Abschrift 926830
LANDESSOZIALGERICHT NIEDERSACHSEN-BREMEN

L 3 KA 75/07

S 15 KA 263/04 (Sozialgericht Hannover)

s! IM NAMEN DES VOLKES

Verkundet am: 10. November 2010

Rinke
Justizangestellte
als Urkundsbeamtln der Geschéftsstelle

URTEIL

In dem Rechtsstreit

Dr. A,

Klager und Berufungskiager,

Prozessbevollmachtigte:
Rechtsanwalte B.,

gegen

Berufungsausschuss Niedersachsen fur die Zulassung zur vertragsarztlichen Téatigkeit,
Berliner Allee 22, 30175 Hannover,

Beklagter und Berufungsbekiagter,

beiigeladen:

t

|
1. Kassenarztliche Vereinigung Niedersachsen,
Berlmer Allee 22, 30175 Hannover,
2. AOK Die Gesundheltskasse far Niedersachsen,
Huldeshelmer Strafle 273, 30519 Hannover,
3. BKK Landesverband Mitte,
SlebstraBe 4, 30171 Hannover,
4. IKK Landesverband Nord,
Ellerried 1, 19061 Schwerin,
5. Landwirtschaftliche Krankenkasse Niedersachsen-Bremen,
Im Haspelfelde 24, 30173 Hannover,
. Verband der Ersatzkassen eV, Askanischer Platz 1, 10963 Berlin,
. entfallt,
. Knappschaft, Verwaltungsstelle Hannover,
Siemensstralle 7, 30173 Hannover,
9.Dr.C,

0 ~NO;
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10. Dr. D,
11.Dr. E.,
12! Vereinigte IKK, Burgwall 20, 44135 Dortmund,

P’roiizessbevollméchtigte:

z|'|u 9-11: Rechtsanwilte F .,

hat der 3. Senat des Landessozialgerichts Niedersachsen-Bremen
aufidie mundliche Verhandlung vom 10. November 2010 in Celle
durch den Richter Pilz - Vorsitzender -,

die Richterin Ludewigs und

den Richter Dr. Blécher sowie

die ehrenamtlichen Richter Dr. G. und H.

far 'I'Qecht erkannt:

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Sozi-
algerichts Hannover vom 25. Juli 2007 wird zuriick-

i gewiesen.

ri Der Kliager tragt auch die Kosten des Berufungsver-
fahrens mit Ausnahme der Kosten der Beigeladenen
zu 1-8 und 12, die diese selbst tragen.

Die Revision wird zugelassen.

Der Streitwert im Berufungsverfahren wird auf
244.259,94 Euro festgesetzt.
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TATBESTAND:

Die Beteiligten streiten um die Nachbesetzung eines Vertragsarztsitzes in einer
formal genehmigten Gemeinschaftspraxis. Der Klager wendet sich gegen die Zu-
lassung des Beigeladenen zu 10) und begehrt an dessen Stelle im Wege der Pra-

xisnachfolge des Beigeiadenen zu 9) als Facharzt fur diagnostische Radiologie in

Solutau zugelassen zu werden.

Der Klager ist Facharzt fir radiologische Diagnostik und Strahlentherapie und bt
seine vertragsarztliche Tatigkeit in Gemeinschaftspraxis mit dem Radiologen Dr.
l. in J. und zuséatzlich in einem ausgelagerten Praxisteil in K. aus. Der streitbefan-
gene Vertragsarztsitz liegt im Planungsbereich L., der fir das Fachgebiet Radio-
Iog!e mit 190,8 % gesperrt ist (Beschluss des Landesausschusses der Arzte und

Krankenkassen vom 7. Januar 2004).

DOl“'t fuhrte der Beigeladene zu 9) eine radiologische Praxis in M., N.. Von Oktober
1996 bis Marz 2001 war der Beigeladene zu 11) - ebenfalls Facharzt fur Radiolo-

gie{- bei dem Beigeladenen zu 9) beschéftigt - ganz Uberwie{;end in einem ausge-

Iag?ﬂen Praxisteil fur CT-Untersuchungen am O. in M., P. -, wobei die Praxis
nach auRen in Gestalt einer (genehmigten) Gemeinschaftspraxis geftihrt wurde
(vgJL hierzu die Entscheidung des Bundessozialgerichts <BSG> vom 23. Juni 2010
- B{6 KA 7/09 R). In Wirklichkeit wurde die Praxis von einer Gesellschaft blrgerli-
chen Rechts (GbR) gelenkt, die aus dem Klager, dem Beigeladenen zu 9) und Dr.
I. bestand. Diese GbR wurde wegen erheblicher Unstimmigkeiten zwischen den

beteiligten Arzten zum 31. Dezember 2001 beendet; ein zivilprozessuales Verfah-

| .
ren|schloss sich an.

