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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 11. Februar 2015

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B6KA7/14R

L 11 KA 92/10 (LSG Nordrhein-Westfalen)
S 2 KA 188/09 (SG Diisseldorf)

Klager und Revisionsbeklagter,

Prozessbevollméachtigte:

gegen
Kassenarztliche Vereinigung Nordrhein,
Tersteegenstralle 9, 40474 Disseldorf,
Beklagte und Revisionsklagerin,

beigeladen:

Prozessbevollméchtigte:

2. AOK Rheinland/Hamburg - Die Gesundheitskasse,
KasernenstralRe 61, 40213 Diisseldorf,

3. BKK-Landesverband NORDWEST,
KronprinzenstralRe 6, 45128 Essen,

4. IKK classic,
Tannenstral3e 4 b, 01099 Dresden,

5. Sozialversicherung fur Landwirtschaft, Forsten und Gartenbau (SVLFG),
WeilensteinstralRe 70 - 72, 34131 Kassel,

6. Deutsche Rentenversicherung Knappschaft-Bahn-See
als Tragerin der Kranken- und Pflegeversicherung,
PieperstralBe 14 - 28, 44789 Bochum,
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7. Verband der Ersatzkassen e.V. - vdek,
Askanischer Platz 1, 10963 Berlin.

Der 6. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung
vom 11. Februar 2015 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Wenner,
die Richterin Dr. During unddenRichter Rademacker sowie die
ehrenamtlichen Richter Dr. Eisenkeil und Dr. Kramer

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen
vom 9. Oktober 2013 geédndert, soweit auf die Berufung des Klagers festgestellt worden ist, dass
sich der Bescheid vom 10. November 2008 erledigt hat. Die Berufung des Klagers wird in vollem
Umfang zuriickgewiesen. Auf die Berufung der Beklagten und der Beigeladenen zu 1. wird das
Urteil des Sozialgerichts Diisseldorf vom 11. August 2010 mit der Mal3gabe geéndert, dass die
Beklagte verurteilt wird, unter Beachtung der Rechtsauffassung des Senats erneut Uiber den
Widerspruch des Klagers gegen den Bescheid vom 10. November 2008 zu entscheiden. Im

Ubrigen wird die Revision der Beklagten zuriickgewiesen.

Die Beklagte, der Klager und die Beigeladene zu 1. tragen die Kosten des Berufungs- und des

unjururess

Revisionsverfahrens je zu 1/3. AuRRergerichtliche Kosten der Beigeladenen zu 2. bis 7. sind in R

beiden Rechtsziigen nicht zu erstatten.

Griunde:

OYIN “JJ 88 §§ YOBU YUBRQUIIE(] S[E PUIS

1ZInydsad

Streitig ist die Drittanfechtung einer Zweigpraxisgenehmigung zur Durchfiihrung von Dialyse-

leistungen.

Die Beigeladene zu 1. ist eine zur vertragséarztlichen Versorgung in S zugelassene Be-
rufsausiibungsgemeinschaft (BAG) von Fachérzten fir Innere Medizin, zum Teil mit Schwer-
punktbezeichnung Nephrologie. Sie fuhrt in S an drei Standorten Dialyseleistungen
durch.

Im August 2008 stellte die Beigeladene zu 1. einen Antrag auf Errichtung einer facharztlich
nephrologischen Zweigpraxis mit Dialyse am S -Krankenhaus, H stral3e 7 in
E . In dem Schreiben wurde auch erwéhnt, dass in unmittelbarer Nahe von ca drei Kilo-

metern ein "kleines, nicht fachspezifisch nephrologisch geflihrtes Dialysezentrum" angesiedelt
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sei. Die Beklagte holte eine Auskunft der Kassenérztlichen Vereinigung (KAV) Rheinland-Pfalz
ein, die die Dialyseeinrichtungen ihres ndrdlichen Bereiches und deren Versorgungsregionen
sowie die Auslastung der Praxen mitteilte. Sodann wandte sich die Beklagte mit Hinweis auf die
Stellungnahme der KAV Rheinland-Pfalz und unter Ubersendung des Antrags der Beigeladenen
zu 1. an die Landesverbande der Krankenkassen (KK) mit dem Bemerken, sie beflirworte den
Antrag zur Sicherstellung der wohnortnahen Dialyse-Versorgung. Sollte bis zum 7.11.2008 keine
Stellungnahme vorliegen, setze sie das Einverstandnis zu dem vorliegenden Antrag voraus.
Zwei Landesverbande (BKK und Landwirtschaftliche KK) beflrworteten daraufhin ausdriicklich
den Antrag, die Ubrigen Adressaten auf3erten sich nicht. Mit Bescheid vom 10.11.2008 gab die
Beklagte dem Antrag auf Genehmigung einer Zweigpraxis zur Durchfihrung von Dialyseleistun-

geninderH straBe 7 in E statt.

Gegen diesen Genehmigungsbescheid legte der Klager, der seit 1983 als Facharzt fir Innere
Medizin in H zur vertragsarztlichen Versorgung zugelassen ist und dort auch Dialyseleis-
tungen erbringt, am 13.5.2009 Widerspruch ein. Er dialysiere zurzeit mehr als 30 Kassen-
patienten; seine freien Kapazitaten lagen nach den gultigen Richtlinien bei Uber 60 Patienten.
Tatsachlich erhielt der Klager mit Bescheid vom 13.11.2008 die Genehmigung zur Ubernahme
eines Versorgungsauftrags fur eine angestellte Arztin, Frau Dr. H , mit der er mittlerweile

in einer BAG tétig ist.

Mit Widerspruchsbescheid vom 25.8.2009 wies die Beklagte den Widerspruch des Klagers
zuriick, weil es an seiner Anfechtungsbefugnis fehle. Dem Antrag der Beigeladenen zu 1. auf
Anordnung der sofortigen Vollziehung der Genehmigung hatte die Beklagte zuvor hinsichtlich
der Dialyseleistungen bei Patienten, die bereits in der Hauptbetriebsstatte in S versorgt
wurden, entsprochen. Das SG hat den Antrag der Beigeladenen zu 1., auch hinsichtlich der
Dialysepatienten, die am 10.11.2008 noch nicht in ihrer Praxis in S versorgt wurden, die
sofortige Vollziehung der Zweigpraxisgenehmigung anzuordnen sowie den Antrag des Klagers

auf Aufhebung der Anordnung der sofortigen Vollziehung mit Beschluss vom 5.8.2010 - S 2 KA

308/10 ER - zurlickgewiesen.

Mit Urteil vom 11.8.2010 hat das SG Dusseldorf die Beklagte zur Neubescheidung des Antrags
der Beigeladenen zu 1. verurteilt. Die Genehmigung einer Zweigpraxis fur Dialyseleistungen
kénne nur erteilt werden, wenn die projektierte Zweigpraxis nicht gleichzeitig in der Versor-
gungsregion einer anderen Praxis liege, es sei denn, sie sei hach einvernehmlicher Feststellung
der KAV und der zustandigen Verbande der KKn aus Griinden der Sicherstellung der Versor-
gung notwendig. Hieraus ergebe sich fur den Klager ein Anspruch auf gerichtliche Nachprifung,
ob das in Abs 1 Buchst b Satz 2 Anhang 9.1.5 Bundesmantelvertrag Arzte/Ersatzkassenvertrag
Arzte (BMV-A/EKV-A) normierte Verwaltungsverfahren korrekt durchgefiihrt worden ist. Das sei
nicht der Fall gewesen. Es fehle jedenfalls an der einvernehmlichen Feststellung der Beklagten
und der Krankenkassenverbande, ob die Einrichtung der in E projektierten Zweigpraxis aus

Grinden der Sicherstellung der Dialyseversorgung notwendig sei. Die Beklagte habe in ihrem
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Anschreiben an die Landesverbande vom 22.10.2008, mit denen diese um Stellungnahme zum
Antrag auf Zweigpraxisgenehmigung gebeten worden seien, die Praxis des Klagers in H

mit keinem Wort erwahnt. Auf der Basis einer dergestalt unvollstandigen Sachverhaltsermittiung
hatten die Krankenkassenverbande aber keine sachgerechten Erwdgungen tber die Dialysever-

sorgung im Umkreis von E anstellen kdnnen.

