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Einfiihrung: Die Bedarfsplanung in der vertragsarztlichen Versorgung
A. Die faktologischen Grundziige der Bedarfsplanung

Die vertragsarztliche Versorgung unterteilt sich in einen hausarztlichen und einen
facharztlichen Zweig (§ 73 Abs. 1 S. 1 SGB V). Der letztgenannte Bereich umfasst erstens
wiederum die Tatigkeit von Augenirzten, Chirurgen, Frauenirzten, HNO-Arzten, Hautérzten,
Nervenarzten, Psychotherapeuten, Orthopdden, Urologen und Kinderarzten (allgemeine
facharztliche Versorgung). Zweitens unterfallen ihm die praktizierenden Fachinternisten,
Anésthesisten, Radiologen sowie Kinder- und Jugendpsychiater (spezialisierte facharztliche
Versorgung). Drittens werden in ihn PRM-Mediziner, Nuklearmediziner, Strahlentherapeuten,
Neurochirurgen, Humangenetiker, Laborarzte, Pathologen und Transfusionsmediziner

eingeordnet (gesonderte facharztliche Versorgung).?

Innerhalb der ambulanten Versorgung existieren mehr als 100.000 Praxen.? Insgesamt waren
zum 31. Dezember 2019 177.826 Arzte und Psychotherapeuten in der ambulanten
vertragsarztlichen Versorgung tétig — ein Plus von 14,2 Prozent gegeniber dem Jahr 2010.3
45.700 Vertragsarzte oder -psychotherapeuten haben sich — einschlieRlich der Partner im
Sinne des § 101 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 SGB V — zu einer Berufsausibungsgemeinschaft (BAG)
zusammengeschlossen®. Ferner gibt es 3.539 Medizinische Versorgungszentren (MVZ),
worunter man arztlich gefiihrte Einrichtungen versteht, in welchen in das Arztregister
eingetragene Arzte als Angestellte oder Vertragsarzte tatig werden (§ 95 Abs. 1 S. 2 SGB V).>
39.477 Arzte bzw. Psychotherapeuten sind in einer freien Praxis oder einer Einrichtung

angestellt.®

Zur Sicherstellung der vertragsarztlichen Leistungserbringung und als Basis flr etwaige

SicherstellungsmalRnahmen wird ein sogenannter Bedarfsplan aufgestellt (§§ 99 Abs. 1 S. 1

! Dazu an dieser Stelle tiberblicksmaRig nur: https://www.kbv.de/html/bedarfsplanung.php#content28374;
zuletzt aufgerufen am 14.12.2020. Vgl. ndher auch §§ 12 — 14 Bedarfs-RL.

2 https://www.kbv.de/html/zahlen.php; zuletzt aufgerufen am 14.12.2020.

3 https://gesundheitsdaten.kbv.de/cms/html/16393.php; zuletzt aufgerufen am 14.12.2020.

4 Statistische Informationen aus dem Bundesarztregister, S. 26. Abrufbar etwa unter:
https://www.kbv.de/media/sp/2019-12-31 BAR_Statistik.pdf; zuletzt aufgerufen am 14.12.2020.

5 Statistische Informationen der KBV zu Entwicklungen der Medizinischen Versorgungszentren, S. 3. Abrufbar
etwa unter: https://www.kbv.de/media/sp/mvz_entwicklungen.pdf; zuletzt aufgerufen am 14.12.2020.

6 Statistische Informationen aus dem Bundesarztregister, S. 3. Abrufbar etwa unter:
https://www.kbv.de/media/sp/2019-12-31 BAR_Statistik.pdf; zuletzt aufgerufen am 14.12.2020.
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SGBV, 12 Abs. 1 Arzte-ZV7).28 GemaR § 12 Abs. 2 S. 1 Arzte-ZV ist er grundsatzlich fiir das Gebiet
einer Kassenarztlichen Vereinigung (KV) zu entwickeln; im Falle regionaler Besonderheiten wie
Demografie und Morbiditat kann sich die Planung jedoch davon absetzen (§ 99 Abs. 1 S. 3 SGB
V). Insoweit untergliedert sich die hausarztliche Versorgung sogar in 883, die allgemeine
facharztliche Versorgung in 361, die spezialisierte facharztliche Versorgung in 97 und die
gesonderte facharztliche Versorgung in 17 Planungsbereiche — es handelt sich allerdings

jeweils um volatile Zahlen.?

Der zu gewahrleistende Versorgungsgrad ermittelt sich anhand eines Arzt-Einwohner-
Verhiltnisses fur die verschiedenen Arztgruppen.’® Im Kontext der Bedarfsplanung lauten
dabei die beiden wesentlichen Schlagworte Unter- (vgl. § 100 SGB V) und Uberversorgung (vgl.
§ 101 SGB V). Erstgenannte besteht grundsatzlich dann, wenn die Zahl der Hausérzte den in
Verhaltniszahlen ausgedriickten Bedarf um 25 Prozent und die der Facharzte die 50 Prozent-
Marke unterschreitet (§ 29 S. 1 Bedarfs-RL);!?> ein Uberversorgtes Gebiet liegt bei einer
Uberschreitung des allgemeinen Versorgungsgrads um 10 Prozent vor (§§ 101 Abs. 1 S. 3 SGB
V, 16b Abs. 1 S. 2 Arzte-ZV, 24 S. 1 Bedarfs-RL). In der hausérztlichen Versorgung sind laut
Berechnungen des GKV-Spitzenverbandes knapp 37 Prozent der Planungsbereiche
uberversorgt.’® In der allgemeinen facharztlichen Versorgung trifft das fur die Chirurgen,
Kinderarzte, Orthopaden, Nervenadrzte und Urologen sogar in ca. 95 Prozent, fir die

Gynikologen in 92 Prozent, fir die HNO-Arzte in 86 Prozent und fiir die Augenéirzte in

7 Die Arzte-ZV beansprucht nach § 1 Abs. 3 Arzte-ZV auch fiir Psychotherapeuten und dort angestellte
Psychotherapeuten (Nr. 1), fir MVZ und dort angestellte Arzte und Psychotherapeuten (Nr. 2) und fiir die bei
Vertragsirzten angestellten Arzte und Psychotherapeuten (Nr. 3) Geltung.

8 Zu seinem Zweck statt vieler: Hess, in Kass. Kommentar, SGB V, § 99 Rn. 2; Kaltenborn, in Becker/Kingreen,
Kommentar SGB V, § 99 Rn. 5.

9 https://www.kbv.de/html/bedarfsplanung.php#content28374; zuletzt aufgerufen am 14.12.2020.

10 Dazu an dieser Stelle nur: BSGE 82, 41, 41 f.; Murawski, in Hanlein/Schuler, Kommentar SGB V, § 101 Rn. 4.
Vgl. auch § 101 Abs. 1S. 1 Nr. 1 SGB V.

11 prignant formuliert bei: Wenner, in FS Eichenhofer, S. 703. Insofern treffend auf die fehlende ausdriickliche
Regelung des bedarfsgerechten normalen Zustandes verweisend: Bauer-Schade, Die flachendeckende
vertragsarztliche Versorgung, S. 63.

12ygl. 2.B. ndher zu den Formen der Unterversorgung: Kiihl, Sicherstellung ambulanter medizinischer Versorgung
in [dndlichen Regionen, S. 79 ff sowie allgemein dazu etwa Hess, in Kass. Kommentar, SGB V, § 100 Rn. 3 ff.

13 Faktenblatt des GKV Spitzenverbandes, S. 4: https://www.gkv-
spitzenverband.de/media/dokumente/presse/presse themen/bedarfsplanung 2/Faktenblatt Bedarfsplanung
2017-09-22.pdf; zuletzt aufgerufen am 14.12.2020.
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ungefdhr 84-86 Prozent aller Planungsgebiete zu.'* In der spezialisierten fachirztlichen
Versorgung besteht eine Uberversorgung fiir die Radiologen in 98 Prozent aller
Planungsbereiche; bei den Anisthesisten und Internisten ist das sogar tiberall der Fall.X> In der
gesonderten facharztlichen Versorgung wurde gleich mit dem Start ihrer Erfassung der weit

uberwiegende Teil der Gebiete als Uiberversorgt gekennzeichnet.!®

Bei einer Uberversorgung (vgl. § 101 SGB V) sieht das Bedarfsplanungsrecht die Anordnung
von Zulassungsbeschrankungen vor (§ 103 Abs. 1 S. 2 SGB V). Diese sind allerdings — anders
als absolute Zulassungssperren — nur auf einen bestimmten ortlichen Bereich ausgerichtet
(vgl. § 103 Abs. 2 S. 1 SGB V);!” mit dem Wegfall ihrer Voraussetzungen miissen sie aufgehoben
werden (§ 103 Abs. 3 SGB V). Ferner kénnen Zulassungsbeschrankungen auch in anderen
Gebieten zur Beseitigung einer Unterversorgung erlassen werden, wenn sonstige
MaRnahmen nicht gegriffen haben (§ 100 Abs. 2 SGB V).2° Bislang wurde aber eine solche
Anordnung Uberhaupt erst einmal ausgesprochen.?’ Die weiteren Ausfiihrungen sollen sich

demzufolge exemplarisch nur an § 103 Abs. 1 S. 2 SGB V orientieren.

14 Faktenblatt des GKV Spitzenverbandes, S. 5: https://www.gkv-
spitzenverband.de/media/dokumente/presse/presse themen/bedarfsplanung 2/Faktenblatt Bedarfsplanung
2017-09-22.pdf; zuletzt aufgerufen am 14.12.2020.

15 Faktenblatt des GKV Spitzenverbandes, S. 7: https://www.gkv-
spitzenverband.de/media/dokumente/presse/presse themen/bedarfsplanung 2/Faktenblatt Bedarfsplanung
2017-09-22.pdf; zuletzt aufgerufen am 14.12.2020.

16 Faktenblatt des GKV Spitzenverbandes, S. 7: https://www.gkv-
spitzenverband.de/media/dokumente/presse/presse themen/bedarfsplanung 2/Faktenblatt Bedarfsplanung
2017-09-22.pdf; zuletzt aufgerufen am 14.12.2020.

17 Dazu etwa: BSGE 82, 41, 43; Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 16b Arzte-ZV Rn. 6. Niher auch
Hess, in Kass. Kommentar, SGB V, § 103 Rn. 3 ff.

18 GemaR § 16b Abs. 3 S. 1 Arzte-ZV ist alle 6 Monate spitestens zu priifen, ob die Voraussetzungen fiir
Zulassungssperren noch bestehen.

19 vgl. weiterfilhrend zu den méglichen MaRnahmen der KV bei Unterversorgung Bauer-Schade, Die
flichendeckende vertragsarztliche Versorgung, S. 117 ff sowie insbesondere zu der Forderung junger
Medizinstudenten Kiihl, Sicherstellung ambulanter medizinischer Versorgung in ldndlichen Regionen, S. 138 ff
bzw. Wenner, in FS Eichenhofer, S. 709 f.

20 Sjehe den Beleg bei Hess, in Kass. Kommentar, SGB V, § 100 SGB V Rn. 6.
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B. Die Bedarfsplanung als zentraler Regulierungsmechanismus

Generell betrachtet ist die hoheitliche Regulierung von ,freien Berufen”, zu denen man
grundsétzlich?! auch die Tatigkeit eines Arztes (vgl. § 1 Abs. 2 BAO) rechnen muss, regelmaRig
angezeigt: Es besteht nicht nur ein allgemeines Interesse daran, dass die Freiberufler ihre
Leistungen angemessen und korrekt erbringen, sondern die Notwendigkeit ldsst sich auch
anhand der speziellen Schutzbediirftigkeit des einzelnen Nachfragenden begriinden, da
teilweise sogar dessen Existenz von der Téatigkeit des Freiberuflers abhingt.?? Die
Bedarfsplanung in der vertragsarztlichen Versorgung geht jedoch weit dariiber hinaus: Zum
einen mochte sie ebenso noch die bedarfsgerechte Verteilung von Leistungserbringern
gewahrleisten.? Eine solche Steuerung ist zwar dem Gesundheitswesen nicht vollkommen
fremd, da sich etwa die Krankenhausplanung gleichfalls nach einem derartigen Ziel
ausrichtet.?* Allerdings unterscheidet sie sich schon deutlich von der Regulierung anderer
Berufe in diesem Bereich, wie beispielsweise die Situation flir Apotheker zeigt, welche die
Bevolkerung mit Arzneimitteln versorgen und damit ebenfalls Gemeinwohlbelange bedienen
(vgl. §§ 1 BApO, 1 Abs. 1 ApoG): Der Betrieb einer Apotheke bis einschlieflich drei Filialen, die
sich innerhalb desselben Kreises respektive derselben kreisfreien Stadt oder in benachbarten
Kreisen bzw. kreisfreien Stadten befinden (§ 2 Abs. 4 Nr. 2 ApoG), ist zwar erlaubnispflichtig
(§ 1 Abs. 2 ApoG), jedoch wird nur Gber ein solches Mehr- und Fremdbesitzverbot der Zugang
zum Markt reguliert — die frihere Bedarfsplanung bezliglich der Apothekenbetriebe wurde
dagegen als verfassungswidrig erklart.?> Der deutsche Gesetzgeber hat bis heute auch keinen

weiteren Versuch unternommen, die Zugangsmoglichkeiten fir Apotheker starker an einen

2 Inwiefern die Tatigkeit eines Vertragsarztes bzw. eines angestellten Arztes in der vertragsirztlichen Versorgung
als Auslibung eines ,freien Berufes” anzusehen ist, wird in Kap. 1 B. Ill. erldutert.

22 Rennert, FS Kirchberg, S. 530 f. Siehe auch schon Starck, in FS Laufke, S. 285. Vgl. beispielsweise auch zum
Aspekt des Mandantenschutzes gegeniiber Rechtsanwalten BVerfGE 117, 163, 184 f.

23 |n diesem Kontext etwa: Sproll, in Krauskopf, Band 2, Kommentar SGB V, § 99 Rn. 2; Frehse, in Schnapp/Wigge,
Handbuch des Vertragsarztrechts, § 5 CRn. 1.

24 Siehe dazu statt vieler: Quaas, in ders./Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 26 Rn. 562 ff; Szabados, in Spickhoff,
Kommentar Medizinrecht, § 8 KHG Rn. 3 f. Vgl. auch § 1 Abs. 1 KHG sowie z.B. Art. 1, 3 ff BayKrG.

% In diesem Kontext nur Schuler-Harms, in Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 15 Rn. 49. Zur
Verfassungswidrigkeit dieser Zulassungsbeschrdankungen BVerfGE 7, 377, 431 ff.
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entsprechenden Bedarf zu binden, wenngleich der EuGH eine solche Regelung grundsatzlich

als europarechtskonform ansehen wiirde?®.

Zum anderen mochte die Bedarfsplanung in der vertragsarztlichen Versorgung eine
unbegrenzte Teilnahmemoglichkeit zu Lasten der GKV verhindern, um deren finanzielle
Stabilitat nicht zu gefdhrden?’. So betrugen die Ausgaben in der GKV allein im Jahre 2019
239,49 Milliarden Euro.?® Im Ubrigen soll damit fir den Einzelnen der Zugang zu
Gesundheitsleistungen finanzierbar bleiben.?® Denn es ist die besondere Stellung der Arzte im
System der GKV, aus der sich die Notwendigkeit eines speziell auf sie ausgerichteten,
bedarfsorientierten Regulierungsmechanismus in der vertragsarztlichen Versorgung ergibt:
Zundchst hat der Arzt auf die gesamten Leistungsausgaben der GKV einen enormen Einfluss,
da er im Rahmen seiner Tatigkeit gleichsam Entscheidungen Uber den Erhalt von
Arzneimitteln, die Auszahlung von Krankengeld und die Einweisung in Krankenhauser trifft.3°
Dazu kommt, dass die Versicherten grundsatzlich tGber die moglichen Behandlungsmethoden
bzw. -alternativen nicht ausreichend Bescheid wissen, wodurch die einzelnen Arzte iber die
Art und den Umfang der nachgefragten Leistungserbringung bestimmen, wenn sie durch die
Patienten aufgesucht werden. Zugleich wird regelmalig die Tatigkeit des Arztes gleichzeitig
von seinem Streben nach einem guten Verdienst beeinflusst, wodurch seine Entscheidungen
oftmals von eigenen finanziellen Interessen geleitet werden, die nicht immer mit den
Patienteninteressen korrelieren.?! Allein die Bereitstellung der Gesundheitsleistungen durch

den Arzt fihrt also schon dazu, dass die Versicherten sie in Anspruch nehmen; man spricht

26 y/gl. EuGH, Urt. v. 1.6.2010, C-570/07, C-571/07 (Blanco Pérez und Chao Gémez), ECLI:EU:C:2010:300, Rn. 43
ff.

27 Siehe nur: BT-Drucks. 12/3608, S. 97 ff; BVerfG, MedR 2001, 639, 639 f.; Kaltenborn, in Becker/Kingreen,
Kommentar SGBV, § 99 Rn. 2 f.

28 https://www.gkv-

spitzenverband.de/gkv spitzenverband/presse/zahlen und grafiken/gkv kennzahlen/gkv kennzahlen.jsp;
zuletzt aufgerufen am 14.12.2020.

% In diesem Rahmen nur Fehling, in ders./Ruffert, Regulierungsrecht, § 20 Rn. 65. Die beabsichtigte
Beitragssatzstabilitdt aber als nachrangigen Regelungszweck ansehend: Franzius, in Wallrabenstein, Braucht das
Gesundheitswesen ein eigenes Regulierungsrecht?, S. 58. Siehe allgemein zu diesem Aspekt etwa auch BVerfGE
103, 172, 186.

30 BT-Drucks. 12/3608, S. 98.

31 Die Problematik pragnant verdeutlichend: Frehse, in Schnapp/Wigge, Handbuch des Vertragsarztrechts, § 5 C
Rn. 4; BT-Drucks. 12/3608, S. 97 f. N&dher zum Informationsungleichgewicht m.w.N. Hofmann, in
Schmehl/Wallrabenstein, Steuerungsinstrumente im Recht des Gesundheitswesens, S. 109 f. Insofern den
Versicherten zu Recht eine Rolle als ,, Wettbewerbsakteure” absprechend: Huster, RPG 2010, 10, 11.
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von einer ,angebotsinduzierten Nachfrage“.3? Da diese zudem nicht unmittelbar die Kosten
fiir die konkrete Behandlung begleichen miissen, vermag deren privates finanzielles Interesse

dem Einhalt einer Giberbordenden Leistungserbringung nicht zu dienen.3?

Deshalb bedarf es eines regulatorischen Korrektivs, das statt eines freien Marktes selbst
Angebot und damit gleichsam Nachfrage plant.3* Insoweit kann man die Bedarfsplanung auch
als ,spezifisches Regulierungsrecht” bezeichnen.?> Zusammengefasst ldsst sie sich also als ein
Instrument beschreiben, das die Sicherstellung der vertragsarztlichen Versorgung unter
Beachtung der Morbiditat der Versicherten sowie der zur Verfliigung stehenden finanziellen
Mittel bezweckt, indem es die Anzahl und Typen der teilnehmenden Arzte steuert.3® Den
Regulierungsbestrebungen setzen jedoch die Grundrechte Grenzen, und zwar vornehmlich
bei der Frage, ob staatliches Handeln in verfassungsrechtlich noch zu rechtfertigender Weise
in eine konkrete Position eingreift.3” Hinsichtlich der Berufsfreiheit der verschiedenen
privaten Leistungserbringer (Art. 12 Abs. 1 GG) hat das Bundesverfassungsgericht (BVerfG)
aber bisher regelmaRig gebilligt, dass die vertragsarztrechtlichen Regulierungen durch die
Versorgungsicherheit der Patienten und die finanzielle Stabilitdit der GKV gerechtfertigt

werden.38

C. Die Zulassungsbeschrankungen als Mittel zur Umsetzung der Bedarfsplanung

Die Anordnung von Zulassungsbeschrankungen gemaR § 103 Abs. 1 S. 2 SGB V wirkt sich nicht

nur auf neue potentielle Leistungserbringer (l.) bzw. auf die geplante Anstellung eines Arztes

32 Dazu etwa: BT-Drucks. 12/3608, S. 98; BSG, NZS 1999, 98, 99; Frehse, in Schnapp/Wigge, Handbuch des
Vertragsarztrechts, § 5 C Rn. 3; BVerfG, MedR 2001, 639, 640; Kaltenborn, in Becker/Kingreen, Kommentar SGB
V, § 99 Rn. 2.

33 Siehe in diesem Kontext nur: Frehse, in Schnapp/Wigge, Handbuch des Vertragsarztrechts, § 5 CRn. 4.
34 Kaltenborn, in Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, § 99 Rn. 3.

35 S0 Franzius, in Wallrabenstein, Braucht das Gesundheitswesen ein eigenes Regulierungsrecht?, S. 43. Die
Instrumente in der GKV hingegen nicht als Art Regulierungsrecht ansehen wollend: Bauer-Schade, Die
flachendecke vertragsérztliche Versorgung, S. 212 ff.

36 prazise zusammengefasst bei: Frehse, in Schnapp/Wigge, Handbuch des Vertragsarztrechts, § 5 CRn. 1; Frehse,
in Rieger/Dahm/Katzenmeier/Stellpflug/Ziegler, HK-AKM, 720 Rn. 1.

37 pragnant hervorgehoben bei Lepsius, in Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 4 Rn. 45.
38 Siehe etwa: BVerfGE 103, 172, 182 ff; BVerfG, MedR 2001, 639, 639 f.
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(1) aus, sondern sie beeinflusst auch den bisherigen Zulassungsinhaber in einem gesperrten

Bereich, wenn seine Teilnahmeberechtigung endet (l11.)

I. Die Auswirkungen auf neue potentielle Leistungserbringer

Bei angeordneten Zulassungsbeschrankungen miissen Antrdge eines Arztes bzw. MVZ auf
Zulassung abgelehnt werden (§ 95 Abs. 2 S. 9 SGB V); Ausnahmen davon kommen nur in den
gesetzlich geregelten Fallen, wie zum Beispiel bei einer Sonderbedarfszulassung (§ 101 Abs. 1
S. 1 Nr. 3 SGB V), in Betracht.3® § 103 Abs. 1 S. 2 SGB V* kann insofern zu einer
Beeintrachtigung der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) fiihren,*! wobei man darin sowohl eine
Berufswahl- als auch eine Berufsausiibungsregelung sieht*?. Allerdings lasst sich der Eingriff
mit dem (iberragend wichtigen Gemeinwohlgut der Sicherung der finanziellen Stabilitat der
GKV rechtfertigen.*® Absolute Zulassungssperren sind dagegen verfassungswidrig.** Eine

weitergehende Diskussion ist angesichts des zu untersuchenden Themas nicht angezeigt.*

3% Zu den Ausnahmen (iberblicksmaRig: Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnérzte-ZV, § 16b Arzte-ZV Rn. 3 f.
Siehe speziell zur Sonderbedarfszulassung etwa: Kaltenborn, in Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, § 101 Rn.
5; Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 101 Rn. 169 ff.

40 7ur VerfassungsmaiRigkeit der Zulassungssperren bei Unterversorgung (§ 100 Abs. 2 SGB V) siehe nur: Kiihl,
Sicherstellung ambulanter medizinischer Versorgung in ldndlichen Regionen, S. 119 ff; Bauer-Schade, Die
flaichendeckende vertragsarztliche Versorgung, S. 131 ff.

41 Dazu unter vielen: Kaltenborn, in Becker/Kingreen, SGB V Kommentar, § 103 Rn. 5; BSGE 82, 41, 43; Steiner,
NZS 2011, 681, 681 f.; BVerfG, MedR 2001, 639, 639. Siehe zum Verhaltnis Art. 12 Abs. 1 GG zu Art. 11 Abs. 1 GG
nur: Scholz, in Maunz/Dirig, GG Kommentar, Art. 12 Rn. 200 f.

42 Das BVerfG lieR zunichst eine Einordnung mangels Relevanz bewusst offen, sprach sich aber eher fiir eine
Berufsausiibungsregelung aus, da den Arzten nicht generell der Zugang zur &rztlichen Titigkeit verwehrt sei,
BVerfG, MedR 2001, 639, 639. Neuerdings sieht es jedoch so aus, als wiirde sich dessen Auffassung zugunsten
der Annahme einer Berufswahlregelung verschieben, vgl. BVerfG, NZS 2016, 942, 943 Rn. 22. Fiir die Beurteilung
als objektive Zulassungsbeschrankung bereits etwa: Hdnlein, VSSR 1993, 169, 177 f. Eine
Berufsausiibungsregelung annehmend, aber mit dem Gewicht einer objektiven Zulassungsbeschrankung
gleichsetzend: Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, S. 227.
Sich fir eine reine Berufsaustibungsregelung aussprechend: BSGE 82, 41, 43; Hess, in Kass. Kommentar, SGB V,
§ 103 Rn. 4.

43 Statt vieler: BVerfG, MedR 2001, 639, 639 f.; m.w.N. Manssen, in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar,
Art. 12 Rn. 187; Kaltenborn, in Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 5. A.A. dagegen etwa Sodan, Freie
Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, S. 233 ff. Zweifel an der
Erforderlichkeit duRert u.a. Hdnlein, VSSR 1993, 169, 183 ff. Kritisch zur Annahme der finanziellen Belastung als
Gemeinwohlgrund: m.w.N. Boecken, NZS 1999, 417, 421. Das BSG fordert in Konsequenz zu seiner Einordnung
als Berufsauslibungsregelung dagegen nur ausreichend gewichtige Griinde fiir das Gemeinwohl, BSGE 82, 41, 44.
Zu der hohen Relevanz der Stabilitat der GKV vgl. u.a.: BVerfGE 70, 1, 30; 82, 209, 230; 103, 172, 184 f.

44 Grundlegend: BVerfGE 11, 30, 39 ff.
45 Dazu u.a. schon ausfiihrlich: Hénlein, VSSR 1993, 169, 175 ff; Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im
Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, S. 221 ff; Nobmann, VSSR 2015, 281, 284 ff.
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Il. Der Einfluss auf die Anstellung eines Arztes

Sowohl die Anstellung eines Arztes bei einem Vertragsarzt (§§ 95 Abs. 9S. 1 Hs. 1SGB YV, 32b
Abs. 2 S. 1 Arzte-ZV) als auch in einem MVZ (§§ 95 Abs. 2S. 7SGB V, 1 Abs. 3 Nr. 2, 32b Abs. 2
S. 1 Arzte-ZzV) bedarf der Genehmigung des Zulassungsausschusses. Bei einem
Zusammenschluss der Leistungserbringer gemaR §§ 33 Abs. 2 und 3 Arzte-ZV ist in der Regel
nur die BAG selbst anstellungsberechtigt, da sie gegeniliber der KV als eigenstandige
Personlichkeit handelt.*® Die Genehmigung muss aber grundsatzlich?’ versagt werden, wenn
bei der Antragstellung fiir die dort titigen Arzte Zulassungsbeschrankungen vorliegen (§ 95
Abs. 2S.9und Abs. 9S. 1 Hs. 1SGB V). Allerdings kdnnen MVZ bzw. Vertragsarzte eine bereits
bestehende Angestelltenstelle auch in einem gesperrten Bereich nachbesetzen (vgl. § 103

Abs. 4aS. 5 bzw. Abs. 4b S. 5 SGB V).

Ill. Die Konsequenzen fiir den bisherigen Leistungserbringer

Mit der Beendigung der Zulassung darf der Vertragsarzt bzw. das MVZ keine Leistungen mehr
zu Lasten der GKV erbringen.*® Probleme ergeben sich innerhalb eines gesperrten Bereichs fur
den ehemaligen Leistungserbringer aber vor allem dann, wenn er seine Praxis
weiterverdaulBern mochte: Wie soeben erwahnt, bewirken die Anordnungen nach § 103 Abs. 1
S. 2 SGB V, dass zukiinftige Antrage auf Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung
abgelehnt werden miissen (§ 95 Abs. 2 S. 9 SGB V); der Praxisinhaber wiirde also regelmaRig

keinen Kiufer finden, denn ein solcher méchte bei knapp 90 Prozent*® GKV-

46 Grundlegend: BSGE 121, 154, 155 ff, Rn. 12 ff. Dazu auch etwa Ossege, in Berchtold/Huster/Rehborn,
Kommentar Gesundheitsrecht, SGB V, § 103 Rn. 108. Siehe speziell zu der BAG als Ausibungsform der
vertragsarztlichen Tatigkeit Kap. 3 B. I.

47 Eine Ausnahme gilt aber etwa dann, wenn mit der Genehmigung der Anstellung Festlegungen nach § 101 Abs.
1S. 8 SGB V beachtet werden (§ 95 Abs. 2 S. 10 und Abs. 9 S. 1 Hs. 2 SGB V), ebenso wie fiir die Anstellung eines
mindestens halbtags angestellten oder beamteten Hochschullehrers fir Allgemeinmedizin bzw. dessen
wissenschaftliche Mitarbeiter bei einem an der hausérztlichen Versorgung teilnehmenden Arzt (§ 95 Abs. 9a S. 1
SGB V). Dem Leistungserbringer kann die Genehmigung weiterhin ausnahmsweise erteilt werden, wenn er sich
selbst zu einer Leistungsbegrenzung verpflichtet (§§ 95 Abs. 9 S. 2, 101 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 und 5 SGB V) oder damit
ein Sonderbedarf gedeckt wird (§ 36 Abs. 8 Bedarfs-RL).

48 Siehe zur Bedeutung der Zulassung statt vieler nur: BSGE 86, 121, 123; Rademacker, in Kass. Kommentar, SGB
V, § 95 Rn. 167; Ossege, in Berchtold/Huster/Rehborn, Kommentar Gesundheitsrecht, SGB V, § 95 Rn. 138.

49 Genauer gesagt sind in der GKV Stand Dezember 2020 73,38 Millionen Menschen versichert, https://www.gkv-
spitzenverband.de/gkv spitzenverband/presse/zahlen und grafiken/zahlen und grafiken.jsp; zuletzt
aufgerufen am 16.12.2020.
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Versicherten grundsatzlich auch vertragsarztlich tatig sein, woflir er aber eine Zulassung
bendtigen wiirde.*® Im Ubrigen ist eine Ubertragung der Zulassung nicht moglich, da sie als
offentlich-rechtliche Berechtigung an die jeweilige Person gebunden ist.>! Der Gesetzgeber
normiert allerdings fiir diese Konstellation ein sogenanntes Nachbesetzungsverfahren in § 103

Abs. 3a — 6 SGB V, das aber nicht fir MVZ gelten soll*2.

D. Die Nachbesetzungsregelungen (§ 103 Abs. 3a -6 SGB V)

Das Nachbesetzungsverfahren auf einen Vertragsarztsitz findet auf zwei Ebenen statt:>® Mit
Beendigung der Zulassung®* in einem zulassungsbeschrankten Bereich durch Tod, Verzicht
oder Entziehung entscheidet vorab der Zulassungsausschuss nach einem Antrag des
Vertragsarztes oder seiner hinsichtlich der Praxis verfligungsberechtigten Erben, ob ein
Auswahlverfahren gemal} § 103 Abs. 4 SGB Uberhaupt durchgefiihrt wird (§ 103 Abs. 3a S. 1
SGB V). Er kann den Antrag ablehnen, wenn aus Versorgungsgesichtspunkten eine
Nachbesetzung nicht erforderlich ist (§ 103 Abs. 3a S. 3 Hs. 1 SGB V); er soll ihn sogar ablehnen,
wenn der allgemeine bedarfsgerechte Versorgungsgrad um 40 Prozent lberschritten ist (§
103 Abs. 3aS. 7, Abs. 1 S. 3 SGB V). Die Ablehnung ist hingegen dann stets nicht moglich, wenn
die Praxis von einer Person fortgefiihrt werden soll, die mindestens finf Jahre in einem
unterversorgten Gebiet tatig war,>® falls der Nachfolger Ehegatte, Lebenspartner, Kind,
angestellter Arzt oder Partner®® des bisherigen Vertragsarztes ist, wenn der Bewerber die
Verpflichtung eingeht, die Praxis in einen anderen Bereich des Planungsgebiets, in welchem
ein spezieller Versorgungsbedarf besteht, zu verlegen oder falls die Vorgaben des § 101 Abs.

1 S. 8 SGB V beachtet werden (§ 103 Abs. 3a S. 3 Hs. 2, S. 8 Hs. 1 SGB V). Der

50 Exemplarisch zur Problematik: BSGE 110, 34, 39 Rn. 20; Meschke, in Baune/ders./RothfuB, Kommentar Arzte-
ZV/Zahnarzte-ZV, § 16b Rn. 45; Hesral, in Ehlers, Fortflihrung von Arztpraxen, Rn. 277 f.; Shirvani, NZS 2014, 641,
644. Speziell im Kontext des MVZ etwa: Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 257;
Konerding, Der Vertragsarztsitz im Medizinischen Versorgungszentrum, S. 216.

517.B.: BSGE 86, 121, 123; Rademacker, in Kass. Kommentar, SGB V, § 95 Rn. 169; BVerfG, NJW 1998, 1776, 1778.
52 BSGE 124, 205, 211 f. Rn. 37 f.

53 Pragnant bei Gerdts/Arnold, GuP 2014, 176, 177 sowie Steinhilper, GuP 2016, 15, 19.

54 GemaR § 103 Abs. 3a S. 2 Hs. 1 SGB V gilt dies auch bei einem hilftigen oder viertelten Verzicht bzw. Entzug.

55 Diese muss die Tatigkeit in dem unterversorgten Gebiet erstmals nach dem 23. Juli 2015 aufgenommen haben,
§ 103 Abs. 3aS. 4 und 8 Hs. 1 SGB V.

56 Begann die Anstellung bzw. die Partnerschaft ab dem 5. Marz 2015, muss das Anstellungs- bzw.
Partnerschaftsverhaltnis mindestens drei Jahre gedauert haben, § 103 Abs. 32 S. 5, 6 und 8 Hs. 1 SGB V.

26



Zulassungsausschuss fasst seinen Beschluss mit einfacher Stimmenmehrheit, wobei dem
Antrag bei Stimmengleichheit entsprochen werden muss (§ 103 Abs. 3a S. 9 SGB V). § 96 Abs.
4 SGB V gilt nicht (§ 103 Abs. 3a S. 10 SGB V); ein Vorverfahren ist nicht vorgesehen (§ 103
Abs. 3a S. 11 SGB V). BeschlieRt der Zulassungsausschuss die Durchfiihrung des
Nachbesetzungsverfahrens, entfalten hiergegen gerichtete Klagen keine aufschiebende
Wirkung (§ 103 Abs. 3a S. 12 SGB V). Im Falle der Zuriickweisung des Antrags hat die KV —
unter einer etwaigen Beteiligung der Krankenkassen tGber den Strukturfond (§ 105 Abs. 1a S.
3 Nr. 6 SGB V) — dem Vertragsarzt bzw. seinen Erben eine Entschddigung in Hohe des
Verkehrswerts der Praxis zu zahlen (§ 103 Abs. 3a S. 13 SGB V), der bei Fortfiihrung der Praxis
gemal § 103 Abs. 4 SGB V maligebend sein wiirde (§ 103 Abs. 3a S. 14 SGB V).

Stimmt der Zulassungsausschuss dem Antrag auf ein Nachbesetzungsverfahren jedoch zu, hat
die KV den Vertragsarztsitz unverziglich auszuschreiben und eine Bewerberliste zu erarbeiten
(§ 103 Abs. 4 S. 1 SGB V);>’ die Bewerberliste muss sowohl dem Zulassungsausschuss als auch
dem Vertragsarzt bzw. seinen Erben zur Verfligung gestellt werden (§ 103 Abs. 4 S. 3 SGB V).
Der Zulassungsausschuss wahlt anschlieRend unter den Kandidaten den Nachfolger nach
pflichtgemafem Ermessen anhand folgender gesetzlich normierter Kriterien aus (§ 103 Abs. 4
S. 4 und 5 SGB V): der beruflichen Eignung des Bewerbers (Nr. 1), dessen Approbationsalter
(Nr. 2), der Dauer seiner bisherigen arztlichen Tatigkeit (Nr. 3)°%, ob der Bewerber bereits in
einem unterversorgten Gebiet vertragsarztlich tatig war (Nr. 4), ob er Ehegatte,
Lebenspartner, Kind (Nr. 5) oder bisher angestellter Arzt des Vertragsarztes war bzw. er die
Praxis gemeinschaftlich mit ihm betrieben hat (Nr. 6)°°, ob er besondere
Versorgungsbedirfnisse tibernehmen wiirde (Nr. 7)%9, nach den Interessen von Menschen mit
Behinderung beim Zugang zur vertragsarztlichen Versorgung (Nr. 8) sowie dem besonderen
Versorgungsangebot des Bewerbers (Nr. 9). Im Ubrigen sind die Festlegungen nach § 101 Abs.
1S. 8 SGB V zu berticksichtigen (§ 103 Abs. 4 S. 6 SGB V). Seit dem 1. Januar 2006 gilt bei

ausgeschriebenen Hausarztsitzen ein Vorrang zugunsten von Allgemeinarzten (§ 103 Abs. 4 S.

57 Das gilt auch im Falle eines hilftigen Verzichts bzw. einer hilftigen Entziehung der Zulassung oder wenn
Festlegungen gemaR § 103 Abs. 2 S. 4 SGB V bestehen, § 103 Abs. 4 S. 2 SGB V.

58 Zu dieser Dauer wird der Zeitraum hinzuaddiert, der fiir die Erziehung von Kindern oder der Pflege naher
Angehoriger in hduslicher Umgebung aufgebracht wurde, § 103 Abs. 4S. 8 SGB V.

59 Die gemeinsame Ausiibung der Tatigkeit gemaR § 101 Abs. 1S. 1 Nr. 4 SGB V muss aber mindestens fiinf Jahre
gedauert haben, § 101 Abs. 3S.4SGB V.

60 Zu der Einhaltung seiner Zusage kann ihn der Zulassungsausschuss im Falle der Zulassungserteilung auch
verpflichten (§ 103 Abs. 4 S. 11 SGB V).
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7 SGB V). Des Weiteren kommt der Eintragungsdauer der Bewerber in eine von der KV fir
einen Planungsbereich gefiihrten Warteliste (§ 103 Abs. 5S. 1 und 2 SGB V) Bedeutung zu (§
103 Abs. 5S. 3 SGB V).

Die finanziellen Interessen des Vertragsarztes oder seiner Erben werden dabei nur bis zur
Erzielung des Verkehrswerts der Praxis beachtet (§ 103 Abs. 4 S. 9 SGB V). Misste
anschlieRend doch ein nichtin § 103 Abs. 3a S. 3 Hs. 2 SGB V genannter Bewerber ausgewahlt
werden, kann bzw. soll der Zulassungsausschuss die Nachbesetzung aus
Versorgungsgesichtspunkten nachtraglich ablehnen (§ 103 Abs. 4 S. 10 Hs. 1 bzw. Abs. 3a S. 8
Hs. 2 SGB V); der Vertragsarzt bzw. seine Erben erhalten dann eine Entschadigung (§ 103 Abs.
4S.10 Hs. 2, Abs. 3a S. 13). Die Regelungen in § 103 Abs. 4b S. 4 und 4c S. 1 SGB V sehen vor,
dass ein Vertragsarzt bzw. ein MVZ die Praxis ibernehmen und durch einen angestellten Arzt
weiterfiihren kann, wenn Versorgungsgesichtspunkte dem nicht widersprechen. Allerdings
gilt fir diejenigen MVZ ein Nachrang gegeniber den anderen Bewerbern, deren
Geschaftsanteile und Stimmrechte nicht mehrheitlich bei den dort tatigen Vertragsarzten
liegen (§ 103 Abs. 4c S. 3 SGB V).%* GemiR § 103 Abs. 6 S. 1 SGB V finden die Regelungen des
§ 103 Abs. 4 und 5 SGB V ebenfalls Anwendung, wenn die Zulassung eines Vertragsarztes
endet, welcher mit anderen Leistungserbringern gemeinschaftlich tatig war. In diesem Fall hat
der Zulassungsausschuss bei seiner Auswahlentscheidung besondere Riicksicht auf die

Interessen der Praxispartner zu nehmen (§ 103 Abs. 6 S. 2 SGB V).

Vertragsarzte und MVZ kénnen die Stelle eines angestellten Arztes ohne Durchfiihrung eines
Auswahlverfahrens nachbesetzen, es sei denn, es stehen Festlegungen gemal} § 101 Abs. 1°S.
8 SGB V entgegen (§ 103 Abs. 4a S. 5 und Abs. 4b S. 5 SGB V). Ebenfalls normiert das Gesetz
hierfir jeweils keine vorgeschaltete Prifungspflicht des Zulassungsausschusses, ob die

Nachbesetzung Gberhaupt aus Versorgungsgesichtspunkten erforderlich ist.

E. Die faktische Bedeutung des Nachbesetzungsverfahrens

Fiihrt man sich die in der hausarztlichen Versorgung weit verbreitete und die in der
facharztlichen Versorgung fast ausschlieBlich bestehende Uberversorgung in den

Planungsbereichen erneut vor Augen, betreffen die Regelungen in § 103 Abs. 3a — 6 SGB V

61 Dies gilt nicht fir ein bis zum 31. Dezember 2011 zugelassenes, schon zu diesem Zeitpunkt so strukturiertes
MVZ, § 103 Abs. 4cS. 4SGB V.
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einen GrofRteil der Vertragsarzte und MVZ als mogliche Zulassungsinhaber (vgl. § 95 Abs. 1 S.
1 SGB V). Die Vorschriften des § 103 Abs. 3a — 6 SGB V haben gleichsam eine gewaltige
wirtschaftliche Bedeutung, wenn man an den hohen finanziellen Wert einer Praxis denkt, der
regelmaRig im sechsstelligen Bereich, bei groBeren Einheiten wie BAGs oftmals sogar in
Millionenhdhe, liegen dirfte — gesamt betrachtet geht es beim Nachbesetzungsverfahren um

Milliarden von Euros.

Der Praxisibernahme kommt aber auch fiir die niederlassungswilligen potentiellen
Leistungserbringer ein enormes Gewicht zu: Durch ein solches Nachbesetzungsverfahren
kénnen sie namlich eine Zulassung in einem eigentlich Gberversorgten Bereich erhalten.5?
Selbst grundsatzlich gesehen kaufen sie lieber eine bereits existierende Praxis auf —
unabhangig von der Versorgungssituation oder der Tatsache, dass sie nur privatarztlich tatig
werden wollen. Denn bei einem eigenen Praxisaufbau flirchten sie aufgrund eines erst zu
bildenden Patientenstamms die hohen Ausgaben bei gleichzeitig erst langsam zu

generierenden Ertragen fir eine langer andauernde Griindungsphase.®3

F. Der Gang der Untersuchung

Ziel der Arbeit ist die Analyse der Nachbesetzungsregelungen in § 103 Abs. 3a — 6 SGB V. Die
Untersuchung soll dabei stets vor dem Hintergrund etwaiger unterschiedlicher
Individualinteressen und dem Allgemeininteresse an einer bedarfsgerechten Versorgung
erfolgen. So steht einerseits die Nachbesetzung trotz eines gesperrten Bereichs in einem
Widerspruch zu den geschilderten Zwecken von Zulassungsbeschrankungen; insbesondere
fihrt sie zur Perpetuierung der Uberversorgung.®® Andererseits setzen, wie erwihnt, die

Grundrechte den regulatorischen MaBnahmen Grenzen.® Die Frage wird also immer lauten,

62 Zur Bedeutung siehe auch BSGE 94, 181, 188 Rn. 18 (,,den wichtigsten Weg").

63 Dazu statt vieler nur: Staufer, in Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, Kap. 20 Rn. 1 f.; Streib, in Ehlers,
Fortflihrung von Arztpraxen, Rn. 32.

64 Siehe zu dieser Gegensitzlichkeit unter vielen: Steiner, NZS 2011, 681, 681; Shirvani, NZS 2014, 641, 645;
Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar SGBV, § 103 Rn. 22, 84; Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnérzte-ZV, § 103
SGB V Rn. 2; Ossege, in Berchtold/Huster/Rehborn, Kommentar Gesundheitsrecht, SGB V, § 103 Rn. 57 f,;
Clemens, in Quaas/Zuck/ders., Medizinrecht, § 20 Rn. 37 (,Ausnahmetatbestande”); BSG, GesR 2013, 594, 595 f.
Rn. Rn. 27 f.; BSGE 115, 57, 65 Rn. 34.

85 Siehe nochmals Lepsius, in Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 4 Rn. 45.
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inwiefern eine individuelle grundrechtliche Schutzbedirftigkeit das Zurlickstellen

entgegenstehender bedarfsorientierter Allgemeinwohlinteressen erforderlich macht.

Um die Wirkung etwaiger Grundrechtspositionen, vor allem des normgepragten
Eigentumsrechts (vgl. Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG), bestimmen zu kdnnen, miissen eingangs im 1.
Kapitel die einfach-rechtlichen Regelungsstrukturen entfaltet werden. Nach der Darstellung
des Rechtsrahmens fiir die Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung (A.) konzentrieren
sich die Ausfiihrungen schwerpunktmaRig auf die Darlegung des Leistungserbringungsrechts
(B.). Ebenfalls muss eine definitorische Einordnung der erworbenen Praxis innerhalb des

offentlich-rechtlichen Regelungskontexts erfolgen (C.).

Anhand der dadurch gewonnenen Erkenntnisse wird das Nachbesetzungsverfahren im 2.
Kapitel verfassungsrechtlich unter dem Aspekt bewertet, dass die Zulassung eines
Vertragsarztes endet. Neben der Frage nach dem Einfluss seines etwaigen Eigentumsrechts
(Art. 14 Abs. 1 GG) — sei es an der Zulassung, sei es an der Praxis — (A.) gilt es zu analysieren,
inwiefern den Bewerbern (B.) und versicherten Patienten (C.) im Rahmen des
Nachbesetzungsverfahrens in einem Uberversorgten Bereich ein besonderer Schutz zuteil
wird. Daraufhin kann schlielich die Wirkung der grundrechtlich geschiitzten
Individualinteressen im bedarfsorientierten Regulierungsumfeld im Einzelnen bewertet,
sprich die Vorschriften in § 103 Abs. 3a, 4 und 5 SGB V konkret Gberprift werden (D.).

AbschlieBend wird ein Ergebnis de lege ferenda gefunden (E.).

Das 3. Kapitel widmet sich daraufhin besonderen Fragenkomplexen zur Nachbesetzung von
Vertragsarztsitzen und Angestelltenstellen in einem zulassungsbeschrankten Bereich. Die
Untersuchung geht dabei sowohl auf die Geltung des Nachbesetzungsverfahrens fir ein MVZ
(A.) bzw. bei einer BAG (B.) als auch auf die Nachbesetzungsregelungen fiir die Anstellung
eines Arztes (C.) ein, wobei bei den einzelnen Fragestellungen wiederum die Ambivalenz
zwischen individuellen Freiheitsrechten und den in der Bedarfsplanung zum Ausdruck

kommenden Allgemeininteressen zu Grunde gelegt wird.

Das 4. Kapitel behandelt zum einen die sich im Rahmen des § 103 Abs. 3a — 6 SGB V
ergebenden verwaltungsverfahrensrechtlichen Fragestellungen (A.) sowie zum anderen die
Rechtsschutzmoglichkeiten der Beteiligten (B.) vor dem Hintergrund der gewonnenen

Erkenntnisse in den vorherigen Ausfliihrungen. Das abschlieRende 5. Kapitel beinhaltet neben
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einem Fazit (A.) und den Thesen zur Arbeit (B.) auch einen eigenen abschliefenden

Formulierungsvorschlag zu § 103 Abs. 3a—6 SGB V (C.).

31



Kapitel 1: Die einfach-rechtlichen Regelungsstrukturen

Die Kenntnis der einfach-rechtlichen Regelungsstrukturen stellt die wesentliche Grundlage fiir
die verfassungsrechtliche Bewertung des Nachbesetzungsverfahrens dar. Nach einer kurzen
Darlegung des Rechtsrahmens fir die Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung (A.) soll
konkret das Leistungserbringungsrecht ndher entfaltet werden (B.), bevor man die ,,Praxis” in

den offentlich-rechtlichen Kontext einordnen kann (C.).

A. Der Rechtsrahmen fiir die Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung

Zur Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung sind zugelassene Arzte und MVZ sowie
erméchtigte Arzte und Einrichtungen berechtigt (§ 95 Abs. 1S. 1 SGB V). In einem MVZ kénnen
wiederum in das Arztregister eingetragene Arzte als Angestellte oder Vertragsirzte titig sein
(§ 95 Abs. 1 S. 2 SGB V); ebenso kann der Vertragsarzt Arzte anstellen (§§ 95 Abs. 9 SGB V, 32b
Arzte-ZV). Das sogenannte Vertragsarztrecht wird neben den Normen des SGB V durch die
Arzte-ZV, die Satzungen der KV, die zwischen den Verbinden der Krankenkassen und den KV
geschlossenen Vertrage sowie die Richtlinien des Gemeinsamen Bundesausschusses (GBA)

ausgestaltet.®®

Weiterhin gelten die Vorschriften des arztlichen Berufsrechts.®’” Dieses kennzeichnet sich als
Ausdruck der verfassungsrechtliche Kompetenzverteilung in seiner groben Struktur durch
eine Zweiteilung von Normen — die auf Bundesebene beschlossene Bundesarzteordnung
(BAO) und die auf Landesebene erlassenen Kammer- und Heilberufsgesetze sowie die darauf
grindenden Berufsordnungen.®® Das Recht des Gesundheitswesens ist mit anderen Worten
nicht speziell normiert, sondern die Zustandigkeit dafiir liegt sowohl beim Bund als auch bei

den Liandern begriindet.®® Fiir das arztliche Berufsrecht kommt dem Bund nach Art. 74 Abs. 1

%6 Ubersichtlich dargestellt bei Bristle, in Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts, § 17 Rn. 74 ff. Zu
seiner normativen Charakterisierung ebenso etwa: Prehn, MedR 2015, 560, 560;
Montgomery/Hiibner/Dérfer/Kreitz/Lehmann, MedR 2015, 555, 555. Dass das SGB V insoweit nur die
,Grundlinien” regelt: Wimmer, NJW 1995, 1577, 1577 mit dem Verweis auf BVerfGE, 78, 165, 166 sowie auf BSGE
58, 18, 22 (,Leitlinien”).

7 Dazu nur: Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 2 Rn. 4 sowie unter dem Hinweis auf
seine engere Interpretation Montgomery/Hiibner/Dérfer/Kreitz/Lehmann, MedR 2015, 555, 555. Zur Beachtung
der speziellen Rechte und Pflichten aus dem BGB, StGB und der StPO instruktiv: Prehn, MedR 2015, 560, 560.

68 7.B.: Bristle, in Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts, § 17 Rn. 80; Sodan, NZS 2001, 169, 170. Vgl.
insoweit aber bezlglich der Beachtung der Wesentlichkeitstheorie: u.a. BVerfGE 33, 125, 157 ff.

89 prignant zusammengefasst bei Wollenschléger/Schmidl, VSSR 2014, 117, 124.
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Nr. 19 GG nur die Berechtigung der Regelung des Zugangs zur arztlichen Tatigkeit zu;’° die
Kompetenz fiir die normative Ausgestaltung der Berufsauslibung steht dagegen den Landern
offen (vgl. Art. 70 Abs. 1 GG)’. Das Recht der GKV l&sst sich hingegen zunachst grundsatzlich
unter Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG (,Sozialversicherung”) fassen.”? Inwieweit jedoch dieser
Kompetenztitel dem Bund die Befugnis zur Ausgestaltung des Vertragsarztrechts hinsichtlich
der Berufsausiibung gewahrt, ist Gegenstand einer umfassenden Diskussion — mangels ihrer
Bedeutung fir das Forschungsvorhaben soll auf sie jedoch nicht weiter eingegangen

werden.”?

B. Das vertragsarztliche Leistungserbringungsrecht

Das sogenannte Leistungserbringungsrecht regelt grundsatzlich den Status und die Tatigkeit
derjenigen, welche die Sozialleistungen ausfiihren, jedoch selbst nicht Trager oder Empfanger
sind.”* Nachdem die wesentliche Struktur der GKV knapp dargelegt worden ist (I.), kdnnen
insoweit auch die einzelnen vertragsarztrechtlichen Teilnahmebeschrankungen aufgezeigt

werden (ll.), bevor sich das Statusrecht besprechen lasst (ll1.).

l. Die Kernstruktur der GKV

Ein ,Beziehungsdreieck” bildet das Grundgeriist der GKV: das Rechtsverhaltnis zwischen
Leistungsempfanger und -erbringer (Erflllungsverhéltnis), die rechtliche Beziehung des
Mitglieds bzw. der gemaB & 10 SGB V Mitversicherten zu der Krankenkasse

(Mitgliedschaftsverhéltnis) sowie die hier naher zu besprechenden Rechtsbeziehungen der

70 Dazu nur: BVerfGE 4, 74, 83; 33, 125, 154 f.; Seiler, in Epping/Hillgruber, Kommentar GG, Art. 74 Rn. 71.

71 Exemplarisch BVerfGE 33, 125, 155; 98, 265, 305. Naher zur Abgrenzung etwa: m.w.N. Prehn, MedR 2015, 560,
562 f.

72 U.a.: Bristle, in Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts, § 17 Rn. 84; Seiler, in Epping/Hillgruber,
Kommentar GG, Art. 74 Rn. 52.

73 7.B. Eine vollkommene Zustindigkeit des Bundes annehmend: BSGE 80, 256, 258; 82, 55, 58 f.; BVerwGE 65,
362, 365 fiur die RVO. Dagegen etwa nur im Einzelfall nach einem Sachzusammenhang mit der Kompetenz aus
Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG fragend: Prehn, MedR 2015, 560, 564; Axer, in BK Grundgesetz, Art. 74 Nr. 12 Rn. 44.
Kritisch: Bristle, in Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts, § 17 Rn. 84; Sodan, NZS 2001, 169, 171.
Zur grundsatzlichen Diskussion weiterfihrend: m. w. N. Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des
Vertragsarztrechts, § 2 Rn. 31 ff.

74 pragnant formuliert bei Becker/Meefen/Neueder/Schlegelmilch/Schén/Vilaclara, VSSR 2011, 323, 330 f.
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Krankenkassen mit den Leistungserbringern (Leistungserbringungsverhiltnis).”> Die
Versicherten erhalten grundsatzlich Sachleistungen (1.), wobei deren vertragsarztliche
Versorgung in korporatistischer Selbstverwaltung sichergestellt wird (2.). Insofern entsteht
eine Konnexitat zwischen dem Leistungserbringungsrecht und den anderen beiden

Rechtsverhiltnissen (3.).

1. Das Sachleistungsprinzip

Im System der GKV ist das sogenannte Sachleistungsprinzip (vgl. § 2 Abs. 2 S. 1 SGB V)
vorherrschend: Die Krankenkassen stellen die Leistungen bereit (§ 2 Abs. 1 S. 1 SGB V), zu
deren Erflllung schlieRen sie aber Vertrage mit den Leistungserbringern ab (§§ 2 Abs. 2 S. 3,
69 ff SGB V).”® Dadurch soll in erster Linie der Versicherte davor geschiitzt werden, die Leistung
auf eigene Kosten organisieren zu mussen;’’ vielmehr zahlen die Mitglieder Beitrdge an die
Krankenkassen (vgl. § 220 Abs. 1 S. 1 SGB V)’8. Gleichzeitig wird es den Krankenkassen tber
ein solches System ermoglicht, Einfluss auf den Leistungsinhalt sowie die Verglitung der
Leistungserbringer zu nehmen, also eine wirtschaftliche vertragsarztliche Versorgung

sicherzustellen.”®

2. Die korporatistische Selbstverwaltung

Das vertragsarztliche Leistungserbringungsrecht wird durch eine Kooperation der Verbande
der o6ffentlich-rechtlich organisierten Krankenkassen (vgl. § 4 Abs. 1 SGB V) mit den privaten

Leistungserbringern gepragt, die sich ihrerseits verbandlich — wie in Form der KV als

7> Becker/Kingreen, in ders., Kommentar SGB V, § 69 Rn. 4. Als ,Dreiecksverhiltnis” titulierend: Schuler, in
Hanlein/ders., Kommentar SGB V, § 2 Rn. 9. Vgl. allgemein zu den Grinden ,fur die Wahl der
Dreieckskonstruktion: Becker/Meefsen/Neueder/Schlegelmilch/Schén/Vilaclara, VSSR 2011, 323, 325.

76 Dazu naher u.a.: Peters, Kass. Kommentar, SGB V, § 2 Rn. 9; Scholz, in Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, §
2 Rn. 13 (,,Naturalleistungsprinzip); BSGE 88, 20, 25 ff.

77 Unter vielen: Hauck, in Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts, § 8 Rn. 19; Schuler, in Hanlein/ders.,
Kommentar SGB V, § 2 Rn. 6. Aus der Rechtsprechung etwa: bereits BSGE 42, 117, 119 sowie BSGE 88, 20, 26.

78 Exemplarisch zur Pflicht des Mitglieds: Beck, in Kass. Kommentar, SGB V, § 220 Rn. 19. Siehe niher zu der
Gegenleistung des Versicherten gegeniiber der Krankenkasse, Amoulong, Die Honorarverteilung im
Vertragsarztrecht, S. 34 ff. Zur Kritik am Sachleistungsprinzip insbesondere wegen des fehlenden
Kostenbewusstseins des Versicherten etwa: Sodan, in ders., Handbuch des Krankenversicherungsrechts, § 1 Rn.
29.

7% Prignant in BSGE 88, 20, 26.
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Korperschaften des offentlichen Rechts (vgl. § 77 Abs. 5 SGB V) — zusammengeschlossen
haben und in staatliche Aufgaben miteinbezogen sind. Die Beziehungen zwischen den
Gruppen muss man insoweit zwischen Markt und Staat verorten, sodass das beschriebene
System weder auf vielfaltige Wettbewerbsmoglichkeiten noch auf eine einseitige hoheitliche
Steuerung abzielt — es ist somit von Korporatismus die Rede.®° Bei den fiir die Erbringung der
Sach- und Dienstleistungen zu schlieBenden Vertragen (vgl. nochmals § 2 Abs. 2 S. 3 SGB V)
handelt es sich demzufolge vor allem auch um sogenannte Kollektivvertrage;®! sie sind fir die
Krankenkassen und die Leistungserbringer verbindlich®2. Kommt es hingegen zu keinem

Vertragsabschluss, bestimmt ein Schiedsamt dessen Inhalt (§ 89 Abs. 3S. 1 SGB V).

Konkret gesprochen stellt sich die Situation wie folgt dar: Die KBV legen mit dem
Spitzenverband Bund der Krankenkassen in Bundesmantelvertragen den allgemeinen Inhalt
der Gesamtvertrage fest (§ 82 Abs. 1 S. 1 SGB V), die wiederum die KV mit den
Landesverbanden der Krankenkassen und den Ersatzkassen abschlieRen (§ 83 Abs. 1 S. 1 SGB
V). Neben Regelungen der vertragsarztlichen Tatigkeit, wie zum Beispiel die Pflichten der
Leistungserbringer, ist nach § 87 Abs. 1 S. 1 SGB V insbesondere auch der Einheitliche
BewertungsmaRstab (EBM) fur drztliche Leistungen Bestandteil der Bundesmantelvertrage®3
—er fihrt die abrechnungsfahigen Leistungen sowie deren in Punkten versinnbildlichten Wert
auf (§ 87 Abs. 2 S. 1 SGB V). Dariliber hinaus sind die Richtlinien des GBA Inhalt der
Bundesmantelvertrage (§ 92 Abs. 8 SGB V). Die Gesamtvertrdage bestimmen hingegen, welche

Gesamtvergltung die Krankenkasse an die jeweilige KV fir die vertragsarztliche Versorgung

80 Dazu v.a.: Becker/Kingreen, in ders., Kommentar SGB V, § 69 Rn. 6 f. Siehe auch: Schuler, in Hanlein/ders.,
Kommentar SGB V, § 69 Rn. 9; Wahl, Kooperationsstrukturen im Vertragsarztrecht, S. 32 ff. Die Unterscheidung
zu den Verbianden verdeutlichend, welche die eigenen Berufsinteressen der Arzte vertreten: Kingreen, DV 2009,
339, 348 f. Vgl. zur ambivalenten Wirkung wettbewerblicher Einfliisse in der GKV, Huster, RPG 2015, 10, 11 ff.

81 Siehe nur: Schuler, in Hanlein/ders., Kommentar SGB V, § 2 Rn. 9; Becker/Kingreen, in ders., Kommentar SGB
V, § 69 Rn. 14; Berner, in Schnapp/Wigge, Handbuch des Vertragsarztrechts, § 8 Rn. 1 f. mit Verweis auf die
historische Entwicklung. Zum Teil gestalten auch Selektivvertrage das Leistungserbringungsrecht aus, um die
Nachteile des Kollektivertragssystems, wie den mangelnden Wettbewerb, auszugleichen, vgl. dazu z. B. ndher
Becker/Kingreen, in ders., Kommentar SGB V, § 69 Rn. 18 ff.

82 Statt vieler: Ziermann, in Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts, § 21 Rn. 4. Vgl. zu deren Charakter
als einer Rechtsnorm z.B.: Hess, in Kass. Kommentar, SGB V, § 82 Rn. 7 f.; Axer, in Schnapp/Wigge, Handbuch des
Vertragsarztrechts, § 10 Rn. 31.

8 vgl. UberblicksmaRig zu dem Inhalt der Bundesmantelvertrige unter vielen: Becker/Kingreen, in ders.,
Kommentar SGB V, § 69 Rn. 15 sowie ndher auch Berner, in Schnapp/Wigge, Handbuch des Vertragsarztrechts,
§ 8 Rn. 14 ff. Vgl. speziell zur rechtlichen Natur des EBM, BSGE 81, 86, 89.
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zu leisten hat (§§ 82 Abs. 2 S. 1, 85 Abs. 1 und 2, 87a SGB V);3* die Krankenkasse schittet also
das Geld grundsatzlich nur an die KV aus (§ 85 Abs. 1 SGB). Die Gesamtvergiitung stellt dabei
das Ausgabenvolumen fiir die ganzen vertragsarztlichen Leistungen dar (§ 85 Abs. 2S. 2 Hs. 1

SGB V).

Die Arzte, Zahnirzte, Psychotherapeuten, MVZ und die Krankenkassen stellen folglich die
vertragsarztliche Versorgung zusammen sicher, § 72 Abs. 1 S. 1 SGB V (allgemeiner
Sicherstellungsauftrag).®> Der besondere Sicherstellungsauftrag formt diese Kooperation
weiter aus, indem er die Gewahr dieser Aufgabe dem Kollektiv der KV und der
Kassenarztlichen Bundesvereinigung (KBV) zuweist (vgl. § 75 Abs. 1 S. 1 SGB V).%¢ Der
Sicherstellung der vertragsarztlichen Versorgung dient dabei das schon angesprochene
Instrument der Bedarfsplanung, wozu die KV im Einvernehmen mit den Landesverbanden der
Krankenkassen und den Ersatzkassen auf der Grundlage der vom GBA erlassenen Richtlinien
den Bedarfsplan bestimmen (§§ 99 Abs. 1S. 1 SGBV, 12 Abs. 1 Arzte-ZV).8” Die Richtlinien des
GBA legen dabei den durch Zahlen ausgedriickten, nach Arztgruppen eingeteilten
Versorgungsgrad fest.®® Die Verbindung zwischen der Bedarfsplanung und der
Zulassungsentscheidung findet demzufolge wiederum auf der Ebene der Selbstverwaltung
statt;®? insofern spricht man allgemein im Sozialrecht auch von ,korporativer

Selbstregulierung“°.

84 vgl. weiterfiihrend: Ziermann, in Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts, § 21 Rn. 25 ff; Hess, in
Kass. Kommentar, SGB V, § 85 Rn. 3 ff.

8 Siehe ndher zu dem allgemeinen Sicherstellungsauftrag: Huster, in Becker/Kingreen, § 72 Rn. 2 f.; Bauer-
Schade, Die flichendeckende vertragsarztliche Versorgung, S. 101 f.

86 prizise herausgearbeitet bei Bauer-Schade, Die flichendeckende vertragsirztliche Versorgung, S. 102 f.
Vertiefend zum Verhéltnis allgemeiner und besonderer Sicherstellungsauftrag: Wahl, Kooperationsstrukturen im
Vertragsarztrecht, S. 223 ff sowie Bogan, Der Sicherstellungsauftrag der Kassenarztlichen Vereinigungen, S. 83
ff.

87 Siehe zu dem Zweck der Bedarfsplanung nochmals: Hess, in Kass. Kommentar, SGB V, § 99 Rn. 2; Kaltenborn,
in Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, § 99 Rn. 5.

88 Dazu abermals nur: BSGE 82, 41, 41 f.; Murawski, in Hanlein/Schuler, Kommentar SGB V, § 101 Rn. 4. Siehe zu
den Verhaltniszahlen naher etwa Hess, in Kass. Kommentar, SGB V, § 101 Rn. 3 ff.

8 prignant bei Franzius, in Wallrabenstein, Braucht das Gesundheitswesen ein eigenes Regulierungsrecht?, S.
61.

90 So Kingreen, DV 2009, 339, 345. Vgl. ebenso Franzius, in Wallrabenstein, Braucht das Gesundheitswesen ein
eigenes Regulierungsrecht?, S. 44, der zutreffend den im Gesundheitsrecht vorherrschenden Korporatismus
gerade als Grundlage fiir eine mdgliche Regulierung ansieht.
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3. Die Konnexitat zu den anderen Rechtsverhaltnissen

Das Leistungsrecht wird mithin durch das Leistungserbringungsrecht — insbesondere in Form
der Richtlinien des GBA — nidher konkretisiert.® So spricht auch das Bundessozialgericht (BSG)
davon, dass die Anspriiche der Versicherten nach §§ 27 ff SGB V als ,,Rahmenrecht” einer
weiteren Ausgestaltung bedirfen.®? Das Leistungserbringungsrecht regelt mit anderen
Worten also nicht nur das Verhaltnis des Leistungserbringers zu den Krankenkassen, sondern
es gestaltet insbesondere die Rechte des Versicherten im Mitgliedschaftsverhaltnis naher aus,
wodurch gleichzeitig wiederum die vertragsarztliche Tatigkeit im Erflllungsverhaltnis

beeinflusst wird.?3

Il. Die einzelnen sozialversicherungsrechtlichen Beschrankungen

Es hat sich bisher gezeigt, dass im Rahmen der vertragsarztlichen Versorgung neben dem
arztlichen Berufsrecht eine weitere normative Ebene — das Recht der GKV — beachtet werden
muss, wobei die Rechtsbeziehungen zwischen den Leistungserbringern und den
Krankenkassen im vierten Kapitel des SGB V (§§ 69 ff SGB V) abschlieBend normiert, § 69 Abs.
1S. 1SGB V sind; sie gelten fur die MVZ entsprechend, sofern nichts Abweichendes festgelegt
ist (§ 72 Abs. 1 S. 2 SGB V). Die sich daraus ergebenden besonderen Einschrankungen sollen
nachfolgend in Bezug auf den durch Zulassung Teilnehmenden (1.) und den angestellten Arzt

(2.) entfaltet werden.

%Y Hierzu nur: Kingreen, in FS Deutsch 80. Geburtstag, S. 289; Ziermann, in Sodan, Handbuch des
Krankenversicherungsrechts, § 21 Rn. 5; BSGE 81, 54, 61. Siehe dagegen zu dem Einfluss des Leistungsanspruchs
des Versicherten auf das Verhalten des Leistungserbringers anhand von Beispielen Boecken, FS Maurer, S. 1098
f.

92 Etwa BSGE 81, 54, 61. Kritisch etwa Hase, MedR 2018, 1, 6 f. sowie Axer, GesR 2015, 641, 641 f., mit dem
Hinweis, dass das BSG selbst von seiner Rechtsprechung zu den Rahmenrechten nach §§ 27 ff SGB V Abstand
genommen habe (siehe dazu z. B. BSGE 117, 10, 12 Rn. 8). Andere halten hingegen an der Auffassung eines
Rahmenrechts explizit fest, wie etwa: Schmidt-De Caluwe, in Becker/Kingreen, Kommentar SGBV, § 92 Rn. 7. Zu
einer solchen Diskussion UberblicksméaRig: Amoulong, Die Honorarverteilung im Vertragsarztrecht, S. 28.

9 Die Verflechtungen priagnant schildernd: Becker/Kingreen, in ders., Kommentar SGB V, § 69 Rn. 4 f.
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1. Der zugelassene Leistungserbringer

Man kann die sozialversicherungsrechtlichen Vorgaben fiir den Vertragsarzt und das MVZ (vgl.
§ 95 Abs. 1 S. 1 SGB V) innerhalb einer ,Begriindungs- und einer Ausgestaltungsebene”

unterscheiden.?*

a) Die Begriindung der vertragsarztlichen Tatigkeit

Die erste grundlegende Regulierung des Krankenversicherungsrechts liegt flir den Arzt bereits
in dem Erfordernis einer Zulassung fiir die Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung vor
(vgl. § 95 Abs. 1 S. 1 und Abs. 3 S. 1 SGB V),> deren Erteilungs- (aa) und

Beendigungsvoraussetzungen (bb) jeweils ndher geregelt sind.

aa) Die Voraussetzung der Zulassungserteilung

Der einzelne Arzt hat eine Eintragung in das Arztregister nachzuweisen (§ 95 Abs. 2 S. 1 SGB
V), wozu er erfolgreich approbiert sein und eine fachéarztliche Weiterbildung absolviert haben
muss (§8 95 Abs. 2 S. 3 Nr. 1, 95a Abs. 1 SGB V, 18 Abs. 1 S. 3 a) Arzte-ZV);’® die
sozialversicherungsrechtlichen Anforderungen gehen also bereits in dieser Hinsicht tGber die
berufsrechtliche Vorschrift des § 2 Abs. 1 BAO hinaus, die nur das Erfordernis der Approbation
aufstellt”’. Bei einem MVZ gelten auRerdem weitere Bedingungen beziiglich der Person des
Grinders und der Rechtsform (§ 95 Abs. 1a und Abs. 2 S. 6 SGB V).%8 Da die Zulassung an einen
bestimmten Ort der Niederlassung, den Vertragsarztsitz, gebunden ist (§§ 95 Abs. 1 S. 5 SGB
V, 24 Abs. 1 Arzte-ZV), darf ihrer Erteilung zudem nicht die Bedarfsplanung fiir diesen
Planungsbereich entgegenstehen: In diesem Fall sind namlich, wie schon erwahnt,

grundsatzlich®® keine weiteren Leistungserbringer mehr zuzulassen (vgl. § 95 Abs. 2 S. 9 SGB

94 Zu den beiden Begrifflichkeiten: Becker/Kingreen, in ders., Kommentar SGB V, § 69 Rn. 10 ff.

% Eindringlich: Boecken, FS Maurer, S. 1095 f.; Weif, NZS 2005, 67, 67. Zur Bedeutung der Zulassung siehe
nochmals nur BSGE 86, 121, 123.

% Siehe dazu und zu den weiteren inhaltlichen Anforderungen eines Zulassungsantrages z.B.: Ossege, in
Berchtold/Huster/Rehborn, Kommentar Gesundheitsrecht, SGB V, § 95 Rn. 22 ff; Bdune, in ders./Meschke
Rothful’, Kommentar Arzte-ZV/Zahnéarzte-ZV, § 18 Rn. 3 ff.

97 Gut herausgearbeitet bei Schelling, in Spickhoff, Kommentar Medizinrecht, § 2 BAO Rn. 2.
%8 Siehe dazu ndher Kap. 3 A. I. 1.

9 Ausgenommen von diesem Grundsatz sind jedoch Sonderbedarfszulassungen (§ 101 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 SGB V),
das Jobsharing im Rahmen einer BAG (§ 101 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 SGB V), das Jobsharing durch die Anstellung eines
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V). Im Ubrigen kann die Zulassung in einem normalversorgten Gebiet mit einem
Versorgungsgrad von 100 Prozent oder mehr befristet erteilt werden (§§ 98 Abs. 2 Nr. 12 SGB
V, 19 Abs. 4 Arzte-ZV).

bb) Die Beendigungstatbestidnde der Teilnahmeberechtigung

Da die Vorschriften des § 95 Abs. 6 und 7 SGB V bei den Beendigungstatbestanden selbst
hinsichtlich der verschiedenen Leistungserbringer naher differenzieren, werden nachfolgend
diese getrennt fur die Zulassung des Vertragsarztes (a) und fir die Zulassung des MVZ

erldutert (b).

(a) Die Zulassung des Vertragsarztes

Die Zulassung endet zum einen mit ihrem Entzug, wenn die Voraussetzungen ihrer Erteilung
nicht mehr vorliegen,'® der Leistungserbringer seine vertragsarztliche Tatigkeit nicht mehr
ausiibt'®? bzw. seine Pflichten gréblich verletzt hat (§ 95 Abs. 6 S. 1 SGB V). Unter einer
groblichen Pflichtverletzung versteht man die Zerstérung der Vertrauensbeziehung zwischen
dem Vertragsarzt und den Institutionen der gemeinsamen Selbstverwaltung als Folge einer
nicht mehr ordnungsgemalen Behandlung der Versicherten oder aufgrund einer fehlerhaften

Leistungsabrechnung.'®> Mit dem Vorliegen eines Merkmals des § 95 Abs. 6 SGB V hat der

Arztes (§ 101 Abs. 1S. 1 Nr. 4 und 5 SGB V), die hier ausfiihrlich zu erérternde Regelung der Nachbesetzung eines
Vertragsarztsitzes (§ 103 Abs. 3a bis 6 SGB V) und die Belegarztzulassung nach § 103 Abs. 7 SGB V, siehe dazu die
Ubersichtliche Darstellung etwa bei: Tiedemann, in Schallen, Zulassungsverordnung, § 16b Rn. 21.

1007 B. bei fehlender Approbation, BSG 2011, 682, 683 Rn. 9. Zur Entziehung wegen fehlender Eignung aufgrund
von Alkoholabhéangigkeit, vgl. SG Marburg, Urt. v. 17.3.2010, S 12 KA 236/09 Rn. 30 ff — juris. Siehe allgemein
dazu niher etwa Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 95 Rn. 1055 ff.

101 Das BayLSG nahm etwa eine Nichtausiibung dann an, wenn der Leistungserbringer innerhalb von 3 Jahren nur
21 Scheine abgerechnet hat, BayLSG, MedR 2016, 555, 556 f. Hierzu ausfihrlich z.B. Pawlita, in Schlegel/Voelzke,
jurisPK-SGB V, § 95 Rn. 1097 ff.

