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Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Sozialgerichts Stuttgart vom 25.04.2012 wird zuriickgewiesen.

Der Klager tragt die Kosten des Berufungsverfahrens mit Ausnahme der auBergerichtlichen Kosten der Beigeladenen 2-7, die diese selbst
tragen. Die Revision wird zugelassen.

Der Streitwert wird auf 60.000,00 EUR festgesetzt.
Tatbestand:

Die Beteiligten streiten um die RechtmaRigkeit der der Beigeladenen zu 1 erteilten Genehmigung zur Durchfihrung kiinstlicher
Befruchtungen nach § 121a Flnftes Buch Sozialgesetzbuch (SGB V).

Der Klager ist als Facharzt fur Frauenheilkunde und Geburtshilfe, Gynakologische Endokrinologie und Fortpflanzungsmedizin zur
vertragsarztlichen Versorgung mit Sitz in K. zugelassen. Er verfligt iber eine Genehmigung zur Durchfiihrung klnstlicher Befruchtungen
gemaR § 121a SGB V und fihrt entsprechende Behandlungen der assistierten Reproduktion unter der Bezeichnung "K. IVF Programm"
durch, wobei diese MaBnahmen nach seinen eigenen Angaben ca. 90 % seines Praxisumsatzes ausmachen.

Die Beigeladene zu 1 ist eine GmbH, deren Alleingesellschafterin das Klinikum M. gGmbH ist. Sie betreibt ein MVZ in R. und ein MVZ in B.-B.,
in denen ausschlieRlich angestellte Arzte tatig sind.

Das MVZ R. der Beigeladenen zu 1 (MVZ R.) war aufgrund des Beschlusses des Zulassungsausschusses fiir Arzte vom 24.03.2010 (Bescheid
vom 15.06.2010) zur vertragsarztlichen Tatigkeit in den Fachgebieten Frauenheilkunde und Geburtshilfe sowie Anasthesiologie zunachst mit
Vertragsarztsitz in R., K. 60 mit Wirkung ab 01.04.2010 zugelassen worden.

Am 19.08.2010 beantragte die Beigeladene zu 1 fiir das MVZ R. - im Kreiskrankenhaus R. -, E. 39 bei der Beklagten die Erteilung einer
Genehmigung nach § 121a Abs. 2 SGB V.

Die Verlegung der Betriebsstatte nach R., E. 39 wurde mit Beschluss des Zulassungsausschusses vom 22.09.2010 (Bescheid vom
13.12.2010) mit Wirkung zum 01.10.2010 genehmigt. Mit weiterem Beschluss des Zulassungsausschusses vom 29.9.2010/ Bescheid vom
11.1.2011 wurde auch die Anstellung des Teamleiters flir MaBnahmen der assistierten Reproduktion Prof. Dr. K., Facharzt fir
Frauenheilkunde und Geburtshilfe, Schwerpunkt Gynakologische Endokrinologie und Reproduktionsmedizin, im Umfang von 42 Stunden pro
Woche genehmigt.

Mit Vorstandsbeschluss vom 26.11.2010 erteilte die Beklagte die fiir das MVZ R., E. 39 beantragte Genehmigung nach § 121a Abs. 2 SGB V
(Bescheid vom 30.11.2010).

Mit Beschluss des Zulassungsausschusses vom 15.12.2010/Bescheid vom 16.3.2011 genehmigte dieser die Reduzierung der
Wochenarbeitszeit u.a. des Teamleiters Prof. Dr. K. auf 10 bis 20 Stunden pro Woche.

Der Klager legte gegen die der Beigeladenen zu 1 erteilte Genehmigung nach § 121a Abs. 2 SGB V am 07.12.2010 Widerspruch ein, der mit
Widerspruchsbescheid vom 25.05.2011 als unbegriindet zuriickgewiesen wurde. Der Klager sei durch die der Beigeladenen zu 1 erteilte
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Genehmigung nicht in eigenen Rechten betroffen. Da die Regelung des § 121a SGB V keine drittschitzende Wirkung entfalte, bestehe keine
Drittanfechtungsbefugnis. BloRe finanzielle Interessen losten keine drittschiitzende Wirkung aus, weil das Grundrecht auf Berufsfreiheit
keinen Schutz vor Konkurrenz vermittle. Drittschutz lasse sich auch nicht unmittelbar aus der Vorschrift des § 121a SGB V ableiten, da der
Kladger hierdurch keinen vertragsarztlichen Basisstatus erreiche. Ein solcher Basisstatus werde allein durch die Zulassung zur
vertragsarztlichen Versorgung begriindet, weil hierdurch erstmalig der Zugang zur Behandlung gesetzlich Versicherter ermdglicht werde. Da
die Genehmigung nach § 121a SGB V eine Basiszulassung als Facharzt fiir Gynakologie voraussetze, handle es sich lediglich um die
Erweiterung der vertragsarztlichen Befugnis, Leistungen der assistierten Reproduktion gegeniiber gesetzlich Versicherten zu Lasten der
gesetzlichen Krankenversicherung zu erbringen. SchlieBlich komme dem Klager gegentber der Beigeladenen zu 1 kein Vorrang zu. Im
Ubrigen ergebe sich selbst dann, wenn § 121a SGB V drittschiitzende Wirkung entfalten sollte, nicht ohne weiteres eine Kompetenz der
Verwaltung zur Schaffung weiterer Genehmigungsvoraussetzungen in Form von Bedarfskriterien. Die nahere Ausgestaltung zu Inhalt und
Umfang von Bedarfskriterien, die den Zugang zur Durchfiihrung kinstlicher Befruchtungen beschranken, obliege der Gesetzgebung. Die
Regelung des § 121a SGB V enthalte jedoch keine der Bedarfsplanung zur Sicherstellung der vertragsarztlichen Versorgung gemaf §§ 99 ff.
SGB V entsprechende gesetzliche Grundlage zur Aufstellung von Bedarfskriterien, die einen Eingriff in die grundrechtliche Berufsfreiheit
rechtfertigen konnten.

Der Klager hat sein Begehren weiterverfolgt, am 31.05.2011 beim Sozialgericht Stuttgart (SG) Klage erhoben und geltend gemacht, dass der
Regelung des § 121a SGB V ein Gebot der Rucksichtnahme auf die Interessen derer zu entnehmen sei, die schon eine Marktposition inne
hatten. § 121a SGB V komme insoweit drittschitzende Wirkung zu. Zwar sei er weder Adressat des Bescheids vom 30.11.2010 noch werde
sein eigener rechtlicher Status durch die der Beigeladenen zu 1 erteilte Genehmigung unmittelbar umgestaltet noch reiche eine mittelbare
Betroffenheit fiir die Annahme einer Anfechtungsbefugnis aus, doch folge seine Berechtigung zur Uberpriifung der Genehmigung aus § 121a
SGB V selbst. Das Gebot der Rlcksichtnahme auf die Interessen der Marktteilnehmer diene nicht dem Schutz vor Konkurrenz, sondern dem
Ubergeordneten Interesse an einer ordnungsgemaRen Patientenversorgung. Mit Blick auf seinen Vorrang gegentiiber der Beigeladenen zu 1
komme es nicht darauf an, ob beide Beteiligten zur vertragsarztlichen Versorgung zugelassen seien. Entscheidend sei vielmehr, dass er
aufgrund der ihm erteilten Genehmigung nach § 121a SGB V (iber den "Zugangsstatus" zu einem ganz speziellen Leistungsbereich in einem
abgrenzbaren Leistungsgebiet verflige und damit Vorrang habe. Der Leistungsbereich Kiinstliche Befruchtung unterliege speziellen
gesetzlichen Regelungen und sei einer eigenstandigen Zulassung gleichzusetzen. Wegen der hohen Investitionen in Personal und Technik
und der hohen Sicherheits- und Qualitatsanforderungen miisse demgemaR auch eine konsequente Ausrichtung auf diesen Bereich erfolgen,
um die Gewabhr fiir die geforderte Wirtschaftlichkeit zu bieten. Seine fortpflanzungsmedizinischen Leistungsmengen stiinden zu den
allgemeinen frauenarztlichen Leistungen im Verhaltnis von 90 zu 10. Die Spezialisierung auf den Leistungsbereich Kinstliche Befruchtung
habe Berufswahlcharakter. Es liege kein Bedarf fir die Erteilung einer Genehmigung an die Beigeladene zu 1 vor. AuBerdem fehle eine
Ermittlung des Bedarfs anhand nachvollziehbarer und schlissiger Kriterien. Die Beigeladene zu 1 habe ihre Praxis im direkten
Einzugsbereich des Klagers und stehe damit in einem Konkurrenzverhaltnis, was vom Klager im Einzelnen naher dargelegt wurde (siehe BI.
71 ff SG-Akte).

Die Beklagte ist der Klage entgegengetreten und hat geltend gemacht, dass die defensive Konkurrentenklage nicht begriindet sei, da der
Klager nicht in einer drittschiitzenden Norm verletzt sei. Ein Drittschutz zugunsten des Klagers werde nicht durch Art. 12 Grundgesetz (GG)
vermittelt. BloRe finanzielle oder wirtschaftliche Interessen seien keine drittschiitzenden Normen. Das Grundrecht auf Berufsfreiheit
gewahre keinen Schutz vor Konkurrenz. Der Klager kdnne auch aus § 121a SGB V keinen Drittschutz zu seinen Gunsten ableiten. Eine
Drittanfechtungsberechtigung setze voraus, dass der Klager und der Konkurrent im selben raumlichen Bereich die gleichen Leistungen
anboten, dass dem Konkurrenten die Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung erdffnet oder erweitert und nicht nur ein weiterer
Leistungsbereich genehmigt werde, und dass der dem Konkurrenten eingeraumte Status gegeniber demjenigen des Anfechtenden
nachrangig sei. Im vorliegenden Fall sei der Beigeladene bereits zur vertragsarztlichen Versorgung zugelassen. Dies sei der Basisstatus. Die
Erteilung der Genehmigung nach § 121a SGB V stelle demgegeniber eine bloBe Abrechnungserweiterung dar. Der Beigeladene zu 1 dirfe
bereits als zugelassener Leistungserbringer Patientinnen gynakologisch behandeln. Die gewahrte Genehmigung gemalt § 121a SGB V
erweitere nur das Behandlungsspektrum, flihre aber nicht zu einem erstmaligen Marktzugang des Beigeladenen. AuBerdem bestehe kein
Vorrang des Klagers gegeniber dem MVZ R ... Eine vergleichbare Rechtslage wie bei der Ermachtigung von Krankenhausarzten und des in §
116 SGB V ausdrucklich angeordneten Vorrangs der Vertragsarzte sei in § 121a SGB V nicht vorgesehen. Diese Regelung habe trotz der dort
scheinbar vorgesehenen Bedarfsplanung keinen drittschitzenden Charakter, da insoweit kein Vorrang des Klagers begriindet werde.
Konkret sei in § 121a Abs. 2 Nr. 2 SGB V nur verlangt, dass die Gewahr fiir eine bedarfsgerechte, leistungsfahige und wirtschaftliche
Durchfiihrung von MaBnahmen zur Herbeiflihrung einer Schwangerschaft geboten werden miisse. Wenngleich nach § 121a Abs. 3 SGB V
kein Anspruch auf Genehmigung bestehe, sei diese Norm im Lichte des Art. 12 GG einschrankend auszulegen. Demnach bestehe auf die
Erteilung der Genehmigung bei Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen grundsatzlich ein Rechtsanspruch. Ein solcher bestehe nur dann
ausnahmsweise nicht, wenn eine Auswahl zwischen mehreren Bewerbern notwendig sei, weil mehr Bewerber vorhanden seien als Bedarf
bestehe. Durch das Erfordernis der Bedarfsgerechtigkeit solle einer Entwicklung vorgebeugt werden, die durch immer mehr
Leistungserbringer zu einem Absinken der Indikationsschwelle fir kiinstliche Befruchtungen filhre. Die Anforderungen an die Kriterien fur die
Bedarfsgerechtigkeit seien gesetzlich nicht ndher ausgestaltet worden. Eine Kompetenz zur naheren Ausgestaltung durch die Verwaltung sei
in § 121a SGB V nicht enthalten. So bleibe offen, ob bei der Aufstellung von Bedarfskriterien beispielsweise auf einen Planungsbereich, eine
Region oder das gesamte Zustandigkeitsgebiet der Landesarztekammer abzustellen sei bzw. ob die Verhaltniszahl der Einwohner je Arzt
oder eine bestimmte Entfernung vom nachsten IVF-Zentrum im Sinne fester Grenzen angewandt werden sollten. Gesetzliche oder
untergesetzliche Vorgaben oder bloRe Erwagungen in den Motiven fanden sich nicht. Eine Bedarfsprifung auf der Basis selbst geschaffener
Kriterien durfe von der Genehmigungsbehdérde aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht vorgenommen werden. Statusbildende
Bestimmungen beddurften einer gesetzlichen Regelung. Im Falle des § 121a SGB V fehle es an einer formellen gesetzlichen Bestimmung, die
hinreichend regele, in welcher Form der Bedarf zu ermitteln sei. Die Festlegung von Bedarfskriterien durch die Verwaltung kénne keine
Schrankenbestimmung darstellen, die den verfassungsrechtlichen Anforderungen an einen Eingriff in Art. 12 Satz 1 GG genugen wurde. Die
Auslegung des § 121a SGB V als (auch) drittschitzende Norm sei abzulehnen. Der Erlass der Norm dlrfe nur dem Zweck eines anerkannten
Gemeinwohlbelangs geschuldet sein. Einzig die Abwehr von Gefahren fiir die Gesundheit von Patienten oder das Funktionieren des Systems
der gesetzlichen Krankenversicherung kénnten ein legitimes Ziel darstellen. Die Priifung der fachlichen und sachlichen Voraussetzungen sei
ein ausreichendes Mittel, um den Schutz der Patienten zu gewahrleisten.

