Reformbedarf in der ambulanten,
vertragsarztlichen Berufsausiibung -
Forderungen der Radiologie an die neue

Bundesregierung (2. Teil)

Der 1. Teil dieses Beitrages beschéftigte
sich insbesondere mit der Benachteiligung
arztlicher Berufsausiibungsgemeinschaften
gegeniiber MVZ und der Tatsache, dass
angestellte Arzte im Vertragsarztrecht kei-
nerlei Rechts- und Teilnahmestatus besit-
zen. In dem hier folgenden 2. Teil werden
insbesondere Fragen der Bildung von BAG
zwischen MVZ Tragergesellschaften, die
Einschrankung der Berufsausiibung durch
bedarfsplanungsrechtliche Vorgaben und
das Verhiltnis des Nachbesetzungsverfah-
rens zu Verzicht und Anstellung behandelt.

BAG zwischen MVZ
Tragergesellschaften

Wie bereits oben ausgefiihrt, kénnen sich
MVZ untereinander oder mit Vertragsarzten
zu einer (tberortlichen) BAG nach §§1a
Nr. 12, 15¢c BMV-A zusammenschlieRen.

In einer BAG wird die vertragsarztliche
Tatigkeit von zur vertragsarztlichen Versor-
gung zugelassenen Leistungserbringern
ganz oder teilweise gemeinsam ausgeiibt;
es handelt sich um eine nach auRen in
Erscheinung tretende, auf Dauer angelegte,
Behandlungsgemeinschaft mit gemeinsa-
mem Patientenstamm, welche der vorheri-
gen Genehmigung seitens des Zulassungs-
ausschusses bedarf (§33 Abs.3 S.1 Arzte-
ZV). Mit der Genehmigung wird den Mit-
gliedern der BAG eine besondere Form der
Berufsausiibung gestattet!. Diese ist nach
Ansicht des BSG durch eine gemeinsame
Ausiibung der arztlichen Tatigkeit durch
mehrere Arzte der gleichen oder dhnlicher
Fachrichtung in gemeinsamen Raumen mit
gemeinsamer Praxiseinrichtung, gemeinsa-
mer Karteifihrung und Abrechnung sowie
mit gemeinsamen Personal auf gemeinsa-
me Rechnung gepragt?.

1 BSG, Urt.v. 15.8.2012, Az.: B 6 KA 47[11R,
NZS 2013, 155 (156).

2 BSG,Urt.v. 14.12.2011, Az: B6 KA 31/10R,
MedR 2012, 826 (827).
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SchlieRBen sich hingegen z. B. zwei MVZ Tra-
gergesellschaften in der Rechtsform der
GmbH zu einer BAG zusammen, handelt es
sich um einen Zusammenschluss von juris-
tischen Personen mit angestellten Arzten.
Die arztliche Berufsausiibung findet daher
in den MVZ und nicht in der BAG statt. Da
diese Form der BAG jedoch im BMV-A als
zuldssig angesehen wird, bedarf es fiir diese
Form der BAG ebenfalls entsprechende
konkretisierende untergesetzliche Regelun-
gen. Bisher existieren hierzu in der Arzte-ZV
und dem BMV-A, anders als fiir freiberuflich
titige Arzte in §32 Abs. 1 Arzte-ZV, keine
Vorschriften, die diese Form der ,Berufs-
ausiibung“ normieren.

,Grinde der vertragsarzt-
lichen Versorgung“ als
Berufsausiibungshindernis

Mit dem Vertragsarztrechtsanderungsge-
setz (VAndG)3 hat der Gesetzgeber eine
deutliche Flexibilisierung und Liberalisie-
rung der arztlichen Berufsausiibung in der
ambulanten vertragsdrztlichen Versorgung
angestrebt. Ausweislich der Gesetzesbe-
griindung zum VAndG sind die Anderungen
im Vertragsarztrecht als Folge des 104.
Deutschen Arztetages in Bremen einge-
fihrt worden, um die ,durch die neuen
(Muster-)Berufsordnungen geschaffenen
Spielrdume fir die Berufsausiibung der
niedergelassenen Arzte, Zahnirzte und
Psychotherapeuten im vertragsarztlichen,
vertragszahnarztlichen und vertragspsy-
chotherapeutischen Alltag wirksam werden
zu lassen“. Dariliber hinaus hat es der
Gesetzgeber zur Herstellung effizienter
und auch medizinisch sinnvoller Versor-
gungsstrukturen in einigen Bereichen sogar
als notwendig angesehen, ,im Vertrags-
arztrecht iiber die im arztlichen Berufsrecht
erfolgte Liberalisierung hinauszugehen“4.

