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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 22. Oktober 2014

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 6 KA43/13 R

S 65 KA 189/12 (SG Hannover)

Klager und Revisionsklager,

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen

Berufungsausschuss Niedersachsen fir die Zulassung zur vertragsarztlichen Tatigkeit,
Berliner Allee 22, 30175 Hannover,

Beklagter und Revisionsbeklagter,

beigeladen:

Prozessbevollmachtigte: ,
2. Kassenarztliche Vereinigung Niedersachsen,
Berliner Allee 22, 30175 Hannover,

3. AOK - Die Gesundheitskasse flir Niedersachsen,
Hildesheimer Strafe 273, 30519 Hannover,

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

5. IKK classic,
Tannenstral’e 4 b, 01099 Dresden,
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6. Sozialversicherung fir Landwirtschaft, Forsten und Gartenbau (SVLFG),
Weillensteinstralle 70 - 72, 34131 Kassel,

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

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

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

22. Oktober 2014 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Wenner, die
Richterin Dr. DlUring unddenRichter Engelhard sowie die ehrenamtlichen
Richter Nacke und Hohnl

fir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Sozialgerichts Hannover vom 30. Oktober 2013

wird zurtickgewiesen.

Der Klager tragt die Kosten des Revisionsverfahrens mit Ausnahme der auf3ergerichtlichen

Kosten der Beigeladenen zu 2. bis 8.

Grinde:

Der seit langem als Facharzt flr Urologie in B. an der vertragsarztlichen Versorgung
teiinehmende Klager wendet sich gegen die der zu1. beigeladenen Uuberdrtlichen
Berufsausubungsgemeinschaft (BAG) erteilte Genehmigung zur gemeinsamen Berufsausiibung

mit dem Urologen Dr. E.

Der fir einen Vertragsarztsitz in O. zugelassene Dr. E. unterzeichnete am 8.2.2011 einen
Vertrag Uber eine Uberoértliche BAG mit den Ubrigen Partnern der Beigeladenen zu 1. sowie am
selben Tag einen Vertrag lber die (zukinftige) Ubertragung seines Anteils an dieser iber-
ortlichen BAG auf den Urologen Dr. K. Mit Beschluss vom 2.3.2011 genehmigte der Zulas-
sungsausschuss die gemeinsame AuslUbung der vertragsarztlichen Tatigkeit mit Wirkung zum
1.4.2011. Am 21.6.2011 stellte Dr. E. einen Antrag auf Ausschreibung seines Vertragsarztsitzes
zum 2.1.2012. Auf die Ausschreibung in der Praxisform BAG bewarben sich insgesamt vier
Arzte, darunter der Klager. Der Zulassungsausschuss lieR mit Bescheid vom 2.11.2011 den
Urologen Dr. K. als Praxisnachfolger zu und lehnte zugleich die Antrage der tbrigen Bewerber
ab. Hiergegen erhob der Klager erfolglos Widerspruch und Klage. Die Abweisung der Klage ist
infolge des Senatsurteils vom 22.10.2014 im Verfahren B 6 KA 44/13 R rechtskraftig.
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Den gegen die Genehmigung der Uberdrtlichen BAG erhobenen Widerspruch des Klagers wies
der beklagte Berufungsausschuss mit Beschluss vom 30.11.2011 als offensichtlich unzulassig
zurick. Die hiergegen erhobene Klage hat das SG mit Urteil vom 30.10.2013 abgewiesen. Der
Klager sei entgegen der Auffassung des Beklagten anfechtungsberechtigt, weil nicht ausge-
schlossen werden kdnne, dass uber die Genehmigung der BAG seine Chancen im Verfahren
der Nachbesetzung des Vertragsarztsitzes des Dr. E. gemindert wirden. Werde eine BAG
genehmigt, kdnne zu Lasten des Klagers § 103 Abs 6 Satz 2 SGB V zur Anwendung kommen,

was dieser nicht hinnehmen miisse, wenn die Genehmigung rechtswidrig erteilt worden sei.

