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Leitsatze

Eine Genehmigung zur Durchfiihrung kinstlicher Befruchtungen darf nach den maRgeblichen gesetzlichen Regelungen einem Arzt oder
einer Einrichtung nur erteilt werden, wenn hohe persénliche und sachliche Anforderungen erfillt werden. So ist unter anderem auch eine
Bedarfspriifung wie auch eine Prifung der Geeignetheit und Zuverlassigkeit des Arztes durchzufiihren.

Die Konkurrentenklage gegen eine solche Genehmigung ist zulassig.

Auf die Beschwerde des Antragstellers wird der Beschluss des Sozialgerichts Stuttgart vom 21. Juli 2009 aufgehoben und die aufschiebende
Wirkung der Klage des Antragstellers gegen die dem Beigeladenen erteilte Genehmigung vom 12. Marz 2009 zur Durchfuhrung kinstlicher
Befruchtungen in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 5. Mai 2009 wiederhergestellt.

Die Antragsgegnerin tragt die Kosten beider Rechtszlige mit Aus- nahme der auBergerichtlichen Kosten des Beigeladenen, die dieser selber
tragt.

Grlnde:

Zwischen den Beteiligten steht im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes die Anordnung der sofortigen Vollziehung der dem
Beigeladenen erteilten Genehmigung zur Durchfiihrung kinstlicher Befruchtungen nach § 121a Sozialgesetzbuch Flinftes Buch - Gesetzliche
Krankenversicherung - (SGB V) im Streit.

Der Antragsteller ist Facharzt fir Frauenheilkunde und Geburtshilfe, Gynakologische Endokrinologie und Fortpflanzungsmedizin und nimmt
mit Vertragsarztsitz in Karlsruhe an der vertragsarztlichen Versorgung teil. Er verfigt auferdem lber eine von der Antragsgegnerin erteilte
Genehmigung zur Durchfiihrung kinstlicher Befruchtungen nach § 121a Abs. 2 SGB V, die unter der Bezeichnung "Karlsruher IVF Programm"
durchgefiihrt werden.

Der Beigeladene ist ebenfalls Facharzt fir Frauenheilkunde und Geburtshilfe und nimmt bislang mit Vertragsarztsitz in Baden-Baden an der
vertragsarztlichen Versorgung teil.

Am 21. August 2008 beantragte der Beigeladene bei der Antragsgegnerin die Erteilung einer Genehmigung nach § 121a Abs. 2 SGB V zur
Durchflihrung der Leistungen in den Raumen des Kreiskrankenhauses Rastatt (Blatt 77 bzw. 93 Verwaltungsakte - VA -). Dem Antrag ist der
Zusatz beigefligt, dass der Praxissitz im Falle der Genehmigungserteilung dorthin verlegt werde. In einem nachgereichten Schreiben vom
14. November 2008 stellte der Antragsteller hierzu klar, dass die gesamte vertragsarztliche Tatigkeit grundsatzlich im geplanten Zentrum
fur Reproduktionsmedizin in Rastatt stattfinden werde. Sollte er doch einmal in Baden-Baden eine Operation oder Behandlung durchfiihren
wollen, werde er die zustandigen Behdérden hierliber informieren oder entsprechend eine Nebenbetriebsstatte beantragen.

In einem ersten Umlaufverfahren haben von sechs Kommissionsmitgliedern der Antragsgegnerin finf dem Antrag nicht zugestimmt, wobei
ein Kommissionsmitglied, Dr. W. (im Folgenden Dr. W.), sehr ausflhrlich auf Kritikpunkte verwies (u. a. auch die Frage ansprach, ob es
zutreffe, dass der Beigeladene in der Vergangenheit ohne die erforderliche Genehmigung bereits fortpflanzungsmedizinische Behandlungen
vorgenommen habe und ob es in dem Zusammenhang entsprechende Verfahren gegeben habe - siehe hierzu Blatt 113/106 und 128 VA).
Ausweislich des Protokolls der Kommission vom 20. Oktober 2008 (Blatt 133 VA) haben sich die Kommissionsmitglieder dafir
ausgesprochen, da bisher keine Kriterien fir die in § 121a Sozialgesetzbuch Funftes Buch - Gesetzliche Krankenversicherung - (SGB V) u. a.
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geforderte Bedarfsgerechtigkeit und Wirtschaftlichkeit vorhanden seien, entsprechende Bedarfskriterien zu erarbeiten.

Mit Schreiben vom 20. Oktober 2008 teilte im weiteren die Kassenarztliche Vereinigung Baden-Wirttemberg (KV) mit: "Die bereits
vorhandenen Praxen mit Genehmigung zur Durchfuhrung kinstlicher Befruchtungen im nérdlichen Teil des Einzugsgebiets von Baden-
Baden/Rastatt als dem Ort der Niederlassung des Antragstellers (gemeint ist der Beigeladene) gentigen unseres Erachtens fir eine
ausreichende Versorgung. Stidlich davon und insbesondere fiir die Ortenau sehen wir jedoch noch Versorgungspotential, auch wenn uns
eine Bedarfspriifung im klassischen Sinne nicht zusteht. Wir kdnnen somit sowohl fiir den Antragsteller als auch fiir die vorhandenen Praxen
bestatigen, dass seitens der Kassenarztlichen Vereinigung Baden-Wirttemberg keine Zweifel an der Gewahrleistung einer
bedarfsgerechten, leistungsfahigen und wirtschaftlichen Durchflihrung von MaBnahmen zur Herbeiflihrung einer Schwangerschaft
bestehen."

In einem an den Beigeladenen gerichteten Schreiben der Antragsgegnerin vom 5. November 2008 (Blatt 135/134 VA) wird u. a. darauf
verwiesen, dass sich die Kommission vorbehalte, die Bedarfssituation eingehend zu prifen.

Im weiteren Protokoll der Kommission vom 12. Januar 2009 (Blatt 196/195 VA) wird ausgefihrt: "Zum Kriterium "Gewahr fir eine
bedarfsgerechte, leistungsfahige und wirtschaftliche Durchfiihrung der IVF-MaBnahmen" teilt die Kassenarztliche Vereinigung Baden-
Wirttemberg mit Schreiben vom 20. Oktober 2008 mit, dass seitens der Kassenarztlichen Vereinigung Baden-Wurttemberg keine Zweifel an
der Gewahrleistung einer bedarfsgerechten, leistungsfahigen und wirtschaftlichen Durchfiihrung von MaBnahmen zur Herbeiflihrung einer
Schwangerschaft fur den Antragsteller (gemeint hier der Beigeladene) bestehen."

Mit Vorstandsbeschluss vom 18. Februar 2009 (Bescheid vom 12. Marz 2009 - siehe Blatt 213/222 VA) erteilte die Antragsgegnerin die
beantragte Genehmigung mit folgenden Auflagen:

1. Die Anstellungs- und Kooperationsvertrage, die mit dem Teammitgliedern getroffen werden, sind noch erganzend vorzulegen. 2. Zur
abschlieBenden Uberpriifung der ordnungsgemaRen Einrichtung und Ausstattung der Praxis filhrt die Kommission eine Begehung durch.

Dagegen erhob der Antragsteller bereits am 17. Februar 2009 (Blatt 218 VA) und nach Kenntniserlangung vom Genehmigungsbescheid
nochmals am 18. Marz 2009 Widerspruch (Blatt 239 VA), den die Antragsgegnerin mit Widerspruchsbescheid vom 4. Mai 2009 (Blatt 267
VA) zuriickwies (Ziff. 1), wobei sie zugleich auch die sofortige Vollziehung des Bescheides vom 12. Marz 2009 anordnete (Ziff. 2).

