriicksichtigenden
Faktoren" enthalt, sondern deren Gewichtung im pflichtigemaRen Ermessen des Zulassungs-
ausschusses liegt (RegE GKV-VStG, BT-Drucks 17/6906 S 75 zu Nr 36 Buchst a Doppelbuchst
cc aE). Somit ist es Aufgabe der Zulassungsgremien, die Kriterien im Einzelfall nach pflichtge-
maflem Ermessen gegeneinander abzuwagen (vgl RegE GKV-VStG, BT-Drucks 17/6906 S 75
zu § 103 Abs 4; Thiringer LSG Beschluss vom 13.6.2000 - L 4 KA 29/97 - Juris RdNr 21); dies
ermdglicht eine an den besonderen Umstanden jedes Einzelfalls orientierte Beurteilung (BSG
SozR 4-2500 § 103 Nr 10 RdNr 23).

bb) Die gesetzlich vorgegebenen Kriterien bedirfen ggf der Konkretisierung. Dies gilt insbeson-
dere flr die Kriterien Approbationsalter und Dauer der arztlichen Téatigkeit. Der Senat hatte be-
reits in seinem Urteil vom 8.12.2010 (BSGE 107, 147 = SozR 4-2500 § 101 Nr 9, RdNr 39) da-
rauf hingewiesen, dass diese Kriterien darauf abzielten, einen gewissen Erfahrungsstand und
den dadurch erworbenen Standard zu berlcksichtigen; dieser durfte in den meisten arztlichen
Bereichen nach ca flnf Jahren in vollem Ausmal erreicht sein, sodass das darlber hinausge-
hende hdhere Alter eines Bewerbers und eine noch langere arztliche Tatigkeit keinen zusatzli-
chen Vorzug mehr begriindeten. Hieran halt der Senat fest. Die zeitliche Begrenzung des Um-
fangs der Beriicksichtigung dieser Kriterien rechtfertigt sich dadurch, dass es keine belastbaren
Hinweise dafir gibt, dass sich die Fahigkeiten eines Arztes ad infinitum mit zunehmender Ap-
probations- und Tatigkeitsdauer verbessern. Vielmehr kann bei typisierender Betrachtung da-
von ausgegangen werden, dass der weiterhin zunehmenden beruflichen Erfahrung auf der ei-
nen Seite eine mit fortschreitendem Alter des Arztes generell eher abnehmende Leistungsfa-

higkeit gegenlibersteht.

Der Senat sieht sich im Hinblick auf die Unklarheiten, die seine Rechtsprechung zum Stellen-
wert der beruflichen Erfahrung der Bewerber um eine Nachfolgezulassung (auch) bei dem Be-
rufungsgericht hervorgerufen hat, jedoch zu einer Klarstellung veranlasst. Die Ausfiihrungen
des Senats sind verschiedentlich so verstanden worden, dass der Funfjahreszeitraum mit der
Approbation beginnen sollte (so etwa das Berufungsgericht, ebenso LSG Berlin-Brandenburg
Urteil vom 12.9.2012 - L 7 KA 70/11 - Juris RdNr 105 - anhéngig unter B 6 KA 49/12 R); das

trifft jedoch nicht zu. Vielmehr kommt es fir die Dauer der arztlichen Tatigkeit (wie auch flr das
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Approbationsalter) auf die Zeit nach Abschluss der Weiterbildung an. Eine mehr als flinfjahrige
arztliche Tatigkeit nach Abschluss der Weiterbildung begriindet daher - im Regelfall - keinen

(weiteren) Vorzug eines Bewerbers.

