Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 30. Oktober 2013

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B6 KA5/13R

L 5 KA 2791/12 (LSG Baden-W rttemberg)
S 20 KA 3270/11 (SG Stuttgart)

Klager und Revisionsklager,

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen
Landesarztekammer Baden-W irttemberg,
Jahnstral3e 40, 70597 Stuttgart,
Beklagte und Revisionsbeklagte,

Prozessbevollmachtigte: .

beigeladen:

Prozessbevollmachtigte: .
2. Kassenarztliche Vereinigung Baden-Wrttemberg - Hauptverwaltung -,
Albstadtweg 11, 70567 Stuttgart,

3. AOK Baden-Wirttemberg - Die Gesundheitskasse,
Heilbronner Stralte 184, 70191 Stuttgart,

4. BKK-Landesverband Baden-Wirttemberg,
Stuttgarter Stral’e 105, 70806 Kornwestheim,

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

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

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

30. Oktober 2013 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Wenner, die
Richterin Dr. Diring unddenRichter Rademacker, dieehrenamtliche
Richterin Dr. Zech sowie den ehrenamtlichen Richter Bauer

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers werden die Urteile des Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg
vom 5. Dezember 2012 und des Sozialgerichts Stuttgart vom 25. April 2012 sowie der Wider-
spruchsbescheid der Beklagten vom 25. Mai 2011 aufgehoben. Die Beklagte wird verpflichtet,
unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts erneut tUber den Widerspruch des Klagers
gegen die der Beigeladenen zu 1. mit Beschluss vom 26. November 2010 (Bescheid vom
30. November 2010) erteilte Genehmigung nach § 121a SGB V zu entscheiden.

Die Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens in allen Rechtsziigen mit Ausnahme der Kosten

der Beigeladenen.

Grinde:

Die Beteiligten streiten Uber die Rechtmaligkeit der der Beigeladenen zu 1. erteilten Genehmi-

gung zur Durchfiuihrung kinstlicher Befruchtung nach § 121a SGB V.

Der Klager ist als Facharzt fir Frauenheilkunde und Geburtshilfe zur vertragsarztlichen Versor-
gung mit Sitz in K. zugelassen. Er verfigt Uber die Schwerpunktbezeichnung "gynakolo-
gische Endokrinologie und Reproduktionsmedizin" und eine Genehmigung zur Durchfiihrung
kunstlicher Befruchtung nach § 121a SGB V. Auf diese MaRnahmen entfallen nach seinen eige-

nen Angaben ca 90 % seines Praxisumsatzes.

Die Beigeladene zu 1. ist eine GmbH, deren Alleingesellschafterin das Klinikum M.

gGmbH ist. Sie betreibt ein Medizinisches Versorgungszentrum (MVZ) in R. und ein MVZ in
B. . Fir das MVZ R. , das in den Fachgebieten Frauenheilkunde und Geburts-
hilfe sowie Anasthesiologie ab dem 1.4.2010 zugelassen war, beantragte die Beigeladene zu 1.
am 19.8.2010 eine Genehmigung nach § 121a Abs 2 SGB V, die die Beklagte mit Beschluss
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vom 26.11.2010 (Bescheid 30.11.2010) erteilte. Den Widerspruch des Klagers hiergegen wies
die Beklagte mit Widerspruchsbescheid vom 25.5.2011 zurlck, weil der Klager durch die erteilte
Genehmigung nicht in eigenen Rechten betroffen sei. Das SG hat mit Urteil vom 25.4.2012 die
Klage abgewiesen. Sie sei zwar zulassig, aber unbegriindet. Durch die Genehmigung nach
§ 121a Abs 2 SGB V werde dem MVZ R. nicht die Teilnahme an der vertragsarztlichen
Versorgung er6ffnet oder erweitert, sondern nur ein weiterer Leistungs- und Abrechnungsbe-
reich genehmigt. Leistungs- und Abrechnungsgenehmigungen wie die Genehmigung zur Durch-
fihrung kinstlicher Befruchtungen seien nicht mit einer Ermachtigung und anderen Statusge-
wahrungen vergleichbar, die den Zugang zur vertragsarztlichen Versorgung eréffneten. Es be-
stehe auch zwischen dem Klager und den Beigeladenen kein Vorrang-Nachrangverhaltnis. Das
in §121a Abs 2 Nr2 SGB V normierte Erfordernis der "bedarfsgerechten" Durchfiihrung der
In-vitro-Fertilisationen (IVF) entfalte keine drittschiitzende Wirkung. Der Konkurrenzschutz sei

allenfalls ein Rechtsreflex.

