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1. Instanz

Aktenzeichen S 16 KA 72/19
Datum 04.03.2020

2. Instanz

Aktenzeichen L 11 KA 17/20
Datum -

3. Instanz

Datum -

Die Berufung der KlÃ¤gerin gegen das Urteil des Sozialgerichts Dortmund
vom 4. MÃ¤rz 2020 wird zurÃ¼ckgewiesen.

Die KlÃ¤gerin trÃ¤gt auch im Berufungsrechtszug die Kosten des
Verfahrens mit Ausnahme der Kosten der Beigeladenen zu 1) bis 6), die
ihre Kosten selbst tragen.

Die Revision wird zugelassen.

Der Streitwert fÃ¼r das Berufungsverfahren wird endgÃ¼ltig auf
60.000,00 â�¬ festsetzt.

Â 

Tatbestand:

Die Beteiligten streiten Ã¼ber die Verpflichtung des Beklagten zur DurchfÃ¼hrung
des Nachbesetzungsverfahrens.
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Die 1981 geborene KlÃ¤gerin ist Kinder- und Jugendpsychotherapeutin (KJP) und
nahm als solche seit dem 15. MÃ¤rz 2011 in M an der
vertragspsychotherapeutischen Versorgung teil. Der Beklagte erteilte der KlÃ¤gerin
u.a. die Genehmigung, Frau Psych. T (Beschluss vom 15. Juli 2015) und Frau Psych.
R â�� KJP (Beschluss vom 22. Februar 2017) im Sonderbedarf mit jeweils dem
Faktor 0,5 â�� letztere im Richtlinienverfahren Verhaltenstherapie â�� anzustellen.
Auf den weiteren Inhalt der BeschlÃ¼sse wird Bezug genommen. Frau T nahm ihre
TÃ¤tigkeit am 1. August 2015 und Frau R zum 1. MÃ¤rz 2017 auf. Ferner
genehmigte der Beklagte die Anstellung mit dem Faktor 0,5 fÃ¼r Frau Soz.-Arb. A
und Frau S jeweils zum 25. Januar 2018, wobei fÃ¼r beide zum einen der
Praxisaufnahmebogen nicht vorgelegt und zum anderen die BestandskraftgebÃ¼hr
nicht eingezahlt wurde.

In der Praxis der KlÃ¤gerin gab es in den Quartalen II/2017 bis II/2018 folgende
Anzahl von BehandlungsfÃ¤llen:

II/2017 III/2017 IV/2017 I/2018 II/2018
139 146 147 136 46

Â 

Das Amtsgericht â�� Insolvenzgericht â�� Dortmund erÃ¶ffnete am 3. April 2018
Ã¼ber das VermÃ¶gen der KlÃ¤gerin das Insolvenzverfahren (Beschluss vom 3.
April 2018 â�� 258 IN 121/17). Die ArbeitsverhÃ¤ltnisse u.a. der Damen T und R
wurden durch den Insolvenzverwalter mit Wirkung zum 31. Juli 2018 gemÃ¤Ã� Â§
113 Insolvenzordnung (InsO) gekÃ¼ndigt und die Arbeitnehmerinnen zum 1. April
2018 von der Arbeitsleistung freigestellt. Dies zeigte die KlÃ¤gerin dem Beklagten
gegenÃ¼ber am 7. Mai 2018 an, woraufhin dieser â�� bestandskrÃ¤ftig â��
feststellte, dass die erteilten Anstellungsgenehmigungen mit Ablauf des 31. Juli
2018 endeten (BeschlÃ¼sse vom 16. Mai 2018 â�� ausgefertigt jeweils am 25. Mai
2018). 

Bereits mit Beschluss vom 15. Mai 2018 hatte der Landesausschuss der Ã�rzte und
Krankenkassen Westfalen-Lippe (Landesausschuss) fÃ¼r den Planungsbereich M
und die Bedarfsplanungsgruppe der Psychotherapeuten eine Vakanz von 2,0
Zulassungen/Anstellungen bis zur Ã�berversorgung festgestellt.

Am 14. Juni 2018 beantragte die KlÃ¤gerin (zuletzt noch), zwei
Anstellungsgenehmigungen mit dem jeweiligen Faktor 0,5 als Zulassungen zur
Nachbesetzung auszuschreiben. Dabei benannte sie in einem erlÃ¤uternden
Schriftsatz konkret u.a. die Anstellungen von Frau T (KJP Faktor 0,5) und Frau R (KJP
Faktor 0,5). Sie habe einen Anspruch auf DurchfÃ¼hrung, da fÃ¼r den
Planungsbereich ZulassungsbeschrÃ¤nkungen angeordnet seien. Es bestehe im
Planungsbereich M â�� nach wie vor â�� sowohl im Bereich der KJP als auch im
Bereich der psychologischen Psychotherapie ein erhebliches Versorgungsdefizit,
wobei dieses nicht einmal Voraussetzung fÃ¼r die DurchfÃ¼hrung eines
Nachbesetzungsverfahrens sei. Insofern kÃ¶nne auf die BegrÃ¼ndung der
jeweiligen Anstellungsgenehmigungen Bezug genommen werden. In rechtlicher
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Hinsicht sei unerheblich, dass die fraglichen psychotherapeutischen
VersorgungsauftrÃ¤ge im Wege der Sonderbedarfsfestellung geschaffen worden
seien. In Â§ 103 Sozialgesetzbuch FÃ¼nftes Buch (SGB V) sei keine gesetzliche
Grundlage enthalten, die das Nachbesetzungsrecht fÃ¼r Sonderbedarfszulassungen
einschrÃ¤nke. DiesbezÃ¼glich kÃ¶nne sie sich auf die Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts (BSG) und des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen (LSG
NRW) berufen, wonach Sonderbedarfszulassungen kein â��aliudâ�� zu
bedarfsunabhÃ¤ngigen Zulassungen darstellten (Verweis auf BSG, Urteil vom 11.
September 2002 â�� B 6 KA 23/01 R; Senat, Urteil vom 10. Dezember 2008 â�� L
11 KA 47/08). Durch den Beschluss des Landessausschusses fÃ¼r den Bereich
Psychotherapie im Planungsbereich M dÃ¼rften ihr keine Nachteile entstehen.
Bekanntlich wÃ¼rden zeitnah zwei neu geschaffene psychotherapeutische
VersorgungsauftrÃ¤ge ausgeschrieben. Es sei aber â�� ungeachtet des
Entscheidungsdatum des Beklagten â�� zu berÃ¼cksichtigen, dass im
maÃ�geblichen Beurteilungszeitpunkt â�� dem Zeitpunkt der Antragstellung â��
ein nachbesetzungsfÃ¤higes Praxissubstrat noch vorhanden gewesen sei (Verweis
auf BSG, Urteil vom 11. Dezember 2013 â�� B 6 KA 49/12 R; BSG, Urteil vom 23.
MÃ¤rz 2016 â�� B 6 KA 9/15 R). Zu diesem Zeitpunkt sei die
vertragspsychotherapeutische TÃ¤tigkeit der beiden angestellten Dipl.-Psych. erst
â�� nach Freistellung zum 1. April 2018 â�� ca. sechs Wochen beendet gewesen. Es
sei auch nicht so, dass der Antrag rechtsmissbrÃ¤uchlich verfrÃ¼ht, das
Zulassungsverfahren durch sie â�� die KlÃ¤gerinâ�� verzÃ¶gert oder ein
Ausschreibungsantrag zurÃ¼ckgenommen worden sei (Verweis auf BSG, Urteil vom
23. MÃ¤rz 2016 â�� a.a.O.). Die durch die Beigeladene zu 7) vertretene
Rechtsansicht verstoÃ�e offensichtlich gegen Art. 19 Abs. 4 Grundgesetz (GG).
Unzutreffend sei es auch, dass im Falle einer partiellen Aufhebung von
ZulassungsbeschrÃ¤nkungen die DurchfÃ¼hrung eines Praxisnachfolgeverfahrens
generell unzulÃ¤ssig sei. Dies mÃ¶ge zwar der Spruchpraxis der
ZulassungsausschÃ¼sse entsprechen, dennoch liege auch in diesen FÃ¤llen ein
generell â��gesperrterâ�� Planungsbereich i.S.d. Â§ 103 Abs. 3a, 4 SGB V vor, denn
im Falle der hier durchgefÃ¼hrten Reaktivierung wÃ¼rden die
ZulassungsbeschrÃ¤nkungen gerade nicht komplett aufgehoben, sondern nur eine
Anzahl von Sitzen in die Ausschreibung gebracht, bis zu deren Belegung wieder
formal Ã�berversorgung eingetreten sei. Es sei mithin nicht so, dass in dieser
Konstellation die Sitze â��freiâ�� Ã¼bertragen bzw. vergeben werden kÃ¶nnten.

Der Beklagte hÃ¶rte daraufhin die Beigeladene zu 7) an und verwies darauf
(Schreiben vom 15. Juni 2018), dass zunÃ¤chst grundsÃ¤tzlich zu klÃ¤ren sei, ob
die Angestelltensitze im Rahmen eines Sonderbedarfs nach den Â§Â§ 36, 37 der
Richtlinie des Gemeinsamen Bundesausschusses Ã¼ber die Bedarfsplanung sowie
die MaÃ�stÃ¤be zur Feststellung von Ã�berversorgung und Unterversorgung in der
vertragsÃ¤rztlichen Versorgung (Bedarfsplanungs-Richtlinie [BPRL]) Ã¼berhaupt
nachbesetzungs- und damit ausschreibungsfÃ¤hig seien. Er â�� der Beklagte â��
habe im Zuge der BeschlÃ¼sse vom 16.Â Mai 2018 bewusst keine
Nachbesetzungsfrist auf Grund der Reaktivierung des Planungsbereiches der
kreisfreien Stadt M und der bestehenden Sonderbedarfssituation festgehalten.