Hiergegen hat der Antragsteller am 15. Mai 2009 Klage zum Sozialgericht Stuttgart (SG) erhoben (Az. S 11 KA 3388/09) und zugleich Antrag
auf Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes gestellt (S 11 KA 3390/09 ER). Zur Begriindung hat der Bevollméachtigte im Wesentlichen
vorgebracht, die Genehmigung sei rechtswidrig und verletze den Antragsteller in seinen Rechten. Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG)
habe in seiner Entscheidung zur Zulassigkeit der defensiven Konkurrentenklage niedergelassener Vertragsarzte gegenlber der
Ermachtigung von Krankenhausarzten (Beschluss vom 17. August 2004 - 1 BvR 378/00) ausgeflhrt, dass die Leistungserbringer im System
der gesetzlichen Krankenversicherung durch jede Offnung ihres gesetzlich regulierten Markts fiir Dritte belastet wiirden. Eine
Wettbewerbsveranderung, die erhebliche Konkurrenznachteile zur Folge habe, kénne das Grundrecht der Berufsfreiheit beeintrachtigen,
wenn sie im Zusammenhang mit staatlicher Planung und der Verteilung staatlicher Mittel stehe. Dieser vergleichbaren Situation sehe sich
der Antragsteller durch die dem Beigeladenen erteilte Genehmigung nach § 121a SGB V ausgesetzt. Nach dem Gebot der Riicksichtnahme
auf die Interessen der schon im System tatigen Arzte, insbesondere im Rahmen der Feststellung des Leistungsbedarfs, der
Leistungsfahigkeit und Wirtschaftlichkeit der Anbieter hatte die Genehmigung nicht erteilt werden diirfen. Der Markt sei insofern staatlich
durch die Regelung des SGB V reguliert. Der Drittschutz greife hier zugunsten des Antragstellers unter drei Gesichtspunkten: Der
Beigeladene werde im gleichen Einzugsbereich wie der Antragsteller tatig (Entfernung ca. 40 km) und biete IVF-Leistungen an. Er habe
hiermit bereits begonnen, indem Termine vergeben wiirden. Dem Beigeladenen werde durch die Genehmigung der so genannte "Basis-
Status" erteilt, das bedeute, er erhalte erstmals Zugang zu diesem Leistungsbereich der vertragsarztlichen Versorgung, der hohe
Zugangshiirden in genehmigungsrechtlicher Hinsicht, wie auch im Bezug auf die Investition in technische sowie personelle Ausstattung
aufweise. Der Status des Beigeladenen sei gegenuber dem des Antragstellers nachrangig, da dieser bereits zugelassen sei und kein
Versorgungsbedarf im Einzugsbereich der beiden Konkurrenten bestehe. Die bereits zugelassenen IVF-Zentren mussten neben den
vertragsarztlichen Vorschriften eine ganze Reihe von Anforderungen erfiillen, die hohe wirtschaftliche Belastungen nach sich ziehen wiirden.
Dies kdnnten sie nur dann in sachgerechter Art und Weise tun, wenn hierauf im Rahmen der Zulassung von Konkurrenten Riicksicht
genommen werde. Genau aus diesem Grunde bestehe ein staatlich reguliertes System, das die hohe Qualitat der Versorgung sichern solle.
Die Vorschrift des § 121a SGB V habe drittschiitzenden Charakter. Denn sie betreffe einen Sonderbereich. Obwohl namlich beide
Konkurrenten bereits zugelassene Vertragsarzte seien, werde nicht nur eine weitere Abrechnungsmaéglichkeit eréffnet, sondern
grundsatzlich die Ausrichtung der Praxis auf die Leistungen der kiinstlichen Befruchtung festgelegt. Die Entscheidung habe
Berufswahlcharakter. Nicht umsonst bediirfe es einer separaten Genehmigung. Um wirtschaftlich und mit hoher Qualitat arbeiten zu
kdnnen, bedurfe es auch eines konstanten Leistungsaufkommens. Aus diesem Grunde sei auch regelmaRig der tatsachliche Bedarf an
fortpflanzungsmedizinischen Leistungen Grundlage einer Genehmigung. Daraus folge, dass es sich hier nicht nur um eine zusatzliche
Abrechnungsgenehmigung handele, sondern um den Zugang zum Hauptleistungsbereich der Praxis. Der "Basis-Status" sei damit betroffen.
Es liege ein flr Dritte gesetzlich regulierter Markt vor. Die Genehmigung nach § 121a SGB V sei nicht zwingend zu erteilen und sei auch in
den letzten Jahrzehnten nur in Bedarfsfallen erteilt worden. An einem solchen Bedarf fehle es vorliegend. Ferner befinde sich der
Beigeladene auch im direkten Einzugsbereich des Antragstellers und damit in einem Konkurrenzverhaltnis. Der Antragsteller versorge einen
ganz maBgeblichen Anteil der Patienten im direkten Einzugsbereich des Beigeladenen (wird noch im Einzelnen weiter dargetan). Das
bedeute, die Konkurrenzsituation sei hier gegeben und werde ruinds verscharft, wenn diese Patienten aus dem Einzugsbereich des
Antragstellers zum Beigeladenen abwandern wirden. Zudem seien die Genehmigungsvoraussetzungen des § 121a SGB V nicht
nachgewiesen. Auch Uberschritten die mit der Genehmigung verbundenen Auflagen bei weitem den méglichen Auflagenumfang und seien
dem Charakter nach im Rahmen des § 121a SGB V (iberhaupt nicht auflagefahig, da es sich um die Erfiillung elementarer
Genehmigungsvoraussetzungen handele, die vorab vorliegen missten. So béte der Beigeladene keine Gewahr fiir eine ordnungsgemaRe
Versorgung und die bedarfsgerechte, leistungsfahige und wirtschaftliche Durchflihrung der MaBnahme, da die entsprechenden
Kooperationsvertrage nicht vorgelegt worden seien, die vorab erforderlichen Genehmigungen nach den §§ 20b, 20c AMG nicht vorliegen
wirden und die Wirtschaftlichkeit der Einrichtung nicht geprift worden sei. AuBerdem sei die Genehmigung nicht im Benehmen mit der
zustandigen Kassenarztlichen Vereinigung (KV) erteilt worden, da diese festgestellt habe, dass ein Bedarf nicht gegeben sei. Hieraus folge
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insgesamt, dass der Antragsteller rechtlich betroffen sei, insbesondere auch dadurch, dass offensichtlich ein IVF-Zentrum unter ganz
anderen Vorzeichen zugelassen werden solle, namlich vorbei an den gesetzlichen Vorschriften, die jedes andere IVF-Zentrum einhalte. Der
Antragsteller habe mit sehr hohem finanziellen Aufwand alle Genehmigungen im Vorfeld eingeholt, um die Praxis als Einrichtung nach &
121a SGB V betreiben zu kénnen und musse einen hohen Aufwand zur Einhaltung der Qualitadtsstandards betreiben und sei insoweit auf die
Einhaltung der Schutzkriterien des § 121a SGB V, die auch zu seinen Gunsten bestiinden, angewiesen. Nur so kénne er die Gewahr fur
Wirtschaftlichkeit und hohe Qualitat in der Versorgung des Patienten bieten. Insofern habe § 121a SGB V drittschitzenden Charakter. Aus
den genannten Griinden sei auch die Anordnung der sofortigen Vollziehung der Genehmigung rechtswidrig. So bedlrfe es eines erhéhten
Vollzugsinteresses hier, welches nach § 86a Abs. 2 Nr. 5 Sozialgerichtsgesetz (SGG) entweder im 6ffentlichen Interesse oder im besonderen
Interesse eines der Beteiligten liegen kénne. Im vorliegenden Fall begriinde die Antragsgegnerin ihre Entscheidung, die sofortige
Vollziehung des Bescheides vom 12. Marz 2009 anzuordnen, in erster Linie damit, dass der Rechtsbehelf in der Sache erfolglos gewesen sei.
Eine Interessenabwagung unter Einbeziehung der Interessen des Antragstellers finde demgegeniiber nicht statt. Ungeachtet dessen, dass
der angefochtene Bescheid vom 12. Marz 2009 rechtswidrig sei und den Antragsteller in seinen Rechten verletze, komme es flr die Frage
des Sofortvollzuges auf die RechtmaRigkeit des Verwaltungsaktes nicht an. Die RechtmaRigkeit des Verwaltungsaktes sei Voraussetzung fir
seinen Erlass, nicht jedoch Rechtfertigung fur den Vollzug. Die erfolgte Anordnung der sofortigen Vollziehung sei zudem mit Blick auf die mit
der Genehmigung verbundenen Auflagen rechtswidrig. Wenn Inhalt der Auflage sei, erst einmal die Genehmigungsvoraussetzungen zu
schaffen, mache es keinen Sinn, die sofortige Vollziehbarkeit eines solchen Bescheides anzuordnen.

Die Antragsgegnerin ist dem entgegen getreten und hat geltend gemacht, dass vorliegend keine drittschitzende Norm verletzt sei, § 121a
SGB V stelle keine drittschitzende Norm dar. So setze der vom Antragsteller angefiihrte Beschluss des BVerfG vom 17. August 2004 voraus,
dass eine Offnung des "gesetzlich regulierten Marktes fiir Dritte" erfolge. Eine solche Marktdffnung fiir "Dritte" stelle die Genehmigung nach
§ 121a SGB V gerade nicht dar, weil die Genehmigung zur Durchfilhrung der kiinstlichen Befruchtung nur an Arzte erteilt werde, die bereits
zur vertragsarztlichen Versorgung zugelassen seien. Dem Beigeladenen sei daher durch die streitgegenstandliche Genehmigung zur
Durchfiihrung kiinstlicher Befruchtungen gerade nicht ein so genannter "Basis-Status" gewahrt worden. Aus § 121a SGB V lasse sich dartber
hinaus auch kein Vorrangverhaltnis zugunsten des Klagers ableiten. So werde auch von der ganz (iberwiegenden Auffassung anerkannt,
dass trotz des Wortlauts des § 121a Abs. 3 SGB V ein Anspruch auf die Genehmigung bestehe, wenn die fachlich-sachlichen
Voraussetzungen vorliegen wirden und ein Bedarf bejaht werde (mit entsprechenden Nachweisen). Im Wortlaut dieser Norm sei kein
Vorrangverhaltnis zugunsten eines anderen Leistungserbringers statuiert, wie dies etwa in § 116 Satz 2 SGB V erfolgt sei. Die von § 121a
SGB V verlangte Leistungsfahigkeit der Einrichtung liege vor. Hierzu zahlten nicht die Bestimmungen des AMG, Uber die die zustandige
Behorde zu befinden habe. Die Priifung dieser Voraussetzungen unterliege nicht der Kompetenz der Antragsgegnerin und sei umgekehrt
auch nicht von der Genehmigung nach § 121a SGB V umfasst. Die Anordnung der sofortigen Vollziehung sei ebenfalls rechtlich nicht zu
beanstanden. Eine Anhorung des Antragstellers sei erfolgt, die zudem noch im gerichtlichen Verfahren nachgeholt werden kénne. Die
Antragsgegnerin sei sich der Bedeutung der widerstreitenden Interessen bewusst gewesen und habe dies in eine Abwagung eingestellt.
Dabei sei das wirtschaftliche Interesse des Beigeladenen und der weiteren kooperierenden Arzte hoher bewertet worden als das Interesse
des Antragstellers. Des Weiteren sei es durchaus richtig, auf die Erfolgsaussichten von Rechtsbehelfen bei der Interessenabwagung
erganzend abzustellen. Zwar sei umstritten, ob die Aussichten des Rechtsbehelfs in die Bewertung einflieRen sollten. Dies werde aber in
Literatur und Rechtsprechung bejaht, weil andererseits an einem unrechtmaBigen Verwaltungsakt kein Vollzugsinteresse bestehen kdnne,
aber umgekehrt bei einem unberechtigten Rechtsbehelf ohne Erfolgsaussichten sich die Interessen des Klagers auf eine bloRe Verzdgerung
beschranken kénnten.