cc) Das Gesetz enthalt keine abschlieRende Aufzahlung der Auswahlkriterien, sondern es dir-
fen daneben auch nicht im Gesetz aufgefiihrte Gesichtspunkte bei der Auswahlentscheidung
Bericksichtigung finden (so im Ergebnis bereits BSG SozR 4-2500 § 103 Nr 10 RdNr 28;
ebenso LSG Nordrhein-Westfalen Urteil vom 30.11.2005 - L 10 KA 29/05 - Juris RdNr 58 =
GesR 2006, 456 ff = MedR 2006, 616 ff = Breithaupt 2006, 904 ff, unter Bezugnahme auf LSG
Berlin, MedR 1997, 518 ff; bestétigt durch LSG Nordrhein-Westfalen Beschluss vom 17.6.2009
-L 11 B 6/09 KA ER - Juris RdNr 36 = GesR 2010, 259 ff: ebenso SG Karlsruhe Urteil vom
27.10.2006 - S 1 KA 240/06 - Juris RdNr 24 unter Bezugnahme auf LSG Baden-Wi!irttemberg,
MedR 1997, 143; SG Berlin Urteil vom 28.7.2010 - S 79 KA 514/09 - Juris RdNr 22 = GesR
2011, 19 f; Flint in Hauck/Noftz, SGB V, Stand Februar 2013, § 103 RdNr 57; aA LSG Baden-
Wiirttemberg Beschluss vom 5.5.2009 - L 5 KA 599/09 ER-B - Juris RdNr 36 = ZMGR 2009,
214 ff; differenzierend Bayerisches LSG Urteil vom 23.4.2008 - L 12 KA 443/07 - Juris RdNr 73
= Breithaupt 2008, 947 ff = MedR 2009, 491 ff. nur dann, wenn die gesetzlichen Kriterien eine
Auswahlentscheidung nicht mdglich machen; in diesem Sinne auch Meschke in
B&une/Meschke/Rothfu3, Arzte-ZV, § 16b RdNr 115; Hesral in Ehlers, Fortfiihrung von Arzt-
praxen, 3. Aufl 2009, RdNr 391).

Dies ergibt sich zwar nicht unmittelbar aus der Wortlaut der Norm, weil die hierauf hindeutende
Formulierung - die Einleitung der Aufzdhlung mit dem Wort "insbesondere" - fehlt. Der An-
nahme, dass die Aufzdhlung der zu berlcksichtigenden Kriterien in § 103 Abs 4 Satz 5 SGB V
abschlieBend gemeint ist, steht jedoch insbesondere das den Zulassungsgremien eingerdumte
- ansonsten uneingeschrankte - Ermessen entgegen. Dessen hatte es nicht - jedenfalls nicht in
dieser Form - bedurft, wenn diesen Gremien keine Spielrdume fiir eigene Erwagungen verblie-
ben, sondern sie auf die abwagende Gewichtung der gesetzlich vorgegebenen Kriterien be-
schrankt waren. Fur dariber hinausgehende Spielrdume der Zulassungsgremien spricht auch
der bereits erwdhnte Umstand, dass der Gesetzgeber diesen nicht die "Beachtung", sondern
lediglich die "Bertcksichtigung" der aufgefiihrten Kriterien vorgegeben hat. Dies legt die An-
nahme nahe, dass der Gesetzgeber nur sicherstellen wollte, dass - jedenfalls - die genannten
Kriterien in die Ermessenserwagungen einbezogen werden, er diese aber nicht abschliellend
verstanden wissen will. Im Ubrigen kann davon ausgegangen werden, dass Entscheidungen
Uber die Nachbesetzung eines Vertragsarztsitzes haufig auch allein anhand der im Gesetz auf-

geflhrten Kriterien getroffen werden kénnen.

Auch ansonsten gibt es keine zwingenden Anhaltspunkte dafiir, dass die genannten Kriterien
abschlielend sein sollen. Die Gesetzesbegrindung zum Gesundheits-Strukturgesetz (<GSG>,
FraktE GSG, BT-Drucks 12/3608 S 99 zu § 103 Abs 4 und 5), mit dem die Vorgaben zur Be-

werberauswahl konkretisiert wurden, lasst nicht erkennen, dass der Gesetzgeber die Berlick-
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sichtigung weiterer Kriterien zwingend ausschlief3en wollte. Dort heif3t es lediglich, der Zulas-
sungsausschuss habe durch eine Bewertung der genannten Auswahlkriterien eine sachge-
rechte Entscheidung im Einzelfall vorzunehmen; er musse alle maflgebenden Kriterien im Ein-
zelfall gegeneinander abwéagen. Auch die Gesetzesmaterialien zur Anderung des § 103 SGB V
durch das GKV-VStG (RegE GKV-VStG, BT-Drucks 17/6906 S 75 zu Nr 36 Buchst a Doppel-
buchst cc) lassen nichts fir die Auffassung herleiten, die Zulassungsgremien seien strikt auf die

Berlcksichtigung der im Gesetz genannten Kriterien beschrankt.