Die Beigeladene zu 7) trat den AntrÃ¤gen entgegen. Der Beschluss des
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Landesausschuss vom 15. Mai 2018 habe zur Reaktivierung des Planungsbereiches
M fÃ¼r die Bedarfsplanungsgruppe der Psychotherapeuten gefÃ¼hrt. Es sei
zunÃ¤chst noch nicht absehbar, welche Therapeuten sich in diesem Rahmen
niederlassen wÃ¼rden und wie sich die Auslastung dort gestalten werde. Folglich
sei die DurchfÃ¼hrung eines Nachbesetzungsverfahrens nach Â§ 103 Abs. 3a SGB V
mit hÃ¤lftigem Versorgungsanteil fÃ¼r Frau Psych. T und Frau Psych. R zu diesem
Zeitpunkt nicht mÃ¶glich. Ein Antrag auf DurchfÃ¼hrung eines
Nachbesetzungsverfahrens nach Â§ 103 Abs. 3a, 4 SGB V sei nur in einem
Planungsbereich, fÃ¼r den ZulassungsbeschrÃ¤nkungen angeordnet seien,
mÃ¶glich. Im Zeitpunkt der Beantragung hÃ¤tte diese Voraussetzung gerade nicht
vorgelegen, so dass der Antrag als unzulÃ¤ssig, jedenfalls aber als schwebend
unwirksam anzusehen sei; zulÃ¤ssig sei er erst mit erneuter Anordnung der
ZulassungsbeschrÃ¤nkungen durch Beschluss des Landesausschuss vom 30.
November 2018 geworden. Zudem verwies die Beigeladene zu 7) darauf, dass im
Laufe des Verfahrens auch nicht mehr von einem noch vorhandenen Praxissubstrat
auszugehen sei.

Der Beklagte erlÃ¤uterte sodann, dass die Entscheidung Ã¼ber die streitrelevanten
AntrÃ¤ge im Hinblick auf die aktuelle Ã�ffnung des Planungsbereichs zunÃ¤chst
zurÃ¼ckgestellt werde. 

Mit BeschlÃ¼ssen vom 12. Oktober 2018 erteilte der Beklagten fÃ¼r den im
Umfang von 2,0 Zulassungen bzw. Anstellungen der Fachgruppe der
Psychotherapeuten reaktivierten Planungsbereich der kreisfreien Stadt M folgende
VersorgungsauftrÃ¤ge:

ein Facharzt fÃ¼r Psychotherapeutische Medizin mit einem 0,5
Versorgungsauftrag im Richtlinienverfahren der Verhaltenstherapie,
tiefenpsychologisch fundierten Psychotherapie und analytischen
Psychotherapie,
ein Psychologischer Psychotherapeut mit einem 0,5 Versorgungsauftrag im
Richtlinienverfahren der tiefenpsychologisch fundierten Psychotherapie und
der analytischen Psychotherapie sowie
eine Ã�rztliche Psychotherapeutin mit 1,0 Versorgungsauftrag im
Richtlinienverfahren der tiefenpsychologisch fundierten Psychotherapie.

Die Niederlassungen erfolgten in den Postleitzahlenbereichen 01 und 02 M. Ein
zunÃ¤chst anhÃ¤ngiges Widerspruchsverfahren wurde durch RÃ¼cknahme des
Widerspruchs in der Sitzung des Berufungsausschusses fÃ¼r Psychotherapie
Westfalen-Lippe am 11. Februar 2019 beendet. 

Mit Beschluss vom 30. November 2018 stellte der Landesausschuss sodann nach 
Â§Â 103 Abs. 1, 2 SGB V i.V.m. Â§Â§ 23, 24 BPRL fest, dass in dem Planungsbereich
M fÃ¼r die Arztgruppe der Psychotherapeuten (erneut) eine Ã�berversorgung
eingetreten sei und ZulassungsbeschrÃ¤nkungen bestÃ¼nden.

Der Beklagte lehnte in der Folge die DurchfÃ¼hrung des Nachbesetzungsverfahren
mit BeschlÃ¼ssen vom 22. Mai 2019 â�� ausgefertigt jeweils am 29. Mai 2019 â��
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mangels nachbesetzungsfÃ¤higen Praxissubstrats ab. Von dessen Wegfall sei
grundsÃ¤tzlich nach Ablauf von sechs Monaten auszugehen. Da die Anstellungen
bereits zum 31. Juli 2018 beendet worden und sogar Freistellungen von der
BeschÃ¤ftigung seit dem 1. April 2018 erfolgt seien, gehe er â�� der Beklagte â��
nicht davon aus, dass nach Ã¼ber einem Jahr noch ein Praxissubstrat vorhanden sei
und schlieÃ�e sich der Stellungnahme der Beigeladenen zu 7) vom 4. April 2019 an.
Die Zustellung erfolgte â�� nach unwidersprochenen Angaben des
ProzessbevollmÃ¤chtigten der KlÃ¤gerin â�� am 31. Mai 2019.

Die KlÃ¤gerin hat am 19. Juni 2019 Klage zum Sozialgericht (SG) Dortmund
erhoben, mit der sie ihr Begehren weiterverfolgt hat. Sie hat ihr bisheriges
Vorbringen wiederholt und vertiefend vorgetragen, dass die Antragstellung von
Beginn an zulÃ¤ssig gewesen sei, auch wenn der Planungsbereich durch Beschluss
des Landesausschusses partiell entsperrt worden sei. Der Beschluss des
Landesausschusses vom 15. Mai 2018 habe festgestellt, dass in dem
Planungsbereich M fÃ¼r die Gruppe der Psychotherapeuten eine Ã�berversorgung
nicht mehr bestanden habe, und nach Â§ 26 Abs. 1 Satz 1 BPRL fÃ¼r diesen
Planungsbereich die Auflage erteilt, dass Zulassungen nur im Umfang von 2,0
erfolgen dÃ¼rften, bis Ã�berversorgung eingetreten sei. Dies Ã¤ndere nichts daran,
dass der Planungsbereich ZulassungsbeschrÃ¤nkungen unterlegen habe. Er sei
lediglich partiell, nÃ¤mlich im Umfang von 2,0 Zulassungen/Anstellungen, geÃ¶ffnet
worden, darÃ¼ber hinaus aber nach wie vor gesperrt gewesen. Von dieser Sperrung
sei auch die Verwertung der Praxis der KlÃ¤gerin betroffen gewesen. Es handele
sich wegen der verbleibenden BeschrÃ¤nkungen insoweit um ein Minus zur
vollstÃ¤ndigen Aufhebung der ZulassungsbeschrÃ¤nkungen. Um einen
Planungsbereich, der â��keinenâ�� ZulassungsbeschrÃ¤nkungen unterliege,
handele es sich nur dann, wenn alle AntrÃ¤ge zwischen der Aufhebung der
ZulassungsbeschrÃ¤nkungen und der erneuten Anordnung einer
ZulassungsbeschrÃ¤nkung positiv beschieden wÃ¼rden (Verweis auf BSG, Urteil
vom 23. Februar 2005 â�� B 6 KA 81/03 R zu der VorgÃ¤ngervorschrift des Â§ 23
BPRL). 

Es habe auch im Zeitpunkt der Antragstellung ein fortfÃ¼hrungsfÃ¤higes
Praxissubstrat vorgelegen (Verweis auf BSG, Urteil vom 27. Juni 2018 â�� B 6 KA
46/17 R und vom 30.Â Oktober 2019 â�� B 6 KA 14/18 R). Die Rechtsansicht des
Beklagten fÃ¼hre dazu, dass ihr â�� der KlÃ¤gerin â�� jegliche MÃ¶glichkeit der
wirtschaftlichen Verwertung ihrer Praxis genommen werde, ohne dass ihr
diesbezÃ¼gliche EinflussmÃ¶glichkeiten zur VerfÃ¼gung stÃ¼nden.

Hilfsweise sei davon auszugehen, dass Â§ 103 Abs. 3a, 4 SGB V analog anzuwenden
sei. Finde Â§ 103 Abs. 3a SGB V im Fall der partiellen Entsperrung keine
Anwendung, bestehe nÃ¤mlich eine RegelungslÃ¼cke betreffend der
VerwertungsmÃ¶glichkeiten. Es sei davon auszugehen, dass der Gesetzgeber diese
nicht gewollt habe, sodass sie planwidrig sei. Die Interessenlage von solchen
Ã�rzten, die ihre Praxis abgeben wollten, wÃ¤hrend â��zufÃ¤lligâ�� zuvor ein â��
teilweise entsperrender â�� Beschluss des Landesausschusses gefasst worden sei,
seien mit denjenigen eines Arztes, der seine Praxis aufgeben wolle, wÃ¤hrend der
Planungsbereich noch gÃ¤nzlich gesperrt sei, vergleichbar. In beiden
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Fallgestaltungen habe der Arzt nicht die MÃ¶glichkeit, seine Praxis â��freiâ�� zu
vergeben und zu verwerten. Eine Grundrechtsrelevanz in Bezug auf die
Eigentumsgarantie aus Art. 14 Abs. 1 GG bestehe gleichermaÃ�en.

