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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 2. September 2009

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 6 KA 21/08 R

L 11 (10) KA 49/07 (LSG Nordrhein-Westfalen)
S 14 KA 228/06 (SG Dusseldorf)

Kassenarztliche Vereinigung Nordrhein,
Tersteegenstralle 9, 40474 Dusseldorf,

Klagerin und Revisionsklagerin,

gegen

Berufungsausschuss fiir Arzte fiir den Bezirk
der Kassenarztlichen Vereinigung Nordrhein,
Tersteegenstralle 3, 40474 Dusseldorf,

Beklagter und Revisionsbeklagter,

beigeladen:

1.

AOK Rheinland/Hamburg - Die Gesundheitskasse,
Kasernenstrale 61, 40213 Disseldorf,

Innungskrankenkasse Nordrhein,
Kolner Stralle 3, 51429 Bergisch Gladbach,

Landesverband der Betriebskrankenkassen
Nordrhein-Westfalen,
Kronprinzenstralle 6, 45128 Essen,

Landwirtschaftliche Krankenkasse Nordrhein-Westfalen,
Regionaldirektion Disseldorf,
Merowingerstrale 103, 40225 Dusseldorf,

Deutsche Rentenversicherung Knappschaft-Bahn-See
als Tragerin der Kranken- und Pflegeversicherung,
PieperstralRe 14-28, 44789 Bochum,

Verband der Ersatzkassen e.V. - vdek,
Askanischer Platz 1, 10963 Berlin,
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7. entfallt (ehemals Arbeiter-Ersatzkassen-Verband e.V.),

Prozessbevollmachtigte:

Der 6. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom

2. September 2009 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Wenner, die
Richter Prof. Dr. Clemens wund Engelhard sowie die ehrenamtliche
Richterin Dr. Bert und den ehrenamtlichen Richter Stuppardt

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin werden die Urteile des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen
vom 23. April 2008 und des Sozialgerichts Dusseldorf vom 18. Juli 2007 aufgehoben. Der Be-
klagte wird unter Aufhebung seines Bescheides vom 6. Juni 2006 verpflichtet, Gber den Wider-
spruch der Beigeladenen zu 8. gegen den Bescheid des Zulassungsausschusses vom

12. Dezember 2005 unter Beachtung der Rechtsauffassung des Senats neu zu entscheiden.
Im Ubrigen wird die Revision der Klagerin zuriickgewiesen.
Die Kosten des Verfahrens in allen Rechtsziigen tragen die Klagerin zur Halfte sowie der Be-

klagte und die Beigeladene zu 8. je zu einem Viertel. Die auflergerichtlichen Kosten der Bei-

geladenen zu 1. bis 6. sind nicht zu erstatten.

Grinde:

Streitig ist die Rechtmafigkeit einer der Beigeladenen zu 8. erteilten Sonderbedarfszulassung.

Die Beigeladene zu 8. ist Facharztin fur Innere Medizin mit dem Schwerpunkt Kardiologie bzw
- nach heutiger Bezeichnung - Facharztin fur Innere Medizin und Kardiologie. Sie ist seit 2001 im
Rahmen von sog Job-Sharing-Modellen vertragsarztlich in der Stadt N. (ca 150.000 Ein-
wohner, im Planungsbereich R.  -Kreis N. mit ca 450.000 Einwohnern gelegen) tatig, und
zwar zunachst als Angestellte der Dr. C., seit dem 1.1.2008 in Berufsaustibungsgemeinschaft
mit dem als Praxisnachfolger der Dr. C. eingetretenen Dr. B. Dieser ist ebenso wie Dr. C. und
wie die Beigeladene zu 8. Internist mit dem Schwerpunkt Kardiologie. Auf ihren Antrag von

2005 erteilte ihr -nach Ablehnung durch den Zulassungsausschuss- der beklagte
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Berufungsausschuss die Sonderbedarfszulassung fir die kardiologische Tatigkeit in N. mit der
MaRgabe, dass nur arztliche Leistungen im Zusammenhang mit kardiologischer Tatigkeit
abrechenbar seien (Beschluss vom 10.5.2006 bzw Bescheid vom 6.6.2006). Der besondere
Versorgungsbedarf gemafl Nr 24 Satz 1 Buchst b der Richtlinien des Bundesausschusses der
Arzte und Krankenkassen Uber die Bedarfsplanung sowie die MaRstébe zur Feststellung von
Uberversorgung und Unterversorgung in der vertragsarztlichen Versorgung (Bedarfsplanungs-
Richtlinien-Arzte idF vom 21.2.2006, in Kraft seit dem 7.4.2006, veréffentlicht im BAnz Nr 68 vom
6.4.2006, S 2541 <ABedarfspIRL>) ergebe sich allerdings nicht schon daraus, dass in der Stadt
N. nur ein Kardiologe fiir jeweils 50.000 Einwohner zur Verfigung stehe, ebenso wenig aus
den durchschnittlichen Fallzahlen der dort tatigen drei Kardiologen, bei denen von noch freien
Kapazitdten auszugehen sei. Die Wartezeiten seien aber unzumutbar lang. Diese betrigen
nach den Angaben der Beigeladenen zu 8. sowie von Krankenkassen bzw deren Verbanden
durchschnittlich vier bis flinf, mitunter sogar fast sechs Monate. Wartezeiten von mindestens

zwei Monaten seien mit einer ordnungsgemafen Versorgung nicht mehr vereinbar.