Parallel zum anschlieBenden Berufungsverfahren haben der Klager und die Beigeladene zu 1.
sich im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes mit Beschwerden gegen den Beschluss des
SG Disseldorf vom 5.8.2010 gewendet. Das LSG hat mit Beschluss vom 16.3.2011 den die
sofortige Vollziehung der Zweigpraxisgenehmigung anordnenden Bescheid der Beklagten vom
3.8.2009 aufgehoben und die aufschiebende Wirkung der im Hauptsacheverfahren verfolgten
Klage festgestellt. Der Klager sei anfechtungsberechtigt. Im Hinblick auf den Zweck und den
daran ausgerichteten Zuschnitt der Dialyseversorgungsregionen (§ 6 Anlage 9.1 BMV-A/EKV-A)
bewirke eine in die Versorgungsregion eindringende "fremde" (Dialyse-)Zweigpraxis eine fir die
Berufsfreiheit des vorhandenen Arztes grundsétzlich relevante tatséachliche Wettbewerbsbeein-
trachtigung. Auch liege ein faktisches Konkurrenzverhéltnis vor, durch das der bereits zugelas-
sene Arzt eine nicht nur geringfligige Schmalerung seiner Erwerbsmaglichkeiten zu befirchten
habe. Da die Genehmigung einer Dialysezweigpraxis in der Versorgungsregion einer anderen
Dialysepraxis nur erfolgen diirfe, wenn die KAV und die KKn die Zweigpraxis aus Grinden der
Sicherstellung der Versorgung fir erforderlich hielten, bestehe eine Vorrangigkeit der Bedarfs-
deckung durch die bereits vorhandenen Dialyseeinrichtungen. Der Klager kdnne daher die Ge-
nehmigung der Zweigpraxis mittels defensiver Konkurrentenklage abwehren. Der angefochtene
Bescheid sei bereits deswegen formell fehlerhaft, weil er keine Begrindung enthalte. Der
Widerspruchsbhescheid vom 25.8.2009 verhalte sich nur zur Frage der Anfechtungsbefugnis.
Der angefochtene Bescheid sei auch materiell fehlerhaft. Er verstol3e gegen Anhang 9.1.5 Abs 1
Buchst b Satz 2 Anlage 9.1 BMV-A/EKV-A. Die projektierte Zweigpraxis liege in der dem Klager
zugewiesenen Versorgungsregion und das erforderliche Einvernehmen sei nicht wirksam her-

gestellt worden, weil die zugrundeliegende konkludente Zustimmung auf einem unvollstandig

unterbreiteten Sachverhalt beruht habe.

Mit Bescheid vom 27.6.2011 wurde der BAG des Klagers mit Frau Dr. H die Genehmi-
gung fir die Durchfiihrung von Dialyseleistungen in der Zweigpraxis S stral3e 25 - 27 in

w erteilt. Diese Genehmigung wurde mit Bescheid vom 4.9.2012 wider-
rufen, weil die Zweigpraxis nicht betrieben wurde. Mit Bescheid vom 27.3.2013 wurde dem Kla-
ger die Genehmigung erteilt, am Standort "H str. 7, E " - mithin an dem Standort,
fir den auch der Beigeladenen zu 1. die Genehmigung erteilt wurde - Dialyse-Leistungen abzu-
rechnen und durchzufiihren. Diese Genehmigung hat die Beigeladene zu 1. angefochten. Be-
reits im Oktober 2011 hatte das S -Krankenhaus der Beigeladenen zu 1. mitgeteilt,
dass es die potentiellen Raumlichkeiten nicht langer freihalten kénne und von einer Kooperation

Abstand nehme.
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Die Beklagte richtete mit Schreiben vom 18.5.2011 erneut eine Anfrage an die Landesverbande
der KKn, um das erforderliche Einvernehmen herzustellen. Darin wurde ausgefiihrt, dass die
projektierte Zweigpraxis in die Versorgungsregion der Praxis des Klagers falle, die zum Zeit-
punkt der Antragstellung zu 91 % ausgelastet gewesen sei. Mittlerweile verflige der Klager Uber
einen weiteren Versorgungsauftrag, der Auslastungsgrad der Praxis betrage 34 %. Die Praxis
des Klagers liege 17 km von der projektierten Zweigpraxis der Beigeladenen zu 1. entfernt. Ver-
sicherte aus der landlichen, bergigen Struktur der Region missten zur Praxis des Klagers Fahr-
zeiten von mindestens 24 Minuten mit dem Auto bzw mindestens 39 Minuten mit 6ffentlichen
Verkehrsmitteln in Kauf nehmen. Dies bedeute erhebliche zusétzliche Beschwernisse fir die
haufig immobilen Patienten, die diese Wege mehrmals wdchentlich zuriicklegen mussten. Mit
den jeweiligen Fahrten seien erhebliche Kosten fir die Krankenkassen verbunden. Der Klager
befiirchte, dass der Auslastungsgrad seiner Praxis weiter zuriickgehe und sich die Beigeladene
zu 1. neue Patientenkreise erschlieRen kénnte. Bei der gebotenen Abwagung der Gesamtum-
sténde sei zu beriicksichtigen, dass die Regelungen zur Versorgung chronisch nierenkranker
Patienten der wohnortnahen Versorgung gerade im Hinblick auf die besonderen Patienteninte-
ressen ein hoher Stellenwert einrdumen wirden. Fir die Neuerteilung von Versorgungsauf-
tragen sei ausdriicklich geregelt, dass die wohnortnahe Versorgung Vorrang vor der Forderung
nach kontinuierlichen Versorgungsstrukturen habe. Dies gelte auch bei der Erteilung einer
Zweigpraxisgenehmigung. Angesichts der spezifischen ortlichen Gegebenheiten, der infrastruk-
turellen Voraussetzungen und der ungtinstigen Verteilung der Dialysepraxen im R

Kreis werde die Einrichtung der Zweigpraxis zur Sicherstellung der wohnortnahen Versorgung
weiterhin fur notwendig gehalten. Daraufhin erklarte die IKK, sie kénne tber die Notwendigkeit
der Einrichtung einer Zweigpraxis keine Aussage treffen, die landwirtschaftliche KK bestatigte,
dass sie schon im Jahr 2008 der Erteilung eines Versorgungsauftrags an die Beigeladene zu 1.
zugestimmt habe, die Knappschaft schloss sich mit Mail vom 17.4.2012 der zustimmenden

Stellungnahme der AOK, des Vdek und des BKK-Landesverbandes an.

Das LSG hat mit Urteil vom 9.10.2013 auf die Berufung des Klagers festgestellt, dass sich der
Bescheid vom 10.11.2008 erledigt habe und im Ubrigen seine Berufung sowie die Berufungen
der Beklagten und der Beigeladenen zu 1. zurickgewiesen. Sein mit dem Hauptantrag verfolg-
tes Klageziel, den Bescheid vom 10.11.2008 in der Gestalt des ihm erteilten Widerspruchsbe-
scheides vom 25.8.2009 im Rahmen einer Drittanfechtungsklage nach § 54 Abs 1 SGG auf-
zuheben, kénne der Klager nicht mehr erreichen. Zwar sei seine Drittanfechtungsklage zulassig.
Auf die Ausfihrungen des Senats im Beschluss vom 16.3.2011 - L 11 KA 96/10 B ER - werde
verwiesen. Allerdings habe sich der Bescheid der Beklagten vom 10.11.2008 im Sinne des § 39
Abs 2 SGB X erledigt. Der Beigeladenen zu 1. sei eine Genehmigung fir den Betrieb einer
Zweigpraxis in der H straBe 7 in E erteilt worden. Wie sich aus dem im Berufungsver-
fahren Uberreichten Schriftverkehr mit dem S -Krankenhaus ergebe, halte dieses
keine Raumlichkeiten mehr fur die Beigeladene zu 1. zum Betrieb ihrer Zweigpraxis vor, sodass

der Bezugspunkt der Genehmigung entfallen sei.
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Der hilfsweise gestellte Antrag, festzustellen, dass sich der Bescheid vom 10.11.2008 erledigt
habe, sei aber als Feststellungsklage im Sinne des § 55 SGG zuléssig und begriindet. Die Be-
rufungen der Beklagten und der Beigeladenen zu 1. seien unbegriindet, weil sie, nachdem sich
die Genehmigung erledigt habe, durch das Urteil des SG Dusseldorf vom 11.8.2010 nicht mehr
beschwert wirden.

Dagegen richtet sich die Revision der Beklagen. Eine Anfechtungsberechtigung des Klagers
scheitere bereits an der fehlenden Statusrelevanz der angefochtenen Entscheidung. Die Dialy-
sezweigpraxisgenehmigung erdffne weder einen Zugang zur vertragsarztlichen Versorgung
noch werde der Kreis der Patienten rechtlich erweitert. Die Genehmigung beinhalte nur ein von
der Zulassung abgeleitetes Recht zur Tatigkeit an einem anderen Ort. Weder sei sie Vorausset-
zung fur eine Sonderbedarfszulassung oder Erméachtigung noch fiur die Erteilung eines neuen
Versorgungsauftrags. Soweit in dem Fall, in dem die projektierte Dialysezweigpraxisgenehmi-
gung auch in der Versorgungsregion einer anderen Praxis liegt, zu prifen und ggf einvernehm-
lich festzustellen sei, ob die Genehmigung zur Sicherstellung der wohnortnahen Versorgung
notwendig sei, begriinde dies keinen Drittschutz. Es gehe um eine Betrachtung der lokalen Ver-
sorgungssituation unter Beriicksichtigung der besonderen Patienteninteressen an einer wohn-
ortnahen Versorgung. Fur einen lokalen Versorgungsbedarf ware der Klager jedenfalls nicht zu
bertcksichtigen, weil er Patienten aus E nicht als wohnortnaher Versorger zur Verfligung

stehe.

