BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Verkiindet am
17. Oktober 2012

in dem Rechtsstreit

Az: B 6 KA 41/11 R

L 3 KA 22/07 (LSG flr das Saarland)
S 2 KA 173/06 (SG fir das Saarland)

Prozessbevollmachtigte:

Kassenarztliche Vereinigung Saarland,
Faktoreistral3e 4, 66111 Saarbriicken,

beigeladen:

L ,
2 ,
B ,
A ,

Prozessbevollmachtigte zu 1. bis 4.:

5. Berufungsausschuss fiir Arzte fiir den Bezirk der Kassenarztlichen Vereinigung Saarland,
Faktoreistral3e 4, 66111 Saarbriicken,
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6. AOK Rheinland-Pfalz/Saarland - Die Gesundheitskasse,
Halbergstral3e 1, 66121 Saarbriicken,

7. BKK Landesverband Mitte,
Siebstralle 4, 30171 Hannover,

8. IKK Sidwest,
Berliner Promenade 1, 66111 Saarbriicken,

9. Landwirtschaftliche Krankenkasse Hessen, Rheinland-Pfalz und Saarland,
Heinestralle 2-4, 66121 Saarbriicken,

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

Der 6. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
17. Oktober 2012 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Wenner, die

Richter Prof.Dr. Clemens und Engelhard sowie die ehrenamtlichen

Richter Nacke wund Dr. L6rz

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landessozialgerichts fir das Saarland vom
1. Oktober 2010 aufgehoben.

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

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das LSG zurlickverwiesen.

Grinde:

OYIN I B8 §§ YORU YURQUI)R(T S[e PUIS

1Znyosad

Die Klagerin wendet sich gegen die Zusicherung der Erteilung eines Versorgungsauftrags fir

die Dialyseversorgung an den Beigeladenen zu 1.

Die klagende Gemeinschaftspraxis (seit dem 1.1.2007: Berufsausiibungsgemeinschaft)
bestand zum Zeitpunkt der Klageerhebung aus zwei Facharzten fir Innere Medizin mit dem
Schwerpunkt Nephrologie sowie einer praktischen Arztin. Sie betreibt in S. ein
Dialysezentrum und eine Diabetologische Schwerpunktpraxis. Zum 1.6.2009 trat eine weitere

Vertragsarztin, Frau Dr. R. , in die Berufsausiibungsgemeinschatft ein.

Der Beigeladene zu 1., Facharzt fur Innere Medizin mit Schwerpunkt Nephrologie, beantragte
im Mai 2003 eine Sonderbedarfszulassung in der Gemeinschaftspraxis der Beigeladenen zu 2.

bis 4., wo er bereits im Rahmen des Job-Sharing tatig war. Mit einem an den Zulassungsaus-
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schuss fiir Arzte gerichteten Schreiben vom 30.5.2005 sicherte die beklagte Kassenérztliche
Vereinigung (KAV) dem Beigeladenen zu 1. die Erteilung eines Versorgungsauftrages nach § 3
Abs 3 Buchstd der Anlage 9.1 Bundesmantelvertrag Arzte/Ersatzkassenvertrag Arzte
(BMV-A/EKV-A) in gemeinschaftlicher Berufungsausilbbung mit der Gemeinschaftspraxis
Dres. H. zu. Die Gemeinschaftspraxis versorge kontinuierlich mehr
als 150 Patienten. Eine Bewertung der wirtschaftlichen Auslastung der nephrologischen Praxen
der Versorgungsregion habe ergeben, dass gemaR §6 iVm 87 Abs2 der Anlage 9.1
BMV-A/EKV-A der Anspruch auf Zusicherung eines Versorgungsauftrags bestehe. Der
Zulassungsausschuss erteilte daraufhin mit Beschluss vom 29.6.2005 dem Beigeladenen zu 1.
mit Wirkung zum 1.7.2005 eine Sonderbedarfszulassung zur ausschlief3lichen Erbringung von
Leistungen im Bereich Nephrologie mit dem Vertragsarztsitz S. , J

Stralle . Den Beigeladenen zu 1. bis 4. wurde durch weiteren Beschluss vom selben Tag die
Genehmigung zur gemeinsamen Ausiibung der vertragsarztlichen Tatigkeit in Form einer Ge-

meinschaftspraxis erteilt.

Gegen die Zusicherung des Versorgungsauftrags legte die Klagerin mit Schreiben vom
13.2.2006 Widerspruch ein und verwies auf ihren Widerspruch gegen die Sonderbedarfszulas-
sung. Es bestehe kein nephrologischer Versorgungsbedarf, der nicht schon durch die
bestehenden Zulassungen gedeckt sei. Weder ihre eigene Praxis in der T.

Stralle , die sich weniger als 10 km Luftlinie von der J. Strale  befinde, noch

eine weitere im selben Planungsbereich bestehende Praxis sei ausgelastet.

Die beklagte KAV wies mit Beschluss vom 5.9.2006 den Widerspruch der Klagerin zuriick, weil
er unzulassig sei. Die Zusicherung sei nur eine notwendige Voraussetzung fiir die Sonder-
bedarfszulassung. Ihre Rechtmafigkeit sei inzident im Verfahren gegen die Zulassung zu
prufen. Zur isolierten Anfechtung der Zusicherung fehle es an dem erforderlichen Rechts-
schutzbediirfnis, weil auch nach einer Aufhebung der Zusicherung die Sonderbedarfszulassung
weiter bestehe.

Das dagegen angerufene SG hat auch die Klage als unzulédssig angesehen (Urteil vom

18.4.2007), weil es an der erforderlichen Klagebefugnis fehle.

