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Klagerin und Revisionsbeklagte,

Prozessbevollmachtigte: L

gegen

Kassenarztliche Vereinigung Niedersachsen,
Berliner Allee 22, 30175 Hannover,

Beklagte und Revisionsklagerin,

beigeladen:

Revisionsklager,

Prozessbevollmachtigte:

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

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

4. [KK classic,
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5. Sozialversicherung fur Landwirtschaft, Forsten und Gartenbau (SVLFG),
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6. Verband der Ersatzkassen e.V. - vdek,
Askanischer Platz 1, 10963 Berlin,

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

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

28. Oktober 2015 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Wenner, die

Richterin Dr. DUring unddenRichter Rademacker sowie die ehrenamtliche
Richterin Dr. Zech undden ehrenamtlichen Richter Dr. L6rz

fir Recht erkannt:

Auf die Revisionen der Beklagten und des Beigeladenen zu 1. wird das Urteil des Landessozial-
gerichts Niedersachsen-Bremen vom 23. Juli 2014 geéndert. Auf die Berufung der Klagerin wird
das Urteil des Sozialgerichts Hannover vom 7. Marz 2012 geandert. Der Bescheid der Beklagten
vom 11. Marz 2010 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 17. Juni 2010 wird mit der
MaRgabe aufgehoben, dass die Beklagte den Antrag des Beigeladenen zu 1. auf Erteilung einer
Genehmigung zur Versorgung chronisch niereninsuffizienter Patienten mit Dialyse erneut zu
bescheiden hat. Die Aufhebung erfolgt mit der Malgabe, dass ihre Wirkungen mit der neuen
Entscheidung der Beklagten, spatestens mit Ablauf des 30. Juni 2016 eintreten. Im Ubrigen

werden die Revisionen der Beklagten und des Beigeladenen zu 1. zurtickgewiesen.

Die Beklagte, der Beigeladene zu 1. und die Klagerin tragen jeweils ein Drittel der Kosten des
gesamten Verfahrens. AuRergerichtliche Kosten der Beigeladenen zu 2. bis 7. sind fur das

gesamte Verfahren nicht zu erstatten.

Grinde:

Die Beteiligten streiten um die RechtmaRigkeit einer Genehmigung zur Versorgung chronisch

niereninsuffizienter Patienten mit Dialyse.

Klagerin ist eine aus urspringlich drei Facharzten fir Innere Medizin mit der Schwerpunkt-
bezeichnung Nephrologie bestehende Berufsausibungsgemeinschaft (BAG). Sie betreibt ein
Dialysezentrum in P. mit der Genehmigung zur kontinuierlichen Betreuung von Dialyse-

patienten.
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Der Beigeladene zu 1. war zunachst eines der facharztlichen Mitglieder der BAG. Mit Schreiben
vom 30.12.2009 beantragte er zeitgleich beim Zulassungsausschuss und bei der beklagten
Kassenarztlichen Vereinigung (KAV) die Verlegung seines Vertragsarztsitzes innerhalb von
P. unter Mitnahme seines anteiligen Auftrags zur Versorgung chronisch niereninsuffizienter
Patienten. Die Beklagte stellte daraufhin das erforderliche Einvernehmen mit den Landes-
verbanden der Krankenkassen her, erteilte dem Beigeladenen zu 1. mit Wirkung zum 1.4.2010
fir seine neugegriindete Einzelpraxis in P. eine zusatzliche Genehmigung zur kontinuier-
lichen Betreuung von bis zu 30 Dialysepatienten (im Folgenden: Dialysegenehmigung) und
ordnete die sofortige Vollziehung an. Zur Begriindung fiihrte sie aus, der Beigeladene zu 1. habe
bisher 37 der knapp Uber 100 Dialysepatienten der Klagerin betreut. Dadurch sei ein beson-
deres Vertrauensverhaltnis entstanden, sodass fiir eine kontinuierliche und wohnortnahe
Versorgung dieser Patienten aus Sicherstellungsgriinden eine zusatzliche Facharztpraxis in
P. erforderlich sei. Widerspruch und Klage der Klagerin wurden mit der Begriindung zurtick-
gewiesen, dass diese bezogen auf die erteilte Dialysegenehmigung nicht anfechtungsberechtigt
sei. Auch der Antrag der Klagerin auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung ihres
Widerspruchs blieb ohne Erfolg (Beschluss des SG vom 14.5.2010 - S 65 KA 232/10 ER -,
Beschluss des LSG vom 7.12.2010 - L 3 KA 53/10 B ER).

Das LSG hat das Urteil des SG sowie die angefochtenen Bescheide aufgehoben. Die Klagerin
sei gegenuber der angefochtenen Dialysegenehmigung (dritt-)anfechtungsberechtigt. Die
Klagerin und der Beigeladene zu 1. wiirden in einem eng umgrenzten Fachgebiet (hier: der kon-
tinuierlichen Betreuung von Dialysepatienten) im selben raumlichen Bereich die gleichen
Leistungen erbringen. Das Bestehen eines Konkurrenzverhaltnisses liege unter diesen Umstan-
den auf der Hand. Die (Dritt-)Anfechtungsberechtigung der Klagerin scheitere auch nicht daran,
dass die angefochtene Dialysegenehmigung keinen eigenen vertragsarztrechtlichen Status ver-
mittle. Das BSG habe bereits entschieden, dass die nach § 4 Abs 1 Satz2 Nr 3 iVm § 6 Abs 1
Anl 9.1 Bundesmantelvertrag Arzte (BMV-A) durchzufiihrende besondere Bedarfspriifung (im
Hinblick auf die Gewahrleistung einer wirtschaftlichen Versorgungsstruktur) auch dem Schutz
der bereits in dem betroffenen Versorgungsbereich tatigen Leistungserbringer diene und daher
Drittschutz fir diejenigen vermittele, die bei der Ermittlung des Bedarfs zu bertcksichtigen
seien. Eine damit vergleichbare Konstellation sei bei der hier mafigeblichen Erteilung einer Dia-
lysegenehmigung nach den §§ 4, 6 Abs 3 Anl 9.1 BMV-A gegeben. Malgeblich fiir die Erteilung
einer solchen Genehmigung sei, dass unter Bertcksichtigung der vor Ort erforderlichen Dialy-
seformen und -verfahren keine ausreichende wohnortnahe Versorgung der Versicherten be-
stehe. Dies erfordere regelmaflig die Feststellung eines Versorgungsdefizits durch eine Be-
darfsermittlung im zu versorgenden Bereich. Insoweit diene die Regelung ebenfalls dem
(Dritt-)Schutz der bereits tatigen Leistungserbringer. Entgegen der Auffassung der Beklagten

habe die Klagerin ihre Anfechtungsberechtigung auch nicht verwirkt.

Die angefochtene Entscheidung der Beklagten, dem Beigeladenen zu 1. eine zusatzliche Dialy-
segenehmigung zu erteilen, sei rechtswidrig. Die dafiir in den §§4, 6 Abs 3 Anl 9.1 BMV-A
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normierten Voraussetzungen lagen nicht vor. Nach § 4 Abs 1 Satz 2 Nr 3 Anl 9.1 BMV-A setze
die Erteilung einer Dialysegenehmigung grundsatzlich ua voraus, dass eine kontinuierliche wirt-
schaftliche Versorgungsstruktur fir die angestrebte Dialysepraxis gewahrleistet sei. Hiervon
kénne ausnahmsweise abgesehen werden, "wenn Grinde der Sicherstellung eine zusatzliche
Dialysepraxis erfordern". Dies sei der Fall, "wenn die wohnortnahe Versorgung unter
Bericksichtigung der einzelnen Dialyseformen und -verfahren gewahrleistet werden muss" (§ 6
Abs 3 Anl 9.1 BMV-A). Erkennbarer Sinn und Zweck dieser Ausnahmeregelung sei es, aus
Sicherstellungsgriinden einem qualitativ-lokalen Versorgungsdefizit in der Dialysebehandlung
entgegenwirken zu kénnen, das auch nicht unter Berlcksichtigung der Versorgungsstrukturen in
benachbarten Planungsbereichen (vgl § 6 Abs 4 Anl 9.1 BMV-A) abgedeckt werden kénne. Den
ihr zukommenden Beurteilungsspielraum habe die Beklagte nicht in sachgerechter Weise
ausgefillt. Bei einer aus Sicherstellungsgriinden zu erteilenden Dialysegenehmigung dirfe nicht
auf das Vertrauensverhaltnis zwischen Dialysearzt und Patient abgestellt werden. Auch die von
der Beklagten im Berufungsverfahren nachgeschobene Begriindung, nach der die Erteilung
einer zusatzlichen Dialysegenehmigung aus Praventionsgriinden erforderlich gewesen sei, weil
die facharztlichen Mitglieder der Klagerin (wegen UbermaRigen Alkoholkonsums, einer
Privatinsolvenz, teilweise  gestorter  Arzt-Patienten-Beziehungen) eine  wohnortnahe
Dialyseversorgung nicht mehr zuverlassig hatten sicherstellen konnen, greife nicht durch, weil
die KAVen unter keinem denkbaren Gesichtspunkt berechtigt seien, praventiv - also "auf
Vorrat" - zusatzliche Dialysegenehmigungen losgelést von konkreten Bedarfsermittiungen zu
erteilen. Der aus § 136 Abs 2 SGB V resultierenden Verpflichtung der KAVen zur Durchfiihrung
regelmafiger Qualitatskontrollen in der vertragsarztlichen Versorgung sei die Beklagte
vorliegend nicht nachgekommen, obwohl ihr aufgrund der Ermittlungen des Niedersachsischen
Zweckverbands zur Approbationserteilung (NiZzA) sowie aufgrund zahlreicher Patienten-
beschwerden Hinweise daflir vorgelegen hatten, dass facharztliche Mitglieder der Klagerin
bereits 2009 in stark alkoholisiertem Zustand Dialysebehandlungen durchgefihrt haben sollen.
Diesen Hinweisen hatte die Beklagte nachgehen und - soweit sie sich als zutreffend heraus-
gestellt hatten - unter Berucksichtigung des ihr zustehenden Auswahlermessens unverziglich
MaRnahmen zur Qualitatssicherung - ggf durch einen Widerruf der Dialysegenehmigung - er-
greifen mussen. Die Erteilung einer zuséatzlichen (praventiven) Dialysegenehmigung fur nur
30 Patienten kénne auch nicht als ein geeignetes Mittel angesehen werden, um der von der
Beklagten angenommenen Gefahrdung bei der Versorgung niereninsuffizienter Patienten in

P.  entgegenzuwirken.

Dagegen wenden sich die Beklagte und der Beigeladene zu 1. mit der Revision. Die Beklagte
macht zur Begriindung geltend, das Urteil des LSG beruhe auf einem Verfahrensfehler.
Aufgrund eines Verwaltungsversehens sei dem LSG der Bescheid vom 14.6.2011, mit dem die
dem Beigeladenen zu 1. erteilte Genehmigung zur Behandlung von 30 Dialysepatienten auf
100 Dialysepatienten erhdéht worden sei, nicht mitgeteilt worden. Der Umstand, dass dieser
Bescheid dem Urteil des LSG nicht zugrunde gelegen habe, habe sich auf das Urteil ausgewirkt.