Die Beklagte und die Beigeladene zu 1. beantragen,
die Urteile des LSG Nordrhein-Westfalen vom 9.10.2013 und des SG Disseldorf vom
11.8.2010 aufzuheben, die Berufung des Klagers zuriickzuweisen und die Klage abzuwei-

sen.

Der Klager beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Er tragt vor, Dialysepatienten muissten regelméRig Krankentransportfahrzeuge in Anspruch
nehmen. Nach den Krankentransportrichtlinien wirden nur Kosten fir die Beférderung zur
"nachst erreichbaren Behandlungsmoglichkeit" erstattet. Dies fuhre faktisch zu einer Einschran-
kung der freien Arztwahl. Fur Patienten aus dem &stlichen R -Kreis sei seine Praxis die
nachstgelegene. Mit dem Betrieb einer Zweigpraxis der Beigeladenen zu 1. in E wirde seine
Praxis durch die Hauptbetriebsstéatte der Beigeladenen zu 1. in S von Westen und durch
die Nebenbetriebsstatte in E von Osten her so eingeschnirt, dass sie auf Dauer nicht wirt-
schaftlich zu fluhren waére. Die Dialysezweigpraxisgenehmigung nach der Anlage 9.1
BMV-A/EKV-A unterscheide sich grundlegend von einer Zweigpraxisgenehmigung nach § 24
Abs 3 Zulassungsverordnung fiir Vertragsarzte (Arzte-ZV). Sie sei bereits dann zu versagen,
wenn die beantragte Zweigpraxis in der Versorgungsregion einer anderen Dialysepraxis liege.

Nur in eng begrenzten Ausnahmeféllen, wenn die Sicherstellung der Dialyseversorgung ohne
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die Zweigpraxis gefahrdet ware, kénne eine Genehmigung erteilt werden, auch wenn die bean-
tragte Zweigpraxis in der Versorgungsregion einer anderen Dialysepraxis liege. Daraus werde
deutlich, dass die Dialysezweigpraxisgenehmigung nachrangig gegentber einer konkurrieren-

den Dialysepraxis in derselben Versorgungsregion sei.

Die Revision der Beklagten hat insoweit Erfolg, als das Urteil des LSG zu andern, die Berufung
des Klagers insgesamt zurtickzuweisen und die Beklagte zur erneuten Bescheidung unter Be-
achtung der Rechtsauffassung des Senats zu verurteilen ist. Im Ubrigen ist die Revision unbe-

grindet.

1. Die Revision der Beklagten ist zulassig. Die Beklagte ist durch das Urteil des LSG jedenfalls

formell beschwert, weil das LSG ihre Berufung zuriickgewiesen hat.

2. Sie ist auch materiell beschwert. Das LSG hat zu Unrecht festgestellt, dass sich der Bescheid
vom 10.11.2008 auf andere Weise iS des § 39 SGB X erledigt hat. Nach § 39 Abs 2 SGB X
bleibt ein Verwaltungsakt wirksam, solange und soweit er nicht zuriickgenommen, widerrufen,
anderweitig aufgehoben oder durch Zeitablauf oder auf andere Weise erledigt ist. Auf andere
Weise hat der Verwaltungsakt sich erledigt, wenn er seine regelnde Wirkung verliert oder die
Ausfiihrung seines Hauptverfiigungssatzes rechtlich oder tatsachlich unmdéglich geworden ist
(vgl zuletzt BSG SozR 4-2500 § 132a Nr 7 RdNr 18 ff, zur Verdffentlichung auch in BSGE vor-
gesehen; BSGE 72, 50, 56 = SozR 3-8570 § 10 Nr 1 S 8; vgl zur Erledigung von Bescheiden
allgemein zB Roos in: von Wulffen/Schiitze, SGB X, 8. Aufl 2014, § 39 RdNr 14). Eine solche
Erledigung liegt vor, wenn durch eine Anderung der Sach- oder Rechtslage das Regelungs-
objekt des Verwaltungsaktes entfallt. Dazu z&hlen insbesondere Sachverhalte, bei denen fir die
getroffene Regelung nach der eingetretenen Anderung kein Anwendungsbereich mehr verbleibt
bzw bei denen der geregelte Tatbestand selbst entfallt (BSG SozR 3-1300 § 39 Nr 7 S 13). Fur
die Gegenstandslosigkeit des Verwaltungsaktes bei nachtraglicher Anderung der Sach- oder
Rechtslage ist damit maf3geblich, ob er auch fir den Fall geanderter Umstande noch Geltung
beansprucht oder nicht. Waren Bestand oder Rechtswirkungen des Verwaltungsaktes fir den
Adressaten erkennbar an den Fortbestand einer bestimmten Situation gebunden, wird er
gegenstandslos, wenn diese Situation nicht mehr besteht (BSG SozR aaO, S 14; BSG SozR
4-2500 8§ 75 Nr 5 RdNr 24). Eine solche Situation liegt hier nicht vor.

Ebenso wie die Zulassung wird die Genehmigung einer Zweigpraxis zwar grundsatzlich fur eine
konkrete Anschrift erteilt (vgl fur die Zulassung § 95 Abs 1 Satz 7 SGB V, § 18 Abs 1 Satz 2 und
§ 24 Abs 1 Arzte-ZV; BSG SozR 4-5520 § 24 Nr 2 RdNr 13). Von der Genehmigung einer
Zweigpraxis im S -Krankenhaus in E kann die Beigeladene zu 1. tatséchlich nicht

mehr Gebrauch machen, weil ihr dort keine Raumlichkeiten zur Verfliigung stehen. Die Beigela-
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dene zu 1. ist hier aber nicht gehindert, die Anschrift der projektierten Zweigpraxis zu andern.
Fur die Zulassung hat der Senat entschieden, dass es eines Verlegungsantrags hierzu nicht
bedarf, wenn der Zulassungsbhescheid noch nicht bestandskraftig und der darin genannte Ver-
tragsarztsitz damit festgeschrieben geworden ist (BSG SozR 4-2500 § 103 Nr 5 RdNr 49, 50).
Es sei durchaus lebensnah, dass ein als Vertragsarztsitz avisiertes - und im Zulassungsantrag
benanntes - Objekt nicht mehr zur Verfiigung stehe oder sich beabsichtigte Kooperationen mit
Niedergelassenen zerschliigen, namentlich dann, wenn sich das Zulassungsverfahren tber
einen langeren Zeitraum hinziehe. In derartigen Fallen sei es - jedenfalls bei gleich bleibendem
Zulassungsbezirk - sachgerecht und ausreichend, den benannten Vertragsarztsitz formlos zu
andern. Anders als in dem dortigen Fall hat die Beigeladene zu 1. hier allerdings keinen alter-
nativen Standort benannt, sondern ausweislich des Protokolls der mindlichen Verhandlung vor
dem LSG darauf beharrt, sie sei weiterhin Inhaberin einer Genehmigung einer Dialysezweig-

praxis im S -Krankenhaus in E

Zwar kommt eine Zweigpraxisgenehmigung ebenso wie die Zulassung eines Arztes grundsatz-
lich nicht in Betracht, wenn nicht feststeht, an welchem Ort er seine Tatigkeit ausiiben wird. Eine
Uber die Ortsbezeichnung hinausgehende konkrete Benennung ist hier jedoch ausnahmsweise
entbehrlich. Der Beigeladenen zu 1. kann nicht zugemutet werden, Raumlichkeiten in E an-
zumieten, um eine Adresse fir eine Zweigpraxis vorweisen zu kénnen, in der sie nach den Ent-
scheidungen im einstweiligen Rechtsschutz nicht tatig werden darf. Es ware mit ihnrem Anspruch
auf effektiven Rechtsschutz aus Art 19 Abs 4 GG nicht vereinbar, wenn sie einerseits aufgrund
der aufschiebenden Wirkung der Drittanfechtung von ihrer Zweigpraxisgenehmigung keinen
Gebrauch machen kénnte und andererseits ihr der Wegfall der ins Auge gefassten Raumlich-
keiten entgegengehalten wiirde. Hatte die Beigeladene zu 1. andere Raumlichkeiten angemie-
tet, um eine neue Adresse fur die Zweigpraxis angeben zu kénnen, ware sie Gefahr gelaufen,
auch diese in absehbarer Zeit wegen der aufschiebenden Wirkung eines Drittwiderspruchs nicht
nutzen zu konnen. Bis zur rechtskréaftigen Entscheidung Uber eine Drittanfechtung wird regel-
mafig ein so langer Zeitraum vergehen, dass in Aussicht genommene Raumlichkeiten nicht
ohne erhebliche Kosten vorgehalten werden kénnen. In einer derart rechtlich ungesicherten
Position Uber einen Zeitraum von hier nahezu 6 Jahren kann von der Beigeladenen zu 1. nicht
erwartet werden, andere Raumlichkeiten in E nur fur die Mdglichkeit der Angabe eines kon-
kreten Zweigpraxissitzes anzumieten. Die Beigeladene zu 1. hat im Revisionsverfahren hinrei-
chend deutlich gemacht, dass sie von der Zweigpraxisgenehmigung fur E grundséatzlich
Gebrauch machen will. Es kann offenbleiben, in welcher Entfernung vom urspriinglich geplanten
Standort der neue Praxissitz grundséatzlich liegen muss. Jedenfalls ist dann, wenn die Beigela-
dene zu 1. im ndheren Umfeld des S -Krankenhauses geeignete Raumlichkeiten
findet, die Genehmigung ggf auf den neuen Standort umzuschreiben. Eine Erledigung der

Genehmigung ist damit noch nicht eingetreten.
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3. Das LSG hat aber zu Recht den Klager fiir berechtigt gehalten, die der Beigeladenen zu 1.
erteilte Zweigpraxisgenehmigung anzufechten. Die Beklagte wird erneut in der Sache Uber den

Widerspruch des Klagers zu entscheiden haben.