Ã�uÃ�erst hilfsweise werde darauf verwiesen, dass das erforderliche Praxissubstrat
auch dann noch vorgelegen habe, als der Antrag â�� aus Sicht der Beigeladenen zu
7) â�� wirksam geworden sei. Zwischen der Freistellung der beiden angestellten
Psychotherapeutinnen zum 1. April 2018 und dem Beschluss des
Landesausschusses am 30. November 2018 lÃ¤gen lediglich acht Monate, die die
Annahme eines Wegfalls des Praxissubstrats nicht rechtfertigen wÃ¼rden. Nicht
nachvollziehbar sei in diesem Kontext, weshalb der Beklagte in seinem Beschluss
ausdrÃ¼cklich von einem Zeitraum von mehr als einem Jahr ausgehe und aufgrund
dieses Zeitraums zu einem fehlenden Praxissubstrat komme.

Die KlÃ¤gerin hat beantragt, 

die BeschlÃ¼sse des Beklagten aus der Sitzung vom 22. Mai 2019 aufzuheben und
den Beklagten zu verpflichten, Ã¼ber die NachbesetzungsantrÃ¤ge der KlÃ¤gerin
unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts erneut zu entscheiden.

Der Beklagte hat beantragt, 

die Klage abzuweisen.

Er hat seine BeschlÃ¼sse fÃ¼r rechtmÃ¤Ã�ig gehalten. Nach Â§ 103 Abs. 3a Satz 1
SGB V entscheide er â�� der Beklagte â�� auf Antrag des Vertragsarztes, ob ein
Nachbesetzungsverfahren nach Â§103 Abs. 4 SGB V durchgefÃ¼hrt werden soll. Der
Landesausschuss habe mit Beschluss vom 15. Mai 2018 festgestellt, dass fÃ¼r den
Planungsbereich M eine Ã�berversorgung fÃ¼r die Bedarfsplanungsgruppe der
Psychotherapeuten nicht mehr bestehe. Entgegen der Auffassung der KlÃ¤gerin
hÃ¤tten damit die Voraussetzung des Â§ 103 Abs. 3a i.V.m. Abs. 4 SGB V nicht
vorgelegen.

Â§ 103 Abs. 4 SGB V sei ebenso wie die Vorschriften der Â§Â§ 101 bis 103 Abs. 1
und 2 SGB V durch das Gesundheitsstrukturgesetz (GSG) vom 21. Dezember 1992
neu gefasst worden. Der Gesetzgeber habe mit dem GSG eine grundlegende
Reform der Vorgaben fÃ¼r die Bedarfsplanung eingefÃ¼hrt und auch Regelungen
zur Zulassung einer PraxisÃ¼bernahme im Falle der Anordnung von
ZulassungsbeschrÃ¤nkungen wegen Ã�berversorgung getroffen. Das BSG (Verweis
auf Urteil vom 25. November 1998 â�� BÂ 6 KA 70/97 R) habe zu Â§ 103 SGB V in
seiner durch das GSG geschaffenen Fassung ausgefÃ¼hrt, dass mit Â§ 103 Abs. 4
SGB V den Erfordernissen des Eigentumsschutzes Rechnung getragen werden solle,
indem dem Inhaber einer Praxis deren wirtschaftliche Verwertung auch in einem
fÃ¼r Neuzulassungen gesperrten Gebiet ermÃ¶glicht werde (Bericht des
Ausschusses fÃ¼r Gesundheit Bundestags-Drucksache [BT-Drs.] 12/3937, S. 7).
Normzweck der dargestellten Vorschriften sei damit die GewÃ¤hrleistung des
Eigentumsschutzes der Praxis des abgebenden Arztes in allen von
ZulassungsbeschrÃ¤nkungen betroffenen Planungsbereichen. Davon ausgehend
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kÃ¶nne die Norm keine Anwendung in einem Planungsbereich finden, in welchem
der Landesausschuss einen Beschluss nach Â§ 26 Abs. 1 BPRL gefasst habe. Bei der
in dem Beschluss gefassten Auflage handele es sich gerade nicht um eine
BeschrÃ¤nkung im Sinne des Â§ 103 Abs. 3a, 4 SGB V. Das folge zweifelsfrei aus
den einschlÃ¤gigen Rechtsgrundlagen sowie der Rechtsprechung des BSG. Die
Richtigkeit dieser Auffassung werde auch durch nachfolgenden Aspekt bestÃ¤tigt:
Voraussetzung der DurchfÃ¼hrung eines Nachbesetzungsverfahrens sei u.a. die
Erforderlichkeit der Nachbesetzung des Vertragsarztsitzes aus
â��VersorgungsgrÃ¼ndenâ��. Ziel dessen sei, in dem gesperrten Planungsbereich
Ã�berversorgung abzubauen und dadurch langfristig eine ausgewogene rÃ¤umliche
Verteilung von VertragsÃ¤rztinnen und VertragsÃ¤rzte zu erreichen sowie die
finanzielle StabilitÃ¤t der gesetzlichen Krankenversicherung zu sichern. Aus dieser
GesetzesbegrÃ¼ndung folge, dass die Vorschriften zu Nachbesetzungsverfahrens
nur in einem Planungsbereich Anwendung finden kÃ¶nnten, in dem
â��Ã�berversorgungâ�� (noch) bestehe. 

Die Beigeladene zu 7) hat beantragt, 

die Klage abzuweisen.

Sie sowie die Beigeladenen zu 1) bis 5), letztgenannte im Termin vor dem SG nicht
erschienen und ebenso wie die Beigeladene zu 7) durch das SG mit Beschluss vom
28. Juni 2019 am Verfahren beteiligt, haben sich im Verfahren nicht geÃ¤uÃ�ert.

Das SG hat mit Urteil vom 4. MÃ¤rz 2020 die Klage abgewiesen. Auf die
EntscheidungsgrÃ¼nde wird Bezug genommen.

Gegen das am 19. MÃ¤rz 2020 zugestellte Urteil hat sich die KlÃ¤gerin mit ihrer am
16.Â April 2020 eingelegten Berufung gewandt, zu deren BegrÃ¼ndung sie ihren
bisherigen Vortrag wiederholt. ErgÃ¤nzend trÃ¤gt sie vor, dass die Angestelltensitze
im Sonderbedarf entgegen der Ansicht des SG nachbesetzungsfÃ¤hig seien. Â§ 36
Abs. 7 Satz 1 BPRL regele bereits keinen generellen Ausschluss der
NachbesetzungsfÃ¤higkeit. Dem Wortlaut der Regelung in Satz 1 und 2 sei
eindeutig zu entnehmen, dass eine Nachbesetzung von Zulassungen und
Einstellungen im Sonderbedarf grundsÃ¤tzlich mÃ¶glich seien. FÃ¼r sie werde
lediglich eine weitere Voraussetzung normiert. Dies bestÃ¤tigte sich auch
historisch. Soweit Â§ 36 Abs. 7 BPRL entgegen der Regelung in Â§ 103 Abs.Â 3a SGB
V die Nachbesetzung von Zulassungen und Anstellungen im Sonderbedarf von dem
Fortbestand der Sonderbedarfsfeststellung abhÃ¤ngig mache, verstoÃ�e die
Vorschrift gegen hÃ¶herrangiges Recht und sei damit nichtig. Es fehle an einer
ErmÃ¤chtigungsgrundlage. Se kollidiere zudem mit Art. 14 Abs. 1 GG. Die
ErmÃ¤chtigung des GBA zum Erlass von Richtlinien zur Bedarfsplanung ergebe sich
aus Â§Â§ 92 Abs. 1 SatzÂ 2 Nr. 9, 101 SGB V â�� hier insb. Â§ 101 Abs. 1 Nr. 3a SGB
V. Sie reiche soweit, wie nicht gesetzliche Regelungen entgegenstÃ¼nden.
DiesbezÃ¼glich sei Â§ 103 Abs. 3a, 4 SGB V zu beachten. Dabei kenne das SGB V
keine Unterscheidung von bedarfsunabhÃ¤ngigen Zulassungen und
Sonderbedarfszulassungen, sondern beide stellten unterschiedslos â�� da kein
â��aliudâ�� â�� Zulassungen dar. Mithin fehle dem GBA als untergesetzlichem
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Normgeber die rechtliche Grundlage dafÃ¼r, im Zusammenhang mit einer einmal
erteilten Zulassung der einen Art (Sonderbedarfszulassung) oder der anderen Art
(bedarfsunabhÃ¤ngige Zulassung) differenzierte Regelungen zu erlassen. Zudem
unterfalle eine eingerichtete und ausgeÃ¼bte Praxis dem Schutz des Art. 14 Abs. 1
GG. Sie stelle â�� im Gegensatz zu der Zulassung selbst â�� insoweit eine
vermÃ¶gensrechtliche Rechtsposition dar, wobei Zulassung und Praxis
wirtschaftlich betrachtet untrennbar zusammengehÃ¶rten. Das habe auch der
Gesetzgeber anerkannt (vgl. BT-Drs. 12/3937, S. 7) und habe das
Nachbesetzungsverfahren in gesperrten Planungsbereichen mit Â§ 103 Abs. 4 bis 6
SGB V geregelt (zudem Verweis auf BSG, Urteil vom 29.Â September 1999 â�� B 6
KA 1/99 R; BSG, Urteil vom 20. MÃ¤rz 2013 â�� B 6 KA 19/12 R). FÃ¼hre die
Eigentumsgarantie des Art. 14 GG dazu, dass eine Nachbesetzung in einem
gesperrten Planungsbereich grundsÃ¤tzlich ermÃ¶glicht werden mÃ¼sse, so
mÃ¼sse dies unterschiedslos fÃ¼r alle Zulassungen gelten und damit auch fÃ¼r
solche im Sonderbedarf. Das gelte umso mehr, als der Schutz an die Praxis und
nicht an die Zulassung anknÃ¼pfe, wobei die Sonderbedarfszulassung im Ã�brigen
gerade in voller Kenntnis bestehender Ã�berversorgung erteilt werde und insofern
dem Grunde nach eigentlich schutzwÃ¼rdiger sei.