Mit Urteil vom 25.04.2012 hat das SG die Klage abgewiesen und zur Begriindung im Wesentlichen ausgeflhrt, die Anfechtungsklage sei
zulassig. Insbesondere sei der Klager, der die Aufhebung der dem Beigeladenen erteilten Genehmigung zur Durchfiihrung kiinstlicher
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Befruchtungen begehre, klagebefugt. Denn im Falle einer defensiven Konkurrentenklage reiche es fiir die Anfechtungsbefugnis aus, wenn
die behauptete Verletzung einer eigenen materiellen Rechtsposition zumindest méglich erscheine und nicht von vornherein offensichtlich
und eindeutig nach allen in Frage kommenden Betrachtungsweisen ausgeschlossen sei (vgl. BSG, Urteil vom 17.06.2009 - B 6 KA 38/08 R -,
in: juris, Rn. 15 m. w. N.; BSG, Urteil vom 17.10.2007 - B 6 KA 42/06 R -, in: juris, Rn. 16; BSG, Urteil vom 07.02.2007 - B 6 KA 8/06 R -, in:
juris, Rn. 14 und 17). So liege es hier. Zudem sei bisher bundesgerichtlich noch nicht geklart, ob und inwieweit bereits zugelassene
Vertragsarzte berechtigt seien, anderen Arzten erteilte Genehmigungen zur Durchfiihrung kiinstlicher Befruchtungen anzufechten. Die Klage
sei jedoch unbegriindet. Der Klager werde durch den Bescheid der Beklagten vom 30.11.2010 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids
vom 25.05.2011 (§ 95 SGG) nicht in seinen Rechten verletzt (§ 54 Abs. 2 Satz 1 SGG). Eine Drittanfechtungsberechtigung sei nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung anzuerkennen, wenn folgende Voraussetzungen erflllt seien: Erstens mussten der Anfechtende und
der Konkurrent im selben raumlichen Bereich die gleichen Leistungen anbieten. Zweitens miisse dem Konkurrenten durch die Entscheidung
die Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung eréffnet oder erweitert und nicht nur ein weiterer Leistungsbereich genehmigt werden.
Drittens musse der dem Konkurrenten eingerdumte Status nachrangig gegenlber demjenigen des Anfechtenden sein; dies sei der Fall,
wenn die Einrdumung des Status an den Konkurrenten vom Vorliegen eines Versorgungsbedarfs abhange, der von den bereits zugelassenen
Arzten nicht abgedeckt werde (vgl. BSG, Urteil vom 17.06.2009 - B 6 KA 25/08 R -, in: juris Rn. 19; BSG, Urteil vom 17.06.2009 - B 6 KA
38/08 R -, in: juris, Rn. 17; BSG, Urteil vom 28.10.2009 - B 6 KA 42/08 R -, in: juris, Rn. 19; BSG, Urteil vom 07.02.2007 - B 6 KA 8/06 R -, in:
juris, Rn. 19 f.; LSG Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 12.03.2010 - L 5 KA 3725/09 ER-B -, in: juris, Rn. 68 m. w. N.). Diese
Voraussetzungen seien im vorliegenden Fall nicht sédmtlich erfullt. Die Regelung des § 121a Abs. 2 SGB V vermittele dem Kl&ger deshalb
keinen Drittschutz. Der Klager sei nicht berechtigt, die dem MVZ R. erteilte Genehmigung zur Durchfiihrung kiinstlicher Befruchtungen
anzufechten. Auf die RechtmaRigkeit der angefochtenen Entscheidungen komme es somit nicht mehr an, weil in diesem Verfahren der
defensiven Konkurrentenklage mangels Anfechtungsberechtigung des Klagers keine Mdglichkeit bestehe, die RechtmaRigkeit der erteilten
Genehmigung zu Uberprifen. GemaR § 121a Abs. 2 SGB V durfe die Genehmigung zur Durchfuhrung kinstlicher Befruchtungen den
Vertragsarzten, zugelassenen medizinischen Versorgungszentren, ermachtigten Arzten, erméachtigten &rztlich geleiteten Einrichtungen oder
zugelassenen Krankenhausern nur erteilt werden, wenn sie erstens uber die flr die Durchfiihrung der MaBnahmen zur Herbeiflihrung einer
Schwangerschaft (§ 27a Abs. 1 SGB V) notwendigen diagnostischen und therapeutischen Mdglichkeiten verfligten und nach wissenschaftlich
anerkannten Methoden arbeiteten und zweitens die Gewahr fiir eine bedarfsgerechte, leistungsfahige und wirtschaftliche Durchflihrung von
MaBnahmen zur Herbeiflihrung einer Schwangerschaft (§ 27a Abs. 1 SGB V) béten. Nach Magabe der Gesetzesbegriindung solle "das
Erfordernis der Bedarfsgerechtigkeit einer Entwicklung vorbeugen, die durch immer mehr Leistungserbringer zu einem Absenken der
Indikationsschwelle fir kiinstliche Befruchtungen fiihrt. Das Kriterium der Leistungsfahigkeit soll sicherstellen, dass der Arzt oder die
Einrichtung die personellen, sachlichen und organisatorischen Voraussetzungen erfiillt, die fir die vorgesehenen Mafnahmen medizinisch
erforderlich sind" (BT-Drucks. 11/6760, S. 16). Durch die Genehmigung nach § 121a Abs. 2 SGB V werde dem MVZ R. nicht die Teilnahme an
der vertragsarztlichen Versorgung eréffnet oder erweitert, sondern es werde ihm nur ein weiterer Leistungs- und Abrechnungsbereich
genehmigt. Das MVZ R. sei zur vertragsarztlichen Versorgung im Bereich Frauenheilkunde und Geburtshilfe, Gynakologische Endokrinologie
und Fortpflanzungsmedizin zugelassen. Diese Zulassung vermittele ihm den Basisstatus. Die Genehmigung zur Durchfiihrung kinstlicher
Befruchtungen nach § 121a Abs. 2 SGB V erschliele ihm lediglich einen qualifikationsabhdngigen weiteren Leistungsbereich innerhalb
seines Fachgebiets. Die Genehmigung gemaR § 121a Abs. 2 SGB V erweitere damit nur das Behandlungsspektrum, fiihre aber nicht zu
einem erstmaligen Marktzugang des MVZ R ... Die erkennende Kammer Ubertrage dabei die bundesgerichtlich fir die fehlende
Drittanfechtungsberechtigung gegen Dialysegenehmigungen gemal § 132 Abs. 2 SGB V entwickelten Grundsatze auf den vorliegenden Fall
einer Genehmigung zur Durchflhrung kinstlicher Befruchtungen gemaR § 121a Abs. 2 SGB V (vgl. BSG, Urteil vom 07.02.2007 - B 6 KA 8/06
-, in: juris, Rn. 22 ff.). Demnach seien Leistungs- und Abrechnungsgenehmigungen wie die Genehmigung zur Durchfuhrung kinstlicher
Befruchtungen auch von ihrer Grundrechtsrelevanz her nicht mit einer Ermachtigung und anderen Statusgewahrungen vergleichbar, die den
Zugang zur vertragsarztlichen Versorgung eréffneten (z.B. Sonderbedarfszulassungen) oder ihn erweiterten (z.B.
Ermachtigungserweiterungen). BloBen Abrechnungsgenehmigungen wie beispielsweise Dialysegenehmigungen oder Genehmigungen zur
Durchfiihrung kunstlicher Befruchtungen komme demgegenuber kein solches rechtliches Gewicht zu, da sie nur die Erweiterung des durch
die Facharztqualifikation eréffneten Kernbereichs arztlicher Tatigkeit, nicht aber diesen Kern selbst und den ihm zugrunde liegenden
Basisstatus betrafen (vgl. BSG, Urteil vom 07.02.2007 - B 6 KA 8/06 -, in: juris, Rn. 24). Das Grundrecht auf freie Berufswahl- und
Berufsausiibung gemaR Art. 12 Abs. 1 Grundgesetz (GG) gewahre keinen Schutz vor Konkurrenz. Die Vertragsarzte hatten aufgrund ihres
Zulassungsstatus keinen Rechtsanspruch auf die Sicherung einer wirtschaftlich ungefahrdeten Tatigkeit (vgl. BVerfG, Beschluss vom
17.8.2004 - 1 BvR 378/00 -, in: Juris, Rn. 21 m. w. N.). Eine abweichende Beurteilung kénne erst dann veranlasst sein, wenn durch die
Erteilung der Genehmigung an den Beigeladenen die berufliche Existenz des Klagers konkret gefahrdet werde. Anhaltspunkte daflr lagen
jedoch nicht vor. Der Umstand, dass Patientinnen aus dem Stadtkreis B.-B. und dem diesen umschlieBenden Landkreis R., in dem das MVZ
R. nunmehr aufgrund der angefochtenen Genehmigung Leistungen der kunstlichen Befruchtung erbringen und abrechnen dirfe, bisher die
in dem vom angrenzenden Landkreis K. umschlossenen Stadtkreis K. gelegene Praxis des Klagers aufgesucht hatten, lasse keine
Rickschllsse darauf zu, dass diese Praxis ohne jene Patientinnen nicht mehr wirtschaftlich betrieben werden kénne und der Klager dadurch
seine Existenzgrundlage verliere. Gleiches gelte auch flr die behauptete Konzentration auf den Bereich der Fortpflanzungsmedizin im
Umfang von 90 Prozent der Praxistatigkeit. Dass diese Schwerpunktbildung nicht nur zum Zwecke der Gewinnsteigerung, sondern zur
Sicherung der wirtschaftlichen Existenz des Klagers notwendig sei, kdnne die Kammer nicht erkennen. Die Erteilung der Genehmigung zur
Durchfiihrung kunstlicher Befruchtungen sei damit auch unter Beriicksichtigung der Besonderheiten des betroffenen Sachbereichs weder
rechtlich noch tatsachlich mit einer Sonderbedarfszulassung vergleichbar. Eine Berechtigung zur Anfechtung der dem MVZ R. erteilten
Genehmigung nach § 121a Abs. 2 SGB V bestehe selbst dann nicht, wenn man diese Genehmigung zur Durchfithrung und Abrechnung von
Leistungen der kunstlichen Befruchtung als Zugangsrecht zu einem Teilmarkt &8722; der Klager spreche insoweit von der Ausrichtung der
Praxis bzw. der Praxisstruktur &8722; werten wirde. Denn den Regelungen, die der vorliegenden Genehmigung zugrunde lagen, kénne
keine drittschitzende Wirkung zugunsten derer entnommen werden, die bereits Marktteilnehmer seien und solche Leistungen durchfiihrten.
Der Basisstatus des Klagers sei namlich auch in diesem Falle nicht tangiert. Die Bestimmung des & 121a Abs. 2 SGB V knlpfe die Erteilung
an das Vorliegen bestimmter Genehmigungsvoraussetzungen. Sie stelle damit qualitative Voraussetzungen fur die Erbringung dieser
MaBnahmen auf, ohne damit den Konkurrentenschutz zu intendieren (ebenso SG Stuttgart, Beschluss vom 21.07.2009 - S 10 KA 3390/09 ER
-, nicht veroffentlicht). Weder dem Wortlaut, der Systematik oder dem Sinn und Zweck der Regelung und ihrer Entstehungsgeschichte
kdnne Gegenteiliges entnommen werden. Die Regelung des § 121a SGB V beabsichtigte die Begrenzung der kiinstlichen Befruchtung auf
Leistungserbringer, 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 Durchfuhrung der kiinstlichen Befruchtung (ebenso SG Stuttgart, Beschluss vom 21.07.2009 - S 10 KA
3390/09 ER -, nicht veroffentlicht). Schutzzweck sei damit zum einen die Sicherung einer ordnungsgemaRen Qualitat der
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Leistungserbringung und zum anderen eine Steuerung des Bedarfs; letztere soll "einer Entwicklung vorbeugen, die durch immer mehr
Leistungserbringer zu einem Absinken der Indikationsschwelle fir kinstliche Befruchtungen fihrt" (BT-Drucks. 11/6760, S. 16). 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 gesetzgeberische
intendierte Einraumung von Drittschutz. Aus diesen Grinden sei auch die dritte Voraussetzung der Drittanfechtungsberechtigung nicht
erflllt, da zwischen dem Klager und dem Beigeladenen kein Vorrang-Nachrang-Verhaltnis bestehe. Das in § 121a Abs. 2 Nr. 2 SGB V
normierte Erfordernis der "bedarfsgerechten" Durchfiihrung der In-Vitro-Fertilisation entfalte keine drittschiitzende Wirkung zugunsten des
Klagers. Der Wortlaut der Norm und die Gesetzesbegriindung legten nahe, dass zur Sicherung der Qualitat der Leistungen und zur
Sicherstellung der vertragsarztlichen Versorgung eine Inflation entsprechender Leistungen der kiinstlichen Befruchtung verhindert werden
solle. Weitere Zwecke wiirden in der Gesetzesbegriindung nicht genannt. Der Konkurrenzschutz sei insoweit allenfalls ein Rechtsreflex. Die
Sicherung einer wirtschaftlichen Basis der Arzte, denen bereits zuvor eine Genehmigung nach § 121a SGB V erteilt worden sei, zur
Gewabhrleistung des qualitativen Niveaus der Leistungen sei demgegenuber in der Gesetzesbegriindung nicht als weiterer Zweck dieser
Regelung benannt worden. Die weitergehende Gesetzesbegrindung, wonach die Genehmigung zur Durchfiihrung kinstlicher Befruchtungen
nur solchen Arzten und Einrichtungen vorbehalten sein solle, die besondere technische und personelle Voraussetzungen erfiillten, erstrecke
sich auf das von der Bedarfsgerechtigkeit freilich unabhangige Kriterium der Leistungsfahigkeit und kénne deshalb nicht ohne weiteres dazu
herangezogen werden, aus der Regelung der "bedarfsgerechten" Durchfiihrung von MaBnahmen der kiinstlichen Befruchtung einen Vorrang
des Klagers gegenuber dem Beigeladenen abzuleiten. Der Formulierung von Qualitatserwartungen an den Adressaten der Genehmigung
durch § 121a Abs. 2 Nr. 2 SGB V lasse im Unterschied zu §§ 116 Satz 2, 119 Abs. 1 Satz 2 SGB V nicht erkennen, dass die Erteilung der
Genehmigung von der Feststellung eines Versorgungsbedarfs abhangen solle, der nicht vorrangig ("solange und soweit") von anderen
Arzten mit einer Genehmigung nach § 121a SGB V gedeckt werden kdnne. Allein aus dem Umstand, dass das Gesetz insoweit eine
Bedarfspriifung verlange, kénne noch kein Schluss auf eine rechtliche Betroffenheit des bereits zuvor mit einer Genehmigung nach § 121a
Abs. 2 SGB V ausgestatteten Arztes gezogen werden. Die vorhergehende, grundsatzlich im 6ffentlichen Interesse liegende Bedarfspriifung
begriinde daher fir sich jedenfalls auBerhalb der Regelung des vertragsarztlichen Basisstatus noch nicht die Befugnis zur Erhebung einer
defensiven Konkurrentenklage. Auch eine Riicksichtnahmepflicht werde durch § 121a Abs. 2 SGB V nicht kodifiziert. Weder der Wortlaut der
Norm noch die Gesetzesbegriindung lieen eine Ausrichtung auf Interessen anderer Vertragsarzte, sondern allein auf die Sicherstellung der
Versorgungsqualitat erkennen. Es lagen keine Anhaltspunkte dafir vor, dass durch die Regelung des § 121a Abs. 2 Nr. 2 SGB V ein
Bestandsschutz fiir die bereits kiinstliche Befruchtungen vornehmenden Arzte verfolgt werde. Im Ubrigen wére selbst im Falle der Ableitung
eines Rucksichtnahmegebots aus § 121a Abs. 2 Nr. 2 SGB V dessen drittschitzende Wirkung grundsatzlich zu verneinen. Die Annahme einer
schlechthin drittschiitzenden Funktion des Gebots der Riicksichtnahme verbiete sich deshalb, weil einer Vorschrift drittschiitzende Wirkung
nur dann zukommen kdnne, wenn sie einen bestimmten und abgrenzbaren, d. h. individualisierbaren und nicht GbermaRBig weiten Kreis der
hierdurch Berechtigten erkennen lasse. Daran fehle es, soweit sich das Gebot der Ricksichtnahme auf eine nicht weiter personifizierbare
Rilcksichtnahme im Allgemeinen richte. Dies schlieBe zwar nicht aus, dass bei einem Hinzutreten besonderer, die Pflicht zur
Rilcksichtnahme qualifizierender und damit zugleich individualisierender Umstande dem Gebot der Ricksichtnahme eine drittschiitzende
Wirkung zuerkannt werden misse. Dafiir sei im vorliegenden Fall aber nichts ersichtlich. Insbesondere sei mit Blick auf Art. 12 Abs. 1 GG
keine Gefahrdung der wirtschaftlichen Existenz des Klagers durch die Erteilung der Genehmigung festgestellt worden. Damit ware auch ein
aus § 121a Abs. 2 Nr. 2 SGB V abgeleitetes Gebot der Riicksichtnahme auf die Interessen derer, die schon eine Position am Markt inne
hatten, unter Beriicksichtigung der Besonderheiten des jeweiligen Fachbereichs ebenfalls lediglich ein Rechtsreflex. Ob § 121a Abs. 2 SGB V
Drittschutz entfalte, kénne schliellich nicht vom tatsachlichen Ausmal einer innerhalb des Fachgebiets frei gewahlten Schwerpunktsetzung
des Klagers abhangen, sondern sei allgemein nach rechtlichen Kriterien aus der streitentscheidenden Norm des § 121a Abs. 2 SGB V heraus
unter Berlicksichtigung der Besonderheiten des Fachgebiets zu beantworten. Auf den tatsachlichen Anteil von MaBnahmen zur
Durchfiihrung kinstlicher Befruchtungen an der gesamten Praxistatigkeit des Klagers komme es deshalb nicht an. Inwieweit der Klager und
der Beigeladene im selben raumlichen Bereich tatig seien bzw. wie dieser zu fassen sei, bedurfe unter diesen Umstanden keiner
Entscheidung.

