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Die Anordnung der sofortigen Vollziehung einer angefochtenen Statusentscheidung gemaR
§86 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGG entgegen der in § 96 Abs. 4 Satz 2 SGB V aufgestellten
Regel setzt voraus, dass eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit fir die RechtmaRigkeit der
angefochtenen Entscheidung besteht und der Erfolg des Widerspruchs zumindest nicht
Uberwiegend wahrscheinlich ist.

Ob Vertragsarzte mit einer Zweigniederlassung gegen die Ermachtigung eines angestellten
Krankenhausaztes durch den Zulassungsauschuss im Sinne der Entscheidung des
Bundesverfassunggerichts vom 17. August 2004 (Az.: 1 BvR 378/00) widerspruchsbefugt
sind, richtet sich regelmaBig nach dem Planungsgebiet gemaR § 101 Abs. 1 Satz 5 SGB V
und im Falle einer Ermachtigung nach den Vereinbarungen zur "Versorgung chronisch
niereninsuffizienter Patienten" gemaR § 31 Abs. 2 Arzte-ZV nach der Versorgungsregion im
Sinne des § 6 Abs. 1 Satz 7 Anlage 9.1 BMV-A.

Die Erneuerung einer nach § 12 Anlage 9.1 BMV-A bereits ohne Bediirfnispriifung auf zwei
Jahre erteilten Ermachtigung setzt ein Versorgungsbedirfnis im Sinne des § 116 Satz 2
SGB V bzw. nach § 11 Abs. 1 Satz 4 Anlage 9.1 BMV-A voraus.

Auf die Beschwerde der Beigeladenen zu 9. wird der Beschluss des Sozialgerichts Marburg vom 27. Januar 2005 abgeandert. Die Antrage
des Antragstellers werden in vollem Umfang abgelehnt.

Die Kosten des Rechtsstreits in beiden Rechtszligen tragt der Antragsteller.
Der Streitwert wird fir das Beschwerdeverfahren auf 24.000,00 EURO festgesetzt.

Grinde:

Die Beteiligten streiten im einstweiligen Rechtsschutz um die aufschiebende Wirkung der Widerspruche der Beigeladenen zu 1. und 9.
gegen die dem Antragsteller vom Zulassungsausschuss fiir Arzte (ZA) fiir die Zeit vom 1. Januar 2004 bis 31. Dezember 2006 erteilte
Erméchtigung zur Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung durch Dialysebehandlung auf Uberweisung durch Vertragsérzte. Der

Antragsteller ist als angestellter Internist im Krankenhaus B. in C-Stadt, Vogelsbergkreis, beschaftigt. Er ist bereits seit |langerer Zeit zur
Dialysebehandlung auf Uberweisung durch Facharzte ermachtigt gewesen, zuletzt durch Beschluss des ZA vom 24. September 2002 (Nr. Z
xxx) bis zum 30. September 2004. Mit weiterem Beschluss vom 14. September 2004 (Nr. Z xxx) verlangerte der ZA die Ermachtigung bis
zum 31. Dezember 2004, um einen nahtlosen Ubergang der vom Antragsteller betreuten Dialysepatienten in die Praxis der Beigeladenen zu
9. zu gewahrleisten. Diese kurzfristige Ubergangsregelung sei erforderlich gewesen, weil die in der Regel langfristig einbestellten Patienten
andernfalls durch den Ablauf der Ermachtigung bereits in damals zwei Wochen den behandelnden Arzt hatten wechseln missen. Damit
erhalte auch die Bezirksstelle der Kassenarztlichen Vereinigung Hessen (KVH) Gelegenheit zu prifen, ob durch die Zweigpraxis der
Beigeladenen zu 9. in CStadt die Versorgung der Dialysepatienten wirklich in ausreichendem Umfang sichergestellt werden kénne. Nachdem
die Beigeladenen zu 9. hiergegen Widerspruch eingelegt hatten, schlossen die Beteiligten im einstweiligen Rechtsschutzverfahren vor dem
Sozialgericht Frankfurt am Main (Az.: S 27 KA 2170/04 ER), die mit den Beteiligten im hier anhangigen Verfahren identisch sind, im
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Erdrterungstermin vom 13. Oktober 2004 folgenden Vergleich:

"1. Der Antragsteller verpflichtet sich, die im Rahmen der Ermachtigung bisher bei der KVH abgerechneten Patientenfalle zu betreuen. Dies
schlielt die Annahme neuer Patienten aus. Es handelt sich um 35 namentlich benennbare Patienten.

2. Der Beigeladene zu 9. zieht den Widerspruch gegen den Ermachtigungsbescheid des Zulassungsausschusses zurtck.
3. Der Antragsteller zieht seinen Antrag auf Erlass der einstweiligen Anordnung zurtick.

4. Jeder der Beteiligten tragt seine eigenen Kosten. Die Gerichtskosten werden zur Halfte vom Antragsteller, zur anderen Halfte von der
Beigeladenen zu 9. getragen".