Aufgrund der unzutreffenden Annahme, dass dem Beigeladenen zu 1. eine Genehmigung fir
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die Betreuung von lediglich 30 Dialysepatienten erteilt worden sei, sei das LSG davon ausge-
gangen, dass die Genehmigung zur kontinuierlichen Betreuung von bis zu 30 Dialysepatienten
kein geeignetes Mittel sein konne, um der von der Beklagten angenommenen Gefahrdung der
Versorgung niereninsuffizienter Patienten entgegenzuwirken. Das LSG habe ferner seine Pflicht
zur Aufklarung des Sachverhalts nach § 103 SGG verletzt, indem es davon abgesehen habe,
die vom Beigeladenen zu 1. beigebrachten Stellungnahmen der Patienten zu wurdigen, die
angebotenen Zeugen zu hdren sowie die Akten des NiZzA beizuziehen. Anhand der Akte des
NiZzA héatte das LSG erkennen kénnen, dass eine kontinuierliche wohnortnahe Versorgung

durch die Klagerin nicht gewahrleistet sei.

Ferner rlgt die Beklagte, das LSG sei zu Unrecht vom Vorliegen eines Konkurrenzverhaltnisses
zwischen der Klagerin und dem Beigeladenen zu 1. ausgegangen. Ein Konkurrenzverhaltnis
liege nicht vor, wenn eine der beiden Praxen das Vertrauen ihrer Patienten verspielt habe. Die
bei der Klagerin tatigen Arzte seien durch negative Pressemeldungen, erhebliche hygienische
und qualitative Mangel, unangemessenes Verhalten gegeniber Patienten sowie dem Verdacht
auf Alkoholabusus und ein Insolvenzverfahren aufgefallen. Patienten wirden weite Wege zur
Dialyse in B. und S. auf sich nehmen, um nicht bei der Klagerin behandelt zu

werden. Die Klagerin habe selbst eine "Patientenflucht" herbeigefinhrt.

Den ihr zukommenden Beurteilungsspielraum habe sie in nicht zu beanstandender Weise wahr-
genommen. Entgegen der Auffassung des LSG koénnten die Malistabe zur Ermittlung eines
lokalen Sonderbedarfs im Rahmen der Sonderbedarfszulassung nicht auf die hier maRgebende
Frage ubertragen werden, ob Grinde der Sicherstellung eine zusétzliche Dialysepraxis
erfordern. Im vorliegenden Zusammenhang sei der Beurteilungsspielraum weiter als bei der
Frage, ob ein lokaler Sonderbedarf bestehe. Sie habe bericksichtigen durfen, dass aufgrund
mehrerer Vorfalle ernsthaft zu beflrchten sei, dass allein die Existenz der Klagerin keine
Gewahr fur eine wohnortnahe Versorgung biete. Da Dialysepraxen gewdhnlich vollstdndig
ausgelastet seien, kénne das unvermittelte Schlielfen einer Dialysepraxis zu einem Versor-
gungsnotstand mit Gefdhrdung fur Leib und Leben der Patienten fihren. Daher misse bei der
Versorgung mit Dialyseleistungen die Mdglichkeit bestehen, praventive Mallnahmen zu treffen,
sofern die SchlieBung einer Praxis nach den Umstanden hinreichend wahrscheinlich sei. Ohne
die Erteilung der Genehmigung an den Beigeladenen zu 1. wirden aulRerdem hdhere Fahrt-
kosten entstehen, die die Krankenkassen zu tragen hatten, wenn die Weigerung der Patienten,
sich durch die Klagerin behandeln zu lassen, begrindet sei. Selbst wenn die Mafistabe zur
Ermittlung eines lokalen Sonderbedarfs auf die vorliegende Fallgestaltung Ubertragen wirden,
wirde daraus nichts anderes folgen. Da sich ein ganzer Patientenstamm begriindet weigere, die
Dialysebehandlung bei der Klagerin in Anspruch zu nehmen, sei eine wohnortnahe Versorgung

nicht gewahrleistet.

Der Beigeladene zu 1. macht ebenfalls geltend, dass das Urteil des LSG fehlerhaft sei, weil der
Bescheid vom 14.6.2011, der gemall § 96 SGG Gegenstand des Verfahrens geworden sei,
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unberiicksichtigt geblieben sei. Ebenso wie die Beklagte vertritt er ferner die Auffassung, dass
sich die Bedarfsprifung im Bereich der Dialyseversorgung grundlegend von der Bedarfsprifung
unterscheide, die bei der Entscheidung Uber einen Antrag auf Erteilung einer Sonderbedarfs-
zulassung vorzunehmen sei. Fur den speziellen Bereich der Dialyseversorgung wirden beson-
dere Vorgaben gelten. § 6 Abs 3 Anl 9.1 BMV-A stelle einen Auffangtatbestand vor allem fir
atypische Konstellationen dar. In Verkennung der geltenden Mal3stdbe habe das LSG die tat-
sachlichen Versorgungsgegebenheiten als unmalfigeblich angesehen und seine Pflicht zur

Sachverhaltsaufklarung verletzt.

Die Beklagte und der Beigeladene zu 1. beantragen,
das Urteil des LSG Niedersachsen-Bremen vom 23.7.2014 aufzuheben und die Berufung

der Klagerin gegen das Urteil des SG Hannover vom 7.3.2012 zuriickzuweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Revisionen zurlickzuweisen.

Das LSG habe die materiell-rechtlichen Anforderungen an die Erteilung der Dialysegenehmi-
gung nach §§4, 6 Abs 3 Anl 9.1 BMV-A zutreffend erfasst und ebenso zutreffend dargelegt,
dass diese Voraussetzungen nicht vorliegen wiirden. Ebenso wie bei der Sonderbedarfszulas-
sung kénne weder ein kurzfristig bestehender Bedarf noch ein moéglicherweise in der Zukunft
eintretender Bedarf die Erteilung einer Dialysegenehmigung begriinden, weil anderenfalls eine
dauerhafte Uberversorgung eintreten kénnte. Bei § 6 Abs 3 Anl 9.1 BMV-A handele es sich um
eine Ausnahmevorschrift, nach der eine Genehmigung nur bei einem qualitativ-lokalen Versor-
gungsdefizit erteilt werden dirfe. Wann ein qualitativ-lokales Versorgungsdefizit bestehe, werde
abschlieend durch § 6 Abs 3 Satz 2 Anl 9.1 BMV-A vorgegeben. Dies sei der Fall, wenn ein-
zelne Dialyseformen und -verfahren nicht wohnortnah gewahrleistet werden kénnen. Was unter
Dialyseformen und -verfahren zu verstehen sei, werde in § 3 Abs 1 Satz 3 dritter Spiegelstrich
Anl 9.1 BMV-A definiert. Der Wortlaut der Regelung sei klar und lasse keine Auslegung im Sinne
des Beigeladenen zu 1. zu. Uberdies sei die Norm als Ausnahmevorschrift grundséatzlich eng
auszulegen. Der Normgeber der Anl 9.1 BMV-A habe sich fiir den Fall des Ausscheidens eines
Arztes bewusst gegen die Mithahme eines Teils der Dialysegenehmigung entschieden. Das
Ausscheiden eines Praxispartners erlaube nicht die Erteilung einer weiteren Dialysegenehmi-
gung. Ein besonderes Vertrauensverhaltnis des Beigeladenen zu 1. zu einzelnen Patienten sei
kein Dialyseverfahren und keine Dialyseform iS des § 3 Abs 1 Satz 3 dritter Spiegelstrich Anl 9.1
BMV-A, weshalb eine Genehmigung zugunsten des Beigeladenen zu 1. nach §§4, 6 Abs 3
Anl 9.1 BMV-A nicht in Betracht komme. Auch ein unterstellter Alkoholabusus eines Partners
der Klagerin fhre nicht zu einer Gefdhrdung einzelner Dialyseverfahren oder -formen. Selbst
wenn § 6 Abs 3 Anl 9.1 BMV-A als Auffangvorschrift mit offenem Tatbestand zu verstehen wére,
hatte die Beklagte gemaR §6 Abs 4 Anl9.1 BMV-A die Versorgung in den benachbarten
Planungsbereichen berlcksichtigen mussen. Sie habe jedoch keine entsprechenden

Erhebungen durchgefiihrt.
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Dass das LSG den Bescheid der Beklagten vom 14.6.2011 nicht bericksichtigt habe, begriinde
keinen Verfahrensfehler, weil die Beklagte gegeniiber dem LSG die Existenz dieses Bescheides
nie offenbart habe. Nach § 96 SGG sei es Aufgabe der Verfahrensbeteiligten und insbesondere
der Beklagten gewesen, den neuen Bescheid in das Klageverfahren einzufihren. Der Beigela-
dene zu 1. und die Beklagte verhielten sich jedenfalls treuwidrig, wenn sie aus ihrem eigenen

Pflichtversto einen Verfahrensfehler des Berufungsgerichts ableiten wiirden.

Die Revisionen der Beklagten und des Beigeladenen zu 1. sind teilweise begriindet. Das LSG
hat das Urteil des SG und die angefochtenen Bescheide zu Recht und mit im Wesentlichen
zutreffenden Grunden aufgehoben. Abweichend von der Entscheidung des LSG waren die
Bescheide jedoch mit der Mallgabe aufzuheben, dass die Beklagte erneut Gber den Genehmi-

gungsantrag des Beigeladenen zu 1. zu entscheiden hat.