Die Kassenérztliche Vereinigung (KAV) ist mit Klage und Berufung erfolglos gewesen (Urteile
des Sozialgerichts <SG> vom 18.7.2007 und des Landessozialgerichts <LSG> vom 23.4.2008).
Das LSG hat -im Wesentlichen auf die Urteilsbegrindung des SG verweisend - ausgefiihrt, die
Sonderbedarfszulassung sei der Beigeladenen zu 8. zu Recht erteilt worden. Die Beurteilung
des Beklagten, dass ein Sonderbedarf bestehe, halte sich im Rahmen des ihm zustehenden
Beurteilungsspielraums. Er habe sich unabhangig davon, ob auf der Grundlage der Anzahl der
in N. tatigen kardiologisch ausgerichteten Internisten und deren Fallzahlen noch
Kapazitaten verfugbar sein kdénnten bzw missten, vorrangig am Bestehen unzumutbarer
Wartezeiten orientieren und Wartezeiten von mehr als zwei Monaten als zu lang bewerten
durfen. Zwar seien die eigenen Angaben der Beigeladenen zu 8. zuriickhaltend zu bewerten;
der Beklagte habe sich aber auch aus verschiedenen anderen Quellen Informationen beschafft,
so insbesondere auch von Krankenkassen bzw ihren Landesverbanden, die die langen
Wartezeiten bestatigt hatten. Der Sonderbedarfszulassung fiir die Beigeladene zu 8. kdnne
nicht mit Erfolg entgegengehalten werden, dass sie bereits als Arztin in der
Gemeinschaftspraxis bzw Berufsausibungsgemeinschaft tatig sei und deshalb durch die
Sonderbedarfszulassung kein weiterer Versorgungsbedarf gedeckt werde. Dies treffe nicht zu.
Denn sie und ihr(e) Partner(in) seien bisher im Praxisumfang beschrankt; sie durften diesen, da
im sog Job-Sharing tatig, gemall § 101 Abs1 Satz1 Nr4 bzw 5 SGB V nicht wesentlich

ausdehnen.

Mit ihrer Revision macht die Klagerin geltend, das LSG héatte die Entscheidung des Beklagten,
die Sonderbedarfszulassung zu erteilen, aufheben missen. Ein besonderer Versorgungsbedarf
gemaR Nr 24 Satz 1 Buchst b bzw heute § 24 Satz 1 Buchst b ABedarfspIRL sei nicht ausreichend
belegt. Die Annahme unzumutbar langer Wartezeiten habe der Beklagte nicht ausreichend

fundiert. Von vornherein unzureichend sei die von ihm angeflhrte Angabe einer eigenen An-
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gestellten, zumal insoweit weder das Krankheitsbild noch die Dringlichkeit einer Behandlung
konkretisiert worden noch ersichtlich sei, warum sie sich nicht an einen der anderen sechs
Kardiologen im R. -Kreis N. gewandt habe. Die eigenen Angaben der Beigeladenen zu 8.
seien ebenfalls unzureichend; diese hatten nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
(BSG) der Objektivierung und Verifizierung bedurft. Die Angaben der Krankenkassen bzw ihrer
Verbande seien unsubstantiiert, namlich nicht zB durch konkrete Patientenbeschwerden unter-
mauert worden, abgesehen davon, dass die Angaben der AOK vom 24.1.2006 teilweise un-
zutreffend gewesen seien, namlich die durchschnittliche Fallzahl der Kardiologen im Planungs-
bereich N. im Quartal 1V/2005 nicht 843, sondern 1.215 Falle betragen habe. Weitere Er-
mittlungen hatten sich dem Beklagten auch deshalb als notwendig aufdrangen mussen, weil sie
- die Klagerin - ihn im Marz 2006 informiert habe, dass in der Praxis Dr. C. die Wartezeiten in
dringenden Fallen nur wenige Tage und nur in nicht-dringlichen mehr als sechs Monate be-
triigen, dass bei Dr. M. in dringlichen Fallen keinerlei Wartezeiten bestehe und diese sonst zwei
bis vier Wochen betriigen, dass in der Gemeinschaftspraxis Dres S./M. die Behandlung in
dringlichen Fallen am selben oder nachsten Tag erfolge und dass Wartezeiten bei Altpatienten
zwei bis drei Monate und in sonstigen Fallen auch nur vier bis sechs Wochen betriigen.
Ahnliche Ergebnisse habe die von ihr -der Klagerin- bei den Kardiologen in dem
Planungsbereich spater zusatzlich durchgefiihrte Umfrage vom Juni 2007 ergeben. Nur die
Praxis, in der die Beigeladene zu 8. tatig sei, habe Wartezeiten von sieben Monaten
angegeben. Insgesamt hatten sich generelle Wartezeiten von mehr als zwei Monaten nicht
bestatigen lassen. Auch von den Fallzahlen her ergebe sich weder fiir das Quartal 1/2006 noch

fur das Quartal 1/2008 eine generelle Auslastung der kardiologischen Praxen.