Zurlh 1. April 2001 hatte der Beigeladene zu 11) die CT-Untersuchungsstelle am
P. eférworben, die bis dahin im Eigentum des Klagers, des Beigeladenen zu 9) und

Dr.|Q. gestanden hatte; er fuhrte diese als Einzelpraxis fort. Der Beigeladene zu

9) fuhrte seine Einzelpraxis in den Rdumen R. fort. Bereits im Jahr 2002 lieR er

se rlien Vertragsarztsitz zur Néchfdlge ausschreiben. Schon damals bewarb sich
der" Klager mit Nachdruck um die Praxisnachfolge, wurde aber vom Beigeladenen

zu 9) abgelehnt. Im Rahmen des im Ausschreibungsverfahren gefiihrten Brief-
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wechsels wurden erhebliche Spannungen zwischen dem Klager und dem Beige-
ladenen zu 9) deutlich. Bereits damals war der Beigeladene zu 9) an einer Pra-
xisnachfolge durch den Beigeladenen zu 10) interessiert (Schreiben vom 19. No-
vember 2002).

Mit Beschluss vom 3. September 2003 genehmigte der Zulassungsausschuss J.
die Ausliibung der gemeinschaftlichen vertragsarztlichen Tatigkeit der Beigelade-
nen zu 9) und 11) mit Praxissitz in der S.. Im Vorfeld war der maRgebliche Ge-
meinschaftspraxisvertrag sowohl vom Justiziar der Arztekammer als auch von der
Rechtsabteilung der Beigeladenen zu 1) eingehend geprift worden. Der Be-
schlussfassung lag der Geselischaftsvertrag (Sozietatsvertrag) vom 27. August
2003 zugrunde. Nach dessen § 5 Abs 1 blieb das jeweilige Vermdgen der von
den Gesellschaftern bis 30. Juni 2003 betriebenen Einzelpraxen Sondervermdgen
des jeweiligen Gesellschafters und wurde der Gesellschaft zur unentgeltlichen
Nutzung Uberlassen. Samtliche Gegenstande waren fiir jeden Gesellschafter ge-
trennt in einer Liste zu fihren, die dem Vertrag als Anl 1 beigefugt war. Die Liste
war laufend zu aktualisieren. Nach § 9 blieben die Verteilung von Vorab- und
Restgewinn einem Gesellschafterbeschiuss vorbehalten. Nach § 9 Abs 3 hatten
die Gesellschafter bei der Beschlussfassung das jeweilige in die Gesellschaft ein-
gebrachte Sonderbetriebsvermégen zu berlcksichtigen, ebenfalls die von den
Gesellschaftern erbrachten Leistungen. Zu diesem Zweck wurden die von jedem
Gesellschafter erbrachten und abgerechneten Leistungen gesondert erfasst und

waren dann MaRstab fur die Verteilung des Gewinns bzw der Verluste.

Im Briefkopf trat die genehmigte radiologische Gemeinschaftspraxis mit 2 Praxis-
raumen auf, namlich der "T. " in der S. fur Roéntgendiagnostik, Sbnographie und
Nuklearmedizin sowie der CT- und MRT-Untersuchungsstelle im P. (vgl Brief vom
26. April 2004 an den Klager). Ob und inwieweit es tatsachlich zu einer gemein-

samen Praxistatigkeit der Beigeladenen zu 9) und 11) kam, ist strittig.

Nachdem der Beigeladene zu 9) unter der Bedingung einer rechtskraftigen Nach-

besetzung auf seine Zulassung verzichtet und die Ausschreibung seines Ver- |
tragsarztsitzes beantragt hatte, schrieb die Beigeladene zu 1) den Vertragsarztsitz
im Niedersachsischen Arzteblatt (NdsABI) 2/2004 aus. Die Ausschreibung erfolgte
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fur einen Vertragsarzt in Gemeinschaftspraxis. Mit Antrag vom 10. Februar 2004
beWarb sich der Beigeladene zu 10) um den ausgeschriebenen Vertragsarztsitz.
Am 24. Februar 2004 ging der konkurrierende Antrag des Klagers ein. Unter dem
1. April 2004 teilte dieser den Beigeladenen zu 9) und 11) mit, dass er unter der
Voraussetzung einer adaquaten Gegenleistung grundsatzlich bereit sei, seine
BeWerbung um den frei werdenden Kassenarztsitz zuriickzuziehen. Dazu fiihrte
er |[m Schreiben an den Zulassungsausschuss vom 30. April 2004 aus, dass er
berfieit sei, seine Bewerbung zuriickzuziehen, wenn die von ihm seit Jahren ange-
stre{bte arztliche Kooperation auf der Ebene gemeinsamer GroRgeratenutzung

bezuglich der derzeit in K. stationierten Kernspintomographen zustande komme.