Das LSG hat mit dem angefochtenen Urteil die Berufung des Klagers zuriickgewiesen. Der Kla-
ger sei nicht berechtigt, die Genehmigung zugunsten der Beigeladenen zu 1. anzufechten. Die
Genehmigung nach § 121a SGB V sei nicht mit einer Statusgewahrung verbunden. Fir die Er-
teilung der Genehmigung seien auch nicht die Zulassungsgremien zustandig, sondern die Lan-
desverwaltungen. Die Genehmigung sei akzessorisch und untrennbar mit dem Zulassungssta-
tus verbunden. Insofern sei sie vergleichbar mit einer Zweigpraxisgenehmigung, bei der der
hinzutretende Konkurrent ebenfalls bereits tiber einen Status verflige. Anders als die Zusiche-
rung eines Dialyseversorgungsauftrags ermogliche die Genehmigung zur Erbringung reproduk-
tionsmedizinischer Leistungen keine Ausnahme von Zulassungsbeschrankungen. Das Gesetz
normiere auch keinen Vorrang derjenigen, die bereits Uber eine Genehmigung nach § 121a
Abs 2 SGB V verfugten. Das Erfordernis der Bedarfsgerechtigkeit solle einer Entwicklung vor-
beugen, die durch immer mehr Leistungserbringer zu einem Absenken der Indikationsschwelle
fur kinstliche Befruchtungen fihre. Mit der Genehmigung solle die bedarfsgerechte Durchflih-
rung solcher Leistungen sichergestellt werden. Der Gesetzgeber mache mit der Formulierung
"Gewabhr flr die bedarfsgerechte Durchflihrung" die Genehmigung nicht davon abhangig, dass
ein von den bereits praktizierenden Genehmigungsinhabern nicht gedeckter Versorgungsbedarf
bestehe. Es komme ansonsten im Gesetz durch besondere Formulierungen zum Ausdruck,
wenn der konkurrierende Status nur bei Vorliegen eines noch bestehenden Versorgungsbedarfs
erteilt werde. Jedenfalls nach den zum 1.1.2004 in Kraft getretenen Leistungseinschrankungen
nach § 27a SGB V kdnne nicht mehr davon ausgegangen werden, dass durch nicht bedarfsge-
rechte Erbringung genehmigungspflichtiger Leistungen rechtlich geschitzte Interessen von Ge-
nehmigungsinhabern beriihrt wirden. Schliellich erfolge auch die Vergitung auferhalb der
Gesamtvergutung, sodass Leistungen eines Konkurrenten nicht zur Verringerung der eigenen

Vergutung fuhren wirden.

Mit seiner Revision macht der Klager geltend, die Regelung des § 121a Abs 2 SGB V sei dritt-
schutzend. Die Leistungen zur kunstlichen Befruchtung iS von § 27a SGB V stellten einen eigen-
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standigen Leistungsbereich dar, der eine besondere Praxisstruktur und ein Team von Fachleu-
ten erfordere. Bei der Genehmigung handele es sich faktisch um eine statusbegriindende Ent-
scheidung. Da sie vom Erfordernis der Bedarfsgerechtigkeit abhange, komme ihm als Inhaber
einer Genehmigung nach § 121a SGB V auch ein Vorrang gegenlber neu hinzutretenden Leis-
tungserbringern zu. Wie bei den Dialyseleistungen sei zu berlicksichtigen, dass im Einzelfall

hohe Investitionskosten entstiinden.

Der Klager beantragt,
die Urteile des LSG Baden-Wiirttemberg vom 5.12.2012 sowie des SG Stuttgart vom
25.4.2012 und den Bescheid des Beklagten vom 26.11.2010 in der Gestalt des Wider-
spruchsbescheides vom 25.5.2011 aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen, unter Be-
achtung der Rechtsauffassung des Gerichts erneut Gber seinen Widerspruch gegen die
der Beigeladenen zu 1. mit Beschluss vom 26.11.2010 (Bescheid vom 30.11.2010) er-
teilte Genehmigung nach § 121a SGB V zu entscheiden.