Am 25. Oktober 2004 beantragte der Antragsteller unter Hinweis auf diesen Vergleich eine Verlangerung der Ermachtigung Gber den 31.
Dezember 2004 hinaus, begrenzt auf die Patienten, die derzeit im Dialysezentrum behandelt werden. Die Bezirksstelle GieBen der
Beigeladenen zu 1. teilte auf die Anfrage des ZA mit Schreiben vom 13. Dezember 2004 unter Bezugnahme auf die Stellungnahme vom 6.
September 2004, die weiterhin Giiltigkeit besitze, mit, dass flr eine Verlangerung der Ermachtigung keine Notwendigkeit mehr bestehe,
weil die Dialysebehandlungen durch die in Gemeinschaftspraxis niedergelassenen Internisten mit Schwerpunktbezeichnung Nephrologie in
A-Stadt (Vogelsbergkreis), die Beigeladenen zu 9., gewéhrleistet sei. Beiden Arzten sei zur Sicherstellung der wohnortnahen
Dialyseversorgung der Versorgungsauftrag fur die nephrologische Versorgung chronisch niereninsuffizienter Patienten gemaR den
Bestimmungen des Bundesmantelvertrages - Arzte (BMV-A) fiir die festgelegte Versorgungsregion A-Stadt/C-Stadt erteilt worden, die zu
ihrer Zulassung eingeschrankt auf diesen Versorgungsauftrag gefiihrt habe. Zudem sei diesen Arzten eine Zweigpraxis zwecks
Durchfiihrung der Dialysebehandlung in C-Stadt genehmigt worden. Mit Beschluss vom 14. Dezember 2004 erteilte der ZA dem
Antragsteller gleichwohl eine weitere Erméchtigung bis zum 31. Dezember 2006 zur Dialysebehandlung auf Uberweisung durch
Vertragsarzte, beschrankt auf die bisher bei der KVH abgerechneten Patientenfalle ("es handelt sich um 35 namentlich benennbare
Patienten"). In der schriftlichen Begriindung des Beschlusses wurde der Vergleich zwischen den Beteiligten vom 13. Oktober 2004 zitiert und
darauf hingewiesen, dass nach Auffassung des ZA "eine Erméachtigung in dem im Beschlusstenor festgelegten Umfang auch weiterhin
notwendig ist, um eine ausreichende arztliche Versorgung der Versicherten der Primarund Ersatzkassen zu gewahrleisten". Der Beschluss
wurde dem in der miindlichen Verhandlung anwesenden Antragsteller verkiindet und den Beigeladenen zu 9. am 28. Januar 2005 schriftlich
zugestellt. Bereits am 28. Dezember 2004 legten die Beigeladenen zu 9. hiergegen Widerspruch ein, weil die Erteilung der Ermachtigung
rechtswidrig sei und sie in ihren Rechten verletze. Im Hinblick auf die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) vom 17.
August 2004 (Az.: 1 BvR 378/00) seien sie am Zulassungsverfahren zu beteiligen gewesen. Dr. Z. sei seit 1. Januar 2003 der einzige im
Planbereich Vogelsbergkreis zugelassene Nephrologe. Er biete das vollstandige Spektrum des Versorgungsauftrages nach der Anlage 9.1
zum BMV-A an seinem Vertragssitz an - einschlieBlich Dialyseleistungen. C-Stadt liege ebenfalls in diesem Planungsbereich sowie der
Versorgungsregion der Praxis nach §§ 4 ff. der Anlage 9.1 BMV. Beim Vogelsbergkreis handele es sich um eine Versorgungsregion der
Raumordnungskategorie 7 mit einem Radius von 30 km um die Dialysepraxis (§ 6 Abs. 1 Satz 7 der Anlage 9.1 BMV-A). C-Stadt sei lediglich
17 StraBenkilometer von A-Stadt entfernt und liege damit nicht nur im Planungsbereich Vogelsbergkreis sondern auch in der
Versorgungsregion der Praxis der Beigeladenen zu 9., die fiir die Anforderungen an eine wirtschaftliche Versorgungsstruktur nach § 6 der
Anlage 9.1 BMV-A maBgeblich sei. Aufgrund steigender Patientenzahlen sei zum 1. Juli 2004 Herr H. als facharztlich tatiger Internist und
Nephrologe zugelassen worden und als Partner in die Gemeinschaftspraxis eingetreten. Die Berechtigung aufgrund der erteilten
Versorgungsauftrage Dialysepatienten zu betreuen belaufe sich auf 100 Dialysepatienten. Beide Arzte betreuten kontinuierlich {iber das Jahr
(entsprechend den letzten vier abgerechneten Quartalen) etwa 65 Patienten. Es bestlinden damit noch ausreichende Kapazitaten, um die
Patienten des Antragstellers aufzunehmen. Die Ermachtigung des Antragstellers greife daher unmittelbar in die Schwerpunkttatigkeit der
Beigeladenen zu 9. und damit in deren Berufsfreiheit ein und beeintrachtige deren Berechtigung aus dem Versorgungsauftrag. Die
Entscheidung des ZA sei rechtswidrig, weil sie die bestehende Versorgungssituation im Vogelsbergkreis missachte und gegen den
Grundsatz der Nachrangigkeit der Erméchtigung gegeniiber der Zulassung niedergelassener Arzte verstoBe. So habe der ZA die
Stellungnahme der Beigeladenen zu 1., wonach ein weiteres Versorgungsbediirfnis nicht bestehe, unbeachtet gelassen. AuBerdem sei zu
bertcksichtigen, dass der Antragsteller keine Sprechstunden flr nephrologische Patienten anbieten dlrfe. Die Beigeladenen zu 9. seien im
Stande, als niedergelassene Vertragsarzte unter Einsatz der personlichen Qualifikation sowie erheblicher Investitionen das nephrologische
Spektrum im Vogelsbergkreis und insbesondere auch in der Region C-Stadt vollstandig ohne zusatzliche Ermachtigungen abzudecken. Der
Beschluss des ZA verstoBe daher gegen ihr Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 Grundgesetz (GG) auf freie Berufsausiibung. Hiergegen kénne sich
der Antragsteller auch im Hinblick auf die von ihm betreuten Patienten auf keinen Vertrauenstatbestand berufen, denn bereits die am 24.
September 2002 erteilte Ermachtigung sei auf zwei Jahre befristet gewesen und habe einen Hinweis auf die Maglichkeit einer
nephrologischen Niederlassung enthalten, die schlieBlich auch erfolgt sei. Bereits die anschlieRende, entgegen der Stellungnahme der
Beigeladenen zu 1., auf drei Monate befristete Erméchtigung bis zum 31. Dezember 2004 habe lediglich einen nahtlosen Ubergang der
Patienten gewahrleisten sollen, obgleich es schon hierfur keine Rechtsgrundlage gegeben habe. Im Hinblick auf die nur dreimonatige Dauer
hatten die Beigeladenen zu 9. dies im vorangegangenen sozialgerichtlichen Eilverfahren durch Vergleich akzeptiert.

Mit dem am 11. Januar 2005 beim ZA eingegangenen Schreiben vom 10. Januar 2005 hat auch die Beigeladene zu 1. unter Hinweis auf die
Stellungnahme ihrer Bezirksstelle GieBen hinsichtlich eines fehlenden Versorgungsbediirfnisses Widerspruch ein.