Der Beigeladene zu 11) teilte dem Zulassungsausschuss mit Schreiben vom
23. April 2004 mit, er habe grofles Interesse, mit dem Beigeladenen zu 10) eine
Gemeinschaftspraxis zu grinden bzw diese wie mit dem Beigeladenen zu 9) fort-
zufihren. Er legte einen Ubernahmevertrag mit dem Beigeladenen zu 9) und ei-
nen Gemeinschaftspraxisvertrag mit dem Beigeladenen zu 10) vor.

Mit-;]: Beschluss vom 12. Mai 2004 lehnte der Zulassungsausschuss den Zulas-
surﬁgsantrag des Klagers ab und gab dem Zulassungsantrag des Beigeladenen
zu 1 0) mit Wirkung zum 1. Juli 2004 statt. Bei der Bewerberauswahl seien die In-
teressen des in der Gemeinschaftspraxis verbleibenden Beigeladenen zu 11) zu
berUcksichtigen, der nachdriicklich erklart habe, dass eine Gemeinschaftspraxis
mit.dem Beigeladenen zu 10) zustande kommen wiirde, eine Gemeinschaftspra-
xis mit dem Klager dagegen undenkbar sei. Mit seinem Widerspruch machte der
Klager geltend, der Zulassungsausschuss habe seine fachlichen und persénli-
chen Qualifikationsmerkmale nicht ordnungsgeman beriicksichtigt. Zu Unrecht sei
au%schlieﬁlich auf die Interessen des verbleibenden Praxispartners abgestellt
wor%den, obwohl tatsachlich keine Gemeinschaftspraxis gefiihrt worden sei.
Mit{Beschluss vom 18. August 2004, zur Post gegeben am 28. September 2004,
wies der Beklagte den Widerspruch des Klagers zuriick und lieR den Beigelade-
nen zu 10) unter Abadnderung des Beschlusses des Zulassungsauschusses im
Wege der Praxisnachfolge zum 1. September 2004 als Facharzt fur diagnostische
Radiologie fur den Vertragsarztsitz S. zur vertragsarztlichen Versorgung zu. Die

sofbrtige Vollziehung dieser Zulassung wurde angeordnet. Zur Begriindung wurde
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ausgefiihrt, es bestehe kein Anlass, an der gemeinschaftlichen Ausiibung der ver-
trggsérztlichen Tatigkeit durch die Beigeladenen zu 9) und 11) zu zweifeln. Daher
seien die Interessen des in der Praxis verbleibenden Beigeladenen zu 11) bei der
Béwerberauswahl von ausschlaggebendem Gewicht. Angesichts der Vorge-
scﬂhichte erscheine es jedenfalls nicht willkirlich, wenn der Beigeladene zu 11)
eine Zusammenarbeit mit dem Klager fur nicht zumutbar halte.
'l
Die Beigeladenen zu 10) und 11) nahmen in der Folgezeit ihre vertragsarztliche
Ti—{}tigkeit im Rahmen einer Gemeinschaftspraxis auf, die bis heute andauert. Zum
1. Juni 2007 haben sie die Anschrift ihrer Praxis in: P., M., verandert.
||

Mit seiner am 27. Oktober 2004 vor dem Sozialgericht (SG) Hannover erhobenen
Klage hat der Klager daran festgehalten, dass der Beigeladene zu 9) die 2003
formal gegrindete Gemeinschaftspraxis tatsédchlich nie betrieben habe. Bereits
Anfang 2002 habe dieser seinen Vertragsarztsitz zur Nachbesetzung ausschrei-
ben lassen mit dem Ziel einer langfristigen lukrativen Vermietung der im Eigentum
seiner Ehefrau stehenden Praxisraume. Nachdem bis auf den Klager alle Bewer-
ber abgesprungen seien, habe er die Ausschreibung zuriickgezogen, um eine
Pr'éxisnachfolge durch den Klager zu verhindern. Die Griindung einer Gemein-
schaftspraxis im Jahr 2003 sei allein zu dem Zweck erfolgt, Einfluss auf die Nach-
be’%etzung des Vertragsarztsitzes zu nehmen. So sei der Antrag auf Ausschrei-
bung bereits drei Monate nach formaler Genehmigung der Gemeinschaftspraxis
ge"stellt worden. Auch die Ausgestaltung des Gemeinschaftspraxisvertrages ent-
spreche nicht einer gemeinschaftlichen Ausiibung der vertragsarztlichen Tatigkeit.
Zulgdem sei der Beigeladene zu 10) nie in den Praxisrdumen S. tatig gewordén,
sondern sei in seinen Praxisrdumen P. verblieben. Ein Mitbestimmungsrecht des
Prgxispartners im Nachbesetzungsverfahren bestehe bei einer Nullbeteiligungs-

gesellschaft, wie sie vorliegend gefiihrt worden sei, nicht.