1. Entgegen der Auffassung der beiden Revisionsfuhrer leidet das Urteil des LSG nicht an

einem im Revisionsverfahren zu beachtenden Verfahrensfehler.

a) Die beiden Revisionsfiihrer rigen, dass das LSG Uber einen Bescheid der Beklagten vom
14.6.2011 unter Verstol3 gegen § 96 SGG nicht entschieden habe.

Grundsatzlich ist ein Verstold gegen § 96 SGG auf entsprechende Riige im Revisionsverfahren
zu beachten (vgl BSG SozR 1500 § 53 Nr2 S 4; BSGE 91, 287 = SozR 4-2700 § 160 Nr 1,
RdNr 7 mwN; vgl Leitherer in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 11. Aufl 2014, § 96
RdNr 12a mwN). Eine Berlcksichtigung des Fehlers von Amts wegen im Revisionsverfahren
erfolgt nur im umgekehrten Fall, dass das LSG einen Bescheid zu Unrecht einbezogen hat,
obwohl die Voraussetzungen des § 96 SGG nicht vorlagen (vgl BSGE 91, 287 = SozR 4-2700
§ 160 Nr 1, RdNr 6; BSG SozR 4-1500 § 96 Nr 4 RdNr 15). Die Revisionsklager haben die ent-
sprechende Rige innerhalb der Revisionsbegriindungsfrist und damit fristgemafs erhoben. Es
trifft auch zu, dass der Bescheid vom 14.6.2011 nach § 96 SGG Gegenstand des sozialgericht-
lichen Verfahrens geworden ist (nachfolgend aa). Soweit in der fehlenden Einbeziehung des
Bescheides durch das LSG ein Verfahrensfehler zu sehen ist, kann dieser von der Beklagten
und dem Beigeladenen zu 1. aber jedenfalls im Revisionsverfahren nicht mehr gertigt werden
(bb). Auf die Bestandskraft des nicht einbezogenen Bescheides vom 14.6.2011 kdénnen sich die

Beklagte und der Beigeladene zu 1. nicht berufen (cc).

aa) Mit Bescheid vom 11.3.2010 und Widerspruchsbescheid vom 17.6.2010 hat die Beklagte
dem Beigeladenen zu 1. die Genehmigung zur Ubernahme eines Versorgungsauftrags nach § 3
Abs 3 Buchsta Anl 9.1 BMV-A beschrankt auf die kontinuierliche Behandlung von bis zu
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30 Patienten erteilt. Im Verlauf des anschlieRenden sozialgerichtlichen Verfahrens, das die
RechtmaRigkeit dieser Bescheide zum Gegenstand hatte, hat die Beklagte gegeniber dem
Beigeladenen zu 1. den Bescheid vom 14.6.2011 erlassen, mit dem die Zahl der zu behandeln-
den Patienten unter Einbeziehung des Arztes Sch. von héchstens 30 auf héchstens 100
angehoben wurde. Nach § 96 Abs 1 SGG in der seit dem 1.4.2008 geltenden Fassung des
Gesetzes zur Anderung des Sozialgerichtsgesetzes und des Arbeitsgerichtsgesetzes vom
26.3.2008 (BGBI| 444) wird ein neuer Verwaltungsakt nur dann Gegenstand des Klagever-
fahrens, wenn er nach Erlass des Widerspruchsbescheides ergangen ist und den angefochte-
nen Verwaltungsakt abandert oder ersetzt. Der Bescheid vom 14.6.2011 ist danach Gegenstand
des sozialgerichtlichen Verfahrens geworden, weil er den Bescheid vom 11.3.2010 in der
Fassung des Widerspruchsbescheides vom 17.6.2010 geandert hat. Dabei ist zu bertcksichti-
gen, dass mit Bescheid vom 14.6.2011 keine gesonderte Genehmigung zugunsten des Arztes
Sch. erteilt worden ist. Die Dialysegenehmigung wird nach § 4 Abs 1a Satz 1 Anl 9.1 BMV-A
nicht dem einzelnen Arzt, sondern der Arztpraxis erteilt. Dementsprechend bleibt die Genehmi-
gung nach § 4 Abs 1b Anl 9.1 BMV-A beim Ausscheiden eines Arztes aus der Dialysepraxis in
der Dialysepraxis (vgl BSG SozR 4-1500 § 54 Nr 31 RdNr 24). Der Bescheid vom 14.6.2011 ist
daher - ebenso wie der Bescheid vom 11.3.2010 - nicht gegeniiber dem Arzt Sch. , sondern
gegenuber dem Beigeladenen zu 1. als (bis dahin) einzigem Mitglied der Arztpraxis ergangen.
Unter diesen Umsténden kann nicht zweifelhaft sein, dass der Bescheid vom 14.6.2011 den
Bescheid vom 11.3.2010 und den Widerspruchsbescheid vom 17.6.2010 iS des § 96 SGG
geandert hat (ebenso bei der Ersetzung der einer Arztpraxis erteilten Zusicherung durch die
entsprechende Genehmigung und dem anschlieBenden Ubergang dieser Genehmigung auf ein
Medizinisches Versorgungszentrum <MVZ>: BSG SozR 4-1500 § 54 Nr 31 RdNr 23 f; anders
aber zB bezogen auf die einem MVZ erteilte Anstellungsgenehmigung, die an die Stelle einer
dem anzustellenden Arzt zuvor erteilten Sonderbedarfszulassung tritt: BSG SozR 4-2500 § 95
Nr 27 RdNr 21; BSG Urteil vom 17.10.2012 - B 6 KA 39/11 R - Juris RdNr 22).

bb) Das SG hat den Bescheid vom 14.6.2011 nicht in das Verfahren einbezogen, weil die
Beklagte ihrer Pflicht aus § 96 Abs 2 SGG, dem Gericht eine Abschrift des neuen Verwaltungs-
akts mitzuteilen, nicht nachgekommen ist und weil auch der Beigeladene zu 1. den Bescheid
nicht in das Verfahren eingefuhrt hat, mit der Folge, dass das Gericht vom Erlass des Beschei-
des keine Kenntnis erlangt hat. Ferner hat die Beklagte davon abgesehen, den Bescheid
gegenuber der Klagerin bekannt zu geben. Da der Bescheid vom 14.6.2011 im Verlauf des
erstinstanzlichen Verfahrens (Klage am 19.7.2010, SG Urteil vom 7.3.2012) ergangen ist, betrifft
die fehlerhaft unterlassene Einbeziehung zunachst nur das Verfahren vor dem SG (zur Erforder-
lichkeit des Fortwirkens in der Berufungsinstanz vgl May, Die Revision, 2. Aufl 1997, Kap VI,
RdNr 87). Zwar kann ein vom SG nicht behandelter Bescheid von den Beteiligten in das
Berufungsverfahren einbezogen werden, wenn dies dem Willen der Beteiligten entspricht, ent-
weder durch rugelose Einlassung auf entsprechenden Antrag des anderen Beteiligten (BSGE
27, 146, 148 f = SozR Nr 21 zu § 96 SGG; BSGE 45, 49, 50 = SozR 1500 § 96 Nr 6; &hnlich, auf

ein entsprechendes "Begehren" des Klagers im Berufungsverfahren abstellend: BSGE 74, 117,
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119; noch weitergehend auch unabhéngig von einem solchen Begehren: BSG SozR 4-1500
§ 96 Nr4 RdNr21) oder durch Ubereinstimmende Antrage (BSGE 61, 45, 48 = SozR 4100
§ 113 Nr 5; BSG SozR 4100 § 119 Nr 12 S 53). Ein entsprechender Antrag ist vorliegend indes

nicht gestellt worden.

Es kann dahingestellt bleiben, ob das LSG den im Verlauf des erstinstanzlichen Verfahrens
ergangenen Bescheid unabhangig von entsprechenden Antrédgen in das Berufungsverfahren
hatte einbeziehen diirfen (zur Frage, ob in der Einbeziehung eines Bescheides durch das LSG,
der wéhrend des erstinstanzlichen Verfahrens ergangen ist, ein Verfahrensfehler liegt, wenn
sich das LSG nicht vergewissert hat, dass dies dem Willen der Beteiligten entspricht, vgl BSG
Beschluss vom 30.4.2003 - B 11 AL 203/02 B - Juris RdNr 8) und ob hier in der fehlenden Ein-
beziehung Uberhaupt ein Verfahrensfehler bezogen auf das Verfahren vor dem LSG zu sehen
ist. Jedenfalls folgt aus dem auch fur das Verfahrensrecht geltenden Grundsatz von Treu und
Glauben (vgl zB Vollkommer in Zéller, ZPO, 30. Aufl 2014, Einl RdNr 56 mwN; fiir das sozial-
gerichtliche Verfahren vgl BSG SozR 1500 § 164 Nr 33 S 56, BSG SozR 1300 § 105 Nr 1 S 5 1),
dass die Beklagte und der Beigeladene zu 1. eine Verletzung des § 96 SGG im Revisionsver-
fahren nicht mehr riigen kénnen. Eine Auspragung des Grundsatzes von Treu und Glauben ist
das Verbot widerspriichlichen Verhaltens ("venire contra faktum proprium"). Bezogen auf das
gerichtliche Verfahren bewirkt dieser Grundsatz, dass die in einem unlésbaren Widerspruch zu
seinem friiheren Verhalten stehende Prozesshandlung eines Beteiligten unbeachtlich ist. Daraus
kann auch der Ausschluss einer Revisionsriige folgen (vgl BSG SozR 1500 § 164 Nr 33 S 56;
BSG SozR 1300 § 105 Nr 1 S 51). Vorliegend hat die Beklagte die fehlende Einbeziehung des
Bescheides vom 14.6.2011 durch ihren Verstol3 gegen die aus § 96 Abs 2 SGG folgende Vor-
lagepflicht gegenliber dem Gericht selbst herbeigeflhrt. Der bereits in dem Verfahren vor dem
LSG anwaltlich vertretene Beilgeladene zu 1. hat diesen Verstol3 bis zum Abschluss des Ver-
fahrens vor dem LSG hingenommen. Der Klagerin ist der Bescheid erst im Laufe des
Revisionsverfahrens zur Kenntnis gelangt, sodass sie keine Mdglichkeit hatte, auf die Einbezie-
hung des Bescheides hinzuwirken. Unter diesen Umstanden versto3t die Rige eines daraus
folgenden Verfahrensfehlers des LSG durch Beklagte und Beigeladenen zu 1. gegen das Verbot

widersprichlichen Verhaltens.

cc) Der Umstand, dass der Bescheid vom 14.6.2011 nicht Gegenstand des vorliegenden Ver-
fahrens geworden ist, hat nicht zur Folge, dass sich die Revisionsfuhrer gegeniber der Klagerin
auf dessen Bestandskraft (§ 77 SGG; zu dieser Folge einer unterlassenen Einbeziehung eines
Bescheides nach § 96 SGG vgl BSG Urteil vom 15.12.1977 - 10 RV 35/76 - Juris RdNr 32, in-
soweit nicht abgedruckt in SozR 3100 § 44 Nr 10; BSG Urteil vom 25.8.2011 -B 8 SO
29/10 R - FEVS 63, 442, 443 f) berufen kénnte. Zwar kann eine erteilte Zulassung - mit Blick auf
die Besonderheiten der Statusentscheidung im Vertragsarztrecht - nach der Rechtsprechung
des Senats (vgl BSG SozR 4-2500 § 95 Nr 27 RdNr 23 ff) nur innerhalb eines Jahres von dem
Dritten angefochten werden, selbst wenn ihm der Bescheid nicht bekannt gegeben worden ist.