102 pragnant beschrieben z.B. in: BSGE 73, 234, 237; 93, 269, 272 Rn. 10; 110, 269, 273 Rn. 23. Dazu niher etwa
Joussen, in Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, § 95 Rn. 22.
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Zulassungsausschuss durch einen Verwaltungsakt die Zulassung zwingend zu entziehen;% in

Betracht kommt auch ihr hilftiger oder geviertelter Entzug (§ 95 Abs. 6 S. 2 SGB V) 104,

Zum anderen endet sie kraft Gesetzes!®, falls die vertragsirztliche Tatigkeit in einem
gesperrten Bereich innerhalb von 3 Monaten nach ihrer Erteilung nicht aufgenommen wird
sowie ferner mit dem Tod, einem wirksamen Verzicht, dem Ablauf des Zeitraums ihrer
Befristung oder dem Wegzug des Zulassungsinhabers aus dem Bezirk der KV (§ 95 Abs. 7 S. 1
SGB V).108

(b) Die Zulassung des MVZ

Fiir ein MVZ gilt es innerhalb des Tatbestandes des § 95 Abs. 6 S. 1 SGB V danach zu
differenzieren, ob die grobliche Pflichtverletzung das MVZ selbst zu verantworten hat,
woraufhin die Zulassung zu entziehen wére, oder ob sie allein einem der angestellten Arzte
zugerechnet werden muss, sodass nur dessen Anstellungsgenehmigung zu widerrufen ware.
Dem MVZ kommt beispielsweise die Verantwortung fiir die Organisation der Ablaufe, wie dem
Einsatz der Arzte, der korrekten Abrechnung oder der Wirtschaftlichkeit der Behandlung, zu,
wohingegen die angestellten Arzte fiir die konkrete medizinisch ordnungsgeméiRe Betreuung
der Versicherten verantwortlich sind.’®” GemaR § 95 Abs. 6 S. 3 SGB V muss einem MVZ die
Zulassung auch dann entzogen werden, sofern dessen Griindungsvoraussetzungen gemald §
95 Abs. 1a S. 1 -3 SGB V langer als sechs Monate nicht mehr bestehen; fir die nach § 95 Abs.
la S. 4 Hs. 1 SGB V bestandsgeschiitzten MVZ gilt das gleichsam, wenn die

Grindungsanforderungen der bis zum 31. Dezember 2011 giiltigen Vorschriften mehr als

103 Statt vieler: Joussen, in Becker/Kingreen, SGB Kommentar, § 95 Rn. 21; Rademacker, in Kass. Kommentar, SGB
V, § 95 Rn. 224; Hellkétter-Backes, in Hanlein/Schuler, Kommentar SGB V, § 95 Rn. 62.

104 1 qut BSG gilt die Méglichkeit einer nur anteiligen Entziehung der Zulassung aber nicht im Fall der groben
Pflichtverletzung, da die Zerstorung des Vertrauensverhaltnisses jedwede, auch eine zeitlich reduzierte Form der
Zusammenarbeit ausschlieBt, BSG, Beschl. v. 17.10.2012, B 6 KA 19/12 B, Rn. 9 ff —juris.

105 Unter vielen: Joussen, in Becker/Kingreen, SGB Kommentar, Rn. 25; Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB
V, § 95 Rn. 1227.

106 Sjehe zu den einzelnen Beendigungstatbestinden des Abs. 7 z.B. nidher: Ossege, in Berchtold/Huster/Rehborn,
Kommentar Gesundheitsrecht, SGB V, § 95 Rn. 192 ff; Rademacker, in Kass. Kommentar, SGB V, § 95 Rn. 265 ff.
Siehe zu der Moglichkeit eines bedingten Verzichts Kap. 4 A. Il

107 Grundlegend zu dieser Thematik: BSGE 110, 269, 272 ff Rn. 22 ff. Bestatigt u.a. in BSGE 119, 79, 96 f. Rn. 51 f.
Ebenso etwa: Rademacker, in Kass. Kommentar, SGB V, § 95 Rn. 258 f.; Joussen, in Becker/Kingreen, Kommentar
SGBV, § 95 Rn. 22a.
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sechs Monate nicht eingehalten werden oder das MVZ bis zum 30. Juni 2012 keinen arztlichen

Leiter im Sinne des § 95 Abs. 1 S. 3 SGB V vorweisen kann (§ 95 Abs. 6 S. 6 SGB V).1%8

Die Beendigung der Zulassung tritt dartber hinaus ebenfalls mit einem wirksamen Verzicht,
der Auflésung des MVZ, dem Ablauf des Befristungszeitraums oder mit dem Wegzug des MVZ
aus dem Bezirk des Vertragsarztsitzes ein (§ 95 Abs. 7 S. 2 SGB V). Den Tatbestand der
LAuflésung” kann man mit dem des ,, Tods“ des Vertragsarztes gleichsetzen.'% Sie bemisst sich
allerdings nach dem Vertragsarzt -und nicht nach dem Gesellschaftsrecht, sodass sie insofern
erst bei einer kompletten und dauerhaften Einstellung der vertragsarztlichen Tatigkeit im MVZ
vorliegt; davon hat man die Nichtauslbung der vertragsarztlichen Tatigkeit (§ 95 Abs. 6 S. 1
SGB V) abzugrenzen, welche man bei einer voriibergehenden Reduzierung der

Leistungserbringung annehmen muss.**0

b) Die Ausgestaltung der vertragsarztlichen Tatigkeit

Mit der Zulassung wird der Vertragsarzt Mitglied bei der jeweiligen KV und er ist zur Teilnahme
an der vertragsarztlichen Versorgung berechtigt bzw. verpflichtet (§ 95 Abs. 3 S. 1 SGB V). Das
gilt fir das MVZ entsprechend, wobei nur die angestellten Arzte Mitglieder der KV werden (§
95 Abs. 3 S. 2 SGB V). Insofern darf der Leistungserbringer durch die Partizipationsmdglichkeit
einen groBen potentiellen Patientenkreis zu Lasten der GKV behandeln.!!! Gleichzeitig geht
damit aber auch eine Bindung an die vertraglichen Bestimmungen lber die vertragsarztliche
Versorgung einher (§ 95 Abs. 3 S. 3 SGB V); er unterliegt also zahlreichen normativen
Vorgaben, welche die nachfolgenden Darstellungen hinsichtlich seiner Verglitung (aa) und

seiner konkreten Leistungserbringung (bb) erldautern.

108 Sjehe zu der Griindung und der organisatorischen Ausgestaltung eines MVZ ausfiihrlich Kap. 3 A. 1.

109 Statt vieler: Kaya, Rechtsfragen medizinischer Versorgungszentren auf Griindungs- und Zulassungsebene, S.
299; Rademacker, in Kass. Kommentar, SGB V, § 95 Rn. 273. Vgl. auch BT-Drucks. 15/1525, S. 26, 108.

110 Grundlegend: BSGE 124, 205, 209 ff Rn. 35 f. Siehe dazu z.B. auch Rademacker, in Kass. Kommentar, SGB V, §
95 Rn. 274 ff. A.A. zu Gunsten einer gesellschaftsrechtlichen Auslegung etwa Kaya, Rechtsfragen medizinischer
Versorgungszentren auf Griindungs- und Zulassungsebene, S. 297 ff.

1117 B.: BSGE 88, 20, 24; Ossegge, in Berchtold/Huster/Rehborn, Kommentar Gesundheitsrecht, SGB V, § 95 Rn.
52, 138; Bristle, in Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts, § 17 Rn. 92. Zu Recht den Vorteil
gegeniiber einem insolvenzanfalligen privaten Schuldner betonend: Reuther, Die Vergiitung des Vertragsarztes
und die Stabilitat des Beitragssatzes — Grundrechte als Vorgaben der Budgetierung, S. 145.
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aa) Die Vergiitung

Die KV erhalt fur ihre Mitglieder von der Krankenkasse, wie bereits erwadhnt, eine
Gesamtvergitung (§ 85 Abs. 1S. 1 SGB V), welche sie wiederum den Leistungserbringern nach
einem bestimmten VerteilungsmaRstab zukommen lasst (§ 87b Abs. 1 S. 1 und 2 SGB V) —die
Entrichtung der vertragsarztlichen Vergitung vollzieht sich insofern in zwei Schritten.'2 Fir
die Leistungserbringer wirkt sich eine derartige Struktur konkret wie folgt aus: Sie haben mit
den Krankenkassen die Verglitungen zundchst derart zu vereinbaren, dass es zu keinen
erhohten Beitragspflichten fiir deren Mitglieder kommt, auBer die medizinische Versorgung
ware andernfalls nicht sichergestellt (§ 71 Abs. 1 S. 1 SGB V). Ferner ist das in § 85 Abs. 2 S. 2
Hs. 1 SGB V genannte Ausgabenvolumen nicht derart zu verstehen, dass es positiv Leistungen
fordern mdchte, sondern es ist im Gegenteil als oberstes Limit anzusehen, das die Zahlungen

an den Leistungserbringer zu deckeln bezweckt.*'3

Zudem legt der EBM — wie ausgefiihrt — den in Punkten ausgedriickten Wert der Leistungen
fest (§ 87 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 SGB V). Der VerteilungsmaRstab nach § 87b Abs. 1S. 1 und 2 SGB V
knipft nun an die Vorgaben des EBM an und normiert, in welchem Ausmall der
Leistungserbringer die im EBM genannten Positionen abrechnen kann.'* Jedoch erhilt er bei
Erreichen bestimmter Leistungsgrenzen nur eine reduzierte bzw. (iberhaupt keine Verglitung
mehr — seine Gewinnmoglichkeiten sind im System der GKV demnach deutlich
eingeschrankt.’*®> Vielmehr missen die Vertrage nur eine angemessene finanzielle Vergiitung
gewahrleisten (§ 72 Abs. 2 SGB V). Der Leistungserbringer hat somit dem Grunde nach nur
einen Anspruch im Sinne des § 87b SGB V auf Partizipation an der Verteilung der

Gesamtvergutung.!t®

112 pragnant zusammengefasst bei: Rixen, GesR 2012, 337, 338; Scholz, in Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, §
85 Rn. 1. Vgl. vertiefend zum Ablauf der Vergiitung: Amoulong, Die Honorarverteilung im Vertragsarztrecht, S.
49 ff,

113 Unter dem Stichwort ,,Budget” gut herausgearbeitet: Gesellensetter, Die Anndherung des freien Arztberufes
an das Gewerbe, S. 95. Siehe im Kontext des § 71 SGB V statt vieler auch Axer, GesR 2013, 135, 135f.

114 verstindlich dargestellt bei Amoulong, Die Honorarverteilung im Vertragsarztrecht, S. 95, die zu Recht auf
den mittelbaren Einfluss auf die Versicherten verweist. Vgl. zu der damit beabsichtigten Planungssicherheit
Scholz, in Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, § 87b Rn. 4.

115 prignant bei Boecken, in FS Maurer, S. 1102. Zum Hintergrund: Amoulong, Die Honorarverteilung im
Vertragsarztrecht, S. 43 f.

116 Gut zusammenfasst bei Hess, in Kass. Kommentar, SGB V, § 87b Rn. 5. Siehe zu den verfassungsrechtlichen
Fragen einer Budgetierung naher Reuther, Die Vergltung des Vertragsarztes und die Stabilitdt des Beitragssatzes
— Grundrechte als Vorgaben der Budgetierung, S. 135 ff.
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bb) Die Erbringung von Leistungen

Die Zulassung verpflichtet den Vertragsarzt oder das MVZ, wie schon angesprochen, zur
Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung, und zwar im Umfang eines vollen,
dreiviertelten oder hélftigen Versorgungsauftrags (§§ 95 Abs. 3 S. 1 und 2 SGB V, 19a Abs. 1
und 2 Arzte-ZV), was sich wiederum auf den Rahmen der anzubietenden Sprechstundenzeiten
auswirkt (§§ 24 Abs. 2 Arzte-ZV, 17 Abs. 1a BMV-A). Innerhalb eines gesperrten Gebiets
missen sie ihre Tatigkeit sogar innerhalb von 3 Monaten nach dem Erhalt der Berechtigung
aufnehmen (vgl. § 95 Abs. 7 S. 1 SGB V).1*” Im Ubrigen fiihrt das Sachleistungsprinzip (§ 2 Abs.
2 S. 1 SGB V) dazu, dass der Leistungserbringer die Behandlung bei dem Versicherten
grundsatzlich ohne eine noch zu vereinbarende Bezahlung durchzufiihren hat;'*® er darf
demzufolge den Patienten nicht mit der Begriindung ablehnen, die Leistung wiirde sich fiir ihn

aus finanziellen Griinden nicht rentieren?®.

Aber auch bei seiner konkreten Therapietatigkeit unterliegt der Leistungserbringer
wesentlichen Beschrankungen: Er bleibt etwa an seine Fachrichtung gebunden.?° Weiterhin
hat die vertragsarztliche Versorgung ausreichend, zweckmaRig und wirtschaftlich zu sein und
das Mal} des Notwendigen nicht zu tberschreiten (§§ 12 Abs. 1 S. 1, 70 Abs. 1 S. 2 SGB V).
Demnach darf der Leistungserbringer insbesondere unwirtschaftliche und nicht notwendige
Leistungen nicht vornehmen (§ 12 Abs. 1 S. 2 SGB V); bei Missachtung des
Wirtschaftlichkeitsgebots kann seine Vergiitung eingeschrankt werden.*?! Dariiber hinaus ist

er an einen Katalog einzelner zu Lasten der GKV erbringbarer Leistungen insoweit gebunden,

117 Die Voraussetzung fiir eine Beendigung der Zulassung bei Nichtaufnahme normierte zunichst nur § 19 Abs. 3
Arzte-ZV. Allerdings hat das BVerfG darin eine Verletzung von Art. 12 Abs. 1 GG gesehen, da § 19 Abs. 3 Arzte-ZV
Uber die Erméachtigungsgrundlage des § 98 SGB V hinausging, BVerfG, NZS 2016, 942, 943 f. Rn. 23 ff. Anders
noch das BSG, vgl. BSGE, 119, 79, 83 ff Rn. 20 ff. Siehe zu den weiteren Beendigungstatbestanden der Zulassung
unter Kap. 1 B. Il. 1. a) bb).

118 BSGE 88, 20, 26 f. Zu den Ausnahmen siehe etwa § 18 Abs. 8 S. 3 BMV-A.
113 BSGE 88, 20, 28 f.

120 statt vieler: Ossege, in Berchtold/Huster/Rehborn, Kommentar Gesundheitsrecht, SGB V, § 95 Rn. 138 sowie
naher Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 2 Rn. 46. Fir den Wechsel seines Fachgebiets
bedarf der Vertragsarzt der Genehmigung des Zulassungsausschusses (§ 24 Abs. 6 Arzte-ZV).

121 Bejspielhaft: Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 2 Rn. 51. Vgl. allgemein zum
Wirtschaftlichkeitsgebot z.B. Greiner, in Berchtold/Huster/Rehborn, Kommentar Gesundheitsrecht, SGB V, § 12
Rn. 1 ff. Vgl. zur Gleichrangigkeit des Qualitatsgebots etwa: Scholz, in Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, § 70
Rn. 2. Zu Recht hebt Boecken, FS Maurer, S. 1099 hervor, dass der Leistungserbringer diametrale Grundsatze,
den geltenden SorgfaltsmaRstab und das Wirtschaftlichkeitsgebot, in Einklang bringen muss.
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als dass der EBM deren Abrechenbarkeit abschlieRend normiert!?? bzw. der GBA sie in seinen
Richtlinien anerkannt hat'?3. Ferner wiirde ein zusatzliches Beschaftigungsverhiltnis oder eine
andere nicht ehrenamtliche Aktivitdt der erforderlichen Eignung des Arztes widersprechen,
wenn dieser die Voraussetzungen aus dem Versorgungsauftrag gegeniliber den Versicherten
nicht mehr einhalten kann (§ 20 Abs. 1 S. 1 Arzte-ZV); ebenfalls ist er ungeeignet, wenn bei
ihm innerhalb der vergangenen fiinf Jahre eine Drogen- oder Alkoholabhangigkeit vorlag (§ 21

S. 2 Arzte-ZV).

2. Der angestellte Arzt

Vertragsirzte oder MVZ kdnnen mit Genehmigung des Zulassungsausschusses Arzte anstellen
(§95Abs.1S.2,Abs.2S.7,Abs.9S.1SGB V). In einem MVZ darf zudem ein Vertragsarzt tatig
werden (§ 95 Abs. 1 S. 2 SGB V), worauf aber erst spater ausfihrlicher eingegangen wird.*?*
Der angestellte Arzt schlieRt daflir zundchst einen Arbeitsvertrag nach § 611a Abs. 1 BGB mit
dem Leistungserbringer ab.'?> GemaR § 77 Abs. 3 S. 1 und 2 SGB V sind die bei einem
Vertragsarzt oder einem MVZ angestellten Arzte dann auch Mitglieder der KV, sobald ihre
Beschaftigung einen Umfang von mindestens zehn Stunden pro Woche ausmacht; damit
binden sie die Vorschriften (iber die vertragsarztliche Versorgung und sie unterliegen der
Disziplinargewalt der KV.'%® Bei der Tatigkeit in einem MVZ steht ihnen im Ubrigen ein
arztlicher Leiter vor (§ 95 Abs. 1 S. 2 und 3 SGB V). Die Tatigkeit des angestellten Arztes wird
jedoch dem Leistungserbringer zugerechnet (vgl. § 15 Abs. 1 S. 2 — 4 BMV-A); er kann also
selbst — anders als der Vertragsarzt oder das MVZ (vgl. § 95 Abs. 3 S. 1 und 2 SGB V) — keine

122 Dazu nur: Hess, in Kass. Kommentar, SGB V, § 87 Rn. 9; BSGE 79, 239, 242. Ausfihrlich zum EBM etwa
Ziermann, in Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts, § 21 Rn. 14 ff.

123 Siehe statt vieler die akzentuierte Darstellung bei Kingreen, in FS Deutsch 80. Geburtstag, S. 289.
124 Sjehe unter Kap. 3 A. Il. 1. a) cc).

125 Unter vielen: Joussen, in Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, § 95 Rn. 29; Bristle, in Sodan, Handbuch des
Krankenversicherungsrechts, § 17 Rn. 142; Béune, in ders./Meschke/Rothful}, Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-
ZV, § 32b Rn. 48.

126 Dazu nur: BSG, Urt. v. 17.10.2012, B 6 KA 39/11 R, Rn. 22 —juris; Rademacker, in Kass. Kommentar, SGB V, §
95 Rn. 286; Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV, § 32b Arzte-ZV Rn. 45. Siehe speziell zu dem in einem
MV?Z angestellten Arzt: Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 277.
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Leistungen gegeniliber den Krankenkassen abrechnen.’?’ Insofern tragt er auch nicht das

wirtschaftliche Risiko der Praxis, sondern er bezieht ein festes Gehalt.?®

I1l. Das Statusrecht

Die dargelegten sozialversicherungsrechtlichen Beschrankungen werfen die Frage auf,
inwieweit man die Rechtsstellung des Vertragsarztes (1.) sowie der nach § 95 Abs. 1 S. 2, Abs.
2S.7 und Abs. 9S. 1 SGB V angestellten Arzte (2.) bewerten muss. Anders ausgedriickt: Die
besondere Ausgestaltung des Vertragsarztrechts fordert eine kritische Uberpriifung folgender
grundsatzlicher Aussage: , Der arztliche Beruf ist kein Gewerbe; er ist seiner Natur nach ein

freier Beruf” (§ 1 Abs. 2 BAO).

1. Die Rechtsstellung des Vertragsarztes

Zundchst wird untersucht, ob man den Vertragsarzt als Angehorigen der staatlichen
Organisationsgewalt anzusehen hat (a) oder ob doch die Auslbung eines freien Berufs

angenommen werden muss (b).

a) Der Vertragsarzt als etwaiger Angehdériger der staatlichen Organisationsgewalt

Zu Uberpriifen gilt eingangs, ob der Vertragsarzt einen offentlichen Dienst im Sinne des Art.
33 GG ausubt.!?® Allerdings ermangelt es in der Beziehung des Vertragsarztes zu den
Krankenkassen und zu der KV an einem Dienstverhaltnis: Er erhalt von diesen keine direkte
Verglitung, sondern die Krankenkasse ldsst vielmehr, wie schon erwahnt, die
Gesamtvergitung grundsatzlich nur der KV zukommen (§ 85 Abs. 1 S. 1 SGB V), welche diese

anhand eines bestimmten Malstabs an die Leistungserbringer lediglich verteilt (§ 87b Abs. 1

127 Statt vieler: Rademacker, in Kass. Kommentar, SGB V, § 95 Rn. 288; Hellkétter-Backes, in Hanlein/Schuler,
Kommentar SGB V, § 95 Rn. 74. In Bezug auf den in einem MVZ angestellten Arzt speziell noch: Niggehoff, in
Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts, § 18 Rn. 52; Méller, GesR 2004, 456, 458.

128 | adurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnéirzte-ZV, § 32b Arzte-ZV Rn. 4. Vgl. auch schon Méller, GesR 2004, 456,
461 sowie Steinhilper, NZS 1994, 347, 347.

129 vgl. zur Bezeichnung des Vertragsarztes als , Kassenbeamten”: Laufs, in Katzenmeier/Bergdolt, Das Bild des
Arztes im 21. Jahrhundert, S. 17. Vgl. zu der damit einhergehenden Folge bezlglich seiner Grundrechtsstellung
die pragnante Gegeniberstellung bei Reuther, Die Vergltung des Vertragsarztes und die Stabilitdt des
Beitragssatzes — Grundrechte als Vorgaben der Budgetierung, S. 120 sowie BVerfGE 7, 377, 398.
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S. 1und 2 SGB V); zudem sind letztgenannte bei der KV eben auch nur Mitglieder (§ 95 Abs. 3
S. 1 SGB V) und keine Dienstnehmer.?3° Des Weiteren widersprechen bereits die Eigenarten
des Zulassungsrechts, wie zum Beispiel das Ausiliben der vertragsarztlichen Tatigkeit in freier
Praxis (§ 32 Abs. 1 S. 1 Arzte-ZV), richtigerweise der Annahme eines
Abhingigkeitsverhiltnisses gegenliber dem Staat.’3! Somit ist der Vertragsarzt ebenso wie der
damalige Kassenarzt nicht im Rahmen des 6ffentlichen Diensts im Sinne des Art. 33 GG zu

verorten.132

Weiterhin gilt in diesem Kontext zu analysieren, ob man den Vertragsarzt als Beliehenen zu
qualifizieren hat.!*® Darunter fallen grundsatzlich private Personen, die aufgrund einer
Ubertragung staatlicher Befugnisse nun eigens hoheitliche Verwaltungsaufgaben
wahrnehmen kénnen.'®* Eine solche Einordnung scheidet aber gleichsam aus: Die
vertragsarztliche Versorgung der Versicherten gewahrleistet namlich sowieso nicht
ausschlieBlich der Staat, sondern vielmehr stellen die Leistungserbringer die vertragsarztliche
Versorgung gemeinsam mit den Krankenkassen sicher, wobei sie im Ubrigen bei der
Behandlung der Versicherten keine hoheitlichen Akte erlassen.’®> Aus denselben Griinden

kann der Vertragsarzt ebenfalls nicht lber die Figur des staatlich gebundenen Berufs an Art.

130 Dazu v.a.: Sodan, in ders., Handbuch des Krankenversicherungsrechts, & 13 Rn. 8 f.; Sodan, Freie Berufe als
Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, S. 99 f. Vgl. auch: BGH, NJW 2012, 2530, 2532
Rn. 16 ff. Zu dem treffenden Hinweis auf eine fehlende Firsorgepflicht der KV nur: Isensee, VSSR 1995, 321, 332.
Das Fehlen eines Dienstverhéltnisses schon bei dem damaligen Kassenarzt betonend: BVerfGE 11, 30, 39 f.

131 Reuther, Die Vergiitung des Vertragsarztes und die Stabilitit des Beitragssatzes — Grundrechte als Vorgaben
der Budgetierung, S. 125 f.

132y a.: Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, S. 102; Sodan,
in ders., Handbuch des Krankenversicherungsrechts, § 13 Rn. 7 ff; Reuther, Die Verglitung des Vertragsarztes und
die Stabilitat des Beitragssatzes — Grundrechte als Vorgaben der Budgetierung, S. 125 f.; Isensee, VSSR 1995, 321,
332. Zum damaligen Kassenarzt siehe: BVerfGE 11, 30, 39 f.

133 vgl. z.B. unldngst den Vorlagebeschluss des BGH, welcher den Vertragsarzt als ,‘beliehenen’
Verwaltungstrager” tituliert, BGH, MedR 2011, 651, 654 Rn. 36. Vgl. zu solchen Begrifflichkeiten in der
Rechtsprechung auch: Heberlein, VSSR 1999, 123, 145 sowie konkret BSG, NJW 1998, 850, 853.

134 Statt vieler: Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 21 Rn. 11 bzw. § 23 Rn. 58; Detterbeck,
Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwaltungsprozessrecht, § 5 Rn. 192.

135 Etwa: Sodan, in ders. Handbuch des Krankenversicherungsrechts, § 13 Rn. 16 ff; Reuther, Die Vergiitung des
Vertragsarztes und die Stabilitdt des Beitragssatzes — Grundrechte als Vorgaben der Budgetierung, S. 127; Weif3,
NZS 2005, 67, 69 f.; schon Isensee, VSSR 1995, 321, 334. Ausfihrlich zu einer solchen Diskussion: Sodan, Freie
Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, S. 102 ff. So stellte der BGH
schlussendlich auch fest, dass der Vertragsarzt weder Amtstrager noch Beauftragter der GKV ist (BGHSt 57, 202,
204 ff).
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33 GG angelehnt werden.'3® Letztendlich kann er sich also vielmehr selbst auf etwaige

Grundrechte berufen.3?

b) Die Ausiibung eines , freien Berufs”

Folglich  bleibt weiter zu erortern, ob der Vertragsarzt — trotz des
sozialversicherungsrechtlichen Regelungskonstrukts — einen ,freien Beruf” auslibt. Auch
wenn es die Bezeichnung des ,freien Berufs” zunachst nicht vermuten lasst, ist dieser doch
regelmaRig naher determiniert als die gewerblichen Tatigkeiten.'3® Gleichzeitig stellt sich
dieser als Typusbegriff dar.!3 Er lasst sich mit anderen Worten nicht anhand von exakt
definierten Merkmalen bestimmen, sondern man muss bei seiner Charakterisierung ebenfalls

140

wertende Gesichtspunkte berlicksichtigen;**® es kommt also vielmehr darauf an, ob mehrere

Kriterien ihrem Gehalt nach vorliegen!*!.

aa) Die klassifizierenden Kriterien

Ein ,freier Beruf” wird zunachst durch die personliche Leistung bei der Berufsauslibung

mitgepragt:14? So ist es fir die andere Person von wesentlichem Belang, wer die Tatigkeit

136 Dazu nur: Sodan, in ders., Handbuch des Krankenversicherungsrechts, § 13 Rn. 22; Weif8, NZS 2005, 67, 70 f.;
schon Manssen, ZfSH/SGB 1994, 1, 8 f. sowie m.w.N. Isensee, VSSR 1995, 321, 336, die bereits in grundséatzlicher
Hinsicht eine ablehnende Haltung gegeniiber einer solchen Figur einnehmen. Zu den staatlich gebundenen
Berufen etwa: Manssen, in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, Art. 12 Rn. 48.

137 50 hervorgehoben etwa bei: Isensee, VSSR 1995, 321, 333 f.; Reuther, Die Vergiitung des Vertragsarztes und
die Stabilitat des Beitragssatzes — Grundrechte als Vorgaben der Budgetierung, S. 128; Boecken, NZS 1999, 417,
418 f. A.A. z.B.: Bogs, in FS Wannagat S. 71, der den Kassenarzt als Zwitter, also als Freiberufler und Amtstréger,
ansieht.

138 prizise bei Rennert, DVBI 2012, 593, 593.

139 Ausfiihrlich bereits Taupitz, Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 23 ff sowie Sodan, Freie Berufe als
Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, S. 63 ff. Siehe zudem etwa: Wigge, in
Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 2 Rn. 9; Clemens, in Quaas/Zuck/ders., Medizinrecht, § 18
Rn. 39. Dagegen die freien Berufe als ,hinldnglich konturiert” durch Rechtsprechung und Gesetz ansehend:
Rennert, DVBI 2012, 593, 594.

140 Exemplarisch nur Taupitz, Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 26. Laut Boecken, FS Maurer, S. 1094
ist es insofern ein ,,offener und elastischer Begriff”.

1 U.a.: Kluth, JZ 2010, 844, 845; Rennert, DVBl 2012, 593, 594; ausfihrlich m.w.N. Taupitz, Die
Standesordnungen der freien Berufe, S. 24 f.; Rennert, FS Kirchberg, S. 529.

142 50 z.B.: m.w.N. Taupitz, Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 40 f.; Rennert, DVBI. 2012, 593, 594;
BVerfGE 46, 224, 241 f.
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ausfuhrt und fir deren Gelingen eintritt.!*> Damit geht gleichzeitig eine besondere
Vertrauensbeziehung zu dem Freiberufler einher.** Das Vertrauen zu dem Freiberufler
begriindet sich ferner in den speziellen Fahigkeiten und Kenntnissen, welche dieser durch eine
weiterfiilhrende Ausbildung erworben hat.!* Dariber hinaus zeichnet sich seine
Berufsausiibung dadurch aus, dass er in fachlichen Fragen eigenverantwortlich und
unabhingig tatig ist, also keinen Weisungen unterliegt.}*® Inwieweit er jedoch wirtschaftlich

gesehen selbstandig tatig sein muss,**’

wird ebenso unterschiedlich gesehen wie die Tatsache,
ob er altruistisch, also frei von reinem Gewinnstreben zu handeln hat!*®. Letztendlich steht
richtigerweise hinter einer solchen Charakterisierung des ,freien Berufs” eine besondere
Schutzbediirftigkeit des Kunden, welche {ber einen gewohnlichen Verbraucherschutz

hinausreicht.1*?

bb) Die Einordnung des Vertragsarztes

Zundachst steht einer Freiberuflichkeit des Vertragsarztes nicht entgegen, dass die Teilnahme
an der vertragsarztlichen Versorgung eine Zulassung erfordert, da der Zugang zu einem ,,freien

Beruf“ regelméaRig einer solchen Vorgabe unterliegt.’>® Allerdings wird seine individuelle

143 Rennert, DVBI 2012, 593, 594.

144 Siehe v.a.: Gesellensetter, Die Annidherung des freien Arztberufs an das Gewerbe, S. 39; m.w.N. Taupitz, Die
Standesordnungen der freien Berufe, S. 52 f.; Rennert, DVBI 2012, 593, 594; Scholz, in Maunz/Dirig, Kommentar
GG, Art. 12 Rn. 269. In diesem Kontext auf § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO verweisend: Sodan, Freie Berufe als
Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, S. 80 f.

145 5o etwa: Rennert, DVBI 2012, 593, 594. Zum Erfordernis einer vorherigen spezifischen Bildung besonders:
Gesellensetter, Die Annaherung des freien Arztberufs an das Gewerbe, S. 41, die es ablehnt, dass mit der Tatigkeit
eine geistige Beanspruchung einhergeht. Das geistige Element dagegen z.B. fordernd: Taupitz, Die
Standesordnungen der freien Berufe, S. 42 f; wohl auch Kluth JZ 2010, 844, 845 (,hochwertige ideelle
Dienstleistungen®).

146 Dazu statt vieler: Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung,
S. 81 f. Siehe bereits auch: BVerfGE 16, 286, 294.

147 Fur eine selbststindige wirtschaftliche Ausiibung sprechen sich etwa aus: Sodan, Freie Berufe als
Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, S. 83 ff; mit ,Abstrichen” Kluth, JZ 2010, 844,
845 sowie Taupitz, Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 46 ff; BVerfGE 10, 354, 369; 16, 286, 294. Fir
Arzte ablehnend z.B.: Gesellensetter, Die Anndherung des freien Arztberufs an das Gewerbe, S. 37.

148 Bejahend etwa BVerfGE 17, 232, 239 bei der Einordnung des Apothekers. Kritisch dagegen etwa:
Gesellensetter, Die Annaherung des freien Arztberufs an das Gewerbe, S. 42 f.; Taupitz, Die Standesordnungen
der freien Berufe, S. 59 ff. Zum Teil wird ein solches Merkmal abgelehnt, da dies nicht tatbestandsmaRig zu
prifen sei, Rennert, DVBI 2012, 593, 594 f.

149 Sehr gut herausgearbeitet bei Rennert, FS Kirchberg, S. 530 f.
150 7u Recht: Boecken, FS Maurer, S. 1096, der zutreffend auf die klassischen freien Berufe des Arztes

(Approbation nach § 2 BAO) und des Rechtsanwalts (§ 4 BRAO) verweist. 1.d.S. auch Starck, in FS Laufke, S. 285.
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Freiheit bei der Leistungserbringung durch die sozialversicherungsrechtlichen Budgetierungs-
und Rationierungsregelungen beeintrachtigt.’>> Damit geht die Tatsache der kaum
beeinflussbaren Héhe der eigenen Vergitung einher.®> Weiterhin muss man bei der Frage
nach einer personlichen Leistungserbringung das sich wandelnde Verhaltnis zwischen Arzt
und Patient anflihren: Letzterer stellt sich heutzutage als ein in medizinischen Fragen
bewandertes Subjekt dar, wohingegen der Arzt immer mehr auf eine Person reduziert wird,
die letztendlich nur arztliche Dienstleistungen anbietet — das Verhaltnis zwischen Patient und
Arzt ist vermehrt versachlicht und entpersonalisiert.!>®> Der sich im Bereich der Medizin
auswirkende technische Fortschritt bei gleichzeitig  beschriankten finanziellen
Rahmenbedingungen sowie das immer weiter ausgepragte Selbstbestimmungsrecht des

Patienten bewirken also eine Herabsetzung des eigenen arztlichen Handlungsspielraums.>*

Auf der anderen Seite driickt etwa § 32 Abs. 1 S. 1 Arzte-ZV gerade das Erfordernis der
personlichen Leistungserbringung explizit aus.'> Der Vertragsarzt trifft ferner stets noch
eigenverantwortlich die Entscheidung, ob der Patient lberhaupt bzw. wie lange er zu
behandeln ist.®® Vor allem kann im Einzelfall - trotz der genannten
Standardisierungstendenzen — eine abweichende Behandlung aufgrund einer individuellen
Diagnose erforderlich sein.’>” Vor allem aber basiert das Verhaltnis zwischen Vertragsarzt und

158

Patient doch noch immer auf personlichem Vertrauen; der Versicherte soll

151 Dazu etwa: Laufs, in FS Deutsch 70. Geburtstag, S. 628 f.; Hess, in Katzenmeier/Bergdolt, Das Bild des Arztes
im 21. Jahrhundert, S. 117 f.; Boecken, in FS Maurer, S. 1101. Ausfihrlich: Sodan, Freie Berufe als
Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, S. 157 ff.

152 |n diesem Kontext nur Boecken, in FS Maurer, S. 1103.

153 Eindriicklich bei Maio, in Katzenmeier/Bergdolt, Das Bild des Arztes im 21. Jahrhundert, S. 25 ff. Siehe auch
Woopen, in Katzenmeier/Bergdolt, Das Bild des Arztes im 21. Jahrhundert, S. 190.

154 prignant zu diesen Spannungsverhiltnissen: Hess, in Katzenmeier/Bergdolt, Das Bild des Arztes im 21.
Jahrhundert, S. 117. Besonders zum Wechselspiel zwischen der &rztlichen Therapiefreiheit und dem
Selbstbestimmungsrecht des Patienten: Laufs, in FS Deutsch 70. Geburtstag, S. 627.

155 Etwa: Schelling, in Spickhoff, Kommentar Medizinrecht, § 1 BAO Rn. 9; Sodan, Freie Berufe als
Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, S. 161; Sodan, in ders., Handbuch des
Krankenversicherungsrechts, § 13 Rn. 26.

156 Explizit hervorgehoben bei: Pitschas, FS Boujong, S. 616.

157 Deutlich erkennbar bei: Woopen, in Katzenmeier/Bergdolt, Das Bild des Arztes im 21. Jahrhundert, S. 186;
Laufs, in FS Deutsch 70. Geburtstag, S. 626.

158 Statt vieler: jiingst BGHSt, 57, 202, 208; Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen
Krankenversicherung, S. 163; Sodan, in ders., Handbuch des Krankenversicherungsrechts, § 13 Rn. 28. Speziell
die begrenzte Austauschbarkeit aufgrund der Bedeutung des personlichen Verhiltnisses bei
existenzbedrohenden, langwierigen Krankheiten betonend: Woopen, in Katzenmeier/Bergdolt, Das Bild des
Arztes im 21. Jahrhundert, S. 185 f.
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dementsprechend sogar den Arzt frei wahlen dirfen (vgl. § 76 Abs. 1 S. 1 SGB V).**° Das hat
gleichzeitig eine Konkurrenzsituation zwischen dem Vertragsarzt und seinen Kollegen zur
Folge, sodass dadurch auch die wirtschaftliche Rentabilitdt seiner Praxis bzw. sein
personliches Einkommen risikobehaftet bleiben.®® Ebenfalls beruht die vertragsarztliche
Tatigkeit auf einer besonderen Ausbildung — die Zulassung erhdlt der potentielle
Leistungserbringer nur, wenn er approbiert ist und u.a. eine facharztliche Weiterbildung
absolviert hat (vgl. §§ 95 Abs. 2'S. 3 Nr. 1, 95a Abs. 1 SGB V, 18 Abs. 1 S. 3 a) Arzte-ZV).16?
AuBerdem haftet der Vertragsarzt — wie es den , freien Beruf” kennzeichnet — nach wie vor fir
seine Tatigkeit.’®? Das gilt ebenso im Falle der Anstellung eines Arztes, da er fiir dessen
Tatigkeit einzustehen hat (§ 14 Abs. 2 S. 1 BMV-A). Gleichzeitig kann er aber auch dessen

Leistungen als eigene abrechnen.!®3

Insoweit liegen trotz der enormen Einschrankung seiner Eigenverantwortlichkeit wesentliche
Merkmale des ,freien Berufs” vor, sodass man schlussendlich den Vertragsarzt als Freiberufler
und nicht als Gewerbetreibenden einordnen muss.’®* Vielmehr sich gerade wegen der
aufgezeigten einzelnen sozialversicherungsrechtlichen Beschrankungen die Tatigkeit des
Vertragsarztes als ,freier Beruf” qualifizieren und damit von dem Betrieb eines Gewerbes

unterscheiden.’® Ob es sich dabei dariiber hinaus aber auch um einen eigenstindigen

159 Den Bezug zwischen der freien Arztwahl und dem Vertrauen gut betonend: BGHSt, 57, 202, 208. Vgl. ebenso
Rennert, DVBI 2012, 593, 594,

160 Gut dargestellt bei: Boecken, FS Maurer, S. 1103.

161 Unter vielen: Sodan, in ders., Handbuch des Krankenversicherungsrechts, § 13 Rn. 28; Sodan, Freie Berufe als
Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, S. 162.

162 J.a.: Boecken, FS Maurer, S. 1101 f.; Sodan, in ders., Handbuch des Krankenversicherungsrechts, § 13 Rn. 29;
Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 2 Rn. 9.

163 Sjehe nur: Bristle, in Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts, § 17 Rn. 142 sowie bereits schon
Steinhilper, MedR 1993, 292, 293. Siehe speziell zu den Grenzen in Bezug auf die Gewerbesteuerpflicht:
Steinhilper, MedR 2018, 639, 644 f.

164 S0 etwa: Manssen, in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, Art. 12 Rn. 187; Boecken, FS Maurer, S. 1106;
BGHSt 57, 202, 208; Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung,
S. 195; Boecken, NZS 1999, 417, 418 f.; Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 2 Rn. 9;
Seer, MedR 1995, 131, 132; Weif3, NZS 2005, 67, 71; Sodan, in ders., Handbuch des Krankenversicherungsrechts,
§ 13 Rn. 26; Quaas, in ders./Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 13 Rn. 10 f. Vgl. zum damaligen Kassenarzt bereits
BVerfGE 11, 30, 41. ,,Die Bedeutung der Freiberuflichkeit” dagegen als ,,in den Hintergrund” geratend ansehend:
Reuter, Der eigentumsrechtliche Schutz der vertragsarztlichen Zulassung und Praxis unter Beriicksichtigung des
Nachbesetzungsverfahrens, S. 22.

165 ygl. in allgemeiner Hinsicht Taupitz, Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 62.
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arztlichen Berufstyp handelt, ist flir das vorliegende Vorhaben nicht relevant und kann

deshalb dahinstehen.%®

2. Die Tatigkeit eines angestellten Arztes als Ausiibung eines ,,freien Berufs”

Der Vertragsarzt respektive das MVZ kann, wie schon erwihnt, Arzte mit Genehmigung des
Zulassungsausschusses anstellen (§ 95 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 S. 7 und Abs. 9S. 1 SGB V). Vor dem
Hintergrund des dargelegten sozialversicherungsrechtlichen Regelungsgeflechts stellt sich
abermals die Frage, ob der im Rahmen der vertragsarztlichen Versorgung angestellte Arzt
noch einen ,freien Beruf“ ausiibt (vgl. § 1 Abs. 2 BAO).2®’ Insbesondere streben Arzte
regelmaRig eine Anstellung deswegen an, weil damit eine bessere Vereinbarkeit von Beruf
und Familie Beruf einhergeht sowie die administrativen Belastungen einer eigenen Praxis
nicht anfallen — auf ein altruistisches Berufsverstandnis wird also bewusst weniger Wert
gelegt.'®® Dariiber hinaus hat der angestellte Arzt nicht das wirtschaftliche Risiko eines

eigenen Praxisbetriebs zu tragen, sondern er bezieht ein fixes Gehalt.%°

Gleichzeitig unterliegt der angestellte Arzt aber keinen Weisungen durch den Arbeitgeber
hinsichtlich seiner Behandlungstatigkeit, sondern er nimmt die Therapie nach eigener
Uberzeugung vor.2’° Ferner setzt dessen Tatigkeit ebenfalls eine Eintragung in das Arztregister
voraus (§ 95 Abs. 2 S. 5, 7 und 8 Hs. 1, Abs. 9 S. 1 SGB V) — also vor allem eine vorherige
qualifizierte Ausbildung in Form der Approbation und der Facharztausbildung (§ 95a Abs. 1
SGB V).2”* Im Ubrigen kommt es bei ihm ebenso auf seine persénliche Eignung hinsichtlich der

Behandlung von Versicherten an (vgl. §§ 32b Abs. 2 S. 3, 21 Arzte-ZV), welche beispielsweise

166 Einen eigenstindigen Beruf verneint u.a.: Boecken, NZS 1999, 417, 419; Bristle, in Sodan, Handbuch des
Krankenversicherungsrechts, § 17 Rn. 90; Nobmann, VSSR 2015, 281, 287 f. BVerfGE 11, 30, 41 f. fiir den
Kassenarzt. Diesen z.B. bejahend: Bogs, in FS Wannagat S. 69 f.

167 Siehe zu den sozialversicherungsrechtlichen Beschrinkungen seiner Tétigkeit schon Kap. 1 B. II. 1.

168 \gl.: Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 32b Arzte-ZV Rn. 6 (,Wertewandel”); Hess, in
Katzenmeier/Bergdolt, Das Bild des Arztes im 21. Jahrhundert, S. 119. Zu den Vorteilen auch: Steinhilper, MedR
2018, 639, 640.

169 vgl. v.a. nochmals Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnérzte-ZV, § 32b Arzte-ZV Rn. 4.

170 Dazu unter vielen nur: Rademacker, in Kass. Kommentar, SGB V, § 95 Rn. 286. Zu seiner weisungsfreien
Stellung speziell im Kontext des MVZ siehe nur: Méller, GesR 2004, 456, 460; Mdller, MedR 2007, 263, 269;
Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnéarzte-ZV, § 95 SGB V Rn. 34.

171 ygl. v.a. nochmals zu dem Bezug zwischen Ausbildung und Vertrauen: Rennert, DVBI 2012, 593, 594. Siehe zu
dieser Anforderung an einen ,freien Beruf“ nochmals Kap. 1 B. lll. 1. b) aa).
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bei Drogen und Alkoholabhingigkeit (§ 21 S. 2 Arzte-ZV) zu verneinen wére.’? Insofern muss
man den Grundsatz des § 1 Abs. 2 BAO fiir einen angestellten Arzt so auffassen, als dass seine
Heilbehandlungstatigkeit in ihrem Kern stets frei von Weisungen und unabhangig sein muss;
man kann mit anderen Worten also seinen Beruf nicht mehr vollstandig als , freien Beruf” im
Sinne der genannten Merkmale bezeichnen, jedoch stellt sich seine Tatigkeit in ihrem
innersten Gehalt als naturgemaR frei dar.”3 Das gilt ebenso fuir den in einem MVZ angestellten
Arzt,Y’* auch wenn sich der Gesetzgeber durch den Einbezug von MVZ in die vertragsarztliche
Versorgung grundsatzlich von der Idee der Leistungserbringung durch Freiberufler weiter

abwendet!’>.

C. Die ,,Praxis” innerhalb des o6ffentlich-rechtlichen Regelungskontexts

Im Kontext der § 103 Abs. 3a — 6 SGB V wird zwischen der Zulassung bzw. dem damit
verbundenen Vertragsarztsitz (vgl. § 95 Abs. 1 S. 5 SGB V) und der Praxis selbst
unterschieden.'’® Unmittelbare Folge des Nachbesetzungsverfahrens kann ndmlich erst
einmal nur die Erteilung der Zulassung auf einen Vertragsarztsitz sein; die Ubertragung der

Praxis geht mit anderen Worten nicht direkt damit einher — das erfordert einen

172 yig|. schon Steinhilper, NZS 1994, 347, 350 bzw. speziell fiir die Anstellung in einem MVZ etwa Wigge, in
Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 275. Siehe allgemein naher zu § 21 Arzte-ZV z.B.: Béune,
in ders./Meschke/RothfuR, Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 21 Rn. 1 ff.

173 ygl. zu diesem Unterschied schon: BGH, NJW 1978, 589, 591; Lipp, in Laufs/Katzenmeier/ders., Arztrecht, Il.
Arztliches Berufsrecht Rn. 3. Vgl. weiterhin auch: Lipp, in Laufs/Katzenmeier/ders., Arztrecht, Il. Arztliches
Berufsrecht Rn. 3; Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 95 Rn. 483; Steinhilper, MedR 2018, 639, 639,
641, 643, 645; Peikert, ZMGR 2004, 211, 215 (,fingiert”); Konerding, Der Vertragsarztsitz im Medizinischen
Versorgungszentrum, S. 160; m.w.N. Sodan, NZS 2001, 169, 173. lhn allerdings ohne weitere Differenzierung als
freien Beruf ansehend: z.B. Steiner, NZS 2011, 681, 681.

178 ygl. etwa: Peikert, ZMGR 2004, 211, 215; Konerding, Der Vertragsarztsitz im Medizinischen
Versorgungszentrum, S. 160; Méller, GesR 2004, 456, 459 f.; Junge, Recht auf Teilnahme an der vertragsarztlichen
Versorgung, S. 58 f. Dass jedoch nur ein ,inhaltliches Rudiment” des Grundsatzes der personlichen
Leistungserbringung (brigbleibt, nimmt Lindenau, Das Medizinische Versorgungszentrum, Rn. 133 an, der
insofern nur die Freiberuflichkeit bei einem in einem MVZ tatigen Vertragsarzt bejaht (Rn. 126), wohingegen der
Status des angestellten Arztes in einem MVZ nur der Stellung eines Krankenhausarztes gleichkommen soll (Rn.
128). Undifferenziert als freien Beruf einordnend: Kaya, Rechtsfragen medizinischer Versorgungszentren auf
Grindungs- und Zulassungsebene, S. 280.

175 7u dieser Analyse unter vielen: Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 2 Rn. 10;
Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV, § 32b Arzte-ZV Rn. 6.

176 Siehe zu dieser Differenzierung u.a.: BSGE 85, 1, 4; Jaeger, in Spickhoff, Kommentar Medizinrecht, § 103 SGB
V Rn. 8; Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 15; schon Preifdler, MedR 1994, 242, 242;
Dahm, MedR 1994, 223, 223.
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eigenstindigen privatrechtlichen Ubernahmevertrag.'’”’ Gleiches gilt fiir den Fall der
Fortflihrung der Praxis durch einen angestellten Arzt gemaR § 103 Abs. 4b S. 4 und Abs. 4c S.
1SGBV.178

Die Praxis stellt sich dabei ,als Gesamtheit alles dessen” dar, , was die gegenstandliche und
personelle Grundlage” des Leistungserbringers bei der Ausibung seiner vertragsarztlichen
Tatigkeit ausmacht.'’® Sie hat sowohl einen materiellen — die einzelnen Substanzwerte — als
auch einen immateriellen Teil.*® |hr immaterieller Wert ergibt sich unter anderem aus dem
Patientenstamm, dem Netzwerk des Praxisinhabers mit etwaigen (berweisenden
Leistungserbringern sowie aus den infrastrukturellen Voraussetzungen und der Konkurrenz
am jeweiligen Standort.'8! Grundsatzlich gesehen kann die Praxis sowohl ganz als auch nur in
Teilen verduRert werden.'®? Sie ist dabei kein eigenstidndiges rechtsfihiges Subjekt, sondern
Rechtstrager ist der einzelne Arzt als nattirliche Person bzw. die jeweilige juristische Person.83
Im Kontext der Vorschriften der GKV, wie bei den Nachbesetzungsregelungen nach § 103 Abs.
3a—-6SGBYV, kann allerdings erst einmal nur der vertragsarztliche Teil der Praxis unmittelbarer

Anknipfungspunkt fir etwaige Regelungen sein.'8 Bei einem MVZ soll nachfolgend von

,Unternehmen” gesprochen werden.

177 Etwa: BSGE 85, 1, 5; 110, 34, 38 f. Rn. 19; Hess, in Kass. Kommentar, SGB V, § 103 Rn. 37; Ladurner, Kommentar
Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 15.

178 Dazu nur: Hess, in Kass. Kommentar, SGB V, § 103 Rn. 41; Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar SGB V, § 103
Rn. 168.

179 BGH, NJW 1981, 2000, 2002. Siehe mit Verweis auf die Rechtsprechung ebenso etwa: Staufer, in
Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, Kap. 20 Rn. 41.

180 prignant zusammengefasst bei Ziegler, in Rieger/Dahm/Katzenmeier/Stellpflug/Ziegler, HK-AKM, 4330 Rn. 2.

181 Dazu nur: BGHZ 188, 282, 290 f. Rn. 25; BSGE 110, 34, 40 f. Rn. 23; Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar SGB
V, § 103 Rn. 124.

182 Sjehe unter vielen Staufer, in Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, Kap. 20 Rn. 42.
183 Speziell herausgestellt von Streib, in Ehlers, Fortfilhrung von Arztpraxen, Rn. 46.

184 Besonders akzentuiert bei Preifler, MedR 1994, 242, 244. Siehe auch Hesral, in Ehlers, Fortfiihrung von
Arztpraxen, Rn. 369.
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Kapitel 2: Das Nachbesetzungsverfahren im verfassungsrechtlichen Kontext

Das Nachbesetzungsverfahren findet demnach trotz des Hintergrunds statt, dass durch die
Aufrechterhaltung des Vertragsarztsitzes die aufgezeigten Zwecke der Bedarfsplanung
konterkariert werden; insbesondere fiihrt es zur Perpetuierung der Uberversorgung.'® Wie
schon erwahnt, missen sich jedoch grundsatzlich regulatorische MalRnahmen gleichzeitig an
den Grundrechten messen lassen.'® Vergegenwirtigt man sich also erneut das dargelegte
tripolare Verhaltnis in der GKV, kdnnten in dem Kontext hoheitlicher Bedarfsplanung andere
verfassungsrechtlich geschiitzte Rechte oder Interessen die Regelungen bedingen bzw. sie
beeinflussen. Die Ausfiihrungen in diesem Kapitel sollen demzufolge der Frage nachgehen,
inwiefern die Vorschriften in § 103 Abs. 3a, 4 und 5 SGB V etwaige Rechte des bisherigen
Vertragsarztes (A.), der Bewerber um eine Nachfolgezulassung (B.) sowie der Versicherten (C.)
berilicksichtigen mussen. Anhand dieser Erkenntnisse kann schlieRlich die Bewertung des
bisherigen Nachbesetzungsverfahrens gemafl § 103 Abs. 3a, 4 und 5 SGB V erfolgen (D.) und

eine Schlussfolgerung de lege ferenda gezogen werden (E.).

A. Der Eigentumsschutz des Vertragsarztes gemaR Art. 14 Abs. 1 GG

Eingangs gilt zu analysieren, inwiefern ein etwaiges Eigentumsrecht im Sinne des Art. 14 Abs.
1 GG Einfluss auf das Nachbesetzungsverfahren nimmt. Dazu muss sich der Vertragsarzt
Uberhaupt auf das Eigentumsgrundrecht berufen kénnen (l.), bevor als Folge einer moglichen
Beeintrachtigung (ll.) eine rechtfertigende Abwagung zwischen den individuellen

Eigentiimerinteressen mit den bedarfsorientieren Regulierungszwecken anzustellen ware

(I1.).

I. Der sachliche Schutzumfang

Grundsatzlich versteht man unter Eigentum im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG ,alle
vermogenswerten Rechte, die dem Berechtigten von der Rechtsordnung in der Weise

zugeordnet sind, dass dieser die damit verbundenen Befugnisse nach eigenverantwortlicher

185 Sjehe abermals v.a. Steiner, NZS 2011, 681, 681.

186 Erneut nur Lepsius, in Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 4 Rn. 45.
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Entscheidung zu seinem privaten Nutzen ausiiben darf“.'®” Der einfache Gesetzgeber legt also
in der Regel das verfassungsrechtlich gewahrleistete Eigentum naher fest (vgl. Art 14 Abs. 1S.
2 GG).'®8 Bei seiner Bestimmung muss man gleichermaRen auf das birgerliche und das
offentliche Recht abstellen;'®® die schiitzenswerten Positionen kénnen mithin sowohl von
privat- als auch von éffentlich-rechtlicher Herkunft sein®. Allerdings existiert stets ein Gber
die einfache Rechtsordnung hinausgehender verfassungsrechtlicher Eigentumsbegriff:1! Das
Verstandnis von Eigentum im Sinne des Art. 14 GG darf man folglich nicht allein anhand der
hierarchisch nachrangigen einfachgesetzlichen Normen festlegen, sondern es hat maRgeblich
aus dem Grundgesetz selbst abgeleitet zu werden.'®> Neben der Nutzungs- wird auch die
VerduBerungs- bzw. die Verfugungsmaglichkeit geschiitzt.1%® Als eine von Art. 14 Abs. 1 GG
gewadhrleistete Rechtsposition des Vertragsarztes kdnnte man die Zulassung (1.) und die
Vertragsarztpraxis (2.) ansehen. Darliber hinaus ist an die Wahrung des Erbrechts (vgl. Art. 14

Abs. 1S. 1 GG) zu denken (3.).

187 BVerfGE 115, 97, 110 f. Siehe auch etwa: BVerfGE 83, 201, 209; 89, 1, 6; 112, 93, 107; 131, 66, 79.

188 Dazu z.B.: BVerfGE 58, 300, 330; Kingreen/Poscher, Grundrechte, Rn. 1031; Manssen, Staatsrecht Il, § 28 Rn.
717; Wieland, in Dreier, Kommentar GG, Band |, Art. 14 Rn. 48; ausfiihrlich Grochtmann, Die Normgepragtheit
des Art. 14 GG, S. 24 ff. Kritisch u.a.: Leisner, in Isensee/Kirchhof, HStR, Band VIII, § 173 Rn. 11 ff, der davon
spricht, dass der Gesetzgeber nicht ,Herr des Eigentum(sinhalt)s” sei; Depenheuer/Froese, in v.
Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 36 ff.

189 Exemplarisch: BVerfGE 58, 300, 335 f.; 74, 129, 148; Wieland, in Dreier, Kommentar GG, Band I, Art. 14 Rn.
48.

190 prignant hervorgehoben bei Papier/Shirvani, in Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 160.

191 Dessen Existenz z.B. bejahend: Papier/Shirvani, in Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 153, 160;
Kingreen/Poscher, Grundrechte, Rn. 1036; eindringlich Leisner, in Isensee/Kirchhof, HStR, Band VIII, § 173 Rn. 11
ff; BVerfGE 143, 246, 335 f. Rn. 252. A.A. wohl: Ehlers, VVDStRL Band 51 (1992), 211, 214. Siehe umfassend zum
Streit um das Verstdndnis des verfassungsrechtlichen Eigentumsbegriffs z.B.: Grochtmann, Die Normgepragtheit
des Art. 14 GG, S. 43 ff; Henning, Der verfassungsrechtliche Eigentumsbegriff, S. 258 ff.

192 Sjehe u.a.: BVerfGE 58, 300, 335; Papier/Shirvani, in Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 153;
Depenheuer/Froese, in v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 51 ff. Insofern (iberzeugt der
Riickschluss, dass die Einordnung einer einfachrechtlichen Position als Eigentum anhand der hierflr aus der
Verfassung zu gewinnenden Kriterien geschieht: Grochtmann, Die Normgepragtheit des Art. 14 GG, S. 99; Appel,
Entstehungsschwache und Bestandsstarke des verfassungsrechtlichen Eigentums, S. 151 f.

193 Exemplarisch: BVerfGE 97, 350, 370; 105, 17, 30; 115, 97, 111; Jarass, in ders./Pieroth, Kommentar GG, Art.
14 Rn. 16.
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1. Die Zulassung als etwaiges Eigentum im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG

Bei der Zulassung des Arztes zur vertragsarztlichen Versorgung handelt es sich um eine
offentlich-rechtliche Berechtigung.!®* Sie kdénnte folglich als sogenanntes subjektiv-
offentliches Recht unter den Eigentumsschutz des Art. 14 Abs. 1 GG fallen (a), wobei auch Art.

1 1. ZP-EMRK beachtet werden muss (b).

a) Die Gewabhrleistung subjektiv-6ffentlicher Rechte

Der Schutz von sogenannten subjektiv-6ffentlichen Rechten ist im Kontext des Art. 14 Abs. 1
GG mittlerweile weitgehend anerkannt,®> wenn sie der Rechtsstellung eines Eigentiimers
gleichkommen'®®, Dazu missen sie regelmaRig aufgrund einer eigenen Leistung erworben

197

worden sein,’®” was gleichsam eine Uberwiegend staatliche Gewahrung nicht ausschlieRt!%,

Als weiteres Kriterium fir die Bestimmung einer solchen Position als Eigentum zieht man

zudem das Merkmal der grundséatzlichen Verfligungsbefugnis heran.®®

Bei der Einordnung der vertragsarztlichen Zulassung gilt sich einerseits nochmals in
Erinnerung zu rufen, dass der Arzt fiir ihren Erhalt erheblichen materiellen und vor allem

immateriellen Aufwand betrieben hat: Neben der Approbation muss er fiir den Zugang zur

194 Sjehe nur: BSGE 86, 121, 123. Niher zu dem damit verbundenen Status z.B. Rademacker, in Kass. Kommentar,
SGBV, § 95 Rn. 167 ff.

195 Etwa: jiingst BVerfGE 143, 246, 328 f. Rn. 231. Aus der Literatur unter vielen: Depenheuer/Froese, in v.
Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 173; m.w.N: Papier/Shirvani, in Maunz/Dirig, Kommentar
GG, Art. 14 Rn. 230; Bryde/Wallrabenstein, in v. Miinch/Kunig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 50. Zur friheren
ablehnenden Haltung des BVerfG siehe BVerfGE 1, 264, 278 f. UberblicksmaRig zu der bisher uneinheitlichen
Bewertung von Genehmigungen: Schréder, in FS Papier, S. 605 ff.

196 7.B.: BVerfGE 4, 219, 240 f.; 40, 65, 83; 53, 257, 289; 143, 246, 328 f. Rn. 231.

197 Dazu u.a.: BVerfGE 53, 257, 291 f.; 69, 272, 301; 72, 176, 193; 143, 246, 328 f. Rn. 231. Kritisch hierzu etwa:
Schréder, in FS Papier, S. 612; Wieland, in Dreier, Kommentar GG, Band |, Art. 14 Rn. 75. Siehe weiterfiihrend zur
Diskussion um das Kriterium der eigenen Leistung: Appel, Entstehungsschwiche und Bestandsstdrke des
verfassungsrechtlichen Eigentums, S. 56 ff. Siehe somit zum Ausschluss von Ermessensleistungen aus der
Eigentumsgarantie BVerfGE 63, 152, 174.

198 Ausdriicklich: BVerfGE 69, 272, 301. Vgl. schon: BVerfGE 53, 257, 292; Kutschera, Bestandsschutz im
offentlichen Recht, S. 58 (,,Mischleistungen”); Krause, Eigentum an subjektiven 6ffentlichen Rechten, S. 68 f.,
wonach sich die mangelnde Gleichwertigkeit der eigenen Leistung vielmehr bei der Frage des Umfangs eines
Eingriffes auswirken kann. A.A. aber u.a. Papier/Shirvani, in Maunz/Durig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 240.

199 Exemplarisch: BVerfGE 53, 257, 290 f.; 143, 246, 328 f. Rn. 231 sowie aus der Literatur Dederer, in BK
Grundgesetz, Art. 14 Rn. 149. Diesen Aspekt bei dem Schutz von Genehmigungen allerdings unter der Frage ihres
,Vermogenswertes” diskutierend: Schréder, in FS Papier, S. 617 ff. Dagegen den ,klassischen
Strukturmerkmalen” der Privatniitzigkeit und der grundsatzlichen Verfligungsbefugnis bei 6ffentlich-rechtlichen
Positionen kaum Bedeutung zukommen lassend: Appel, Entstehungsschwiche und Bestandsstarke des
verfassungsrechtlichen Eigentums, S. 53 ff.
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vertragsarztlichen Tatigkeit eine zusatzliche fachéarztliche Weiterbildung absolvieren (vgl. §§
95 Abs. 2 S. 3 Nr. 1, 95a Abs. 1 SGB V, 18 Abs. 1 S. 3 a) Arzte-ZV).2%° Andererseits fiihren
grundsatzlich gesehen Investitionen, die allein auf die Erteilung einer 6ffentlich-rechtlichen
Berechtigung hin vorgenommenen werden, nicht automatisch zu ihrem Schutz als
Eigentum.?! Vielmehr bleibt fur den Vertragsarzt seine eigene Leistung stets ohne Wert,
wenn fiir den Planungsbereich des begehrten Vertragsarztsitzes Zulassungsbeschrankungen
bestehen — trotz einer mihsamen Weiterbildung ist ihm dann gerade keine
Teilnahmeberechtigung zu gewahren (vgl. §§ 95 Abs. 2 S. 9, 103 Abs. 1 S. 2 SGB V). Der
Vertragsarzt kann mit anderen Worten die Zulassungserteilung nicht allein durch seinen
personlichen Beitrag veranlassen, sondern er muss sich nach gewissen planungsrechtlichen
Vorgaben richten, die seinem Einfluss entzogen sind. Es gilt in diesem Kontext demzufolge
wiederholt zu betonen, dass das Zulassungsrecht aufgrund der zugrundeliegenden

Bedarfsplanung immer noch an objektive Kriterien gebunden bleibt.2°?

So gesehen fiihrt die Bindung der Zulassung an einen bestimmten Bedarf zu einer
Uberlagerung seines individuellen Einsatzes durch den sozialversicherungsrechtlichen
Planungskontext, sodass der Erhalt der Position vollstandig von staatlich regulierten Faktoren
abhangt. Anders formuliert: Sein personlicher Beitrag wird wegen der Maligeblichkeit der
Bedarfsplanung Uberstrahlt, indem die Teilnahmegewahrung an dem System der GKV stets
wegen objektiver Faktoren ausgeschlossen werden kann; im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG darf
man demnach die Zulassung nicht als eine Position ansehen, welche auf einer eigenen
Leistung basiert.?%3 Dariber hinaus handelt es sich, wie schon erwahnt, bei der Zulassung

ferner um eine hoheitliche Berechtigung, die der bisherige Inhaber selbst nicht tGbertragen

200 pjesen Aspekt etwa ebenso schon andenkend: Reuter, Der eigentumsrechtliche Schutz der vertragsirztlichen
Zulassung und Praxis unter Beriicksichtigung des Nachbesetzungsverfahrens, S. 48 f.; Stréttchen, KrV 2020, 98,
100 f. Siehe so bereits flr die Zulassung eines Anwalts: Leisner, NJW 1974, 478, 482 sowie zu dem Einfluss auf
den freiberuflichen Status des Vertragsarztes schon Kap. 1 B. lll. 1. b) bb).

201 BVerfGE 143, 246, 329 Rn. 232; Papier/Shirvani, in Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 242. Noch
offenlassend: BVerfG, NVwZ 2010, 771, 772 Rn. 28 f.

202 y/g|. nur Joussen, in Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, § 95 Rn. 2. Siehe zur Abhingigkeit der Zulassung von
der Bedarfsplanung nochmals Einfihrung Teil C. I. sowie Kap. 1 B. Il. 1. a) aa).

203 y/g|. in diesem Kontext ebenso: Shirvani, NZS 2014, 641, 643; Becker, in Stern/Becker, Kommentar GG, Art. 14
Rn. 78 (,,von anderen geschaffenen und finanzierten Leistungssystems”). Im Ergebnis z.B. auch: Meschke, in
Baune/ders./Rothfull, Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 16b Rn. 46; Heun, VSSR 2015, 215, 224;
Cramer/Goldbach/Schlegelmilch, ZMGR 2014, 241, 243.
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darf?®* — das Kriterium der zumindest eingeschrankten Verfuigungsbefugnis hat man folglich

ebenfalls zu verneinen?2.

b) Die Auslegung anhand von Art. 1 1. ZP-EMRK

Ein Eigentumsschutz der Zulassung kénnte sich schlieBlich aber tber die Auslegung des Art. 1
Abs. 1S.1 1. ZP-EMRK ergeben, welcher jeder natirlichen oder juristischen Person das Recht
auf Achtung ihres Eigentums zuweist und den die Bundesrepublik ratifiziert hat?°. Die
Gewabhrleistung des Art. 1 Abs. 1S. 1 1. ZP-EMRK umfasst nach dem Europaischen Gerichtshof
fair Menschenrechte (EGMR) ndmlich auch hoheitliche Genehmigungen, wenn sie Grundlage
einer wirtschaftlichen Tatigkeit sind.?%” Zwar kommt der EMRK und ihren Zusatzprotokollen in
Deutschland nur der Rang eines formlichen Bundesgesetzes zu, jedoch entfalten sie
verfassungsrechtlich insoweit Wirkung, indem sie grundsatzlich die Auslegung des

Schutzgehalts der Grundrechte mitbestimmen.2%®

Das gilt insbesondere fir die
Rechtsprechung des EGMR, die sogar Leitbild und Orientierung iber den einzelnen Fall hinaus
ist.20%  Bezieht also der EGMR 6ffentlich-rechtliche  Berechtigungen,  wie
Ausschankerlaubnisse??, in den Schutz des Art. 1 Abs. 1 S. 1 1. ZP-EMRK mit ein, l4sst sich
zunachst im Grundsatz ebenfalls die vertragsarztliche Zulassung mit dem Verweis auf die

generelle Wirkung seiner Entscheidungen auf die Auslegung der nationalen Grundrechte als

Eigentum im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG ansehen — erst recht wenn der EGMR seine

204 Sjehe hier nur etwa: BSGE 85, 1, 4; 86, 121, 123.
205 yg|. Shirvani, NZS 2014, 641, 643.
206 BGBI. 1956 11, S. 1879 f.

207 Siehe v.a.: EGMR, Urt. v. 7.7.1989, 10873/84, Rn. 53 — Tre Traktérer Aktiebolag; EGMR, Urt. v. 8.7.2008,
21151/04, Rn. 62 f. — Megadat.com SRL. Dazu etwa auch: Grabenwarter/Pabel, Europaische
Menschenrechtskonvention, § 25 Rn. 5; Frowein, in FS Rowedder, S. 50 f.; Miiller-Michaels, Grundrechtlicher
Eigentumsschutz in der Europaischen Union, S. 68; Fischborn, Enteignung ohne Entschadigung nach der EMRK,
S. 13 ff.

208 Dazu v.a. BVerfGE 74, 358, 370; 111, 307, 316 f.; 128, 326, 367. Jiingst zur allgemeinen Bedeutung der EMRK
im européischen Mehrebenensystem BVerfG, NJW 2000, 300, 303 Rn. 57 f. (,gemeinsames Fundament”). Siehe
grundlegend zu dem Verhaltnis von Art. 14 Abs. 1 GG und Art. 1 Abs. 1 1. ZP-EMRK: Michl, in JZ 2013, 504, 511
ff.

209 BVerfGE 128, 326, 368.
210 Dazu erneut EGMR, Urt. v. 7.7.1989, 10873/84, Rn. 53 — Tre Traktorer Aktiebolag.
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Rechtsprechung hinsichtlich weiterer Genehmigungen, wie staatliche Lizenzen fir die

Teilnahme am Telekommunikationswesen,?!! bestatigt hat.

Allerdings setzt das BVerfG einer solchen unbeschriankten Geltung der EMRK und ihren
Zusatzprotokollen gleichsam Grenzen: Eine ,schematische Parallelisierung” der
Rechtsordnungen ist nicht angezeigt, sondern man hat den Einbezug der EMRK
,ergebnisorientiert” vorzunehmen, da damit nur Verletzungen des Voélkerrechts abgewendet
werden sollen.?2 Deswegen muss sich auch die Rechtsprechung des EGMR in das gegebene
deutsche Rechtssystem einfligen lassen, was deren ,unreflektierte Adaption” ausschlieRt.?!3
Vielmehr lasst sich diese in solchen Fallen noch Uber das VerhaltnismaRigkeitsprinzip

einbringen.?4

So wird die berufliche Erwerbstatigkeit in der deutschen Rechtsordnung aber nicht tber das
Eigentumsgrundrecht, sondern gemaR Art. 12 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich geschitzt;?° die
tradierte deutsche Grundrechtsdogmatik steht sogar, wie soeben besprochen, einer
parallelen schematischen Einordnung der vertragsarztlichen Zulassung in Art. 14 Abs. 1 GG
entgegen?!®, Ein naherer Blick auf den kontextuellen Hintergrund des Einbezugs hoheitlicher
Genehmigungen in den Schutzumfang des Art. 1 Abs. 1S. 1 1. ZP-EMRK durch den EGMR 16st
jedoch diese vermeintliche Problematik auf und erhellt, inwiefern die volkervertraglichen
Wertungen mit dem deutschen Grundrechtsgeflige in Einklang gebracht werden kénnen: In
der EMRK fehlt eine spezielle Garantie fiir die Gewahrleistung der Berufstatigkeit, sodass
dafiir in gewissen Fallen auf Art. 1 Abs. 1 S. 1 1. ZP-EMRK zurtickgegriffen werden muss.?!’

Auch die Gewahrleistung von offentlich-rechtlichen Genehmigungen tber Art. 1 Abs. 1S.1 1.

211 Sjehe nochmals EGMR, Urt. v. 8.7.2008, 21151/04, Rn. 62 f. — Megadat.com SRL.

212 gverfGE 128, 326, 370.

213 Epd. S. 371.

214 In diesem Zusammenhang nur ebd. S. 371 f. Siehe auch schon BVerfGE 111, 307, 324.

215 Sjehe zur Abgrenzung z.B.: BVerfGE 30, 292, 335; 88, 366, 377; 102, 26, 40; Papier/Shirvani, in Maunz/Diirig,
Kommentar GG, Art. 14 Rn. 353.

216 Kap. 2 A. 1. 1. a).

217 Cremer, in Dérr/Grote/Marauhn, EMRK/GG Konkordanzkommentar, Kap. 22 Rn. 48 (,materiell geronnene
Berufsfreiheit”); Papier/Shirvani, in Maunz/Dirig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 92; Kaiser, in Karpenstein/Mayer,
EMRK Kommentar, Art. 1 ZP | Rn. 22; Miiller-Michaels, Grundrechtlicher Eigentumsschutz in der Europdischen
Union, S. 71. Die weite Interpretation des Schutzbereichs des Art. 1 Abs. 1 S. 1 1. ZP-EMRK grundsatzlich
begriiRend: Fischborn, Enteignung ohne Entschddigung nach der EMRK, S. 22 ff. Den Einbezug der
wirtschaftlichen Erwerbstatigkeit dagegen kritisch sehend: z.B. v. Danwitz, in ders./Depenheuer/Engel, Bericht
zur Lage des Eigentums, S. 233, 237.
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ZP-EMRK dient letztendlich dazu, die wirtschaftlichen Interessen ihres Inhabers zu
schutzen.?’® Stellt man demnach auf diese vdlkervertragliche Bedeutung ihres
Eigentumsschutzes ab, gilt es innerhalb des deutschen Rechtssystems bei Art. 12 Abs. 1 GG
anzusetzen; Uber dessen kongruenten Gehalt werden bereits Volkerrechtsverletzungen
vermieden, also die Wertungen der EMRK beachtet.?!? Folglich l3sst sich auch nicht iber die
Auslegung im Sinne des Art. 1 Abs. 1 S. 1 1. ZP-EMRK ein verfassungsrechtlicher

Eigentumsschutz der Zulassung herleiten.

c) Zwischenergebnis

Die vertragsarztliche Zulassung unterfallt mithin nicht der Gewahrleistung des Art. 14 Abs. 1
GG.??% Diejenigen MaRnahmen, welche die Teilnahme des Vertragsarztes an der
vertragsarztlichen Versorgung beeintrachtigen, greifen vielmehr in Art. 12 Abs. 1 GG ein;?%!
zur Rechtfertigung der Beschrankungen der Berufsfreiheit wird allerdings auf die Sicherung
der finanziellen Stabilitdt der GKV als Giberragend wichtiges Gemeinwohlgut verwiesen???. Im
Ubrigen stellt auch der EGMR keine weiteren Anforderungen als eine

VerhiltnismaRigkeitsprifung bei dem Entzug der Lizenzen an.??3

218 7u diesem Hintergrund vor allem: Cremer, in Dérr/Grote/Marauhn, EMRK/GG Konkordanzkommentar, Kap.
22 Rn. 46. Vgl. auch nochmals EGMR, Urt. v. 7.7.1989, 10873/84, Rn. 53 — Tre Traktorer Aktiebolag.

29 1n allgemeiner Hinsicht so schon argumentierend: Michl, JZ 2013, 504, 512.

220 jehe unter vielen gleichsam: Shirvani, NZS 2014, 641, 643; Hesral, in Ehlers, Fortfilhrung von Arztpraxen, Rn.
277; Heun, VSSR 2015, 215, 224; Meschke, in Bidune/ders./Rothful, Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV, § 16b
Rn. 46; Neumann, in FS 50 Jahre BSG, S. 246 f.; Reuter, Der eigentumsrechtliche Schutz der vertragsarztlichen
Zulassung und Praxis unter Berucksichtigung des Nachbesetzungsverfahrens, S. 49; Geiger, in Hauck/Noftz,
Kommentar SGB V, § 103 Rn. 21; Meschke, MedR 2009, 263, 266; Cramer/Goldbach/Schlegelmilch, ZMGR 2014,
241, 243; Kaya, Rechtsfragen medizinischer Versorgungszentren auf Griindungs- und Zulassungsebene, S. 252.
AA. etwa: BGHZ 81, 21, 33 f.

221 ygl. exemplarisch etwa: BSGE 82, 41, 43; Manssen, in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, Art. 12 Rn.
186 f.

222 g, u.a.: BVerfG, MedR 2001, 639, 639 f.; Manssen, in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, Art. 12 Rn.
187.