Der Bescheid des Beklagten vom 30.11.2011 (iber die Genehmigung der Beigeladenen zu 1. als
Uberdrtliche BAG sei jedoch rechtmafig. Eine Unzulassigkeit der BAG ergebe sich nicht aus
dem Zusammenhang ihrer Grindung mit der Praxisnachfolge fir Dr. E., auch wenn die zeit-
gleiche Unterzeichnung des Vertrages uber die Grindung der Uberdrtlichen BAG und des
Vertrages lber die Ubertragung des BAG-Anteiles von Dr. E. an Dr. K. darauf schlieRen lasse,
die BAG sei nur mit dem Ziel gegriindet worden, dass Dr. K. den Praxissitz im Nachbesetzungs-
verfahren habe erhalten kénnen. Die Bildung einer BAG zum Zwecke der Praxisiibergabe sei
zumindest dann rechtlich zuldssig, wenn die Zusammenarbeit mit dem Nachfolger ernstlich
gewollt sei. Das sei hier der Fall. Es sei auch kein Rechtsmissbrauch wegen fehlender prak-
tischer Umsetzung der uberdrtlichen BAG festzustellen. Der Klager sei nicht in seinem Grund-

recht auf freie Berufsausiibung aus Art 12 Abs 1 GG verletzt.

Mit seiner Revision rigt der Klager die Verletzung von Bundesrecht. Zutreffend habe das SG
erkannt, dass das Grundrecht des Art 19 Abs 4 GG leerliefe, wenn sich die Konkurrenten weder
im Nachbesetzungsverfahren noch im Verfahren auf Genehmigung der BAG gegen die zu ihrem
Nachteil geschaffene BAG zur Wehr setzen kénnten. Vorliegend ergebe sich die Unwirksamkeit
der Grindung der Beigeladenen zu 1. bereits daraus, dass deren alleiniger Zweck die Einfluss-
nahme auf die Auswahlentscheidung im Rahmen der Praxisnachfolge gewesen sei. Damit habe
es am Willen zur Kooperation als konstitutivem Element fur eine wirksame Grindung gefehlt.
Ein Gestaltungsmissbrauch folge auch daraus, dass die Genehmigung der BAG erst nach
Abschluss des Vertrages Uber die Anteilsiibertragung beantragt worden sei, und dass der Ver-
trag Uber die Anteilstibertragung lange vor dem Zeitpunkt abgeschlossen worden sei, zu dem
die gemeinsame vertragsarztliche Tatigkeit genehmigt worden sei. Aullerdem sei nur eine rein
formale Einbindung der Praxis des Dr. E. in die BAG gewollt gewesen. Zudem liege auch ein
Rechtsmissbrauch wegen fehlender praktischer Umsetzung vor. Die rechtswidrige Status-
entscheidung der BAG-Genehmigung sei ab dem Zeitpunkt aufzuheben, in dem die Partner der

BAG Kenntnis von seinem - des Klagers - Widerspruch gehabt hatten.

Der Klager beantragt,
das Urteil des SG Hannover vom 30.10.2013 sowie den Beschluss des Beklagten vom
30.11.2011 aufzuheben,
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die Genehmigung der Gberortlichen BAG der Beigeladenen zu 1. aufzuheben,
hilfsweise, den Beklagten zu verpflichten, die erteilte Genehmigung zu widerrufen,
hilfsweise, den Beklagten zu verpflichten, erneut Gber den Widerspruch des Klagers vom

4.1.2012 unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts zu entscheiden.

Der Beklagte und die Beigeladene zu 1. beantragen,

die Revision zurtickzuweisen.

Dem Klager fehle die Anfechtungsberechtigung, da die Genehmigung einer BAG in einem
anderen Zulassungsbezirk seine Rechtsposition nicht tangiere. Die Einbindung der Praxis des

Dr. E. in die Uberortliche BAG stelle sich auch nicht als rechtsmissbrauchlich dar.

Die zu 2. beigeladene Kassenarztliche Vereinigung flhrt - ohne einen Antrag zu stellen - aus, an
der Genehmigung einer BAG seien naturgemaf keine Dritten zu beteiligen. Es sei den Zulas-
sungsgremien auch nicht méglich, eine Missbrauchskontrolle vorzunehmen, da zum Zeitpunkt
der Genehmigung einer BAG weder bekannt sei, ob und wann fir einen der Partner der BAG ein
Nachbesetzungsverfahren durchgefiihrt werden solle, noch ob es nach erteilter Genehmigung
zu einer "praktischen Umsetzung" im Sinne einer gemeinsamen Behandlung von Patienten

kommen werde. Die Ulbrigen Beigeladenen haben weder Antrage gestellt noch sich geaulert.

Die Revision des Klagers ist nicht begrindet. Das SG hat im Ergebnis zu Recht die Klage

abgewiesen.