Schlielllich gebieten auch die verfassungsrechtlichen Erwagungen des LSG Baden-Wirttem-
berg (Beschluss vom 5.5.2009 - L 5 KA 599/09 ER-B - Juris RdNr 36 = ZMGR 2009, 214 ff),
dass im Hinblick auf die Grundrechtsbetroffenheit der beteiligten Arzte die wesentlichen Ent-
scheidungen vom Gesetzgeber zu treffen seien und dies auch fir die Festlegung von Ausnah-
men von Zulassungsbeschrankungen gelte, keine andere Beurteilung. Denn der Gesetzgeber
hat die fir eine Entscheidung wesentlichen Vorgaben in § 103 Abs 3 ff SGB V selbst festgelegt
und nicht zuletzt mit den in § 103 Abs 4 Satz5 SGB V vorgegebenen Auswahlkriterien den

- wenn auch nicht abschlieBenden - Rahmen fir die Auswahlentscheidung vorgegeben.

Es ist daher nicht zu beanstanden, wenn die Zulassungsgremien bei der Auswahl des Nachfol-
gers bzw der Nachfolgerin auch den Umstand berlcksichtigen, ob ein bestimmter Bewerber
deutlich mehr die (prognostische) Gewabhr fiir eine langer andauernde kontinuierliche Patien-
tenversorgung ("Versorgungskontinuitat") bietet als andere (vgl hierzu auch LSG Berlin-Bran-
denburg Urteil vom 12.9.2012-L7 KA 70/11- Juris RdNr 107 - anhédngig unter B6 KA
49/12 R). Der Senat hat bereits in seinem Urteil vom 19.10.2011 (BSG SozR 4-2500 § 103
Nr 10 RdNr 28) darauf hingewiesen, dass bei einer Bewerberkonkurrenz der (dort) vorliegenden
Art - namlich zwischen einem 65-jahrigen und einem zehn Jahre jingeren Bewerber - Anlass zu
der Prifung bestanden hatte, ob ein schon 65 Jahre alter Arzt tatsachlich noch langfristig an der
Versorgung der Versicherten teilnehmen wolle (zur Berlicksichtigung des Gesichtspunkts der
Kontinuitat in Bezug auf die Kooperation in einer Gemeinschaftspraxis s schon BSGE 91, 253 =
SozR 4-2500 § 103 Nr 1, RdNr 26).

Allein ausschlaggebend darf dieser Aspekt allerdings nicht sein, weil das auf eine - unter Dis-
kriminierungsgesichtspunkten problematische - strukturelle Bevorzugung des jingeren vor dem
alteren Bewerber hinauslaufen kénnte und weil auch der an sich fur eine Kontinuitat einste-
hende Bewerber rechtlich nicht gehindert ist, nach kirzerer oder langerer Zeit die ibernom-

mene Praxis zu verlegen.

dd) Demgegenuber stellt der vom Beklagten angenommene zwingende Nachrang eines bereits
- in welcher Form auch immer - an der vertragsarztlichen Versorgung beteiligten Bewerbers
kein zulassiges zusatzliches "Auswahlkriterium" dar. Ein derartiger Nachrang ist rechtlich nicht
zu begriinden. Es steht grundsatzlich jedem (fachlich geeigneten) Arzt frei, sich auf eine Pra-

