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Beschluss

Die sofortige Vollziehung des dem Antragsteller erteilten Be- scheides vom 09.01.2009 (iber die Genehmigung einer Zweigpraxis wird
angeordnet. Im Ubrigen wird der Antrag auf Gewahrung vorlaufigen Rechts- schutzes zuriickgewiesen. Die Kosten des Verfahrens werden
zwischen Antragsteller und Antragsgegnerin gegeneinander aufgehoben. Dem Beigeladenen werden keine Kosten auferlegt; seine
aulergerichtlichen Kosten sind nicht zu erstatten.

Grlnde:

Der Antragsteller ist als HNO-Arzt in W niedergelassen und zur vertragsarztlichen Versorgung zugelassen. Mit Bescheid vom 09.01.2009
erteilte ihm die Antragsgegnerin die Genehmigung einer Zweigpraxis in 00000 11, I2straBe 000. Zur Begriindung gab sie an, sie gehe davon
aus, dass die genehmigte Zweigpraxis die Versorgung der Versicherten der gesetzlichen Krankenkassen verbessere. Diese Feststellung
beruhe darauf, dass in der Zweigpraxis Leistungen angeboten wurden, die nicht bzw. nicht in ausreichendem MaRe an dem Standort
erbracht wirden.

Diesem Bescheid widersprach der Beigeladene. Dieser ist ebenfalls HNO-Arzt, zur vertragsarztlichen Versorgung zugelassen und in 00000
11, 12straBe 000, niedergelassen.

Mit Widerspruchsbescheid vom 21.04.2009 wies die Beklagte den Widerspruch des Beigeladenen als unzulassig, aber auch als unbegriindet
zurlick. Ihm fehle es bereits an einer Anfechtungsbefugnis.

Hiergegen hat der Beigeladene im Hauptsacheverfahren S 2 KA 99/09 fristgemaR Klage erhoben. Diese flihrt er auch unter Beriicksichtigung
der Entscheidung des Bundessozialgerichts (BSG) vom 28.10.2009 - B 6 KA 42/08 R - fort, und zwar unter Berlcksichtigung seiner
Grundrechte aus Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 19 Abs. 4 GG und - daraus abgeleitet - unter dem Gesichtspunkt des willkurlichen Eingriffs in
seine BerufsaustUbungsfreiheit durch die Genehmigungsentscheidung der Antragsgegnerin.

Unter dem 09.11.2009 hat der Antragsteller um Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes ersucht. Er ist der Ansicht, Widerspruch und Klage
des Beigeladenen gegen die ihm erteilte Genehmigung entfalteten keine aufschiebende Wirkung, da sie offensichtlich unzulassig seien.
Grunde ein Vertragsarzt eine Zweigpraxis innerhalb des gleichen Planungsbereiches, in welchem sich auch seine Hauptpraxis befinde, so
stelle die Griindung der Zweigpraxis ein rechtliches und tatsachliches Minus gegeniiber der Verlegung der Hauptpraxis an den Ort der
Zweigpraxis im Verhaltnis zu den dortigen Konkurrenten dar. Mangels drittschiitzender Wirkung des § 24 Abs. 7 Arzte-ZV hatten die
Rechtsmittel eines Konkurrenten gegen die Praxissitzverlegung keine aufschiebende Wirkung. Dies musse fur die bloRe Errichtung einer
Zweigpraxis erst recht gelten. Jeden- falls sei Sofortvollzug des Genehmigungsbescheides anzuordnen. Hieran be- stehe ein erhebliches
offentliches Interesse, da sowohl quantitativ wie qualitativ die Patientenversorgung in | verbessert werde. Durch den Unterhalt der Praxis
entstiinden ihm zudem standige Kosten.

Der Antragsteller beantragt,
1. festzustellen, dass der Widerspruch des Beigeladenen vom 24.03.2009 und dessen Klage vom 22.05.2009 gegen den Bescheid der

Antragsgegnerin vom 09.01.2009 und den Widerspruchsbescheid der Antragsgegnerin vom 21.04.2009 keine aufschiebende Wirkung
haben,
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hilfsweise,
2. die sofortige Vollziehung des Bescheides der Antragsgegnerin vom 09.01.2009 ihm gegenlber anzuordnen.
Die Antragsgegnerin stellt keinen Antrag.

