S 29 KA 51/03 ER

Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

Land
Sozialgericht
Sachgebiet
Abteilung
Kategorie
Bemerkung
Rechtskraft
Deskriptoren

Leitsatze

Hessen

Hessisches Landessozialgericht
Vertragsarztangelegenheiten

7

Beschluss

Vertragspsarzt/Vertragpsarztin
Zulassung

Ende der Zulassung

Altersgrenze

68. Lebensjahr

Alter

Diskriminierungsverbot

sog. , Anti-Diskriminierungs-Richtlinien”
der Europaischen Gemeinschaft

hier: sog. ,,Allgemeine Gleichbehandlungs-
Richtlinie in Beschaftigung und Beruf”
Europaischer Gerichtshof (EuGH)
Vorab-Entscheidung

Vorlagepflicht

Vertragsverletzung

1. Die Entscheidung des
Zulassungsausschusses gemal § 95 Abs.
7 Satz 2 SGB 5 beschrankt sich auf die
Feststellung, dass die Zulassung mit dem
Ende eines bestimmten Quartals kraft
Gesetzes geendet hat. Widerspruch und
Klage gegen eine solche feststellende
Entscheidung kommt keine
aufschiebende Wirkung zu (Anschluss an
BSG, Urt. vom 25.11.1998 - B 6 KA 4/98 R
- und vom 5.2.2002 - B 6 KA 22/02 R -).
Die Anordnung der aufschiebenden
Wirkung von Widerspruch und/oder Klage
gegen einen solchen Bescheid nach §§
86a Abs. 3 oder § 86b Abs. 1 SGG kommt
deshalb nicht in Betracht. Einstweiliger
Rechtschutz kann nur nach & 86b Abs. 2
SGG im Wege der sog.
Regelungsanordnung gewahrt werden.

2. Die so genannten , Anti-
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Diskriminierungs-Richtlinien“ der Euro-
paischen Gemeinschaft (hier: Richtlinie
2000/78/EG des Rates vom 27.11.2000,
ABI. L 303/16 -sog. , Allgemeine
Gleichbehandlungs-Richtlinie in
Beschaftigung und Beruf” -) entfalten
grundsatzlich auch Wirkung im
Vertragsarztrecht nach dem SGB 5,
soweit dies nicht durch (eng
auszulegende) Ausnahmevorschriften
ausdrucklich ausgeschlossen ist.

3. Das Verbot der Benachteiligung im
Hinblick auf das Merkmal , Alter” nach Art.
1 u. 6 der Richtlinie 2000/78/EG des Rates
kann grundsatzlich auch fuar die Prufung
der Frage bedeutsam sein, ob es
weiterhin rechtmafig bleibt, dass die
Zulassung von Vertragspsarzten/-innen
mit Vollendung des 68. Lebensjahres
endet. Die Vorbemerkungen
(Erwagungsgrunde) Nrn. 13 und 14 der
Richtlinie 2000/78/EG schlieRen die
grundsatzliche Anwendbarkeit des
Diskriminierungsverbotes wegen des
Merkmals , Alter” auf das Zulassungsrecht
der als Selbstandige tatigen Vertragsarzte
nicht aus.

4. Soweit die Bundesrepublik Deutschland
mit der Umsetzung der , Anti-
Diskriminierungs-Richtlinien” im Verzug
ist, haben alle nationalen Gerichte die
unmittelbare innerstaatliche Anwendung
der Richtlinien zu prufen - jedenfalls
soweit 6ffentlich-rechtliche
Rechtsbeziehungen im Streit stehen - und
in Zweifelsfallen ein Vorab-
Entscheidungsersuchen nach Art. 234 EG
an den Europaischen Gerichtshof (EuGH)
zu richten (Anschluss an BVerfGE 73, 339
ff., 366 ff.; E 75, 223 ff., 245 ff., E 82, 159
ff., 195 ff.); Dies gilt insbesondere auch in
Verfahren auf Gewahrung einstweiligen
Rechtsschutzes nach §§ 86a und 86b SGG
(vgl. BVerfG, Beschluss vom 29.07.2004 -
2 BvR 2248/03 = DVBI. 2004, S. 1411).
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Normenkette

1. Instanz

Aktenzeichen
Datum

5. In Beschwerde-Verfahren auf
Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes
ist das Landessozialgericht als
letztinstanzliches Gericht im Sinne des
Art. 234 Absatz 3 EG bei Zweifeln Uber
die Anwendbarkeit und Auslegung
europaischen Rechts (hier:
Anwendbarkeit einer nicht, nicht
vollstandig oder verspatet umgesetzten
EG-Richtlinie) zur Anrufung des EuGH
verpflichtet, weil sonst den Beteiligten
der gesetzliche Richter nach Art. 101 Abs.
1 Satz 2 GG entzogen wird (Anschluss an
BVerfGE 73, 339 ff., 366 und BVerfG,
Beschluss vom 29. Juli 2004 - a.a.0. -).

6. Die Bundesrepublik Deutschland hat
von der in Art. 18 Abs. 2 der Richtlinie
2000/78/EG (,Allgemeine
Gleichbehandlungs-Richtlinie in
Beschaftigung und Beruf“) vorgesehenen
Moglichkeit, hinsichtlich des Merkmals
JAlter” eine Verlangerung der
Umsetzungsfrist um drei Jahre (bis
2.12.2006) zu beantragen, form- und
fristgerecht Gebrauch gemacht (Hinweis
auf Vertragsverletzungsverfahren nach
Art. 226 EG beim EuGH, Rs. C 43/05).
SGG § 86a Abs. 1

SGG § 86a Abs. 3

SGG § 86b Abs. 1

SGG § 86b Abs. 2

SGB V (Fassung: G. v. 21.12.2001)
SGBV §94 Abs. 4

SGB V § 95 Abs. 7

GG Art. 101 Abs. 1 Satz 2

EG

EG Art. 226

EG Art. 234

Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom
27.11.2000 (ABI. EG L 303/16 vom
2.12.2000)
Vorbemerkungen/Erwagungsgruande Nrn.
13, 14 u. 25; Artikel 1, 2, 3, 6, 12, 18
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2. Instanz

Aktenzeichen L7 KA412/03 ER
Datum 15.12.2004

3. Instanz

Datum -

|. Die Beschwerde des Antragstellers gegen den Beschluss des Sozialgerichts
Frankfurt am Main vom 18. MAxrz 2003 wird zurA¥ackgewiesen.

Il. Der Antragsteller hat dem Antragsgegner dessen auADergerichtIic~he Kosten zu
erstatten. Der Antragsteller trAxgt weiterhin die Gerichtskosten. Im A[Jbrigen haben
die Beteiligten einander keine Kosten zu erstatten.

GrAYande:
l.

Der Antragsteller mAfqchte im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes erreichen,
auch A¥ber die Vollendung seines 68. Lebensjahres hinaus an der
vertragsAxrztlichen TAxtigkeit teilnehmen zu kAfnnen.

Der Antragsteller ist 1934 geboren. Er war seit dem 1. Januar 1974 in A-Stadt als
hausAxrztlich tArtiger Internist zur vertragsAxrztlichen TAxtigkeit zugelassen.

Unter Berufung auf A§ 95 Abs. 7 S. 2 des durch das Gesundheitsstrukturgesetz
(GSG) vom 21. Dezember 1992 (BGBI. |, S. 2266) geArxnderten FAYanften Buches
Sozialgesetzbuch (SGB V) stellte der Zulassungsausschuss fAYar A{Jrzte bei der
KassenArrztlichen Vereinigung Hessen (KVH) durch Bescheid vom 30. April 2002 die
Beendigung der vertragsAnrztlichen Zulassung des Antragstellers zum 30.
September 2002 fest. Der Antragsteller legte hiergegen Widerspruch ein. Er
fAYhrte im Widerspruchsverfahren aus, sein Sohn habilitiere sich derzeit an der
UniversitAxtsklinik in L-Stadt, wobei die Habilitation im FrAYzhjahr 2003
abgeschlossen und auch die Facharztausbildung im Jahre 2003 beendet werden
solle. Sein Sohn wolle die Praxis A¥sbernehmen. Er selbst bemA¥%he sich seit zwei
Jahren vergeblich darum, zur A[JberbrA¥ickung der Zeit bis zur Erreichung der
beruflichen Ziele seines Sohnes einen Praxisvertreter zu finden. Im Rahmen seiner
TAxtigkeit betreue er im Quartal durchschnittlich etwa 1.000 Patienten sowie ca. 50
Drogenpatienten. FAY4r diese Drogenpatienten fAxnden sich im Umkreis von 50 km
zurzeit keine SubstitutionsplArntze. Es gelinge nicht, im Landkreis X. einen Arzt zu
finden, der sich der von ihm behandelten Drogenpatienten annehmen wAYrde.