Die KlÃ¤gerin beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Dortmund vom 4. MÃ¤rz 2020 zu Ã¤ndern und unter
Aufhebung der BeschlÃ¼sse des Beklagten vom 22. Mai 2019 den Beklagten zu
verpflichten, die NachbesetzungsantrÃ¤ge der KlÃ¤gerin vom 14. Juni 2018
(Eingang) unter Beachtung der Rechtsauffassung des Senats erneut zu bescheiden.

Der Beklagte und die Beigeladene zu 7) beantragen,

die Berufung zurÃ¼ckzuweisen.

Der Beklagte hÃ¤lt die erstinstanzliche Entscheidung fÃ¼r zutreffend. Zur
BegrÃ¼ndung wiederholt er seinen bisherigen Vortrag. Vertiefend fÃ¼hrt er aus,
dass eine fortfÃ¼hrungsfÃ¤hige Praxis nach der Rechtsprechung des BSG den
(Mit-)Besitz an PraxisrÃ¤umen, die AnkÃ¼ndigung von Sprechzeiten, die
tatsÃ¤chliche Entfaltung einer psychotherapeutischen TÃ¤tigkeit unter den
Ã¼blichen Bedingungen sowie das Bestehen der fÃ¼r die AusÃ¼bung
erforderlichen Praxisinfrastruktur erfordere (Verweis auf BSG, Urteil vom 11.
Dezember 2013 â�� B 6 KA 49/12 R; BSG, Urteil vom 27. Juni 2018 â�� B 6 KA 46/17
R). Vorliegend habe das AngestelltenverhÃ¤ltnis das Schicksal der Arbeitgeberin
geteilt.

Die Zulassung bzw. Anstellung im Sonderbedarf sei an den Ort der Niederlassung
gebunden (Â§ 36 Abs. 2 BPRL); die Nachfolgebesetzung nach Â§ 103 Abs. 4 SGB V
benÃ¶tige eine erneute Anstellung und kÃ¶nne nur bei Fortbestand des
Sonderbedarfs mit einer erneuten BeschrÃ¤nkung erteilt werden. Â§ 103 Abs. 3a
Satz 3 Halbsatz 2 und SatzÂ 8 SGB V fÃ¤nden keine Anwendung, Â§ 36 Abs. 7 BPRL.
Dementsprechend seien die ursprÃ¼nglichen Anstellungsgenehmigungen im
Sonderbedarf mit der Auflage â��Bindung an den Praxisort und
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Richtlinienverfahrenâ�� versehen worden. Der KlÃ¤gerin sei damit bereits bei
Beginn der Anstellung bewusst gewesen, dass â�� sofern der Sonderbedarf
weiterhin Bestand habe â�� eine Nachbesetzung zur FortfÃ¼hrung der
Angestelltenstelle nur innerhalb ihrer PraxistÃ¤tigkeit mÃ¶glich sei. Eine
HerauslÃ¶sung aus dem Praxisbetrieb â�� i.S. eines â��Verkaufsâ�� der
Angestelltensitze â�� sei analog den Regelungen des Â§ 95 Abs. 9b SGB V nicht
vorgesehen gewesen. Diese BeschlÃ¼sse hÃ¤tten Bestandskraft erlangt. Letztlich
sei bei der PrÃ¼fung zu berÃ¼cksichtigen, ob der Sonderbedarf noch hÃ¤tte
bestÃ¤tigt werden kÃ¶nnen. Dagegen habe bereits gesprochen, dass keine
Ã�berversorgung mehr vorgelegen habe.

Die Beigeladenen haben sich nicht geÃ¤uÃ�ert.

Der Senat hat u.a. die BeschlÃ¼sse des Landesausschuss, einen Arztregisterauszug
der KlÃ¤gerin, ergÃ¤nzende VerwaltungsvorgÃ¤nge und die klÃ¤gerischen
Frequenztabellen beigezogen.

Nach vorheriger AnhÃ¶rung hat der Senat den Beteiligten von Amts wegen
gestattet, sich wÃ¤hrend der mÃ¼ndlichen Verhandlung an einem anderen Ort
aufzuhalten und dort Verfahrenshandlungen Ã¼ber den von der Justiz des Landes
Nordrhein-Westfalen zur VerfÃ¼gung gestellten Virtuellen Meetingraum (VMR)
vorzunehmen (Beschluss vom 2. Mai 2022). Der Beklagte und die Beigeladene zu 7)
haben von dieser Gestattung Gebrauch gemacht.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt
der Streitakten und der Verwaltungsakten des ZA Bezug genommen, die
Gegenstand der mÃ¼ndlichen Verhandlung gewesen sind.

Â 

EntscheidungsgrÃ¼nde:

A. Das Verfahren ist zunÃ¤chst nicht gemÃ¤Ã� Â§ 202 Sozialgerichtsgesetz (SGG)
i.V.m. Â§ 240 Zivilprozessordnung (ZPO) unterbrochen. Dies setzt voraus, dass das
Verfahren im Zeitpunkt der ErÃ¶ffnung des Insolvenzverfahrens bereits
rechtshÃ¤ngig gewesen ist (Greger in: ZÃ¶ller, Zivilprozessordnung, 34. Aufl. 2022, 
Â§ 240 ZPO, Rn. 4). Das war vorliegend nicht der Fall. Das Insolvenzverfahren
Ã¼ber das VermÃ¶gen der KlÃ¤gerin wurde bereits am 3. April 2018 erÃ¶ffnet,
wÃ¤hrend die Klage erst am 19. Juni 2019 bei dem zustÃ¤ndigen SG eingereicht
worden ist.

B. Die AntrÃ¤ge im Berufungsverfahren sind wirksam im Rahmen der mÃ¼ndlichen
Verhandlung gestellt. Soweit die Beteiligten nicht persÃ¶nlich im Gerichtssaal
vertreten gewesen sind, sondern von ihren BehÃ¶rden- oder Kanzleisitz aus per
Video- und TonÃ¼bertragung an der Verhandlung teilgenommen haben, war dies
gemÃ¤Ã� Â§ 110a Sozialgerichtsgesetz (SGG) aufgrund des gerichtlichen
Beschlusses vom 2. Mai 2022 zulÃ¤ssig.
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C. Gegenstand des Verfahrens sind die BeschlÃ¼sse des Beklagten vom 22. Mai
2019, mit welchen er die DurchfÃ¼hrung des Nachbesetzungsverfahrens abgelehnt
hat. 

D. Gegen das der KlÃ¤gerin am 19. MÃ¤rz 2020 zugestellte Urteil des SG Dortmund
vom 4. MÃ¤rz 2020 hat sich diese am 16. April 2020 mit der Berufung gewandt. Die
insoweit schriftlich eingelegte Berufung der KlÃ¤gerin gegen das genannte Urteil ist
zulÃ¤ssig, insbesondere ohne gerichtliche Zulassung statthaft (Â§Â§ 143, 144 SGG)
sowie form- und fristgerecht eingelegt worden (Â§Â§ 151 Abs. 1, Abs. 3, 64 Abs. 1,
Abs. 2, 63 SGG). 

Die KlÃ¤gerin ist zudem prozessfÃ¼hrungsbefugt, denn ihr oblag weiterhin die
prozessuale Berechtigung, ihren Anspruch im eigenen Namen geltend zu machen.
Diese ist insbesondere nicht nach Â§ 80 Abs. 1 InsO mit der ErÃ¶ffnung des
Insolvenzverfahrens auf den gerichtlich bestellten Insolvenzverwalter
Ã¼bergegangen (vgl. dazu z.B. Bundesgerichtshof [BGH], Beschluss vom 29. Mai
2008 â�� V ZB 3/08 â�� WM 2008, 1789). Weder die vertragsÃ¤rztliche Zulassung
noch z.B. der hieraus abgeleitete Anspruch auf Verlegung des Vertragsarztsitzes (Â§
24 Abs. 1 Ã�rzte-ZV) nach MaÃ�gabe des Â§ 24 Abs.7 Ã�rzte-ZV bzw. der
Vertragsarztsitz selbst fÃ¤llt in die Insolvenzmasse. Zwar kann der zivilrechtliche
VermÃ¶genswert einer Arztpraxis Teil der Insolvenzmasse werden. Der Ã¶ffentlich-
rechtliche Status der Zulassung als Vertragsarzt und der damit untrennbar
verbundene Vertragsarztsitz (Â§ 24 Abs. 1 Ã�rzte-ZV) sind hingegen nicht
pfÃ¤ndbar und nicht der Insolvenzmasse zurechenbar (Senat, Urteil vom 7. Oktober
1998 â�� L 11 KA 62/98; Senat, Beschluss vom 19. Dezember 2016 â�� L 11 KA
71/16 B ER; BSG, Urteil vom 10. Mai 2000 â�� B 6 KA 67/98 R â�� NZS 2001, 160;
Bornheimer in: Kraemer/Vallender/Vogelsang, Handbuch zur Insolvenz, 102.
Lieferung 2022, Kap.1 Rn.Â 93). Auch die Anstellungsgenehmigung fÃ¤llt ebenso
wenig wie die Zulassung selbst in die Insolvenzmasse (BSG, Urteil vom 11. Oktober
2017 â�� B 6 KA 27/16 R â�� BSGE 124, 205, Rn. 31ff.; Pawlita in: jurisPK-SGB V, 4.
Auflage, Â§ 95 Rn. 1346).

