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1.

Das Ende der Zulassung von Vertragsarzten mit Vollendung des 68. Lebensjahres (Altersgrenze gemaR § 95 Absatz 7 Satz 3 SGB V) gilt nach
wie vor auch flr Vertragszahnarzte (§ 72 Absatz 1 Satz 2 SGB V).

2.
Die Altersgrenze fur Vertragszahnarzte verstofSt nicht gegen Verfassungsrecht (Anschluss an Bundesverfassungsgericht Beschluss vom
07.08.2007 - 1 BvR 1941/07 -) und europaisches Recht.

3.

Die aufschiebende Wirkung von Widerspruch und Anfechtungsklage (§ 86 a Absatz 1 SGG) gegen den feststellenden Beschluss des
Zulassungsausschusses Uber das Ende der Zulassung (§ 28 Absatz 2 Satz 3 Zahnarzte-ZV) bewirkt kein Fortbestehen der Zulassung (gegen
Bayerisches LSG Beschluss vom 28.03.2007 - L 12 B 835/06 KA ER -).

Die Beschwerde der Antragstellerin gegen den Beschluss des Sozialgerichts Dortmund vom 06.06.2007 i.V.m. dem Beschluss 13.06.2007
wird zurtickgewiesen. Die Antragstellerin tragt auch die Kosten des Beschwerdeverfahrens.

Griinde:

Die Beteiligten streiten Uber eine weitere Zulassung der Antragstellerin (Ast) als Vertragszahnarztin nach Vollendung ihres 68. Lebensjahres.
Die am 00.00.1939 geborene Antragstellerin ist zur vertragszahnarztlichen Versorgung seit dem 01.04.1974 in | niedergelassen.

Mit Beschluss des Zulassungsausschusses vom 25.04.2007 wurde festgestellt, dass ihre Zulassung zur vertragszahnarztlichen Versorgung
gemal §§ 95 Abs. 7 Satz 3 SGB V i.V.m. § 28 Zahnarzte-Zulassungsverordnung wegen der Vollendung des 68. Lebensjahres mit Ablauf des
30.06.2007 ende. Mit ihrem hiergegen gerichteten Widerspruch machte die Ast geltend, die Altersgrenze verstolRe gegen europarechtliche
Vorgaben und das AGG, so dass sie aus diesem Grunde keine Anwendung finden kénne. Ferner verwies sie auf eine Mitteilung des
Bundessozialgerichts (BSG) in dem dort anhangigen Revisionsverfahren B 6 KA 41/06 R ("VerstoRt die Altersgrenzenregelung des § 95 Abs. 7
Satz 3 SGB V i.d.F. des GMG vom 14.11.2003 gegen die Berufsfreiheit und wegen Altersdiskriminierung gegen Gemeinschaftsrecht?"), in der
auf eine beim EuGH anhéngige Rechtssache verwiesen werde, deren rechtliche Problematik u.U. auch "erhebliche Bedeutung fiir das
Revisionsverfahren haben kénne". Am 07.05.2007 beantragte sie die Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes mit dem Ziel der weiteren
Teilnahme an der vertragszahnarztlichen Versorgung fur zumindest einen Zeitraum von 2 Jahren maglichst bis zur Entscheidung in der
Hauptsache. Zwischenzeitlich hat der Berufungsausschuss den Widerspruch mit Widerspruchsbescheid vom 30.05.2007 zurlickgewiesen.
Hiergegen hat die Ast Klage erhoben, die beim SG Dortmund unter dem Az. S 16 KA 117/07 anhangig ist.

Mit Beschlissen vom 06.06.2007 und 13.06.2007 (Erganzungsbeschluss wegen fehlender Rechtsmittelbelehrung) hat das Sozialgericht den
Antrag abgelehnt. Ein Anordnungsanspruch, der fur die Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes erforderlich sei, liege nicht vor. Nach § 95
Abs. 7 Satz 3 SGB V i.d.F. GmG vom 14.11.2003 (BGBI. | S. 2190), der nach § 72 Abs. 1 Satz 2 SGB V auch fur Vertragszahnarzte gelte, ende
ab dem 01. Januar 1999 die Zulassung eines Vertragsarztes zur vertragsarztlichen Versorgung am Ende des Kalendervierteljahres, in dem
der Vertragsarzt sein 68. Lebensjahr vollende. Damit ende die Zulassung der Antragstellerin kraft Gesetzes mit Ablauf des 30. Juni 2007.
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Grunde fur die Verlangerung der Zulassung lagen nicht vor. Die Regelungen zur Beendigung der Teilnahme an der vertragsarztlichen
Versorgung verstieBen nicht gegen andere gesetzliche Regelungen (AGG oder das GG) und seien somit auch nicht offensichtlich
verfassungswidrig. Etwas anderes ergebe sich auch nicht daraus, dass das BSG einer Entscheidung des EuGH "mdglicherweise erhebliche
Bedeutung" beigemessen habe, da zur Zeit offen sei, ob diese Entscheidung Gberhaupt zu einer flr die Ast glnstigeren Beurteilung fihre.