Sie vermag nicht zu erkennen, dass die Rechtslage fir innerhalb des gleichen Planungsbereiches erteilte Zweigpraxen als eindeutig geklart
und Rechtsbehelfe Dritter quasi automatisch als offensichtlich unzuldssig betrachtet werden missten. Dass der Antragsteller selbst Zweifel
gehabt hatte, zeige, dass er die flr den Zweigpraxisstandort vergebene Nebenbetriebsstattennummer in den Quartalen 1/09 bis 111/09 nicht
verwendet habe. Jedenfalls sei bis zur Klarung der Anfechtungsbefugnis durch Urteil des BSG vom 28.10.2009 von der aufschiebenden
Wirkung des Widerspruchs und der Klage des Beigeladenen auszugehen gewesen. Unter Berlicksichtigung dieser Rechtsprechung dirfte
jedoch einer Anordnung der sofortigen Vollziehung ihrer Bescheide mit Wirkung fir die Zukunft nichts mehr entgegenstehen.

Der Beigeladene stellt ebenfalls keinen Antrag.

Er geht davon aus, dass aus dem bisher allein vorliegenden Terminbericht des BSG nicht zwingend gefolgert werden kénne, dass er unter
keinen Umstanden zur Anfechtung der Zweigpraxisgenehmigung berechtigt sei. Ungeachtet einer drittschliitzenden Wirkung des § 24 Abs. 3
Arzte-ZV miisse es einem Vertragsarzt moglich sein, eine Zweigpraxisgenehmigung unter dem Gesichtspunkt des willkiirlichen Eingriffs in
die Berufsauslibung anfechten und lberprifen zu lassen. Das gelte jedenfalls - wie vorliegend - fir den im 6rtlichen Umfeld
niedergelassenen Vertragsarzt, der im Wesentlichen gleiche Leistungen erbringe. Die Genehmigungsentscheidung der Antragsgegnerin sei
auch willkdrlich, da sie - ohne jegliche erkennbare Beurteilungserwagung - unter keinem denkbaren Aspekt rechtlich vertretbar sei.

I.
Der Antragsteller hat im tenorierten Umfang Anspruch auf Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes.

Der Hauptantrag auf Feststellung, dass dem Widerspruch und der Klage des Beigeladenen keine aufschiebende Wirkung beizumessen
waren, ist unbegrindet.

Gemals § 86a Abs. 1 Satz 1 SGG haben Widerspruch und Anfechtungsklage aufschiebende Wirkung. Diese Wirkung entfallt in den in Abs. 2
Nrn. 1 bis 5 genannten Fallen, die hier nicht gegeben sind.

Die aufschiebende Wirkung der Rechtsbehelfe entfallt auch nicht deshalb, weil diese offensichtlich unzuldssig waren. Die Zulassigkeit eines
Widerspruchs und einer Klage sind nicht generell Voraussetzung fur den Eintritt der aufschieben- den Wirkung. Ein Rechtsbehelf kann jedoch
dann keine aufschiebende Wirkung entfalten, wenn er offensichtlich unzulassig ist (LSG NRW, Beschluss vom 04.07.2000 - L 11 B 21/00 KA -
). Das ist hier nicht der Fall.

Die Auslegungsfrage, ob den einschlagigen Regelungen drittschiitzende Wirkung entnommen werden kann, ist nicht der Zulassigkeit des
Rechtsbehelfs (des Widerspruchs bzw. der Klage) zuzuordnen. Unzulassig ist ein Rechtsbehelf nur dann, wenn durch den angefochtenen
Verwaltungsakt offensichtlich und eindeutig nach keiner Betrachtungsweise Rechte des Klagers verletzt sein kdnnen (st. Rspr von BVerfG,
BVerwG und BSG; s. z.B. BVerfGE 83, 182, 196; BVerwGE 112, 51, 54 m.w.N.; BSGE 43, 134, 141; 90, 127, 130). Die Uberpriifung im
Einzelnen, ob eine Rechtsnorm drittschitzenden Charakter hat, erfolgt erst im Rahmen der Begriindetheit (s. z.B. BVerwGE 92, 313, 316 f;
112, 51, 54 f; BVerwG NVwZ 2004, 1244, 1246; BSGE 98, 98, 103). Dementsprechend sind die Rechtsbehelfe des Beigeladenen zulassig und
entfalten aufschiebende Wirkung.

Es war jedoch - mit Wirkung ex nunc - die sofortige Vollziehung des Genehmigungsbescheides vom 09.01.2009 anzuordnen.

GemaR § 86b Abs. 1 Nr. 1 SGG kann das Gericht der Hauptsache auf Antrag in den Fallen, in denen - wie hier - Widerspruch und
Anfechtungsklage aufschiebende Wirkung haben, die sofortige Vollziehung ganz oder teilweise anordnen.