E. Die Berufung der KlÃ¤gerin ist unbegrÃ¼ndet, denn das SG hat ihre zulÃ¤ssige
Klage letztlich zu Recht als unbegrÃ¼ndet abgewiesen. 

I. Die Klage ist zulÃ¤ssig. 

1. Der ZA ist der richtige Beklagte. GrundsÃ¤tzlich ist in Zulassungssachen der
Berufungsausschuss (BA) auf Beklagtenseite alleiniger Beteiligter eines sich
anschlieÃ�enden gerichtlichen Verfahrens (st. Rspr. z.B. BSG, Urteil vom 16. Mai
2018 â�� B 6 KA 1/17 R â�� BSGE 126, 40, Rn. 20; BSG, Urteil vom 11. September
2019 â�� B 6 KA 2/18Â R â�� SozR 4-2500 Â§ 95 Nr. 38, Rn. 23). Hier bestimmt das
Gesetz in Â§ 103 Abs. 3a SatzÂ 1 i.V.m. Satz 11 und 12 SGB V jedoch abweichend
von diesem Grundsatz ausdrÃ¼cklich, dass nur der ZA Ã¼ber die DurchfÃ¼hrung
eines Nachbesetzungsverfahrens entscheidet und dass diese Entscheidung nicht
mit einem Widerspruch, sondern unmittelbar mit der Klage anfechtbar ist (BSG,
Urteil vom 27. Juni 2018 â�� B 6 KA 46/17 R â�� BSGE 126, 96, Rn. 20). Eine solche
Klage muss sich zwangslÃ¤ufig gegen den ZA richten, der den angefochtenen
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Beschluss erlassen hat und von dem eine andere Entscheidung begehrt wird (BSG,
Urteil vom 27. Juni 2018 â�� B 6 KA 46/17 R â�� a.a.O.; BSG, Urteil vom 30. Oktober
2019 â�� B 6 KA 14/18 R â�� SozR 4-2500 Â§ 103 Nr. 28, Rn. 17).

2. Das Begehren der KlÃ¤gerin, den Beklagten zu verpflichten, nach Umwandlung
der Angestelltenstellen ein Nachbesetzungsverfahren durchzufÃ¼hren, ist als
Anfechtungs- und Verpflichtungsklage in der Form der Bescheidungsklage statthaft
(Â§ 54 Abs. 1 SatzÂ 1 i.V.m. Â§ 131 Abs. 3 SGG). Das nur auf Neubescheidung â��
und nicht auf Erlass eines die DurchfÃ¼hrung des Nachbesetzungsverfahrens
anordnenden Bescheids â�� gerichtete Klageziel trÃ¤gt dem Umstand Rechnung,
dass dem ZA bei seiner Entscheidung gemÃ¤Ã� Â§ 103 Abs. 3a Satz 3 und 7 SGB V
in gewissem Umfang Ermessen eingerÃ¤umt ist (vgl. BSG, Urteil vom 27. Juni 2018
â�� B 6 KA 46/17 R â�� a.a.O., Rn. 43; Ladurner, Ã�rzte-ZV, 2017, Â§ 103 Rn. 27;
BSG, Urteil vom 30. Oktober 2019 â�� B 6 KA 14/18 R â�� a.a.O., Rn. 19).

3. Die Klagefrist des Â§ 87 SGG ist im Rahmen der am 19. Juni 2019 eingelegten
Klage gegen den am 31. Mai 2019 bekanntgegebenen Bescheid des Beklagten
eingehalten.

4. Ein Vorverfahren vor dem BA (vgl. Â§ 78 Abs. 1 Satz 1 SGG i.V.m. Â§Â§ 103 Abs.
3a Satz 10, 96 Abs. 4, 97 Abs. 3 SGB V i.V.m. Â§ 44 Ã�rzte-ZV) findet dann nicht
statt, wenn der ZA seine Ablehnung â�� wie hier â�� nur darauf stÃ¼tzt, dass es an
einer fortfÃ¼hrungs-fÃ¤higen Praxis fehlt (BSG, Urteil vom 30. Oktober 2019 â��
a.a.O.). Denn die Sondervor-schrift in Â§ 103 Abs 3a Satz 10 SGB V ist nicht nur in
FÃ¤llen anzuwendent, in denen der ZA einen Antrag auf Nachbesetzung ablehnt,
weil er diese aus VersorgungsgrÃ¼n-den nicht fÃ¼r erforderlich hÃ¤lt, sondern
generell in allen FÃ¤llen, in denen der ZA gemÃ¤Ã� Â§ 103 Abs 3a Satz 1 SGB V
Ã¼ber einen Antrag auf DurchfÃ¼hrung des Nachbesetzungs-verfahrens
entscheidet (BSG, Urteil vom 27. Juni 2018 â�� a.a.O.; BSG, Urteil vom 30. Oktober
2019 â�� a.a.O.).

II. Die kombinierte Anfechtungs- und Verpflichtungsklage ist jedoch unbegrÃ¼ndet,
denn die KlÃ¤gerin ist durch die angefochtenen Bescheide nicht im Sinne des Â§ 54
Abs. 2 Satz 1 SGG beschwert. Die angefochtenen BeschlÃ¼sse sind rechtmÃ¤Ã�ig.

1. Rechtsgrundlage fÃ¼r die Entscheidung des Beklagten Ã¼ber die
DurchfÃ¼hrung eines Nachbesetzungsverfahren im Falle der beiden
Anstellungsgenehmigungen mit dem Faktor 0,5 ist Â§ 103 Abs. 3a Satz 1 und 2 SGB
V i.V.m. Â§ 95 Abs. 9b SGB V.

Wenn die Zulassung eines Vertragsarztes in einem Planungsbereich, fÃ¼r den
ZulassungsbeschrÃ¤nkungen angeordnet sind, durch Tod, Verzicht oder Entziehung
endet und die Praxis von einem Nachfolger weitergefÃ¼hrt werden soll, entscheidet
der ZA auf Antrag des Vertragsarztes oder seiner zur VerfÃ¼gung Ã¼ber die Praxis
berechtigten Erben, ob ein Nachbesetzungsverfahren nach Â§ 103 Abs. 4 SGB V
fÃ¼r den Vertragsarztsitz durchgefÃ¼hrt werden soll, Â§ 103 Abs. 3a Satz 1 SGB V.
GemÃ¤Ã� Â§ 72 Abs. 1 SatzÂ 2 SGB V sind die Vorschriften auch auf
Psychotherapeuten anzuwenden.
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MaÃ�geblich fÃ¼r die Beurteilung des Verpflichtungsbegehrens in einer
ausschlieÃ�lich zweipoligen Konstellation ist demnach nach allgemeinen
GrundsÃ¤tzen (vgl. BSG, Urteil vom 23. MÃ¤rz 2016 â�� B 6 KA 9/15 R â�� BSGE
121, 76, Rn. 12; BSG, Urteil vom 29.Â November 2017 â�� B 6 KA 31/16 R â�� BSGE
124, 266, Rn. 21, 30; Keller in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG, 13.
Aufl., Â§ 54 Rn. 34f) nicht die Fassung, die diese Vorschriften durch das GKV-
VersorgungsstÃ¤rkungsgesetz (GKV-VSG vom 16.Â Juli 2015, BGBl I 1211 â�� Art. 1
Nr. 44 i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GKV-VSG mit Geltung ab 23. Juli 2015) erhalten haben,
sondern die noch vor dem Bescheiderlass â�� Bescheide des Beklagten vom 22. Mai
2019 â�� in Kraft getretene Fassung in der Gestalt des Terminservice- und
Versorgungsgesetzes (TSVG vom 6. Mai 2019, BGBl I 646, dort Art. 1 Nr. 55 Buchst
b i.V.m. Art. 17 Abs. 1 TSVG mit Wirkung zum 11. Mai 2019). Die im Ã�brigen im
Zeitpunkt der Antragstellung geltende Gesetzesfassung ist in den maÃ�geblichen
Fassungen der Vorschrift identisch und vermittelt der KlÃ¤gerin insofern keine
gÃ¼nstigere Rechtsposition (vgl. BSG, Urteil vom 23. MÃ¤rz 2016 â�� B 6 KA 9/15 R
â�� a.a.O., Rn. 12).