Uber die Widerspriiche hat der Antragsgegner bisher nicht entschieden.

Auf die am 29. Dezember 2004 eingegangenen Eilantrage des Antragstellers, die er u.a. damit begriindet hat, die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom 17. August 2004 (a.a.0.) finde hier keine Anwendung, weil es sich um eine Zweigpraxis handele, deren
Ausdehnung das Ziel der Beigeladenen zu 9. sei, der am 13. Oktober 2004 abgeschlossene gerichtliche Vergleich beinhalte auferdem die
von einem Versorgungsbedirfnis unabhangige Befugnis des Antragstellers zur weiteren Dialysebehandlung seiner bisherigen Patienten
auch Gber den 31. Dezember 2004 hinaus und die Beigeladenen zu 9. hatten entgegen ihrem Vortrag keine ausreichenden Kapazitaten zur
Dialysebehandlung bei 97 Patienten, was einer Auslastung von mehr als 90 % entspreche und ausgehend von den im IV. Quartal 2004
durchgefiihrten Dialyseverfahren ergebe sich unter Beruicksichtigung der Angaben der Beigeladenen zu 9 eine Gesamtpatientenzahl von
107, weshalb dann die Notwendigkeit zur Hinzuziehung eines dritten Nephrologen bestehe, hat das Sozialgericht nach Durchfiihrung eines
Erérterungstermins, wegen dessen Verlaufs auf die Verhandlungsniederschrift vom 12. Januar 2005 Bezug genommen wird, mit Beschluss
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vom 27. Januar 2005 die sofortige Vollziehung des Beschlusses des ZA vom 14. Dezember 2004 angeordnet, befristet bis einen Monat nach
Zustellung einer Widerspruchsentscheidung des Antragsgegners, langstens bis zum 30. Juni 2005. Im Ubrigen hat es die Antrage des
Antragstellers "zuriickgewiesen". Zur Begriindung hat es ausgefihrt: Der Eilantrag sei grundsatzlich zulassig und auch zum Teil begriindet.
Denn jedenfalls der Widerspruch der Beigeladenen zu 1. habe aufschiebende Wirkung. Es kénne daher dahingestellt bleiben, ob nach der
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 17. August 2004 (a.a.0.) auch der Widerspruch der Beigeladenen zu 9. zulassig sei und
damit aufschiebende Wirkung habe.

Derzeit sei weder ersichtlich, ob der Antragsteller einen Anspruch auf die umstrittene Ermachtigung habe, noch kénne die Rechtswidrigkeit
der vom ZA ausgesprochenen Erméchtigung festgestellt werden, weil ihm bei der Bestimmung des Versorgungsbedarfs gemaR § 31 Abs. 2
der Zulassungsverordnung fir Vertragsarzte (Arzte-ZV) i.V.m. § 11 Abs. 1 der Anlage 9.1 BMV-A ein Beurteilungsspielraum zustehe, den er
maoglicherweise nicht Gberschritten habe. Im einstweiligen Rechtsschutzverfahren sei daher eine Interessenabwagung vorzunehmen
gewesen. Die Voraussetzungen fur eine bedarfsunabhangige Ermachtigung hatten allerdings nicht vorgelegen. Der sozialgerichtliche
Vergleich vom 13. Oktober 2004 habe sich entsprechend dem Regelungsgehalt des seinerzeit streitgegenstandlichen Beschlusses des ZA
vom 14. Dezember 2004 lediglich auf den Zeitraum bis 31. Dezember 2004 erstreckt. Dies sei dem Vorsitzenden, der auch den
seinerzeitigen Vergleich protokolliert habe, aus eigener Erinnerung noch gegenwartig. In jenem Vergleich sei es darum gegangen, der
Verwaltung weitere Zeit einzuraumen, um die Bedarfslage und die rechtlichen Voraussetzungen zu klaren. Auch sei seinerzeit die Frage
angesprochen worden, wie nach dem 31. Dezember 2004 zu verfahren sei, die die Beteiligten jedoch nicht hatten vertiefen wollen, um den
bis Ende 2004 herbeigefliihrten Konsens nicht zu gefahrden. Dementsprechend sei auch der Streitwert auf der Grundlage der streitigen drei
Monate festgesetzt worden. Eine bedarfsunabhangige Ermachtigung habe der Antragsteller als ermachtigter angestellter Krankenhausarzt
geméaR § 12 Abs. 1 Satz 1 der Anlage 9.1 BMV-A bereits bis Ende September 2004 erhalten. Fiir die Erteilung einer weiteren Erméachtigung
nach § 31 Abs. 2 Arzte-ZV komme daher nur § 11 Abs. 1 Satz 4 (Anlage 9.1 BMV-A) in Betracht, wonach die Verlangerung einer zunéchst
ohne Bedurfnisprufung erteilten Ermachtigung auf Antrag des Arztes nur in Betracht komme, wenn daflr ein Versorgungsbedirfnis bestehe.
Allerdings habe der ZA ein entsprechendes Versorgungsbediirfnis gar nicht erst gepriift, aber auch die Stellungnahme der Beigeladenen zu
1. lasse nicht erkennen, welcher Bedarf auf welcher Grundlage festgestellt worden sei. Die von der Beigeladenen zu 1. im einstweiligen
Anordnungsverfahren vorgelegten Zahlen seien zwischen den Beteiligten streitig, weshalb es einem Hauptsacheverfahren vorbehalten
bleibe, von welchen Zahlen bei der Priifung des Versorgungsbedarfs zutreffend auszugehen sei. Bei der Gliterabwagung habe die Kammer
zu berlcksichtigen, dass die Beigeladenen zu 9. aus wirtschaftlicher Sicht eine weitere Tatigkeit des Antragstellers hinnehmen kénnten. Sie
hatten nicht vorgetragen, dass aus wirtschaftlichen Griinden eine umgehende Beendigung der Ermachtigung fur sie erforderlich sei.
Demgegenlber sei zu beriicksichtigen gewesen, dass es sich bei Dialysebehandlungen um sehr intensive arztliche MaBnahmen handele, die
ein besonderes Vertrauensverhaltnis zum behandelnden Arzt und dessen Dialyseeinrichtungen zur Grundlage hatten. Den behandelten
Patienten sei daher nicht zuzumuten, nunmehr den Behandler zu wechseln, ohne dass hinreichend geklart sei, ob der Antragsteller
weiterhin zu ermachtigen sei. Das Interesse der Patienten sei daher so lange zu berticksichtigen, bis hinreichend geklart sei, ob die
Ermachtigung rechtmaRig oder rechtswidrig erteilt worden sei. Fir die Patienten sei es auch nicht zumutbar, bereits jetzt den Behandler zu
wechseln, weil gerade eine wohnortnahe Versorgung ermdglich werden solle, ohne dass geklart sei, ob eine solche wohnortnahe Versorgung
ohne die Ermachtigung des Antragstellers zu erreichen sei. Diesem Patienteninteresse sei Uberragende Bedeutung zuzumessen.
Andererseits sei aber davon auszugehen, dass der Antragsgegner das Verwaltungsverfahren und die notwendigen Ermittlungen zlgig
durchfiihren werde. Die Kammer habe dabei beriicksichtigt, dass im Falle einer negativen Entscheidung des Antragsgegners ein
Ubergangszeitraum verbleiben misse, in dem die Patienten einen Behandlerwechsel vornehmen kénnten. Daher sei die Anordnung der
sofortigen Vollziehung bis zur Entscheidung des Antragsgegners einschliellich einer einmonatigen Nachfrist zu begrenzen gewesen. Um den
Widerspruchsfiihrern nicht insgesamt das Risiko der Verfahrensdauer aufzuerlegen, sei jedoch eine zeitliche Obergrenze festzulegen
gewesen. Gegebenenfalls stehe es den Beteiligten offen, erneut einstweiligen Rechtsschutz zu beantragen.