Die Beklagte und die Beigeladene zu 1. beantragen,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie halten die angefochtene Entscheidung fir zutreffend. Bereits aufgrund des Zulassungssta-
tus kénnten Leistungen zur Herbeifiihrung einer Schwangerschaft erbracht werden. Die Ge-
nehmigung nach § 121a SGB V eréffne lediglich einen weiteren Leistungsbereich. Sie sei auch
anders als die Genehmigung eines Versorgungsauftrags zur Dialyseversorgung nicht Voraus-

setzung fir eine Sonderbedarfszulassung.

Die ubrigen Beigeladenen auliern sich im Revisionsverfahren nicht.

Die Revision des Klagers hat Erfolg. Dem Klager steht die Berechtigung zur (Dritt-)Anfechtung
der der Beigeladenen zu 1. fur das MVZ R. erteilten Genehmigung nach § 121a SGB V zu.
Die Beklagte wird unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts erneut tiber den Wider-
spruch des Klagers gegen die der Beigeladenen zu 1. erteilte Genehmigung nach § 121a SGB V

zu entscheiden haben.

1. Der Senat entscheidet in sog paritatischer Besetzung mit je einem ehrenamtlichen Richter
aus den Kreisen der Krankenkassen und der Vertragsarzte gemal § 40 Satz 1, § 33 Abs 1, § 12
Abs 3 Satz 1 SGG. Dieser Rechtsstreit ist den "Angelegenheiten des Vertragsarztrechts" zuzu-
ordnen, wie der Senat bereits mehrfach in Verfahren entscheiden hat, in denen die Genehmi-
gung nach § 121a SGB V Streitgegenstand war (vgl zuletzt Urteil vom 5.6.2013 - B 6 KA
28/12 R - zur Verdffentlichung in BSGE und SozR - RdNr 11 mwN).
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2. Die Revision des Klagers ist begrindet. Das LSG hat zu Unrecht entschieden, dass der Kla-

ger nicht zur Anfechtung der der Beigeladenen zu 1. erteilten Genehmigung berechtigt ist.

a) Die Prifung der Begriindetheit von Drittanfechtungen vertragsarztlicher Konkurrenten erfolgt
nach der Rechtsprechung des Senats zweistufig (s BSGE 98, 98 = SozR 4-1500 § 54 Nr 10,
RdNr 19 ff; in der Folgezeit weiterfiihrend BSGE 99, 145 = SozR 4-2500 § 116 Nr 4, RdNr 17 f,
20, 22 -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; zuletzt BSG SozR 4-1500 § 54 Nr 30 RdNr 18 und Nr 31 RdNr 27).
Zunachst ist zu klaren, ob der Vertragsarzt berechtigt ist, die dem konkurrierenden Arzt erteilte
Begunstigung (zB Zulassung, Ermachtigung) anzufechten. Ist das zu bejahen, so muss geprift

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 raumlichen Be-
reich die gleichen Leistungen anbieten, weiterhin (2) dem Konkurrenten die Teilnahme an der
vertragsarztlichen Versorgung eroffnet oder erweitert und nicht nur ein weiterer Leistungsbereich
genehmigt werden, und ferner (3) der dem Konkurrenten eingerdumte Status gegeniiber demje-
nigen des Anfechtenden nachrangig sein. Letzteres ist der Fall, wenn die EinrAumung des Sta-
tus 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 weiterfiihrend BSGE 99, 145 = SozR 4-2500 § 116 Nr 4, RdNr 17 f, 20, 22 - 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; SozR 4-1500 § 54 Nr 26 RdNr 18; zuletzt BSG SozR 4-1500 § 54 Nr 30 RdNr 18 und
Nr 31 RdNr 27).