Wahrend des Verfahrens wurde die mittlerweile aus den Beigeladenen zu 1. bis 4. bestehende
Berufsausiibungsgemeinschaft aufgelést. Diese grindeten zusammen mit Frau Doc.

G. das "Medizinische Versorgungszentrum J. Stral3e in S.

GmbH", das mit Beschluss vom 21.3.2007 zur vertragsarztlichen Versorgung zugelassen
wurde. Zum arztlichen Leiter wurde der Beigeladene zu 3. bestimmt. Die Beigeladenen zu 2.
und 3. sowie Frau Doc. G. verzichteten auf ihre Zulassung gemaR 8§ 103 Abs 4a Satz 1
SGB V, um ab dem 1.4.2007 als Angestellte des Medizinischen Versorgungszentrums (MVZ)

tatig zu werden. Der Zulassungsausschuss widerrief die den Beigeladenen zu 1. bis 4. erteilte
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Genehmigung zur gemeinsamen Auslbung der vertragsarztlichen Praxis zum 31.3.2007. Mit
Beschluss vom selben Tage stellte der Zulassungsausschuss fest, dass die den Beigeladenen
zu 1. und 4. erteilten Sonderbedarfszulassungen zum 31.3.2007 endeten. Dem MVZ wurde mit
Beschluss vom 21.3.2007 gemal Nr 38b iVm Nr 24 Buchste Bedarfsplanungs-Richtlinie
(BedarfsplRL) aF die Genehmigung erteilt, die Beigeladenen zu l. und 4. ganztags als
angestellte Arzte zu beschaftigen. Die KAV hatte zuvor mitgeteilt, dass sie bereit sei, die

bestehenden Versorgungsauftrage auf das MVZ zu ubertragen.

Das LSG hat mit Urteil vom 1.10.2010 die Berufung der Klagerin als unzulassig verworfen. Ihr
Rechtsschutzbediirfnis sei aufgrund der Zulassung des MVZ entfallen. Eine Aufhebung der Zu-
sicherung des Versorgungsauftrags wirde nichts an der Rechtsstellung des MVZ und dem ihm
nicht Ubertragenen, sondern neu erteilten Versorgungsauftrag andern. Es beddrfte daher in je-
dem Fall einer Anfechtung der Zulassung des MVZ und der damit verbundenen Anstellungs-
genehmigungen. Die Voraussetzungen des § 96 SGG lagen nicht vor. Es bestehe auch kein
Fortsetzungsfeststellungsinteresse, weil die Klagerin ihr Klageziel auch dadurch verfolgen
kénne, dass sie den dem MVZ erteilten Versorgungsauftrag fir den Beigeladenen zu 1. mit

Rechtsmitteln angreife.

Mit Beschluss vom 8.12.2010 stellte der Zulassungsausschuss im Hinblick auf das
Ausscheiden eines Mitglieds, der Nephrologin Dr. R. , das Ende der
Genehmigung der gemeinsamen Ausiibung der vertragsarztlichen Tatigkeit der klagerischen
Berufsausiibungsgemeinschaft zum 31.12.2010 und die Fortfhrung der vertragsarztlichen
Tatigkeit der verbliebenen Arzte in Einzelpraxis fest. Die Widerspriiche von Dr. D.

und Frau S. gegen diese Entscheidung hat der Berufungsausschuss mit Beschluss
vom 22.3.2011 zuriickgewiesen. Hiergegen ist noch das Verfahren L 3 KA 1/12 beim LSG
anhangig. Der Zulassungsausschuss hat mit Wirkung vom 1.4.2011 eine Berufsausibungs-
gemeinschaft zwischen Dr. D. und Frau S. genehmigt, die in der Folgezeit

um weitere Arzte erweitert wurde.

Die Klagerin hat die vom Senat zugelassene Revision eingelegt und zur Begriindung vorge-
tragen, die Ubertragung eines Versorgungsauftrags bewirke eine gesetzliche Klageanderung iS
von § 96 Abs 1 SGG. Der Regelungsgehalt des Versorgungsauftrags fur den Beigeladenen
zu 1. habe sich durch die Ubertragung dieses Versorgungsauftrags auf das MVZ nicht
geandert. Materiell betréfen beide Verwaltungsakte den Beigeladenen zu 1. Wirde man hier
keine Klageanderung annehmen, ware kein effektiver Rechtsschutz gewahrleistet, weil die
Ubertragung des Versorgungsauftrags nicht mehr angefochten werden kénne. Nicht die KAV,
sondern der Berufungsausschuss habe Uber die Zusicherung und Erteilung des Versorgungs-
auftrags entscheiden missen. Ein Bedarf habe tatsachlich nicht bestanden. Hilfsweise macht

sie geltend, es bestehe ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse.
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Die Klagerin beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts fiir das Saarland vom 1.10.2010 und das Urteil des
Sozialgerichts fur das Saarland vom 18.4.2007 sowie den Bescheid der Beklagten vom
30.5.2005 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 5.9.2006 aufzuheben,
hilfsweise, das Urteil des LSG fiur das Saarland vom 1.10.2010 aufzuheben und die

Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das LSG zurlickzuverweisen.

Die Beklagte sowie die Beigeladenen zu 1. bis 4. beantragen,

die Revision zuriickzuweisen.

Sie halten das angefochtene Urteil im Ergebnis flr zutreffend.