Gegen den ihnen am 28. Januar 2005 zugestellten Beschluss haben die Beigeladenen zu 9. am 24. Februar 2005 Beschwerde eingelegt, der
das Sozialgericht nicht abgeholfen hat. Sie fiihren aus, unter Zugrundelegung der Rechtsauffassung des Sozialgerichts sei der Ausgang des
Widerspruchsverfahrens nicht offen. Vielmehr sei danach der angegriffene Ermachtigungsbescheid rechtswidrig, weil ein Bedarf hierfir nicht
gegeben sei. Der Antragsteller habe lediglich Behauptungen (iber die Ermittlung des Bedarfs aufgestellt, die in den gesetzlichen oder
bundesmantelvertraglichen Regelungen keine Grundlage fanden, wahrend sich die Ausfliihrungen der Beigeladenen zu 9. in
Ubereinstimmung mit der Einlassung der Beigeladenen zu 1. befanden. Die von den Beigeladenen zu 9. und zu 1. vorgetragenen
Dialysezahlen in den Quartalen | bis IV 2004 seien auch vom Antragsteller nicht in Zweifel gezogen worden. Bestritten worden sei lediglich
die Ermittlung der maRgeblichen Patientenzahlen fir die Arzt-Patienten- Relation nach der Qualitatssicherungsvereinbarung. Nach § 11 Abs.
1i.V.m. §§ 9 Abs. 1, 4 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3, 6 Abs. 1 der Anlage 9.1 BMV-A sei vor der Neuerteilung einer persénlichen Erméachtigung die
wirtschaftliche Versorgungsstruktur zu prifen. Diese richte sich nach dem Auslastungsgrad der innerhalb der Versorgungsregion liegenden
Dialysepraxen. Von einer wirtschaftlichen Versorgungsstruktur sei auszugehen, wenn alle anderen bereits bestehenden Dialysepraxen
innerhalb der Versorgungsregion der projektierten Praxis mindestens zu 90 % ausgelastet seien. Die Dialysepraxis der Antragsteller liege
unstreitig innerhalb der Versorgungsregion der Gemeinschaftspraxis der Beigeladenen zu 9. Der Auslastungsgrad werde anhand der Arzt-
Patienten-Relation ermittelt, die sich aus § 5 Abs. 7 Buchstabe ¢ der Qualitatssicherungsvereinbarung zu den Blutreinigungsverfahren
ergebe. Danach diirften zwei Internisten/Nephrologen bis zu 100 Patienten betreuen, drei Arzte bis zu 150 Dialysepatienten usw. Die
Beigeladenen zu 9. seien daher berechtigt, kontinuierlich bis zu 100 Dialysepatienten zu betreuen. Die Ermittlung der Anzahl der
behandelten Patienten erfolge nicht stichtagsbezogen sondern vielmehr lber einen Zeitraum von einem Jahr wiirden die kontinuierlich mit
Dialyse betreuten Patienten einer Praxis gezahlt. Ausgehen davon, dass ein Dialysepatient im Durchschnitt 3,2-mal pro Woche mit Dialyse
behandelt werde, werde die Anzahl der abgerechneten Dialysen eines Jahres durch die Anzahl der Wochen eines Jahres (52) und das
Ergebnis durch 3,2 (die Anzahl der Dialysen pro Woche) geteilt. Hieraus errechne sich die Anzahl der kontinuierlich tbers Jahr dialysierten
Patienten. Sowohl die Beigeladene zu 1. als auch die Beigeladenen zu 9. hatten dem Gericht die Zahl der von den Beigeladenen zu 9.
abgerechneten Dialysen im Jahr 2004 vorgelegt, die nur geringfugig voneinander abwichen (10459 bzw. 10730 Dialysen). Daraus errechne
sich fir das Kalenderjahr 2004 eine Anzahl von 63 bzw. 64 kontinuierlichen Dialysepatienten. Folglich sei die Praxis nicht zu 90 %
ausgelastet. Die 32 Dialysepatienten des Antragstellers konnten daher unter Einhaltung der Arzt-Patienten-Relation in der Dialysepraxis
betreut werden. Friihestens nach Ablauf eines weiteren Jahres konne sich nach der maRgeblichen Berechnungsmethode ergeben, dass
kontinuierlich mehr als 100 Dialysepatienten in der Praxis betreut wirden und hierdurch ein weiteres Versorgungsbedurfnis entstehe. In
diesem Falle kdnne sich der Antragsteller erneut um die Erteilung einer persénlichen Ermachtigung bemdihen, habe allerdings nach & 7 Abs.
3 der Anlage 9.1 BMV-A das Nachsehen gegeniiber einem Antrag der niedergelassenen Vertragsérzte auf Genehmigung eines dritten
Versorgungsauftrages. Die Auffassung des Antragstellers, bereits bei einer Auslastung von 90 % miisse eine Dialysepraxis mit zwei Arzten
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einen dritten Arzt aufnehmen, sei unzutreffend. Der Versorgungsauftrag fur den dritten Arzt und damit die Berechtigung zur Behandlung von
bis zu 150 Dialysepatienten werde einer Dialysepraxis nur erteilt, wenn diese Praxis mehr als 100 Dialysepatienten kontinuierlich in einem
Jahr betreut habe und darlber hinaus innerhalb der Versorgungsregion bereits bestehende Dialysepraxen zu 90 % ausgelastet seien. Dies
folge aus § 5 Abs. 7 Buchstabe c der Qualitatssicherungsvereinbarung zu den Blutreinigungsverfahren und § 6 Abs. 1 Anlage 9.1 BMV-A. Die
90 %-ige Auslastung einer Dialysepraxis spiele daher nur fir die Beurteilung eines Versorgungsbedarfes fiir eine neue Dialyseeinrichtung
eine Rolle, nicht hingegen fir die Frage, ab wann in einer Dialysepraxis ein weiterer Arzt tatig werden durfe bzw. ein weiterer
Versorgungsauftrag erteilt werde. Im Ergebnis bleibe festzuhalten, dass die Praxis der Beigeladenen zu 9. noch nicht zu 90 % ausgelastet
sei und somit in der Versorgungsregion kein Bedarf flir eine persénliche Ermachtigung zur Erbringung des Versorgungsauftrages gegeben
sei. Dem Antragsteller kénne daher ein Anspruch auf die begehrte persénliche Ermachtigung nicht zustehen.