Mitl; Urteil vom 25. Juli 2007, dem Kléger zugestellt am 11. August 2007, hat das
Sd die Klage im Wesentlichen mit der Begriindung abgewiesen, dass zu Recht
auf die Interessen des verbleibenden Praxispartners abgestellt worden sei. An-
haftspunkte far eine Scheingesellschaft bestiinden nicht. Eine Gemeinschaftspra-

xisymuUsse nicht rechtlich zwingend fur eine Mindestdauer gegrindet werden. Der
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Beigeladene zu 9) habe seinen Vertragsarztsitz unter Berlcksichtigung der gel-
tenden Normsetzung so verauflert, wie es seinen Interessen am besten entspre-
ché. Das sei rechtlich nicht zu beanstanden.

|
Der Klager hat am 5. September 2007 beim Landessozialgericht (LSG) Nieder-
sac%'hsen-Bremen Berufung eingelegt und halt an seiner Auffassung fest, dass Zu-
Ias.'sungen nicht zu einem Handelsgut verkommen durften.

|

Der Klager beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Hannover vom 25. Juli 2007
und den Beschluss des Beklagten vom 18. August 2004

aufzuheben und

den Beklagten zu verurteilen, ihn als Praxisnachfolger des

Beigeladenen zu 9) als Facharzt fiir radiologische Diagnostik

mit dem Vertragsarztsitz S. in M. zuzulassen und den Antrag
; des Beigeladenen zu 10) abzulehhen.
E

Der.: Beklt"agte beantragt,

I

¢ die Berufung zurlickzuweisen.
Er \:/erteidigt den angefochtenen Beschluss.
Die‘ Beigeladenen zu 9) bis 11) beantragen,
.die Berufung Zuri]ckzuweisen und dem Kléger die auB3er-
gerichtlichen Kosten der Beigeladenen zu 9) bis 11) auf-

zuerlegen.

Da$ SG Hannover habe zutreffend festgestellt, dass zwischen den Beigeladenen

zZu ?) und 11) rechtlich und tatsachlich eine Gemeinschaftspraxis bestanden habe.
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Die'BeigeIadenen zu 1) bis 8) und 12) haben keine Antrage gestellt.

Die Beigeladene zu 1) halt an ihrer Auffassung fest, dass die zugunsten des Bei-
geladenen zu 10) getroffene Auswahlentscheidung nicht zu beanstanden sei. Ge-
gen die ausdriickliche Erklarung des verbleibenden Praxispartners, er wolle oder
kénne mit bestimmten Bewerbern nicht zusammenarbeiten, kénne eine Zulas-
sung im Sinne der Nachbesetzung nicht erfolgen. Der Klager habe in Schreiben
gegeniber dem Zulassungsausschuss zum Ausdruck gebracht, dass er trotz ge-
genteiliger Bekundungen tatséchlich nicht an der Ubernahme des ausgeschriebe-
nen Vertragsarztsitzes des Beigeladenen zu 9) interessiert gewesen sei. Auch

aus diesem Grund habe ihm keine Zulassung erteilt werden k&nnen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des. Sachverhalts sowie des Vorbringens der
Beteiligten im Ubrigen wird auf den Inhalt der Gerichtsakte sowie der beigezoge-

nen Verwaltungsvorgange Bezug genommen.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE

Die Berufung ist zulassig, aber unbegriindet. Das SG Hannover hat die Klage im

Ergebnis zu Recht abgewiesen.

Die gegen den Beschluss vom 18. August 2004 gerichtete kombinierte Anfech-
tungs- und Verpflichtungsklage ist gemaf § 54 Abs 1 Sozialgerichfsgesetz (SGG)
statthaft und auch im Ubrigen zulassig. Insbesondere besteht die Klagebefugnis
nach § 54 Abs 1 S 2 SGG. Denn hierfur ist nur erforderlich, dass nach dem Vor-
bringen des Klégers die Verletzung eigener materieller Rechtspositionen zumin-
dest moglich erscheint (BSG SozR 4-1500 § 54 Nr 15), was hier der Fall ist.

Die Klage hat aber in der Sache keinen Erfolg.