Die Revision der Klagerin hat im Sinne der Zurlickverweisung Erfolg (8 170 Abs 2 Satz 2 SGG).
Der Klagerin steht die Berechtigung zur (Dritt-)Anfechtung der Zusicherung des Versorgungs-
auftrags an den Beigeladenen zu 1. zu. Ob die Zusicherung und die anschlieRende Genehmi-
gung, die Gegenstand des Verfahrens geworden ist, zu Recht erteilt wurden, kann der Senat

nicht abschlie3end beurteilen.
1. Die Revision der Klagerin ist zulassig.

a) lhre Beteiligtenfahigkeit iS des § 70 Nr 1 SGG ist nicht weggefallen. Dabei kann hier offen
bleiben, ob im Rahmen eines Konkurrentenstreitverfahrens eine aufgeléste Gemein-
schaftspraxis (seit dem Inkrafttreten des Vertragsarztrechtsanderungsgesetzes - BGBI | 2006,
3439 - zum 1.1.2007: Berufsaustibungsgemeinschaft) weiterhin Beteiligte sein kann. Der Senat
hat in der Vergangenheit fir nachgehende Rechte und Pflichten einer Gemeinschaftspraxis
regelmafig in Anwendung von § 730 Abs 2 Satz 1 BGB deren Beteiligtenfahigkeit auch noch
nach ihrer Auflésung angenommen (vgl BSG SozR 4-2500 § 85 Nr 66 RdNr 13; BSGE 108, 35
= SozR 4-2500 § 115b Nr 3, RdNr 33; BSGE 98, 89 = SozR 4-2500 § 85 Nr 31, RdNr 11).
Allerdings betraf diese Rechtsprechung ausschliellich Falle, in denen Geldforderungen
umstritten waren. Da ein Zulassungsverfahren und damit auch ein Konkurrentenstreitverfahren
stets zukunftsorientiert ist, mag eine Ubertragung dieser Rechtsprechung des Senats auf eine
solche Konstellation zweifelhaft oder jedenfalls besonders begriindungsbedurftig sein. Hier hat
die klagerische Berufsaustibungsgemeinschaft aber ununterbrochen fortbestanden, sodass ihre

Beteiligtenfahigkeit nicht in Frage steht.

Zwar hat der Zulassungsausschuss mit Beschluss vom 8.12.2010 die Genehmigung zur

gemeinsamen Austbung der vertragsarztlichen Tatigkeit "beendet", weil ein Mitglied die zuvor
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von vier Personen betriebene Praxis verlassen hatte. Unabhédngig von den gesellschaftsrecht-
lichen Konsequenzen eines solchen Personenwechsels, enthalt der Beschluss des Zulassungs-
ausschusses eine vertragsarztrechtliche Statusentscheidung. Die Entscheidung Uber das
Bestehen einer Berufsaustibungsgemeinschaft betrifft den Status, in dem die vertragsarztliche
Tatigkeit im Rechtsverhdltnis zu den Versicherten und den vertragsarztrechtlichen Institutionen
ausgeubt wird (vgl BSGE 110, 43 = SozR 4-2500 § 103 Nr 9, RdNr 17; BSGE 106, 222 = SozR
4-5520 8§ 32 Nr 4, RdNr 26 fur den Ausnahmefall der sachlich-rechnerischen Richtigstellung im
Rechtsverhaltnis von KAV und Mitglied). Gegen diese Entscheidung haben aber Dr. D.

und Frau S. Widerspruch eingelegt, der gemal? § 96 Abs 4 Satz2 SGBV und
§86a Absl SGG aufschiebende Wirkung hatte. Diese Widerspriche hat der
Berufungsausschuss mit Beschluss vom 22.3.2011 zuriickgewiesen, der noch gerichtlich
angefochten ist. Bereits wegen der aufschiebenden Wirkung der Rechtsmittel ist von einem
Fortbestehen einer Berufsausiibungsgemeinschaft zwischen den verbliebenen Mitgliedern der

Gemeinschaft auszugehen.

Ungeachtet dessen ist auch noch vor dem Ablauf der Rechtsmittelfrist fur diesen Beschluss
vom  Zulassungsausschuss erneut eine  Berufsauslbungsgemeinschaft zwischen
Dr. D. und Frau S. genehmigt worden. Damit wurde zwar formal die
zuvor  bestehende  Berufsausibungsgemeinschaft  nicht  fortgefihrt. Die  neue
Berufsausiibungsgemeinschaft bestand aber aus zwei der verbliebenen Mitglieder der friilheren
Berufsausubungsgemeinschaft und Ubte fortlaufend ihre Téatigkeit in den urspringlichen
Praxisraumen aus. Sie hat damit nahtlos die Tatigkeit der zuvor bestehenden
Gemeinschaftspraxis fortgesetzt. Ein Beteiligtenwechsel, der als Klagednderung im Sinne des
§ 99 Abs 1 SGG zu werten ware, ist damit nicht eingetreten. Eine derartige Konstellation, in der
tatsachlich eine personelle Kontinuitat gewahrleistet ist, steht vielmehr der Situation gleich, in
der lediglich ein Mitgliederwechsel innerhalb der bestehenden Berufsausiibungsgemeinschaft
stattfindet. Auch das Ausscheiden eines Mitglieds aus einer mehr als zweigliedrigen
Berufsausiibungsgemeinschaft andert nichts an deren Fortbestand, sondern fihrt lediglich zur
Anpassung des Rubrums (vgl BSG SozR 4-1500 §141 Nr1l RdNr17; vgl auch zum
Fortbestand der GbR BGHZ 187, 344 RdNr 13; BGH NJW 2011, 1449 RdNr 16 ff), wie sie hier
auch schon vorgenommen worden ist. In die Berufsausubungsgemeinschaft sind mittlerweile
Prof. Dr. M. und - im Anschluss an Dr. Z. - Dr. G. eingetreten, die ebenfalls in das
Rubrum aufgenommen worden sind. Soweit das LSG mit dem Verhdltnis der personellen
Besetzung zum Umfang des etwaigen Konkurrentenschutzes argumentiert, betrifft dies nicht
den Bestand einer Berufsausibungsgemeinschaft, sondern eine materielle Frage des
Drittschutzes. Ob ungeachtet des Fortbestandes der Berufsausiibungsgemeinschaft das Recht-
schutzbeddrfnis entfallen wére, wenn der Berufsaustibungsgemeinschatft kein Arzt mehr mit der
Berechtigung zur Versorgung chronisch niereninsuffizienter Patienten angehort héatte, kann hier

offen bleiben.