Das fur einen solchen Antrag erforderliche Rechtsschutzbedurfnis ist zu bejahen. Zwar ist nach der Rechtsprechung des LSG NRW vorrangig
ein Antrag auf Sofortvollzug bei der Antragsgegnerin zu stellen und erst bei erkennbarer Aus- sichtslosigkeit der Weg zum Gericht eréffnet
(vgl. z.B. Beschluss vom 02.04.2009 - L 11 KA 2/09 ER -). Die Antragsgegnerin stellt sich hier dem Sofortvollzug ihrer Genehmigung vom
09.01.20009 fir die Zukunft aber nicht entge- gen. Es darf jedoch nicht verkannt werden, dass der Antrag auf Sofortvollzug nur als
Hilfsantrag hinter dem Hauptantrag auf Feststellung, dass die Rechtsbehelfe des Beigeladenen keine aufschiebende Wirkung entfalten,
gestellt wurde. Eine Aufsplittung des Verfahrens auf einen bei Gericht und einen anderen bei der Behdrde zu stellenden Antrag ware jedoch
weder eine nennenswerte Entlastung fir das Gericht noch fur den Antragsteller im Hinblick auf den Termin am 26.11.2009 beim Landgericht
Wuppertal in der zivilrechtlichen Auseinandersetzung zwischen den Arzten - 3 O 366/09 - ein einfacherer Weg.

Im Rahmen der nach § 86b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGG zu treffenden Entscheidung hat eine Abwagung der 6ffentlichen und privaten Interessen
stattzufinden. Dabei steht eine Prifung der Erfolgsaussichten im Vordergrund. Auch wenn das Gesetz keine materiellen Kriterien fir die
Entscheidung nennt, kann als Richtschnur davon ausgegangen werden, dass das Gericht dann den Sofortvollzug anordnen wird, wenn
Widerspruch und Anfechtungsklage offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg haben. Sind die Erfolgsaussichten nicht offensichtlich, missen
die fur und gegen eine sofortige Vollziehung sprechenden Gesichtspunkte gegeneinander abgewogen werden. Das Gericht wird
insbesondere zu bericksichtigen haben, wie schwerwiegend die Beeintrachtigung durch die aufschiebende Wirkung gerade im
grundrechtsrelevanten Bereich ist (vgl. naher z.B. LSG NRW, Beschlisse vom 05.10.2007 - L 10 B 10/07 KA ER -; vom 17.06.2009-L 11 B
6/09 KA ER - jeweils m.w.N.).

Die Rechtsbehelfe des Beigeladenen haben bei summarischer Prifung offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg.

Nach der Entscheidung des BSG vom 28.10.2009 - B 6 KA 42/08 R - ist ein Dritter nicht berechtigt, die Erteilung der Genehmigung flr eine
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Zweigpraxis anzufechten. Dies ergibt sich aus den Grundsatzen, die das BSG - anknlpfend an die Entscheidung des BVerfG vom 17.08.2004
- in seinen Urteilen vom 07.02.2007, vom 17.10.2007 und vom 17.06.2009 herausgestellt hat.

Die Genehmigung einer Zweigpraxis gemaR § 24 Abs. 3 Satze 1 und 2 Arzte-ZV begriindet fiir den begtinstigten Arzt keinen Status, sondern
erweitert in tatsachlicher Hinsicht seine Behandlungsmdglichkeiten. Auch ist die dem begunstigten Arzt gewahrte Berechtigung, einen
zweiten Standort zu unterhalten, nicht nachrangig gegeniiber dem Status der an diesem Ort bereits titigen Arzte, denn eine Bedarfspriifung
wie bei Erméchtigungen und Sonderbedarfzulassungen findet insoweit nicht statt. Der Gesetzgeber des VAndG wollte die Versorgung der
Versicherten optimieren und die Méglichkeit des Betriebes von Zweigpraxen im Unterschied zum friher geltenden Recht nicht auf Falle der
Behebung von Versorgungsengpassen beschranken. Erforderlich, aber auch ausreichend ist es, wenn das bestehende Leistungsangebot
zum Vorteil fUr die Versicherten in qualitativer - unter Umstanden auch in quantitativer - Hinsicht erweitert wird. Die Kassenarztliche
Vereinigung wird allerdings gerade in einem Uberversorgten Planungsbereich im Rahmen des ihr bei Entscheidungen nach § 24 Abs. 3 Satze
1 und 2 Arzte-ZV zustehenden Beurteilungsspielraumes die Versorgungssituation an dem "weiteren Ort" nicht auRer Betracht lassen diirfen.