223 \gl. EGMR, Urt. v. 7.7.1989, 10873/84, Rn. 55 ff — Tre Traktorer Aktiebolag; EGMR, Urt. v. 8.7.2008, 21151/04,
Rn. 64 ff — Megadat.com SRL.
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2. Die Vertragsarztpraxis als Eigentum im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG

Allerdings konnte die aufgebaute Praxis des Vertragsarztes Eigentum im Sinne des Art. 14 Abs.
1 GG sein. In diesem Kontext gilt es aber zu Beginn Folgendes erneut besonders
hervorzuheben: Regelungsgegenstand ist, wie erwdhnt, innerhalb der Vorschriften der GKV
und damit bei den Nachbesetzungsregelungen nach § 103 Abs. 3a — 6 SGB V nur die
Vertragsarztpraxis. Anders gewendet: Lediglich der vertragsarztliche Teil der Praxis stellt den
normativen Ankniupfungspunkt dar.??* Inwieweit der privatarztliche Praxisanteil bei der
Berechnung der Entschadigung oder des Kaufpreises miteinbezogen werden muss, ist
wiederum eine andere, verwaltungsverfahrensrechtliche Frage — sie wird gesondert in Kapitel
4 behandelt.??> Zur Begriindung des Eigentumsschutzes der Vertragsarztpraxis wird oftmals
auf die im Rahmen des Art. 14 Abs. 1 GG geltend gemachte Gewahrleistung des eingerichteten
und ausgelibten Gewerbebetriebs zurlickgegriffen; man sieht demnach die eingerichtete und
ausgelbte Vertragsarztpraxis als Eigentum im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG an.??®* Nachdem der
allgemeine verfassungsrechtliche Einfluss der Zulassung geklart worden ist (a), wird die

soeben genannte Annahme Uberprift (b).

a) Der verfassungsrechtliche Einfluss der Zulassung

Der verfassungsrechtliche Einfluss der Zulassung bedarf in zweifacher Hinsicht einer ndheren
Untersuchung: Erstens ist ihre Bedeutung fir den grundrechtlichen BewertungsmaRstab der
Vertragsarztpraxis zu bestimmen, indem eine Abgrenzung zwischen den Gewahrleistungen
der Berufs- (Art. 12 Abs. 1 GG) oder der Eigentumsfreiheit (Art. 14 Abs. 1 GG) angestellt
werden muss (aa); zweitens geht mit ihr schlieBlich die Frage einher, inwieweit sie selbst einen

etwaigen Eigentumsschutz unmittelbar versagen kann (bb).

224 Sjehe erneut v.a.: Preifsler, MedR 1994, 242, 244; Hesral, in Ehlers, Fortfiihrung von Arztpraxen, Rn. 369. Siehe
zur Einordnung der Praxis in den 6ffentlich-rechtlichen Regelungskontext schon Kap. 1 C.

225 Sjiehe Kap. 4 A. VI.

226 5o etwa explizit: Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 21; Steiner, NZS 2011, 681, 682.
Bezliglich der Praxis eines Kassenarztes schon BGHZ 81, 21, 33. Pauschal hinsichtlich der gesamten Arztpraxis
2.B.: Sodan, Vertrags(zahn)arzte und ihre Patienten im Spannungsfeld von Sozial-, Verfassungs- und Europarecht,
S. 25; Meschke, in Biune/ders./Rothfuf, Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 16b Rn. 45; Papier/Shirvani, in
Maunz/Dirig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 203; Fiedler NZS 2003, 574, 574; Seer, MedR 1995, 131, 134; Shirvani,
NZS 2014, 641, 643. lhren Schutz dagegen unmittelbar aus dem verfassungsrechtlichen Eigentumsbegriff
ableitend: Sodan, Das Verbot kollektiven Verzichts auf die vertragsarztliche Zulassung als Verfassungsproblem,
S.76f.
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aa) Der grundrechtliche BewertungsmaBstab: Die Abgrenzung zu Art. 12 Abs. 1 GG

227

Grundsatzlich sehen weite Teile der Literatur®*’ sowie die zivil - und verwaltungsgerichtliche

Rechtsprechung??® den eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb als von Art. 14 Abs. 1
GG umfasst an. Das BVerfG lasst eine derartige Einordnung hingegen explizit offen;??°
allerdings stellt es ausdricklich fest, dass Art. 14 Abs. 1 GG jedenfalls keine reinen Umsatz-
und Gewinnchancen — auch im Kontext eines etwaigen Rechts am eingerichteten und
ausgeilibten Gewerbebetrieb — schiitzen kann?3°. Der EGMR erkennt hingegen explizit den
sogenannten goodwill eines Unternehmens in Form des Kundenstammes als Eigentum im Sinne
des Art. 1 Abs. 1 S. 1 1. ZP-EMRK an,?3! was jedoch vor allem wiederum in der fehlenden
volkerrechtlichen Garantie der Berufstitigkeit begriindet liegt?®2. Es erweist sich mithin
insbesondere fiir den immateriellen Teil der Vertragsarztpraxis, wie vor allem flr den
Patientenstamm, als fraglich, ob man Gberhaupt auf die Gewahrleistung des Art. 14 Abs. 1 GG
abstellen kann. Vor diesem Hintergrund dreht sich folglich die erste grundlegende
Fragestellung darum, ob man die verfassungsrechtliche Bewertung der Vertragsarztpraxis

Uberhaupt gemaR Art. 14 Abs. 1 GG vornehmen kann oder sich die Bewertung nicht doch nach

Art. 12 Abs. 1 GG richten muss.?33

Das Grundrecht der Berufsfreiheit steht in enger Verbindung mit der Entwicklung der

menschlichen Personlichkeit;?3* es richtet sich stark auf ein Handeln in der Zukunft aus®®°.

Dagegen findet Art. 14 Abs. 1 GG seinen Sinn darin, dem Grundrechtstrager Freiheit in

227 Dazu u.a.: Papier/Shirvani, in Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 200; Depenheuer/Froese, in v.
Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 133; Leisner, in Isensee/Kirchhof, HStR, Band VIII, § 173 Rn.
198 ff; Leisner, JZ 1972, 33, 33; wohl auch Manssen, Staatsrecht I, § 28 Rn. 721 sowie ausfiihrlich z.B. schon
Badura, A6R 1973, 153 ff bzw. Engel, A6R 1993, 169, 188 ff.

228 5o etwa: BGHZ 23, 157, 161 ff; 78, 41, 44; 92, 34, 37; BVerwGE 62, 224, 226; 121, 382, 391.
2297 B.: BVerfGE 51, 193, 221 f.; 66, 116, 145; 96, 375, 397; 123, 186, 259.
230 Bejspielsweise: BVerfGE 68, 193, 222 f.; 77, 84, 118; 105, 252, 278.

231 Exemplarisch: EGMR, Urt. v. 26.6.1986, 8543/79, 8674/79, 8675/79; 8685/79, Rn. 41 — van Marle and others.
Siehe dazu nédher auch z.B.: Cremer, in Dérr/Grote/Marauhn, EMRK/GG Konkordanzkommentar, Kap. 22 Rn. 48;
Kaiser, in Karpenstein/Mayer, EMRK Kommentar, Art. 1 ZP | Rn. 22 f,

232 Sjehe nochmals nur: Cremer, in Dérr/Grote/Marauhn, EMRK/GG Konkordanzkommentar, Kap. 22 Rn. 48;
Papier/Shirvani, in Maunz/Durig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 92.

233 Das Problem allgemein gut schildernd: Engel, A6R 1993, 169, 216 f.
234 Etwa: BVerfGE 19, 330, 336 f.; 30, 292, 334 (,persénlichkeitsbezogen”).
235 BVerfGE 30, 292, 334.
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vermogensrechtlichen Belangen zu ermoglichen und ihm damit die Gelegenheit eines
selbstbestimmten Lebens zu geben.?3® Es bezieht sich demnach regelmiRig auf ein Objekt, das
in der Vergangenheit auf Grundlage eigener Leistung und Arbeit geschaffen wurde.?3” Als
Faustformel hat sich herausgearbeitet, dass Art. 14 Abs. 1 GG das Erworbene und Art. 12 Abs.
1 GG das Erwerben an sich schitzt.?®® Der richtige BewertungsmaRstab fiur die
Vertragsarztpraxis lieRe sich vorliegend womoglich gerade Uber die Zulassung als
Anknupfungspunkt erschlieRen (a), was ein Abgleich mit der bisherigen Rechtsprechung

bestatigen konnte (b).

(a) Die Zulassung als temporarer Ankniipfungspunkt

Den entscheidenden Anknlipfungspunkt bei der Einordnung der Vertragsarztpraxis in die
genannten Grundrechte stellt die 6ffentlich-rechtliche Zulassung dar: In ihr kann man zwar,

wie besprochen, keine eigene verfassungsrechtliche Eigentumsposition sehen,?3

jedoch sei
nochmals an die Berechtigung des Vertragsarztes zur Teilnahme an der vertragsarztlichen
Versorgung bei Innehaben der Zulassung erinnert (vgl. § 95 Abs. 3 S. 1 SGB V)%, Insoweit baut
der Vertragsarzt einerseits zu diesem Zeitpunkt bereits die Vertragsarztpraxis, namentlich vor
allem den Patientenstamm, auf, andererseits liegt darin noch eine Erwerbsmoglichkeit

begriindet.?** Demnach steht die o6ffentlich-rechtliche Zulassung, die eine derartige

Berufsauslibung erst ermoglicht, zunadchst gleichzeitig mit der Nutzung eines etwaigen

236 7 B.: BVerfGE 24, 367, 389; 102, 1, 15; 104, 1, 8. Siehe dazu und ndher zum personalen Bezug der
Eigentumsgarantie etwa: Depenheuer/Froese, in v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 12 ff.

237 Siehe an dieser Stelle nur BVerfGE 30, 292, 334 sowie Kdmmerer, in v. Miinch/Kunig, Kommentar GG, Art. 12
Rn. 168, der insofern Art. 12 Abs. 1 GG einen ,,dynamischen” Gehalt zuweist, wahrend er dagegen Art. 14 Abs. 1
GG als ,statisch” bezeichnet.

238 Wittig, FS Miiller, S. 590. So nun auch stindige Rechtsprechung, wie etwa: BVerfGE 30, 292, 335; 84, 133, 157;
88, 366, 377. Ebenfalls schiitzt Art. 1 Abs. 1 S. 1 1. ZP-EMRK nur das bereits Erworbene und dagegen nicht die
reine Aussicht auf Erwerb: m.w.N aus der Rechtsprechung Cremer, in Doérr/Grote/Marauhn, EMRK/GG
Konkordanzkommentar, Kap. 22 Rn. 30; Kaiser, in Karpenstein/Mayer, EMRK Kommentar, Art. 1 ZP | Rn. 11.

239 Siehe Kap. 2 A. I. 1.

20 ygl. in diesem Zusammenhang erneut nur BSGE 86, 121, 123. Siehe abermals zu den
sozialversicherungsrechtlichen Folgen fiir den zugelassenen Leistungserbringer Kap. 1 B. II. 1.

241 Diese Ambivalenz gut hervorhebend: Seer, MedR 1995, 131, 134 f., der richtigerweise unterstreicht, dass der
Patientenstamm Elemente des Erwerbens als auch des Erworbenen aufweist; Steiner, NZS 2011, 681, 682.
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Eigentums — vorliegend der Vertragsarztpraxis — in Verbindung; es kommt zu einer

Idealkonkurrenz zwischen Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 14 Abs. 1 GG.2*2

Anders zeigt sich dagegen die Situation bei dem hier zu untersuchenden Fall auf: Zwar steht
die Berufsbeendigung selbst ebenfalls unter dem Schutz des Art. 12 Abs. 1 GG,?*? allerdings
ist bei einem Wegfall der Zulassung ein weiteres Tatigwerden als Vertragsarzt — also ein
zuklnftiges vertragsarztliches Erwerben im Sinne des Art. 12 Abs. 1 GG — gerade nicht mehr
moglich. Die urspringlich zukunftsbezogene Berufsausibung liegt insofern nun in der
Vergangenheit, sodass der Patientenstamm keine im Kontext der GKV begriindend liegende
Erwerbschance fiir den Vertragsarzt mehr darstellt — es kann sich nur noch um das Element
des Erworbenen handeln. Anders ausgedriickt: Man hat die Vertragsarztpraxis folglich nur
noch als ein Objekt anzusehen, das aufgrund der Zulassung erworben wurde.?** Mithin geht
es nicht um die Moglichkeit, die Vertragsarztpraxis im Rahmen einer Erwerbstatigkeit
abzusetzen, sondern sie als etwas Erworbenes zum Verkauf anzubieten.?*® Das bedeutet
wiederum Folgendes: Nach der Beendigung der Zulassung kann man hinsichtlich der
Vertragsarztpraxis nicht mehr auf das Grundrecht der Berufsfreiheit abstellen (Art. 12 Abs. 1
GG), sondern es stellt sich die Frage nur nach ihrem etwaigen Eigentumsschutz gemal Art. 14
Abs. 1 GG — eine Idealkonkurrenz zwischen den beiden Grundrechten besteht in Bezug auf die

Vertragsarztpraxis demzufolge in dieser Konstellation eben nicht mehr.?4®

242 ygl. zu diesem grundrechtlichen Zusammenhang Scholz, in Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 12 Rn. 146
sowie schon Leisner, 12 1972, 33, 33 f. Vgl. allgemein zur Beziehung zwischen Zulassung und Praxis: Shirvani, NZS
2014, 641, 643 sowie in allgemeiner Hinsicht Shirvani, DOV 2017, 281, 283. Dagegen eine rechtliche Verbindung
zwischen Zulassung und Praxis verneinend: Steiner, NZS 2011, 681, 682. Vgl. grundséatzlich zur doppelten
Bewertbarkeit des Kundenstamms: Engel, A6R 1993, 169, 217.

243 Dazu nur: BVerfGE 7, 377, 401; 39, 128, 141; 84, 133, 146; Manssen, in v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar
GG, Art. 12 Rn. 56; Scholz, in Maunz/Durig, Kommentar GG, Art. 12 Rn. 288.

244 ygl. schon: Seer, MedR 1995, 131, 134 f.; Hufen, MedR 1996, 394, 397; Hesral, in Ehlers, Fortfiihrung von
Arztpraxen, Rn. 277; BT-Drucks. 12/3937, S. 7 (,,von der 6ffentlich-rechtlichen Zulassung gepragt”); BSGE 5, 40,
44. 1.d.S. auch Shirvani, ZfWG 2017, 95, 98 fiir den Fall einer Spielhallenerlaubnis.

245 \/g|. BVerfGE 105, 252, 277 f.

246 ygl|. auch schon Steiner, NZS 2011, 681, 682 f.; Stréttchen, KrV 2020, 98, 100. Siehe grundlegend zu der
verfassungsrechtlichen Abgrenzung der beiden Grundrechte nur: m.w.N. Dederer, in BK Grundgesetz, Art. 14 Rn.
460 ff.
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(b) Der Abgleich mit der bisherigen Rechtsprechung des BVerfG

Diese Feststellungen lassen sich durch die bisherige Rechtsprechung des BVerfG
unterstreichen: Das Gericht lieR erstens den Eigentumsschutz des eingerichteten und
ausgelibten Gewerbebetriebs jeweils in den Fallen offen, in welchen es bei der Prifung
Uberhaupt nicht auf die Beendigung einer 6ffentlich-rechtlichen Erlaubnis ankam;?*’
beispielsweise bewertete es die VerfassungsmaBigkeit eines Gesetzes zur Erddlbevorratung
vorrangig an Art. 12 Abs. 1 GG, da die Unternehmen durch eine solche Pflicht zur Speicherung
in erster Linie in ihrer laufenden Erwerbstatigkeit bertihrt waren?*8, Zweitens finden sich Félle
wieder, in denen der relevante Anknlipfungspunkt vor dem Erléschen einer offentlichen
Genehmigung lag bzw. mit ihm zusammenfiel — die Berufsfreiheit und das Eigentumsrecht
kamen nebeneinander zur Anwendung.?*® Das Gericht ging etwa in dem Fall zu den
Spielhallenerlaubnissen hinsichtlich der Ubergangsregelungen, die nach einer gewissen Zeit
das Ende der Berechtigung zur Folge hatten, zwar primar — es war hauptsachlich die
Erwerbstatigkeit der Spielhallenbetreiber betroffen —auf Art. 12 Abs. 1 GG ein, es schloss aber
auch deren Eigentumsschutz nicht aus.?>® Weiterhin durchleuchtete es in seiner Entscheidung
zur 13. AtG-Novelle, welche das Erléschen der atomrechtlichen Genehmigung durch
Staffelung von Laufzeitenden vorsah, dessen Vereinbarkeit in erster Linie mit Art. 14 Abs. 1
GG — aber sodann auch mit Art. 12 Abs. 1 GG.?>! Ferner ging es auf eine etwaige Verletzung
der Berufs- und der Eigentumsfreiheit ein, als eine 6ffentlich-rechtliche Betriebserlaubnis fir
eine Apotheke erldschen sollte, sobald dem Inhaber diese noch fiir eine andere Apotheke

erteilt wird.?>?

Drittens stellte das Gericht fir den Zeitraum nach der Beendigung einer offentlichen
Berechtigung auch auf Art. 14 Abs. 1 GG ab: Es analysierte etwa, ob das Gewerbe der

ehemaligen Bezirksschornsteinfegermeister, die den heutigen bevollmachtigten

247 \/gl. insoweit etwa nochmals: BVerfGE 51, 193, 221 f.; 66, 116, 145; 68, 193, 222 f.; 77, 84, 118; 96, 375, 397;
105, 252, 278; 123, 186, 259.

248 \/gl. BVerfGE 30, 292, 312 ff, 335.
249 ygl. nochmals zu der (iberzeugenden Grundthese nur Scholz, in Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 12 Rn. 146.

250 BVerfGE 145, 20, 89 Rn. 178, S. 104 Rn. 212. Siehe zu einem eigentumsrechtlichen Schutz der
Spielhallenbetreiber naher Shirvani, ZfWG 2017, 95, 97 ff.

251 BVerfGE 143, 246, 323 ff Rn. 215 ff, S. 391 f. Rn. 390 f.
252 BVerfGE 17, 232, 240 ff, 247 ff.
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253 nach dem Erléschen ihrer 6ffentlich-rechtlichen

Bezirksschornsteinfegern entsprechen,
Bestellung mit dem Erreichen einer Altersgrenze eine schiitzenswerte Eigentumsposition ist.
Diese Regelung machte es ihnen namlich zwangslaufig — aufgrund des Wegfalls ihrer eigenen
Bestellung — nicht mehr moglich, einen Stellvertreter, mithin einen Nachfolger, fiir ihr
Gewerbe selbst zu bestimmen. Das Gericht setzte sich also mit anderen Worten fiir den
Zeitraum nach dem Erléschen der 6ffentlich-rechtlichen Erlaubnis mit der Verwertbarkeit
eines etwaig nach Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzten Eigentums auseinander.?>* Im Ubrigen priifte
das BVerfG schon einmal, ob der Vertragsarzt in der Phase nach der Beendigung seiner
Zulassung mit dem Vollenden seines 68. Lebensjahres in der Verwertungsmoglichkeit seiner
Vertragsarztpraxis eingeschrankt sei. Der MaRstab fiir eine verfassungsrechtliche Bewertung
war also explizit das Eigentumsgrundrecht aus Art. 14 Abs. 1 GG, dessen Verletzung schlief3lich

mangels eines Eingriffs abgelehnt wurde.?>>

bb) Die abzulehnende Wirkung der Zulassung auf das Verwertungsrecht des Eigentiimers

Teilweise nimmt die Literatur aber dariber hinaus die Zulassung selbst zum Anlass, einen
moglichen Eigentumsschutz der Vertragsarztpraxis nach Art. 14 Abs. 1 GG zu versagen: Dieser

(o

sei durch das ,Recht der vertragsarztlichen Zulassung” ,‘immanent’“ begrenzt“?°® bzw. die
Vertragsarztpraxis sei im Hinblick auf ihre Verkehrsfahigkeit , aufgrund ihrer Akzessorietat zur
nicht verduRerbaren Zulassung” stets ,‘labil*“?*’. Allgemein diskutiert man die Versagung des
Eigentumsschutzes in solchen Fallen, in denen die Fortfihrung eines Betriebs von einer
offentlichen Berechtigung abhangt, die mit einem Widerrufsvorbehalt bzw. befristet erteilt

worden ist, wenn sie also einer gesetzlich vorgesehenen Abadnderungsmoglichkeit

253 Muncke/Wedekind, NVwZ 2016, 1688, 1689.
254 BVerfGE 1, 264, 276 ff.

255 BVerfG, NJW 1998, 1776, 1777 f. Dies jedoch verkennend: Reuter, Der eigentumsrechtliche Schutz der
vertragsarztlichen Zulassung und Praxis unter Beriicksichtigung des Nachbesetzungsverfahrens, S. 79. Zu dieser
Entscheidung zu Recht kritisch, da zwar nicht die Verwertung, sondern aber die Nutzung des Eigentums
beeintrachtigt gewesen ware, Boecken, in FS Brohm, S. 235.

256 Steiner, NZS 2011, 681, 683. Zustimmend: Wrase, GuP 2012, 1, 4.

257 Reuter, Der eigentumsrechtliche Schutz der vertragsarztlichen Zulassung und Praxis unter Beriicksichtigung
des Nachbesetzungsverfahrens, S. 78, auch wenn er zundchst noch annimmt, dass Unternehmen auf 6ffentlich-
rechtlichen Genehmigungen aufbauen (S. 61) und die Zulassung damit maRgeblich Einfluss auf die Rechtsposition
der Vertragsarztpraxis nimmt (S. 65). Zustimmend jedoch auch: Heun, VSSR 2015, 215, 225.
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unterliegt.>>® Bei der Zulassung zur vertragsarztlichen Tatigkeit kdme unter diesem
grundsatzlichen Gesichtspunkt insoweit der Fall der Befristung in einem zunachst
normalversorgten Bereich mit einem Versorgungsgrad von mindestens 100 Prozent in

Betracht (vgl. §§ 95 Abs. 7 S. 1, 98 Abs. 2 Nr. 12 SGB V, 19 Abs. 4 Arzte-ZV).

All das ist vorliegend aber nicht maBgeblich, denn als entscheidend erweist sich aus
verfassungsrechtlicher Sicht Folgendes: Eine Begrenzung des Eigentumsschutzes durch eine
offentlich-rechtliche Genehmigung kann sich immer nur auf das Nutzungsrecht des
Eigentlimers, hier also auf die Fortfiihrung der Vertragsarztpraxis, auswirken; nur bei einem
,Offentlich-rechtlichen Nutzungsregime” wird der Eigentumsschutz ,,auf das danach Erlaubte”
beschrankt.?>® Dagegen steht hier nach der Beendigung der Zulassung nicht die Nutzung,
sondern allein die Verwertung der Vertragsarztpraxis in Frage.?®® Anders formuliert: Die
genannten Meinungen verwechseln, dass die Zulassung nur die Nutzung, nicht aber die

Verwertung des etwaigen Eigentums an der Vertragsarztpraxis beschneiden kann.?!

b) Die Begriindung des Eigentumsschutzes

Bei der Vertragsarztpraxis unterfallen die einzelnen Praxisgegenstande (Apparate etc.) sowie

etwaige Immobiliarguter zweifelsfrei der Gewahrleistung des Art. 14 Abs. 1 GG.%%2 Es stellt sich

258 Dazu etwa: Papier/Shirvani, in Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 210; Becker, in Stern/ders.,
Kommentar GG, Art. 14 Rn. 79 ff.

259 BVerfGE 143, 246, 327 Rn. 229. Vgl. dazu ebenfalls: Papier/Shirvani, in Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 14
Rn. 210; BVerfG, NJW 1992, 735, 736, wo es um die , wirtschaftliche Ausnutzbarkeit” der durch eine Zulassung
gewdhrten Rechtsposition geht sowie fiir die etwaige Labilitdt von Anlagegenehmigungen Friauf, in WiVerw.
1989, 121, 142 (,,Ausnutzung”).

260 y/g|. nochmals u.a.: BSGE 110, 34, 39 Rn. 20; Shirvani, NZS 2014, 641, 644. Siehe zu dem Problemaufriss schon
Einfihrung Teil C. III.

261 | E. die genannten Ansichten ebenso schon zuriickweisend: Shirvani, NZS 2014, 641, 643 f., der auch noch
anhand eines Vergleichs zu der Rechtslage in nicht zulassungsbeschrankten Bereichen argumentiert: Dort habe
der Erwerber einen Anspruch auf Erteilung der Zulassung, sodass man von einer Labilitdt der Rechtsposition nicht
ausgehen kdnne. Dieser Meinung ist aber wiederum entgegenzuhalten, dass nicht die Zulassung des kiinftigen
Erwerbers maRgebend sein kann. Vgl. auch Neumann, in FS 50 Jahre BSG, S. 246, wonach durch den Entzug der
Zulassung nicht der Bestand des Eigentums betroffen wird sowie in diese Richtung wohl auch Hufen, MedR 1996,
394, 402. Félschlicherweise also: Steiner, NZS 2011, 681, 683; Reuter, Der eigentumsrechtliche Schutz der
vertragsarztlichen Zulassung und Praxis unter Bericksichtigung des Nachbesetzungsverfahrens, S. 70, 78; Heun,
VSSR 2015, 215, 225; Wrase, GuP 2012, 1, 4.

262 5o etwa: Meschke, in Baune/ders./Rothful, Kommentar Arzte-ZV, Zahnarzte-ZV, § 16b Rn. 45; Reuter, Der
eigentumsrechtliche Schutz der vertragsarztlichen Zulassung und Praxis unter Beriicksichtigung des
Nachbesetzungsverfahrens, S. 51; Hesral, in Ehlers, Fortfilhrung von Arztpraxen, Rn. 276; Shirvani, NZS 2014,
641, 643. Vgl. grundsatzlich auch z.B.: Wieland, in Dreier, Kommentar GG, Band |, Art. 14 Rn. 49; Dederer, in BK
Grundgesetz, Art. 14 Rn. 19 ff.
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aber weitergehend die Frage, ob das gleichsam fiir die Vertragsarztpraxis in ihrer Gesamtheit
— also vor allem auch fiir den Patientenstamm — gilt. Einerseits konnte das Eigentum an der
gesamten Vertragsarztpraxis bereits durch den Gesetzgeber in Form von § 103 Abs. 4 S. 9 SGB
V bezeichnet worden sein (aa), andererseits lieRe sich auf das Institut des eingerichteten und
ausgelbten Gewerbebetriebs verweisen (bb). Schlussendlich hat man den Eigentumsschutz
nach MaRgabe der Kriterien zu den 6ffentlich-rechtlichen Rechtspositionen zu diskutieren

(cc).

aa) Die missratene Herleitung anhand der zeitlich nachfolgenden einfach-gesetzlichen

Bezeichnung in § 103 Abs. Abs. 4S. 9 SGB V

Mit Blick auf die Regelung des Verkehrswerts (§ 103 Abs. 3a S. 13 und Abs. 4 S. 9 SGB V) wird
vertreten, dass der Gesetzgeber hiermit das Eigentumsrecht an der Vertragsarztpraxis
einfachgesetzlich im Sinne des Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG festgelegt hat.?®3 Allerdings geht eine
solche Annahme von einer falschen Grundkonstellation aus: Der Gesetzgeber nimmt zwar
ausdriicklich einen Eigentumsschutz der Vertragsarztpraxis an, jedoch geht aus den
Gesetzgebungsmaterialien nicht hervor, dass er ein solches Recht in diesem Rahmen erst
bestimmen will; vielmehr méchte er generell mit § 103 Abs. 4 SGB V Rechnung daflir tragen,
dass dem Vertragsarzt ein Eigentumsschutz schon zusteht.?®* Insofern l4sst sich an dieser
Stelle bereits Folgendes festhalten: Das Nachbesetzungsverfahren legt demzufolge das
Eigentumsrecht an der Vertragsarztpraxis nicht erst neu fest, sondern es kénnte selbst

wiederum eine Beeintrachtigung eines etwaigen, schon existenten Eigentums darstellen.?®®

263 So: Reuter, Der eigentumsrechtliche Schutz der vertragsirztlichen Zulassung und der Praxis unter
Berticksichtigung des Nachbesetzungsverfahrens, S. 97 ff; Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 103 Rn.
26, 182; wohl auch Stréttchen, KrV 2020, 98, 102.

264 Sjehe BT-Drucks. 12/3937, S. 7 f. Siehe zu einer solchen Auslegung ebenfalls z.B.: Shirvani, NZS 2014, 641, 644
f.; Heun, VSSR 2015, 215, 222; Fiedler, NZS 2003, 574, 574; Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV, § 103
SGB V Rn. 12; Manssen, ZfSH/SGB, 1994, 1, 17 (,,Pflicht des Gesetzgebers”). Siehe weiterfihrend z.B. den anders
gelegenen Fall, in dem die durch Gesetz geschaffene Anrechnung von Kindererziehungszeiten erst zu einer von
Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzten Rechtsposition fiihrt, BVerfGE 87, 1, 42.

265 Shirvani, NZS 2014, 641, 645. A.A. sodann zu Unrecht: Reuter, Der eigentumsrechtliche Schutz der
vertragsarztlichen Zulassung und der Praxis unter Beriicksichtigung des Nachbesetzungsverfahrens, S. 107 f.;
Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 26, 182; wohl auch Stréttchen, KrV 2020, 98, 102. Vgl. in
allgemeiner Hinsicht zu einer solchen Abgrenzung u.a.: Jarass, in ders./Pieroth, Kommentar Grundgesetz, Art. 14
Rn. 18; Manssen, Staatsrecht Il, § 28 Rn. 732.
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bb) Der unzureichende Verweis auf das Recht am eingerichteten und ausgeiibten

Gewerbebetrieb

Den Schutz des eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetriebs durch Art. 14 Abs. 1 GG
leitet man zum Teil bereits unmittelbar aus dem verfassungsrechtlichen Eigentumsbegriff
ab;%%® andere Stimmen begriinden das hingegen mit dem Verweis auf § 823 Abs. 1 BGB, der
durch Richterrecht dahingehend weiterentwickelt wurde?®’. Das BVerfG hilt aber in der
bereits angerissenen Entscheidung zur AtG-Novelle ausdricklich daran fest, dass eine
Gewabhrleistung des eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetriebs nach Art. 14 Abs. 1 GG
nicht Gber seine ,wirtschaftliche Grundlage” — die Anlagen und Betriebsgrundstiicke —
hinausreichen kann.?®® Letztendlich muss aber fir die Bewertung der Vertragsarztpraxis als
Gesamtobjekt, deren Wert (iber die reinen materiellen Gegenstande hinausgeht, nicht auf
diese grundsatzliche Streitfrage eingegangen werden, da eine Herleitung ihres
eigentumsgrundrechtlichen Schutzes anhand dieses Instituts schon im Ansatz nicht (iberzeugt:
Zwar beschrankt sich dessen allgemeines Begriffsverstandnis im Rahmen von Art. 14 Abs. 1
GG nicht auf die Gewerbeordnung, sondern umfasst ebenfalls die freien Berufe.?®® Allerdings
wirde durch eine solche verallgemeinernde, privatrechtlich orientierte Begriindung die
Einbettung des Vertragsarztes in ein sozialversicherungsrechtliches Regelungsregime (a)
auller Acht gelassen werden, was ein Abgleich mit dem Eigentumsschutz anderer Betriebe

bestatigt (b).

(a) Die MaRgeblichkeit des vertragsarztlichen Regelungsregimes

Vorweg gilt sich wiederum die Einbeziehung des Vertragsarztes in das 6ffentlich-rechtlich

organisierte System der GKV vor Augen zu fiihren: Seine Tatigkeit findet, wie erwdhnt, im

66 So etwa: Badura, AGR 19973, 153, 163 ff; Engel, AGR 1993, 169, 193 ff.

267 Dazu u.a.: Ehlers, VVDStRL Band 51 (1992), 211, 215; Depenheuer/Froese, in v. Mangoldt/Klein/Starck,
Kommentar GG, Art. 14 Rn. 134; Wendt, Eigentum und Gesetzgebung, S. 48 ff; wohl auch Manssen, Staatsrecht
Il, § 28 Rn. 721. Eine solche Begriindung aber etwa ablehnend: Wieland, in Dreier, Kommentar GG, Band I, Art.
14 Rn. 63; Dederer, in BK Grundgesetz, Art. 14 Rn. 164. Siehe weiterfiihrend zu § 823 Abs. 1 BGB in Bezug auf das
Recht am eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb: Waschull, Das Unternehmen im engeren Sinne als
verfassungsrechtliches Eigentum, S. 375 ff.

268 BVerfGE 143, 246, 331 f. Rn. 240. Siehe auch nochmals nur: BVerfGE 58, 300, 353.

269 Statt vieler: Papier/Shirvani, in Maunz/Dirig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 203; Depenheuer/Froese, in v.
Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 135; m.w.N. Waschull, Das Unternehmen im engeren Sinne
als verfassungsrechtliches Eigentum, S. 168, 224 f.
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Rahmen eines tripolaren Verhaltnisses statt: In seine Beziehung zu den Patienten sind die
Krankenkassen als dritte Partei — anders als bei der bipolaren Kundenrelation des
gewohnlichen Gewerbebetriebs — miteinbezogen, wobei sein konkretes Handeln gegentiber
den Versicherten, also sein Erwerben, durch ein 6ffentlich-rechtliches Regime (berdeckt
wird.?’® Im Einzelnen fiuhrt das — wie bereits ausfihrlich besprochen — zu einem
vorgezeichneten Verhaltnis zwischen dem Vertragsarzt und seinen Patienten, das sich
grundlegend zu den gewodhnlichen  Kunden-/Klienten-/  Patientenbeziehungen
unterscheidet.?’! Konkret sei nochmals daran erinnert, dass der Vertragsarzt beispielsweise
seine Vergltung in der Regel nicht von den Versicherten, sondern lber die Krankenkassen von
der KV erhilt.?’? Darliber hinaus determinieren die sozialversicherungsrechtlichen

Vorschriften seine konkrete drztliche Behandlungstatigkeit.?’3

Gestaltet demnach das o6ffentlich-rechtliche Krankenversicherungsrecht die Arbeit des
Vertragsarztes malgeblich aus, muss die Bewertung des verfassungsrechtlichen
Eigentumsschutzes der durch die Tatigkeit erworbenen Rechtsgiliter spiegelbildlich anhand
offentlich-rechtlicher MaRstdbe vorgenommen werden. Anders formuliert: Bei der
eigentumsrechtlichen Beurteilung des Erworbenen hat man konsequenterweise die
Besonderheit des sozialversicherungsrechtlichen Kontextes zu berlicksichtigen, in welchem
der Vertragsarzt das Gesamtkonstrukt , Vertragsarztpraxis“ aufgebaut hat.?’* So sieht auch
das BVerfG in einer mittlerweile verfestigten Rechtsprechung Positionen als Eigentum gemald
Art. 14 Abs. 1 GG an, die innerhalb eines offentlich-rechtlich organisierten

Sozialversicherungssystems begriindet wurden.?”>

270 Sjehe zu diesen Grundstrukturen v.a. nochmals Becker/Kingreen, in ders., Kommentar SGB V, § 69 Rn. 4 f.
Siehe zum Einfluss des Leistungserbringungs- auf das Leistungsrecht nochmals Kap. 1 B. I. 3.

271 Sjehe speziell zur unterschiedlichen Identitit des Patienten im Vergleich zum Kunden Maio, in
Katzenmeier/Bergdolt, Das Bild des Arztes im 21. Jahrhundert, S. 28.

272 \/g|. §§ 85 Abs. 1, 87b Abs. 1S. 1 und 2 SGB V sowie schon Kap. 1 B. Il. 1. b) aa).
273 Dazu n3her Kap. 1 B. II. 1. b) bb).

274 1.d.S. bereits Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, S.
256. Vgl. auch schon BSGE 5, 40, 42 ff.

275 Siehe etwa: BVerfGE 53, 257, 289 ff; 58, 81, 109; 69, 272, 298; 72,9, 18 f.; 112, 368, 396; 122, 151, 180f.; 128,
90, 101; 131, 66, 79 f. Insofern ebenfalls auf diese Rechtsprechung bei der Bewertung des Eigentumsschutzes
der Vertragsarztpraxis zurlickgreifend: Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen
Krankenversicherung, S. 256
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(b) Der Abgleich mit dem Eigentumsschutz anderer Betriebe

Das gefundene  Ergebnis bestdtigt der Blick auf die bevollmachtigten
Bezirksschornsteinfeger:2’® Diese werden ebenfalls aufgrund einer &ffentlich-rechtlichen

Berechtigung, einer sogenannten Dienstleistungskonzession, tatig;%’’

ihnen ist dabei — jeweils
far 7 Jahre (§ 10 Abs. 1 SchfHwWG) — gleichsam ein Bereich zur Auslibung ihrer Tatigkeit, ein
sogenannter Kehrbezirk, zugewiesen, in welchem nur sie bestimmte, ihnen vorgegebene
Aufgaben (vgl. §§ 13 ff SchfHwG) erfiillen dirfen?’8. Die Abrechnung ihrer Leistungen findet
auf der Grundlage einer offentlich-rechtlichen Geblhrenordnung — allerdings direkt
gegenliber dem Eigentiimer der Feuerstatten — statt.?’° Insoweit setzte das BVerfG schon fur
den Eigentumsschutz der Bezirksschornsteinfegermeister voraus, dass es sich bei ihrem
Betrieb um eine ,,durch das 6ffentliche Recht gewahrte Rechtsposition” handelt, welche durch
»eigene Leistung und eigenen Kapitalaufwand” erworben wurde.?®? Darliber hinaus leitete
auch das BSG in seiner fritheren Rechtsprechung den verfassungsrechtlichen Eigentumsschutz
einer kassen(zahn)arztlichen Praxis nicht mit dem Verweis auf den eingerichteten und

ausgelibten Gewerbebetrieb ab, sondern es begriindete diesen innerhalb des Art. 14 Abs. 1

GG gleichsam Uber das ,subjektive dffentliche Recht”.?!

Um die Maligeblichkeit eines solchen BewertungsmalBstabs fiir die Vertragsarztpraxis weiter
zu verdeutlichen, soll in negativer Hinsicht exemplarisch auf die Praxis eines Anwalts
hingewiesen werden: Zwar bt Letzterer nach § 2 Abs. 1 BRAO ebenfalls einen freien Beruf
aus, woflir er nach §§ 4 ff BRAO gleichfalls einer Zulassung bedarf. Entscheidend ist allerdings
fiir die vorliegende Frage, dass er das Eigentum an der Praxis nicht durch eine Tatigkeit —
anders als ein Vertragsarzt — in einem Uber das allgemeine Berufsrecht hinaus geltenden
sozialversicherungsrechtlichen Regelungsregime aufgebaut hat. Die Bewertung seines

Betriebs nach Art. 14 Abs. 1 GG kann also nicht anhand der zum Schutz

276 Auf die Bezirksschornsteinfeger ebenso schon rekurrierend: Reuter, Der eigentumsrechtliche Schutz der
vertragsarztlichen Zulassung und Praxis unter Berlicksichtigung des Nachbesetzungsverfahrens, S. 66 ff.

277 Statt vieler: Miiller, NVwZ 2016, 266, 269.
278 Ubersichtlich dargestellt bei Muncke/Wedekind, NVwZ 2016, 1688, 1689.
279 Dazu exemplarisch nur: Miiller, NVwZ 2016, 266, 269.

280 BVerfGE 1, 264, 277 ff. Zur Entsprechung der beiden Berufe siehe nochmals Muncke/Wedekind, NVwZ 2016,
1688, 1689.

281 BSGE 5, 40, 42 ff. Dass die Entscheidung ,erfreulicherweise” den Eigentumsschutz anhand der Frage nach
einem subjektiv 6ffentlichen Recht und nicht mit einem Verweis auf den privatrechtlichen eingerichteten und
ausgelibten Gewerbebetrieb begriindet: Diirig, JZ 1958, 20, 22.
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sozialversicherungsrechtlicher Positionen entwickelten Kriterien erfolgen, sondern kénnte
sich hingegen wirklich — bei Anerkennung eines solchen Rechts — mit dem allgemeinen
Verweis auf den Schutz des eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetriebs entsprechend

begriinden lassen.?8?

(c) Zwischenergebnis

Die verfassungsrechtliche Eigentumsbewertung der Vertragsarztpraxis als Gesamtobjekt darf
nicht innerhalb eines zweidimensionalen privatrechtlichen Kontexts stattfinden, sondern sie
muss sich zwingend nach den MaRstaben fiir sozialversicherungsrechtliche Positionen richten,

auf die im Folgenden eingegangen werden soll.?83

cc) Der Eigentumsschutz der Vertragsarztpraxis nach MaBgabe der Kriterien fiir

sozialversicherungsrechtliche Positionen

Sozialversicherungsrechtliche Positionen unterfallen bislang dann der Gewahrleistung des Art.
14 Abs. 1 GG, ,wenn es sich um vermoégenswerte Rechtspositionen handelt, die nach Art eines
AusschlielRlichkeitsrechts dem Rechtstrager privatnitzig zugeordnet sind, auf nicht
unerheblichen Eigenleistungen des Versicherten beruhen und seiner Existenzsicherung

dienen“.284

282 ygl. insoweit zum Eigentumsschutz der Praxis eines Anwalts: BGH, NJW 1986, 2499, 2500 f.; Papier/Shirvani,
in Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 203.

283 50 etwa schon: Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, S.
256. Vgl. auch bereits: Seer, MedR 1995, 131, 134, der die Arztpraxis gemaf dem Eigentumsschutz des
eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs bewertet, jedoch diese Ansicht ,im Einklang” mit den
Anforderungen an o6ffentlich-rechtliche Rechtspositionen ansieht; BSGE 5, 40, 42 ff; Diirig, JZ 1958, 20, 22 ff;
Starck, in FS Laufke, S. 294 f.

284 BVerfGE 126, 369, 390. Siehe auch: BVerfGE 69, 272, 300; 72; 9, 18 f.; 92, 365, 405; 112, 368, 396; 128, 90,
101. Grundlegend kritisch zu den Merkmalen der Existenzsicherung und der eigenen Leistung:
Depenheuer/Froese, in v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 72 ff; Depenheuer, in AG6R 1995,
417, 426 ff, der letztendlich eine ,markante Neubestimmung” des Art. 14 GG annimmt (434).
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(@) Die privatniitzige Zuordnung: Der Einfluss des bedarfsorientierten

Leistungserbringungsrechts

Eine privatnlitzige Zuordnung der Position an einen Rechtstrager wird dann bejaht, wenn sie
seinem privaten Nutzen bzw. Interesse gereicht und wenn ihm daran die grundsatzliche
Verfigungsbefugnis zukommt.?®> Die Zulassung verpflichtet den Vertragsarzt nicht nur,
sondern sie berechtigt ihn gleichsam zur Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung (§
95 Abs. 3 S. 1 SGB V). Ihm ist also die Auslibung seiner Tatigkeit an einem bestimmten
Vertragsarztsitz (§§ 95 Abs. 1 S. 5 SGB V, 24 Abs. 1 Arzte-ZV) bereits rechtlich niher

286 worauf gerade die hoheitliche Bedarfsplanung Einfluss nimmt, indem sie ihrer

zugewiesen,
Einteilung ein Arzt-Einwohner Verhéltnis zugrunde legt (vgl. §§ 99 Abs. 1S. 1, 101 Abs. 1S. 1

Nr. 1 SGB V)?®7.

Diese originar auf dem Zulassungsrecht basierende Zuordnung von Patienten an den
Vertragsarzt, die seinen privaten Einkommensinteressen nutzt?®®, wirkt aber zunichst auch
nach der Beendigung seiner Zulassung fort, was sich anhand einer negativen Abgrenzung
erschlieflen ldsst: Erstens fallen diese sozusagen nicht an die Krankenkassen zurlick — Letztere
sind, wie das Sachleistungsprinzip bestimmt, von vornherein in der Regel selbst keine
Leistungserbringer, sondern sie bedienen sich Dritter (vgl. § 2 Abs. 2 S. 1 und 3 SGB V).2%°
Zweitens kdmen nur noch andere Zulassungsinhaber in diesem Planungsgebiet als neues
Zuordnungsobjekt in Betracht; allerdings haben diese erst eine gewisse Zeit ihre

vertragsarztliche Tatigkeit auszulben, bevor sie die Patienten des ehemaligen

285 Siehe v.a.: BVerfGE 53, 257, 290; 69, 272, 300 f.

28 Sjehe in diesem Kontext: Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen
Krankenversicherung, S. 256 f.; Reuter, Der eigentumsrechtliche Schutz der vertragsarztlichen Zulassung und
Praxis unter Berlcksichtigung des Nachbesetzungsverfahrens, S. 67 f., 99 f. Vgl. ebenfalls schon BSGE 5, 40, 44
(,duBeren Gegebenheiten”). Siehe schon Kap. 1 B. Il. 1. a) aa).

287 Ebenso Reuter, Der eigentumsrechtliche Schutz der vertragsirztlichen Zulassung und Praxis unter
Beriicksichtigung des Nachbesetzungsverfahrens, S. 68, 99 f. Siehe allgemein nochmals nur: BSGE 82, 41, 41 f,;
Murawski, in Hanlein/Schuler, Kommentar SGB V, § 101 Rn. 4.

28 vgl. nochmals: BSGE 88, 20, 24; Ossegge, in Berchtold/Huster/Rehborn, Kommentar Gesundheitsrecht, SGB
V, § 95Rn. 52, 138.

289 y/gl. wiederum nur: Peters, in Kass. Kommentar, SGB V, § 2 Rn. 9; Scholz, in Becker/Kingreen, Kommentar SGB
V, § 2 Rn. 13. Siehe nochmals ndher zum Sachleistungsprinzip Kap. 1 B. I. 1.
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Leistungserbringers sowie dessen darauf aufbauendes, weiteres Netzwerk an sich binden

kdnnen.22°

In Bezug auf das Merkmal der Verfiigungsbefugnis ist entscheidend, dass die Ubertragung der
Vertragsarztpraxis in rechtlicher Hinsicht stets moglich ist; der Vertragsarzt kann theoretisch
grundsatzlich immer tGber sie im Rahmen eines privatrechtlichen Rechtsgeschéfts verfligen.?*!
Inwieweit die Verfligungsbefugnis sodann tatsachlich eingeschrankt ist, betrifft eine andere
Frage, die spater detailliert behandelt wird.?°? Somit hat man ihm die Vertragsarztpraxis als
gedachtes sozialversicherungsrechtliches Gesamtkonstrukt im Sinne der Rechtsprechung zu

dem Schutz sozialversicherungsrechtlicher Positionen als privatnitzig zuzuordnen.?*3

(b) Die eigene Leistung: Der freiberufliche Charakter der drztlichen Tatigkeit

Es bedarf ferner einer eigenen Leistung des Vertragsarztes fir die Begrindung seines
Eigentumsschutzes gemal einer 6ffentlich-rechtlichen Position im Sinne des Art. 14 Abs. 1
GG.?% |hm darf also die Vertragsarztpraxis nicht nur allein wegen des an der Bedarfsplanung
ansetzenden Zulassungsrechts zugeordnet sein, sondern es muss dariiber hinaus ein eigener
Beitrag hinzutreten.?®> Zunachst gilt es sich nochmals daran zu erinnern, dass die Zulassung
einen etwaigen Eigentumsschutz nicht beschranken kann, sondern die Bildung von Eigentum

erst ermoglicht.?®® Es gibt insoweit trotz der Zuteilung an einen Vertragsarztsitz, der durch die

2%0 Sjehe auch BSGE 121, 76, 85 f. Rn. 26. Vgl. ebenso BSGE 115, 57, 76 Rn. 57 sowie Stréttchen, KrV 2020, 98,
101 f., wonach aufgrund der intensiven Regulierung des Marktes eine besondere Verfestigung des
Patientenstammes eintritt. Anders dagegen das sachenrechtliche Eigentum, das zeitlich nicht beschrankt ist:
Krause, Eigentum an subjektiven offentlichen Rechten, S. 34.

21 Diese Unterscheidung gut hervorhebend: Shirvani, NZS 2014, 641, 644. Vgl. zudem etwa auch: Meschke, in
Biune/ders./Rothful}, Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 16b Rn. 82; Reuter, Der eigentumsrechtliche Schutz
der vertragsarztlichen Zulassung und Praxis unter Bericksichtigung des Nachbesetzungsverfahrens, S. 74, der
aber dann trotzdem ihre grundsatzliche Verkehrsfahigkeit ablehnt (S. 78).

292 Sjehe unter Kap. 2 A. II.

293 Gleichsam: Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, S. 256
f.

294 Etwa: BVerfGE 53, 257, 291 f.; 69, 272, 301; 72, 176, 193; 143, 246, 328 f. Rn. 231; Depenheuer/Froese, in v.
Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 179. Kritisch u.a. schon: Katzenstein, in FS Simon S. 852 f.;
Depenheuer, in AGR 1995, 417, 427 f.

295 y/g|. BVerfGE 53, 257, 291 f.; 69, 272, 301 f.; Depenheuer/Froese, in v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG,
Art. 14 Rn. 180.

2% Sjehe zur Bildung des Eigentums aufgrund der Zulassung erneut etwa: Seer, MedR 1995, 131, 134; BSGE 5, 40,
44, A.A.: Steiner, NZS 2011, 681, 683; Reuter, Der eigentumsrechtliche Schutz der vertragsarztlichen Zulassung
und Praxis unter Beriicksichtigung des Nachbesetzungsverfahrens, S. 70 ff. Siehe ausfiihrlich Kap. 2 A. I. 2. a).
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Bedarfsplanung sogar in Bezug auf das Patientenverhaltnis naher definiert ist, Raum fiir das

Erwerben von Eigentum durch eine persénlichen Leistung.?®’

Als eine solche kann man erstens finanzielle Beitrage ansehen.?®® So investiert auch der
Vertragsarzt in die Errichtung und den Bestand seiner Praxis einiges an Kapital, sodass sich die
Anforderungen bereits aus diesem Gesichtspunkt bejahen lieRen.?®® Konkret sind hier
beispielsweise teure und qualitativ hochwertige Apparate zu nennen, mit denen er seine
Patienten bestmdglich versorgen kann.3% Zweitens zeigt sich dessen persénlicher Einsatz bei
der Auswahl bzw. Anleitung seiner Mitarbeiter sowie der Schaffung patientenfreundlicher

Praxisstrukturen, wie die raumliche und zeitliche Organisation.30!

Drittens und entscheidend ist jedoch Folgendes: Die Patienten diirfen ihren Vertragsarzt frei
auswahlen (§ 76 Abs. 1 S. 1 SGB V) — namlich denjenigen, zu dem sie am meisten Vertrauen
empfinden.3%? SchlieRlich liegt seiner Behandlungstatigkeit nicht allein die Zuweisung der
Versicherten durch das bedarfsplanungsrechtliche Regelungsgeflecht zu Grunde, sondern
deren Bindung hangt vielmehr erst von der Existenz einer geschaffenen Vertrauensbeziehung
ab, sodass man deswegen eine eigene Leistung im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG annehmen
muss.3% Einer solchen kommt im Ubrigen die Tatigkeit eines angestellten Arztes gleich:

GemaR § 15 Abs. 1 S. 2 — 4 BMV-A wird diese dem Vertragsarzt zugerechnet, wihrend man

297 ygl. auch schon: Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung,
S. 257; BSGE 5, 40, 44; Reuter, Der eigentumsrechtliche Schutz der vertragsarztlichen Zulassung und Praxis unter
Beriicksichtigung des Nachbesetzungsverfahrens, S. 67, wonach ,eigene Leistung und staatliche Gewahrung”
zusammentreffen.

2% Siehe z.B. BVerfGE 53, 257, 291; 69, 272, 302; 116, 96, 122.

299 5o etwa: Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, S. 257;
Seer, MedR 1995, 131, 134; Sodan, Das Verbot kollektiven Verzichts auf die vertragsarztliche Zulassung als
Verfassungsproblem, S. 76; Starck, in FS Laufke, S. 295. Vgl. schon BSGE 5, 40, 44.

300 pragnant bei Seer, MedR 1995, 131, 132, 134.
301 yg|. dazu auch Woopen, in Katzenmeier/Bergdolt, Das Bild des Arztes im. 21. Jahrhundert, S. 191 f.

302 sjehe in diesem Zusammenhang insbesondere nochmals: BGHSt, 57, 202, 208. Siehe zu den damit
einhergehenden Folgen bezliglich seines Status schon Kap. 1 B. lll. 1. b) bb).

303 |m Ansatz bereits: Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung,
S. 257, mit dem zutreffenden Verweis auf das BSG, welches bei der Kassenpraxis von einem ,,Lebenswerk” spricht
(BSGE 5, 40, 44); Rothfuf3, in Baune/Meschke/ders., Kommentar Arzte-ZV/Zahnérzte-ZV, § 33 Rn. 25; Seer, MedR
1995, 131, 135. I.E. etwa auch noch eine eigene Leistung bejahend: Sodan, Das Verbot kollektiven Verzichts auf
die vertragsarztliche Zulassung als Verfassungsproblem, S. 76; Hufen, MedR 1996, 394, 397; Heun, VSSR 2015,
215, 225; Leisner-Egensperger, NZS 2014, 61.
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gleichzeitig innerhalb des Art. 14 Abs. 1 GG den Beitrag eines Dritten als eine eigene Leistung

wertet.3%*

Insofern spiegelt sich an dieser Stelle konkret die besondere Stellung der Teilnehmer an der
vertragsarztlichen Versorgung wider: Der Status des Vertragsarztes als ,freier Beruf” und die
in ihrem innersten Wesen freiberufliche Tatigkeit eines angestellten Arztes gepaart mit ihrer
Einbindung in das Krankenversicherungssystem stellen die Grundlagen dafiir dar, den
verfassungsrechtlichen Eigentumsschutz der Vertragsarztpraxis nach den Kriterien der
offentlich-rechtlichen Positionen bejahen zu konnen.3%> Das unterscheidet sie von dem
Betrieb des bevollmachtigten Bezirksschornsteinfegermeisters, welcher nicht vom Schutz des
Art. 14 Abs. 1 GG umfasst ist: Dieser begriindet sich namlich nicht auf dessen besonderen
personlichen Einsatz.3%® Beispielsweise entzieht sich der zahlenmiRige Umfang der zu
bedienenden Feuerstdtten in seinem Kehrbezirk seiner Einflussmoglichkeit; dagegen darf er
in der Regel ein sicheres Einkommen erwarten.?*” Vielmehr nimmt der bevollmichtigte
Bezirksschornsteinfeger als Beliehener hoheitliche Aufgaben war.3% Anders gewendet: Er hat
eben keine dem Vertragsarzt vergleichbare Rechtsstellung als ,,freier Beruf” inne, die ihm die
Erbringung einer eigenen Leistung im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG ermdglicht.?%° Insofern
bedarf es keiner Erérterung, inwieweit man bericksichtigen muss, dass die innerhalb einer
Sozialversicherung begriindeten Positionen nach Art. 1 Abs. 1 S. 1 1. ZP-EMRK sogar

unabhingig davon geschiitzt werden, ob sie auf einer eigenen Leistung basieren oder nicht.31°

304 vgl. auch: BVerfGE 69, 272, 302; Papier/Shirvani, in Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 251; Jarass, in
ders./Pieroth, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 10.

305 ygl. zum Zusammenhang zwischen der Freiberuflichkeit und des Eigentumsschutzes aufgrund einer eigenen
Leistung schon: Leisner-Egensperger, NZS 2014, 61 (,,Ausdruck und Ergebnis seiner freiberuflichen und insoweit
eigentumsgeschitzten Leistung”), Francke, in Wannagat, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 43 sowie Sproll, in
Krauskopf, Band 2, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 3. Vgl. in diesem Kontext ebenso bereits: Starck, in FS Laufke, S.
296 (,,Verhaltnis von privater Berufstatigkeit und 6ffentlich-rechtlicher Bindung”); fiir den Kassenarzt Pitschas,
in JbSozR 1993, S. 290 f. Dagegen bejahte das BSG den Eigentumsschutz der Praxis des Kassen(zahn)arztes,
obwohl es annahm, dass dieser eine 6ffentlichen Aufgabe wahrnimmt (BSGE 5, 40, 41 ff).

306 yg|. BVerfGE 1, 264, 278.
307 pragnant bei Miiller, NVwZ 2016, 266, 269, der ihm aber ein Betriebsrisiko zuschreibt.
308 Etwa: Muncke/Wedekind, NVwZ 2016, 1688, 1689; Miiller, NVwZ 2016, 266, 269.

309 Dje Vergleichbarkeit mit dem Bezirksschornsteinfeger i.E. schon ablehnend: Hufen, MedR 1996, 394, 402. Vgl.
zum Vertragsarzt nochmals: Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen
Krankenversicherung, S. 257; Leisner-Egensperger, NZS 2014, 61. Siehe ausfiihrlich zu der Rechtsstellung des
Vertragsarztes Kap. 1 B. IlI. 1.

310 Dazu etwa: EGMR, Urt. v. 12.4.2006, 65731/01 u. 65900/01, Rn. 50 ff — Stec and others; Kaiser, in
Karpenstein/Mayer, EMRK Kommentar, Art. 1 ZP | Rn. 17; Meyer-Ladewig/von Raumer, in ders./Nettesheim/von
Raumer, EMRK Handkommentar, Art. 1 ZP, Rn. 14; m.w.N. aus der Rechtsprechung: Cremer, in
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(c) Die Existenzsicherung: Die Altersvorsorge des Vertragsarztes

Die Feststellung des Merkmals der Existenzsicherung beurteilt man nicht aus der Perspektive
eines Einzelnen, sondern sie bemisst sich aus einem objektiven Blickwinkel.3'? Die
Vertragsarztpraxis stellt fir den Vertragsarzt regelmaRig diejenige Rechtsposition dar, die als
Altersvorsorge, sprich als Mittel seiner Existenzsicherung im Alter, fungiert. Deren (anteilige)
wirtschaftliche Verwertung ermoglicht es ihm also, auch nach der Beendigung seiner
vertragsarztlichen Berufstatigkeit — also seiner Erwerbstatigkeit — seinen Lebensunterhalt

finanzieren zu kénnen.312

dd) Zwischenergebnis

Demzufolge muss man schlussendlich einen Eigentumsschutz der Vertragsarztpraxis nach Art.
14 Abs. 1 GG bejahen.3'3 Zu ihrem Umfang tragt auch die Anstellung eines Arztes bei.3'* In den

allgemeinen Kontext eingeordnet bleibt damit Folgendes besonders festzuhalten: Innerhalb

Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG Konkordanzkommentar, Kap. 22 Rn. 45. Eine damit einhergehende mogliche
Relativierung bzw. Aufgabe des Kriteriums der eigenen Leistung innerhalb des Art. 14 Abs. 1 GG denken
Axer/Wiegand, SGb 2015, 477, 480 an.

311 Sjehe v.a.: BVerfGE 53, 257, 290; 69, 272, 303 f.; 72, 9, 21. Kritisch z.B.: Appel, Entstehungsschwiche und
Bestandsstarke des verfassungsrechtlichen Eigentums, S. 60 ff; Jarass, in ders./Pieroth, Grundgesetz Kommentar,
Art. 14 Rn. 11 sowie aus dogmatischen Gesichtspunkten: Depenheuer, in A6R 1995, 417, 433 f.

312 pazu unter vielen: Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung,
S. 258; Sodan, Das Verbot kollektiven Verzichts auf die vertragsarztliche Zulassung als Verfassungsproblem, S.
76; Bonvie/Gerdts, ZMGR 2013, 67, 67; Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 22. Vgl. ebenso
schon BSGE 5, 40, 44.

313 Mit weitestgehend gleicher Begriindung schon Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der
gesetzlichen Krankenversicherung, S. 258. L.E. einen Eigentumsschutz der Praxis u.a. ebenfalls bejahend:
Papier/Shirvani, in Maunz/Durig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 203; Fiedler NZS 2003, 574, 574; Sproll, in Krauskopf,
Band 2, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 3; Leisner-Egensperger, NZS 2014, 6; Meschke, in Baune/ders./Rothfuli,
Kommentar Arzte-ZV/Zahnérzte-ZV, § 16b Rn. 45; Seer, MedR 1995, 131, 134; Hufen, MedR 1996, 394, 397; Weif3,
NZS 2005, 67, 74; Cramer/Goldbach/Schlegelmilch, ZMGR 2014, 241, 243; Shirvani, NZS 2014, 641, 643; Berner,
in Eichenhofer/v. Koppenfels-Spies/Wenner, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 13. Vgl. fur die Praxis des
Kassen(zahn)arztes bereits etwa: BSGE 5, 40, 44; Diirig, JZ 1958, 20, 22 ff. A.A.: Reuter, Der eigentumsrechtliche
Schutz der vertragsarztlichen Zulassung und Praxis unter Beriicksichtigung des Nachbesetzungsverfahrens, S. 79.

314 Sjehe auch: Kremer/Wittmann, Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, Rn. 1505; Bdune, in
Biune/Meschke/Rothfu, § 32b Rn. 20; SG Marburg, MedR 2009, 304, 307.
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der GKV begriindete Positionen kdnnen also auch der Gewahrleistung des Art. 14 Abs. 1 GG

unterfallen, was das BVerfG bisher dahingestellt lieR.3%°

3. Der Schutz des Erbrechts

Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG schiitzt weiterhin das Erbrecht.?'® Damit wird die Aufrechterhaltung des
Eigentums in den Hinden Privater auch nach dem Tod des Eigentiimers gewahrleistet.3!’
Davon wird erstens das Recht der Erben umfasst, den Erbgegenstand zu erwerben.3!®
Zweitens beinhaltet es die Testierfreiheit des Erblassers, sodass dem Vertragsarzt die
Verfligungsfreiheit tber sein Eigentum an der Vertragsarztpraxis bzw. eines Anteils daran

auch Uber seinen Tod hinaus zukommt3!° — insofern besteht auch eine enge Verkniipfung zu

der Eigentumsgarantie32°,

Il. Die Auswirkungen der regulatorischen Bedarfsplanungsmechanismen auf das

Eigentumsrecht

Nach der Anordnung von Zulassungsbeschrankungen gemafd § 103 Abs. 1 S. 2 SGB V diirfen,
wie schon erwdhnt, keine weiteren potentiellen Leistungserbringer mehr zur
vertragsarztlichen Versorgung zugelassen werden.??! Insofern fiihren sie dazu, dass sich
mangels Teilnahmemaoglichkeit an der vertragsarztlichen Versorgung kein Arzt oder MVZ fiir

die — auch anteilig zu Ubertragende — Vertragsarztpraxis interessiert — der Eigentliimer wird

315 50 etwa die Analyse der Rechtsprechung bei Dederer, in BK Grundgesetz, Art. 14 Rn. 137. Vgl. konkret etwa
BVerfGE 97, 378, 385.

316 7u den Dimensionen der Erbrechtsgarantie als Institutsgarantie und als individuelles Recht etwa: BVerfGE 67,
329, 340; 91, 346, 358; 112, 332, 348; Depenheuer/Froese, in v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 14
Rn. 515; Jarass, in ders./Pieroth, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 101.

317 Sjehe nur: Depenheuer/Froese, in v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 513 f.; BVerfGE 91,
346, 358.

318 7 B.: BVerfGE 97, 1, 6; Jarass, in ders./Pieroth, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 103.

313 Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, S. 258. Vgl. in
allgemeiner Hinsicht etwa auch: BVerfGE 67, 329, 341; 91, 346, 358; Depenheuer/Froese, in v.
Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 516.

320 Dazu nur: BVerfGE 67, 329, 341; 91, 346, 358; 112, 332, 348; Papier/Shirvani, in Maunz/Diirig, Kommentar
GG, Art. 14 Rn. 404.

321 §95 Abs. 2 S.9 SGB V. Dazu schon Einfiihrung Teil C. I. sowie Kap. 1 B. II. 1. a) aa).
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diese mithin nicht verduBern bzw. tber sie verfigen kénnen.3?2 Dariber hinaus kénnen als
MalBnahme zur Abwendung von Unterversorgung auch Zulassungsbeschrankungen erlassen
werden (§ 100 Abs. 2 SGB V). Diese seit 1977 bestehende Moglichkeit wurde allerdings bisher
erst einmal genutzt3?3 — die nachfolgenden Diskussionen sollen, wie schon erwihnt, folglich

nur anhand von § 103 Abs. 1 S. 2 SGB V gefiihrt werden.

Eine darin moglicherweise zu sehende Beeintrachtigung des Eigentumsrechts nach Art. 14
Abs. 1 GG ldsst sich nicht schon aufgrund eines zuvor erfolgten Grundrechtsverzichts
ausschlieRen.??* Denn das wirde eine wirksame und beziglich des Verzichts klar gefasste
Erklarung erfordern.3?> Als Anknipfungspunkt wire hier aber allein die freiwillige
Zulassungsaufgabe nach § 95 Abs. 7 S. 1 SGB V in Betracht zu ziehen; diese steht aber, wie
dargelegt, in keinerlei Zusammenhang mit der Verwertungsmoglichkeit eines
Eigentumsrechts, sodass man unzweifelhaft auch dem Vertragsarzt keinen entsprechenden

Willen fiir einen derartigen Verzicht bei der Aufgabe der Zulassung unterstellen kann.32¢

Im Ubrigen liegt auch keine gesonderte Beeintrichtigung des Erbrechts vor: Die
Zulassungsbeschrankungen hindern den Vertragsarzt faktisch nur daran, einen dritten
Interessenten zu finden und nicht als Erblasser (iber den Tod hinaus tber das Eigentum an der
Vertragsarztpraxis zugunsten eines Erben zu verfligen; vielmehr tritt Letzterer in die
verfassungsrechtlich geschiitzte Stellung als Eigentiimer Uber die Vertragsarztpraxis ein,
sodass er nur in dieser Funktion ebenfalls in seiner von Art. 14 Abs. 1 GG umfassten

VerauBerungs- und Verfugungsfreiheit beeintrachtigt sein kann.3?’ Insoweit kommt nur eine

322 7ur Problematik statt vieler nochmals: BSGE 110, 34, 39 Rn. 20; Meschke, in Biune/ders./Rothful}, Kommentar
Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV, § 16b Rn. 45; Hesral, in Ehlers, Fortfiihrung von Arztpraxen, Rn. 277 f.; Shirvani, NZS
2014, 641, 644. Dazu naher schon Einflihrung Teil C. IIl.

323 Sjehe abermals Hess, in Kass. Kommentar, SGB V, § 100 Rn. 6.

328 ygl. im Kontext des Art. 14 GG z.B.: Dederer, in BK Grundgesetz, Art. 14 Rn. 379. Vgl. allgemein zum
Grundrechtsverzicht unter vielen: Kingreen/Poscher, Grundrechte, Rn. 193 ff; Jarass, in ders./Pieroth,
Kommentar GG, Vorb. vor Art. 1 Rn. 35. Die Begrifflichkeit des , Grundrechtsverzichts” anzweifelnd: m.w.N.
Starck, in v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 1 Rn. 301.

325 Manssen, Staatsrecht I, § 7 Rn. 153 f.; Jarass, in ders./Pieroth, Kommentar GG, Vorb. vor Art. 1 Rn. 36. Eine
konkludente Erklarung des Eigentiimers als ausreichend ansehend: Dederer, in BK Grundgesetz, Art. 14 Rn. 379.

326 Sjehe zu den Beendigungstatbestianden nochmals Kap. 1 B. II. 1. a) bb) (a).

327 ygl. Shirvani, NZS 2014, 641, 644 sowie in allgemeiner Hinsicht etwa auch Jarass, in ders./Pieroth, Kommentar
GG, Art. 14 Rn. 101. Dagegen eine Beschriankung des Erbrechts annehmend: Rieger, in MedR 1994, 213, 214
sowie Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, S. 258, die
diese Differenzierung verkennen.
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Enteignung (1.) oder eine auf der Grundlage des § 103 Abs. 1 S. 2 SGB V vorliegende faktische

mittelbare Beeintrachtigung des Eigentums an der Vertragsarztpraxis in Betracht (2.).

1. Das Nichtvorliegen einer Enteignung

Ausgehend von § 103 Abs. 1 S. 2 SGB V erscheint eine Enteignung durch Gesetz als denkbar
(sogenannte Legalenteignung).3?® Darunter versteht man ,die vollstindige oder teilweise
Entziehung konkreter subjektiver, durch Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG gewahrleisteter
Rechtspositionen zur Erfillung bestimmter 6ffentlicher Aufgaben”.3?° Weiterhin bedarf es
mittlerweile explizit einer sogenannten Guterbeschaffung;33° dazu hat das Eigentumsgut
einen Beitrag zu einer Mallnahme zu leisten, mit welcher eine 6ffentliche Aufgabe bewiltigt
werden soll*3, Diesbeziglich kénnte man wiederum geltend machen, dass mit § 103 Abs. 1 S.
2 SGB V die dargestellten negativen Auswirkungen einer zu hohen Anzahl an Arzten in einem
Planungsbereich, insbesondere steigende Ausgaben in der GKV, begrenzt werden sollen,

womit sich der Bezug zu einem 6ffentlichen Vorhaben durchaus herstellen lieRe.?32

Allerdings stehen gewichtige Griinde entgegen, dass jemandem Uberhaupt ein Gut beschafft
wird: Die Anordnung nach § 103 Abs. 1 S. 2 SGB V hat ndamlich grundsatzlich nur eine fehlende
VerauBerungs- bzw. Verfugungsmaglichkeit in Bezug auf die Vertragsarztpraxis zur Folge;333
sie geht nicht allein auf Grund von § 103 Abs. 1 S. 2 SGB V auf den Staat oder einen sonstigen

begiinstigten Dritten tiber33*. Vielmehr bleibt das Eigentum daran, wie schon erwahnt, in der

328 y/gl. zur Legalenteignung u.a.: Kingreen/Poscher, Grundrechte, Rn. 1069; Jarass, in ders./Pieroth, Kommentar
GG, Art. 14 Rn. 85; BVerfGE 102, 1, 15 f.

329 BVerfGE 104, 1, 9; 134, 242, 289 Rn. 161; 143, 246, 333 Rn. 245.

330 Grundlegend hervorgehoben in BVerfGE 143, 246, 334 ff Rn. 248 ff. Schon: BVerfGE 104, 1, 10; 115, 97, 112;
126, 331, 359. Siehe ausfihrlich zur Notwendigkeit dieses Kriteriums exemplarisch: Riedel, Eigentum, Enteignung
und das Wohl der Allgemeinheit, S. 107 ff; Lege, Zwangskontrakt und Glterdefinition, S. 75 ff. Das Merkmal noch
ablehnend: BVerfGE 24, 367, 394; 83, 201, 211.

331 Dazu u.a.: BVerfGE 104, 1, 10; 143, 246, 336 f. Rn. 253; Depenheuer/Froese, in v. Mangoldt/Klein/Starck,
Kommentar GG, Art. 14 Rn. 418. Einen solchen Zweck hingegen ablehnend: Riedel, Eigentum, Enteignung und
das Wohl der Allgemeinheit, S. 113, 135 f.; Lege, Zwangskontrakt und Guterdefinition, S. 75.

332 vgl. z.B. nochmals: BT-Drucks. 12/3608, S. 97 ff; BVerfG, MedR 2001, 639, 639 f.; Kaltenborn, in
Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 5. Siehe ausfihrlich zu der Bedarfsplanung als
Regulierungsmechanismus Einfiihrung Teil B. Siehe als Beispiel flir ein privates Anliegen (Baulandumlegung)
BVerfGE 104, 1, 10.

333 ygl. u.a. erneut: BSGE 110, 34, 39 Rn. 20; Shirvani, NZS 2014, 641, 644.

334 Sjehe zu ihrer eigentumsgrundrechtlichen Zuordnung schon Kap. 2 A. I. 2. b) cc) (a).
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Hand des Vertragsarztes, bis sich nach einer gewissen Zeit der Patientenstamm verfliichtigt
hat.33> Der Staat entzieht mit anderen Worten das Eigentum an der Vertragsarztpraxis nicht
aufgrund eines eigenen Nutzungsinteresses, sondern er beeintrachtigt es allein zum Zwecke
von Gemeinwohlbelangen.3*¢ Im Ubrigen spricht gegen eine Enteignung vor allem Folgendes:
Sie setzt ferner voraus, dass sich der Entzug gezielt auf einen konkreten Eigentumsgegenstand
richtet.33” Daran fehlt es aber gerade bei § 103 Abs. 1 S. 2 SGB V — die Anordnung von
Zulassungsbeschrankungen zielt nicht auf die Entziehung einer Vertragsarztpraxis ab, sondern
sie beabsichtigt unmittelbar nur die Ablehnung von neuen Zulassungen in einem bestimmten
Gebiet (vgl. §§ 95 Abs. 2 S. 9, 103 Abs. 1 S. 2 SGB V). Vielmehr bleibt der Vertragsarzt
theoretisch stets zur Verfugung Uber das Eigentum an seiner Praxis berechtigt.33® Folglich
scheidet die Annahme einer Enteignung der Vertragsarztpraxis auf Grundlage des § 103 Abs.

1S.2SGBV aus.***

2. Die faktische und mittelbare Beeintrachtigung

Bei der Anordnung von Zulassungsbeschrankungen handelt es sich mangels AuRenwirkung um
keinen Verwaltungsakt, sondern um einen verwaltungsinternen Akt.34° Neben der Ablehnung
von neuen Zulassungen (vgl. §§ 95 Abs. 2S.9, 103 Abs. 1 S. 2 SGB V) wird damit dartiber hinaus
aber ebenso der Abbau von Uberversorgung beabsichtigt, indem gleichzeitig auch die
Uberschiissig  existenten Vertragsarztsitze eingehen sollen.3*! Eine unmittelbare

Beeintrachtigung des Eigentums an der Vertragsarztpraxis lasst sich daraus aber nicht

335 ygl. wiederum BSGE 121, 76, 85 f. Rn. 26.

336 vgl. zur Ablehnung einer Enteignung bei Gefahrenabwehr: Papier/Shirvani, in Maunz/Diirig, Kommentar GG,
Art. 14 Rn. 646.

337 Unter vielen: Depenheuer/Froese, in v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 415;
Kingreen/Poscher, Grundrechte, Rn. 1061 f.; jiingst BVerfGE 143, 246, 333 Rn. 245.

338 Siehe zu dieser Unterscheidung nochmals Shirvani, NZS 2014, 641, 644,

339 Wohl aber eine Enteignung annehmend: Meschke, in Baune/ders./RothfuB, Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-
ZV, § 16b Rn. 45. Vgl. ebenso auch fiir das Eigentumsrecht des Spielhallenbetreibers, der mit dem Enden der
Betriebserlaubnis gleichsam in seiner Verfligungsfreiheit beschrankt ist: Shirvani, ZfWG 2017, 95, 98.

340 statt vieler: Kaltenborn, in Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 3; Hess, in Kass. Kommentar, SGB
V, § 103 Rn. 9.

341 Djesen Zweck gut hervorstellend: Steiner NZS 2011, 681, 681. Siehe zu den Folgen fiir neue potentielle
Leistungserbringer nochmals Einfiihrung Teil C. I.
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rickschlieBen, da sich der direkte sozialversicherungsrechtliche Regelungsgehalt auf die

Zulassung bzw. den Vertragsarztsitz bezieht.34?