Der Beigeladene hat noch ausgeflihrt, er sei der Auffassung, der Antragsteller sei durch die Genehmigung nicht in eigenen Rechten verletzt.
Es habe fir eine Genehmigung des Beigeladenen nach § 121a Abs. 2 SGB V keine Bedarfsplanung in Form etwaiger
Zulassungsbeschrankungen gegeben. Der Antragsteller befinde sich auch nicht im selben Einzugsgebiet wie der Beigeladene. Die Praxen
befédnden sich in ca. 30 km Entfernung zueinander. Der Antragsteller befinde sich in einer GroRstadt mit ca. 290.000 Einwohnern, der
Landkreis Rastatt weise ebenfalls nochmals ca. 230.000 Einwohner auf. Im direkten Gebiet um den Antragsteller seien nach Kenntnis des
Beigeladenen keine entsprechenden Genehmigungen erteilt worden. Zum Vergleich seien im Raum Stuttgart beispielsweise alleine drei
Genehmigungen zur Durchflihrung kiinstlicher Befruchtungen erteilt worden. Die Stadt Freiburg mit nur ca. 200.000 Einwohnern weise allein
zwei Zentren auf, Tubingen mit ca. 80.000 Einwohnern besitze ebenfalls zwei IVF-Zentren. Diese Zahlen zeigten, dass der Antragsteller sehr
illusorisch ein Uberdimensionales Einzugsgebiet vor Konkurrenz schiitzen wolle. Den Urteilen des BSG sei immer wieder zu entnehmen, dass
derartige Begehren nicht durchdringen kénnten, wenn Dritte nur mittelbar bzw. nur durch die wirtschaftlichen Auswirkungen des Bescheides
betroffen seien. Auch sei nach standiger Rechtsprechung des BVerfG und des BSG nur malgebend, ob ein Vorrang-Nachrang-Verhaltnis im
Bezug auf die Ausibung ambulanter arztlicher Versorgung bestehe. Dies sei vorliegend nicht der Fall. Der Beigeladene erstrebe eine
Tatigkeit, die mit derjenigen des Antragstellers identisch sei. Dies sei nicht zu vergleichen mit einer Ermachtigung, wo es den
Krankenhausarzten nur ausnahmsweise erlaubt werde, auch in dem den niedergelassenen Arzten vorbehaltenen Bereich der ambulanten
Versorgung tatig zu werden. Dies sei vorliegend nicht der Fall. Der Beigeladene erstrebe eine Tatigkeit, die mit derjenigen des Antragstellers
identisch sei. Richtig sei, dass der Markt durch staatliche Regelungen im SGB V reguliert werde. Dies schltze jedoch den einzelnen Arzt
nicht vor unliebsamer Konkurrenz.

Mit Beschluss vom 21. Juli 2009 hat das SG den Antrag auf Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes abgelehnt. Es hat hierbei die
Auffassung vertreten, dass der vorliegende Aussetzungsantrag sachdienlich auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der Klage
nunmehr gerichtet sei. Er sei jedoch unbegriindet. Die streitbefangene Anordnung der sofortigen Vollziehung im Widerspruchsbescheid der
Antragsgegnerin genlge den formalen Anforderungen des § 86a Abs. 2 Nr. 5 Sozialgerichtsgesetz (SGG). Das Interesse an der sofortigen
Vollziehung sei hinreichend schriftlich begriindet worden. Die Eilentscheidung in Anfechtungssachen verlange vom Gericht eine eigene
originare Entscheidung unter Abwagung der betroffenen Interessen, wobei das 6ffentliche Interesse an der sofortigen Vollziehung des
Verwaltungsaktes und das durch Art. 19 Abs. 4 Grundgesetz (GG) verfassungsrechtlich geschitzte Aussetzungsinteresse gegeneinander
abzuwagen seien. Im Rahmen der gebotenen Interessenabwagung seien auch die Erfolgsaussichten des Hauptsacherechtsbehelfs in die
Betrachtung mit einzubeziehen. Die danach gebotene Interessenabwégung fiihre hier zu einem Uberwiegen der Interessen des
Beigeladenen gegeniiber dem Aussetzungsinteresse des Antragstellers. Denn bei der im Eilverfahren gebotenen, aber zugleich
ausreichenden summarischen Priifung werde die Klage des Antragstellers voraussichtlich erfolglos bleiben. Der Antragsteller sei durch den
von ihm angefochtenen Bescheid der Antragsgegnerin nicht unmittelbar betroffen. Er sei weder Adressat des Verwaltungsaktes noch
wurden sein eigener rechtlicher Status und seine sonstigen Rechtsbeziehungen durch die hier erteilte Genehmigung zur Durchfiihrung
klnstlicher Befruchtungen umgestaltet oder sonst unmittelbar rechtlich betroffen werden. Der Antragsteller konne daher nun mittelbar bzw.
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nur durch die wirtschaftlichen Auswirkungen der Genehmigung an den Beigeladenen betroffen sein. Dies reiche im Regelfall fir eine
rechtliche Betroffenheit und damit fir die Annahme einer Anfechtungsbefugnis nicht aus, denn die Rechtsordnung gewahre bei der
Ausiuibung beruflicher Tatigkeiten grundsatzlich keinen Schutz vor Konkurrenz, weswegen Marktteilnehmer regelmaRig keinen Anspruch
darauf hatten, dass die Wettbewerbsbedingungen fiir sie gleich blieben, insbesondere nicht darauf, dass Konkurrenten vom Markt fern
blieben (mit Hinweis u. a. auf Urteil des BSG vom 7. Februar 2007 - B 6 KA 8/06 R - und weiteren Nachweisen). Das BSG habe in der
genannten Entscheidung vom 7. Februar 2007 klargestellt, dass bei der so genannten defensiven Konkurrentenklage zur Abwehr eines
zusatzlichen Konkurrenten eine Anfechtungsbefugnis nicht aus materiellen Grundrechten abgeleitet werden kénne, weil diese keinen
Anspruch auf Fernhaltung anderer begriindeten. Eine Befugnis zur Abwehr des Konkurrenten kénne sich aus einschlagigen, so genannten
einfach-rechtlichen Regelungen ergeben. Die Auslegungsfrage, ob den einschlagigen Regelungen drittschitzende Wirkung entnommen
werden kénne, sei dabei nicht der Zulassigkeit des Rechtsbehelfs (des Widerspruchs bzw. der Klage) zuzuordnen. Die Uberpriifung im
einzelnen, ob eine Rechtsnorm drittschitzenden Charakter habe, erfolge erst im Rahmen der Begriindetheit. Das BSG habe in der
genannten Entscheidung unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des BVerfG zu defensiven Konkurrentenklagen dargelegt, dass ein
Drittwiderspruchsrecht bzw. eine Anfechtungsbefugnis des Konkurrenten im vertragsarztlichen Bereich dann anzunehmen sei, wenn -
erstens- der Status des anfechtenden Vertragsarztes Vorrang vor demjenigen des durch den Verwaltungsakt begunstigten Arztes habe und -
zweitens- der Anfechtende im selben raumlichen Bereich die gleichen Leistungen wie der Beglinstigte anbiete. Ein solches Vorrang-
Nachrang-Verhaltnis sei z. B. im Verhaltnis eines Zulassungsinhabers zu einem Krankenhausarzt gegeben, der gema § 116 SGBVi. V. m. §
31a Zulassungsverordnung fiir Vertragsarzte (Arzte-ZV) eine Erméchtigung beanspruche, bzw. erhalte. Denn eine Erméchtigung diirfe
einem Krankenhausarzt lediglich im Falle eines durch die zugelassenen Arzte nicht gedeckten Bedarfs erteilt werden. Das BSG habe auch
dargelegt, dass flr die Anfechtungsbefugnis durch Dritte weder die Verletzung nur wirtschaftlicher Interessen ausreiche, noch die
Verletzung von Rechtssatzen, die lediglich Reflexwirkung hatten, weil in ihnen der Einzelne allein aus Griinden des Interesses der
Allgemeinheit begunstigt werde. Im vorliegenden Fall sei davon auszugehen, dass der Status des Antragstellers keinen Vorrang vor dem des
Beigeladenen habe und dessen defensive Konkurrentenklage daher schon aus diesem Grund voraussichtlich erfolglos bleiben werde.
Inwieweit beide im selben raumlichen Bereich tatig seien, bzw. wie dieser zu fassen sei, bedirfe unter diesen Umstanden keiner
Entscheidung. Ein Vorrang-Nachrang-Verhéltnis bestehe zwischen zugelassenen Arzten grundsatzlich nicht. Ein solcher Vorrang des
Antragstellers folge aber auch nicht daraus, dass dieser zuerst eine (zusatzliche) Genehmigung nach § 121a SGB V erhalten habe und sich
nun gegen das Hinzukommen eines Konkurrenten wehre. Ein rechtlich relevanter Vorrang im genannten Sinne kénne aus dieser Anciennitat
allein nicht folgen. Hinzukommen mdsse eine rechtliche Betroffenheit, an der es vorliegend fehle. Bei der Auslegung, ob den einschlagigen
gesetzlichen Regelungen eine drittschitzende Wirkung entnommen werden kénne, seien die Besonderheiten des jeweiligen Fachbereiches
zu berlcksichtigen. Die dem Beigeladenen erteilte Genehmigung nach § 121a SGB V vermittele bei summarischer Priifung keinen solchen
Drittschutz. Dies folge schon daraus, dass die dem Beigeladenen erteilte Genehmigung zur Durchfihrung kiinstlicher Befruchtungen nicht
den Zugang zur vertragsarztlichen Versorgung im Sinne einer Statusgewahrung betreffe, sondern dem Beigeladenen nur
qualifikationsabhangig einen weiteren Leistungsbereich erdffne. Nichts anderes ergebe sich, wenn man - wie sinngemaR der Antragsteller -
die Genehmigung zur Durchfiihrung und Abrechnung von Leistungen der kiinstlichen Befruchtung als Zugangsrecht zu einem Teilmarkt - der
Antragsteller spreche insoweit von der Ausrichtung der Praxis bzw. der Praxisstruktur - werten wirde. Den Regelungen, die der vorliegenden
Genehmigung zugrunde liegen wirden, kénne keine drittschiitzende Wirkung zugunsten derer entnommen werden, die bereits
Marktteilnehmer seien und solche Leistungen durchfiihrten. Denn der "Basis-Status" des Antragstellers sei auch in diesem Falle nicht
tangiert. Die Bestimmung des § 121a SGB V knipfe die Erteilung an das Vorliegen bestimmter, im Abs. 2 formulierter
Genehmigungsvoraussetzungen. Die Bestimmung stelle damit qualitative Voraussetzungen fir die Erbringung dieser Malnahmen auf, ohne
damit den Konkurrentenschutz zu intendieren. Die Einflhrung der Regelung des § 121a SGB V habe die Begrenzung der kinstlichen
Befruchtung auf Leistungserbringer beabsichtigt, welche durch ein besonderes, in der gesetzlichen Krankenversicherung einzigartiges
Zulassungsverfahren einer besonderen Kontrolle unterworfen seien. Hintergrund sei die Sicherstellung der Beachtung der
Schutzvorschriften des Embryonenschutzgesetzes bei der Durchfiihrung der kunstlichen Befruchtung. Schutzzweck sei damit zum einen die
Sicherung einer ordnungsgemaRen Qualitat der Leistungserbringung und zum anderen eine Steuerung des Bedarfs. Letztere solle "einer
Entwicklung vorbeugen, die durch immer mehr Leistungserbringer zu einem Absinken der Indikationsschwelle fur kinstliche Befruchtungen
fihre" (Hinweis auf Begriindung im Regierungsentwurf zu § 121a in BT-Drs. 11/6760 Seite 16; mit noch weiteren Nachweisen). Die Belange
der anderen niedergelassenen Arzte hitten demgegeniiber offenbar fiir den Gesetzgeber keine relevante Rolle gespielt. Wenn und soweit
diese hierdurch (gleichwohl) beeintrachtigt seien, handele es sich um einen bloBen Rechtsreflex, nicht aber um die gesetzgeberisch
intendierte Einraumung von Drittschutz. Nichts anderes folge aus § 121a Abs. 2 Nr. 2 SGB V, wonach die Genehmigungserteilung auch
voraussetze, dass der Leistungserbringer die Gewahr flr eine bedarfsgerechte, leistungsfahige und wirtschaftliche Durchfiihrung von
MaBnahmen zur Herbeiflihrung einer Schwangerschaft bieten misse. Denn allein aus dem Umstand, dass das Gesetz insoweit eine
Bedarfsprufung verlange, kénne noch kein Schluss auf eine rechtliche Betroffenheit des bereits niedergelassenen Arztes gezogen werden.
Die vorhergehende, grundsatzlich im 6ffentlichen Interesse liegende Bedarfsprifung begriinde daher fir sich noch nicht die Befugnis zur
Erhebung einer defensiven Konkurrentenklage (mit Hinweis auf Urteil des LSG Baden-Wirttemberg vom 4. Juni 2008 - L 5 KA 4514/07 - zur
Sonderbedarfszulassung eines Konkurrenten; mit weiterem Hinweis auf Wenner, Vertragsarztrecht nach der Gesundheitsreform, Miinchen
2008, § 18 Rdnr. 36).