Hiergegen hat die Ast am 12.07.2007 Beschwerde eingelegt, der das Sozialgericht nicht abgeholfen hat (Beschluss vom 18.07.2007). Sie
rugt, die Entscheidung des Sozialgerichts missachte europaisches Recht und verletze sie in ihrem Anspruch auf Nichtdiskriminierung wegen
Alters. Die Richtlinie der EG 2000/78/EG sei inzwischen in nationales Recht umgesetzt worden. Auch nach dem Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetz ((AGG) vom 14.08.2006, BGBI. |, 1897) sei eine Diskriminierung wegen des Alters nur zulassig, wenn
Rechtfertigungsgriinde vorlagen. Tragfahige Rechtfertigungsgriinde ergaben sich nicht aus den bisher zur Altersgrenze ergangenen
Entscheidungen, so dass heute keine Entscheidung auf der Grundlage der bisherigen Rechtsprechung getroffen werden kénne. Das
Sozialgericht habe die Normenkonkurrenz zwischen dem AGG und dem SGB V bzw. der Richtlinie 2000/78/EG und dem
Sozialversicherungsrecht verkannt. Diskriminierende Bestimmungen durften nicht angewandt werden. Dabei wirke die Richtlinie Uber das
AGG hinaus, wenn die Richtlinie nicht ausreichend in deutsches Recht umgesetzt worden sei. Die Altersgrenze fiir Vertrags(zahn)arzte stehe
in Konkurrenz zu dem vom EuGH postulierten Grundsatz des Verbots der Altersdiskriminierung. Dabei habe der EuGH deutlich gemacht,
dass auch dann, wenn ein Eingriff auf innerstaatlicher Grundlage dadurch erfolgte, dass eine Altersgrenze ohne Heranziehung weiterer
Kriterien angewandt werde, ein VerstoRl gegen europaisches Recht vorliege. Die Ast hat zur Untermauerung ihrer Ansicht eine
gutachterliche Stellungnahme von Prof. Dr.F vorgelegt, der in dem Ausschluss von der vertrags(zahn)arztlichen Versorgung ab Vollendung
des 68. Lebensjahres eine von § 1 AGG im Einklang mit EG-Recht verbotene Altersdiskriminierung sieht. Angesichts der offenen Rechtslage
sei eine Entscheidung iber den Antrag auf der Grundlage einer Folgenabwagung zu treffen. Die Versorgung der Patienten sei durch seine
weitere Zulassung nicht gefahrdet. Auf der anderen Seite verliere sie ihre Patienten, wenn sie aus der vertragszahnarztlichen Versorgung
ausscheiden musse. Wenn sie im Hauptsacheverfahren obsiege, sei sie auf Schadenersatzanspriche angewiesen, wenn sie schon jetzt ihre
berufliche Tatigkeit nicht mehr austben dirfe.

Im Ubrigen habe das Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen (LSG NRW) in einem Beschluss vom 29.06.2007 (L 11 B 13/07 KA ER) nicht
hinreichend gewdrdigt, dass der Ast. ein immenser Schaden entstehe, wenn sie ihre berufliche Tatigkeit nicht mehr ausiiben kénne und
damit auch in ihrer persénlichen Wiirde verletzt werde, da sie mit ihrer beruflichen Tatigkeit ihr Leben wesentlich gestalte und dies
bestimmend und maRgeblich sei fur die Entfaltung ihrer Personlichkeit. Selbst im Hinblick auf die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom 07.08.2007 (Az.: 1 BvR 1941/07) komme deshalb eine Riicknahme der Beschwerde nicht in Betracht. Das
Bundesverfassungsgericht habe festgestellt, dass europarechtliche Fragen von der jeweiligen Fachgerichtsbarkeit zu beantworten seien. Die
gebotene Interessenabwagung, die zu Gunsten der Ast ausfallen misse, habe sich das Bundesverfassungsgericht erspart, als es auf seine
Entscheidung vom 31.03.1998 verwiesen und daran festgehalten habe, dass von &lteren Arzten Gesundheitsgefahren ausgehen kénnten
und in dieser diskriminierenden Uberlegung weiter den legitimen Grund fiir die Altersgrenzenregelung in verfassungsrechtlicher Hinsicht
gesehen hat. Damit werde deutlich, dass das Bundesverfassungsgericht einen niedrigeren MaRstab anlege als der EuGH, der fur die
Einschrankung von Grundfreiheiten zwingende Allgemeininteressen erfordere.

Die Ast ist der Auffassung, zur Durchsetzung ihrer Interessen sei vorrangig die aufschiebende Wirkung ihrer beim Sozialgericht Dortmund
anhangig gemachten Anfechtungsklage gegen den Beschluss des Beklagten vom 30.05.2007 anzuordnen. Nach § 86 a) Abs. 1 Satz 1 SGG
hatten Widerspruch und Anfechtungsklage aufschiebende Wirkung, dies gelte nach Satz 2 der Vorschrift u. a. auch bei feststellenden
Verwaltungsakten. Der Gesetzgeber differenziere dabei nicht zwischen deklaratorischen und konstitutiven Verwaltungsakten, so dass es aus
diesem Grunde einer gesetzlichen Regelung bediirfe, um die aufschiebende Wirkung der Feststellungsklage entfallen zu lassen. Dies ergebe
sich aus § 86 a Abs. 2 Nr. 4 SGG. An einer solchen gesetzlichen Regelung mangele es jedoch, denn § 95 Abs. 7 SGB V verhalte sich hierzu
nicht. Die Auffassung der Ast werde gestutzt durch den Beschluss des Bayerischen Landessozialgerichts vom 28.03.2007 (Az.: L 12 B 835/06
KA ER).