. -7-
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b) Da die Genehmigung fur Versorgungsauftrage nach 87 Abs2 iVm 84 Abs1 Satz?2
Anlage 9.1 BMV-A/EKV-A im Einvernehmen mit den zustandigen Verbanden der Kranken-
kassen auf Landesebene zu erteilen ist, ist deren Beiladung zum Verfahren gemaf § 75 Abs 2
SGG notwendig. Mit ihrem Einverstandnis konnte der Senat die Beiladung der AOK - Die
Gesundheitskasse Rheinland-Pfalz/Saarland -, des BKK-Landesverbandes Mitte, der IKK-
Sudwest, der Landwirtschaftlichen Krankenkasse Hessen, Rheinland-Pfalz und Saarland sowie
des Verbandes der Ersatzkassen gemal 8 168 Satz 2 SGG noch im Revisionsverfahren

vornehmen.

2. Die Revision ist im Sinne einer Zurlickverweisung begriindet. Das LSG hat zu Unrecht ent-
schieden, dass die Klagerin nicht zur Anfechtung der dem Beigeladenen zu 1. erteilten Zusiche-
rung der Genehmigung eines Versorgungsauftrags berechtigt ist. Ob die Zusicherung zu Recht
erteilt wurde, kann der Senat anhand der bisherigen Feststellungen nicht abschlie3end ent-

scheiden.

a) Die Klagerin hat ihr Begehren zutreffend mit einer Anfechtungsklage nach § 54 Abs 1 SGG

verfolgt.

aa) Bei der Zusicherung der Erteilung eines Versorgungsauftrags handelt es sich um einen
Verwaltungsakt iS des § 34 Abs 1 SGB X. Die KAV erteilt die Zusage, einen Verwaltungsakt zu
erlassen, namlich die Ubernahme eines Versorgungsauftrags nach § 3 Abs 3 Anlage 9.1
BMV-A/EKV-A zu genehmigen. Die Genehmigung vermittelt die Berechtigung zur je nach dem
Umfang des Versorgungsauftrags naher spezifizierten nephrologischen vertragsarztlichen Ver-
sorgung der definierten Patientengruppen. Auch wenn die KAV hier die Zusicherung gegeniiber
dem Zulassungsausschuss abgegeben und dem Beigeladenen zu 1. hiervon nur Nachricht ge-
geben hat, handelt es sich nach dem Regelungsgehalt um eine verbindliche Zusage gegeniber
dem Beigeladenen zu 1. als Arzt, fir den der Versorgungsauftrag erteilt werden soll und gegen-
Uber der Dialysepraxis, die gemaR § 7 Abs 2 Anlage 9.1 BMV-A/EKV-A den Antrag auf Geneh-
migung eines Versorgungsauftrags fiir einen weiteren Arzt gestellt hat. Diese Zusage ist
Voraussetzung fur eine Sonderbedarfszulassung nach §24 Satz 1 Buchst e BedarfsplRL.
Danach darf der Zulassungsausschuss dem Zulassungsantrag eines Vertragsarztes
entsprechen, wenn durch die KAV aufgrund der Qualitdtssicherungsvereinbarung zu den
Blutreinigungsverfahren (BlutreinigungsVf-VB) einem weiteren Arzt in der Dialysepraxis die
Genehmigung zur Durchfiihrung eines Versorgungsauftrags fir die nephrologische Versorgung
gemaR § 2 Abs 7 BMV-A/EKV-A erteilt werden soll.

bb) Das Begehren der Klagerin hat sich weder durch die Erteilung der Genehmigung noch
durch den Beschluss des Zulassungsausschusses, mit dem die Beendigung der Sonder-
bedarfszulassung zum 31.3.2007 festgestellt wurde, iS des § 131 Abs 1 Satz 3 SGG erledigt.

Damit wurde die Zusicherung des Versorgungsauftrags an den Beigeladenen zu 1. nicht
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gegenstandslos. Die Zusicherung wurde erteilt nach § 7 Abs 2 der Anlage 9.1 BMV-A/EKV-A
iVm 8§ 5 Abs 7 BlutreinigungsVf-VB. GemaR 8 5 Abs 7 Buchst ¢ Satz 5 Nr 2 BlutreinigungsVf-VB
ist bei mehr als 100 Patienten und je weiteren 50 Patienten pro Jahr jeweils ein weiterer Arzt
erforderlich. Werden nach diesem Arzt-Patienten-Schliissel Genehmigungen fiir Versorgungs-
auftrage fiir weitere Arzte von einer Dialysepraxis beantragt, ist nach § 7 Abs 2 Anlage 9.1
BMV-A/EKV-A fiir die Genehmigung die Erfiillung aller Voraussetzungen des § 4 Abs 1 Satz 2
Nr1 bis 3 erforderlich, soweit nicht die Qualitatssicherungsvereinbarung hinsichtlich der
Qualifikation eine andere Regelung vorsieht. §4 Abs 1 Satz2 Nr1 und 2 Anlage 9.1 BMV-
AJEKV-A verweisen hinsichtlich der arztbezogenen und betriebsstéttenbezogenen Voraus-
setzungen zunachst auf die Qualitatssicherungsvereinbarung. Nr3 nennt als weitere
Voraussetzung eine kontinuierliche wirtschaftliche Versorgungsstruktur fur die Dialysepraxis.
Ob eine wirtschaftliche Versorgungsstruktur gewahrleistet ist, richtet sich gemaf § 6 Anlage 9.1
BMV-A/EKV-A nach dem Auslastungsgrad der im Umkreis bestehenden Dialysepraxen. Nach
Erteilung der Zulassung wird die zuvor zugesicherte Genehmigung des Versorgungsauftrags
erteilt. Verfahrensrechtlich tritt diese Genehmigung, die dasselbe Rechtsverhaltnis betrifft und

dieselben materiellen Regelungen enthalt wie die Zusicherung, an deren Stelle.

