BUNDESSOZIALGERICHT

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B6 KA81/03 R

Prozessbevollmachtigte:

gegen

Im Namen des Volkes

Verkindet am
23. Februar 2005

Berufungsausschuss fir Arzte bei der Kassenarztlichen Vereinigung Thiringen,
Zum Hospitalgraben 8, 99425 Weimar,

Beklagter und Revisionsbeklagter,

beigeladen:

1.

AOK - Die Gesundheitskasse in Thiringen,
Augustiner StralRe 38, 99084 Erfurt,

. BKK-Landesverband Ost,

Kaiserin-Augusta-Allee 104, 10553 Berlin,

. Innungskrankenkasse Thuringen,

Mittelhauser Stralle 68, 99091 Erfurt,

Krankenkasse fir den Gartenbau,
Frankfurter Strafl’e 126, 34121 Kassel,

Verband der Angestellten-Krankenkassen e.V.,
Frankfurter Stralle 84, 53721 Siegburg,

. Arbeiter-Ersatzkassen-Verband e.V.,

Frankfurter StralRe 84, 53721 Siegburg,



7. Bundesknappschaft,
Pieperstralle 14/28, 44789 Bochum,

8. Kassenarztliche Vereinigung Thiringen,
Zum Hospitalgraben 8, 99425 Weimar,

Prozessbevollmachtigte:

Der 6. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
23. Februar 2005 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Engelmann, die

Richter Dr. Clemens und Gasser sowie die ehrenamtlichen Richter
Dr. Gerdelmann und Dr. Walmuth

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Tharinger Landessozialgerichts vom

26. Februar 2003 aufgehoben. Die Berufung der Klagerin und die Berufung des Beklagten
gegen das Urteil des Sozialgerichts Gotha vom 14. Februar 2001 werden zuriickgewiesen
mit der MalRgabe, dass der Beklagte bei seiner erneuten Entscheidung die Rechtsauffassung

des Senats zu beachten hat. Im Ubrigen wird die Revision zuriickgewiesen.

Der Beklagte hat der Klagerin die Halfte ihrer auergerichtlichen Kosten in allen Rechtszligen

zu erstatten. Im Ubrigen sind Kosten nicht zu erstatten.

Grinde:

Streitig ist die Zulassung zur vertragsarztlichen Versorgung. Dabei geht es um die Frage, nach
welchen Kriterien und in welchem Verfahren die Auswahl unter mehreren Zulassungsbewerbern
zu treffen ist, wenn die Zulassungssperre in einem bislang Uberversorgten Planungsbereich

partiell aufgehoben wird.

Der Landesausschuss der Arzte und Krankenkassen in Thiringen 6ffnete auf Grund veranderter
Verhaltniszahlen mit Beschluss vom 27. Januar 1999 den bis dahin wegen Uberversorgung mit

einer Zulassungssperre belegten Planungsbereich Jena fiir die Zulassung eines weiteren Fach-
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arztes fur Gynakologie. Der Beschluss erméglichte zudem in zehn anderen Planungsbereichen
des Landes die Zulassung von insgesamt 15 weiteren Gynakologen. In der Entscheidung war
eine Bestimmung, dass Uber Zulassungsantrage fir die zuséatzlichen Vertragsarztsitze nach
MaRgabe der Reihenfolge ihres Eingangs beim Zulassungsausschuss zu entscheiden sei, nicht
enthalten. Nachdem der Beschluss des Landesausschusses dem Zulassungsausschuss am
17. Februar 1999 schriftlich bekannt gegeben worden war, informierte die Kassenarztliche Ver-
einigung (KAV) alle in die Warteliste eingetragenen Arzte - darunter auch die Klagerin und den
Beigeladenen zu 9. - Uber die nunmehr erdffnete Moéglichkeit, umgehend eine Zulassung zu
beantragen. Der Beschluss des Landesausschusses wurde in der April-Ausgabe des Thuringer
Arzteblattes 1999 veroffentlicht.

Der Zulassungsausschuss erteilte bereits am 16. Marz 1999 dem Beigeladenen zu 9. die Zulas-
sung als Gynakologe fiir einen Vertragsarztsitz in Jena, weil sein Antrag bereits am 5. Februar
1999 als Erster eingegangen sei; gleichzeitig lehnte er die Antrage der Klagerin und einer weite-
ren Bewerberin ab. Der Widerspruch der Klagerin blieb erfolglos (Beschluss vom 15. September
1999). Das Sozialgericht (SG) hat den Beschluss des beklagten Berufungsausschusses aufge-
hoben und ihn zu einer erneuten Entscheidung Uber den Zulassungsantrag der Klagerin ohne
Ruckgriff auf die Reihenfolge des Eingangs der Zulassungsantrage, sondern in Anlehnung an
die Grundsatze flr die Auswahl unter mehreren Bewerbern bei einer Praxisnachfolge verpflichtet
(Urteil vom 14. Februar 2001, MedR 2001, 592). Das Landessozialgericht (LSG) hat die Beru-
fung der Klagerin zurlickgewiesen und auf das Rechtsmittel des Beklagten die Klage abgewie-
sen (Urteil vom 26. Februar 2003, MedR 2003, 702).

Das Berufungsgericht hat es fir zuldssig erachtet, bei einer Zulassungsentscheidung nach par-
tieller Offnung eines zuvor gesperrten Planungsbereichs auch dann auf die Reihenfolge des
Antragseingangs abzustellen, wenn der Landesausschuss eine solche Bestimmung in seinen
Beschluss nicht aufgenommen hat. Die Auswahlkriterien seien wenig vielfaltig. Die Grundsatze
der Auswahl bei einer Praxisnachfolge gemafl § 103 Abs 4 Finftes Buch Sozialgesetzbuch
(SGB V) kénnten jedoch nicht zur Anwendung gelangen, da sie auf eine Neuzulassung nicht
zugeschnitten seien. Die Ziele der Bedarfsplanung erforderten es, schnell zu entscheiden, um
die Versorgung sicherzustellen und die Teilhaberechte des betroffenen Personenkreises zu
wahren. Hierflir sei der Zeitpunkt des Antragseingangs das einzig handhabbare Auswahlkrite-
rium. Aus Grinden der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit misse auf den Zeitpunkt des Vor-
liegens eines vollstandigen Antrags abgestellt werden. Deshalb gebuihre dem Zulassungsantrag
des Beigeladenen zu 9. der Vorrang, weil dieser Antrag bereits am 5. Februar 1999 vollstandig
vorgelegen habe und nochmals mit Schreiben vom 15. Marz 1999 - dh nach der Bekanntgabe
des Offnungsbeschlusses des Landesausschusses an den Zulassungsausschuss - bekraftigt
worden sei. Demgegenuber sei der Zulassungsantrag der Klagerin zwar bereits am 10. Marz
1999, aber nicht vollstdndig eingegangen, weil das polizeiliche Fihrungszeugnis gefehlt habe.