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

schlossen war.

b) Die Prufung der Begriindetheit von Drittanfechtungen vertragsarztlicher Konkurrenten erfolgt
nach der Rechtsprechung des Senats zweistufig (s zuletzt BSG SozR 4-2500 § 121a Nr 4
RdNr 13 ff und BSG SozR 4-1500 § 54 Nr 31 RdNr 26 ff, jeweils mwN). Zunéachst ist zu klaren,
ob der Vertragsarzt berechtigt ist, die dem konkurrierenden Arzt erteilte Beglnstigung anzu-

fechten. Ist das zu bejahen, so muss gepriift werden, ob die Entscheidung in der Sache zutrifft.

aa) Unter welchen Voraussetzungen Vertragsarzte berechtigt sind, zugunsten anderer Arzte
ergangene 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 mussen erstens der Klager und der Konkurrent im selben raum-
lichen Bereich die gleichen Leistungen anbieten, weiterhin dem Konkurrenten die Teilnahme an
der vertragsarztlichen Versorgung eroffnet oder erweitert und nicht nur ein weiterer Leistungs-
bereich genehmigt werden, und ferner der dem Konkurrenten eingerdumte Status gegeniber
demjenigen des Anfechtenden nachrangig sein. Letzteres ist der Fall, wenn die EinrAumung des
Status an den Konkurrenten vom Vorliegen eines Versorgungsbedarfs abhangt, der von den
bereits zugelassenen Arzten nicht abgedeckt wird (BSGE 98, 98 = SozR 4-1500 § 54 Nr 10,
RdNr 19 ff; in der Folgezeit weiterfilhrend BSGE 99, 145 = SozR 4-2500 § 116 Nr 4, RdNr 17 f,
20, 22-24; 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 und BSG SozR 4-1500 § 54
Nr 31 RdNr 30 ff).

(1) Erflllt ist hier die Voraussetzung, dass der Klager und der Konkurrent im selben raumlichen
Bereich die gleichen Leistungen anbieten (vgl zu diesem Merkmal BSG SozR 4-1500 § 54 Nr 31
RdNr 29; BSGE 98, 98 = SozR 4-1500 § 54 Nr 10, RdNr 19, 21; 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; BSG SozR 4-1500
§ 54 Nr 31 RdNr 29). In der Konstellation, die dem Urteil vom 17.10.2007 zugrunde lag (s BSGE
99, 145 = SozR 4-2500 § 116 Nr 4, insbes RdNr 22-24), hat der Senat hervorgehoben, dass fir
die Anfechtungsberechtigung ein faktisches Konkurrenzverhdltnis vorliegen muss, durch das
plausibel wird, dass der bereits zugelassene Arzt eine nicht nur geringfiigige Schmalerung
seiner Erwerbsmdglichkeiten zu befiirchten hat. Dementsprechend bedarf es der Uberpriifung
und Feststellung, dass es in den Leistungsspektren und den Einzugsbereichen von anfechten-
dem und konkurrierendem Arzt ins Gewicht fallende Uberschneidungen gibt (BSG SozR 4-1500
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8§ 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 25 f; BSGE 105, 10 = SozR 4-5520 § 24 Nr 3, RdNr 21; BSG
SozR 4-2500 § 121a Nr 4 RdNr 16).

Die Genehmigung der Zweigpraxis wurde der Beigeladenen zu 1. zur Durchfiihrung von Dialyse-
leistungen erteilt. Diese Leistungen werden auch vom Klager erbracht. Die projektierte Zweig-
praxis befindet sich in der Versorgungsregion der Praxis des Klagers. Nach der Anlage 3 der
Bedarfsplanungs-Richtlinie-Arzte (BedarfspIRL) ist der R -Kreis der Raumordnungska-
tegorie 2 zugeordnet, sodass nach § 6 Abs 1 Satz 7 Anlage 9.1 BMV-A (bis zum 30.9.2013:
BMV-A/EKV-A) die Versorgungsregion der klagerischen Praxis einen Radius von 20 km um-
fasst. Die von der Beigeladenen zu 1. beantragte Zweigpraxis in E befindet sich ca 12 km
Luftlinie und ca 17 km Autoverkehrsstrecke von der Praxis des Klagers in H entfernt.
Danach ist ohne Weiteres von einer Uberschneidung der Einzugsbereiche auszugehen. Bei den
Dialyseleistungen steckt der Versorgungsbereich typisierend den rdumlichen Bereich ab, dessen
Patientenzahl eine kontinuierlich wirtschaftliche Versorgungsstruktur gewéahrleistet. Das wird hier
dadurch deutlich, dass nach Abs 1 Buchstb Satz2 Anhang 9.1.5 Anlage 9.1 BMV-A eine
Zweigpraxis grundséatzlich nur genehmigt wird, wenn sie nicht gleichzeitig in der Versorgungs-
region einer anderen Praxis liegt. Unabhéngig davon hat der Klager im Berufungsverfahren an-
gegeben, im Juli 2010 14 Patienten aus dem ostlichen R -Kreis zu behandeln. Da der
Klager nach § 5 Abs 7 Satz 5 Nr 1 der Vereinbarung zur Ausfiihrung und Abrechnung von Blut-
reinigungsverfahren  (Qualitatssicherungsvereinbarung zu  den  Blutreinigungsverfah-
ren - BlutreinigungsVf-VB) bis zur Erteilung des Versorgungsauftrags an Frau Dr. H nur
30 Dialysepatienten, danach 100 behandeln durfte, ist davon auszugehen, dass ein Anteil von
mehr als 5 %, mithin ein relevanter Patientenkreis betroffen ist (vgl BSGE 99, 145 = SozR
4-2500 § 116 Nr 4, RdNr 24; BSGE 103, 269 = SozR 4-1500 § 54 Nr 16, RdNr 25 f). Nicht abzu-
stellen ist auf die Gesamtpatientenzahl des Klagers, sondern auf die Zahl der Dialysepatienten,

weil nur insoweit die Wettbewerbssituation des Klagers betroffen ist.

Das durch die Uberschneidung entstehende Konkurrenzverhaltnis entfallt auch nicht deshalb,
weil die Beigeladene zu 1. angegeben hat, sie wolle nur Patienten behandeln, die sie bisher
bereits in S behandelt habe. Die Zweigpraxisgenehmigung wird nicht fir die Behandlung
konkreter Patienten erteilt. Im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes hat die Beigeladene
zu 1. dementsprechend dafiurr gestritten, dass sie nicht nur die bereits in S behandelten
Patienten aus E und Umgebung dialysieren darf. Sie hat auch vorgetragen, dass im Patien-
tenkollektiv stdndig Veranderungen eintreten. Mehr als ein Drittel der Patienten (9 von 24), die in
E wohnortnah versorgt werden sollten, waren nach 20 Monaten aus unterschiedlichen Grin-

den nicht mehr in Behandlung der Beigeladenen zu 1.