Ist damit zunachst an die Stelle der Zusicherung des Versorgungsauftrages die Genehmigung
des Versorgungsauftrages getreten, ist der Versorgungsauftrag nach der Beendigung der
Sonderbedarfszulassung des Beigeladenen zu 1. in der Dialysepraxis Dres. H. et
al verblieben und inhaltlich unverandert auf das MVZ fir den Beigeladenen zul. als
angestellten Arzt Ubertragen worden. Dieser auf das MVZ Ubertragene Versorgungsauftrag,
den die Klagerin im Verfahren L 3 KA 8/11 vor dem LSG flrr das Saarland angreift, ist nach § 96
Abs 1 SGG Gegenstand des hier zu entscheidenden Verfahrens geworden. Scheidet ein Arzt
aus der Dialysepraxis aus, hat die Dialysepraxis nach 85 Abs7 Buchstc Satz7
BlutreinigungsVf-VB innerhalb von sechs Monaten nachzuweisen, dass der ausgeschiedene
Arzt durch einen entsprechenden Arzt ersetzt wurde. Daraus, wie schon aus der
Antragsberechtigung nach 87 Abs 2 Anlage 9.1 BMV-A/EKV-A, wird deutlich, dass der
Versorgungsauftrag beim Ausscheiden eines Arztes nicht erlischt, sondern in der Dialysepraxis
verbleibt, wie dies auch §4 Abs 1b Anlage 9.1 BMV-A/EKV-A seit dem 1.7.2009 fir den
Versorgungsauftrag nach § 3 Abs 3 Buchst a ausdriicklich bestimmt. Erst wenn der Nachweis
innerhalb von sechs Monaten nicht erbracht wird, ist die Berechtigung zur Ausfihrung und
Abrechnung von Dialyseleistungen der Anzahl der verbliebenen Arzte anzupassen, § 5 Abs 7
Buchst ¢ Satz 8 BlutreinigungsVf-VB.

cc) Die Frist fur die Anfechtungsklage ist gewahrt. Die Klagerin hat am 13.2.2006 gegen die
Zusicherung vom 30.5.2005 Widerspruch eingelegt. Damit war zwar die Monatsfrist des § 84
Abs 1 Satz 1 SGG verstrichen. Da aber der Bescheid der Klagerin nicht bekanntgegeben wor-

den war, lief gemald § 84 Abs 2 Satz 3 iVm § 66 SGG eine Jahresfrist, die noch eingehalten

JLaw — Gesetze und Urteile Jr— Ava.lame on the
Kostenlos (mobile App) r Google'play App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

1ZINYPsad HYIN I eLg §§ YoeU Juequale( S[e PUls SUN[WWEeSS[19)1() 9P J[Id [, YoNY :SIOMUTE]


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

26

27

28

29

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-9-

wurde (vgl dazu Urteile des Senats vom heutigen Tag - B 6 KA 40/11 R - zur Veroffentlichung in
SozR vorgesehen, und - B 6 KA 42/11 R -).

b) Ob die Anfechtungsklage der Klagerin begriindet ist, vermag der Senat mangels ausreichen-
der Feststellungen nicht zu entscheiden. Die Prufung der Begriindetheit von Drittanfechtungen
vertragsarztlicher Konkurrenten erfolgt nach der Rechtsprechung des Senats zweistufig
(s zuletzt BSGE 105, 10 = SozR 4-5520 § 24 Nr 3, RdNr 17 ff). Zun&chst ist zu klaren, ob der
Vertragsarzt berechtigt ist, die dem konkurrierenden Arzt erteilte Beglnstigung (zB Zulassung,
Ermachtigung) anzufechten. Ist das zu bejahen, so muss gepruft werden, ob die Entscheidung

in der Sache zutrifft.

Unter welchen Voraussetzungen Vertragsarzte berechtigt sind, zugunsten anderer Arzte ergan-
gene Entscheidungen anzufechten (sog defensive Konkurrentenklage), hat das BSG in seinem
Urteil vom 7.2.2007 -im Anschluss an die Entscheidung des BVerfG vom 17.8.2004 (BVerfG
<Kammer> SozR 4-1500 § 54 Nr 4) - im Einzelnen dargestellt (BSGE 98, 98 = SozR 4-1500 § 54
Nr 10). Danach missen erstens (1) der Klager und der Konkurrent im selben rdumlichen Bereich
die gleichen Leistungen anbieten, weiterhin (2) dem Konkurrenten die Teilnahme an der ver-
tragsarztlichen Versorgung eréffnet oder erweitert und nicht nur ein weiterer Leistungsbereich
genehmigt werden, und ferner (3) der dem Konkurrenten eingeraumte Status gegeniiber demjeni-
gen des Anfechtenden nachrangig sein. Letzteres ist der Fall, wenn die Einrdumung des Status
an den Konkurrenten vom Vorliegen eines Versorgungsbedarfs abhangt, der von den bereits
zugelassenen Arzten nicht abgedeckt wird (BSGE 98, 98 = SozR 4-1500 § 54 Nr 10, RdNr 19 ff;
in der Folgezeit weiterfilhrend BSGE 99, 145 = SozR 4-2500 § 116 Nr 4, RdNr 17 f, 20, 22 bis 24;
BSGE 103, 269 = SozR 4-1500 8§ 54 Nr 16, RdNr 19 ff; BSGE 105, 10 = SozR 4-5520 § 24 Nr 3,
RdNr 17 ff).