Die vielfaltig moglichen Griinde fiir eine verzogerte Vorlage der vollstandigen Unterlagen konn-
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ten keine Bertcksichtigung finden. Es sei nicht Sache des Zulassungsausschusses, diesbezlg-

lich Ursachenforschung und -bewertung zu betreiben.

Mit ihrer - vom Senat zugelassenen - Revision verfolgt die Klagerin ihr Begehren der Zulassung
als Vertragsarztin fir das Fachgebiet der Frauenheilkunde und Geburtshilfe im Planungsbereich
Jena weiter. Sie macht geltend, die Vorschriften Gber die arztliche Bedarfsplanung seien verfas-
sungswidrig und ihr stehe schon deshalb ein Anspruch auf Zulassung zur vertragsarztlichen
Versorgung zu. Die Streichung der Vorschrift des § 101 Abs 2 Nr 3 SGB V durch das GKV-Ge-
sundheitsreformgesetz 2000 vom 22. Dezember 1999 (BGBI | 2626) habe zur Folge, dass Zu-
lassungssperren wegen Uberversorgung nunmehr fiir Angehérige einzelner Arztgruppen einen
unzulassigen Eingriff in die Berufswahlfreiheit hervorrufen kénnten, weil im gesamten Bundes-
gebiet eine Zulassung unmaéglich werde. AuRerdem fehle es an einer ausreichenden gesetzli-
chen Grundlage fir die vom Landesausschuss verflgte Teilentsperrung. Mit der Regelung in
Nr 23 Satz 1 der Richtlinien Uber die Bedarfsplanung sowie die Mal3stédbe zur Feststellung von
Uberversorgung und Unterversorgung in der vertragséarztlichen Versorgung (Bedarfsplanungs-
RL-Arzte) habe der Bundesausschuss der Arzte und Krankenkassen seine Normsetzungsbe-
fugnis Uberschritten. Eine nur partielle Entsperrung sei zudem nicht mit der gesetzlich angeord-
neten Umwandlung von inhaltlich beschrankten job-sharing-Zulassungen in Vollzulassungen im
Falle der Aufhebung von Zulassungssperren (§ 1017 Abs 3 Satz 2 SGB V) zu vereinbaren. Im
Ubrigen verstoRe die vom LSG gebilligte Anwendung des Prioritatsprinzips bei der Bewerber-
auswahl gegen verfassungsrechtliche Vorgaben. Der Gesetzgeber misse eine solche fir den
Berufszugang der Bewerber wesentliche Regelung wenigstens in den Grundziigen selbst tref-
fen; er durfe dies nicht einem untergesetzlichen Normgeber oder dem Vollzugsermessen der
Verwaltung Uberlassen. Stelle man gleichwohl auf das Prioritatsprinzip ab, komme dem Antrag
der Klagerin als erstem wirksamem und vollstdndigem Zulassungsantrag Vorrang zu. Der noch
vor Bekanntgabe des Offnungsbeschlusses durch den Landesausschuss eingereichte Zulas-
sungsantrag des Beigeladenen zu 9. diurfe als unzuldssiger Vorratsantrag nicht bericksichtigt
werden, da andernfalls die Chancengleichheit der Bewerber in einem fairen Zulassungsverfah-

ren nicht gewahrleistet sei.

Die Klagerin beantragt ,
die Urteile des Thiringer Landessozialgerichts vom 26. Februar 2003 und des Sozialge-
richts Gotha vom 14. Februar 2001 sowie den Bescheid des Beklagten vom
15. September 1999 aufzuheben und den Beklagten zu verpflichten, sie - die Klagerin -
als Vertragsarztin fur das Fachgebiet Frauenheilkunde und Geburtshilfe im Planungsbe-

reich Jena zur vertragsarztlichen Versorgung zuzulassen.

Der Beklagte und die Beigeladenen stellen keinen Antrag.

Der Beklagte halt die Entscheidung des Berufungsgerichts fir zutreffend. Der Zulassungsantrag

des Beigeladenen zu 9. sei erst nach der Beschlussfassung des Landesausschusses Uber die
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partielle Offnung des Planungsbereichs eingereicht worden und beinhalte deshalb keinen Vor-
ratsantrag. Die Klagerin habe ihren Antrag ebenfalls vor der Publizierung der Entscheidung des
Landesausschusses gestellt, doch sei dieser zum Zeitpunkt der Entscheidung des Zulassungs-
ausschusses in Ermangelung eines polizeilichen Fiihrungszeugnisses nicht bescheidungsfahig

gewesen.

Nach Auffassung der zu 8. beigeladenen KAV ist die partielle Entsperrung eines Planungsbe-
reichs nach Nr23 Satz 1 Bedarfsplanungs-RL-Arzte von der gesetzlichen Ermachtigung in
§§ 101, 103 SGB V gedeckt. Die Regelung solle verhindern, dass im Falle einer Aufhebung von
Zulassungssperren infolge einer Vielzahl von Zulassungsantragen zunéchst eine massive Uber-
versorgung hingenommen werden misse, ehe der Landesausschuss erneut Beschrankungen
anordnen koénne. Ohne diese Mdglichkeit ware der Sinn und Zweck von Zulassungssperren
untergraben. Es sei auch nicht zu beanstanden, dass im Falle einer partiellen Entsperrung das
Prioritatsprinzip als Auswahlkriterium unter mehreren Zulassungsantragen angewandt werde.
Nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) sei ein Antrag auf Zulassung erst
bei Vorlage aller in § 18 der Zulassungsverordnung fiir Vertragséarzte (Arzte-ZV) genannten Un-
terlagen wirksam gestellt. Da die Klagerin ein polizeiliches Flihrungszeugnis erst spater nachge-

reicht habe, sei der Antrag des Beigeladenen zu 9. zu Recht als vorrangig bewertet worden.

Die Ubrigen Beigeladenen aufiern sich zur Sache nicht.

Die zulassige Revision der Klagerin ist teilweise begriindet. Das ihre Klagen insgesamt abwei-
sende Urteil des LSG kann keinen Bestand haben. Die vom Beklagten getroffenen Entschei-
dungen beschweren die Klagerin in rechtswidriger Weise (§ 54 Abs 2 Satz 1 Sozialgerichtsge-
setz <SGG>). Das SG hat deshalb den Beklagten zutreffend verurteilt, erneut GUber den Wider-
spruch der Klagerin zu entscheiden. Das unmittelbar auf Zulassung gerichtete Begehren der

Klagerin haben die Vorinstanzen dagegen zu Recht abgewiesen.