Dan Klager steht zwar ein Recht zu, die Zulassung des Beigeladenen zu 10) ge-

richtlich prifen zu lassen, denn er méchte gleichzeitig an dessen Stelle zugelas-
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sen werden. Fir diese Konstellation eines Wettbewerbs zweier Bewerber um eine
nur einmal zu vergebende Berechtigung (sog "offensive Konkurrentenklage") ist
die Anfechtungsberechtigung des abgelehnten Bewerbers anerkannt (BSG SozR
4-2500 § 103 Nr 2). Der Klager hat jedoch keinen Anspruch, im Rahmen der
Nachbesetzung anstelle des Beigeladenen zu 10) fir den Vertragsarztsifz S. zu-

gelassen zu werden.

Rechtsgrundlage fur die Nachbesetzung des umstrittenen Vertragsarztsitzes sind
die Regelungen in 103 Abs 4 und Abs 6 Sozialgesetzbuch Finftes Buch (SGB V).
Diese Bestimmungen hat der Gesetzgeber im Zusammenhang mit den Regéelun-
gen Uber Bedarfsplanung und Zulassungsbeschrankungen getroffen. Sind fir eine
Arztgruppe - wie vorliegend fir die Radiologen in L. - in einem Planungsbereich
ZuIassungsbeschrénkUngen wegen Uberversorgung angeordnet worden (§ 103
Abs 1 und 2 SGB V), so kann dort ein Arzt ua dann zugelassen werden, wenn auf
Antrag eines ausscheidenden Vertragsarztes oder seiner zur Verfugung tber die
Praxis berechtigten Erben dessen Vertragsarztsitz ausgeschrieben und ein Pra-
xisnachfolger ausgewahlt wird (§ 103 Abs 4 SGB V). Ist der Vertragsarzt, dessen
Zulassung endet, in einer Gemeinschaftspraxis tatig gewesen, so sind die Inte-
ressen des oder der verbleibenden Praxispartner angemessen zu beriicksichtigen
(§ 103 Abs 6 S 2 SGB V).

Der Beigeladene zu 9) hat wirksam auf seine Zulassung zur vertragséarztlichen
Tatigkeit verzichtet. Soweit er den Verzicht unter der Bedingung der bestandskréf-
tigen Zulassung eines Praxisnachfolgers fur den Vertragsarztsitz erklart hat (vgl
Schreiben an den Zulassungsausschuss vom 9. Juni 2004), ist dies unschadlich.
Zwar ist der Verzicht als rechtsgestaltende Willenserklarung bedingungsfeindlich
(hierzu: Pawlita in jurisPK-SGB V, § 103 Rn 48 mwN). Allerdings wird dem aus-
scheidenden Arzt zugebilligt, das Wirksamwerden der Verzichtserklarung davon
abhangig zu machen, dass ein Nachfolger auf bestandskraftiger Grundiage tatig
werden kann (Pawlita aaO, Rn 49). Dieser Auffassung schliefdt sich der Senat an;
denn andernfalls wiirden rechtliche und tatsachliche U'nwégbarkeiten, die vielfach
mit einem Nachbesetzungsverfahren verbunden sind, das Risiko fur den abge-

benden Arzt, zwar auf die Zulassung verzichtet zu haben, aber letztlich keinen
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Nachfolger zu finden, uniberschaubar machen (vgl LSG Nordrhein-Westfalen,
Beschluss vom 12. Mai 2010 - L 11 KA 9/10 B ER-).

i
Die Beigeladene zu 1) hat den Vertragsarztsitz des Beigeladenen zu 9) sodann
auf dessen Antrag vom 15. Januar 2004 - als Vertragsarztsitz innerhalb einer
Gemeinschaftspraxis - ausgeschrieben (§ 103 Abs 4 S 1 SGB V). Fir die Ent-
sc‘heidung des Beklagten, nicht den Klager, sondern den Beigeladenen zu 10)
zuzulassen, war die Erklarung des Beigeladenen zu 11) ausschlaggebend, mit
dem Beigeladenen zu. 10) eine zwar von ihm und dem Beigeladenen zu 9) be-
gri“Jndete Gemeinschaftspraxis fortfiihren zu wollen (Schreiben an den Zulas-
sungsausschuss vom 23. April 2004). Damit hat er sich auf die Vorschrift des §
103 Abs 6 S 2 SGB V gestitzt, wonach die Interessen des in der (Gemeinschafts-
)PraX|s verbleibenden Partners angemessen zu beriicksichtigen sind.