1. Anders als das SG sieht der Senat die Klage schon als unzulassig an, weil die Moglichkeit

einer Verletzung der subjektiven Rechte des Klagers nicht gegeben ist.

a. Zulassigkeitsvoraussetzung fir Anfechtungsklagen ist gemall § 54 Abs 1 Satz2 SGG das
Vorliegen einer Klagebefugnis. Dies setzt die Behauptung des Klagers voraus, durch den Ver-
waltungsakt beschwert zu sein; eine Beschwer ist gegeben, wenn der Verwaltungsakt rechts-
widrig ist (§ 54 Abs 2 Satz 1 SGG). Danach begriindet die formelle Beschwer im Sinne einer
Moglichkeit der Verletzung eigener Rechte die Klagebefugnis (Keller in Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 11. Aufl 2014, § 54 RdNr 9). Eine formelle Beschwer ist nur
dann zu verneinen, wenn die Rechte des Klagers durch die in Rede stehende Entscheidung
oder Maflnahme offensichtlich und eindeutig nach keiner Betrachtungsweise verletzt sein
kénnen (so BSG SozR 4-2500 § 101 Nr 5 RdNr 15; BSGE 103, 269 = SozR 4-1500 § 54 Nr 16,
RdNr 16; BSG SozR 4-1500 § 54 Nr 26 RdNr 15 - zu defensiven Konkurrentenklagen). Ob die
angegriffene Entscheidung den Anfechtenden tatsachlich in eigenen Rechten verletzt, ist
dagegen eine Frage der Begriindetheit (vgl BSGE 98, 98 = SozR 4-1500 § 54 Nr 10, RdNr 17
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mwN; zuletzt BSG Urteil vom 14.5.2014 - B 6 KA 28/13 R - RdNr 28, zur Veréffentlichung in

SozR vorgesehen).

b. Nach diesen Malstaben ist die Klage eines Dritten gegen die Genehmigung der gemein-
samen Berufsausiibung von anderen Vertragsarzten unzuldssig, weil eine solche Genehmigung
unter keinem rechtlichen Aspekt Rechte des Dritten - namentlich eines nicht an der
BAG-Griindung beteiligten Arztes - tangieren kann. Im Genehmigungsverfahren nach § 33
Abs 2 der Zulassungsverordnung fir Vertragsarzte (Arzte-ZV) wird im Interesse der Sicherstel-
lung der vertragsarztlichen Versorgung gepriift, ob die Voraussetzungen fir die Begriindung des
Status einer BAG vorliegen. Rechte von Arzten, die nicht an der BAG beteiligt sind, spielen
insoweit keine Rolle. Das gilt auch dann, wenn durch die Zuerkennung des Status "BAG" die
Chancen eines Arztes, im Wege der Nachfolgezulassung den Sitz eines an der gegrindeten
BAG beteiligten Arztes Gbernehmen zu kdnnen, faktisch geschmalert werden, weil gemaf § 103
Abs 6 Satz2 SGBV im Falle gemeinschaftlicher Berufsausiibung die Interessen der in der
Praxis verbleibenden Vertragsarzte bei der Bewerberauswahl angemessen zu berilicksichtigen

sind.

Jede Veranderung der Praxisstrukturen in einem Uberversorgten Planungsbereich kann Auswir-
kungen auf die Chancen von Arzten haben, dort im Wege der Nachbesetzung eine Nieder-
lassungsmaéglichkeit zu erhalten, die ihren Wiinschen und Vorstellungen entspricht. Arzte, die
sich dort in Einzelpraxis niederlassen wollen, kdnnen dieses Ziel nicht verwirklichen, wenn alle
Praxissitze in BAGen oder Medizinischen Versorgungszentren (MVZ) gebunden sind, Arzte, die
in einer BAG tatig werden wollen, verlieren Optionen, wenn diese sich kurz vor einer anstehen-
den Nachbesetzung als MVZ organisiert. Diese Auswirkungen bewegen sich samtlich auf der
Ebene von tatsdchlichen Chancen und nicht von rechtlich geschutzten Positionen: Kein Arzt hat
einen Rechtsanspruch darauf, dass Praxisstrukturen so bleiben, dass er seinen Wunsch auf

Nachfolgezulassung in einem gesperrten Planungsbereich wie von ihm geplant realisieren kann.

Soweit der Klager meint, in seiner konkreten Situation liege auf der Hand, dass die BAG nur
gegrindet worden sei, um zu seinen Lasten die Nachbesetzung des Vertragsarztsitzes von
Dr. E. realisieren zu kdnnen, andert das die Bewertung nicht. Rechtlich ist die Position des
Klagers nicht anders als die jedes anderen Arztes fir Urologie, der in ein Arztregister einge-
tragen und an einer Zulassung in O. interessiert ist. Eine Abgrenzung des Kreises der potenziell
niederlassungswilligen Arzte, die die Genehmigung einer BAG unter Einbeziehung eines zum
Zulassungsverzicht entschlossenen Arztes angreifen konnten, ist nicht mdglich. Ohne eine
derartige verlassliche Abgrenzung ware die Klage eines Dritten gegen die Genehmigung einer
BAG eine typische Popularklage mit dem Ziel einer rein objektiven Rechtskontrolle. Das Iasst
das Gesetz nicht zu (vgl Keller in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 11. Aufl 2014, § 54
RdNr 13 mwN).

