Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

Az: B 6 KA 53/07 B

L 3 KA 210/04 (LSG Niedersachsen-Bremen)
S 1 KA 20/00 (SG Bremen)

Klager und Beschwerdefiihrer,

Prozessbevollmachtigte: ey

gegen

Berufungsausschuss Psychotherapeuten/Krankenkassen im Land Bremen,
Schwachhauser Heerstralle 26/28, 28209 Bremen,

Beklagter und Beschwerdegegner,

beigeladen:

1.

AOK - Landesverband Bremen,
Jakobistralle 22, 28195 Bremen,

BKK Landesverband Niedersachsen-Bremen,
Siebstrale 4, 30171 Hannover,

Innungskrankenkassen-Landesverband Bremen,
Konrad-Adenauer-Allee 42, 28329 Bremen,

Verband der Ersatzkassen e.V. - vdek,
Frankfurter Stral’e 84, 53721 Siegburg,

entfallt: ehemals AEV,

Kassenarztliche Vereinigung Bremen,
Schwachhauser HeerstralRe 26/28, 28209 Bremen,

Deutsche Rentenversicherung Knappschaft-Bahn-See
als Tragerin der Kranken- und Pflegeversicherung,
PieperstralBe 14-28, 44798 Bochum,
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8. Landwirtschaftliche Krankenkasse Niedersachsen-Bremen,
Im Haspelfelde 24, 30173 Hannover.

Der 6. Senat des Bundessozialgerichts hat am 28. Januar 2009 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Wenner, dieRichter Dr. Clemens und
Engelhard sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Korschanowski
und Dr. Deisler

beschlossen:

Die Beschwerde des Klagers gegen die Nichtzulassung der Revision im Urteil des

Landessozialgerichts Niedersachsen-Bremen vom 23. Mai 2007 wird zurtickgewiesen.

Der Klager hat dem Beklagten dessen aulergerichtliche Kosten auch fiir das

Beschwerdeverfahren zu erstatten. Im Ubrigen sind Kosten nicht zu erstatten.

Grinde:

Der Rechtsstreit betrifft das Begehren des Klagers nach bedarfsunabhangiger Zulassung als
Psychologischer Psychotherapeut mit Vertragsarztsitz in B. , hilfsweise nach einer Er-
machtigung fir tiefenpsychologisch fundierte Psychotherapie (zusatzlich zur Verhaltens-

therapie).

In seinem Antrag vom 18.12.1998 auf Zulassung, hilfsweise auf Ermachtigung, gab der Klager

an, seit Juni 1994 in B. - und spater zusatzlich in E. (Niedersachsen) - eine psycho-

therapeutische Praxis zu betreiben, ferner auch, seit Juli 1995 als Geschéftsflihrer der "C.

GmbH" in E. tatig zu sein, was er im Falle seiner Zulassung auf maximal 19 Wochen-
stunden reduzieren werde. Er legte auRer seiner Approbationsurkunde Auflistungen Uber 32
verhaltenstherapeutische und 13 tiefenpsychologisch fundierte Behandlungen sowie Bescheini-
gungen Uber Supervisionen und Uber Fortbildungen vor. Den Hauptantrag auf Zulassung
lehnten der Zulassungs- und der Berufungsausschuss ab; insbesondere fehle es am Nachweis
von funf Behandlungsfallen unter Supervision. Der Klager hatte lediglich mit seinem hilfsweise

gestellten Antrag auf Ermachtigung zur Nachqualifikation (Gberwiegend) Erfolg, und zwar flr

eine Tatigkeit in B. zur Nachqualifikation im Verfahren Verhaltenstherapie und zunachst
auch fur E. , hier zur Nachqualifikation in den Verfahren Verhaltenstherapie und
tiefenpsychologisch fundierte Psychotherapie (die Ermachtigung fiir E. ist spater vom

Sozialgericht Hannover aufgehoben worden).
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Mit seiner gegen die Zulassungsversagung gerichteten Klage und Berufung ist der Klager erfolglos
geblieben. Das Landessozialgericht (LSG) hat in seinem Urteil vom 23.5.2007 ausgefihrt, es
fehle an einer ausreichenden Teilnahme an der ambulanten psychotherapeutischen Ver-
sorgung. Seine Praxistatigkeit an dem Ort, fiir den er die Zulassung begehre, habe im sog Zeit-
fenster vom 25.6.1994 bis 24.6.1997 nicht, wie erforderlich, wahrend des letzten halben Jahres
annahernd dem Umfang einer halbtagigen Tatigkeit entsprochen, dh durchschnittlich 11,6 Stun-
den je Woche umfasst. Sogar die Summe der in B. und der in E. erbrachten
Behandlungsstunden ergebe im Halbjahr von November/Dezember 1996 bis April/Mai/Juni
1997 maximal 219 Stunden. Getrennt fir beide Orte ergaben sich nur 122 bzw 97 Stunden.
Auch die Hinzurechnung der von ihm in seinem Widerspruchsschreiben ergénzend angefiihrten
61 Stunden, die er innerhalb des sog Zeitfensters in einem nicht abgeschlossenen Fall erbracht
habe, ohne allerdings den Ort (B. oder E. ) zu nennen, ergebe flr B. nur 97 +
61 = 158 Stunden. Dem vom Klager in der mindlichen Verhandlung vorgebrachten Begehren,
noch Gelegenheit zur Nachreichung von Belegen weiterer Stunden zu erhalten, - und dem
damit zugleich gestellten Vertagungsantrag - habe nicht entsprochen werden missen, weil der
Klager insoweit, ungeachtet richterlichen Hinweises, keinen Bezug zu der von ihm in B.