) :
All?rdings fahrt die formale Genehmigung einer Gemeinschaftspraxis nicht zwin-
gend dazu, im Rahmen einer im Nachbesetzungsverfahren zu treffenden Aus-
wahlentscheidung die Interessen eines (uU: angeblich) verbleibenden Praxispart-
ners als schutzwirdig anzusehen. Denn das BSG hat bereits wiederholt entschie-
den, dass eine Gemeinschaftspraxis nur besteht, wenn die konstitutiv und status-

begriindend wirkende Genehmigung nach § 33 Abs 2 S 2 Zulassungsverordnung

fur Vertragsarzte (Arzte-ZV) vorliegt und sich zusatzlich die'Vertragsérzte, denen -

die!' FOhrung einer Gemeinschaftspraxis genehmigt worden ist, tatsachlich zur
gemeinsamen und gemeinschaftlichen Ausiibung der arztlichen Tatigkeit ver-
pflichtet haben und diese auch gemeinsam ausiiben (BSG SozR 4-5520 § 33 Nr 2
unter Hinweis auf SozR 3-2500 § 103 Nr 3: im Besonderen fiir die Frage der Pra-
xisniachfolge gemé&R § 103 Abs 4 und 6 SGB V: SozR 3-2500 § 103 Nr 5). Hierauf
berL“lft sich - im Ansatz zutreffend - der Klager.
i

Im \“}orliegenden Fall kann - im Sinne einer Wabhlfeststellung - jedoch offen blei-
benii ob die Beigeladenen zu 9) und 11) in der Zeit unmittelbar vor dem Verzicht
des IIBeigeladenen zu 9) tatsachlich eine Gemeinschaftspraxis gefuhrt haben. War
dies“der Fall, ware die Auswahlentscheidung des Beklagten nicht zu beanstanden
(hier:_zu 1.); handelte es sich dagegen um eine bloR dem Schein nach gefuhrte

Gemeinschaftspraxis, steht dem Klager gleichwohl kein Anspruch auf Zulassung
[}
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zu; denn eine Nachbesetzung des streitbefangenen Vertragsarztsitzes ist zum

jetzigen Zeitpunkt nicht mehr maglich (2.).

1. Fur den Fall, dass die Beigeladenen zu 9) und 11) die im Jahr 2003 formal ge-
nehmigte Gemeinschaftspraxis faktisch auch ais solche betrieben haben, isf die
Auswahlentscheidung zugunsten des Beigeladenen zu 10) rechtlich nicht zu be-
anstanden. Der Beklagte konnte sich insoweit auf § 103 Abs 6 S 2 SGB V beru-
fen, ohne dass dem Anhaltspunkte entgegenstehen, die auf einen Ermessens-
fehigebrauch hindeuten. Insbesondere war die Grilndung der Gemeinschaftspra-
xis auch nicht rechtsmissbrauchlich. Es steht zwei Vertragséarzten jedenfalls dann
frei, eine Gemeinschaftspraxis mit dem Ziel zu griinden, die Interessen des
verbleibenden Arztes in ein beabsichtigtes Nachbesetzungsverfahren einzubrin-
gen, wenn im Anschluss eine tatsachliche Fortfiihrung der Gemeinschaftspraxis
mit'dem hinzugetretenen Arzt beabsichtigt ist. Hieran besteht vorliegend kein
Zweifel, weil die Beigeladenen zu 10) und zu 11) inzwischen seit mehr als sechs
Jahren eine Gemeinschaftspraxis thren. Zu Recht hat im Ubrigen das SG in die-
sem Zusammenhang darauf hingewiesen, dass das Gesetz fur das Bestehen ei-

ner Gemeinschaftspraxis nicht an eine Mindestdauer anknipft.

2.a) Trifft dagegen die Annahme des Klagers zu, die Beigeladenen zu 9) und 11)
hatten tatsachlich nie eine Gemeinschaftspraxis betrieben, ware nicht nur die Ent-
scheidung des Beklagten zugunsten des Beigeladenen zu 10) rechtswidrig. Viel-
mehr wirde es schon an einer ordnungsgemafien Ausschreibung fehlen, weil die
von der Beigeladenen zu 1) veranlasste Ausschreibung im NdsABI fur einen
"Faéharzt fur Radiologie - in Gemeinschaftspraxis" erfolgt ist. FUr eine derartige
Ausschreibung gab es keine Grundlage, wenn tatsachlich nur eine Einzelpraxis
existierte (vgl LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 12. Mai 2010, aaO).
Denn es ist méglich, dass sich auf die Ausschreibung eines Vertragsarztsitzes in
einer Gemeinschaftspraxis aufgrund der unterschiedlichen Arbeitsweisen und An-
forderungen andere Arzte bewerben als auf die Ausschreibung eines Vertrags-

arztsitzes in Einzelpraxis.