2. Die streitigen Bescheide sind formell nicht zu beanstanden. 

a) ZunÃ¤chst ist der Beklagte fÃ¼r die Entscheidung sowohl Ã¼ber die
Umwandlung nach Â§ 95 Abs. 9b SGB V als auch der Nachbesetzung nach Â§ 103
Abs. 3a SGB V zustÃ¤ndig. Das gilt ungeachtet dessen, dass der Wortlaut des Â§ 95
Abs. 9b SGB V von einer Antragstellung an die Beigeladene zu 7) spricht und Â§ 32b
Abs. 5 Ã�rzte-ZV die Anpassung von Â§ 95 Abs. 9b SGB V bisher noch nicht
nachvollzogen hat.

GemÃ¤Ã� Â§ 95 Abs. 9b SGB V ist eine genehmigte Anstellung nach Absatz 9 Satz 1
auf Antrag des anstellenden Vertragsarztes vom ZA in eine Zulassung
umzuwandeln, sofern der Umfang der TÃ¤tigkeit des angestellten Arztes einem
ganzen, einem halben oder einem drei Viertel Versorgungsauftrag entspricht;
beantragt der anstellende Vertragsarzt nicht zugleich bei der KassenÃ¤rztlichen
Vereinigung (KV) die DurchfÃ¼hrung eines Nachbesetzungsverfahrens nach Â§ 103
Abs. 3a, wird der bisher angestellte Arzt Inhaber der Zulassung. Anders als Â§ 95
Abs. 9b SGB V nimmt der im Ã�brigen inhaltsgleiche Â§ 32b Abs. 5 Ã�rzte-ZV nicht
auf Â§ 103 Abs. 3a SGB V sondern (noch) auf Â§ 103 Abs. 4 SGB V Bezug.

Soweit der Verordnungsgeber Â§ 32b Abs. 5 Ã�rzte-ZV zwischenzeitlich insofern
noch nicht an die Ã�nderungen durch das TSVG vom 6. Mai 2019 (BGBl I 646)
angepasst hat, handelt es sich offenkundig um ein redaktionelles Versehen. Â§ 32b
Abs. 5 Ã�rzte-ZV ist als FolgeÃ¤nderung zu Â§ 95 Abs. 9b SGB V durch das Gesetz
zur Verbesserung der Versorgungsstrukturen in der gesetzlichen
Krankenversicherung (GKV-Versorgungsstrukturgesetz [GKV-VStG] vom 22.
Dezember 2011, BGBl I 2011, 2983) eingefÃ¼hrt worden (BT-Drs. 17/6906, S. 105
zu Nr. 12). Anhaltspunkte dafÃ¼r, dass dort eine ZustÃ¤ndigkeit der KV
begrÃ¼ndet werden sollte, die ggf. unabhÃ¤ngig von etwaigen weiteren
gesetzlichen Ã�nderungen bestehen sollte, sind dem Wortlaut, der lediglich auf eine
Antragstellung bei der KV, nicht aber auf eine Entscheidung derselben abstellt, nicht
zu entnehmen. Historisch betrachtet hat der Gesetzgeber der KV im
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Nachfolgeverfahren, d.h. ab Inkrafttreten des Â§ 103 Abs. 4 SGB V aufgrund des
Gesetzes zur Sicherung und Strukturverbesserung der gesetzlichen
Krankenversicherung (Gesundheitsstrukturgesetz [GSG] vom 21. Dezember 1992, 
BGBl I 1992, 2266) auÃ�erhalb der Ausschreibung keine weiteren Aufgaben
zugebilligt. Daran Ã¤ndert auch der Umstand nichts, dass der Gesetzgeber des
TSVG zwar die Ã�rzte-ZV punktuell geÃ¤ndert, Â§ 32b Ã�rzte-ZV allerdings nicht in
die Ã�nderung einbezogen hat. Ein gesetzgeberischer Wille, Â§ 32b Abs. 5 Ã�rzte-
ZV dadurch als ZustÃ¤ndigkeitsnorm auszugestalten, lÃ¤sst sich dem nicht
entnehmen (so im Ergebnis wohl auch Rademacker in: Kasseler Kommentar, SGB V,
Stand: Dezember 2021 Â§ 95 Rn. 300; Kirchhoff in: BeckOK-SozR, Stand: Juni 2022,
Â§ 32 Ã�rzte-ZV Rn. 30).

b) Der nach Â§ 95 Abs. 9b SGB V i.V.m. Â§ 103 Abs. 3a SGB V erforderliche Antrag
der KlÃ¤gerin ist wirksam gestellt worden. 

aa) Unerheblich ist diesbezÃ¼glich, dass zum Zeitpunkt der Antragstellung â�� hier
am 14. Juni 2018 â�� keine ZulassungsbeschrÃ¤nkungen â�� hier Entfall seit dem
15. Mai 2018 â�� fÃ¼r den Planungsbereich mehr bestanden haben. Diese Frage
berÃ¼hrt nicht die ZulÃ¤ssigkeit des Antrages, sondern seine BegrÃ¼ndetheit
(dazu sogleich). Es liegt auch keine schwebende Unwirksamkeit des Antrages vor.
Eine solche lÃ¤sst sich rechtlich nicht begrÃ¼nden. Ob der Beklagte den Antrag
wÃ¤hrend der Zeit der Entsperrung hÃ¤tte ablehnen kÃ¶nnen, kann der Senat
dahinstehen lassen, da von dieser Option kein Gebrauch gemacht worden ist.

bb) Es bestehen auch keine Bedenken gegen die Antragsberechtigung der
KlÃ¤gerin. Das gilt auch eingedenk des erÃ¶ffneten Insolvenzverfahrens, da dieses
die Anstellung nicht erfasst (BSG, Urteil vom 11. Oktober 2017 â�� a.a.O., Rn. 31ff.).

3. Die streitrelevanten Entscheidungen des Beklagten vom 22. Mai 2019 sind auch
materiell-rechtlich rechtmÃ¤Ã�ig. Es kann dahingestellt bleiben, ob auch
Anstellungen im Sonderbedarf umwandlungsfÃ¤hig sind. Denn im maÃ�geblichen
Zeitpunkt, dem Inkrafttreten der erneuten ZulassungsbeschrÃ¤nkungen durch
Beschluss des Landesausschusses vom 30. November 2018 [dazu unter a)],
bestand keine nachbesetzungsfÃ¤hige Anstellung mehr [dazu unter b)].

a) Auf den 30. November 2018 kommt es an, weil die Vorschrift des Â§ 103 Abs. 3a
SGB V zuvor nicht anwendbar ist. Sie setzt voraus, dass
ZulassungsbeschrÃ¤nkungen bestehen. Das war jedoch bis zum 29. November
2018 nicht der Fall.

aa) Mit einer Aufhebung unter Auflagen gemÃ¤Ã� Â§ 26 Abs. 1 BPRL durch den
Landesausschuss bestehen in einem Planungsbereich keine
ZulassungsbeschrÃ¤nkungen i.S.d. Â§ 103 Abs. 3a SGB V mehr.

(1) Zuvor angeordnete ZulassungsbeschrÃ¤nkungen (Â§ 103 Abs. 1 Satz 1, 2 SGB V
i.V.m. Â§Â§ 16 Abs. 7, 16b Abs. 2, 4 Ã�rzte-ZV) sind aufzuheben, wenn die
Voraussetzungen fÃ¼r eine Ã�berversorgung entfallen sind, Â§ 103 Abs. 3 SGB V.
Entfallen die Voraussetzungen, so hat der Landesausschuss mit verbindlicher
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Wirkung fÃ¼r die ZulassungsausschÃ¼sse die ZulassungsbeschrÃ¤nkungen
unverzÃ¼glich aufzuheben, Â§ 16b Abs. 3 Satz 1, 2 Ã�rzte-ZV. Der
Aufhebungsbeschluss ist dabei stets mit der Auflage zu versehen, dass Zulassungen
nur in einem solchen Umfang erfolgen dÃ¼rfen, bis fÃ¼r die Arztgruppe
Ã�berversorgung eingetreten ist (Â§ 26 Abs. 1 BPRL). Im Aufhebungsbeschluss ist
anzugeben, fÃ¼r wie viele Arztsitze der betreffenden Arztgruppe im jeweiligen
Planungsbereich die BeschrÃ¤nkungen aufgehoben werden. Die Aufhebung kann
auch nur fÃ¼r eine hÃ¤lftige Zulassung erfolgen. Im Hinblick auf die ProspektivitÃ¤t
der Bedarfsplanung eines Planungsbereiches sollen MÃ¶glichkeiten der Befristung
von Zulassungen nach Â§ 19 Abs. 4 Ã�rzte-ZV geprÃ¼ft werden (Â§ 26 Abs. 1
BPRL). Ein Ermessens- oder Beurteilungsspielraum kommt dem Landesausschuss
nicht zu. 