Dies gilt nicht nur bezogen auf den statusbegriindenden Verwaltungsakt (zur Sonderbedarfszu-
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lassung vgl BSG SozR 4-2500 § 95 Nr 27 RdNr 23 ff), sondern auch bezogen auf eine Dialyse-
genehmigung (BSG Urteil vom 17.10.2012 - B 6 KA 42/11 R - Juris RdNr 24 ff) und auf deren
Zusicherung (BSG SozR 4-1500 § 54 Nr 31 RdNr 25). Bereits der Umstand, dass die Beklagte
ihre Pflicht zur Vorlage des Bescheides nach § 96 Abs 2 SGG verletzt hat und dass der Be-
scheid nur deshalb nicht in das Verfahren einbezogen worden ist, spricht jedoch dagegen, dass
sie aus diesem Fehler Rechte fiir sich herleiten kann (in dieser Richtung bereits BSG Urteil vom
15.12.1977 - 10 RV 35/76 - Juris RdNr 32 am Ende, insoweit nicht abgedruckt in SozR 3100
§ 44 Nr 10). Ausschlaggebend ist indes, dass die Entscheidung Uber die Genehmigung fiir einen
weiteren Arzt nach § 7 Abs 1 Anl 9.1 BMV-A unabhéngig von einer Bedarfspriifung ergeht, wenn
die Zahl der dialysierten Patienten eine bestimmte Grenze Uberschritten hat. Anders als bei der
Genehmigung eines dritten oder vierten Arztes kommt es flir die Genehmigung eines zweiten
Arztes nicht darauf an, ob die Patienten auch durch andere bereits bestehende Dialysepraxen
versorgt werden konnten. Die Genehmigung eines zweiten Arztes ist zudem Annex der Erteilung
des Versorgungsauftrags dem Grunde nach und kann von einem Konkurrenten ungeachtet
einer eventuell bestehenden Anfechtungsberechtigung nicht unter dem Aspekt des Bedarfs fiir
einen weiteren Arzt zur gerichtlichen Uberpriifung gestellt werden (vg/ BSG SozR 4-2500 § 101
Nr 11 RdNr 33 ff). Fallt der Versorgungsauftrag dem Grunde nach weg, entfallen damit automa-
tisch auch die Rechtsfolgen der Genehmigung fur einen zweiten Arzt. Da die Beklagte hier Uber
die Erteilung des Versorgungsauftrags dem Grunde nach neu entscheiden muss, muss sie auch
dariber entscheiden, ob eine Erweiterung unter Einbeziehung eines zweiten Arztes zu geneh-
migen ist. Einer isolierten Aufhebung des vom LSG nicht in das Verfahren einbezogenen Be-
scheides bedarf es nicht mehr. Dementsprechend haben die Revisionsfihrer in der Verhand-
lung vor dem Senat ausdrucklich erklart, dass sie nicht von einer gegeniber der Klagerin einge-

tretenen Bestandskraft des Bescheides vom 14.6.2011 ausgehen.

b) Der von der Beklagten und dem Beigeladenen zu 1. geltend gemachte Verstol3 des LSG
gegen die in § 103 SGG normierte Pflicht zur Sachverhaltsaufklarung liegt nicht vor. In der
Ablehnung des Antrags der Beklagten, die vorgelegten Patientenbeschwerden zu berticksichti-
gen, Akten des NiZzA beizuziehen und Zeugen zu vernehmen, die in der Lage sein sollen, Aus-
kunft ua zum Alkoholkonsum der Mitglieder der klagerischen Praxis zu geben, liegt kein Verfah-
rensfehler des LSG. Eine Verletzung der Pflicht zur Sachverhaltsaufklarung liegt nur vor, wenn
sich das Gericht auf der Grundlage seiner eigenen materiell-rechtlichen Auffassung zu weiteren
Ermittlungen hatte gedrangt fihlen missen (Leitherer in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG,
11. Aufl 2014, § 164 RdNr 12a, § 103 RdNr 20 mwN). Da das LSG davon ausgegangen ist, dass
Qualitdtsmangel in einer Dialysepraxis generell kein Grund dafir sein kdnnten, einer anderen
Dialysepraxis auf der Grundlage des § 6 Abs 3 Anl 9.1 BMV-A eine weitere Genehmigung zu
erteilen, sondern dass auf Qualitatsmangel ggf mit dem Widerruf der Genehmigung zu reagie-
ren ist, die nicht Gegenstand des vorliegenden Verfahrens ist, kam es unter Zugrundelegung
seines Rechtsstandpunkts weder auf die Auswertung der von der Beklagten vorgelegten
Patientenbeschwerden noch auf den vollstandigen Inhalt der Akten des NiZzA oder auf Angaben

von Zeugen zum Alkoholkonsum der Praxispartner an. Der Umstand, dass der zugrunde liegen-
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den Rechtsauffassung des LSG nicht vollstédndig zu folgen ist (vgl im Einzelnen nachfolgend

2 ¢ bb RdNr 42 ff), ist nicht geeignet, einen Verfahrensfehler zu begriinden.

2. Das LSG hat die Klagerin zutreffend fir berechtigt gehalten, die dem Beigeladenen zu 1.
erteilte Genehmigung zur Versorgung chronisch niereninsuffizienter Patienten mit Dialyse
anzufechten. Auch hat das LSG die angefochtenen Bescheide zu Recht aufgehoben. Allerdings
hatte die Aufhebung mit der MalRgabe zu erfolgen, dass die Beklagte den Antrag des Beigela-
denen zu 1. auf Genehmigung zur Ubernahme des Versorgungsauftrags erneut zu bescheiden
hat.

a) Widerspruch und Klage waren zuldssig, weil eine Rechtsverletzung jedenfalls nicht ausge-

schlossen war.

b) Die Prufung der Begrindetheit von Drittanfechtungen vertragsarztlicher Konkurrenten erfolgt
nach der Rechtsprechung des Senats zweistufig (vgl BSGE 99, 145 = SozR 4-2500 § 116 Nr 4,
jeweils RdNr 22 ff und 26 ff; siehe zuletzt BSG Urteil vom 11.2.2015 - B6 KA 7/14 R - SozR
4-5540 Anl 9.1 Nr5 RdNr23 mwN). Danach ist zunachst zu klaren, ob der Vertragsarzt
berechtigt ist, die dem konkurrierenden Arzt erteilte Beglinstigung anzufechten. Ist das der Fall,

so muss geprift werden, ob die Entscheidung in der Sache zutrifft.

Unter welchen Voraussetzungen Vertragsarzte berechtigt sind, zugunsten anderer Arzte ergan-
gene Entscheidungen anzufechten (sogenannte 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 dargelegt (BSGE 98, 98 = SozR
4-1500 § 54 Nr 10). Danach mussen erstens der Kldger und der Konkurrent im selben raumli-
chen Bereich die gleichen Leistungen anbieten, weiterhin dem Konkurrenten die Teilnahme an
der vertragsarztlichen Versorgung erdffnet oder erweitert und nicht nur ein weiterer Leistungsbe-
reich genehmigt werden, und ferner der dem Konkurrenten eingerdumte Status gegenuber
demjenigen 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 weiterflihrend BSGE 99, 145 = SozR 4-2500 § 116 Nr 4, RdNr 17 f,
20, 22 bis 24, BSGE 103, 269 = SozR 4-1500 § 54 Nr 16, RdNr 19 ff; BSGE 105, 10 = SozR
4-5520 § 24 Nr 3, RdNr 17 ff; BSG SozR 4-2500 § 121a Nr 4 RdNr 19 ff; BSG SozR 4-1500 § 54
Nr 31 RdNr 30 ff; BSG SozR 4-5540 Anl 9.1 Nr 5 RdNr 24).

aa) Die Voraussetzung, dass die Klagerin und der Konkurrent im selben rdumlichen Bereich die
gleichen Leistungen anbieten, ist hier erfiillt. Daflir muss ein faktisches Konkurrenzverhaltnis
vorliegen, durch das plausibel wird, dass der bereits zugelassene Arzt eine nicht nur geringfu-
gige Schmalerung seiner Erwerbsmaoglichkeiten zu befurchten hat. Dementsprechend bedarf es

der Uberpriifung und Feststellung, dass es in den Leistungsspektren und den Einzugsbereichen
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von anfechtendem und konkurrierendem Arzt ins Gewicht fallende Uberschneidungen gibt (BSG
SozR 4-1500 § 54 Nr 31 RdNr 29; BSGE 99, 145 = SozR 4-2500 § 116 Nr 4, RdNr 24; BSGE
103, 269 = SozR 4-1500 § 54 Nr 16, RdNr 25f; BSGE 105, 10 = SozR 4-5520 § 24 Nr 3,
RdNr 21; BSG SozR 4-2500 § 121a Nr4 RdNr 16; BSG SozR 4-5540 Anl 9.1 Nr 5 RdNr 25).
Davon ist der Senat ausgegangen, wenn die Zahl der von dem Konkurrenten mit den gleichen
Leistungen behandelten Patienten 5 % der durchschnittlichen Gesamtfallzahl einer Praxis Uber-
schreitet (vg/l BSGE 99, 145 = SozR 4-2500 § 116 Nr 4, RdNr 24; BSGE 103, 269 = SozR
4-1500 § 54 Nr 16, RdNr 25 f). Das Vorliegen eines solchen faktischen Konkurrenzverhaltnisses
ist hier angesichts des Umstands ohne Weiteres plausibel, dass die Klagerin und der Beigela-
dene zu 1. innerhalb desselben Planungsbereichs und derselben Stadt in geringer raumlicher
Entfernung (ca 3,5 km) dieselben speziellen und eng umgrenzten Leistungen (Dialyse) erbrin-
gen. Genau auf die Erbringung dieser Leistung bezieht sich die streitgegenstandliche Genehmi-
gung. Ins Einzelne gehender Darlegungen des Anfechtenden zum Bestehen eines Konkurrenz-
verhaltnisses bedarf es unter solchen Umstanden nicht (vg/l BSG SozR 4-1500 § 54 Nr 31
RdNr 29).