Gegenstand des Verfahrens sind sowohl eine gegen die Ablehnung ihres Zulassungsantrags
gerichtete kombinierte Anfechtungs- und Verpflichtungsklage der Klagerin gemalt § 54 Abs 1
Satz 1 Halbsatz2 SGG als auch eine Anfechtungsklage gemaR § 54 Abs 1 Satz 1 Halbsatz 1
SGG gegen die Zulassung des Beigeladenen zu 9. Die Klagerin erstrebt allerdings auf der
Grundlage ihrer Rechtsauffassung von der Rechtswidrigkeit einer nur partiellen Entsperrung
eines Planungsbereichs in erster Linie unabhangig vom Status des Beigeladenen zu 9. die ei-
gene Zulassung. Ihr Vorbringen lasst aber zugleich erkennen, dass sie im Falle der Rechtma-
Rigkeit der Freigabe des Planungsbereichs Jena fir die Zulassung nur eines weiteren Gynako-
logen die Besetzung dieser Position durch den Beigeladenen zu 9. verhindern will, um an des-

sen Stelle selbst zugelassen zu werden (sog "offensive Konkurrentenklage"). Diese in statthafter
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Weise miteinander verbundenen Klageantrage (§ 56 SGG) sind zuldssig. Insbesondere kann die
Klagerin geltend machen, als Mitbewerberin um eine nur einmal zu vergebende Berechtigung
durch die vom Beklagten verfligte Zulassung des Beigeladenen zu 9. in eigenen Rechten ver-
letzt zu sein (Klagebefugnis gemél3 § 54 Abs 1 Satz 2 SGG - vgl BSGE 91, 253 = SozR 4-2500
§ 103 Nr 1, jeweils RANr 7 f).

Rechtsgrundlage fiir Entscheidungen der Zulassungsgremien Uber Antrdge auf Zulassung zur
vertragsarztlichen Versorgung in einem bislang Uberversorgten Planungsbereich sind § 95 Abs 2
iVm § 103 Abs 3 SGB V sowie die konkretisierenden Bestimmungen des § 16b Arzte-ZV und
der Nr 23 Bedarfsplanungs-RL-Arzte. Fiir das Vornahmebegehren der Klagerin sind grundsétz-
lich alle Anderungen der Sachlage bis zur miindlichen Verhandlung in der letzten Tatsachenin-
stanz sowie alle Rechtsénderungen bis zum Abschluss der Revisionsinstanz zu berlcksichtigen.
Eine Ausnahme gilt aber, sofern diesem Vornahmebegehren notwendigerweise eine Abwehr-
klage in Gestalt einer Drittanfechtung der Begiinstigung des Beigeladenen zu 9. vorangehen
muss. Falls sich fiir die Berufszulassung des beglinstigten Dritten die Sach- oder Rechtslage im
Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentscheidung vorteilhafter darstellt, ist dieser Zeitpunkt maf-
geblich (BSG SozR 4-2500 § 117 Nr 2 RdNr 8 mwN; Redeker/von Oertzen, VwGO, 14. Auflage
2004, § 108 RdNr 23 und 25). Somit ist das Klagebegehren zunachst nach den Vorschriften des
SGB V in der Fassung des Gesetzes zur Modernisierung der gesetzlichen Krankenversicherung
(GMG - vom 14. November 2003, BGBI | 2190) und nach den Bedarfsplanungs-RL-Arzte des
Gemeinsamen Bundesausschusses in Gestalt des letzten Anderungsbeschlusses vom 15. Juni
2004 (BAnz Nr 165 vom 2. September 2004, S 19677) zu beurteilen; gegebenenfalls sind aber

diese Vorschriften in ihrer im September 1999 giiltigen Fassung erganzend heranzuziehen.

Hingegen hat die Vorschrift des § 102 SGB V, die vom Gesetzgeber als rechtzeitige Ankindi-
gung des Vorhabens einer reinen Bedarfszulassung konzipiert war, keine Bedeutung fir das
Zulassungsbegehren der Klagerin. Die Bestimmung ist mittlerweile obsolet, da die nach § 102
Abs 1 Satz1 SGB V erforderliche gesetzliche Festlegung von Verhaltniszahlen bislang unter-
blieben ist. Deshalb sind auch weiterhin die §§ 101, 103 und 104 SGB V fiir die Beurteilung von
Zulassungsbegehren in Uberversorgten Bereichen mafigeblich.

Der Beklagte ist zutreffend davon ausgegangen, dass die vom daflr zustdndigen Landesaus-
schuss der Arzte und Krankenkassen (vgl § 90 SGB V) angeordnete Aufhebung der Zulas-
sungssperre die Zulassung nur eines weiteren Gynakologen in dem Planungsbereich ermog-
lichte und deshalb ein Auswahlverfahren unter mehreren vorliegenden Bewerbungen durchzu-

fUhren war.

Kommt der Landesausschuss zu dem Ergebnis, dass Uberversorgung nicht mehr besteht, ist
nach Nr 23 Satz 1 der Bedarfsplanungs-RL-Arzte (inhaltsgleich Abschnitt F Nr 3 Satz 1 der Be-
darfsplanungs-RL-Zahnérzte in der Fassung vom 21. September 1999, BAnz Nr 232, iiber den
31.12.2003 hinaus fortgeltend nach Art 35 § 6 Abs 4 GMG) der Aufhebungsbeschluss mit der
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Auflage zu versehen, dass Zulassungen nur in einem solchen Umfang erfolgen durfen, bis fir
die Arztgruppe Uberversorgung eingetreten ist. Diese Bestimmung Uber die partielle Aufhebung
einer Zulassungsbeschrankung ist rechtmaRig. Der Bundesausschuss der (Zahn-)Arzte und
Krankenkassen und nunmehr der Gemeinsame Bundesausschuss haben diese Verfahrensre-
gelung zum Vollzug der Bedarfsplanung ohne Verstol? gegen hdherrangiges Recht wirksam
erlassen. Die gegen die partielle Entsperrung erhobenen Bedenken (vgl Dahm in Rieger, Lexi-
kon des Arztrechts, Stand Dezember 2002, Nr 720 RdNr 56 f; Reiter MedR 2001, 624, 625;
zweifelnd auch Hess in Kasseler Kommentar, Sozialversicherungsrecht, Stand Dezember 2000,
§ 103 SGB V RdNr 17, sowie Schallen, Zulassungsverordnung fiir Vertragsérzte, Vertragszahn-
arzte, Medizinische Versorgungszentren, Psychotherapeuten, 4. Auflage 2004, RdNr 169) teilt
der Senat nicht.

Das BSG hat bereits entschieden, dass der Gesetzgeber dem Bundesausschuss der Arzte und
Krankenkassen in nicht zu beanstandender Weise die Befugnis zur Normkonkretisierung im
Bereich der Bedarfsplanung durch Erlass von Richtlinien tbertragen hat (BSGE 82, 41, 46 ff =
SozR 3-2500 § 103 Nr 2 S 15 ff; s auch BSG SozR 4-2500 § 101 Nr 1 RdNr 5 ff). Dasselbe gilt
fur die nunmehr vom Gemeinsamen Bundesausschuss zu verantwortenden Richtlinien zur Be-
darfsplanung (§ 91 iVm § 92 Abs 1 Satz2 Nr9 SGB V in der Fassung des GMG). Der parla-
mentarische Gesetzgeber hat dem Gemeinsamen Bundesausschuss in § 101 Abs 1 und 2
SGB V ein detailliertes Normprogramm fiir die Ausgestaltung der Regelungen zur Bedarfspla-
nung und zu Ausnahmen von der Zulassungsbeschrankung in tUberversorgten Gebieten vorge-
geben. Erganzend ist in § 104 Abs 2 SGB V (in der Fassung des 2. GKV-Neuordnungsgesetzes
<2. GKV-NOG> vom 23. Juni 1997, BGBI | 1520) bestimmt, dass das Nahere iber das Verfah-
ren bei der Anordnung von Zulassungsbeschrankungen bei vertragsarztlicher Uberversorgung
"nach MafRgabe des § 101" in den Zulassungsverordnungen nach § 98 SGB V zu regeln ist.
Dabei umfasst das Verfahren zur Anordnung der Zulassungssperren kraft Sachzusammen-
hangs auch den "actus contrarius" einer Aufhebung von bereits verfugten Zulassungsbeschran-

kungen.