Die Beigeladenen zu 9. beantragen, den Beschluss des Sozialgerichts Marburg vom 27. Januar 2005 aufzuheben und den Antrag
abzulehnen.

Die Ubrigen Verfahrensbeteiligten haben sich nicht geauRert.

Wegen weiterer Einzelheiten und des Vorbringens der Beteiligten im Ubrigen wird auf den Inhalt der Gerichts- und Verwaltungsakten
erganzend Bezug genommen.

Die zulassige Beschwerde ist sachlich begriundet.

Der Beschluss des Sozialgerichts Marburg war aufzuheben und die Antrage des Antragstellers zur Erlangung einstweiligen Rechtsschutzes in
vollem Umfang abzulehnen. Die Voraussetzungen der Anordnung der sofortigen Vollziehung des angegriffenen Ermachtigungsbescheides
vom 14. Dezember 2004 nach § 86 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Sozialgerichtsgesetz (SGG) lagen nicht vor.

Der Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz ist zwar zulédssig, schon weil dem Widerspruch der Beigeladenen zu 1. aufschiebende Wirkung
zukommt (§ 96 Abs. 4 Fiinftes Buch Sozialgesetzbuch - SGB V). Nach dieser Vorschrift besitzt aber auch der Widerspruch der Beigeladenen
zu 9. aufschiebende Wirkung, denn der Widerspruch ist nicht etwa mangels Widerspruchsbefugnis unzulassig. Der Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts vom 17. August 2004 (Az.: 1 BvR 378/00) ist auch fiir den vorliegenden Fall einschlagig, denn die Ermachtigung
wurde unzweifelhaft fir das Planungsgebiet (siehe: § 101 Abs. 1 Satz 5 SGB V) Vogelsbergkreis, in dem die Beigeladenen zu 9. bereits als
Vertragsarzte einem Versorgungsauftrag nach § 31 Abs. 2 Arzte-ZV i.V.m. § 4 der Anlage 9.1 BMV-A nachgehen, ausgesprochen. Dass sie
daneben an demselben Ort, an dem auch der Antragsteller als angestellter Arzt in einem Krankenhaus tatig ist, eine Zweigpraxis betreiben,
ist insoweit unerheblich. Dariber hinaus haben die Beigeladenen zu 9. auch zutreffend darauf hingewiesen, dass der Antragsteller seine
Tatigkeit als ermachtigter Arzt auBerdem in der engeren Versorgungsregion nach § 6 Abs. 1 Satz 7 Anlage 9.1 BMV-A der Beigeladenen zu 9.
nachgeht, denn wie aus den von den Beigeladenen zu 9. vorgelegten Unterlagen hervorgeht, ist der Vogelsbergkreis der
Raumordnungskategorie 7 zugeordnet, weshalb die Versorgungsregion, fur die den Beigeladenen zu 9. ein Auftrag erteilt worden ist, einen
Radius von 30 km umfasst. C-Stadt liegt unzweifelhaft innerhalb eines Radius von 30 km um A-Stadt, wo die Beigeladenen zu 9. ihre
Hauptpraxis mit Dialyseverfahren gemaR § 4 der Anlage 9.1 BMV-A betreiben. Offenkundig stellt daher die Erteilung einer Ermachtigung an
einen Krankenhausarzt in C-Stadt einen Eingriff in die durch Art. 12 Abs. 1 GG geschutzte Berufsfreiheit der Beigeladenen zu 9. im Sinne des
Beschlusses des Bundesverfassungsgerichts vom 17. August 2004 (a.a.0.) dar. Sie stellt sich daher als eine Wettbewerbsveranderung durch
Einzelakt dar, die erhebliche Konkurrenznachteile flir die Beigeladenen zu 9. zur Folge hat und damit deren Grundrecht auf freie
Berufsausibung beeintrachtigt. Der Widerspruch der Beigeladenen zu 9. war auch schon vor schriftlicher Bekanntgabe des angefochtenen
Beschlusses des ZA zulassig, denn der mindlich verkiindete Beschluss vom 14. Dezember 2004 wurde mit seiner Bekanntgabe in der
Sitzung gleichen Datums und damit vor Einlegung des Widerspruchs existent (siehe hierzu: Schallen, Zulassungsverordnung flr
Vertragsarzte etc., Kommentar, 4. Aufl. 2004, Rdnr. 978 m.w.N.)