Gegen dieses ihm am 01.08.2012 zugestellte Urteil hat der Klager bereits am 29.06.2012 Berufung beim Sozialgericht eingelegt. Er macht
geltend, die angefochtene zugunsten der Beigeladenen zu 1 ausgesprochene Genehmigung nach § 121 a SGB V sei rechtswidrig und
verletze ihn in seinen Rechten. Die Erbringung von MaRnahmen der kinstlichen Befruchtung im Sinne von § 27 a SGB V, die unter die
Genehmigung nach § 121 a SGB V fielen, bedirften besonderer sachlicher und personeller Ausstattung um effizient zu sein. Der
Leistungsbereich "kiunstliche Befruchtung" unterliege speziellen gesetzlichen Regelungen und sei einer eigenstandigen Zulassung
gleichzusetzen. § 121a SGB V erfordere eine medizinisch fachliche Ausrichtung, die eine ganz andere Praxisstruktur und ein entsprechendes
Team von Fachleuten zur Folge habe. Die Zulassung dieses Teams erfordere eine 36-monatige Weiterbildung des Teamleiters in dem
Schwerpunkt Gynakologische Endokrinologie und Reproduktionsmedizin. Es handele es sich um einen klassischen
Leistungszuweisungsbereich durch andere Fachkollegen. Die Genehmigung nach § 121 a SGB V sei an weitere besondere Voraussetzungen
geknipft. IVF-Zentren missten neben den vertragsarztlichen Vorschriften eine ganze Reihe von Anforderungen erflllen, die hohe
wirtschaftliche Belastungen nach sich z6gen. Hierzu gehérten u.a.: Richtlinie 2004/23/EG des europaischen Parlaments und Rates vom 31.
Marz 2004 zur Festlegung von Qualitats- und Sicherheitsstandards fir die Spende, Beschaffung, Testung, Verarbeitung, Konservierung,
Lagerung und Verteilung von menschlichen Geweben und Zellen, Richtlinie 2006117/EG der Kommission vom 8. Februar 2006 zur
Durchfiihrung der Richtlinie 2004/23/EG des Europaischen Parlaments und des Rates hinsichtlich technischer Vorschriften fiir die Spende,
Beschaffung und Testung von menschlichen Geweben und Zellen Richtlinie 2006/86/EG der Kommission vom 24. Oktober 2006 zur
Umsetzung der Richtlinie 2004/23/EG des Europaischen Parlaments und des Rates hinsichtlich der Anforderungen an die Rickverfolgbarkeit,
der Meldung schwerwiegender Zwischenfalle und unerwiinschter Reaktionen sowie bestimmter technischer Anforderungen an die
Kodierung, Verarbeitung, Konservierung, Lagerung und Verteilung von menschlichen Geweben und Zellen Gesetz uber den Verkehr mit
Arzneimitteln (Arzneimittelgesetz - AMG) Gesetz iiber die Spende, Entnahme und Ubertragung von Organen und Geweben
(Transplantationsgesetz — TPG) Verordnung uber die Anwendung der Guten Herstellungspraxis bei der Herstellung von Arzneimitteln und
Wirkstoffen und Gber die Anwendung der Guten fachlichen Praxis bei der Herstellung von Produkten menschlicher Herkunft (Arzneimittel
und Wirkstoffherstellungsverordnung — AMWHYV) Verordnung Uber die Anforderungen an Qualitat und Sicherheit der Entnahme von
Geweben und deren Ubertragung nach dem Transplantationsgesetz (TPG-Gewebeverordnung — TPGGewV) Embryonenschutzgesetz

Hervorzuheben sei, dass der Gesetzgeber von den Inhabern einer Genehmigung nach § 121a SGB V u.a. die Gewahrleistung fir die
bedarfsgerechte Durchfuhrung der MaBnahmen i.S. von § 27a SGB V verlange. Genehmigungen nach § 121 a SGB V durften somit nur
ausgesprochen werden, wenn diese erforderlich seien, einen bestehenden Bedarf zu befriedigen. Das Erfordernis der Bedarfsgerechtigkeit
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solle einer Entwicklung vorbeugen, die durch einen Anstieg der Leistungserbringer zu einem Absenken der Indikationsschwelle fir kiinstliche
Befruchtungen flihre. Der Inhaber einer Genehmigung nach § 121a SGB V habe die Erfiillung dieser Anforderungen durchgangig
sicherzustellen, was mit einem erheblichen personellen und sachlichen Aufwand verbunden sei. Die kostenintensive Vorhaltung dieses
personellen und sachlichen Apparates sei auch nur dann wirtschaftlich, wenn die Mittel ausgelastet seien, d.h. in der betreffenden Praxis ein
entsprechender Schwerpunkt etabliert werde, so wie dies bei ihm der Fall sei. Wegen der hohen Investitionen in Personal und Technik und
der hohen Sicherheits- und Qualitatsanforderungen miisse auch eine konsequente Ausrichtung auf diesen Bereich erfolgen, um die Gewahr
fur die geforderte Wirtschaftlichkeit zu bieten. Hierzu bediirfe es eines entsprechend konstanten Leistungsaufkommens. Aus diesem Grunde
sei auch regelmaRig der tatsachliche Bedarf an fortpflanzungsmedizinischen Leistungen Grundlage einer Genehmigung. Im vorliegenden
Fall stinden die fortpflanzungsmedizinischen Leistungsmengen zu den allgemein frauendrztlichen Leistungen im Verhaltnis von 90:10. Die
Entscheidung habe damit eigenen Berufswahlcharakter. Zur Erteilung einer Genehmigung nach § 121a SGB V misse die zustandige Behorde
das Kriterium der Bedarfsgerechtigkeit beachten. Dies setze die vorige Ermittlung des Bedarfs anhand nachvollziehbarer Kriterien, wie dies
in anderen Bundeslandern wie z.B. B. der Fall sei, voraus. Die Beklagte habe es jedoch abgelehnt, Bedarfskriterien aufzustellen. Dass dies
erforderlich sei, habe der erkennende Senat in seiner Entscheidung vom 12.03.2010 festgestellt. Hieraus folge eine drittschiitzende Wirkung
des § 121a SGB V fiir die bereits titigen Arzte. Effektiver Rechtsschutz kénne insoweit nur durch eine defensive Konkurrentenklage gewahrt
werden, da sonst willklirlich Genehmigungen erteilt werden kdnnten. Es handele es sich bei der klnstlichen Befruchtung im Sinne von § 27a
SGB V - auch wenn sich diese Vorschrift im mit "Leistungen bei Krankheit" bezeichneten 5. Kapitel unter dem 1. Titel, der wiederum mit
"Krankenbehandlung" Gberschrieben sei, finde - um einen eigenstandigen Leistungsbereich. Denn Leistungen, die unter den § 27a SGB V
fielen, stellten keine Krankenbehandlung im eigentlichen Sinne dar. Dies habe das BSG mit seiner Entscheidung vom 03.04.2001 - B 1 KR
22/00 R - eindeutig festgestellt. Folglich liege die Bedeutung der Vorschrift des § 27a SGB V in der Schaffung eines - von der eigentlichen
Krankenbehandlung zu trennenden - eigenstandigen Versicherungsfalls in sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht. Um derartige Leistungen
erbringen zu durfen, benétige der Leistungserbringer die Genehmigung nach § 121a SGB V. Es handele sich bei dieser Genehmigung -
soweit es diesen Leistungsbereich angehe - damit um eine statusbegrindende Entscheidung, ohne die derartige Leistungen nicht nur nicht
abgerechnet, sondern erst gar nicht erbracht werden dirften. Es gehe um das "ob", nicht nur um die einzelne Ausgestaltung eines bereits
bestehenden Leistungsbereichs. Hiervon gehe auch der Gesetzgeber aus, da er die Erbringung von Leistungen der kiinstlichen Befruchtung
zu Lasten der gesetzlichen Krankenversicherung nicht bereits im Rahmen der Krankenbehandlung des § 27 SGB V geregelt, sondern mit §
27a SGB V eine eigene Anspruchsgrundlage formuliert habe, die sich gerade nicht am Krankheitsbegriff orientiere. Es handele sich im
System der gesetzlichen Krankenversicherung somit nicht um einen Teilbereich der Tatigkeit, die den Facharzten fir Frauenbeilkunde und
Gynakologie originar zugewiesen sei, sondern um ein eigenstandiges Gebiet, welches nur bestimmten Leistungserbringern vorbehalten sei,
die fir den Zugang die Genehmigung nach § 121a SGB V bendtigten. Die Bedarfsplanung erfolge, worauf der erkennende Senat in seiner
Entscheidung vom 12.03.2010 (Az.: L 5 KA 3725/09) ausdricklich hingewiesen habe, auch im Interesse der bereits auf diesem Gebiet
tatigen Arzte. Insoweit seien diese Interessen vorrangig vor der Neubescheidung zugunsten eines neuen, an den Markt tretenden
Bewerbers. Es gelte, mit dieser Bedarfsplanung auch sicherzustellen, dass die vorrangigen Leistungserbringer ihrem durch die
Genehmigung nach § 121a SGB V verliehenen Versorgungsauftrag nachkommen kdnnten. Die 0.g. Besonderheiten bei der Erbringung von
Leistungen der kunstlichen Befruchtung i.S. von § 27a SGB V seien insoweit zu beachten. Seine Praxis und die des MVZ R. lagen in enger
raumlicher Entfernung von ca. 30 km. Das Einzugsgebiet derartiger Einrichtungen weise einen weitaus groferen Radius auf - die Grundsatze
des Freistaates B. flr die Genehmigung nach § 121a SGB V vom 29.03.2000 in der Fassung vom 01.01.2001 gingen gemaR Anlage zu Il Ziff.
6 von bundesweit 91 Zentren bei einem Radius von 80 km aus -. Es sei somit festzustellen, dass alle Patientinnen, die von ihm behandelt
worden seien, auch potentielle Patientinnen des MVZ R. sein kénnten. Vor dem Hintergrund, dass die Leistungen der klnstlichen
Befruchtung nach § 27a SGB V einen Anteil von 90 % ausmachten, sei seine berufliche Existenz in nicht unerheblichem Umfang gefahrdet.
Auch vor diesem Hintergrund sei er befugt, die hier strittige Genehmigung anzufechten. SchlieBlich sei die erteilte Genehmigung
rechtswidrig, weil die materiellen Erteilungsvoraussetzungen nicht vorgelegen hatten. Hilfsweise werde beantragt, die Revision zuzulassen,
da sich das Bundessozialgericht bislang noch nicht mit der Frage der defensiven Konkurrentenklage im Rahmen eines
Genehmigungsverfahrens nach § 121a SGB V zu befassen gehabt habe.