Die Ast beantragt,

die aufschiebende Wirkung der beim Sozialgericht Dortmund unter dem Aktenzeichen S 16 KA 107/07 gegen den Beschluss des Beklagten
vom 30.05.2007 anhangigen Anfechtungsklage festzustellen,

hilfsweise,

den Beschluss des Sozialgerichts Dortmund vom 16.06.2007 bzw. 13.06.2007 abzuandern und den Antragsgegner zu verpflichten, sie Uber
den 30.06.2007 hinaus an der vertragszahnarztlichen Versorgung zumindest fiir die Dauer von 2 Jahren weiter teilnehmen zu lassen.

Der Antragsgegner beantragt,
die Beschwerde zuriickzuweisen.

Die in § 86 a Abs. 1 Satz 2 SGG angeordnete aufschiebende Wirkung der Anfechtungsklage gegen feststellende Verwaltungsakte beriihre
nicht den materiell-rechtlichen Eintritt der Beendigung der Zulassung kraft Gesetzes, die sich aus § 95 Abs. 7 SGB V ergebe. Dies habe der
erkennende Senat bereits in seiner Entscheidung vom 20.06.2007 (Az.: L 11 B 12/07 KA ER) festgestellt. Im Ubrigen sei der angefochtene
Beschluss des Sozialgerichts Dortmund materiell rechtmaRig. Das Bundesverfassungsgericht habe die Altersgrenzenregelung mit der
Verfassung fur vereinbar gehalten. Das Verbot der Diskriminierung wegen Alters als allgemeiner Grundsatz des Gemeinschaftsrechts
erlaube unterschiedliche Behandlungen aus sachlichen Griinden, dies ergebe sich aus Art. 6 der Richtlinie 2000/78 vom 27.11.2000.
Regelungen zur Stabilisierung des Gesundheitssystems und zur Verteilungsgerechtigkeit zwischen jiingeren und alteren Arzten seien solche
sachlichen Griinde. Im Ubrigen sei Art. 14 GG nicht beriihrt, da dieses Grundrecht nur das Eigentum als solches, nicht hingegen auch die
Méglichkeit, Einnahmen und Gewinne erzielen zu kénnen, schitze.
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Die zulassige Beschwerde ist nicht begriindet. Das Sozialgericht hat es zu Recht abgelehnt, den Ag zur weiteren Zulassung der Ast an der
vertragszahnarztlichen Versorgung zu verpflichten.

A.

Die Ast ist nicht wegen der aufschiebenden Wirkung ihrer beim Sozialgericht Dortmund anhangig gemachten Klage gegen den
Widerspruchsbescheid des Beklagten vom 30.05.2007 zur weiteren Teilnahme an der vertragszahnarztlichen Versorgung befugt. Insoweit
folgt der Senat den Ausfihrungen des Bayerischen Landessozialgerichts (LSG) in seinem Beschluss vom 28.03.2007 (L 12 B 835/06 KA ER)
nicht. Der Senat hat bereits in seinem Beschluss vom 20.06.2007 (L 11 B 12/07 KA ER) ausgefiihrt, dass zwar nach § 86a Abs. 1 Satz 2 SGG
der Widerspruch gegen einen feststellenden Verwaltungsakt aufschiebende Wirkung hat mit der Folge, dass von dem angefochtenen
Bescheid kein Gebrauch mehr gemacht werden kann. Dies bedeutet aber nur, dass sich keiner der an der vertrags(zahn)arztlichen
Versorgung Beteiligten auf die Wirkung des Bescheides berufen kann. Von dieser prozessualen Folge wird aber die materiellrechtliche
Rechtslage nicht erfasst. Nach § 95 Abs. 7 SGB V endet die Zulassung kraft Gesetzes nach Vollendung des 68. Lebensjahres zum
Quartalsende. Somit muss die Ast nach MaRgabe dieser Rechtslage behandelt werden, so dass sie nach diesem Zeitpunkt nicht mehr an der
vertragszahnarztlichen Versorgung teilnehmen darf. Zutreffend hat der 10. Senat des LSG NRW in seinem Beschluss vom 17.05.2005 (L 10
B 10/04 KA ER) darauf hingewiesen, dass ein Widerspruch gegen einen feststellenden Verwaltungsakt des Zulassungsausschusses nicht die
gesetzlich festgelegte Rechtsposition des Arztes verbessern kénne. Die Ast kann nicht durch ihren Widerspruch gegen einen "eigentlich
Uberflissigen" Bescheid eine Rechtsposition erlangen, die sie kraft Gesetzes verloren hat. Dies wird in dem Beschluss des Bayerischen LSG
vom 28.03.2007 (L 12 B 835/06 KA ER) verkannt. Das Bayerische LSG Ubersieht, dass § 95 Abs. 7 SGB V keines Vollzugs bedarf und die
Feststellung der Zulassungsgremien nur den Zweck hat, Rechtssicherheit zu schaffen und fiir alle Beteiligten Klarheit zu schaffen, ob der
Arzt noch berechtigt ist, vertrags(zahn)arztlich tatig zu werden (vgl. BSG SozR 4-2500 § 95 Nr. 2). Durch den Eintritt der aufschiebenden
Wirkung wird lediglich dieser Zweck verfehlt, weil sich niemand auf den Bescheid berufen kann. Es bleibt aber bei dem Erldschen der
Zulassung kraft Gesetzes. Die Uberlegungen des Bayerischen LSG, es sei zwischen dem materiellrechtlichen Zustand und dem
verfahrensrechtlichen Problem, ob die materiellrechtliche Anderung bereits vollzogen werden diirfe, zu unterscheiden, gehen vor diesem
Hintergrund ins Leere, weil mit der angefochten Entscheidung gerade nicht ein "Vollzug" der Beendigung der vertrags(zahn)arztlichen
Zulassung geregelt wird. Die Auffassung des Bayerischen LSG hatte auch zur Folge, dass der Widerspruch gegen eine deklaratorische
Entscheidung dem Arzt das Recht gabe, bis zur Bestandskraft der Entscheidung noch an der vertrags(zahn)arztlichen Versorgung
teilzunehmen, wahrend er bei Untatigkeit der Zulassungsgremien eindeutig seine vertrags(zahn)arztliche Tatigkeit einstellen musste. Ein
solches Ergebnis kann nicht richtig sein, so dass der Ansicht des Bayerischen LSG nicht gefolgt werden kann.