Der Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz durch Anordnung der sofortigen Vollziehung der angefochtenen Ermachtigung ist jedoch
unbegriindet, denn es steht bereits fest, dass jedenfalls der Beschluss des ZA vom 14. Dezember 2004 rechtswidrig ist und daher die
Beigeladenen zu 9. in ihrem subjektiv 6ffentlichen Recht auf freie Berufsausibung gemal Art. 12 Abs. 1 GG verletzt.

Am Vollzug eines rechtswidrigen Verwaltungsakts kann weder ein 6ffentliches Interesse bestehen noch kénnen Interessen eines Beteiligten
oder Dritter, wie etwa der Patienten, seinen Vollzug rechtfertigen. Die Rechtswidrigkeit des angefochtenen Beschlusses des ZA vom 14,
Dezember 2004 ergibt sich bereits aus der fehlenden Auslibung des ihm eingerdumten Beurteilungsspielraumes bei Beantwortung der
Frage, ob fiir die Erteilung der Erméchtigung ein Versorgungsbediirfnis gem. § 11 Abs. 1 Satz 4 BMV-A bzw. § 116 Satz 2 SGB V besteht, der
gerichtlich nur eingeschrankt nachprifbar ist. Die gerichtliche Kontrolle beschrankt sich insoweit darauf, ob der Verwaltungsentscheidung
ein richtig und vollstéandig ermittelter Sachverhalt zugrunde liegt, ob der Entscheidungstrager die durch Auslegung des Begriffs der
Erforderlichkeit ermittelten Grenzen eingehalten hat und ob er seine Subsumtionserwagungen so verdeutlicht und begriindet hat, dass im
Rahmen des Méglichen die zutreffende Anwendung der Beurteilungsmalistabe erkennbar und nachvollziehbar ist (siehe etwa:
Bundessozialgericht -BSG-, Urteil vom 20. Dezember 1995, Az.: 6 RKa 55/94 m.w.N.). Im vorliegenden Fall hat der ZA von dem ihm
vorliegenden Beurteilungsspielraum bei der Feststellung des Versorgungsbedurfnisses keinen Gebrauch gemacht, weil er rechtsirrig davon
ausgegangen ist, bereits der Inhalt des zwischen den Beteiligten am 13. Oktober 2004 abgeschlossenen gerichtlichen Vergleichs
rechtfertige die Verlangerung der erteilten Ermachtigung fur die vom Antragsteller in der Dialyse bereits behandelten Patienten, ohne dass
erneut ein Versorgungsbedurfnis zu prifen sei. Dies ergibt sich schon aus der Begriindung des angefochtenen Beschlusses vom 14.
Dezember 2004, der zwar ausfuhrlich den genannten Vergleich zwischen den Beteiligten zitiert, ansonsten jedoch keinerlei Erwagungen zu
einem weiter bestehenden Versorgungsbeddirfnis enthalt und sich dementsprechend auch in keiner Weise mit der ablehnenden
Stellungnahme der Beigeladenen zu 1., die ein Versorgungsbedurfnis verneint hat, auseinandersetzt. Damit stimmt auch die Einlassung des
Vorsitzenden des Antraggegners im Erdrterungstermin vom 12. Januar 2005 vor dem Sozialgericht Gberein, der dort die Auffassung
vertreten hat, der Vergleich vom 13. Oktober 2004 beinhalte die unbefristete Berechtigung des Antragstellers, die bisher behandelten
Dialysepatienten (35 namentlich benennbare) weiterbehandeln zu dirfen. Der angegriffene Beschluss des Zulassungsausschusses sei
lediglich die Erfullung des Vergleichs. Diese Auslegung des Vergleichsinhalts ist jedoch unzutreffend. Auch &ffentlich-rechtliche Vertrage sind
entsprechend § 157 Burgerliches Gesetzbuch (BGB) so auszulegen, wie Treu und Glauben mit Rucksicht auf die Verkehrssitte es erfordern.
Eine hieran orientierte Auslegung fiihrt zu dem Schluss, dass sich der Vergleich lediglich auf den seinerzeit streitgegenstandlichen Zeitraum
vom 1. Oktober bis 31. Dezember 2004 bezog, fir den der angefochtene Beschluss des ZA vom 14, September 2004 eine Regelung
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getroffen hatte, wie das Sozialgericht in seinem angefochtenen Beschluss bereits zutreffend ausgefiihrt hat. Zwar enthalt der Vergleich
unter Ziffer 1 keine ausdriickliche Befristung fir die Verpflichtung des Antragstellers, seine Dialysepatienten weiter zu betreuen. Der
Vergleich nimmt jedoch insoweit Bezug auf die erteilte Ermachtigung, in deren "Rahmen" die Patienten weiter zu betreuen seien. Dies lasst
bereits erkennen, dass die Beteiligten mit dem Vergleich nur eine Regelung bezuglich des seinerzeitigen Streitgegenstandes treffen und
keine Anspriche zwischen den Beteiligten regeln wollten, die nicht Gegenstand des Widerspruchsverfahrens waren. Dem entsprach auch
der weitere Vergleichsinhalt, wonach die Beigeladenen zu 9. ihren Widerspruch zuriickzogen und der Antragsteller im Gegenzug seinen
Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung zurticknahm. Auch die getroffene Kostenregelung, wonach jeder der Beteiligten seine
eigenen Kosten trug und die Gerichtskosten vom Antragsteller und dem Beigeladenen zu 9. jeweils zur Halfte getragen wurden sowie die im
Einvernehmen mit den Beteiligten getroffene Streitwertfestsetzung auf 12.000,00 EUR entsprechend den Angaben des Antragstellers tuber
den von ihm in einem Quartal nach Abzug aller Kosten erzielten Gewinn lassen nur die zuvor dargestellte Auslegung zu und bestatigen die
Ausfiihrungen des Vorsitzenden der Sozialgerichtskammer im Erérterungstermin am 12. Januar 2005, der zugleich Kammervorsitzender bei
Abschluss des Vergleichs vom 13. Oktober 2004 war. Danach sollte mit dem Vergleich der Verwaltung weitere Zeit eingerdumt werden, den
weiteren Versorgungsbedarf und die rechtlichen Voraussetzungen zu prifen.