3 VAndGv. 22.12.2006, BGBI.1, S. 3439.
4 Vgl. BT-Drs. 16/2474, S.15, 16.
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In der Folgezeit ist jedoch eine Entwicklung
zu beobachten, die sukzessiv die geschaffe-
nen Moglichkeiten und Freiheiten der arzt-
lichen Berufsausiibung wieder einschrankt
oder sie gar zuriicknimmt. Seit dem VAndG
sind in den nachfolgenden Gesundheitsre-
formen zunehmend Bedarfsplanungsge-
sichtspunkte in der Gestalt unbestimmter
Rechtsbegriffe in das Gesetz aufgenommen
worden, die die urspriinglichen Liberalisie-
rungstendenzen in der vertragsarztlichen
Berufsausiibung zunehmend in das Gegen-
teil verkehren. Die durch das GKV-VStG vor-
genommene Reform der vertragsérztlichen
Bedarfsplanung wurde sukzessive durch ein
System der einzelfallbezogenen Bedarfs-
prifung erganzt, welches auf unbestimm-
ten Rechtsbegriffen beruht und mangels
weitergehender gesetzlicher Ausgestaltung
den KVen und Zulassungsausschiissen zur
Ausfiillung im Einzelfall Gberlassen bleibt.
Dies hat dazu gefiihrt, dass in den Fallen, in
denen eine zulassungsrechtliche Entschei-
dung von einer Bedarfspriifung abhdngig
ist, mangels entsprechender Kriterien bun-
desweit unterschiedliche Auslegungen der
Bestimmungen und Entscheidungen der
Zulassungsgremien gegeben sind und
Antrdge von Vertragsarzten z. T. mit will-
kiirlichen Argumenten abgelehnt werden.

Exemplarisch lasst sich dies an dem negati-
ven Tatbestandsmerkmal ,kein Entgegen-
stehen von Griinden der vertragsérztlichen
Versorgung“ belegen. Obgleich sich dieses
Kriterium an mehreren Stellen im Gesetz
wiederfindet (Nachbesetzungsverfahren,
§103 Abs. 3a, 4 SGB V; Verzicht und Anstel-
lung, § 103 Abs. 4a und 4b SGB V; Verlegung
von Vertragsarztsitzen und Anstellungen
§24 Abs.7 Arzte-ZV; Filialgenehmigung,
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§ 24 Abs. 3 Arzte-ZV) und ihm eine erhebli-
che Bedeutung zuteilwird, sind dem Gesetz
weder eine Legaldefinition noch entspre-
chende Ausfiihrungsbestimmungen zu ent-
nehmen. Es kommt hinzu, dass die Zulas-
sungsgremien nach der Rechtsprechung
einen sehr weiten Beurteilungsspielraum
bei der Auslegung von Bedarfsplanungsge-
sichtspunkten und damit dieser unbestimm-
ten Rechtsbegriffe haben. Zugleich ist dieser
Beurteilungsspielraum auf Grund des Gewal-
tenteilungsgrundsatzes (Exekutive einerseits
und Judikative andererseits) gerichtlich nur
eingeschrankt tberprifbar®, da es sich bei
ihnen um sog. pluralistisch besetzte Wer-
tungsgremien handelt, welche eine unab-
hangige und sachverstandige Entscheidung
treffen.