Auch im Ubrigen vermége das SG keine rechtliche Betroffenheit auf Seiten des Antragstellers zu erkennen. Diese folge auch nicht daraus,
dass der Beigeladene noch der Erteilung einer Genehmigung nach den §§ 20b, 20c AMG bediirfe - Gber die im Rahmen des vorliegenden
Verfahrens nicht zu befinden sei - bzw. der Genehmigungserteilung bezliglich der Verlegung seines Vertragsarztsitzes. Denn diese
Anforderungen seien ebenfalls nicht dem Rechtskreis des Antragstellers zugeordnet. Es sei des Weiteren damit auch die Anordnung der
sofortigen Vollziehung der Genehmigung nicht zu beanstanden. Bleibe die Drittanfechtung - wie ausgeflhrt - voraussichtlich erfolglos, so
Uberwiege das Vollzugsinteresse das Suspensivinteresse des Antragstellers. Dem stehe weder das wirtschaftliche Interesse des
Antragstellers entgegen noch der Umstand, dass der Beigeladene - soweit ersichtlich - noch keine erheblichen bzw. nicht wieder riickgangig
zu machenden Investitionen getatigt habe. Aus der Rechtsprechung des BVerfG fur das zweipolige Verwaltungsrechtsverhaltnis ergebe sich
u. a aus dem Zweck der Rechtsschutzgarantie und dem Verfassungsgrundsatz der VerhaltnismaRigkeit, dass der Rechtschutzanspruch des
Blirgers umso starker sei, und um so weniger zurlickstehen diirfe, je schwerwiegender die ihm auferlegte Belastung sei und je mehr die
MaBnahmen der Verwaltung unabanderliches bewirkten (mit Hinweis auf BVerfGE 35, 382, 401; 69, 220, 227 ff). Werde dagegen wie hier
von einem Dritten die einem anderen erteilte und diesen begunstigende Genehmigung angegriffen, bedurfe es schon nach dem einfachen
Recht (vgl. §§ 80a, 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 2. Alternative VwGO) und erst recht nicht wegen Art. 19 Abs. 4 GG der Prifung eines besonderen
o6ffentlichen Interesses an der sofortigen Vollziehung. Denn in dieser Situation stlinden sich konkrete Rechtspositionen Privater gegentber,
die grundsatzlich gleichrangig seien. Die Frage, wer hier bis zur Hauptsacheentscheidung das Risiko der Beiflihrung vollendeter Tatsachen
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tragen musse, bestimme sich nach dem materiellen Recht, also der Erfolgsaussicht des Hauptsacherechtsbehelfs. Art. 19 Abs. 4 GG lasse
sich nicht entnehmen, dass hier eine der beiden Rechtspositionen bevorzugt ware oder dass flr ihre sofortige Ausnutzung zusatzlich ein
besonderes offentliches Interesse vorliegen miisste (BVerfG, Beschluss vom 1. Oktober 2008 - 1 BvR 2466/08; BSG Urteil vom 11. Marz 2009
-B 6 KA 15/08 R -). Denn Art. 19 Abs. 4 GG sichere dem Einzelnen (nur) Rechtsschutz fur die Verletzung seiner Rechte durch die 6ffentliche
Gewalt. Er garantiere dem Birger damit keine allgemeine RechtmaRigkeitskontrolle der Verwaltung, sondern treffe eine
Systementscheidung fiir den Individualrechtsschutz.