Der Klager beantragt,

1. das Urteil des Sozialgerichts Stuttgart vom 25.04.2012 und die der Beigeladenen zu 1 aufgrund der Sitzung der Beklagten vom
26.11.2010 fir das MVZ R., E. 39 erteilte Genehmigung zur Durchfihrung kinstlicher Befruchtungen gemaR § 121a SGB V vom 30.11.2010
in der Gestalt des Widerspruchsbescheids der Beklagten vom 25.05.2011 aufzuheben;

hilfsweise: die Revision zuzulassen;

2. die Hinzuziehung eines Rechtsanwalts im Vorfahren fir notwendig zu erklaren.
Die Beklagte und die Beigeladene zu 1 beantragen jeweils,

die Berufung zuriickzuweisen.

Sie halten die angegriffene Entscheidung fiir zutreffend und den Bescheid der Beklagten fiir rechtmaRig. Die Beigeladene zu 1 hat
erganzend vorgetragen, es stelle sich ausschlieBlich die vom Sozialgericht diskutierte Frage, ob der Bestimmung nach § 121a SGB V
drittschutzende Wirkung zugunsten des Klagers zukomme. Dies habe das Sozialgericht Stuttgart im Ergebnis zutreffend verneint. Das
Verhaltnis der statusrechtlichen Entscheidung Uber die Zulassung des MVZ in R. zu der Genehmigung nach § 121a SGB V spiele dabei im
vorliegenden Falle im Hinblick auf die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts zur Drittwiderspruchsbefugnis eine Rolle, als danach dem
Konkurrenten durch die Genehmigung die Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung eréffnet oder erweitert und nicht nur ein weiterer
Leistungsbereich genehmigt werden musse. Dies sei aus den vom Sozialgericht Stuttgart zutreffend dargelegten Griinden nicht der Fall.
Dies entspreche offensichtlich auch der Auffassung des Hessischen Landessozialgerichts in den Berufungsurteilen, die den Verfahren, die
beim BSG anhangig seien, zugrunde lagen. Die Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung sei ihrem MVZ R. durch den Beschluss des
Zulassungsausschusses fiir Arzte vom 24.03.2012 mit Wirkung ab 01.04.2010 u.a. fiir das Gebiet der Frauenheilkunde und Geburtshilfe
er6ffnet worden. Durch die hier streitgegenstandliche Genehmigung nach § 121a SGB V werde (lediglich) ein weiterer Leistungsbereich,
namlich eben Leistungen der kiinstlichen Befruchtung (im Ubrigen zusatzlich zu nicht genehmigungspflichtigen Leistungen der
Fortpflanzungsmedizin) genehmigt, was nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts fiir einen Drittschutz der Norm gerade nicht
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ausreiche.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts und des Vorbringens der Beteiligten wird auf die beigezogene Verwaltungsakte der
Beklagten und die Gerichtsakten beider Rechtsziige Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

Die Berufung des Klagers ist gem. §§ 143, 144 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGG ohne Zulassung durch das Sozialgericht statthaft und gem. § 151 SGG
auch sonst zulassig.

Die Berufung ist jedoch nicht begriindet. Das Sozialgericht hat die Anfechtungsklage zu Recht als unbegriindet abgewiesen, weil die
angegriffene Entscheidung der Beklagten keine rechtlich geschitzten Interessen des Klagers berthrt.

Zutreffend hat das SG zunachst ausgefuhrt, dass ein Rechtsbehelf nur dann unzuldssig ist, wenn durch den angefochtenen Verwaltungsakt
offensichtlich und eindeutig nach keiner Betrachtungsweise Rechte des Klagers verletzt sein kénnen. Die Uberpriifung im Einzelnen, ob eine
Rechtsnorm drittschiitzenden Charakter hat, erfolgt erst im Rahmen der Begriindetheit (BSG, Urteil vom 17.08.2011 - B 6 KA 27/10R -,
veroffentlicht in Juris m.w.N.). Dementsprechend ist die vom Kldger erhobene Anfechtungsklage zulassig.

Die Klage ist aber unbegriindet. Die Priifung der Begriindetheit von Drittanfechtungen vertragsarztlicher Konkurrenten erfolgt nach der
Rechtsprechung des BSG zweistufig. Zunachst ist danach zu klaren, ob der Vertragsarzt berechtigt ist, die dem konkurrierenden Arzt erteilte
Begunstigung (z.B. Zulassung, Ermachtigung) anzufechten. Nur wenn das zu bejahen ist, muss geprift werden, ob die Entscheidung in der
Sache zutrifft oder im Falle der Rechtswidrigkeit Rechte des Konkurrenten verletzt (BSG, Urteil vom 17.08.2011 - B 6 KA 26/10 R -,
veroffentlicht in Juris m.w.N.).

A. Unter welchen Voraussetzungen Vertragsarzte berechtigt sind, zugunsten anderer Arzte ergangene Entscheidungen anzufechten (sog.
defensive Konkurrentenklage), hat das BSG im Anschluss an die Entscheidung des BVerfG vom 17.08.2004 (- 1 BvR 378/00 -, veroffentlicht
in Juris) im Einzelnen dargestellt. Danach bestehen drei Voraussetzungen fiir die Anerkennung einer Drittanfechtungsberechtigung, namlich
(1.) dass der Klager und der Konkurrent im selben raumlichen Bereich die gleichen Leistungen anbieten, weiterhin, (2.) dass dem
Konkurrenten die Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung eroffnet oder erweitert und nicht nur ein weiterer Leistungsbereich
genehmigt wird, und ferner, (3.) dass der dem Konkurrenten eingeraumte Status gegenuber demjenigen des Anfechtenden nachrangig ist.
Letzteres ist der Fall, wenn die Einraumung des Status an den Konkurrenten vom Vorliegen eines Versorgungsbedarfs abhangt, der von den
bereits zugelassenen Arzten nicht abgedeckt wird (BSG, Urteil vom 17.08.2011 - B 6 KA 26/10 R -, verdffentlicht in Juris m.w.N.).

B. Unter Zugrundelegung der dargestellten Rechtsgrundsatze ist vorliegend eine Berechtigung des Klagers zur Anfechtung der dem
Beigeladenen zu 1 erteilten Genehmigung gemaR § 121a SGB V nicht gegeben.

Die Vorschrift des § 121a SGB V ist zusammen mit der Bestimmung (ber die Leistungspflicht der Krankenkassen zur Herbeiflihrung einer
Schwangerschaft in § 27a SGB V durch Art. 2 Nr. 7 des Kriegsopferversorgungs-Anpassungsgesetzes vom 26.06.1990 (BGBI. 1 1211)
eingefuhrt worden. Nach § 121a Abs. 1 SGB V dirfen die Krankenkassen Malnahmen zur Herbeifuhrung einer Schwangerschaft (§ 27a Abs.
1 SGB V) nur durch solche Vertragsarzte, zugelassene MVZ, erméchtigte Arzte, ermachtigte arztlich geleitete Einrichtungen und
zugelassene Krankenhauser erbringen lassen, denen die zustandige Behorde eine Genehmigung nach § 121a Abs. 2 SGB V zur
Durchflihrung dieser MaBnahmen erteilt hat. Nach § 121a Abs. 4 SGB V bestimmt die nach Landesrecht zustandige Stelle die zur Erteilung
der Genehmigung zustandigen Behdrden.

|. Ero6ffnung oder Erweiterung eines Leistungsbereichs 1. Genehmigungspflichtige MaBnahmen § 121a SGB V stellt nur MaBhahmen zur
Herbeiflhrung einer Schwangerschaft nach § 27a SGB V (kinstliche Befruchtung) unter einen Genehmigungsvorbehalt. Eine Genehmigung
nach § 121a SGB V ist damit nicht erforderlich fiir Leistungen nach § 27 Abs. 1 Satz 4 SGB V zur Herstellung der Zeugungs- oder
Empfangnisfahigkeit, wenn diese Fahigkeit nicht vorhanden war oder durch Krankheit oder wegen einer durch Krankheit erforderlichen
Sterilisation verlorengegangen war, die zur Krankenbehandlung gehoren. Weiterhin gilt der Genehmigungsvorbehalt nicht far
Inseminationen, wenn sie nicht nach Stimulationsverfahren durchgefiihrt werden, durch die ein erhéhtes Risiko von Schwangerschaften mit
drei oder mehr Embryonen besteht (§ 121a Abs. 1 Satz 2, § 27a Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 Nr. 5 SGB V; Nr. 17 Satz 2 der Richtlinien des
Gemeinsamen Bundesausschusses Uber kiinstliche Befruchtung in der Anderungsfassung vom 21.7.2011 BAnz 2011 Nr. 153 S. 3493 - im
folgenden als Richtlinien oder abgekiirzt RL bezeichnet). Inseminationen im Spontanzyklus bzw. nach Ovulationsauslésung durch HCG-Gabe,
ggf. nach Stimulation mit Antidstrogenen (vgl. Nr. 10.1. der RL) diirfen von Arzten, die zur Fiihrung der Gebietsbezeichnung "Frauenarzt"
berechtigt sind, damit auch ohne Genehmigung nach § 121a SGB V durchgefihrt (RL Nr. 18) und abgerechnet (EBM 08530 - Intrazervikale,
intrauterine oder intratubare homologe Insemination im Spontanzyklus) werden.

Genehmigungspflichtige MaBnahmen sind: Inseminationen nach hormoneller Stimulation (Nr. 10.2 der RL) - EBM 08531 In-Vitro-Fertilisation
(IVF) (Nr. 10.3 der RL) - EBM 08550-08552. Intratubarer-Gameten-Transfer (GIFT) (Nr. 10.4 der RL) EBM 08540-08541 Intracytoplasmatische
Spermieninjektion (ICSI) (Nr. 10.5 der RL) - EBM 08560-08561.

a) Berufsrechtliche Vorgaben Die allgemein geltenden berufsrechtlichen Voraussetzungen fiir die Durchflihrung genehmigungspflichtiger
MaBnahmen sind in Anhang Nr. 2 der BO geregelt. Danach gelten besondere fachliche, personelle und technische Voraussetzungen fiir die
Durchfihrung folgender Methoden (Anhang Nr. 2 4.) - homologe Insemination nach hormoneller Stimulation - IVF mit ET - GIFT - ICSI mit ET -
heterologe Insemination nach hormoneller Stimulation - heterologe IVF/ICSI - PKD

Fiir die homologe und heterologe Insemination nach Stimulation ist fachliche Voraussetzung, dass die anwendende Arztin/der anwendende
Arzt fur Frauenheilkunde und Geburtshilfe Gber den Schwerpunkt bzw. tber die fakultative Weiterbildung "Gynakologische Endokrinologie
und Reproduktionsmedizin" verfigt (Anhang Nr. 2 4.1.1. und 4.2 Nr. 2).

Fir IVF mit ET, GIFT, ICSI, PKD gelten folgende fachliche Voraussetzungen (Anhang Nr. 2 4.3.1): Die Leitung bzw. die stellvertretende
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Leitung der Arbeitsgruppe obliegt Facharztinnen/Facharzten flir Frauenheilkunde und Geburtshilfe mit dem Schwerpunkt bzw. mit der
fakultativen Weiterbildung "Gynékologische Endokrinologie und Reproduktionsmedizin”. Ihnen obliegen die verantwortliche Uberwachung
der in dieser Richtlinie festgeschriebenen MaBnahmen. Die Mitglieder der Arbeitsgruppe mussen tber folgende Kenntnisse und Erfahrungen
verflgen: - Endokrinologie der Reproduktion - Gynakologische Sonographie - Operative Gynakologie - Reproduktionsbiologie mit dem
Schwerpunkt der In-vitro-Kultur - Andrologie - Psychosomatische Grundversorgung.

Von diesen sechs Bereichen kénnen nur zwei gleichzeitig von einer Arztin oder Wissenschaftlerin/einem Arzt oder Wissenschaftler der
Arbeitsgruppe neben der Qualifikation der Psychosomatischen Grundversorgung verantwortlich geleitet werden. Grundsatzlich sollen
Arztinnen/Arzte mit der Zusatzbezeichnung "Andrologie" in Diagnostik und Therapie im Rahmen der assistierten Reproduktion integriert
sein. Die regelmaBige Kooperation mit einer Humangenetikerin/einem Humangenetiker und einer arztlichen oder Psychologischen
Psychotherapeutin/einem Psychotherapeuten muss gewahrleistet sein. Empfohlen wird weiterhin eine Kooperation mit einer psychosozialen
Beratungsstelle. Falls eine PKD durchgeflhrt werden soll, obliegt die humangenetische Beratung Facharztinnen/Facharzten fir
Humangenetik oder Arztinnen/Arzten mit der Zusatzbezeichnung "Medizinische Genetik".

Nach Anhang Nr. 2, 3.1.4. BO haben Arztinnen und Arzte, die auRerhalb der vertragsérztlichen Versorgung solche MaBnahmen durchfiihren
wollen und fir die sie die Gesamtverantwortung tragen, die Aufnahme der Tatigkeit bei der Landesarztekammer lediglich anzuzeigen und
nachzuweisen, dass die fachlichen, personellen und technischen Voraussetzungen erfillt sind, auBerdem haben sie an den Mallnahmen der
Qualitatssicherung teilzunehmen.

b) Vertragsarztliche Vorgaben Neben diesen genannten, von allen Arzten berufsrechtlich zu erfiillenden Voraussetzungen sind fiir die
Leistungen der Verfahren zur assistierten Reproduktion, die von der gesetzlichen Krankenversicherung getragen werden, zusatzlich die
Bestimmungen des Sozialgesetzbuches V (insbes. §§ 27a, 92, 121a und 135 ff. SGB V) und die Richtlinien tGber arztliche MaBnahmen zur
kiinstlichen Befruchtung des Gemeinsamen Bundesausschusses der Arzte und Krankenkassen in der jeweils giiltigen Fassung zu beachten
(vgl. auch BO Anhang Nr. 2, 3.1.3).