gefiihrten Praxis behauptet habe. Ihm kénnten auch nicht die verringerten Anforderungen einer
Konzentration von durchschnittlich 15 Behandlungsstunden pro Woche in den letzten drei
Monaten zugute kommen, da er seine Praxis nicht erst, wie dafir erforderlich, in den ersten
Monaten des Jahres 1997 gegrindet habe. Schliellich kdnne der Klager auch nicht
beanspruchen, dass die flr B. auf das Verfahren "Verhaltenstherapie" beschrankte Er-
machtigung auf das Verfahren "tiefenpsychologisch fundierte Psychotherapie" erweitert werde.
Auch hierfir fehle es an dem erforderlichen Umfang friiherer Teilnahme an der ambulanten

vertragsarztlichen Versorgung.

Mit seiner Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision in dem Urteil des LSG macht

der Klager vor allem Verfahrensmangel, aber auch Abweichungen von hdchstrichterlicher

Rechtsprechung sowie die grundsatzliche Bedeutung der Rechtssache geltend.

Die Beschwerde des Klagers hat keinen Erfolg. Seine Riigen sind teilweise unzuladssig und im

Ubrigen unbegriindet.

1. Die Verfahrensriigen, die die Mitwirkung von ehrenamtlichen Richtern in Verfahren des LSG
betreffen (Zulassungsgrund gemél3 § 160 Abs 2 Nr 3 SGG), sind allesamt ohne Erfolg. Sie sind

zum Teil zuldssig, aber unbegriindet, und im Ubrigen sind sie schon nicht zuléssig.
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a) Zuldssig, aber unbegriindet ist die Rlge, die Art der Besetzung mit ehrenamtlichen Richtern,
an deren Auswahl die Kassenarztlichen Vereinigungen (KAVen) und die Krankenkassenver-
bande malgeblich beteiligt seien, sei generell mit dem Erfordernis der Unabhangigkeit der

Richter und mit der Trennung von Judikative und Exekutive unvereinbar.

Hierzu hat das Bundessozialgericht (BSG) unter Auswertung der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts (BVerfG) in seinem Urteil vom 13.5.1998 ausgefiihrt, dass eine gesetzlich
vorgeschriebene Mitwirkung fachkundiger ehrenamtlicher Richter in der Gerichtsbarkeit im All-
gemeinen und bei vertragsarztlichen bzw -zahnarztlichen Streitigkeiten im Besonderen sach-
gerecht und grundsatzlich vereinbar mit den Erfordernissen richterlicher Unparteilichkeit und
Neutralitat ist (BSGE 82, 150, 155f = SozR 3-1500 § 60 Nr4 S 16-18; s dazu auch BSG, Be-
schliisse vom 20.12.2002 - B 6 KA 69/02 B und B 6 KA 70/02 B). Der Senat hat dabei aber auch
darauf hingewiesen, dass ungeachtet der grundsatzlich rechtmafigen Mitwirkung solcher
ehrenamtlichen Richter eine Ablehnung wegen Befangenheit dann in Betracht kommen kann,
wenn in Einzelfallen Hinweise auf eine konkrete, ins Gewicht fallende Interesseneinbindung
eines Richters bestehen (BSG, aaO, S 155 unten bzw S 17 f). Daran halt der Senat fest.

Nach diesen MaRstaben ist nicht erkennbar, dass die Art der Besetzung mit ehrenamtlichen

Richtern generell verfassungswidrig sein konnte.

Nichts anderes ergibt sich aus der vom Klager angefiihrten Entscheidung des Europaischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte vom 22.6.1989 (Nr 11179/84 -in der Sache Langborger
- recherchierbar unter www.echr.coe.int/ECHR/EN/Header/Case-law/HUDOC/Hudoc+database).
Der Gerichtshof befasst sich dort vor allem mit der Frage, ob im konkreten Fall eine Besorgnis
der Befangenheit bestanden habe - fiir solche Befangenheitsablehnungen sieht auch der Senat
weiterhin Raum (s das zuvor zitierte Urteil BSGE 82, 150, 155 unten = SozR 3-1500 § 60
Nr 4 S 17 f). Dagegen beanstandet der Gerichtshof nicht etwa generell die Mitwirkung ehren-
amtlicher Richter, die von fachkundigen Verbanden nominiert werden. Insoweit liegt im Ubrigen
ein relevanter Unterschied zur hier vorliegenden Konstellation darin, dass in jenem Fall die
ehrenamtlichen Richter von privatrechtlichen Verbanden nominiert wurden, vorliegend indessen
die Ernennungsvorschlage von Institutionen stammen, die mit 6ffentlichen Aufgaben betraut
und als offentlich-rechtliche Institutionen formiert sind oder als privatrechtlich organisierter
Dachverband von ausschlieBlich 6ffentlich-rechtlichen Kérperschaften solchen gleichstehen (vg/
hierzu zB die Ersatzkassen-Verbédnde: BSGE 94, 50 = SozR 4-2500 § 72 Nr 2, jeweils RdNr 74
mwN). Fir diese gelten die vorstehend dargelegten Malistabe, wie sie vom BVerfG und vom
BSG herausgestellt worden sind, nach denen die generelle Art der Besetzung mit ehrenamt-

lichen Richtern nicht zu beanstanden ist.