Das BVerfG hat in einem Beschluss vom 23.4.2009 an diese Rechtsprechung angeknipft
(BVerfG <Kammer>, Beschluss vom 23.4.2009 - 1 BvR 3405/08 - GesR 2009, 376 = NVwZ 2009,
977) und ausgefihrt, dass eine unter dem Aspekt der Berufsfreiheit nach Rechtsschutz verlan-
gende Verwerfung der Konkurrenzverhaltnisse dann in Frage steht, wenn den bereits zum
Markt zugelassenen Leistungserbringern ein gesetzlicher Vorrang gegeniiber auf den Markt
drangenden Konkurrenten eingeraumt ist (BVerfG aaO unter Il.1.a unter Bezugnahme auf seinen
friiheren Beschluss vom 17.8.2004).

aa) Die Voraussetzung fir die Anfechtungsberechtigung, dass der Anfechtende und der
Konkurrent im selben raumlichen Bereich die gleichen Leistungen erbringen, ist erflllt. Dafir
muss ein faktisches Konkurrenzverhéltnis vorliegen, durch das plausibel wird, dass der bereits
zugelassene Arzt bzw die Berufsausiibungsgemeinschaft eine nicht nur geringfugige
Schmalerung seiner/inrer Erwerbsmoglichkeiten zu befiirchten hat (BSGE 99, 145 = SozR
4-2500 § 116 Nr 4, RdNr 22 bis 24; BSGE 103, 269 = SozR 4-1500 § 54 Nr 16, RdNr 25; BSGE
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105, 10 = SozR 4-5520 § 24 Nr 3, RdNr 21). Dabei kommt es mafRgeblich darauf an, ob sich
faktisch der Patientenkreis des Anfechtenden mit dem Patientenkreis desjenigen, dessen
Berechtigung angegriffen wird, in relevantem MaRe Uberschneidet (BSGE 99, 145 = SozR
4-2500 § 116 Nr 4, RdNr 24: mehr als 5 %; ebenso BSGE 103, 269 = SozR 4-1500 § 54 Nr 16,
RdNr 25 f). Das Bestehen eines faktischen Konkurrenzverhaltnisses ist im Verhaltnis von zwei
weniger als 10 km voneinander entfernt liegenden Dialysepraxen plausibel. Bei solcher Nahe
und einem so engen Leistungszuschnitt bedarf es weder nadherer Darlegungen des
Anfechtenden noch naherer Ermittlungen durch die Zulassungsgremien oder die Gerichte, son-
dern ist ohne Weiteres ein real bestehendes Konkurrenzverhéaltnis anzunehmen (hierzu und zur
Darlegungslast vgl BSGE 103, 269 = SozR 4-1500 § 54 Nr 16, RdNr 26 f, 30; BSGE 105, 10
= SozR 4-5520 § 24 Nr 3, RdNr 22 f).

bb) Die Anfechtungsberechtigung scheitert nicht daran, dass es sich bei der Zusicherung der
Genehmigung eines Versorgungsauftrags nicht um eine Statusentscheidung handelt. Der Senat
hat in seiner Entscheidung vom 7.2.2007 (BSGE 98, 98 = SozR 4-1500 § 54 Nr 10) zur Dialyse-
genehmigung nach der BlutreinigungsVf-VB vom 16.6.1997 entschieden, dass bloRe Abrech-
nungsgenehmigungen nicht von Konkurrenten angefochten werden kénnen, weil sie nur die
Erweiterung des durch die Facharztqualifikation ertffneten Kernbereichs arztlicher Tatigkeit,
nicht aber diesen Kern selbst und den ihm zugrundeliegenden Basis-Status betreffen (vgl dazu
SG Marburg, GesR 2008, 523). Der entschiedene Fall betraf einen bereits zugelassenen Arzt,
dem die Dialysegenehmigung einen zusatzlichen Leistungsbereich er¢ffnete. Die Erteilung der
Genehmigung war allein an Qualitdts- bzw Qualifikationsgesichtspunkten auszurichten. Eine
solche Konstellation liegt hier aber nicht vor. Die Zusicherung der Genehmigung eines Versor-
gungsauftrags ist zum einen Voraussetzung fiir eine Sonderbedarfszulassung nach § 24 Satz 1
Buchst e BedarfsplRL und untrennbar mit dieser Statusentscheidung verbunden. Sie ist, wie
sich aus 8 5 Abs 7 Buchst ¢ Satz 7 BlutreinigungsVf-VB ergibt, an die Praxis iS des § 1a Nr 18
BMV-A/EKV-A gebunden. Vor allem aber sind, soweit es sich nicht um eine nach
Ubergangsvorschriften zu erteilende Genehmigung handelt, Voraussetzung fiir die Zusicherung
nicht nur die in der Qualitatssicherungsvereinbarung genannten Qualifikations- und
Qualitatsmerkmale, sondern auch die nach § 6 Anlage 9.1 BMV-A/EKV-A durchzufiihrende
Bedarfsprifung. Diese Bedarfsprifung vermittelt, wie der Senat in seiner Entscheidung vom
17.8.2011 (SozR 4-1500 8§ 54 Nr 26) ausgefihrt hat, Drittschutz fur diejenigen, die bei der

Ermittlung des Bedarfs zu beriicksichtigen sind.