Auch aus anderen Griinden durfte der ZA nicht auf die Priifung eines Versorgungsbediirfnisses verzichten. Zwar ist in der Rechtsprechung
des BSG anerkannt, dass die Vertragspartner des BMV-A auf der Grundlage von § 31 Abs. 2 der Arzte-ZV grundsétzlich befugt sind, in
bestimmten Bereichen auch bedurfnisunabhangige Ermachtigungstatbestande zu schaffen (BSG, Urteil vom 18. Juni 1997, Az.: 6 RKa 45/96
m.w.N.). Von dieser Mdglichkeit haben die Vertragspartner zur Versorgung chronisch niereninsuffizienter Patienten auch Gebrauch gemacht
und in der Anlage 9.1 BMV-A, die zum 1. Juli 2002 in Kraft getreten ist, an verschiedenen Stellen bediirfnisunabhangige
Ermachtigungstatbestande geschaffen. So enthalt § 12 Abs. 1 der Anlage 9.1 BMV-A eine Ubergangsregelung fiir bereits ermachtigte Arzte,
denen auf Antrag, der innerhalb von drei Monaten nach In-Kraft-Treten dieser Vereinbarung zu stellen war, eine weitere Ermachtigung fur
die Dauer von zwei Jahren ohne Bediirfnispriifung zu erteilen war. Eine solche Erméachtigung war dem Antragsteller als Ubergangsregelung
bereits mit Beschluss des ZA vom 24. September 2002 befristet bis 31. September 2004 zugesprochen worden. Fiir die Verlangerung einer
solchen Erméchtigung enthalt § 12 der Anlage 9.1 BMV-A keine eigenstandige Regelung und auch der Verweis auf § 9 der Anlage 9.1 BMV-A,
der ausdrtcklich nur "far den Versorgungsauftrag und den Umfang der Ermachtigung" erfolgt, ergibt insoweit keine Regelung etwa in dem
Sinne, dass der Versorgungsauftrag aufgrund der Ermachtigung beschrankt auf die bisher betreute Patientengruppe entsprechend § 9 Abs.
6 Anlage 9.1 BMV-A fortdauert. Denn hierbei handelt es sich nicht um die Beschreibung des Versorgungsauftrages und den Umfang der
Ermachtigung im Sinne des § 12 Abs. 1 der Anlage 9.1 BMV-A sondern vielmehr um eine auf eine spezielle Institutsermachtigung, die nur die
besondere Patientengruppe nach § 2 Abs. 2 Nrn. 1 und 2 umfasst, bezogene Regelung. Die Erteilung einer weiteren Ermachtigung war daher
nur nach § 116 Satz 2 SGB V mdglich, soweit und solange eine ausreichende arztliche Versorgung der Versicherten ohne die besonderen
Untersuchungs- und Behandlungsmethoden oder Kenntnisse von hierfliir geeigneten Krankenhausarzten nicht sichergestellt wird und damit
ein entsprechendes Versorgungsbediirfnis besteht. Dies driickt auch § 11 Abs. 1 Satz 4 Anlage 9.1 BMV-A aus, wonach die weitere
Ermachtigung von angestellten Krankenhausarzten nach einer zunachst ohne Bedrfnisprifung und auf die Dauer von drei Jahren befristet
erteilten Ermachtigung von einem bestehenden Versorgungsbedirfnis abhangig ist. Damit steht jedenfalls fest, dass dem Antragsteller eine
weitere Ermachtigung nur bei Vorliegen eines entsprechenden Versorgungsbedirfnisses erteilt werden durfte. Es kann an dieser Stelle
dahingestellt bleiben, ob Rechtsgrundlage fiir die erneute Erméachtigung § 31 Abs. 2 Arzte-ZV i.V.m. § 11 Abs. 1 Satz 4 Anlage 9.1 BMV-A ist,
wovon das Sozialgericht ausgeht, oder mangels ausdriicklicher Regelung in § 12 Anlage 9.1 BMV-A unmittelbar auf § 116 Satz 2 SGB V i.V.m.
§ 31a Arzte-ZV zuriickzugreifen ist, denn in beiden Fallen ist ein Versorgungsbediirfnis Voraussetzung fiir die beantragte Erméchtigung.