b) Die Rluge des Klagers, die konkrete Auswahl der ehrenamtlichen Richter fir Kassenarzt-

angelegenheiten beim LSG Niedersachsen-Bremen sei zu beanstanden, ist schon nicht zu-
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lassig. Er macht insoweit geltend, die von der KAV und von den Krankenkassen vorgelegten
Vorschlagslisten hatten nicht, wie erforderlich, mindestens die eineinhalbfache Zahl der be-
noétigten Kandidaten umfasst, vielmehr nur gerade ebenso viele Namen, wie Ernennungen vor-
zunehmen waren, und der LSG-Prasident bzw die LSG-Prasidentin habe die Mdglichkeit einer

Auswahl nicht erkannt bzw nicht wahrgenommen.

Zu einer vergleichbaren Riige hat das BSG bereits im Beschluss vom 23.5.2007 (B 6 KA
27/06 B - juris; Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung angenommen: BVerfG
<Kammer>, Beschluss vom 23.10.2007 -1BvR 2608/07) ausgefihrt, dass sie zur
substantiierten Darlegung eines Verfahrensmangels nicht ausreicht:

"Es fehlt ... insoweit an einem auf konkrete und substantielle Anhaltspunkte ge-
stiitzten Tatsachenvortrag, aus dem ein entsprechendes Vorgehen des LSG-
Prasidenten bzw der LSG-Prasidentin gerade bei der Berufung der im Verfahren vor
dem LSG mitwirkenden ehrenamtlichen Richter Dr....und Dr.... plausibel
wird. ... Im Ubrigen hat der Klager nicht aufgezeigt, dass die von ihm behaupteten
Defizite im Verfahren zur Berufung der ehrenamtlichen Richter so schwer wiegen,
dass sie nicht nur zur nachtraglichen Aufhebbarkeit dieser grundsatzlich wirksamen
staatlichen Hoheitsakte (vgl hierzu BVerfG <Kammer> SozR 1500 § 13 Nr1 S 4),
sondern zu deren Nichtigkeit fiihren, wie dies erforderlich ware (s dazu § 22 Abs 1
Satz 4 SGG ... sowie Keller in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 8. Aufl 2005, § 22
RdNr 12 1)."

Hieran halt der Senat fest. Der Klager hat in seiner Beschwerdebegrindung Anhaltspunkte zu
moglichen Mangeln gerade bei der Berufung des im Verfahren vor dem LSG mitwirkenden
ehrenamtlichen Richters Dr. K. und der ehrenamtlichen Richterin C. nicht geltend gemacht. Er
hat auch nicht aufgezeigt, dass die behaupteten Defizite im Verfahren zur Berufung der ehren-
amtlichen Richter so schwer wiegen, dass sich hieraus die Nichtigkeit der grundséatzlich wirk-

samen staatlichen Berufungsakte ergeben kdnnte.

Im Ubrigen hat das BSG die vom Kléger beanstandete Verfahrensweise bei der Berufung
ehrenamtlicher Richter in der Vergangenheit nicht als verfassungswidrig angesehen (BSGE 59,
280, 281 ff = SozR 1500 § 14 Nr 2 S 2 ff, unter Bezugnahme auf BVerfG <Dreier-Ausschuss> SozR
1500 § 13Nr 1 S 31).

c) Unbegrindet sind die Verfahrensriigen, beim LSG fehle es an Psychotherapeuten bzw
psychotherapeutisch tatigen Arzten unter den ehrenamtlichen Richtern und das in § 13 Abs 1
Satz 1 Halbsatz 2 SGG normierte Gebot angemessener Berucksichtigung von Minderheiten sei
nicht nur durch das Fehlen von Psychotherapeuten, sondern auch durch die Nichtberlck-
sichtigung von ehrenamtlichen Richtern aus den westlichen und nordwestlichen Teilen Nieder-
sachsens verletzt. Es gibt keine Rechtsvorschrift mit der Vorgabe von Quoten o0& fir die
Berucksichtigung der regionalen Herkunft und/oder von Psychotherapeuten. Die vom Klager
vertretene Auslegung des § 12 Abs 3 SGG, dass Arzte und Psychotherapeuten hierin nicht als

Einheit genannt seien, vielmehr in Streitverfahren von Psychotherapeuten diese Fachgruppe

JLaw — Gesetze und Urteile o Ava..able on the
Kostenlos (mobile App) > Google-play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — fUr iOS