Die gerichtliche Kontrolle beschrankt sich
darauf, ob der Verwaltungsentscheidung
ein richtig und vollstandig ermittelter Sach-
verhalt zugrunde liegt, ob die Grenzen der
Auslegung eingehalten und ob die Subsum-
tionserwdgungen so hinreichend in der
Begriindung der Entscheidung verdeutlicht
wurden, dass im Rahmen des Mdglichen die
zutreffende Anwendung der Beurteilungs-
maRstdbe erkennbar und nachvollziehbar
ist. Die seitens des Zulassungsausschusses
angestellten Wertungen und Beurteilungen
sind daher der Priifungskompetenz eines
Gerichtes entzogen und kénnen damit
auch gerichtlich nicht angegangen werden,
sofern keine sachfremden Erwdgungen
angestellt und die zwingenden gesetzli-
chen Vorgaben beachtet wurden. Dies
fiihrt dazu, dass die Auslegung des Geset-
zes in den KVen unterschiedlich gehand-
habt wird. Dies hat zur Konsequenz, dass
zwar die einzelne Entscheidung der jeweili-
gen KV zwar frei von Willkir sein muss (Ver-
bot sachfremder Erwagungen). Es schiitzt
aber nicht davor, dass die KVen ein und
denselben Sachverhalt einheitlich beurtei-
len missen, infolgedessen ein Vergleich
samtlicher Entscheidungen dazu fithren
kann, dass sie insgesamt willkdrlich sind.
Letztlich entscheidet die jeweilige Zugeho-
rigkeit zu einer KV dariiber, ob der Antrag
des Leistungserbringers in seinem Sinne
beschieden wird.

Diese Bedarfspriifung fiihrt im Bereich des
Nachbesetzungsverfahrens nach §103
Abs.3a, 4 SGB V, auch nach Auffassung
der meisten Zulassungsausschiisse, dazu,
dass eine praktische und rechtssichere
Handhabung dieses Instrumentariums
nicht mehr moglich ist. Wir befinden in
einem Rechtsbereich der durch Detailrege-
lungen und Uberregulierung nicht mehr
handhabbar und daher nicht mehr umsetz-
bar ist.

Verzicht und Anstellung
nach § 103 Abs. 4a und
4b SGB V

Demgegeniiber kann auRerhalb des Nach-
besetzungsverfahrens und insbesondere
ohne Auswahlverfahren und Begrenzung
der Praxiskaufpreise durch eine Verkehrs-
wertermittlung weiterhin eine freie Uber-
tragung vertragsarztlicher Zulassungen auf
MVZ und BAGs im Rahmen der Verzichts-
regelungen in § 103 Abs. 4a und 4b SGB V
erfolgen. Es ist kein Wunder, dass dieses
zulassungsrechtliche Instrument in der Pra-
xis zum Regelfall der Ubertragung vertrags-
drztlicher Zulassungen geworden ist und
das Nachbesetzungsverfahren nur zum
Tragen kommt, wenn das Ergebnis der
Nachbesetzung aufgrund entsprechender
Privilegierungstatbestdnde (z. B. Nachbe-
setzung in einer BAG) bereits vorher rechts-
sicher feststeht oder keine andere Ubertra-
gungsmaoglichkeit besteht.

Das BSG® hat zwar die Mdglichkeiten zur
Umgehung des Nachbesetzungsverfahrens
dadurch etwas erschwert, in dem es fest-
gestellt hat, dass das Recht zur Nachbe-
setzung einer in ein MVZ im Wege des
Verzichts nach § 103 Abs. 4a SGB V einge-
brachten Stelle einem MVZ grundsétzlich
nur zusteht, wenn der Arzt dort mindestens
drei Jahre tdtig war. Zu Recht fiihrt das BSG
aus, dass fiir diesen Fall ,weder eine Ent-
scheidung des Zulassungsausschusses zum
,ob‘ der Nachbesetzung noch eine Aus-
wahlentscheidung zwischen mehreren
Bewerbern um die Praxisnachfolge vorge-
sehen“ ist, wie dies das Nachbesetzungs-
verfahren nach §103 Abs.3a, 4 SGB V