Damit steht bereits fest, dass der angefochtene Beschluss des ZA vom 14. Dezember 2004 rechtswidrig ist. Zwar kann der Antragsgegner
den Beurteilungsspielraum bei der Feststellung des notwendigen Versorgungsbediirfnisses durch entsprechende Ermittlungen noch
ausflllen und damit durch seine Entscheidung den rechtlichen Mangel heilen, denn der Berufungsausschuss hat im Widerspruchsbescheid
sachlich zu entscheiden, ohne eine Riickverweisung an den Zulassungsausschuss vornehmen zu kénnen (siehe: BSG, Urteil vom 27. Juni
1993, Az.: 6 RKa 40/91). Bis zum Abschluss des Widerspruchsverfahrens bleibt die angefochtene Entscheidung des ZA aber rechtswidrig,
weshalb schon deshalb - unabhangig vom mdglichen Ausgang des Verfahrens - jedenfalls bis zum Abschluss des Widerspruchsverfahrens
kein Gberwiegendes Interesse am Vollzug dieser rechtswidrigen Statusentscheidung bestehen kann. Die Anordnung der sofortigen
Vollziehung einer angefochtenen Statusentscheidung des Zulassungsausschusses setzt voraus, dass eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit
fur die RechtmaRigkeit der angefochtenen Entscheidung besteht und der Erfolg des Widerspruchs zumindest nicht Gberwiegend
wahrscheinlich ist. Erst dann kann das offentliche Interesse an einer vorlaufigen Statusbegriindung Giberwiegen. Andernfalls, wenn also die
Anordnung der sofortigen Vollziehung schon bei ungewissem Erfolg des Rechtsmittels mdglich ware, bestlinde ein erhebliches Risiko fur
unterschiedliche Statusentscheidungen, die gerade auch im Hinblick auf die Unzulassigkeit rickwirkender Statusbegrindungen (siehe etwa:
BSG, Urteil vom 28. Januar 1998, Az.: B 6 KA 41/96 R m.w.N.) zu einer gréReren Belastung der an der Leistungserbringung Berechtigten und
Verpflichteten, insbesondere auch der Patienten, durch mehrfachen Statuswechsel flihren wiirde, als dies bei Beachtung der
aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs der Fall ware, wie gerade auch der vorliegende Vorgang zeigt. Unabhangig hiervon und dariber
hinaus ist aber im vorliegenden Fall trotz des dem Antragsgegner eingeraumten und gerichtlich nur beschrankt Gberprifbaren
Beurteilungsspielraums der Erfolg des Widerspruchs iberwiegend wahrscheinlich, denn alle bisher bekannten und zwischen den Beteiligten
auch nicht streitigen Tatsachen deuten darauf hin, dass ein Versorgungsbedirfnis flr die Erteilung einer Ermachtigung an den Antragsteller
Uber den 31. Dezember 2004 hinaus nicht besteht. Der Vortrag der Beigeladenen zu 9. ist insoweit rechtlich schllissig und insbesondere
auch durch die Vereinbarung gem. § 135 Abs. 2 SGB V zur Ausfilhrung und Abrechnung von Blutreinigungsverfahren
(Qualitatssicherungsvereinbarung zu den Blutreinigungsverfahren) vom 16. Juni 1997 in der Fassung vom 3. Januar 2003 gedeckt, aus
dessen § 5 Abs. 7 Buchstabe c sich die Grundlagen fir die Ermittlung des "Arzt- Patienten-Schllssels" ergeben, die mit den Ausfihrungen
der Beigeladenen zu 9. in der Beschwerdeschrift Gbereinstimmen. Darlber hinaus hat die Beigeladene zu 1. die insoweit maRgebliche
Anzahl der im Jahr 2004 von den Beigeladenen zu 9. abgerechneten Dialysen bis auf eine geringfligige Abweichung bestatigt, weshalb fir
den Senat keinerlei Veranlassung besteht, die dort zugrunde gelegte Zahl in Zweifel zu ziehen. Damit aber steht fest, dass im maBgeblichen
Kalenderjahr 2004 in der Praxis der Beigeladenen zu 9. kontinuierlich maximal 64 Dialysepatienten behandelt wurden und demzufolge die
Praxis nicht zu 90 % im Sinne des § 6 Abs. 1 Satz 3 der Anlage 9.1 BMVA ausgelastet war und bei Ubernahme der bisher vom Antragsteller
behandelten Patienten jedenfalls die Zahl von 100 kontinuierlich behandelten Dialysepatienten nicht Gberschritten wird und daher die
Voraussetzungen fur einen weiteren fachlich befahigten (dritten) Arzt zur Dialysebehandlung nach § 5 Abs. 7 Buchstabe c der
Qualitatssicherungsvereinbarung zu den Blutreinigungsverfahren nicht erreicht waren. Auch unter Berlicksichtigung des
Beurteilungsspielraums des Antragsgegners ist daher der Erfolg des Widerspruchs sogar Uberwiegend wahrscheinlich.
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Entgegen der Auffassung des Sozialgerichts kénnen die zweifellos gewichtigen Interessen der Patienten an einer kontinuierlichen
Dialysebehandlung unter den weiter oben dargestellten Voraussetzungen die ausnahmsweise Anordnung der sofortigen Vollziehung einer
statusbegriindenden Entscheidung des ZA nicht rechtfertigen. Dies gilt umso mehr, als dem Antragsteller bereits durch die Beschliisse des
ZA vom 24. September 2002 und dann schlieBlich nochmals vom 14. September 2004, wobei schon fiir letzteren eine Rechtsgrundlage nur
schwerlich erkennbar ist, eine ausreichende Ubergangsfrist eingerdumt wurde, ausdriicklich, um den nahtlosen Ubergang der vom
Antragsteller betreuten Dialysepatienten in die Praxis der niedergelassenen Nephrologen zu gewabhrleisten. Hierfur allerdings hatte sich ein
verantwortungsbewusster Behandler in Anbetracht dieser klaren Formulierung auch konkret verwandt.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a SGG i.V.m. § 154 Abs. 1 der Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO), wonach der unterliegende Teil
die Kosten des Verfahrens tragt.

Der Streitwert war ausgehend von den Angaben des Antragstellers (iber den von ihm pro Quartal aus seiner Nebentatigkeit nach Abzug aller
Kosten und abzufiihrenden Gelder erzielten Einnahmen von 12.000,00 EUR fir das Beschwerdeverfahren ebenfalls auf 24.000,00 EUR
festzusetzen, denn aufgrund der noch im Januar 2005 eingegangenen Beschwerde war auch im Beschwerdeverfahren ein Zeitraum von
maximal sechs Monaten streitig. Dies ist zugleich das wirtschaftliche Interesse der Antragsteller am Ausgang des Beschwerdeverfahrens
und damit maBgeblich flir die Festsetzung des Streitwertes (§ 197a Abs. 1 Satz 1 SGG i.V.m. §§ 63 Abs. 2 Satz 1, 52 Abs. 1 und Abs. 7
Gerichtskostengesetz -GKG- in der Fassung des Kostenrechtsmodernisierungsgesetzes vom 5. Mai 2004 - BGBI. | S. 718).

Dieser Beschluss ist nicht mit der Beschwerde an das Bundessozialgericht anfechtbar (§ 177 SGG).
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