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
verlangende 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 sei-

nen friiheren Beschluss vom 17.8.2004).

aa) Die Voraussetzung flr die Anfechtungsberechtigung, dass der Anfechtende und der Konkur-
rent im selben rdumlichen Bereich die gleichen Leistungen erbringen, ist hier erflllt. Dafir muss
ein faktisches Konkurrenzverhaltnis vorliegen, durch das plausibel wird, dass der bereits

zugelassene Arzt eine nicht nur geringfigige Schmalerung seiner Erwerbsmdglichkeiten zu be-
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furchten hat (zuletzt BSG SozR 4-1500 § 54 Nr 31 RdNr 29; BSGE 99, 145 = SozR 4-2500
§ 116 Nr 4, RdNr 22 - 24; BSGE 103, 269 = SozR 4-1500 § 54 Nr 16, RdNr 25; BSGE 105, 10 =
SozR 4-5520 § 24 Nr 3, RdNr 21; BSG SozR 4-1500 § 54 Nr 26 RdNr 30). Dabei kommt es
malfdgeblich darauf an, ob sich faktisch der Patientenkreis des Anfechtenden mit dem Patienten-
kreis desjenigen, dessen Berechtigung angegriffen wird, in relevantem Male Uberschneidet
(BSG SozR 4-1500 § 54 Nr 31 RdNr 29, 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 solchen faktischen Konkurrenzverhaltnisses ist im Verhaltnis von zwei ca 30 km vonei-
nander entfernt liegenden reproduktionsmedizinischen Praxen plausibel. Angesichts des eng
umgrenzten Tatigkeitsbereichs und der Besonderheit der Leistung, fiir deren Inanspruchnahme
regelmafig auch weitere Wege in Kauf genommen werden, ist bei einer solchen Entfernung ein
real bestehendes Konkurrenzverhaltnis 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 1).

bb) Die Anfechtungsberechtigung scheitert nicht daran, dass die Genehmigung nach § 121a
SGB V keinen vertragsarztrechtlichen Status vermittelt. Der Senat hat 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 blolRe Abrechnungsgenehmigungen nicht von Konkurrenten angefochten werden kénnen,
weil sie nur die Erweiterung des durch die jeweilige fachbezogene Qualifikation eréffneten Kern-
bereichs arztlicher Tatigkeit, nicht aber diesen Kern selbst und den ihm zugrundeliegenden Ba-
sis-Status betreffen. Der entschiedene Fall betraf einen bereits zugelassenen Arzt, dem die
Dialysegenehmigung einen zusatzlichen Leistungsbereich erdffnete. Die Erteilung der Geneh-
migung hierfir war allein an Qualitats- bzw Qualifikationsgesichtspunkten auszurichten. Eine
solche Konstellation hat der Senat aber fir die Erteilung eines (Dialyse-)Versorgungsauftrags
nach neuem Recht nicht mehr angenommen (vg/ BSG SozR 4-1500 § 54 Nr 30 und Nr 31). Er
hat dort vielmehr eine Anfechtungsberechtigung der bereits eine Dialysepraxis betreibenden
Berufsausubungsgemeinschaft bejaht. Dabei hat der Senat zundchst ausgefuhrt, dass die Zusi-
cherung der Genehmigung eines Versorgungsauftrags Voraussetzung fiir eine Sonderbedarfs-
zulassung nach § 24 Satz 1 Buchst e Bedarfsplanungs-Richtlinie (BedarfspIRL) und untrennbar
mit dieser Statusentscheidung verbunden ist. Vor allem hat der Senat aber darauf abgestellt,
dass die nach § 4 Abs 1 Satz2 Nr 3 iVm § 6 Abs 1 Anlage 9.1 (Bundesmantelvertrag Arzte/Er-
satzkassenvertrag Arzte <BMV-A/EKV-A>) durchzufiihrende Bedarfspriifung Drittschutz fur

diejenigen vermittelt, die bei der Ermittlung des Bedarfs zu berlcksichtigen sind.

Eine vergleichbare Konstellation ist bei der Genehmigung nach § 121a SGB V gegeben. Zwar
besteht keine untrennbare Verknipfung zwischen Genehmigung und Statusentscheidung wie
bei dem Dialyse-Versorgungsauftrag und der Sonderbedarfszulassung nach § 36 Buchste
Satz 1 BedarfspIRL (in der ab dem 1.1.2013 geltenden Fassung vom 20.12.2012). Es kann aber