Durch Beschluss des Antragsgegners vom 23. Oktober 2002, der dem Antragsteller
am 17. Dezember 2002 zugestellt worden ist, wurde der Widerspruch des
Antragstellers zurAvackgewiesen. Im Widerspruchsbescheid fAYhrte der
Antragsgegner aus, die vom Antragsteller vorgetragenen GrA%nde kAfnnten zu
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keiner VerlAxngerung der Zulassung als Vertragsarzt fAYhren. Die gesetzliche
Regelung sei insoweit eindeutig. Die Ausnahmebestimmungen des A§ 95 Abs. 7 SGB
V IAxgen nicht vor. Die gesetzliche Altersgrenze sei von der Rechtsprechung
(Hinweis u.a. auf BVerfG, Beschluss vom 31.3.1998 a[J[] 1 BvR 2167/93 = SozR
3-2500 A§ 95 Nr. 17) als mit dem Grundgesetz in Einklang stehend angesehen
worden. Soweit der Antragsteller im Hinblick auf seine Patienten und die von ihm
betreuten DrogenabhArngigen fA%rchte, dass nach seinem Ausscheiden dieser
Personenkreis vertragsArrztlich nicht betreut werden kAYnne, so bestehe fAYar ihn
lediglich die MAYglichkeit, mit der Bezirksstelle der KVH in X. Kontakt aufzunehmen,
damit unter UmstArnden dort geprAvift werden kAfnne, ob ihm a[JJ dem
Antragsteller &[][] eine Notbeauftragung erteilt werden kAfnne. Der
Berufungsausschuss sei fAYar die KIArrung dieser Frage jedoch nicht zustAxndig.

Der Antragsteller hat dagegen vor dem Sozialgericht Frankfurt am Main Klage
erhoben. AJber diese Klage im Verfahren S 5/29 KA 89/03 ist bisher noch nicht
entschieden worden.

Mit Schriftsatz vom 8. Januar 2003 hat der Antragsteller beim Sozialgericht
Frankfurt am Main beantragt, ihn im Wege der einstweiligen Anordnung weiterhin
an der vertragsAxrztlichen Versorgung teilnehmen zu lassen, hilfsweise, ihn bis
Ende 2003 zur vertragsArrztlichen Versorgung zu ermAxchtigen. Der Antragsteller
hat vor dem Sozialgericht erneut vorgetragen, die Praxis solle an seinen Sohn
AYibergeben werden, der sich derzeit an der UniversitArtsklinik in L-Stadt
habilitiere. Die Habilitation sowie die Facharztausbildung endeten in diesem Jahr.
Alberdies bedAVarfe es der FortfA¥shrung seiner TAxrtigkeit auch im Hinblick auf
seine Patienten, deren vertragsAxrztliche Versorgung ansonsten nicht sichergestellt
sei. Dies gelte insbesondere im Hinblick auf die vertragsArrztliche Versorgung von
etwa 50 Drogenpatienten. Er selbst verfAYage AViber die Genehmigung zur
Methadonsubstitution von DrogenabhAxngigen. Im Umkreis von etwa 50 km sei
derzeit eine solche Substitution nicht mAfglich.

Durch Beschluss vom 18. MAxrz 2003 hat das Sozialgericht Frankfurt am Main die
AntrAxge des Antragstellers abgewiesen und diesem zugleich die Kosten des
Verfahrens auferlegt. Das Sozialgericht hat die Auffassung vertreten, die gestellten
AntrAxge seien unzulAxssig. Dem Antragsteller kAfnne insbesondere nicht im
Rahmen von A§ 86b Abs. 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG) vorlAxufiger Rechtsschutz
gewAxhrt werden, da mit einer Entscheidung im Rahmen einer einstweiligen
Anordnung die endgA¥%ltige Entscheidung des Gerichts in der Hauptsache
vorweggenommen wAvsrde. Zwar kAfnne in AusnahmefAxllen bei der Zulassung
zur Kassenarztpraxis eine einstweilige Anordnung zulAxssig sein, wenn ansonsten
der nach Art. 19 Abs. 4 Grundgesetz (GG) garantierte effektive Rechtsschutz ins
Leere ginge. Ein finanzielles Interesse und ein wirtschaftliches Risiko z.B. bei einer
voreiligen GrA%andung einer Praxis reichten dafA%r aber nicht aus (Hinweis auf
Meyer-Ladewig, SGG, 7. Aufl. A§ 86b, Anm. 34). Selbst wenn der Antrag jedoch fAYar
zulAxssig erachtet wAVarde, sei er jedenfalls unbegrAVsndet. Denn ein
Anordnungsanspruch bestehe nicht. Der Antragsteller habe die in A§ 95 Abs. 7 SGB
V festgesetzte Altersgrenze fAYar die Beendigung der vertragsAxrztlichen TArtigkeit
am 30. September 2002 erreicht, so dass die Zulassung als Vertragsarzt zu diesem
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Zeitpunkt geendet habe. Die gesetzliche Festlegung der Altersgrenze in A§ 95 Abs.
7 SGB V stehe mit dem Grundgesetz in Einklang. Dabei kAfnne dahinstehen, ob das
Begehren des Antragstellers auf vertragsAxrztliche Zulassung A¥ber das 68.
Lebensjahr hinaus inzident auch einen Antrag auf eine ErmAxchtigung nach A§ 31
AlJrzte-Zulassungsverordnung (A[Jrzte-ZV) enthalte. Denn die Altersgrenze der
Vollendung des 68. Lebensjahres gelte auch fAYar ErmArchtigungen nach der A[Jrzte-
ZV. Damit sei die Fortsetzung der vertragsAxrztlichen TAntigkeit des Antragstellers
AViber den Stichtag hinaus auch im Rahmen einer ErmArchtigung aus
AltersgrA¥anden ausgeschlossen. Ein mA9glicherweise vorhandener
Sicherstellungsbedarf sei dabei unbeachtlich. Das Gesetz sehe insoweit keine
Ausnahmeregelung vor.

Gegen den dem Antragsteller am 2. April 2003 zugestellten Beschluss richtet sich
die beim Sozialgericht am 30. April 2003 eingegangene Beschwerde, der das
Sozialgericht nicht abgeholfen hat.

Der Antragsteller hat zunAxchst vorgetragen (Schriftsatz vom 12.1.2004), der
FortfA%hrung seiner Praxis bedAYrfe es insbesondere im Hinblick auf die
Versorgung der von ihm behandelten drogenabhAxrngigen Patienten. In diesem
Bereich habe er sich besondere Verdienste erworben. Im Landkreis X. bestehe
insoweit eine Axrztliche Unterversorgung. Die ca. 3.500 Patienten kAfnnten durch
die an der Substitution teilnehmenden 12 A[Jrzte nur begrenzt versorgt werden. Er
selbst habe ca. 150 Patienten versorgt, insgesamt sei eine Versorgung von lediglich
knapp 700 Patienten gesichert. Er erhalte deshalb tArglich zwei bis drei Anrufe von
Patienten, die einen Arzt suchten, der sie in eine Substitutionsbehandlung
aufnehmen kAfnne. Deshalb mAYisse ihm die vertragsAxrrztliche TArtigkeit
weiterhin ermA9glicht werden.

Im ErAqrterungstermin vom 7. Juli 2004 hat der Antragsteller ausgefA¥%hrt, die
Frage der A[Jbernahme seiner Praxis durch seinen Sohn Dr. J. A. stelle sich derzeit
nicht mehr. Sein Sohn habe sich zwar im FrA%hjahr 2003 habilitiert. Er sei mit einer
Medizinerin verheiratet, die sich ebenfalls in L-Stadt habilitiert habe. Sein Sohn und
dessen Ehefrau lebten jedoch zurzeit in Kanada. Sein Sohn sei in T-Stadt an einer
Klinik tAxtig. Er kAfnne allerdings nicht ganz ausschlieA[Jen, dass sein Sohn
vielleicht eines Tages doch einmal seine Praxis A¥bernehmen wolle.