5  EtwaBSG, Urt.v. 3.8.2016, Az.: B6 KA 31/15,
NZS 2017, 109 (112).
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6  BSG, Urt.v. 4.5.2016, Az.: B6 KA 21/15R,
MedR 2016, 1006 (1010).
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erfordert. Vielmehr ist dem MVZ die Ge-
nehmigung zur Anstellung des Arztes zu
erteilen, der auf seine Zulassung verzichtet
hat. Der Grund dafir, warum die Anstel-
lungsgenehmigung beim Vorliegen der
gesetzlichen Voraussetzungen zu erteilen
sei, ohne dass dem Zulassungsausschuss
ein Entscheidungsspielraum verbleibe, liegt
nach Ansicht des BSG darin, dass der Ver-
tragsarzt bei dieser Variante des Zulas-
sungsverzichts seine Tatigkeit innerhalb
des Systems der vertragsarztlichen Versor-
gung und nur mit einem anderen Status -
dem des Angestellten - fortfiihre. Dem-
gegentiber sei die Nachbesetzung auf ein
Ausscheiden aus dem System angelegt.

Auch wenn durch die Anforderung einer
mindestens dreijahrigen Tatigkeit in dem
MVZ nach §103 Abs.4a SGB V oder bei
einem Vertragsarzt nach § 103 Abs. 4b SGB
V die nicht akzeptable Umgehung des
Nachbesetzungsverfahrens zumindest
deutlich eingeschrankt wird, stellt sich die
Frage, ob es hingenommen werden kann,
dass der Gesetzgeber mit dem GKV-VStG
einerseits Regelungen aufgenommen hat,
nach denen die Zulassungsausschiisse auf
die Nachbesetzung von Arztsitzen in iber-
versorgten Planungsbereichen ganz ver-
zichten missen, andererseits aber mit dem
Verzichtsverfahren weiterhin eine unbe-
schrinkte Ubertragungsméglichkeit von
Zulassungen besteht.

Zu berticksichtigen ist, dass die Verzichts-
regelung zugunsten eines MVZ in §103
Abs.4a SGB V durch das GKV-Modernisie-
rungsgesetz (GMG)” zur Starkung der mit
diesem Gesetz neu eingefiihrten MVZ auf-
genommen worden ist. In Verbindung mit
der Erteilung der bedarfsunabhdngigen
Zulassung nach einer fiinfjahrigen Tatigkeit
in einem MVZ sollte die Attraktivitdt der
MVZ fiir junge Arzte erhéht werden:

,Durch diese Méglichkeiten der ,Ubertra-
gung*“ der Zulassungen in ein medizinisches
Versorgungszentrum werden die Méglichkei-
ten der Neugriindung von Zentren verbessert,
da auch bei Sperrung wegen Uberversorgung
neue Zentren gegriindet werden kénnen.
Da die Ubertragung ,bedarfsplanungsneu-
tral“ erfolgt, wird gleichzeitig vermieden, dass

7  GMGv. 14.11.2003, BGBI. 1, S. 2190.
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es zur Steigerung der Zahl der vertragsdrztli-
chen Leistungserbringer kommt. “®

Dieses gesundheitspolitische Bediirfnis der
Starkung von MVZ ist heute nicht mehr
gegeben. Demgegentiber stellt sich die Fra-
ge, ob die Konkurrenz zwischen Nachbeset-
zungsverfahren und Verzichtsregelung der
Forderung nach einem geordneten Aus-
wahlverfahren fiir eine exklusiv zu verge-
bende Position gerecht wird. Das BSG hat
im Zusammenhang mit der Entscheidung
Gber die Unzuldssigkeit des sog. ,Wind-
hundprinzips“ in seiner Entscheidung vom
19.10.2011° zu Recht darauf hingewiesen,
dass der Ausgestaltung des Auswahlverfah-
rens nach § 103 Abs.4 SGB V im Lichte des
Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG erhe-
bliche verfahrensrechtliche Bedeutung
zukomme. Dieses diene insbesondere dem
durch Art. 12 Abs. 1i.V.m. Art 3 Abs. 1 GG
gewahrleisteten Anspruch auf Chancen-
gleichheit. Diesem Anspruch wird jedoch
die gegenwadrtige Praxis des Zulassungsver-
zichts, die jenseits des stark reglementier-
ten Nachbesetzungsverfahrens eine relativ
unbeschriankte Ubertragungsméglichkeit
der Zulassung und des Praxisverkaufs
ermoglicht, nicht mehr gerecht.