Die mit dem Hilfsantrag begehrte Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes richtet sich somit nach § 86 b Abs. 2 Satz 2 SGG.

Nach dieser Vorschrift sind einstweilige Anordnungen auch zur Regelung eines vorlaufigen Zustandes in Bezug auf ein streitiges
Rechtsverhaltnis zuldssig, wenn eine solche Regelung zur Abwendung wesentlicher Nachteile nétig erscheint. Erforderlich ist, dass die Ast
glaubhaft machen kann, dass ihrer aus einem Rechtsverhaltnis ein Recht gegenlber dem Ag zusteht (Anordnungsanspruch), fir das
wesentliche Gefahren drohen (Anordnungsgrund). Ist die Klage in der Hauptsache offensichtlich oder mit hoher Wahrscheinlichkeit
unbegriindet, ist ein Recht, das geschitzt werden muss, nicht vorhanden; der Antrag auf einstweilige Anordnung ist dann abzulehnen (Keller
in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 8. Aufl., § 86 b Randnr. 29). Nur bei offenem Ausgang ist eine Entscheidung auf Grund einer
Interessenabwagung zu treffen; in diesem Fall ist eine einstweilige Anordnung zu erlassen, wenn der Ast unter Berlcksichtigung der
Interessen aller Beteiligten nicht zuzumuten ist, die Hauptsacheentscheidung abzuwarten.

B. Nach diesen MalRstdben kommt der Erlass der beantragten einstweiligen Anordnung nicht in Betracht, denn die Klage in der Hauptsache
wird mit hoher Wahrscheinlichkeit keinen Erfolg haben, da die Ast nicht beanspruchen kann, Gber den 01.07.2007 hinaus an der
vertragszahnarztlichen Versorgung teilzunehmen.

1.
GemaR § 95 Abs. 7 Satz 3 SGB V endet die Zulassung eines Vertrags(zahn)arztes mit Ende des Quartals, in dem er das 68. Lebensjahr

vollendet hat. Dass die am 25.04.1939 geborene Ast unter diese Bestimmung fallt und ihre Zulassung demgemaR mit Ablauf des
30.06.2007 geendet hat, bestreitet sie nicht.

2.

Der Senat ist nicht davon iberzeugt, dass die Festlegung einer Altersgrenze Verfassungs- oder europaisches Recht verletzt und aus diesem
Grund auf Grund einer Folgenabwéagung die beantragte einstweilige Anordnung zu erlassen ware.

a)

In seinem Beschluss vom 20.06.2007 (a.a.0.) hat der Senat ausgefiihrt: " Die mit dem Gesundheitsstrukturgesetz im Jahr 1993 eingefiihrte
Altersgrenze ist in der Folgezeit sowohl vom BVerfG (Beschluss der 2. Kammer des 1. Senats vom 31.03.1998, SozR 3-2500 § 95 Nr. 17) als
auch vom BSG (Urteil vom 25.11.1998, SozR 3-2500 § 95 Nr. 18) als mit Art. 12 Abs. 1 Grundgesetz (GG) und Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar
beurteilt worden. Das BVerfG hat im Beschluss vom 04.10.2001 - 1 BvR 1435/01 juris an seiner Entscheidung festgehalten. Das BSG hat im
Hinblick auf diese Rechtsprechung trotz einiger kritischer Stimmen in der Literatur eine erneute Klarungsbedurftigkeit der Frage der
Vereinbarkeit der Altersgrenze mit dem Grundgesetz verneint (vgl. BSG, Beschluss vom 27.04.2004 - B 6 KA 106/03 B; 27.04.2005 - B 6 KA
38/04 B juris). Gegen die genannten Beschliisse des BSG ist die Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung angenommen worden, so
dass offenkundig auch das BVerfG keinen Anlass zur einer Revision seiner friitheren Entscheidung gesehen hat. Im Gegenteil hat die 2.
Kammer des 1. Senats des BVerfG in einem Nichtannahmebeschluss vom 26.01.2007 (2 BvR 2408/06) eine Altersgrenze flr Verkehrspiloten
von 65 Jahren gebilligt und dabei u. a. unter Hinweis auf die Entscheidungen zum Vertrags(zahn)arztrecht ausgefiihrt, dass gesetzliche
Altersgrenzen zum Schutz von Gemeinwohlinteressen mit Art. 12 GG vereinbar seien, soweit sie erforderlich und verhaltnismaRig seien.
Auch in der jlingeren obergerichtlichen Rechtsprechung der Sozialgerichte ist die Altersgrenze unverandert als verfassungsgemaR beurteilt
worden (vgl. LSG Schleswig-Holstein, Urteil vom 31.01.2006 - L 4 KA 3/04; LSG Hessen, Urteil vom 15.03.2006 - L 4 KA 32/05; LSG Bayern,
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Urteil vom 19.07.2006 - L 12 KA 9/06; zuletzt LSG-Schleswig-Holstein, Beschluss vom 25.05.2007 - L 4 B 406/07 KA ER).
Der Senat halt ungeachtet der neueren Rechtsentwicklung die genannten Entscheidungen nicht flr Gberholt.