(2) Die Anfechtungsberechtigung scheitert hier nicht daran, dass die Genehmigung einer Zweig-
praxis keinen vertragsarztrechtlichen Status vermittelt. Der Senat hat eine Berechtigung von

Vertragsarzten, die einem anderen Vertragsarzt nach § 24 Abs 3 Arzte-ZV erteilte Zweigpraxis-
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genehmigung anzufechten, im Hinblick darauf allerdings ausdriicklich verneint (BSGE 105, 10 =
SozR 4-5520 § 24 Nr 3). Im Falle einer Zweigpraxisgenehmigung bestehe gegeniber den bis-
lang entschiedenen Fallen die Besonderheit, dass der Konkurrent bereits Uber einen - durch die
Zulassung an seinem Vertragsarztsitz vermittelten - Status verfiige, ihm der Zugang zur ver-
tragsarztlichen Versorgung also bereits grundsatzlich eréffnet sei. Daher lasse sich die Erfiillung
des Merkmals der Teilnahmeer6ffnung allenfalls unter dem Gesichtspunkt einer Erweiterung der
Teilnahme begriinden. Eine Zweigpraxisgenehmigung fuhre jedoch zu keiner rechtlichen Er-
weiterung des Kreises der Patienten, die ein Vertragsarzt behandeln dirfe. Zwar resultiere aus
der Zulassung eine grundsétzliche Beschrankung des Tatigkeitsortes im Sinne einer Bindung
der Ausibung vertragséarztlicher Tatigkeit an den Vertragsarztsitz. Eine Beschréankung des Krei-
ses der moglichen Patienten - etwa auf solche, die am Praxissitz wohnen oder arbeiten - sei
damit aber nicht verbunden. Spiegelbildlich zum Recht der Versicherten auf freie Arztwahl seien
die Vertragsarzte nicht gehindert, alle Versicherten, die sie als Behandler gewahlt haben, auch

dann zu behandeln, wenn diese von auswarts kamen.

Erst recht kbénne dem Vertragsarztrecht bzw dem Recht der gesetzlichen Krankenversicherung
kein Grundsatz entnommen werden, dass dem bereits vor Ort tatigen Vertragsarzt kraft seiner
Zulassung ein "Erstzugriffsrecht" auf die dort (bzw im Planungsbereich) wohnenden oder arbei-
tenden gesetzlich krankenversicherten Patienten zustehe. Potentielle Patienten einer Zweig-
praxis seien rechtlich nicht gehindert, den Filialarzt schon vor Erteilung einer Zweigpraxisge-
nehmigung an seinem Stammsitz in Anspruch zu nehmen, etwa weil er einen besonders guten
Ruf hat oder der Stammsitz verkehrsglnstig gelegen sei. Ebenso sei umgekehrt kein Ver-
sicherter verpflichtet, den nunmehr an seinem Wohn- oder Beschéaftigungsort partiell praktizie-
renden Filialarzt in Anspruch zu nehmen. Die Zweigpraxisgenehmigung bewirke somit keine
rechtliche Erweiterung des Kreises der fiir eine Behandlung in Frage kommenden Versicherten,
sondern allein eine faktische Verbesserung des Marktzugangs. In Abgrenzung von der fur eine
Anfechtungsberechtigung irrelevanten ErschlieBung eines weiteren Leistungsbereichs komme
es entscheidend darauf an, ob das in Rede stehende Recht mit einer Statusgewé&hrung verbun-
den sei. Eine Zweigpraxisgenehmigung fiihre jedoch nicht zu einer Statusgewahrung in diesem
Sinne, denn die eigentliche Statusgewdhrung werde durch die Zulassung vermittelt, mit der die

Zweigpraxisgenehmigung akzessorisch und untrennbar verbunden sei.

Diese Rechtsprechung ist jedoch, wie SG und LSG zutreffend ausgefiihrt haben, nicht auf die
Genehmigung der Durchfiihrung von Dialyseleistungen in einer Zweigpraxis Ubertragbar. Zwar
wird auch in diesem Versorgungsbereich mit der Zweigpraxisgenehmigung kein gesonderter
Status verliehen. Das steht einer Anfechtungsbefugnis Dritter aber nicht unbedingt entgegen.
Der Senat hat furr die Zusicherung der Genehmigung eines (Dialyse-)Versorgungsauftrags nach
neuem Recht eine Anfechtungsberechtigung der bereits eine Dialysepraxis betreibenden BAG
bejaht (vgl BSG SozR 4-1500 § 54 Nr 30 und Nr 31), obwohl es sich hierbei nicht um eine
Statusentscheidung handelt. Dabei hat der Senat zunachst ausgefiihrt, dass die Zusicherung

der Genehmigung eines Versorgungsauftrags Voraussetzung fir eine Sonderbedarfszulassung
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nach §24 Satz1l Buchste BedarfsplRL idF vom 15.2.2007 und untrennbar mit dieser
Statusentscheidung verbunden ist. Vor allem hat der Senat aber darauf abgestellt, dass die
nach § 4 Abs 1 Satz 2 Nr 3 iVm § 6 Abs 1 Anlage 9.1 BMV-A durchzufiilhrende Bedarfsprifung

Drittschutz fur diejenigen vermittelt, die bei der Ermittlung des Bedarfs zu beriicksichtigen sind.

Eine vergleichbare Konstellation hat der Senat auch bei der Genehmigung zur Durchfiihrung
kunstlicher Befruchtungen nach 8 121a SGB V angenommen (BSG SozR 4-2500 § 121a Nr 4).
Zwar bestehe dort keine untrennbare Verkniipfung zwischen Genehmigung und Statusentschei-
dung wie bei dem Dialyse-Versorgungsauftrag und der Sonderbedarfszulassung nach § 36
Buchst e Satz 1 BedarfspIRL idF vom 20.12.2012. Es kdénne aber grundsatzlich eine Sonderbe-
darfszulassung fiir reproduktionsmedizinische Leistungen nach § 36 Buchst a bis ¢ BedarfsplRL
erteilt werden. Die Statusentscheidung setze dann die vorherige Erteilung einer Genehmigung
nach § 121a SGB V durch die zustandige Landesbehérde voraus. Die Berechtigung, die die
Genehmigung nach § 121a SGB V vermittele, kdnne unabhéangig davon, ob ein vertragsarzt-
rechtlicher Status bereits bestehe oder erst angestrebt werde, die Wettbewerbssituation des
bereits reproduktionsmedizinisch tatigen Arztes beeintrachtigen. Mit der Genehmigung zur
Durchfiihrung kinstlicher Befruchtungen sei eine ausschliel3lich hierauf ausgerichtete Praxisfiih-
rung verbunden, die mit einer hohen Kostenbelastung einhergehe, und die daher nur bei ent-
sprechender Auslastung einen wirtschaftlichen Betrieb gewéhrleiste. Aufgrund des hohen appa-
rativen und personellen Aufwands unterscheide sich eine reproduktionsmedizinisch ausgerich-
tete Praxis so deutlich von einer gyndkologischen Praxis ohne diesen Schwerpunkt, dass die

tatsachlichen Auswirkungen einer Genehmigung denen einer Statusentscheidung nahekamen.

Die Zweigpraxisgenehmigung fur Dialyseleistungen nach § 4 Abs 3 Anlage 9.1 BMV-A iVm An-
hang 9.1.5 Anlage 9.1 BMV-A - Anforderungen an die Genehmigung einer Zweigpraxis oder
ausgelagerten Praxisstatte nach § 4 Abs 3, Anlage 9.1 Bundesmantelvertrag - ist wie die Zweig-
praxisgenehmigung nach § 24 Arzte-ZV untrennbar und akzessorisch mit der Zulassung ver-
bunden. Es wird mit ihrer Erteilung kein Status und auch keine Rechtsposition verliehen, die
Voraussetzung fiir eine Sonderbedarfszulassung ist. Ahnlich wie die Zusicherung der Genehmi-
gung eines Versorgungsauftrags oder die Genehmigung fir reproduktionsmedizinische Leistun-
gen ist aber die Dialysezweigpraxis geeignet, die in diesem Versorgungsbereich ausnahms-
weise geschitzte Wettbewerbssituation des bereits in der Dialyse tatigen Arztes zu beeintrach-
tigen. Wie der Senat bereits in seiner Entscheidung vom 17.8.2011 (SozR 4-2500 § 54 Nr 26
RdNr 26) ausgefihrt hat, sichert die spezielle Bedarfspriifung des § 6 Anlage 9.1 BMV-A dem
Leistungserbringer, der sich in einem verhaltnismafig kleinen Markt spezialisierter Leistungen
bewegt und erhebliche Investitionen tatigt, auch Erwerbsmdéglichkeiten in einem bestimmten
Umfang. Diese Sicherheit darf durch eine Zweigpraxisgenehmigung nicht in Frage gestellt wer-
den (so auch LSG Baden-Wirttemberg Urteil vom 9.12.2009 - L 5 KA 2164/08 - Juris RdNr 93).
Fur den bereits tatigen Arzt kann die Zweigpraxis in seiner Versorgungsregion aber ebensolche

Auswirkungen auf seine Wettbewerbsposition haben wie eine Neuzulassung.