Die genannten tatsachlichen Verhaltnisse werden auch von der Beklagten und dem Beigelade-
nen zu 1. im Grundsatz nicht in Zweifel gezogen. Die Beklagte macht allerdings geltend, dass
ein Konkurrenzverhaltnis nur entstehen kdnne, wenn beide Anbieter Uber ein Leistungsangebot
in gleichwertiger fachlicher und qualitativer Hinsicht verfigten. Daran wirde es hier fehlen, weil
die Klagerin das Vertrauensverhaltnis zu den Patienten durch eine negative Presse, Hygiene-
mangel, die Insolvenz eines Praxispartners sowie den Verdacht auf Alkoholabhangigkeit ver-
spielt habe. Damit verkennt die Beklagte jedoch den Begriff der Konkurrenz. Wenn sich ein
Konkurrent gegenliber anderen nicht behaupten kann, andert das nichts am Vorliegen eines
Konkurrenzverhaltnisses, selbst wenn er dies selbst verschuldet haben sollte. Qualitdtsmangel
bei der Erbringung vertragsarztlicher Leistungen kdnnen - und missen bei Vorliegen der ent-
sprechenden Voraussetzungen - Anlass fir die Entziehung von Approbation, Zulassung bzw
speziellen Versorgungsauftragen sein. Solange aber die gleichen Leistungen im selben raum-
lichen Bereich tatsdchlich angeboten werden, ist vom Vorliegen eines Konkurrenzverhaltnisses
auszugehen. Fir die Frage der Anfechtungsbefugnis kommt es deshalb auf die Qualitat der
angebotenen Leistungen ebenso wenig an, wie auf die Grinde fir bestehende Qualitatsunter-

schiede.

Am Vorliegen eines Konkurrenzverhaltnisses hat sich hier durch die noch nicht bestandskraftige
Anordnung des Ruhens der Approbation eines der beiden Praxispartner der Klagerin, des Herrn
S. , nichts geandert, weil die sofortige Vollziehung insoweit nicht angeordnet worden ist. Zwar
ist dem Praxispartner S. nach Angaben der Beklagten im Laufe des Revisionsverfahrens
auch die Zulassung entzogen worden. Insoweit wurde nach dem Inhalt des vorliegenden (mit
Rechtsmitteln angegriffenen, zum Zeitpunkt der Entscheidung des Senats noch nicht bestands-
kraftigen) Beschlusses des Zulassungsausschusses vom 25.2.2015 die sofortige Vollziehung

angeordnet. Das andert indes nichts daran, dass die Klagerin als Arztpraxis, der die Genehmi-
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gung zur Versorgung mit Dialyse erteilt worden ist, weiterhin existiert und dass diese jedenfalls
durch den Praxispartner Dr. L. und ggf einen Nachfolger des Herrn S.  weiterhin

Dialyseleistungen anbieten und erbringen kann.

bb) Die Anfechtungsberechtigung scheitert hier nicht daran, dass die streitgegenstandliche
Genehmigung keinen vertragsarztrechtlichen Status vermittelt und dass der Beigeladene zu 1.
zum Zeitpunkt der Erteilung der Genehmigung bereits (ber eine Zulassung als Vertragsarzt
verfugte. Zwar hat der Senat in seiner Entscheidung vom 7.2.2007 (BSGE 98, 98 = SozR
4-1500 § 54 Nr 10) zur Dialysegenehmigung nach der Qualitatssicherungsvereinbarung zu den
Blutreinigungsverfahren vom 16.6.1997 entschieden, dass blo’e Abrechnungsgenehmigungen
nicht von Konkurrenten angefochten werden kénnen, weil sie nur die Erweiterung des durch die
jeweilige fachbezogene Qualifikation erdffneten Kernbereichs arztlicher Tétigkeit, nicht aber
diesen Kern selbst und den ihm zugrunde liegenden Status betreffen. Der damals entschiedene
Fall hatte einen bereits zugelassenen Arzt betroffen, dem die Dialysegenehmigung einen
zusatzlichen Leistungsbereich eréffnete. Die Erteilung der Genehmigung hierfir war nach dem
damals geltenden Recht (Anl 9.1 BMV-A in der bis zum 30.6.2002 geltenden Fassung) allein an
Qualitats- bzw Qualifikationsgesichtspunkten auszurichten. Eine solche Konstellation hat der
Senat aber fur die Erteilung eines (Dialyse-)Versorgungsauftrags nach dem seit 1.7.2002
geltenden neuen Recht nicht mehr angenommen. Der Senat hat fiir den Fall der Bedarfsabhan-
gigkeit der Genehmigung vielmehr eine Anfechtungsberechtigung der bereits eine Dialysepraxis
betreibenden BAG bejaht und zur Begriindung darauf hingewiesen, dass die Zusicherung der
Genehmigung eines Versorgungsauftrags Voraussetzung flr eine Sonderbedarfszulassung des
Konkurrenten nach § 24 Satz1 Buchst e Bedarfsplanungs-Richtlinie (BedarfsplRL aF, ent-
sprechend § 37 Abs 4 BedarfspIRL in der seit dem 1.1.2013 geltenden Fassung) und damit
untrennbar mit der Statusentscheidung verbunden ist (vg/ BSG SozR 4-1500 § 54 Nr 31
RdNr 31). Ferner hat der Senat bereits im Zusammenhang mit der Erteilung einer Genehmigung
zur Durchfiihrung kiinstlicher Befruchtungen nach § 121a SGB V entschieden, dass die Berech-
tigung, die die Genehmigung vermittelt, unabhangig davon, ob ein vertragsarztrechtlicher Status
bereits besteht oder erst erstrebt wird, geeignet ist, die Wettbewerbsposition des bereits im ent-
sprechenden Bereich tatigen Arztes zu beeintrdchtigen (BSG SozR 4-2500 § 121a Nr 4
RdNr 18). Aufgrund des hohen apparativen und personellen Aufwands, der mit der Spezialisie-
rung auf reproduktionsmedizinische Leistungen verbunden ist und der daraus folgenden grund-
legenden Unterscheidung von anderen gynakologischen Praxen ohne diesen Schwerpunkt,
kommt die Genehmigung in ihren tatsdchlichen Auswirkungen einer Statusentscheidung nahe,
auch wenn eine untrennbare Verknupfung zwischen Genehmigung und Statusentscheidung
nicht besteht. Diese Mal3stédbe hat der Senat auch seiner Entscheidung vom 11.2.2015 (BSG
SozR 4-5540 Anl 9.1 Nr 5 RdNr 31) zugrunde gelegt, in der es um die Anfechtung einer Zweig-
praxisgenehmigung fir Dialyseleistungen und damit ebenfalls nicht um die Entscheidung tber
den vertragsarztrechtlichen Status ging. Ausschlaggebend war dabei, dass die Erteilung der
Zweigpraxisgenehmigung geeignet ist, die in diesem Versorgungsbereich ausnahmsweise

geschutzte Wettbewerbsposition des bereits in der Dialyse tatigen Arztes zu beeintrachtigen.
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Fir die im vorliegenden Verfahren streitgegenstandliche Genehmigung zur Erbringung von
Dialyse auf der Grundlage von § 6 Abs 3 der seit dem 1.7.2002 geltenden Anl 9.1 BMV-A
(DA 2002, A 972) sowie der Vereinbarung gemal § 135 Abs 2 SGB V zur Ausfilhrung und
Abrechnung von Blutreinigungsverfahren (Qualitatssicherungsvereinbarung zu den Blutreini-

gungsverfahren) gilt insofern nichts anderes.

cc) Der Klagerin kommt als Genehmigungsinhaberin auch Vorrang gegentber dem Beigelade-
nen zu 1. zu. Darauf, ob insoweit eine statusmafige Gleichordnung besteht oder nicht, kommt
es nicht an. Fur die Anfechtungsberechtigung ist relevant, ob die Erteilung der Genehmigung
davon abhangt, dass der Versorgungsbedarf noch nicht durch die bereits zugelassenen und
damit dauerhaft in das Versorgungssystem einbezogenen Arzte gedeckt ist; die Vorrangigkeit
der Bedarfsdeckung durch die bereits zugelassenen Arzte - womit der Nachrang der neuen
Statuserteilung korrespondiert - begriindet deren Anfechtungsrecht (zur Sonderbedarfszulas-
sung vgl BSG SozR 4-1500 § 54 Nr 26 RdNr 22; BSGE 103, 269 = SozR 4-1500 § 54 Nr 16,
RdNr 22). Ausschlaggebend ist, ob der Norm, auf die sich die zu erteilende Zulassung oder
Genehmigung stiitzt, drittschiitzende Funktion zugunsten der bereits zugelassenen Arzte
zukommt. Zum Dialyse-Versorgungsauftrag nach dem seit dem 1.7.2002 geltenden Recht hat
der Senat bereits wiederholt ausgefiihrt, dass die dort vorgesehene spezielle Bedarfsprifung
zwar in erster Linie der Sicherstellung einer wirtschaftlichen Versorgung der Versicherten mit
Dialyseleistungen, daneben aber auch dem Schutz der bereits in diesem Bereich tatigen
Leistungserbringer dient (BSG SozR 4-1500 § 54 Nr 26 RdNr 26; BSG SozR 4-1500 § 54 Nr 31
RdNr 32; BSG SozR 4-5540 Anl 9.1 Nr5 RdNr 37; vgl auch BSG SozR 4-2500 § 101 Nr 11
RdNr 23). Deutlich wird dies bereits darin, dass nach § 4 Abs 1 Satz 2 Nr 3 Anl 9.1 BMV-A eine
"kontinuierliche wirtschaftliche Versorgungsstruktur fur die Dialysepraxis" gewahrleistet sein
muss, die wiederum am Auslastungsgrad der im Umkreis der beabsichtigten Niederlassung
bestehenden Dialysepraxen gemessen wird. Damit werden auch dem einzelnen
Leistungserbringer, der sich in einem verhaltnismaRig kleinen Markt hoch spezialisierter
Leistungen bewegt, Erwerbsmdglichkeiten in einem bestimmten Umfang gesichert. Es ent-
spricht sowohl dem Gemeinwohlinteresse an einer wirtschaftlichen Versorgung als auch den
Individualinteressen der Leistungserbringer, wenn durch die Verhinderung eines Verdrangungs-
wettbewerbs der Leistungserbringer untereinander die Wirtschaftlichkeit einer Dialysepraxis
gewahrleistet wird (BSG SozR 4-1500 § 54 Nr 26 RdNr 26).