-6-
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Schliel3lich ist nicht zu verkennen, dass schon die Eréffnung einer Klagemaoglichkeit gegen die
Genehmigung einer BAG erheblichen Einfluss auf die Gestaltungsoptionen der beteiligten Arzte
haben koénnte. Diese missten eventuelle Verzégerung im Grindungsprozess als Folge von
Drittanfechtungen einkalkulieren und zudem gewartigen, dass die von ihnen dem Zulassungs-
ausschuss vorzulegenden Unterlagen -zB der Gesellschaftsvertrag- auftienstehenden
Konkurrenten zuganglich gemacht werden mussten, wenn diese Bestandteil der Verwaltungs-
akten werden, in die auch anfechtungsberechtigte Dritte Einsicht haben missen. Wie die
Partner einer BAG ihre Zusammenarbeit - vorbehaltlich der dem Zulassungsausschuss oblie-
genden rechtlichen Prifung am MaRstab des § 33 Abs 2 Arzte-ZV - gestalten, missen sie
gegeniiber Dritten, insbesondere konkurrierenden Arzten, nicht offenlegen. Auch das zeigt, dass
es keine Beriihrungspunkte zwischen den rechtlichen MaRstaben fiir die Genehmigung einer
BAG und den rechtlich geschiitzten Belangen aller Arzte gibt, die auf dem jeweiligen Fachgebiet

an einer Niederlassung im betroffenen Planungsbereich interessiert sind.

c. Auch bei Berlcksichtigung der fiir defensive Konkurrentenklagen geltenden - vorliegend nicht
unmittelbar anwendbaren - Mal3stédbe scheidet die Moglichkeit einer Rechtsverletzung von vorn-
herein aus. Nach standiger Rechtsprechung des BSG (vgl BSGE 98, 98 = SozR 4-1500 § 54
Nr 10 RdNr 19 ff;, BSGE 105, 10 = SozR 4-5520 § 24 Nr 3, RdNr 19) besteht eine - auf der
Ebene der Begriindetheit zu prifende - Anfechtungsberechtigung eines Vertragsarztes ua nur
dann, wenn der dem Konkurrenten eingeraumte Status gegentber demjenigen des Anfechten-
den nachrangig ist; dies ist der Fall, wenn die EinrAumung des Status an den Konkurrenten vom
Vorliegen eines Versorgungsbedarfs abhéngt, der von den bereits zugelassenen Arzten nicht
abgedeckt wird (stRspr des BSG, vgl BSG SozR 4-2500 § 101 Nr 11 RdNr 15). In Bezug auf die
Anfechtung einer BAG-Genehmigung steht aufler Zweifel, dass der dem "Konkurrenten" - also
den Partnern der BAG - eingeraumte Status gegeniiber demjenigen des Anfechtenden nicht
"nachrangig" ist, weil es sich bei allen Beteiligten um zugelassene Vertragsarzte handelt. Abge-
sehen davon ist die EinrAumung des Status "BAG" an den Konkurrenten nicht vom Vorliegen
eines Versorgungsbedarfs abhangig, wie dies fur ein Nachrangverhaltnis erforderlich ware. Da
eine Anfechtungsberechtigung unter keinen Umstanden in Betracht kommt, fehlt es damit

bereits an der bloRen Mdglichkeit einer Rechtsverletzung.

d. Auch das Gebot zur Gewahrung effektiven Rechtsschutzes (Art 19 Abs 4 GG) erfordert nicht,
die Anfechtung einer BAG-Genehmigung durch Dritte zu erméglichen. Es entspricht allerdings
standiger Rechtsprechung des Senats, dass wegen der Drittbindungswirkung (Tatbestands-
wirkung) der Genehmigungsentscheidung sowohl die KAVen bei der Ausschreibung eines Ver-
tragsarztsitzes als auch die Zulassungsgremien bei der Auswahl des Praxisnachfolgers vom
Bestehen einer BAG ausgehen missen, wenn diese von den Zulassungsgremien genehmigt
worden ist (BSGE 110, 43 = SozR 4-2500 § 103 Nr9, RdNr 16 ff; BSG Urteil vom
11.12.2013 - B 6 KA 49/12 R - RdNr 47 ff, zur Veréffentlichung in SozR 4-2500 § 103 Nr 13 und
BSGE vorgesehen). Sie sind danach nicht verpflichtet (inzident) zu berprifen, ob die Zusam-

menarbeit zwischen den Partnern den Anforderungen an eine BAG entspricht oder ob die BAG
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vor allem oder nur deshalb gegriindet wurde, um die Auswahlentscheidung im Verfahren um die

Praxisnachfolge zu beeinflussen.