Die Klagerin beantragt,
die Urteile des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 23.4.2008 und des Sozial-
gerichts Dusseldorf vom 18.7.2007 sowie den Bescheid des Beklagten vom 6.6.2006 auf-
zuheben und den Widerspruch der Beigeladenen zu 8. gegen den Bescheid des Zu-

lassungsausschusses vom 12.12.2005 zurlickzuweisen.

Der Beklagte und die Beigeladene zu 8. beantragen,

die Revision zuriickzuweisen.

Der Beklagte verteidigt seine Entscheidung und deren Billigung durch das LSG. Sein Be-
urteilungsspielraum erstrecke sich auch darauf, zu entscheiden, welche Ermittlungen, Aus-
kiinfte, Urkunden usw als ausreichend anzusehen seien, um den Sachverhalt als ausreichend
aufgeklart zu erachten. Weitergehende Ermittlungsanforderungen dirften ihm nicht auferlegt
werden; sie liefen dem Gebot beschleunigter Verfahrensdurchfiihrung zuwider. Die von der
Klagerin aufgrund ihrer Umfrage vom Juni 2007 mitgeteilten Erkenntnisse seien unmafgeblich;
sie kdmen zu spat und seien nicht ausreichend fundiert und verifiziert.

Die Beigeladene zu 8. ist ebenfalls der Ansicht, das LSG habe zu Recht die Annahme des Be-
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klagten gebilligt, dass Wartezeiten von zwei Monaten unzumutbar lang seien. Dem liege eine
Tatsachenbasis zugrunde, die hinreichend sichere Riickschliisse zulasse. Es dirfe nicht darauf
abgestellt werden, dass es bei einzelnen Praxen gelegentlich auch kiirzere Wartezeiten gebe.
Gerade im kardiologischen Bereich seien langere Wartezeiten nicht tragbar, weil sie die
Patienten psychisch belasteten und sich daraus ein zusatzliches Gesundheitsrisiko ergabe.

Die Beigeladene zu 1. (AOK) halt ebenfalls - aber ohne einen eigenen Antrag zu stellen - die

angefochtene Sonderbedarfszulassung flr rechtmafig.

Die Beigeladenen zu 2. bis 6. dufRern sich nicht zur Sache und stellen keine Antrage.

Die Revision der Klagerin, die aufgrund ihrer Aufgabe der Sicherstellung der Versorgung zur
Einlegung von Rechtsmitteln in Zulassungsangelegenheiten befugt ist (hierzu s zuletzt BSG,
Urteil vom 19.7.2006 - B 6 KA 14/05 R - SozR 4-2500 § 116 Nr 3 RdNr 13 mwN und Urteil vom
17.6.2009 -B6KA 14/08 R- RdNr19) und die Aufhebung der vom Beklagten erteilten
Sonderbedarfszulassung erstrebt, ist teilweise begriindet: Die vorinstanzlichen Urteile und der
Bescheid des Beklagten sind aufzuheben; dieser ist verpflichtet, iber den Widerspruch der
Beigeladenen zu 8. gegen den Bescheid des Zulassungsausschusses vom 12.12.2005 unter
Beachtung der Rechtsauffassung des Senats neu zu entscheiden. Denn der Beklagte hat seine
Beurteilung, dass in N. ein Sonderbedarf fur die Zulassung eines Internisten mit dem
Schwerpunkt Kardiologie bestehe, nicht auf ausreichend fundierte Ermittlungen gegriindet.
Soweit die Klagerin weitergehend eine Wiederherstellung der ablehnenden Entscheidung des

Zulassungsausschusses begehrt, ist ihre Revision unbegriindet.

1. Zulassungen sind in Planungsbereichen, fir die der Landesausschuss der Arzte und
Krankenkassen gemaR § 103 Abs 1 und2 SGBV wegen Uberversorgung Zulassungsbe-
schrankungen angeordnet hat, fur die davon betroffenen Arztgruppen nur im Wege der Praxis-
nachfolge (§ 703 Abs 4 SGB V) oder Sonderzulassung zur Auslibung belegarztlicher Tatigkeit
(§ 103 Abs 7 SGB V) oder aufgrund besonderen Versorgungsbedarfs (§ 107 Abs 1 Satz 1 Nr 3
SGB V iVm §§ 24 bis 26 ABedarfspIRL) méglich. Auf einen solchen Sonderbedarf stiitzt sich die

Beigeladene zu 8. fur ihr Begehren.