Jedoch kann das Eigentumsrecht aus Art. 14 Abs. 1 GG grundsatzlich auch in mittelbarer und
faktischer Art und Weise beeintrichtigt sein.?*®* Dazu missen die Folgen ,in der Zielsetzung
und in ihren Wirkungen Eingriffen gleichkommen“.3** Das ist dann nicht anzunehmen, wenn
sie sich als eine Art reflexartige Reaktion auf eine Norm darstellen, deren Regelungsgehalt
urspriinglich aber nicht in diesem Sinn gefasst wurde.34> Das Kriterium der Wirkung bemisst
sich hingegen insbesondere anhand der Intensitat der Beschriankungen.3*® So kann der
Vertragsarzt, wie bereits mehrfach angerissen, das Eigentum an seiner Vertragsarztpraxis
nicht verwerten, da sich wegen der Zulassungssperre nach § 103 Abs. 1 S. 2 SGB V kein Kaufer
finden lasst.3* Aufgrund der Norm ist also mit anderen Worten die VerduBerung sogar
faktisch vollkommen ausgeschlossen — eine in ihrer Intensitat kaum mehr zu lGberbietende
Beeintrachtigung, die insoweit zwingend einem Eingriff gleichzusetzen ist.3*® Dass sich im
Ubrigen die Vorschrift in voraussehbarer Weise nicht allein auf den Vertragsarztsitz, sondern
gleichsam auf die VerdulRerung der Vertragsarztpraxis auswirkt, zeigt bereits die parallele
Einflhrung des  Nachbesetzungsverfahrens und der Regelungen (iber die
Zulassungsbeschrankungen.3# Insoweit stellt die aufgezeigte Beeintrichtigung erst recht

keinen enteignenden Eingriff dar, der als Folge eine Entschidigung nach sich ziehen wiirde:3>°

342 Dazu in diesem Kontext schon Wigge, NZS 1998, 53, 54. Vgl. zudem Shirvani, NZS 2014, 641, 644 sowie
allgemein zur unmittelbaren Folge des Nachbesetzungsverfahrens nur wiederum: BSGE 85, 1, 5. Zur Einordnung
der Praxis innerhalb des 6ffentlich-rechtlichen Regelungskontexts naher Kap. 1 C.

343 Speziell fir Art. 14 GG etwa: Dederer, in BK Grundgesetz, Art. 14 Rn. 573; Becker, in Stern/Becker, Kommentar
GG, Art. 14 Rn. 150; Wendt, in Sachs, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 52; Jarass, in ders./Pieroth, Kommentar GG,
Art. 14 Rn. 25; Manssen, Staatsrecht Il, § 28 Rn. 730. Vgl. in allgemeiner Hinsicht auch: BVerfGE 105, 279, 303;
116, 202, 222.

344 BVerfGE 116, 202, 222. Siehe dazu noch: BVerfGE 105, 279, 303; 110, 177, 191; 113, 63, 76; Jarass, in
ders./Pieroth, Kommentar GG, Vorb. vor Art. 1 Rn. 29; Dederer, in BK Grundgesetz, Art. 14 Rn. 576. Vgl. ebenfalls
Kingreen/Poscher, Grundrechte, Rn. 298, wonach die ,Grenze zwischen Beeintrachtigung und Belastigung”
Uberschritten sein muss.

345 BVerfGE 106, 275, 299; 116, 202, 222.
346 Jarass, in ders./Pieroth, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 25.

347 Siehe zur Problematik v.a. nochmals: BSGE 110, 34, 39 Rn. 20; Meschke, in Bidune/ders./RothfuR, Kommentar
Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 16b Rn. 45.

348 Siehe: Shirvani NZS 2014, 641, 644 (,faktischen VerduRerungsverbot*); Fiedler, NZS 2003, 574, 574 (,faktisch
ausschlieflt“). Dies verkennend: Steiner, NZS 2011, 681, 683; Wrase, GuP 2012, 1, 4. Vgl. allgemein zu einem
praktischen VerauRerungsverbot bereits BVerfGE 52, 1, 31 f.

349 50 i.E. auch Shirvani NZS 2014, 641, 644. Vgl. zudem BT-Drucks. 12/3937,S. 7 f.
350 pragnant bei Maurer, DVBI 1991, 781, 784.
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Dieser kennzeichnet sich durch den Ausgleich einer ungeplanten Nebenfolge einer staatlichen
MaRnahme.3>! AuRerdem dient der enteignende Eingriff nicht dazu, die charakteristischen
und generell auftretenden Auswirkungen einer Norm auszugleichen — in einem
zulassungsbeschrankten Bereich ist aber das Eigentum jedes Vertragsarztes betroffen.3>?
Demzufolge muss man einen faktischen und mittelbaren Eingriff in das Recht des
Vertragsarztes aus Art. 14 Abs. 1 GG auf der Grundlage des § 103 Abs. 1S. 2 SGB V bejahen.3>3
Die Zulassungsregelungen kdnnen hingegen die Verwertung des durch Art. 14 Abs. 1 GG

geschiitzten Eigentums, wie dargelegt, nicht begrenzen, sodass in ihnen keine eigene reine

Inhaltsbestimmung zu sehen ist.3>*

lll. Die Rechtfertigungspriifung: Eigentumsrecht versus bedarfsorientierter Regulierung

Deckt eine Norm die faktisch mittelbare Beeintrachtigung vollstindig ab, bemisst man die
verfassungsrechtliche Rechtfertigung anhand der Vorschrift selbst, wohingegen man den
Eingriff, der auf einem Ermessensspielraum bzw. einer Beurteilungsmoglichkeit basiert, eigens
anhand von Art. 14 GG zu rechtfertigen hat.3>> Das bedeutet vorliegend Folgendes: Die
Anordnung von Zulassungsbeschrankungen entfaltet gegentiber den Zulassungsausschiissen
eine verbindliche Wirkung (vgl. §§ 95 Abs. 2S.9, 100 Abs. 2, 103 Abs. 1 S. 2 SGB V); sie miissen
grundsatzlich Antrdge auf Zulassung zur vertragsarztlichen Versorgung ablehnen.?*® Die
daraus resultierende mittelbare Beeintrachtigung des Vertragsarztes in seinem

Eigentumsrecht geht mithin regelmaRig allein auf die Vorschriften zur Anordnung von

351 statt vieler: Manssen, Staatsrecht Il, § 28 Rn. 757; Depenheuer/Froese, in v. Mangoldt/Klein/Starck,
Kommentar GG, Art. 14 Rn. 497. Siehe weiterflihrend zu dem Anwendungsbereich des enteignenden Eingriffs
v.a.: Jaschinski, Der Fortbestand des Anspruchs aus enteignendem Eingriff, S. 94 ff; Kiilomann, Enteignende
Eingriffe, S. 202 ff sowie speziell in Abgrenzung zur ausgleichspflichtigen Inhalts-und Schrankenbestimmung
Maurer, DVBI 1991, 781, 783 ff.

352 ygl. Boujong, in FS Geiger, S. 439.

353 Shirvani, NZS 2014, 641, 644. Vgl. auch: Meschke, MedR 2009, 263, 266; Wigge, NZS 1998, 53, 54. A.A. Steiner,
NZS 2011, 681, 683.

354 50 aber filschlicherweise: Heun, VSSR 2015, 215, 225. Siehe niher zur Diskussion um die Begrenzung des
Eigentumsschutzes durch die Zulassung Kap. 2 A. I. 2. a) bb).

355 Unter vielen: Wendt, in Sachs, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 122; Dederer, in BK Grundgesetz, Art. 14 Rn. 954
f.; Jarass, in ders./Pieroth, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 49.

356 Dazu u.a.: Kaltenborn, in Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, § 100 Rn. 6, § 103 Rn. 3 f.; Hess, in Kass.
Kommentar, SGB V, § 100 Rn. 7, § 103 Rn. 9; Murawski, in Hanlein/Schuler, Kommentar SGB V, § 100 Rn. 11, §
103 Rn. 3.
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Zulassungsbeschrankungen zuriick, sodass sie bei der Frage der verfassungsrechtlichen

Rechtfertigung den entscheidenden Anknuipfungspunkt darstellen.3%’

Zudem lassen sich aus diesen Erkenntnissen schon jetzt folgende wichtige Punkte
schlussfolgern: Da man auf das Gesetz selbst abstellen muss, kommt ein etwaiger Ausgleich
fiir eine Belastung des Eigentlimers Uber das Institut des enteignungsgleichen Eingriffs nicht
in Betracht, da ein solcher von vornherein bei einer Beeintrachtigung durch ein rechtswidriges
Gesetz ausgeschlossen ist.>*® Konkret gesprochen eribrigt sich eine mdglicherweise
anzudenkende Entschadigung des Vertragsarztes Gber den enteignungsgleichen Eingriff allein
deswegen, da die faktische mittelbare Beeintrachtigung vollstandig auf § 103 Abs. 1 S. 2 SGB
V beruht.®° Vielmehr legt die Norm selbst in genereller und abstrakter Weise die
Voraussetzungen fir die genannte Beschriankung des Eigentums fest, wodurch die
verfassungsrechtliche Rechtfertigung richtigerweise an die Prifung von Inhalts- und
Schrankenbestimmungen angelehnt sein muss.3®® Dabei hat der Gesetzgeber insbesondere
die Grundsatze der VerhaltnismaRigkeit (1.) und des Vertrauensschutzes (2.) sowie den

361

Gleichheitssatz (3.) zu wahren,>** was im Endeffekt zu den Regelungen des § 103 Abs. 3a, 4

und 5 SGB V fiihren kdnnte (4.).

357 Dagegen auf die einzeln angeordnete Zulassungsbeschrankung abstellend: Shirvani, NZS 2014, 641, 644.

358 vgl. dazu u.a. etwa: BGHZ 100, 136, 145 ff; 102, 350, 359; 111, 349, 352 f.; Papier/Shirvani, in Maunz/Diirig,
Kommentar GG, Art. 14 Rn. 797; Jarass, in ders./Pieroth, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 56. Naher: Boujong, in FS
Geiger, S. 435 ff; Héde, BayVBI 1992, 449, 450; Dohnold, DOV 1991 152, 155 f. A.A. in diesem Kontext wohl Rieger,
Rechtsfragen beim Verkauf und Erwerb einer Arztpraxis, Rn. 56.

359 vgl. dazu nur Dederer, in BK Grundgesetz, Art. 14 Rn. 961. Siehe dagegen weiterfiihrend fiir den Fall eines
Vollzugsakts z.B.: Boujong, in FS Geiger, S. 442 ff.

360 vgl. Shirvani, NZS 2014, 641, 644. Vgl. in allgemeiner Hinsicht v.a.: BVerfGE 143, 246, 332 f. Rn. 243, wonach
eine Beschrankung der Nutzungs- und Verfugungsmoglichkeit regelmaRig eine |Inhalts- und
Schrankenbestimmung darstellt bzw. Kingreen/Poscher, Grundrechte, Rn. 1066 f., gemaR derer alle
Beeintrachtigungen, die man nicht als Enteignung zu qualifizieren hat, Inhalts und Schrankenbestimmungen sind.
Zum Begriffsverstandnis der Inhalt- und Schrankenbestimmung siehe z.B.: m.w.N. Riedel, Eigentum, Enteignung
und das Wohl der Allgemeinheit S. 22.

361 pragnant aufgefiihrt in BVerfGE 143, 246, 343 Rn. 270.
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1. Die unverhdltnismadBige Abwagung zwischen der Verfiigungsfreiheit und den

bedarfsgerechten Aligemeinwohlzielen in der GKV

Bei der Priifung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit muss das Sozialgebot des Eigentums
nach Art. 14 Abs. 2 GG ausreichend beachtet werden.3®? Demnach begriindet und begrenzt
das Allgemeinwohl gleichzeitig die Beeintrdchtigungen des Eigentiimers.3®3 Die Frage der
VerhaltnismalRigkeit untergliedert sich in die Priifung eines legitimen Zwecks, der
Geeignetheit, der Erforderlichkeit sowie der Angemessenheit der Vorschrift:3%* § 103 Abs. 1 S.
2 SGB V verfolgt den legitimen Zweck, {iber eine Regulierung der Anzahl an Arzten die
Ausgaben in der GKV zu begrenzen und damit ihre finanzielle Stabilitit zu sichern.?®> Weiterhin
soll (ber den damit einsetzenden Abbau von Uberversorgung gleichzeitig der
Unterversorgung in anderen Gebieten entgegengewirkt werden.3®® Die Anordnung von
Zulassungsbeschrankungen wird mittlerweile allgemein auch als geeignet und erforderlich
angesehen, da insbesondere liber die Verglitung des Vertragsarztes ansetzende MalRnahmen
keine milderen und gleich wirkungsvollen Mittel darstellen.3®” Dass die Zulassungssperren in
Bezug auf die Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) der potentiellen Leistungserbringer, die eine

Zulassung beantragen, auch als angemessen gelten, wurde bereits erldutert.3¢®

Dagegen steht die Angemessenheit in der Hinsicht in Frage, ob mit § 103 Abs. 1S. 2 SGB V das

individuelle Schutzinteresse des Vertragsarztes als Eigentiimer addaquat mit den Belangen des

362 Etwa: BVerfGE 110, 1, 28; 143, 246, 341 Rn. 268; Wieland, in Dreier, Kommentar GG, Band |, Art. 14 Rn. 145;
Kingreen/Poscher, Grundrechte, Rn. 1079.

383 Siehe nur: BVerfGE 100, 226, 241; 126, 331, 360; 143, 246, 341 Rn. 268.

364 UberblicksméaRig nur: Papier/Shirvani, in Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 429. Die Priifung der
Geeignetheit und Erforderlichkeit im Rahmen von Art. 14 GG dagegen kritisch sehend: Wieland, in Dreier,
Kommentar GG, Band |, Art. 14 Rn. 144 f.

365 Sjehe speziell in diesem Rahmen: Shirvani, NZS 2014, 641, 644. Vgl. zudem v.a.: BT-Drucks. 12/3608, S. 97 ff;
BVerfG, MedR 2001, 639, 639 f.; BSGE 82, 41, 44 f.; Kaltenborn, in Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, § 103 Rn.
5.

366 Unter vielen erneut nur Steiner, NZS 2011, 681, 681, 683. Siehe nochmals ausfiihrlich zur Bedarfsplanung als
Regulierungsmechanismus: Einfihrung Teil B.

367 |n diesem Kontext: Shirvani, in NZS 2014, 641, 644. Dazu allgemein etwa: BVerfG, MedR 2001, 639, 640; BSG,
NZS 1999, 98, 99 f.; Hess, in Kass. Kommentar, SGB V, § 103 Rn. 4. Die Geeignetheit und Erforderlichkeit des §
103 Abs. 1 S. 2 SGB V dagegen noch kritisch sehend, u.a.: Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der
gesetzlichen Krankenversicherung, S. 236 ff; Hdnlein, VSSR 1993, 169, 182 ff. Vgl. zum Einschatzungs- und
Prognosespielraum des Gesetzgebers an dieser Stelle nur: Dederer, in BK Grundgesetz, Art. 14 Rn. 836;
Papier/Shirvani, in Maunz/Durig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 436.

368 Einfiihrung Teil C. 1.
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Gemeinwohls gewichtet wird.3®® Diesen Vorgang beeinflussen wesentlich die folgenden
verschiedenen Kriterien: Weist das Eigentum einen starken personalen Bezug auf und sichert
es so besonders die Freiheit des Einzelnen ab, kommt ihm im Rahmen der Abwagung eine
besondere Bedeutung zu.3’? Das gilt vor allem, wenn es auf einer eigenen Leistung beruht.3’?
Dagegen muss man die individuellen Interessen in reduzierter Form zu gewichten, wenn der
Eigentumsgegenstand eine soziale Funktion aufweist.3’? Entscheidend ist weiterhin die

Intensitit der Beeintrachtigung.?’3

Die Vertragsarztpraxis wurde einerseits in einem 0offentlich-rechtlichen Rechtskonstrukt
erworben; sie hat insofern wegen ihres Bezugs zur vertragsarztlichen Versorgung der
Versicherten eine hohe soziale Dimension.3’* Andererseits konstituiert sich das Eigentum des

375 zudem dient sie

Vertragsarztes an ihr, wie dargelegt, aufgrund seiner eigenen Leistung;
seiner Existenzsicherung, wodurch ein verstarkter personaler, freiheitspragender Bezug
gegeben ist*’®., Demzufolge liegen sowohl die genannten Gemeinwohl- als auch die
freiberuflichen Individualinteressen in ausgepragter Form vor. Dem widersprechend
berilicksichtigt § 103 Abs. 1 S. 2 SGB V nur das Uberragend wichtige Gemeinwohl der
finanziellen Stabilitat der GKV377 sowie Gesichtspunkte einer bedarfsgerechten Verteilung®’é.

Die aus dem Eigentumsrecht erwachsende VerdauRRerungs- bzw. Verfligungsmoglichkeit wird

dagegen faktisch vollkommen ausgeklammert3® — so betrifft aber gerade die

369 vgl. allgemein zu dem Abwigungsvorgang z.B.: BVerfGE 100, 226, 240; Dederer, in BK Grundgesetz, Art. 14
Rn. 842 ff.

370 7.B.: BVerfGE 70, 191, 201; 102, 1, 17; 143, 246, 341 f. Rn. 268; Papier/Shirvani, in Maunz/Dirig, Kommentar
GG, Art. 14 Rn. 425.

371 Exemplarisch: BVerfGE 50, 290, 340; niher Dederer, in BK Grundgesetz, Art. 14 Rn. 859 f.; Jarass, in
ders./Pieroth, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 44.

372 Unlangst BVerfGE 143, 246, 341 Rn. 268. Siehe etwa schon: BVerfGE 79, 292, 302; 126, 331, 360;
373 Siehe nur: BVerfGE 126, 331, 363; Jarass, in ders./Pieroth, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 40.

374 ygl. in diesem Kontext auch Herweck-Behnsen, NZS 1995, 211, 216. Ausfiihrlich zur Begriindung des
Eigentumsschutzes der Vertragsarztpraxis Kap. 2 A. I. 2. b) cc).

375 Hier statt vieler erneut: Seer, MedR 1995, 131, 134. Naher dazu in Kap. 2 A. I. 2. b) cc) (b).

376 ygl. nur nochmals Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung,
S. 258. Dazu Kap. 2 A. 1. 2. b) cc) (c).

377 ygl. zur Einordnung als liberragend wichtiges Gemeinwohlgut erneut: BVerfG, MedR 2001, 639, 639 f.; m.w.N
Manssen, in v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 12 Rn. 187.

378 vgl. zu diesem Zweck abermals nur Steiner, NZS 2011, 681, 681.
379 Siehe erneut die gute Akzentuierung bei Shirvani NZS 2014, 641, 644 sowie Fiedler, NZS 2003, 574, 574.
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Verfigungsfreiheit den ,Kernbereich der Eigentumsgarantie“38°, Insofern z&hlt das Verbot, die
Position zu verdauRern bzw. Uber sie zu verfligen, zu den gravierendsten Eingriffen in Art. 14
Abs. 1 GG Uberhaupt.®! Die Vertragsarztpraxis stellt sich folglich als ein Recht dar, das man
nicht mehr als Eigentum bezeichnen kann.3®2 Allein mit § 103 Abs. 1 S. 2 SGB V wiirde mit
anderen Worten keine angemessene Abwagung zwischen dem Eigentumsrecht des
Vertragsarztes und dem Gemeinwohl an der finanziellen Stabilitdat der GKV getroffen
werden.3® Vielmehr steht der Vorenthalt der privatnutzigen Verfiigungsbefugnis gerade
selbst in einem Widerspruch zu dem Zweck staatlicher Regulierung — die Leistungserbringung

durch Private.38*

2. Die Missachtung des Vertrauensschutzgrundsatzes

Zudem wird innerhalb des Art. 14 GG der Grundsatz des Vertrauensschutzes speziell
berticksichtigt,3®> was grundsatzlich auch hinsichtlich getatigter Investitionen gilt*2®. Dieser

387 wobei bei

muss sich jedoch wiederum mit etwaigen 6ffentlichen Interessen messen lassen,
einer solchen Beurteilung erneut das Wesen des konkreten Gegenstands eine Rolle spielt3,
Allerdings kann der Gesetzgeber nur in Ausnahmefillen das Eigentumsrecht aufheben, ohne
eine Ubergangsregelung oder einen Ersatz vorzusehen.?® Der Vertragsarzt zihlt auf den
Bestand der aufgrund der eigenen Leistung erworbenen Vertragsarztpraxis, da sie ihm spater

zur Sicherung seiner Existenz im Alter dienen soll, wobei nach einer Anordnung von

Zulassungsbeschrankungen gemall § 103 Abs. 1 S. 2 SGB V dieses Vertrauen nicht erfllt

380 BverfGE 91, 294, 308; 100, 226, 241.

381 Ausdriicklich in BVerfGE 26, 215, 222.

382 ygl. BVerfGE 100, 226, 243.

383 ygl. ebenso Shirvani, NZS 2014, 641, 644 f. A.A.: Steiner, NZS 2011, 681, 683.
384 | epsius, in Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 4 Rn. 55.

385 |n jlungerer Zeit: BVerfGE143, 246, 383 Rn. 372. So etwa bereits: BVerfGE 71, 1, 11 f.; 117, 272, 294;
Depenheuer/Froese, in v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 232.

38 Dazu grundlegend: BVerfGE 143, 246, 383 f. Rn. 372.
387 pepenheuer/Froese, in v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 233.

38 Sjehe v.a.: Ehlers, VVDStRL Band 51 (1992), 211, 229; Papier/Shirvani, in Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art.
14 Rn. 441.

38 pragnant: Papier/Shirvani, in Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 441.
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werden wiirde, indem ihre Verwertung zunichst faktisch Gberhaupt nicht méglich ware.3%°

Folglich wiirde § 103 Abs. 1 S. 2 SGB V gegen das Vertrauensschutzprinzip — auch mangels

Ubergangsregelung — verstoRen.3%!

3. Die gleichheitswidrige Wirkung der Bedarfsplanungsmechanismen

Weiterhin haben die jeweiligen Beeintrachtigungen des Eigentums dem Gleichheitsgrundsatz
zu genlgen; bei identischen Sachverhalten missen diese in der Regel gleichmalig aufgeteilt

392 Insofern bleibt fir die

bzw. bei vorhandenen Unterschieden gerechtfertigt sein.
Vertragsarztpraxis festzuhalten, dass sie unter den Eigentumsschutz des Art. 14 Abs. 1 GG fallt,
und zwar unabhangig davon, in welchem Planungsgebiet der Vertragsarzt sie erworben hat —
allerdings kann er sie nur in einem zulassungsbeschrankten Bereich faktisch nicht
verduRern.3®3 Insofern lage eine Ungleichbehandlung in Bezug auf das Eigentumsrecht von
Vertragsidrzten in normal- bzw. unterversorgten Bereichen vor, wobei das im Ubrigen nicht

mit den Zwecken der Bedarfsplanung zu rechtfertigen wéare.3%

4. Die Vorschriften des § 103 Abs. 3a und Abs. 4 SGB V als Ausgleich schaffende Regelungen

Aufgrund des Nachbesetzungsverfahrens kann der Vertragsarzt jedoch die Vertragsarztpraxis
nun auch faktisch Ubertragen, indem durch dieses eine Zulassungsmoglichkeit auf den
bisherigen Vertragsarztsitz geschaffen wird;3%> mit § 103 Abs. 3a und 4 SGB V berticksichtigt

der Gesetzgeber also die individuellen Interessen des Eigentiimers und er6ffnet damit die

3% Seer, MedR 1995, 131, 135. Unter Bezug auf Art. 20 Abs. 3 GG: Steiner, NZS 2011, 681, 683 f.; Geiger, in
Hauck/Noftz, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 23. Vgl. erneut zu der Intensitit der Beeintrdchtigung: Shirvani NZS
2014, 641, 644; Fiedler, NZS 2003, 574, 574. Siehe zu seiner eigenen Leistung und der existenzsichernden
Funktion der Vertragsarztpraxis nochmals Kap. 2 A. I. 2. b) cc) (b) und (c).

391 Seer, MedR 1995, 131, 135, der aber dann félschlicherweise eine Verfassungswidrigkeit nach Art. 14 Abs. 3 S.
2 GG annimmt. Vgl. zudem nur: Ehlers, VVDStRL Band 51 (1992), 211, 229; BVerfGE 36, 281, 293; 58, 300, 351;
100, 226, 244; Papier/Shirvani, in Maunz/Durig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 441. Den Vertrauensschutz nur sehr
restriktiv gewdhrend: Steiner, NZS 2011, 681, 683.

392 Dazu v.a.: jiingst BVerfGE 143, 246, 373 Rn. 348; Dederer, in BK Grundgesetz, Art. 14 Rn. 929.

393 vgl. nochmals: Shirvani NZS 2014, 641, 644; Fiedler, NZS 2003, 574, 574. Zur Begriindung des
Eigentumsschutzes Kap. 2 A. I. 2. b) cc).

3% Sjehe zur fehlgehenden Rechtfertigung Kap. 2 A. lll. 1. A.A. hier Stréttchen, KrV 2020, 98, 102.

395 vgl. nochmals zu dem Zusammenhang zwischen der Zulassungserteilung und Verwertungsméglichkeit des
Eigentums nur: BSGE 110, 34, 39 Rn. 20. Siehe erneut zur Differenzierung bezlglich der rechtlichen und
tatsachlichen Verfligungsmoglichkeit des Vertragsarztes: Shirvani, NZS 2014, 641, 644.
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Moglichkeit der VerfassungsmaRigkeit des ansonsten verfassungswidrigen § 103 Abs. 1 S. 2
SGB V3%, Demzufolge hat das Nachbesetzungsverfahren natiirlich ebenso zu gelten, wenn
Zulassungsbeschrankungen wegen Unterversorgung gemall § 100 Abs. 2 SGB V angeordnet
worden sind.3%” Eines solchen Regulativs bedarf es zudem zwingend in Form einer gesetzlichen
Regelung, da die Bestimmung von Inhalt und Schranken des Eigentums dem Gesetzgeber
obliegt.3® Darliber hinaus scheidet, wie besprochen, sowieso eine reine Entschidigung tber
den enteignenden Eingriff aufgrund der Vorhersehbarkeit der Nebenfolge ebenso aus wie ein

Ausgleich Gber den enteignungsgleichen Eingriff.3%

Nichtsdestotrotz gilt sich wiederum vor Augen zu flihren, dass die Nachbesetzung des
Vertragsarztsitzes ganzlich mit der Zahlung einer Entschadigung an den Vertragsarzt
verweigert werden (§§ 103 Abs. 3aS. 3 Hs. 1,7, 8 Hs. 2 und 13, Abs. 4 S. 10 und 105 Abs. 1a
S. 3 Nr. 6 SGB V) oder der Zulassungsausschuss selbst einen Nachfolger bestimmen darf (§ 103
Abs. 4 S. 4 SGB V). Der Vertragsarzt kann also seinen Vertragspartner nicht frei wahlen, sodass
ihn somit die Regelungen in § 103 Abs. 3a und Abs. 4 SGB V erneut in seinem Eigentumsrecht
aus Art. 14 Abs. 1 GG beeintrachtigen.*® Ein unmittelbarer Eingriff liegt zwar nicht vor, da die
etwaige privatrechtliche Abrede (iber die Ubertragung des Eigentums von der Erteilung der
Zulassung im Nachbesetzungsverfahren zu unterscheiden ist.*° Allerdings kénnen, wie schon

erwahnt, ebenso mittelbare und faktische Beeintrachtigungen das Eigentumsrecht

3% Shirvani, NZS 2014, 641, 644 f. Vgl. zur Bedeutung des § 103 Abs. 4 SGB V z.B. bereits: Seer, MedR 1995, 131,
135; Kaya, Rechtsfragen medizinischer Versorgungszentren auf Griindungs- und Zulassungsebene, S. 337;
Fiedler/Weber, NZS 2004, 358, 364 (,Folge des grundrechtlichen Schutzes der Arztpraxis“); Hesral, in Ehlers,
Fortfihrung von Arztpraxen, Rn. 278; BT-Drucks. 12/3937, S. 7 f.; BSGE 85, 1, 6; 110, 34, 39 Rn. 20. A.A.
falschlicherweise v.a.: Heun, VSSR 2015, 215, 225 (,,nicht notwendig”); Reuter, Der eigentumsrechtliche Schutz
der vertragsarztlichen Zulassung und der Praxis unter Berlicksichtigung des Nachbesetzungsverfahrens, S. 103,
107 ff; Steiner, NZS 2011, 681, 683.

397 pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 92.
398 BVerfGE 100, 226, 245.
399 Sjehe Kap. 2 A. Il. 2. sowie Kap. 2 A. ll1.

400 Den Eingriff durch die Ablehnung des Nachbesetzungsverfahrens hervorhebend: Engels, GesR 2016, 197, 204.
Zur Beeintrachtigung durch Abs. 4: Shirvani, NZS 2014, 641, 645; Rieger, MedR 1994, 213, 213 f.; Weifs, NZS 2005,
67, 74; Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, S. 258; Junge,
Recht auf Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung, S. 150. Insofern erweitert sie dadurch eben nicht das
Eigentumsrecht des Vertragsarztes, wie Reuter, Der eigentumsrechtliche Schutz der vertragséarztlichen Zulassung
und Praxis unter Beriicksichtigung des Nachbesetzungsverfahrens, S. 107 ff falschlicherweise aber annimmt.

401 y/g|. in diesem Kontext auch Shirvani, NZS 2014, 641, 645. Siehe nochmals zu der Differenzierung zwischen
dem privatrechtlichen Ubernahmevertrag und der Zulassung nur BSGE 85, 1, 5. Siehe allgemein dazu schon unter
Kap. 1 C.
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beschrianken:*®2 So bleibt dem Vertragsarzt tatsichlich keine andere Wahl, als seine
Vertragsarztpraxis an den durch den Zulassungsausschuss ausgewahlten Nachfolger zu
verduRern, wenn er sie verwerten méchte.*® In seiner Wirkung und Zielsetzung kommt ein
derartiges Verbot, wie besprochen, einem Eingriff gleich.*** Diese grundsatzliche mittelbare,
faktische Beeintrachtigung steht schon unabhangig von der Ermessensentscheidung des
Zulassungsausschusses fest, sodass sie wiederum allein auf die Norm des § 103 Abs. 3a und 4

SGB V zuriickgeht und damit bei der rechtlichen Bewertung auf sie selbst abzustellen ist.*

Eine Enteignung liegt dabei jedoch nicht vor, da die Regelungen in § 103 Abs. 3a und 4 SGB V
kein Gut beschaffen, sondern reine Verfugungsbeschrankungen sind.*% Der Gesetzgeber legt
vielmehr abermals die Rechte und Pflichten des Vertragsarztes hinsichtlich der Verwertung
seines Eigentums an der Vertragsarztpraxis in abstrakter und genereller Weise fest, sodass es
sich wiederum um eine Inhalts- und Schrankenbestimmung handelt.*%” I|hrer
verfassungsrechtlichen Bewertung hat zuvor jedoch eine Untersuchung vorauszugehen,
inwieweit weitere Rechte und Interessen im Kontext § 103 Abs. 3a und Abs. 4 SGB V zu

beachten sind.

402 Sjehe an dieser Stelle nur nochmals: Dederer, in BK Grundgesetz, Art. 14 Rn. 573; Becker, in Stern/Becker,
Kommentar GG, Art. 14 Rn. 150; Wendt, in Sachs, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 52.

403 Shirvani, NZS 2014, 641, 645; Junge, Recht auf Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung, S. 150. Die
Differenzierung zwischen der rechtlichen und faktischen Maoglichkeit verkennend: Schébener/Schébener, SGb
1994, 211, 214. Siehe insoweit zur Koordination von privatrechtlicher Ubergabe und 6ffentlich-rechtlicher
Zulassungserteilung Kap. 4 A. I.

404 Ehenso eine faktische Beeintrichtigung durch § 103 Abs. 4 SGB V annehmend: Junge, Recht auf Teilnahme an
der vertragsarztlichen Versorgung, S. 150. Vgl. zur Intensitat der Beeintrachtigung abermals: Shirvani NZS 2014,
641, 644; Fiedler, NZS 2003, 574, 574. Dazu schon naher Kap. 2 A. Il. 2.

405 50 wohl auch Shirvani, NZS 2014, 641, 645 (,,obligatorische Auswahlverfahren®). Vgl. allgemein erneut: Wendt,
in Sachs, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 122; Dederer, in BK Grundgesetz, Art. 14 Rn. 954 f.

406 5o ebenfalls in Bezug auf § 103 Abs. 3a SGB V: Engels, GesR 2016, 197, 205; Cramer/Goldbach/Schlegelmilch,
ZMGR 2014, 241, 247; Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnérzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 45. In diese Richtung, aber
falsch argumentierend: Bdune/Dahm/Flasbarth, MedR 2016, 4, 6. Vgl. zu Abs. 4 auch schon Kramer, ZfSH/SGB
1995, 19, 26 sowie im Umkehrschluss Shirvani, NZS 2014, 641, 645 bzw. Sodan, Freie Berufe als
Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, S. 258 f. Siehe zu den Kriterien einer
Enteignung unlangst allgemein nur BVerfGE 143, 246, 332 ff Rn. 242 ff.

407 Hinsichtlich des § 103 Abs. 3a SGB V etwa: Engels, GesR 2016, 197, 204 f.; Cramer/Goldbach/Schlegelmiich,
ZMGR 2014, 241, 247; Orlowski, MedR 2015, 147, 149. Zu § 103 Abs. 4 SGB V z.B.: Sodan, Freie Berufe als
Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, S. 258 f.; Kramer, ZfSH/SGB 1995, 19, 26;
Shirvani, NZS 2014, 641, 645; Weifs, NZS 2005, 67, 74. A.A.: Reuter, Der eigentumsrechtliche Schutz der
vertragsarztlichen Zulassung und der Praxis unter Beriicksichtigung des Nachbesetzungsverfahrens, S. 107 f.;
Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 26, 182. Vgl. allgemein zur Einordnung als eine Inhalts- und
Schrankenbestimmung bei einer Beschriankung der Verfligungsfreiheit nur BVerfGE 143, 246, 332 f. Rn. 243.
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B. Das derivative Teilhaberecht der Bewerber im Nachbesetzungsverfahren gemaf Art. 12

Abs. 1 GG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG

Im Rahmen des § 103 Abs. 3a und 4 SGB V koénnte zudem ein etwaiges Recht der
Leistungserbringer zu bericksichtigen sein, die sich um eine Zulassung bewerben. Nach der
Darlegung der verfassungsrechtlichen Fundierung des derivativen Teilhaberechts aus Art. 12
Abs. 1 GG iV.m. Art. 3 Abs. 1 GG (l.), soll dessen Ubertragbarkeit auf das
Nachbesetzungsverfahren angesprochen werden (Il.), bevor die Ausfiihrungen auf dessen

konkrete Auspragungen eingehen (ll1.).

I. Die verfassungsrechtliche Fundierung

Das BVerfG erkennt aus Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG den Anspruch auf einen
gleichheitsgerecht ausgestalteten Zugang zu einem bestimmten Studium an:*% Art. 12 Abs. 1
S. 1 GG schiitzt zunachst die Wahl der Ausbildungsstatte als Grundlage fiir die spatere
Auslibung des Berufs, wobei sich dieser Schutz bei vorhandenen staatlichen Angeboten tber
Art. 3 Abs. 1 GG auf ein Recht auf eine gleiche Teilhabe daran ausweitet.*%® Dem Staat wird
namlich in dem Bereich der Hochschulausbildung faktisch ein fir die
Grundrechtsverwirklichung unabdingbares Monopol zu Teil, sodass der Zugang hierzu nicht in
seinem alleinigen Belieben stehen darf.#° Weiterhin gilt in diesem Kontext das
Sozialstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 1 GG zu beachten:*'! Umso intensiver der Staat soziale
Belange sichert, desto mehr besteht ein grundrechtlich gesicherter Anspruch auf Partizipation
an dessen Leistungen.*? Schlussendlich handelt es sich deshalb um ein derivatives

Teilhaberecht gemalR Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG, das auf die Anzahl der

408 5o etwa in: BVerfGE 33, 303, 329 ff; 43, 291, 313 ff; 134, 1, 13 ff Rn. 36 ff; 147, 253, 305 ff Rn. 103 ff. Dazu
naher u.a. auch Martini/Ziekow, Die Landarztquote, S. 44 ff.

409 Sjehe insbesondere: BVerfGE 33, 303, 331 ff; 147, 253, 305 ff Rn. 103 ff. Zur Abgrenzung gegeniiber einem
reinen Gleichheitsrecht: Wieland, in Dreier, Kommentar GG, Band |, Art. 12 Rn. 165. Art. 3 Abs. 1 GG insoweit als
,Bricke” titulierend: Scholz, in Maunz/Durig, Kommentar GG, Art. 12 Rn. 71. Bei der Verteilung der Studienplatze
z.B. nur auf Art. 3 Abs. 1 GG abstellend: Manssen, in v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 12 Rn. 16.

410 BverfGE 33, 303, 331 f.
411 Sjehe exemplarisch: BVerfGE 33, 303, 331; 134, 1, 13 Rn. 36; 147, 253, 305 f. Rn. 103.
412 prignant in BVerfGE 33, 303, 330 f.
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bestehenden Kapazititen begrenzt ist; einen Anspruch auf die Schaffung neuer

Ausbildungskapazitdten gewéhrt es hingegen grundsatzlich nicht.4'3

I. Die Ubertragbarkeit auf die Nachbesetzung eines Vertragsarztsitzes

Grundsatzlich gesehen verstoRt die bedarfsplanungsrechtliche Beschrankung des Zugangs zur
vertragsarztlichen Versorgung nicht gegen Art. 12 Abs. 1 GG,** wobei bei deren Bewertung
teilweise schon auf den teilhaberechtlichen Gehalt der Berufsfreiheit abgestellt wird*®.
Hinsichtlich der  Ubertragbarkeit des derivativen Teilhaberechts auf das
Nachbesetzungsverfahren lassen sich folgende Uberlegungen anstellen: Art. 12 Abs. 1 GG
schiitzt zunachst neben der Wahl der Ausbildungsstatte auch die Wahl und die Auslibung
eines Berufes.*'® Die Zulassung zur vertragsarztlichen Versorgung wird ferner — ebenfalls wie
der Zugang zum Hochschulstudium — durch ein engmaschiges und weitgefasstes hoheitliches
Regelungsregime ausgestaltet.*!” Da gerade der GroRteil der Bevdlkerung in der GKV
versichert ist, konnen insofern die Leistungserbringer ihre Tatigkeit nur mit einer Zulassung

zur vertragsarztlichen Versorgung in 6konomisch rentabler Weise austiben.*'®

Demnach kommt dem Staat gleichsam fiir die Verwirklichung ihrer Berufsfreiheit aus Art. 12
Abs. 1 GG ein faktisches Monopol zu,*® wobei er durch die Schaffung des
Krankenversicherungsrechts eine grundlegende soziale Aufgabe wahrnimmt*?°, Ebenfalls

kann bei dem Nachbesetzungsverfahren aufgrund des limitierten Kontingents — der einzelne

413 Grundlegend: BVerfGE 147, 253, 306 f. Rn. 105. Dazu auch: Jarass, in ders./Pieroth, Kommentar GG, Art. 12
Rn. 99; Martini/Ziekow, Die Landarztquote, S. 45; Manssen, in v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 12
Rn. 15. Noch offenlassend: BVerfGE 33, 303, 333.

414 Sjehe abermals nur: BVerfG, MedR 2001, 639, 639 f.; Manssen, in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar,
Art. 12 Rn. 186 f.

415 S0 etwa: Riedel, NZS 2009, 260, 261 f.; Reuter, Der eigentumsrechtliche Schutz der vertragsirztlichen
Zulassung und Praxis unter Beriicksichtigung des Nachbesetzungsverfahrens, S. 119 f.,; Wahl,
Kooperationsstrukturen im Vertragsarztrecht, S. 154 ff.

416 pragnant hervorgehoben bei: Manssen, in v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 12 Rn. 2. Siehe zu
diesen Schutzgehalten naher z.B.: Jarass, in ders./Pieroth, Kommentar GG, Art. 12 Rn. 9 ff. Speziell zu dem
Zusammenhang zwischen Ausbildung und Beruf: BVerfGE 33, 303, 329 f.; 147, 253, 306 Rn. 104.

417 Ausfiihrlich zu den sozialversicherungsrechtlichen Beschrankungen Kap. 1 B. II.

418 Sjehe in diesem Kontext nur: Bristle, in Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts, § 17 Rn. 6; schon
BVerfGE 11, 30, 43 f.

413 Ebenso: Riedel, NZS 2009, 260, 261 f. Vgl. auch nochmals BVerfGE 33, 303, 331 f.

420 Dazu nur: BVerfGE 68, 193, 209; 115; 25, 43; Sodan, in ders., Handbuch des Krankenversicherungsrechts, § 2
Rn. 46.
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frei gewordene Vertragsarztsitz — nur ein potentieller Leistungserbringer zugelassen werden,
sodass — ebenso wie bei dem begrenzten Zugang zum Hochschulstudium — ganz besonders
auf die gleichheitsgerechte Auswahl unter mehreren Bewerbern gemall Art. 3 Abs. 1 GG
ankommt.*?! Wenn ein Vertragsarztsitz in einem zulassungsbeschrinkten Bereich frei wird,
konnen sich mithin die Kandidaten bei der Auswahl des Nachfolgers auf ihr Recht auf
Chancengleichheit als Ausfluss des derivativen Teilhaberechts nach Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m.
Art 3 Abs. 1 GG berufen;*?*? einen dariiber hinausgehenden origindren Anspruch auf die
Aufrechterhaltung des Vertragsarztsitzes durch eine Nachbesetzung, also ein Anrecht auf die
Schaffung einer bestimmten Kapazitat, kann aber nicht aus Art. 12 Abs. 1i.V.m. Art. 3 Abs. 1

GG abgeleitet werden?*?3,

Trager des Grundrechts der Berufsfreiheit sind zum einen die deutschen Vertragsarzte als
natirliche Personen;*** auslandische bzw. staatenlose Vertragsirzte kénnen sich zumindest
auf Art. 2 Abs. 1 GG berufen*?>. Juristische Personen des Privatrechts sind gleichsam im Sinne
des Art. 19 Abs. 3 GG grundrechtsberechtigt.*?® Gegenstand einer umfangreichen Diskussion

427

ist hingegen, inwiefern gemischtwirtschaftliche Unternehmen®*’ oder juristische Personen

421 ygl. gleichsam: Hesral, in Ehlers, Fortfiihrung von Arztpraxen, Rn. 283 ff; Shirvani, NZS 2014, 641, 646; Riedel,
NZS 2009, 260, 264 sowie in allgemeiner Hinsicht abermals BVerfGE 33, 303, 331 f.

422 50 etwa auch: Fiedler, NZS 2003, 574, 574; Shirvani, NZS 2014, 641, 646; Reuter, Der eigentumsrechtliche
Schutz der vertragséarztlichen Zulassung und Praxis unter Bericksichtigung des Nachbesetzungsverfahrens, S. 121
ff; Herweck-Behnsen, NZS 1995, 211, 216; Riedel, NZS 2009, 260, 264. Das Recht der Bewerber etwa nur auf Art.
3 Abs. 1 GG stlitzend: BSGE 91, 253, 259 Rn. 19; jiingst BSG, Urt. v. 12.2.2020, B 6 KA 19/18 R, Rn. 29 —juris. Allein
auf Art. 12 Abs. 1 GG abstellend, z.B.: Seer, MedR 1995, 131, 135. Vgl. zu dem Verfahren nach der Aufhebung
von Zulassungssperren, § 26 Bedarfs-RL sowie ndher Kaltenborn, in Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, § 103
Rn. 7.

423 Einen solchen Anspruch etwa gleichsam ablehnend: BSGE 91, 253, 259 Rn. 19; Pawlita in Schlegel/Voelzke,
jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 102; LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 14.11.2018, L 11 KA 91/16 Rn. 29 —juris; Fiedler,
NZS 2003, 574, 574. Vgl. allgemein nochmals: BVerfGE 147, 253, 306 f. Rn. 105; Manssen, in v.
Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 12 Rn. 15.

424 ygl. u.a.: Jarass, in ders./Pieroth, Kommentar GG, Art. 12 Rn. 12; Manssen, in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG
Kommentar, Art. 12 Rn. 266; Joussen, in Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, § 95 Rn. 2.

425 ygl. zum Meinungsstand etwa: BVerfGE 78, 179, 196 f.; 104, 337, 346; Manssen, in v. Mangoldt/Klein/Starck,
Kommentar GG, Art. 12 Rn. 266 f.; Burgi, in BK Grundgesetz, Art. 12 Rn. 85 ff; Scholz, in Maunz/Durig, Kommentar
GG, Art. 12 Rn. 103 ff.

426 Exemplarisch: BVerfGE 102, 197, 212 f.; 115, 205, 229; 126, 112, 136. Siehe niher z.B. auch Scholz, in
Maunz/Dirig, Kommentar GG, Art. 12 Rn. 106 f.

427 Die Grundrechtsfihigkeit grundsitzlich z.B. annehmend: Scholz, in Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 12 Rn.
115; m.w.N. Manssen, in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, Art. 12 Rn. 270. Ablehnend dagegen etwa:
Burgi, in BK Grundgesetz, Art. 12 Rn. 97.
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des dffentlichen Rechts*?® die Gewahrleistung des Art. 12 Abs. 1 GG geltend machen kénnen.
Wirde man dies ablehnen, kénnte es bereits im Ansatz nicht zu einer Anreicherung lGber Art.
3 Abs. 1 GG und damit zu einem Teilhaberecht kommen. Eine solche Frage wird vorliegend
auch virulent, da sich ein MVZ, das derart betrieben werden darf (vgl. § 95 Abs. 1a S. 3 SGB V),
als Kandidat im Nachbesetzungsverfahren bewerben kann (vgl. allein § 103 Abs. 4c S. 1 SGB
V).

Der zu besprechende Kontext zeigt allerdings auf, dass eine Differenzierung nach der Funktion
der juristischen Person den richtigen Ansatz darstellt:*?° Bei MVZ wird fir die Teilnahme an
der vertragsarztlichen Versorgung liber die Voraussetzungen des § 95 Abs. 1a S. 3 und 4 SGB
V hinaus nicht weiter nach der Eigenschaft ihrer Betriebsform differenziert (vgl. insbesondere
§§ 95 Abs. 3 S. 2 und 3, 103 Abs. 4c S. 1 SGB V); sie sind vielmehr den ubrigen
Leistungserbringern gleichgesetzt.**® Demzufolge darf die Rechtsform auch nicht Gber die
ausnahmsweise mogliche Partizipation in einem zulassungsbeschrankten Bereich
entscheiden, was aber nur sichergestellt bleibt, wenn sich jedes MVZ innerhalb des
Nachbesetzungsverfahrens auf einen gleichheitsgerecht ausgestalteten Zugang berufen kann.
Es darf mit anderen Worten bei den Teilnahmeregelungen in § 103 Abs. 3a, 4, 5 und 6 SGB V
nicht um den Rechtsstatus des Unternehmens, sondern nur um die Funktion des MVZ als
Leistungserbringer in der GKV gehen — dazu muss man dem MVZ aber konsequenterweise das
derivative Teilhaberecht nach Art. 12 Abs. 1i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG zugestehen, auch wenn es
als gemischtwirtschaftliches Unternehmen oder in der Form einer juristischen Person des

offentlichen Rechts betrieben wird.*3!

428 Dje Grundrechtstrigerschaft u.a. ablehnend: Jarass, in ders./Pieroth, Kommentar GG, Art. 12 Rn. 13; Burgi, in
BK Grundgesetz, Art. 12 Rn. 94 f.; fiir den Regelfall BVerfGE 75, 192, 196.

423 5o grundsitzlich auch vorgehend: BVerfGE 68, 193, 208 ff; 70, 1, 15; Manssen, in v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG Kommentar, Art. 12 Rn. 273; Scholz, in Maunz/Dirig, Kommentar GG, Art. 12 Rn. 108; Wieland, in Dreier,
Kommentar GG, Band I, Art. 12 Rn. 57. Im Kontext des Sozialrechts speziell: Kingreen, J6R 2017, 1, 31 ff.

430 Sjehe etwa: Rademacker, in Kass. Kommentar, SGB V, § 95 Rn. 54; Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des
Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 145; BT-Drucks. 15/1525, S. 107 sowie Kingreen/Kiihling, DOV 2018, 890, 891, wonach
z.B. die KV auch Befugnisse gegeniiber eines kommunalen MVZ ausiiben kann (893 f.).

431 ygl. allgemein in diese Richtung schon Scholz, in Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 12 Rn. 108.
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lll. Die Anforderungen an das Auswahlverfahren

Die Zuteilung des vorhandenen Angebots hat anhand des Merkmals der Eignung flr den
Ausbildungsplatz bzw. den jeweiligen Beruf zu erfolgen, wobei neben praktischen Fahigkeiten
auch das Vermogen des Aspiranten im Bereich der sozialen Kommunikation miteinbezogen
werden soll.*32 Zudem muss die Ausgestaltung des Vergabeverfahrens dem Grundsatz des
Vorbehalts des Gesetzes geniigen;**3 der Gesetzgeber hat also die fur die Wahrnehmung der
Grundrechte wesentlichen Regelungen selbst zu normieren*34, Gleichzeitig darf die Auswahl
nach bestimmten Kriterien nicht dazu fiihren, dass man dabei ganze Gruppen von

Interessenten ausschlieRt.*3°

C. Der Grundrechtsschutz der Versicherten im iiberversorgten Planungsbereich

AbschlieBend bleibt unter der Zugrundelegung der tripolaren Verhaltnisse noch zu klaren,
inwieweit etwaige individuelle Rechte der versicherten Patienten auf das
Nachbesetzungsverfahren unmittelbar einwirken kénnen. Dazu lassen sich erstens vor allem
die Gewahrleistungen des Lebens und der koérperlichen Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG)
in Betracht ziehen (1.).%*® Zweitens kénnte zu deren Begriindung auf Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m.

dem Sozialstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 1 GG abgezielt werden (ll.).

I. Der ausgeschlossene Einfluss der Schutzpflichten nach Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG

Das Recht auf Leben sichert die ,,biologisch-physische Existenz jedes Menschen vom Zeitpunkt

ihres Entstehens an bis zum Eintritt des Todes” ab;**” das Recht auf kérperliche Unversehrtheit

432 yg|. im Kontext des Nachbesetzungsverfahrens ebenso: Hesral, in Ehlers, Fortfiihrung von Arztpraxen, Rn. 284
f.; Reuter, Der eigentumsrechtliche Schutz der vertragsarztlichen Zulassung und Praxis unter Beriicksichtigung
des Nachbesetzungsverfahrens, S. 125. Allgemein grundlegend in BVerfGE 147, 253, 308 Rn. 108 ff.

433 7 B.: BVerfGE 33, 303, 336 f.; 147, 253, 309 ff Rn. 115 ff; Jarass, in ders./Pieroth, Kommentar GG, Art. 12 Rn.
102.

434 Siehe hier speziell BVerfGE 147, 253, 309 ff Rn. 116 ff. Vgl. zur Wesentlichkeitstheorie zudem etwa: BVerfGE
34, 165, 192 f.; 45, 400, 417 f.; 83, 130, 142; 134, 141, 184 Rn. 126.

435 BVerfGE 43, 291, 317.

436 Sje als ,Basis der grundrechtlichen Rechtsstellung des Kranken” bezeichnend: Schmidt-Afmann,
Grundrechtspositionen und Legitimationsfragen im 6ffentlichen Gesundheitswesen, S. 12.

437 BVerfGE 115, 118, 139. Niher etwa Schulze-Fielitz, in Dreier, Band |, Kommentar GG, Art. 2 Abs. 2 Rn. 25 ff.
Siehe zur speziellen Diskussion um den Zeitpunkt des Beginns und des Endens des Lebens Jarass, in ders./Pieroth,
Kommentar GG, Art. 2 Rn. 81 f.
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umfasst den Erhalt der biologischen-physiologischen Integritit*3® ebenso wie den Schutz vor
psychischen Beeintrachtigungen, wenn sie physischen Eingriffen gleichkommen*3*. Uber die
anerkannte Schutzpflicht*° zu den genannten Gewahrleistungen lieRe sich sodann fragen, ob
der Gesetzgeber die Nachbesetzung des Vertragsarztsitzes in einem zulassungsbeschrankten

Bereich anhand der Bedurfnisse der Patienten ausrichten muss.

Grundsatzlich gesehen spricht dagegen jedoch schon, dass dem Staat nur in engen Grenzen
eine Pflicht zukommt, die den Einzelnen vor sich selbst zu schitzen hat.**! So liegt es aber
zunachst in der Hand des Versicherten, auf medizinische Hilfe zu verzichten oder sich nach
einem Arztwechsel behandeln zu lassen, wenn der bisher konsultierte Arzt aus der
vertragsarztlichen Versorgung ausgeschieden ist.**? Sollte man in der Schutzpflicht die

Gewihrleistung einer gewissen Mindestvorsorge sehen,**?

gilt das vorliegend ebenfalls, auch
wenn nicht vollends auszuschlieRen ist, dass nur der bisherige Teilnehmer eine spezifische
Behandlung in dem Planungsbereich angeboten hat: Aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG lasst sich

444 sondern

grundsatzlich kein Anspruch auf eine bestimmte Gesundheitsleistung herleiten,
daraus folgt nur, dass ,die 6ffentliche Gewalt Vorkehrungen zum Schutze des Grundrechts
trifft, die nicht ganzlich ungeeignet oder vollig unzuldnglich sind“44>. Das Interesse der
Versicherten an einer Nachbesetzung des Vertragsarztsitzes durch einen bestimmten

Leistungserbringer, der die bisher nachgefragte spezifische Behandlung weiterhin erbringen

438 Dazu u.a.: BVerfGE 56, 54, 73 f.; Starck, in v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 2 Rn. 193; di Fabio,
in Maunz/Durig, Kommentar GG, Art. 2 Abs. 2 S. 1 Rn. 55.

439 Statt vieler: BVerfGE 56, 54, 75; Jarass, in ders./Pieroth, Kommentar GG, Art. 2 Rn. 83; di Fabio, in
Maunz/Dirig, Kommentar GG, Art. 2 Abs. 2 Nr. 1 Rn. 55.

440 vgl|. z.B.: BVerfGE 39, 1, 41; 56, 54, 73; 77, 170, 214; 88, 203, 251.

441 Dazu nur Jarass, in ders./Pieroth, Kommentar GG, Art. 2 Rn. 100. Vgl. auch: BVerfGE 58, 208, 224 ff; 128, 282,
304 f.; 142,313,338 f. Rn. 73.

442 yg|. v.a.: BVerfGE 58, 208, 226; 128, 282, 304; 142, 313, 340 Rn. 75. So ist auch der aktive Raucher vor den
Gefahren des Rauchs nicht schutzwiirdig, BVerfGE 130, 131, 145.

443 50 etwa: di Fabio, in Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 2 Abs. 2 Nr. 1 Rn. 94; Wahl, Kooperationsstrukturen
im Vertragsarztrecht, S. 120; m.w.N. Lorenz, in BK Grundgesetz, Art. 2 Rn. 666. Ablehnend z.B. Jarass, in
ders./Pieroth, Kommentar GG, Art. 2 Rn. 93.

444 Sjehe nur: BVerfG, NJW 1997, 3085, 3085; BVerfGE 115, 25, 44; Hdnlein, SGb 2003, 301, 304; di Fabio, in
Maunz/Dirig, Kommentar GG, Art. 2 Abs. 2 Nr. 1 Rn. 94. Siehe ausfihrlich dazu schon: Schmidt-ABmann,
Grundrechtspositionen und Legitimationsfragen im 6ffentlichen Gesundheitswesen, S. 23 ff.

445 BVerfGE 77, 170, 215. Siehe auch: BVerfG, NJW 1997, 3085, 3085. Vgl. grundsatzlich zum Handlungsspielraum
des Gesetzgebers: m.w. N. Schulze-Fielitz, in Dreier, Kommentar GG, Band I, Art. 2 Abs. 2 Rn. 86 ff. Grundsatzlich
zu dieser Thematik siehe nadher z.B. Becker, in FS Steiner, S. 61 ff. Vgl. zur Diskussion um ein etwaiges Recht auf
Gesundheit etwa Zuck, in Quaas/ders./Clemens, Medizinrecht, § 2 Rn. 6 ff.

96



kann, basiert aber gerade auf einem Anspruchsdenken — ein Widerspruch zu den
schutzrechtlichen Grundsatzen des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG.%® Vielmehr wiirde ein solches Recht
dem bereits benannten Wirtschaftlichkeitsgebot aus § 12 Abs. 1 SGB V entgegenstehen, das

dem Leistungsangebot in der GKV mit Blick auf deren finanzielle Stabilitdt Grenzen setzt.**’

Il. Der gewahrte Ausgleich zwischen Beitrag und Leistung gemaR Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art.
20 Abs. 1 GG (Sozialstaatsprinzip)

Aus den soeben genannten Griinden liegt ebenfalls keine Verletzung des Art. 2 Abs. 1 GG
i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG (Sozialstaatsprinzip) vor: Dieses umfasst nur den Schutz vor einem
nicht mehr angemessenen Verhaltnis zwischen den angebotenen Leistungen und dem
eigenen Beitrag, der durch die Pflichtmitgliedschaft begriindet wird.**® In einem
Uberversorgten Bereich kann man aber nicht von einem Missverhaltnis zwischen diesen
beiden sprechen, was womoglich zu einer Nachbesetzung des Vertragsarztsitzes in einer
bestimmten Weise flihren kdonnte; insbesondere bleibt weiterhin auch die Behandlung von
lebensbedrohlichen Krankheiten durch andere Leistungserbringer in dem Planungsbereich

maoglich.*4°

Ill. Zwischenergebnis

Das BSG liegt also richtig, wenn es die ,Gesichtspunkte der Sicherung einer angemessenen
vertragsarztlichen Versorgung der Versicherten” im Kontext des Nachbesetzungsverfahrens

als ,,ohne Belang” ansieht, da diesen , bereits Vertragsarzte dieser Fachrichtung in groflerem

450

Umfang zur Verfligung” stehen. Insofern hat es bei dem grundsatzlichen

4

446 Insoweit einen Anspruch auf einen bestimmten Arzttyp im Planungsbereich ,allenfalls ausnahmsweise’
annehmend: Axer, in GesR 2012, 714, 720.

447 \gl.: BVerfG, NJW 1997, 3085, 3085; BVerfGE 115, 25, 45 f.
448 Grundlegend: BVerfGE 115, 25, 42 f.

449 y/g|. erneut BVerfGE 115, 25, 42 ff sowie Axer, GesR 2012, 714, 720, der aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs.
1 GG (Sozialstaatsprinzip) nur etwaige Vorgaben fiir eine ausreichende Versorgung ,,auch auf dem Lande”
andenkt.

450 BSGE 85, 1, 7.
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Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers bei der Ausgestaltung der vertragsarztlichen

Versorgung zu verbleiben.*!

D. Die Bewertung des Nachbesetzungsverfahrens: Die einzelne Wirkung grundrechtlich

geschiitzter Individualinteressen im bedarfsregulierten Kontext

Die konkrete Bewertung der Nachbesetzungsregelungen hat insofern anhand der
besprochenen mehrpoligen Rechte und Interessen zu erfolgen.**? Bei dieser Untersuchung
bietet sich eine Vorgehensweise an, welche die Zweistufigkeit des Verfahrens — § 103 Abs. 3a

SGB V (I.) bzw. § 103 Abs. 4 und 5 SGB (ll.) — zu Grunde legt.*>3

I. Die Eigentumsgarantien als Grenzen fiir die beabsichtigte Bedarfsneutralitit: die

Verfassungswidrigkeit des vorgeschalteten Verfahrens nach § 103 Abs. 3a SGB V

Die Analyse des § 103 Abs. 3a SGB V erfolgt konkret vor dem folgenden Hintergrund: Das
derivative Teilhaberecht der sich bewerbenden Nachfolger (Art. 12 Abs. 1i.V.m. Art. 3 Abs. 1
GG) streitet, wie erwahnt, nicht flir einen etwaigen Fortbestand des Vertragsarztsitzes; damit
kann es keinen Einfluss auf die Entscheidung liber die Durchfliihrung der Nachbesetzung im
Rahmen des § 103 Abs. 3a SGB V nehmen.*** Ebenfalls hat der Gesetzgeber kein individuelles
Recht der versicherten Patienten zu bericksichtigen, da ihnen grundsatzlich im
Uberversorgten Bereich kein Anspruch auf bestimmte Gesundheitsleistungen respektive

einen speziellen Teilnehmer zusteht.*>>

Vielmehr handelt es sich bei § 103 Abs. 3a SGB V selbst um eine Inhalts- und

Schrankenbestimmung im Sinne des Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG, die ihrerseits einen angemessenen

451 ygl. zu diesem Spielraum etwa: BVerfGE 56, 54, 80 f.; 77, 170, 214 f.; 85, 191, 212; Jarass, in ders./Pieroth,
Kommentar GG, Art. 2 Rn. 92.

452 Das Nachbesetzungsverfahren insoweit zu Recht in einem , mehrseitigen Spannungsverhéltnis“ verortend:
Berner, in Eichenhofer/v. Koppenfels-Spies/Wenner, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 13; Francke, in Wannagat,
Kommentar SGB V, § 103 Rn. 26.

453 ygl. nur nochmals zu dieser Differenzierung: Gerdts/Arnold, GuP 2014, 176, 177 sowie Steinhilper, GuP 2016,
15, 19.

454 vgl.: BVerfGE 147, 253, 306 f. Rn. 105; BSG, Urt. v. 12.2.2020, B 6 KA 19/18 R, Rn. 33 — juris; Pawlita in
Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 102; LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 14.11.2018, L 11 KA 91/16 Rn.
29 —juris. Siehe bereits Kap. 2 B. II.

455 Vgl. erneut: BVerfG, NJW 1997, 3085, 3085; BVerfGE 115, 25, 44. Ausfiihrlich in Kap. 2 C.
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Ausgleich zwischen dem individuellen Eigentumsschutz des Vertragsarztes und dem
Allgemeinwohl schaffen muss (vgl. Art. 14 Abs. 2 GG).**®* Aufgrund dessen bedirfen die
Vorschriften zur Einleitung des Nachbesetzungsverfahrens (1.), zur Ablehnungsmaglichkeit
durch den Zulassungsausschuss (2.) sowie zur Beschrankung der Entschadigung auf den
Verkehrswert (3.) einer einzelnen Uberpriifung. Die Verfahrensvorschriften in § 103 Abs. 3a S.

10 — 12 SGB V werden gesondert in Kapitel 4 untersucht.*’

1. Die Einleitung des Nachbesetzungsverfahrens

GemaR § 103 Abs. 3a S. 1 SGB V entscheidet der Zulassungsausschuss mit dem Ende der
Zulassung durch Tod, Verzicht oder Entziehung, ob auf Antrag des Vertragsarztes oder seiner
verfligungsberechtigten Erben ein Nachbesetzungsverfahren nach § 103 Abs. 4 SGB V
stattzufinden hat. Diese Regelung ist sowohl in personaler als auch in zeitlicher Hinsicht
angezeigt: Zunachst sieht § 103 Abs. 3a S. 1 SGB V richtigerweise (iberhaupt ein Antragsrecht
vor. Denn die im Rahmen dieser Vorschrift ebenfalls zu berlcksichtigenden
Versorgungsinteressen sprechen gegen eine automatische Aufrechterhaltung des
Vertragsarztsitzes, sodass ein solches Verfahren nicht stets von Amts wegen stattfinden darf
— der Vertragsarzt bzw. seine Erben miissen ihre Absicht an der wirtschaftlichen Verwertung
der Vertragsarztpraxis schon selbst kundtun.**® Voraussetzung fur die Einleitung des
Nachbesetzungsverfahrens bleibt aber richtigerweise dann auch, dass (iberhaupt eine
fortfihrungsfahige Vertragsarztpraxis existiert.**® Dagegen dirfen die Bewerber keinen
Antrag auf die Durchfiihrung eines Nachbesetzungsverfahrens stellen, da sie sich in diesem

Verfahrensabschnitt auf keine Rechtsposition berufen kénnen.460

456 7u einer solchen Einordnung abermals auch: Engels, GesR 2016, 197, 205; Cramer/Goldbach/Schlegelmilch,
ZMGR 2014, 241, 247; Orlowski, MedR 2015, 147, 149. Dazu schon Kap. 2 A. lll. 4.

457 Kap.4B. . 1.

458 S0 zu Recht auch: Berner, in Eichenhofer/v. Koppenfels-Spies/Wenner, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 15; jiingst
BSG, Urt. v. 12.2.2020, B 6 KA 19/18 R, Rn. 23 —juris. Vgl. zudem etwa: Hess, in Kass. Kommentar, SGB V, § 103
Rn. 18. Siehe speziell in Bezug auf das Antragsrecht der Erben: Hesral, in Ehlers, Fortfihrung von Arztpraxen, Rn.
324 ff.

459 Grundlegend: BSGE 85, 1, 3 ff. Siehe zudem etwa BSGE 115, 57, 64 ff Rn. 33 ff; BSGE 121, 76, 80 ff Rn. 15 ff;
Kaltenborn, in Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 8; Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, §
103 Rn. 118 ff; Kremer/Wittmann, Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, Rn. 486 ff; Hesral, in Ehlers,
Fortflihrung von Arztpraxen, Rn. 317 ff.

460 Sjehe v.a. nochmals: Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 102; LSG Nordrhein-Westfalen,
Urt.v. 14.11.2018, L 11 KA 91/16 Rn. 29 —juris.
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Die Beendigung der Zulassung durch Tod, Verzicht oder Entziehung driickt weiterhin den
korrekten zeitlichen Anknipfungspunkt fir die Einleitung des Nachbesetzungsverfahrens aus:
Es geht namlich dann um die Verwertung des verfassungsrechtlich geschiitzten Eigentums an
der Vertragsarztpraxis — und eben nicht mehr um deren Nutzung durch den Vertragsarzt.*6!
Insoweit umfasst die Regelung in Satz 1 zutreffend nicht den Fall des Ruhens der Zulassung,
da es in dieser Konstellation noch nicht um die Verwertung der Vertragsarztpraxis geht.4¢?
Ebenfalls findet zu Recht kein Nachbesetzungsverfahren bei einem Wegzug des Praxisinhabers
aus dem Bezirk seines Vertragsarztsitzes statt, wenn nicht gleichzeitig der Verzicht auf die
Zulassung erklart wird — es fehlt in diesem Fall das Rechtsschutzinteresse.*®® Bei einer
teilweisen Beendigung der Zulassung kdnnen der Vertragsarzt und seine Erben gleichsam ein
Interesse an der Verwertung des entsprechend nicht mehr nutzbaren Teils der
Vertragsarztpraxis haben, sodass sie richtigerweise auch dann die Madoglichkeit zur
Durchfiihrung des Nachbesetzungsverfahrens haben miissen, wenn die Zulassung halftig oder
geviertelt endet (§ 103 Abs. 3a S. 2 Hs. 1 SGB V);*** Gleiches gilt fir das Ende einer

Teilzulassung.46>

Im Ubrigen hat das Nachbesetzungsverfahren im Falle der Beendigung einer befristeten
Zulassung Anwendung zu finden, auch wenn das Gebiet nun Uberversorgt ist:*¢® Die
Teilnahmeberechtigung kann —im Falle ihrer Befristung auf eine bestimmte Zeit — erst einmal

nur die Berufsausiibung des Vertragsarztes sowie die Nutzung des Eigentums, nicht aber

461 Das Enden der Zulassung als ,,Grundvoraussetzung” bezeichnend: Schébener/Schébener, SGb 1994, 211, 214.
Siehe ausfihrlich zu dem verfassungsrechtlichen Einfluss der Zulassung Kap. 3 A. I. 2. a). Siehe zur Méglichkeit
eines bedingten Verzichts in Kap. 4 A. Il.

462 | E. das Ruhen z.B. ausdriicklich auch ausschlieRend: Kaltenborn, in Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, §
103 Rn. 8; Hesral, in Ehlers, Fortfiihrung von Arztpraxen, Rn. 302. Dagegen eine solche Madglichkeit nicht generell
ausschlieRen wollend: Bartels, MedR 1995, 232, 232. A.A. explizit: Meschke, in Bdune/ders./Rothfull, Kommentar
Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 16b Rn. 57.

463 (berzeugend: Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 117. A.A. aber z.B.: Meschke, in
Biune/ders./Rothfull, Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 16b Rn. 61; Kremer/Wittmann, Vertragsarztliche
Zulassungsverfahren, Rn. 482.

464 Sjehe zu Recht schon: Orlowski/Halbe/Karch, Vertragsarztrechtsinderungsgesetz, S. 91; SG Miinchen, GesR
2008, 267, 268 f. Vgl. zudem Médller, MedR 2007, 263, 266. Die Geltung des Nachbesetzungsverfahrens fiir den
Fall des viertelten Endens der Zulassung einfihrend: BT-Drucks. 19/8351, S. 65, 192. A.A.:. Bdune, in
ders./Meschke/RothfuB, Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV, § 19a Rn. 13 ff; Hesral, in Ehlers, Fortfithrung von
Arztpraxen, Rn. 309 ff.

465 Meschke, in Baune/ders./RothfuR, Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 16b Rn. 54; Schiller/Paviovic, MedR
2007, 86, 90. I.E. auch Mdéller, MedR 2007, 263, 266; Hesral, in Ehlers, Fortfihrung von Arztpraxen, Rn. 308.

466 \/g|. zur Befristung einer Zulassung §§ 95 Abs. 7 S. 1, 98 Abs. 2 Nr. 12 SGB V, 19 Abs. 4 Arzte-ZV. Speziell zu
ihrem ,,Korridor“ Kirchhoff, in BeckOK Sozialrecht, § 19 Arzte-ZV, Rn. 15.
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dessen Verwertung begrenzen;*’ schlussendlich hat der Vertragsarzt auf deren Grundlage
Eigentum  erworben®®  SchlieRt der Gesetzgeber nun die Geltung des
Nachbesetzungsverfahrens bei einer befristeten Zulassung mit dem Verweis auf die
bezweckte Reduktion der Uberversorgung aus (vgl. § 103 Abs. 3a S. 2 Hs. 2 SGB V),
beriicksichtigt er erneut nicht das nach Art. 14 Abs. 1 GG gewahrleistete Eigentumsrecht des
Vertragsarztes;*®® § 103 Abs. 1 S. 2 SGB V wére somit in Bezug auf Art. 14 Abs. 1 GG
verfassungswidrig.#’® Es bedarf mit anderen Worten auch in diesem Fall eines
Nachbesetzungsverfahrens, sodass das Antragsrecht bei der Beendigung einer befristeten
Zulassung zu gelten hat.*’! Selbiges trifft auch fur die Sonderbedarfszulassung zu — unabhiangig

von der Versorgungssituation.*’?

2. Die Ablehnung der Durchfiihrung des Nachbesetzungsverfahrens

GemaR § 103 Abs. 3a S. 3 Hs. 1 SGB V kann der Zulassungsausschuss den Antrag auf
Durchfiihrung des Nachbesetzungsverfahrens ablehnen, wenn eine Nachbesetzung aus
Versorgungsgesichtspunkten nicht erforderlich ist; herrscht hingegen zudem noch eine
Uberschreitung des allgemeinen Versorgungsgrads von iber 40 Prozent vor, soll der
Zulassungsausschuss sogar den Antrag zuriickweisen (§ 103 Abs. 3a S. 7 und Abs. 1 S. 3 SGB
V). Im Falle der Ablehnung erhalt der Vertragsarzt oder die zur Verfliigung berechtigten Erben
eine Entschadigung von der KV bzw. tGber den Strukturfond (§§ 103 Abs. 3a S. 13, 105 Abs. 1a
S.3 Nr. 6 SGB V).

467 Siehe ausfiihrlich zu dieser Thematik in Kap. 2 A. I. 2. a).

468 Vgl. nochmals zu der Eigentumsbildung aufgrund der Zulassung nur: Seer, MedR 1995, 131, 134. Niher zur
Begriindung des Eigentumsschutzes der Vertragsarztpraxis Kap. 2 A. I. 2. b) cc).

469 So aber BT-Drucks. 17/6906, S. 75. Siehe nochmals niher zur Beeintrachtigung des Eigentiimers Kap. 2 A. Il
2.

470 Kritisch auch: Diiring, in Schallen, Zulassungsverordnung, & 19 Rn. 27; Ladurner, Kommentar Arzte-
ZV/Zahnéarzte-ZV, § 19 Arzte-ZV Rn. 44 f.; Frehse, in Rieger/Dahm/Katzenmeier/Stellpflug/Ziegler, HK-AKM, 720
Rn. 496. Siehe dazu ausfiihrlich abermals Kap. 2 A. IlI.

471 AA. z.B.: Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 148; Kaltenborn, in Becker/Kingreen,
Kommentar SGB V, & 103 Rn. 8; wohl doch wund in sich widersprichlich Frehse, in
Rieger/Dahm/Katzenmeier/Stellpflug/Ziegler, HK-AKM, 720 Rn. 492, 496; wenngleich kritisch Kirchhoff, in
BeckOK Sozialrecht, § 19 Arzte-ZV, Rn. 18 f.; Kremer/Wittmann, Vertragsirztliche Zulassungsverfahren, Rn. 391.

472 Epenso Kleinke/Lauber, ZMGR 2013, 8, 9. Vgl. auch Kremer/Wittmann, Vertragsirztliche Zulassungsverfahren,
Rn. 639; Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins durch den Medizinrechtsausschuss, ZMGR 2010, 82, 87.
A.A. z.B.: Hesral, in Ehlers, Fortfiihrung von Arztpraxen, Rn. 313; Meschke, in Baune/ders./Rothfull, Kommentar
Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV, § 16b Rn. 37; Jaeger, in Spickhoff, Kommentar Medizinrecht, § 103 SGB V Rn. 14.
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Die Norm berticksichtigt demzufolge die allgemeinen Versorgungsbediirfnisse einerseits in
der Hinsicht, dass trotz Uberversorgung ein Bedarf an der Aufrechterhaltung des
Vertragsarztsitzes  besteht;*’3  andererseits kommt mit der Ablehnung des
Nachbesetzungsverfahrens sowie der Zahlung einer Entschadigung das Interesse an dem
Abbau der Uberversorgung zum Ausdruck, wodurch die finanzielle Stabilitat der GKV gesichert
und Unterversorgung entgegen gewirkt werden soll*’4. Zugleich sei in beiden Situationen das
Eigentumsrecht des Vertragsarztes gewahrt: Bei einer Entscheidung fir die Durchfliihrung des
Verfahrens wird dieser die Vertragsarztpraxis letztendlich (bertragen konnen, bei einer
Ablehnung erhdlt er immer noch eine Entschadigung in Hohe des Verkehrswerts — eine
vermeintlich angemessene Gewichtung des Eigentumsrechts mit den
Allgemeinwohlinteressen.*’> Eine solche Annahme lasst aber die Eigenheit des § 103 Abs. 3a
SGB V als Ausgleichsregelung im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG auller Acht (a) und fiihrt

deswegen zu einer ungerechtfertigten Privilegierung einzelner Gruppen (b).

a) Die spiegelverkehrte Beriicksichtigung der Versorgungsinteressen und des

Eigentumsrechts: der Charakter des Nachbesetzungsverfahrens

Bei § 103 Abs. 3a SGB V handelt es sich, wie bereits festgestellt, um eine Vorschrift, welche
die Verfassungsmaligkeit des § 103 Abs. 1 S. 2 SGB V in Bezug auf das Eigentumsrecht des
Vertragsarztes aus Art. 14 Abs. 1 GG gewahrleistet.*’® Grundsatzlich gesehen ist es auch
zulassig, die eigentliche Verfassungswidrigkeit einer Inhalts- und Schrankenbestimmung in
Einzelfallen durch ausgleichende Vorkehrungen zu kompensieren;*’” aufgrund der

Vorhersehbarkeit der Beeintrachtigung bedarf es in dem vorliegenden Fall dabei zwingend —

473 Siehe v.a. BT-Drucks. 18/4095, S. 108. Niher zur Feststellung des Versorgungsbedarfs etwa: Reiter, ZMGR
2016, 340, 341 f.; Berner, in Eichenhofer/v. Koppenfels-Spies/Wenner, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 13.