grundsatzlich eine Sonderbedarfszulassung fiir reproduktionsmedizinische Leistungen nach
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§ 36 Buchst a bis ¢ BedarfspIRL erteilt werden. Die Statusentscheidung setzt dann die vorherige
Erteilung einer Genehmigung nach § 121a SGB V durch die zustédndige Landesbehérde voraus
(zum Vorrang der Genehmigung vgl BSG Urteile vom 5.6.2013 - B6 KA 28/12 Rund B 6 KA
29/12 R - zur Veréffentlichung in BSGE und SozR vorgesehen). Die Berechtigung, die die Ge-
nehmigung nach § 121a SGB V vermittelt, ist unabhangig davon, ob ein vertragsarztrechtlicher
Status bereits besteht oder erst angestrebt wird, geeignet, die Wettbewerbssituation des bereits
reproduktionsmedizinisch tatigen Arztes zu beeintrachtigen. Dabei ist unerheblich, ob infolge der
Vergutung auferhalb der Gesamtvergitungen maoglicherweise keine unmittelbaren Auswirkun-
gen auf die Honorierung der einzelnen Leistungen durch den Hinzutritt eines weiteren Leis-
tungserbringers zu besorgen sind. Mit der Genehmigung zur Durchfiihrung kinstlicher Befruch-
tungen ist eine ausschlief3lich hierauf ausgerichtete Praxisfihrung verbunden, die mit einer ho-
hen Kostenbelastung einhergeht, und die daher nur bei entsprechender Auslastung einen wirt-
schaftlichen Betrieb gewahrleistet. Aufgrund des hohen apparativen und personellen Aufwands
unterscheidet sich eine reproduktionsmedizinisch ausgerichtete Praxis so deutlich von einer
gynakologischen Praxis ohne diesen Schwerpunkt, dass die tatsachlichen Auswirkungen einer
Genehmigung denen einer Statusentscheidung nahekommen. Auch wenn in jeder gynakologi-
schen Praxis Leistungen zur Behandlung von Fertilitdtsstérungen erbracht werden kénnen, wird
dem Vertragsarzt oder MVZ mit der Genehmigung nach § 121a SGB V nicht nur ein weiterer,
zusatzlicher Leistungsbereich eroéffnet, sondern eine qualitativ andersartige Teilnahmemadglich-
keit. Die Krankenbehandlung nach § 27 Abs 1 Satz 4 SGB V zielt darauf ab, die Fahigkeit ganz
oder teilweise wiederherzustellen, auf natirlichem Wege eine Schwangerschaft herbeizufiihren.
MaRnahmen, die sich als Teil einer kiinstlichen Befruchtung erweisen, regelt das Gesetz dem-
gegenuber allein im Rahmen des § 27a SGB V (BSG SozR 4-2500 § 27a Nr 12 RdNr 10), und
diese durfen nur nach vorheriger Genehmigung zu Lasten der gesetzlichen Krankenversiche-
rung durchgefuhrt werden. Die IVF mit anschlieRendem Embryo-Transfer sowie die Ubrigen in
Ziffer 10 der Richtlinien des Gemeinsamen Bundesausschusses Uber arztliche Mallnahmen zur
kunstlichen Befruchtung (vgl zu deren RechtméaRigkeit zuletzt BSG Urteil vom 7.5.2013 - B 1 KR
8/12 R - SozR 4-2500 § 27a Nr 14) genannten Methoden setzen eine spezielle apparativ-techni-
sche Ausstattung der Praxis voraus und erfordern das Zusammenwirken mehrerer arztlicher
und nichtarztlicher Fachgebiete. So muss etwa nach Ziffer 22.1 Satz 3 der Richtlinien neben der
operativen Gynakologie auch die Reproduktionsbiologie mit dem Schwerpunkt der In-vitro-Kultur
vertreten sein. Nicht zuletzt verdeutlicht die insgesamt geringe Anzahl der Leistungserbrin-
ger - nach den vom Klager vorgelegten Daten des Deutschen IVF-Register im Jahr 2006 im

Bundesgebiet 129 - den Grad der erforderlichen Spezialisierung.

cc) Als Genehmigungsinhaber kommt dem Klager auch Vorrang gegeniber dem Beigeladenen
zu 1. zu. Der Senat hat in einer Entscheidung vom 17.8.2011 (SozR 4-1500 § 54 Nr 26) zum
Dialyse-Versorgungsauftrag nach neuem Recht ausgefihrt, 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 Be-