Der Antragsteller hat gegen den seinem Bevollmachtigten mit Empfangsbekenntnis am 23. Juli 2009 zugestellten Beschluss am 17. August
2009 Beschwerde eingelegt. Zur Begriindung macht der Bevollmachtigte geltend, entgegen der Auffassung des SG sei der Antragsteller
durch den angefochtenen Bescheid in seinen Rechten insoweit verletzt, als der Vorschrift des § 121a SGB V ein Gebot der Riicksichtnahme
auf die Interessen derer zu entnehmen sei, die schon eine Position am Markt inne hatten. § 121a SGB V komme insoweit drittschiitzende
Wirkung zu. Dieser Regelung sei namlich - aufgrund der besonderen Genehmigungskonstellation - ein Gebot der Rlcksichtnahme auf die
Interessen derer zu entnehmen, die schon eine Position am Markt inne hatten. Dies erfolge nicht aus Schutz vor Konkurrenz, sondern aus
dem Ubergeordneten Interesse an einer ordnungsgemaRen Patientenversorgung. Dies insbesondere im Hinblick auf die Aufrechterhaltung
einer qualitativ hochwertigen und wirtschaftlichen Patientenversorgung. Bei der Auslegung, ob § 121a SGB V eine drittschiitzende Wirkung
zukomme, seien namlich die Besonderheiten der Leistungserbringung nach § 121a SGB V zu beriicksichtigen. Dies habe jedoch das SG nicht
beachtet. Die Feststellung des von der Rechtsprechung so genannten "Vorrang-Nachrang-Verhaltnisses" zwischen den am Markt
Konkurrierenden im Zusammenhang mit Konkurrentenklagen sei im Hinblick auf die Bedeutung des § 121a SGB V vorzunehmen. Danach
kénne es vorliegend nicht darauf ankommen, ob beide Arzte den "Vertragsarztstatus" genieRen wiirden. Entscheidend sei, dass der
Antragsteller mit der Genehmigung nach § 121a SGB V iiber den "Zugangsstatus" zu einem ganz speziellen Leistungsbereich in einem
abgrenzbaren Leistungsgebiet bereits verflige, also Vorrang habe. Der Leistungsbereich "kinstliche Befruchtung" unterliege speziellen
gesetzlichen Regelungen und sei einer eigenstandigen Zulassung gleichzusetzen. Insoweit habe man es bei der Anwendung des § 121a SGB
V mit einem Sonderbereich zu tun. § 121a SGB V erfordere eine medizinisch fachliche Ausrichtung, die eine ganz andere Praxisstruktur, ein
entsprechendes Team von Fachleuten und die Zulassung dieses Teams erfordere (wird weiter ausgefiihrt, u. a. auch mit Hinweis auf
maflgebliche EG-Richtlinien, das Arzneimittelgesetz - AMG -, das Transplantationsgesetz, wie auch das Embryonenschutzgesetz). Hieraus
folge, dass die Leistungen gerade nicht von allen Frauenarzten ohne Genehmigung erbracht werden dirften, sondern nur unter diesen
besonderen Voraussetzungen. So habe u. a. das SG Mlnchen (Urteil vom 17. Marz 2009 - S 28 KA 894/07 -) darauf verwiesen, dass es sich
bei den durchzufiihrenden Behandlungen hier nicht lediglich um Leistungen handele, die jeder Frauenarzt durchfiihren kénne. Auch das SG
Nirnberg habe in seinem Urteil vom 22. Mai 2002 (S 6 KA 18/01) auf die Bedarfsgerechtigkeit abgestellt, und zwar, dass eine
Bedarfsprifung letztlich regelmaRig darauf abziele, die Zulassung eines Leistungserbringers zur gesetzlichen Krankenversicherung von
einem Bedarf abhangig zu machen. Es seien einerseits die Angebote fiir IVF und umgekehrt der Bedarf einander gegenuberzustellen und
sofern das Angebot den Bedarf Gberwiege, scheide eine Genehmigung zur Durchflihrung kinstlicher Befruchtungen fiir weitere Antragsteller
aus. Weiter fihrt der Bevollmachtigte aus, wegen der hohen Investitionen in Personal und Technik und der hohen Sicherheits- und
Qualitédtsanforderung muisste demgemaR auch eine konsequente Ausrichtung auf diesen Bereich erfolgen, um die Gewahr fur die geforderte
Wirtschaftlichkeit zu bieten. Entsprechend werde der weit Gberwiegende Teil aller Leistungen ausschlieBlich im fortpflanzungsmedizinischen
Bereich erbracht. Die fortpflanzungsmedizinischen Leistungsmengen stiinden zu den allgemeinen frauenarztlichen Leistungen im
Allgemeinen im Verhaltnis von 90 zu 10. Die Entscheidung habe damit eigenen Berufswahlcharakter. Es bediirfe damit eines konstanten
Leistungsaufkommens. Aus diesem Grunde sei auch regelmaRig der tatsachliche Bedarf an fortpflanzungsmedizinischen Leistungen
Grundlage einer Genehmigung. Das Erfordernis einer Bedarfsgerechtigkeit nach § 121a Abs. 1 Satz 1 solle - wie sich aus der seinerzeitigen
Begriindung des Gesetzentwurfes ausdrlcklich ergebe - einer Entwicklung vorbeugen, die durch einen Anstieg der Leistungserbringer zu
einem Absenken der Indikationsschwelle fiir kiinstliche Befruchtungen flihre. Dies kdnnten zugelassene IVF-Zentren nur dann in
sachgerechter Art und Weise tun, wenn hierauf im Rahmen der Zulassung neuer Einrichtungen Ricksicht genommen werde. Genau aus
diesem Grunde bestehe ein staatlich reguliertes System, das die hohe Qualitat der Versorgung sichern solle. Baden-Wurttemberg verfliige
nach einer Studie aus dem Jahr 2008 bereits Gber die zweithdchste Zentrenzahl in Deutschland. Bundesweit komme ein Zentrum auf
640.000 Einwohner, in Baden-Wirttemberg dagegen entfielen nur 560.000 Einwohner auf jedes Zentrum. Auch ausweislich der
Stellungnahme der Kassenarztlichen Vereinigung Baden-Wirttemberg gebe es einen solchen Bedarf nicht. So werde dort im Schreiben vom
20. Oktober 2008 (BI. 132 VA) darauf verwiesen, dass die bereits vorhandenen Praxen mit Genehmigung zur Durchfuhrung kinstlicher
Befruchtung und im ndrdlichen Teil des Einzugsgebiets von Baden-Baden/Rastatt als dem Ort der Niederlassung des Antragstellers nach
dortiger Einschatzung fur eine ausreichende Versorgung geniigten. Weiter hat der Bevollmachtigte darauf verwiesen, dass die
Bedarfsbestimmung fiir die Zulassung eines IVF-Zentrums (blicherweise nach bestimmten Kriterien erfolge, so u. a. in Bayern nach den
Grundsatzen fir die Genehmigung nach § 121a SGB V, wonach u. a. fur die Genehmigung von bundesweit 91 Zentren bei einem Radius von
80 km ausgegangen werde (in der Fassung vom 1. Januar 2001). Im Mittel wirden dabei 901.505 Bewohner im Einzugsbereich eines
Zentrums als bedarfsgerecht und wirtschaftlich angesehen. Ahnlich habe die Arztekammer Nordrhein im Einvernehmen mit der
Kassenarztlichen Vereinigung Nordrhein eine strukturorientierte Bedarfspriifung und Planung bei der Arztekammer Nordrhein fir das
Verfahren nach § 121a SGB V festgelegt. Dort wirden 806.470 Einwohner auf ein zugelassenes Zentrum berlcksichtigt. In Anwendung
dieser Kriterien liege hier keine Bedarf vor. Der Beigeladene befinde sich auch im direkten Einzugsbereich des Antragstellers und damit in
einem Konkurrenzverhaltnis. Der Antragsteller versorge einen ganz malRgeblichen Anteil der Patienten im direkten Einzugsbereich des
Beigeladenen (mindestens ca. 35 % bzw. bei einem entsprechend noch gréReren Radius rund 50 %). Zudem sei davon auszugehen, dass
sich der Einzugsbereich einer IVF-Praxis nicht nur auf diesen engeren Bereich, sondern auf einen Umkreis von ca. 80 km erstrecke, sodass
weitere Patienten aus dem Einzugsbereich des Antragstellers zum Beigeladenen abwandern wiirden. Damit sei eine Konkurrenzsituation
gegeben und werde diese ruinds verscharft, wenn diese Patienten wegfallen wiirden. Der Antragsteller behaupte sich auch mit viel Aufwand
und Sorgfalt bezogen auf die Ergebnisqualitat belegbar im deutschen und internationalen Spitzenfeld. Diese hohe Behandlungsqualitat sei
nur dadurch zu erreichen, dass eine Einrichtung kontinuierliche Patientenzahlen aufweise. Nur so kénnten die umfangreichen
Anforderungen, die das Gesetz vorschreibe, erfullt werden. Die Praxis unterliege auch einem sehr hohen Kostendruck, da § 121a SGB V
i.V.m. den weiteren Vorschriften einen hohen organisatorischen und investiven Aufwand erfordere. Im Ergebnis verlange § 121a SGB V
zwingend eine Bedarfspriifung. Die Bedarfspriifung erfolge im 6ffentlichen Interesse, um die bedarfsgerechte leistungsfahige und
wirtschaftliche Durchfiihrung der MaBnahme zu gewahrleisten. Diese sei vorliegend nicht erflllt. Die Antragsgegnerin habe in der
Vergangenheit angekiindigt, die Bedarfssituation eingehend prifen zu wollen und Bedarfskriterien zu erstellen, anhand derer kinftig neue
Antrage beurteilt wurden. Auf diese Ankiindigung hin habe die Antragsgegnerin nichts veranlasst. Entsprechend ihrer Ankindigung hatte sie
aber entsprechende Kriterien aufstellen und in die Prifung einsteigen mussen. Es sei hier zu rligen, dass eine Prifung der
Bedarfsgerechtigkeit Uberhaupt nicht stattgefunden habe. Zudem habe die Antragsgegnerin es auch unterlassen zu prifen, ob der
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Beigeladene lberhaupt die Gewahr flr eine ordnungsgemale Versorgung biete. Hieran bestiinden begriindete Zweifel, denn wie auch der
Antragsgegnerin gut bekannt sei, habe sich der Beigeladene in der Vergangenheit gerade nicht an die gesetzlichen Vorschriften auf die
Versorgung mit Leistungen nach § 121a SGB V gehalten (hierzu wird eine Unterlassungs- und Verpflichtungserklarung des Beigeladenen
vom 28. Marz 2008 vorgelegt - Blatt 82 Senatsakte -). Hintergrund sei gewesen, dass der Beigeladene bereits ohne Genehmigung und ohne
Zulassung Kassenpatienten IVF-Behandlungen angeboten und diese bei der Krankenkasse auch beantragt habe. Unter Angabe angeblicher
privater Probleme habe er dann die Patienten an die UFK Heidelberg zur Punktion weitergereicht. SchlieBlich habe nach der Verordnung der
Landesregierung tber die Genehmigung der Durchfiihrung der MaBnahmen der kinstlichen Befruchtung vom 2. Juli 1991 die
Genehmigungserteilung nur im Benehmen mit der zustandigen Kassenarztlichen Vereinigung zu erfolgen. Dieses Benehmen sei nicht
hergestellt. Die KV habe ausdrucklich dargestellt, dass ein Bedarf nicht gegeben sei. Es liege insoweit auch ein Verfahrensfehler vor.
Darlber hinaus habe die Antragsgegnerin auch ihre eigene Verfahrensregelung missachtet, wonach vor der Entscheidung unter
Ubermittlung des Beratungsergebnisses der Kommission die fiir den jeweiligen Antragsteller zustandige KV zu héren sei. Dies sei nicht
erfolgt. Das Beratungsergebnis sei nicht mitgeteilt worden. Die KV habe auch nicht explizit prifen und Stellung nehmen kénnen, sondern
bereits vorher ein allgemeines Schreiben verfasst.

Der Antragsteller beantragt,
unter Aufhebung des Beschlusses des Sozialgerichts Stuttgart vom 21. Juli 2009 die aufschiebende Wirkung der Klage des Antragstellers

gegen die dem Beigeladenen erteilte Genehmigung zur Durchfihrung kiinstlicher Befruchtungen gemaR § 121a Abs. 2 SGB V vom 12. Marz
2009 wieder herzustellen.

Die Antragsgegnerin beantragt,
die Beschwerde zuriickzuweisen.