§ 27a Abs. 1 bis 3 SGB V in der ursprunglichen Fassung von 1990 lauteten: (1) Die Leistungen der Krankenbehandlung umfassen auch
medizinische MaBnahmen zur Herbeiflhrung einer Schwangerschaft, wenn 1.diese MaBnahmen nach arztlicher Feststellung erforderlich
sind, 2.nach arztlicher Feststellung hinreichende Aussicht besteht, dass durch die MaBnahmen eine Schwangerschaft herbeigefihrt wird;
eine hinreichende Aussicht besteht in der Regel nicht mehr, wenn die MaBnahme viermal ohne Erfolg durchgefiihrt worden ist, 3.die
Personen, die diese Manahmen in Anspruch nehmen wollen, miteinander verheiratet sind, 4.ausschlieflich Ei- und Samenzellen der
Ehegatten verwendet werden und 5.sich die Ehegatten vor Durchfiihrung der MaBnahmen von einem Arzt, der die Behandlung nicht selbst
durchfihrt, Gber eine solche Behandlung unter Berticksichtigung ihrer medizinischen und psychosozialen Gesichtspunkte haben unterrichten
lassen und der Arzt sie an einen der Arzte oder eine der Einrichtungen iiberwiesen hat, denen eine Genehmigung nach § 121a erteilt worden
ist. (2) Absatz 1 gilt auch fir Inseminationen, die nach Stimulationsverfahren durchgefiihrt werden und bei denen dadurch ein erhéhtes
Risiko von Schwangerschaften mit drei oder mehr Embryonen besteht. Bei anderen Inseminationen ist Absatz 1 Nr. 2 zweiter Halbsatz und
Nr. 5 nicht anzuwenden. (3) Die Krankenkasse Gbernimmt nur die Kosten der MaRnahmen nach Absatz 1, die bei ihrem Versicherten
durchgefihrt werden.

Nach § 27a Abs. 4 SGB V bestimmt der Gemeinsame Bundesausschuss in den Richtlinien nach § 92 die medizinischen Einzelheiten zu
Voraussetzungen, Art und Umfang der MaBnahme nach Abs. 1. Damit sind die Richtlinien des Gemeinsamen Bundesausschusses Uber
arztliche MaRnahmen zur kiinstlichen Befruchtung in der Fassung vom 14.08.1990 mit den jeweiligen Anderungen maBgeblich (vgl. BSG,
Urteil vom 21.06.2011-B 1 KR 18/10 R - Rdnr. 14).

Mit Wirkung zum 01.01.2004 wurde Abs. 1 Nr. 2 geandert. Er lautet nun: 2. nach arztlicher Feststellung hinreichende Aussicht besteht, dass
durch die MaBnahmen eine Schwangerschaft herbeigefiihrt wird; eine hinreichende Aussicht besteht nicht mehr, wenn die MaBnahme drei
Mal ohne Erfolg durchgefiihrt worden ist.

Absatz 3 erhielt mit Wirkung zum 01.01.2004 folgende Fassung: Anspruch auf Sachleistungen nach Absatz 1 besteht nur flr Versicherte, die
das 25. Lebensjahr vollendet haben; der Anspruch besteht nicht fur weibliche Versicherte, die das 40. und fir mannliche Versicherte, die das
50. Lebensjahr vollendet haben. Vor Beginn der Behandlung ist der Krankenkasse ein Behandlungsplan zur Genehmigung vorzulegen. Die
Krankenkasse Ubernimmt 50 vom Hundert der mit dem Behandlungsplan genehmigten Kosten der MaBnahmen, die bei ihrem Versicherten
durchgefiihrt werden.

2. Wirkung der Genehmigung Die Genehmigung nach § 121a SGB V ist nur flr die vertragsarztliche Versorgung (vgl. BT-Drucks. 11/6760 Zu
Nummer 6 (§ 121a SGB V), S. 16; vgl. oben) erforderlich. Sie fuhrt dazu, dass Facharzte fir Frauenheilkunde und Geburtshilfe mit dem
Weiterbildungsschwerpunkt "Gynakologische Endokrinologie und Reproduktionsmedizin”, die bereits an der vertragsarztlichen Versorgung
teilnehmen, die oben genannten genehmigungspflichtigen Leistungen zulasten der Krankenkassen erbringen und insbesondere die
GebUlhrenordnungspositionen 08520, 08531, 08541, 08542, 08550, 08551, 08552, 08560 und 08561 abrechnen durfen, die nach Nr. 1 des
Abschnitts 8.5 EBM nur von zugelassenen Arzten, ermachtigten Arzten oder erméchtigten arztlich geleiteten Einrichtungen berechnet
werden kdnnen, die eine Genehmigung gemal § 121a SGB V nachweisen kénnen. Auch wenn zugelassene MVZ, anders als in § 121a SGB V
nicht genannt sind, sind diese abrechnungsberechtigt - insoweit ist hier lediglich die in § 121a SGB V mit Art. 1 Nr. 12 Buchst. a des
Gesetzes zur Anderung des Vertragsarztrechts und anderer Gesetze (Vertragsarztrechtsanderungsgesetz - VAndG) vom 22.11.2006 (BGBI. |
3439) durch die Einfliigung der neuen Nr. 2 in Absatz 1 der Vorschrift erfolgte Klarstellung (vgl. BR-Drucks 353/06, S. 55 zu Nr. 12) noch nicht
vorgenommen worden.

Die Genehmigung nach § 121a SGB V erdéffnet damit auf der Grundlage einer bereits erfolgten Zulassung zur vertragsarztlichen Versorgung
einen zusatzlichen Leistungsbereich (vgl. BSG, Urteil vom 07.02.2007 - B 6 KA 8/06 R -, verdffentlicht in Juris - zur Dialysegenehmigung nach
altem Recht). Sie stellt dagegen keine Eréffnung oder Erweiterung der Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung im Sinne der obigen
Rechtsprechung dar. Nach der Rechtsprechung des BSG kommt es - zur Abgrenzung einer Zugangsentscheidung von der fir eine
Anfechtungsberechtigung irrelevanten ErschlieBung eines weiteren Leistungsbereichs - entscheidend darauf an, ob das in Rede stehende
Recht mit einer Statusgewahrung verbunden ist. Vertragsarztliche Statusentscheidungen treffen regelmaRig die Zulassungsgremien (bzw.
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fur Krankenhauser die Vertragspartner vgl. unten zu 109 Abs. 2 SGB V) (aa). Statusbegrindenden bzw. -beendenden Charakter haben die
von Zulassungsgremien zu treffenden Entscheidungen, durch die der Kreis der an der vertragsarztlichen Versorgung beteiligten Personen
und Institutionen sowie die Ausiibungsformen der vertragsarztlichen Tatigkeit festgelegt werden. Diese Gesichtspunkte treffen auf die
Genehmigungen nicht zu, durch die der Kreis der Vertragsarzte nicht erweitert, die Ausibungsform nicht gedndert und der Status des
Vertragsarztes daher nicht berthrt wird (bb) und die deswegen nicht von den Zulassungsgremien erteilt werden. Anders als
Statusentscheidungen kommt solchen Entscheidungen im Sinne der Stufentheorie des BVerfG keine besondere Grundrechtsrelevanz (cc) zu
(BSG, Urteil vom 28.10.2009 - B 6 KA 42/08 R -).

a) Zustandigkeit der Zulassungsgremien Die hier streitgegenstandliche Genehmigung wird nicht von den Zulassungsgremien erteilt. Der
Gesetzgeber hat die Zustandigkeit fir die Genehmigungserteilung nicht den Zulassungsgremien (ibertragen, sondern der Landesverwaltung
(§121a Abs. 4 SGB V). MaBnahmen zur Herbeifiihrung einer Schwangerschaft, die von der Krankenkasse finanziert werden, sollen von
Leistungserbringern vorgenommen werden dirfen, denen das Land eine Genehmigung zur Durchfihrung solcher MaBnahmen erteilt hat
(BT-Drucks. 11/6760 Zu Nummer 6 (§ 121a SGB V), S. 16).

b) Erweiterung des Kreises der Vertragsérzte, Anderung der Ausiibungsform, Statusberiihrung Die Erteilung der Genehmigung setzt eine
bereits vorhandene Berechtigung zur Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung voraus. Die Erteilung der fiir die Durchfiihrung von
Inseminationen nach hormoneller Stimulation, IVF, GIFT und ICSI als vertragsarztliche Leistung erforderlichen Genehmigung nach § 121a
Abs. 1 SGB V darf nur erteilt werden an Vertragsérzte, zugelassene MVZ, erméchtigte Arzte, erméchtigte arztlich geleitete Einrichtungen
und zugelassene Krankenhauser. Voraussetzung ist damit eine bereits vorhandene Teilnahmeberechtigung an der vertragsarztlichen
Versorgung in Form einer Zulassung oder einer Ermachtigung nach den §§ 95 ff. SGB V bzw. §§ 107, 108 SGB V (vgl. LSG Hessen, Urt. v.
08.06.2011 - L 4 KA 102/08 - und Urt. v. 19.10.2011 — L 4 KA 811/10). Die Genehmigung ist akzessorisch und untrennbar mit dem
Zulassungsstatus verbunden und entfallt mit dem Ende der Zulassung. Insofern ist sie vergleichbar mit einer Zweigpraxisgenehmigung, bei
der der hinzutretende Konkurrent ebenfalls bereits tber einen - durch die Zulassung an seinem Vertragsarztsitz vermittelten - Status
verfiigt, ihm der Zugang zur vertragsarztlichen Versorgung mithin auch ohne die Genehmigung bereits eréffnet ist (BSG, Urteil vom
28.10.2009 - B 6 KA 42/08 R -). Die mit der Zweigpraxisgenehmigung eingeraumte Rechtsposition vollzieht unter Berticksichtigung der
vertragsarztlichen Versorgungsbedingungen die berufsrechtliche Méglichkeit des Arztes, Leistungen an weiteren Orten auBerhalb seines
Vertragsarztsitz zu erbringen, nach (vgl. BT-Drucks 16/2474, S. 30). In entsprechender Weise betrifft die Genehmigung nach § 121a SGB V
die vertragsarztlichen Bedingungen der Erbringung landesberufsrechtlich lediglich anzeigepflichtiger Leistungen.

Das Bestehen eines Genehmigungsanspruchs - fur den Fall der Zulassung - wirkt sich auch nicht mittelbar auf den vertragsarztlichen
Zulassungsanspruch aus. Er ist mit der Zusicherung der Genehmigung eines Dialyseversorgungsauftrags zugunsten eines Facharztes fur
Innere Medizin nicht vergleichbar, da er keine Ausnahme von Zulassungsbeschrankungen ermdéglicht, wie sie § 24 Buchst. e BedarfsplRL
vorsieht. Danach darf, wenn der Zulassung Zulassungsbeschrankungen flir Facharzte flir Innere Medizin zur Teilnahme an der facharztlich-
internistischen Versorgung entgegenstehen, der Zulassungsausschuss einem Zulassungsantrag dann entsprechen, wenn dem Vertragsarzt
durch die Kassenarztliche Vereinigung zur Sicherstellung der wohnortnahen Dialyseversorgung oder einem weiteren Arzt aufgrund der
Qualitatssicherungsvereinbarung zu den Blutreinigungsverfahren gemaR § 135 Abs. 2 SGB V in der Dialysepraxis die Genehmigung zur
Durchfiihrung eines Versorgungsauftrages flr die nephrologische Versorgung der von einer chronischen Niereninsuffizienz betroffenen
Patienten mit Dialyseleistungen gemaR § 2 Abs. 7 der Bundesmantelvertrage erteilt werden soll. Hieraus folgt, dass eine Bindung des
Zulassungsausschusses an die von der kassenarztlichen Vereinigung vorgenommene Bewertung jedenfalls insoweit eintritt, als das
Vorliegen eines Ausnahmetatbestandes nach § 24 BedarfspIRL nicht mehr verneint werden kann (BSG, Urteil vom 17.10.2012 - B 6 KA 41/11
R - bisher nur Terminsbericht).

Eine vergleichbare Mdglichkeit ist fir die Zulassung von Fachéarzten fir Frauenheilkunde und Geburtshilfe mit dem
Weiterbildungsschwerpunkt "Gynakologische Endokrinologie und Reproduktionsmedizin", die die Voraussetzungen fir die - von der
Landesverwaltung (bzw. hier von der Landesarztekammer) und nicht von der Kassenarztlichen Vereinigung zu erteilende - Genehmigung
nach § 121a SGB V mit Ausnahme der Zulassung erflllen, nicht vorgesehen. Vielmehr diirfte § 24 Buchst. b BedarfspIRL, wonach eine
Zulassung unbeschadet der Anordnung von Zulassungsbeschrankungen erteilt werden darf, wenn ein besonderer Versorgungsbedarf
vorliegt, wie er durch den Inhalt des Schwerpunkts, einer fakultativen Weiterbildung oder einer besonderen Fachkunde fur das
Facharztgebiet nach der Weiterbildung umschrieben ist, fiir den Schwerpunkt "Gynakologische Endokrinologie und Reproduktionsmedizin"
derzeit leer laufen. Denn die wesentlichen arztlichen Tatigkeiten des qualifizierten Inhalts diirfen erst nach Erteilung einer Genehmigung
gemal § 121a SGB V vertragsarztlich vorgenommen werden, die wiederum eine bereits erteilte Zulassung in dem betreffenden
Planungsbereich nicht voraussetzt. Eine dem § 24 Buchst. e BedarfsplRL vergleichbare Vorschrift existiert nicht. Eine Zulassung als Facharzt
fur Frauenheilkunde und Geburtshilfe mit dem Weiterbildungsschwerpunkt "Gynakologische Endokrinologie und Reproduktionsmedizin"
kann damit jedenfalls derzeit nicht deswegen erfolgen, um eine qualitats- bzw. bedarfsgerechte Versorgung mit genehmigungspflichtigen
MaBnahmen der kinstlichen Befruchtung zu ermdglichen (vgl. zum Verhaltnis einer Genehmigung nach § 121a SGB V und einer
Ermachtigung zum Betrieb einer Zweigpraxis die beim BSG anhangigen Verfahren B 6 KA 28/12 R und B 6 KA 29/12 R).