In der Arzte-ZV ist zum Verfahren bei der Aufhebung von Zulassungsbeschrankungen lediglich
festgelegt, dass die Priifung, ob eine Uberversorgung noch fortbesteht, jeweils spatestens nach
sechs Monaten zu erfolgen hat (§ 16b Abs 3 Arzte-ZV) und dass die Aufhebung einer Zulas-
sungsbeschrankung bekannt zumachen ist (§ 16b Abs 4 Arzte-ZV). Dariiber hinaus wird der
zustandige Landesausschuss in § 16b Abs 3 Satz 1 iVm Abs 1 Satz 3 Arzte-ZV verpflichtet, bei
dieser Priifung "die in den Richtlinien des Bundesausschusses der Arzte und Krankenkassen
vorgesehenen Malistabe, Grundlagen und Verfahren zu bertcksichtigen". An deren Stelle sind
nunmehr die Richtlinien des Gemeinsamen Bundesausschusses malgeblich, der ab dem
1. Januar 2004 die Rechtsnachfolge des Bundesausschusses der Arzte und Krankenkassen
angetreten hat (Art 35 § 6 Abs 1 Satz 2 und Abs 4 GMG). Damit sind die Verfahrensvorschriften
nur zum Teil in der Zulassungsverordnung selbst normiert; zum anderen Teil verweist § 16b

Abs 1 Satz 3 Arzte-ZV auf die Verfahrensregelungen in den Bedarfsplanungs-RL-Arzte. Nr 23
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Satz 1 Bedarfsplanungs-RL-Arzte enthalt eine solche Verfahrensvorschrift, die der Landesaus-
schuss im Falle eines Unterschreitens der Schwelle zur Uberversorgung von 110 % in einem

bislang mit Zulassungssperren versehenen Planungsbereich zu berticksichtigen hat.

Die Ubertragung von Regelungsbefugnissen zur Verfahrensweise bei der Anordnung oder Auf-
hebung von Zulassungsbeschrankungen auf den Gemeinsamen Bundesausschuss begegnet
keinen Bedenken. Sie beinhaltet insbesondere keine kompetenzwidrige Subdelegation. Viel-
mehr enthalt bereits § 104 Abs 2 SGB V den Auftrag an den Verordnungsgeber, die Regelung
des Verfahrens "nach MalRgabe des § 101" - also auch nach MalRgabe der dort vorgezeichneten
Bedarfsplanungs-Richtlinien - vorzunehmen. Zudem steht § 16b Abs 1 Arzte-ZV ebenfalls im
Rang eines formellen Gesetzes. Der parlamentarische Gesetzgeber des Gesundheitsstruktur-
gesetzes (GSG vom 21. Dezember 1992, BGBI | 2266, dort Art 9 Nr 10) hat diese urspriinglich
im Jahr 1987 vom Verordnungsgeber erlassene Vorschrift auch in ihren unverandert gebliebe-
nen Teilen vollstdndig wiederholt. Dadurch ist der Bestatigungswille des Gesetzgebers deutlich
geworden (vgl BSGE 91, 164, RdNr 8 ff = SozR 4-5520 § 33 Nr 1, RdNr 7 ff; BSG SozR 4-5520
§ 24 Nr 1 RdNr 10; BSG, Urteile vom 23. Februar 2005 - B 6 KA 69/03 R und B 6 KA 70/03 R,
zur Verdffentlichung in SozR vorgesehen; ebenso Kamps, MedR 2004, 40, 42). Aus dem Zu-
sammenspiel der gesetzlichen Vorschriften in § 104 Abs 2 SGB V und in § 16b Abs 1 Satz 3
Arzte-ZV ergibt sich deshalb, dass die Verfahrensweise bei der Anordnung oder Aufhebung von
Zulassungsbeschrankungen in den Richtlinien des Gemeinsamen Bundesausschusses naher
ausgestaltet werden kann, soweit in der Arzte-ZV selbst nicht bereits solche Regelungen ent-
halten sind. Es handelt sich damit um eine abgestufte Form der Normsetzungsdelegation an den
Verordnungsgeber einerseits und den Gemeinsamen Bundesausschuss andererseits, wie sie
auch in der Vorschrift des § 94 Abs 1 Satz 3 SGB V zum Ausdruck kommt.

Die Regelung in Nr 23 Satz 1 Bedarfsplanungs-RL-Arzte zur lediglich partiellen Entsperrung
eines nicht mehr Uberversorgten Planungsbereichs ist auch inhaltlich mit der hdherrangigen
Vorschrift des § 103 Abs 3 SGBV, die in § 16b Abs 3 Satz 2 Arzte-ZV wiederholt wird, verein-
bar. Wenn dort bestimmt ist, dass zuvor angeordnete Zulassungsbeschrankungen "aufzuheben"
sind, sobald die Voraussetzungen fiir eine Uberversorgung entfallen, so erfordert dies nicht die
vollige Freigabe von Zulassungen. Bereits der Wortlaut der Vorschrift umfasst neben einer voll-
standigen Suspendierung der Zulassungssperre zwanglos auch eine nur teilweise Aufhebung
der Beschrankungen. Werden zudem Sinn und Zweck der Zulassungsbeschrankungen bei
Uberversorgung berticksichtigt, ist offenkundig, dass nur die Verfahrensweise einer partiellen
Entsperrung geeignet ist, die Ziele der Bedarfsplanung zu erreichen. Denn die vollstandige Frei-
gabe eines gerade nicht mehr Uberversorgten Planungsbereichs hatte auf Grund der Regelung
in § 19 Abs 1 Satz 2 Arzte-ZV zur Folge, dass die Zulassungsgremien zunachst beliebig viele
Antrage auf Neuzulassung genehmigen miussten. Dies kdnnte binnen kirzester Zeit zu einer
deutlich erhéhten und langfristig zementierten Uberversorgung flihren, selbst wenn der Lan-
desausschuss sofort nach diesen ersten Neuzulassungen, die wiederum eine Uberschreitung

der Schwelle von 110 % bewirken, unverziglich eine erneute Zulassungssperre anordnen
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wirde. Ein solches System einer "sprunghaften Bedarfssteuerung" ware offensichtlich ungeeig-
net zur Erreichung der gesetzgeberischen Ziele der arztlichen Bedarfsplanung; die mit ihm ver-
bundenen Beschrankungen der Berufsfreiheit der Bewerber sowie die sehr unterschiedliche
Behandlung der verschiedenen Bewerbergenerationen waren kaum zu rechtfertigen.