Sie halt die Entscheidung des SG flr zutreffend und fihrt ergdnzend aus, § 121a Abs. 1 SGB V sei keine Norm mit drittschitzendem
Charakter. Das vom Antragsteller geltend gemachte "Rucksichtsnahmegebot" sei dem Wortlaut nicht zu entnehmen und dort auch nicht
hineinzulesen. Es sei hier auch kein Vorrangverhaltnis zugunsten des Antragstellers vorgesehen. Der Beigeladene trete nicht erstmals in den
Markt ein, sondern habe bereits eine Zulassung zur vertragsarztlichen Versorgung inne. Durch die nunmehr streitgegenstandliche
Genehmigung sei ihm zusatzlich die Erlaubnis erteilt worden, kiinstliche Befruchtungen bei gesetzlich versicherten Patienten zu erbringen.
Das BSG habe im Fall der Gewahrung einer Abrechnungsgenehmigung zur Behandlung von Dialysepatienten entschieden, dass diese
Genehmigung nicht solches rechtliches Gewicht besitze fur Vertragsarzte, die schon zuvor eine entsprechende Abrechnungsgenehmigung
erhalten hatten, um eine Vorrangstellung zu vermitteln. Die vom Antragsteller dargestellten hohen Anforderungen fir die Erteilung einer
Genehmigung zur Durchflihrung der kiinstlichen Befruchtung bei gesetzlich versicherten Patienten fiihrten nicht dazu, dass sich qualitativ
an der Beurteilung von § 121a SGB V im Sinne eines Vorrang-Nachrang-Verhaltnisses etwas andere. RegelmaRig werde bei einer
Erweiterung von Abrechnungsbefugnissen ein mehr oder weniger groRer Aufwand fir den Vertragsarzt zur Erfullung der
Genehmigungsvoraussetzungen verbunden sein. Soweit der Antragsteller darauf verweise, dass die Entscheidung, kiinstliche Befruchtungen
durchfiihren zu kénnen, Berufswahlcharakter habe, sei zunédchst darauf zu verweisen, dass die Berufswahl sich darauf beziehe, den Beruf
des Arztes zu ergreifen. Es mdge auch angesichts der Anzahl an gesetzlich versicherten Personen die Zulassung zur vertragsarztlichen
Versorgung berufswahlahnlichen Charakter haben. Der grundrechtliche Schutz der Entscheidungsfreiheit, klinstliche Befruchtungen als
zugelassener Facharzt fir Frauenheilkunde durchfiihren zu kénnen, komme jedenfalls nicht allein dem Antragsteller zu. Vielmehr sei von der
Antragsgegnerin ebenfalls die grundrechtlich geschitzte Position des Beigeladenen zu berlicksichtigen. Wegen der grundrechtlichen
Relevanz sei umstritten, ob man § 121a SGB V sogar dahingehend zu interpretieren habe, dass jedem Bewerber, der Uber die
diagnostischen und therapeutischen Méglichkeiten verfige, die Genehmigung zu erteilen sei, weil der Gesetzgeber der Verwaltung nicht die
Entscheidung Uber den Berufszugang Ubertragen kénne. Selbst wenn man dieser Auffassung nicht zustimmen wolle, werde ansonsten
anerkannt, dass jedenfalls dann, wenn ein Bedarf bestehe, eine Genehmigung bei Vorliegen der sachlichen Voraussetzungen zu erteilen sei.
Der Gesetzgeber habe mit der Regelung in § 121a Abs. 2 SGB V die Gefahr bannen wollen, dass die Zulassung weiterer IVF-Zentren zu
einem Absinken der Indikationsschwelle fir die Durchfihrung einer kinstlichen Befruchtung fihre. Es sei dagegen nicht der Wille des
Gesetzgebers gewesen, einzelnen Zentren einen besonders groRen Einzugsbereich zu sichern und sie vor Konkurrenz abzuschirmen. Die
Gefahr des Absinkens der Indikationsschwelle bestehe nach Einschétzung der Antragsgegnerin in Ubereinstimmung mit der KV Baden-
Wirttemberg im vorliegenden Fall durch die Erteilung der Genehmigung an den Beigeladenen nicht. Eine solche Gefahr bestehe deshalb
nicht, weil ein Bedarf bestehe. So werde namlich im Schreiben der KV Baden-Wdirttemberg auch differenziert und allein fir den nérdlichen
Einzugsbereich von Baden-Baden/Rastatt eine ausreichende Versorgung angenommen. Dagegen werde im sidlich gelegenen Gebiet,
insbesondere fir die Ortenau, noch Versorgungspotenzial gesehen. Des Weiteren werde sowohl fiir den Betrieb einer Praxis durch den
Beigeladenen als auch fir die Praxis des Antragstellers bestatigt, dass keine Zweifel an der Gewahrleistung einer bedarfsgerechten,
leistungsfahigen und wirtschaftlichen Durchfiihrung von MaBnahmen zur Herbeifiihrung einer Schwangerschaft bestiinden. Die vom
Antragsteller vorgelegte statistische Untersuchung sei nicht von Relevanz fir das vorliegende Verfahren. In Baden-Wirttemberg wirden
nicht die in Bayern geschlossenen Regelungen gelten. Es sei zu vermerken, dass Bayern bislang einen eigenen Weg gehe. Die
Antragsgegnerin habe die dortigen Regelungen uberpriift und beschlossen, diese Regelungen nicht in der hiesigen Region zur Selbstbindung
der Verwaltung einzufithren. Im Ubrigen ergebe die Untersuchung, dass Baden-Wiirttemberg nach den von der Statistik mehr oder weniger
willktrlich herangezogenen Parameter etwa im Mittelfeld liege. Auch zeigten die vom Antragsteller zitierten Urteile der Sozialgerichte
Minchen und Nirnberg, dass es den Betroffenen problematisch erscheine, mit starren Entfernungsvorgaben eine den gesetzgeberischen
Normvorgaben entsprechende Losung zu realisieren. Bei der vom Antragsteller zitierten "Verfahrensregelung zur Beurteilung und der
Durchfiihrung von MaBnahmen der assistierten Reproduktion vom 16. Juli 2003" der Antragsgegnerin sei zu beachten, dass es sich um einen
Vorstandsbeschluss handele. Im vorliegenden Verfahren habe die Kommission beschlossen, die Stellungnahme der KV vorab einzuholen. Da
es in der Sache auch keinerlei Differenzen zwischen der Auffassung der KV, dem Votum der Kommission zur Beurteilung der Durchfiihrung
der MalBnahmen der assistierenden Reproduktion und dem Vorstand der Antragsgegnerin gegeben habe, sei auch nicht erkennbar, worin
sich ein Abweichen von einem Vorstandsbeschluss ausgewirkt haben kdnnte.

Der Beigeladene hat keinen Antrag gestellt und sich auch nicht zur Sache weiter gedulRert.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts und des Vorbringens der Beteiligten wird auf die Verwaltungsakte der Antragsgegnerin
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sowie die Gerichtsakten erster und zweiter Instanz Bezug genommen.
Il.
Die Beschwerde des Antragstellers ist zulassig und begrindet.

Gemal § 86 a Abs. 1 SGG haben Widerspruch und Anfechtungsklage aufschiebende Wirkung. Dies gilt auch bei rechtsgestaltenden und
feststellenden Verwaltungsakten sowie bei Verwaltungsakten mit Drittwirkung (§ 86 a Abs. 1 Satz 2 SGG). Dies bedeutet, dass die Klage des
Antragstellers (Verfahren S 11 KA 3388/09) gegen den Widerspruchsbescheid vom 12.03.2009 hinsichtlich der verfugten der Genehmigung
zur Durchfiihrung kinstlicher Befruchtungen grundsatzlich aufschiebende Wirkung hat. Hat ein bei einem Verwaltungsakt mit Drittwirkung
belasteter Dritter (hier der Antragsteller) einen Rechtsbehelf eingelegt, darf der Beglinstigte davon zunachst keinen Gebrauch machen
(Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, Sozialgerichtsgesetz - SGG, Kommentar 9. Auflage § 86 a Rdnr. 5). Um gleichwohl bereits vor Rechtskraft
des Hauptsacheverfahrens Patienten behandeln zu kénnen, muss der erteilten Genehmigung aktuelle Geltung verschafft werden, was hier
durch die Antragsgegnerin durch die Anordnung des Sofortvollzuges auch erfolgt ist.

Rechtsgrundlage fiir den von der Antragsgegnerin erklarten einstweiligen Sofortvollzug der erteilten Genehmigung ist § 86 a Abs. 2 Nr. 5
SGG. Danach kann die Stelle, die den Verwaltungsakt erlassen oder Uber den Widerspruch zu entscheiden hat, in Fallen, in denen die
sofortige Vollziehung im 6ffentlichen Interesse oder im Uberwiegenden Interesse eines Beteiligten ist, die sofortige Vollziehung mit
schriftlicher Begriindung des besonderen Interesses an der sofortigen Vollziehung anordnen.

Das Gericht kann gem. § 86 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGG die aufschiebende Wirkung des Rechtsbehelfs ganz oder teilweise anordnen, wenn
Widerspruch oder Klage keine aufschiebende Wirkung haben. Dies gilt auch, sofern von der Behérde der Sofortvollzug angeordnet wurde
(Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer SGG 9. Aufl. § 86 b Rn. 5).

Das Gericht wird fur die Bewertung und Abwagung der widerstreitenden Interessen zunachst auf die Erfolgsaussichten des gegen den
Verwaltungsakt in der Hauptsache eingelegten Rechtsbehelfs abstellen, je nach Fallgestaltung aber auch andere Belange zu berticksichtigen
haben. Danach wird ein besonderes Interesse an der sofortigen Vollziehung des Verwaltungsakts jedenfalls dann nicht anzunehmen sein,
wenn der gegen ihn eingelegte Rechtsbehelf des anderen Beteiligten voraussichtlich erfolgreich sein und daher zur Aufhebung des
Verwaltungsakts fiihren wird. Andererseits kann die voraussichtliche Erfolglosigkeit des Rechtsbehelfs fiir sich allein die Anordnung der
sofortigen Vollziehung nicht rechtfertigen, da das dafir notwendige besondere Interesse damit noch nicht dargetan ist. Hinzukommen muss
vielmehr, dass dem Begunstigten gegenuber die Fortdauer der aufschiebenden Wirkung unbillig erscheint. Kénnen die Erfolgsaussichten des
Hauptsacheverfahrens bei der im vorlaufigen Rechtsschutzverfahren allein méglichen summarischen Priifung nicht hinreichend sicher
beurteilt werden, sind die widerstreitenden Interessen der Beteiligten davon unabhdngig abzuwagen. Stehen diese gleichwertig
nebeneinander, bleibt es beim gesetzlichen Regelfall der aufschiebenden Wirkung (vgl. zu alledem etwa NK-VwGO-Puttler, § 80a § 27 ff. m.
w. N.; Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG 9. Aufl. § 86b Rdnr.4 ff.). Schliellich darf das Gericht ggf. auch im Sinne einer Folgenbetrachtung
bedenken, zu welchen Konsequenzen fiir die Beteiligten die sofortige Vollziehung bei spaterer Aufhebung des Verwaltungsakts einerseits
gegeniber der Versagung des Sofortvollzugs bei spaterer Bestatigung des Verwaltungsakts andererseits flihren wiirde.

Nach der hier vorzunehmenden summarischen Prifung wird die Klage des Antragstellers in der Hauptsache voraussichtlich erfolgreich sein.
Bei der des Weiteren hier durchzufiihrenden Interessenabwagung liberwiegt folglich das Interesse des Antragstellers an der Aussetzung der
dem Beigeladenen erteilten Genehmigung das Vollzugsinteresse des Beigeladenen.

Nach der neuesten Rechtsprechung des BSG (Urteil vom 7. Februar 2007 - B 6 KA 8/06 R - und vom 17. Juni 2009 - B 6 KA 38/08 R -) zur
defensiven Konkurrentenklage ist die Klage des Antragstellers gegen die dem Beigeladenen erteilte Genehmigung zulassig. So hatte das
BSG in dieser Entscheidung betreffend eine Sonderbedarfszulassung u.a. ausgefiihrt, dass die vom dortigen schon zugelassenen
Mitbewerber mit seiner Revision weiter verfolgte Klage nur unzuldssig ware, wenn seine Rechte durch die in Rede stehende
Sonderbedarfszulassung offensichtlich und eindeutig nach keiner Betrachtungsweise verletzt sein kénnten (vgl. BSGE 98, 98 = SozR 4-1500
§ 54 Nr. 10, jeweils Rdnr. 14, 17 mit Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG)-Angaben; BSGE 99, 145 = SozR 4-1500 § 116 Nr. 4, jeweils Rdnr.
17; zur sog Moglichkeitstheorie siehe z.B. auch BSGE 99, 145 = SozR 4-2500 § 116 Nr. 4, jeweils Rdnr. 17, und BVerwG, Urteil vom
21.4.2009 - 4 C 3.08 - unter Il., vor 1.). Das sei jedoch nicht der Fall. Denn ob und inwieweit bereits zugelassene Vertragsarzte berechtigt
seien, anderen Arzten erteilte Sonderbedarfszulassungen anzufechten, sei bislang héchstrichterlich nicht geklart.