Eine generelle Aufhebung der ZulassungsbeschrÃ¤nkung (bezogen auf eine
Arztgruppe und einen Planungsbereich) erfolgt hingegen nicht (vgl. Â§ 103 Abs. 3
SGB V, Â§ 16b Abs. 3 Ã�rzte-ZV, Â§ 26 Abs. 1 Satz 1 BPRL) sondern allein eine
partielle Ã�ffnung des gesperrten Planungsbereichs (Tiedemann in: Schallen,
Zulassungsverordnung, 9. Aufl. 2018, Â§ 16b Rn. 27). Die RechtmÃ¤Ã�igkeit dieser
Regelung ist hÃ¶chstrichterlich bereits bestÃ¤tigt. Es ist danach offenkundig, dass
â��nur die Verfahrensweise einer partiellen Entsperrung geeignet ist, die Ziele der
Bedarfsplanung zu erreichenâ�� (BSG, Urteil vom 23. Februar 2005 â�� B 6 KA
81/03 R â�� BSGE 94, 181, Rn. 17ff; BSG, Urteil vom 19. Oktober 2011 â�� B 6 KA
20/11 R â�� SozR 4-2500 Â§ 103 Nr. 10, Rn. 17; Hess in: Kasseler Kommentar, SGB
V, Stand 12/2021, Â§ 103 Rn. 16; Pawlita in: jurisPK-SGB V, 4. Auflage, Â§ 103 Rn.
52). Aus dem Zusammenspiel der Regelungen zur zwingenden Anordnung (Â§ 103
Abs. 1 SGB V) und Aufhebung (Â§ 103 Abs. 3 SGB V) der
ZulassungsbeschrÃ¤nkungen ergibt sich notwendigerweise, dass das Instrument
nur funktionstauglich sein kann, wenn die Aufhebung einer momentan nicht mehr
erforderlichen ZulassungsbeschrÃ¤nkung kontrolliert und vorausschauend lediglich
in dem Umfang vorgenommen wird, bis erneut die Schwelle zur Ã�berversorgung
erreicht ist. Unter BerÃ¼cksichtigung dieser ZusammenhÃ¤nge kÃ¶nnen daher Â§
103 Abs. 3 SGB V und Â§ 16b Abs. 3 Satz 2 Ã�rzte-ZV nur so verstanden werden,
dass der Landesausschuss in einem gesperrten Planungsbereich bei spÃ¤terer
Unterschreitung der Schwelle zur Ã�berversorgung eine Aufhebung des
Zulassungshindernisses nur â��insoweitâ�� fÃ¼r eine solche Zahl von
Neuzulassungen anordnen darf, bis erneut Ã�berversorgung eintreten wÃ¼rde
(BSG, Urteil vom 23. Februar 2005 â�� B 6 KA 81/03 R â�� BSGE 94, 181, Rn. 22). 

(2) Vorliegend hat der Landesausschuss am 18. Mai 2018 (verÃ¶ffentlicht in
KVWLkompakt 6/2018) ausdrÃ¼cklich zunÃ¤chst die Feststellung getroffen, dass
eine Ã�berversorgung nicht mehr besteht und diese Aufhebung mit der Auflage
versehen, dass Zulassungen im hier fraglichen Planungsbereich fÃ¼r die betroffene
Gruppe nur in einem solchen Umfang â�� hier 2,0 â�� erfolgen dÃ¼rfen, bis fÃ¼r
die Arztgruppe Ã�berversorgung eingetreten ist, Â§ 103 Abs. 3 SGB V, Â§ 16b Abs. 3
Satz 2 Ã�rzte-ZV, Â§ 26 Abs. 1 Satz 1 BPRL. Diesen Beschluss hat der
Landesausschuss erst mit Beschluss vom 30. November 2018 (verÃ¶ffentlicht in
KVWLkompakt 12/2018) wieder geÃ¤ndert und die partielle Entsperrung
zurÃ¼ckgenommen. 
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bb) Mit dieser Auslegung des Â§ 103 Abs. 3a SGB V werden die Rechte der
anstellenden VertragsÃ¤rzte und damit auch die Rechte der KlÃ¤gerin nicht
verletzt. Entgegen ihrer Ansicht trifft es nicht zu, dass in einem lediglich partiell
entsperrten Gebiet eine Anstellungsgenehmigung nicht verwertbar sei.

(1) Im Grundsatz gilt, dass wenn sich die Versorgungssituation im laufenden
Nachbesetzungsverfahren nach Â§ 103 Abs. 3a, 4 SGB V derart Ã¤ndert, dass der
Planungsbereich in der Arztgruppe des abgegebenen Vertragsarztes partiell
entsperrt wird, die Vertragsarztpraxis, ohne Fortgang des
Nachbesetzungsverfahrens im Zeitraum der partiellen Entsperrung auf den
gewÃ¼nschten Praxisnachfolger Ã¼bergehen kann (Gebhardt, GesR 2021, 205,
206). In einem partiell wie vollstÃ¤ndig entsperrten Gebiet geht es mithin nicht um
die Verwertung von Vertragsarztsitz und/oder Anstellungsgenehmigung, also die
Verwertung eines behÃ¶rdlich bewilligten Rechts, dem dazu in einem besonderen
Verfahren VerkehrsfÃ¤higkeit verliehen wird, sondern um die VerÃ¤uÃ�erungs- und
WettbewerbsfÃ¤higkeit der Praxis im allgemeinen Wirtschaftsverkehr. Die Frage der
Werthaltigkeit des (Praxis-)Betriebs und dessen Nachfrage durch Interessenten
(potentielle KÃ¤ufer/Bewerber auf die Anstellung, etc.) ist wie die der Werthaltigkeit
im Rahmen anderer UnternehmensverÃ¤uÃ�erungen oder ausgeschriebener
Anstellungen keine, die das Vertragsarztrecht zu klÃ¤ren hat. 

(2) Mithin hÃ¤tte in der Phase der Entsperrung im Rahmen des klÃ¤gerischen
Insolvenzverfahrens eine Verwertung durch Besetzung der Anstellung stattfinden
kÃ¶nnen. Dies ist indes nicht geschehen. Es hÃ¤tte auch die MÃ¶glichkeit der
Umwandlung nach Â§ 95 Abs. 9b SGB V mit der Folge bestanden, dass die
Zulassung automatisch an den bisher angestellten Arzt fÃ¤llt. Auch dies war
offensichtlich nicht gewÃ¼nscht. Ggf. wÃ¤re die MÃ¶glichkeit einer vertraglichen
Einigung mit einem der nach Entsperrung neu zugelassenen Bewerber in Betracht
gekommen. Da auch dies nicht erfolgt ist, kann der Senat diese Fragen offenlassen.
Eine Grundrechtsverletzung durch die streitrelevanten BeschlÃ¼sse ist insofern
jedenfalls nicht erkennbar.

b) Am 30. November 2018 haben keine nachbesetzungsfÃ¤higen genehmigten
Anstellungen mehr bestanden. 

aa) Als zu untersuchendes Substrat gilt im vorliegenden Fall allerdings nicht eine
â��Praxisâ�� der angestellten Psychotherapeutinnen. Dagegen spricht bereits, dass
nach der gesetzlichen Konzeption mit der Umwandlung ein verÃ¤uÃ�erungsfÃ¤higer
â��fiktiverâ�� Vertragsarztsitz zur Nachbesetzung entsteht, der nicht dem
angestellten, sondern dem anstellenden Arzt zuzuordnen ist. Nur wenn der
anstellende Vertragsarzt Ã¼ber kein Praxissubstrat mehr verfÃ¼gt, kann ein
wirtschaftliches Interesse an ihrer (teilweisen) Verwertung nicht mehr
anerkennungswÃ¼rdig sein (vgl. zum MVZ: BSG, Urteil vom 11. Oktober 2016 â��
a.a.O., Rn. 40 m.w.N.). Im relevanten Zeitpunkt bestand die Praxis der KlÃ¤gerin
selbst fort. Richtiger AnknÃ¼pfungspunkt ist stattdessen die Dauer der Vakanz der
Anstellung.

bb) UrsprÃ¼nglich lagen genehmigte Anstellungen vor. Diese haben sich indes
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(spÃ¤testens) mit Ende der ArbeitsverhÃ¤ltnisse zum 31. Juli 2018 â��auf andere
Weiseâ�� i.S.d. Â§39 Abs. 2 Sozialgesetzbuch Zehntes Buch erledigt, denn sie sind
streng personengebunden. Ein entsprechender Beschluss des ZA ist dazu nicht
erforderlich und hat lediglich deklaratorischen Charakter (Schmidt, ZMGR 2021, 10,
12), gleichwohl sind solche ergangen (BeschlÃ¼sse vom 16. Mai 2018). Allerdings
fÃ¼hrt das ErlÃ¶schen einer Anstellungsgenehmigung nicht zum sofortigen Wegfall
der Arztstelle. Dem Vertragsarzt steht vielmehr das Recht der Nachbesetzung zu.

(1) GrundsÃ¤tzlich kann ein Vertragsarzt mit Genehmigung des ZA Ã�rzte nach Â§
95 Abs.Â 9 SGB V anstellen, soweit keine ZulassungsbeschrÃ¤nkungen angeordnet
worden sind. Zum Zeitpunkt des Wegfalls der Anstellungsgenehmigungen haben
vorliegend keine ZulassungsbeschrÃ¤nkungen bestanden. Dem steht nicht
entgegen, dass die KlÃ¤gerin einen Antrag auf Umwandlung und Nachbesetzung
gemÃ¤Ã� Â§Â§ 95 Abs. 9b, 103 Abs. 3a SGB V gestellt hat. Ungeachtet dessen, dass
diesem bis zum (erneuten) Inkraftsetzen von ZulassungsbeschrÃ¤nkungen nicht
entsprochen werden konnte, stand der KlÃ¤gerin das Recht zu, den
Umwandlungsantrag noch zurÃ¼ckzunehmen (vgl. BSG, Urteil vom 12. Februar
2020 â�� B 6 KA 19/18 R â�� SozR 4-2500 Â§ 103 Nr. 29 zum
Nachbesetzungsantrag; so wohl auch Gerdts MedR 2021, 196f. zitiert nach Pawlita
a.a.O., Â§ 95 Rn. 1368.1).