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

33

34

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-13-

Dass eine ahnliche Wettbewerbssituation entstehen kann wie bei der Erteilung eines Versor-
gungsauftrags, wird darin deutlich, dass nach Abs 1 Buchst b Satz 2 Anhang 9.1.5 Anlage 9.1
des BMV-A in der zum 1.7.2005 in Kraft getretenen und seitdem unveréandert geltenden
Fassung (DA 2005, A-2267) die Genehmigung nur erteilt werden kann, wenn die projektierte
Zweigpraxis oder ausgelagerte Betriebsstatte, die in der Versorgungsregion der bestehenden
Dialysepraxis liegen muss, nicht gleichzeitig in der Versorgungsregion einer anderen Praxis
liegt, es sei denn, die Einrichtung der projektierten Zweigpraxis oder der ausgelagerten
Betriebsstétte ist nach einvernehmlicher Feststellung der KAV und der zustiandigen Verbénde
der Krankenkassen auf Landesebene aus Griinden der Sicherstellung der Dialyseversorgung
notwendig. Die Formulierung des ersten Halbsatzes kniipft an § 6 Abs 1 Satz 4 der Anlage 9.1
BMV-A an, wonach im Rahmen der Erteilung von Versorgungsauftragen eine kontinuierliche
wirtschaftliche Versorgungsstruktur fiir die Dialysepraxis als dauerhaft gesichert gilt, wenn sich
die Versorgungsregionen der bestehenden und der projektierten Praxis nicht schneiden. Eine
Zweigpraxis soll mithin grundsatzlich ebenso wenig wie die Vertragsarztpraxis in der Versor-
gungsregion einer anderen bestehenden Praxis betrieben werden. Hiervon wird nur eine Aus-
nahme gemacht, wenn KAV und KKn einvernehmlich die Einrichtung der Zweigpraxis aus Grin-
den der Sicherstellung der Versorgung fiir notwendig halten. Eine Uberschneidung der Versor-
gungsregionen soll erkennbar mit Blick auf eine wirtschaftliche Versorgungsstruktur nicht nur
vermieden werden, wenn es um die Erteilung eines Versorgungsauftrags geht, sondern auch
dann, wenn ein solcher Auftrag bereits erteilt ist und die Durchfiihrung in einer Zweigpraxis er-
folgen soll. Damit wird verhindert, dass mittels einer Zweigpraxis Patienten von einer Praxis
abgezogen werden, die bisher die Versorgung in der Region sicherstellt, und die méglicherweise
ohne diese Patienten in ihrem Bestand gefahrdet ist. Ein Verdrangungswettbewerb mittels der
Errichtung von Zweigpraxen ist ebenso wenig im Interesse einer stabilen Versorgung wie der

Verdréangungswettbewerb unter den (Haupt-)Praxen.

Angesichts der auch vom Klager und der Beigeladenen zu 1. immer wieder betonten Besonder-
heiten des multimorbiden Patientenklientels, das mehrfach wdéchentlich Dialyseleistungen in
Anspruch nimmt, ist der Standort ein wichtiger Wettbewerbsfaktor. Der Standort des Klagers in
H liegt deutlich naher am projektierten Ort der Zweigpraxis in E als die Praxis der Bei-
geladenen zu 1. Die "Einkreisung" einer Praxis durch Zweigpraxen einer anderen Praxis in ver-
kehrsglinstiger Nahe zur Konkurrentenpraxis kann zu einer ebensolchen wirtschaftlichen Ge-
fahrdung fuihren wie die Genehmigung der Ubernahme eines zusétzlichen Versorgungsauftrags.
Die personelle und apparative Ausstattung einer Zweigpraxis zur Durchfihrung von Dialysen
erfordert einen ebensolchen Aufwand wie die Ausstattung einer Praxis, die erstmals einen Ver-
sorgungsauftrag erhalt. Die notwendigen Investitionen werden sich nur lohnen, wenn in der
Zweigpraxis nicht nur die Patienten behandelt werden, die bisher am Vertragsarztsitz dialysiert
wurden, sondern weitere Patientenpotentiale durch den neuen Standort erschlossen werden.
Dementsprechend hat die Beigeladene zu 1. in ihrem Antrag zundchst angegeben, sie wolle in
der Zweigpraxis in E 30 bis 40 Patienten (bei 24 aktuellen Patienten aus dieser Region) be-

handeln. Der Genehmigung einer Dialysezweigpraxis in der Versorgungsregion einer anderen
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Dialysepraxis kommt damit in dem besonderen Markt der Dialyseleistungen eine andere Be-

deutung zu als der Genehmigung einer Zweigpraxis nach § 24 Abs 3 Arzte-ZV.

(3) Die Zweigpraxis nach Anhang 9.1.5 Anlage 9.1 BMV-A ist auch nachrangig gegeniiber der
bereits in der Versorgungsregion bestehenden Dialysepraxis. Fir die Zweigpraxisgenehmigung
nach § 24 Abs 3 Arzte-ZV hat der Senat entschieden, dass der dem Konkurrenten eingeraumte
Status gegeniiber dem Status des Anfechtenden nicht nachrangig sei (BSGE 105, 10 = SozR
4-5520 § 24 Nr 3, RdNr 31 ff). MaRstab fur die Frage des Nachrangs sei, ob der konkurrierende
Status nur bei Vorliegen eines noch bestehenden Versorgungsbedarfs erteilt werde und die
Erteilung somit im allgemeinen Interesse an einer ordnungsgemafien und liickenlosen Versor-
gung erfolge. Dies komme im Gesetz bei der Erméachtigung eines Krankenhausarztes nach
§ 116 Satz 2 SGB V durch die Formulierung "soweit und solange eine ausreichende &rztliche
Versorgung der Versicherten" ohne diese "nicht sichergestellt" ist und bei Sonderbedarfszulas-
sungen durch die Wendung zum Ausdruck, dass diese "zur Wahrung der Qualitat der vertrags-
arztlichen Versorgung in einem Versorgungsbereich unerlasslich sind" (§ 101 Abs 1 Satz 1 Nr 3
SGB V). In § 24 Abs 3 Satz 1 Arzte-ZV finde sich keine dem auch nur ann&hernd gleichwertige
Aussage. Danach setze eine Zweigpraxisgenehmigung nur voraus, dass ("wenn und soweit")
die Versorgung der Versicherten an den weiteren Orten verbessert (Nr 1 aaO) und die ord-
nungsgemale Versorgung der Versicherten am Ort des Vertragsarztsitzes nicht beeintrachtigt
werde (Nr 2 aa0). Im Gegensatz zu Ermachtigungen und Sonderbedarfszulassungen erfordere
die Erteilung der Zweigpraxisgenehmigung damit nicht zwingend das Bestehen einer aus-
gleichsbedirftigen Versorgungsliicke, sondern lediglich eine "Verbesserung" der Versorgung.
Unabhangig davon, was konkret hierunter zu verstehen sei, sei dieser Begriff jedenfalls nicht in
dem Sinne auszulegen, dass er eine - den Anforderungen an Erméachtigungen und Sonderbe-
darfszulassungen vergleichbare - Bedarfspriifung erfordere. Damit sei zugleich kein Raum fir

die Annahme eines Vorrangs der bereits vor Ort niedergelassenen Vertragsarzte.

Die normative Ausgangslage ist bei der Genehmigung einer Dialysezweigpraxis eine andere.
Die Anforderungen fiir die Genehmigung einer Zweigpraxis fur Dialyseleistungen gehen tber die
allgemeinen Anforderungen der Arzte-ZV hinaus. Nach § 4 Abs 3 Anlage 9.1 BMV-A bedarf die
Durchfiihrung von Versorgungsauftrdgen mit Dialyse in einer Zweigpraxis oder in einer ausgela-
gerten Praxisstatte nach den Vorschriften des § 15 Abs 2 BMV-A der Genehmigung oder Er-
machtigung. Die Genehmigung oder Ermachtigung wird erteilt, wenn die in Anhang 9.1.5 fest-
gelegten besonderen Voraussetzungen erflllt sind. Die Vorinstanzen haben insoweit zu Recht
ausgefiihrt, dass § 24 Arzte-ZV der Normierung weiterer Voraussetzungen fiir die Genehmigung
einer Zweigpraxis in speziellen Bereichen nicht entgegensteht. Die in Anhang 9.1.5 Anlage 9.1
BMV-A statuierten Voraussetzungen kniipfen in zulassiger Weise an die besonderen Regelun-

gen fur die Dialyseversorgung an.