Die Folge der Rechtswidrigkeit des angefochtenen Beschlusses kénnte deshalb
nicht ein Anspruch des Klagers auf Zulassung sein, sondern von vornherein nur
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die Verpflichtung zur Neuausschreibung der Einzelpraxis und zur anschlieenden
efneuten Entscheidung unter den daraufthin eingegangenen Bewerbungen. Auch
dies ist allerdings im vorliegenden Fall nicht mehr mdéglich, weil es infolge des
Zeitablaufs und eingetretener Veranderungen inzwischen an einer noch fortfih-
rungsfahigen Praxis fehlt. Denn fur das hier vorliegende kombinierte Anfechtungs-
und Verpflichtungsbegehren des Klagers sind nach der Rechtsprechung des BSG
(SozR 4-2500 § 103 Nr 2) grundsatzlich alle Anderungen der Sachlage bis zur
mandlichen Verhandlung in der letzten Tatsacheninstanz sowie alle Anderungen
der Rechtslage bis zum Abschluss der Revisionsinstanz zu berlcksichtigen. Nur
wenn sich in Fallen der Drittanfechtung fir den begunstigten Dritten - also den
Beigeladenen zu 10) - die Sach- oder Rechtslage im Zeitpunkt der letzten Verwal-
tungsentscheidung vorteilhafter darstellen wirde, ist nach der Rechtsprechung
des BSG (aaO) dieser Zeitpunkt maf3geblich. Das ist vorliegend aber gerade nicht
der Fall. |

Seitdem der Beigeladene zu 9) seinen Vertragsarztsitz in M., U., aufgegeben hat
(dh spéatestens seit September 2004), sind mehr als sechs Jahre vergangen. Das
BSG hat in einer Entscheidung vom 28. November 2007 (SozR 4-2500 § 103 Nr
3) ausgefuhrt, nach mehr als sieben Jahren gebe es fur die Fortfihrung einer
Praxis iSd § 103 Abs 4 S 1 SGB V keine Grundlage mehr, ohne hiermit eine ge-
nerelle Fristsetzung zu verbinden. Der erkennende Senat ist der Auffassung, dass
auch mehr als sechs Jahre nach Verzicht auf den Vertragsarztsitz keine ausrei-
ch.‘ende Verbindung der jetzigen' Praxis zum friheren Praxisinhaber mehr besteht,
di? es rechtfertigen kénnte, noch von der Fortschreibung "seiner" Praxis zu spre-
chen.
i

Dies gilt umso mehr, als es in der Zwischenzeit zu einer durchgreifenden Um-
wandlung der Praxisstrukturen gekommen ist. Ausschreibung und Nachbeset-
zu'ngsverfahren kénnen gemaf} § 103 Abs 4 SGB V aber grundsatzlich nur dann
in ;LBetracht kommen, wenn (noch) ein Praxissubstrat vorhanden ist, in das eine
Nachfolge mdglich ist (BSG SozR 3-2500 § 103 Nr 5). So mussen i{ibernehmbare
Pr?xisréume und ein tbernehmbarer Patientenstamm, wie er fur den sog Good-
will einer Arztpraxis typisch ist, noch vorhanden sein. Sind diese Charakteristika

eiqer arztlichen Praxis nicht mehr gegeben, so besteht grundsatzlich keine Még-
[
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lichkeit mehr fiir ein Nachbesetzungsverfahren (und damit auch nicht fiir dessen
erste Stufe, die Ausschreibung). Diese Anforderungen gelten gleichermaRen fir
eine Einzel- wie fir eine Gemeinschaftspraxis (BSG aa0O).

Die Substanz einer bisher vom Beigeladenen zu 9) gefiihrten Praxis existiert je-
doch nicht mehr. Eine funktionsfahige "T. " ist in der S. nicht mehr vorhanden.
Dort bestehen weder Ubernehmbare Praxisraume noch ein Patientenstamm. Die
Beigeladenen zu 9) bis 11) haben in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat
vielmehr angegeben, dass die Praxisraume in der S. derzeit nicht betrieben wer-
den. Dies deckt sich mit dem"lnternetauftritt der "Radiologischen Praxis M. ", Ka-

pitel "Wir tber uns" (www. V.), wonach die Praxisschwerpunkte (nunmehr) im Be-

‘reich der modernen Schnittbildverfahren CT und MRT sowie der interventionellen

Schmerztherapie liegen und als Praxisanschrift ausschlieBlich der P. angegeben
wird. Eine "T. " in der W. wird auf der Homepage nicht erwahnt. Erganzend haben
die Beigeladenen zu 9) bis 11) in der miindlichen Verhandlung angegeben, dass
inzwischen auch die konventionellen Réntgenleistungen, die frither in der Praxis