474 Dazu u.a.: BT-Drucks. 17/8005, S. 112; Berner, in Eichenhofer/v. Koppenfels-Spies/Wenner, Kommentar SGB
V, § 103 Rn. 16; Murawski, in Hanlein/Schuler, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 9.

475 50 jedenfalls Shirvani, NZS 2014, 641, 644 f.
476 Siehe nochmals: Shirvani, NZS 2014, 641, 644 f. Dazu niher Kap. 2 A. lII. 4.

477 Dazu nur: BVerfGE 100, 226, 244; 143, 246, 338 Rn. 259; Depenheuer/Froese, in v. Mangoldt/Klein/Starck,
Kommentar GG, Art. 14 Rn. 240 ff (,ausgleichspflichtige Sozialbindung”). Siehe speziell zur
Entstehungsgeschichte der sogenannten ausgleichspflichtigen Inhalts- und Schrankenbestimmung in Literatur
und Rechtsprechung bei Wieland, in Dreier, Kommentar GG, Band |, Art. 14 Rn. 151. Den Wandel in der
Abgrenzung zwischen Enteignung und Inhalts-und Schrankenbestimmung als Ursache fiir das Institut zutreffend
ausmachend: Kénig, DVBI 1999, 954, 954.

102



anders als bei dem enteignenden Eingriff — einer Regelung in Form eines Gesetzes*’,
Allerdings dirfen derartige Vorschriften einen rein finanziellen Ausgleich jedoch nur in
Ausnahmefillen vorsehen:*’° Die Entscheidung des Verfassungsgebers denkt in Art. 14 Abs. 1
S.2 GG —im Gegensatz zu Art. 14 Abs. 3 GG —namlich in der Regel keine Entschadigungspflicht
an;* vielmehr fordert die Bestandsgarantie aus Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG prinzipiell den Erhalt
des Eigentums*®. Das bedeutet hinsichtlich des § 103 Abs. 3a S. 3 Hs. 1, S. 7 und 13 SGB V

konkret Folgendes:

In einem zulassungsgesperrten Bereich wird aufgrund von § 103 Abs. 1 S. 2 SGB V fiir jeden
Vertragsarzt die Verwertungsmoglichkeit seiner Vertragsarztpraxis verfassungswidrig
beschrinkt sein, da im Ubrigen die allgemeinen Versorgungsinteressen die Beeintrichtigung
nicht rechtfertigen kdnnen.*®? Diese Konstellation unterscheidet sich also in diametraler
Weise von dem Fall, in welchem der Eingriff in Art. 14 Abs. 1 GG im Grundsatz durch
Gemeinwohlgrinde gerechtfertigt und somit nur in gewissen Ausnahmesituationen die
Normierung eines finanziellen Ausgleichs erforderlich ware.*®® Demzufolge bedarf es im
vorliegenden Sachverhalt zu allererst ausgleichender Regelungen, die grundsatzlich auf den
Bestand der Vertragsarztpraxis als Eigentum ausgerichtet sind; die Entschadigung kann
vielmehr mit anderen Worten nicht die Regel darstellen, denn andernfalls wiirde die
Grundaussage zu Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG spiegelverkehrt wiedergegeben.*8* Anders gewendet:
Die Vorschrift des § 103 Abs. 3a SGB V hat die bedarfsorientierten Versorgungsinteressen,

welche gerade Uber die Entschadigung zum Ausdruck kommen wirden, nur ausnahmsweise

478 Vgl. in diesem Zusammenhang nur Ossenbiihl, in FS Friauf, S. 400 f. Siehe zu der Ablehnung eines
enteignenden Eingriffs nochmals Kap. 2 A. II. 2.

479 BVerfGE 100, 226, 245 f.; 143, 246, 338 f. Rn. 260; Depenheuer/Froese, in v. Mangoldt/Klein/Starck,
Kommentar GG, Art. 14 Rn. 240 f.; Papier, DVBI 2000, 1398, 1403; Wieland, in Dreier, Kommentar GG, Band I,
Art. 14 Rn. 154.

480 papier/Shirvani, in Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 481; Wieland, in Dreier, Kommentar GG, Band |,
Art. 14 Rn. 154; Ké6nig, DVBI 1999, 954, 957; naher Papier, DVBI 2000, 1398, 1402.

81 |In diesem Zusammenhang: Papier/Shirvani, in Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 490; BVerfGE 100,
226, 245; Kénig, DVBI 1999, 954, 958; Papier, DVBI 2000, 1398, 1403.

482 Sjehe nochmals Kap. 2 A. IlI. 1.

483 ygl. BVerfGE 100, 226, 344; 143, 246, 338 f. Rn. 260. Anders dagegen der Fall der Pflichtabgabe eines
Druckwerks, deren Ablieferung im Grundsatz mit Art. 14 Abs. 1 GG geniigt und nur bei besonderen Werken
unverhaltnismalRig ware, BVerfGE 58, 137, 148 ff.

484 vgl. in diesem Kontext auch Engels, GesR 2016, 197, 205. Das filschlicherweise missachtend: Geiger, in
Hauck/Noftz, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 23, 56. Insofern kann auch die eingeschrankte Nutzungsmaglichkeit
eines mit einem Denkmal bebauten Grundstiicks grundsatzlich nicht nur mit einer Entschadigung ausgeglichen
werden, BVerfGE 100, 226, 243 ff.
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zu beriicksichtigen; deshalb darf wiederum die Ablehnung des Nachbesetzungsverfahrens nur
die Ausnahme darstellen — entgegen der falschlichen Annahme des Gesetzgebers.*®> Somit
verstoBt die regelmalig mogliche Verweigerung der Nachbesetzung des Vertragsarztsitzes
wegen nicht erforderlicher Versorgungsgriinde (§ 103 Abs. 3a S. 3 Hs. 1 SGB V) gegen die
grundlegende Dogmatik zum Eigentumsrecht aus Art. 14 Abs. 1 GG — sie ist insoweit

verfassungswidrig, was speziell fir die soll-Regelung des § 103 Abs. 3a S. 7 SGB V gilt.*8®

b) Die Privilegierung einzelner Gruppen als untauglicher Bezugspunkt

Aus diesen Griinden darf ein Nachbesetzungsverfahren auch nicht nur dann zwingend
eingeleitet werden, wenn der potentielle Nachfolger mindestens fiinf Jahre in einem
unterversorgten Gebiet gearbeitet hat (§ 103 Abs. 4 S. 5 Nr. 4 SGB V),*®’ Ehegatte,
Lebenspartner oder Kind des bisherigen Vertragsarztes ist (§ 103 Abs. 4 S. 5 Nr. 5), angestellter
Arzt oder Partner des Vertragsarztes war (§ 103 Abs. 4 S. 5 Nr. 6 SGB V)*® oder er die
Verpflichtung eingeht, die Praxis in einen Bereich zu verlegen, der einen Versorgungsbedarf
aufweist, sowie wenn Festlegungen gemals § 101 Abs. 1 S. 8 SGB V befolgt werden (§ 103 Abs.
3aS.3Hs.2,S.4-6,8Hs. 1SGB V): Damit bliebe es ndmlich nach wie vor moglich, dass das
Nachbesetzungsverfahren bei einer Bewerbung eines anderen als in § 103 Abs. 3a S. 3 Hs. 2
SGB V genannten Interessenten grundsatzlich abgelehnt wird; in diesen Fallen wirde mit
anderen Worten wiederum der finanzielle Ausgleich fiir den Eigentimer der
Vertragsarztpraxis zum Grundsatz gemacht, was mit den dargelegten Garantien des Art. 14
Abs. 1 S. 1 GG nicht zu vereinbaren wiare.*®° Anders formuliert: Der Zulassungsausschuss darf

auch bei dem nicht nach § 103 Abs. 3a S. 3 Hs. 2 SGB V privilegierten Personenkreis eine

485 ygl. gleichsam Engels, GesR 2016, 197, 205. Siehe zur unrichtigen Annahme des Gesetzgebers: BT-Drucks.
18/4095, S. 108; BT-Drucks. 19/8351, S. 192 (,,Grundsatzregel”). Zu Unrecht insoweit z.B. dann auch: Geiger, in
Hauck/Noftz, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 23, 56. Die bisherige Gesetzessystematik falschlicherweise schon so
deutend, dass von einer regelmiaRigen Nachbesetzung auszugehen sei: Berner/Striive, GesR 2015, 461, 462;
Fiedler, DStR 2016, 322, 326. Siehe nochmals zur Absicht des Gesetzgebers BT-Drucks. 17/8005, S. 112.

486 A A. z.B.: letztendlich doch Engels, GesR 2016, 197, 206; Shirvani, NZS 2014, 641, 644 f.; grundsatzlich Heun,
VSSR 2015, 215, 222; Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 23, 56; Stréttchen, KrV 2020, 143,
143.

487 Hierbei hatte die Tatigkeit in dem unterversorgten Bereich zudem nach dem 23. Juli 2015 erstmals
aufgenommen werden missen, § 103 Abs. 3a S. 4 SGB V.

488 Dje Anstellung bzw. Partnerschaft hitte mindestens drei Jahre andauern miissen, § 103 Abs. 3a S. 5 SGB V,
auBer das Verhaltnis ware vor dem 5. Marz 2015 begriindet worden (§ 103 Abs. 3a S. 6 SGB V).

489 ygl. auch nochmals: Engels, GesR 2016, 197, 205 sowie in allgemeiner Hinsicht BVerfGE 100, 226, 245 f.
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Nachbesetzung regelmaRig nicht versagen; insbesondere die soll-Regelung ist vor diesem
Hintergrund verfassungswidrig (vgl. § 103 Abs. 3a S. 7 und 8 Hs. 1 SGB V).*° Umgekehrt I4sst
sich dann gleichzeitig eine ausnahmsweise mogliche Entschadigungspflicht normieren, falls
der Nachfolger gerade dem bisherin § 103 Abs. 3a S. 3 Hs. 2 SGB V aufgefiihrten Personenkreis

angehort.*?

GemaR § 103 Abs. 4 S. 10 Hs. 1 kann respektive soll (§ 103 Abs. 3a S. 8 Hs. 2 SGB V) der
Zulassungsausschuss die Nachbesetzung des Vertragsarztsitzes weiterhin noch dann
zurlickweisen, wenn das Auswahlverfahren nach § 103 Abs. 4 SGB V wegen der Bewerbung
eines privilegierten Kandidaten — eine Entscheidung liber dessen Erforderlichkeit findet ja in
einem solchen Fall nicht statt (§ 103 Abs. 3a S. 3 Hs. 2, S. 8 Hs. 1 SGB V) — zwar schon eroffnet
wurde, jedoch ein anderer Interessent die Zulassung erhalten misste, es aber zugleich der
Nachbesetzung aus Versorgungsgriinden eigentlich nicht bedirfen wirde. Die Norm findet
mithin ihren Sinn in einer nachgeschalteten Prifung, ob die Aufrechterhaltung des
Vertragsarztsitzes liberhaupt erforderlich ist; diese konnte also gegebenenfalls nachtraglich
mangels Versorgungsbedarfs abgelehnt werden.**? Angesichts der soeben gezogenen
Erkenntnisse darf indes eine solche Regelung konsequenterweise ebenfalls nicht existieren:
Die nachtraglich mogliche Ablehnung steht dem  Zusammenspiel zwischen
eigentumsrechtlichen Garantien und den allgemeinen Versorgungsbediirfnissen entgegen,

wenn sie sich allein an der Person des Kandidaten orientiert.

3. Die verfassungsgemaBe Beschrankung der Entschdadigung auf den Verkehrswert

Im Anschluss an die Zuriickweisung des Antrags auf die Nachbesetzung des Vertragsarztsitzes
hat die KV — womoglich zusammen mit den Krankenkassen tiber den Strukturfond (§ 105 Abs.
1aS.3 Nr. 6 SGB V) —dem Vertragsarzt oder seinen Erben eine Entschddigung zu zahlen (§ 103
Abs. 3a S. 13 SGB V). Diese ist auf den Verkehrswert begrenzt, der bei der Praxisfortfiihrung

ausschlaggebend ware (§ 103 Abs. 3a S. 14 SGB V); sie wird also nicht auf den Marktwert der

490 Grundsatzlich a.A. aber Heun, VSSR 2015, 215, 222.
491 Sjehe insoweit aber zur unrichtigen Annahme des Gesetzgebers BT-Drucks. 17/8005, S. 112.
492 BT-Drucks. 17/8005, S. 113.
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Praxis festgesetzt.**3 Eine Abwégung des individuellen Eigentumsrechts mit den allgemeinen
Versorgungsinteressen bestatigt diese Regelung: Es soll dem Vertragsarzt stets nur seine
eigene Leistung zu Gute kommen, nicht aber der Wertzuwachs, der sich aus dem begrenzten
Angebot an Zugangsmoglichkeiten in einem zulassungsbeschrankten Bereich ergeben
wirde.*** Vielmehr wére bei in offentlichen Interessen liegenden Beeintrichtigungen des
Eigentlimers sogar ein Abschlag, also ein unter dem Verkehrswert liegender finanzieller
Ausgleich moglich.*®> Die Entschidigung umfasst im Ubrigen alle Folgeschidden, wie zum
Beispiel die Verpflichtungen aus langfristig abgeschlossenen Vertragen;*°® auf sie missen aber
auch die erzielten Erlése — wie etwa der gesonderte Verkauf von Geraten — angerechnet
werden®’. Inwieweit sie Uberdies ebenfalls den privatarztlichen Teil der Praxis umfasst, wird

gesondert in Kapitel 4 A. VI. 1. behandelt.

Il. Die unzureichende Beriicksichtigung individualrechtlicher Interessen bei der

Bewerberauswahl: Die Verfassungswidrigkeit des § 103 Abs. 4 und 5 SGB V

Unmittelbare Folge des Nachbesetzungsverfahrens ist, wie schon erwahnt, die Zulassung auf
einen frei werdenden Vertragsarztsitz in einem Uberversorgten Bereich,**® wobei die
normative Ausgestaltung des § 103 Abs. 4 und 5 SGB V durch folgende verschiedene Rechte
und Interessen gepragt wird: Zunachst handelt es sich bei § 103 Abs. 4 SGB und 5 SGB V um
eine Inhalts- und Schrankenbestimmung zur Verfligungsbefugnis des Eigentlimers bezlglich
seiner Vertragsarztpraxis, die insofern der Rechtfertigung bedarf.**® Darliber hinaus muss das

Recht der Bewerber auf eine chancengerechte Auswahl aus Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 3 Abs.

493 Sjehe etwa: Hess, in Kass. Kommentar, SGB V, § 103 Rn. 21a; BT-Drucks. 18/5123, S. 130. Die Ausgleichspflicht
grundsatzlich auf den Wert des Eigentums festsetzend: Papier/Shirvani, in Maunz/Dirig, Kommentar GG, Art. 14
Rn. 488.

494 y/gl. zu Recht schon die entsprechenden Ausfiihrungen beziiglich § 103 Abs. 4 SGB: Weif3, in NZS 2005, 67, 74;
BT-Drucks. 12/3608, S. 99; Hufen, MedR 1996, 394, 402 f.

495 BVerfG, NJW-RR 2005, 741, 742; BVerfG, NVwZ 2010, 512, 514 f. Rn. 43; Papier/Shirvani, in Maunz/Diirig,
Kommentar GG, Art. 14 Rn. 488.

4% Grundlegend anerkennend: BT-Drucks. 18/5123, S. 130. Als ,konsequent” bezeichnend:
Bédune/Dahm/Flasbarth, MedR 2016, 4, 6.

497 Siehe z.B.: Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 48; Steinhilper GuP 2016, 15, 20;
Kremer/Wittmann, Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, Rn. 528.

498 Dazu nochmals nur BSGE 85, 1, 5 sowie naher Kap. 1 C.

499 Sjehe nochmals: Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung,
S. 258 f.; Shirvani, NZS 2014, 641, 645. Dazu ndher schon Kap. 2 A. lll. 4.
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1 GG ausreichend miteinbezogen werden.*® Im Ubrigen hat das allgemeine &ffentliche

01 sowie die angestrebte Abwendung

Versorgungsinteresse an einem geeigneten Nachfolger
von Unterversorgung mitberiicksichtigt zu werden®®?; insofern gilt also ein
Regulationsmechanismus zu beachten, welcher vornehmlich der Erfiillung einer qualitativen,

flaichendeckenden Versorgung und weniger wettbewerbsorientierten Zwecken dient>°3,

Dagegen konnen die Ziele der Sicherstellung der finanziellen Stabilitat der GKV und der Abbau
der Uberversorgung keine Geltung mehr beanspruchen, wenn eine Nachbesetzung erfolgt —
mit der Durchfiihrung des Verfahrens wird gerade der Vertragsarztsitz erhalten.>® Innerhalb
dieses mehrpoligen Interessen- und Rechtskontextes gilt es also die verschiedenen
Regelungen des § 103 Abs. 4 und 5 SGB V — die Ausschreibung des Vertragsarztsitzes (1.), die
Auswahlentscheidung anhand bestimmter Kriterien (2.) sowie die Beschrankung des

Kaufpreises auf den Verkehrswert (3.) — gesondert zu untersuchen.

1. Die Ausschreibung des Vertragsarztsitzes durch die KV

Im Falle der Durchfiihrung des Nachbesetzungsverfahrens hat die KV den Vertragsarztsitz in
den fur amtliche Verlautbarungen bestimmten Blattern auszuschreiben und eine Liste ber
die eingehenden Bewerbungen anzufertigen, die dem Zulassungsausschuss und auch dem
Vertragsarzt bzw. seinen Erben bereitgestellt werden muss (§ 103 Abs. 4 S. 1 und 3 SGB V).
Eine derartige Regelung ist angezeigt:>°> Zum einen bedarf es mit Blick auf das Teilhaberecht
der Bewerber aus Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG zwingend einer solchen
Ausschreibung, da dieses Transparenz im Verfahrensablauf voraussetzt.>%® § 103 Abs. 4 S. 2

SGB V missachtet dieses Gebot jedoch insofern in verfassungswidriger Weise, indem die Norm

500 Sjehe wiederum z.B.: Fiedler, NZS 2003, 574, 574; Hesral, in Ehlers, Fortfihrung von Arztpraxen, Rn. 283 ff;
Shirvani, NZS 2014, 641, 646.

501 Dazu nur: Shirvani, NZS 2014, 641, 646, Stréttchen, KrV 2020, 143, 143.
502 y/gl. hierzu speziell etwa: BT-Drucks. 17/6906, S. 75.
503 Sjehe in diesem Kontext nur Fehling, in ders./Ruffert, Regulierungsrecht, § 20 Rn. 34, 56.

504 Gut herausgearbeitet bei: Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen
Krankenversicherung, S. 261 sowie Shirvani, NZS 2014, 641, 645.

505 | E. etwa eine solche Ausschreibungspflicht ebenso annehmend: Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V,
§ 103 Rn. 193 ff; Kremer/Wittmann, Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, Rn. 530.

506 vgl. im Kontext des Nachbesetzungsverfahrens: Hesral, in Ehlers, Fortfihrung von Arztpraxen, Rn. 1144.
Allgemein eindrticklich: BVerfGE 147, 253, 309 Rn. 114.
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eine derartige Pflicht nicht fir den Verzicht oder die Entziehung eines Viertels der Zulassung
gelten lasst, obwohl ein Nachbesetzungsverfahren richtigerweise auch in diesen Fallen
stattfinden kann (vgl. § 103 Abs. 3a S. 2 Hs. 1 SGB V).>®” Zum anderen sieht die Vorschrift
ebenfalls zu Recht die Bereitstellung der Liste flir den Vertragsarzt bzw. seine Erben vor — sie
miissen angesichts der bevorstehenden Vertragsverhandlungen zur VerduRerung der
Vertragsarztpraxis liber die Kandidaten respektive potentiellen Vertragspartner Bescheid
wissen.’® Inwieweit zu verfahren ist, wenn keine Bewerbungen auf die Ausschreibung
eingehen oder der Eigentlimer das Verfahren aus freien Stlicken beendet und es spater erneut

durchfiihren mochte, wird in Kapitel 4 A. lll. ndher dargelegt.

2. Die Auswahl des Nachfolgers anhand festgelegter Kriterien

Der Zulassungsausschuss hat unter mehreren Aspiranten den Nachfolger auszuwahlen (§ 103
Abs. 4 S. 4 SGB V). Gerade die dafir festgelegten Kriterien (§ 103 Abs. 4 S.5—8, 11 und Abs.
55S.3SGB V) dienen also dazu, die mehrpoligen Rechte und Interessen in Ausgleich zu bringen,
welche im Rahmen des Auswahlverfahrens zu beachten sind.>®® Die Untersuchung der
Merkmale muss zundchst auf ihre abschlieRende Funktion (a) und die grundsatzliche
Gewichtung der in ihnen ausgedriickten Rechte und Interessen eingehen (b), bevor man eine

etwaige konkrete Rangfolge der einzelnen Kriterien festlegen kann (c).

a) Die abschlieBende Funktion der Merkmale

Die Frage nach der abschlieBenden Funktion der Kriterien muss man vor dem Hintergrund
diskutieren, dass nur dem Gesetzgeber die Befugnis zur Regelung wesentlicher Bereiche

zusteht;>10 er darf also grundsatzliche Entscheidungen nicht anderen Normgebern oder der

507 Dazu auch: Ladurner, MedR 2019, 519, 525; Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 107.

508 Siehe etwa: Meschke, in Baune/ders./Rothful, Kommentar Arzte-ZV/Zahnérzte-ZV, § 16b Rn. 81. Vgl. zudem
Shirvani, NZS 2014, 641, 646.

509 Shirvani, NZS 2014, 641, 646; Junge, Recht auf Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung, S. 152.

510 7u diesem Zusammenhang ebenso: LSG Essen, GesR 2011, 108, 110; LSG Baden-Wiirttemberg, ZMGR 2009,
214, 219; LSG Hessen, Beschl. v. 2352007, L 4 KA 72/06 Rn. 18 ~— \juris; Frehse, in
Rieger/Dahm/Katzenmeier/Stellpflug/Ziegler, HK-AKM, 720 Rn. 495. Vgl. zudem auch BVerfGE 147, 253, 309 ff
Rn. 116 ff sowie in allgemeiner Hinsicht etwa Schulze-Fielitz, in Dreier, Kommentar GG, Band Il, Art. 20
(Rechtsstaat) Rn. 113 ff.
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Exekutive Uberantworten®!!. Die Bedeutung einer Vorschrift richtet sich prinzipiell nach dem

>12 wobei

zugrundeliegenden Sachbereich und der Natur des zu normierenden Gegenstandes,
die Regelung vor allem bei der Wahrnehmung von Grundrechten als wesentlich gilt>!3. Einen
Anhaltspunkt  bietet daflir genauer gesprochen etwa die Intensitat der
Grundrechtsbeeintrachtigung.”'* Bezuglich der Auswahlentscheidung nach den Merkmalen

des § 103 Abs. 4S.5-8,11 und Abs. 5S. 3 SGB V zeichnet sich dabei folgendes Bild:

Erstens kann der Vertragsarzt in einem gesperrten Bereich, wie dargelegt, (iber sein Eigentum
an der Vertragsarztpraxis nur verfligen, wenn eine weitere Zulassung in dem Gebiet erteilt
wird.’®>  Gleichsam beeintrichtigt die Auswahl des Nachfolgers durch den
Zulassungsausschuss (§ 103 Abs. 4 S. 4 SGB V) die VeraulRerungs- und Verfligungsfreiheit des
Vertragsarztes aus Art. 14 Abs. 1 GG, da er mittelbar nur mit ausgewahlten Kandidaten einen
privatrechtlichen Ubernahmevertrag wird abschlieRen kénnen.>'® Somit ist die Auswahl des
Nachfolgers nach bestimmten Kriterien fiir den Vertragsarzt zur Verwirklichung seines
Eigentumsrechts wesentlich®'’” — die Verfiigungsfreiheit stellt sich, wie bereits erwihnt, als
,Kernbereich der Eigentumsgarantie” dar>'8, Da die mittelbare und faktische Beeintrachtigung
des Eigentliimers flir den Gesetzgeber, wie besprochen, vorhersehbar ist, kann er auch eine
solche Regelungspflicht befolgen.”® Zweitens kommen den Kriterien im Hinblick auf die
Verwirklichung des Teilhaberechts der Bewerber (Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG)
eine wesentliche Bedeutung zu: Die danach ausgerichtete Auswahl hat namlich flr den
Kandidaten einen vorentscheidenden Einfluss auf die Auslibung seiner vertragsarztlichen

Tatigkeit in dem zulassungsbeschrankten Bereich; das Nachbesetzungsverfahren ist also fir

>11 Exemplarisch: BVerfGE 83, 130, 142; 95, 267, 307; 98, 218, 251; 147, 253, 309 f. Rn. 116.
*12 Etwa: BVerfGE 98, 218, 251; 108, 282, 311 f.
*13 Siehe z.B.: BVerfGE 49, 89, 126 f.; 61, 260, 275; 95, 267, 308; 98, 218, 251.

514 50 etwa: BVerfGE 49, 89, 127; 98, 218, 252. Vgl. zu weiteren Kriterien fiir die Bestimmung der Wesentlichkeit:
Schulze-Fielitz, in Dreier, Kommentar GG, Band Il, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 113.

515 Wiederum beispielhaft nur: BSGE 110, 34, 39 Rn. 20.

516 Siehe v.a. nochmals: Shirvani, NZS 2014, 641, 645. Zu der Einordnung des § 103 Abs. 4 SGB V schon Kap. 2 A.
1. 4.

517 Siehe ebenso: LSG Baden-Wiirttemberg, ZMGR 2009, 214, 219; LSG Hessen, Beschl. v. 23.5.2007, L 4 KA 72/06
Rn. 18 f.; Rieger, MedR 1994, 213, 214.

>18 BVerfGE 91, 294, 308; 100, 226, 241.

513 ygl. zur Geltung der Wesentlichkeitslehre bei mittelbaren, faktischen Beeintrichtigungen u.a.: Schulze-Fielitz,
in Dreier, Kommentar GG, Band Il, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 115; Jarass, in ders./Pieroth, Kommentar GG, Art. 20
Rn. 73; BVerfGE 105, 279, 303 ff.
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seine dortige Wirkmeéglichkeit als Leistungserbringer maRgeblich.>?° Die Merkmale fur die
Auswahlentscheidung finden sich mit anderen Worten im Zentrum des Zulassungswesens

wieder; sie kdnnen damit zu einer Privilegierung einer einzelnen Person fiihren.>?!

Eine Regelung durch den Gesetzgeber scheidet auch nicht aufgrund der Tatsache aus, dass es
sich um eine rein interne Angelegenheit einer homogenen Personengruppe handeln wiirde>??
—der Gber die Nachbesetzung entscheidende Zulassungsausschuss (vgl. § 103 Abs. 3a S. 1 und
Abs. 4 S. 4 SGB V) setzt sich gerade nicht nur aus Vertretern der Arzte, sondern auch aus
Reprasentanten der Krankenkassen, also paritatisch, zusammen (§ 96 Abs. 2 S. 1 SGB V). Im
Ubrigen kénnen sich bisher tiberhaupt nicht teilnahmeberechtigte Leistungserbringer in dem
Nachbesetzungsverfahren nach § 103 Abs. 4 SGB V erstmalig um eine Zulassung bewerben,
die zuvor gerade noch kein Mitglied der KV sind (vgl. § 95 Abs. 3S. 1 SGB V) — die KV entsendet
aber die Vertreter der Arzte fiir den Zulassungsausschuss (§ 96 Abs. 2 S. 2 SGB V). Demnach
darf der untergesetzliche Normgeber allein schon wegen des Teilhaberechts aus Art. 12 Abs.
1 GG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG keine eigens aufgestellten Auswabhlkriterien hinzufiigen.>?3
Folglich hat der Gesetzgeber die Kriterien abschlieRend zu bestimmen; der
Zulassungsausschuss darf keine Auswahl anhand weiterer eigens gesetzter Malistabe

treffen.>?* Spielrdume bestehen fiir ihn insoweit nur, als dass er die genannten Kriterien

konkretisieren darf.>?>

Weiterhin steht der Normierung unterschiedlicher Kriterien innerhalb des
Nachbesetzungsverfahrens nicht entgegen, dass diese womaoglich in Widerspruch zu den

Gewahrleistungen des Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG treten werden: Denn anders

520 vgl. auch: Rieger, MedR 1994, 213, 214 f.; LSG Baden-Wiirttemberg, ZMGR 2009, 214, 219. Vgl. in allgemeiner
Hinsicht ebenso: BVerfGE 33, 303, 345 f.; 147, 253, 310 f. Rn. 117 ff.

521 ygl.: BVerfGE 33, 303, 345; BVerwGE 139, 210, 216 Rn. 20.

522 ygl. in diesem Kontext BVerfGE 33, 303, 346 f., wo eine interne Angelegenheit deswegen verneint wurde, da
die auenstehenden Studierenden betroffen waren. Siehe zur Rechtssetzungsbefugnis eines Berufsverbands z.B.
BVerfGE 33, 125, 157 ff.

523 Mit dem Verweis auf die allgemeine Berufsfreiheit auch: LSG Baden-Wiirttemberg, ZMGR 2009, 214, 219; LSG
Essen, GesR 2011, 108, 110. In allgemeiner Hinsicht eindricklich: BVerfGE 147, 253, 310 f. Rn. 119. Vgl. auch
bezliglich der Spielhallenerlaubnisse: m.w.N. auf die Rechtsprechung Shirvani, ZfWG 2017, 95, 101.

524 S0 z.B. auch: LSG Baden-Wiirttemberg, ZMGR 2009, 214, 219; Arnold/Poetsch, MedR 2013, 773, 778 f.; LSG
Essen, GesR 2011, 108, 110; Sproll, in Krauskopf, Band 2, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 22. A.A. etwa: BSG, MedR
2013, 814, 819 Rn. 50; Kaltenborn, in Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 10; letztendlich doch Frehse,
in Rieger/Dahm/Katzenmeier/Stellpflug/Ziegler, HK-AKM, 720 Rn. 540 ff; Berner, in Eichenhofer/v. Koppenfels-
Spies/Wenner, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 21; Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 118.

525 ygl. grundlegend BVerfGE 147, 253, 311 f. Rn. 120.

110



als bei dem Auswahlverfahren fiir Studienbewerber, in welchem das BVerfG konkret eine
Verknupfung des Kriteriums der Qualifikation — die Abiturnote — mit einem eignungsfernen
Merkmal — der zu duBernde Ortswunsch — als verfassungsrechtlich unzuldssig angesehen
hat,°?® stellen sich die ebenfalls zu beriicksichtigenden Versorgungs- und
Eigentimerinteressen nicht als verfahrensfremde Aspekte dar. Anders gewendet: Im
Gegensatz zu dem Hochschulauswahlverfahren, welches grundsatzlich nur auf die Sichtung
der Bewerber nach ihrer Geeignetheit zugeschnitten sein soll, handelt es sich bei § 103 Abs. 4

SGB V gerade genuin um ein mehrpoliges Auswahlverfahren.>?’

b) Die grundsétzliche Gewichtung der Kriterien

Kommt einer Regelung in einem grundrechtsrelevanten Bereich eine wesentliche Bedeutung
zu, hat der Gesetzgeber nicht nur die Auswahlkriterien an sich festzulegen, sondern er muss
zur Wahrung des betroffenen Grundrechts ebenfalls deren Stellenwert zueinander

528

bestimmen, was sich womoglich schon aus der abstrakten Gewichtung der zu

berticksichtigenden Rechte und Interessen ableiten lieRe>?°.

aa) Der Vorrang des Eigentumsrechts gegeniiber dem Teilhaberecht der Bewerber und den

bedarfsorientierten Interessen

Bei einer Abwagung des Eigentumsrechts des Vertragsarztes mit dem Teilhaberecht der
anderen Bewerber gilt es sich wiederum in Erinnerung zu rufen, dass nur die
Gewahrleistungen des Art. 14 Abs. 1 GG fir die Nachbesetzung des Vertragsarztsitzes

530

streiten. Insofern  erdffnet dessen  grundrechtlicher  Eigentumsschutz eine

Teilnahmekapazitat, wodurch das Recht der potentiellen Leistungserbringer auf eine

526 \/g|. BVerfGE 147, 253, 317 ff Rn. 134 ff.

527 \/gl. nochmals Berner, in Eichenhofer/v. Koppenfels-Spies/Wenner, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 13 sowie
Francke, in Wannagat, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 26, welche das Nachbesetzungsverfahren in einem
,mehrseitigen Spannungsverhaltnis” verorten.

528 Grundsatzlich: BVerfGE 33, 303, 345 f.; BVerwGE 139, 210, 216 Rn. 20. Insofern im Kontext des
Nachbesetzungsverfahrens ebenso eine Gewichtung fordernd: Rieger, MedR 1994, 213, 214; Wigge, SGb 1993,
158, 162; Rieger, Rechtsfragen beim Verkauf und Erwerb einer Arztpraxis, Rn. 58.

529 |hre maRgebliche Bedeutung fiir die Auswahlentscheidung schon hervorhebend: Greve, ZMGR 2012, 95, 97.

530 vgl. an dieser Stelle auch: Fiedler, NZS 2003, 574, 574. Ausfiihrlich zu der Bedeutung der jeweiligen
Gewabhrleistungen fir das Nachbesetzungsverfahren Kap. 2 A. lll. 4, Kap. 3 B. Il. sowie Kap. 2 C.
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gleichgerechte Auswahl bei der Besetzung dieses neuen Sitzes gemal} Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m.
Art. 3 Abs. 1 GG erst entstehen kann.>3! Die MaRgeblichkeit des Eigentumsrechts und das
Zurlicktreten der Rechtsposition des Bewerbers unterstreicht weiterhin die Tatsache, dass der
bisherige Vertragsarzt die Tatigkeit des ausgewahlten Nachfolgers an dem ausgeschriebenen
Vertragsarztsitz stets noch verhindern kann, indem er die Vertragsarztpraxis im Rahmen des
privatrechtlichen Vertrags nicht an ihn Ubertragt: Die Zulassungserteilung im Rahmen des
Nachbesetzungsverfahrens setzt gleichzeitig deren Fortflihrung voraus; der erfolgreiche
Zugang des ausgewahlten Kandidaten hangt also immer von der Erlangung des Eigentums an

der Vertragsarztpraxis ab.>3?

Deshalb darf grundsatzlich auf der Ebene des § 103 Abs. 4 SGB V das Recht der Bewerber auf
Chancengleichheit (Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG) nicht mit dem Eigentumsrecht
des Vertragsarztes (Art. 14 Abs. 1 GG) gleichgestellt sein.>33 Selbiges muss im Verhaltnis zu
den bedarfsorientierten Allgemeininteressen gelten: Deren Einflussmoglichkeit auf die
Auswahl des Kandidaten hangt fiir sich betrachtet zunachst von der vorgeschalteten Bejahung
eines Versorgungsbedarfs ab, wahrend der verfassungsrechtliche Eigentumsschutz
grundsatzlich immer fir die Durchfiihrung der Nachfolgeentscheidung streitet.>>* Anders
ausgedrickt: Der hauptsachliche Sinn und Zweck des gesamten Verfahrens besteht vor allem

darin, dem Eigentumsrecht des Vertragsarztes zur Geltung zu verhelfen.>3>

531vgl. dazu: BayLSG, Urt.v. 17.1.2018, L 12 KA 12/17, Rn. 109 f. — juris; BSGE 91, 253, 259 Rn. 18 f. sowie Steiner,
NZS 2011, 681, 682 (,,mittelbar beglinstigt“) bzw. Fiedler, NZS 2003, 574, 574.

532 Sjehe in diesem Kontext v.a.: LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 14.11.2018, L 11 KA 91/16, Rn. 29 — juris. Vgl.
dazu auch: BSG, Urt. v. 12.2.2020, B 6 KA 19/18 R, Rn. 30 f. — juris. Siehe zur Unterscheidung zwischen dem
privatrechtlichen Vertrag und der &ffentlich-rechtlicher Zulassung Kap. 1 C. sowie zur Voraussetzung der
Fortfiihrungsfahigkeit der Praxis Kap. 2 D. I. 1.

533 vgl. ebenfalls: BayLSG, Urt. v. 17.1.2018, L 12 KA 12/17, Rn. 109 f. —juris; Greve, ZMGR 2012, 95, 98; Hesral,
in Ehlers, Fortfilhrung von Arztpraxen, Rn. 282. A.A. etwa: Seer, MedR 1995, 131, 135; Herweck-Behnsen, NZS
1995, 211, 216; Meschke, in Baune/ders./RothfuR, Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 16b Rn. 118; Dahm,
MedR 1994, 223, 223; Shirvani, NZS 2014, 641, 646.

534 |.E. auch Greve, ZMGR 2012, 95, 98. Einen Vorrang ,tendenziell zu Gunsten des Eigentums” annehmend:
Hesral, in Ehlers, Fortfiihrung von Arztpraxen, Rn. 376. Vgl. dagegen Shirvani, NZS 2014, 641, 646, der zu Unrecht
die Kriterien sogar explizit nach den Versorgungsgesichtspunkten ausrichtet. Vgl. gleichsam nochmals die
Ausfihrungen in Kap. 2 D. I. 2.

535 S0 u.a. auch: Fiedler, NZS 2003, 574, 577; Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 3;
Fiedler/Weber, NZS 2004, 358, 364; Murawski, in Hanlein/Schuler, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 14; Junge, Recht
auf Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung, S. 151; BT-Drucks. 12/3937, S. 7 f.; Sproll, in Krauskopf, Band
2, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 3; Jaeger, in Spickhoff, Kommentar Medizinrecht, § 103 SGB V Rn. 8, der Art. 14
GG zu Recht als ,,Schutzzweck der Norm“ ausmacht.
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Hierin liegt auch der Unterschied zu dem Zulassungsverfahren nach § 26 Bedarfs-RL
begriindet: Dieses geht nicht auf das Erfordernis eines individuellen Grundrechtsschutzes, wie
in Form des Eigentumsrechts des ehemaligen Vertragsarztes, zurlick, sondern vielmehr liegen
allein die Voraussetzungen einer Uberversorgung nicht mehr vor. Insoweit fiihren also die
aufzuhebenden Zulassungsbeschrankungen (vgl. §§ 103 Abs. 3 SGB V, 26 Abs. 1 S. 1 Bedarfs-
RL) — und nicht etwa die Gewahrleistungen des Art. 14 Abs. 1 GG — zu der Existenz eines freien
Vertragsarztsitzes; eine Vergleichbarkeit mit § 26 Bedarfs-RL scheidet also aus.’3® Aus dem
gleichen Grund weicht von dem prinzipiellen Zweck des § 103 Abs. 3a und 4 SGB V das
Verfahren zur Erteilung einer Sonderbedarfszulassung ab, da in diesem Fall keine
Vertragsarztpraxis fortgefliihrt werden soll; mithin kann wiederum kein Eigentumsrecht
gemaR Art. 14 Abs. 1 GG Einfluss auf das Verfahren nehmen.>®’ Insofern erweist sich im
Ubrigen die im Rahmen der Corona-Krise eingefiihrte Regelung in § 103 Abs. 4 S. 2 und Abs. 2
S. 4 SGB YV als deplatziert — der Bewerberauswahl nach § 103 Abs. 4 SGB V liegt eben nicht nur
ein lokaler Bedarf zu Grunde.>3® Der richtige Regelungskontext wiare demzufolge eher im
Verfahren zur Aufhebung von Zulassungsbeschrdankungen zu sehen (vgl. nochmals §§ 103 Abs.

3 SGBV, 26 Bedarfs-RL).

Das Eigentumsrecht umfasst, wie bereits erwdhnt, die Verfligungsfreiheit Uber die
Vertragsarztpraxis, wobei sich das konkret in der Gewahrleistung der freien Wahl des
Vertragspartners und der Bestimmung des Kaufpreises ausdriickt.>*° Insoweit darf man von
der grundsatzlich vorrangigen Berlicksichtigung der individuellen Eigentliimerinteressen
gerade dann nicht abweichen, wenn es dem Vertragsarzt bzw. seinen Erben — als Auspragung
ihrer Verfigungsfreiheit — darauf ankommt, die Vertragsarztpraxis an eine bestimmte Person
zu libertragen; ist dagegen die Wahl des Vertragspartners fiir sie nicht entscheidend, erscheint
eine Zurlckstellung des Eigentumsschutzes sowie eine primare Beachtung der anderen

Rechte und Interessen als gerechtfertigt.>*°

536 Sjehe schon: BayLSG, Urt. v. 17.1.2018, L 12 KA 12/17, Rn. 108 ff — juris; BSG, MedR 2020, 957, 962 f. Vgl.
naher zum Verfahren nach § 26 Bedarfs-RL z.B.: Kaltenborn, in Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 7.

537 Gut herausgearbeitet: Greve, ZMGR 2012, 95, 98. Vgl. ebenso Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, §
103 Rn. 222.

538 ygl. zu ihrer Einfiihrung BT-Drucks. 19/18967, S. 67.
53% pragnant bei Shirvani, NZS 2014, 641, 643.

540 Auf den Willen des Eigentiimers an seinem Nachfolger — allerdings ohne Vorrang — etwa schon besonders
abstellend: Rieger, in FS 10 Jahre ARGE Medizinrecht, S. 451. Das Interesse an der Wahl des Vertragspartners
plastisch schildernd: Cramer/Maier, MedR 2002, 549, 553. Dagegen das Eigentumsrecht des einzelnen Arztes auf
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Gleichwohl darf die Auswahl von vornherein nicht im vollstandigen Belieben des
Vertragsarztes stehen: Sie findet immer noch in dem Bedarfsplanungskontext statt, welchem
ein arztgruppenorientiertes Arzt-Einwohner Verhaltnis zu Grunde liegt.>*! Der Nachfolger hat
aus diesem Grund der gleichen Arztgruppe wie der ausscheidende Vertragsarzt
anzugehéren.”*? Ferner kdnnte andernfalls die bisherige Praxis nicht fortgefihrt werden.>*3
Im Ubrigen lassen sich einer solchen Gewichtung ebenso keine Bedenken dahingehend
entgegenbringen, dass der Zulassungsausschuss einen vollig unfahigen, die Gesundheit der
Versicherten gefahrdenden Nachfolger zulassen misste — der von dem bisherigen
Vertragsarzt praferierte Bewerber muss namlich gleichsam stets die allgemeinen
Zulassungsvoraussetzungen erfillen, worauf es bei der Teilnahmeberechtigung in den

normal- bzw. unterversorgten Planungsbereichen gerade auch nur ankommt (vgl. vor allem

§§ 95 Abs. 2 S. 1 -4, 95a Abs. 1 SGB V).>*

bb) Der Gleichlauf der Versorgungsinteressen mit dem Teilhaberecht der Bewerber

Fir die weitere Abwagung zwischen dem Teilhaberecht der Bewerber aus Art. 12 Abs. 1 GG
i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG mit den Versorgungsinteressen muss man sich nochmals Folgendes
besonders vergegenwartigen: Bei der Entscheidung nach § 103 Abs. 4 SGB V kommt den Zielen
des Abbaus von Uberversorgung und der Sicherung der finanziellen Stabilitit der GKV keine
Bedeutung mehr zu, da ja bereits positiv Gber die Aufrechterhaltung des Vertragsarztsitzes

entschieden wurde.>* Dagegen weist das Interesse an der Abwendung von Unterversorgung

die Wahrung seiner wirtschaftlichen Interessen reduzierend, z.B.: Fiedler, NZS 2003, 574, 576; Greve, ZMGR 2012,
95, 97 f. Den Einbezug seines Willens etwa ausdriicklich zurlickstellend: Hesral, in Ehlers, Fortfiihrung von
Arztpraxen, Rn. 290; Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 86; Kaltenborn, in
Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 14 (, keine Notwendigkeit“); Seer, MedR 1995, 131, 135.

541 ygl. abermals etwa: BSGE 82, 41, 41 f.; Murawski, in Hanlein/Schuler, Kommentar SGB V, § 101 Rn. 4.

542 Siehe etwa: BSGE 116, 173, 175 f. Rn. 18 f.; Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 220. Zu
beachten gilt in diesem Kontext auch § 16 S. 1 Bedarfs-RL.

543 Dazu v.a.: BSGE 116, 173, 178 f. Rn. 25; Kremer/Wittmann, Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, Rn. 546.
Vgl. auch schon schon Steinhilper, MedR 1994, 227, 230, 232.

544 vgl. Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, S. 261 sowie
Francke, in Wannagat, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 33. Dagegen eine Differenzierung beziiglich der
Anforderungen an einen Teilnehmer in einem offenen und in einem gesperrten Gebiet als legitim betrachtend:
Stréttchen, KrV 2020, 143, 143.

545 Dazu v.a. wiederum: Shirvani, NZS 2014, 641, 645; Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der
gesetzlichen Krankenversicherung, S. 261.
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aber ein hohes Gewicht auf, weil flir die Versicherten die Gefahr eines nicht ausreichend

gewahrleisteten Zugangs zu der medizinischen Versorgung gebannt werden soll.>*¢

Allerdings muss man ebenfalls dem Teilhaberecht der Bewerber aus Art. 12 Abs. 1 i.V.m. Art.
3 Abs. 1 GG eine wesentliche Dimension zusprechen: Die Zulassungsentscheidung ist fir sie
hinsichtlich einer spateren vertragsarztlichen Tatigkeit in einem Uberversorgten Gebiet und
damit fiir die Verwirklichung ihres Grundrechtsschutzes vorentscheidend.>*” Im Ubrigen liegt
die Auswahl, die sich nach der Geeignetheit des Nachfolgers richtet, gleichsam im
Allgemeininteresse.”*® Aus diesen Griinden gilt es festzuhalten, dass sich eine pauschale
abstrakte Gewichtung zwischen dem Teilhaberecht und den zu beriicksichtigenden
Versorgungsbediirfnissen nicht vornehmen lasst, sodass es hier auf die Untersuchung der

einzelnen Kriterien besonders ankommen wird.>*?

cc) Zwischenergebnis

Demzufolge muss den Kriterien, die das Eigentumsrecht des Vertragsarztes ausdriicken,
gegenlber den Merkmalen eine groRere Bedeutung zugeschrieben werden, welche das Recht
der Bewerber aus Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG und die allgemeinen
Versorgungsbediirfnisse wiedergeben. Die Meinungen, die eine pauschale Gleichrangigkeit
der Kriterien proklamieren, kénnen demzufolge jedenfalls schon im Ansatz nicht

Uberzeugen.>>®

546 Siehe in diesem Kontext speziell: Bauer-Schade, Die flichendeckende vertragsarztliche Versorgung, S. 136 f.,
der damit ebenfalls die Zulassungssperren nach § 100 Abs. 2 SGB V rechtfertigt (S. 139); Kaltenborn, in
Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, § 100 Rn. 7 beurteilt diese Zulassungsbeschrankungen sogar als ,,weniger
problematisch” als Zulassungssperren bei Uberversorgung. Den Gesundheitsschutz der Bevdlkerung als
,besonders wichtiges Gemeinschaftsgut” anerkennend, z.B.: BVerfGE 78, 179, 192; BVerfG, MedR 2001, 639, 639
f.

547 Siehe zu diesem Recht nochmals niher Kap. 2 B. II.
548 Sjehe abermals nur Shirvani, NZS 2014, 641, 646.
549 A.A. Greve, ZMGR 2012, 95, 98, der einen Vorrang der Versorgungsinteressen annimmt.

50 So aber etwa unter vielen: BT-Drucks. 17/6906, S. 75; Gerdts/Arnold, GuP 2014, 176, 180; Ladurner,
Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 66; Berner, in Eichenhofer/v. Koppenfels-Spies/Wenner,
Kommentar SGB V, § 103 Rn. 22; BSG, MedR 2013, 814, 818 Rn. 47; Hess, in Kass. Kommentar, SGB V, § 103 Rn.
27; Kaltenborn, in Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 10; Shirvani, NZS 2014, 641, 642. Im Grundsatz
ebenfalls: Ertl, NZS 2016, 12, 14, der aber im Falle des § 103 Abs. 3a S. 3 Hs. 2 SGB V den in § 103 Abs. 4 S. 5 Nr.
4, 5 und 6 SGB V Personen Vorrang gewahrt sowie in diese Richtung auch Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar
SGBV, § 103 Rn. 108, 113.
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c) Die Bewertung der einzelnen Merkmale in § 103 Abs. 4S.5 -8, 11 und Abs.5S. 3 SGB V

Die nachfolgenden Ausfiihrungen untersuchen sodann, inwiefern die in § 103 Abs. 4S.5 -8,
11 und Abs. 5 S. 3 SGB V gewdhlten Merkmale eine Auswahl des Nachfolgers im Sinne der
dargelegten Rechte und Interessen ermdglichen. Denn es sind vornehmlich diese Kriterien,
die den angemessenen Ausgleich gegenldufiger Positionen bezwecken.”®® Dazu muss
zuallererst deren jeweilige Bedeutung herausgearbeitet werden (aa), bevor — ausgehend von
der bereits ausgeflihrten grundsatzlichen Wertigkeit — deren konkrete Gewichtung

untereinander vorzunehmen ist (bb).

aa) Die Bedeutung der einzelnen Kriterien im mehrpoligen Interessenkontext

Der Zulassungsausschuss hat zunachst bei der Auswahl des Nachfolgers die berufliche Eignung
(Nr. 1) des Bewerbers zu bericksichtigen, worunter man dessen Qualifikation in Bezug auf die
facharztliche Ausrichtung des nachzubesetzenden Vertragsarztsitzes versteht.>>? Bei dem
Merkmal des Approbationsalters (Nr. 2) kann man dagegen einerseits auf sein Alter zum

53 und andererseits auf den vergangenen Zeitraum seit seiner

Zeitpunkt der Approbation
Approbation abstellen®>*. Weiterhin richtet sich eine Entscheidung nach der Dauer der
drztlichen Tatigkeit (Nr. 3),°>> welche aber um den wegen der Erziehung oder der Betreuung
pflegebedirftiger naher Angehdriger unterbrochenen Zeitraum verlangert wird (§ 103 Abs. 4
S. 8 SGB V);>*® mehr als eine funfjahrige, nach Abschluss der Weiterbildung ausgetiibte

Tatigkeit wird allerdings nicht angerechnet®’. Letztendlich zeigt sich, dass die genannten

551 Sjehe abermals: Shirvani, NZS 2014, 641, 646; Junge, Recht auf Teilnahme an der vertragsirztlichen
Versorgung, S. 152.

552 pragnant bei Kaltenborn, in Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 11.

553 Unter vielen: Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 102; Ertl, NZS 2016, 12, 15; Kaltenborn, in
Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 11.

554 Etwa: Ossege, in Berchtold/Huster/Rehborn, Kommentar Gesundheitsrecht, SGB V, § 103 Rn. 75; Pawlita, in
Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 241.

555 Dazu exemplarisch: Ossege, in Berchtold/Huster/Rehborn, Kommentar Gesundheitsrecht, SGB V, § 103 Rn.
76; Hess, in Kass. Kommentar, SGB V, § 103 Rn. 30.

556 Eine Beriicksichtigung der Eltern- und Pflegezeit ebenfalls bei dem Kriterium Nr. 2 und bei § 103 Abs. 5 S. 3
SGB V fordernd: Greve, ZMGR 2012, 95, 96.

557 Grundlegend: BSG, GesR 2013, 594, 598 f. Rn. 49.
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Kriterien — aus den verschiedenen Perspektiven — auf eine Auswahl des Nachfolgers anhand
dessen beruflicher F3higkeiten abzielen.>®® Selbiges gilt fur die Nr. 6, wonach der
Zulassungsausschuss bei seiner Abwagung berlicksichtigen muss, ob der Nachfolger bei dem
Vertragsarzt angestellt ist oder mit diesem die Praxis gemeinschaftlich betrieben hat — der
Angestellte oder der Partner haben ja gerade schon die Fahigkeiten bewiesen, die auf dem
nachzubesetzenden Vertragsarztsitz erforderlich sind.>>° Bewirbt sich ein MVZ als Nachfolger
(vgl. § 103 Abs. 4c S. 1 SGB V), muss man allerdings bei der Subsumption auf den angestellten

560

Arzt ebenso abstellen>*® wie wenn ein Vertragsarzt die Praxis derart weiterfilhren moéchte (§

103 Abs. 4b S. 4 SGB V)°°L,

Demzufolge Gberzeugen diese Merkmale, da sie die Position der Bewerber aus Art. 12 Abs. 1
GG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG widerspiegeln: Wie bereits erwdhnt, fordert ein solches derivatives
Teilhaberecht, dass die Bewertung ausgehend von der Eignung des Kandidaten vorgenommen
wird, die man im Ubrigen nicht nur eindimensional, sondern anhand verschiedener Merkmale
— wie zum Beispiel nach den Anforderungen des konkreten Fachgebiets, den praktischen
Fahigkeiten und den sozialen Kompetenzen des Arztes — zu bestimmen hat.”®? Vor diesem
Hintergrund ist das in Nr. 1 aufgefihrte Kriterium der beruflichen Eignung aufgrund des
Aufgreifens fachlicher MaRstdbe zu Recht gewidhlt;>®® insoweit stellt es sich auch als

zutreffend dar, die auf eine hausarztliche Versorgung ausgerichteten Vertragsarztsitze

558 7u einer solchen Kategorisierung der Kriterien Nr. 1-3 schon: Ertl, NZS 2016, 12, 15; Junge, Recht auf Teilnahme
an der vertragsarztlichen Versorgung, S. 152. Vgl. ebenso Shirvani, NZS 2014, 641, 646. Die Nr. 1 hingegen als
Auspragung des Versorgungsinteresses ansehend: Greve, ZMGR 2012, 95, 98.

559 vgl.: Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 236; Hess, in Kass. Kommentar, SGB V, § 103 Rn.
33; Kremer/Wittmann, Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, Rn. 558, 564; Ertl, NZS 2016, 12, 15. Dagegen die
Nr. 6 im Interessenbereich des Praxisinhabers verortend: BSG, MedR 2020, 957, 963.

560 7.B. auch: Jaeger, in Spickhoff, Kommentar Medizinrecht, § 103 SGB V Rn. 21; Fiedler/Weber, NZS 2004, 358,
363 f.; jingst BSG, ZMGR 2020, 279, 281 ff; mit gewissen Einschrankungen grundsétzlich auch Konerding, Der
Vertragsarztsitz im Medizinischen Versorgungszentrum, S. 107 ff; Hess, in Kass. Kommentar, SGB V, § 103 Rn. 41;
Kaya, Rechtsfragen medizinischer Versorgungszentren auf Griindungs- und Zulassungsebene, S. 271. Dies
allerdings ablehnend und nur auf das MVZ abstellend: Béune, in ders./Meschke/RothfuB, Kommentar Arzte
ZV/Zahnarzte-ZV, Anhang zu § 18 Rn. 45 ff; Meschke, MedR 2009, 263, 267 f.

%61 Dazu ebenso nur: Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 108; Jaeger, in Spickhoff,
Kommentar Medizinrecht, § 103 SGB V Rn. 19; unlangst BSG, ZMGR 2020, 279, 281 ff.

562 ygl. nochmals grundlegend: BVerfGE 147, 253, 308 ff Rn. 108 ff, das ausdriicklich hervorhebt, dass der
Gesetzgeber aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht an ein bestimmtes Kriterium gebunden ist (Rn. 113). Dazu
schon Kap. 2 B. Ill.

563 Ebenso Reuter, Der Eigentumsrechtliche Schutz der vertragsirztlichen Zulassung und Praxis unter
Berticksichtigung des Nachbesetzungsverfahrens, S. 125; Junge, Recht auf Teilnahme an der vertragsarztlichen
Versorgung, S. 152.

117



vorrangig mit Allgemeinarzten zu besetzen (§ 103 Abs. 4 S. 7 SGB V)°%4. Weiterhin ermdglichen
das Kriterium der Dauer der arztlichen Tatigkeit (Nr. 3) sowie eine dahingehende Auslegung
der Nr. 2 ebenfalls einen Riickschluss auf die Eignung des nachfolgenden Arztes in Bezug auf
seine praktischen Fahigkeiten im Sinne des Art. 12 Abs. 1 i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG.>®® Gleiches
gilt, falls er bereits als Angestellter oder Partner in die gegebenen Strukturen des

Vertragsarztsitzes integriert war (Nr. 6).°%°

Bei der Auswahlentscheidung spielt es nach § 103 Abs. 5 S. 3 SGB V dariiber hinaus eine Rolle,
wie lange der Bewerber in die Warteliste fiir die Ubernahme einer Vertragsarztpraxis
eingetragen war. Das ist aus verfassungsrechtlicher Hinsicht im Hinblick auf die Vereinbarkeit
mit Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG grundsatzlich zulassig, wenn auch nicht zwingend
angezeigt:*®’ Zwar kommt dadurch nicht die gesuchte Eignung des Bewerbers zur Geltung,
jedoch weist die Akzeptanz einer langen Wartezeit auf eine hohe Motivation fir den

gewinschten Platz hin.>%8

Die Auswahl eines Bewerbers richtet sich weiterhin nach dem Kriterium, ob dieser mindestens
funf Jahre in einem unterversorgten Bereich tatig gewesen ist (Nr. 4). Insofern driickt dieser

Aspekt das allgemeine Versorgungsinteresse an einer bedarfsorientierten Umleitung der

569

Leistungserbringer aus,”®® wenngleich eine solche privilegierende Regelung gerade zu einer

564 ygl. zu dieser Regelung: BT-Drucks. 15/1525, S. 112; Hess, in Kass. Kommentar, SGB V, § 103 Rn. 28.

565 Auch: Reuter, Der eigentumsrechtliche Schutz der vertragsirztlichen Zulassung und Praxis unter
Berticksichtigung des Nachbesetzungsverfahrens, S. 125; Junge, Recht auf Teilnahme an der vertragsarztlichen
Versorgung, S. 152. Vgl. zudem: BSGE 107, 147, 156 f. Rn. 39; Ertl, NZS 2016, 12, 15; Berner, in Eichenhofer/v.
Koppenfels-Spies/Wenner, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 22. Die Nr. 3 dagegen als ,vergleichbar schwaches
Auswahlkriterium“ titulierend: Hess, in Kass. Kommentar, SGB V, § 103 Rn. 30.

566 vgl. insbesondere nochmals: Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 236; Hess, in Kass.
Kommentar, SGB V, § 103 Rn. 33. Diesen Aspekt verkennend: Hesral, in Ehlers, Fortflihrung von Arztpraxen, Rn.
388; Meschke, in Baune/ders./Rothfufl, Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV, § 16b Rn. 112; Reuter, Der
eigentumsrechtliche Schutz der Zulassung und Praxis unter Beriicksichtigung des Nachbesetzungsverfahrens, S.
128 f.

567 Explizit: BVerfGE 147, 253, 348 f. Rn. 216. Siehe zur Zuldssigkeit von Wartezeiten schon BVerfGE 33, 303, 348.

568 BVerfGE 147, 253, 349 f. Rn. 218 f. Das Kriterium der Eintragung in die Warteliste ebenfalls als Auspragung
von Art. 12 Abs. 1 i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG ansehend: Junge, Recht auf Teilnahme an der vertragsarztlichen
Versorgung, S. 152. Vgl. zudem Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 270. Die Warteliste
hingegen auf eine ,Sichtungsfunktion” reduzierend: Murawski, in Hanlein/Schuler, Kommentar SGB V, § 103 Rn.
27.

569 vgl. v.a.: BT-Drucks. 17/6906, S. 75, wobei es nicht darauf ankommt, ob der Vertragsarzt angestellt war oder
freiberuflich tatig wurde; Hess, in Kass. Kommentar, SGB V, § 103 Rn. 31; Gerdts/Arnold, GuP 2014, 176, 181
(,Forderung der Versorgung der Versicherten in unterversorgten landlich gepragten Gebieten”).
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Verschlechterung der Versorgungslage in diesem Gebiet fiihren kann>’°. Die Auswahl nach Nr.
7 stellt weiterhin auf die Bereitschaft des Bewerbers zur Erfiillung besonderer
Versorgungsbediirfnisse ab, wobei der Zulassungsausschuss ihn sogar zur Einhaltung seiner
Zusage verpflichten kann (§ 103 Abs. 4 S. 11 SGB V). Versteht man unter dieser Bereitschaft,
die vertragsarztliche Tatigkeit nicht nur an dem Vertragsarztsitz, sondern gleichzeitig auch in
unterversorgten  Gebieten  auszufiihren, gibt sie das im Rahmen des
Nachbesetzungsverfahrens zu berlicksichtigende planungsbezogene Versorgungsinteresse
wieder;>’! werden dabei hingegen spezielle Leistungsanforderungen an den Bewerber zu
Grunde gelegt, drickt sich darin das allgemeine Versorgungsbedirfnis an einem passenden
Nachfolger aus®’2. Jedenfalls darf man aber die MaRstdbe der Nr. 7 nicht als Ausdruck einer
individuellen Rechtsposition der Versicherten verstehen, da diese keinen Anspruch auf ein
bestimmtes Leistungsangebot an dem Vertragsarztsitz haben.>’3 Ob der Nachfolger Menschen
mit Behinderung einen verbesserten Zugang zu der vertragsarztlichen Versorgung — wie zum
Beispiel in Form einer barrierefreien Praxis — ermoglichen mochte (Nr. 8), stellt sich insoweit
als Auspragung eines Versorgungbedirfnisses dar;>’# dies gilt ebenso fiir Nr. 9, wonach der
Zulassungsausschuss eine Auswahl nach der Maligabe zu treffen hat, ob ein MVZ, ein
Vertragsarzt oder eine BAG das besondere Versorgungsangebot erganzen kann>’> sowie fur
die Beachtung der Festlegungen nach § 101 Abs. 1 S. 8 SGB V (§ 103 Abs. 4 S. 6 SGB V)76,
Mithin bleibt grundsatzlich festzuhalten, dass die Kriterien der Nr. 4, 7 bis 9 — anders als die
Merkmale in Nr. 1 bis 3, 6, Abs. 5 S. 3 — nur allgemeine Versorgungsinteressen

widerspiegeln.>”’

570 S0 auch Greve, ZMGR 2012, 95, 95.

571 vgl. zu dieser Lesart: BT-Drucks. 17/6906, S. 75; BT-Drucks. 19/8351, S. 193; Kaltenborn, in Becker/Kingreen,
Kommentar SGB V, § 103 Rn. 12; Hess, in Kass. Kommentar, SGB V, § 103 Rn. 35; Ert/, NZS 2016, 12, 15.

572 \/gl. zu dieser Auslegung BT-Drucks. 17/6906, S. 75; BT-Drucks. 19/8351, S. 193. Den Gehalt der Vorschrift
insofern nicht nur auf unterversorgte Gebiete begrenzen wollend: Greve, ZMGR 2012, 95, 95.

573 ygl. wiederum BVerfG, NJW 1997, 3085, 3085. Siehe ausfiihrlich Kap. 2 C.

574 Ebenso Berner/Striive, GesR 2015, 461, 462. Vgl. auch BT-Drucks. 18/4095, S. 109. Siehe zu weiteren
denkbaren MaRRnahmen: Ertl, NZS 2016, 12, 15.

575 Vgl. zur Abédnderung dieses Kriteriums und damit zu seiner Geltung fiir ein MVZ, einen Vertragsarzt oder eine
BAG: BT-Drucks. 19/8351, S. 65.

576 Sjehe BT-Drucks. 19/6337, S. 21 sowie BT-Drucks. 19/14871, S. 97 f. Dazu niher v.a. auch: Ladurner, MedR
2019, 440, 448 ff; Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 276 ff. Insofern darin zu Recht ein
weiteres Auswahlkriterium sehend: Schroeder-Printzen, in Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, Kap. 8
Rn. 696.

577 zutreffend die Nr. 4, 7 und 8 als , Versorgungsbezogene Kriterien” einordnend: Ert/, NZS 2016, 12, 15.
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Zudem richtet sich die Auswahlentscheidung danach, ob der Bewerber Ehegatte,
Lebenspartner>’® oder Kind des bisherigen Vertragsarztes ist (Nr. 5). Hierzu gilt sich nochmals
in Erinnerung zu rufen, dass Art. 14 Abs. 1 GG grundsatzlich die VerdauRerungs- bzw.
Verfigungsfreiheit des Eigentiimers schiitzt;*’° das umfasst insbesondere das Recht des
Vertragsarztes, seinen Nachfolger frei zu wihlen®®°. Die Ubertragung der Praxis an eine
bestimmte Person erfahrt aber dann eine besondere Relevanz, wenn daran ein aus familidren
Griinden resultierendes Interesse besteht —§ 103 Abs. 4 S. 5 Nr. 5 SGB V stellt sich damit als
besondere Ausprdgung des Eigentumsrechts aus Art. 14 Abs. 1 GG dar.”®! Inwiefern der
Zulassungsausschuss etwaige Interessen der Partner einer BAG bei der Auswahl des
Nachfolgers besonders zu beriicksichtigen hat (§ 103 Abs. 6 S. 2 SGB V), wird gesondert im 3.

Kapitel unter Teil B. besprochen.

bb) Die konkrete Gewichtung

Ausgehend von den bisherigen Erkenntnissen ergibt sich bei der konkreten Gewichtung der
Auswahlkriterien nach § 103 Abs. 4S.5 -8, 11 und Abs. 5 S. 3 SGB V, welche innerhalb des
grundrechtsrelevanten Bereichs zwingend vorzunehmen ist>®2, schon aufgrund der Bedeutung
des Art. 14 Abs. 1 GG folgendes Bild: Das Eigentumsrecht kann man erstens grundsatzlich nicht
mit dem Recht der anderen Bewerber aus Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG
gleichstellen, sondern es ist ihm gegenliber vorrangig zu beriicksichtigen; das Gleiche gilt im
Verhiltnis zu den allgemeinen Versorgungsinteressen.>®® Zweitens bleibt wiederum konkret

darauf hinzuweisen, dass der Eigentlimer den Vertragspartner als Ausfluss der nach Art. 14

578 Die Einbeziehung des Lebenspartners soll die Gleichstellung mit der Ehe férdern, BT-Drucks. 17/6906, S. 75.
579 Sjehe v.a. nochmals: BVerfGE 97, 350, 370 sowie Jarass, in ders./Pieroth, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 16.

580 Shirvani, NZS 2014, 641, 643. Vgl. auch: Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen
Krankenversicherung, S. 258. Siehe nochmals anschaulich zur Bedeutung des Nachfolgers fiir den bisherigen
Inhaber: Cramer/Maier, MedR 2002, 549, 553.

581 Siehe bereits: Hesral, in Ehlers, Fortfilhrung von Arztpraxen, Rn. 387; Junge, Recht auf Teilnahme an der
vertragsarztlichen Versorgung, S. 152; mit zusatzlichem Verweis auf Art. 6 Abs. 1 GG Sodan, Freie Berufe als
Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, S. 265 f. Vgl. auch schon: BSG, MedR 2020,
957, 963. An der inhaltlichen Angemessenheit des Kriteriums dagegen zweifelnd: Shirvani, NZS 2014, 641, 646.
Die Merkmale der Nr. 5 félschlicherweise ablehnend: Reuter, Der eigentumsrechtliche Schutz der
vertragsarztlichen Zulassung und Praxis unter Berlicksichtigung des Nachbesetzungsverfahrens, S. 127 f.

582 Sjehe insbesondere nochmals: BVerfGE 33, 303, 345 f.; BVerwGE 139, 210, 216 Rn. 20.
583 Kap. 2 D. II. 2. b) aa).
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Abs. 1 GG gewahrleisteten Verfiigungsfreiheit grundsatzlich wahlen darf.®* Dieses Interesse
wird sich regelmaRBig bei Personen mit familidren Hintergriinden &uRern.>®> |In
Zusammenschau dieser beiden Aspekte muss in letztgenannten Fillen dem individuellen
Eigentimerinteresse prinzipiell eine groBere Bedeutung zukommen;8® daher hat auch das
Merkmal in § 103 Abs. 4 S. 5 Nr. 5 SGB V gegentiber den weiteren Kriterien starker gewichtet

zu werden.>®’

Hinsichtlich der Wertigkeit der anderen Merkmale des § 103 Abs.4S.5—-8,11 und Abs.5S. 3
SGB V ergibt sich sodann folgendes Bild: Wie dargelegt, lasst sich kein grundsatzlicher Vorrang
zwischen dem Teilhaberecht aus Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG und den
Versorgungsinteressen feststellen.>®® Ein Blick in die Gesetzgebungsmaterialien zu den Nr. 4
und 7 zeigt jedoch, dass von einer bevorzugten Auswahl nach der Eignung der Bewerber
ausgegangen werden muss: Der Gesetzgeber wollte mit den versorgungsbezogenen Aspekten
nur das Nachbesetzungsverfahren erganzende Merkmale schaffen, da dadurch ,,die Chancen
[...] erh6ht” werden sollen bzw. eine Auswahl ,lber die berufliche Eignung [...] hinaus”

bezweckt wird.>® Fir eine stirkere Gewichtung der eignungsbezogenen MaRstdbe spricht

584 Dazu in diesem Kontext v.a. nochmals Shirvani, NZS 2014, 641, 643.

58 |In diesem Sinn auch: Pitschas, in JbSozR 1993, S. 291 sowie Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im
Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, S. 265 f. mit dem Verweis auf Art. 6 Abs. 1 GG; Schallen, Kommentar
Zulassungsverordnung, 8. Auflage, § 16b Rn. 103; Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 108
(,Generationennachfolge”). A.A.: Meschke, in Baune/ders./Rothful, Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 16b
Rn. 118.

58 \gl. schon: Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, S. 265
f. sowie Pitschas, in JbSozR 1993, S. 291. Vgl. zu dem Zusammenhang zu Art. 14 GG abermals: Hesral, in Ehlers,
Fortfiilhrung von Arztpraxen, Rn. 387. Dagegen etwa nur einen Vorrang der wirtschaftlichen Interessen des
Eigentiimers postulierend: Meschke, in Baune/ders./RothfuB, Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV, § 16b Rn. 97
ff, 116; Fiedler, NZS 2003, 574, 576; Greve, ZMGR 2012, 95, 97 f.

587 Gleichsam schon Schallen, Kommentar Zulassungsverordnung, 8. Auflage, § 16b Rn. 104. Vgl. zudem Sodan,
Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, S. 266, der mangels Vorrangs
dieses Kriteriums zur Verfassungswidrigkeit des Verfahrens kommt. Eine Ermessenreduzierung auf Null
annehmend: Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 108. Nur im Fall des § 103 Abs. 3a S. 3 Hs. 2
und S. 8 Hs. 1 SGB V: Ertl, NZS 2016, 12, 14. A.A. unter vielen: BT-Drucks. 17/6906, S. 75; Kaltenborn, in
Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 11; Hesral, in Ehlers, Fortfihrung von Arztpraxen, Rn. 402;
Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 74; Meschke, in Biune/ders./RothfuR,
Kommentar Arzte-ZV/Zahnéarzte-ZV, § 16b Rn. 111, 118.

588 Kap. 2 D. II. 2. b) bb).

589 BT-Drucks. 17/6906, S. 75. In diese Richtung wohl auch: Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar SGB V, § 103 Rn.
112.
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darliber hinaus auch, dass neben dem derivativen Teilhaberecht gleichsam das allgemeine

6ffentliche Interesse fir die Auswahl des am besten geeigneten Bewerbers streitet.>°

Folglich hat eine Auswahl der Bewerber vorrangig nach den Merkmalen 1, 2,3, 6 und S. 7 zu
erfolgen, bevor der Zulassungsausschuss erganzend die Kriterien des § 103 Abs. 4 S. 5 Nr. 4,
7, 8 und 9, S. 6 SGB V heranziehen darf,>®* wobei eine besondere Berlicksichtigung der
angestellte Arzt oder der bisherige Praxispartner erfahren muss (Nr. 6). Denn er kennt die
Praxisablaufe und hat selbst eine vertrauensvolle Beziehung zu den Patienten aufgebaut,
sodass er seine Eignung bereits aktiv bewiesen hat; er ist in dieser Hinsicht regelmaRig der
bestmégliche Nachfolger auf den Vertragsarztsitz.>®? Als in diesem Kontext nachrangiges
Merkmal muss man dagegen das der Wartezeit nach § 103 Abs. 5 S. 3 SGB V ansehen, da
hiermit eine Abwertung der origindren Eignungskriterien einhergeht und es dadurch nur in

Grenzfallen Anwendung finden kann.>%3

3. Die Beschrankung des Kaufpreises auf die Hohe des Verkehrswerts

Die Beschrankung des Kaufpreises auf die Hohe des Verkehrswerts (§ 103 Abs. 4 S. 9 SGB V)
lasst sich schon aus dem gleichen Grund wie die Begrenzung der Entschadigung nach § 103
Abs. 3a S. 13 und 14 SGB V rechtfertigen — ein (iber den Verkehrswert hinausreichender, zu
berilicksichtigender Wertzuwachs ldge nicht in einer eigenen Leistung des Vertragsarztes,
sondern in den aufgrund von Zulassungsbeschrankungen limitierten Zugangsmoglichkeiten
begriindet.”%* Vielmehr kénnte ein erhohter Kaufpreis sogar noch dazu fuhren, dass der
Nachfolger einen verstarkten Zwang zur Refinanzierung der Vertragsarztpraxis (iber eine

vermehrte Leistungstatigkeit versplirt, was womoglich die finanzielle Stabilitdt der GKV

590 Sjehe erneut Shirvani, NZS 2014, 641, 646.

591 y/gl. dagegen etwa Greve, ZMGR 2012, 95, 98, der grundsatzlich die Versorgungsinteressen widerspiegelnden
Kriterien starker gewichtet.

592 Sjehe etwa auch: Hess, in Kass. Kommentar, SGB V, § 103 Rn. 33; Ert/, NZS 2016, 12, 15.

593 vgl. v.a.: BVerfGE 147, 253, 350 ff Rn. 219 ff, welches von einer ,,Ergdnzungsfunktion” spricht (Rn. 224); LSG
Schleswig-Holstein, NZS 2007, 108, 110. I.E. auch z.B.: Steinhilper, MedR 1994, 227, 229; wohl auch mit Verweis
auf die Gesetzessystematik Greve, ZMGR 2012, 95, 97.