Die Genehmigung, die die Beklagte dem Beigeladenen zu 1. erteilt hat, hat ihre Grundlage zwar
nicht in § 4 Abs 1 Satz 2 Nr 3 iVm § 6 Abs 1 und 2 Anl 9.1 BMV-A, sondern in § 6 Abs 3 Anl 9.1
BMV-A, der die Mdglichkeit vorsieht, eine Genehmigung gerade unabhéngig von den Voraus-
setzungen des § 4 Abs 1 Satz 2 Nr 3 Anl 9.1 BMV-A zu erteilen. Deshalb kommt es hier fir die
Erteilung der Genehmigung nicht darauf an, ob zB der in § 4 Abs 1 Satz2 Nr3 iVm § 6 Abs 1
Anl 9.1 BMV-A geregelte Auslastungsgrad der Dialysepraxen in der Versorgungsregion erreicht
wird oder ob sich die Versorgungsregionen der bestehenden und der projektierten Praxis
schneiden. Gleichwohl wird die Genehmigung auch nach § 6 Abs 3 Anl 9.1 BMV-A bedarfs-
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abhangig erteilt. Dies folgt bereits aus dem Umstand, dass die Genehmigung nach dieser Vor-
schrift nur erteilt werden darf, wenn "Griinde der Sicherstellung eine zusatzliche Dialysepraxis
erfordern". Die Sicherstellungsgriinde, die hier zu berlicksichtigen sind, werden in § 6 Abs 3
Satz 2 Anl 9.1 BMV-A, naher dahin definiert, dass die wohnortnahe Versorgung unter Beriick-
sichtigung der einzelnen Dialyseformen und -verfahren gewahrleistet werden muss. Die
Bedarfsabhéngigkeit auch der Genehmigung nach § 6 Abs 3 Anl 9.1 BMV-A wird durch § 6
Abs 4 Anl 9.1 BMV-A bestatigt, der bestimmt, dass bei der Beurteilung der Versorgungssituation
"im Verfahren nach den Absatzen 1 bis 3"-und damit auch fir die Genehmigung nach
Abs 3 - sowohl die benachbarten Planungsbereiche um die projektierte Dialysepraxis als auch
bestehende Zweigpraxen oder ausgelagerte Praxisstatten in benachbarten Versorgungs-

regionen zu bericksichtigen sind.

c) Die angefochtenen Bescheide sind rechtswidrig, weil die Beklagte die auf § 6 Abs 3 Anl 9.1
BMV-A gestiitzte Genehmigung auf der Grundlage unzutreffender BeurteilungsmaRstabe und
ohne die gebotene Bedarfspriifung unter Einbeziehung auch benachbarter Planungsbereiche

erteilt hat.

aa) Bezogen auf die vorzunehmende Bedarfspriifung steht der dafir zustandigen Behdrde ein
Beurteilungsspielraum zu, der nur darauf zu Uberprifen ist, ob ein richtig und vollstandig er-
mittelter Sachverhalt zugrunde gelegt und in sachgerechter Weise gewirdigt worden ist (zur
Genehmigung einer Dialyse-Zweigpraxis: BSG SozR 4-5540 Anl 9.1 Nr 5 RdNr 40; zur Bedarfs-
gerechtigkeit bei der Erteilung einer Genehmigung nach § 121a SGB V: vgl BSG SozR 4-2500
§121a Nr3 RdNr28; BSG SozR 4-2500 § 121a Nr4 RdNr20; BSG Beschluss vom
11.2.2015 - B 6 KA 43/14 B - Juris RdNr 10). Bei der gerichtlichen Prifung, ob diese Anforde-
rungen erflllt werden, kommt der durch § 35 Abs 1 SGB X vorgeschriebenen Begriindung des
Bescheides besondere Bedeutung zu. Die Begriindungspflicht dient als Korrektiv der in Anbe-
tracht des weitgehenden Beurteilungsspielraums der Behoérde eingeschrankten gerichtlichen
Uberpriifung der Bescheide (zur Wirtschaftlichkeitspriifung vgl BSGE 69, 138, 142 = SozR
3-2500 § 106 Nr 6 S 25; vgl zuletzt BSG SozR 4-2500 § 106 Nr 49 RdNr 58) und damit dem
Interesse des effektiven Rechtsschutzes (zur Wirtschaftlichkeitspriifung vgl BSG SozR 4-2500
§ 106 Nr 1 RdNr 13; BSG SozR 4-2500 § 106 Nr 2 RdNr 11; zur Bedeutung der Begriindungs-
anforderungen im Hinblick auf Art 19 Abs 4 GG: vgl auch BSG SozR 4-2500 § 85 Nr 56
RdNr 21).

Die Beklagte hat dem Beigeladenen zu 1. die Genehmigung mit der Begriindung erteilt, dass es
sich bei Dialysepatienten um eine besondere Patientengruppe handele, die aufgrund der
wochentlich regelhaft dreimaligen Dialyse sowie der zumeist lebenslangen Dialysepflicht ein
besonderes Vertrauensverhaltnis zu ihrem Arzt aufbaue. Der Beigeladene zu 1. habe bis zu
seinem Ausscheiden bei der Klagerin etwa 37 Dialysepatienten versorgt. Diese seien mit Blick

auf die kontinuierliche Patientenversorgung am Standort in P.  und damit zur Gewahrleistung
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einer wohnortnahen Versorgung weiterhin von dem Beigeladenen zu 1. - an seinem neuen

Praxissitz - zu versorgen.

Mit dem Ziel einer kontinuierlichen Versorgung der Patienten durch einen aus einer Gemein-
schaftspraxis ausscheidenden Arzt kann die Erteilung einer Genehmigung nach §6 Abs 3
Anl 9.1 BMV-A - in Ubereinstimmung mit der Auffassung des LSG - nicht sachgerecht begriindet
werden, weil es sich dabei nicht um ein in diesem Zusammenhang zulassiges Entscheidungs-
kriterium handelt (ebenso mit Bezug auf den Beschluss des LSG Niedersachsen-Bremen vom
7.12.2010 -L 3 KA 53/10 BER - im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes: Krafczyk,
MedR 2012, 277 f). Das folgt bereits aus dem Umstand, dass die Genehmigung zur Versorgung
mit Dialyse nach § 4 Abs 1a Anl 9.1 BMV-A nicht dem einzelnen Arzt, sondern der Arztpraxis
erteilt wird und dass der Versorgungsauftrag nach § 4 Abs 1b Anl 9.1 BMV-A in der seit dem
1.7.2009 geltenden Fassung in der Dialysepraxis verbleibt, wenn bei gemeinschaftlicher Berufs-
auslUbung ein Arzt aus der Dialysepraxis ausscheidet (vg/ BSG SozR 4-1500 § 54 Nr 31
RdNr 24; BSG Urteil 17.10.2012 - B 6 KA 42/11 R - Juris RdNr 23). Die Erteilung eines Versor-
gungsauftrags nach § 6 Abs 3 Anl 9.1 BMV-A an den aus der Gemeinschaftspraxis ausschei-
denden Arzt verstolt jedenfalls im Grundsatz gegen die ausdricklich geregelte Bindung des
Versorgungsauftrags an die Arztpraxis. Die Erteilung der Genehmigung an den ausscheidenden
Arzt kann auch nicht mit dem Ziel der wohnortnahen Versorgung begriindet werden, wenn die-
ser seine Praxis - wie hier - in unmittelbarer Nahe zu der Gemeinschaftspraxis eroffnet, aus der
er ausgeschieden ist und wirft im Ubrigen die Frage auf, ob die in der Gemeinschaftspraxis ver-
bleibende Genehmigung weiter genutzt werden kann. Nach § 7 Abs 1 und 2 Anl 9.1 BMV-A
hangt die Zahl der Arzte, fir die einer Gemeinschaftspraxis eine Genehmigung erteilt wird, von
einem bestimmten "Arzt-Patienten-Schlissel" ab, der nach der Erteilung der weiteren Genehmi-
gung an den aus der Arztpraxis ausscheidenden Arzt unter Umstanden nicht mehr zu erreichen
sein wird. Auch dies zeigt, dass die Erteilung einer Genehmigung an den aus der Gemein-
schaftspraxis ausscheidenden Arzt und damit die Mithahme des Versorgungsauftrags dem der

Anl 9.1 BMV-A zugrunde liegenden Konzept widerspricht.