Das BVerfG hat bei seiner Entscheidung malgeblich darauf abgestellt, dass wie alle Altersgrenzen, die die Berufsausiibung beschranken, die
Regelung dazu diene, Gefahrdungen, die von alteren, nicht mehr voll leistungsfahigen Berufstatigen ausgehen, einzudammen. Dabei hat
das BVerfG gemeint, es entspreche der allgemeinen Lebenserfahrung, dass die Gefahr einer Beeintrachtigung der Leistungsfahigkeit mit
zunehmenden Alter groBer werde. Ob fur den Gesetzgeber dieser Aspekt des Gesundheitsschutzes fur die Einfihrung der Altersgrenze
mafRgeblich war (verneinend etwa Hencke in Peters, Handbuch der Krankenversicherung - SGB V, § 95 Randnr. 45), hat das BVerfG fir
unerheblich erachtet. Von daher ist es irrelevant, ob sich aus der Einfligung der Satze 8 und 9 in § 95 Abs. 7 SGB V durch das
Vertragsarztrechtsdnderungsgesetz ((VAndG) vom 22.12.2006, BGBI. |, 3429) ergeben soll, dass der Gesetzgeber im Rahmen des § 95 Abs.
7 Satz 3 SGB V nicht auf den Gesundheitsschutz abstellt und daher unter diesem Aspekt die Altersgrenze nicht gerechtfertigt werden kénne
(so aber Arnold MedR 2007, 143, 146). Unabhangig davon kann auch aus einer Ausnahme von der allgemeinen Altersgrenze nicht
geschlossen werden, der Gesetzgeber sehe offenkundig doch keine Gefahrdung fiir den Gesundheitsschutz durch eine Tatigkeit alterer
Arzte. Da den Patienten auch durch die mit einer Unterversorgung verbundenen Wartezeiten gesundheitliche Gefahren drohen, hat der
Gesetzgeber diese beiden Risiken gegeneinander abzuwagen. Insoweit mag der Gesetzgeber zur Sicherstellung der Versorgung der
Versicherten in unterversorgten Gebieten es hinnehmen, dass die erforderliche Versorgung auch von &lteren Arzten iibernommen wird und
fur diese Einzelfalle es den Zulassungsgremien tberlassen werden kann, ggfs. bei Bekanntwerden von altersbedingten Einschrankungen die
Zulassung unter dem Gesichtspunkt der fehlenden Eignung (§ 27 i. V. m. § 21 ZV-Arzte/ZV-Zahnarzte) zu entziehen und so
Gesundheitsgefahren abzuwehren. Wenn er insoweit fir Ausnahmefalle dem Sicherstellungsgedanken den Vorrang einraumt, bedeutet dies
nicht, dass damit auch die auf eine typische Gestaltung gestutzte allgemeine Regelung obsolet wiirde (so auch LSG Schleswig-Holstein,
Beschluss vom 25.05.2007 a.a.0.)."

Das BVerfG hat in seinem Beschluss vom 07.08.2007 (1 BvR 1941/07) die Entscheidung des Senats vom 20.06.2007 bestatigt und an seiner
Auffassung festgehalten, dass unverandert die Altersgrenze unter dem Gesichtspunkt des Gesundheitsschutzes verfassungsrechtlich
unbedenklich ist.

Ferner ist zu berlcksichtigen, dass das BSG die Altersgrenze (auch) unter dem Gesichtspunkt einer gerechten Lastenverteilung zwischen
den bereits zugelassenen Arzten und der jungen, an einer Zulassung interessierten Arztegeneration gebilligt hat , damit die vom
Gesetzgeber zur Finanzierbarkeit der GKV fir erforderlich gehaltene Beschréankung der Zahl der Vertrags(zahn)arzte nicht nur zu Lasten der
jingeren Arzte verwirklicht werde. Wenn in diesem Zusammenhang eingewandt wird, die Héchstaltersgrenze sei als arbeitsmarktpolitisches
Instrument zur Verteilung der Vertragsarztsitze ungeeignet, weil bundesweit fiir jede Facharztgruppe offene Planungsbereiche vorhanden
seien (so Boecken NZS 2005, 393, 397; ihm folgend Eichenhofer in der vom Ast vorgelegten gutachterlichen Stellungnahme, S. 10), ist dem
entgegenzuhalten, dass es fragwirdig erscheint, junge Arzte auf Zulassungsméglichkeiten in unattraktiven Bereichen zu verweisen, um den
bereits etablierten Arzten in den fiir eine Niederlassung als besonders attraktiv angesehenen Gebieten, fiir die regelmaRig
Zulassungsbeschrankungen bestehen, diese Vorteile zu erhalten. Allein die Streichung des § 102 SGB V durch das VAndG zum 01.01.2007
andert nichts an der Tragfahigkeit der Begriindung des BSG, da die Streichung der - ohnehin nie umgesetzten - Bedarfszulassung nicht die
weiterhin nach § 103 SGB V anzuordnenden Zulassungsbeschrankungen berihrt.