Die Umgestaltung und Verscharfung des Instrumentariums der Bedarfsplanung durch das GSG
hatte aber eine wirksamere Begrenzung der Uberversorgung - als Vorstufe zu der angekiindig-
ten Bedarfszulassung - zum Ziel (Begr zum Gesetzentw der BReg, BT-Drucks 12/3209 S 50 f
<zu Nrn 22 und 24>). Dieses Ziel kann nur erreicht werden, wenn bei Wegfall der Uberversor-
gung die Freigabe fiir neue Zulassungen nur in dem Umfang erfolgt, bis wiederum Uberversor-
gung eintritt. Der nicht statisch angelegte, sondern fortlaufend an die Veranderungen der Wirk-
lichkeit anzupassende Prozess der Bedarfsplanung und Angebotssteuerung durch Zulassungs-
beschrankungen erfordert zwar zur Wahrung der Interessen der Zulassungsbewerber eine
engmaschige Uberpriifung, ob die rechtfertigenden Griinde fiir eine Zulassungssperre noch
vorliegen (§ 16b Abs 3 Arzte-ZV). Aus dem Zusammenspiel der Regelungen zur zwingenden
Anordnung (§ 103 Abs 1 SGB V) und Aufhebung (§ 103 Abs 3 SGB V) der Zulassungsbe-
schrankungen ergibt sich aber notwendigerweise, dass das Instrument nur funktionstauglich
sein kann, wenn die Aufhebung einer momentan nicht mehr erforderlichen Zulassungsbe-
schrankung kontrolliert und vorausschauend lediglich in dem Umfang vorgenommen wird, bis
erneut die Schwelle zur Uberversorgung erreicht ist. Unter Berlicksichtigung dieser Zusammen-
hénge kénnen daher § 103 Abs 3 SGB V und § 16b Abs 3 Satz 2 Arzte-ZV nur so verstanden
werden, dass der Landesausschuss in einem gesperrten Planungsbereich bei spaterer Unter-
schreitung der Schwelle zur Uberversorgung eine Aufhebung des Zulassungshindernisses nur
"insoweit" fiir eine solche Zahl von Neuzulassungen anordnen darf, bis erneut Uberversorgung

eintreten wiirde.

Dem steht nicht entgegen, dass in anderem Zusammenhang Beschrankungen fir im Tatigkeits-
umfang begrenzte Zulassungen vorzeitig enden bzw entfallen, wenn Zulassungssperren aufge-
hoben werden (§ 101 Abs 3 Satz2 SGB V fiir job-sharing-Zulassungen, § 103 Abs 7 Satz 3
Halbsatz 2 SGB V fiir die Sonderzulassung als Belegarzt, Nr 25 Satz 2 Halbsatz 2 Bedarfspla-
nungs-RL-Arzte fiir bestimmte umfangsbegrenzte Sonderbedarfszulassungen nach § 101 Abs 1
Satz 1 Nr 3 SGB V - sog "vinkulierte Zulassungen"”). Denn wenn nach dem Sinn und Zweck der
Regelung in § 103 Abs 3 SGB V stets nur eine partielle, genau dosierte Aufhebung von Zulas-
sungsbeschrankungen maoglich ist, gilt dies aus denselben Griinden und in gleicher Weise auch
fur den vorzeitigen Wegfall von Umfangsbeschrankungen einer Zulassung. Dies folgt daraus,
dass die Umfangsbeschrankungen eingefiihrt wurden, um zusatzliche Beschaftigungsmaoglich-
keiten fiir Arzte zu schaffen, ohne mit diesen Regelungen die Gefahr einer Leistungsausweitung
auszulésen und damit die Bedarfsplanung zu gefahrden (vgl Beschlussempfehlung und Bericht
des Ausschusses fiir Gesundheit zum Entwurf des 2. GKV-NOG, BT-Drucks 13/7264, S 65, zu
Art 1 Nr 27c <§ 101 SGB V>). Aus jenen Regelungen kann daher nur entnommen werden, dass

die zur Flexibilisierung der Bedarfsplanung ausnahmsweise erdffneten Zulassungen mit Um-
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fangsbeschrankung im Falle der Aufhebung einer Zulassungssperre mit einzubeziehen sind.
Das bedeutet, dass bei lediglich partieller Aufhebung der Sperre héchstens so viele Vertrags-
arzte mit beschrankter Zulassung von den Leistungsbegrenzungen befreit - und als Folge des-
sen bei der Ermittlung des Versorgungsgrades kinftig mitgerechnet - werden kdénnen, bis in
dem Planungsbereich die Schwelle zur Uberversorgung erneut (iberschritten ist. In Umsetzung
dieser Vorgaben ist in Nr 23 Satze 3, 5 und 6 Bedarfsplanungs-RL-Arzte vorgesehen, dass die
job-sharing-Zulassungen in der Reihenfolge der jeweils langsten Dauer der gemeinsamen Be-
rufsauslibung zu einer Vollzulassung erstarken und dass jenen bereits erteilten und schon ver-
sorgungswirksamen Zulassungen in der Konkurrenz zu Antrdgen auf Neuzulassung Vorrang
zukommt. Entsprechendes gilt nach Nr 25 Satz 2 letzter Halbsatz Bedarfsplanungs-RL-Arzte fiir
die Sonderbedarfszulassung gemaR Nr 24 Satz 1 Buchste) der Richtlinien. Aus den Rege-
lungen zu diesen umfangsbegrenzten Zulassungen kann daher nicht hergeleitet werden, dass

§ 103 Abs 3 SGB V nur eine vollstandige Aufhebung der Zulassungssperren gestattet.

Die Vorschriften der §§ 101, 103 und 104 SGB V uber die Bedarfsplanung und die Anordnung
von Zulassungsbeschrankungen in Uberversorgten Planungsbereichen sind, wie der Senat be-
reits entschieden hat, ihrerseits mit dem Grundgesetz vereinbar (BSGE 82, 41 = SozR 3-2500
§ 103 Nr 2; BSG SozR 4-2500 § 101 Nr 1 RdNr 7; ebenso BVerfG <Kammer>, Beschluss vom
27. April 2001, MedR 2001, 639). Die ersatzlose Streichung der Regelung in § 101 Abs 2 Satz 1
Nr3 SGBYV (in der Fassung des 2. GKV-NOG) durch Art1 Nr41 Buchsta des GKV-Ge-
sundheitsreformgesetzes 2000 (vom 22. Dezember 1999, BGBI | 2626) hat daran nichts gean-
dert. Die in der Literatur insoweit erhobenen Einwande (Reiter, MedR 2001, 624, 627, Hilde-
brandt, MedR 2003, 705) greifen nicht durch.