In solchen Planungsbereichen, in denen Neuzulassungen wegen Uberversorgung beschrankt
sind, lasst das Gesetz nur ausnahmsweise die Besetzung zuséatzlicher Vertragsarztsitze zu,
namlich gemaR § 101 Abs 1 Satz 1 Nr 3 SGB V dann, wenn diese zur Wahrung der Qualitat der
vertragsarztlichen Versorgung unerlasslich sind. Die Vorgabe solcher Ausnahmeregelungen
dient dem Ziel, im Einzelfall sicherzustellen, dass angeordnete Zulassungssperren nicht unver-

haltnismaRig die Berufsausiibung beschranken und die Versorgung der Versicherten gewahr-
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leistet bleibt; die Beschrankungen gelten deshalb dann nicht, wenn in der konkreten 6rtlichen
Situation ein Versorgungsdefizit besteht. Dies im Einzelnen zu konkretisieren, hat der Gesetz-
geber gemall § 101 Abs 1 Satz 1 SGB V dem Gemeinsamen Bundesausschuss (GBA) Uber-
tragen, der dementsprechend in Richtlinien die Voraussetzungen fiir solche ausnahmsweisen
Besetzungen zusatzlicher Vertragsarztsitze festgelegt hat (§ 107 Abs 1 Satz 1 Nr 3 SGB V iVm
§ 24 Satz 1 Buchst a bis e, § 25, § 26 ABedarfspIRL). Gegen die Ubertragung der Befugnis zur
Normkonkretisierung auf den GBA bestehen keine durchgreifenden rechtlichen Bedenken,
zumal der Gesetzgeber Inhalt, Zweck und Ausmall der Regelung prazise vorgegeben und
damit die wesentlichen Fragen selbst entschieden hat (zum Ganzen siehe BSG, Urteil vom
5.11.2008 - B 6 KA 56/07 R - BSGE 102, 21 = SozR 4-2500 § 101 Nr 3 RdNr 14 mwN).

Von den Tatbestanden des § 24 Satz 1 Buchst a bis e ABedarfspIRL kommt vorliegend eine
(Sonderbedarfs-)Zulassung der Beigeladenen zu 8. allein nach § 24 Satz 1 Buchst b aaO in Be-
tracht. Hiernach ist ein besonderer Versorgungsbedarf in einem Bereich erforderlich, "wie er
durch den Inhalt des Schwerpunkts, einer fakultativen Weiterbildung oder einer besonderen
Fachkunde fir das Facharztgebiet nach der Weiterbildungsordnung umschrieben ist". Voraus-
setzung ist dabei nach Buchst b Satz 2 aaO, "dass die arztlichen Tatigkeiten des qualifizierten
Inhalts in dem betreffenden Planungsbereich nicht oder nicht ausreichend zur Verfigung
stehen und dass der Arzt die fur den besonderen Versorgungsbedarf erforderlichen
Qualifikationen durch die entsprechende Facharztbezeichnung sowie die besondere Arzt-
bezeichnung oder Qualifikation (Schwerpunkt, fakultative Weiterbildung, Fachkunde) nachweist".
Eine mdgliche Leistungserbringung in Krankenhdusern bleibt dabei auer Betracht (Buchst b
Satz 3 <bzw seit dem 22.12.2007, BAnz Nr 239 vom 21.12.2007, S 8326: Satz 4> aaO).

2. Die Anerkennung eines Sonderbedarfs gemal® § 101 Abs 1 Satz1 Nr3 SGBV iVm § 24
Satz 1 Buchst b ABedarfspIRL erfordert die Priifung und Feststellung einer besonderen Quali-

fikation des Arztes und eines dementsprechenden Versorgungsbedarfs.

a) Das Erfordernis einer besonderen Qualifikation (Schwerpunkt, fakultative Weiterbildung, be-
sondere Fachkunde) im Sinne des § 24 Satz 1 Buchst b ABedarfspIRL ist im vorliegenden Fall
erfullt. Denn die Klagerin hat sich als Arztin fiir Innere Medizin und zusétzlich fiir Kardiologie
qualifiziert, wobei diese Weiterbildung im Zeitpunkt der Erlangung dieser Qualifikation als
Schwerpunkt ausgewiesen war (insoweit problematischer, im Ergebnis aber ebenfalls zu bejahen,
im Fall der Zusatzweiterbildung Kinder-Pneumologie: BSG, Urteil vom 2.9.2009 - B 6 KA 34/08 R -
RdNr 14, zur Veréffentlichung in BSGE und SozR vorgesehen).

b) Bei der Beurteilung, ob bzw inwieweit die bereits zugelassenen Arzte eine ausreichende Ver-
sorgung gewahrleisten oder ob in diesem Versorgungsbereich der Versorgungsbedarf nicht
gedeckt ist, verfigen die Zulassungsgremien in weitem Umfang lber einen gerichtlich nur ein-
geschrankt Uberprifbaren Beurteilungsspielraum (BSGE 102, 21 = SozR 4-2500 § 101 Nr 3
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RdNr 16 mwN; siehe zuletzt auch BSG, Urteil vom 17.6.2009 - B 6 KA 38/08 R - RdNr 26, zur Ver-
Offentlichung in SozR vorgesehen). lhre Beurteilung ist durch das Zusammenspiel einer Vielzahl
von Faktoren gepragt. Einen Beurteilungsspielraum haben die Zulassungsgremien zunachst bei
der Frage nach dem Umfang der erforderlichen Ermittlungen im Zusammenhang mit der Be-
wertung, Gewichtung und Abwéagung der ermittelten Tatsachen (vg/ BSG, aaO RdNr 26). Sie
haben einen Beurteilungsspielraum aber auch - und vor allem - bei der schlussfolgernden Be-
wertung, ob und inwieweit der Versorgungsbedarf bereits durch das Leistungsangebot der zu-
gelassenen Arzte gedeckt ist oder ob noch ein Versorgungsbedarf besteht (zum Beurteilungs-
spielraum ebenso bei Erméchtigungen: BSG SozR 4-2500 § 116 Nr 3 RdNr 16 mwN,; BSGE 99,
145 = SozR 4-2500 § 116 Nr 4, jeweils RdNr27; BSGE 100, 154 = SozR 4-2500 § 87 Nr 16,
jeweils RdNr 14 am Ende). Liegen Leistungsangebote von Arzten vor, so ist bei der Frage der
Deckung des Versorgungsangebots deren Erreichbarkeit mitzuberlcksichtigen; den
Versicherten sind weitere Wege umso eher zuzumuten, je spezieller die betroffene Qualifikation
ist (vgl hierzu BSGE 100, 154 = SozR 4-2500 § 87 Nr 16, jeweils RdNr 35).