Unter dem 29. September 2004 versicherte der Antragsteller an Eides statt, nach
einer neuerlichen RA%cksprache mit seinem Sohn habe sich ergeben, dass sein
Sohn nach Beendigung seines derzeit laufenden Forschungsprojekts, das Anfang
2005 abgeschlossen sein werde, nun doch beabsichtige, die Praxis zu
AYibernehmen, soweit diese bis zu diesem Zeitpunkt noch existent sei. Im A[Jbrigen
habe er selbst bereits etwa drei Monate vor Erreichen seines 68. Lebensjahres den
Versuch unternommen, Interessenten fAVsr die A[Jbernahme seiner Praxis zu finden.
Dies sei ihm seinerzeit allerdings nicht gelungen. Auch seine nachfolgenden
BemAYshungen seien insoweit erfolglos geblieben. Zwar hArtten sich die meisten
seiner 1.000 Patienten nach dem 30. September 2002 auf seine umliegenden
Kollegen verteilt. Hunderte von Patienten warteten jedoch seit nunmehr zwei Jahren
auf seine RAYckkehr in den Arztberuf. Mit Schriftsatz vom 5. November 2004 wurde
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eine darauf bezogene Patientenliste vorgelegt, welche die Namen von insgesamt
144 Patienten enthAxlt, hinsichtlich derer der Antragsteller an Eides statt versichert,
dass diese Patienten von ihm weiter behandelt werden wollten. In Bezug auf die
nicht krankenversicherungspflichtigen SozialhilfeempfAxnger sei er zwischenzeitlich
vom Landkreis X. aufgefordert worden, diese an andere KassenArrzte weiter zu
vermitteln, da eine Honorierung der Behandlung dieses Personenkreises durch das
Sozialamt kAYanftig nicht mehr in Betracht komme. Dagegen habe er den
Verwaltungsrechtsweg eingeschlagen.

Zur rechtlichen Seite trAxgt der Antragsteller Folgendes vor:

Die Zulassungsgrenze des A§ 95 Abs. 7 SGB V verstoA[Je gegen die durch Art. 12
Abs. 1 GG geschAVstzte berufliche BetAntigungsfreiheit. Sie stelle auch eine
Enteignung im Sinne von Art. 14 GG dar, die nicht hingenommen werden kAfnne.
Der gegenteiligen Rechtsprechung zur Frage der RechtmAxA[Jigkeit der Regelung in
A§ 95 Abs. 7 SGB V kAfnne nicht gefolgt werden. Dies gelte insbesondere auch
fAVar die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 31. MAxrz 1998
(a.a.0.), der ohnehin a[J[] da es sich lediglich um eine Nichtannahmeentscheidung
gehandelt habe a[][] keine Bindungswirkung zukomme. Im A[Jbrigen stelle sich die
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts insoweit als diskriminierend dar, als
das Bundesverfassungsgericht ohne wissenschaftliche BegrA¥andung davon
ausgegangen sei, die Gesundheit niedergelassener A[Jrzte ab dem 68. Lebensjahr
sei soweit eingeschrAxnkt, dass eine GefAxhrdung der Patienten gegeben sein
kAqnnte.

Allerdings verstoA[Je die in A§ 95 Abs. 7 SGB V getroffene Regelung nicht nur gegen
die Normen des Grundgesetzes sondern maA[Jgeblich auch gegen das europAxische
Gemeinschaftsrecht.

Die in A§ 95 Abs. 7 SGB V enthaltene Altersgrenze stelle insbesondere einen
VerstoA[] gegen diejenigen europarechtlichen Normen dar, die sich auf das Verbot
von Diskriminierungen bezAfgen. Zu nennen sei insbesondere Art. 12 des EWG-
Vertrages, durch den der Diskriminierungsbegriff zu einem zentralen Begriff des
Europarechts geworden sei. Dieser Begriff habe seine Konkretisierung in der
Richtlinie 2000/78/EG des Rates der EuropAxischen Union vom 27. November 2000
zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fAY%r die Verwirklichung der
Gleichbehandlung in BeschArftigung und Beruf (ABI. C, L 303/16, [DE]) erfahren.
Zwar seien in der Richtlinie selbst a[J[J in Anlehnung an die in den Freiheitsrechten
der EuropArischen Menschenrechtskonventionen verwendeten Schranken &[][]
Ausnahmen von ihrem Anwendungsbereich fA%r bestimmte hAYherrangige GAVster
vorgesehen. Solche seien jedoch vorliegend nicht festzustellen. Insbesondere
gehAqre zu diesen hAfherrangigen GAY%tern ganz sicher nicht die unverstArndliche
MaA[Jnahme der Zwangspensionierung von A[Jrzten. Auch Art. 2 &[][] 21 der Charta
der Grundrechte der Union sehe ein Diskriminierungsverbot im Hinblick auf das
Alter vor. Eine Differenzierung, wie sie in A§ 95 Abs. 7 SGB V vorgesehen sei,
bedAYsrfe deshalb der sachlichen Rechtfertigung, die vorliegend nicht erkennbar
sei. Dabei kAfnne er a[J[] der Antragsteller &[][] sich durchaus auch unmittelbar auf
die Richtlinie 2000/78/EG berufen. Die Bundesrepublik Deutschland sei insoweit
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nAxmlich ihrer Verpflichtung zur Umsetzung dieser Richtlinie in nationales Recht
bisher nicht nachgekommen. Dies fA¥hre zwar nicht zur Nichtigkeit der
entgegenstehenden nationalen Bestimmungen, zwinge jedoch dazu, die nationalen
Vorschriften insoweit nicht anzuwenden, als der Konflikt mit dem europAxischen
Recht reiche. Vorbild der Antidiskriminierungsrichtlinie 2000/78/EG sei der Age
Discrimination in Employment Act (ADEA), welcher zwingend ein "Retirement Age"
verbiete (Hinweis auf ThA%sing, NZA 2001, S. 1061, 1064). Europarechtlich werde
es dabei nicht mehr zulAxssig sein, obligatorische Pensionierungen zu einem
bestimmten Alter vorzunehmen, es sei denn, dass der Gesetzgeber ausdrAYicklich
tAntig werde und Ausnahmen vom Diskriminierungsverbot wegen des Alters
schaffe. Diese Ausnahmen mAVissten jedoch im Rahmen des nationalen Rechts
durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt werden. Der vom Bundesverfassungsgericht
(a.a.0.) vorgegebene Rechtfertigungsgrund des Gesundheitsschutzes der Patienten
sei aber bereits durch die Zulassung der Behandlung von Privatpatienten widerlegt
und auch durch die Ausnahmeregelung fAYar A[Jrzte, die ihren Investitionseinsatz im
Hinblick auf die 20-Jahre-Frist noch nicht ausreichend amortisiert hAxtten. Die
notwendige Umsetzung der Richtlinie bedinge deshalb zwingend einen Wegfall der
in A§ 95 Abs. 7 SGB V enthaltenen Altersgrenze.

Auch wenn die Richtlinie 2000/78/EG bisher noch nicht in deutsches Recht
umgesetzt, vielmehr von der Bundesrepublik Deutschland eine VerlArngerung der
Umsetzungsfrist beantragt worden sei, entfalte diese Richtlinie dennoch nach der
Rechtsprechung des EuropArischen Gerichtshofs (Hinweis auf EuGH, Urteil in der
Rechtssache C 129/96 -Inter-Environnement Wallonie, NVwZ 98, S. 385 ff.) bereits
ab dem Zeitpunkt ihres Inkrafttretens, mithin ab Dezember 2000, rechtliche
Vorwirkungen. Die Mitgliedsstaaten hArntten bereits wArhrend der Umsetzungsfrist
MaA[Jnahmen zu ergreifen, um sicherzustellen, dass das Ziel der Richtlinie mit
Ablauf der Frist in jedem Fall erreicht werde. Daraus folge, dass Mitgliedsstaaten
keine Vorschriften erlassen dAVrften, deren Umsetzung geeignet sei, das
vorgeschriebene Ziel bei Ablauf der Frist ernsthaft in Frage zu stellen. Eine
richtlinienwidrige Fortbildung des Rechts sei damit verwehrt. Die deutschen
Gerichte mAYissten insoweit eine richtlinienkonforme Auslegung der Gesetze schon
vor Ablauf der Umsetzungsfrist vornehmen (Hinweis auf Lecheler/Gundel,
EinfA%hrung in das Europarecht, 2. Auflage 2003, Seite 129). Bedenken, die
Gerichte wAYrden insoweit in die Kompetenz des Gesetzgebers eingreifen, seien
jedenfalls dort unbegrA¥andet, wo dem nationalen Gesetzgeber kein Spielraum bei
der Umsetzung bleibe. Da die angegriffene Regelung eine unmittelbare
Diskriminierung darstelle, bestehe die Verpflichtung umso mehr, je nAxher die
Umsetzung der Richtlinie zeitlich anstehe, von Entscheidungen, die gegen die
Richtlinienziele gerichtet seien, Abstand zu nehmen, weil dadurch die Rechte der
Betroffenen in unverhAxltnismArA[Jiger Weise beschAxdigt werden wAYarden.