Der Gesetzgeber hat - anders als im Bereich der Dialyseversorgung - auch keinen eigenen Versorgungsauftrag fiir genehmigungspflichtige
Leistungen nach § 27a SGB V vorgesehen. Der auch in diesem Bereich bestehende Sicherstellungsauftrag (vgl. § 73 Abs. 2 Nr. 10 § 92 Abs. 1
Nr. 10 SGB V) soll durch zur vertragsarztlichen Versorgung zugelassene Facharzte fir Frauenheilkunde und Geburtshilfe erfullt werden, die
die Weiterbildung "Gynakologische Endokrinologie und Reproduktionsmedizin" absolviert haben. Die Genehmigung bestimmt insoweit zwar
mittelbar den Kreis der fir die Behandlung der Versicherten bei MaBnahmen der kinstlichen Befruchtung im Rahmen der vertragsarztlichen
Versorgung zur Verfliigung stehenden Arzte und betrifft insoweit die Eingliederung von Arzten in das System der ambulanten
vertragsarztlichen Versorgung, die nach § 72 Abs. 1 SGB V gemeinsam von Arzten und Krankenkassen sicher zu stellen ist (BSG, Beschluss
vom 16.08.2000 - B 6 SF 1/00 R -, veroffentlicht in Juris). Damit stellt die Genehmigung aber aus der Sicht der Leistungserbringer weder
unmittelbar noch mittelbar eine Zulassung zur Versorgung mit Leistungen zur assistierten Reproduktion dar. Gegen ein solches Verstandnis
spricht zum einen wiederum, dass der Gesetzgeber die Genehmigung nicht den Zulassungsgremien zugeordnet hat (zur Genehmigung einer
Zweigpraxis durch die kassenarztliche Vereinigung vgl. BSG, Urteil vom 09.02.2011 - B 6 KA 3/10 R -). Zum anderen spricht auch dagegen,
dass die Spezialisierung auf die Erbringung genehmigungspflichtiger Malnahmen in Kinderwunschzentren - anders als die Spezialisierung
von Dialysepraxen vgl. oben - fiir die Zulassung als Facharzt fiir Frauenheilkunde und Geburtshilfe keine Berlicksichtigung findet. Die
gesetzliche Regelung des § 121a SGB V lasst vielmehr keinen Zweifel daran, dass das Verhaltnis von Zulassung (bzw. Ermachtigung) und
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Genehmigung in der Weise gestaltet ist, dass die Erteilung der Genehmigung nach § 121a SGB V fiir genehmigungspflichtige Malnahmen
der kiinstlichen Befruchtung immer eine bereits vorhandene Zulassung als Vertragsarzt (hier: Facharzt fir Frauenheilkunde und
Geburtshilfe) voraussetzt (vgl. oben).

¢) Grundrechtsrelevanz Der Senat verkennt nicht, dass die hier vorliegende Spezialisierung des Klagers und des MVZ R., die Methoden der
assistierten Reproduktion im Rahmen von "Kinderwunschzentren" anwenden, im Bereich der vertragsarztlichen Tatigkeit ohne die
Genehmigung nach § 121a SGB V nicht moglich ist. Als assistierte Reproduktion wird die arztliche Hilfe zur Erfillung des Kinderwunsches
eines Paares durch medizinische Hilfen und Techniken bezeichnet. In der Regel wird im Zusammenhang mit diesen Verfahren eine
hormonelle Stimulation durchgefiihrt. Darunter versteht man den Einsatz von Medikamenten zur Unterstiitzung der Follikelreifung, sodass
im Zyklus ein oder mehrere Follikel heranreifen (RiL Anhang Nr. 2 1). Die Spezialisierung auf solche MaBnahmen, die dem auf der
Facharztweiterbildung fiir Frauenheilkunde und Geburtshilfe aufbauenden Weiterbildungsschwerpunkt "Gynakologische Endokrinologie und
Reproduktionsmedizin" entspricht, der insbesondere assistierte Fertilisationsmethoden einschlieflich hormoneller Stimulation,
Inseminationen, IVF, ICSI umfasst, setzt damit im Rahmen der vertragsarztlichen Tatigkeit die Genehmigung nach § 121a SGB V voraus.
Diese berthrt dennoch nur die Berufsaustibungsfreiheit.

Die Erbringung der Leistungen nach § 27a SGB V durch zugelassene Facharzte fir Frauenheilkunde und Geburtshilfe im Bereich der
vertragsarztlichen Versorgung entspricht dem arztlichen Berufsrecht, das die Reproduktionsmedizin als Schwerpunkt und damit als eine
Spezialisierung innerhalb des Fachgebiets Frauenheilkunde und Geburtshilfe und nicht als eigenstandige Facharztausbildung gestaltet. Nach
der standigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist der Gesetzgeber befugt, im Rahmen von Art. 12 Abs. 1 GG Berufsbilder zu
fixieren (vgl. BVerfGE 34, 252 (256); 59, 302 (315); 75, 246 (265)). Indem bestimmte wirtschafts-, berufs- und gesellschaftspolitische
Zielvorstellungen als wichtige Gemeinschaftsinteressen durchgesetzt werden sollen, wirkt die Fixierung der Berufsbilder auch gestaltend
durch Anderung und Ausrichtung Giberkommener Berufsbilder (BVerfGE 75, 246 (265)). Der Gesetzgeber hat im Rahmen dieser Befugnis
MaRBnahmen der assistierten Reproduktion dem Berufsbild der Frauenarzte zugeordnet und damit die Ausflihrung dieser Tatigkeiten an die
Erflllung der Voraussetzungen des Zugangs zu diesem Beruf gebunden. Die Genehmigung nach § 121a SGB V ist von ihrem inhaltlichen
Gewicht her - bezogen auf Art 12 Abs. 1 GG - deswegen nicht mit einer Ermachtigung, wie sie Gegenstand der Entscheidung des BVerfG
(a.a.0.) war, vergleichbar. Denn aus der Perspektive des Facharztes fur Frauenheilkunde und Geburtshilfe dient sie allein dazu, die
Voraussetzungen zu schaffen, unter denen er weitere Leistungen an Versicherte der Krankenkassen ambulant erbringen und abrechnen
darf. Nur Ermachtigungen und andere Statusgewahrungen, die den Zugang zur vertragsarztlichen Versorgung eréffnen - wie z.B. auch
Sonderbedarfszulassungen - oder ihn erweitern - wie z.B. eine Ermachtigungserweiterung -, haben im Sinne der sog. Stufentheorie des
BVerfG eine erhebliche Grundrechtsrelevanz. Auch sie sind zwar, da auf den vertragsarztlichen Bereich der Berufsausibung beschrankt,
nicht der Berufswahl als solcher, aber immerhin der Kategorie sog berufswahlnaher Rechtspositionen zuzurechnen (siehe Clemens in
Umbach/Clemens (Hrsg), GG, 2002, Anhang zu Art. 12 Rdnr. 79-83).

Ein solches rechtliches Gewicht kommt der Genehmigung nach § 121a SGB V nicht zu. Sie betrifft nur die Erweiterung des durch die
Facharztqualifikation und die bereits erfolgte Zulassung er6ffneten Kernbereichs arztlicher Tatigkeit, nicht diesen Kern selbst und den ihm
zugrunde liegenden "Basis-Status" (vgl. BSG, Urteil vom 07.02.2007 - B 6 KA 8/06 R -, veroffentlicht in Juris - zur Dialysegenehmigung nach
altem Recht).

II. Kein Vorrang von Genehmigungsinhabern

1. Art. 12 Abs. 1 GG gewahrt keinen Schutz bzw. Vorrang vor Konkurrenz Nach der zitierten Rechtsprechung des BVerfG wie des BSG
gewahrt die Rechtsordnung bei der Austibung beruflicher Tatigkeiten grundsatzlich keinen aus Art. 12 Abs. 1 GG herzuleitenden Schutz vor
Konkurrenz. Die Wettbewerbsposition und die Ertrage unterliegen grundsatzlich dem Risiko laufender Veranderung je nach den
Marktverhaltnissen. DemgemaR haben Marktteilnehmer regelmaRig keinen Anspruch darauf, dass die Wettbewerbsbedingungen flr sie
gleich bleiben, insbesondere nicht darauf, dass Konkurrenten vom Markt fernbleiben.

2.§121a SGB V gewahrt ebenfalls keinen Schutz bzw. Vorrang vor Konkurrenz Da das Konkurrenzverhaltnis hier, wie dargelegt, nicht durch
eine den Zugang zum Markt eré6ffnende oder erweiternde Statusentscheidung begriindet wird, sondern allein aus der die Spezialisierung auf
Methoden der assistierten Reproduktion im Rahmen der vertragsarztlichen Tatigkeit ermdglichenden Genehmigung nach § 121a SGB V
resultiert, ist insoweit maBgeblich, ob eine durch diese Genehmigung erstmals eingeraumte Rechtsposition gegenuber derjenigen der
zugelassenen Vertragsarzte, die diese bereits innehaben, nachrangig ist (vgl. BSG, Urteil vom 28.10.2009 - B 6 KA 42/08 R -).

Der Vorrang der bereits am Markt Teilnehmenden gegeniiber neu hinzutretenden Marktteilnehmern kann und muss sich - wegen des damit
verbundenen Eingriffes in die grundsatzlich bestehende Wettbewerbsfreiheit - aus einer entsprechenden Entscheidung des Gesetzgebers
ergeben (BSG, Urteil vom 28.10.2009 - B 6 KA 42/08 R - m.w.N.), aufgrund besonderer Umstande Marktteilnehmern in bestimmtem Umfang
Schutz bzw. Vorrang gegenuber hinzutretender Konkurrenz zu gewahren.

Ein Vorrang aufgrund gesetzlicher Regelungen ist anzunehmen, wenn der Zugang der Erbringer durch Mechanismen der Bedarfsplanung
gelenkt und gleichzeitig auch der einzelne Vertragsarzt begiinstigt wird, der innerhalb des geschlossenen Systems der vertragsarztlichen
Versorgung nur einer fur ihn noch tragbaren Konkurrenz ausgesetzt ist. Dem Aspekt einer quantitativ begrenzten Konkurrenz kommt fir die
Berufsausiibung des einzelnen Vertragsarztes wegen der budgetierten Gesamtvergiitung wachsende Bedeutung zu. Je mehr Arzte
Leistungen erbringen und abrechnen, desto geringer ist potentiell der Wert der einzelnen arztlichen Leistung; die Punktwerte sinken ab
(BVerfG, Beschluss vom 17.08.2004 - 1 BvR 378/00 -, veroffentlicht in Juris).

Der Senat (Urteil vom 09.12.2009 - L 5 KA 2164/08 -, verdffentlicht in Juris) hat bereits entschieden, dass das Recht des vorhandenen
Leistungserbringers zur Abwehr von Konkurrenten nicht nur von der rechtlichen Qualitat und der rechtlichen Wirkung der die
Wettbewerbsverhaltnisse verandernden Verwaltungsentscheidung (BVerfG (Kammer), Beschl. v. 23.4.2009, - 1 BvR 3405/08 -) abhangt,
vielmehr ist im Hinblick auf die Rechtsprechung des BVerfG zum Drittschutz im Vertragsarztrecht ausschlaggebend, ob das der
Verwaltungsentscheidung zugrunde liegende, den Markt regulierende und die berufliche Entfaltung der Leistungserbringer dadurch ohnehin
einschrankende staatliche Regelwerk einem bereits vorhandenen Leistungserbringer den Vorrang flr die Befriedigung des Bedarfs
hinsichtlich der auf dem Markt nachgefragten (Behandlungs-)Leistungen zuweist. Ist das der Fall, wird die Berufsfreiheit des vorhandenen
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Leistungserbringers nicht gleichsam zufallig von den Fernwirkungen einer staatlichen MaBnahme (nur) tatsachlich berlhrt. Die staatliche
MaBnahme hat fir ihn vielmehr objektiv berufsregelnde Tendenz und wird zum Eingriff in seine Rechte, den er durch defensive
Konkurrentenklage abwehren kann. Die Zuweisung eines gesetzlichen Vorrangs fiir vorhandene Leistungserbringer erfolgt dabei regelmaBig
dadurch, dass das Tatigwerden weiterer Leistungserbringer von einer Bedarfsprifung abhéngig gemacht wird. Sie dirfen die gleichen
Leistungen im selben raumlichen Bereich nur dann anbieten, wenn der entsprechende Versorgungsbedarf noch nicht durch die bereits
vorhandenen und dauerhaft in das Versorgungssystem einbezogenen Leistungserbringer gedeckt ist. Indem dem vorhandenen
Leistungserbringer der Vorrang zur Bedarfsdeckung rechtlich zugewiesen wird, erhalt sein (tatsachliches) Interesse an der Abwehr weiterer
Leistungserbringer rechtliche Durchsetzungsmacht (im Sinne eines subjektiv-6ffentlichen Rechts).