Soweit die Zulassungsgremien zB dem Umfang der Leistungserbringung durch die bereits zu-
gelassenen Arzte entscheidende Bedeutung beimessen, muss ihr Beurteilungsergebnis auf
ausreichend fundierte Ermittlungen gegriindet sein. Ihnen obliegt es, diejenigen Arzte bzw
Praxen, die solche Leistungen mdglicherweise bereits erbringen bzw erbringen kdnnen, zu be-
fragen und deren Angaben, da diese interessenorientiert sein kdnnten, anhand ihnen zugang-
licher weiterer Unterlagen - insbesondere der sog Anzahlstatistiken - zu verifizieren (BSGE 102,
21 = SozR 4-2500 § 101 Nr 3 RdNr 18, 19, 28). Soweit ein Versorgungsbedarf auch Bereiche
umfasst, in denen die Leistungserbringung eine medizinisch-technische Ausstattung und/oder
zusatzliche personliche Qualifikationen erfordert, ist zu ermitteln, ob der Bewerber dariber ver-
fugt (vgl BSG, aaO RdNr 24). Bei der Bewertung, Gewichtung und Abwagung der ermittelten
Tatsachen im konkreten Einzelfall haben sie allerdings, wie ausgefiihrt, einen Beurteilungsspiel-
raum (oben RdNr 15 mit Bezugnahme auf BSG, Urteil vom 17.6.2009 - B 6 KA 38/08 R -, aaO
RdNr 26). Einen Beurteilungsspielraum haben sie hingegen - entgegen der Ansicht des Be-
klagten - nicht bei der Frage, wie weit sie ihre Ermittlungen erstrecken. Denn der Umfang ihrer
Ermittlungen ist durch § 21 SGB X vorgegeben; die Ermittlung des Sachverhalts muss das nach
pflichtgemaRem Ermessen erforderliche Mal} ausschopfen, dh so weit gehen, wie sich weitere
Ermittlungen als erforderlich aufdrangen (s § 27 Abs 1 Satz 1 SGB X). In diesem Bereich ist kein
Raum fur die Annahme eines Beurteilungsspielraums; dies entspricht - entgegen der Ansicht
des Beklagten - der Rechtsprechung sowohl der Sozial- als auch der Verwaltungsgerichte (zum
Beurteilungsspielraum als Frage des materiellen Rechts und nicht des Verfahrensrechts s zB
BVerwGE 59, 213, 215f; im selben Sinne BSGE 95, 199 = SozR 4-2500 § 106 Nr 11, jeweils
RdNr 36).

Die Ermittlungen der Zulassungsgremien zur Bedarfsdeckung mussen sich an der

Versorgungsrealitdt ausrichten. Deshalb kommt Angaben uber die Zahl der im betroffenen
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Planungsbereich zugelassenen Vertragsarzte und deren Fallzahlen allenfalls indizielle
Aussagekraft zu. Wenn zB Arzte bei Anwendung eines statistischen Fallzahlvergleichs nicht
ausgelastet sind, zusatzliche Patienten aber nicht versorgen wollen, besteht lediglich ein
potenzielles, nicht aber ein reales Versorgungsangebot. Nur eine Versorgung, die den
Versicherten tatsachlich zur Verfigung steht, kann ihren Versorgungsbedarf decken. Solange
die Versorgung nicht real gewahrt wird oder jedenfalls eine Bereitschaft dazu besteht, ist eine
Versorgungsliicke gegeben, die der Deckung durch Sonderbedarfszulassungen - oder notfalls

durch Ermachtigungen - zuganglich ist.

In diesem Rahmen ist es nicht zu beanstanden, wenn die Zulassungsgremien die Ermittlungen
zum Vorliegen eines nicht gedeckten Versorgungsbedarfs nicht allein darauf richten, ob die
Zahl der im betroffenen Planungsbereich tatigen entsprechenden Arzte und/oder deren
Fallzahlen auf noch freie Kapazitaten schlieen lassen. Vielmehr ist es unbedenklich, wenn die
Zulassungsgremien - zusatzlich oder alternativ - priifen, ob und ggf wie lange Wartezeiten bei
den Arzten des in Frage stehenden Fachgebiets tatséchlich bestehen. Dies kann zur
Feststellung, inwieweit der Versorgungsbedarf der Versicherten noch nicht gedeckt ist, ein
taugliches Kriterium sein. Die Uberpriifung der Wartezeit darf sich allerdings nicht auf nur einen
Teil der Arzte beschréanken. Vielmehr missen die Ermittlungen in dem betroffenen
Planungsbereich mdglichst alle Arzte des betroffenen - vorliegend: kardiologischen -
Fachgebiets erfassen. Denn erhebliche Wartezeiten, die nur bei einzelnen Arzten oder Praxen
bestehen, reichen flir die Annahme eines noch nicht gedeckten Versorgungsbedarfs nicht aus.
Dementsprechend erfordert die Annahme unzumutbarer Wartezeiten, dass diese im
betroffenen Planungsbereich bei der ganz (iberwiegenden Zahl der Arzte des entsprechenden

arztlichen Fachgebiets bestehen.