Die Genehmigung kann nach Abs 1 Buchst b Satz 2 Anhang 9.1.5 Anlage 9.1 BMV-A nur erteilt

werden, wenn die projektierte Zweigpraxis nicht gleichzeitig in der Versorgungsregion einer
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anderen Praxis liegt, es sei denn, die Einrichtung der projektierten Zweigpraxis ist nach
einvernehmlicher Feststellung der KAV und der zusténdigen Verbande der Krankenkassen auf
Landesebene aus Grunden der Sicherstellung der Dialyseversorgung notwendig. Mit der
Anknipfung an die Prifung der Voraussetzungen fiir eine wirtschaftliche Versorgungsstruktur iS
des § 4 Abs 1 Satz 2 Nr 3 Anlage 9.1 BMV-A nach § 6 der Anlage 9.1 BMV-A wird ein Vorrang
der bestehenden Dialysepraxis begrindet. Der Senat hat bereits entschieden, dass die
spezielle, am Auslastungsgrad der im Umkreis der beabsichtigten Niederlassung bestehenden
Dialysepraxen (Versorgungsregion) durch eine Arzt-Patienten-Relation ausgerichtete
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. Wahrend der Arzt-Patienten-Schlissel in 8 5 Abs 7
Buchst ¢ BlutreinigungsVf-VB mit der Festlegung einer Hochstzahl der von einem Arzt zu
betreuenden Patienten ausschlieB3lich der Sicherung einer qualitativ hochstehenden Versorgung
diene, solle der in §6 der Anlage 9.1 BMV-A/EKV-A festgelegte Auslastungsgrad eine
wirtschaftliche Versorgungsstruktur gewahrleisten. Ein Anreiz dafirr, in der nephrologischen
Versorgung niereninsuffizienter Patienten tatig zu werden, bestehe angesichts der erforderlichen
Investitionen nur dann, wenn das Kostenrisiko hinreichend wirtschaftlich abgesichert sei. Es
entspreche sowohl dem Gemeinwohlinteresse an einer wirtschaftlichen Versorgung als auch
den Individualinteressen der Leistungserbringer, wenn durch die Verhinderung eines
Verdrangungswettbewerbs der Leistungserbringer untereinander die Wirtschaftlichkeit einer
Dialysepraxis gewahrleistet werde (BSG SozR 4-1500 § 54 Nr 26 RdNr 26).

Diese Uberlegungen sind auf die Erteilung einer Zweigpraxisgenehmigung fiir Dialyseleistungen
Ubertragbar. Wenn die Erteilung einer Zweigpraxisgenehmigung in der Versorgungsregion einer
bestehenden Dialysepraxis nur erfolgen soll, wenn dies zur Sicherstellung der Versorgung not-
wendig ist, ist damit eine Bedarfspriifung vorgegeben, in deren Rahmen zunachst die Sicher-
stellung durch die in der Versorgungsregion bestehenden Praxen zu prifen ist. Soweit die Be-
klagte meint, es gehe allein um eine Betrachtung der lokalen Versorgungssituation unter Be-
ricksichtigung der besonderen Patienteninteressen an einer wohnortnahen Versorgung, trifft
dies nicht zu. Dieser Aspekt wird vielmehr in Abs 1 Buchst a Anhang 9.1.5 Anlage 9.1 BMV-A
bertcksichtigt. Dort ist als erste Voraussetzung fir eine Zweigpraxisgenehmigung genannt, dass
die raumlichen Gegebenheiten in der Praxis zur Durchfiihrung der Hamodialyse fur die zum
Zeitpunkt der Antragstellung zu versorgenden Patienten nicht ausreichen oder die wohnortnahe
Versorgung der zum Zeitpunkt der Antragstellung mit Verfahren der Hamodialyse behandelten
Patienten durch die projektierte Zweigpraxis oder ausgelagerte Betriebsstatte verbessert wird.
Damit ist der Gesichtspunkt der Versorgungsverbesserung iS des § 24 Abs 3 Nr 1 Arzte-ZV
aufgegriffen. Dabei wird der wohnortnahen Versorgung in der Dialyse ein besonderer
Stellenwert eingeraumt. So ist nach § 6 Abs 3 Anlage 9.1 BMV-A eine Genehmigung der Uber-
nahme eines Versorgungsauftrags unabhéngig von der kontinuierlichen wirtschaftlichen Versor-
gungsstruktur zu erteilen, wenn Griinde der Sicherstellung eine zusatzliche Dialysepraxis erfor-

dern. Das ist nach Satz 2 der Vorschrift dann der Fall, wenn die wohnortnahe Versorgung unter
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Berlicksichtigung der einzelnen Dialyseformen und -verfahren gewahrleistet werden muss. Die
Besonderheiten des Patientenklientels, das der lebenslangen Behandlung mehrmals wdchent-
lich bedarf, wird auch in den Hinweisen und Erlauterungen der Kassenarztliche Bundesvereini-
gung fiir die KAVen zur Neuordnung der Versorgung chronisch niereninsuffizienter Patienten
vom 1.7.2002 hervorgehoben (DA 2002, A-970). Das Erfordernis der Verbesserung der
wohnortnahen Versorgung ist folgerichtig als eine mégliche Begriindung fir die Genehmigung

einer Zweigpraxis in Abs 1 Buchst a Anhang 9.1.5 Anlage 9.1 BMV-A genannt.

Kumulativ hierzu fordert Abs 1 Buchstb Satz 2 Anhang 9.1.5 Anlage 9.1 BMV-A aber eine
dartiber hinausgehende Bedarfsprifung, die nach dem insoweit eindeutigen Wortlaut nicht auf
die Sicherstellung der wohnortnahen Versorgung beschrankt ist. Die Ankniipfung an die Versor-
gungsregionen - keine Zweigpraxis in der Versorgungsregion einer anderen Praxis - macht deut-
lich, dass hier eine Bedarfsprifung auch im Hinblick auf die wirtschaftliche Versorgungsstruktur
fir die Dialysepraxis durchzufihren ist. Dem entspricht es, dass die Zweigpraxisgenehmi-
gung - anders als nach § 24 Abs 3 Arzte-ZV - ebenso wie die Genehmigung der Ubernahme des
Versorgungsauftrags nach § 4 Anlage 9.1 BMV-A durch die KAV im Einvernehmen mit den
zustandigen Verbénden der KKn erteilt wird. Erforderlich ist, dass die Notwendigkeit der
Genehmigung der Zweigpraxis aus Griinden der Sicherstellung der Dialyseversorgung festge-
stellt wird. Dieses Kriterium geht Uber eine Versorgungsverbesserung hinaus. Der Senat hat fur
die Zeit vor Einfigung einer ausdriicklichen Bestimmung Uber die Voraussetzungen zum Betrieb
von Zweigpraxen entschieden, die Genehmigung durfe nur erteilt werden, wenn die Zweigpraxis
zur Sicherung einer ausreichenden vertragsarztlichen Versorgung notwendig sei (BSGE 77, 188,
190 f = SozR 3-2500 § 75 Nr 7 S 27). Die Bindung der Genehmigung an ein bestehendes Ver-
sorgungsdefizit sei geeignet, gerade im landlichen Raum die Existenz von kleineren Praxen zu
sichern. Es bestehe ansonsten die Gefahr, dass von Mittel- und Oberzentren aus eventuell
kostengunstiger arbeitende Gemeinschaftspraxis den landlichen Raum versorgen und damit der
wohnortnahen kleineren Praxis die Existenzgrundlage entziehen konnten. Diese Uberlegungen
haben auch hier ihre Berechtigung. Eine Notwendigkeit zur Sicherung der Versorgung ist bereits
nach dem mdglichen Wortsinn nur dann anzunehmen, wenn ein Versorgungsdefizit besteht.
Zwar ist eine strenge Bedarfspriifung wie in § 6 Anlage 9.1 BMV-A nicht vorgesehen. Entspre-
chend der Regelung in § 6 Abs 3 Anlage 9.1 BMV-A ist vielmehr denkbar, dass auch dann,
wenn die anderen Dialysepraxen in der Versorgungsregion nicht ausgelastet sind, wegen eines
dringenden Bedarfs an wohnortnaher Versorgung in einem landlichen oder auch groR3-
stadtischen Bereich eine Zweigpraxisgenehmigung unter Sicherstellungsgesichtspunkten ge-
boten ist. Das setzt jedoch zunéchst eine allgemeine Bedarfsprufung unter Einbeziehung aller in
der Versorgungsregion bestehenden Praxen voraus. Je nach dem Ergebnis dieser Priifung wird
maoglicherweise dann auch eine Abwagung zwischen dem Interesse an einer moglichst wohn-
ortnahen Versorgung einerseits und dem Interesse an der kontinuierlichen Gewahrleistung be-
stehender Versorgungsstrukturen andererseits erforderlich sein. Jede Zweigpraxis in einigen
Kilometern Entfernung vom Vertragsarztsitz wird zu einer Verbesserung der wohnortnahen Ver-

sorgung der in ihrem unmittelbaren Umfeld wohnenden Patienten fuhren. Es kann aber auch im
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Interesse der Sicherstellung der Versorgung sein, bestehende Praxen in ihrem Bestand nicht zu
gefahrden. Fir die bei dieser Prufung und Abwagung zu berlcksichtigenden Praxen entfaltet
Abs 1 Buchst b Satz 2 Anhang 9.1.5 Anlage 9.1 BMV-A drittschiitzende Wirkung.