Nach § 101 Abs 2 Satz 1 Nr 3 SGB V aF waren die Verhaltniszahlen in der Bedarfsplanung er-
forderlichenfalls so anzupassen, dass der Zugang einer ausreichenden Mindestzahl von Ver-
tragsarzten in den einzelnen Arztgruppen gewahrleistet blieb. Der Senat hat in seinem Urteil
vom 18. Marz 1998 (BSGE 82, 41, 42 ff = SozR 3-2500 § 103 Nr 2 S 11 ff) jene Bestimmung
erganzend zum Beleg dafiir herangezogen, dass die Zulassungsbeschrankungen den Arzten in
keinem Fachgebiet die Moglichkeit einer Zulassung vdllig versperrten. Weil sie keine absoluten
Zugangshindernisse enthielten, seien die lediglich o6rtlichen Zulassungssperren nur als Be-
rufsausliibungsregelungen, die durch ausreichende Erwagungen des Gemeinwohls gerechtfer-
tigt wirden, zu qualifizieren. Der Wegfall der Regelung in § 101 Abs 2 Satz1 Nr3 SGBV aF
fuhrt indes nicht dazu, dass das System der vertragsarztlichen Bedarfsplanung mit Zulassungs-
beschréankungen bei Uberversorgung nunmehr einen unverhaltnismaRigen Eingriff in die Be-
rufsfreiheit der Arzte bewirkt und deshalb vor Art 12 Abs 1 Grundgesetz (GG) keinen Bestand
mehr haben kann.

Fur die Arztgruppe der Klagerin ergibt sich dies bereits daraus, dass nach dem aktuellen Be-
darfsplan fur die ambulante arztliche Versorgung im Freistaat Thiuringen (Stand: 14. Dezember

2004) in drei Planungsbereichen noch insgesamt funf Vertragsarztsitze fir die Zulassung von
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Gynakologen offen stehen. Im gesamten Bundesgebiet bestand Anfang 2004 noch in 45 Pla-
nungsbereichen fiir insgesamt 80 Gynakologen die Mdglichkeit einer Zulassung (Tabellen 1.25
und 1.26 der "Grunddaten zur Vertragséarztlichen Versorgung in Deutschland 2004", herausgege-
ben von der Kassenérztlichen Bundesvereinigung <KABV>). Im Fachgebiet der Gynakologie
sind deshalb bis heute die Voraussetzungen, unter denen § 101 Abs 2 Satz1 Nr3 SGBV aF
eine Reduzierung der Verhéltniszahlen zur Gewahrleistung des weiteren Zugangs einer Min-
destzahl von neuen Arzten in das vertragséarztliche Versorgungssystem vorschrieb, nicht ge-

geben.

Aber auch soweit bei einzelnen Facharztgruppen kinftig die Situation eintreten sollte, dass nach
den Vorgaben der Bedarfsplanung flir alle Planungsbereiche im Land oder gar im gesamten
Bundesgebiet Zulassungsbeschrankungen bestehen, waren dadurch nicht sdmtliche Chancen
fir eine Zulassung im Sinne eines absoluten Zugangshindernisses vollig versperrt. Es ist viel-
mehr zu beriicksichtigen, dass fiir interessierte Arzte auch in solchen Planungsbereichen, die
nach § 103 Abs 1 und 2 SGBV wegen Uberversorgung mit einer Zulassungsbeschrankung
belegt sind, weiterhin verschiedene Mdéglichkeiten bestehen, in die vertragsarztliche Versorgung
einbezogen zu werden. Sie kénnen eine Zulassung auf Grund Sonderbedarfs erhalten, wenn sie
ein spezifisches Leistungsspektrum anbieten, fir das zur Wahrung der Qualitat der Versorgung
auch im Uberversorgten Bereich noch Bedarf besteht (§ 707 Abs 1 Satz 1 Nr 3 SGB V iVm Nr 24
Bedarfsplanungs-RL-Arzte, vgl BSG SozR 3-2500 § 101 Nr 1 und 4; BSGE 86, 242 = SozR
3-2500 § 101 Nr5). Aullerdem konnen sie die Nachfolge eines - etwa wegen Erreichens der
Altersgrenze (§ 95 Abs 7 Satz 3 SGB V) - im Uberversorgten Gebiet ausscheidenden Vertrags-
arztes antreten (§ 103 Abs 4 und 6 SGB V). Solche Praxisiibernahmen stellen mittlerweile fr
junge Arzte den wichtigsten Weg zum Eintritt in das System der vertragséarztlichen Versorgung
dar (vgl DA 2004, A-2342 mwN; s auch BSGE 83, 135, 142 f = SozR 3-2500 § 95 Nr 18 S70 f
zur Funktion der Héchstaltersgrenze, die Zulassungschancen der jungen Arzte zu wahren). In
diesem Zusammenhang wird berichtet, dass vor allem in Iandlichen Bezirken bzw in peripheren
Bereichen der neuen Bundeslander ausscheidende Arzte zunehmend keinen Praxisnachfolger
mehr finden, sodass Praxen geschlossen werden mussen und mittelfristig in einzelnen Fachge-
bieten Unterversorgung droht (vgl Kapitel XII des Jahresberichts 2003 der KABV). Weitere Zu-
lassungsmaglichkeiten in iberversorgten Gebieten sind zur Férderung der Belegarzttatigkeit in
Krankenhdusern geschaffen worden (§ 703 Abs 7 SGB V, s BSGE 88, 6 = SozR 3-2500 § 103
Nr 6). DarlUber hinaus besteht die bereits erwdhnte Mdglichkeit, zusatzliche Zulassungen oder
die Anstellung von Arzten zur Umsetzung des sog "job-sharing" im vertragsarztlichen Bereich
ohne wesentliche Leistungsausweitung der bislang bestehenden Praxis zu genehmigen (§ 101
Abs 1 Satz 1 Nr 4 und 5 SGB V iVm Nr 23a bis 23h der Bedarfsplanungs-RL-Arzte). Ende 2003
waren im Bundesgebiet bereits 910 solcher "Partner-Arzte" und 1.942 angestellte Arzte tétig

(Tabelle 1.11 der Grunddaten zur Vertragsérztlichen Versorgung in Deutschland 2004).