Bei der Bewertung der Leistungserbringung und der Leistungsangebote anderer Arzte als der
zugelassenen Vertragsarzte ist eine differenzierende Bewertung geboten. Wie in § 24 Satz 4
ABedarfspIRL ausdriicklich bestimmt ist, hat eine Leistungserbringung in Krankenhausern
auller Betracht zu bleiben. Aber nicht nur die stationdren Leistungen der Krankenhauser,
sondern auch deren ambulante Leistungen sind unberlicksichtigt zu lassen, soweit diese
Leistungserbringung gegeniiber derjenigen der niedergelassenen Arzte nachrangig ist. So
missen Versorgungsangebote von Krankenhausarzten, die gemall §§116 SGBV, 31a
Zulassungsverordnung fiir Kassenarzte (Arzte-ZV) ermachtigt wurden, bei der Priifung eines
Versorgungsbedarfs fiir Sonderbedarfszulassungen aufter Betracht bleiben, weil die
Versorgung aufgrund solcher Ermachtigungen nachrangig ist gegeniber der Versorgung durch
niedergelassene Vertragsarzte (vgl BSGE 100, 154 = SozR 4-2500 § 87 Nr 16, jeweils RdNr 14
mwN; ebenso zB BSG, Urteile vom 17.6.2009 - B 6 KA 25/08 R - RdNr 21, zur Veréffentlichung in
BSGE und SozR vorgesehen, und - B 6 KA 38/08 R- RdNr 19, zur Verdffentlichung in SozR
vorgesehen). Aus dem gleichen Grund der Nachrangigkeit sind auch Versorgungsangebote
aufgrund von Erméchtigungen zB geman § 31 Abs 1 Buchst a Arzte-ZV, § 116a, § 119a SGB V
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unbericksichtigt zu lassen. Anderes gilt indessen fir Ermachtigungen, die bedarfsunabhangig
erteilt werden, wie zB im Falle des § 117 SGB YV, wonach Hochschulambulanzen nach
MaRgabe der Erfordernisse von Forschung und Lehre -unabhangig von einem durch die
Vertragsarzte gedeckten oder nicht gedeckten Versorgungsbedarf- zur Erbringung ambulanter
vertragsarztlicher Leistungen ermachtigt werden. Die hierdurch erfolgende Bedarfsdeckung ist
zu berlcksichtigen und kann bei der Prifung und Feststellung, ob ein nicht gedeckter

Versorgungsbedarf besteht, zur Ablehnung einer Sonderbedarfszulassung flihren.

c) Die Erteilung einer Sonderbedarfszulassung setzt Gber das Vorliegen eines entsprechenden
Versorgungsbedarfs hinaus voraus, dass der Bedarf dauerhaft erscheint und sich grundsatzlich
auf die gesamte Breite des Schwerpunkts, der fakultativen Weiterbildung bzw der besonderen
Fachkunde erstreckt (BSGE 102, 21 = SozR 4-2500 § 101 Nr 3 RdNr 18, 25, 29) und fir eine
wirtschaftlich tragfahige Praxis ausreicht. Auch insoweit haben die Zulassungsgremien einen
Beurteilungsspielraum (s zuvor b). Wenn eine dieser Voraussetzungen nicht erfllt ist, kommt
eine Sonderbedarfszulassung nicht in Betracht, sondern stattdessen nur die Erteilung einer
Ermachtigung zB an einen entsprechend qualifizierten Krankenhausarzt (vgl hierzu BSG, aaO
RdNr 25). Soweit die Beigeladene zu 8. und das LSG einwenden, dass diese Erfordernisse zu-
mindest teilweise durch normative Veranderungen entfallen und/oder rechtlich nicht haltbar
seien (siehe dazu insbesondere LSG Nordrhein-Westfalen, MedR 2009, 361, 364 f unter 3.b:
"Dieser rechtliche Ansatz findet im Gesetz keine Stiitze"; kritisch zB auch Meschke in Baune/Me-
schke/Rothfuls, Kommentar zur Zulassungsverordnung fiir Vertragsérzte und Vertragszahnérzte,
2008, § 16b RdNr 22), vermag der Senat dem nicht zu folgen, wie im Urteil vom 2.9.2009 im
Einzelnen ausgefuhrt ist (siehe BSG, Urteil vom 2.9.2009 - B 6 KA 34/08 R - RdNr 20 bis 22 - zur
Veréffentlichung in BSGE und SozR vorgesehen).