Ob die Anforderungen an eine wirtschaftliche Versorgungsstruktur iS des 8§ 4 Abs 1 Satz 2 Nr 3
Anlage 9.1 BMV-A/EKV-A erfiillt sind, stellt die zustandige KAV im Verfahren nach § 6 der An-
lage 9.1 BMV-A/EKV-A fest. Danach ist der Auslastungsgrad der im Umkreis der beabsichtigten
Niederlassung bestehenden Dialysepraxen (Versorgungsregion) durch eine Arzt-Patienten-Re-
lation zu bestimmen. Eine Auslastung der Dialysepraxen in der Versorgungsregion ist nach § 6

Abs 1 Satz 3 der Anlage 9.1 BMV-A/EKV-A anzunehmen, wenn kontinuierlich mindestens

_ 11 -

JLaw — Gesetze und Urteile J—— Ava.lame on the
Kostenlos (mobile App) > Google'play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

1ZMyosa8 HUIN P eLg §§ YOBU YuRqUaJe(] S[e puls SUnWwess[12)1() 19p 12, YINY SIDMUI


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

32

33

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-11 -

90 vH der nach der Qualitatssicherungsvereinbarung festgelegten Patientenzahl von den dazu
erforderlichen Arzten versorgt wird. Eine wirtschaftliche Versorgungsstruktur gilt als dauerhaft
gesichert, wenn sich die Versorgungsregionen der bestehenden und der projektierten Praxis
nicht schneiden (Satz 4). Das Gleiche gilt, wenn sich die Versorgungsregionen zwar schneiden,
jedoch die bereits bestehenden Dialysepraxen in diesem Umfang ausgelastet sind (Satz 5). Die
Versorgungsregionen sind auf der Grundlage der Planungsbereiche nach den BedarfsplRL zu
bilden, wobei je nach Raumordnungskategorie ein Radius von 10, 20 oder 30 km um die projek-

tierte Dialysepraxis zu ziehen ist (Satz 6 und 7).

Der Senat hat ausgefuhrt, dass diese spezielle Bedarfsprifung zwar in erster Linie der Sicher-
stellung einer wirtschaftlichen Versorgung der Versicherten mit Dialyseleistungen dient. Sie
dient daneben aber auch dem Schutz der bereits in diesem Bereich tatigen Leistungserbringer.
Deutlich wird dies bereits am Wortlaut des § 4 Abs 1 Satz 2 Nr 3 der Anlage 9.1 BMV-A/EKV-A,
wonach eine "kontinuierliche wirtschaftliche Versorgungsstruktur fiir die Dialysepraxis"
gewabhrleistet sein muss. Angesprochen wird damit nicht allein der Versorgungsaspekt, sondern
jedenfalls auch die einzelne Praxis. § 6 Abs 1 der Anlage 9.1 BMV-A/EKV-A statuiert als
Kriterium fir die Gewahrleistung einer wirtschaftlichen Versorgungsstruktur den
Auslastungsgrad der im Umkreis der beabsichtigten Niederlassung bestehenden
Dialysepraxen. Wahrend der Arzt-Patienten-Schliissel in 8 5 Abs 7 Buchst ¢ BlutreinigungsVf-
VB mit der Festlegung einer Hochstzahl der von einem Arzt zu betreuenden Patienten
ausschlieRlich der Sicherung einer qualitativ hochstehenden Versorgung dient, soll der in 8§ 6
der Anlage9.1 BMV-A/EKV-A festgelegte Auslastungsgrad eine  wirtschaftliche
Versorgungsstruktur gewahrleisten. Damit werden auch dem einzelnen Leistungserbringer, der
sich in einem verhéltnismaRig kleinen Markt hoch spezialisierter Leistungen bewegt,
Erwerbsmdglichkeiten in einem bestimmten Umfang gesichert. Das erscheint im Hinblick auf
die kostenintensiven Investitionen, die flir den Betrieb einer Dialysepraxis zu tatigen sind,
nachvollziehbar. Ein Anreiz daftr, in der nephrologischen Versorgung niereninsuffizienter
Patienten tatig zu werden, besteht nur dann, wenn das Kostenrisiko hinreichend wirtschaftlich
abgesichert ist. Es entspricht sowohl dem Gemeinwohlinteresse an einer wirtschaftlichen
Versorgung als auch den Individualinteressen der Leistungserbringer, wenn durch die
Verhinderung eines Verdrangungswettbewerbs der Leistungserbringer untereinander die
Wirtschaftlichkeit einer Dialysepraxis gewahrleistet wird (BSG SozR 4-1500 § 54 Nr 26
RdNr 26).

cc) Diese besonders ausgestaltete Bedarfsprifung findet allein im Rahmen der Zusicherung
der Genehmigung des Versorgungsauftrages statt. Eine erneute Bedarfspriifung durch die
Zulassungsgremien ist nicht vorgesehen. Die Zulassungsgremien sind vielmehr bei ihrer
Entscheidung an die Zusicherung der KAV gebunden. Die Priifung der Voraussetzungen fiir die
Genehmigung zur Durchfihrung eines Versorgungsauftrags obliegt auch nach § 24 Satz 1

Buchst e BedarfspIRL allein der KAV. Damit wird nicht, wie die Klagerin meint, in unzuléassiger
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Weise in die Kompetenzen der Zulassungsgremien eingegriffen. Die Zustandigkeit der
Zulassungsgremien fir den statusbegriindenden Akt der Zulassung wird nicht in Frage gestellt.
Die Verweisung des § 24 Satz 1 Buchst e BedarfsplRL auf die Entscheidung der KAV steht mit

héherrangigem Recht in Einklang.