(2) Allerdings besteht das Nachbesetzungsrecht nicht unbegrenzt.

FÃ¼r AnstellungsverhÃ¤ltnisse in Medizinischen Versorgungszentren ist das BSG
davon ausgegangen, dass das Nachbesetzungsrecht grundsÃ¤tzlich fÃ¼r die Dauer
von sechs Monaten besteht (BSG, Urteil vom 19. Oktober 2011 â�� B 6 KA 23/11 R
â�� BSGE 109, 182, Rn. 23ff.; BSG, Beschluss vom 14. Mai 2014 â�� B 6 KA 67/13 B
â�� juris, Rn. 9; BSG, Urteil vom 4. November 2021 â�� B 6 KA 13/20 R â�� juris,
Rn. 33; damals kritisch, aber letztlich offengelassen: Senat, Beschluss vom 27.
MÃ¤rz 2013 â�� L 11 KA 96/12 B ER â�� juris, Rn. 44ff.). Dies folgt aus einer
Anlehnung an die in Â§ 95 Abs. 6 Satz 3 SGBÂ V bestimmte Sechs-Monats-Frist.
Nach dieser Vorschrift ist dem MVZ die Zulassung zu entziehen, wenn die
GrÃ¼ndungsvoraussetzungen lÃ¤nger als sechs Monate nicht bestehen. In
Planungsbereichen, die Ã¼berversorgt und fÃ¼r Neuzulassungen gesperrt sind,
mÃ¼ssen freiwerdende Vertragsarztsitze grundsÃ¤tzlich entweder fÃ¼r andere
Bewerber zur VerfÃ¼gung stehen, oder sie mÃ¼ssen wegfallen. UnvertrÃ¤glich
wÃ¤re es, wenn das MVZ eine freiwerdende Arztstelle â��auf Vorratâ�� vorhalten
und nach seinem Belieben erst spÃ¤ter (oder gar nicht) wiederbesetzen kÃ¶nnte
(BSG, Urteil vom 19. Oktober 2011 â�� a.a.O., Rn. 23, 25).

Eine Zeitspanne von grundsÃ¤tzlich sechs Monaten ist auch im Falle eines
anstellenden Vertragsarztes anzuwenden (so auch Pawlita, a.a.O., Â§ 95 Rn. 1378;
Ladurner, Ã�rzte-ZV, Â§ 32b Rn. 50). Auch auf diese FÃ¤lle sind die Ã�berlegungen
des BSG zur Bevorratung von Arztstellen Ã¼bertragbar. Normativer
AnknÃ¼pfungspunkt fÃ¼r die Frist ist in diesem Fall Â§ 32b Abs. 6 Satz 2 Ã�rzte-ZV.
Danach ist die BeschÃ¤ftigung eines Vertreters fÃ¼r einen angestellten Arzt fÃ¼r
die Dauer von sechs Monaten zulÃ¤ssig, wenn der angestellte Arzt freigestellt oder
das AnstellungsverhÃ¤ltnisses durch Tod, KÃ¼ndigung oder andere GrÃ¼nde
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beendet ist. DemgemÃ¤Ã� rechtfertigt allein das Vorhandensein der Arztstelle eine
(befristete) Vertretung, auch wenn ein vertretungsfÃ¤higer angestellter Arzt in der
Variante des Â§ 32b Abs. 6 Satz 2 Alt. 2 Ã�rzte-ZV eigentlich nicht existiert. Daraus
folgt zudem im Umkehrschluss, dass nach Ablauf von sechs Monaten dort eine
vertretungsfÃ¤hige Angestelltenstelle im Grundsatz als nicht mehr existent
angesehen wird. 

(b) Die Sechs-Monats-Frist gilt sowohl, wenn sie vollstÃ¤ndig in einen Zeitraum
fÃ¤llt, fÃ¼r den ZulassungsbeschrÃ¤nkungen angeordnet sind, als auch, wenn der
Planungsbereich in diesem Zeitraum (zeitweise) entsperrt wird. Im letztgenannten
Fall verlÃ¤ngert sie sich nicht um Zeiten der Entsperrung.

Die Frist des Â§ 32b Abs. 6 Satz 2 Ã�rzte-ZV gilt zunÃ¤chst unabhÃ¤ngig davon, ob
ZulassungsbeschrÃ¤nkungen bestehen. Zwar mag der in der Rechtsprechung des
BSG mitschwingende Gedanke des Rechtsmissbrauchs durch ein Ã¼berlanges
Offenhalten von Arztstellen in einem nicht gesperrten Gebiet nicht in gleicher Weise
wie in einem gesperrten Planungsbereich zum Tragen kommen. Jedoch strebt die
KlÃ¤gerin vorliegend eine Nachbesetzung i.S.d. Â§ 103 Abs. 3a SGB V an. Hierbei
handelt es sich um eine rechtliche GestaltungsmÃ¶glichkeit, die der Gesetzgeber
ausschlieÃ�lich unter der Bedingung des Vorliegens von
ZulassungsbeschrÃ¤nkungen ermÃ¶glicht hat. Zudem gilt auch hier die
Ã�berlegung, dass die Vorschrift dem anstellenden Arzt (auch) die wirtschaftliche
Verwertung einer nicht mehr benÃ¶tigten Anstellung ermÃ¶glichen soll (BSG,
Beschluss vom 12. Dezember 2018 â�� B 6 KA 6/18 B â�� juris, Rn.13). Je lÃ¤nger
die Angestelltenstelle unbesetzt ist, desto mehr lÃ¤sst dieses schÃ¼tzenswerte
Interesse nach.

(3) In dem maÃ�geblichen Zeitpunkt, zu dem die zwingende Voraussetzung
(ZulassungsbeschrÃ¤nkung) wieder erfÃ¼llt gewesen ist, mithin am 30. November
2018, war die Sechs-Monats-Frist abgelaufen.

(a) GemÃ¤Ã� Â§ 32b Abs. 6 Satz 2 Alt. 2 Ã�rzte-ZV beginnt die Frist von sechs
Monaten mit Beendigung des AnstellungsverhÃ¤ltnis. Die Beendigung kann durch
Tod, KÃ¼ndigung oder andere GrÃ¼nde eingetreten sein. Ein anderer Grund i.S.d
Norm ist u.a. auch die Freistellung von einem ArbeitsverhÃ¤ltnis (vgl. Ladurner
a.a.O., Â§ 32b Rn. 57), die fÃ¼r den Beginn der â��Verwaisungâ�� der Arztstelle
sorgt. Die Freistellung erfolgte hier jeweils zum 1. April 2018, weshalb die Frist von
sechs Monaten am 30. November 2018 bereits verstrichen gewesen ist.

(b) Der Beklagte war auch nicht gehalten im Rahmen seines Ermessens eine
Nachfrist zu setzen (BSG, Urteil vom 19. Oktober 2011 â�� a.a.O., Rn. 26). Das BSG
hat dem ZA dort nur eine entsprechende Befugnis eingerÃ¤umt und dies nicht mit
einem Anspruch des Vertragsarztes auf ermessensfehlerfreie Entscheidung
verknÃ¼pft. UnabhÃ¤ngig davon kann der Senat auch kein BemÃ¼hen der
KlÃ¤gerin erkennen, die Stelle zwischenzeitlich zu besetzen.

Die Kostenentscheidung beruht auf Â§ 197a Abs. 1 Satz 1 SGG i.V.m. Â§ 154 Abs. 1, 
Â§Â 161 Abs. 1 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO). Da die Beigeladene zu 7)
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einen Sachantrag gestellt und sich so einem Kostenrisiko ausgesetzt hat, entspricht
es der Billigkeit, ihre Kosten fÃ¼r erstattungsfÃ¤hig zu erachten (Â§ 162 Abs. 3
VwGO). 

Der Senat hat die Revision gemÃ¤Ã� Â§ 160 Abs. 2 Nr. 1 SGG wegen
grundsÃ¤tzlicher Bedeutung der Rechtssache zugelassen.

Die Streitwertfestsetzung beruht auf Â§ 197a SGG i.V.m. Â§ 52 Abs. 1, 3
Gerichtskostengesetz (GKG). Der Streitwert bestimmt sich gemÃ¤Ã� Â§ 52 Abs. 1, 3
GKG nach der sich aus dem Antrag der KlÃ¤gerin fÃ¼r sie ergebenden
(wirtschaftlichen) Bedeutung. Da das Interesse vorliegend nicht gemessen werden
kann und auch sonst keine anderen Ã¼berzeugenden Anhaltspunkte fÃ¼r eine
SchÃ¤tzung vorliegen, ist von der zwÃ¶lffachen HÃ¶he des Auffangstreitwertes
gemÃ¤Ã� Â§ 52 Abs. 2 GKG, d.h. von 60.000,00 â�¬ (vier Quartale x drei Jahre x
5.000,00 â�¬) je voller Anstellungsgenehmigung auszugehen (BSG, Urteil vom 28.
November 2007 â�� B 6 KA 26/07 R â�� juris, Rn. 36; BSG, Beschluss vom 28.
Oktober 2015 â�� B 6 KA 36/15 B â�� juris, Rn. 20; Senat, BeschlÃ¼sse vom 3. Juni
2020 â�� L 11 KA 15/20 B und vom 5. Juni 2020 â�� L 11 KA 14/20 B).

Â 

Erstellt am: 07.10.2022

Zuletzt verändert am: 23.12.2024
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