Diese Zulassungsbeschrankungen gelten allerdings seit dem 01.07.2007 nicht mehr fir den Bereich des Vertragszahnarztrechts. Durch das
GKV-Wettbewerbsstérkungsgesetz ((GKV-WSG) vom 26.03.2007, BGBI. |, 378) sind in § 101 SGB V ein Abs. 6, in § 103 SGB V ein Abs. 8 und
in § 104 SGB V ein Abs. 3 eingefiigt worden, wonach die Regeln Uber die Zulassungsbeschrankungen flir Zahnarzte nicht gelten. Begrindet
hat der Gesetzgeber die Aufhebung der Zulassungsbeschrankung damit, dass fir den Bereich der vertragszahnarztlichen Versorgung auf die
Steuerung durch zwingende Zulassungsbeschrankungen verzichtet werden kénne, weil in diesem Bereich sich zum Einen das Problem der
Uberversorgung nicht so stelle, zum Anderen auch die Gefahr von angebotsinduzierter Versorgung nicht so gegeben sei (BT-Drucksache
16/3100, S. 135).

Die Altersgrenze von 68 Jahren kann somit im zahnarztlichen Bereich nicht mehr im Zusammenhang mit der Beschrankung des Zugangs
zum System der GKV als flankierende MaBnahme zur Entlastung jiingerer Arzte gesehen werden. Allerdings hat der Gesetzgeber ungeachtet
der genannten Gesetzesanderungen, in deren Zusammenhang auch noch der Wegfall der Altersgrenze von 55 Jahren fiir die Zulassung (§ 98
Abs. 2 Nr. 12 SGB V, § 25 ZV-Arzte/Zahnérzte, jeweils in der bis zum 31.12.2006 geltenden Fassung, gestrichen zum 01.01.2007 durch das
VANndG) zu nennen ist, an der Altersgrenze fiir die Beendigung der Vertrags(zahn)arzttatigkeit festgehalten. Zu Recht hat das Sozialgericht
darauf hingewiesen, dass dieser aktuelle gesetzgeberische Wille zu beachten ist. Trotz des Wegfalls der Zulassungsbeschrankung im
zahnarztlichen Bereich lasst sich die Altersgrenze auch weiterhin als Mittel arbeitsmarktpolitischer Verteilungsgerechtigkeit zwischen
jingeren und &lteren Arzten rechtfertigen. Es ist namlich zu beriicksichtigen, dass die Zahnérzte mit der Teilnahme an der
vertragszahnarztlichen Versorgung an einem von Anderen finanzierten System partizipieren. Dieses bietet ihnen insoweit Vorteile, als es
ihnen Honoraranspriche in dem fir die Aufrechterhaltung der Existenz notwendigen Umfang als angemessene Vergitung garantiert. Von
daher scheint es gerechtfertigt, wenn der Gesetzgeber dieser Teilnahme am System ein zeitliches Ende setzt und damit die Chancen der
jingeren Arzte, ihrerseits ihr Einkommen in diesem Versorgungssystem zu finden, verbessert. Dies gilt vor allem fiir die fir eine
Niederlassung als attraktiv angesehenen Gebiete, wo zudem zu erwarten sein dirfte, dass hier Arzte (iber das 68. Lebensjahr hinaus an der
Teilnahme interessiert sind. In diesen Bereichen wirden sich die wirtschaftlichen Bedingungen der "Newcomer" bei einer hohen
Versorgungsdichte verschlechtern. Bereits oben ist darauf hingewiesen worden, dass es demgegenuber nicht liberzeugt, mit dem Argument,
die jiingeren Arzte kdnnten sich in - unattraktiven - anderen Bereichen niederlassen, die Erforderlichkeit der Altersgrenze zu verneinen.
Vielmehr erscheint die Altersgrenze als verteilungspolitisches Instrument zur Erhaltung der Berufschancen der nachriickenden Generationen
gerechtfertigt. Insoweit diirfte es auch nicht unverhaltnismaRig sein, wenn der Gesetzgeber Arzte, die schon jahrzehntelang von den
Vorteilen des Versorgungssystems profitiert haben, zu Gunsten der Berufschancen der erst ins System gelangenden Arzte ab einer - im
Vergleich zur noch geltenden Lebensarbeitszeitgrenze von 65 Jahren (vgl. § 35 6. Buch Sozialgesetzbuch) weit bemessenen - Altersgrenze
von 68 Jahren von der weiteren Teilnahme an der vertrags(zahn)arztlichen Versorgung ausschlieRt.

b)
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Entgegen der Ansicht der Ast kann die Unanwendbarkeit der Bestimmung des § 95 Abs. 7 Satz 3 SGB V auch nicht aus einem Versto gegen
das Verbot der Altersdiskriminierung hergeleitet werden.