Die gesetzliche Erméchtigung des § 101 Abs1 Satz1l Nr3 SGBV an den Gemeinsamen
Bundesausschuss (G-BA) zur Regelung der Voraussetzungen flr sog Sonderbedarfs-
zulassungen schlief3t nicht aus, dass der G-BA in speziellen Versorgungssegmenten Elemente
der Bedarfsprifung aus der alleinigen Entscheidungsbefugnis der Zulassungsgremien
herausnimmt und diese an Entscheidungen der KAV bindet. Allerdings hat der Senat in seinen
Entscheidungen zu Ermachtigungen fiir Frilherkennungsleistungen nach § 5 Abs 3 BMV-A aF
deutlich gemacht, dass die Prifung eines Versorgungsbedarfs und dessen Wegfalls auch bei
Erméchtigungen, die tiber § 31 Abs 2 Arzte-ZV auf Regelungen in den Bundesmantelvertragen
zuriickgehen, den Zulassungsgremien und nicht der KAV obliegt (BSG SozR 3-2500 § 116
Nr 7; vgl auch BSG SozR 3-5540 § 5 Nr 3). Der dahinterstehende Gedanke, dass wegen der
gemeinsamen Verantwortung von KAV und Krankenkassen fiir die Gewahrleistung der
Versorgung der Versicherten bedarfsabhangige Statusentscheidungen von den paritatisch
besetzten Zulassungsgremien und nicht allein von der KAV getroffen werden, gilt grundsatzlich
auch fur Zulassungsentscheidungen nach § 101 Abs 1 Satz 1 Nr 3 SGB V. Regelungen in den
Bedarfsplanungs-Richtlinien, denen zufolge die Prufung eines zusatzlichen
Versorgungsbedarfs ganz auf die KAV verlagert wiirde, wéaren danach nicht zulassig. Vom
Grundsatz der Kompetenz der Zulassungsgremien sind jedoch Ausnahmen zuldssig. Eine
solche Ausnahmesituation ist etwa dann gegeben, wenn - wie hier - die Bedarfspriifung eng mit
einer der KAV obliegenden Qualifikations- oder Fachkundeprifung verzahnt ist, und die
Belange der Verbande der Krankenkassen im Verfahren gewahrt sind. Bei der Entscheidung
Uber die Zusicherung der Erteilung eines Versorgungsauftrags spielen Aspekte der
Qualitatssicherung der Dialyse-Versorgung die entscheidende Rolle. Aus Qualitatssicherungs-
gesichtspunkten ergeben sich dann auch Konsequenzen fir den Versorgungsbedarf und damit
auch fir die Zahl der in einer Praxis oder einem MVZ erforderlichen Fachéarzte. Wegen dieser
engen Verzahnung hat der G-BA bei seiner Entscheidung, die Zulassungsgremien nicht nur
hinsichtlich der Fachkunde-, sondern auch bei der Bedarfsbeurteilung an die Entscheidung der
KAV zu binden (§ 24 Satz 1 Buchst e BedarfsplRL), den ihm als Normgeber zustehenden
Gestaltungsspielraum nicht verletzt. Die Belange der Verbande der Krankenkassen sind
dadurch gewahrt, dass die KAV Versorgungsauftrage nach § 7 Abs 2 ivm § 4 Abs 1 Satz 2
Anlage 9.1 BMV-A/EKV-A im Einvernehmen mit ihnen zu erteilen hat. Eine vergleichbare Rege-
lungsstruktur enthalt § 40 Abs 2 Satz 1 BMV-A zur Belegarztanerkennung. Der Senat hat dazu
entschieden, dass das Einvernehmen mit den Krankenkassenverbanden Voraussetzung fir die
Anerkennung ist (BSG SozR 4-2500 § 121 Nr 6). Wird es nicht erteilt, muss die KAV den Antrag
ablehnen, der betroffene Arzt muss dann ggf den Klageweg beschreiten. Das gilt auch im

Zusammenhang mit der Zusicherung und Erteilung von Versorgungsauftragen fir die Dialyse.
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Ohne die Berechtigung, die Zusicherung des Versorgungsauftrages anzufechten, ware fir den
im Konkurrenzverhéltnis betroffenen Dritten kein effektiver Rechtsschutz iS des Art 19 Abs 4
GG gewabhrleistet. Wegen der Bindungswirkung der Zusicherung bzw der Genehmigung der
Ubernahme des Versorgungsauftrags fur die Zulassungsgremien findet im Rahmen einer
Anfechtung der Sonderbedarfszulassung eine inzidente Uberpriifung nicht statt. Die Anfechtung
der Zulassung kann andererseits - soweit die Ubrigen Voraussetzungen vorliegen - nur erfolg-
reich sein, wenn der Konkurrent auch die Zusicherung und Genehmigung des Versorgungsauf-

trags zu Fall bringen kann.

¢) Ob die Zusicherung und die Genehmigung des Versorgungsauftrags hier zu Recht erteilt
worden sind, vermag der Senat anhand der Feststellungen der Vorinstanzen nicht zu ent-
scheiden. Da alle Rechtsbehelfe der Klagerin als unzulassig verworfen worden sind, hat eine
Uberpriifung der Sachentscheidung der Beklagten bislang nicht stattgefunden. Das LSG wird
diese Priifung nun nachzuholen haben. Dazu wird die KAV die erforderlichen Daten nach § 6
Anlage 9.1 BMV-A/EKV-A darzulegen haben. Da die Klagerin sich auf die drittschiitzende
Wirkung nur berufen kann, soweit sie selbst betroffen ist, kommt es in diesem Verfahren
ausschlieRlich auf ihre Auslastung an. Nur insoweit besteht ein subjektives Recht der Klagerin
auf Uberpriifung der angefochtenen Entscheidung. Nur so weit reicht auch inr Recht auf Akten-
einsicht nach § 25 Abs 1 SGB X.

3. Das LSG wird auch uber die Kosten des Revisionsverfahrens zu entscheiden haben.
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