Entgegen der Auffassung des Beigeladenen zu 1. kann § 6 Abs 3 Anl 9.1 BMV-A auch nicht als
allgemeiner Auffangtatbestand vor allem flr atypische Konstellationen verstanden werden. Zwar
lasst § 6 Abs 3 Satz 1 Anl 9.1 BMV-A die Erteilung von Genehmigungen auch unter Zurlickstel-
lung des mit den Vorgaben nach § 6 Abs 1 und 2 Anl 9.1 BMV-A angestrebten Ziels der Ge-
wahrleistung einer wirtschaftlichen Versorgungsstruktur zu, wenn Grinde der Sicherstellung
eine zusatzliche Dialysepraxis erfordern. Dies ist nach § 6 Abs 3 Satz 2 Anl 9.1 BMV-A der Fall,
wenn die wohnortnahe Versorgung unter Berlcksichtigung der einzelnen Dialyseformen
und -verfahren gewahrleistet werden muss. Dass ggf das Ziel einer wirtschaftlichen Versor-
gungsstruktur in gewissem Malde zurlckstehen muss, wird durch eine anlasslich der Neuord-
nung der Dialyseversorgung im Jahr 2002 von der Kassenarztlichen Bundesvereinigung ver-
offentlichte Mitteilung bestatigt, in der zu den neu geschaffenen Regelungen der Anl 9.1 BMV-A
ausgefihrt wird: "Vorrang vor den Forderungen der Wirtschaftlichkeit wird der Sicherstellung der
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flachendeckenden Versorgung gegeben. Demnach kdénnen auch dann Genehmigungen von
Versorgungsauftrdgen fur neue Dialysepraxen erteilt werden, wenn die Gewahrleistung der
wohnortnahen Versorgung dies erfordert" (DA 2002, A 970; vgl auch Kéhler, DA 2002, A 828,
A 829). Damit wird § 6 Abs 3 Anl 9.1 BMV-A jedoch nicht zu einer allgemeinen Héarteregelung.
Vielmehr gelten die Ausnahmen vom Gebot der wirtschaftlichen Versorgungsstrukturen nur
unter der Voraussetzung, dass anderenfalls die wohnortnahe Dialyseversorgung nicht sicherge-
stellt ware. Der blof3e - von der Beklagten angenommene und in den angefochtenen Bescheiden
nicht naher begriindete - Wunsch von Patienten, weiterhin von dem Arzt betreut zu werden, der
die Gemeinschaftspraxis verlasst, ist von vornherein nicht geeignet, ein Sicherstellungserforder-
nis iS des § 6 Abs 3 Anl 9.1 BMV-A zu begriinden. Anderenfalls misste auf Antrag jede Auf-
spaltung von Dialysepraxen mit zusatzlichen Versorgungsauftrdgen flankiert werden. Eine so
weitgehende Einschrankung des Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit der Dialyseversorgung ist
§ 6 Abs 3 Anl 9.1 BMV-A nicht zu entnehmen. Da eine Genehmigung nach § 6 Abs 3 Anl 9.1
BMV-A nur erteilt werden darf, wenn Griinde der Sicherstellung der wohnortnahen Versorgung
eine zusatzliche Dialysepraxis erfordern und weil dabei nach § 6 Abs 4 Anl 9.1 BMV-A sowohl
die benachbarten Planungsbereiche um die projektierte Dialysepraxis als auch bestehende
Zweigpraxen und ausgelagerte Praxisstatten in benachbarten Versorgungsregionen zu berick-
sichtigen sind, hatte die Beklagte die Genehmigung nur auf der Grundlage entsprechender Er-

mittlungen zum Bedarf erteilen diirfen.

Insofern gilt fir die bedarfsabhangige Erteilung eines Versorgungsauftags zur Erbringung von
Dialyseleistungen nichts anderes als flir bedarfsbezogene Zulassungsentscheidungen. Dazu hat
der Senat in standiger Rechtsprechung entschieden, dass sich die entscheidenden Stellen ein
maoglichst genaues Bild der Versorgungslage machen und ermitteln missen, welche Leistungen
in welchem Umfang erforderlich sind, von den bereits zugelassenen Arzten aber nicht oder nicht
ausreichend erbracht werden (vgl zB BSGE 102, 21 = SozR 4-2500 § 101 Nr 3, RdNr 18). Bei
der Erteilung eines Versorgungsauftrags auf der Grundlage des § 6 Abs 3 Anl 9.1 BMV-A
kommt es darauf an, ob die zusatzliche Praxis zur wohnortnahen Versorgung mit Dialyseleistun-
gen nicht nur allgemein, sondern auch bezogen auf die einzelnen Dialyseformen (Zentrumsdia-
lyse, Heimdialyse, zentralisierte Heimdialyse) und Dialyseverfahren (Peritonealdialyse, Hamo-
dialyse einschlieBlich Hamofiltration und Hamodiafiltration) iS des § 3 Abs 1 Satz 3 Spiegel-
strich 3 Anl 9.1 BMV-A benétigt wird. Zur Ermittlung der konkreten Bedarfssituation ist regelma-
Rig die Befragung der fir solche Leistungen in Betracht kommenden Leistungserbringer erfor-
derlich (vgl BSGE 102, 21 = SozR 4-2500 § 101 Nr 3, RdNr 18). Die Angaben der befragten
Arzte missen sorgféaltig ausgewertet, durch weitere Ermittlungen ergéanzt und objektiviert wer-
den (vgl im Einzelnen BSG, aaO, RdNr 19). Zu beriicksichtigen sind nur reale, nicht dagegen
potenzielle Versorgungsangebote, die tatsachlich nicht zur Verfliigung stehen, weil Leistungser-
bringer (evtl trotz freier Kapazitdten und nur wegen nicht vollstdndiger Erflllung des Versor-
gungsauftrags) nicht zur Erbringung weiterer Leistungen bereit (BSG SozR 4-2500 § 101 Nr 8
RdNr 32; vgl auch SG Marburg Beschluss vom 10.11.2011 -S 12 KA 790/11 ER - Juris
RdNr 37 f; Pawlita in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, 2. Aufl 2012, § 101 RdNr 112, 115) oder
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tatsachlich nicht in der Lage sind. Weil die dazu erforderlichen Feststellungen zur Bedarfslage
von der Beklagten nicht getroffen worden sind und weil es deshalb an der erforderlichen Grund-
lage fir die sachgerechte Ausfiillung des ihr zukommenden Beurteilungsspielraums gefehit hat,

ist der streitgegenstandliche Genehmigungsbescheid rechtswidrig.

bb) Wahrend des Klageverfahrens hat die Beklagte ihre Entscheidung, dem Beigeladenen zu 1.
die Genehmigung zu erteilen, auf neue, in der Begriindung des Bescheides nicht genannte
Grunde gestutzt. Der Senat kann dahingestellt lassen, ob diese erst nach Abschluss des Ver-
waltungsverfahrens von der Beklagten angefiihrten Griinde Bedeutung fiir die Beurteilung der
RechtmaBigkeit des Bescheides haben koénnen, weil auch diese nicht geeignet sind, die Ent-

scheidung zu tragen:

Im Verfahren vor dem LSG und auch in der Revisionsbegriindung hat die Beklagte geltend
gemacht, dass in der Praxis der Klagerin unhaltbare Zustande geherrscht hatten, die zu einer
Zerstorung des Vertrauensverhaltnisses zu den Patienten gefiihrt hatten, sodass deren wohn-
ortnahe Versorgung nicht mehr gewahrleistet gewesen sei. In der klagerischen Praxis wiirden
ua Patienten von Arzten unter Alkoholeinfluss behandelt; der Praxispartner S.  sei alkohol-
abhangig. Dazu verweist die Beklagte insbesondere auf Beschwerden von Patienten und
Schilderungen von Angestellten der Arztpraxis sowie auf das Ergebnis der Ermittlungen des
NiZzA einschlielich eines bereits im Jahr 2009 im Rahmen der Gefahrenabwehr auf Veranlas-
sung des NiZzA durch die Polizei in der klagerischen Praxis durchgefiihrten Alkoholtests, der bei
Herrn S.  einen Atemalkoholwert von 2,02 %o ergeben habe. Ferner wird auf die Privat-
insolvenz eines der Praxispartner hingewiesen. Die Frage, ob diese Angaben zutreffen, hat das
LSG in seiner Entscheidung mit der Begriindung offengelassen, dass es darauf fur die Ent-
scheidung nicht ankomme und darauf hingewiesen, dass Instrumente wie der Widerruf der
erteilten Dialysegenehmigung nach § 10 Abs 2 Satz 2 Qualitatssicherungs-Richtlinie Dialyse
(<QSD-RL>, vom 18.4.2006 BAnz Nr 115a <Beilage> vom 23.6.2006) zur Verfigung stinden,

um auf Qualitdtsméangel zu reagieren.

Der Senat stimmt der Auffassung des LSG insoweit zu, als die Beklagte auf Qualitdtsmangel in
einer Dialysepraxis und eine dadurch bedingte Gefahrdung des Patientenwohls in erster Linie
mit den im SGB V vorgesehenen Mallnahmen zur Qualitatssicherung und - soweit erforder-
lich - mit Zulassungsentziehungen bzw dem Widerruf von Dialysegenehmigungen und nicht mit
der Eréffnung von Behandlungsalternativen durch die Erteilung weiterer Genehmigungen zu
reagieren hat. Damit werden im Ubrigen auch Anreize fiir Arzte vermieden, sich nach Trennung
von ihrer bisherigen BAG Uber Kritik an den ehemaligen Kollegen und Unterstitzungsschreiben
von Patienten die Grundlage fir einen zusatzlichen Versorgungsauftrag zu verschaffen. Gegen
die Erteilung weiterer Genehmigungen als Reaktion auf Qualitdtsmangel in den bestehenden
Angeboten spricht aber vor allem, dass die gesetzlichen und untergesetzlichen Regelungen zur
Dialyseversorgung eine Qualitatsentwicklung durch Wettbewerb nicht vorsehen (zu den Zielen
der im Jahr 2002 in Kraft getretenen Anderungen der Anl 9.1 BMV-A: vgl Kéhler, DA 2002,
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A 828, A 829). Ebenso wenig wie qualitative Unterschiede in der Leistungserbringung nach
standiger Rechtsprechung des Senats einen Anspruch auf eine Sonderbedarfszulassung oder
auf eine Ermachtigung begriinden kénnen (vgl BSGE 86, 242, 2563 = SozR 3-2500 § 101 Nr 5
S 37; BSG SozR 3-2500 § 116 Nr 4 S 30), kénnen blofke Qualitdtsunterschiede die Genehmi-
gung einer weiteren Dialysepraxis rechtfertigen. Vielmehr ist in diesem Zusammenhang eine
typisierende Betrachtung zugrunde zu legen, die davon ausgeht, dass die niedergelassenen
Gebietsarzte aufgrund ihres gleichwertigen Ausbildungs- und Weiterbildungsstandes dem Ver-
sorgungsanspruch der Versicherten in qualitativer Hinsicht voll entsprechen. Fir die Gewahr-
leistung der Qualitat der &rztlichen Versorgung ist insbesondere die KAV verantwortlich. GemaR
§ 136 Abs 2 Satz 1 SGB V hat diese die Qualitat der in der vertragsarztlichen Versorgung er-
brachten Leistungen einschlielich belegéarztlicher Leistungen durch Stichproben zu priifen; in
Ausnahmefallen sind auch Vollerhebungen zulassig. Fir den Bereich der Dialyse-Behandlung
hat der Gemeinsame Bundesausschuss mit der QSD-RL auf der Grundlage der §§ 136 und 137
Abs 1 Satz 1 Nr 1 SGB V Qualitatsvorgaben festgelegt und in § 10 Abs 2 dieser Richtlinie auch
die Folgen von Qualitdtsméangeln bis hin zum Widerruf der Dialysegenehmigung geregelt. Die
KAV ist verpflichtet, eine Qualitatssicherungs-Kommission "Dialyse" einzurichten, die die Stich-

probenprifungen nach einem naher geregelten Verfahren durchfihrt.