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

16

17

18

19

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-6-

auch die ehrenamtlichen Richter stellen musse, ftrifft nicht zu (sdazu die abweichende
Formulierung des § 10 Abs2 SGG iVm der aus der Entstehungsgeschichte ersichtlichen
Zielsetzung: BSG SozR 3-1500 § 12 Nr 13). Es bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, dass der
Auswahl der ehrenamtlichen Richter eine Manipulation 0d zugrunde liegen kénnte (s hierzu
BFHE 194, 346, 350 = BStBI Il 2001, 651, 6563 = NVwZ 2002, 381, 382 - unter 3 b aa <1> mit
BVerfG-, BVerwG- und BFH-Angaben).

d) Unbegriindet ist auch die vom Klager gegen den Geschéaftsverteilungsplan des LSG vorge-
brachte Ruge, die Krankenkassen kénnten durch Herstellung einer dienstlichen Verhinderung
in unzuldssigem Male beeinflussen, welcher ehrenamtliche Richter an welcher Sitzung
mitwirke, zumal die Voraussetzungen einer Verhinderung im Geschéaftsverteilungsplan nicht
definiert wirden. Insoweit ist ebenfalls auf die Ausfihrungen des Bundesfinanzhofs in seinem
Urteil BFHE 194, 346 (= BStBI Il 2001, 651 = NVwZ 2002, 381) zu verweisen, wonach die Frage
der Mangelhaftigkeit des Geschaftsverteilungsplans und seiner Anwendung entsprechend den
Malstaben des Art 101 Abs 1 Satz 2 GG zu beurteilen ist. DemgemaR setzt ein Rechtsverstol}
Fehler voraus, die entweder Manipulationen der Entscheidungszustandigkeit im Einzelfall be-
furchten lassen oder so schwer wiegen, dass von einer rechtsstaatlich tragfahigen Verfahrens-
praxis bei der Heranziehung nicht mehr gesprochen werden kann (vg/ BFHE, aaO, S 349 f bzw
S 653 bzw S 382 -unter 3baa <1> mit BVerfG-, BVerwG- und BFH-Angaben). Daflr ist

vorliegend nichts ersichtlich.

e) Bereits unzuldssig ist schlie3lich die Rige, an Stelle der ehrenamtlichen Richterin C., die an
diesem Verfahren mitgewirkt hat, hatten nach Mallgabe des Geschéaftsverteilungsplans vor-
rangig andere Richter mitwirken mussen, weil bei diesen ein ausreichender Verhinderungs-

grund nicht ersichtlich gewesen sei.

Dem Klager ist schon entgegenzuhalten, dass sein Vorbringen nicht zutrifft, am hier betroffenen
23.5.2007 habe es sich um den ersten Sitzungstag des 3. Senats des LSG im Jahr 2007 ge-
handelt, sodass noch keiner der auf der Liste fur diesen Senat aufgefiihrten ehrenamtlichen
Richter "verbraucht" gewesen sei. Vielmehr fand bereits am 7.3.2007 eine Sitzung des
3. Senats statt. An dieser Sitzung hatten sowohl Zahnarzte als auch ein ehrenamtlicher Richter
aus dem Kreis der Krankenkassen mitgewirkt (s aus dieser Sitzung zB das Urteil des LSG vom
7.3.2007 - L 3 KA 310/03, das in juris dokumentiert ist).

Uberdies ist die Riige auch nicht ausreichend substantiiert. Wie der BFH ausgefiihrt hat, gehort
zu einer schlissigen Verfahrensriige, das Gericht sei nicht vorschriftsmaRig besetzt gewesen,
die substantiierte Darlegung konkreter Tatsachen, aus denen sich ergibt, dass das Gericht bei
Heranziehung der ehrenamtlichen Richter von der genannten Liste unberechtigt abgewichen ist
(BFH BFH/NV 1999, 933, 935 <vor 3.>). Dabei ist zu bertcksichtigen, dass ein Gericht nur dann

gehalten ist, die Mitteilung eines ehrenamtlichen Richters U(ber eine Verhinderung
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nachzuprifen, wenn dieser keine oder keine ausreichenden Angaben zum Grund seiner
Verhinderung gemacht hat (BFHE 194, 346, 351 = BStBI Il 2001, 651, 654 = NVwZ 2002, 381,
383 unter 3 b cc <1> und <2>). Aus diesen Vorgaben folgt, dass eine substantiierte Darlegung,
das Gericht sei bei der Heranziehung der ehrenamtlichen Richter von der Liste abgewichen,
nur dann vorliegt, wenn der Beschwerdefiihrer konkrete Anhaltspunkte dafiir vortragt, dass das
Gericht vorrangig zur Mitwirkung berufene ehrenamtliche Richter zu Unrecht nicht
herangezogen habe. Das setzt wiederum voraus, dass er geltend machen kann, bei diesen
habe keine Verhinderung oder jedenfalls keine ausreichend begriindete Verhinderung vorge-
legen. Um dies vortragen zu kénnen, muss der Beschwerdefiihrer angeben, ob bzw aus
welchem Grund die nach der Liste vorrangig einzuteilenden ehrenamtlichen Richter nicht zur
Mitwirkung herangezogen worden sind. Dies setzt voraus, dass er entsprechende Auskinfte
bei dem Gericht eingeholt oder zumindest sich um solche Auskiinfte bemiht hat (zum Gebot,
dies wenigstens zu versuchen, s BVerfG <Kammer>, NJW 2008, 3275, 3276 <16>). Dies indessen
hat der Klager nicht getan bzw ist jedenfalls nicht von ihm vortragen worden und ist auch nicht

sonst wie erkennbar.