DarAYiber hinaus mache es keinen Sinn, dass dann, wenn die Bundesregierung
durch das federfAYshrende Ministerium zum 1. Januar 2005 die Richtlinie umsetzen
wolle, im Herbst 2004 noch nach den richtlinienwidrigen Vorschriften zu seinen a[][]
des Antragstellers a[][] Lasten entschieden wAYsrde. Dies auch deshalb, weil sich der
Gesetzgeber derzeit vorrangig auf die Anwendung der Antidiskriminierungsrichtlinie
im arbeitsrechtlichen Bereich und dort auf das Problem der abhAxngig
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BeschAxftigten fokusiert habe. Selbst wenn A§ 95 Abs. 7 SGB V jedoch zukAYanftig
nicht ausdrAYcklich geAxndert wAYsarde, mAVisste entgegenstehendes nationales
Recht aufgrund des Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts auA[jer
Betracht bleiben.

Die "Zwangspensionierung" verletzte aber auch Art. 8 der EuropArischen
Menschenrechtskonvention (EMRK); sie sei nAxmlich als entschArdigungslose de
facto-Enteignung anzusehen. DarAViber hinaus werde der
Gleichbehandlungsgrundsatz nach Art. 14 EMRK verletzt.

Im vorliegenden Fall mAYssse maA[Jgeblich seine Leistung berAV%cksichtigt werden,
die Praxis weiterhin handlungsfArhig zu erhalten mit immerhin vier BeschAxftigten,
davon zwei TeilzeitbeschAxftigten und der Perspektive, dass viele Patienten in die
Praxis zurA%ckkehren wollten.

Der Antragsteller geht davon aus, vorrangig sei vorliegend die Anordnung der
aufschiebenden Wirkung der Klage gegen den Beschluss des Antragsgegners vom
23. Oktober 2002 anzuordnen.

Er begrA¥ndet dies wie folgt:

Nach A§ 97 Abs. 1 Nr. 4 Sozialgerichtsgesetz (SGG) a.F. habe die Klage
aufschiebende Wirkung gehabt, wenn die Aufhebung einer Entscheidung in
Zulassungssachen begehrt worden sei, jedenfalls soweit es nicht ausdrAYacklich zur
Anordnung der sofortigen Vollziehung gekommen sei. Mit der Novellierung durch
das 6. SGG-A[Jnderungsgesetz vom 17. August 2001 (BGBI. |, S. 2144) sei insoweit
eine RechtsArnderung nicht eingetreten. In Zulassungssachen trete die
aufschiebende Wirkung vielmehr nach wie vor nach A§ 86 a Abs. 1 SGG mit
Einlegung des Rechtsbehelfs ex tunc ein, also mit Wirkung zum Zeitpunkt des
Erlasses des Verwaltungsaktes. Die aufschiebende Wirkung ende erst, wenn der
Verwaltungsakt unanfechtbar werde (Hinweis auf Jung, Einstweiliger Rechtsschutz
im sozialgerichtlichen Verfahren, ZAP, Fach 18, S. 781). Zwar habe der Gesetzgeber
die bisher in A§ 86 Abs. 2 a[J[] 4 SGG a.F. und in A§ 97 SGG a.F. getroffenen
Regelungen A%ber den vorlArufigen Rechtsschutz im Verwaltungsverfahren und im
gerichtlichen Verfahren aufgehoben und an die Stelle der bisherigen Norm den
einstweiligen Rechtsschutz durch EinfA¥hrung der A§A§ 86a und 86b SGG neu
geordnet. Mit der Neuordnung sei eine inhaltliche A[Jnderung jedoch nicht
verbunden gewesen. Die Regelung des A§ 97 Abs. 1 Nr. 4 SGG a.F. korrespondiere
mit der Regelung des A§ 96 Abs. 4 Satz 2 SGB V, die ausdrAVYscklich anordne, dass
die Anrufung des Berufungsausschusses nach der Entscheidung des
Zulassungsausschusses aufschiebende Wirkung habe. Vorliegend sei sowohl das
erstinstanzliche Gericht als auch das Beschwerdegericht im ErAfrterungstermin
vom 7. Juli 2004 von einer Vornahmesache ausgegangen, bei der es erforderlich
werde, dass nach A§ 86b Abs. 2 SGG eine RegelungsverfA¥.gung ergehe. Nach der
Systematik des SGB V kAfnne der Berufungsausschuss aber nur nach A§ 97 Abs. 4
SGB V die sofortige Vollziehung der Zulassungsentscheidung anordnen, soweit dies
im AYffentlichen Interesse liege. Ob dies im gegebenen Fall angesichts der
besonderen Bedeutung seiner &[][] des Antragstellers a[J[] Praxis insbesondere fAYar
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die Behandlung von Substitutionspatienten mA9glich sei, sei mehr als fraglich.
Alberwiegende Afffentliche Belange bestA¥anden nAxmlich nicht. Letztlich komme
es darauf jedoch nicht an, da der Sofortvollzug seitens des Antragsgegners
tatsArnchlich nicht angeordnet worden sei. Soweit bisher davon ausgegangen
worden sei, dass keine Anfechtungssache vorliege, stehe dies der gegenteiligen
Bewertung nicht entgegen, wonach ein Zulassungsrechtsstreit stets einen
Anfechtungswiderspruch und gegebenenfalls eine Anfechtungsklage zum
Gegenstand habe. Nach den allgemeinen GrundsAxtzen des Verwaltungsrechts
gehe die aufschiebende Wirkung eines Rechtsbehelfs denknotwendig dem
Erfordernis einer Regelungsanordnung vor. Dabei sei hervorzuheben, dass A§ 86a
Abs. 1 Satz 1 SGG ausdrAVcklich den feststellenden Verwaltungsakt in den
einstweiligen Rechtsschutz mit einbeziehe. Mithin sei auch der das bloA[Je Erreichen
der Altersgrenze feststellende Verwaltungsakt unter diese Regelung zu
subsumieren.

Der Antragsteller beantragt,

unter Aufhebung des Beschlusses des Sozialgerichts Frankfurt am Main vom 18.
MAxrz 2003 die aufschiebende Wirkung der Klage gegen den Beschluss des
Antragsgegners vom 23. Oktober 2002 anzuordnen,

hilfsweise,

den Antragsgegner im Wege der einstweiligen Anordnung zu verpflichten, ihn ald
den Antragsteller a[][] vorlAxufig weiterhin an der vertragsAxrztlichen Versorgung
teilnehmen zu lassen,

hilfsweise,

das Verfahren auszusetzen und dem EuropArischen Gerichtshof gemArA[] Art. 234
Abs. 1 EGV zur Vorabentscheidung die Frage vorzulegen, ob die im Hinblick auf Art.
10 EGV und der Zielvorgabe aus Art. 249 Abs. 3 EGV bei Anwendung der Richtlinie
2000/78/EG (Verbot der Altersdiskriminierung) bereits vor Ablauf der
Umsetzungsfrist wegen der A¥ber die Umsetzungsfrist hinaus weiter wirkenden
Beendigung der Zulassung zur KassenAxrrztlichen Versorgung des Antragstellers
gemArA[] A§ 95 Abs. 7 SGB V fAYr die Behandlung von sozialversicherten Patienten
mit dem EG-Vertrag vereinbar ist.