Mit dem AGG hat der Gesetzgeber (u. a.) die EG-Richtlinie 2000/78/EG umgesetzt. Unmittelbar aus dem AGG ergeben sich aber keine
Rechtsfolgen bei unzuldssigen Diskriminierungen in dem hier berhrten Bereich. Das Benachteiligungsverbot des § 33c 1. Buch
Sozialgesetzbuch (SGB I) gilt nur flr soziale Rechte und betrifft auch nicht das Diskriminierungsmerkmal Alter. § 19a 4. Buch
Sozialgesetzbuch (SGB IV) betrifft die Inanspruchnahme von Leistungen. Die § 15 und 21 AGG, die bei einer unzulassigen Diskriminierung
Schadensersatzanspriiche bzw. Unterlassungs- und Beseitigungsanspruche einraumen, gelten unmittelbar nur fir das Arbeits- bzw.
Zivilrecht. Im Ubrigen wére der Ast mit solchen Anspriichen hier auch nicht gedient. Das AGG trifft auch keine Regelung, die die
Unanwendbarkeit entgegenstehenden "diskriminierenden" nationalen Rechts anordnet. Ein evtl. Normwiderspruch zwischen § 95 Abs. 7 Satz
3 SGB V und § 1 AGG bzw. § 7 Abs. 1 AGG (sofern dieser uberhaupt tGber § 6 Abs. 3 AGG anwendbar ist) lasst sich nach nationalem Recht
nicht Idsen. Angesichts der Tatsache, dass der Gesetzgeber auch nach Erlass des AGG trotz der 0. g. Gesetzesanderungen durch das VAndG
und das GKV-WSG an der Altersgrenze festgehalten hat, kommt unter dem Gesichtspunkt der Zeitenfolge ein Anwendungsvorrang des AGG
gegeniber dem SGB V nicht in Betracht; ebenso wenig kann das AGG gegenlber dem Vertragsarztrecht als speziellere Regelung angesehen
werden (Husmann ZESAR 2007, 58, 62). Aus dem AGG lasst sich somit die Unanwendbarkeit des § 95 Abs. 7 Satz 3 SGB V nicht ableiten.

Es kann dahinstehen, ob die Richtlinie 2000/78/EG nach Ablauf der Umsetzungsfrist unmittelbare Wirkung entfaltet (bejahend Husmann
a.a.0. S. 62 f; allgemein zu den Voraussetzungen der unmittelbaren Anwendung einer Richtlinie Nettesheim in Grabitz/Hilf, Art. 249 EGV
(Aug. 2002), Rn. 155 ff) und daher wegen des Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts § 95 Abs. 7 Satz 3 SGB V auBer Acht zu lassen
ist oder ob sich aus dem Verbot der Diskriminierung wegen Alters als einem allgemeinen Grundsatz des Gemeinschaftsrechts entsprechend
der Ansicht des EuGH in dem Urteil vom 22.11.2005 ("Mangold" - C 144/04, Slg. 2005, 1-9981, Randziffer 75; kritisch dazu der Generalanwalt
Mazak in seinen Schlussantragen vom 15.02.2007 in der Rechtssache C - 411/05, Randziffer 97) die Unanwendbarkeit des § 97 Abs. 7 Satz 3
SGB V herleiten lieRe. Es spricht namlich nichts flr die Verletzung europaischen Rechts. Zum Einen erscheint schon zweifelhaft, ob der
Richtlinie 2000/78/EG unter Berlicksichtigung des Erwagungsgrundes (14) (iberhaupt die Festsetzung einer Altersgrenze fiir die
Zwangsversetzung in den Ruhestand unterfallt (verneinend der Generalanwalt Mazak, a. a. O., Randziffer 67) und ob dementsprechend dies
auch flr die Festsetzung eines Endes der vertrags(zahn)arztlichen Tatigkeit gelten wirde. Zum Anderen - und dies ist entscheidend - erlaubt
auch Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG (ebenso wie § 10 Satz 1 AGG) unterschiedliche Behandlungen wegen des Alters, wenn sie
objektiv und angemessen sind und im Rahmen des nationalen Rechts durch ein legitimes Ziel, worunter insbesondere rechtmaRige Ziele aus
den Bereichen Beschaftigungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung zu verstehen sind, gerechtfertigt sind und die Mittel zur
Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sind. Dabei ist dem nationalen Gesetzgeber ein weiter Ermessensspielraum bei der
Wahl der MaBnahmen zur Erreichen seiner Ziele im Bereich der Arbeits- und Sozialpolitik einzurdumen (EuGH, "Mangold", a. a. O., Randziffer
63). Der Generalanwalt Mazak (a. a. O., Randziffer 74) betont zu Recht, es konne nicht Sache des Gerichtshofs sein, die Beurteilung des
nationalen Gesetzgebers in derart komplexen Fragestellungen durch eine eigene Beurteilung zu ersetzen. Eine solche Zensur komme
hdchstens bei einer offensichtlich unverhaltnismaBigen nationalen Mallnahme in Betracht. Da unter dem o. g. Gesichtspunkt der Erhaltung
der Berufschancen der jungen Arztgeneration innerhalb des Systems der GKV die Ungleichbehandlung wegen des Alters gerechtfertigt
werden kann, ist diese Entscheidung des Gesetzgebers fiir die Altersgrenze als nicht offensichtlich fehlerhaft hinzunehmen.

Da das EG-Recht unterschiedliche Behandlungen aus sachlichen Griinden erlaubt, erscheint es auch ausgeschlossen, dass eine
Altersgrenze, die mit Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar ist, gegen das EG-rechtliche Verbot der Altersdiskriminierung
verstoRen sollte. Wenn verfassungsrechtlich als gewichtige Griinde des Allgemeinwohls anzusehende Ziele eine Einschrankung der
Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) rechtfertigen (womit zugleich auch ein sachlicher Grund i.S.d. Art. 3 Abs. 1 GG fiir die vorgenommene
Ungleichbehandlung gegeben ist, vgl. BVerfG SozR 3-2500 § 95 Nr. 17 unter Hinweis auf BVerfGE 78, 155, 164), mussen diese Ziele im Licht
des dem Gesetzgebers nach dem Gemeinschaftsrecht eingerdumten Gestaltungsspielraums auch im Rahmen des Art. 6 Abs. 1 Richtlinie
2000/78/EG eine Ungleichbehandlung wegen Alters legitimieren kénnen. Da, wie oben dargelegt, durchgreifende verfassungsrechtliche
Bedenken gegen die Altersgrenze fiir Vertrags(zahn)arzte ungeachtet der Rechtsentwicklung nicht bestehen, kann auch kein VerstoR gegen
EG-Recht angenommen werden.