594 Dazu u.a.: Weifs, in NZS 2005, 67, 74; BT-Drucks. 12/3608, S. 99; Hess, NZS 1994, 97, 102; Hufen, MedR 1996,
394, 402 f. Eine solche Regelung grundsatzlich ablehnend: Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht
der gesetzlichen Krankenversicherung, S. 263; Manssen, ZfSH/SGB 1994, 1, 17 (,miRgliickt”), der auf die
problematische Vollziehbarkeit einer solchen Vorschrift verweist; Kramer, ZfSH/SGB 1995, 19, 26, welcher die
Regelung als nicht erforderlich ansieht.
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gefahrden wiirde.>®> Obendrein streitet das Recht der Bewerber aus Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m.
Art. 3 Abs. 1 GG ebenfalls fiir eine solche Beschrankung: Die Teilnahme an den staatlich
eingerichteten Kapazitaten darf grundsatzlich nicht so ausgestaltet sein, dass wirtschaftliche
Hiirden bereits den Zugang verhindern — ein frei zu bestimmender, nicht auf den Verkehrswert
beschrankter Kaufpreis wirde aber flir einige Bewerber prohibitiv wirken, da sie sich von
vornherein aufgrund ihrer begrenzten finanziellen Liquiditdit oder wegen eines ihrer
Auffassung nach zu groRBen Unternehmensrisikos nicht bewerben kénnten.>® Es soll nicht
automatisch der Bewerber die Zulassung erhalten, der den hochsten Kaufpreis bietet.”®’
Letztendlich zeigt sich an dieser Stelle erneut die konkrete Stellung des Vertragsarztes auf: Er
erwirbt als Freiberufler im sozialversicherungsrechtlichen Kontext Eigentum — insoweit steht
es stets in Relation zu den anderen Interessen, die in dem 6ffentlich-rechtlichen System der
GKV zu beachten sind.>®® Inwieweit dabei gleichsam der privatarztliche Teil der Praxis
berlicksichtigt werden und in welchem Umfang der Zulassungsausschuss im
Auswahlverfahren Einfluss auf die Bestimmung des Kaufpreises nehmen muss, wird in Kapitel

4 Teil VI. 2. bzw. VII. ndher diskutiert.

E. Ergebnis: De lege ferenda

Ausgehend von den bisherigen Erkenntnissen zeigen die nachfolgenden Ausflihrungen die
richtige normative Ausgestaltung des gesamten Nachbesetzungsverfahrens auf. Da die
allgemeinen bedarfsorientierten Versorgungsinteressen an der Sicherstellung der finanziellen
Stabilitit der GKV und an dem Abbau der Uberversorgung in Ausnahmefillen das

Eigentumsrecht des Vertragsarztes bzw. seiner Erben beschranken kdnnen, ist folglich eine

595 Statt vieler: Kaltenborn, in Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 14; Rieger, MedR 1994, 213, 215 f,,
dessen Annahme eines VerstofRes gegen das Bestimmtheitsgebot aber nicht gefolgt wird (ders. so schon auch in
MedR 1993, 131, 132 f.); Weif3, NZS 2005, 67, 74; Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 122.

5% vgl. schon: Reuter, Der eigentumsrechtliche Schutz der vertragsirztlichen Zulassung und Praxis unter
Beriicksichtigung des Nachbesetzungsverfahrens, S. 127; Hesral, in Ehlers, Fortfiihrung von Arztpraxen, Rn. 284
f.; Seer, DStR 1995, 377, 378 f.; Seer, MedR 1995, 131, 135; Dahm, MedR 1994, 223, 223, der die Regelung zur
Kaufpreisbegrenzung als ,Schutzvorschrift” fiir den lbernehmenden Nachfolger ansieht. Grundsatzlich zu einem
solchen 6komischen Schutzaspekt des Teilhabrechts: BVerwGE 102, 142, 147; 115, 32, 37; 134, 1, 8 f. Rn. 20, 14
Rn. 31 sowie BVerfGE 134, 1, 14 Rn. 40. Insofern zu Unrecht keine Begrenzung des Verkehrswertes bei gleicher
Eignung fordernd: Steinhilper, in MedR 1994, 227, 231. A.A. Kramer, ZfSH/SGB 1995, 19, 26.

597 Dazu etwa: BSGE 110, 34, 38 Rn. 18; Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 81;
Meschke, in Baune/ders./Rothful, Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 16b Rn. 99; Seer, MedR 1995, 131, 137.

5% francke, in Wannagat, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 43.
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Differenzierung, ob das Nachbesetzungsverfahren stattzufinden hat, weiterhin angezeigt>®® —

also durch die Geltung von § 103 Abs. 3a SGB V (I.) und § 103 Abs. 4 und 5 SGB V (l1.).

l. Die Vorschriften des § 103 Abs. 3a SGB V

§ 103 Abs.3aS. 1und 2 Hs. 1 SGB V legt, wie erldutert, richtigerweise ein Antragsrecht fiir den
Vertragsarzt bzw. seine Erben fest, wenn die Zulassung vollstandig oder teilweise endet,
sodass die Regelung in dieser Form beizubehalten ist; sie hat nur noch den
Beendigungstatbestand der Befristung aufzunehmen.®®° § 103 Abs. 3a S. 2 Hs. 2 SGB V muss
allerdings ebenso wie die Vorschriften in § 103 Abs. 3a S. 3 — 8 SGB V zwingend entfallen. Es
gilt vielmehr hervorzuheben, dass nur ausnahmsweise die Versagung der Nachbesetzung des
Vertragsarztsitzes, mit anderen Worten die Zahlung einer Entschadigung fir die
Vertragsarztpraxis, moglich ist.?%? Das konnte man in einem neuen Satz 3 — gemaR der

bisherigen Untersuchungsergebnisse — in etwa wie folgt formulieren:

Der Zulassungsausschuss hat dem Antrag auf Durchfiihrung des Nachbesetzungsverfahrens
grundsdtzlich zu entsprechen; er kann diesen nur ausnahmsweise aus gewichtigen

Versorgungsgriinden ablehnen.

Eine derartige Regelung wird zweifelsfrei die Frage nach dem Verstandnis eines Ausnahmefalls
bzw. eines ,gewichtigen Versorgungsgrunds” nach sich ziehen. Festzuhalten bleibt, dass man
dies nicht allein bei dem Erreichen eines bestimmten Versorgungsgrads wird festmachen
dirfen (vgl. so aber vor allem noch § 103 Abs. 3a S. 7 SGB V); denn das wiirde fiir bestimmte
Gebiete, die einen solchen Grad aufweisen, bedeuten, dass dort stets eine Nachbesetzung
abzulehnen wiare — das ware ein Verstoll gegen den aufgezeigten Ausnahmegrundsatz.
Vielmehr wird der Zulassungsausschuss im konkreten Einzelfall anhand seiner

Erfahrungswerte eine Beurteilung vornehmen missen.

599 ygl. Kap. 2 D. 1. 2.
600 Kap.2D. I. 1.
601 Kap.2D. I. 2.
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Il. Die Regelungen des § 103 Abs. 4 und 5 SGB V

Bezliglich der kiinftigen Ausgestaltung des § 103 Abs. 4 und 5 SGB V gilt zuallererst nochmals
hervorzuheben, dass die Regelungen (ber eine nachtragliche Ablehnung des
Nachbesetzungsverfahrens — wie bisher in § 103 Abs. 4 S. 10 und Abs. 3a S. 8 Hs. 2 SGB V —
zwingend aulien vor bleiben missen: Die Zurlickweisung der Nachbesetzung darf nur
ausnahmsweise und vor allem unabhangig von der Person des Bewerbers ausschlieflich auf
der Ebene des § 103 Abs. 3a SGB V stattfinden.®°? Die Begrenzung des Kaufpreises fir die
Vertragsarztpraxis auf den Verkehrswert iberzeugt dagegen.®%® Weiterhin hat § 103 Abs. 4
und 5 SGB V neben den Bestimmungen zur Eroéffnung des Auswahlverfahrens (1.)
insbesondere die vorrangige Geltung der Eigentiimerinteressen (2.) vor den anderen Kriterien

zu berticksichtigen (3.).

1. Die Ausschreibung des Vertragsarztsitzes und die Bereithaltung der Bewerberliste

Die Vorgaben zur Ausschreibung des Vertragsarztsitzes in den flir amtliche Verlautbarungen
bestimmten Blattern sowie zur Erstellung einer Kandidatenliste, die anschlieRend dem
Vertragsarzt oder seinen Erben bereitgehalten werden muss, haben aus Transparenzgriinden
bzw. wegen des Eigentumsrechts fortzubestehen (§ 103 Abs. 4 S. 1 und 3 SGB V); dem
aktuellen Satz 2 dieser Norm miissen dagegen noch die Varianten des Verzichts auf ein Viertel
der Zulassung respektive die Entziehung des Viertels der Zulassung — analog zu § 103 Abs. 3a

S. 2 Hs. 1 SGB V — hinzugefligt werden.®%*

2. Die vorrangige Beriicksichtigung der Eigentiimerinteressen bei der Auswahlentscheidung

Einer ndheren Klarung bedarf es schlielllich noch, inwieweit man der vorrangigen Bedeutung
des Eigentumsrechts im Auswahlverfahren besser Rechnung tragen kann.®% Einerseits muss

der Zulassungsausschuss bisher schon die Interessen des ausscheidenden Vertragsarztes an

602 Kap.2D. I. 2.
603 kap. 2 D. II. 3.
604 kap. 2 D. II. 1.
605 Sjehe dazu Kap. 2 D. II. 2. b) aa).
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der Stellung des Bewerbers als Ehegatte, Lebenspartner oder Kind (vgl. § 103 Abs. 4 S. 5 Nr. 5)
beachten; andererseits reduziert sich der Eigentumsschutz aus Art. 14 Abs. 1 GG nicht nur auf
eine bestimmte Personengruppe, sondern er umfasst vielmehr grundsatzlich das Recht an der
freien Auswahl des Vertragspartners.®®® Insoweit kann ein solches Interesse ebenso bei
weiteren Personen besonders gewichtig vorliegen und mithin vorrangig vor den Rechten der
anderen Bewerber bzw. den Gemeinwohlinteressen zu berticksichtigen sein;®%’ beispielsweise
sei hier an eine dem Vertragsarzt nahestehende Person, wie zum Beispiel an einen engen
Freund, gedacht®©®, Die Bedeutung der freien Auswahl des Nachfolgers hat man gerade vor
dem Hintergrund zu sehen, dass sich die Vertragsarztpraxis fir den Vertragsarzt, die er durch
personlichen Einsatz aufgebaut hat, nicht als ein reines Vermdgensobjekt darstellt, das er an
jede beliebige Person verdulRern wirde — sie ist sein , Lebenswerk”, das er regelmaBig nur

bestimmten Menschen anvertrauen méchte.®%

Gleichzeitig kann man zum Beispiel ebenso wenig ein verwandtschaftliches Verhaltnis
automatisch immer mit einer vertrauten und einander positiv gewillten Beziehung
gleichsetzen; der Eigentumsschutz des Vertragsarztes umfasst mit anderen Worten gerade
auch das Recht, nicht an eine in § 103 Abs. 4 S. 5 Nr. 5 SGB V genannte Person verfligen zu
missen.?? Einschrankend muss weiterhin gelten, dass der Nachfolger der gleichen Arztgruppe
anzugehéren hat.®'! Dartiber hinaus haben die Regelungen auch zukinftig zum Ausdruck zu
bringen, dass die Zulassung nicht Ubertragbar ist, sondern die Kompetenz zu ihrer Erteilung

nur dem Zulassungsausschuss zusteht.®*> Demnach sind folgende Formulierungen — nach den

606 Sjehe hier erneut: Shirvani, NZS 2014, 641, 643.

607 y/gl. zu dem maRgeblichen Willen des Vertragsarztes bzw. seiner Erben bei der Auswahlentscheidung in Form
eines Vorschlagsrechts etwa schon: Bartels, MedR 1995, 232, 233; Rieger, Rechtsfragen beim Verkauf und Erwerb
einer Arztpraxis, Rn. 51; Rieger, in FS 10 Jahre ARGE Medizinrecht, S. 451. Dass ,das Ermessen des
Zulassungsausschusses an die Vorgaben des Eigentiimers der Praxis gebunden ist”: Hufen, MedR 1996, 394, 402.
Explizit a.A. zu Unrecht etwa dann: Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 120; Seer, MedR 1995,
131, 135.

608 \/g|. Cramer/Goldbach/Schlegelmilch, ZMGR 2014, 241, 241, nach welchen die Versagung der Praxisiibergabe
an einen Freund ein ,gravierender Eingriff” sei.

809 Siehe erneut die besonders plastische Beschreibung bei Cramer/Maier, MedR 2002, 549, 553. Siehe nochmals
zur personlichen Leistung des Vertragsarztes Kap. 2 A. I. 2. b) cc) (b).

610 S0 u.a. schon: Hesral, in Ehlers, Fortfihrung von Arztpraxen, Rn. 387, 398; Bartels, MedR 1995, 232, 233.
611 Sjehe wiederum: BSGE 116, 173, 175 Rn. 18 f., S. 178 f. Rn. 25; Steinhilper, MedR 1994, 227, 232.
612 ygl. v.a. nochmals BSGE 85, 1, 4; 86, 121, 123.
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bisherigen Untersuchungsergebnissen in diesem 2. Kapitel — als neue Satze 4 und 5

einzufiigen:

Der Zulassungsausschuss muss die Interessen des Vertragsarztes bzw. seiner Erben bei der
Auswahl des Nachfolgers vorrangig beriicksichtigen, wobei der Bewerber zumindest derselben
Arztgruppe wie der bisherige Vertragsarzt angehéren muss; das gilt unter anderem, wenn der
Nachfolger Ehegatte, Lebenspartner oder Kind des bisherigen Vertragsarztes ist. In den
anderen Fdéllen haben der bisherige Vertragsarzt bzw. seine Erben ihr Interesse an dem

Nachfolger begriindet darzulegen.

3. Die Geltung der weiteren Auswahlkriterien

Grundsatzlich gesehen bewertet der Gesetzgeber in § 103 Abs. 4S.5Nr. 1 -3 und S. 7 SGB V
zu Recht die Eignung eines Bewerbers anhand verschiedener, kumulativ zu berticksichtigender
Kriterien.®'3 Allerdings kann die Nr. 2 nicht (iberzeugen, da die Merkmale zur Bestimmung der
Eignung eigene Aspekte enthalten missen, welche sich untereinander ergdnzen.%4 Stellt man
namlich einerseits auf das reine Alter zu dem Zeitpunkt der Approbation ab, steht dies in der
Regel schon in keinem Zusammenhang mit den fachlichen oder praktischen Fahigkeiten des
Arztes;®%> nimmt man andererseits die Bewertung anhand des zuriickliegenden Zeitraums seit
der Approbation vor, wird das aber bereits iber die Nr. 3 und § 103 Abs. 5 S. 3 SGB V
abgebildet, indem sie die Dauer der Tatigkeit bzw. eine etwaige Wartezeit ausdriicklich

normieren®1é,

Sollte eine Nachfolge nach dem Willen des Eigentliimers nicht in Betracht kommen, muss fir
diesen Fall die Norm die abschlieBende Funktion der Kriterien festhalten sowie eine
Wertigkeit fiir die Merkmale bestimmen, die das Recht aus Art. 12 Abs. 1i.V.m. Art. 3 Abs. 1

GG ausdricken; insbesondere soll dabei die Auswahl nach der Eignung des Kandidaten im

613 vgl. BVerfGE 33, 303, 350; 147, 253, 342 ff Rn. 197 ff.

614 y/gl. BVerfGE 147, 253, 345 f. Rn. 207. Als ,véllig untaugliches Auswahlkriterium” bezeichnend, da es in Bezug
auf die Nr. 3 eine ,,gesetzlich tberfliissige Tautologie” darstellt: Kamps, MedR 2004, 40, 47. Kritisch auch: Hess,
in Kass. Kommentar, SGB V, § 103 Rn. 29.

615 Ebenso: Hess, in Kass. Kommentar, SGB V, § 103 Rn. 29.
616 Zutreffend verglichen: Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 102; Ert/, NZS 2016, 12, 15.
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617

Vordergrund stehen. Insofern konnte der nachfolgende Satz 6 — aufgrund der

Untersuchungen in diesem Kapitel — wie folgt zu formulieren sein:

Sollte der Zulassungsausschuss eine Auswahl des Nachfolgers nach dem Willen des
Vertragsarztes bzw. seiner Erben nicht vornehmen, hat er eine Entscheidung gemdfS den

folgenden abschliefSend normierten Kriterien zu treffen:

Nr. 1 die berufliche Eignung und die Dauer der drztlichen Tétigkeit, insbesondere ob der
Bewerber angestellter Arzt des bisherigen Vertragsarztes ist oder er mit dem Vertragsarzt die

Praxis bisher gemeinschaftlich betrieben hat,

Nr. 2 ob der Bewerber bereit ist, besondere Versorgungsbediirfnisse, die in der Ausschreibung

der Kassendirztlichen Vereinigung definiert worden sind, zu erfiillen,

Nr. 3 eine mindestens fiinf Jahre dauernde vertragsdrztliche Tdtigkeit in einem Gebiet, in dem

der Landesausschuss nach § 100 Abs. 1 das Bestehen von Unterversorgung festgestellt hat,
Nr. 4 Belange von Menschen mit Behinderung beim Zugang zur Versorgung erfiillt,

Nr. 5 die Ergdnzung des besonderen Versorgungsangebots durch ein MVZ, Vertragsdrzte und

Berufsausiibungsgemeinschaften,
Nr. 6 die Beachtung der Festlegungen nach § 101 Absatz 1 Satz 8.

Die Nachrangigkeit des Kriteriums der Eintragung in die Warteliste gemaR § 103 Abs. 5 S. 3
SGB V muss zuktinftig durch eine entsprechende Formulierung, wie durch das Einfligen des

Wortes ,nachrangig”, besser hervorgehoben werden.%*®

617 Siehe dazu ausfiihrlich Kap. 2 D. II. 2.
618 Siehe dazu erneut Kap. 2 D. I1. 2. ¢) bb).
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Kapitel 3: Besondere Fragenkomplexe zur Nachbesetzung von Vertragsarztsitzen und

Angestelltenstellen in zulassungsbeschrankten Bereichen

Die Ausfiihrungen in diesem Kapitel widmen sich erstens der Frage, inwiefern die Regelungen
des § 103 Abs. 3a—6 SGB V ebenfalls bei einem MVZ zu gelten haben (A.). Zweitens beleuchten
sie das Nachbesetzungsverfahren im Falle des Zusammenschlusses der Leistungserbringer zu
einer BAG (B.). Drittens erldutern sie, in welchem MaR auch die Nachbesetzung einer
Angestelltenstelle in einem Uberversorgten Gebiet moéglich bzw. hoheitlich ausgestaltet sein

muss (C.).

A. Die Geltung des Nachbesetzungsverfahrens fiir ein MVZ

Neben Arzten werden durch Zulassung MVZ in der vertragsirztlichen Versorgung tatig (§ 95
Abs. 1 S. 1 SGB V). GemaR § 103 Abs. 4c S. 1 und 2 SGB V kann sich weiterhin ein MVZ
ausdriicklich auch im Nachbesetzungsverfahren als Nachfolger auf den Vertragsarztsitz
bewerben und die Vertragsarztpraxis durch einen angestellten Arzt fortfiihren lassen; § 103
Abs. 4cS. 1 und 2 SGB V kommt insofern eine klarstellende Funktion zu.%® Nach einer ndheren
Einordnung des MVZ innerhalb des vertragsarztlichen Regelungsgeflechts (l.) lauten die
entscheidenden Fragen dagegen vielmehr, ob das Nachbesetzungsverfahren nach § 103 Abs.
3a — 6 SGB V — entgegen der ablehnenden Haltung des BSG®?° — bei einem MVZ Anwendung
finden muss (Il.) und welche Malstdbe in einem solchen Fall gegebenenfalls zu gelten haben
(11.). AnschlieBend wird zu einem Ergebnis de lege ferenda gekommen (IV.). Eine derartige
Diskussion hat jedoch wiederum stets vor dem Hintergrund gefiihrt zu werden, dass der
zugrundeliegende  Bedarfsplanungskontext gerade den Nachbesetzungsregelungen

entgegensteht.?!

615 Sjehe etwa: Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 330; Sproll, in Krauskopf, Band 2,
Kommentar SGB V, § 103 Rn. 46.

620 BSGE 124, 205, 211 f. Rn. 37 f.

621 Siehe zu dieser Gegensitzlichkeit z.B. nochmals: Steiner, NZS 2011, 681, 681; BSG, GesR 2013, 594, 595 f. Rn.
Rn. 27 f.; Ossege, in Berchtold/Huster/Rehborn, Kommentar Gesundheitsrecht, SGB V, § 103 Rn. 57 f.; Ladurner,
Kommentar Arzte-ZV/Zahnéarzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 2.
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I. Das MVZ im Kontext des vertragsarztlichen Regelungsgeflechts

Bei MVZ handelt es sich um arztlich geleitete Einrichtungen, in denen in das Arztregister
eingetragene Arzte als Angestellte oder Vertragsarzte tatig sind (§ 95 Abs. 1 S. 2 SGB V). Das
ermoglicht insoweit folgende Erscheinungsformen: entweder ein allein mit Vertragsarzten
bzw. Angestellten besetztes MVZ oder ein mit Vertragsidrzten und angestellten Arzten
betriebenes MVZ.522 Der &rztliche Leiter hat selbst als Angestellter oder als Vertragsarzt im
MVZ tatig zu sein (§ 95 Abs. 1 S. 3 Hs. 1 SGB V); eine kooperative Leitung ist moglich, wenn
Personen verschiedener Berufsgruppen dem MVZ angehoren (§ 95 Abs. 1 S. 4 SGB V). Der
Gesetzgeber bezweckt mit der Leistungserbringung durch MVZ in der GKV erstens die
Uberwindung bestehender Sektorengrenzen — also die Versorgung der Versicherten aus
,einer Hand“. Zweitens mochte er jungen Arzten die Teilnahme ohne das wirtschaftliche
Risiko einer eigenen Praxisgrindung ermoéglichen.®?®>  Gleichwohl wird eine
Lfachubergreifende” Ausrichtung hingegen nicht mehr zwingend verlangt.®?* Daruber hinaus
wird fiir das MVZ eine spezielle Organisationsstruktur vorgesehen, deren Entfaltung (1.) die
Voraussetzung flir das Verstdandnis der Rechtsfolgen darstellt, die fir das MVZ mit der

Zulassungserteilung einhergehen (2.).

1. Die Organisationstruktur des MVZ

Ein MVZ kénnen zunichst zugelassene Arzte und Krankenhiuser, Erbringer nichtirztlicher
Dialyseleistungen (vgl. § 126 Abs. 3 SGB V), anerkannte Praxisnetze (vgl. § 87b Abs. 2 S. 3 SGB
V), zugelassene oder ermachtigte gemeinnitzige Trager und Kommunen betreiben (§ 95 Abs.
1a S. 1 SGB V); letztere®?> benétigen dafur explizit keiner Zustimmung der KV im Sinne des §
105 Abs.5S.1—-4SGBV (§ 95 Abs. 1a S. 5 SGB V). Erbringer nichtéarztlicher Dialyseleistungen
nach § 126 Abs. 3 SGB V sind aber auf die Griindung eines fachbezogenen MVZ beschrankt (§

622 Statt vieler: Ossege, in Berchtold/Huster/Rehborn, Kommentar Gesundheitsrecht, § 95 Rn. 62; Wigge, in
Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 159.

623 Dazu nur: BT-Drucks. 15/1525, S. 74, 108; Motz, in Eichenhofer/v. Koppenfels-Spies/Wenner, Kommentar SGB
V, § 95 Rn. 19; Niggehoff, in Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts, § 18 Rn. 1 ff. Nur noch das zweite
Motiv als relevant ansehend: Schaks, in NZS 2016, 761, 763.

624 Sjehe zur Streichung dieses Kriteriums BT-Drucks. 18/4095, S. 24, 105. Zu den damit verbundenen rechtlichen
Fragestellungen statt vieler: Schaks, NZS 2016, 761, 762 ff.

625 Durch die Aufnahme von Kommunen in § 95 Abs. 1a S. 1 SGB einen VerstoR gegen Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG
annehmend: Schaks, in NZS 2016, 761, 764 ff. Siehe weiterfihrend zu den grundséatzlichen rechtlichen
Fragestellungen hinsichtlich der Kommunen als Tragerinnen von MVZ: Kingreen/Kiihling, DOV 2018, 890 ff.
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95 Abs. 1a S. 2 Hs. 1 SGB V), wobei gleichsam die arztlichen Leistungen den erforderlichen
Fachbezug aufweisen, welche mit Dialyseleistungen in Verbindung stehen (§ 95 Abs. 1a S. 2
Hs. 2 SGB V); im Ubrigen besteht deren Berechtigung zum Betrieb eines MVZ sogar
unabhangig von ihrem Versorgungsangebot fort, wenn es bis zum 10. Mai 2019 zugelassen
wurde (§ 95 Abs. 1a S. 4 Hs. 2 SGB V). Die Griindereigenschaft liegt weiterhin dann noch vor,
nachdem der Vertragsarzt zu Gunsten des MVZ auf seine Zulassung verzichtet hat, solange er
in dem MVZ angestellt und dessen Gesellschafter ist (§ 95 Abs. 6 S. 4 SGB V). Gleiches gilt fur
angestellte Arzte, die im MVZ titig sind und welche die Gesellschaftsanteile der in § 95 Abs.
1a'S. 1 und Abs. 6 S. 4 SGB V beschriebenen Arzte Gibernehmen (§ 95 Abs. 6 S. 5 Hs. 1 SGB V).
Dariber hinaus steht den Eigeneinrichtungen der Krankenkassen nach § 140 Abs. 1 und 2 SGB
V die Griindereigenschaft zu (§ 140 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 SGB V). Die in § 95 Abs. 1a SGB V nicht

angefiihrten MVZ kénnen dagegen selbst keine Betreiber von einem anderen MVZ sein.®2®

Die dargelegten Beschrankungen auf einen bestimmten Kreis an Griindern sollen die
Teilnahme von Investoren an der vertragsarztlichen Versorgung ausschlieRen, die allein
wirtschaftliche Interessen verfolgen — eine Beeinflussung medizinischer Entschliisse durch
fachfremde Anliegen ist nicht gewollt.®?” Dagegen kann man bei gemeinnitzigen Tragern von
keiner reinen Gewinnorientierung zu Gunsten privater Organisationen und zum Nachteil der
Versicherten ausgehen.®?® Im Ubrigen dient auch die Griindung eines MVZ durch eine

Kommune der Verbesserung der regionalen Versorgung der Versicherten.®?°

Fiir die Errichtung eines MVZ kommt nur die Rechtsform der Personengesellschaft, der
eingetragenen Genossenschaft, der Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) oder eine
offentlich-rechtliche Rechtsform in Betracht (§ 95 Abs. 1a S. 3 SGB V). Diese Vorgaben

beziehen sich aber ausschlieRlich auf die rechtliche Ausgestaltung eines MVZ selbst; sie gelten

626 Grundlegend: BSG, NZS 2019, 101, 103 ff Rn. 22 ff. So z.B. auch: Rademacker, in Kass. Kommentar, SGB V, §
95 Rn. 62; Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnérzte-ZV, § 95 SGB V Rn. 63; Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch
des Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 178. A.A. etwa noch: Wodarz, NZS 2014, 531, 533 f.; Kroel/Baron, GesR 2013, 647,
650. Zur Kritik an der Beschrankung der Griindereigenschaft aus verfassungs- und europarechtlicher Sicht siehe
naher z.B. Scholz/Buchner, NZS 2012, 401, 402 ff.

627 BT-Drucks. 17/6906, S. 70 f. Speziell zur Ausrichtung nach medizinischen Bediirfnissen: BT-Drucks. 15/1525,
S. 108; BSG, NZS 2019, 101, 103 Rn. 26. Die Realisierbarkeit jedoch kritisch sehend: z.B. Wigge, in Schnapp/ders.,
Handbuch des Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 179. Grundsatzlich tadelnd: Kl6ck, NZS 2013, 368, 369.

628 BT-Drucks. 17/6906, S. 70 f.

625 BT-Drucks. 18/4095, S. 105. Vgl. zudem Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 6 Rn.
175.
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demnach nicht fur die Rechtsform des Griinders.®*® Insbesondere der Ausschluss von
Aktiengesellschaften beabsichtigt wiederum, kapitalistische Einflussnahmen auf medizinische
Entscheidungen zu verhindern; bei einer derartigen Betriebsform wiirde namlich gerade das
Interesse an einer Vermoégensmehrung im Mittelpunkt stehen.®3! Im Fall einer GmbH miissen
die  Gesellschafter  selbstschuldnerische  Blirgschaftserklarungen  oder  andere
Sicherheitsleistungen im Sinne des § 232 BGB fiir Anspriiche der KV und Krankenkassen
vorlegen (§ 95 Abs. 2 S. 6 Hs. 1 SGB V), auch wenn deren Falligkeit erst nach der Auflésung des
MVZ eintritt (§ 95 Abs. 2 S. 6 Hs. 2 SGB V); damit soll eine haftungsrechtliche Gleichstellung
mit den anderen Personengesellschaften zum Schutz der Leistungserbringer und der
Gemeinschaft der Versicherten geschaffen werden.®32 Handelt es sich bei dem Gesellschafter
um eine juristische Person, darf diese ebenso die Birgschaftserklarungen abgeben;®33 die
Beschrankungen hinsichtlich der Tragerschaft und der Rechtsform gelten nicht fiir die am 1.
Januar 2012 bereits zugelassenen MVZ (§ 95 Abs. 1a S. 4 Hs. 1 SGB V). Die
Teilnahmeberechtigung ist dem MVZ, wie schon erwahnt, allein schon deswegen zu
entziehen, sofern die Griindungsvoraussetzungen des § 95 Abs. 1a S. 1 — 3 SGB V langer als

sechs Monate nicht mehr bestehen (§ 95 Abs. 6 S. 3 SGB V).%3*

2. Die Rechtsfolgen der Zulassungserteilung an das MVZ

Die Zulassung wird auch bei der Leistungserbringung durch ein MVZ fir einen konkreten
Vertragsarztsitz erteilt — und nicht fir den Ort des Sitzes des MVZ-Tragers (vgl. §§ 95 Abs. 1 S.
5SGBV, 1 Abs. 3 Nr. 2, 24 Abs. 1 Arzte-ZV).5% Inhaber der Teilnahmeberechtigung ist nicht

630 prignant bei Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 177. Siehe zu einer damit
etwaig einhergehenden Privilegierung vertieft nur: Dorra, ZMGR 2016, 89, 89 ff.

631 Dazu statt vieler: Ossege, in Berchtold/Huster/Rehborn, Kommentar Gesundheitsrecht, § 95 Rn. 72. Insofern
auch den Betrieb durch eine GmbH & Co ausschlieBend: Joussen, in Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, § 95
Rn. 12. Kritisch zu einer solchen Regelung allerdings z.B.: Kléck, NZS 2013, 368, 370 f.; Rademacker, in Kass.
Kommentar, SGB V, § 95 Rn. 75.

632 BT-Drucks. 16/2474, S. 21. Siehe nidher z.B.: Ossege, in Berchtold/Huster/Rehborn, Kommentar
Gesundheitsrecht, SGB V, § 95 Rn. 93 ff; Wigge, in Schnapp/ders. Handbuch des Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 200
ff.

633 Grundlegend: BSG, MedR 2015, 617, 618 ff. So etwa auch: Rademacker, in Kass. Kommentar, SGB V, § 95 Rn.
89; Hellkétter-Backes, in Hanlein/Schuler, Kommentar SGB V, § 95 Rn. 43.

634 Siehe zu den Beendigungstatbestinden der Zulassung des MVZ schon unter Kap. 1 B. II. 1. a) bb) (b).

635 Dazu u.a.: Niggehoff, in Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts, § 18 Rn. 114; BT-Drucks. 15/1525,
S. 108. Zur besonderen Verbindung zwischen Zulassung und Vertragsarztsitz siehe speziell nur: BSG, GesR 2015,
472, 475 Rn. 36.
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der Griinder bzw. der Trager des MVZ,%3¢ sondern angesichts des klaren Wortlauts des § 95
Abs. 1 S. 5 (,,Die Zulassung erfolgt [...] als medizinisches Versorgungszentrum®), Abs. 1a S. 4
(,Zulassung von medizinischen Versorgungszentren®), Abs. 3 S. 2 (,Zulassung des
medizinischen Versorgungszentrums®) und Abs. 7 S. 2 (,Zulassung eines medizinischen
Versorgungszentrums®) SGB V wird nach allgemeiner und (berzeugender Ansicht die
Zulassung dem MVZ selbst gewdhrt.®®’” Das MVZ erhilt mit anderen Worten die
Teilnahmeberechtigung als Einrichtung, als Institution.®3® Die Besonderheit bei einem MVZ
besteht demzufolge darin, dass sich der Status des MVZ als Leistungserbringer —im Gegensatz
zu dem Vertragsarzt — nicht gleichzeitig mit der Stellung der Person deckt, welche die
Behandlung an den Versicherten dann tatsichlich durchfuhrt.?3® Von dieser im
Vertragsarztrecht fuBenden Frage gilt es jedoch die prozessrechtliche Seite bei einem MVZ,
die Beteiligtenfahigkeit in einem Verwaltungsverfahren, zu unterscheiden, die man namlich
nur fur die juristische Person als rechtlicher Trager des MVZ bejahen kann — und nicht fir das
MVZ als Einrichtung selbst.?*® Das MVZ stellt mithin ein Unternehmen seiner
Tragergesellschaft dar.?*! Die Zulassung des MVZ hat dessen Berechtigung und Verpflichtung
zur Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung zur Folge (§ 95 Abs. 3 S. 2 SGB V); es wird
insoweit, wie bereits angesprochen, mit den sonstigen an der vertragsarztlichen Versorgung

teilnehmenden Leistungserbringern gleichgesetzt.t4?

6% So aber etwa noch: Kaya: Rechtsfragen medizinischer Versorgungszentren auf Griindungs- und
Zulassungsebene, S. 31 f.; Meschke, MedR 2009, 263, 264; Fiedler/Weber, NZS 2004, 358, 363; Niggehoff, in
Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts, § 18 Rn. 37.

837 Grundlegend: BSG, GesR 2016, 775, 776 f. Rn. 12. Bestétigt in BSG, NZS 2019, 101, 104 Rn. 31. Siehe z.B. auch
noch: Joussen, in Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, § 95 Rn. 14; Ossege, in Berchtold/Huster/Rehborn,
Kommentar Gesundheitsrecht, § 95 Rn. 80; Rademacker, in Kass. Kommentar, SGB V, § 95 Rn. 54, 93; Dorra,
ZMGR 2016, 89, 90; Modller, MedR 2007, 263, 269; Konerding, Der Vertragsarztsitz im Medizinischen
Versorgungszentrum, S. 30; Motz, in Eichenhofer/v. Koppenfels-Spies/Wenner, Kommentar SGB V, § 95 Rn. 17,
24,

638 Besonders gut akzentuiert bei: Rademacker, in Kass. Kommentar, SGB V, § 95 Rn. 54; Wigge, in Schnapp/ders.,
Handbuch des Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 147; Konerding, Der Vertragsarztsitz im Medizinischen
Versorgungszentrum, S. 30.

639 prazise dargestellt in BSGE 110, 269, 274 Rn. 26 sowie bei Kaya, Rechtsfragen medizinischer
Versorgungszentren auf Griindungs- und Zulassungsebene, S. 32.

640 Grundlegend: BSG, GesR 2016, 775, 776 f. Rn. 12. Bestitigt in: BSG, NZS 2019, 101, 104 Rn. 31. So zur
Beteiligungsfahigkeit etwa auch schon: Kaya: Rechtsfragen medizinischer Versorgungszentren auf Griindungs-
und Zulassungsebene, S. 32.

641 pragnant formuliert bei Meschke, in MedR 2009, 263, 265.
642 Statt vieler erneut: Rademacker, in Kass. Kommentar, SGB V, § 95 Rn. 54; Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch
des Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 145.
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Il. Die individuellen Eigentiimerinteressen im organisations- und zulassungsrechtlichen

Gefiige des MVZ

Das BSG verneint eine Anwendung des Nachbesetzungsverfahrens nach § 103 Abs. 3a—6 SGB
V —auch Uber § 72 Abs. 1 S. 2 SGB V — fiir den Vertragsarztsitz, auf den ein MVZ zugelassen
wurde. Es begriindet seine ablehnende Haltung zundchst mit praktischen Erwagungen: So
kdmen bei einem MVZ andere Moglichkeiten in Betracht, welche die Verwertungs- bzw.
Fortflihrungsinteressen wahren wiirden; beispielsweise kénne das MVZ seine
gesellschaftsrechtlichen Anteile verdauBern oder freiwerdende Arztstellen eigenstdndig
nachbesetzen (§ 103 Abs. 4a S. 5 SGB V).**3 Diese Auffassung des BSG soll im Folgenden auf
ihre Stichhaltigkeit sowohl bei Modifikationen auf den verschiedenen Organisationsebenen
des MVZ (1.) als auch fiur den Fall Gberprift werden, dass die an das MVZ erteilte Zulassung
endet (2.), wobei sich die Ausfiihrungen — angesichts der bisher gewonnenen Erkenntnisse —
der Frage widmen, inwiefern etwaige individuelle Eigentlimerinteressen gemald Art. 14 Abs. 1
GG an dem Unternehmen MVZ zu berlicksichtigen sind — in Bezug auf das Eigentumsrecht des
Vertragsarztes hat sich nur wegen der Existenz des Nachbesetzungsverfahren die

VerfassungsméaRigkeit der Bedarfsplanung annehmen lassen.®**

1. Der Eigentumsschutz bei Anderungen auf den verschiedenen Organisationsebenen des

mMvZz

Dazu bietet sich eine Untersuchung zunachst in der Hinsicht an, welche die Auswirkungen

analysiert, die sich bei einer Modifikation des Griinders, der Rechtsform sowie der konkreten

Leistungserbringung (Arzte oder Vertragsarzte, vgl. § 95 Abs. 1 S. 2 SGB V) ergeben.®*°

643 Grundlegend: BSGE 124, 205, 211 f. Rn. 37 f.
644 Siehe Kap. 2 A. Il1.

645 So auch schon vorgehend: Kaya, Rechtsfragen medizinischer Versorgungszentren auf Griindungs- und
Zulassungsebene, S. 315 ff; Konerding, Der Vertragsarztsitz im Medizinischen Versorgungszentrum, S. 181 ff,
zusétzlich nach den Verflechtungen zwischen den einzelnen Ebenen trennt.
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a) Der verfassungsrechtliche Einfluss der Zulassung

Nochmals sei daran erinnert, dass es sich bei der Zulassung mangels eigener Leistung und
Verfligungsbefugnis des Inhabers selbst um keine Eigentumsposition im Sinne des Art. 14 Abs.
1 GG handeln kann.®*® Allerdings stellt sie, wie dargelegt, den Anknuipfungspunkt dafir dar,
bei der verfassungsrechtlichen Bewertung der Vertragsarztpraxis zwischen Art. 12 Abs. 1 GG
und Art. 14 Abs. 1 GG abgrenzen zu kénnen: Wahrend ihres Vorliegens lassen sich hoheitliche
MaBnahmen regelmafRig sowohl an Art. 12 Abs. 1 GG als auch an Art. 14 Abs. 1 GG messen,
da die Berufsausiibung mit der Nutzung eines etwaigen Eigentums verbunden ist — es besteht
Idealkonkurrenz zwischen den beiden Grundrechten.®*” Mit der Beendigung der Zulassung
darf der ehemalige Teilnehmer keiner Erwerbstatigkeit innerhalb der vertragsarztlichen
Versorgung im Sinne des Art. 12 Abs. 1 GG mehr nachkommen (vgl. § 95 Abs. 1 S. 1 sowie Abs.
3 S. 1 und 2 SGB V); vielmehr stellt sich in dieser Konstellation die Frage nach dem
Eigentumsschutz des aufgrund der Berechtigung Erworbenen (Art. 14 Abs. 1 GG).%*8
Diesbeziiglich liegt eine Idealkonkurrenz zwischen der Berufs- und Eigentumsfreiheit
dementsprechend dann gleichsam nicht mehr vor, wenn die an den Leistungserbringertyp
MVZ erteilte Zulassung endet.®*® Demnach muss der Begriindung des Eigentumsrechts an dem
Unternehmen MVZ wiederum die Priifung vorausgehen, wie sich der Zulassungsstatus bei den
Anderungen auf den verschiedenen Ebenen verhilt, also ob das durch Art. 14 Abs. 1 GG

gewihrleistete Verwertungsrecht iberhaupt berihrt ist.6>°

646 Dazu nochmals nur: Shirvani, NZS 2014, 641, 643; Hesral, in Ehlers, Fortfiihrung von Arztpraxen, Rn. 277.
Allerdings bei der MVZ-Zulassung eine Ausnahme von dem Grundsatz der Unlibertragbarkeit machen wollend:
Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 2 Rn. 3. Ausfuhrlich in Kap. 2 A. I. 1.

647 ygl. dazu erneut nur Scholz, in Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 12 Rn. 146.
648 \/gl. nochmals: Seer, MedR 1995, 131, 134.

649 vgl. in diesem Kontext auch Konerding, Der Vertragsarztsitz im Medizinischen Versorgungszentrum, S. 216,
wonach Art. 12 Abs. 1 GG nur fiir den ,,Erhalt” der Leistungstatigkeit streiten kann, wohingegen nur Art. 14 Abs.
1 GG beziglich des Erworbenen gilt. Zu den grundrechtlichen Abgrenzungsfragen siehe niher Kap. 2 A. 1. 2. a)
aa).

650 Den Zulassungsstatus des MVZ i.E. ebenso bei der Bewertung der Anderungen auf den unterschiedlichen
Ebenen als entscheidenden Ankniipfungspunkt ansehend: Meschke, MedR 2009, 263, 265 f.; Kaya, Rechtsfragen
medizinischer Versorgungszentren auf Griindungs- und Zulassungsebene, S. 316, 323; Konerding, Der
Vertragsarztsitz im Medizinischen Versorgungszentrum, S. 181.
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aa) Die Wechsel auf der Griinderebene

Andert sich die Zusammensetzung der Gesellschaft auf der Griinderebene mit der
Ubertragung von Anteilen, betrifft das richtigerweise nicht die Zulassung des MVZ, da diese
ihm als Einrichtung und nicht den jeweiligen Griindern erteilt wurde.®>! Insofern hat dies aber
auch bei einer vollstindigen Ubertragung aller Gesellschaftsanteile zu gelten.®*? Das
Fortbestehen der Teilnahmeberechtigung zeigt allein schon ein Umkehrschluss zu § 95 Abs. 6
S. 3 SGB V auf: Dem MVZ ist die Zulassung nur zu entziehen, wenn die
Grindungsvoraussetzungen langer als sechs Monate nicht vorliegen; sie endet nicht
automatisch schon bei jedem Wechsel eines Griinders.®>3 Insbesondere haben beispielsweise
die neuen Gesellschafter einer GmbH nur die dargelegten Sicherheitsleistungen nach § 95 Abs.
2 S. 6 SGB V zu erbringen.®>* Vielmehr darf man, wie besprochen, die zulassungsrechtlichen
Beendigungstatbestinde nicht im Lichte des Gesellschaftsrechts verstehen.®>> Folglich I4sst
sich bei einer Bewertung der Positionen der Tragergesellschaft auf Art. 12 Abs. 1 GG und auf
Art. 14 Abs. 1 GG zurlickgreifen, wenn sich die Zusammensetzung auf der Griinderebene

iandert.5%®

Gleichzeitig kann es damit aber auf keine Beeintrachtigung des Verwertungsrechts eines

etwaigen Eigentlimers hinauslaufen: Das Fortbestehen der Zulassung des MVZ ermdglicht es

651 Dazu nur: Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 181, 261; Remplik/Flasbarth, in
Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, Kap. 10 Rn. 222, 224, 260; Wigge/Boos/Ossege, in Wigge/v.
Leoprechting, Handbuch Medizinische Versorgungszentren, S. 197; Penner/Nolden/Micha, GuP 2013, 161, 162;
Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV, § 95 SGB V Rn. 65; Bédune, in ders./Meschke/RothfuB, Kommentar
Arzte ZV/Zahnirzte-ZV, Anhang zu § 18 Rn. 124; Konerding, Der Vertragsarztsitz im Medizinischen
Versorgungszentrum, S. 217. So im Grundsatz z.B. auch: BSG, MedR 2015, 617, 618; Kaya, Rechtsfragen
medizinischer Versorgungszentren auf Griindungs- und Zulassungsebene, S. 324 ff; Meschke, MedR 2009, 263,
268. A.A. Zwingel/Preifiler, Arzte-Kooperationen und Medizinische Versorgungszentren, S. 118.

652 Ebenso: Kremer/Wittmann, Vertragsirztliche Zulassungsverfahren, Rn. 928. A.A. filschlicherweise: Kaya,
Rechtsfragen medizinischer Versorgungszentren auf Griindungs- und Zulassungsebene, S. 326 f. sowie Meschke,
MedR 2009, 263, 268 ff deren Auffassungen félschlicherweise auf der Annahme beruhen, dass die Zulassung den
Grindern bzw. direkt zugeordnet ist; Miiller, KHR 2010, 145, 149; Jaeger, in Spickhoff, Kommentar Medizinrecht,
§ 95 SGB V Rn. 32, der die Frage von der Rechtsform abhdngig macht; Bdune, in ders./Meschke/Rothful,
Kommentar Arzte ZV/Zahnirzte-ZV, Anhang zu § 18 Rn. 125 bei dem Betrieb des MVZ durch eine einzelne Person.

653 vgl. in diesem Rahmen auch: Netzer-Nawrocki/Meschke, GesR 2019, 409, 411 f. sowie — aber in sich
widerspriichlich — Meschke, in MedR 2009, 263, 266, 268 f. bzw. Miiller, KHR 2010, 145, 149 f.

654 Siehe in diesem Kontext u.a.: BSG, MedR 2015, 617, 618; Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des
Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 181; Meschke, in MedR 2009, 263, 268. Bei einem Eintritt eines neuen Gesellschafters
das Erfordernis nach § 95 Abs. 2 S. 6 SGB V dagegen ablehnend: Niggehoff, in Sodan, Handbuch des
Krankenversicherungsrechts, § 18 Rn. 42.

855 vgl. nochmals v.a. BSGE 124, 205, 209 ff Rn. 35 f.

856 Siehe zum grundrechtlichen BewertungsmaRstab erneut Kap. 2 A. I. 2. a) aa).
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den Griindern jedenfalls weiterhin, ihre — womdglich durch Art. 14 Abs. 1 GG
eigentumsrechtlich geschiitzten — Anteile an dem MVZ iber einen sogenannten share-deal zu
verduRern;®’ beispielsweise kann ein neuer Gesellschafter durch einen Anteilserwerb
einsteigen oder ein bereits Beteiligter seinen Anteil durch einen Zukauf ausbauen®®. Man
kann mit anderen Worten keine mittelbare faktische Beschrankung der Verwertungs- und
Veraulerungsbefugnis des (Anteils-)Eigentiimers an dem Unternehmen aufgrund von § 103
Abs. 1 S. 2 SGB V annehmen, da mit dem Vorliegen der Teilnahmeberechtigung immer noch
ein Interesse an deren Erwerb existieren kann.®>® Demzufolge bedarf es in einem solchen Fall
nicht der Geltung des § 103 Abs. 3a — 6 SGB V - eine verfassungswidrige

Eigentumsbeeintrachtigung muss ndmlich schon im Ansatz nicht ausgeglichen werden.®°

bb) Die Modifikationen auf der Rechtsformebene

Eine Anderung der Rechtsform des MVZ ist auf verschiedene Weisen — wie zum Beispiel durch
einen Formwechsel, einer Verschmelzung oder einer Spaltung (vgl. § 1 UmwG) — denkbar.®6!
Fiir das vorliegende Projekt bleibt jedoch wiederum Folgendes entscheidend: Die Zulassung
wird bei Modifikationen auf der Rechtsformebene, die mit den genannten Anforderungen des

§ 95 Abs. 1a S. 3 und 4 SGB V konform einhergehen, erneut unberiihrt fortbestehen®? — die

857 vgl. Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 181. Dies als eine Privilegierung
gegeniiber dem Vertragsarzt hervorstellend: Dorra, ZMGR 2016, 89, 90.

658 Epenfalls diese Méglichkeiten herausstellend: Wigge/Boos/Ossege, in Wigge/v. Leoprechting, Handbuch
Medizinische Versorgungszentren, S. 197; Meschke, MedR 2009, 263, 268; Kaya, Rechtsfragen medizinischer
Versorgungszentren auf Griindungs- und Zulassungsebene, S. 324 f.

859 vgl. speziell in Bezug auf das MVZ: Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 257;
Konerding, der Vertragsarztsitz im Medizinischen Versorgungszentrum, S. 216; Wigge/Boos/Ossege, in Wigge/v.
Leoprechting, Handbuch Medizinische Versorgungszentren, S. 195. Siehe dagegen zur Beeintrdchtigung des
Eigentums des Vertragsarztes abermals Shirvani, NZS 2014, 641, 644 sowie naher Kap. 2 A. II. 2.

660 | E.: Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 181; Dorra, ZMGR 2016, 89, 90;
Konerding, Der Vertragsarztsitz im Medizinischen Versorgungszentrum, S. 217; Gerdts, in FS 20 Jahre ARGE
Medizinrecht, S. 5; Wigge/Boos/Ossege, in Wigge/v. Leoprechting, Handbuch Medizinische Versorgungszentren,
S. 197; Porten, NZS 2015, 732, 733 f. Vgl. auch noch einmal zu ihrer Einordnung als Ausgleichsregelung beziiglich
des Eigentumsrechts des Vertragsarztes Shirvani, NZS 2014, 641, 644 f. sowie in allgemeiner Hinsicht BVerfGE
100, 226, 244 ff. A.A. zu Unrecht: wohl Zwingel/Preifiler, Arzte-Kooperationen und Medizinische
Versorgungszentren, S. 118 sowie fiir den Fall einer kompletten Ubernahme der Anteile durch einen bisherigen
Nichtgesellschafter Meschke, MedR 2009, 263, 270 bzw. Kaya, Rechtsfragen medizinischer Versorgungszentren
auf Grindungs- und Zulassungsebene, S. 327, 333 ff.

661 Dazu niher etwa: Kaya, Rechtsfragen medizinischer Versorgungszentren auf Griindungs- und

Zulassungsebene, S. 328 f.; Meschke, MedR 2009, 263, 271.

662 So fiir den Fall eines Formwechsels schon SG Karlsruhe, MedR 2011, 831, 833. Ebenso, aber dann zunichst
grundsatzlich anders im Fall einer Verschmelzung und Spaltung: Kaya, Rechtsfragen medizinischer
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Teilnahmeberechtigung wurde dem MVZ als Institution erteilt und nicht dem —sich womaéglich
umwandelnden — Rechtstrager®®. Exemplarisch unterlegen lasst sich diese Trennung
nochmals mit einem Verweis auf die zulassungsrechtlichen Beendigungstatbestidnde, welche
man losgel6st von dem Gesellschaftsrecht zu bestimmen hat.®®* Insofern kénnen sich wegen
derartiger Anderungen — wie bei der Griindungsebene — keine Beeintrichtigungen etwaiger
nach Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzter Verwertungsinteressen ergeben, sodass in diesen Fallen

kein Grund fiir die Geltung des Nachbesetzungsverfahrens besteht.®®>

cc) Die Anderungen auf der Ebene der konkreten Leistungserbringung: Die Titigkeit des

»Vertragsarztes” im MVZ

Nach § 95 Abs. 1S.2 SGB V kdnnen in das Arztregister eingetragene Arzte als angestellte Arzte
oder Vertragsarzte in einem MVZ tatig sein. Inwiefern man die Moglichkeit der Nachbesetzung
einer Angestelltenstelle, sei es bei einem Vertragsarzt oder bei einem MVZ, in einem
zulassungsbeschrankten Bereich (vgl. § 103 Abs. 4a S. 5 und Abs. 4b S. 5 SGB V) zu bewerten
hat, wird gesondert unter Teil C. in diesem Kapitel erldutert. In Frage steht an dieser Stelle
demnach nur, inwieweit man die Tatigkeit des , Vertragsarztes” in einem MVZ einordnen (a)

sowie deren Bedeutung fir das Nachbesetzungsverfahren sehen muss (b).

Versorgungszentren auf Griindungs- und Zulassungsebene, S. 330 f.; Meschke, MedR 2009, 263, 271; wohl auch
Wigge/Boos/Ossege, in Wigge/v. Leoprechting, Handbuch Medizinische Versorgungszentren, S. 197 sowie
Kremer/Wittmann, Vertragséarztliche Zulassungsverfahren, Rn. 931 f. Abweichend von diesem Grundsatz ebenso
z.B.: Méller, in Dahm/ders./Ratzel, Rechtshandbuch MVZ, Kap. V Rn. 99 f.; Miiller, KHR 2010, 145, 148 f. Das BSG
lasst diese Frage grundsatzlich offen, sieht aber die Zulassung zumindest dann als unberiihrt an, wenn sich die
juristische Person in ihrer ,,rechtlichen Gestalt” nicht dndert, BSG, MedR 2015, 617, 618. Ebenso auch: Ladurner,
Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 95 SGB V Rn. 78; wohl Niggehoff, in Sodan, Handbuch des
Vertragsarztrechts, § 18 Rn. 37, 41a; Remplik/Flasbarth, in Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, Kap. 10
Rn. 213.

663 Siehe v.a. nochmals BSG, GesR 2016, 775, 776 f. Rn. 12. Dazu Kap. 3 A. I. 2.
664 \gl. nochmals nur BSGE 124, 205, 209 ff Rn. 35 f.

665 |.E. letztendlich auch die Geltung ablehnend: Meschke, MedR 2009, 263, 271 f.; Kremer/Wittmann,
Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, Rn. 931 f.; Kaya, Rechtsfragen medizinischer Versorgungszentren auf
Grindungs- und Zulassungsebene, S. 330 ff; wertungsmaRig Miiller, KHR 2010, 145, 149 f. A.A. fur den Fall der
Umwandlung und Spaltung Wigge/Boos/Ossege, in Wigge/v. Leoprechting, Handbuch Medizinische
Versorgungszentren, S. 197. Vgl. nochmals zu dem Zusammenhang zwischen der Zulassungsbeschrdanung und
der Beeintrachtigung, BSGE 110, 34, 39 Rn. 20.
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(a) Die Einordnung des ,Vertragsarztes” in das MVZ

In diesem Kontext gilt es sich abermals explizit vor Augen zu fiihren, dass das MVZ die
Zulassung als Institution erhilt.®®® Der in einem MVZ titige Vertragsarzt erbringt also die
Leistungen fiir das zugelassene MVZ, welches diese eigenstandig gegeniliber der KV im Umfang
der ihm zugewiesenen Teilnahmeberechtigung abrechnet.®®’ Die eigene Zulassung des
Vertragsarztes ,ruht“®®® zu diesem Zeitpunkt bzw. wird von der Zulassung des MVZ
,uberlagert“®®, In dieser Hinsicht divergiert also seine Téatigkeit nicht von der eines
angestellten Arztes;®’° nur bei seinem Austritt aus dem MVZ bzw. bei der Beendigung der
Teilnahmeberechtigung des MVZ zeigt sich eine Abweichung auf, da er im Gegensatz zu dem
angestellten Arzt auf der Grundlage seiner eigenen Zulassung weiterhin im Rahmen der

vertragsirztlichen Versorgung titig werden kénnte®”!. Im Ubrigen hat seine rechtliche

666 |n diesem Kontext die eigene Zulassung des MVZ betonend: Diiring, in Schallen, Zulassungsverordnung,
Vorbem. zu § 18 Rn. 25; Lindenau, GesR 2005, 494, 497; Méller, MedR 2007, 263, 269 f. Siehe auch nochmals
BSG, GesR 2016, 775, 776 f. Rn. 12. Den Unterschied zu einer BAG bzw. zu einer Organisationsgemeinschaft gut
herausgearbeitet bei Rau, in Rieger/Dahm/Katzenmeier/Stellpflug/Ziegler, HK-AKM, 3585 Rn. 3 ff.

667 Grundlegend: BSG, GesR 2014, 354, 359 Rn. 27, das aber das Verhiltnis der beiden Zulassungen offen l3sst.
Siehe gleichsam statt vieler: Motz, in Eichenhofer/v. Koppenfels-Spies/Wenner, Kommentar SGB V, § 95 Rn. 24,
35; Méller, MedR 2007, 263, 269 f.; Diiring, in Schallen, Zulassungsverordnung, Vorbem. zu § 18 Rn. 14, 24;
Rademacker, in Kass. Kommentar, SGB V, § 95 Rn. 55; Zwingel/Preifdler, Arzte-Kooperationen und Medizinische
Versorgungszentren, S. 114; Niggehoff, in Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts, § 18 Rn. 86; Bdune,
in ders./Meschke/RothfuB, Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, Anhang zu § 18 Rn. 57. A.A. noch: Wigge, MedR
2004, 123, 127; Rau, MedR 2004, 667, 670; wohl auch Scholz, GesR 2003, 369, 371.

668 Dazu v.a.: Rademacker, in Kass. Kommentar, SGB V, § 95 Rn. 55; Rehborn, MedR 2010, 290, 295; Lindenau
GesR 2005, 494, 497. A.A. explizit Kremer/Wittmann, Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, Rn. 843; Kaya,
Rechtsfragen medizinischer Versorgungszentren auf Grindungs- und Zulassungsebene, S. 290; Rau, in
Rieger/Dahm/Katzenmeier/Stellpflug/Ziegler, HK-AKM, 3585 Rn. 2.

669 Unter vielen: Motz, in Eichenhofer/v. Koppenfels-Spies/Wenner, Kommentar SGB V, § 95 Rn. 24, 35; Bdune,
in ders./Meschke/RothfuB, Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV, Anhang zu § 18 Rn. 57; Rademacker, in Kass.
Kommentar, SGB V, § 95 Rn. 55; Diiring, in Schallen, Zulassungsverordnung, Vorbem. zu § 18 Rn. 25; Dahm, in
ders./Moller/Ratzel, Rechtshandbuch MVZ, Kap. VIII Rn. 2; Behnsen, Das Krankenhaus 2004, 698, 699; Lindenau,
Das medizinische Versorgungszentrum, Rn. 204; Rehborn, MedR 2010, 290, 295; Kaya, Rechtfragen
medizinischer Versorgungszentren auf Griindungs- und Zulassungsebene, S. 290; Niggehoff, in Sodan, Handbuch
des Krankenversicherungsrechts, § 18 Rn. 45, 86; Konerding, Der Vertragsarztsitz im Medizinischen
Versorgungszentrum, S. 96. A.A. aber Pawlita, in Schlegel/Voezlke, jurisPK-SGB V, § 95 Rn. 151.

670 Gut hervorgehoben: BSG, GesR 2014, 354, 359 Rn. 27; Diiring, in Schallen, Zulassungsverordnung, Vorbem. zu
§ 18 Rn. 14; Rademacker, in Kass. Kommentar, SGB V, § 95 Rn. 55.

671 7.B.: Rademacker, in Kass. Kommentar, SGB V, § 95 Rn. 55; Kaya, Rechtsfragen medizinischer
Versorgungszentren auf Grindungs- und Zulassungsebene, S. 290; Lindenau, Das medizinische
Versorgungszentrum, Rn. 243; Rehborn, MedR 2010, 290, 294 f.; Diiring, in Schallen, Zulassungsverordnung,
Vorbem. zu § 18 Rn. 25, der speziell den Vergleich gegeniiber der Situation zieht, in welcher gemal § 103 Abs.
4a S. 1 SGB V auf die Zulassung verzichtet wurde.

139



Einbindung in das MVZ die Anforderungen des § 32 Abs. 1 S. 1 Arzte-ZV in gewissem Male zu

wahren, was fiir das vorliegende Projekt jedoch nicht weiter entscheidend ist.®”?

(b) Die Folgen fiir die Nachbesetzungsregelungen

Erbringt der in einem MVZ tatige Vertragsarzt Leistungen zu dessen Gunsten, kann man in
dieser Hinsicht nicht davon sprechen, dass er eine Position gebildet hat, die ihm selbst als
Eigentum im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG zugeordnet werden muss.®’® Die Geltung des
Nachbesetzungsverfahrens fiir den Vertragsarzt als Ausgleichsregelung folgt aber gerade, wie
bereits besprochen, aus der Existenz seiner fortfiihrungsfahigen Eigentumsposition.®’* Die
Regelungen des § 103 Abs. 3a und 4 SGB V darf man mithin nicht gesondert auf die
Konstellation anwenden, in welcher der Vertragsarzt aus dem MVZ ausscheidet.®’> Dariiber
hinaus erweist sich fiir diesen Fall die Forderung nach einer entsprechenden Anwendung des
§ 103 Abs. 6 SGB V insofern als unpassend,®’® als dass sich die Tatigkeit des Vertragsarztes in
einem MVZ in Bezug auf die Zurechnung und Abrechenbarkeit der Leistungen eben nicht von

einem dort angestellten Arztes unterscheidet®”’. Vielmehr kdnnte bei dessen Ausscheiden

672 Siehe v.a. BSGE 124, 266, 275 ff Rn. 34 ff. Dazu schon ausfihrlich und teils abweichend: Kaya, Rechtsfragen
medizinischer Versorgungszentren auf Grindungs- und Zulassungsebene, S. 288 ff; Konerding, Der
Vertragsarztsitz im Medizinischen Versorgungszentrum, S. 55 ff, 174 f.

673 vgl. schon Konerding, Der Vertragsarztsitz im Medizinischen Versorgungszentrum, S. 189 f., 207 ff. Ihm jedoch
falschlicherweise einen Teil des goodwills zuordnend: Zwingel/Preifiler, Arzte-Kooperationen und Medizinische
Versorgungszentren, S. 117.

674 Zur Voraussetzung der Fortfiihrungsfihigkeit der Praxis siehe exemplarisch nochmals BSGE 85, 1, 3 ff. Siehe
zu seinem Sinn als Ausgleichsregelung Kap. 2 A. Ill. 4. sowie zu der Voraussetzung der Fortfiihrungsfahigkeit Kap.
2D. 1. 1.

675 Gleichsam Konerding, Der Vertragsarztsitz im Medizinischen Versorgungszentrum, S. 207 ff, wenn der
Vertragsarzt kein Grinder ist. So aber falschlicherweise etwa: Kremer/Wittmann, Vertragsarztliche
Zulassungsverfahren, Rn. 926; Bdune/Dahm/Flasbarth, MedR 2012, 77, 83; Zwingel/Preifiler, Arzte-
Kooperationen und Medizinische Versorgungszentren, S. 117; Bdune, in ders./Meschke/Rothfull, Kommentar
Arzte ZV/Zahnarzte-ZV, Anhang zu § 18 Rn. 108, 126; Méller, in Dahm/ders./Ratzel, Rechtshandbuch MVZ, Kap.
IX Rn. 80; Lindenau, Das medizinische Versorgungszentrum, Rn. 256; Kaya, Rechtsfragen medizinischer
Versorgungszentren auf Grindungs- und Zulassungsebene, S. 317, 334; Hesral, in Ehlers, Fortfiilhrung von
Arztpraxen, Rn. 246.

676 So zu Unrecht jedoch: Kremer/Wittmann, Vertragsirztliche Zulassungsverfahren, Rn. 584, 926;
Zwingel/PreifSler, Arzte-Kooperationen und Medizinische Versorgungszentren, S. 119; Méller, in
Dahm/ders./Ratzel, Rechtshandbuch MVZ, Kap. IX Rn. 57, 80; Lindenau, Das medizinische Versorgungszentrum,
Rn. 256; Bdune, in ders./Meschke/Rothfull, Kommentar Arzte ZV/Zahnirzte-ZV, Anhang zu § 18 Rn. 108;
Konerding, Der Vertragsarztsitz im Medizinischen Versorgungszentrum, S. 189 ff, die das jedoch davon
abweichend in dem Fall nicht annimmt, wo der Vertragsarzt kein Griinder des MVZ ist (S. 207 ff); Gerdts, FS 20
Jahre ARGE Medizinrecht, S. 12; Hesral, in Ehlers, Fortfihrung von Arztpraxen, Rn. 247.

677 \Vgl. nochmals nur BSG, GesR 2014, 354, 359 Rn. 27.
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eher § 103 Abs. 4a S. 5 SGB V Anwendung finden;®’® diese Vorschrift wird unter Teil C. in
diesem Kapitel ndher analysiert. Davon unbenommen steht dem Vertragsarzt grundsatzlich
die Méglichkeit offen, mit einem MVZ eine BAG (vgl. §§ 33 Abs. 2 und 3 Arzte- ZV, 15c BMV-
A) oder eine andere Organisationsgemeinschaft zu griinden.®’° Das Nachbesetzungsverfahren

bei einer BAG wird jedoch in diesem Kapitel unter Teil B. gesondert diskutiert.

b) Zwischenergebnis

Insofern kann bislang die Auffassung des BSG Uiberzeugen, dass einem MVZ andere
Moglichkeiten der wirtschaftlichen Verwertung offenstehen wiirden und somit § 103 Abs. 3a

und 4 SGB V nicht anwendbar sein miisse.?80

2. Der Eigentumsschutz nach Beendigung der MVZ-Zulassung

Die Teilnahmeberechtigung des MVZ kann jedoch, wie dargelegt, aufgrund der in § 95 Abs. 6
und 7 SGB V genannten Tatbestinde enden.?8! Ab diesem Zeitpunkt liegt keine
Idealkonkurrenz zwischen Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 14 Abs. 1 GG in Bezug auf das erworbene
Unternehmen mehr vor.®®2 Demzufolge gilt es zu untersuchen, inwieweit sich auch das
erworbene Unternehmen MVZ als Eigentum der Tragergesellschaft im Sinne des Art. 14 Abs.
1 GG qualifizieren lasst (a) und ob sodann dessen etwaige Beeintrachtigung (b) allein mit den
Bedarfsinteressen nicht gerechtfertigt werden kann (c), sodass wiederum einer

Ausgleichsregelung nach § 103 Abs. 3a und 4 SGB V bedarf (d).

678 Die Anwendung auch schon fordernd: Behnsen, Das Krankenhaus 2004, 698, 700. A.A. etwa: Hesral, in Ehlers,
Fortflihrung von Arztpraxen, Rn. 246; Lindenau, Das medizinische Versorgungszentrum, Rn. 256.

679 Dazu nur: Rau, in Rieger/Dahm/Katzenmeier/Stellpflug/Ziegler, HK-AKM, 3585 Rn. 45 f.; Ladurner, Kommentar
Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV, § 95 SGB V Rn. 44. Die Méglichkeit der Bildung einer BAG noch ablehnend: Scholz, GesR
2003, 369, 371.

680 Sjehe nochmals BSGE 124, 205, 211 f. Rn. 37 f.
681 Siehe zu den Beendigungstatbestinden abermals Kap. 1 B. II. 1. a) bb) (b).

682 y/gl. in diesem Kontext abermals Konerding, Der Vertragsarztsitz im Medizinischen Versorgungszentrum, S.
216. Ausfihrlich zu dem Einfluss der Zulassung auf den grundrechtlichen Bewertungsmalstab Kap. 2 A. I. 2. a)
aa). Siehe allgemein zu den verfassungsrechtlichen Abgrenzungsfragen zwischen den beiden Grundrechten
wiederum nur: m.w.N. Dederer, in BK Grundgesetz, Art. 14 Rn. 460 ff.
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a) Der MVZ-Unternehmenstrager als Eigentiimer im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG

Der Grundrechtsschutz des MVZ-Unternehmenstragers lasst sich jedenfalls nicht pauschal mit
dem Verweis ablehnen, dass er in seiner Funktion 6éffentliche Aufgaben wahrnimmt:®®3 Der
einzelne Leistungserbringer (ibt innerhalb der GKV keine hoheitlichen Befugnisse aus;®* er ist
regelmaRig selbst grundrechtsberechtigt®®. Vielmehr soll zunichst fur die einzelnen
Betriebsformen des MVZ ihre jeweilige Tragereigenschaft an der Gewahrleistung des Art. 14
Abs. 1 GG geklart werden (aa), um sodann den Eigentumsschutz an dem Unternehmen MVZ

zu begriinden (bb).

aa) Die einzelne Grundrechtstrigereigenschaft

Das MVZ wird, wie bereits erwahnt, in einer der besonderen Rechtsformen des § 95 Abs. 1a
S. 3 und 4 SGB V betrieben. Gemall Art. 19 Abs. 3 GG kommen die Grundrechte regelmalig
auch fir inlandische juristische Personen zur Geltung, soweit sie ihrem Wesen nach auf sie
anwendbar sind, was man grundsatzlich bei Art. 14 Abs. 1 GG fir juristische Personen des
Privatrechts bejahen kann.®® Insoweit lasst sich also die Tragerschaft hinsichtlich des
Eigentumsgrundrechts im Grundsatz — zu der Ausnahme sogleich — bejahen, wenn das MVZ in
den folgenden Rechtsformen betrieben wird: als eine GmbH,%®’ als eine

Partnerschaftsgesellschaft,®®® als eine GbR®®° oder als eine Genossenschaft®°.

683 So die Grundrechtsberechtigung juristischer Personen ablehnend: BVerfGE 68, 193, 208 ff; BVerfG, NJW 1987,
2501, 2502. Siehe dazu ndher auch Kingreen, J6R 2017, 1, 14 f.

684 vgl. nur nochmals: Sodan, in Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts, § 13 Rn. 16 ff; Reuther, Die
Vergltung des Vertragsarztes und die Stabilitdt des Beitragssatzes — Grundrechte als Vorgaben der Budgetierung,
S.127.

685 vgl. speziell in diesem Kontext Kingreen, J6R 2017, 1, 34, wonach ,die Grundrechtsberechtigung dieser
einzelnen Leistungserbringer aber nicht zweifelhaft ist“. Vgl. zu dieser Thematik erneut Kap. 1 B. lIl. 1. a).

586 Dazu nur: BVerfGE 66, 116, 130; 143, 246, 312 Rn. 182; Papier/Shirvani, in Maunz/Dirig, Kommentar GG, Art.
14 Rn. 332.

687 \/gl. etwa: BVerfGE 35, 348, 360; 143, 246, 311 f. Rn. 181f.

688 Vvgl. allgemein zu deren Grundrechtstrigereigenschaft exemplarisch: Sachs, in ders., Kommentar GG, Art. 19
Rn. 64.

589 vgl. v.a.: BVerfG, NJW 2002, 3533; Papier/Shirvani, in Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 332.
8% vgl. nur Dederer, in BK Grundgesetz, Art. 14 Rn. 385.
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Juristischen Personen des offentlichen Rechts wird eine Berufung auf Art. 14 Abs. 1 GG
prinzipiell versagt:®°! Die Funktion des Eigentums kann nur bei privaten Personen ihren Sinn
entfalten;®9? das Eigentumsgrundrecht ,schitzt nicht das Privateigentum, sondern das
Eigentum Privater”, so die priagnante Formulierung des BVerfG®3. Insoweit muss man die
Grundrechtsberechtigung — anders als bei dem derivativen Teilhaberecht — regelmaRig schon
im Ansatz verneinen, wenn die MVZ als offentlich-rechtliche Rechtsform betrieben werden
(vgl. § 95 Abs. 1a S. 3 SGB V).%%* Eine Ausnahme davon gilt fur Kirchen oder andere
Religionsgemeinschaften (vgl. Art. 14 Abs. 1, 140 GG, 138 Abs. 2 WRV), sodass beispielsweise

bei einem kirchlich getragenen MVZ der Schutz durch das Eigentumsgrundrecht maéglich ist.®%°

Jedoch kénnen o6ffentlich-rechtliche Kérperschaften ein MVZ gleichsam in privatrechtlicher
Rechtsform griinden; beispielsweise sei hier an einen solchen Betrieb durch eine Kommune
oder ein Universitatsklinikum (vgl. Art. 1 Abs. 1 BayUniKlinG) gedacht.®®® Inwieweit man in
derartigen Fallen prinzipiell doch eine Grundrechtsberechtigung annehmen kann, ist
Gegenstand intensiver, berechtigt geftihrter Diskussionen.®®” MaRgeblich bleibt an dieser
Stelle aber noch die Auffassung des BVerfG, da es vornehmlich um die Analyse des
Nachbesetzungsverfahrens geht, wozu auf die tradierten Grundsatzen zuriickgegriffen
werden soll: Beherrscht die o6ffentliche Hand das in privater Rechtsform betriebene
Unternehmen allein oder liberwiegend, muss man die Grundrechtstragerschaft beziiglich Art.
14 Abs. 1 GG verneinen; die Frage nach einer solchen Kontrolle gilt es anhand der

Gesamtverantwortung flr den Betrieb vorzunehmen, was regelmalig bei einem mehr als

%91 Dazu u.a.: BVerfGE 21, 362, 368 ff; 143, 246, 313 Rn. 187; m.w.N. Papier/Shirvani, in Maunz/Diirig, Kommentar
GG, Art. 14 Rn. 333 sowie zu etwaigen Ausnahmen (Rn. 334 f.). Die Tragerschaft fiir juristische Personen des
offentlichen Rechts etwa vollkommen ablehnend: Manssen, Staatsrecht I, § 28 Rn. 728.

692 prignant bei: Papier/Shirvani, in Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 333. Siehe zur Funktion des
Eigentums z.B. BVerfGE 24, 367, 389; 50, 290, 339.

893 BVerfGE 61, 82, 108 f.

6% Siehe speziell zu der méglichen Griindung in 6ffentlicher Rechtsform durch Kommunen: BT-Drucks. 18/4095,
S. 106; BT-Drucks. 18/5123, S. 128. Zur grundsatzlichen Verneinung der Grundrechtsberechtigung von
Kommunen in Bezug auf Art. 14 GG: BVerfGE 61, 82, 100 ff. Siehe zu der Grundrechtsberechtigung hinsichtlich
Art. 12 Abs. 1i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG die Ausfiihrungen in Kap. 2 B. Il.

695 vgl. etwa: Papier/Shirvani, in Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 334; Depenheuer/Froese, in v.
Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 197. Siehe zu der Moglichkeit eines kirchlich getragenen
MVZ: Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 219.

6% Hierzu und zu den verschieden méglichen Spielarten: Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des
Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 217 ff.

897 vgl. dazu grundsitzlich nur: Kingreen, J6R 2017, 1 ff; Remmer, in Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 19 Abs.
3 Rn. 65 ff; Dreier, in ders., Kommentar GG, Band |, Art. 19 Abs. 3 Rn. 73 ff.

143



halftigen Anteilseigentum der 6ffentlichen Hand zu bejahen ist.%%® Denn im Gegensatz zu der
Grundrechtsberechtigung hinsichtlich des derivativen Teilhaberechts, die man wegen der
Gleichstellung der unterschiedlich betriebenen MVZ auf der Ebene der Leistungserbringung
annehmen muss, geht es bei der vorliegenden Frage nur um den Grundrechtsschutz auf der
Ebene des Rechtstragers — dort lassen sich die verschiedenen Betriebsformen in Bezug auf Art.