Die hieraus resultierende Einschrankung der Rechtsschutzmdglichkeiten ist hinzunehmen (zur
verfassungsrechtlichen Zulédssigkeit einer Einschrénkung der Rechtsschutzmdéglichkeiten durch
die Tatbestandswirkung von Verwaltungsakten s BVerfGE 83, 182, 197 = SozR 3-1100 Art 19
Nr 2). Eine Klagebefugnis Dritter allein wegen der Tatbestandswirkung eines Verwaltungsaktes
ist insbesondere bei Statusentscheidungen zu verneinen, weil es sich um hoéchstpersénliche
Rechte des Statusinhabers handelt (Keller in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 11. Aufl
2014, § 54 RdNr 14b mwN). Dies gilt auch fir die Genehmigung des Status "BAG".

Im Ubrigen wird die Méglichkeit einer missbrauchlichen Nutzung der Praxisform "BAG" im
Nachbesetzungsverfahren dadurch eingeschrankt, dass nach der Rechtsprechung des Senats
(BSG SozR 4-2500 § 103 Nr 13 RdNr 49, auch zur Veréffentlichung in BSGE vorgesehen; Urteil
vom heutigen Tag - B 6 KA 44/13 R RdNr 47 ff) den Interessen der verbleibenden Arzte nach
einer nur sehr kurzen und nicht sehr intensiven Zusammenarbeit in einer Gberdrtlichen BAG nur
ein entsprechend geringes Gewicht bei der Auswahlentscheidung beizumessen ist: Je deutlicher
sich also der Eindruck aufdrangt, dass die BAG vorrangig mit dem Ziel gegriindet worden ist,
Einfluss auf die Nachbesetzung zu nehmen, je kiirzer die BAG bestanden hat und je weniger
intensiv die Zusammenarbeit innerhalb der BAG war, desto geringeres Gewicht kommt den

Interessen der verbleibenden Arzte bei der Auswahlentscheidung zu (BSG aaO).

Soweit der Senat die Mdoglichkeit einer Drittanfechtung der Zusicherung eines Versorgungs-
auftrags im Dialysebereich damit begrindet hat, dass andernfalls kein effektiver Rechtsschutz
gegeben ware, weil wegen der Bindungswirkung der Zusicherung im Rahmen einer Anfechtung
der Sonderbedarfszulassung keine inzidente Uberpriifung derselben stattfindet (BSG SozR
4-1500 § 54 Nr 31 RdNr 35), beruhte dies auf den Besonderheiten der dortigen Konstellation

und ist keiner Verallgemeinerung zuganglich.

e. Diese Bewertung gilt unabhangig davon, ob bzw wie die Interessen des Klagers im Auswahl-
verfahren nach § 103 Abs 4 SGB V tatsachlich bertcksichtigt werden kénnen. Ein Anfechtungs-
recht des Klagers gegen die BAG-Grindung kommt somit - entgegen der Auffassung des
SG - auch dann nicht in Betracht, wenn die von ihm im Verfahren der Praxisnachfolge erhobe-
nen Bedenken gegen die Rechtmafigkeit der BAG-Grindung "ins Leere gehen". Dies kdnnte
insbesondere der Fall sein, wenn den verbleibenden Partnern der BAG - ungeachtet der gerin-
geren Gewichtung ihrer Interessen in Folge einer nur zum Zwecke der Beeinflussung der
Praxisnachfolge erfolgten BAG-Griindung - eine Zusammenarbeit mit ihm nicht zumutbar ist,
weil dieser Zusammenarbeit objektiv nachvollziehbare Griinden im Sinne der Rechtsprechung
des Senats entgegenstehen (s hierzu das Urteil vom heutigen Tag im Verfahren B 6 KA
44/13 R).

-8-
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2. Ob den Partnern der Beigeladenen zu 1. die Genehmigung der gemeinsamen Berufsaus-

Ubung zu Recht erteilt wurde, war daher nicht zu entscheiden.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs 1 Satz1 Teilsatz3 SGG iVm einer ent-
sprechenden Anwendung der §§ 154 ff VwGO. Danach hat der Klager die Kosten des erfolglos
eingelegten Rechtsmittels zu tragen (§ 154 Abs 2 VwGO). Eine Erstattung der Kosten der
Beigeladenen zu 2. bis 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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