Der Antragsgegner sowie die Beigeladenen zu 2) bis 6) beantragen,

die Beschwerde zurA¥ckzuweisen,

hilfsweise,

das Verfahren auszusetzen und dem EuropArischen Gerichtshof zur Frage der
Nichtanwendbarkeit von A§ 95 Abs. 7 SGB V zur Vorabentscheidung vorzulegen. Der

Antragsgegner ist der Auffassung, dem Antrag, die aufschiebende Wirkung der
Klage anzuordnen, kAfinne schon deshalb kein Erfolg beschieden sein, weil der
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Antragsteller insoweit unzutreffend von einer Zulassungsentziehung ausgehe, die
jedoch nicht erfolgt sei. Der Beschluss des Zulassungsausschusses vom 30. April
2002 habe lediglich deklaratorische Wirkung gehabt, die auch dem angefochtenen
Beschluss vom 23. Oktober 2002 zukomme. In den FAxrllen, in denen eine
Rechtsfolge kraft Gesetzes eintrete, wie z.B. auch das Ende der Zulassung gemAxA[]
A§ 19 Abs. 3 AJrzte-ZV, liege bei einer dann ergehenden deklaratorischen
Feststellung ein belastender Verwaltungsakt in Wirklichkeit nicht vor, so dass ein
Rechtsbehelf keine aufschiebende Wirkung entfalten kAfnne (Hinweis auf Schallen,
Komm. zur A[Jrzte-ZV, 3. Aufl., Rdnr. 523 f.; BSG Urteil vom 8.5.1997 &[][J6 RK 16/95
und 6 RK 20/95). Wollte man dem nicht folgen, so kAfnnte ein Rechtssuchender
einen durch Gesetz beendeten Status durch entsprechende Rechtsverfolgung
nahezu unbefristet aufrechterhalten. Der vom Antragsteller erhobenen Klage
komme deshalb keine aufschiebende Wirkung zu. Auch das Gericht kAfnne eine
solche auf der Grundlage der A§A§ 86a, 86b SGG nicht herstellen.

Auch eine einstweilige Anordnung mit dem Ziel, die weitere AusA¥sbung der
vertragsAxrztlichen TArtigkeit zu ermAfglichen, komme nicht in Betracht. Die
gesetzliche Regelung A%ber den Eintritt des Endes der Zulassung sei nAxmlich
eindeutig und lasse Ausnahmen in Bezug auf den Antragsteller nicht zu.

Die in A§ 95 Abs. 7 SGB V getroffene Regelung verstoANDe auch nicht gegen
hAYherrangiges Recht. Insbesondere liege kein VerstoA[] gegen die Normen des
Grundgesetzes vor.

Auch europarechtliche Regelungen stAYsnden der Anwendung von A§ 95 Abs. 7 SGB
V nicht entgegen. So kAfnne dem Antragsteller hinsichtlich der AusfA%hrungen im
Zusammenhang mit der Richtlinie 2000/78/EG nicht gefolgt werden. Diese Richtlinie
gebe schon deshalb keine geeignete Rechtsgrundlage ab, weil nach Art. 152 Abs. 4
und Abs. 5 EGV MaA[Jnahmen, die das Gesundheitswesen in den Mitgliedsstaaten
betreffen, unter Ausschluss jeglicher Harmonisierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedsstaaten zu erfolgen hArtten und demzufolge
die Verantwortung der Mitgliedsstaaten fA%r die Organisation des
Gesundheitswesens und der medizinischen Versorgung in vollem Umfang gewahrt
bleibe. Weil das SGB V die Organisation des Gesundheitswesens und die
medizinische Versorgung der BevA{lkerung betreffe, ergebe sich schon hieraus,
dass die fragliche Richtlinie die niedergelassenen VertragsAxrzte der
Bundesrepublik Deutschland und die hierzu ergangenen nationalen Regelungen
nicht tangiere. Diese Rechtsansicht werde durch die Richtlinie selbst bestAntigt, in
der in Nr. 13 der vorangestellten ErwAxgungsgrAYsnde bestimmt werde, dass sie
weder auf die Sozialversicherungs- noch auf die Sozialschutzsysteme der
Vertragsstaaten Anwendung finde, soweit nicht Arbeitsentgelte und
BeschAxftigungsverhArltnisse betroffen seien. Es sei deshalb auch nicht zu
erwarten, dass die Bundesregierung bei der geplanten Umsetzung der Richtlinien
Konsequenzen hinsichtlich der vertragsAxrztlich zugelassenen Leistungserbringer
im Sinne des SGB V ziehe.

Da im A[]brigeg der Vortrag des BeschwerdefA¥shrers einen Anordnungsgrund nicht
rechtfertige, kAfnne seinem Rechtsschutzbegehren kein Erfolg beschieden sein.
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Die Beigeladene zu 1) stellt keinen Antrag. Sie tritt dem Antrag des Antragstellers
inhaltlich jedoch ebenfalls entgegen. Sie ist der Auffassung, selbst in Anwendung
der Richtlinie 2000/78/EG liege bereits definitionsgemAxA[] keine Diskriminierung
vor, da die Zulassung zur vertragsAxrztlichen Versorgung bei allen A{Jrzten in
gleicher Weise ende, insoweit also alle zugelassenen VertragsArnrzte gleich
behandelt wA%rden. Zumindest jedoch liege ein Rechtfertigungsgrund fAYar die
Altersbegrenzung vor. AuA[Jer den vom Bundesverfassungsgericht (a.a.O.)
genannten GrA%nden diene die Festsetzung der Altersgrenze der Sicherung der
finanziellen StabilitAnt der gesetzlichen Krankenversicherung durch eine
Begrenzung der Zahl der zugelassenen A[Jrzte einerseits und einer
gleichgewichtigen Verlagerung der mit ZulassungsbeschrAxnkungen generell
verbundenen Belastungen auf die verschiedenen A[Jrztegenerationen andererseits.
Insoweit existierten RechtfertigungstatbestArnde fAYar eine Altersbegrenzung. In
der Sache selbst liege ein Anordnungsgrund nicht vor. Eine VersorgungslAYicke
oder gar eine Unterversorgung bestehe nicht. Ebenfalls sei es nicht opportun und
widerspreche auch dem Sinn des A§ 95 Abs. 7 SGB V, dass dem Antragsteller die
Zulassung zur vertragsAxrztlichen TArtigkeit so lange eingerAzumt werden solle,
bis die Nachfolge in der Praxis durch den Sohn des BeschwerdefA%hrers angetreten
werde. Sollte dieser die Ambition haben, sich ebenfalls als hausAxrztlich tAxtiger
Internist niederlassen zu wollen, so sei ihm dies unbenommen. DafAYar bedAYarfe es
jedoch der beantragten Anordnung nicht.

Die Beigeladenen zu 2) bis 8) teilen gleichfalls die Auffassung des Antragsgegners.

Vom Senat wurde beim Bundesministerium fAYar Familie, Senioren, Frauen und
Jugend eine Auskunft hinsichtlich der Umsetzung der Richtlinie 2000/78/EG durch
die Bundesrepublik Deutschland eingeholt. Das Bundesministerium hat mit
Schreiben vom 13. April 2004 mitgeteilt, seitens der Bundesrepublik Deutschland
sei die Zusatzfrist nach Art. 18 Abs. 2 Satz 1 der Richtlinie in Anspruch genommen
worden. Derzeit werde allerdings ein Gesetzentwurf fA%r ein Gesetz zum Schutz vor
Diskriminierungen zur Umsetzung der Richtlinien 2000/43/EG, 2000/78/EG und
2002/73/EG erarbeitet, das am 1. Januar 2005 in Kraft treten solle. Auf die weitere
Anfrage des Senats vom 9. Dezember 2004 wurde vom Bundesministerium fAYar
Familie, Senioren, Frauen und Jugend unter dem 14. Dezember 2004 mitgeteilt, das
Gesetz zur Umsetzung europAxischer Antidiskriminierungsrichtlinien und damit
auch der Richtlinie 2000/78/EG werde nunmehr "in KAYarze" in das
parlamentarische Verfahren eingebracht. Dem Senat wurde weiterhin die Mitteilung
der Bundesregierung an die Kommission der EuropArischen Gemeinschaften vom
27. November 2003 AViber die FristverlAxngerung nach Art. 18 Abs. 2 der Richtlinie
2000/78/EG in Kopie vorgelegt sowie das Schreiben der Generaldirektion
BeschAxftigung und Soziales der EuropAxischen Kommission an die StAxndige
Vertretung der Bundesrepublik Deutschland in BrAY%ssel, in welchem die von der
Bundesrepublik Deutschland zum Ausdruck gebrachte Absicht zur Inanspruchnahme
der Zusatzfrist fAYar die Umsetzung der Richtlinie bestArtigt und die Bundesrepublik
aufgefordert wird, jAxhrlich A¥ber die MaA[Jnahmen zur BekArmpfung der
Altersdiskriminierung Bericht zu erstatten.

Wegen der Einzelheiten des Sachverhalts und des Vortrags der Beteiligten wird im
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A[brigen auf den gesamten weiteren Inhalt der Gerichtsakte sowie die beigezogene
Verwaltungsakte des Antragsgegners Bezug genommen.