S. angeboten wurden, in den Praxisraumen im X. durchgefithrt werden.

Aus alledem ergibt sich, dass an die Stelle einer - untérstellten - Einzelpraxis des
Beigeladenen zu 9) in der S. nunmehr eine Gemeinschaftspraxis der Beigelade-
nen zu 10) und 11) im P. getreten ist, deren Raumlichkeiten und Leistungsange-
bot sich grundlegend von dem der friheren "T. " unterscheiden. Deren Fortfiih-

rung ist deshalb nicht mehr méglich.

b) Eine (isolierte) Aufhebung des (im Falle der zweiten Alternative) rechtswidrigen
Beschlusses vom 18. August 2004 - mit der Folge, dass lediglich der Beigeladene
zu 10) seine Zulassung verlieren wirde - ist nicht mdglich. Denn charakteristisch
fur die hier vorliegende "offensive Konkurrentenklage" ist die Kombination von
Anfechtungs- und Verpflichtungsbegehren, wobei das Kiageziel von entscheiden-
der Bedeutung ist, selbst Inhaber der umstrittenen Rechtsposition zu werden. Ein
bloRes Anfechtungsbegehren ware demgegeniiber als "defensive Konkurrenten-
klage" zu werten. Insoweit fehlt jedoch einem Arzt, der - wie der Klager - bereits
Uber eine vertragsarztliche Zulassung verfugt, die Berechtigung, die Zulassung
eines weiteren Vertragsarztes anzufechten, weil es an dem nach der Rechtspre-
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chung des BSG (SozR 4-1500 § 54 Nr 10) erforderlichen Nachrangverhaltnis fehlt
(Klbck, NZS 2010, 358, 362).

c) Diesem Ergebnis kann auch nicht entgegengehalten werden, dass damit der
Klager in Hinblick auf das Gebot der Gewahrung effektiven Rechtsschutzes (Art
19 Abs 4 Grundgesetz <GG>) schutzlos gelassen wird. Er hatte vielmehr die
Méglichkeit, im Wege des vorlaufigen Rechtsschutzes gegen die im Nachbeset-
zungsverfahren getroffene Auswahlentscheidung vorzugehen. In Fallen der vor-
liegenden Art, in denen der Berufungsausschuss die sofortige Voliziehung der
Zulassung des einen Bewerbers angeordnet hat (§ 97 Abs 4 SGB V), kann der
nicht bertcksichtigte Konkurrent zur Wahrung seiner Interessen beim SG die Wie-
derherstellung der aufschiebenden Wirkung seiner Klage gemafR § 86b Abs 1 S 1
Nr 2 SGG beantragen. Mit einem solchen Antrag, der die einstweilige Freihaltung
der umstrittenen Vertragsarztstelle erméglicht (vgl zB LSG Schleswig-Holstein
NZS 2007, 108 ff), kann - neben dem Zeitablauf - verhindert werden, dass der
erfolgreiche Bewerber bereits tatig wird und sich eine von ihm veranlasste Um-
strukturierung der bisherigen Praxis verfestigt. AuRerdem hatte bereits als Ergeb-
nis des Eilverfahrens zeitnah eine (korrekte) Ausschreibung als Einzelpraxis mit
einem sich daran anschlieRenden (neuen) Auswahlverfahren nachgeholt werden
kénnen. Eine Klarung der Nachbesetzungsfrage im Verfahren nach § 86b SGG -
ahnlich wie bei Konkurrentenklagen im Beamtenrecht gemaR § 123 Verwaltungs-
gerichtsordnung (VwWGO) - liegt im Ubrigen auch im Interesse des aus der Ge-
meinschaftspraxis ausscheidenden Arztes. Dessen Aussichten, seinen Praxisteil
verwerten zu kénnen, sinken mit jedem Monat, in dem die zur Nachbesetzung
erforderliche Zulassung in der Schwebe bleibt (BSG SozR 4-2500 § 103 Nr 1).

Die Kostenentscheidung folgt aus § 197a Abs 1 S 1 SGG iVm §§ 154 Abs 2, 162
Abs 3, 154 Abs 3 Verwaltungsgerichtsordnung (VwWGO).

Die Revision wird zugelassen, weil die Rechtssache grundsatzliche Bedeutung
hat, § 160 Abs 2 Nr 1 SGG.

Die Festsetzung des Streitwerts beruht auf § 197a Abs 1 S 1 SGG iVm §§ 47 Abs
1S 1, 52 Abs 1 Gerichtskostengesetz (GKG).
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