3. Bei Zugrundelegung der vorgenannten Mal3stabe ergibt sich, dass die Entscheidung des Be-
klagten, der Beigeladenen zu 8. eine Sonderbedarfszulassung zu erteilen, auch unter Berlck-
sichtigung des ihm eingerdumten Beurteilungsspielraums den gesetzlichen Vorgaben nicht in
vollem Umfang gerecht wird. Auf der Grundlage der bisherigen Ermittlungen des Beklagten
kann nicht festgestellt werden, ob alle Voraussetzungen fir die Erteilung der Sonderbedarfs-
zulassung erfullt sind.

Zutreffend ist, dass die Beigeladene zu 8. eine besondere Qualifikation im Sinne des § 24
Satz 1 Buchst b ABedarfsplRL aufweist. Denn sie hat die Qualifikation einer Facharztin fiir

Innere Medizin mit dem Schwerpunkt Kardiologie erworben (vgl oben RdNr 14).

Nicht zu beanstanden ist auch, dass der Beklagte seine Ermittlungen zum Vorliegen eines nicht
gedeckten Versorgungsbedarfs auf das Kriterium unzumutbare Wartezeiten ausgerichtet hat
(vgl oben RdNr 18). Zu billigen ist ebenfalls, dass er dabei als Ausgangspunkt zugrunde gelegt

hat, dass in kardiologischen Behandlungsfallen Wartezeiten jedenfalls dann, wenn sie im
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Normalfall mehr als zwei Monate betragen, unzumutbar lang sind. Solche Wartezeiten sind fiir
die Versicherten selbst dann unzumutbar, wenn davon akute und dringliche Falle
ausgenommen sind. Mit der Ungewissheit Uber die Art der Erkrankung bzw Uber die genaue
Diagnose leben zu missen, ist schon wegen der damit verbundenen psychischen Belastungen
keinesfalls langer als zwei Monate zumutbar. Allerdings muss dabei jeweils zusatzlich
festgestellt werden, dass solche langen Wartezeiten nicht nur bei einigen, sondern bei der ganz
Uberwiegenden Zahl der entsprechend spezialisierten Arzte in dem betroffenen

Planungsbereich bestehen (vgl oben RdNr 18).

Diesen Anforderungen tragen die vom Beklagten getroffenen Feststellungen, Patienten in der
Stadt N. mussten regelmafig langer als zwei Monate auf einen Termin fiir eine kardio-
logische Untersuchung warten, nicht ausreichend Rechnung. Der Beklagte hat bisher auf
systematische Ermittlungen der Wartezeiten verzichtet, sich vielmehr mit punktuellen
Informationen begniigt. Allein Hinweise der Krankenkassen, dass bei ihnen Beschwerden Uber
mehrmonatige Wartezeiten erhoben worden seien, und die Mitteilung eines Mitarbeiters des
Beklagten, die sich auf Erfahrungen eigener Behandlungen griindet, reichen nicht aus. Solche
Informationen missten konkretisiert werden (zB Angabe der Beschwerden und der <Ver-
dachts->Diagnose) und kdnnen systematische Ermittlungen durch Einholung von Auskiinften bei
den einschlagigen Arztpraxen im Planungsbereich - evtl durch sog Testanrufe mit der Bitte um
einen Arzttermin - ohnehin nur erganzen, nicht aber ersetzen. Sind Befragungen der Arztpraxen

erfolgt, so mussen sie objektiviert und verifiziert sowie bewertet werden.

Bei der Analyse, ob bzw inwieweit Angaben der bereits zugelassenen Arzte eine ausreichende
Grundlage fiir die Annahme eines nicht gedeckten Versorgungsbedarfs bieten, sind auch Er-
gebnisse spéaterer Befragungen, wie die Klagerin (KAV) sie im Laufe des sozialgerichtlichen
Verfahrens eingebracht hat (siehe deren Umfrage vom 29.6.2007), einzubeziehen. Solche Um-
stande bzw Vorgange kdnnen ungeachtet dessen beriicksichtigt werden, dass sie erst aus der
Zeit nach der letzten behordlichen Entscheidung (dh derjenigen des Berufungsausschusses)
datieren. Denn bei Zulassungsbegehren sind die Grundsatze Uber Vornahmeklagen anzu-
wenden; dh, dass alle Tatsachenanderungen bis zur mindlichen Verhandlung der letzten Tat-
sacheninstanz und alle Rechtsanderungen bis zum Abschluss der Revisionsinstanz zu bertick-
sichtigen sind (vgl zB BSGE 94, 181 = SozR 4-2500 § 103 Nr 2, jeweils RdNr 5; BSG SozR 4-2500
§ 101 Nr 2 RdNr 12). Dies gilt auch dann, wenn - wie hier - Gegenstand des Rechtsstreits nicht
die Vornahmeklage des Arztes auf Erlangung der Zulassung ist, er vielmehr die Zulassung
durch den Berufungsausschuss erhalten hat und er diese gegen die Klage einer KAV oder von
Krankenkassen(-Verbanden) verteidigt (zu deren Rechtsmittelbefugnis s BSG SozR 4-2500 § 116
Nr 3 RdNr 13 mwN). Insofern liegt zwar formal eine andere Konstellation vor, namlich die An-
fechtung durch einen Drittbeteiligten. Der Sache nach handelt es sich aber ebenfalls um eine
Vornahmeklage des Arztes: Dieser muss sein Zulassungsbegehren sowohl gegenuiber den Zu-