Die form- und fristgerecht eingelegte Beschwerde (Ag 173 Sozialgerichtsgesetz ajd
SGG a[][) ist zulAxssig. Sie ist jedoch sachlich nicht begrA’andet. Den in der
Beschwerdeinstanz gestellten AntrAxgen konnte nicht entsprochen werden.

1) Die vom Antragsteller erhobene Klage zeitigt keine aufschiebende Wirkung.
Entgegen der Auffassung des Antragstellers bedurfte es auch nicht der Anordnung
des Sofortvollzugs durch den Antragsgegner.

Denn die Entscheidung des Zulassungsausschusses bzw. des Antragsgegners
beschrAxnkt sich auf die kraft Gesetzes &[J[] nAxmlich aufgrund der in A§ 95 Abs. 7
SGB V in der Fassung vom 21. Dezember 1992 (a.a.0.) a[J[] eingetretene
Feststellung des Endes der Zulassung des Antragstellers mit dem 30. September
2002, also mit dem Ende desjenigen Monats, in dem der Antragsteller das 68.
Lebensjahr vollendet hat (vgl. insoweit BSG Urteil vom 25.11.1998 a[][] B 6 KA 4/98
R = SozR 3 &[][] 2500 A§ 95 Nr. 18). Wenn dabei die Rechtsprechung (vgl. z.B. BSG
Urteil vom 5.2.2003 &[J[] B 6 KA 22/02 R = SozR 4 &[J[] 2500 A§ 95 Nr. 2) den
Zulassungsgremien die Befugnis zubilligt, solche deklaratorischen Feststellungen
AYiber das Ende der Zulassung zu treffen, geschieht dies ausschlieA[Jlich zu dem
Zweck, Rechtsicherheit herzustellen und fAYr alle an der vertragsAxrztlichen
Versorgung Beteiligten Klarheit darAYsber zu schaffen, ob ein Arzt noch berechtigt
ist, vertragsAnrztlich tAxtig zu werden, oder ob dies nicht der Fall ist. Weil sich der
Zulassungsausschuss und mit ihm der Antragsgegner auf die Feststellung des
Endes der Zulassung beschrAxnkt und dem Antragsteller nicht etwa die Zulassung e
ntzo gen hat, kommen dem Antragsteller demgemArA[] die Vorteile der
aufschiebenden Wirkung seines Rechtsmittels nach A§ 96 Abs. 4 Satz 2 SGB V nicht
zu (vgl. auch dazu BSG a.a.O.; anders wohl Steinhilper, Aufschiebende Wirkung von
Widerspruch und Klage im Vertragsarztrecht, MedR 2003, S. 433 ff., Fn. 33, der
diese Wirkung aber lediglich darauf bezieht, dass der Feststellungsbescheid
insoweit "noch nicht in Rechtskraft erwAxchst", so dass der Rechtsweg fAYar die
Entscheidung AYber die materielle Rechtsfrage offen bleibe).

Auch die Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Klage gegen den Bescheid
des Antragsgegners kommt unter diesen UmstAxnden nicht in Betracht. Denn dem
auf die bloA[Je Feststellung des kraft Gesetzes eingetretenen Ende der
Vertragsarztzulassung gerichteten Bescheid wohnt keine Vollziehungsanordnung
inne, die gem. A§ 86a Abs. 3 SGG bzw. A§ 86b Abs. 1 SGG der Aussetzung
zugArnglich wAxrre.

2) Unter diesen Voraussetzungen kommt fA%r den Antragsteller als
Anspruchsgrundlage fAY.r sein Begehren auf VerlArngerung seiner
vertragsAnrztlichen TAxrtigkeit allenfalls einstweiliger Rechtschutz nach A§ 86b Abs.
2 SGG in Betracht.
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Danach kann das Gericht der Hauptsache auf Antrag eine einstweilige Anordnung in
Bezug auf den Streitgegenstand treffen, wenn die Gefahr besteht, dass durch eine
VerAxnderung des bestehenden Zustandes die Verwirklichung eines Rechts des
Antragstellers vereitelt oder wesentlich erschwert werden kAfnnte (sog.
Sicherungsanordnung, A§ 86b Abs. 2 Satz 1 SGG), oder aber auch zur Regelung
eines vorlArnufigen Zustandes in Bezug auf ein streitiges RechtsverhAxltnis, wenn
eine solche Regelung zur Abwendung wesentlicher Nachteile nAqtig erscheint (sog.
Regelungsanordnung, A§ 86b Abs. 2 Satz 2 SGG).

Vorliegend kommt allein eine Regelungsanordnung nach A§ 86b Abs. 2 Satz 2 SGG
in Betracht.

Eine solche Anordnung ist dann zu erlassen, wenn zum einen ein Anordnungsgrund
besteht und zum anderen ein Anordnungsanspruch und bei einer AbwAxgung der
Interessen der Beteiligten diese InteressensabwAxgung zu Gunsten des
Antragstellers ausfAxnllt.

Ein Anordnungsgrund ist dann gegeben, wenn wesentliche Gefahren zur
Verwirklichung eines bestehenden Rechtsanspruchs drohen, falls eine vorlArufige
Regelung unterbleibt. Ein Anordnungsanspruch besteht dann, wenn die
Durchsetzung einer bestehenden Rechtsposition bei summarischer PrAYfung
wahrscheinlich oder aber doch zumindest mA9glich erscheint und deshalb
vorlAnufig begrA¥andet bzw. erweitert werden muss (im Einzelnen vgl. Meyer-
Ladewig, Sozialgerichtsgesetz, 7. Aufl., RdNrn. 23 ff. zu A§ 86b m.w.N.).
Anordnungsgrund und Anordnungsanspruch mAYssen glaubhaft gemacht sein (vgl.
AsA§ 920 ff. Zivilprozessordnung (- ZPO -).

Die einstweilige Anordnung darf dabei grundsArtzlich eine endgA¥%ltige
Entscheidung nicht vorwegnehmen. Im Interesse der EffektivitAnt des
Rechtschutzes kann es aber ausnahmsweise erforderlich sein, der Entscheidung in
der Hauptsache dann vorzugreifen, wenn ansonsten Rechtschutz nicht erreichbar ist
und dies fAY4r den Antragsteller unzumutbar wAxre (Meyer-Ladewig a.a.0. RdNr. 31
m.w.N.).

Das Bestehen eines Anordnungsgrundes ist nach Auffassung des Senats bei der
vorliegenden Fallgestaltung gegeben:

Der Senat verkennt insoweit nicht, dass die besondere EilbedAYarftigkeit zumindest
darin begrAV¥andet ist, als mit zunehmender Dauer nach Ende des Eintritts der
vertragsAnrztlichen TAxrtigkeit der Patientenstamm der gesetzlich
Krankenversicherten, der im Verlauf der vertragsArrztlichen TArtigkeit des
Antragstellers dessen Praxis aufgesucht hat, sich anderweitig orientieren wird und
damit die ExistenzfArhigkeit der Arztpraxis in Frage gestellt ist, wenn dem
Antragsteller lediglich noch die Behandlung von nicht in der gesetzlichen
Krankenversicherung versicherten Patienten mA9glicht bleibt.

Eine Verweisung des Antragstellers auf den e~ndgA1/4Itigen Ausgang des
Hauptsacheverfahrens ist unter diesen UmstAxnden nicht gerechtfertigt. Durch eine
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solche Verweisung wAYrden Nachteile entstehen, die mAfglicherweise zu einem
nur schwer oder sogar AVsberhaupt nicht mehr gutzumachenden Schaden fAYshren
wAYarden, was als Anordnungsgrund fAYar sich genommen ausreicht, ohne dass es
noch darauf ankommen wAvirde, ob auch durch die vom Antragsteller dargelegten
UmstAxnde hinsichtlich der Arrztlichen Versorgung von DrogenabhAxngigen &[]
und dabei insbesondere auch der MaA[Jnahmen der Metadonsubstitution &[][] die
EilbedAVarftigkeit begrAYandet werden kAqnnte.