Auf Grund dieser zwischenzeitlich geschaffenen vielfaltigen Méglichkeiten fiir eine Zulassung in

an sich zulassungsgesperrten Planungsbereichen haben zulassungswillige Arzte im Falle einer
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- seit dem 1. Januar 2000 prinzipiell méglichen - bundesweiten Zulassungsbeschrankung far ihr
Fachgebiet bei ausreichender Flexibilitat weiterhin eine reale Chance, eine Zulassung zu erhal-
ten, und zwar insbesondere durch Ubernahme von frei werdenden Praxen der aus dem Berufs-
leben ausscheidenden Vertragsarzte (vgl Haage, MedR 2000, 262, 265). Die Bestimmungen
des SGB V zur arztlichen Bedarfsplanung und zu Zulassungsbeschrankungen bei Uberversor-
gung treffen die Arzte deshalb weiterhin nicht (iberméaRig (vgl Francke in Wannagat, Sozialge-
setzbuch, Stand August 2002, § 103 SGB V RdNr 20). Wer eine Teilnahme an der vertragséarzt-
lichen Versorgung anstrebt, wird durch jene Beschrankungen nicht dauerhaft an der Berufsaus-
Ubung in diesem Tatigkeitsfeld gehindert, sondern muss gegebenenfalls lediglich gewisse Ein-
schrankungen hinsichtlich des Ortes, des Zeitpunkts und/oder der Modalitadten einer Aufnahme
der vertragsarztlichen Tatigkeit - etwa Ubernahme einer bestehenden Praxis statt Neugriin-
dung - hinnehmen. Demgegenlber wiegen die 6ffentlichen Interessen, denen die Zulassungs-
beschrankungen zu dienen bestimmt sind, schwer. Sie tragen zur Sicherung der finanziellen
Stabilitdt und Funktionsfahigkeit der gesetzlichen Krankenversicherung bei - ein Gemeinwohl-
belang von (berragender Bedeutung, der sogar Berufswahlregelungen in Gestalt einer Begren-
zung der Niederlassungsfreiheit zu rechtfertigen vermag (BVerfGE 103, 172, 184 ff = SozR 3-
5520 § 25 Nr4 S 27 ff; BVerfG <Kammer>, SozR 4-1500 § 54 Nr 4 RdNr 21, 25). Die Regelun-
gen zur Bedarfsplanung und zu Zulassungsbeschrankungen bei Uberversorgung sind somit
weiterhin mit Art 12 Abs 1 GG vereinbar.

Allerdings bedarf die Regelung in Nr 23 Satz 2 Bedarfsplanungs-RL-Arzte zum Verfahren bei
der Auswahl unter mehreren Bewerbern um einen nach partieller Entsperrung eines Planungs-
bereichs zu besetzenden Vertragsarztsitz noch einer weiteren Konkretisierung, um den verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben zu entsprechen. Die bisherige Festlegung, dass Uber die Antrage
allein nach MaRRgabe der Reihenfolge ihres Eingangs beim Zulassungsausschuss zu entschei-
den ist, genugt den aus Art 12 Abs 1 GG abzuleitenden Anforderungen an eine angemessene

Verfahrensgestaltung nicht in vollem Umfang.

Die Vorschriften der §§ 99 ff SGB V Uber die Bedarfsplanung und Zulassungsbeschrankungen
bei Uberversorgung wirken auf die Berufsfreiheit der Bewerber ein. Eingriffe in dieses Recht
sind nach Art 12 Abs 1 Satz 2 GG nur auf der Grundlage einer gesetzlichen Regelung zulassig,
aus der sich hinreichend deutlich die Entscheidung des Gesetzgebers Uiber den Umfang und die
Grenzen des Eingriffs erkennen lasst. An die Bestimmtheit und Erkennbarkeit von gesetzlichen
Regelungen zur Einschréankung der Freiheit der Berufswahl sind strengere Anforderungen zu
stellen als an Bestimmungen, die nur die Berufsausiibung betreffen (BVerfGE 110, 304, 321).
Fir die Vorschriften iber die Zulassungsbeschrankungen, die als Berufsaustibungsregelungen
zu qualifizieren sind, denen keine einer Berufswahl nahe kommende Bedeutung zukommt (vg/
BSGE 82, 41, 43 f = SozR 3-2500 § 103 Nr 2 S 12 f), muss deshalb die Regelungstiefe im Ge-
setz selbst nicht besonders intensiv ausgepragt sein. Gleichwohl erfordert der Grundrechts-
schutz auch hier eine angemessene Verfahrensgestaltung. Da die Gestaltung des Auswahlver-

fahrens fir einen - wenn auch nur in ortlicher Hinsicht - beschrankt méglichen Berufszugang
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unmittelbar Einfluss auf die Konkurrenzsituation und damit auf das Ergebnis der Auswahlent-
scheidung nimmt, ist vor allem bei der Art der Bekanntgabe der offenen Stellen und bei der
Terminierung von Bewerbungen und Besetzungsentscheidungen die Komplementarfunktion des
Verfahrens fir die Verwirklichung der Berufsfreiheit der Bewerber zu beachten (vgl BVerfGE 73,
280, 296; s auch Badura, Festgabe 50 Jahre Bundesverwaltungsgericht, 2003, 785, 797 f und
Hbémig, aaO, 273, 278). Durch die Art der Verfahrensgestaltung muss insbesondere gewahr-
leistet werden, dass eine lediglich von zufalligen Umstanden abhangige und fir Manipulationen

anféllige Zuteilung der Vertragsarztzulassung nicht stattfindet.

Zu dem Verfahren ist in § 16b Abs 4 Arzte-ZV bestimmt, dass die Aufhebung von Zulassungs-
beschrankungen in den fir die amtlichen Bekanntmachungen der KAV vorgesehenen Blattern
zu veroffentlichen ist. Dieses Publikationserfordernis soll sicherstellen, dass die potenziellen
Zulassungsbewerber Gber die nunmehr wieder bestehenden Zulassungsmaglichkeiten informiert
werden (vgl BSGE 79, 152, 154 = SozR 3-2500 § 103 Nr 1 S 3). Hierin kommt deutlich die Ver-
pflichtung zum Ausdruck, vor einer Entscheidung Uber Zulassungsantrage in dem bislang ge-
sperrten Planungsbereich alle potenziellen Bewerber in gleichmaRiger Weise und so rechtzeitig
Uber die Zulassungsmaéglichkeiten in Kenntnis zu setzen, dass die Bewerber in der Lage sind,
ihr Niederlassungsvorhaben zu konkretisieren und einen vollstandigen Zulassungsantrag vor-
zulegen. Sie mussen daher, bevor nach der Verdéffentlichung einer partiellen Entsperrung eine
Auswahlentscheidung getroffen wird, eine reelle Chance haben, die jetzt erst sinnvollen Vorbe-
reitungsmaRnahmen - zB ErschlieBung geeigneter Praxisrdume, Abklarung der Finanzierung
der Niederlassung und Beendigung eines bestehenden Beschaftigungsverhalinisses - einzulei-
ten und ihren Zulassungsantrag nach § 18 Arzte-ZV entsprechend zu gestalten. Der Zulas-
sungsausschuss wird dazu in der Regel zumindest sechs bis acht Wochen nach Bekanntgabe
der neu erdffneten Zulassungsmoglichkeit abwarten missen, ehe er seine Auswahlentschei-
dung unter den bis dahin vollstandig vorgelegten Zulassungsantragen ftrifft. Nur wenn aus-
nahmsweise der allgemeine bedarfsgerechte Versorgungsgrad in dem betroffenen Planungsbe-
reich bereits unterschritten sein sollte, kann im Interesse einer raschen Sicherstellung der Ver-
sorgung der Versicherten ein beschleunigtes Verfahren gerechtfertigt sein. Im Rahmen einer
fairen und transparenten Verfahrensgestaltung wird der Zulassungsausschuss die Bewerber
auch Uber den Zeitpunkt seiner Auswahlentscheidung unterrichten missen, damit diese sich auf
den Termin einstellen und die notwendigen Unterlagen fiir eine Zulassung bis dahin beibringen

konnen.