reich tatigen Leistungserbringer diene. Deutlich werde dies bereits darin, dass nach § 4 Abs 1
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Satz2 Nr 3 der Anlage 9.1 BMV-A/EKV-A eine "kontinuierliche wirtschaftliche Versorgungs-
struktur fur die Dialysepraxis" gewahrleistet sein musse, die wiederum am Auslastungsgrad der
im Umkreis der beabsichtigten Niederlassung bestehenden Dialysepraxen gemessen werde.
Damit wirden auch dem einzelnen Leistungserbringer, der sich in einem verhaltnismaRig klei-
nen Markt hoch spezialisierter Leistungen bewegt, Erwerbsmaoglichkeiten in einem bestimmten
Umfang gesichert. Es entspreche sowohl dem Gemeinwohlinteresse an einer wirtschaftlichen
Versorgung als auch den Individualinteressen der Leistungserbringer, wenn durch die Verhinde-
rung eines Verdrangungswettbewerbs der Leistungserbringer untereinander die Wirtschaftlich-
keit einer Dialysepraxis gewahrleistet werde (BSG SozR 4-1500 § 54 Nr 26 RdNr 26). Diese

Uberlegungen kénnen auf die Genehmigung nach § 121a SGB V iibertragen werden.

Der Senat hat dementsprechend mit Urteil vom 5.6.2013 (B 6 KA 28/12 R - zur Veréffentlichung
in BSGE und SozR vorgesehen) entschieden, dass das Merkmal "bedarfsgerecht" die Priifung
einschlielt, ob andere Leistungserbringer schon in ausreichendem Male die in Frage stehen-
den Leistungen erbringen; insoweit sei entsprechend der Rechtsprechung zu Bedarfsprufungen
bei Zweigpraxen, Sonderbedarfszulassungen und Ermachtigungen (vg/ zB BSGE 105, 10 =
SozR 4-5520 § 24 Nr 3, RdNr 53 f und BSG SozR 4-5520 § 24 Nr 5 RdNr 12; BSGE 107, 147 =
SozR 4-2500 § 101 Nr 9, RdNr 18; BSGE 99, 145 = SozR 4-2500 § 116 Nr 4, RdNr 27; vgl auch
BSG SozR 4-2500 § 119 Nr 1 RdNr 18) den gemal § 121a Abs 1 Satz 1 iVm Abs 4 SGB V zu-
standigen Behorden ein Beurteilungsspielraum eingerdumt. Dabei hat der Senat herausgestellt,
dass der Gesetzgeber mit der Regelung des § 121a SGB V unter anderem das Ziel verfolgt hat,
die Zahl der Leistungserbringer zu begrenzen und so ein Absenken der Indikationsschwelle fiir
Mafnahmen der Reproduktionsmedizin zu verhindern (vgl BSG SozR 3-1500 § 51 Nr 26 S 72 =
Juris RdNr 16 und die dort zitierte BT-Drucks 11/6760 S 16 = BR-Drucks 65/90 S 39). Dieser
Gesichtspunkt ist auch nach der weitgehenden Einschrankung der Leistungen der kunstlichen
Befruchtung zu Lasten der gesetzlichen Krankenkassen seit Anderung des § 27a SGB V zum
1.1.2004 durch Art 1 Nr 14 Gesetz zur Modernisierung der gesetzlichen Krankenversicherung
(GKV-Modernisierungsgesetz) vom 14.11.2003 (BGBI 2003, 2190, 2192) nicht obsolet gewor-
den. Das Merkmal "bedarfsgerecht" ist entgegen der Auffassung des LSG nicht auf die Prifung
zu beschranken, ob die Leistungen am jeweiligen Bedarf der Versicherten ausgerichtet sind.
Wenn der Gesetzgeber einem Absenken der Indikationsschwelle fur Maflnahmen der Repro-
duktionsmedizin entgegenwirken wollte, steht dies in untrennbarem Zusammenhang mit der
Zahl der Leistungserbringer. Diese stellen die medizinische Indikation fur eine Behandlung nach
§ 27a SGB V und bestimmen damit auch die Grenzen der Leistungen im Einzelfall. Das wird
auch bei der Regelung des Verfahrens nach § 121a Abs 3 SGB V deutlich, in der das Merkmal
der Bedarfsgerechtigkeit als Kriterium fir die Auswahlentscheidung zwischen mehreren geeig-
neten Arzten oder Einrichtungen genannt wird. Nach der Begriindung der Vorschrift hat die zu-
standige Behorde bei ihrer Entscheidung die Bedarfssituation und den Grundsatz der Vielfalt der
Einrichtungstrager zu berlcksichtigen (BT-Drucks aaQ). Soweit dort weiter auf § 109 Abs 3
Satz1 Nr2 SGB V hingewiesen wird, bestatigt dies ebenfalls die Beurteilung der Bedarfsge-
rechtigkeit nach der Zahl der Leistungserbringer. Auch im Rahmen des § 109 Abs 3 SGB V wird
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die Bedarfsgerechtigkeit - anders als im Krankenhausplanungsrecht, das auf die Eignung zur
Bedarfsdeckung abstellt - danach beurteilt, ob die bereits zugelassenen Krankenhauser zur
Bedarfsdeckung ausreichen (vgl BSG SozR 4-2500 § 109 Nr 25 RdNr 37 ff). Zur Beurteilung der
Bedarfsgerechtigkeit gehort mithin auch die Prifung, ob andere Leistungserbringer schon in