14 Abs. 1 GG gerade nicht gleichsetzen.5%°

Liegt demnach eine derartige Beherrschung des Unternehmens MVZ, fir welches die
Rechtsform einer juristischen Person des Privatrechts gewahlt wurde, durch die 6ffentliche
Hand vor, muss man die Geltung des Eigentumsgrundrechts versagen. Dagegen wird dadurch
das Eigentumsrecht privater Anteilseigentiimer an dem Unternehmen nicht berihrt, sondern
deren Eigentumsschutz existiert weiterhin.”® Folglich kénnen sich die einzelnen privaten

Griinder, die Anteile an dem MVZ halten, noch auf Art. 14 Abs. 1 GG berufen.”®!

bb) Die Begriindung anhand der Kriterien zu sozialversicherungsrechtlichen Positionen

Die Frage nach den Mal3stdben, anhand derer man den Eigentumsschutz des Unternehmens
MVZ gemaR Art. 14 Abs. 1 GG vornehmen muss, hat wiederum Folgendes zu Grunde zu legen:
Das MVZ ist — ebenso wie der Vertragsarzt — in das vertragsarztliche
Leistungserbringungsrecht eingebunden (vgl. § 95 Abs. 3 S. 2 und 3 SGB V). Pragt demnach
ebenfalls ein 6ffentlich-rechtliches Regime die Erwerbstatigkeit des MVZ aus, muss sich die
Beurteilung des erworbenen Unternehmens — umgekehrt betrachtet — wiederum anhand der
innerhalb des Art. 14 Abs. 1 GG entwickelten Kriterien zu dem Schutz einer
sozialversicherungsrechtlichen Position messen lassen; die Bewertung muss mit anderen

Worten analog zu der Analyse des Eigentumsschutzes der Vertragsarztpraxis verlaufen, sodass

698 Siehe v.a.: BVerfGE 143, 246, 314 Rn. 190; Papier/Shirvani, in Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 338.
Vgl. u.a. auch: BVerfGE 45, 63, 79 f.; 128, 226, 246 f.

699 Siehe zur Grundrechtsberechtigung beziiglich Art. 12 Abs. 1i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG nochmals Kap. 2 B. II.

700 Sjehe dazu z.B.: BVerfGE 128, 226, 247; Bryde/Wallrabenstein, in v. Miinch/Kunig, Kommentar GG, Art. 14 Rn.
17; Wendt, in Sachs, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 16; Depenheuer/Froese, in v. Mangoldt/Klein/Starck,
Kommentar GG, Art. 14 Rn. 190.

701 yg|. ebenfalls: Kremer/Wittmann, Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, Rn. 927; Wigge, in Schnapp/ders.,
Handbuch des Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 259.
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bezlglich der ausfuihrlichen Herleitung eines solchen MaRstabes nach oben verwiesen wird.”°?
Derartige Positionen unterfallen regelmaRig dann der Gewahrleistung des Art. 14 Abs. 1 GG,
,wenn es sich um vermogenswerte Rechtspositionen handelt, die nach Art eines
AusschlielRlichkeitsrechts dem Rechtstrager privatnitzig zugeordnet sind, auf nicht
unerheblichen Eigenleistungen des Versicherten beruhen und seiner Existenzsicherung

dienen*.703

(a) Die privatnitzige Zuordnung: Die Bindung des MVZ an das bedarfsorientierte

Leistungserbringungsrecht

Bei der Untersuchung der privatniitzigen Zuordnung — also der Zuweisung der Position zum
Zwecke eines privaten Nutzens sowie der grundsatzlichen Verfligungsbefugnis daran —
ergeben sich keine anderen Erkenntnisse als fir den Vertragsarzt:’%* Erstens ist auch das MVZ
mit der Erteilung der Zulassung zur Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung (§ 95 Abs.
3S.2SGB V) an einem bestimmten Ort (§ 95 Abs. 1 S. 5 SGB V) berechtigt; insofern weist das
bedarfsplanungsabhangige Zulassungsrecht ebenfalls dem Leistungserbringertyp MVZ einen
fiir seine Tatigkeit entscheidenden Kreis an privatniitzigen Beziehungen, ausgehend von den
Patienten, zu.”®> Die auf diesem Rechtsgeflecht basierende Zuweisung dauert, wie schon
besprochen, gleichsam nach der Beendigung der Teilnahmeberechtigung noch einige Zeit an,
da man einen sofortigen Ubergang der Versicherten auf einen anderen Leistungserbringer
nicht annehmen kann.”®® Zweitens hat man ebenso fir den Triger des MVZ eine

grundsatzliche Verfligungsbefugnis lGber das Unternehmen zu bejahen — die theoretische

702 ygl. erneut zu der MaRgeblichkeit eines solchen eigentumsgrundrechtlichen BewertungsmaRstabs schon:
Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, S. 256; BSGE 5, 40,
42 ff. Naher zur Herleitung schon unter Kap. 2 A. I. 2. b) bb).

703 BVerfGE 126, 369, 390. Siehe auch: BVerfGE 69, 272, 300; 72; 9, 18 f.; 92, 365, 405; 112, 368, 396; 128, 90,
101.

704 Sjehe zu der Definition erneut: BVerfGE 53, 257, 290; 69, 272, 300 f. Fiir den Vertragsarzt siehe Kap. 2 A. I. 2.
b) cc) (a).

705 ygl. in diesem Kontext nochmals Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen
Krankenversicherung, S. 256 f. sowie Reuter, Der eigentumsrechtliche Schutz der vertragsarztlichen Zulassung
und Praxis unter Berlicksichtigung des Nachbesetzungsverfahrens, S. 67 f., 99 f. Grundsatzlich zur Bedeutung der
Teilnahmeberechtigung fir die privaten Einkommensinteressen wiederum z.B.: BSGE 88, 20, 24; Ossegge, in
Berchtold/Huster/Rehborn, Kommentar Gesundheitsrecht, SGB V, § 95 Rn. 52, 138. Siehe zu dem
Zusammenhang zwischen Zulassung, Vertragsarztsitz und der Behandlungsmaéglichkeit die pragnante Darstellung
bei Joussen, in Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, § 95 Rn. 7.

706 Siehe abermals v.a. BSGE 121, 76, 85 f. Rn. 26. Siehe bereits die Ausfihrungen in Kap. 2 A. 1. 2. b) cc) (a).
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Moglichkeit, es im Rahmen eines zivilrechtlichen Vertrags zu lbertragen, besteht selbst bei
Zulassungssperren fort.”%” Insoweit liegt eine privatnitzige Zuordnung des MVZ-

Unternehmens an seine Trager vor.

(b) Die eigene Leistung: Das organisationsrechtliche Gefiige des MVZ

Weiterhin muss sich das Unternehmen MVZ auf einer eigenen Leistung begriinden.”®® Dabei
zeichnet sich zunachst dieselbe Grundkonstellation wie bei dem Vertragsarzt ab: Einerseits
ordnet zwar schon das Zulassungsrecht dem Leistungserbringer MVZ einen Vertragsarztsitz
und damit ebenfalls einen gewissen Kreis an Beziehungen zu — eine rein staatliche Gewahrung
lage unter diesem Gesichtspunkt eher nahe.”® Andererseits kommt jedem Leistungserbringer
selbst die Verantwortung fir die Schaffung einer geeigneten Praxisstruktur, wie die Auswahl
der Mitarbeiter oder die zeitliche Organisation, zu;”° ferner tragt er durch die Investition von

Kapital zu ihrer Errichtung bei’!.

Malgeblich ist jedoch auch fiir das MVZ Folgendes: Es unterfallt in der vertragsarztlichen
Versorgung gleichsam dem Recht der Versicherten auf eine freie Arztwahl (§ 76 Abs. 1 S. 1
SGB V).”*2 Wie schon ausfihrlich besprochen, erméglicht insbesondere diese Tatsache die

Annahme einer eigenen Leistung im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG,”*3 wozu ebenso die Beitrage

707 ygl. zu dieser Differenzierung wiederum nur: Shirvani, NZS 2014, 641, 644.

708 Sjehe zu diesem Erfordernis unter vielen nochmals: BVerfGE 53, 257, 291 f.; 69, 272, 301; 72, 176, 193; 143,
246, 328 f. Rn. 231; Depenheuer/Froese, in v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 179.

709 vgl. wiederum nur: BVerfGE 53, 257, 291 f.; 69, 272, 301 f.; Depenheuer/Froese, in v. Mangoldt/Klein/Starck,
Kommentar GG, Art. 14 Rn. 180.

710 yg|. abermals Woopen, in Katzenmeier/Bergdolt, Das Bild des Arztes im. 21. Jahrhundert, S. 191 f.

711 ygl. erneut etwa: Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung,
S. 257; Seer, MedR 1995, 131, 134,

71274 der Geltung statt vieler: Lang, in Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, § 76 Rn. 7; Legde, in Hinlein/Schuler,
Kommentar SGB V, § 76 Rn. 2. Den Grundsatz der freien Arztwahl auch auf den im MVZ tatigen Vertragsarzt
ausdehnen wollend: Konerding, Der Vertragsarztsitz im Medizinischen Versorgungszentrum, S. 176.

713 yg|. abermals z.B. auch: Seer, MedR 1995, 131, 135 sowie ndher die Ausfiihrungen fiir den Vertragsarzt in Kap.
2 A. 1. 2.b)cc) (b).
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Dritter zdhlen’** — dem MVZ wird dabei sogar die Tatigkeit eines in ihm praktizierenden

Vertragsarztes zugerechnet’?>,

(c) Die Existenzsicherung: Das Fehlgehen des Merkmals bei dem Betrieb des MVZ als

juristische Person

Bei der Frage nach der existenzsichernden Funktion des Unternehmens MVZ sei zunachst
nochmals darauf hingewiesen, dass sich dieses Kriterium anhand einer objektiven und nicht
einer subjektiven Feststellung bemisst.”'® Griindet sodann etwa ein einzelner Arzt (vgl. § 95
Abs. 1a S. 1 sowie Abs. 6 S. 4 und S. 5 Hs. 1 SGB V) ein MVZ, mag man das Vorliegen des
Merkmals, dhnlich wie bei der Praxis des Vertragsarztes, noch bejahen kdnnen — das
Unternehmen kann dem hinter der juristischen Person stehenden einzelnen Griinder als

Sicherung seiner privaten Existenz dienen.”!’

In den anderen Fallen (vgl. §§ 95 Abs. 1aS. 1, 140 Abs. 1S. 2 Hs. 2 SGB V) bereitet die Annahme
dieses Kriteriums jedoch erhebliche Erkldarungsprobleme: Griindet zum Beispiel ein
zugelassenes Krankenhaus bzw. eine Kommune ein MVZ, erscheint es bei dem Betrieb in der
Rechtsform einer juristischen Person schon aus sprachlichen Gesichtspunkten als schief, von
einer ,Existenzsicherung” zu sprechen — das Unternehmen macht deren Existenz aus und
sichert sie nicht nur ab. Vielmehr ware deshalb eher ein Abstellen auf die etwaigen einzelnen
Gesellschafter denkbar, sodass man nach der Bedeutung ihres Anteils fragen miusste.
Allerdings liefert ein solcher Wechsel des Bezugspunkts ebenfalls kein positives Ergebnis:
Erstens kdnnen wiederum juristische Personen Gesellschafter sein.”'8 Zweitens erweist es sich
fiir den einzelnen MVZ-Anteilseigner durchaus als fraglich, ob seine partielle Beteiligung das
geforderte existenzielle AusmaR erreicht. In einigen Fallen, in denen es nur einen oder wenige

Gesellschafter gibt oder es sich bei dem MVZ um ein groRBes, wertvolles Unternehmen handelt,

714 Dazu z.B. erneut: BVerfGE 69, 272, 302; Papier/Shirvani, in Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 251;
Jarass, ders./Pieroth, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 10.

715 Dazu v.a. hochmals: BSG, GesR 2014, 354, 359 Rn. 27. Das verkennend: Wigge/Boos/Ossege, in Wigge/v.
Leoprechting, Handbuch Medizinische Versorgungszentren, S. 194.

716 Sjehe wiederum nur: BVerfGE 53, 257, 290; 69, 272, 303 f.; 72, 9, 21.

717 ygl. fiir den Vertragsarzt nochmals Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen
Krankenversicherung, S. 258 sowie ausfiihrlich unter Kap. 2 A. I. 2. b) cc) (c).

718 \/gl. nochmals BSG, MedR 2015, 617, 618 ff. Siehe zur Organisationsstruktur des MVZ erneut Kap. 3 A. I. 1.
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mag dies womoglich noch anzunehmen sein; entscheidend ist aber eben die objektive und
generelle Betrachtungsweise, wonach man dem einzelnen Anteil eine solche Bedeutung

regelmaRig nicht wird zuschreiben kénnen.’”*®

Die Frage nach dem Vorliegen des Kriteriums kann schlussendlich aber offenbleiben, da es
namlich in diesem Kontext liberhaupt keine Anwendung finden darf. Seiner Bonitat stehen
zunachst dogmatische Bedenken grundsatzlicher Natur entgegen: Kritisch bewertet man zum
einen den damit einhergehenden Einfluss auf das Grundrechtsverstandnis zur
Eigentumsgarantie, denn mit dem Merkmal der Existenzsicherung zieht man deren
freiheitssichernde Eigenschaft nun schon zur Begriindung einer Position als Eigentum im Sinne
des Art. 14 Abs. 1 GG heran — eine Verkehrung des Verhiltnisses zwischen Recht und
Freiheit.”?° Zum anderen stellt man bei anderen Positionen, welche der Gewéahrleistung des

Art. 14 Abs. 1 GG unterfallen, regelmaRig nicht auf deren existenzwahrenden Wert ab.”??

Entscheidend ist in dieser Konstellation aber folgender Gesichtspunkt: Das Merkmal wird
durch das Gericht nur in seiner Rechtsprechung zu den sozialversicherungsrechtlichen
Anspriichen einer einzelnen natirlichen Person’?? herangezogen; das BVerfG lasst mit
anderen Worten das Kriterium bei der Bewertung des Eigentumsschutzes anderer 6ffentlich-
rechtlicher Positionen ebenfalls auRen vor.”?® Beispielsweise stellt das BVerfG in seiner
Entscheidung zur Frage des Eigentumsschutzes einer 6ffentlich-rechtlichen Genehmigung fiir
den Betrieb eines Atomkraftwerks, deren Inhaber eine juristische Person ist, auch nur auf die
Merkmale der eingeschrankten Verfligungsbefugnis und der eigenen Leistung ab. Es verweist
dabei sogar auf seine Urteile zu den sozialversicherungsrechtlichen Anspriichen eines
Einzelnen, ohne aber gleichzeitig das Kriterium der Existenzsicherung zu fordern.”?* Zur
Diskussion steht aber gerade die im Rahmen des gesetzlichen Krankenversicherungsrechts

erworbene Position einer juristischen Person. Insofern kann es fiir die Frage des

7% |nsofern das Kriterium als ,sehr hoch gesteckt” bezeichnend: Appel, Entstehungsschwiche und

Bestandsstarke des verfassungsrechtlichen Eigentums, S. 61.

720 Uberzeugend: Depenheuer/Froese, in v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 73.

721 Siehe etwa: Leisner, in FS Obermayer, Eigentum als Existenzsicherung?, S. 72; Schenke, in FS Lorenz, S. 733 f.
722 ygl. etwa: BVerfGE 69, 272, 300; 72; 9, 18 f.; 92, 365, 405; 112, 368, 396; 126, 369, 390; 128, 90, 101.

72 Diese Differenzierung gut herausgearbeitet: Appel, Entstehungsschwiche und Bestandsstirke des

verfassungsrechtlichen Eigentums, S. 60. Vgl. zudem: Papier/Shirvani, in Maunz/Dirig, Kommentar GG, Art. 14
Rn. 236.

724 BVerfGE 143, 246, 328 f. Rn. 231.
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Eigentumsschutzes des Unternehmens MVZ schon von vornherein nicht PriifungsmaRstab

sein.”?

cc) Zwischenergebnis

Das Unternehmen MVZ unterfallt somit grundsatzlich den Gewahrleistungen des Art. 14 Abs.
1 GG, wobei die Geltendmachung des verfassungsrechtlichen Eigentumsschutzes von der
Rechtsnatur des Tragers abhingt.”?® Gleichwohl kdnnen sich stets die einzelnen privaten

Anteilseigner auf das Grundrecht berufen.”?’

b) Die Auswirkungen bedarfsplanungsrechtlicher Regulierungsinstrumente

Zundachst gilt es einen etwaigen Grundrechtsverzicht auf die Gewahrleistungen des Art. 14
Abs. 1 GG zu prifen (aa), bevor man anschlielend erst auf eine mogliche Beeintrachtigung
des verfassungsrechtlich geschiitzten Eigentums an dem Unternehmen MVZ eingehen kann
(bb), welche durch den Einfluss der Umwandlungsmaoglichkeit von Angestelltenstellen auf das

Verwertungsinteresse des Eigentiimers in Frage gestellt sein kbnnte (cc).

aa) Der etwaige Grundrechtsverzicht des Eigentiimers

Das BSG fiihrt in seiner Rechtsprechung zur Geltung des Nachbesetzungsverfahrens fiir ein
MVZ dariber hinaus weiterhin an, dass eine Anwendung des § 103 Abs. 3a und 4 SGB V
deswegen ausscheiden miisse, da vor der Zulassungsaufgabe die Verwertungsmoglichkeit des

Unternehmens Uber die VerdauBerung der Anteile oder die Méglichkeit eines Vorgehens nach

725 \gl. schon Engel, A6R 1993, 169, 187.

726 | E. einen Eigentumsschutz fiir ein MVZ u.a. annehmend: Kroel/Baron, GesR 2013, 647, 650 f.; BSGE 124, 205,
213 f. Rn. 43; Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 255 ff; Gerdts, FS 20 Jahre ARGE
Medizinrecht, S. 6; Kaya, Rechtsfragen medizinischer Versorgungszentren auf Griindungs- und Zulassungsebene,
S. 335, die diesen Schutz zu Unrecht aber nur auf die Arztstelle reduziert (S. 339); Zwingel/Preifler, Arzte-
Kooperationen und Medizinische Versorgungszentren, S. 140; Konerding, Der Vertragsarztsitz im medizinischen
Versorgungszentrum, S. 216; wohl auch Scholz/Buchner, NZS 2012, 401, 402 f.

727 Vgl. ebenso wiederum: Kremer/Wittmann, Vertragsirztliche Zulassungsverfahren, Rn. 927; Wigge, in
Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 259. Vgl. in allgemeiner Hinsicht nochmals etwa:
Bryde/Wallrabenstein, in v. Minch/Kunig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 17; Wendt, in Sachs, Kommentar GG, Art.
14 Rn. 16; Depenheuer/Froese, in v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 190; BVerfGE 128, 226,
247.
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§§ 103 Abs. 4a S. 6, 95 Abs. 9b SGB V gegeben wire.”?® Man habe mit anderen Worten eine
Verletzung des Eigentumsgrundrechts dann zu verneinen, wenn zuvor bewusst die
Gesellschaftsanteile nicht (ibertragen bzw. die Angestelltenstellen nicht in eine Zulassung
umgewandelt worden sind.”?® Diese Aussage des BSG konnte demnach so zu lesen sein, als
wenn das Gericht dessen Grundrechtsverzicht annehmen wiirde, falls er einen der genannten
Verwertungswege nicht beschritten hat; seine Beeintrachtigung in den Gewahrleistungen des

Art. 14 Abs. 1 GG wire folglich schon ansatzweise nicht mehr moglich.”3°

Eine solche Deutung gilt es aber wiederum abzulehnen, da der Grundrechtsverzicht eine
wirksame und in diese Richtung klar gefasste Erklarung voraussetzt.”>! Diese kann man jedoch
evident nicht allein in der Tatsache sehen, dass die Ubertragung der Anteile bzw. die
Umwandlung von Angestelltenstellen ausgeblieben ist — mit der geforderten Eindeutigkeit an
eine solche Erklarung stimmt das nicht (berein. Vielmehr darf man den tatsdchlichen
Nichtgebrauch eines Grundrechts nicht mit einem Grundrechtsverzicht gleichsetzen. Anders
formuliert: Die tatsachliche Nichtlibertragung der Anteile an dem MVZ auf eine andere
griindungsberechtigte Person bzw. die nicht vorgenommene Umwandlung der
Angestelltenstellen stellen keinen Grundrechtsverzicht auf die Eigentumsrechte aus Art. 14
Abs. 1 GG dar, sondern der Eigentimer hat faktisch nur noch nicht von seinem
Verwertungsrecht Gebrauch machen wollen.”? Ebenfalls kann die Zulassungsaufgabe selbst,
wie schon fiir den Vertragsarzt besprochen, die Annahme eines Grundrechtsverzichts nicht

begriinden.”?3

728 BSGE 124, 205, 211 f. Rn. 38.
729 BSGE 124, 205, 213 f. Rn. 43.

730 Siehe zu der Folge eines Grundrechtsverzichts unter vielen: Kingreen/Poscher, Grundrechte, Rn. 203; Jarass,
in ders./Pieroth, Kommentar GG, Vorb. vor Art. 1 Rn. 35. Die Begrifflichkeit des ,Grundrechtsverzichts”
anzweifelnd: m.w.N. Starck, in v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG Art. 1 Rn. 301.

731 vgl. u.a.: Manssen, Staatsrecht Il, § 7 Rn. 153 f.; Jarass, in ders./Pieroth, Kommentar GG, Vorb. vor Art. 1 Rn.
36; Dederer, in BK Grundgesetz, Art. 14 Rn. 379, wonach aber auch eine konkludente Erklarung des Eigentiimers
den Anforderungen geniigen kann.

732 vgl. zu dieser Unterscheidung v.a.: Kingreen/Poscher, Grundrechte, Rn. 195; Starck, in v.
Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 1 Rn. 302; Dreijer, in ders., Grundgesetz Kommentar, Band |, Vorb.
Rn. 130.

733 Siehe Kap. 2 A. Il.
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bb) Die mittelbare und faktische Beeintrachtigung des Eigentiimers

Bei angeordneten Zulassungsbeschrankungen diirfen grundsatzlich sowohl kein weiterer Arzt
als auch kein zusatzliches MVZ als Leistungserbringer zu der Teilnahme an der
vertragsarztlichen Versorgung mehr zugelassen werden (§ 95 Abs. 2 S. 9 SGB V). Demzufolge
haben diese zwangslaufig auch kein Interesse an dem Erwerb des Unternehmens MVZ in
einem zulassungsgesperrten Bereich — es kann unter diesem Gesichtspunkt erst einmal nicht
verwertet werden.”3* Gleiches gilt ebenso dann, wenn einzelne Wirtschaftsgiiter des MVZ in
dem Umfang veradulRert werden sollen (asset-deal), fiir deren Nutzung der Erwerber eines
eigenen Versorgungsauftrags bedirfen wiirde, der sich wiederum aus einer eigenen
Teilnahmeberechtigung ergeben wiirde (vgl. §§ 95 Abs. 3S. 1 und 2 SGB V, 19a Abs. 1 und 2
Arzte-zV).73°

Bei dieser von § 103 Abs. 1 S. 2 SGB V ausgehenden Beschrankung handelt es sich, wie schon
naher diskutiert, mangels Guiterbeschaffung und einer bewussten Entziehung des
Eigentumsgegenstands um keine Enteignung.”3® Vielmehr sei nochmals daran erinnert, dass
sich § 103 Abs. 1 S. 2 SGB V als eine mittelbare und faktische Beeintrachtigung des
Eigentumsrechts des Vertragsarztes an seiner Vertragsarztpraxis darstellt.”3” Insofern gilt es
ebenso in Bezug auf das Eigentum an dem Unternehmen MVZ zu diskutieren, ob die
Voraussetzungen fiir die Annahme einer solchen Beschrankung vorliegen; dabei kommt es

wiederum auf die ,Zielsetzung” und die ,Wirkungen“ der Beeintrachtigung an.”*®

§ 103 Abs. 1 S. 2 SGB V méchte den Abbau der Uberversorgung, wie bereits erwiahnt, nicht
nur durch das Versagen neuer Zulassungen, sondern auch durch den Eingang der bisherigen

Vertragsarztsitze  erreichen.”®®  Grundsatzlich  finden  die  Vorschriften  des

734 Hinsichtlich des MVZ auch: Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 257; Konerding,
Der Vertragsarztsitz im Medizinischen Versorgungszentrum, S. 216; Wigge/Boos/Ossege, in Wigge/v.
Leoprechting, Handbuch Medizinische Versorgungszentren, S. 195. Vgl. im Kontext der Angestelltenstelle im MVZ
etwa auch: Kaya, Rechtsfragen medizinscher Versorgungszentren auf Griindungs- und Zulassungsebene, S. 339.
Siehe fur den Vertragsarzt z.B. erneut BSGE 110, 34, 39 Rn. 20.

735 vgl. dazu nur: Meschke, MedR 2009, 263, 266; Kaya, Rechtsfragen medizinischer Versorgungszentren auf
Grindungs- und Zulassungsebene, S. 327 f., 333; Rehborn, MedR 2010, 290, 296.

736 vgl. zu diesen Erfordernissen abermals nur BVerfGE 143, 246, 333 ff Rn. 245 ff. Dazu schon ausfiihrlich unter
Kap.2 A. II. 1.

737 Siehe nochmals Shirvani, NZS 2014, 641, 644 sowie niher Kap. 2 A. II. 2.

738 BVerfGE 116, 202, 222. Siehe dazu auch nochmals: Jarass, in ders./Pieroth, Kommentar GG, Vorb. vor Art. 1
Rn. 29.

739 Siehe erneut nur die gute Akzentuierung bei Steiner NZS 2011, 681, 681, 683.
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Leistungserbringungsrechts auch fir MVZ Anwendung, sofern keine davon speziell
abweichende Regelung existiert (§ 72 Abs. 1 S. 2 SGB V). In Bezug auf § 103 Abs. 1 S. 2 SGB V
sieht das Gesetz in § 95 Abs. 2 S. 9 SGB V sogar selbst dessen Geltung fir MVZ vor.
Konsequenterweise muss man dann aber die mittelbare Folge — die verhinderte
VerdauRerungsmoglichkeit der gebildeten Vertragsarztpraxis — ebenfalls hinsichtlich des
Eigentums an dem Unternehmen MVZ gelten lassen.’®® Es handelt sich dabei, wie schon niher
besprochen, um eine duBert intensive, in ihrer Wirkung einem Eingriff gleichkommende

Beschriankung des Art. 14 Abs. 1 GG.”#

cc) Der fehlgehende Verweis auf die Umwandlungsméglichkeit von Angestelltenstellen nach

§§ 103 Abs. 4a S. 6, 95 Abs. 9b SGB V

Die Auffassung des BSG lieRe sich jedoch ferner dahingehend interpretieren, dass doch (iber
die mogliche Umwandlung von genehmigten Arztstellen in eine Zulassung gemaR §§ 103 Abs.
4a S. 6, 95 Abs. 9b SGB V die Verwertungsmoglichkeit des MVZ nicht beeintrachtigt sei und
vor diesem Hintergrund das Nachbesetzungsverfahren bei Beendigung der Zulassung keine
gesonderte Anwendung finden miisse.”* Mit dem Ubergang der Arztstellen wiirde mit
anderen Worten faktisch auch eine Ubertragung des Unternehmens MVZ stattfinden — nichts
Anderes wiirde sich aber Gber das Nachbesetzungsverfahren ergeben.’*® Dieser Annahme
muss man allerdings aus zwei Griinden entschieden entgegentreten: Zum einen besteht laut
dem BSG selbst die Verwertungsmaoglichkeit nach §§ 103 Abs. 4a S. 6, 95 Abs. 9b SGB V explizit
nur flir den Zeitraum, wahrend das MVZ zugelassen ist; eine Verwertung des MVZ durch die
Umwandlung der Arztstellen in Zulassungen scheidet mithin aus, wenn die
Teilnahmeberechtigung geendet hat.”** Demnach wird damit nicht verhindert, dass es in dem

hier relevanten Zeitraum nach Beendigung der Zulassung zu einer Beeintrachtigung des

740 y/gl. in diesem Kontext auch: Meschke, MedR 2009, 263, 266.
741 ygl. wiederum Shirvani, NZS 2014, 641, 644 sowie naher Kap. 2 A. II. 2.
742 \/gl. BSGE 124, 205, 211 f. Rn. 38.

743 porten, NZS 2015, 732, 733. Vgl. insoweit auch bereits zu den Ubertragungsmdoglichkeiten von Arztstellen nach
der alten Rechtslage: Penner/Nolden/Micha, GuP 2013, 161, 161 ff; Kaya, Rechtsfragen medizinischer
Versorgungszentren auf Griindungs- und Zulassungsebene, S. 334 ff.

744 BSGE 124, 205, 208 ff Rn. 31 ff, insbesondere S. 212 f. Rn. 39 f. Vgl. zu dieser Regelung auch BT-Drucks.
17/6906, S. 71 f.
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verfassungsrechtlich gewéhrleisteten Eigentums an dem MVZ kommt.”* Wie soeben
besprochen, wird namlich im Ubrigen durch die tatsichlich nicht vorgenommene
Umwandlung der Angestelltenstellen der Grundrechtsschutz nach Art. 14 Abs. 1 GG auch nicht
ausgeschlossen.’”#® Zum anderen wiirde diese Ansicht auRer Acht lassen, dass das gebildete
Unternehmen MVZ nicht immer nur auf die Tatigkeit eines angestellten Arztes zurlickgeht —
in einem MVZ kdnnen sowohl angestellte Arzte als auch Vertragsarzte Leistungen erbringen
(vgl. § 95 Abs. 1 S. 2 SGB V), auf welchen das Eigentum griindet.”” Trotz der Vorschriften des
§§ 103 Abs. 4a S. 6, 95 Abs. 9b SGB V ist es folglich nicht gesichert, dass das ganze

Unternehmen verwertet werden kann.”8

dd) Zwischenergebnis

Demzufolge liegt ebenfalls eine mitteloare und faktische Beeintrachtigung des
verfassungsrechtlich geschiitzten Eigentums (Art. 14 Abs. 1 GG) an dem Unternehmen MVZ
durch § 103 Abs. 1 S. 2 SGB V vor.”

c) Die ungerechtfertigte absolute Bevorzugung von allgemeinen Bedarfsinteressen

gegeniiber den individuellen Eigentiimerinteressen

Bei der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung der Beeintrachtigung muss man, wie

besprochen, allein auf § 103 Abs. 1 S. 2 SGB V abstellen, da diese auf der Norm selbst

745 Siehe nochmals ndher zu dem verfassungsrechtlichen Einfluss der Zulassung auf den grundrechtlichen
Bewertungsmalstab Kap. 2 A. I. 2. a) aa) bzw. zur mittelbar faktischen Beeintrachtigung des Eigentums am
Unternehmen MVZ Kap. 3 A. Il. 2. b) bb).

746 vgl. abermals zum Unterschied zwischen dem Grundrechtsverzicht und des tatsdchlichen
Nichtgebrauchmachens eines Grundrechts etwa Kingreen/Poscher, Grundrechte, Rn. 195. Siehe naher Kap. 3 A.
1. 2. b) aa).

747 Vgl. in diesem Kontext auch Konerding, Der Vertragsarztsitz im Medizinischen Versorgungszentrum, S. 216.
Dies insofern verkennend: BSGE 124, 205, 211 f. Rn. 37 f. sowie S. 213 f. Rn. 43; Wigge/Boos/Ossege, in Wigge/v.
Leoprechting, Handbuch Medizinische Versorgungszentren, S. 194. Siehe auch nochmals Kap. 3 A. II. 2. a) bb) (b).

748 Zur rechtspraktischen Sinnhaftigkeit einer Verwertung des ganzen MVZ siehe schon: Gerdts, FS 20 Jahre ARGE
Medizinrecht, S. 5; Porten, NZS 2015, 732, 734.

749 ygl. gleichsam: Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 257; Wigge/Boos/Ossege,
in Wigge/v. Leoprechting, Handbuch Medizinische Versorgungszentren, S. 195; Gerdts, FS 20 Jahre ARGE
Medizinrecht, S. 6. Vgl. nochmals in Bezug auf die Arztstelle im MVZ etwa auch: Kaya, Rechtsfragen medizinischer
Versorgungszentren auf Griindungs- und Zulassungsebene, S. 339.
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beruht.”>® Es handelt sich bei dieser Vorschrift im Ubrigen, wie schon erwdhnt, um eine
Inhalts- und Schrankenbestimmung.”>! Demnach gilt auch vorliegend zu analysieren, ob durch
§ 103 Abs. 1 S. 2 SGB V die Grundsatze der VerhaltnismaRigkeit und des Vertrauensschutzes
sowie der Gleichheitssatz beachtet werden.”>? Anders als bei der Vertragsarztpraxis lieRe sich
an dieser Stelle erneut die Auffassung des BSG aufgreifen und zum einen derart interpretieren,
dass eine Verwertung des Unternehmens MVZ durch die Umwandlung von genehmigten
Anstellungen moglich sei, womit das Vertrauen in die spatere Verwertung des MVZ nicht
besonders zu schiitzen wiare.”>® Im Ubrigen stiinde den Griindern die Mdglichkeit einer
vorherigen Ubertragung der Anteile offen, was zum anderen als Ablehnung einer
unverhaltnismaRigen Beschrinkung ausgelegt werden kdnnte.”>* So gesehen wiirden dadurch
— im Gegensatz zum Vertragsarzt — die Eigentlimerinteressen ausreichend gewahrt — die
Verfassungsmaligkeit des § 103 Abs. 1 S. 2 SGB V ware mithin bereits grundlegend zu

bejahen.”

Jedoch gilt es eine solche pauschale Annahme auch im Rahmen der Rechtfertigungsprifung
abzulehnen: Erstens lasst sich das MVZ, wie bereits erwahnt, nicht immer allein durch die
Umwandlung von genehmigten Arztstellen gemall §§ 103 Abs. 4a S. 6, 95 Abs. 9b SGB V
vollstandig verwerten, da das Unternehmen gleichsam durch die Tatigkeit eines
Vertragsarztes aufgebaut worden sein kann; nur im Einzelfall mag man damit einen
angemessenen Eigentumsschutz annehmen kénnen.’”>® Zweitens geht erneut der Verweis auf
die mogliche Ubertragung der Anteile fehl: Endet die Zulassung zwangsldufig, wie im Falle
ihrer Entziehung (vgl. § 95 Abs. 6 SGB V), konnen sie ndmlich stets nicht auf diese Weise
abgegeben werden.”’ Vielmehr sei wiederum darauf hingewiesen, dass durch § 103 Abs. 1 S.

2 SGB V faktisch vollkommen die VerdauBerung des nach Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzten

750 y/gl. abermals u.a.: Wendt, in Sachs, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 122; Jarass, in ders./Pieroth, Kommentar GG,
Art. 14 Rn. 49. Dazu ausfihrlich unter Kap. 2 A. 11l

751 ygl. erneut etwa Shirvani, NZS 2014, 641, 644 sowie Kap. 2 A. 1lI.
732 Sjehe erneut BVerfGE 143, 246, 343 Rn. 270.

753 ygl. BSGE 124, 205, 211 f. Rn. 38, S. 213 f. Rn. 43.

754 \gl. BSGE 124, 205, 211 f. Rn. 38.

755 Vgl. dagegen fiir den Vertragsarzt erneut Kap. 2 A. 1l 1.

756 Siehe nochmals zur Bildung des Eigentums des MVZ aufgrund der Tatigkeit von angestellten Arzten und
Vertragsarzten Kap. 3 A. Il. 2. a) bb) (b).

757 \gl. auch Konerding, Der Vertragsarztsitz im Medizinischen Versorgungszentrum, S. 217 f. Siehe zu den
einzelnen Beendigungstatbestanden nochmals Kap. 1 B. II. 1. a) bb) (b).
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Eigentums verboten wird.””® Wie ausfihrlich besprochen, werden damit die allgemeinen
Bedarfsinteressen unangemessen und vertrauenswidrig bevorzugt.”>® Dariiber hinaus kommt
es zu einer regelmaBig nicht zu rechtfertigenden Ungleichbehandlung, da nur in
zulassungsbeschrankten Bereichen — im Gegensatz zu einem normal- bzw. unterversorgten

Gebiet — die Verwertung des Unternehmens MVZ unméglich wire.”®°

d) Zwischenergebnis: Die Geltung der § 103 Abs. 3a und 4 SGB V als Ausgleichsregelungen

Wenn die Zulassung des MVZ endet, handelt es sich insofern zunachst auch in Bezug auf das
nach Art. 14 Abs. 1 GG gewabhrleistete Eigentum an dem Unternehmen MVZ um eine
verfassungswidrige Beeintrachtigung aufgrund von § 103 Abs. 1 S. 2 SGB V, sodass es als
Ausgleichsregelung zwingend der Geltung des in § 103 Abs. 3a und 4 SGB V normierten

Nachbesetzungsverfahrens bedarf.”¢!

Ill. Die technischen MaRstabe fiir das Nachbesetzungsverfahren

Das BSG sieht weiterhin — neben den genannten praktischen Erwdgungen — auch aus

verfahrenstechnischen Uberlegungen von einer Anwendbarkeit des

758 Dazu speziell Kaya, Rechtsfragen medizinischer Versorgungszentren auf Griindungs- und Zulassungsebene, S.
339. Siehe bezliglich der Praxis des Vertragsarztes wiederum: Shirvani, NZS 2014, 641, 644; Fiedler, NZS 2003,
574, 574.

759 Siehe zur ndheren Begriindung abermals Kap. 2 A. lll. 1. und 2. A.A. in diesem Kontext dagegen Rehborn, MedR
2010, 290, 297.

760 yg|. auch Kaya, Rechtsfragen medizinischer Versorgungszentren auf Griindungs- und Zulassungsebene, S. 340,
die den Vergleich zu der Situation fiir den Vertragsarzt zieht. Vgl. allgemein zu der im Rahmen von Art. 14 GG zu
bericksichtigenden Ungleichbehandlung nochmals etwa BVerfGE 143, 246, 373 Rn. 348. Siehe fiir den
Vertragsarzt wiederum Kap. 2 A. lll. 3.

761 |E. etwa auch: LSG Darmstadt, GesR 2010, 257, 259; Zwingel/Preifler, Arzte-Kooperationen und Medizinische
Versorgungszentren, S. 139 f.; Porten, NZS 2015, 732, 733 f.; Konerding, Der Vertragsarztsitz im Medizinischen
Versorgungszentrum, S. 216; wohl auch Cramer/Goldbach/Schlegelmilch, ZMGR 2014, 241, 252; Meschke, MedR
2009, 263, 266 ff. Die Geltung des Nachbesetzungsverfahrens falschlicherweise nur auf den Fall reduzierend,
wenn es um die Verwertbarkeit von Arztstellen angestellter Arzte geht: Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des
Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 255; Wigge/Boos/Ossege, in Wigge/v. Leoprechting, Handbuch Medizinische
Versorgungszentren, S. 194 ff. Die Geltung des Verfahrens beziglich der Arztstellen aufgrund von Art. 3 GG
annehmend, da andernfalls eine Ungleichbehandlung gegeniiber dem Vertragsarzt vorlage: Rehborn, MedR
2010, 290, 297 f.; Kaya, Rechtsfragen medizinischer Versorgungszentren auf Griindungs- und Zulassungsebene,
S. 339 f. A.A. somit zu Unrecht: BSGE 124, 205, 211 f. Rn. 37 f. sowie i.E. wohl auch, wenngleich kritisch Gerdts,
FS 20 Jahre ARGE Medizinrecht, S. 6 f. Vgl. nochmals allg. zu einer solchen Ausgleichsregelung BVerfGE 100, 226,
244 ff bzw. konkret fir die Praxis eines Vertragsarztes Shirvani, NZS 2014, 641, 644 f. sowie naher Kap. 2 A. Ill. 4.
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Nachbesetzungsverfahrens bei einem MVZ ab.”®? Insofern bedarf es einer Kldrung, inwieweit
§ 103 Abs. 3a SGB V (1.) sowie § 103 Abs. 4 und 5 SGB V (2.) — nach Maligabe der bisherigen
Erkenntnisse — anzuwenden sind, wenn ein MVZ auf den Vertragsarztsitz zugelassen war (vgl.
§ 95 Abs. 1S. 5 SGB V).’ In den nachfolgenden Ausfiihrungen werden dementsprechend nur
die Punkte angesprochen, die speziell fir die Anwendbarkeit der Vorschriften auf ein MVZ

klarungsbedirftig sind.

1. Die Regelungen des § 103 Abs. 3a SGB V

Da der entscheidende zeitliche Anknlpfungspunkt fiir die Geltung des
Nachbesetzungsverfahrens auch bei einem MVZ die Beendigung seiner Zulassung ist, kann die
Regelung in § 103 Abs. 3a S. 1 und 2 SGB V zur Einleitung des Verfahrens entsprechend
gelten;’®* das Antragsrecht muss dann dem MVZ-Unternehmenstriger oder den einzelnen
privaten Anteilseignern als nach Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzten Personen zustehen’®>. Bei
einem MVZ stellt sich das Nachbesetzungsverfahren ebenfalls als Ausgleich der urspriinglich
verfassungswidrigen Beeintrachtigung des Eigentumsrechts an dem MVZ durch § 103 Abs. 1
S. 2 SGB V dar’®® — es darf demnach ebenso nur in Ausnahmeféllen abgelehnt werden, denn
der Fortbestand des Eigentums ist grundséatzlich zu wahren’®’. Insoweit bestehen hinsichtlich
der Anwendbarkeit des § 103 Abs. 3a SGB V bei der Beendigung der Zulassung eines MVZ

keine besonderen Probleme.

762 BSGE 124, 205, 211 f. Rn. 38.
763 7u ihrer erforderlichen Ausgestaltung de lege ferenda siehe Kap. 2 E.

764 ygl. auch: Meschke, MedR 2009, 263, 266 f.; Kaya, Rechtsfragen medizinischer Versorgungszentren auf
Griindungs- und Zulassungsebene, S. 338. Dagegen schlieBt Konerding, Der Vertragsarztsitz im Medizinischen
Versorgungszentrum, S. 217 die Geltung des Nachbesetzungsverfahrens fiir den Beendigungstatbestand der
Auflésung aus, da dies nicht ausdriicklich normiert sei.

765 Grundsatzlich auch Konerding, Der Vertragsarztsitz im Medizinischen Versorgungszentrum, S. 192 f., die aber
das Antragsrecht der Tragergesellschaft falschlicherweise verneint, wenn sie als GmbH organisiert ist. Siehe zur
Grundrechtstragerschaft beziglich des Eigentumsrechts am MVZ abermals Kap. 3 A. Il. 2. a) aa). Zur
Notwendigkeit eines Antragsrechtes siehe schon unter Kap. 2 D. I. 1.

766 Dazu ausfiihrlich Kap. 3 A. II. 2. b).

767 Vgl. ebenso nochmals Engels, GesR 2016, 197, 205. Dazu in allgemeiner Hinsicht nur: Papier/Shirvani, in
Maunz/Dirig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 490; BVerfGE 100, 226, 245. Detailliert besprochen in Kap. 2 D. I. 2.
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2. Die Vorschriften des § 103 Abs. 4 und 5 SGB V

Der naheren Klarung bediirfen vielmehr die Vorschriften in § 103 Abs. 4 und 5 SGB V,
namentlich welche Grundsatze fiir die Auswahlentscheidung zu gelten haben (a), um konkret

unter den in Betracht kommenden Bewerbern einen Nachfolger auswahlen zu kénnen (b).

a) Die grundsatzlichen Maximen fiir die Auswahlentscheidung

Das BSG stellt bereits die grundsatzlichen MaRstdbe beziglich der in einem etwaigen
Nachbesetzungsverfahren zu treffenden Auswahlentscheidung in Frage, wenn die Zulassung
eines MVZ endet. ,,Unklar” sei es, , 0b die Bewerbung sich auf die aktuelle Ausrichtung des
MVZ nach Arztzahl und Fachrichtung zum Zeitpunkt der Ausschreibung beziehen miisste oder
sich auf Teile des MVZ beschranken durfte”.”® Dieser Auffassung des BSG muss man aber
erneut widersprechen — eine solche Unklarheit besteht nicht, sondern das Gericht gibt eher
die Losung selbst indirekt mit vor, indem es in zutreffender Weise gleichzeitig fragt, ,,wer sich
auf ,den’ Sitz des MVZ sollte bewerben kénnen“:’®° Die Zulassung der Arzte und des MVZ als
Leistungserbringer erfolgt namlich grundsatzlich auf einen Vertragsarztsitz (§ 95 Abs. 1 S. 5
SGB V); nach § 103 Abs. 4c S. 1 SGB V ,iibernimmt” der Nachfolger ,, den Vertragsarztsitz“.”’°
Insofern kann fiir den Vertragsarztsitz, der im Nachbesetzungsverfahren ausgeschrieben wird
und ehemals von einem MVZ besetzt war, wiederum sowohl ein Arzt als auch ein anderes
MVZ als Einrichtung den Teilnahmestatus erhalten (vgl. § 95 Abs. 1 S. 1 SGB V).”’! Die
Kandidatur muss also grundsatzlich immer auf den Vertragsarztsitz bezogen sein.”’? Der
Nachfolger erhalt dann einen aus der Zulassung erfolgenden Versorgungsauftrag (vgl. § 95

Abs. 3'S. 1 und 2 SGB V), wobei er in einem zulassungsbeschrinkten Bereich wiederum Arzte

768 BSGE 124, 205, 211 f. Rn. 38. 1.d.S. auch zweifelnd: Zwingel/Preifler, Arzte-Kooperationen und Medizinische
Versorgungszentren, S. 139 f.; wohl Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 260.

769 BSGE 124, 205, 211 f. Rn. 38.

770 vgl. in diesem Kontext zudem auch: Konerding, Der Vertragsarztsitz im Medizinischen Versorgungszentrum,
S. 29 sowie zur besonderen Verbindung zwischen Zulassung und Vertragsarztsitz BSG, GesR 2015, 472, 475 Rn.
36.

771 Dagegen nur ein MVZ als Nachfolger in Betracht ziehend: Konerding, Der Vertragsarztsitz im Medizinischen
Versorgungszentrum, S. 215 f. sowie wohl auch Meschke, MedR 2009, 263, 267 f. bzw. auch Gerdts, FS 20 Jahre
ARGE Medizinrecht, S. 6.

772 |n grundsatzlicher Hinsicht gut hervorgehoben bei Hess, in Kass. Kommentar, SGB V, § 103 Rn. 37. Bezogen
auf die Eignung auch Ossege, Berchtold/Huster/Rehborn, Kommentar Gesundheitsrecht, SGB V, § 103 Rn. 70.
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anstellen darf (vgl. § 95 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 S. 7 und Abs. 9 S. 1 SGB V), wenn die Vorgaben des
§ 101 Abs. 1S. 1 Nr. 4 und 5 SGB V beachtet werden.

b) Die konkrete Bewerberauswahl

Die dargestellte Argumentation zur Bedeutung des Eigentumsrechts des Vertragsarztes auf
die Auswahl der Aspiranten lasst sich demnach fiir das Unternehmen MVZ entsprechend
anbringen, sodass auf sie verwiesen wird.”’® Folglich missen mit anderen Worten ebenfalls
die Interessen des MVZ-Eigentimers vorrangig bei der Auswahlentscheidung zu
berticksichtigen sein.”’* Nach der hier vertretenen notwendigen Ausgestaltung des § 103 Abs.
4 SGB V gabe es insofern auch kein Problem mit dem Wortlaut der Norm: Die auf eine
juristische Person problematisch zu transferierenden Begrifflichkeiten des ,Ehegatten,
Lebenspartners oder Kindes” sollten zukiinftig ja nur beispielshaft in der Vorschrift genannt
sein;’’> vielmehr muss man in allgemeiner Formulierung die Interessen des Eigentiimers an
der Wahl seines Vertragspartners zum Ausdruck bringen.”’® Mithin kann dann aber auch die
pauschale Nachrangregelung des § 103 Abs. 4c S. 3 SGB V fir MVZ, bei denen die
Geschiftsanteile und Stimmrechte sich iberwiegend nicht bei Arzten befinden, nicht mehr
gelten.””” Hinsichtlich der weiteren MaRstdbe fir die Auswahlentscheidung sei auf Kapitel 2

D. Il. 2. verwiesen.

IV. Ergebnis: De lege ferenda

Bei den Wechseln auf den verschiedenen Ebenen bleibt das MVZ als Einrichtung stets Inhaber

der Teilnahmeberechtigung, sodass das Unternehmen — ganz oder in Teilen — ohne die

773 Dazu insbesondere nochmals Kap. 2 D. Il. 2. b) aa).

774 Dagegen diese zu Unrecht nur auf das wirtschaftliche Verwertungsinteresse reduzierend: Meschke, MedR
2009, 263, 270; Gerdts, FS 20 Jahre ARGE Medizinrecht, S. 10. A.A. in diesem Kontext wohl: Wigge, in
Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 260.

775 Insoweit eine Anwendbarkeit dieser Kriterien bei einer MVZ-Nachfolge ausschlieRend: Meschke, MedR 2009,
263, 267; Gerdts, FS 20 Jahre ARGE Medizinrecht, S. 6. Kritisch auch: Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des
Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 260; Wigge/Boos/Ossege, in Wigge/v. Leoprechting, Handbuch Medizinische
Versorgungszentren, S. 196.

776 Siehe ndher nochmals Kap. 2 E. II. 2.

777 Den Nachrang nur im Falle gleichwertiger Bewerber annehmend: Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des
Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 232. Aus normativen Griinden auch kritisch Kléck, in NZS 2013, 368, 371 f.
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Anwendung des § 103 Abs. 3a, 4 und 5 SGB V verwertet werden kann.”’® Jedoch streitet Art.
14 Abs. 1 GG - wie bei der Praxis eines Vertragsarztes — fir die Geltung des
Nachbesetzungsverfahrens, wenn die Zulassung des MVZ endet.”’”® Da der entscheidende
Anknlpfungspunkt der freiwerdende Vertragsarztsitz ist, stellt sich in einem solchen Fall auch
die Anwendbarkeit des § 103 Abs. 3a, 4 und 5 SGB V als im Wesentlichen unproblematisch

dar.”80

Folglich konnte man einerseits die Geltung der Vorschriften des § 103 Abs. 3a, 4 und 5 SGB V
bei einem MVZ allein schon wegen des § 72 Abs. 1S. 2 SGB V annehmen.”®! Andererseits kime
eine explizite Aufnahme in den Wortlaut der Norm in Betracht, was wegen der
Grundrechtsrelevanz des Nachbesetzungsverfahrens auch eher angezeigt ist.”®? Insofern gilt
es erstens in § 103 Abs. 3a SGB V die Einleitung des Verfahrens — entsprechend wie fiir den
Vertragsarzt — ausdriicklich zu normieren, wenn die Zulassung des MVZ endet. Eine solche

Formulierung kénnte wie folgt lauten:

Gleiches gilt, wenn die Zulassung eines Medizinischen Versorgungszentrums durch Verzicht,

Auflésung, Ablauf der Befristung oder Entziehung endet.

Zweitens missen die Regelungen in § 103 Abs. 4 und 5 SGB V, die bisher nur auf den
Vertragsarzt — wie zum Beispiel das Vorlegen der Bewerberliste (§ 103 Abs. 5 S. 3 SGB V) oder
die Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Interessen (§ 103 Abs. 4 S. 9 SGB V) — Bezug nehmen,

bezlglich ihrer Geltung fliir MVZ angepasst werden.

B. Das Nachbesetzungsverfahren bei einer BAG

Die zugelassenen Leistungserbringer kdnnen ferner in bestimmten Organisationsformen, wie

etwa durch die Griindung einer Praxisgemeinschaft (§ 33 Abs. 1 Arzte-ZV) oder einer BAG (§

778 Siehe Kap. 3 A. II. 1.
779 Siehe Kap. 3 A. II. 2.
780 Dazu Kap. 3 A. ll1.

7817 B.: Porten, NZS 2015, 732, 733; Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 256; LSG
Darmstadt, GesR 2010, 257, 259; Zwingel/Preifsler, Arzte-Kooperationen und Medizinische Versorgungszentren,
S. 139; Konerding, Der Vertragsarztsitz im Medizinischen Versorgungszentrum, S. 216; Meschke, MedR 2009,
263, 266.

782 ygl. zu einer solchen Forderung auch schon: Konerding, Der Vertragsarztsitz im Medizinischen
Versorgungszentrum, S. 228; Wigge/Boos/Ossege, in Wigge/v. Leoprechting, Handbuch Medizinische
Versorgungszentren, S. 196; Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 260.
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33 Abs. 2 und 3 Arzte-ZV), miteinander kooperieren, wobei insbesondere sogar ein
Zusammenschluss von MVZ mit Vertragsirzten moglich ist (vgl. §§ 1a Nr. 12, 15c BMV-A). Die
Praxisgemeinschaft unterscheidet sich dabei wesentlich von einer BAG: Sie kennzeichnet sich
namlich nicht durch eine gemeinsame Ausilibung der vertragsarztlichen Tatigkeit der

Leistungserbringer;’3

ihr Zweck besteht vielmehr in der Ersparnis von Kosten, indem
Praxisrdume und medizinisches Personal gemeinsam genutzt werden (vgl. § 33 Abs. 1 S. 1
Arzte-ZV), sodass man in ihr im Grunde genommen weiterhin zwei oder mehrere einzeln
fortbestehende Vertragsarztpraxen sehen muss’®4. Deshalb findet bei der Praxisgemeinschaft
kein gemeinsamer Aufbau eines Patientenstammes statt, sondern dieser bleibt der jeweiligen
Vertragsarztpraxis des einzelnen Leistungserbringers zugewiesen.”®> Wird damit in dieser

Hinsicht kein gemeinsamer Mehrwert erworben, darf vor allem die Sonderregelung des § 103

Abs. 6S. 2 SGB V keine Anwendung finden.’8¢

Im Mittelpunkt der Untersuchung soll demnach die kooperative Organisationsform der BAG
stehen, fiir die § 103 Abs. 6 S. 1 SGB V speziell die Geltung des Nachbesetzungsverfahrens
vorsieht, wenn die Zulassung eines Vertragsarztes in einer BAG endet; dabei miissen bei der
Nachfolgeentscheidung explizit die Interessen des oder der in der BAG verbliebenen
Mitglieder bericksichtigt werden (§ 103 Abs. 6 S. 2 SGB V). Angesichts der bisherigen
Erkenntnisse soll insofern nach der Einordnung der BAG in das Vertragsarztrecht (l.) wiederum
geklart werden, ob ihr eine durch Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzte Position zukommt (l1.), bevor
eine Bewertung des nach § 103 Abs. 6 SGB V speziell fiir die BAG vorgesehenen
Nachbesetzungsverfahrens stattfinden (lll.) und eine Schlussfolgerung de lege ferenda

gezogen werden kann (IV.).

783 Statt vieler: Bristle, in Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsrechts, § 17 Rn. 144; Hellkétter-Backes, in
Hanlein/Schuler, Kommentar SGB V, § 95 Rn. 28; Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 95 Rn. 457.

784 Dazu nur: Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 127; BSGE 96, 99, 103 Rn. 15 f.
sowie naher auch Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 95 Rn. 456 ff.

78 Exemplarisch: Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 126; Motz, in Eichenhofer/v.
Koppenfels-Spies/Wenner, Kommentar SGB V, § 95 Rn. 58.

786 Ebenso: Engelmann, in FS 50 Jahre BSG, S. 432; Kremer, in Rieger/Dahm/Katzenmeier/Stellpflug/Ziegler, HK-
AKM, 4270 Rn. 52; Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 132; Hesral, in Ehlers,
Fortfihrung von Arztpraxen, Rn. 442. A.A. v.a.: Fiedler, NZS 2003, 574, 578 f.; Fiedler/Weber, NZS 2004, 358, 364.

160



|. Die BAG im Kontext des vertragsarztlichen Regelungsgeflechts

Die §§ 33 Abs. 2 S. 1 Arzte-ZV, 15a Abs. 4 S. 2 BMV-A erlauben die gemeinsame Ausiibung der
vertragsarztlichen Tatigkeit unter den zugelassenen Leistungserbringern an einem
gemeinsamen Vertragsarztsitz, sogenannte ortliche BAG. Genauer gesagt versteht man unter
einer solchen Auslibungsform im Wesentlichen die kollektive Behandlung der Versicherten in
zusammen genutzten Raumen mit denselben Apparaten sowie die miteinander gefiihrte
Patientenkartei und eine fur die Gemeinschaft einheitlich vorgenommene Abrechnung.”®’
Dariber hinaus ist auch die Bildung einer BAG trotz unterschiedlicher Vertragsarztsitze ihrer
einzelnen Partner zuldssig, wenn die Mitglieder ihre Versorgungspflicht an den einzelnen
Vertragsarztsitzen erfillen kdnnen und sie an den jeweils anderen nur in einem zeitlich
begrenzten Umfang titig werden, sogenannte tberdrtliche BAG (§§ 33 Abs. 2 S. 2 Arzte-ZV,
15a Abs. 4 S. 4 BMV-A). Im Ubrigen kann eine BAG ebenfalls zum Zwecke gegriindet werden,
der in einer gemeinsamen Berufsauslibung bezliglich einzelner Leistungen besteht, soweit

dadurch nicht das Verbot aus § 73 Abs. 7 SGB V umgangen wird (§§ 33 Abs. 2 S. 3 Arzte-ZV,
15a Abs. 5S. 1 BMV-A).

Die BAG kann dabei in der privaten Rechtsform der GbR oder der Partnerschaftsgesellschaft
betrieben werden; die Zulissigkeit einer GmbH wird unterschiedlich bewertet.”®® Der
Zusammenschluss als BAG erfordert die vorherige Genehmigung des Zulassungsausschusses
(§ 33 Abs. 3 S. 1 Arzte-ZV). Damit firmieren ihre Mitglieder unter einem Praxisnamen bzw.
einer Praxisnummer und rechnen unter dieser Erscheinungsform ihre Leistungen gegentiber

der KV ab;’® insofern schlieRt der Versicherte die Behandlungsvertriage mit der BAG selbst

787 Siehe nur die pragnante Umschreibung der Rechtsprechung, wie etwa: BSGE 91, 164, 170 Rn. 19; 96, 99, 102
Rn. 14 sowie unldngst BSG, GesR 2019, 92, 95 Rn. 30. Vgl. weiterfiihrend zu den Anforderungen an die Einbindung
eines Mitglieds in die BAG z.B.: Ossege, in Berchtold/Huster/Rehborn, Kommentar Gesundheitsrecht, SGB V, §
103 Rn. 106; Meschke, MedR 2018, 655, 655 ff.

788 Dazu unter vielen: Diiring, in Schallen, Zulassungsverordnung, § 33 Rn. 88; Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch
des Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 16 ff; Kremer/Wittmann, Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, Rn. 1361 ff.

78 Siehe aus der Rechtsprechung etwa nur: BSGE 85, 1, 8 sowie unldngst BSG, GesR 2019, 92, 95 Rn. 30.
Weiterfihrend zu den Kriterien einer BAG z.B. Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 6
Rn. 9.
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ab’®°. So gesehen stellt sich die BAG gegenuber der KV als eine homogene Personlichkeit —

also vergleichbar mit der Praxis eines einzelnen Vertragsarztes — dar.”!

Il. Die Praxis der BAG als Eigentum im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG

Angesichts der ausschlaggebenden Bedeutung der Gewahrleistungen des Art. 14 Abs. 1 GG
bei dem Vertragsarzt bzw. dem MVZ soll nun beleuchtet werden, inwiefern die Praxis bei einer
Kooperation der Leistungserbringer in einer BAG Eigentumsschutz innerhalb des
bedarfsplanungsrechtlichen Kontexts der GKV genieRt.”2 Nach der Kldrung des
verfassungsrechtlichen Einflusses der Teilnahmestatus (1.) kann man konkret diskutieren, ob
die durch die BAG gebildete Praxis eigens durch Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzt ist (2.), was im
Falle einer verfassungswidrigen Beeintrachtigung des Eigentumsrechts zu einer gesonderten

Anwendung des Nachbesetzungsverfahrens fiihren konnte (3.).

1. Der verfassungsrechtliche Einfluss der Teilnahmestatus

Der einzelne Leistungserbringer bleibt bei einem Zusammenschluss zu einer BAG Inhaber
seiner Teilnahmeberechtigung; der BAG wird — im Gegensatz zu einem MVZ — keine eigene
Zulassung erteilt.”?3 Lost sich demzufolge die BAG mit dem Enden ihrer Genehmigung (§ 33
Abs. 3 S. 1 Arzte-ZV) auf, treten an ihre Stelle sodann die jeweiligen Einzelpraxen — ihre
ehemaligen Mitglieder kénnen die vertragsarztliche Versorgung aufgrund ihrer jeweiligen
Teilnahmeberechtigung als eigenstiandige Leistungserbringer an dem Vertragsarztsitz
fortsetzen, der ihnen urspriinglich zugewiesen war (vgl. § 95 Abs. 1 S. 5 SGB V).”®* Bei einer
spateren Beendigung der individuellen Zulassung, die zeitlich nach der Auflosung der BAG

oder dem Austritt erfolgt, kann es sich dann folglich nur um das Nachbesetzungsverfahren

790 Sjehe etwa: jiingst BSG, GesR 2019, 92, 95 Rn. 30; Kremer/Wittmann, Vertragsirztliche Zulassungsverfahren,
Rn. 1358.

791 |n letzter Zeit: BSGE 121, 154, 156 Rn. 14; BSG, GesR 2019, 92, 95 Rn. 30; Rademacker, in Kass. Kommentar,
SGBV, § 95 Rn. 49.

792 Siehe nochmals fiir den Vertragsarzt Kap. 2 A. sowie fiir das MVZ Kap. 3 A. Il. 2.

793 Gut hervorgehoben in BSG, GesR 2019, 92, 95 Rn. 32. Bei einem MVZ kann der dort titige Vertragsarzt auch
Inhaber einer Zulassung bleiben, siehe unter Kap. 3 A. Il. 1. a) cc) (a).

794 Exemplarisch: BSG, Urt. v. 30.10.2013, B 6 KA 3/13 R, Rn. 26 — juris; Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des
Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 23, 124.
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bezlglich eines einzelnen Vertragsarztes handeln, sodass auf die Ausfiihrungen im 2. Kapitel
dieser Arbeit verwiesen wird.”®> Scheidet ein Partner aus, geht fiir die BAG ein Verlust des mit
der Teilhabeberechtigung bzw. dem Vertragsarztsitz verbundenen Versorgungs- bzw.
Leistungsumfangs einher;’°® diese Problematik |4sst sich aber grundsatzlich Gber
gesellschaftsvertragliche Regelungen verhindern, die den Ausscheidenden zu einem Verzicht

auf seine Zulassung zugunsten einer Ausschreibung des Sitzes als Teil der BAG verpflichten’’.

Endet die Zulassung eines Leistungserbringers als Mitglied in der BAG, kdnnen sowohl die
Berufs- als auch die Eigentumsfreiheit maRgeblich sein:’*® Die Gbrigen Partner haben zum
einen regelmaRig ein durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitztes Interesse an der Fortsetzung der
gemeinschaftlichen Auslibung der vertragsarztlichen Tatigkeit, wobei sich grundsatzlich aber
ein solches Recht wiederum mit dem Schutz der finanziellen Stabilitat der GKV rechtmalig
beschranken lieRe.”®® Insoweit sollen sich zum anderen die folgenden Ausfiihrungen vielmehr
auf die Untersuchung konzentrieren, inwieweit mit der Beendigung der Tatigkeit eines
Mitglieds die Gewahrleistungen des Art. 14 Abs. 1 Einfluss auf die Nachbesetzungsregelungen

nehmen.

2. Die Begriindung anhand der Kriterien zu sozialversicherungsrechtlichen Positionen

Wie soeben dargelegt, handelt es sich bei der BAG nur um eine spezielle Kooperationsform
innerhalb der vertragsirztlichen Versorgung (vgl. nochmals & 33 Abs. 2 und 3 Arzte-zV).
Insoweit kénnen aber fir die Bemessung des durch sie Erworbenen, die Praxis der BAG, keine
anderen MaRstdbe gelten als fiir die Vertragsarztpraxis oder fiir das Unternehmen MVZ — die

eigentumsgrundrechtliche Bewertung kann mit anderen Worten erneut nur anhand der zu

795 Vgl. ebenso: Hesral, in Ehlers, Fortfiihrung von Arztpraxen, Rn. 442; Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des
Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 86; Hess, in Kass. Kommentar, SGB V, § 103 Rn. 34.

7% Die Problematik pragnant schildernd: Bonvie, GesR 2008, 505, 505; Wigge, in Schnapp/ders, Handbuch des
Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 87.

797 Dazu ausfiihrlich unter vielen schon: Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 88
ff; Bonvie, GesR 2008, 505, 507 ff; Gummert/Meier, MedR 2007, 400, 401 ff.

798 Epenfalls Art. 12 und Art. 14 GG in Betracht ziehend: Hesral, in Ehlers, Fortfiihrung von Arztpraxen, Rn. 450;
Reiter, ZMGR 2016, 340, 342, der daneben noch auf Art. 9 GG abstellt.

799 Allerdings maRgeblich auf Art. 12 Abs. 1 GG abstellend: BSG, GesR 2019, 92, 95 Rn. 37; Pawlita, in
Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 175; Fiedler, DStR 2016, 322, 326; Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar
SGB V, § 103 Rn. 142. Siehe zur Rechtfertigung der Beeintrachtigungen des Art. 12 GG nochmals Einflihrung Teil
C. L
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den sozialversicherungsrechtlichen Positionen aufgestellten Kriterien erfolgen.®%° Die durch
die BAG erworbene Praxis stellt sich mithin dann als Eigentum nach Art. 14 Abs. 1 GG dar,
wenn sie der BAG im Sinne eines AusschlieBlichkeitsrechts als privatnitzig (a) zugeordnet ist,
sie sich auf einer eigenen Leistung griindet (b) und der Existenzsicherung dient (c).2%* Trager
des Grundrechts kdnnen prinzipiell auch die GbR und die Partnerschaftsgesellschaft als
mogliche Betriebsformen der BAG sein; wiirde man die GmbH als eine fir die BAG zulassige

Rechtsform ansehen, gelte das gleichsam fir sie.8%?

a) Die privatniitzige Zuordnung: Die Genehmigung der gemeinschaftlich ausgeiibten

vertragsarztlichen Tatigkeit

Vorab gilt nochmals darauf zu verweisen, dass das bedarfsplanungsabhangige
Zulassungsrecht dem Leistungserbringer die Behandlung der Versicherten an einem
bestimmten Vertragsarztsitz zuteilt (§§ 95 Abs. 1S.5SGBV, 24 Abs. 1 Arzte-ZV).8% Eine solche
Zuordnung setzt sich, wie schon nadher dargestellt, aber auch nach der Beendigung der
Zulassung noch fiir einige Zeit fort; die erworbene Praxis lasst sich vorerst weiterhin dem
ehemaligen Teilnehmer zuweisen.8% Allerdings kann man diese Schlussfolgerung nicht ohne
Weiteres auf die BAG Uibertragen: So sei bei dieser nochmals an die gemeinsame Erbringung
von vertragsirztlichen Leistungen erinnert (§ 33 Abs. 2 Arzte-ZV), deren einheitliche

Abrechnung gegeniiber der KV zudem noch die vorherige Erteilung der Genehmigung

800 ygl. nochmals zu der MaRgeblichkeit eines solchen BewertungsmaRstabs ebenso schon: Sodan, Freie Berufe
als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, S. 256; BSGE 5, 40, 42 ff. Siehe zur
ndheren Begriindung Kap. 2 A. |. 2. b) bb).

801 Siehe abermals: BVerfGE 69, 272, 300; 72; 9, 18 f.; 92, 365, 405; 112, 368, 396; 126, 369, 390; 128, 90, 101.

802 Sjehe erneut zur Grundrechtsberechtigung der GbR BVerfG, NJW 2002, 3533, der Partnerschaftsgesellschaft
Sachs, in ders., Kommentar GG, Art. 19 Rn. 64, der GmbH BVerfGE 35, 348, 360; 143, 246,311 f. Rn. 181 f. Zu den
anzudenkenden Rechtsformen fiir eine BAG nochmals nur Diiring, in Schallen, Zulassungsverordnung, § 33 Rn.
88.

803 vgl. im Kontext des Art. 14 Abs. 1 GG wiederum Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der
gesetzlichen Krankenversicherung, S. 256 f. sowie Reuter, Der eigentumsrechtliche Schutz der vertragsarztlichen
Zulassung und Praxis unter Beriicksichtigung des Nachbesetzungsverfahrens, S. 67 f., 99 f.

804 y/g|. erneut auch BSGE 121, 76, 85 f. Rn. 26. Zur detaillierten Begriindung siehe Kap. 2 A. I. 2. b) cc) (a).
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voraussetzt (§ 33 Abs. 3S. 1 Arzte-ZV)3% — es handelt sich bei der BAG eben um eine homogene

Rechtspersénlichkeit®,

Muss man die Tatigkeitsauslibung bei der BAG einheitlich betrachten, kann fiir die rechtliche
Zuordnung der gebildeten Praxis im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG nichts Anderes gelten — die
Zuweisung des durch die genehmigte gemeinschaftliche vertragsarztliche Tatigkeit
Erworbenen muss also an die Personlichkeit der BAG selbst erfolgen.®%” Ebenfalls hat man fir
die Tragergesellschaft der BAG das Merkmal der grundsatzlichen Verfligungsbefugnis zu
bejahen, da sie theoretisch selbst in einem zulassungsbeschrankten Gebiet in privatrechtlicher
Hinsicht Uber die Praxis verfigen kann.8% Folglich liegt eine privatniitzige Zuordnung der
gebildeten Praxis nicht an den einzelnen Vertragsarzt, sondern an die BAG vor, deren Trager

die jeweils betreibende Gesellschaft ist.8%

b) Die eigene Leistung: Die Titigkeit der einzelnen Arzte zugunsten der BAG

Die Praxis der BAG miisste weiterhin auf einer eigenen Leistung basieren.8° Darunter fallen,
wie schon erwahnt, ebenfalls die zugunsten einer Person erbrachten Beitrage Dritter.8!! So
wird auch der Partner einer BAG nicht unmittelbar fir sich selbst, sondern eben fiir die BAG
vertragsarztlich tatig.?'? Im Ubrigen beansprucht das Recht der freien Arztwahl gleichsam

innerhalb einer BAG seine Geltung (§ 76 Abs. 1 S. 1 SGB V)22 sodass man, wie ausfihrlich

805 7ur Bedeutung der Genehmigung statt vieler: Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 6
Rn. 12.

806 Dazu nochmals etwa: jiingst BSG, GesR 2019, 92, 95 Rn. 30; Rademacker, in Kass. Kommentar, SGB V, § 95 Rn.
49,

807 Dass ,,die gesamte vertragsirztliche Infrastruktur der BAG und nicht einzelnen ihrer Mitglieder” zugeordnet
werden muss: BSG, GesR 2019, 92, 95 Rn. 31.

808 vg|. zu dieser Differenzierung nochmals nur: Shirvani, NZS 2014, 641, 644. Vgl. in grundsatzlicher Hinsicht zu
diesem Kriterium erneut: BVerfGE 53, 257, 290; 69, 272, 300 f.

805 vgl. etwa auch: Fiedler, NZS 2003, 574, 576; Fiedler/Weber, NZS 2004, 358, 364; Meschke, in
Baune/ders./Rothful, Kommentar Arzte- ZV/Zahnarzte-ZV, § 16b Rn. 67; BSG, GesR 2019, 92, 95 Rn. 31. A.A.:
Rothfuf3, in Baune/Meschke/ders., Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 33 Rn. 25.

810 Sjehe zu diesem Merkmal v.a. nochmals: BVerfGE 53, 257, 291 f.; 69, 272, 301; 72, 176, 193; 143, 246, 328 f.
Rn. 231; Depenheuer/Froese, in v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 179.

811 Dazu u.a. abermals: BVerfGE 69, 272, 302; Papier/Shirvani, in Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 251;
Jarass, ders./Pieroth, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 10.

812 Gut akzentuiert bei Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 9.

813 Statt vieler: Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 30; Motz, in Eichenhofer/v.
Koppenfels-Spies/Wenner, Kommentar SGB V, § 95 Rn. 58.
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besprochen, nicht von einer reinen Zuweisung der Versicherten ausgehen kann.8!* Die
konkrete Tatigkeit der einzelnen in der BAG praktizierenden Arzte, seien es Vertragsarzte oder
Angestellte, hat man insoweit als eine eigene Leistung im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG zu

qualifizieren.8

c) Die Existenzsicherung: Die Untauglichkeit des Merkmals bei dem Betrieb der BAG als

juristische Person

Zudem muss grundsatzlich aus einer objektiven Perspektive die existenzsichernde Funktion
der Position fiir den Berechtigten festgestellt werden.8'® Zieht man die einzelnen Partner der
BAG heran, kann man das Vorlegen des Kriteriums durchaus bejahen — gerade vor dem
Hintergrund, dass erfolgreiche groBe BAG regelmalig einen Wert in Millionenhéhe aufweisen
konnen. Stellt man jedoch auf die BAG selbst ab, ldsst sich bei ihr als juristische Person schwer
von einer Existenzsicherung sprechen; gleiches gilt im Falle einer BAG, deren Mitglied ein MVZ
ist (vgl. nochmals §&§ 1a Nr. 12, 15c BMV-A). Allerdings darf das Merkmal der
Existenzsicherung, wie es bereits fir das MVZ naher aufgefliihrt wurde, sowieso nicht zur
Versagung des Eigentumsschutzes taugen, da es fiir eine juristische Person als Tragerin der

BAG nicht gilt.8’

3. Die Beeintrachtigung des Eigentums durch die Bedarfsplanungsmechanismen

Mithin handelt es sich bei der Praxis der BAG um Eigentum gemaR Art. 14 Abs. 1 GG, dessen

Trager die Gesellschaft als juristische Person ist.8!® Halten die Mitglieder der BAG an ihr selbst

814 ygl|. nochmals Rothfuf3, in Bdune/Meschke/ders., Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV, § 33 Rn. 25, wenngleich
dieser den Patientenstamm falschlicherweise den jeweiligen Partner zuordnet sowie zu dem Zusammenhang mit
der Vertrauensbeziehung BGHSt, 57, 202, 208. Ausfuhrlich unter Kap. 2 A. 1. 2. b) cc) (b).

815 ygl. auch Braun/Richter, MedR 2005, 446, 446 (,mit persdnlichem Einsatz aufgebaut®). Siehe zur Zurechnung
von Beitragen Dritter wiederum BVerfGE 69, 272, 302.

816 Siehe abermals: BVerfGE 53, 257, 290; 69, 272, 303 f.; 72, 9, 21.

817 Dazu naher Kap. 3 A. Il. 2. a) bb) (c). Vgl. abermals auch schon Engel, A6R 1993, 169, 187 sowie zu seiner
allgemeinen kritischen Bewertung erneut m.w.N. Appel, Entstehungsschwidche und Bestandsstdrke des
verfassungsrechtlichen Eigentums, S. 60 ff. Zu den méglichen Rechtsformen einer BAG siehe erneut nur Wigge,
in Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 16 ff.