Die Instrumente des Zulassungsverzichts
zugunsten einer Anstellung sollten daher
daraufhin Gberprift werden, ob diese in
der jetzigen Form mit den Anforderungen
an eine Chancengleichheit der Bewerber
noch gerecht werden und ob es hingenom-
men werden kann, dass dem Auswahlver-
fahren im Nachbesetzungsverfahren zahl-
reiche Zulassungen entzogen werden.

8  BT-Drs.15/1525,S.112.

9  BSG,Urt.v. 19.10.2011, Az.: B 6 KA 20/11R,
MedR 2012, 540 (542F.).
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Ergebnis

Die ambulante vertragsarztliche Versor-
gung befindet sich in einem grundlegenden
Strukturwandel. Zum einen mdissen insbe-
sondere gerateintensive Facharztgruppen
immer groRere Praxisstrukturen aufbauen,
um ihre Investitionen refinanzieren zu kon-
nen und wettbewerbsfahig zu bleiben. Dies
ist jedoch nur im Rahmen liberaler ver-
tragsarztrechtlicher Strukturen méglich.
Sowohl der Gesetzgeber, als auch die Judi-
katur ebenso wie vereinzelte KVen wirken
diesem Bediirfnis jedoch entgegen. Zum
anderen ist seit einiger Zeit eine zunehmen-
de Konkurrenz zu den traditionell gefiihrten
arztlichen BAG durch solche MVZ festzu-
stellen, die durch Krankenhduser und ande-
re nichtérztliche Leistungserbringer ge-
griindet werden. Verdrangungsaktivitdten
kapitalstarker kommerzieller Anbieter kon-
nen die wirtschaftliche Leistungserbrin-
gung bestehender Praxen jedoch auf
absehbare Zeit unmdglich machen.® Da-
durch wird es fiir niederlassungswillige Arz-
te und bestehende BAGs zunehmend
schwieriger, Praxen zu griinden oder zu
erweitern. Die Folge ist eine fortschreiten-
de Zentralisierung der Versorgung.

Um dieser Entwicklung entgegenzutreten,
ist es einerseits erforderlich, dass die recht-
liche und verfassungsrechtlich nicht zu
rechtfertigende Benachteiligung der nie-
dergelassenen Vertragsarzte gegentiber
MVZ hinsichtlich der Gestaltungsmaglich-
keiten beendet wird. Uber diese Gleichstel-
lung hinaus bedarf es andererseits einer
Starkung der BAG nach §33 Abs. 2 Arzte-

10  So schon Kohler, Gegen den industriellen
Verdringungswettbewerb, DABI. 2002,
A- 828 (829).

ZV. Des Weiteren sollte die aus dem Gleich-
gewicht geratene Dichotomie der Gestal-
tungsmodelle Nachbesetzungsverfahren
einerseits und Anstellung und Verzicht
andererseits wiederhergestellt wird. Zu-
sdtzlich missen die aufgezeigten Detailfra-
gen gesetzlich geklart werden, damit eine
einheitliche und vor allem rechtssichere
Rechtsanwendung und Gestaltung ermdog-
licht wird. Die momentan zu beobachtende
Schwachung der niedergelassenen Ver-
tragsdrzte stellt die durch sie garantierte
Sicherstellung in dem notwendigen Um-
fang auf hohem qualitativen Niveau in Fra-
ge. Das Credo muss daher insgesamt
lauten, dass die Freiberuflichkeit niederge-
lassener Vertragsdrzte gestarkt werden
muss, damit die drztliche Berufsausiibung
im Rahmen von BAG und MVZ auch zukiinf-
tig attraktiv und lohnenswert ist. Nicht
zuletzt bedarf es einer Starkung der Rechte
des angestellten Arztes, indem ihm bei-
spielsweise partielle (Antrags-) Rechte im
Zulassungsverfahren eingerdumt werden.
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