Diese Entscheidung des BSG wurde bisher zwar lediglich in Kurzform als Pressemitteilung im Terminbericht Nr. 59/09 vorgestellt. Erst nach
Lekture der vollstandigen Entscheidungsgriinde wird zu bewerten sein, ob nach Auffassung des BSG eine Anfechtungsberechtigung des
Dritten unter keinen Umstanden in Betracht kommt oder ob es, wie der Beigeladene meint, ungeachtet einer drittschiitzenden Wirkung des
§ 24 Abs. 3 Arzte-ZV einem Vertragsarzt méglich sein misse, eine Zweigpraxisgenehmigung unter dem Gesichtspunkt des willkirlichen
Eingriffs in die Berufsausibung anfechten und tberpriifen zu lassen, jedenfalls fir den im értlichen Umfeld niedergelassenen Vertragsarzt,
der im Wesentlichen gleiche Leistungen erbringe.

Der vorliegende Fall bietet bei summarischer Prifung im einstweiligen Rechtsschutz keinen Anlass zu vertieften Darlegungen. Denn
jedenfalls tatbestandlich ist nicht erkennbar, dass die Genehmigungsentscheidung der Antragsgegnerin

willkirlich ware.

Willkurlich sind Entscheidungen nur dann, wenn sie unter keinem denkbaren Aspekt rechtlich vertretbar sind und sich daher der Schluss
aufdrangt, dass sie auf sachfremden Erwagungen beruhen. Das ist anhand objektiver Kriterien festzustellen. Fehlerhafte Rechtsanwendung
allein macht eine Entscheidung nicht willktrlich. Willkir liegt vielmehr erst vor, wenn eine einschlagige Norm nicht bericksichtigt oder der
Inhalt einer Norm in krasser Weise missdeutet wird (vgl. z.B. BSGE 90, 207).

Das kann hier nicht erkannt werden. Die anzuwendende Norm des § 24 Abs. 3 Arzte-ZV gewahrt einen Rechtsanspruch auf Erteilung einer
Zweigpraxisgenehmigung, wenn und soweit die Versorgung der Versicherten an den weiteren Orten verbessert und die ordnungsgemafRe
Versorgung der Versicherten am Ort des Vertragsarztsitzes nicht beeintrachtigt wird. Die Antragsgegnerin hat diese - von der
Rechtsprechung bisher nur in Ansatzen konkretisierten - Voraussetzungen hier mit abstrakter Begriindung angenommen, ohne dass aus
dem Bescheid oder dem Inhalt der Verwaltungsakte nahere Details ihrer Erwagungen ersichtlich sind. Dies mag sich als Fehler in der
Rechtsanwendung (Begriindungsmangel, Ermittlungsdefizit 0.a.) darstellen. Mit Blick auf das Ergebnis der Entscheidung liegt eine Willkir
jedoch fern. Der Beigeladene ist der einzige HNO-Arzt in I11. Der Antragsteller steuert mit seiner Zweigpraxis ein eingeschranktes Pensum im
Umfang von etwa 1/3 eines vollen Praxisumfangs bei und hat eine gegentiber dem Beigeladenen in Teilbereichen andere Praxisausrichtung.
Dies kdnnte sich sowohl quantitativ (reduzierte Wartezeiten fiir die Patienten) als auch qualitativ (anderes Therapiespektrum, Erweiterung
der freien Arztwahl flr die Patienten) als Verbesserung der Versorgung in 11 darstellen. Eine Beeintrachtigung der Versorgungsituation in W
duch seine Zweigpraxis in I1 will der Antragsteller nach seinen Angaben im Genehmigungsantrag dadurch ausschlieRen, dass er lediglich die
betriebsunwirtschaftlichen Sprechstundenzeiten abbauen will. Wenn die Antragsgegnerin vor diesem Hintergrund eine stattgebende
Genehmigungsentscheidung getroffen hat, kann dies keinesfalls als willkirlich erachtet werden. Einen Schutz vor Konkurrenz oder einen
Rechtsanspruch auf Sicherung einer wirtschaftlich ungefahrdeten Tatigkeit gewahrt Art. 12 Abs. 1 GG dem Beigeladenen jedenfalls nicht
(vgl. BVerfG, Beschluss vom 17.08.2004 - 1 BvR 378/00 -).

Die Kostenentscheidung folgt aus der entsprechenden Anwendung des § 197a SGG in Verbindung mit §§ 155 Abs. 1 Satze 1, 2, 162 Abs. 1
VwGO. Dem Beigeladenen waren keine Kosten aufzuerlegen, da er keinen Antrag gestellt hat (§ 154 Abs. 3 VwGO). Deshalb entspricht es
auch nicht der Billigkeit, seine auBergerichtlichen Kosten dem Antragsteller oder der Antragsgegnerin aufzuerlegen (§ 162 Abs. 3 VwGO).
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