Ein rechtlicher Vorrang der Vertragsarzte, die bereits eine Genehmigung nach § 121a SGB V innehaben und sich entsprechend spezialisiert
haben, ist nach diesen Grundsatzen nicht gegeben. Nach § 121a Abs. 2 darf die Genehmigung den in Abs. 1 Satz 1 genannten an der
vertragsarztlichen Versorgung teilnehmenden Arzten oder Einrichtungen nur erteilt werden, wenn sie (iber die fiir die Durchfiihrung der
MaBnahmen zur Herbeifiihrung einer Schwangerschaft notwendigen diagnostischen und therapeutischen Méglichkeiten verfugen, nach
wissenschaftlich anerkannten Methoden arbeiten (Nr. 1) und die Gewahr fir eine bedarfsgerechte, leistungsfahige und wirtschaftliche
Durchfiihrung von MaBnahmen zur Herbeiflihrung einer Schwangerschaft bieten (Nr. 2).

a) Notwendige diagnostische und therapeutische Mdglichkeiten - wissenschaftlich anerkannte Methoden - § 121a Abs. 2 Satz1 Nr. 1 SGB V
Die Regelung des § 121a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 SGB V will sicherstellen, dass in der vertragsarztlichen Versorgung den besonderen technischen
und personellen Voraussetzungen fiir ein fachgerechtes Vorgehen bei kiinstlichen Befruchtungen Rechnung getragen wird (BSG, Beschluss
vom 16.08.2000 - B 6 SF 1/00 R -, veroffentlicht in Juris). Die verantwortliche Durchfiihrung der MaBnahmen zur kinstlichen Befruchtung
erfordert besondere technische und personelle Voraussetzungen. Deshalb soll die kiinstliche Befruchtung nur Arzten und Einrichtungen
vorbehalten werden, denen daflir eine besondere Genehmigung durch die zustandige Landesbehdérde erteilt worden ist (BT-Drucks. 11/6760
Zu Nummer 6 (§ 121 a SGB V), S. 16).

§121a Abs. 2 Satz 1 SGB V legt die naheren Anforderungen fir die besonderen technischen und personellen Voraussetzungen zur
Durchfiihrung von MalBnahmen der klnstlichen Befruchtung (§ 27a SGB V) naher fest. Die unter Nummer 1 geregelten Voraussetzungen
werden durch die Bestimmung der berechtigten Arzte und die Empfehlungen zur Qualitatssicherung unter Nr. 17 bis 22.3 der Richtlinie
konkretisiert, wobei sich keine wesentlichen Besonderheiten gegenuber den berufsrechtlichen Vorgaben nach Anhang Nr. 2 der BO unter Nr.
4 - fachliche, personelle und technische Voraussetzungen - ergeben. Die Genehmigung nach § 121a Abs. 2 SGB V entspricht insoweit
qualifikationsbezogenen Genehmigungen, wie sie auf der Grundlage des § 135 Abs. 2 SGB V flr solche arztliche oder zahnarztliche
Leistungen erforderlich sind, die wegen der Anforderungen an ihre Ausflihrung oder wegen der Neuheit des Verfahrens besondere
Kenntnisse und Erfahrungen verlangen (BSG, Beschluss vom 16.08.2000 - B 6 SF 1/00 R -, veroéffentlicht in Juris). § 135 Abs. 2 SGB V und
hierauf gestiitzte Regelungen vermitteln denjenigen, die eine entsprechende Genehmigung bereits innehaben, keinen Drittschutz in der
Weise, dass diese zur Anfechtung solcher Genehmigungen, die anderen erteilt werden, berechtigt waren (BSG, Urteil vom 07.02.2007 -B 6
KA 8/06 R -, verdffentlicht in Juris). Die Vorschrift ist insoweit ausschlieflich an der fachlichen Qualitat der Leistungserbringung und nicht -
auch - an Individualinteressen konkurrierender Arzte orientiert.

b) Gewahrleistung der bedarfsgerechten, leistungsfahigen und wirtschaftlichen Durchfiihrung von MaBnahmen nach § 27a SGB V - § 121a
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 SGB V Mit § 121a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 SGB V soll weiter sichergestellt werden, dass die Durchfiihrung zu Lasten der
Krankenkassen erfolgender MalBnahmen bedarfsgerecht, leistungsfahig und wirtschaftlich erfolgt. Auch in § 121a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 SGB V
zeigt sich mit dem Bezug auf § 27a SGB V der Zusammenhang mit dem Leistungsrecht.

Grundsatzlich haben Versicherte nach § 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB V Anspruch auf Leistungen zur Behandlung einer Krankheit (8§ 27 bis 52
SGB V), wobei § 12 Abs. 1 SGB V voraussetzt, dass Leistungen ausreichend, zweckmaRig und wirtschaftlich sein missen und das MaR des
Notwendigen nicht tberschreiten dirfen. Diesen allgemeinen Vorgaben fiir die vertragsarztliche Leistungserbringung entsprechen die
Anforderungen an die bedarfsgerechte, leistungsfahige und wirtschaftliche Durchfiihrung der MaBnahmen im Sinne des § 27a SGB V.

Das Kriterium der Leistungsfahigkeit soll sicherstellen, dass der Arzt oder die Einrichtung die personellen, sachlichen und organisatorischen
Voraussetzungen erfiillt, die fir die vorgesehenen MaRnahmen medizinisch erforderlich sind. Die Arzte und Einrichtungen haben auch durch
Auswahl und Uberwachung ihrer Mitarbeiter sicherzustellen, dass diese keine nach dem Embryonenschutzgesetz rechtswidrigen Taten
begehen (BT-Drucks. 11/6760 zu Nummer 6 (§ 121a SGB V), S. 16). Der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit wird ausdrtcklich Gbernommen,
obwohl er schon aufgrund der Gleichstellung der MaRnahmen der kiinstlichen Befruchtung mit der Krankenbehandlung auch fur
genehmigungspflichtige MaBnahmen im Sinne des § 121a SGB V gilt.

Fir die einzelnen Leistungsarten bestimmt § 27 Abs. 1 SGB V, dass ein Anspruch auf Krankenbehandlung besteht, wenn sie notwendig ist,
um eine Krankheit zu erkennen, zu heilen, ihre Verschlimmerung zu verhiten oder Krankheitsbeschwerden zu lindern. Nach § 27a Abs. 1
SGB V umfassen die Leistungen der Krankenbehandlung auch medizinische MaBnahmen zur Herbeiflihrung einer Schwangerschaft
(ktinstliche Befruchtung). Dies gilt jedoch nur, wenn diese MaBnhahmen nach arztlicher Feststellung erforderlich sind. Der Leistungsanspruch
nach § 27a SGB V wird damit von den BehandlungsmaRnahmen nach § 27 SGB V abgegrenzt. § 27a SGB V knlipft nicht an einen
regelwidrigen Kérper- oder Geisteszustand der Versicherten an, sondern an die Unfahigkeit des Ehepaares, auf natiirlichem Weg ein Kind zu
zeugen. Ein Anspruch besteht damit auch, wenn keiner der Ehepartner nachweisbar krank ist und die Unfruchtbarkeit medizinisch nicht
erklart (sog idiopathische Sterilitat) werden kann (Kasskomm, § 27 Rn. 4 und 9.m.w.N.). Die aus der Unfruchtbarkeit resultierende
Notwendigkeit einer kiinstlichen Befruchtung bildet den Versicherungsfall; nicht die (mdglicherweise daneben bestehende) Krankheit (BSGE
66, 248, 249; BSGE 85, 36, 38 f.). Die kiunstliche Befruchtung ist gegenuber der Krankenbehandlung im Sinne von § 27 SGB V zur
Herstellung der natlrlichen Zeugungs- oder Empfangnisfahigkeit subsidiar (KassKkomm, § 27 Rn. 4 und 9 m.w.N.).

Die kiinstliche Befruchtung und die dabei gewahlte Behandlungsmethode muss zur Uberwindung der Sterilitdt dementsprechend
medizinisch deswegen indiziert sein, weil Krankenbehandlungen nach § 27 SGB V keine hinreichende Aussicht auf Erfolg (mehr) bieten, nicht
mdglich oder unzumutbar sind (vgl. BT-Drucks. 11/6760 zu Nimmer 2 (§ 27a SGB V), S. 14 f.). Nach Nr. 1 der Richtlinien des GBA zur
klnstlichen Befruchtung ist die Erforderlichkeit dementsprechend nur gegeben, wenn herkémmliche Behandlungsmalnahmen - z.B.
alleinige hormonelle Stimulation, Fertilisationsoperation - nicht (mehr) Erfolg versprechend sind. Die mageblichen medizinischen
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Indikationen fiir die Wahl der Behandlungsmethoden im Rahmen des § 27a SGB V ergeben sich aus der Richtlinie unter Nr. 11 bis 11.5.).

Das Erfordernis der Bedarfsgerechtigkeit sollte - vor diesem Hintergrund - einer Entwicklung vorbeugen, die durch immer mehr
Leistungserbringer zu einem Absenken der Indikationsschwelle fur kunstliche Befruchtungen flhrt (BT-Drucks. 11/6760 Zu Nummer 6 (§
121a SGB V), S. 16). Damit wird aber keine Bedarfsplanung gefordert. Denn mit der Genehmigung soll nicht die bedarfsgerechte
vertragsarztliche Versorgung (vgl. § 35 BedarfspIRL; §§ 70 Abs. 1, 73 Abs. 1a Satz 3, 99 Abs. 1 Satz 3, 104 Abs. 1, 111 Abs. 2 Nr. 2, 111c
Abs. 1 Nr. 2, 132b-d SGB V; vgl. auch § 25 Abs. 5 Satz 2 SGB V: bedarfsgerechte raumliche Verteilung und § 101 SGB V: bedarfsgerechter
Versorgungsgrad) mit genehmigungspflichtigen Leistungen sichergestellt werden, sondern die bedarfsgerechte Durchfuhrung solcher
Leistungen. Wie sich aus dem Wortlaut der Regelung ergibt, darf zugelassenen bzw. erméchtigten Arzten und Einrichtungen die
Genehmigung nur erteilt werden, wenn sie die Gewahr fiir eine bedarfsgerechte Durchflihrung von MaRnahmen zur Herbeiflihrung einer
Schwangerschaft bieten. Auch diese Genehmigungsvoraussetzung steht im Zusammenhang mit dem Sinn und Zweck der
Genehmigungspflicht als solcher. Diese ist darin begriindet, dass alle genehmigungspflichtigen Manahmen nach hormoneller Stimulation
erfolgen, bei der die Gefahr des Heranreifens vieler befruchtungsfahiger Eizellen (Polyovulation) gegeben ist, weshalb nicht nur das Risiko
fir héhergradige Mehrlingsschwangerschaften besteht, sondern auch die Gefahr eines Uberstimulationssyndroms mit u.a. groBen
Eierstockzysten und z.T. schwerwiegenden Belastungen des Kreislaufsystems BT-Drucks. 11/6760 Zu Nummer 2 (§ 27a SGB V), S. 15).

Mit der Formulierung "Gewahr fiir die bedarfsgerechte Durchfiihrung" macht der Gesetzgeber die Genehmigung nicht davon abhangig, dass
ein von den bereits praktizierenden Genehmigungsinhabern nicht gedeckter Versorgungsbedarf besteht. Der Genehmigungspflicht liegt
damit ausschlieBlich der Gedanke des Patientenschutzes zugrunde. Sie ist mit der Genehmigung eines Versorgungsauftrags nach § 3 Abs. 3
Buchst. a) BMV-A/EKV fiir zugelassene Vertragsarzte, die im Einvernehmen mit den zustandigen Verbénden der Krankenkassen auf
Landesebene von der die Kassenéarztlichen Vereinigung zu erteilen ist (§ 4 Abs. Anlage 9.1 BMV-A/EKV) nicht vergleichbar. Die Erteilung
einer Dialysebefugnis ist von zahlreichen Voraussetzungen abhangig, die teilweise auch bedarfsplanerische Elemente sowie einen Vorrang
der bestehenden Dialysepraxen enthalten (Erteilung eines Versorgungsauftrages, Ausrichtung auf eine kontinuierliche wirtschaftliche
Versorgungsstruktur, Auslastungsgrad in der Versorgungsregion, Einhaltung eines Arzt-Patienten-Schliissels, vgl. § 2 Abs. 7 BMV-A/EKV, §§
3-8 der Anlage 9.1 BMV-A/EKV, § 5 Abs. 7 BlutreinigungsV).

Im Ubrigen kommt im Gesetz durch besondere Formulierungen zum Ausdruck, wenn der konkurrierende Status nur bei Vorliegen eines noch
bestehenden Versorgungsbedarfs erteilt wird: bei der Ermachtigung eines Krankenhausarztes nach § 116 Satz 2 SGB V durch die
Formulierung "soweit und solange eine ausreichende arztliche Versorgung der Versicherten "ohne diese" "nicht sichergestellt" ist, und fir
die Zulassung von Sozialpadiatrischer Zentren durch die Wendung "soweit und solange sie notwendig ist, um eine ausreichende
sozialpadiatrische Behandlung sicherzustellen". Bei Sonderbedarfszulassungen heit es, dass diese "zur Wahrung der Qualitat der
vertragsarztlichen Versorgung in einem Versorgungsbereich unerlasslich sind" (§ 101 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB V). Entsprechendes gilt fur
Ermachtigungen nach § 31 Abs. 1 Buchst a Arzte-ZV, die nur erteilt werden diirfen, sofern sie notwendig sind, um eine bestehende oder
unmittelbar drohende Unterversorgung abzuwenden. (BSG, Urteil vom 28.10.2009 - B 6 KA 42/08 R - m.w.N.; BSG, Urteil vom 17.08.2011 - B
6 KA 27/10 R -, veroffentlicht in Juris m.N.).