ausreichendem MafRe die in Frage stehenden Leistungen erbringen.

Dies ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Der Gesetzgeber war rechtlich nicht gehal-
ten, die Kriterien fiir eine Bedarfspriifung im Einzelnen vorzugeben. Insofern kann vielmehr auf
die fUr die Bedarfsbeurteilung etwa bei der Erteilung einer Ermachtigung oder der Genehmigung
einer Zweigpraxis entwickelten Prifungsgesichtspunkte zuriickgegriffen werden. In dem am
5.6.2013 entschiedenen Fall (B 6 KA 28/12 R - zur Veréffentlichung in BSGE und SozR vorge-
sehen) hat der Senat gebilligt, dass die dort beklagte Landesarztekammer im Hinblick darauf,
dass am Ort der beabsichtigten Zweigpraxis bereits andere Leistungserbringer mit entspre-
chender Qualifikation und Genehmigung gemaR § 121a SGB V und mit ausreichendem Leis-
tungsangebot tatig waren, die Erteilung einer Genehmigung abgelehnt hatte. Nach den Fest-
stellungen des LSG erbrachte der bereits tatige Leistungserbringer alle erforderlichen Leistun-
gen in der gebotenen Qualitat und verfugte Uber ausreichende Kapazitaten ohne Wartezeiten fir
weitere Patienten. Dabei basierten diese Feststellungen nicht allein auf Angaben des Leistungs-
erbringers selbst, sondern hatten ihre Bestatigung in Angaben der Kassenarztlichen Vereinigung
(KAV) gefunden. Betont hat der Senat, dass die Bedarfsgerechtigkeit nicht fiir die spezielle Pa-
tientenschaft einer Praxis zu beurteilen ist, sondern abstrakt bezogen auf die in deren Ein-
zugsbereich lebenden Versicherten. Es kann offen bleiben, ob die Grofe des Einzugsbereichs
fur die reproduktionsmedizinischen Leistungen allgemein oder jeweils nur konkret anhand der
regionalen Besonderheiten bestimmt werden kann. Angesichts der rdumlichen Entfernung der
Praxis des Klagers von derjenigen der Beigeladenen zu 1. ist ohne Weiteres von einer Uber-

schneidung auszugehen.

b) Da die Beklagte und die Vorinstanzen eine Anfechtungsberechtigung des Klagers verneint
haben, hat eine Uberpriifung der Bedarfsgerechtigkeit der der Beigeladenen zu 1. erteilten Ge-
nehmigung bislang nicht stattgefunden. Die Beklagte wird diese Prifung nun nachzuholen ha-
ben. Dazu wird die KAV den Auslastungsgrad der klagerischen Praxis mitzuteilen haben. Da der
Klager sich auf die drittschiutzende Wirkung nur berufen kann, soweit er selbst betroffen ist,

kommt es in diesem Verfahren ausschlielich auf seine Auslastung an.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs 1 Satz 1 Teilsatz 3 SGG iVm einer entspre-
chenden Anwendung von § 154 Abs 1, § 162 Abs 3 VwGO. Eine Erstattung aufergerichtlicher

Kosten Beigeladener ist danach nicht veranlasst.

Die Beigeladene zu 1. hat sich dem im Verfahren erfolglosen Antrag der Beklagten
angeschlossen; die Beigeladenen zu 2. bis 7. haben im Revisionsverfahren keine Antrage
gestellt (vgl BSGE 96, 257 = SozR 4-1300 § 63 Nr 3, RdNr 16).
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