lassungsgremien als auch gegenuber den fir die Sicherstellung der Versorgung mitverantwort-
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lichen KAV und Krankenkassen(-Verbanden) durchsetzen: Er muss zur Erlangung einer be-
standskraftigen Zulassung sowohl eine positive Entscheidung der Zulassungsgremien erhalten
als auch eventuelle Rechtsmittel von KAV und Krankenkassen(-Verbanden) erfolgreich ab-
wehren. Beides zusammen ist die Voraussetzung fir ein erfolgreiches Vornahmebegehren auf
Erlangung der Zulassung (insoweit in der Diktion missversténdlich - und hiermit klargestellf - BSG
SozR 4-2500 § 117 Nr2 RdNr8; - zu alledem Néheres in BSG, Urteil vom 2.9.2009 - B 6 KA
34/08 R - RdNr 26 f - zur Verdffentlichung in BSGE und SozR vorgesehen). In Ausnahmefallen
kann allerdings die Beriicksichtigung nachteiliger Anderungen verwehrt sein, wenn namlich ein
Arzt auf eine Entscheidung aufgrund einer friiheren bestimmten Sach- und Rechtslage, die ihm
Zulassungschancen bot, vertrauen durfte (vgl hierzu BSG, Urteil vom 2.9.2009 - B 6 KA 34/08 R -
RdNr 28 mwN -zur Veréffentlichung in BSGE und SozR vorgesehen). Derartige
Vertrauensschutzaspekte spielen vorliegend indessen keine Rolle, denn nach den bisherigen
Feststellungen sind keine Anhaltspunkte daflr ersichtlich, dass sich die Bedarfslage zu Lasten

der Beigeladenen zu 8. verandert haben konnte.

Wenn die weiteren Ermittlungen des Beklagten zu der Feststellung fihren, dass - zB aufgrund
unzumutbar langer Wartezeiten - ein nicht gedeckter Versorgungsbedarf fiir kardiologische
Leistungen besteht, so bedarf es noch der Bewertung, ob dieser Versorgungsbedarf auch
dauerhaft erscheint sowie ob er sich auf die gesamte Breite dieses spezialisierten Versorgungs-
bedarfs erstreckt und auch fiir eine wirtschaftlich tragfahige Praxis ausreicht (hierzu nédher BSG,
Urteil vom 2.9.2009 - B 6 KA 34/08 R - RdNr 19 bis 22 iVm 33, zur Veréffentlichung in BSGE und
SozR vorgesehen). Sofern keine Anhaltspunkte fur Zweifel am Vorliegen einer dieser Voraus-

setzungen bestehen, bedarf es insoweit allerdings keiner naheren Ermittlungen.

4. Nach alledem hat der Beklagte Uber die Erteilung der Sonderbedarfszulassung an die Bei-
geladene zu 8. neu zu entscheiden. Deshalb werden die vorinstanzlichen Urteile und der Be-
scheid des Beklagten aufgehoben und dieser verpflichtet, den Widerspruch der Klagerin gegen
den Bescheid des Zulassungsausschusses vom 12.12.2005 unter Beachtung der Rechtsauffas-

sung des Senats neu zu bescheiden.

Die Revision der Klagerin ist hingegen unbegrindet - und daher zuriickzuweisen -, soweit sie
weitergehend die Wiederherstellung der ablehnenden Entscheidung des Zulassungsaus-

schusses beantragt hat.

5. Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs 1 Satz 1 Halbsatz 3 SGG iVm einer ent-
sprechenden Anwendung von § 155 Abs 1 Satz 1 iVm §§ 154 Abs 3, 162 Abs 3 Verwaltungs-
gerichtsordnung. Die Kostenverteilung beruht darauf, dass ein ungefahr gleichmafliges Ob-
siegen und Unterliegen im Verhaltnis der Klagerin einerseits und dem Beklagten und der Bei-
geladenen zu 8. andererseits vorliegt: Die Verpflichtung des Beklagten zur Neubescheidung

bedeutet, dass die Klagerin mit ihrem Begehren nach Wiederherstellung der ablehnenden Ent-

JLaw — Gesetze und Urteile pr— 2 -
Egste;(l)oosG t (mobile AQQ) D App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

1ZINYPsa8 HYIN JF eLg §§ YoeU Juequale( S[e PUls SUN[WWEeSS[19)1() 9P [ ], YoNY :SIOMUIE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-12-

scheidung des Zulassungsausschusses unterlegen ist, aber auch, dass der Beklagte und die
Beigeladene zu 8. mit ihrer Verteidigung der Sonderbedarfserteilung durch den Beklagten
erfolglos geblieben sind. Eine Erstattung aulergerichtlicher Kosten der Beigeladenen zu 1. bis
6. ist nicht veranlasst, weil diese im Verfahren - auch vorinstanzlich - keine Antrage gestellt
haben (vgl BSGE 96, 257 = SozR 4-1300 § 63 Nr 3, jeweils RdNr 16).
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