Eine entsprechende Ankniipfung an einen bestehenden Versorgungsbedarf enthalt § 121a Abs. 1 SGB V nicht. Eine solche lasst sich auch
nicht aus § 121a Abs. 3 SGB V herleiten. Danach soll die zustandige Behérde prifen, ob die in Absatz 2 vorgeschriebenen Voraussetzungen
erfillt sind und entscheiden, welchen Arzten und Einrichtungen eine Genehmigung erteilt wird. Dabei hat sie die Bedarfssituation und den
Grundsatz der Vielfalt der Einrichtungstrager zu berlcksichtigen - § 109 Abs. 2 SGB V (BT-Drucks. 11/6760 zu Nummer 6 (§ 121a SGB V), S.
16). Eine parallele Regelung enthalt § 109 Abs. 2 SGB V flir den Abschluss von Versorgungsvertragen mit Krankenhdusern: Ein Anspruch auf
Abschluss eines Versorgungsvertrags nach § 108 Nr. 3 besteht nicht. Bei notwendiger Auswahl zwischen mehreren geeigneten
Krankenhausern, die sich um den Abschluss eines Versorgungsvertrags bewerben, entscheiden die Landesverbande der Krankenkassen und
die Ersatzkassen gemeinsam unter Berucksichtigung der dffentlichen Interessen und der Vielfalt der Krankenhaustrager nach
pflichtgemaRem Ermessen, welches Krankenhaus den Erfordernissen einer bedarfsgerechten, leistungsfahigen und wirtschaftlichen
Krankenhausbehandlung am besten gerecht wird. Die Ausrichtung der Zulassung von Krankenhdusern am Bedarf wird hier jedoch schon
durch die staatliche Krankenhausplanung vorgegeben (BSG, Urteil vom 05.07.2000 - B 3 KR 20/99 R -, verdffentlicht in Juris). Fur diese
statusrechtliche Zulassungsentscheidung wird in § 109 Abs. 3 Nr. 2 SGB V zudem bestimmt, dass ein Versorgungsvertrag nach § 108 Nr. 3
u.a. nicht abgeschlossen werden darf, wenn das Krankenhaus fiir eine bedarfsgerechte Krankenhausbehandlung der Versicherten nicht
erforderlich ist. Beim Abschluss von Versorgungsvertragen mit Krankenhausern ist damit bei der Bewerbung von mehreren Krankenhdausern
um den Abschluss eine Auswahl notwendig, wenn sich der Zulassungsanspruch der anderen Bewerber nach Zulassung eines Krankenhauses
gemaR § 109 Abs. 3 Nr. 2 SGB V erledigt (BSG, Urteil vom 05.07.2000 - B 3 KR 20/99 R -, verdffentlicht in Juris), weil ein weiteres nicht mehr
erforderlich ist.

Eine dem § 109 Abs. 3 Nr. 2 SGB V entsprechende Regelung hat der Gesetzgeber in § 121a SGB V nicht aufgenommen. Es fehlt auch an
einem Bezug zu einer hier nicht vorgegebenen Bedarfsplanung. Damit scheitert aber schon im Hinblick auf den flr die Einschrankung der
Berufsausubungsfreiheit bestehenden Gesetzesvorbehalt die Auswahl unter mehreren - die Genehmigungsvoraussetzungen erfillenden -
Antragstellern daran, dass fiir eine Limitierung der Genehmigungen oder eine Begrenzung des Zulassungsanspruchs durch einen
bestehenden Versorgungsbedarf die gesetzliche Grundlage fehlt.

Der Senat verkennt nicht, dass das Bundessozialgericht in seiner Entscheidung vom 16.08.2000 davon ausgegangen ist, dass die
Genehmigung nach § 121a Abs. 2 SGB V ihrer Struktur nach nicht nur qualifikationsbezogenen Genehmigungen, sondern auch der nach dem
Kriterium des Bedarfs zu erteilenden Standortgenehmigung flir medizinisch-technische GroRgerate i.S. des § 122 SGB V in der bis zum
30.06.1997 geltenden Fassung entspricht (BSG, Beschluss vom 16.08.2000 - B 6 SF 1/00 R -, verdffentlicht in Juris).

§ 122 Abs. 1 SGB V a.F. lautete: Krankenhauser, Vertragsarzte und Krankenkassen wirken mit den zustandigen Landesbehoérden in den
GroBgerateausschiissen nach Absatz 3 zur bedarfsgerechten Versorgung der Versicherten mit leistungsfahigen, wirtschaftlich genutzten
medizinisch-technischen GroRgeraten zusammen.

Vorlaufer dieser Regelung war § 368n Abs. 8 Satz 3 RVO: Die Kassenarztlichen Vereinigungen haben im Benehmen mit der fir die
Krankenhausbedarfsplanung zustandigen Landesbehorde und der Krankenhausgesellschaft im Land darauf hinzuwirken, dass bei der
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Anschaffung, Nutzung oder Mitbenutzung medizinisch-technischer GroRgerate durch an der kassenarztlichen Versorgung teilnehmende
Arzte die regionalen Versorgungsbediirfnisse, insbesondere die Leistungserfordernisse benachbarter Krankenhauser sowie die Erfordernisse
der kassenarztlichen Versorgung berticksichtigt werden, und einen wirtschaftlichen Einsatz der Gerate zu sichern.

Hierzu hat das BSG entschieden, dass eine Einstufung eines Gerats als bedarfsgerecht im Sinne dieser Vorschrift mit der Folge der
Berechtigung des Beigeladenen zur Leistung an Versicherte rechtlich geschiitzte Interessen eines solche Leistungen bereits abrechnenden
Klagers berlhrt. Dafiir sei nicht erforderlich, dass die Gerate im selben Planungsbereich betrieben werden. Es sei ausreichend, dass die
Gerate der Klager in unmittelbarer Nachbarschaft zum Standort des Gerats der Beigeladenen installiert seien. Nach der gemaR Art. 67 des
Gesundheitsreformgesetzes (GRG) vom 20. Dezember 1988 (BGBI. | 2477) fir die vor dem 1. Januar 1989 angeschafften Gerate sowohl der
Klager wie der Beigeladenen fortgeltenden Bestimmung des § 368n Abs. 8 Satz 3 RVO hatten die KAV en auf die Sicherung eines
wirtschaftlichen Einsatzes der Gerate hinzuwirken. Dies bedeute, dass eine Vergitung von Leistungen mit nicht bedarfsgerechten CT-
Geraten in rechtlich geschiitzte Interessen anderer Arzte, die solche Geréte betreiben, eingreifen kénne (BSG, Urteil 09.05.1990 - 6 RKa
27/88 -, veroffentlicht in Juris)

Es kann offenbleiben, ob diese Entscheidung aufgrund der oben dargestellten aktuellen Rechtsprechung des BSG und des BVerfG uberholt
ist. Denn jedenfalls nach den zum 01.01.2004 in Kraft getretenen Anderungen des § 27a SGB V kann nicht mehr davon ausgegangen
werden, dass die Erteilung einer Genehmigung nach § 121a SGB V die Gefahr birgt, dass durch nicht bedarfsgerechte Erbringung
genehmigungspflichtiger Leistungen rechtlich geschitzte Interessen von Genehmigungsinhabern berithrt werden. Die mit dem Gesetz zur
Modernisierung der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-Modernisierungsgesetz - GMG) vorgenommenen Anderungen des § 27a SGB V,
die zum 01.04.2004 in Kraft getreten sind, dienen der Begrenzung der Ausgaben fiir kiinstliche Befruchtung auf Falle medizinischer
Notwendigkeit (BT-Drucks. 15/1525 zu Nummer 14 (§ 27a) Zu Buchstabe a), S. 83). Der Anspruch auf Malnahmen zur kinstlichen
Befruchtung wurde eingeschrénkt. Ubernommen werden nur noch drei Behandlungsversuche. Die Altersgrenzen wurden festgesetzt auf 25
bis 40 Lebensjahre bei Frauen bzw. bis 50 Lebensjahren bei Mannern. Es muss nun ein Eigenanteil in Hohe von 50 % Gbernommen werden
(BT-Drucks. 15/1525 II. Nr. 8, S.77). Die neue Regelung "Héchstalter weiblich 40 Jahre" trégt damit dem Gesichtspunkt Rechnung, dass
bereits jenseits des 30. Lebensjahres das natirliche Konzeptionsoptimum uberschritten ist und die Konzeptionswahrscheinlichkeit nach dem
40. Lebensjahr sehr gering ist. Die Festlegung der unteren Zeitgrenze soll dazu beitragen, dass die Chance zu einer
Spontanschwangerschaft nicht durch fehlende Geduld vieler Kinderwunschpaare und auch der Arzte mit Hilfe einer schnellen
Medikalisierung des Kinderwunsches vertan wird. Vor Beginn der Behandlung ist der Krankenkasse ein Behandlungsplan zur Genehmigung
vorzulegen (vgl. auch Nr. 13 des Abschnitts 8.5 EBM - Reproduktionsmedizin). Diese darf sich hdchstens zu 50 % an den dort aufgelisteten
Kosten beteiligen.

Vor diesem Hintergrund kann, selbst wenn die Grundsatze der GroBgerateentscheidung noch anwendbar und auf die Genehmigung nach §
121a SGB V Ubertragbar sein sollten, eine drittschutzvermittelnde Ausrichtung der Genehmigung am Bedarf jedenfalls ab dem 01.01.2004
nicht mehr angenommen werden. Auch wenn zuvor bei fehlender Ausrichtung am Bedarf - wie im Falle der Anschaffung von GroRgeraten -
die Gefahr bestanden haben sollte (vgl. hierzu aber oben), dass Uberkapazitaten sich bei dem herkémmlichen Vergltungssystem negativ
auswirken, hat diese Gefahr nun jedenfalls an Gewicht verloren, weil die Leistung unter Genehmigungsvorbehalt gestellt worden ist und die
Kosten nur noch zur Halfte Gbernommen werden (Zum Zurlcktreten dieses Abwagungsfaktors, wenn fiir die Finanzierung von
Krankenhausleistungen Festpreise in der Form von Fallpauschalen oder Sonderentgelten, vereinbart werden kénnen BSG, Urteil vom
05.07.2000 - B 3 KR 20/99 R -, veréffentlicht in Juris). Der Gesetzgeber hat sich mit diesen Anderungen dazu entschieden, zur Begrenzung
der Ausgaben fiir kiinstliche Befruchtungen auf Falle medizinischer Notwendigkeit Einschrankungen der Leistungsvoraussetzungen und des
Leistungsumfangs vorzunehmen sowie einen Genehmigungsvorbehalt einzufiihren. Insbesondere die Begrenzung der Kostenbeteiligung auf
50% hat inzwischen zu einem deutlichen Ruckgang der Nachfrage gefuhrt, was bereits zu - allerdings erfolglos gebliebenen (Stellungnahme
der Bundesregierung BT-Drucks. 17/9344, S. 7) - Bestrebungen geflihrt hat, die Kostenbeteiligung der Krankenkassen auf 75% zu erhéhen
(vgl. Gesetzentwurf des Bundesrats zum Kinderwunschférderungsgesetz vom 18.04.2012 - BT-Drucks. 17/9344). Allerdings ist den
Krankenkassen mit dem am 01.01.2012 in Kraft getretenen GKV-Versorgungsstrukturgesetz die Méglichkeit gegeben, in ihrer Satzung
zusatzliche Leistungen auch im Bereich der kiinstlichen Befruchtung anzubieten (vgl. Stellungnahme der Bundesregierung BT-Drucks.
17/9344,S. 7).

Eine Abhangigkeit des Genehmigungsanspruchs von einem ungedeckten Versorgungsbedarf hat der Gesetzgeber zur Begrenzung der
Ausgaben flr klnstliche Befruchtung dagegen bei der Gesetzesanderung nicht in Betracht gezogen und nicht vorgenommen. Hat er sich
damit nicht fir die Begrenzung der Zahl der Leistungserbringer zur Kostenreduzierung entschieden, hat er auch kein geschlossenes Systems
der vertragsarztlichen Versorgung mit genehmigungspflichtigen Leistungen geschaffen, in dem der Genehmigungsinhaber nur einer fir ihn
noch tragbaren Konkurrenz ausgesetzt werden darf.

Hinzukommt, dass die Leistungen fur MaBnahmen der kunstlichen Befruchtung, soweit sie seit dem 01.01.2004 noch von der
Krankenversicherung zu tragen sind, auerhalb der Gesamtvergitung vergutet werden. Diese Leistungen wurden weitgehend schon ab
01.01.2004 auBerhalb der budgetierten Gesamtvergiitung zu einem festen Punktwert vergiitet (Dt. Arzteblatt, Bekanntmachungen:
Bundesempfehlung nach § 86 SGB V zum 01.01.2004, PP 3, Ausgabe Juni 2004, S. 290). Hierbei blieb es nach Einfiihrung des EBM 2000plus
(Dt. Arzteblatt, Bekanntmachungen: Bundesempfehlung nach § 86 SGB V zum 01.07.2005, Ausgabe 29. Juli 2005, A 2127). Ab 2009 sind
diese Leistungen entsprechend Beschlussteil A Ziffer 1.2 Nr. 11 des Beschlusses des Erweiterten Bewertungsausschusses zur Neuordnung
der vertragsarztlichen Vergltung im Jahr 2009 (7. Sitzung am 27. und 28. August 2008) aulRerhalb der morbiditatsbedingten
Gesamtvergutung mit den Preisen der regionalen Euro-Gebuihrenordnung gemaR § 87a Abs. 2 Satz 6 SGB V zu vergiten. Dementsprechend
fuhrt auch die Leistungserbringung durch den Konkurrenten nicht zu einer Verringerung der Vergiitung der eigenen Leistungen.

Weder Art. 12 GG noch § 121a SGB V gewahren einem Genehmigungsinhaber Vorrang und damit Schutz vor hinzutretender Konkurrenz,
ohne dass es darauf ankommt, ob ein noch ungedeckter Versorgungsbedarf fiir Leistungen der klnstlichen Befruchtung besteht.

Dementsprechend ist eine Verletzung des Klagers in eigenen Rechten durch die angegriffene Genehmigung ausgeschlossen. Damit besteht
kein Anspruch auf Prifung, ob diese objektiv rechtswidrig ist.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a SGG i.V.m. § 154 Abs. 1 und Abs. 3, § 162 Abs. 3 VWGO. Nachdem der Kl&ger die Kosten zu
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tragen hat, erlbrigt sich die Entscheidung Uber die Notwendigkeit der Hinzuziehung eines Bevollmachtigten im Vorverfahren.
Die Revision wird wegen grundsatzlicher Bedeutung zugelassen.

Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 52 Abs. 2 GKG. Der Senat setzt einen Streitwert von 60.000 EUR an (Auffangstreitwert von 5.000
EUR/Quartal flr 3 Jahre, also 5000 EUR x 12 Quartale = 60000 EUR).
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