In diesem Zusammenhang erscheint auch der Umstand nicht mehr maA[jgeblich,
dass das ursprA¥anglich vom Antragsteller mit dem Anordnungsverfahren verfolgte
Ziel einer unmittelbaren PraxisA¥sbernahme durch seinen Sohn nicht mehr &[J[] oder
allenfalls noch in einer eher vagen Form a[J[J aufrecht erhalten wird, wobei
allerdings ohnehin zweifelhaft ist, ob angesichts der bestehenden
Zulassungsregelungen insbesondere nach A§ 103 SGB V das vom Antragsteller
verfolgte Ziel A¥berhaupt durchsetzbar wAxre (vgl. dazu z.B. Klass, Die
FortfA¥%hrungsfAxhigkeit von Vertragsarztpraxen, MedR 2004, S. 248).

FAYar das Begehren des Antragstellers fehlt es jedoch an einem
Anordnungsanspruch.

Mit dem Antragsgegner und den Beigeladenen geht der Senat nArmlich davon aus,
dass eine FortfAYhrung der vertragsAxrztlichen TAxrtigkeit des Antragstellers
AYiber das Ende des Monats, in dem er das 68. Lebensjahr erreicht hat, selbst fAYar
eine A[Jbergangsfrist, nicht in Betracht kommt.

a) Die gesetzliche Regelung in A§ 95 Abs. 7 SGB V ist insoweit eindeutig. Die
Ausnahmeregelungen des A§ 95 Abs. 7 Nr. 1 und Nr. 2 SGB V (weniger als
20-jArhrige vertragsAxrrztliche TArtigkeit und Zulassung vor dem 1. Januar 1993)
liegen nicht vor. Dies wird auch vom Antragsteller nicht in Abrede gestellt.

b) Der Senat hAxit die Regelung in A§ 95 Abs. 7 SGB V auch fAYar mit dem
Grundgesetz vereinbar.

Zwar wird a[][] wie der Antragsteller zutreffend ausgefAYhrt hat a[][] durch diese
Regelung insbesondere die in Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG geschAVstzte Freiheit der
Berufswahl tangiert. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (vgl.
z.B. Beschluss vom 31.03.1998, a.a.0.) sowie des Bundessozialgerichts (vgl. z.B.
Urteil vom 25.11.1998 a.a.0.; Urteil vom 8.11.2000 a[]J[] B 6 KA 55/00 R = SozR
3-2500 A§ 95 Nr. 26; Beschluss vom 27.06.2001 &[J[] B 6 KA 6/01 B = Juris-
Dokument Nr. KSRE 085601518) ist die durch das Gesundheitsstrukturgesetz (GSG)
vom 21. Dezember 1992 (a.a.0.) verbindlich gewordene Altersgrenze nAxmlich zum
Schutz eines besonders wichtigen Gemeinschaftsguts, nAxmlich der Gesundheit der
in der gesetzlichen Krankenversicherung Versicherten, eingefA%hrt worden, die
nach dieser Auffassung, der sich der Senat bereits angeschlossen hat (vgl. insoweit
Urteile des Senats vom 31. Oktober 2001 a[J[J L 7 KA 896/00 und vom 21.11.2001
a0 L 7 KA 151/00), keine A¥%bermAxA[Jige und unzumutbare Belastung der
VertragsAxrzte ausgelAqst hat, so dass die Altersgrenzenregelung in ihrer
generalisierenden Form auch keine in jedem Einzelfall erforderliche individuelle
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PrAYsfung insbesondere der LeistungsfAxhigkeit eines Vertragsarztes voraussetzt.
DarA¥%ber hinaus wird die Altersgrenze von der ErwArgung getragen, die zur
Sicherung der Finanzierbarkeit der gesetzlichen Krankenversicherung vom
Gesetzgeber fAYr zwingend erforderlich gehaltene BeschrArnkung der Zahl der
zugelassenen VertragsAxrzte dAVarfe nicht einseitig zu Lasten der jungen an einer
Zulassung interessierten A[Jrztegeneration verwirklicht werden (vgl. BT-Drucks.
12/3608 Seite 93; BSG, Urteil v. 25.11.1998 a.a.0., m.w.N.), so dass auch unter
diesem Gesichtspunkt die in A§ 95 Abs. 7 SGB V getroffene Regelung mit der
grundrechtlichen GewArhrleistung der BerufstArtigkeit in Einklang steht.

Soweit der Antragsteller die Auffassung vertritt, die als Vertragsarzt erworbene
Rechtsposition sei auch durch Art. 14 GG geschAYstzt und die durch A§ 95 Abs. 7
festgelegte Altersgrenze verstoA[Je gegen diesen grundgesetzlich eingerAxumten
Schutz, kann der Antragsteller auch damit nicht gehAqrt werden. Das
Bundesverfassungsgericht (a.a.0.) hat insoweit bereits darauf hingewiesen, dass
Art. 14 GG als PrA%fungsmaA[Jstab nicht in Betracht kommt, weil die angegriffenen
Vorschriften sich auf die berufliche BetArtigung und nicht auf deren Ergebnis
beziehen. Durch die Altersbegrenzung wird nAxmlich die MAfglichkeit des Verkaufs
oder A[]bertragung der Praxis einschlieA[Jlich des Patientenstammes nicht
berA¥hrt. Hinzu kommt, dass auch ein Vertragsarzt, der bereits das 68. Lebensjahr
vollendet hat, weiterhin als Praxisvertreter eines Vertragsarztes gem. A§ 32 Abs. 1
Alrzte-Zulassungsverordnung (A[Jrzte-ZV) tAxrtig bleiben kann (vgl. insoweit BSG
Urteil v. 30.6.2004 &[J[] B 6 KA 11/04 R = SozR 4-5525 A§ 32 Nr. 1). A[Jberdies ist zu
beachten, dass auch einfach-rechtliche Vorschriften schon bisher keinen Anspruch
des Vertragsarztes begrAvindet haben, seine Zulassung etwa einem von ihm
ausgewAxhlten Nachfolger weiter zu geben, da die Zulassung als Vertragsarzt
hAfchstpersAfnlicher Natur und deshalb grundsAxtzlich nicht A¥bertragbar ist (vgl.
dazu BVerfG a[][] Beschluss vom 4.10.2001 a[]J[] 1 BvR 1435/01, bisher
unverAfqffentlicht), einer Auffassung, der sich der Senat gleichfalls bereits
angeschlossen hat (Urteile v. 31.10.2001 und v. 21.11.2001 a.a.0.).

Auch ein VerstoA[] gegen das Gleichbehandlungsgebot des Art. 3 GG etwa im
Hinblick auf die Benachteiligung gegenA¥ber A[Jrzten aus anderen EU-LAxndern
liegt nicht vor. Im Inland sind alle approbierten AlJrzte von der in A§ 95 Abs. 7 SGB V
getroffenen Regelung gleichermaA[Jen betroffen so dass jedenfallsinsoweit
auch die europarechtlichen Vertragsregelungen nicht tangiert werden (vgl. zu Art.
52 EWG-Vertrag, BSG Urteil v. 25.11.1998 a.a.0.).

Auch einer weitergehenden A[Jbergangsregelung hinsichtlich der angefAYhrten
Altersgrenze, wie sie mit etwas AYiber sechs Jahren durch Art. 33 A§ 1 GSG
festgesetzt worden war, bedurfte es nach der Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts (Urteil v. 8.11.2000, a.a.0.), der sich der Senat gleichfalls
anschlieA[Jt, ebenfalls nicht.

c) Soweit sich der Antragsteller im Rahmen der hier umstrittenen Vorschrift des A§
95 Abs. 7 SGB V auf die Bestimmungen der Konvention zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten (EuropAxische Menschenrechtskonvention &[]
EMRK) vom 4. November 1950 (BGBI. Il 1952, S. 686) i.d.F. der Bekanntmachung
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vom 17.5.2002 (BGBI. II, S. 1055) beruft, kann auch aus diesem Regelungswerk ein
Anspruch des Antragstellers auf eine a[J[] zumindest vorAYsbergehende &[]
FortfAY%hrung seiner Vertragsarztpraxis nicht abgeleitet werden. Bei der EMRK
handelt es sich um einen vA{lkerrechtlichen Vertrag, dem der Gesetzgeber nach
MaA[Jgabe von Art. 59 Abs. 2 Grundgesetz (GG) zugestimmt hat. Die EMRK gilt in
der deutschen Rechtsordnung im Range eines Bundesgesetzes und ist bei der
Interpretation des nationalen Rechts a[][] auch der Grundrechte und der
rechtsstaatlichen Garantien a[J[] zu berA%cksichtigen (BVerfG, Beschluss v.
14.10.2004 a[JJ 2 BvR 1481/04 = NJW 2004, S. 3407, m.w.N.). Diese
Rangzuweisung fAYhrt dazu, dass die deutschen Gerichte die Konvention wie
anderes Gesetzesrecht des Bundes im Rahmen methodisch vertretbarer Auslegung
zu beachten und anzuwenden haben. Auf der Ebene des Verfassungsrechts dienen
der Konventionstext und die Rechtsprechung des EuropAxischen Gerichtshofs fAYar
Menschenrechte als Auslegungshilfen fAY4r die Bestimmung von Inhalt und
Reichweite von Grundrechten und rechtsstaatlichen GrundsAxtzen des
Grundgesetzes, sofern dies nicht zu einer a[J] von der Konvention selbst nicht
gewollten a[][] EinschrArnkung oder Minderung des Grundrechtsschutzes nach dem
Grundgesetz fAY:hrt (BVerfG, Beschluss v. 14.10.2004, a.a.0., m.w.N.).