Da somit gegen die Bestimmung des § 95 Abs. 7 Satz 3 SGB V keine durchgreifenden Bedenken aus verfassungsrechtlicher oder EG-
rechtlicher Sicht bestehen, kommt eine weitere Teilnahme der Ast an der vertragszahnarztlichen Versorgung tuber den 30.06.2007 hinaus
nicht in Betracht.

Entgegen der Auffassung der Ast, vermag auch die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 07.08.2007 (a. a. O.) nicht zu einer
abweichenden rechtlichen Bewertung zu flihren, vielmehr bestatigt sie die Richtigkeit der vom erkennenden Senat getroffenen
Entscheidung. Das Bundesverfassungsgericht hat sich fir unzustandig erklart, die Frage zu entscheiden, ob eine innerstaatliche Norm des
einfachen Rechts (hier § 95 Abs. 7 Satz 3 SGB V) mit einer vorrangigen Bestimmung des europaischen Gemeinschaftsrechts unvereinbar sei
und deshalb wegen des Anwendungsvorrangs des europaischen Rechts verdrangt werde. Die Lésung dieses Normkonflikts sei der
umfassenden Prifungs- und Verwerfungskompetenz des zustandigen Fachgerichts Uberlassen. Die Austbung dieser Prifungskompetenz in
der Parallelentscheidung des erkennenden Senats hat das Bundesverfassungsgericht als willktrfrei und ohne Verkennung der Bedeutung
von Art. 12 Abs. 1 GG wahrgenommen bezeichnet. Insgesamt sei der Senat zu dem Ergebnis gelangt, dass die Altersgrenze fir
Vertragszahnarzte auch nach den MaRstédben des europaischen Rechts gerecht sei. Angesichts dieser eindeutigen Ausfihrungen sieht der
Senat auch keine Veranlassung, seine im Parallelverfahren getroffene Entscheidung vom 20.06.2007 (L 11 B 12/07 KA ER) inhaltlich zu
Uberprifen und eine im hier anhangigen Verfahren gegenteilige Entscheidung zu treffen. Ungeachtet dessen ist fiir den Senat auch nicht
nachvollziehbar, aus welchem Grunde nach Auffassung der Ast das Bundesverfassungsgericht zur Einschrankung von Grundfreiheiten einen
niedrigeren MaRstab anlegt als der Europaische Gerichtshof. Die Griinde, die zur Rechtfertigung der Altersgrenze herangezogen worden
sind, betreffen zwingende Allgemeininteressen, bei deren Vorliegen auch der Europaische Gerichtshof, worauf die Ast selbst hinweist, die
Einschrankung von Grundfreiheiten fir méglich halt. Letztlich ist auch der von der Ast thematisierte und bei der Folgenabwagung zu
beriicksichtigende Umstand, bei Beendigung des Vertragszahnarztstatus entstehe ihr finanzieller Schaden, kein Aspekt, der zu einer
abweichenden Entscheidung fiihrt, denn bei der angenommenen Verfassungsgemalheit der Altersgrenzenregelung ist dies eine sich daraus
ergebende billigend in Kauf zu nehmende Rechtsfolge.

Angesichts der hier umfassend dargestellten Rechtsauffassung des Senats kommt eine Bericksichtigung des Umstandes, dass der Ast nach

L11B17/07 KAER


https://dejure.org/gesetze/SGB_V/95.html
https://dejure.org/gesetze/AGG/15.html
https://dejure.org/gesetze/AGG/21.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/95.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/95.html
https://dejure.org/gesetze/AGG/1.html
https://dejure.org/gesetze/AGG/6.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/95.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/95.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C%20144/04
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=Slg.%202005,%20I-9981
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C%20-%20411/05
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/97.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/97.html
https://dejure.org/gesetze/AGG/10.html
https://dejure.org/gesetze/GG/12.html
https://dejure.org/gesetze/GG/3.html
https://dejure.org/gesetze/GG/12.html
https://dejure.org/gesetze/GG/3.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SozR%203-2500%20§%2095%20Nr.%2017
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BVerfGE%2078,%20155
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/95.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=1%20BvR%201941/07
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/95.html
https://dejure.org/gesetze/GG/12.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%2011%20B%2012/07%20KA%20ER

L 11 B 17/07 KA ER - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

ihrer Darstellung ein wirtschaftlicher Schaden droht, wenn sie ihre vertragszahnarztliche Tatigkeit nicht fortfiihren kann ebensowenig
entscheidungserhebliche Bedeutung zu, wie dem Umstand, dass in dem Quartal, in dem ihre Zulassung endet, ihr Ehemann verstorben ist,
so menschlich nachvollziehbar diese Aspekte flr sie personlich auch sein mogen.

Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 197 a Abs. 1 i.V.m. § 154 Abs. 2 der Verwaltungsgerichtsordnung.

Der Beschluss ist unanfechtbar (§ 177 SGG).
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