Die Auswahlentscheidung selbst wird in der ergdnzenden verfahrensrechtlichen Regelung in
Nr 23 Satz 2 Bedarfsplanungs-RL-Arzte bislang ausschlielich an die Reihenfolge des Eingangs
der Zulassungsantrage beim Zulassungsausschuss geknUlpft. Das alleinige Abstellen auf den in
tatsachlicher Hinsicht oftmals von vielen Zufalligkeiten abhangigen Eingang der vollstandigen
Zulassungsantrage bei dem Ausschuss wird der verfassungsrechtlichen Bedeutung der Aus-
wahlentscheidung fir die Berufschancen der Bewerber jedoch nicht gerecht. Die Interessenten

fur eine Zulassung als Vertragsarzt in einem bislang gesperrten Planungsbereich haben bis zur
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Bekanntgabe einer partiellen Entsperrung in den Bekanntmachungsblattern der KAV keine Ver-
anlassung, sich auf blof3e Vermutungen hin nahere Informationen Uber die kiinftige Entwicklung
bei entsprechend Sachkundigen zu beschaffen, um auf dieser Grundlage im Wettbewerb mit
anderen potenziellen Konkurrenten einen Zulassungsantrag maoglichst optimal zu positionieren.
Zu einem geordneten Auswahlverfahren fir eine exklusiv zu vergebende Position gehort viel-
mehr, dass fir alle potenziellen Bewerber dieselbe von vornherein in der Ausschreibung be-
kannt gegebene Frist zur Verfigung steht, um sich zu bewerben und die hierfir erforderlichen
Unterlagen beizubringen. Dies kann das sog "Windhundprinzip" in Nr 23 Satz 2 Bedarfspla-
nungs-RL-Arzte nicht gewahrleisten.

Der Gemeinsame Bundesausschuss wird deshalb ndhere Regelungen treffen missen, nach
denen kiinftig in einem flr alle Bewerber fairen Verfahren die Auswahl unter mehreren Zulas-
sungsantragen erfolgen soll. Hierflir kommt einerseits der Ruckgriff auf Kriterien in Frage, wel-
che die bestmdgliche Versorgung der Versicherten in dem betreffenden Planungsbereich zum
Ziel haben (berufliche Eignung bzw Dauer der bisherigen arztlichen Tatigkeit), die aber in § 103
Abs 4 Satz 4 SGB V bislang nur fir die Auswahl im Rahmen einer Praxisnachfolge gesetzlich
normiert sind. Andererseits stellt auch das Prioritatsprinzip, das ebenfalls in § 103 Abs 4 Satz 4
SGB YV -in Gestalt des Approbationsalters - und zudem in § 103 Abs 5 SGB V -in Form der
Wartelisten fir gesperrte Planungsbereiche - geregelt ist, prinzipiell ein geeignetes Auswahlkri-
terium dar (zu Wartelisten als Mittel zur Festlegung der Reihenfolge des Berufszugangs vgl
BVerwGE 79, 130 und hierzu BVerfG <Kammer>, Beschluss vom 1. Juni 1988, 1 BvR 588/88 -
juris; BVerwGE 51, 235, 238 f; 64, 238; s auch BSG SozR 3-5520 § 24 Nr 3 S 6). Es obliegt dem
Gemeinsamen Bundesausschuss, im Rahmen seines Auftrags zur ndheren Ausgestaltung der
Bedarfsplanung im Einzelnen festzulegen, welche dieser Kriterien in welcher Weise bei der
Besetzung zusatzlicher Vertragsarztsitze in bislang gesperrten Planungsbereichen zur Anwen-

dung kommen sollen.

Hiernach kann die von der Klagerin angefochtene Auswahlentscheidung des Beklagten und das
diese Entscheidung bestatigende Urteil des LSG keinen Bestand haben. Der Beklagte hat seine
Auswahlentscheidung entsprechend der mit hdherrangigem Recht nicht vereinbaren Bestim-
mung in Nr 23 Satz 2 Bedarfsplanungs-RL-Arzte allein daran ausgerichtet, welcher der Zulas-
sungsantrage als Erster vollstandig vorgelegen hat. Damit hat er den Anspruch der Klagerin auf
eine ihrem Grundrecht aus Art 12 Abs 1 GG angemessene Verfahrensgestaltung bei der Aus-
wahl verletzt. Dies fuhrt zur Aufhebung sowohl der Ablehnung ihres eigenen Zulassungsantrags
als auch der an den Beigeladenen zu 9. erteilten Zulassung. Die Sach- und Rechtslage zum
Zeitpunkt der Entscheidung des Beklagten erfordert unter dem Gesichtspunkt des Bestands-
schutzes bei Drittanfechtungsklagen keine abweichende Beurteilung, nachdem die fiir diese
Entscheidung mafgeblichen Rechtsvorschriften bereits im September 1999 in derselben Fas-
sung galten. Hingegen hat die Klagerin keinen Anspruch darauf, ohne Vornahme bzw Wieder-

holung der Auswahlentscheidung fir den von ihr begehrten Vertragsarztsitz zugelassen zu wer-
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den. Das SG hat deshalb zutreffend den Beklagten zu einer erneuten Entscheidung tber die

Zulassungsantrage der Klagerin und des Beigeladenen zu 9. verurteilt.

Der Beklagte ist nicht verpflichtet, mit seiner erneuten Entscheidung bis zu einer den verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben entsprechenden Neuregelung der Auswahlkriterien in Nr 23 Satz 2
Bedarfsplanungs-RL-Arzte durch den Gemeinsamen Bundesausschuss zuzuwarten. Dies wiirde
die Verwirklichung des Grundrechts auf Berufsfreiheit fur beide Bewerber unter Umsténden fir
langere Zeit vereiteln und damit der verfassungsrechtlichen Ordnung noch ferner stehen (vg/
BVerfGE 73, 280, 297). Sofern daher sowohl die Klagerin als auch der Beigeladene zu 9. nach
Abschluss des Revisionsverfahrens ihre Zulassungsbegehren weiterverfolgen, ist der Beklagte
in dieser Situation befugt, nach pflichtgemalRem Ermessen eines der in § 103 Abs 4 Satz 4
SGB V bzw in § 103 Abs 5 SGB V normierten und nicht spezifisch auf eine Nachfolgezulassung
zugeschnittenen Auswahlkriterien, welche in verfassungsrechtlicher Hinsicht nicht zu beanstan-

den sind, zur Anwendung zu bringen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Abs 1 und 4 SGG in der bis zum 1. Januar 2002 gel-
tenden und hier noch anzuwendenden Fassung (BSG SozR 3-2500 § 116 Nr 24 S 115 ff).