Die Prifung der Begriindetheit von Drittanfechtungen vertragsarztlicher Konkurrenten erfolgt nach der Rechtsprechung des BSG zweistufig
(siehe z.B. BSGE 99, 145 = SozR 4-2500 § 116 Nr. 4, jeweils Rdnr. 22 ff und 26 ff). Zunachst ist danach zu klaren, ob der Vertragsarzt
berechtigt ist, die dem konkurrierenden Arzt erteilte Beglinstigung (z.B. Zulassung, Ermachtigung) anzufechten. Ist das zu bejahen, so muss
gepruft werden, ob die Entscheidung des Berufungsausschusses (bzw. hier der Landesarztekammer) in der Sache zutrifft. Unter welchen
Voraussetzungen Vertragsarzte berechtigt sind, zugunsten anderer Arzte ergangene Entscheidungen anzufechten (sog. defensive
Konkurrentenklage), hat das BSG in seinem Urteil vom 7.2.2007 - im Anschluss an die Entscheidung des BVerfG vom 17.8.2004 (BVerfG
(Kammer) SozR 4-1500 § 54 Nr. 4) - im Einzelnen dargestellt (BSGE 98, 98 = SozR 4-1500 § 54 Nr. 10). Danach bestehen drei
Voraussetzungen fur die Anerkennung einer Drittanfechtungsberechtigung, ndmlich (1) dass der Kldger und der Konkurrent im selben
raumlichen Bereich die gleichen Leistungen anbieten (BSGE 98, 98 = SozR 4-1500 § 54 Nr. 10 Rdnr. 19, 21; dies weiterfihrend BSGE 99
145 = SozR 4-2500 § 116 Nr. 4, jeweils Rdnr. 17 f, 20, 22-24) , weiterhin, (2) dass dem Konkurrenten die Teilnahme an der
vertragsarztlichen Versorgung eréffnet oder erweitert und nicht nur ein weiterer Leistungsbereich genehmigt wird (BSGE 98, 98 = SozR
4-1500 § 54 Nr. 10, jeweils Rdnr. 23 i.V.m. 32) , und ferner, (3) dass der dem Konkurrenten eingerdumte Status gegeniber demjenigen des
Anfechtenden nachrangig ist. Letzteres ist der Fall, wenn die Einrdumung des Status an den Konkurrenten vom Vorliegen eines
Versorgungsbedarfs abhangt, der von den bereits zugelassenen Arzten nicht abgedeckt wird (BSGE 98, 98 = SozR 4-1500 § 54 Nr. 10,
jeweils Rdnr. 19-21; so auch BSG in Urteil vom 17. Juni 2009 -). Das BVerfG hat jlingst in einem Beschluss vom 23.4.2009 an diese
Rechtsprechung angeknupft (BVerfG (Kammer), Beschluss vom 23.4.2009 - 1 BvR 3405/08 - GesR 2009, 376 = NVwZ 2009, 977). Es hat
ausgefihrt, dass eine unter dem Aspekt der Berufsfreiheit nach Rechtsschutz verlangende Verwerfung der Konkurrenzverhdltnisse dann in
Frage steht, wenn den bereits zum Markt zugelassenen Leistungserbringern ein gesetzlicher Vorrang gegeniber auf den Markt drangenden
Konkurrenten eingeraumt ist (BVerfG aaO unter Il.1.a unter Bezugnahme auf seinen friiheren Beschluss vom 17.8.2004).
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Hinsichtlich der Sonderbedarfszulassung hat das BSG in seinem Urteil vom 17. Juni 2009 u. a. konkret ausgeflhrt:

Die Voraussetzung, dass der dem Konkurrenten eingeraumte Status gegeniber demjenigen des Anfechtenden nachrangig sein muss, ist im
Verhaltnis von Sonderbedarfszulassungen zu bereits erteilten Zulassungen gegeben. Sonderbedarfszulassungen kommen nur in
Planungsbereichen in Betracht, die wegen Uberversorgung fiir weitere Zulassungen gesperrt sind, und sie diirfen nur ausnahmsweise erteilt
werden, soweit dies zur Wahrung der Versorgungsqualitat unerlasslich ist (§ 101 Abs 1 Satz 1 Nr 3 SGB V iVm § 24 Satz 1 Buchst a bis e
ABedarfsplRL). Erforderlich ist mithin, dass das Leistungsangebot der bereits zugelassenen Arzte fiir eine umfassende Versorgung der
Versicherten nicht ausreicht und der Bewerber um die Sonderbedarfszulassung das verbliebene Versorgungsdefizit beseitigen oder lindern
kann. Damit ist die Erteilung einer Sonderbedarfszulassung nachrangig gegeniiber der Versorgung durch die bereits zugelassenen Arzte.
Insofern unterscheidet sich die Bedarfsprifung in ihren Grundziigen nicht von derjenigen bei Ermachtigungen gemaR § 116 SGB V (vgl BSG
SozR 3-2500 § 101 Nr 1 S 4 f; s auch BVerfG (Kammer) SozR 4-1500 & 54 Nr 4 RdNr 15 ff und BSG SozR 4-2500 § 116 Nr 3 RdNr 16 ff; BSGE
99, 145 = SozR 4-2500 § 116 Nr 4, jeweils RdNr 27 f; BSGE 100, 154 = SozR 4-2500 § 87 Nr 16, jeweils RdNr 14).

Dies legt die Folgerung nahe, dass bereits zugelassene Arzte, ebenso wie sie grundsatzlich Ermachtigungen anfechten kénnen (BVerfG, aa0,
RdNr 15 ff und BSGE 99, 145 = SozR 4-2500 § 116 Nr 4, jeweils RdNr 22 ff, 26 ff) , auch berechtigt sind, die Erteilung von
Sonderbedarfszulassungen anzufechten. Dagegen kann nicht mit Erfolg eingewendet werden, dass im Verhaltnis einer
Sonderbedarfszulassung zu bereits erteilten Zulassungen kein Nachrang bestehe, weil die Sonderbedarfszulassung ebenfalls eine Zulassung
sei, selbst wenn sie auf Ausnahmesituationen beschrankt ist. Darauf, ob insoweit eine statusmaRige Gleichordnung besteht oder nicht,
kommt es nach den Vorgaben des BVerfG nicht an. Fiir die Anfechtungsberechtigung ist nach dem Kontext seiner Rechtsprechung vor allem
relevant, ob die Erteilung von Sonderbedarfszulassungen davon abhangt, dass der Versorgungsbedarf noch nicht durch die bereits
zugelassenen und damit dauerhaft in das Versorgungssystem einbezogenen Arzte gedeckt ist; die Vorrangigkeit der Bedarfsdeckung durch
die bereits zugelassenen Arzte - womit der Nachrang der neuen Statuserteilung korrespondiert - begriindet deren Anfechtungsrecht. Dies
hat das BVerfG dahingehend zusammengefasst, dass § 116 Satz 2 SGB V drittschiitzende Funktion zugunsten der bereits zugelassenen
Arzte zukomme (BVerfG, aa0, RANr 15). Es hat sich ausdriicklich gegen die frilhere Rechtsprechung des BSG gewandt, dass § 116 SGB V
nicht dem Interesse der bereits zugelassenen Arzte, sondern nur dem 6ffentlichen Interesse an der Sicherstellung der Versorgung und/oder
dem Interesse des eine Ermachtigung begehrenden Arztes zu dienen bestimmt sei (siehe die Wiedergabe der BSG-Rspr in BVerfG, aaO,
RdNr 6). Nach Auffassung des BVerfG haben die bereits zugelassenen Arzte ungeachtet des Gemeinwohlinteresses an einer qualitativ und
quantitativ ausreichenden Versorgung ein von der Rechtsordnung geschtztes Interesse daran, in ihrer beruflichen Entfaltung, die im
staatlich regulierten Markt der gesetzlichen Krankenversicherung ohnehin begrenzt ist, nicht zusatzlich durch weitere vertragsarztlich tatige
Arzte und Krankenhauser eingeschrankt zu werden. Die damit verbundenen Belastungen begriinden ihr Recht der Drittanfechtung, sofern
der Arzt und der Konkurrent im selben raumlichen Bereich die gleichen Leistungen anbieten (hierzu siehe BVerfG, aaO, RdNr 17). Mit diesen
Ausfihrungen hat das BVerfG zugleich deutlich gemacht, dass die Verneinung einer Drittanfechtungsberechtigung der bereits zugelassenen
Arzte mit dem Argument, dass ein Schutz allein in Richtung auf ein Versorgungsinteresse der Allgemeinheit bestehe, nicht tragfahig ist,
vielmehr ist daneben auch das Schutzinteresse der bereits zugelassenen Arzte zu beriicksichtigen. Dementsprechend kann auch im Falle
der Sonderbedarfszulassung eine Anfechtungsberechtigung der bereits zugelassenen Arzte nicht aufgrund von Analysen der normativen
Schutzrichtung der Sonderbedarfsregelungen verneint werden (zu Erwagungen dieser Art im Zusammenhang mit
Sonderbedarfszulassungen vgl indessen LSG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 4.6.2008 - L 5 KA 4514/07 -, das durch das heutige
Senatsurteil im Verfahren B 6 KA 25/08 R aufgehoben worden ist).

D. h. aber mit anderen Worten, fir den hier maRgeblichen Rechtsstreit ist von entscheidender Bedeutung, ob ein "Vorrang-Nachrang-
Verhaltnis" zwischen Antragsteller und Beigeladenen besteht. Entgegen der Auffassung des SG erscheint es aber nach Einschatzung des
Senates absolut offen, inwieweit hier nicht doch ein Vorrang-Nachrang-Verhaltnis besteht. So ist zum einen zu berlcksichtigen, dass § 121a
Abs. 2 Nr. 2 SGB V u. a. die Gewahr fur eine bedarfsgerechte Durchfiihrung der MaBnahmen fordert. In der Gesetzesbegriindung heil’t es
hierzu:

"Das Erfordernis der Bedarfsgerechtigkeit soll einer Entwicklung vorbeugen, die durch immer mehr Leistungserbringer zu einem Absenken
der Indikationsschwelle fur kiinstliche Befruchtungen fuhrt."