f) Erfolglos ist ferner die Rige, ein Verfahrensmangel liege darin, dass die ehrenamtliche
Richterin C. nicht ordnungsgemaR vereidigt worden sei. Diese Riige ist, sofern sie zulassig ist,

jedenfalls unbegriindet.

Offenbleiben kann, ob die Darlegungsanforderungen des § 160 Abs 2 Nr 3 iVm § 160a Abs 2
Satz 3 SGG erfilllt sind, soweit der Klager beanstandet, die Richterin C. habe zu Beginn der
Sitzung ihren Eid nur auf das Grundgesetz und auf die Landesverfassung von Niedersachsen
geleistet, hatte ihn aber auch auf die Landesverfassung von Bremen leisten missen. Bei diesen
Ausflihrungen hat der Klager nicht gesehen, dass die Lander fir ihre ehrenamtlichen Richter
bestimmen "k 6 nn e n", ob "der Eid und das Gelbbnis eine zusatzliche Verpflichtung auf die
Landesverfassung enthalten" soll (§ 45 Abs 7 Deutsches Richtergesetz) und dass die Prasidentin
oder der Prasident des LSG die ehrenamtlichen Richterinnen und Richter des LSG "nach MaR-
gabe der jeweiligen landesrechtlichen Bestimmungen" beruft (Art 6 des Staatsvertrags zwischen
dem Land Niedersachsen und der Freien Hansestadt Bremen (ber ein gemeinsames LSG vom
10.12.2001, NdsGVOBI 2002, 69 = BremGBI 2002, 39). Gemal diesen vom Klager nicht berlick-
sichtigten Regelungen werden die ehrenamtlichen Richter des gemeinsamen LSG je nachdem,
ob sie als niedersachsische oder als bremische ehrenamtliche Richter berufen werden, ent-
sprechend den jeweiligen landesrechtlichen Bestimmungen vereidigt, dh, ein niedersachsischer
ehrenamtlicher Richter leistet seinen Eid bzw sein Geldbnis nur nach Mafgabe der Vorschriften
des niedersachsischen Rechts. Dieses Ergebnis, dass die ehrenamtlichen Richter nicht aus-
dricklich auf beide Landesverfassungen verpflichtet werden, ist auch inhaltlich unbedenklich,
denn die Pflicht der Richter zur Beachtung der Landesverfassung(en) ergibt sich bereits aus
dem Eid bzw dem Geldbnis auf das GG, weil hiermit umfassend erklart wird, das Amt ent-

sprechend "dem Gesetz" - also auch entsprechend der jeweiligen Landesverfassung - auszu-
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Uben (s Art 97 Abs 1 GG: "dem Gesetz unterworfen”). Unterschiede in der Eidesformel je nach
landesrechtlicher Zuordnung sind auch nicht unter dem Gesichtspunkt des Art 3 Abs 1 GG zu
beanstanden (vgl BVerfGE 93, 319, 351; 114, 371, 383, zu Unterschieden infolge verschiedener
Normsetzung der Bundeslédnder). Aus alledem folgt, dass die Vereidigung niedersachsischer
ehrenamtlicher Richter nur nach Maligabe des niedersachsischen Rechts einen Verfahrens-
mangel nicht begriinden kann, sodass die vom Klager erhobene Verfahrensriige - unterstellt,
sie entsprache uberhaupt den Darlegungsanforderungen gemaf § 160 Abs 2 Nr 3 iVm § 160a
Abs 2 Satz 3 SGG - jedenfalls unbegriindet ist.

g) Soweit der Klager in den Fragen der Besetzung der Richterbank mit ehrenamtlichen Richtern
zugleich Fragen grundsatzlicher Bedeutung sieht (Zulassungsgrund geméafl3 § 160 Abs 2 Nr 1
SGG), kann offenbleiben, ob der Klager insoweit Giberhaupt eine zuldssige Riige entsprechend
den Darlegungsanforderungen des § 160a Abs 2 Satz 3 SGG erhoben hat. In der Sache ist
eine grundsatzliche Bedeutung zu verneinen, weil sich die Beantwortung jeweils ohne weiteres
aus der bereits vorliegenden Rechtsprechung ergibt (s o jeweils die Hinweise auf die BVerfG-,
BSG- bzw BFH-Rechtsprechung).