Gleichwohl vermag der Senat die Entscheidung des LSG, dass die Beklagte unter den gegebe-
nen Umstanden dem Antrag des beigeladenen Arztes auf der Grundlage des § 6 Abs 3 Anl 9.1
BMV-A keinesfalls stattgeben durfte, nicht zu bestatigen. Wenn die Informationen, die die KAV
Uber die bisherige Praxis erreichen, bei unvoreingenommener Beurteilung zu dem Schluss
zwingen, dass die Zustande dort einer regelkonformen Versorgung der Patienten diametral
entgegenstehen und wenn sich der KAV aufdrdngen muss, dass es sich nicht um - stets
denkbare - vereinzelte Beschwerden unzufriedener Patienten, sondern um ein - auf der Basis
einer Vielzahl von Stellungnahmen konzis erscheinendes - Gesamtbild einer chaotischen,
unzumutbaren Versorgungssituation handelt, muss die KAV im Interesse der Patienten, die
regelmafig auf eine Dialyse angewiesen sind, auch mit der Erteilung eines zusatzlichen Versor-
gungsauftrags reagieren dirfen. Fiir das Bestehen solcher Verhaltnisse haben hier nach den im
Urteil des LSG getroffenen Feststellungen und dem Inhalt der in Bezug genommenen Akten
jedenfalls konkrete Hinweise insbesondere in Gestalt von Ermittlungsergebnissen des NiZzA
sowie zahlreicher Beschwerden von Patienten vorgelegen. Diesen Hinweisen hatte - entgegen
der Auffassung des LSG - nicht allein im Zusammenhang mit einer Entscheidung Uber die
Entziehung der Dialysegenehmigung der Klagerin, sondern auch im vorliegenden Zusammen-

hang nachgegangen werden mussen.

Es kann Situationen geben, in denen es fir die Patienten unzumutbar ist, ihnre Behandlung bei
ihrem bisherigen Arzt fortzusetzen und in denen eine Zulassungsentziehung oder ein Widerruf
der Genehmigung gerade angesichts der hohen Anforderungen, die das BVerfG zur Gewahr-
leistung der Effektivitdt des Rechtsschutzes (Art 19 Abs 4 GG) sowie mit Blick auf die
grundgesetzlich geschitzte Berufsfreiheit (Art 172 Abs 1 GG) an die Anordnung der sofortigen
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Vollziehung stellt (vgl BSGE 112, 90 = SozR 4-2500 § 95 Nr 26, RdNr 40 mwN; Pawlita in:
Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, 2. Aufl 2012, § 95 RdNr 544, § 97 RdNr 72 mwN), jedenfalls
nicht zeitnah durchsetzbar sind. Wenn eine nicht gezielt provozierte, objektiv fundierte,
besonders schwerwiegende Stérung des Vertrauensverhaltnisses zum Arzt nur einen einzelnen
Versicherten -etwa im Kontext von mutmalBlichen Behandlungsfehlern - betrifft, muss die
Krankenkasse diesem Versicherten unter den im Urteil des 1. Senats des BSG vom 8.9.2015
(B 1 KR 27/14 R - zur Verbffentlichung vorgesehen fiir SozR 4) genannten Voraussetzungen die
Fahrtkosten zu einem weiter entfernt niedergelassenen Arzt erstatten. Wenn dies nicht nur
einzelne Patienten, sondern eine Vielzahl von krankheitsbedingt nur eingeschrankt mobilen
Patienten betrifft, kommt jedoch auch die Eréffnung einer zumutbaren Versorgungsalternative in
Betracht.

Allerdings muss die KAV in solchen Fallen die Erteilung der Genehmigung fiir den aus der
Dialysepraxis ausscheidenden Arzt im Regelfall - was der Senat hiermit allerdings erst fiir die
Zeit nach der Veroffentlichung dieses Urteils klarstellt - grundsatzlich mit dem Widerruf des oder
der bisherigen Versorgungsauftrdge oder einem Antrag auf Entziehung der Zulassungen ver-
binden. Die prinzipiell gebotene Verzahnung des Widerrufs des erteilten Versorgungsauftrags
aus Grinden der Qualitatssicherung oder der Entziehung der Zulassungen mit der Erteilung
eines zusatzlichen Versorgungsauftrags fur einen anderen Standort stellt so weit wie mdglich
sicher, dass Unzutraglichkeiten in einer Praxis nicht zu einer wirtschaftlich nicht sinnvollen Ver-
mehrung von Versorgungsauftradgen fuhren. Es kann jedenfalls im Grundsatz nicht angenom-
men werden, dass zwar im Hinblick auf eine angenommene Unzumutbarkeit der Fortsetzung
der Dialyse am bisherigen Standort die Erteilung eines weiteren Versorgungsauftrags aus
Sicherstellungsgrinden unerlasslich ist, gleichwohl aber die Voraussetzungen eines Widerrufs
des Auftrags fur die Praxis, in der unzumutbare Zustédnde herrschen (sollen), nicht gegeben

sind.

Hat die KAV den Widerruf der Genehmigung ausgesprochen, ist der Versorgungsauftrag nicht
mehr bestandssicher, auch wenn die Entscheidung wegen der Einlegung von Rechtsmitteln
noch nicht vollzogen werden kann. Genauso wie nach der Rechtsprechung des Senats eine
(noch nicht vollziehbar) widerrufene Approbation nicht Grundlage einer vertragsarztlichen Zulas-
sung sein kann (vgl BSG SozR 4-2500 § 95 Nr 4 RdNr 14 ff) oder ein Arzt, dem die Zulassung
entzogen worden ist, einen Antrag auf Wiederzulassung stellen kann, auch wenn die Entziehung
der bisherigen Zulassung noch nicht bestandskraftig geworden ist (BSGE 112, 90 = SozR
4-2500 § 95 Nr 26, RdNr 53; vgl auch BSG Urteil vom 15.7.2015 - B 6 KA 32/14 R - zur Ver-
6ffentlichung in BSGE und SozR vorgesehen, Juris RdNr 34) kann ein - wenn auch noch nicht
vollziehbar - widerrufener Versorgungsauftrag die Erteilung eines zusatzlichen Versorgungsauf-
trags nicht hindern. Das Risiko, dass dann, wenn der Widerruf am Ende nicht bestandskraftig
wird, ein unter bedarfsplanerischen Gesichtspunkten nicht erforderlicher (zusatzlicher) Versor-

gungsauftrag erteilt worden ist, der nicht ohne Weiteres wieder beseitigt werden kann, muss im
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Interesse der Gewahrleistung einer kontinuierlichen und von Vertrauen getragenen Versorgung

der Versicherten hingenommen werden.

Allerdings muss die KAV, die die Verhaltnisse in einer Praxis fir unzumutbar halt, vor Erteilung
eines zusatzlichen Versorgungsauftrags klaren, ob fiir die Patienten in der fiir sie in Betracht
kommenden Versorgungsregion Alternativen in bereits bestehenden Praxen oder anderen
Einrichtungen der ambulanten Dialyseversorgung bestehen. Da die beklagte KAV bisher nicht
gepriift hat, ob zumindest einer der der Klagerin fiir drei Arzte zugeteilten Versorgungsauftrage
zu widerrufen ist, und auch nicht geprift hat, ob zumutbare Versorgungsalternativen fir die
Patienten aulerhalb der Praxis des Beigeladenen zu 1. bestehen, muss sie neu Uber den
Antrag dieses Arztes auf Erteilung der Genehmigung entscheiden. Eine Zuriickverweisung an
das LSG scheidet wegen des der Beklagten nach Durchfliihrung der entsprechenden Ermitt-
lungen zustehenden Beurteilungsspielraums zum Vorliegen eines ungedeckten Versorgungs-
bedarfs aus (vgl BSGE 107, 147 = SozR 4-2500 § 101 Nr 9, RdNr 17).

3. Der Senat hat die angefochtenen Bescheide mit der Mallgabe aufgehoben, dass ihre
Wirkung erst mit der neuen Entscheidung der Beklagten, spatestens mit Ablauf des 30.6.2016
eintritt. Mit dieser vorlaufigen Regelung wird vermieden, dass die dem Beigeladenen zu 1.
erteilte Ermachtigung mit dem vorliegenden Urteil entfallt, noch bevor die Beklagte die Moglich-
keit zur Neubescheidung hat. Nach den insoweit Ubereinstimmenden Angaben der Beteiligten in
der mundlichen Verhandlung wird die Versorgung der Versicherten im Bereich der Dialyse in
P. derzeit zu einem erheblichen Teil durch den Beigeladenen zu 1. gewahrleistet. Der Senat
geht davon aus, dass die gerade im Bereich der Dialyse besonders bedeutsame kontinuierliche
Versorgung der Versicherten gefédhrdet wirde, wenn dieses Versorgungsangebot Ubergangslos
entfallt. Gleichzeitig wirden dem Beigeladenen zu 1. erhebliche wirtschaftliche Nachteile ent-
stehen, die auch durch eine spéater ergehende, fir ihn positive Genehmigungsentscheidung
nicht mehr vollstandig zu beseitigen waren. Auf der Grundlage dieser Folgenabwagung hat der

Senat seine Entscheidung mit der genannten Ubergangsregelung verbunden.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs 1 Satz 1 Teilsatz3 SGG iVm einer ent-
sprechenden Anwendung von § 155 Abs 1 Satz 1, § 162 Abs 3 VwWGO.
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