xisnachfolge zu bewerben; eine Beschrankung auf Bewerber, die erstmals den Zugang zur
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vertragsarztlichen Versorgung anstreben, lasst sich dem Gesetz nicht entnehmen. Auch eine
Rechtsfortbildung unter Berticksichtigung des Umstands, dass infolge der Aufhebung der friiher
geltenden Altersgrenzen von 55 Jahren fur eine Zulassung bzw von 68 Jahren flr die Ausliibung
der vertragsarztlichen Téatigkeit verstarkt Bewerberkonkurrenzen zwischen "mittelalten" und
"alten" Arzten auftreten, kommt nicht in Betracht. Da es der Gesetzgeber trotz nachfolgender
Anderungen des § 103 SGB V - zuletzt durch das GKV-VStG mit Wirkung ab dem 1.1.2013 -
nicht fur erforderlich gehalten hat, die seit dem 1.1.1993 geltenden Auswahlkriterien neu zu
fassen, sondern diese lediglich erganzt hat (s RegE GKV-VStG, BT-Drucks 17/6906 S 75 zu
Nr 36 Buchst a Doppelbuchst cc), fehlt es an Anhaltspunkten fir die Annahme einer - durch die
Gerichte zu schlieRenden - "Gesetzesliicke". Im Ubrigen kénnen die Zulassungsgremien - wie
dargestellt - den Interessen jlingerer, erstmals den Zugang zum System der GKV begehrender

Bewerber unter dem Gesichtspunkt der Versorgungskontinuitat Rechnung tragen.

Im Regelfall diirften einer Bewerbung bereits an der Versorgung beteiligter Arzte auch anerken-
nenswerte Gesichtspunkte zugrunde liegen, sei es, dass ein bislang lediglich angestellter Arzt
den Weg in die Selbststandigkeit gehen will oder dass ein zugelassener Vertragsarzt in einen
aus seiner Sicht attraktiveren Versorgungsbereich wechseln méchte. Auch Verfassungsrecht
gebietet eine Bevorzugung bislang noch nicht an der Versorgung der GKV-Versicherten betei-
ligter Arzte nicht; etwas anderes wiirde allenfalls dann in Erwagung gezogen werden, wenn die
Praxisnachfolge der einzige Weg ware, um Zugang zu einem ansonsten geschlossenen System
zu erhalten. Dies ist jedoch - auRerhalb besonders attraktiver Versorgungsregionen - nicht der
Fall.

c) Unter Bericksichtigung dieser Vorgaben erweist sich die Entscheidung des Beklagten, die zu
7. beigeladene Arztin als Nachfolgerin des Beigeladenen zu 8. auszuwahlen, auch - im Ergeb-
nis - als sachgerecht. Die Kriterien Approbationsalter und Dauer der arztlichen Tatigkeit sind
vorliegend durch eine Begrenzung der maximal zu berlicksichtigenden Zeit neutralisiert, weil
auch die Beigeladene zu 7. ihre Weiterbildung vor mehr als finf Jahren (1988) abgeschlossen
hat. Auch wenn man zugunsten des Klagers davon ausginge, dass das Kriterium der berufli-
chen Eignung bzw Qualifikation fur ihn sprache, ware in einer solchen Konstellation nicht zu
beanstanden, wenn die Zulassungsgremien dem zusatzlichen Gesichtspunkt der "Versorgungs-
kontinuitat" ausschlaggebende Bedeutung beimessen. Es steht auRer Zweifel, dass eine 1961
geborene Bewerberin prospektiv einen weitaus langeren Zeitraum fir die kontinuierliche Ver-
sorgung der Patienten zur Verfiigung stehen wird als ein 1944 geborener - also 17 Jahre alterer

und zum Zeitpunkt der Bewerbung bereits im regularen Rentenalter stehender - Bewerber.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs 1 Satz 1 Teilsatz 3 SGG iVm einer entspre-
chenden Anwendung der §§ 154 ff VwGO. Danach hat der Klager die Kosten des erfolglos ein-
gelegten Rechtsmittels zu tragen (§ 154 Abs 2 VwGO). Eine Erstattung der Kosten der Beigela-
denen zu 1. bis 6. sowie zu 8. ist nicht veranlasst, da diese keinen Antrag gestellt haben (§ 162
Abs 3 VWGO, vgl BSGE 96, 257 = SozR 4-1300 § 63 Nr 3, RdNr 16).
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