2. Ohne Erfolg sind ferner diejenigen Rigen des Klagers, die im Zusammenhang mit der Auf-
fassung des LSG stehen, er habe keine ausreichende Zahl geeigneter Behandlungsstunden im

sog Zeitfenster aufzuweisen.

a) So ist die vom Klager erhobene Divergenzriige (Zulassungsgrund geméaf3 § 160 Abs 2 Nr 2
SGG) unzulassig. Die Ausfiihrungen in der Beschwerdebegriindung zur Abweichung von der
Rechtsprechung des BSG entsprechen nicht den aus § 160a Abs 2 Satz 3 SGG abzuleitenden
Darlegungsanforderungen. Hiernach ist Voraussetzung, dass Rechtssatze aus dem LSG-Urteil
und aus einer hochstrichterlichen Entscheidung einander gegenubergestellt werden und dar-
gelegt wird, dass sie nicht miteinander vereinbar sind und das Berufungsurteil auf dieser Di-

vergenz beruht.

Der Klager hat zwar ein konkretes Urteil des BSG benannt (BSGE 87, 158 = SozR 3-2500 § 95
Nr 25) und aus ihm auch Passagen wiedergegeben, von denen das LSG abgewichen sei. Er
stellt den Passagen des BSG aber keine damit unvereinbaren (abstrakten) Rechtssatze des
Berufungsurteils gegeniiber. Soweit er eine Rechtsprechungsabweichung darin sieht, dass das
LSG die Forderung des BSG nach einer flexiblen, allen Umstanden des Einzelfalles gerecht
werdenden Anwendung des Begriffs der "Teilnahme" nicht in der richtigen Weise umgesetzt
habe, liegt lediglich die Riige vor, das LSG habe fehlerhaft subsumiert. Die Riige fehlerhafter
Subsumtion gentigt indessen nicht den Anforderungen an eine Divergenzriige im Sinne von
§ 160 Abs 2 Nr 2 iVm § 160a Abs 2 Satz 3 SGG.
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Eine zulassige Divergenzrige kann zumal nicht seinem Vorbringen enthommen werden, seine
beiden Tatigkeiten in B. und in E. hatten in einer zusammenfiihrenden
Gesamtschau gesehen und die Behandlungsstunden hatten deshalb zusammengerechnet
werden missen. Der Klager hat zu einer solchen Konstellation keinen Rechtssatz des BSG
benennen konnen, weil dieses bisher nicht Uber einen solchen Fall entschieden hat. Aber selbst
wenn es einen hochstrichterlichen Rechtssatz dergestalt gébe, dass die Tatigkeiten in zwei
Praxen in bestimmten Konstellationen im Hinblick auf Art 12 Abs 1 GG zusammenzurechnen
seien, wirde eine hierauf bezogene Divergenzriige nicht durchgreifen. Denn das LSG hat auch
den Zusammenrechnungsfall beriicksichtigt, indem es die Zahl der vom Klager im sog
Zeitfenster geleisteten Behandlungsstunden alternativ auf doppeltem Wege berechnet und
jeweils als unzureichend bewertet hat: Es hat sie zum einen fiir beide Praxen bzw Praxisstand-
orte getrennt ermittelt, zum anderen aber auch addiert und ist auch fir den Fall der
Summierung zu dem Ergebnis gekommen, ihre Zahl reiche nicht aus (s LSG-Urteil S 12: "Addiert
man ..."). Bezogen auf den - vom LSG mithin bereits mitberiicksichtigten - Additionsfall konnte
sich allenfalls die Frage stellen, ob dem LSG insoweit ein Summierungsfehler (Rechenfehler)
unterlaufen ist. Eine hierauf bezogene Riige, die der Klager ohnehin schon nicht erhoben hat,
wirde lediglich die Subsumtion im Einzelfall betreffen, was den Anforderungen an eine
Divergenzriige im Sinne von § 160 Abs 2 Nr 2 iVm § 160a Abs 2 Satz 3 SGG nicht genligen

konnte.

b) Die nach alledem fehlenden Divergenzdarlegungen kénnen nicht durch das Hineinlesen der
Geltendmachung grundsatzlicher Bedeutung "ersetzt" werden (Zulassungsgrund geméaf3 § 160

Abs 2 Nr 1 SGG). Eine solche Rlge ware bzw ist ebenfalls unzulassig.

Zwar mag moglicherweise zu erwagen sein, ob fir eine bedarfsunabhangige Zulassung unter
bestimmten engen Voraussetzungen die Fiihrung zweier Praxen ausreichen kann. Hierfir kann
zum einen der Fall zweier sehr nahe beieinander gelegener Praxen in Betracht kommen - eine
Konstellation, die hier nicht vorliegt, weil die Entfernung zwischen den Praxen in B. und
E. ca 40 km betragt und eine Pkw-Fahrzeit von deutlich mehr als einer halben Stunde
erfordert (zur maximal tolerablen Entfernung vgl BSG SozR 4-5520 § 24 Nr 1 RdNr 20 ff <Arzt fiir
Psychotherapeutische Medizin - 30 Min>; zu einer Auflage der Erreichbarkeit der Praxis binnen
weniger als 20 Min s BSG, Beschluss vom 28.4.2004 - B 6 KA 89/03 B). Zum anderen kdonnen die
Voraussetzungen des § 95 Abs 10 Satz 1 Nr 3 SGB V erfillt sein, wenn der Betroffene im sog
Zeitfenster ernstlich und kontinuierlich zwei Praxen betrieb, in denen der notwendige Umfang
von 11,6 Behandlungsstunden zwar nicht je einzeln, aber zusammen erreicht wurde. In dieser
Richtung konnte eine Frage von grundsatzlicher Bedeutung denkbar sein; dies wirde aber
neben der Klarungsbeduirftigkeit und Klarungsfahigkeit zusatzlich voraussetzen, dass die
Klarung Bedeutung Uber den Einzelfall hinaus haben kénnte. Hierfir ist nichts ersichtlich; dem
Senat ist nicht bekannt, dass es weitere noch anhangige Verfahren gabe, die die Zulassung