Dies legt zunachst vom Wortlaut her eher den Schluss nahe, hier sollte eine "Inflation" entsprechender MaBnahmen/Leistungen verhindert
werden, und zwar auch zur Sicherung der Qualitat der Leistungen und zur Sicherstellung der vertragsarztlichen Versorgung. Der
Konkurrenzschutz ware insoweit allenfalls ein Reflex bzw. "Abfallprodukt”. Auf der anderen Seite kénnte nach Einschatzung des Senates mit
dieser Bedarfspriifung aber auch sehr wohl bewusst zugunsten der bereits "zugelassenen" Arzte die Sicherung einer wirtschaftlichen Basis,
um auf diese Weise wiederum das qualitative Niveau der Leistungen halten zu kénnen, weiterer Zweck dieser Regelung sein. Dies namlich
vor dem Hintergrund, dass hinsichtlich des Genehmigungserfordernisses ausdricklich u. a. auch in der Begriindung an der angegebenen
Stelle (BT-Drs. 11/6760 Seite 16 zu Nr. 6 (§ 121a SGB V)) ausgefuhrt wird, die verantwortliche Durchfiihrung der Malnahmen zur kinstlichen
Befruchtung erfordere besondere technische und personelle Voraussetzungen, weshalb die kiinstliche Befruchtung nur Arzten und
Einrichtungen vorbehalten werden solle, denen dafiir eine besondere Genehmigung erteilt worden sei. Geht man weiter davon aus, dass bei
einer IVF-Praxis 90 % der Leistungen auf den Bereich der Fortpflanzungsmedizin konzentriert sind und nur noch ein ganz geringer Teil
klassische gynakologische Leistungen sind (so jedenfalls bislang unwidersprochen der Antragsteller - was ggf. aber auch noch im
Hauptsacheverfahren zu klaren ware), kénnte die Genehmigung zur Durchfihrung von MaBnahmen zur Herbeifihrung einer
Schwangerschaft durchaus auch einer Sonderbedarfszulassung vergleichbar sein. Dann aber stiinde jede weitere Genehmigung zur
Durchfiihrung von MaRnahmen zur kiinstlichen Befruchtung bei gesetzlich versicherten Patienten gegeniiber den schon berechtigten Arzten
in einem Nachrangverhaltnis (siehe BSG Urteil vom 17. Juni 2009 zum Nachrang einer Sonderbedarfszulassung gegenlber einer alteren
schon erteilten Sonderbedarfszulassung). Dies heilt weiter, dass in diesem Falle die Regelung auch drittschitzenden Charakter hatte, was
letztlich allerdings im Hauptsacheverfahren zu klaren sein wird. Ganz abgesehen davon, dass selbst der Bevollmachtigte der
Antragsgegnerin auf entsprechende Literaturmeinung verweist, wonach man davon ausgehe, dass bei Bedarf eine Genehmigung zu erteilen
sei. Das heiBt aber mit anderen Worten, dass eine Bedarfsprifung - die diesen Namen auch verdient - durchzuflihren ist und in den Fallen, in
denen kein Bedarf besteht, die Genehmigung umgekehrt auch nicht zu erteilen ist.

Wenn man also davon ausgeht, dass die Regelung in § 121a SGB V auch drittschiitzende Wirkung hat, bedeutet dies weiter, dass in diesem
Falle die von der Antragsgegnerin vorgenommene Bedarfsprifung vom Gericht zu Gberprifen ware, und zwar u. a. insoweit, ob und

L 5 KA 3725/09 ER-B


https://dejure.org/gesetze/SGB_V/101.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/116.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%203-2500%20§%20101%20Nr%201
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%204-1500%20§%2054%20Nr%204
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%204-2500%20§%20116%20Nr%203
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BSGE%2099,%20145
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BSGE%2099,%20145
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%204-2500%20§%20116%20Nr%204
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BSGE%20100,%20154
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%204-2500%20§%2087%20Nr%2016
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BSGE%2099,%20145
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%204-2500%20§%20116%20Nr%204
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/116.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/116.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%205%20KA%204514/07
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%206%20KA%2025/08%20R
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/121a.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/121a.html
https://dejure.org/Drucksachen/Bundestag/BT-Drs.%2011/6760#Seite=16
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/121a.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/121a.html

L 5 KA 3725/09 ER-B - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

inwieweit hier von einem vollstandig ermittelten Sachverhalt ausgegangen und auf Grund nachvollziehbarer und schlissiger Kriterien
entschieden worden ist. Hierzu aber ist festzuhalten, dass die Ermittlungen der Antragsgegnerin dem schon nicht geniigen. Es wurden
weder etwa die niedergelassenen Arzte befragt, ob und inwieweit hier tatsachlich ein weiterer Bedarf besteht. Es wurde weder die
Auslastung der bereits in der ndheren Umgebung bestehenden IVF-Zentren in Karlsruhe und Pforzheim erfragt noch gegebenenfalls bei der
KV entsprechende Anzahlstatistiken angefordert. Dies hatte sich aber schon aufgedrangt vor dem Hintergrund, dass auch nach Auskunft der
KV Baden-Wirttemberg gerade flr den nérdlichen Bereich um Rastatt, der in den Bereich des Antragstellers hineinreicht, kein Bedarf
besteht (hier hatte es vielleicht dann eher nahe gelegen, dem Beigeladenen zu empfehlen, sein IVF-Zentrum nach Richtung Suden also
Richtung Ortenau, Offenburg, zu verlegen). Ganz abgesehen davon, dass sich die Antragsgegnerin auch mit der Frage hatte auseinander
setzen mussen, wie groR denn der Bereich/Radius fur eine IVF-Praxis festzusetzen ware. Damit bestehen flr den Senat insgesamt auch
Zweifel, inwieweit die Antragsgegnerin bei ihrer Bedarfsprifung iberhaupt aufgrund nachvollziehbarer und schlissiger Kriterien
entschieden hat, etwa den in Bayern geltenden Kriterien oder vergleichbarer Kriterien. Die Antragsgegnerin erklart vielmehr, die
bayerischen Kriterien nicht ibernehmen zu wollen, nicht aber, was stattdessen gelten soll und Grundlage ihrer Entscheidung war, obwohl
ganz offensichtlich die Kommission der Antragsgegnerin die Notwendigkeit der Erarbeitung einheitlicher Kriterien fir die Prifung der
Bedarfsgerechtigkeit, wie die Protokolle zeigen, gesehen hat. Die Antragsgegnerin wird daher vor einer Entscheidung entsprechende
nachvollziehbare und schliissige Kriterien aufzustellen haben, dies gerade auch im Interesse einer gegentiber allen Antragstellern wie auch
der bereits tatigen Arzte einheitlichen und damit auch rechtsstaatlichen Anforderungen geniigenden Entscheidungspraxis.

Gegebenenfalls wird im Hauptsacheverfahren und damit im Weiteren letztlich auch von der Antragsgegnerin der Vorwurf des Antragstellers
gegen den Beigeladenen, dieser habe ohne erforderliche Genehmigung MaRnahmen der kiinstlichen Befruchtung angeboten und
durchgefiihrt, zu klaren sein (z. B. durch entsprechende Nachfragen bei der KV bzw. den Krankenkassen). Denn sollte dieser Vorwurf
zutreffen, kdnnte dies durchaus auch Zweifel an der Geeignetheit und Zuverlassigkeit des Beigeladenen hinsichtlich der Einhaltung der
geforderten Qualitatsanforderungen und der Beachtung der hier maRgeblichen gesetzlichen Regelungen (u. a. Embryonenschutzgesetz)
maglicherweise begrinden. Auch hierzu fehlen jegliche Ausfiihrungen der Antragsgegnerin in ihrer Entscheidung. Sie hat sich offensichtlich
mit dieser Frage Uberhaupt nicht auseinander gesetzt.

Ob und inwieweit daneben auch Verfahrensfehler vorliegen (korrekte Anhérung der KV Baden-Wirttemberg bzw. liegt Gberhaupt ein
Einvernehmen mit der KV Baden-Wirttemberg vor?) kann hier dahingestellt bleiben. Dies wird gegebenenfalls im Hauptsacheverfahren
ebenfalls zu prifen sein, wobei fiir den Senat schon erhebliche Zweifel bestehen, ob das hier - entgegen der eigenen Verfahrensordnung -
gewahlte Verfahren tberhaupt das Einvernehmen hat herbeifiihren kénnen, da in diesem Fall der KV gerade nicht alle Umstande und
Erwdgungen von Seiten der Kommission mitgeteilt worden waren (jedenfalls ist in den Akten hierzu nichts dokumentiert). Die Erteilung
eines Einvernehmens setzt aber voraus, dass derjenige, der das Einvernehmen erteilen sollen, alle Umstande und Entscheidungsgrundlagen
kennt. In dem Zusammenhang wird ohnehin gegebenenfalls auch bei der KV nochmals hinsichtlich des zumindest interpretationsfahigen
Schreibens vom 20. Oktober 2008 nachzufragen seien, ob tatsachlich insgesamt ein Bedarf bejaht wird, wenn einerseits zwar flr den
sudlichen Bereich, Bereich der Ortenau, ein Bedarf bejaht wird, fur den nérdlichen Bereich aber, Einzugsbereich des Antragstellers (im
Ubrigen befindet sich offenkundig in Pforzheim noch ein IVF-Zentrum (siehe Blatt 95 VA) ein Bedarf verneint wird.

Da also fiir den Senat das Ergebnis im Hauptsacheverfahren jedenfalls absolut offen erscheint, fallt die weitere hier dann vorzunehmende
Interessen- und Folgenabwagung - anders als beim SG - zugunsten des Antragstellers aus. Fur diesen wirden im Falle eines sofortigen
Vollzuges der Genehmigung unter Umstanden unwiederbringliche wirtschaftliche Schaden eintreten durch Verlust und Abwanderung von
Patienten und damit eine nicht mehr kostendeckende Patientenzahl, die auch bei einem Obsiegen in der Hauptsache nicht mehr reparabel
waren. Umgekehrt flihrt eine Verzégerung der Umsetzung der Genehmigung fiir den Beigeladenen nach bisherigem Kenntnisstand zu
keinen wirtschaftlichen EinbuBen, insbesondere wurden offenkundig ndmlich vom Beigeladenen entsprechende Investitionen bislang nicht
getétigt, was im Ubrigen vor dem Hintergrund, dass der Antragsteller bereits gegen die Ausgangsgenehmigung Widerspruch eingelegt
hatte, auch nachvollziehbar erscheint.

Aus diesen Griinden ist aber auf die Beschwerde des Antragstellers der Beschluss des SG aufzuheben und entsprechend dem Antrag des
Antragstellers die aufschiebende Wirkung seiner Klage gegen die dem Beigeladenen erteilte Genehmigung zur Durchfihrung kinstlicher
Befruchtungen wiederherzustellen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 197a SGG i.V.m. § 154 Abs. 1 VwWGO.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 177 SGG).
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