¢) Sind mithin die Voraussetzungen fir eine Anfechtungsberechtigung des Klagers gegeben, hat
das SG im Ergebnis zu Recht entschieden, dass die Beklagte erneut Uber den Widerspruch des
Klagers gegen die der Beigeladenen zu 1. erteilten Genehmigung zu entscheiden hat. Bei der
Beurteilung der Notwendigkeit der Zweigpraxis aus Grinden der Sicherstellung der Dialysever-
sorgung steht ihr ein Spielraum zu, der von den Gerichten nur darauf Gberprift werden kann, ob
ein richtig und vollstandig ermittelter Sachverhalt zugrunde gelegt und in sachgerechter Weise
gewdrdigt worden ist (vgl BSGE 77, 188, 191 f = SozR 3-2500 § 75 Nr 7 S 29; zur "Bedarfsge-
rechtigkeit" im Rahmen des § 121a SGB V: BSG SozR 4-2500 § 121a Nr 3 RdNr 28; zur "Ver-
besserung der Versorgung” durch eine Zweigpraxis nach § 24 Abs 3 Arzte-ZV vgl BSGE 105, 10
= SozR 4-5520 § 24 Nr 3, RdNr 53 ff). Hier hat die Beklagte die erforderliche Bedarfsprifung
bislang unvollstandig durchgefiihrt. Die Auseinandersetzung mit den Gegebenheiten der Ver-
sorgung mit Dialyseleistungen im Versorgungsbereich des Kléagers, wie sie im Schreiben an die
KKn vom 18.5.2011 zum Ausdruck kommt, wird den Anforderungen nicht gerecht. Die Beklagte
wird daher zunéachst den Auslastungsgrad der klagerischen Praxis festzustellen - zum Zeitpunkt
der Antragstellung sowie in der Folgezeit - und sodann die infrastrukturellen Gegebenheiten zu
ermitteln haben. Ob ein Versorgungsdefizit besteht, hangt von einer Vielzahl von Faktoren ab,
die fur sich und in ihrer Abhangigkeit untereinander weitgehend unbestimmt sind (vgl BSGE 77,
188, 192 = SozR 3-2500 8 75 Nr 7 S 29). Festzustellen wére insofern, welchen Einzugsbereich
E potentiell hat, wie grofl3 die Nachfrage aus diesem Bereich ist und wie die jeweiligen Ver-
kehrsverbindungen sind. Der Klager stellt auch zu Recht die Frage, ob fir Dialysepatienten der
offentliche Nahverkehr (berhaupt eine Rolle spielt oder ob nicht vielmehr allein auf den
StralRenverkehr abzustellen ist. Auch die Beklagte argumentiert damit, dass teure Krankentrans-
porte zur weiter gelegenen Praxis des Klagers erforderlich seien, ohne dass tatsédchliche Fest-
stellungen hierzu ersichtlich sind. Sollte der Uberwiegende Teil der potentiellen Patienten solche
Transporte in Anspruch nehmen, ist weiter nach den Fahrzeiten und danach zu fragen, welche
konkreten Veranderungen durch eine Zweigpraxis in E eintreten wurden. Auch die Bedeu-
tung der klagerischen Praxis fiir die Versorgung der Region und die mdglichen Auswirkungen
der projektierten Zweigpraxis auf die Praxis des Klagers sind zu beleuchten. Erst bei einer Ge-
samtschau aller Faktoren kann beurteilt werden, ob die Zweigpraxis fir die Patienten aus die-
sem Einzugsbereich fur eine wohnortnahe Versorgung notwendig ist. MaRRgeblich fir die Be-
wertung der tatsadchlichen Gegebenheiten ist dabei zunachst der Zeitpunkt der
ordnungsgemallen Antragstellung (vgl BSG SozR 4-2500 § 95 Nr 16 RdNr 14 ff). Auch bei der
Drittanfechtung sind aber alle Tatsachenanderungen bis zur muindlichen Verhandlung der
letzten Tatsacheninstanz beachtlich, sofern nicht Vertrauensschutzgesichtspunkte ent-
gegenstehen (vgl BSGE 104, 116 = SozR 4-2500 § 101 Nr 7, RdNr 26 ff).
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d) Das nach Abs 1 Satz 2 Anhang 9.1.5 Anlage 9.1 BMV-A erforderliche Einvernehmen mit den
zustandigen Verbanden der KKn auf Landesebene ist hergestellt. Ein "Einvernehmen” setzt eine
Willensiibereinstimmung zwischen entscheidender und beteiligter Stelle voraus (vgl BSGE 75,
37, 40 = SozR 3-2500 § 85 Nr 7 S 40; BSGE 44, 244, 246 = SozR 7323 8 3 Nr 1 S 2; vgl auch
BVerwGE 57, 98, 101). Hierzu ist grundsatzlich erforderlich, dass die KKn dem Vorschlag der
KAV zustimmen. Es ist der KAV auch zumutbar, auf eine zeitnahe Erklarung der KKn hinzu-
wirken. Den KKn als Kostentrdgern muss ihrerseits an einer raschen Feststellung der Versor-
gungslage und ggf Verbesserung der Versorgung durch eine Zweigpraxis gelegen sein. Da
ihnen die Art und Weise - und ebenso die Qualitat - ihrer Entscheidung nicht gesetzlich vorge-
geben ist, entscheiden die KKn selbst, welche Informationen sie aus ihrer Sicht fir eine sach-
gerechte Entscheidung bendétigen. Die KAV kann sich grundséatzlich darauf beschréanken, die
bestehende Versorgungslage zu skizzieren und die eigene Entscheidung, hier die Beflirwortung
des Antrags, darzulegen. Soweit die KKn weitere Informationen benétigen, kann die KAV davon
ausgehen, dass sie angefordert werden. Es obliegt nicht der KAV, eine Entscheidung der KKn

auf einem bestimmten Informationsstand sicherzustellen.

Um das Verfahren ziigig zu betreiben, kann die KAV auch eine angemessene Frist firr die AuRRe-
rung der KKn setzen mit dem ausdriicklichen Zusatz, dass nach Ablauf der Frist von einem Ein-
vernehmen ausgegangen werde. Dabei wird, um eine sachgerechte Uberpriifung durch die KKn
Uberhaupt zu erméglichen, eine Frist von mindestens einem Monat erforderlich, aber auch aus-
reichend sein. Reagieren die KKn in einem solchen Fall nicht, ist das erforderliche Einverneh-
men hergestellt. Im Interesse der Sicherstellung der Versorgung sowie im Interesse der be-
troffenen Arzte an Rechtssicherheit reicht es in einer solchen Konstellation ausnahmsweise aus,
dass die Landesverbande der KKn das Schreiben der KAV stillschweigend zur Kenntnis neh-

men.

Hier haben die Vorinstanzen zu Recht ausgefiihrt, dass das Schreiben der KAV vom
22.10.2008, in dem lediglich kurz der - in der Anlage beigefiigte - Antrag der Beigeladenen zu 1.
erlautert und das Ergebnis der Auskunft der KAV Rheinland-Pfalz mitgeteilt wurde, den Anforde-
rungen nicht genigte. Die klagerische Praxis wurde von der Beklagten namlich Giberhaupt nicht
und von der Beigeladenen zu 1. in ihrem Antrag als "kleines, nicht fachspezifisch nephrologisch
geflhrtes Dialysezentrum" erwahnt. Damit wurde der wesentliche Umstand, dass die beabsich-
tigte Zweigpraxis in der Versorgungsregion des Klagers liegt, nicht deutlich. Insoweit aus-
reichende Angaben hierzu hat die Beklagte allerdings im erneuten Schreiben an die Landes-
verbande der KKn vom 18.5.2011 gemacht. Die KKn haben daraufhin ihr Einverstandnis mit der
Erteilung der Zweigpraxisgenehmigung erklart. Soweit die IKK formuliert hat, sie kénne keine
Aussage treffen, ist dies ebenfalls als Zustimmung zu werten. Damit wird deutlich, dass aus der
Sicht der KK die Kompetenz fiir eine Entscheidung allein bei der KAV gesehen wird und mit ihrer
abschlieRenden Beurteilung Einverstandnis besteht. Soweit die Beklagte bei ihrer Uberpriifung
wiederum zu dem Ergebnis kommt, dass eine Zweigpraxisgenehmigung zu erteilen ist, bedarf

es der erneuten Herstellung des Einvernehmens daher nicht.
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4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs 1 Satz 1 Teilsatz 3 SGG iVm einer entspre-
chenden Anwendung der 8§ 154 ff VwWGO. Die Beklagte, der Klager und die Beigeladene zu 1.
tragen danach die Kosten des Berufungs- und des Revisionsverfahrens je zu einem Drittel. Die
Anderung aufgrund der Berufung der Beklagten betraf nicht die Verurteilung zur Neubeschei-
dung dem Grunde nach und war daher nicht gesondert zu bertcksichtigen. Mit der Revision hat
die Beklagte dariiber hinaus nur eine Aufhebung der Feststellung der Erledigung des Genehmi-
gungsbescheides erreicht. Die Beigeladene zu 1. hat den gleichen Antrag gestellt wie die Be-
klagte und war daher mit einem ebensolchen Kostenanteil zu belasten. Eine Erstattung der
auBergerichtlichen Kosten der Beigeladenen zu 2. bis 7. ist nicht veranlasst, weil sie im Verfah-
ren keine Antrage gestellt haben (8§ 162 Abs 3 VwWGO, vgl dazu BSGE 96, 257 = SozR 4-1300
8 63 Nr 3, RdNr 16).
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