eines Psychotherapeuten zum 1.1.1999 vor dem Hintergrund einer solchen oder ahnlichen
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Problematik betreffen. Auch aus dem Beschwerdevorbringen des Klagers ergeben sich keine

Anhaltspunkte dafir, dass eine Klarung Bedeutung Uber seinen Fall hinaus entfalten kdnnte.

Mithin eignen sich diese Erwagungen nicht fir die Zulassung einer Revision wegen grundsatz-

licher Bedeutung.

c) Erfolglos bleiben auch die Rigen des Klagers, das LSG habe ihm in verfahrensfehlerhafter
Weise verwehrt, weitere Behandlungsstunden nachzuweisen (Zulassungsgrund gemaf3 § 160
Abs 2 Nr 3 SGG).

aa) Seine Gehorsrige, mit der er geltend macht, das LSG habe ihm weiteres Vorbringen ab-
geschnitten, aus dem sich zusatzliche Behandlungsstunden ergeben hatten (§ 62 SGG, Art 103
Abs 1 GG), ist unzulassig. Einen Verfahrensmangel, auf dem das Urteil des LSG "beruhen
kann", hat der Klager nicht dargetan. Bei der Beurteilung, ob ein Berufungsurteil auf einem Ver-
fahrensmangel "beruhen kann", ist dessen Rechtsauffassung zugrunde zu legen (vgl/ zB BSG,
Beschluss vom 10.12.2008 - B 6 KA 26/08 B - unter 2.).

Bei einer Rige der Verletzung rechtlichen Gehérs muss der Beschwerdefiihrer darlegen, in-
wiefern sein vermeintlich unberlcksichtigt gebliebenes Vorbringen bzw seine erganzenden
Ausflihrungen, die er bei Gewahrung der vermissten Gelegenheit zur Stellungnahme zusatzlich
vorgebracht haben wiirde, das LSG gemaR seiner Rechtsauffassung zu einem anderen Urteils-
spruch hatten veranlassen koénnen (vgl BSG, Beschliisse vom 7.7.2000 - B 6 KA 78/99 B -, vom
22.1.2004 - B6 KA 111/03 B - und vom 28.4.2004 - B 6 KA 75/03 B -; s auch BSGE 69, 280, 284
=SozR 3-4100 § 128a Nr5 S 35 mwN, ferner zB BSG, Beschluss vom 31.5.2000 -B 7 AL
42/99 B - mwN; vgl ferner BVerfGE 105, 279, 311 f). Diesen Erfordernissen hat der Klager nicht

entsprochen.

Dem Urteil des LSG liegt als zentrales Kritierium die Auffassung zugrunde, dass die
Mindestzahl von wéchentlich 11,6 oder 15 Behandlungsstunden an dem einen Praxisstandort,
fur den die Zulassung begehrt wird, erbracht worden sein muss (so besonders deutlich LSG-
Urteil S 11 unten). Dementsprechend hatte der Kldger dartun missen, dass er zusatzliche
Behandlungsstunden, fir die er weitere Unterlagen hat vorlegen wollen, gerade in seiner Praxis
in B. erbracht habe. Dies jedoch tragt er nicht vor. Er hat dies weder in der mindlichen
Verhandlung vor dem LSG geltend gemacht - wie sich aus dem Urteil des LSG ergibt und ihm
dort ausdricklich entgegengehalten wird (LSG-Urteil S 13) -, noch hat er solches in seiner

Begriindung der Revisions-Nichtzulassungsbeschwerde vorgebracht.

bb) Die vom Klager insoweit ebenfalls erhobene Rige der Verletzung der
Amtsermittlungspflicht (§ 7103 SGG) ist gleichermallen unzuldssig. Denn die Rlge einer
Verletzung des § 103 SGG ist gemal § 160 Abs 2 Nr 3 Halbsatz 2 SGG nur zulassig, wenn sie
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sich auf einen Beweisantrag bezieht, dem das LSG ohne hinreichende Begriindung nicht
gefolgt ist. Das LSG hat es indessen zu Recht und mit ausreichender Begriindung abgelehnt,

dem Beweisbegehren des Klagers nachzukommen.