Angesichts des eindeutigen Regelungsgehalts von A§ 95 Abs. 7 SGB V kommt die
EMRK als Auslegungshilfe von vornherein nicht in Betracht.

Aber auch im Rahmen der verfassungsrechtlichen Bewertung von A§ 95 Abs. 7 SGB
V fAYhrt die EMRK im Sinne des vom Antragsteller verfolgten Begehrens nicht
weiter. Weder aus Art. 8 EMRK (Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens),
noch aus Art. 14 EMRK (Verbot der Diskriminierung insbesondere wegen des
Geschlechts, der Rasse, der Hautfarbe, der Sprache, der Religion, der politischen
oder sonstigen Anschauung, der nationalen oder sozialen Herkunft, der
ZugehAdrigkeit zu einer nationalen Minderheit, des VermAfgens, der Geburt oder
eines sonstigen Status), die der Antragsteller zur BegrA¥sndung seines Anspruchs
heranziehen will, lassen sich Wertentscheidungen ableiten, welche den
verfassungsrechtlichen A[Jberlegungen der Rechtsprechung zu A§ 95 Abs. 7 SGB V
entgegen stehen.

d) Auch die Normen des europAxischen Gemeinschaftsrechts Aselbst sind a[][J
entgegen der Auffassung des Antragstellers a[][J durch die in A§ 95 Abs. 7 SGB V
getroffene Altersgrenzenregelung nicht verletzt.

aa) Da a[JJ wie bereits ausgefAYhrt &[][] die Altersgrenze InlAxnder und
StaatsangehAqrige der anderen Mitgliedsstaaten der europArischen Union in
gleicher Weise betrifft, liegt eine durch Art. 52 Abs. 2 EG-Vertrag verbotene
Diskriminierung von vornherein nicht vor (BSG Urteil vom 18.12.1996 a[][] 6 RKa
73/96 = SozR 3-2500 A§ 98 Nr. 4)

bb) Soweit der Antragsteller auf das Diskriminierungsverbot nach der Richtlinie
2000/78/ EG des Rates der EuropAxrischen Union vom 27. November 2000 zur
Festlegung eines allgemeinen Rahmens fAY.r die Verwirklichung der
Gleichbehandlung in BeschAxftigung und Beruf (a.a.0.) verweist, kann auch daraus
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kein fAVar den Antragsteller gAYsanstiges Ergebnis abgeleitet werden.

Zwar enthAxlt die Richtlinie 2000/78/EG insbesondere in ihrem Art. 6 ausdrAYacklich
auch das Verbot der Diskriminierung wegen des Alters. Untersagt sind dabei nach
Art. 2 der Richtlinie sowohl unmittelbare als auch mittelbare Diskriminierungen.

Wie aus den in Art. 6 Abs. 1b erfolgten Formulierungen hinsichtlich der
Mindestanforderungen an das Alter, die Berufserfahrung oder das Dienstalter
deutlich wird, sind vom Diskriminierungsverbot insoweit nicht nur Diskriminierungen
wegen des besonders jugendlichen Alters sondern auch solche im Hinblick auf das
hohe Alter erfasst (vgl. dazu auch Kuras, Verbot der Diskriminierung wegen des
Alters, RdA 2003, Sonderbeilage Heft 5 S. 11, m.w.N.). Vom Grundsatz her kann die
Richtlinie 2000/78/EG deshalb durchaus auch fAYar Fallgestaltungen der
vorliegenden Art in Betracht zu ziehen sein.

Soweit Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie in der deutschen Fassung die Regelung enthAxit,
wonach diese Richtlinie nicht fAY4r "Leistungen jeder Art seitens der staatlichen
Systeme oder der damit gleichgestellten Systeme einschlieA[Jlich der staatlichen
Systeme der Sozialen Sicherheit oder des sozialen Schutzes" gelten soll, steht dies
nach Auffassung des Senats ihrer grundsAxtzlich mAfglichen Anwendung auf die
vorliegende Fallgestaltung nicht entgegen. Denn die FortfAY%hrung einer
Vertragsarztpraxis stellt keine "Leistung" im Sinne von Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie
dar. Sieht man sich nAamlich den Text der Richtlinie in der franzAsischen Fassung
(Journal officiel des CommunautA©s europA©ennes Amtsblatt C a[J[J L 303/16 [FR]),
bzw. der englischen Fassung (Official Journal of the European Communities a[J]] L
303/16 [EN]) an, so wird deutlich (vgl. hierzu auch die Abgrenzung in BSG, Urteil v.
29.1.2004 a[J[] B 4 RA 29/03 R = SozR 4-2600 A§ 46 Nr. 1), dass es sich bei diesem
Ausschlusstatbestand in Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie nur um Sachverhalte im
Zusammenhang mit Geldleistungen handelt und das durch die Richtlinie
vorgegebene Antidiskriminierungsverbot im "A%brigen" Bereich der staatlichen
Systeme der Sozialen Sicherheit nicht ausgeschlossen werden soll. Insoweit hindert
auch die der Richtlinie vorangestellte ErwArgung Nr. 13 &[] entgegen der
Auffassung der Antragsgegnerin a[J[] deren Anwendbarkeit ebensowenig wie die
ErwAxgung Nr. 14.

Der Anwendung der Richtlinie 2000/78/EG auf die vorliegende Fallgestaltung steht
auch nicht a[J[] anders als dies von der Antragsgegnerin vertreten wird a[J]] die in
Art. 152 Abs. 5 des Vertrages zur GrA¥ndung der EuropAxischen Gemeinschaft
(EGV, Konsolidierte Fassung vgl. BGBI. Il 1998, S. 465 ff.) getroffene Regelung
entgegen, wonach bei der TAxtigkeit der Gemeinschaft im Bereich der Gesundheit
der BevAYlkerung "die Verantwortung der Mitgliedstaaten fAYar die Organisation
des Gesundheitswesens und die medizinische Versorgung in vollem Umfang
gewahrt" bleibt. Denn die Organisationsgewalt der Mitgliedstaaten, auf die Art. 152
Abs. 5 EGV in erster Linie abstellt, wird durch die Richtlinie 2000/78/EG nicht
tangiert.

Als Ausdruck des in Art. 3 Buchst. b EGV enthaltenen SubsidiaritAxtsprinzips bleibt
danach zwar die ZustAxndigkeit der Mitgliedstaaten in der Ausgestaltung ihrer
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Systeme der Sozialen Sicherheit unberAY%hrt (vgl. insoweit SchwanenflAYagel &[]
Die EU-Gesundheitspolitik im Spannungsfeld der wirtschaftlichen Grundfreiheiten
des EG-Vertrages und nationaler Verantwortung, DVBI. 2003, S. 496;
Neumann/Duesberg, Der Einfluss der EG auf die nationale Krankenversicherung,
BKK 1993, S. 642). Nach einer weitergehenden Meinung (vgl. insoweit Stein,
Gesundheitspolitik in der EuropAxrischen Gemeinschaft auf der Grundlage des
Vertrages AViber die EuropArische Union und nach Vollendung des Binnenmarktes,
ZSR 1993, S. 486 ff.) wird durch Art. 129 EWGVtr (jetzt Art. 152 EGV) ein
TAxtigwerden der EuropAxrischen Institutionen mit dem Ziel der Harmonisierung der
Gesundheitssysteme sogar gArnzlich ausgeschlossen.

UnabhArngig davon mAYssen jedoch die Mitgliedstaaten auch in diesem Bereich
das bestehende Gemeinschaftsrecht beachten (SchwanenflAvagel a.a.0., S. 501;
EuGH, Urteil vom 12.7.2001 in der Rechtssache C-157/99, Geraets-Smits/Peer-
booms, =
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