In dem Urteil ist ausgefuhrt, dem Begehren des Klagers, Belege nachreichen zu kénnen, habe
nicht entsprochen werden mussen, weil sich auch bei Einberechnung behaupteter weiterer Be-
handlungsstunden nicht die erforderliche Summe von 250 Behandlungsstunden innerhalb eines
halben Jahres, bezogen auf die von ihm in B. gefiihrte Praxis, ergeben hatte (LSG-Urteil
S 13). Die Frage, ob die Begriindung "hinreichend" ist, ist vom Kontext der Begriindung des
LSG her zu beurteilen, hier also auf der Grundlage der Rechtsauffassung des LSG, dass die
Mindestzahl von wdchentlich 11,6 bzw 15 Behandlungsstunden an dem einen Praxisstandort,
fir den die Zulassung begehrt wird, erbracht worden sein muss (zu dieser tragenden
Begriindung des LSG-Urteils sdort S 11 unten). Der Klager hat indessen, wie das LSG
ausgefihrt hat (Urteil S 13), nicht geltend gemacht, dass sich aus den Unterlagen - den in der
mindlichen Verhandlung zur Ubergabe bereit gehaltenen mehreren groBen Kéasten (s dazu
LSG-Sitzung Niederschrift S 3 = LSG-Akten Bl 395 und Beschwerdebegriindung S 5) - gerade

Behandlungsstunden bezogen auf diesen Praxisstandort ergaben.

Es fehlt zudem deshalb an einer zulassigen Verfahrensriige, weil sich aus der Beschwerde-
begriindung nicht ergibt, dass Uberhaupt ein Beweis"antrag" im Sinne des § 160 Abs 2 Nr 3
Halbsatz 2 SGG vorgelegen hat. Im Verhaltnis von Beweisantrag und bloRem Beweisantritt (zur
Abgrenzung s BSG SozR 3-1500 § 160 Nr 9 S 20) hat es sich nach dem Beschwerdevorbringen
des Klagers (S 6) sowie nach dem Inhalt der LSG-Akten (vgl Sitzungsniederschrift S 3 = LSG-
Akten Bl 395) allenfalls um einen Beweisantritt gehandelt, namlich lediglich um einen Hinweis
darauf, dass sich in den bereit gehaltenen Kasten Belege fiir weitere Behandlungsstunden be-
fanden, die er heraussuchen kdnne. Mdglicherweise hat es sich gar nur um einen Beweis-
ermittlungsantrag gehandelt, der auf einen Ausforschungsbeweis gerichtet ist (zur Abgrenzung
s zB Kothe in Redeker/von Oerizen, Verwaltungsgerichtsordnung <VwGO>, 14. Aufl 2004, § 86
RdNr 27-29; Geiger in Eyermann, VwGO, 12. Aufi 2006, § 86 RdNr24-27; Dawin in
Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO, § 86, Stand Januar 2000, RdNr 89-94 - jeweils mwN);
denn nach dem eigenen Vorbringen des Klagers ware zunachst noch erforderlich gewesen, aus
den Kasten die einschlagigen Unterlagen herauszusuchen. Die Zeitdauer hierfur hat der Klager
selbst mit einer Stunde angegeben (s Beschwerdebegriindung im Verfahren B 6 KA 54/07 B - S 12

vor 5.).

Im Ubrigen hat der Klager auch nicht vorgetragen, er habe im LSG-Verfahren deutlich gemacht,
es handele sich um Belege fir Behandlungen in einem einschlagigen sog Richtlinien-Verfahren
(psychoanalytische oder tiefenpsychologisch fundierte Psychotherapie oder Verhaltenstherapie),
und er habe die Zahl der sich daraus nach seiner Ansicht ergebenden Behandlungsstunden so

konkretisiert, dass sie erkennbar zusammen mit den dem LSG bereits vorliegenden Belegen

_ 12 -
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ausgereicht hatten fir den Nachweis einer "Teilnahme" im Sinne des § 95 Abs 10 Satz 1 Nr 3
SGB V.

d) Soweit sich der Klager in einem erganzenden Schriftsatz zusatzlich auf die Entscheidung des
Europaischen Gerichtshofs vom 6.12.2007 beruft, wonach auch Praxistatigkeiten in einem
anderen Mitgliedstaat der Europaischen Union als Vortatigkeiten im Sinne der bedarfs-
unabhangigen Zulassung beriicksichtigt werden missten (Urteil vom 6.12.2007 - C-456/05 - NZS
2008, 650) - sodass bei ihm erst recht eine Beriicksichtigung seiner Behandlungsstunden
sowohl in B. als auch in E. geboten sei-, fehlt es schon am
Zulassigkeitserfordernis der Einbindung des Beschwerdevorbringens in einen der
Zulassungsgrinde des § 160 Abs 2 Nr1 bis 3 SGG. Zwar erwahnt er -am Ende seines
Schriftsatzes - den Gesichtspunkt grundsatzlicher Bedeutung; er lasst insoweit aber die
Formulierung einer konkreten Rechtsfrage ebenso wie Darlegungen zur Bedeutung Uber den

Einzelfall hinaus vermissen.

3. Von einer weiteren Begriindung sieht der Senat gemaR § 160a Abs 4 Satz 2 Halbsatz 2 SGG
ab.

Die Kostenentscheidung beruht auf der entsprechenden Anwendung des § 193 Abs 1 und 4

SGG in der bis zum 1.1.2002 geltenden und hier noch anzuwendenden Fassung.
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