818 5o explizit auch Fiedler, NZS 2003, 574, 576. Vgl. ebenso z.B.: Fiedler/Weber, NZS 2004, 358, 364; Meschke, in
Baune/ders./Rothfull, Kommentar Arzte-ZV/Zahnéarzte-ZV, § 16b Rn. 67.
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Anteile,®'° kénnen sie sich ebenso auf Art. 14 Abs. 1 GG berufen.??° Die Verfligungsfreiheit
Uber die Eigentumsrechte an der BAG wird aber auch in einem zulassungsbeschrankten
Bereich beschrankt: In solchen Gebieten diirfen keine weiteren Leistungserbringer mehr
zugelassen werden (§§ 95 Abs. 2S. 9, 103 Abs. 1 S. 2 SGB V), was ein ausbleibendes Interesse
an dem Erwerb des Eigentums an der BAG zur Folge hat, wenn es fiir dessen Nutzung einer
Teilnahmeberechtigung bedirfen wiirde.22! Wie bereits ausfihrlich besprochen, handelt es
sich dabei genauer gesprochen um eine mittelbare und faktische Beeintrachtigung aufgrund

von § 103 Abs. 1 S. 2 SGB V.82

lll. Die Bewertung des Nachbesetzungsverfahrens: der individuelle Eigentumsschutz im

bedarfsregulierten Krankenversicherungsrecht

Ohne ausgleichende Regelung ware das Eigentum an der Praxis der BAG — entsprechend wie
das Eigentum an der Vertragsarztpraxis — verfassungswidrig beeintrachtigt, sodass § 103 Abs.
6 S. 1 SGB V insoweit zu Recht schon einmal die Moglichkeit der Nachbesetzung des
Vertragsarztsitzes gemafs § 103 Abs. 4 SGB V in dem zulassungsbeschrankten Bereich
vorsieht.®23 Die Anwendung des § 103 Abs. 3a SGB V wird allerdings durch den Wortlaut des §
103 Abs. 6 S. 1 SGB V nicht explizit nahegelegt.8?* Insofern muss man sich vorab die Frage nach

seiner notwendigen Geltung stellen (1.), bevor anschlieRend die Vorschrift des § 103 Abs. 6 S.

813 Sjehe zur Nullbeteiligungsgesellschaft dagegen unter vielen z.B. Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des
Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 31 ff.

820 Dazu gleichsam u.a.: Fiedler, NZS 2003, 574, 576 f.; Fiedler/Weber, NZS 2004, 358, 364; Hesral, in Ehlers,
Fortfiihrung von Arztpraxen, Rn. 436; Meschke, in Baune/ders./RothfuR, Kommentar Arzte- ZV/Zahnirzte-ZV, §
16b Rn. 50. Vgl. speziell fur den Fall einer Nullbeteiligung Saenger, NZS 2001, 234, 238. Vgl. in allgemeiner
Hinsicht gleichsam nochmals: Bryde/Wallrabenstein, in v. Miinch/Kunig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 17; Wendt,
in Sachs, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 16; Depenheuer/Froese, in v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art.
14 Rn. 190; BVerfGE 128, 226, 247.

821 ygl. in diesem Kontext schon: BSGE 85, 1, 6; Hesral, in Ehlers, Fortfiihrung von Arztpraxen, Rn. 436, 443. Siehe
in Bezug auf die einzelne Vertragsarztpraxis erneut v.a. BSGE 110, 34, 39 Rn. 20. Dies auch in diesem Rahmen
wiederum verkennend: Steiner, NZS 2011, 681, 683, 684.

822 y/gl. in Bezug auf die Vertragsarztpraxis erneut etwa: Shirvani, NZS 2014, 641, 644 sowie ausfiihrlich Kap. 2 A.
IIl. 2. A.A. Steiner, NZS 2011, 681, 683, 684.

823 y/gl. in diesem Kontext u.a. auch: Fiedler, NZS 2003, 574, 576 f.; Fiedler/Weber, NZS 2004, 358, 364; Hesral, in
Ehlers, Fortfihrung von Arztpraxen, Rn. 436 f.; Ossege, in Berchtold/Huster/Rehborn, Kommentar
Gesundheitsrecht, SGB V, § 103 Rn. 84. Vgl. speziell in Bezug auf den Anteil des Mitglieds Meschke, in
Biune/ders./Rothful}, Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV, § 16b Rn. 50. Siehe beziiglich der Vertragsarztpraxis
detailliert Kap. 2 A. Ill. A.A. Steiner, NZS 2011, 681, 684.

824 Siehe bereits: Kremer/Wittmann, Vertragsirztliche Zulassungsverfahren, Rn. 472; Frehse, in
Rieger/Dahm/Katzenmeier/Stellpflug/Ziegler, HK-AKM, 720 Rn. 513.
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2 SGB V (2.) analysiert werden kann. Dabei soll jedoch erneut nur auf die Punkte des

Verfahrens eingegangen werden, die besonders fiir die BAG klarungsbediirftig sind.

1. Die Beriicksichtigung von allgemeinen Versorgungsinteressen: die zwingende Geltung von

§ 103 Abs. 3a SGB V

Das Nachbesetzungsverfahren nach § 103 Abs. 4 SGB V hat, wie schon ausfihrlich besprochen,
mit Blick auf die Bestandsgarantie des Eigentums (vgl. Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG) unabhangig von
der Person des Kandidaten stattzufinden; die grundsatzliche Privilegierung des § 103 Abs. 3a
S.3Hs.2,S.8Hs.1und Abs. 4S.5 Nr. 6 SGB V fir den sich bewerbenden Partner einer BAG,
mit dem mindestens drei Jahre (vgl. § 103 Abs. 3a S. 5 SGB V) die Praxis gemeinschaftlich
betrieben wurde, kann demnach genauso nicht gelten wie die Forderung, wonach die
Interessen der verbliebenen Partner pauschal im Rahmen des § 103 Abs. 3a SGB V zu
berticksichtigen waren.2?> Vielmehr vermag der Zulassungsausschuss, eine Nachbesetzung
des Vertragsarztsitzes aufgrund von Versorgungsgesichtspunkten in Ausnahmefallen —
unabhingig von den Interessen des Eigentiimers — abzulehnen;®%® § 103 Abs. 3a SGB V muss

demzufolge stets, also auch im Falle einer BAG, Anwendung finden®?’,

Den entscheidenden Anknlpfungspunkt fiir die Einleitung des Nachbesetzungsverfahrens
stellt in zeitlicher Hinsicht vor dem Hintergrund dieser bipolaren Interessen wiederum die —
auch anteilige — Beendigung der Zulassung eines Mitglieds der BAG dar, was die Vorschriften
in § 103 Abs. 3aS. 1und 2, Abs. 6 S. 1 SGB V zusammen ausdriicken.®?8 Da man das Eigentum
an der Praxis der BAG als Rechtspersonlichkeit zuzuordnen hat, muss das Antragsrecht als
Ausdruck des Verwertungsinteresses nicht nur dem einzelnen ausscheidenden Mitglied,

sondern auch den verbliebenen Partnern zustehen.®?° Allerdings setzt die Einleitung des

825 vgl. zu einer solchen Forderung jedoch: BSG, GesR 2019, 92, 95 Rn. 37; BT-Drucks. 17/8005, S. 112;
Bonvie/Gerdts, ZMGR 2013, 67, 72 f. Siehe zur Begriindung nochmals Kap. 2 A. D. |. 2. b).

826 Sjehe dazu n3her schon Kap. 2 D. I. 2. a).

827 Die Geltung des § 103 Abs. 3a SGB V bei einer BAG u.a. auch schon annehmend: Kremer/Wittmann,
Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, Rn. 472; BT-Drucks. 17/8005, S. 112; Bonvie/Gerdts, ZMGR 2013, 67, 72;
Frehse, in Rieger/Dahm/Katzenmeier/Stellpflug/Ziegler, HK-AKM, 720 Rn. 513.

828 \/g|. hier auch: BSG, MedR 1999, 382, 383; Gummert/Meier, MedR 2007, 400, 401. Zur Begriindung siehe Kap.
2A.l. 2.3a)aa)sowieKap.2D.I. 1.

823 Ebenso etwa: Hesral, in Ehlers, Fortfiihrung von Arztpraxen, Rn. 445, 449, Speziell zum Antragsrecht des
ausscheidenden Partners schon: Fiedler, NZS 2003, 574, 577. Vgl. allein zum Antragsrecht fiir die verbliebenen
Partner schon: BSG, MedR 1999, 382, 383 f.; Meschke, in Baune/ders./Rothful, Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-
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Nachbesetzungsverfahrens ebenso bei einer BAG zusatzlich das Bestehen eines
Praxissubstrats voraus, wobei sich diese Frage speziell danach bemisst, ob die Fortfiihrung der
gemeinsamen vertragsarztlichen Tatigkeit in der BAG noch maglich ist, also ob die BAG als

Einheit fortbesteht.830

2. Die speziellen Auspragungen des Eigentumsgrundrechts: die Modifizierung des

Auswahlverfahrens durch § 103 Abs. 6 S. 2 SGB V

Nochmals sei an den relevanten Anknlipfungspunkt des Nachbesetzungsverfahrens erinnert
— namlich den Vertragsarztsitz.83! Die Auswahlentscheidung wird dabei durch weitere Rechte
und Interessen beeinflusst, genauer gesagt durch das nach Art. 14 Abs. 1 GG geschitzte
Eigentumsrecht an der Praxis, das dem Teilhaberecht der anderen Bewerber (Art. 12 Abs. 1
i.v.m. Art. 3 Abs. 1 GG) und den allgemeinen Versorgungsinteressen vorgeht.83? Das
Eigentumsrecht driickt sich dabei vor allem in der freien Wahl des Vertragspartners aus;33
eine besondere Bedeutung hat dies gerade fiir die in der BAG verbliebenen Partner, da die
Aufnahme eines neuen Mitglieds nicht nur in gesellschaftsrechtlicher Hinsicht sondern auch
in Bezug auf die kinftige Zusammenarbeit und die Organisation der gemeinschaftlich
betriebenen Praxis relevant ist®*. Das Gewicht dieser Interessen hingt aber richtigerweise

davon ab, wie lange und intensiv die Partner der BAG bisher zusammengearbeitet haben,

ZV, § 16b Rn. 75. Siehe weiterfuhrend zum Antragsrecht der Erben: Braun/Richter, MedR 2005, 446, 451 f. A.A.
explizit z.B. Wigge, NZS 1998, 53, 54 f. Zum Eigentumsschutz der BAG Kap. 3 B. II. 2.

830 Dazu etwa auch: BSGE 99, 218, 221 Rn. 19; 115, 57, 64 ff Rn. 33 ff; BSG, GesR 2019, 92, 94 ff Rn. 26 ff;
Kremer/Wittmann, Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, Rn. 575.

831 Sjehe nochmals nur: BSGE 85, 1, 5; 110, 34, 38 f. Rn. 19; Hess, in Kass. Kommentar, SGB V, § 103 Rn. 37.

82 ygl. ebenso wiederum BayLSG, Urt. v. 17.1.2018, L 12 KA 12/17 Rn. 109 f. — juris. Ausfihrlich zur Gewichtung
Kap. 2 D.Il. 2. b) aa).

833 Sjehe in diesem Rahmen nochmals nur Shirvani, NZS 2014, 641, 643.

834 Sjehe v.a.: BSG, NZS 2014, 352, 356 Rn. 42 f., das aus diesen Griinden auch den Partnern einer tiberértlichen
BAG ein derartiges Interesse zugesteht; Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnérzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 123 ff.
Das Interesse aufgrund der gesellschaftsrechtlichen Beziehungen etwa bereits betonend: BT-Drucks. 12/3937, S.
15; Rieger, Rechtsfragen beim Verkauf und Erwerb von Arztpraxen, Rn. 220; schon Wertenbruch, MedR 1996,
485, 489; Hesral, in Ehlers, Fortfihrung von Arztpraxen, Rn. 451 ff, der aber dies nicht pauschal annehmen
mochte. Siehe zur Forderung einer analogen Anwendung, wenn mit der Ausschreibung einer Teilzulassung eine
BAG erst gegriindet werden soll: Frehse/Lauber, GesR 2011, 278, 283.
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auller es sprachen bereits besondere, objektiv beurteilbare Griinde gegen eine Kooperation

mit einem bestimmten Bewerber.83>

Insofern muss der Zulassungsausschuss das nach Art. 14 Abs. 1 GG gewahrleistete Interesse
der BAG-Mitglieder an der Auswahl des Nachfolgers (§ 103 Abs. 6 S. 2 SGB V) sogar vorrangig

8%  Demnach (berzeugt auch die bisherige Spruchpraxis der

beriicksichtigen.
Zulassungsausschiisse, wonach ohnehin schon dem von der BAG bevorzugten Bewerber die
Zulassung erteilt und keine Auswahl nach den anderen Kriterien vorgenommen wird.83’
Jedoch muss der in Betracht gezogene Nachfolger zumindest wiederum derselben Arztgruppe
wie der bisher zugelassene Leistungserbringer angehdren, damit allein schon die Praxis

fortgefuhrt werden kann.38

IV. Ergebnis: De lege ferenda

Um die Versorgungsgesichtspunkte im Nachbesetzungsverfahren bei einer BAG nicht auller
Acht zu lassen, muss aus Klarstellungsgriinden in § 103 Abs. 6 S. 1 SGB V der Verweis auf § 103
Abs. 3a SGB V normiert werden.®3° Dariiber hinaus wire eine leichte Abdnderung der
Vorschrift dahingehend angezeigt, dass gleichsam ein MVZ Teil einer BAG sein kann (vgl.
abermals §§ 1a Nr. 12, 15c BMV-A), was aber durch die aktuelle Norm noch nicht zum
Ausdruck gebracht wird. Im Ubrigen muss hervorgehoben werden, dass § 103 Abs. 6 SGB V
bei einer Praxisgemeinschaft keine Anwendung findet.2*° Die Norm des § 103 Abs. 6 S. 1 SGB

ware insoweit wie folgt zu formulieren:

85 Grundlegend: BSGE 115, 57, 72 ff Rn. 49 f. Siehe zu der niheren Auslegung der Begriffe ,Bestandsdauer”
LIntensitat” und ,objektiv nachvollziehbaren Griinde“ auch Gerdts/Arnold, GuP 2014, 176, 185 f.

836 Ebenso z.B.: Fiedler/Weber, NZS 2004, 358, 364; Meschke, in Baune/ders./Rothfufl, Kommentar Arzte-
ZV/Zahnarzte-ZV, § 16b Rn. 96; Rieger, Rechtsfragen beim Verkauf und Erwerb von Arztpraxen, Rn. 220; Greve,
ZMGR 2012, 95, 97 f. Vgl. auch: Kremer/Wittmann, Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, Rn. 579; Kaltenborn,
in Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 15; schon Wertenbruch, MedR 1996, 485, 489. Gegen einen
pauschalen Vorrang aber Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 126.

837 ygl. dazu und den damit verbundenen taktischen Einflussmoglichkeiten Gerdts/Arnold, GuP 2014, 176, 183 ff.
838 Dazu v.a. nochmals: BSGE 116, 173, 178 f. Rn. 25; grundsétzlich auch Steinhilper, MedR 1994, 227, 232.

839 vgl. Kap. 3 B. llI. 1.

840 Kap. 3 B.
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Endet die Zulassung eines Leistungserbringers, der die Praxis bisher mit einem oder mehreren
Leistungserbringern als Berufsausiibungsgemeinschaft im Sinne des § 33 Abs. 2 und 3 Arzte-

ZV ausgelibt hat, so gelten die Absditze 3a, 4 und 5 entsprechend.

Zweitens muss kiinftig § 103 Abs. 6 S. 2 SGB V die primadre Beachtung der Interessen der

verbleibenden Partner eindeutiger zum Ausdruck bringen:3%

Die Interessen des oder der in der Praxis verbleibenden Leistungserbringer sind bei der

Bewerberauswahl vorrangig zu beriicksichtigen.

C. Die Nachbesetzung einer Angestelltenstelle

Der Zulassungsausschuss hat, wie schon eingangs der Arbeit erwdhnt, die Genehmigung fiir
die Anstellung eines Arztes prinzipiell zu versagen, wenn fiir sie Zulassungsbeschrankungen
bestehen (§ 95 Abs. 2 S. 9 und Abs. 9 S. 1 Hs. 1 SGB V). Die Nachbesetzung einer
Angestelltenstelle ist dagegen in einem gesperrten Bereich sowohl dem Vertragsarzt (§ 103
Abs. 4b S. 5 SGB V) als auch dem MVZ (§ 103 Abs. 4a S. 5 SGB V) maglich, obwohl die Tatigkeit
der angestellten Arzte grundsatzlich®? auch in die Berechnung des Versorgungsgrads in einem
Gebiet miteinfliet (vgl. § 101 Abs. 1 S. 9 SGB V) — anstatt also die Leistungserbringung in
einem zulassungsbeschrankten Bereich zu reduzieren, findet also wiederum eine
Perpetuierung der Uberversorgung statt.®*® Allerdings gilt es abermals zu untersuchen,
inwiefern die Rechte des anstellenden (I.) und des an der vertragsarztlichen Versorgung
teilnehmen wollenden Arztes (II.) die Regelungen des § 103 Abs. 4a S. 5 und Abs. 4b S. 5 SGB
V) beeinflussen (lIl.), bevor man zu einem Ergebnis de lege ferenda kommen kann (IV.). Die
Rechte der Versicherten streiten hingegen, wie schon ausfiihrlich dargestellt, in einem
Uberversorgten Gebiet nicht fir die Teilnahme eines bestimmten Arztes an der

vertragsarztlichen Versorgung .84

841 \/g|. Kap. 3 B. IIl. 2.

842 Dje nach § 101 Abs. 1S. 1 Nr. 4 und 5 SGB V angestellten Arzte sind hingegen nicht mitzurechnen, § 101 Abs.
1S.1Nr.4Hs.2und Nr.5 Hs. 2 SGB V. Dem angestellten Arzt ein ,eigenes Budget” zuschreibend: Motz, in
Eichenhofer/v. Koppenfels-Spies/Wenner, Kommentar SGB V, § 95 Rn. 145.

843 Siehe im Kontext der Angestelltenstelle etwa: Bdune, in ders./Meschke/RothfuR, Kommentar Arzte-
ZV/Zahnarzte-ZV, Anhang zu § 18 Rn. 107; BSG, GesR 2016, 771, 772; BSG, MedR 2012, 830, 833; Clemens, in
Quaas/Zuck/ders., Medizinrecht, § 20 Rn. 37 (,Ausnahmetatbestande”). Siehe in Bezug auf § 103 Abs. 4 SGB V
abermals nur Steiner, NZS 2011, 681, 681.

844 Siehe Kap. 2 C.
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l. Die Rechte des Anstellenden

In  Anbetracht der vorherigen Erkenntnisse muss man zunadchst wiederum den
verfassungsrechtlichen Einfluss der Zulassung auf die Bewertung etwaiger Rechtspositionen
des Anstellenden herausarbeiten (1.), wonach sich dessen Schutzbeddirftigkeit sowohl fiir den
Zeitraum ergeben kann, wahrend er vertragsarztlich tatig wird (2.), als auch fiir die Phase, die

auf die Beendigung seiner Teilnahmeberechtigung folgt (3.).

1. Der verfassungsrechtliche Einfluss der Zulassung

Die zugelassenen Leistungserbringer sind zur Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung
berechtigt (vgl. abermals § 95 Abs. 3 S. 1 und 2 SGB V); gleichsam dirfen sie sich mit einer
Genehmigung zu einer BAG zusammenschlieRen (vgl. erneut § 33 Abs. 2 und Abs. 3 Arzte-ZV).
In dieser Phase kdnnen sie zum einen, wie bereits ausfihrlich herausgearbeitet wurde, noch
einer Erwerbsmoglichkeit an dem Vertragsarztsitz nachgehen, aber zum anderen schon einen
Teil der Praxis, wie vor allem den Patientenstamm, erworben haben .84 Anders ausgedriickt:
Wahrend ihnen die Zulassung erteilt ist, geht die Berufsausibung mit der Nutzung des
verfassungsrechtlich geschiitzten Eigentums an der Praxis respektive dem Unternehmen MVZ
einher, was bei der verfassungsrechtlichen Bewertung zu einer Idealkonkurrenz zwischen Art.
12 Abs. 1 GG und Art. 14 Abs. 1 GG fiihrt.2* Wenn die Teilnahmeberechtigung geendet hat,
lasst sich, wie schon besprochen, hingegen von vornherein nur auf das Eigentumsrecht gemaf

Art. 14 Abs. 1 abstellen.8¥’

845 vgl. zu dieser Ambivalenz v.a. nochmals: Seer, MedR 1995, 131, 134 f.

846 \/gl. insbesondere erneut nur Scholz, in Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 12 Rn. 146. Zum Schutz der
Vertragsarztpraxis, des Unternehmens MVZ sowie der BAG nach Art. 14 Abs. 1 GG siehe Kap. 2 A. I. 2. b) cc), Kap.
3 Al 2. a) sowie Kap. 3 B. Il. 2.

847 \igl. nochmals detailliert zur Zulassung als maRgeblichen Ankniipfungspunkt fiir die Abgrenzung zwischen Art.
12 GG und Art. 14 GG Kap. 2 A. . 2. a) aa).
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2. Der grundrechtliche Schutz wahrend des Zeitraums der vertragsarztlichen

Leistungserbringung

Im Zeitraum des vertragsarztlichen Tatigwerdens kann deshalb sowohl die Berufsfreiheit aus
Art. 12 Abs. 1 GG (a) als auch wiederum das Eigentumsrecht gemaR Art. 14 Abs. 1 GG (b) die
Vorschriften des § 103 Abs. 4a S. 5 und 4b SGB V bedingen bzw. beeinflussen.

a) Die Gewabhrleistung des Art. 12 Abs. 1 GG

Art. 12 Abs. 1 GG schitzt die freie Berufsaustibung, so etwa konkret die Einstellung von
Mitarbeitern.8¥ Grundrechtsberechtigt sind, wie schon erwihnt, erstens die deutschen

Vertragsarzte als naturliche Personen®

sowie zweitens juristische Personen des
Privatrechts®°. Inwiefern sich gemischtwirtschaftliche Unternehmen oder juristische
Personen des offentlichen Rechts auch bei der Frage der Anstellung eines Arztes auf Art. 12
Abs. 1 berufen durfen, kann vorliegend dahinstehen:®>! Denn in welchem MaR die
Berufsfreiheit Einfluss auf die Regelungen des § 103 Abs. 4a S. 5 und Abs. 4b S. 5 SGB V nimmt,

hangt davon ab, inwieweit eine etwaige Beeintrachtigung des Art. 12 Abs. 1 GG (aa) schon mit

héherrangigen Gemeinwohlgriinden gerechtfertigt wird (bb).

aa) Die Auswirkungen des Bedarfsplanungsregimes auf den Arbeitgeber

Die Ablehnung der Anstellungsgenehmigung eines Arztes in zulassungsbeschrankten
Bereichen (§ 95 Abs. 2 S. 9 und Abs. 9 S. 1 Hs. 1 SGB V) bzw. die Begrenzung des
Leistungsumfangs (§§ 95 Abs. 9S. 2, 101 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 und 5 SGB V) stellt einen Eingriff mit

848 Statt vieler: Manssen, in v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 12 Rn. 67; Breuer, in Isensee/Kirchhof,
HStR, Band VIII, § 170 Rn. 82. Die Anstellung eines Arztes ist ein Recht des Leistungserbringers und kein Recht
des Angestellten, siehe v.a.: grundlegend BSGE 78, 291, 292 f.; BSG, GesR 2014, 354, 356 Rn. 16; Rademacker, in
Kass. Kommentar, SGB V, § 95 Rn. 287.

849 vgl. abermals u.a.: Jarass, in ders./Pieroth, Kommentar GG, Art. 12 Rn. 12; Manssen, in v.
Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, Art. 12 Rn. 266; Joussen, in Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, § 95
Rn. 2.

850 Sjehe wiederum etwa: BVerfGE 102, 197, 212 f.; Scholz, in Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 12 Rn. 106 f.
851 7u Nachweisen und zu deren Grundrechtsberechtigung bei der Nachbesetzung eines Vertragsarztsitzes siehe

nochmals Kap. 2 B. Il.
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berufsregelnder Tendenz dar;®®> es handelt sich dabei evident um eine
Berufsausiibungsregelung, da dem Anstellenden nicht die Wahl seiner Arbeit versagt wird,
sondern die Frage der Anstellung von Arzten nur die Art und Weise seiner vertragsarztlichen

Tatigkeit betrifft®>3,

bb) Die finanzielle Stabilitdt der GKV als liberragend wichtiger Rechtfertigungsgrund

Zur  Rechtfertigung einer solchen  Beeintrachtigung geniligen  angemessene
Gemeinwohlgriinde.®* Die Zulassungsbeschrankungen verfolgen, wie bereits mehrfach
erwihnt, unter anderem die Sicherung der finanziellen Stabilitdt der GKV®> — ein sogar
Uberragend wichtiges, den Eingriff rechtfertigendes Gemeinwohlgut®®. Wenn also mit
anderen Worten bereits die Tatigkeit im Rahmen der vertragsarztlichen Versorgung
vollstandig versagt werden darf, ist erst recht die Begrenzung der Berufsausiibung nach Art.
12 Abs. 1 GG derart zuldssig, dass eine Anstellungsgenehmigung nicht erteilt (§§ 95 Abs. 2 S.
9 und Abs. 9 S. 1 HS. 1, 103 Abs. 1 S. 2 SGB V) bzw. eine Reduzierung des eigenen
Leistungsumfangs (§§ 95 Abs. 9°S. 2, 101 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 und 5 SGB V) gefordert wird.&’
Vielmehr widerspricht damit die Vorschrift den zu berilicksichtigenden allgemeinen

Versorgungsgesichtspunkten 88

852 ygl. gleichsam: LSG Baden-Wiirttemberg, MedR 2016, 836, 841; Sodan, NZS 2001, 169, 175; BSG, GesR 2016,
634, 638. Allgemein zum Eingriffscharakter einer Genehmigungspflicht z.B.: Kdmmerer, in v. Miinch/Kunig,
Kommentar GG, Art. 12 Rn. 90; Jarass, in ders./Pieroth, Kommentar GG, Art. 12 Rn. 14.

83 vgl. auch Sodan, NZS 2001, 169, 175 Genehmigungspflichten generell als Berufsausiibungsregelung
einordnend: Manssen, in v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 12 Rn. 159.

854 Dazu exemplarisch: BVerfGE 94, 372, 390; 95, 173, 183; 101, 331, 347; 125, 260, 360; Jarass, in ders./Pieroth,
Kommentar GG, Art. 12 Rn. 45.

855 Siehe speziell im Kontext der Anstellungsregelungen: Sodan, NZS 2001, 169, 175 f.; BSG, GesR 2016, 634, 638.
Allgemein nochmals nur BT-Drucks. 12/3608, S. 97 ff; BVerfG, MedR 2001, 639, 639 f.

856 Dazu unter vielen: BVerfG, MedR 2001, 639, 639 f.; Manssen, in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar,
Art. 12 Rn. 187; BSG, GesR 2016, 634, 638.

857 \gl. auch: BSG, GesR 2016, 634, 638; LSG Baden-Wiirttemberg, MedR 2016, 836, 841. Die Rechtsprechung
sieht regelmaRig eine Begrenzung der Berufsfreiheit durch das System der GKV als verfassungskonform an, so
Joussen, in Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, § 95 Rn. 2. Allgemein a.A. beziglich bedarfsorientierten
Anstellungsregelungen: Sodan, NZS 2001, 169, 176 f.

858 Siehe abermals nur: Bdune, in ders./Meschke/Rothful, Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV, Anhang zu § 18
Rn. 107; BSG, GesR 2016, 771, 772.
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b) Die Gewahrleistungen des Art. 14 Abs. 1 GG

Die Anstellungsgenehmigung selbst stellt — aus den gleichen Griinden wie die Zulassung —
keine dem Schutz des Art. 14 Abs. 1 GG unterfallende Rechtsposition dar: Erstens hangt ihre
Erteilung nicht nur von einer eigenen Leistung, sondern vielmehr auch von dem
Bedarfsplanungsrecht ab (vgl. § 95 Abs. 2 S. 9 und Abs. 9 S. 1 Hs. 1 SGB V); zweitens kann der
Leistungserbringer Uber sie ebenfalls nicht frei verfiigen.?>° Jedoch kénnten die Regelungen
des § 103 Abs. 4a S. 5 und 4b S. 5 SGB V dadurch beeinflusst werden, dass — analog zu den
vorherigen Ausfiihrungen — eine Beeintrachtigung des Eigentumsrechts an der Praxis bzw.
dem Unternehmen vorliegt (aa), die zunachst nicht zu rechtfertigen ware (bb), sodass es einer

solchen Ausgleichsregelung bedirfen wirde (cc).

aa) Die Einwirkung der bedarfsorientieren Regulierungsmechanismen auf die Nutzung des

Eigentums

Die Praxis des Vertragsarztes bzw. der BAG sowie das Unternehmen MVZ unterfallen, wie
bereits ausfihrlich erldutert, grundsatzlich der Gewahrleistung des Art. 14 Abs. 1 GG; die in
offentlich-rechtlicher Rechtsform organisierten bzw. sich iberwiegend in 6ffentlicher Hand
befindlichen MVZ koénnen sich aber nicht auf den Schutz des Eigentumsgrundrechts
berufen.®%° Anders als bei dem Nachbesetzungsverfahren nach § 103 Abs. 33, 4, 5 und 6 SGB
V geht es vorliegend aber nicht um die garantierte Ubertragung, sondern nur um die gleichsam
nach Art. 14 Abs. 1 GG gewihrleistete freie Nutzung des Eigentums, indem Arzte angestellt
werden sollen.®%! Dem steht allerdings erst einmal die Genehmigungspflicht nach § 95 Abs. 2
S.9und Abs. 9S.1Hs. 1,103 Abs. 1S. 2 SGB V mit einer etwaig einhergehenden Begrenzung
des Leistungsumfangs (§§ 95 Abs. 9S. 2, 101 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 und 5 SGB V) entgegen.

Ob man jedoch die Ablehnung nach §§ 95 Abs. 2 S. 9 und Abs. 9S. 1 Hs. 1, 103 Abs. 1S. 2 SGB
V bzw. die Pflicht zur Begrenzung des Leistungsumfangs (§§ 95 Abs. 9 S. 2, 101 Abs. 1 S. 1 Nr.

859 Ebenso schon: Rehborn, MedR 2010, 290, 296 f. Siehe zu den Kriterien nochmals nur BVerfGE 143, 246, 328
f. Rn. 231. Ausfiihrlich zu der Argumentationslinie Kap. 2 A. I. 1.

860 Zum Eigentumsschutz der Vertragsarztpraxis siehe Kap. 2 A. I. 2. b) cc), des MVZ Kap. 3. A. Il. 2. a) sowie der
BAG Kap. 3 1I. 2.

861 ygl. auch SG Marburg, MedR 2009, 304, 307. Siehe zur Nutzung als Gewahrleistungsgehalt des Art. 14 Abs. 1
GG nur: unlangst BVerfGE 143, 246, 327 f. Rn. 228 ff; Jarass, in ders./Pieroth, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 16;
Depenheuer/Froese, in v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 66.
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4 und 5 SGB V) Giberhaupt als Beeintrachtigung des Art. 14 Abs. 1 GG qualifizieren kann, hangt
von der Einordnung der Genehmigungspflicht der Anstellung eines Arztes an sich ab, wobei
dabei zwischen einem ,praventiven Verbot mit Erlaubnisvorbehalt” und einem ,repressiven
Verbot mit Befreiungsvorbehalt” zu unterscheiden ist: Ersteres verbietet namlich die Nutzung
des Eigentums im Grundsatz nicht.®%2 Der zweit genannte Vorbehalt untersagt dagegen schon

grundsatzlich die Nutzung des Eigentums863

— erst mit der Genehmigung konstituiert sich das
Nutzungsrecht®®4. Deshalb unterfallt bei einem ,praventiven Verbot mit Erlaubnisvorbehalt”
die Nutzung des Gegenstandes dem Eigentumsschutz aus Art. 14 Abs. 1 GG, welche
anschlielend beschriankt sein kdonnte, wohingegen bei einem ,repressiven Verbot mit
Befreiungsvorbehalt” die Nutzung der Position nicht tGber Art. 14 Abs. 1 GG gewahrleistet
wird, sodass bei einer Versagung der Genehmigung gerade keine Beeintrdachtigung der

Eigentumsgarantie vorlage.8%°

§§ 95 Abs. 2 S. 5, 7 und 8, Abs. 9 SGB V, 1 Abs. 3 Nr. 2, 32b Arzte-ZV erméglichen dem
Leistungserbringer die Anstellung von Arzten, auRer es sind Zulassungsbeschrinkungen
angeordnet oder es stehen Feststellungen nach § 101 Abs. 1 S. 8 SGB V entgegen (§ 95 Abs. 2
S. 9 und Abs. 9 S. 1 SGB V). Grundsatzlich soll ihm also die Nutzung seiner Praxis mithilfe
angestellter Arzte mdglich sein. Anders ausgedriickt: Es handelt sich bei der
Genehmigungspflicht folglich um ein praventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt — die Nutzung
der Praxis durch die Anstellung von Arzten unterfillt dem Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1
GG.2%¢ Demzufolge muss es auch dem Vertragsarzt bzw. dem MVZ sowie einer BAG (iberlassen
bleiben, ob sie zukiinftig die bereits erworbene Praxis allein bzw. weiterhin mit einer

bestimmten Anzahl an angestellten Arzten nutzen wollen.®%” Somit stellt die Versagung der

862 Dederer, in BK Grundgesetz, Art. 14 Rn. 249. Vgl. u.a. auch: Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht,
§ 9 Rn. 52; BVerfGE 20, 150, 157.

863 Dederer, in BK Grundgesetz, Art. 14 Rn. 252. Vgl. in grundsétzlicher Hinsicht ebenso: Maurer/Waldhoff,
Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9 Rn. 56; BVerfGE 20, 150, 157.

864 vgl. BVerfGE 20, 150, 157.
865 Den grundsitzlichen Unterschied gut hervorhebend: Dederer, in BK Grundgesetz, Art. 14 Rn. 253.

866 Vgl auch etwa: Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 32b Arzte-ZV Rn. 5; BSG, MedR 2012, 544,
547; SG Marburg, MedR 2009, 304, 307. Insoweit etwa einen Anspruch auf die Genehmigung bei Vorliegen der
Voraussetzungen annehmend: Wigge, in Schnapp/ders., Handbuch des Vertragsarztrechts, § 6 Rn. 275. Vgl. zu
Zulassung als praventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt, Bauer-Schade, Die flichendeckende vertragsarztliche
Versorgung, S. 219 f.

867 Die Anstellung ist insofern als Recht des Leistungserbringers anzusehen, dazu nur nochmals: BSGE 78, 291,
292 f.; BSG, GesR 2014, 354, 356 Rn. 16; Rademacker, in Kass. Kommentar, SGB V, § 95 Rn. 287.
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Anstellungsgenehmigung (§§ 95 Abs. 2 S. 9 und Abs. 9S. 1 Hs. 1, 103 Abs. 1 S. 2 SGB V) bzw.
die etwaige Leistungsbegrenzung (§§ 95 Abs. 9 S. 2, 101 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 und 5 SGB V) eine

Beeintrachtigung des verfassungsrechtlich geschiitzten Eigentumsrechts dar.86®

bb) Der ungerechtfertigte Vorrang allgemeiner Versorgungsinteressen zu Lasten der

individuellen Eigentumsgarantien

Da diese Beeintrachtigung vollstandig auf den genannten Vorschriften beruht, hat man bei
der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung auf die Normen selbst abzustellen.®%° Bei einer
Beschrankung der Nutzungsmoglichkeit des Eigentums handelt es sich unzweifelhaft um eine
Inhalts- und Schrankenbestimmung (Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG);%7° sie muss verhaltnismaRig sein
sowie den Grundsatz des Vertrauensschutzes und den Gleichheitssatz beachten®”. Durch die
begrenzte Anstellungsmoglichkeit aufgrund von Zulassungsbeschrankungen wird unter
anderem die Sicherung der finanziellen Stabilitidt der GKV verfolgt, da die angestellten Arzte
prinzipiell selbst Einfluss auf den Versorgungsrad in dem Gebiet nehmen (vgl. § 101 Abs. 1 S.
9 SGB V).872 Im Ubrigen wird damit allgemein eine bedarfsgerechte Versorgung bezweckt.®”3
Eine solche Regelung ist ebenso geeignet und erforderlich; insbesondere sehen §§ 95 Abs. 9
S. 2,101 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 und 5 SGB V fiir den zugelassenen Leistungserbringer als milderes
Mittel vor, dass er einen Arzt unter der Bedingung der Reduzierung der eigenen
Leistungserbringung anstellen darf, anstatt die Nutzung des Eigentums mit angestellten

Arzten vollstindig zu verweigern. Weiterhin missen allerdings auch die individuellen

868 \/gl. auch LSG Essen, GesR 2013, 504, 508, wonach durch die Versagung der Nachbesetzung aufgrund der
Missachtung der 6-Monate-Frist das Recht aus Art. 14 Abs. 1 GG beeintrachtigt werden wiirde. Dem zustimmend:
Kingreen, NJW 2013, 3491, 3497. A.A. LSG Baden-Wiirttemberg, MedR 2016, 836, 841; Steiner, NZS 2011, 681,
684.

869 Sjehe statt vieler abermals: Wendft, in Sachs, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 122; Dederer, in BK Grundgesetz, Art.
14 Rn. 954 f.; Jarass, in ders./Pieroth, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 49.

870 yvgl. im Kontext der Genehmigungspflicht: Dederer, in BK Grundgesetz, Art. 14 Rn. 248. In grundsatzlicher
Hinsicht siehe nur: BVerfGE 143, 246, 332 f. Rn. 243.

871 Dazu nochmals die pragnante Auffiihrung in BVerfGE 143, 246, 343 Rn. 270.

872 y/gl. in diesem Kontext wiederum Sodan, NZS 2001, 169, 175 f. In allgemeiner Hinsicht statt vieler nur: BVerfG,
MedR 2001, 639, 639 f.; BT-Drucks. 12/3608, S. 97 ff.

873 Erneut nur: Steiner, NZS 2011, 681, 681, 683.
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Eigentiimerinteressen in einem angemessenen Einklang mit den Belangen des Gemeinwohls

stehen (vgl. Art. 14 Abs. 2 GG).274

Eine derartige angemessene Abwagung sehen die §§ 95 Abs. 2S5.9, Abs. 9S. 1 Hs. 1,S. 2,101
Abs.1S.1Nr.4und5, 103 Abs. 1 S. 2 SGB V allein aber nicht immer vor: Im Unterschied zu
einer Neuanstellung beruht das Eigentum an der Praxis bereits auf den Leistungen eines
angestellten und nun ausscheidenden Arztes, dessen Tatigkeit dem Arbeitgeber als eine
eigene Leistung im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG zugerechnet wird (vgl. § 15 Abs. 1S.2 -4 BMV-
A).%75 Dieser kann mit anderen Worten alleine seine Praxis respektive sein Unternehmen nicht
vollstandig in dem erworbenen Umfang — zu dem ein angestellter Arzt beigetragen hat —
nutzen, falls er keinen Nachfolger auf die bisherige Angestelltenstelle anwerben darf; vielmehr
ist ihm die Nutzung dieses Teils der Praxis bzw. des Unternehmens (iberhaupt nicht mehr

maoglich.87¢

Zwar gewdhrleistet Art. 14 Abs. 1 GG ,,nicht die eintraglichste Nutzung des Eigentums*,8’’
jedoch hatte eine solche Regelung letztendlich nicht nur Einfluss auf die Nutzung der Praxis
bzw. des Unternehmens, sondern sie betrdfe gleichsam den Bestand des Eigentums —
insbesondere der Fortbestand eines MVZ hangt regelmafig von der Moglichkeit der
Nachbesetzung freiwerdender Arztstellen ab®8  Vor allem die aufgebauten
Patientenbeziehungen wiirden sich ndmlich nach einiger Zeit verfliichtigen.?’® Insoweit ginge
aufgrund von §§ 95 Abs. 2S5.9, Abs.9S. 1 Hs. 1,S.2,101 Abs. 1S. 1 Nr.4und 5, 103 Abs. 1 S.
2 SGB V sogar eine Abanderung des Zuordnungsverhaltnisses beziiglich des Eigentums einher,

was zwingend zur UnverhaltnismaRigkeit der Regelung filhren musste.®8° Ebenfalls ldge ein

874 Siehe hier z.B. nochmals: BVerfGE 100, 226, 240; Dederer, in BK Grundgesetz, Art. 14 Rn. 842 ff.

875 Siehe exemplarisch nochmals die diesbeziiglichen Ausfiihrungen fiir den Vertragsarzt in Kap. A. 1. 2. b) cc) (b).
Vgl. erneut auch etwa: BVerfGE 69, 272, 302; Papier/Shirvani, in Maunz/Durig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 251.

876 vgl. SG Marburg, MedR 2009, 304, 307.
877 So BVerfGE 91, 294, 310; 100, 226, 243.

878 Dazu v.a.: BSG, GesR 2012, 179, 180; BSGE 116, 173, 175 Rn. 17; BSG, GesR 2016, 771, 772; Pawlita, in
Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 368 (,,Bestandsschutz”).

879 Vgl. nochmals nur BSGE 121, 76, 85 f. Rn. 26. Siehe zur Zuordnung des Eigentums Kap. 2 A. I. 2. b) cc) (a), Kap.
3 A ll. 2.a) bb) (a) und Kap. 3 B. Il. 2. a).

880 Den Erhalt des Zuordnungsverhéltnisses explizit etwa fordernd: BVerfGE 42, 263, 295; 50, 290, 341; 68, 361,
368; 84, 382, 385. So in der Regel ebenso etwa Jarass, in ders./Pieroth, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 40. Das in
diesem Zusammenhang jedoch verkennend: Wenner, Vertragsarztrecht nach der Gesundheitsreform, § 16 Rn.
47.
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VerstoR gegen den Gleichheitssatz vor, da nur der Bestand der Praxis und des Unternehmens

gefahrdet ware, die in einem zulassungsbeschrankten Bereich gelegen sind.

cc) § 103 Abs. 4a S. 5 und 4b S. 5 SGB V als Ausgleich schaffende Regelungen

Eine Kompensation einer solchen verfassungswidrigen Beeintrdachtigung des Eigentliimers
kommt erneut nur tber eine gesetzliche Regelung selbst in Betracht;®8! insbesondere scheidet
wiederum ein Ausgleich lber den enteignenden Eingriff aus, da sich die staatliche MalBnahme
nicht als rein ungeplante Nebenfolge darstellt.882 Ebenso ist erneut ein Ersatz Uber einen
enteignungsgleichen Eingriff nicht denkbar: Die Beeintrachtigung ist abermals in dem Gesetz
selbst angelegt.®83 Eine solche ausgleichende Regelung in Bezug auf Art. 14 Abs. 1 GG stellen
§ 103 Abs. 4a S. 5 und Abs. 4b S. 5 SGB V dar, da sie durch die Moglichkeit der Nachbesetzung
der Angestelltenstelle den Bestand sowie die Nutzung des vormals erworbenen Eigentums
wahren.®* Anders als bei dem Nachbesetzungsverfahren auf einen Vertragsarztsitz steht die
Auswahl des nachfolgenden Arztes auch in der Entscheidung des Anstellenden, sodass die
Regelungen in § 103 Abs. 4a S. 5 und Abs. 4b S. 5 SGB V — im Gegensatz zu den Vorschriften
des § 103 Abs. 33, 4, 5 und 6 SGB V — keine eigene rechtfertigungsbediirftige Inhalts- und

Schrankenbestimmung darstellen .88

c) Zwischenergebnis

Die Leistungserbringer konnen sich in dem Zeitraum ihrer Zulassung zur vertragsarztlichen

Versorgung prinzipiell auf ihre Berufsfreiheit sowie auch auf ihr Eigentumsrecht an der Praxis

881 Sjehe v.a. nochmals: BVerfGE 100, 226, 245.

882 ygl. statt vieler abermals: Manssen, Staatsrecht 1, § 28 Rn. 757; Depenheuer/Froese, in v.
Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 497.

883 ygl. nochmals u.a.: BGHZ 100, 136, 145 ff; 102, 350, 359; 111, 349, 352 f.; Dederer, in BK Grundgesetz, Art. 14
Rn. 961; Papier/Shirvani, in Maunz/Dirig, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 797.

884 \/gl.: BSGE 116, 173, 175 f. Rn. 17 f.; BSG, GesR 2016, 771, 772; SG Marburg, MedR 2009, 304, 307; BT-Drucks.
15/1525, S. 112, wonach eine solche Regelung verhindern soll, dass das MVZ ,,ausblutet”. Art. 14 Abs. 1 GG als
,wichtiges Argument” fur eine Nachbesetzung der Angestelltenstelle ansehend: Orlowski/Halbe/Karch,
Vertragsarztrechtsianderungsgesetz, S. 73. A.A. zu Unrecht Wenner, Vertragsarztrecht nach der
Gesundheitsreform, § 16 Rn. 47; Steiner, NZS 2011, 681, 684.

885 Siehe nochmals zur Einordnung des § 103 Abs. 3a und 4 SGB V Kap. 2 A. Il1. 4.
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bzw. dem Unternehmen MVZ berufen.88 Zwar stellt die Versagung bzw. Begrenzung der
Anstellung nach §§ 95 Abs. 2S.9, Abs. 9S. 1 Hs. 1und S. 2, 101 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 und 5, 103
Abs. 1S. 2 SGB V keine verfassungswidrige Beschrankung des Art. 12 Abs. 1 GG dar,®’ jedoch
verletzen die Regelungen allein betrachtet die durch Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzte Nutzung des
Eigentums bzw. kénnen sogar dessen Bestand gefahrden®38. Vertritt man demzufolge die
Ansicht, dass der originadre Versorgungsauftrag des Vertragsarztes gemall § 95 Abs. 3S. 1 SGB
V wahrend seiner Tatigkeit in dem MVZ dessen Teilnahmeberechtigung (vgl. § 95 Abs. 3 S. 2
SGB V) im entsprechenden Umfang vergroRert,88 kann das nach seinem Ausscheiden aus dem
MVZ einen Anstieg der Uberversorgung zur Folge haben: Der Vertragsarzt darf aufgrund seiner

bisher ruhenden Zulassung selbst wieder tatig werden,?

wohingegen zugleich das
anstellende MVZ zum Schutz seines Eigentums, das der ausgeschiedene Vertragsarzt
mitgebildet hat, einer weiteren Anstellungsméglichkeit bedirfen wiirde.®? Insofern wiirde

auch bei Ausscheiden des Vertragsarztes § 103 Abs. 4a S. 5 SGB V Anwendung finden.89?

3. Der grundrechtliche Schutz nach der Beendigung der vertragsarztlichen

Leistungserbringung

Endet die Zulassung eines Leistungserbringers, richtet sich die Beurteilung des dadurch
Erworbenen nach Art. 14 Abs. 1 GG.%%3 Nochmals sei daran erinnert, dass die Tatigkeit der

angestellten Arzte ihrem Arbeitgeber als eigene Leistung im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG

886 y/gl. Kap. 3 C. 1. 1.
887 Siehe Kap. 3 C. 2. a).
888 Kap.3C.2b).

889 ygl. in diese Richtung etwa: Zwingel/Preifiler, Arzte-Kooperationen und Medizinische Versorgungszentren, S.
114; Konerding, Der Vertragsarztsitz im Medizinischen Versorgungszentrum, S. 95 ff; Dahm, in
ders./Moller/Ratzel, Rechtshandbuch MVZ, Kap, VIII Rn. 6; Rau, in Rieger/Dahm/Katzenmeier/Stellpflug/Ziegler,
HK-AKM, 3585 Rn. 105; Kaya, Rechtsfragen medizinischer Versorgungszentren auf Grindungs- und
Zulassungsebene, S. 316.

890 Sjehe nochmals nur Rademacker, in Kass. Kommentar, SGB V, § 95 Rn. 55. Dazu unter Kap. 3 A. Il. 1. a) cc) (a).

891 Das Problem erkennend, aber falsche Schliisse ziehend: Rau, in Rieger/Dahm/Katzenmeier/Stellpflug/Ziegler,
HK-AKM, 3585 Rn. 60 ff, 105 f.

892 7u Recht schon: Behnsen, Das Krankenhaus 2004, 698, 700. A.A. filschlicherweise etwa: Hesral, in Ehlers,
Fortflihrung von Arztpraxen, Rn. 246; Lindenau, Das medizinische Versorgungszentrum, Rn. 256. Siehe nochmals
zur Tatigkeit des Vertragsarztes im MVZ: Kap. 3 A. Il. 1. a) cc).

893 Sjehe nochmals zum Zusammenhang zwischen der Zulassung und Eigentumsbildung nur: Seer, MedR 1995,
131, 134. Néaher zu ihrem verfassungsrechtlichen Einfluss auf den grundrechtlichen Bewertungsmalstab
exemplarisch Kap. 2 A. 1. 2. a) aa).
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zugerechnet wird.®%* SchlieBen die Vorschriften des §§ 95 Abs. 2 S. 9, Abs. 9S. 1 Hs. 1, S. 2,
101 Abs. 1S. 1 Nr.4und 5, 103 Abs. 1 S. 2 SGB V nun die unbegrenzte Anstellungsmoglichkeit
eines Arztes in einem zulassungsbeschrankten Bereich aus, koénnte das zukinftige
Leistungserbringer an dem Erwerb der Praxis hindern —sie wiirden diese gerade nur erwerben
wollen, falls sie die Praxis anschlieBend vollstindig — d.h. mithilfe von angestellten Arzten —
nutzen kdnnen;%% eine mittelbare und faktische Beeintrachtigung der Gewahrleistungen des
Art. 14 Abs. 1 GG wire folglich erneut denkbar®®. Als dafiir charakteristisch stellt sich, wie

837 wobei

schon mehrfach erwahnt, die ,Zielsetzung” und die , Wirkungen“ des Eingriffs dar,
sich das vor allem nach dessen Intensitat®®® bestimmt sowie nach der Frage, inwiefern man
von einem kausalen Verlauf zwischen der staatlichen MaBnahme und der Beschrankung des

Grundrechts sprechen kann®,

Die genannten Merkmale stehen sodann aber der Annahme einer faktischen und mittelbaren
Beeintrachtigung entgegen: Anders als bei der Versagung von Zulassungen (§§ 95 Abs. 2S. 9,
103 Abs. 1 S. 2 SGB V), bei welcher die Verwertung der Praxis bzw. des Unternehmens ohne
ein Nachbesetzungsverfahren faktisch Giberhaupt nicht moéglich ware, kann im vorliegenden
Fall erst einmal nur der entsprechende Teil des Eigentums nicht Gbertragen werden, wenn die
weitere Anstellung nicht genehmigt wird; die VerdauBerung ist also nicht vollkommen
ausgeschlossen. Die Intensitat der Beeintrachtigung des Eigentlimers ldasst sich mithin nicht

mit den Folgen von abgelehnten neuen Zulassungen gleichsetzen.?%

Entscheidende Bedeutung erlangt der aufgezeigte Unterschied aber bei der Frage nach der
Kausalitat: Die Versagung einer unbegrenzten Anstellungsgenehmigung gemald §§ 95 Abs. 2
S.9,Abs.9S.1Hs.1,S.2,101 Abs. 1S. 1 Nr.4und5, 103 Abs. 1 S. 2 SGB V wirkt sich namlich

in erster Linie ursachlich auf die Nutzbarkeit sowie den Bestand des Eigentums und nicht auf

894 Sjehe beispielhaft die Ausfiihrungen fiir den Vertragsarzt in Kap. 2 A. I. 2. b) cc) (b).
895 ygl. auch nochmals SG Marburg, MedR 2009, 304, 307.

8% ygl. allgemein zu der Méglichkeit einer solchen Beeintrichtigung des Eigentiimers nochmals nur: Dederer, in
BK Grundgesetz, Art. 14 Rn. 573; Wendt, in Sachs, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 52; Jarass, in ders./Pieroth,
Kommentar GG, Art. 14 Rn. 25.

897 BVerfGE 116, 202, 222.
898 Dazu abermals nur: Jarass, in ders./Pieroth, Kommentar GG, Art. 14 Rn. 25.

899 Statt vieler: Jarass, in ders./Pieroth, Kommentar GG, Vorb. vor Art. 1 Rn. 29; Dederer, in BK Grundgesetz, Art.
14 Rn. 582 f.

900 yg|. nochmals hinsichtlich der Intensitit der Eigentumsbeeintriachtigung in Bezug auf die Ubertragung der
Praxis nur: Shirvani, NZS 2014, 641, 644; Fiedler, NZS 2003, 574, 574 sowie ausfihrlich in Kap. 2 A. Il. 2.

181



dessen Verwertung aus. Anders ausgedriickt: Die in zulassungsbeschrankten Bereichen
grundsatzlich zu versagende Genehmigung einer Anstellung beeinflusst in kausaler Weise
zunachst nur das Recht, die Praxis bzw. das Unternehmen zu nutzen sowie den Bestand daran
zu erhalten —und erst einmal nicht dessen Verwertung.”®! Der kausale Verlauf der MaRnahme,
die das Recht an der Verwertung des Eigentums beeintrachtigt, stellt sich insoweit als zu
weitldufig dar, um als faktische und mittelbare Beeintrachtigung einen relevanten Eingriff in

das Eigentumsrecht fiir den Zeitraum nach Zulassungsende begriinden zu kénnen.%%?

II. Der etwaige Schutz der anzustellenden Arzte gemiR Art. 12 Abs. 1i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG
bzw. nach Art. 12 Abs. 1 GG

Bei der Nachbesetzung eines Vertragsarztsitzes koénnen sich die bewerbenden
Leistungserbringer, wie besprochen, auf das Recht einer chancengleichen Auswahl gemaR Art.
12 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG berufen.®®® Gegen die Geltung eines solchen
Teilhaberechts hinsichtlich der Nachbesetzung einer Angestelltenstelle spricht aber, dass sich
dieses nur auf ein vorhandenes staatliches Angebot bezieht; es muss sich mit anderen Worten
um eine durch den Staat geschaffene Kapazitat handeln.?®* Die Anstellung eines Arztes erfolgt
aber sowohl bei einem Vertragsarzt als auch bei einem MVZ bzw. einer BAG, die in der Regel
als private Personen agieren.’®> Demnach liegt dort schon Giberhaupt kein staatliches Angebot
vor, was die Geltung des Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG bereits im Ansatz
ausschlieRt.°°® Die Frage kénnte man sich damit gegebenenfalls nur bei dem in 6ffentlich-
rechtlicher Rechtsform organisierten MVZ stellen, allerdings streitet fir dieses Art. 14 Abs. 1
GG nicht fiir die Aufrechterhaltung, also die Nachbesetzung, der Angestelltenstelle in einem

zulassungsbeschrankten Bereich.%%’

901 ygl. nochmals niher zur Beeintrichtigung der Nutzung bzw. des Bestands Kap. 3 C. 1. 2. b).

902 Dass ,Verwertungsinteressen [..] keine Rolle spielen” meint in diesem Zusammenhang auch Wenner,
Vertragsarztrecht nach der Gesundheitsreform, § 16 Rn. 47. A.A. wohl Orlowski/Halbe/Karch,
Vertragsarztrechtsidnderungsgesetz, S. 76 f.

903 Dazu abermals u.a. nur: Fiedler, NZS 2003, 574, 574. Detailliert besprochen in Kap. 2 B. II.

904 Sjehe nochmals: BVerfGE 33, 303, 331 f.; 147, 253, 305 ff Rn. 103 ff.

905 ygl. nochmals zu den méglichen Rechtsformen bei einem MVZ bzw. einer BAG Kap. 3 A. I. 1. bzw. B. I.

906 \/g|. so auch hinsichtlich privater Ausbildungsstitten Scholz, in Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 12 Rn. 75.

907 Sjehe zu dessen fehlender Grundrechtsberechtigung nochmals Kap. 3 A. 11. 2. a) aa).
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Weiterhin ist es auch nicht ansatzweise denkbar, dass allein die Gewahrleistung des Art. 12
Abs. 1 GG zwischen dem anzustellenden Arzt und dem Arbeitgeber eine mittelbare
Drittwirkung entfalten und damit die Auswahl des Nachfolgers beeinflussen kann:°%® Art. 12
Abs. 1 GG gewadhrleistet nicht den Zugang auf einen bestimmten, selbst ausgewahlten
Arbeitsplatz; insofern kommt es auf die Frage der mittelbaren Drittwirkung bereits im Ansatz
nicht an, da dem anzustellenden Arzt schon keine verfassungsrechtlich geschitzte
Rechtsposition zusteht, die im Verhaltnis zu dem Arbeitgeber zu beriicksichtigen ware.? Die
Moglichkeit der Anstellung driickt vielmehr nur ein Recht des Anstellenden aus — fiir den

anzustellenden Arzt ist sie hingegen nur als eine Art Chance zu verstehen .0

Ill. Die Bewertung der Nachbesetzungsregelungen: Die unzuldssige absolute Bevorzugung

der Individualrechte vor den allgemeinen Versorgungsinteressen

Die Regelungenin § 103 Abs. 4a S. 5 und Abs. 4b S. 5 SGB V berticksichtigen richtigerweise das
Eigentumsrecht an der Praxis bzw. dem Unternehmen.®*! Allerdings kommt in einer solchen
stets uneingeschrankten  Nachbesetzungsmoglichkeit das  Uberragend  wichtige
Gemeinwohlgut der Sicherung der finanziellen Stabilitdt der GKV sowie das Ziel des Abbaus
von Uberversorgung inklusive Umleitung der Arzte in unterversorgte Gebiete {(iberhaupt nicht
mehr zum Ausdruck — in dieser Hinsicht geniligen die Vorschriften nicht den
verfassungsrechtlichen Anforderungen.®? Dagegen Uberlassen die Bestimmungen zu Recht

dem Arbeitgeber die Auswahl des Anzustellenden, da sich letzterer — anders als der Bewerber

908 vg|, beziiglich privater Ausbildungsstitten ebenso schon Scholz, in Maunz/Diirig, Kommentar GG, Art. 12 Rn.
75. Siehe in allgemeiner Hinsicht zur mittelbaren Drittwirkung von Grundrechten exemplarisch: Starck, in v.
Mangoldt/Klein/ders., Kommentar GG, Art. 1 Rn. 303 ff; Herdegen, in Maunz/Dirig, Kommentar GG, Art. 1 Abs.
3 GG, Rn. 64 ff; jungst BVerfG, NJW 2020, 300, 305 f. Rn. 75 ff.

909 v/gl. dazu v.a.: BSG, NZS 2018, 611, 614 Rn. 45; BVerfGE 84, 133, 146; 97, 169, 175; m.w.N. Manssen, in v.
Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 12 Rn. 12.

910 Sjehe nur nochmals: BSGE 78, 291, 292 f.; BSG, GesR 2014, 354, 356 Rn. 16; Rademacker, in Kass. Kommentar,
SGBV, § 95 Rn. 287.

911 Dazu unter Kap. 3 C. 1. 2. b) cc).

912 Kritisch auch: Wenner, MedR 2015, 175, 178; Stréttchen, KrV 2020, 98, 98. Vgl. zu den Zielen statt vieler
nochmals: BVerfG, MedR 2001, 639, 639 f.; Steiner, NZS 2011, 681, 681, 683.
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auf einen Vertragsarztsitz — auf keine Rechtsposition berufen kann, welche auf die

Nachbesetzung Einfluss nimmt.9%3

IV. Ergebnis: De lege ferenda

Die Regelung der Nachbesetzung von Arztstellen in zulassungsbeschrankten Bereichen muss
deshalb einen angemessenen Ausgleich zwischen den Rechten des Eigentiimers und dem
Allgemeinwohl schaffen (vgl. auch nochmals Art. 14 Abs. 2 GG).°** Im Ubrigen hat der
Nachfolger auf der Angestelltenstelle vor dem bedarfsorientierten Hintergrund einer solchen
Regelung der gleichen Arztgruppe wie der Ausscheidende anzugehéren.’*® Folglich bietet es
sich in dieser Hinsicht an, § 103 Abs. 4a S. 5 und Abs. 4b S. 5 SGB V an das fiir Vertragsarztsitze
geltende Nachbesetzungsverfahren anzulehnen.”® So sah auch der — in dieser Form nicht
umgesetzte — Entwurf zum TSVG zunachst konkret vor, dass der Zulassungsausschuss den
Antrag eines MVZ oder Vertragsarztes auf Nachbesetzung der Angestelltenstelle in einem
zulassungsbeschrankten  Bereich  ablehnen  hadtte konnen, wenn diese aus

Versorgungsgriinden nicht erforderlich ware.t’

Richtigerweise muss sodann die Nachbesetzung der Arztstelle an einen Antrag des
Leistungserbringers gebunden sein, da die zu beachtenden Versorgungsinteressen einer
automatisch vorzunehmenden Nachfolge entgegenstehen.’'® Das Antragsverfahren hat
zutreffend bei jedem Wechsel auf der Angestelltenstelle, sprich unabhangig von dem Umfang

der Anstellung, zu gelten —schon bei einer Arbeitszeit von unter 10 Stunden pro Woche erfolgt

913 vgl. nochmals nur: BSGE 78, 291, 292 f.; BSG, GesR 2014, 354, 356 Rn. 16; Rademacker, in Kass. Kommentar,
SGBV, § 95 Rn. 287.

914 vgl. allgemein statt vieler erneut: BVerfGE 110, 1, 28; 143, 246, 341 Rn. 268; Wieland, in Dreier, Kommentar
GG, Band |, Art. 14 Rn. 145.

915 Sjehe v.a.: BSGE 116, 173, 175 f. Rn. 16 ff; BSGE 122, 55, 63 f. Rn. 30 f.; Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-
SGB V, § 103 Rn. 373. Allerdings hat man § 16 Bedarfs-RL entsprechend zu beachten, so BSGE 122, 55, 59 f. Rn.
23.

916 5o die Idee des Gesetzentwurfs der Bundesregierung zum TSVG, BT-Drucks. 19/6337, S. 122 f. Kritisch
Hildebrandt, ZMGR 2019, 3, 8.

917 Siehe den Gesetzentwurf der Bundesregierung zum TSVG, BT-Drucks. 19/6337, S. 28, 122. Abgelehnt wurde
diese Regelung letztendlich zum Schutz der Anstellungen und des MVZ sowie aus Praktikabilitatsgriinden, so BT-
Drucks. 19/8351, S. 193. In diesem Rahmen aber die Prifung der Erforderlichkeit kritisch sehend: Willaschek,
GuP 2020, 63, 67, der insoweit andere MalRstabe andenkt.

918 Derart geplant auch in dem Gesetzentwurf der Bundesregierung zum TSVG, BT-Drucks. 19/6337, S. 28, 122.
Vgl. nochmals zur Begriindung im Kontext des Nachbesetzungsverfahrens auf den Vertragsarztsitz u.a.: Berner,
in Eichenhofer/v. Koppenfels-Spies/Wenner, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 15 sowie naher Kap. 2 D. I. 1.
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namlich eine Anrechnung auf den Versorgungsgrad (§§ 101 Abs. 1S.9SGB V, 21 Abs. 3S. 1,
51 Abs. 1 S. 3 und 4 Bedarfs-RL).°'° Weiterhin darf in dem bereits Giberversorgten Bereich eine
Nachbesetzung nur im Umfang der bisherigen Anstellung stattfinden.”?® Im Ubrigen muss
diese innerhalb von sechs Monaten bis zu einem Jahr nach Ausscheiden des Arztes erfolgen;
andernfalls kann man eine Zuordnung der Patienten an die Praxis bzw. das Unternehmen und

mithin ein fir die Nachfolgeregelungen streitendes Eigentumsrecht nicht mehr annehmen.???

Allerdings wiirde die alleinige Versagung der Nachbesetzung einer Angestelltenstelle aus
Versorgungsgriinden aber im Hinblick auf Art. 14 Abs. 1 GG eben auch verfassungswidrig
sein.®?? Folglich muss die Vorschrift fur diesen Fall gleichsam eine Entschadigungsregelung fur
den nicht mehr nutzbaren, sogar in seinem Bestand gefahrdeten Teil der Praxis respektive des
Unternehmens vorsehen.®?3 Jedoch hat eine finanzielle Entschidigung als Ausgleich fir eine
Beeintrachtigung des Eigentumsrechts aus Art. 14 Abs. 1 GG wiederum nur die Ausnahme
darzustellen;?* die Nachbesetzung der Arztstelle darf also mit anderen Worten — wie im Falle
des Vertragsarztsitzes —nur ausnahmsweise aufgrund einer bestimmten Versorgungssituation
und unabhingig von der Person des Bewerbers abgelehnt werden®?. Allerdings Giberzeugt es,
dass der Zulassungsausschuss innerhalb einer bestimmten Frist Gber die Erforderlichkeit der
Nachbesetzung entscheiden muss, da nach einiger Zeit — wie gesehen — der Bestand des

Eigentums an der Praxis beeintrachtigt werden wiirde.%?®

919 ygl. auch den Gesetzentwurf der Bundesregierung zum TSVG, BT-Drucks. 19/6337, S. 28, der auch nicht nach
dem Umfang der Anstellung unterschied.

920 Sjehe nur: BSG, GesR 2012, 179, 180 Rn. 20; BSG, GesR 2016, 771, 772; BSG, GesR 2016, 775, 777 Rn. 16;
Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 377, 379 (,,bedarfsplanungsrechtlich neutral®). Siehe auch
§52S. 2 Bedarfs-RL.

921 vgl. v.a. BSG, GesR 2012, 179, 180 f. Rn. 22 ff sowie BSG, GesR 2016, 775, 777 ff Rn. 17 ff, wobei das Gericht
aber hauptsachlich auf Versorgungsaspekte abstellt. Siehe zur Zuordnung des Eigentums an den Vertragsarzt
Kap. 2 A. 1. 2. b) cc) (a), an das MVZ Kap. 3 A. Il. 2. a) bb) (a) sowie an die BAG Kap. 3 B. Il. 2. a).

922 Sjehe zu der Relevanz der Regelungen des § 103 Abs. 4a S. 5 und Abs. 4b S. 5 SGB V die Ausfithrungen in Kap.
3C.1.2.Db).

923 Eine Entschadigung bei Ablehnung ebenfalls, allerdings in Héhe des Marktwertes fordernd: Willaschek, GuP
2020, 63, 66 f. Die fehlende Entschadigungsregelung ausmachend, aber letztendlich offenlassend: Hildebrandt,
ZMGR 2019, 3, 8.

924 Siehe v.a. nochmals: BVerfGE 100, 226, 245 f.; 143, 246, 338 f. Rn. 260 sowie in Bezug auf diese
Rechtsprechung Papier, DVBI 2000, 1398, 1403.

925 Dagegen riigend, dass die privilegierenden Regelungen des bisherigen § 103 Abs. 3a S. 3 Hs. 2 SGB V im TSVG-
Entwurf bezliglich der Entscheidung liber die Nachbesetzung der Angestelltenstelle fehlen: Hildebrandt, ZMGR
2019, 3, 8. Siehe dazu nédher die Argumentation bezliglich des Vertragsarztsitzes Kap. 2 D. I. 2.

926 Jedoch zur Begriindung der Fristvorgaben nur auf die Versorgungskontinuitit abstellend: Gesetzentwurf der
Bundesregierung zum TSVG, BT-Drucks. 19/6337, S. 122 f. Siehe auch nochmals Kap. 3 C. I. 2. b).
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Eine Auswahl des Nachfolgers durch den Zulassungsausschuss — wie auf den
nachzubesetzenden Vertragsarztsitz gemaR § 103 Abs. 4 SGB V — bedarf es aber nicht:°?” Zum
einen streitet kein Recht der anstellungswilligen Arzte auf eine gerecht getroffene
Nachfolgeentscheidung.’?® Zum anderen hat der Anstellende ein erhebliches Interesse daran,
mit welchem Arzt er die Praxis bzw. das Unternehmen in der Zukunft gemeinsam nutzen
mochte, da die Eingliederung eines neuen Arztes namlich auch deren organisatorische
Ausrichtung betrifft.?° Insoweit kdnnen sich die Regelungen zur Nachbesetzung von
Angestelltenstellen in einem zulassungsbeschrankten Bereich zunachst an die im TSVG

geplanten Vorschriften halten und wie folgt zu formulieren sein:

$ 103 Abs. 4a S. 5 ff: Medizinische Versorgungszentren kénnen eine Arztstelle auch bei
angeordneten Zulassungsbeschrinkungen auf einen Antrag hin eigensténdig nachbesetzen;
der nachfolgende angestellte Arzt muss derselben Arztgruppe wie der bisher angestellte Arzt
angehdren. Der Zulassungsausschuss kann den Antrag ausnahmsweise ablehnen, wenn aus
Versorgungsgriinden eine Nachbesetzung der Arztstelle nicht erforderlich ist. Lehnt der
Zulassungsausschuss den Antrag ab, hat die Kassendrztliche Vereinigung dem Medizinischen
Versorgungszentrum eine Entschddigung in der Héhe des nicht mehr nutzbaren Teils des

Unternehmens zu zahlen.

Diese Regelungen kénnen sodann in Abs. 4b entsprechend auf den Vertragsarzt Gbertragen

werden.

927 Ebenso zu Recht nur die Regelung des ,ob“ und nicht des ,wie”“ andenkend: Gesetzentwurf der
Bundesregierung zum TSVG, BT-Drucks. 19/6337, S. 28, 122.

928 Siehe Kap. 3 C. II.
92% Dazu auch z.B.: BSGE 109, 182, 184 Rn. 17; BSG, GesR 2016, 775, 777 Rn. 15.
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Kapitel 4: Die verwaltungsverfahrensrechtlichen Fragestellungen und der Rechtsschutz der

Beteiligten

Neben der Klarung verwaltungsverfahrensrechtlicher Fragestellungen (A.), untersuchen die
Ausfihrungen in diesem Kapitel die bisher ausgeklammerten, in § 103 Abs. 3aS.9-12 SGB V
teilweise explizit niedergelegten Vorschriften zu den Rechtsschutzmoglichkeiten der im

Nachbesetzungsverfahren Beteiligten (B.).

A. Die verwaltungsverfahrensrechtlichen Fragestellungen

Die verwaltungsverfahrensrechtlichen Fragestellungen reichen von der Koordination der
privat- mit der o6ffentlich-rechtlichen Ebene (l.) (iber die Problematik eines bedingten
Zulassungsverzichts  (Il.), der Zuldssigkeit einer Antragsricknahme (lll.), des
Fortfihrungswillens (IV.) sowie der Setzung einer Bewerbungsfrist (V.) letztendlich bis hin zu
der Kontroverse um die Beriicksichtigung des privatarztlichen Teils der Praxis (VI.) bzw. um die
Festlegung des Kaufpreises durch den Zulassungsausschuss (VII.). Aus sprachlich
vereinfachenden Darstellungsgriinden ist mit der Bezeichnung ,Praxis“ analog auch das

Unternehmen MVZ bzw. die BAG gemeint.

I. Die Koordinierung der 6ffentlich-rechtlichen Zulassungserteilung mit dem Abschluss des

privatrechtlichen Ubernahmevertrags

Zu analysieren gilt eingangs, inwiefern der Eigentiimer den Abschluss des Ubernahmevertrags
bezlglich der Praxis bzw. des Praxisanteils mit der Auswahlentscheidung des
Zulassungsausschusses koordinieren kann — die Zulassungserteilung muss man gerade von der
privatrechtlichen Ubergabe der Praxis bzw. des Praxisanteils trennen.®® Insoweit wird
teilweise die Ansicht vertreten, die Teilnahmeberechtigung stiinde dem ausgewahlten
Nachfolger unabhéangig von den zivilrechtlichen Vereinbarungen der Parteien zu, wodurch der

bisherige Eigentlimer bei einer ausbleibenden Einigung nur einen Ausgleich lber das

930 Siehe zu dieser Differenzierung beziiglich der Folge des Nachbesetzungsverfahrens nochmals nur: BSGE 85, 1,
5. Dazu schon Kap. 1 C.
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Bereicherungsrecht bzw. Schadensersatz verlangen konne; auf eine Koordination dieser

beiden Ebenen komme es folglich nicht an.®3?

Allerdings verkennt eine solche Auffassung den Hintergrund und die Bedeutung des
Nachbesetzungsverfahrens: Es bezweckt — wie bereits dargelegt — in erster Linie die
Verwertung des verfassungsrechtlich geschiitzten Eigentums der Praxis bzw. des Praxisanteils
(Art. 14 Abs. 1 GG), sodass die an den Nachfolger erteilte Zulassung nicht unabhangig von der
Existenz des Eigentumsgegenstands fortbestehen kann.?3? Die Ubertragung der Praxis
erfordert mit anderen Worten auch die Erteilung der 6ffentlich-rechtlichen Berechtigung an
die jeweilige Person, womit es zu einem Zusammenspiel dieser beiden, stets aber voneinander

933

zu unterscheidenden Elemente kommen muss®?® — nur die Praxis und nicht die Zulassung bzw.

der Vertragsarztsitz ist rechtsgeschaftlich Gbertragbar®*.

Dass jedoch der Zulassungsausschuss in diesem Sinn von vornherein dann nur diejenigen
Bewerber in die Auswahlentscheidung nach § 103 Abs. 4 SGB V mit einbeziehen darf, die sich
schon mit dem Eigentlimer privatrechtlich geeinigt haben, lberzeugt allerdings ebenfalls
nicht:*3> Damit wiirde letztendlich tatsachlich der Eigentiimer Gber die Erteilung der Zulassung

936

entscheiden, indem er sich bewusst nur mit einem Bewerber einigen konnte”*° —namlich etwa

nur mit dem Hochstbietenden, was schliefllich noch zu einer Umgehung der

Verkehrswertregelung fiihren wiirde.%3’

Es ist allerdings richtigerweise ebenso unmoglich, die Teilnahmeberechtigung des Nachfolgers
selbst unter die Bedingung zu stellen, dass ein Ubernahmevertrag mit dem bisherigen

Eigentimer abgeschlossen wird®® bzw. einen Kontrahierungszwang zwischen dem

931 Siehe Dahm, MedR 1994, 223, 224 f. sowie Steinhilper, MedR 1994, 227, 232.

932 5o etwa: Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 130; Ertl, NZS 2016, 12, 16; Meschke, in
Biune/ders./Rothfull, Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV, § 16b Rn. 101. Vgl. ebenso schon: Hess, in Kass.
Kommentar, SGB V, § 103 Rn. 37; Seer, MedR 1995, 131, 136.

933 Elementar: BSGE 85, 1, 4 f. Siehe z.B. auch: Hess, in Kass. Kommentar, SGB V, § 103 Rn. 37; Ladurner,
Kommentar Arzte-ZV/Zahnéarzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 15; Seer, MedR 1995, 131, 137.

934 pragnant etwa in: BSGE 85, 1, 4; BSGE 115, 57, 65 Rn. 34; BSG, GesR 2019, 92, 94 Rn. 27.
935 S0 wohl aber Hess, in Kass. Kommentar, SGB V, § 103 Rn. 37 (,,faktische Grundlage®).
936 Ertl, NZS 2016, 12, 16; Hesral, in Ehlers, Fortfiihrung von Arztpraxen, Rn. 410.

937 Siehe dazu: Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 303; Ert/, NZS 2016, 12, 16; Hesral, in Ehlers,
Fortflihrung von Arztpraxen, Rn. 410. Siehe nochmals zur RechtmaRigkeit der Begrenzung des Kaufpreises auf
den Verkehrswert Kap. 2 D. Il. 3.

938 Sjehe v.a.: BSGE 85, 1, 6; Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 305; Kremer/Wittmann,
Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, Rn. 555. So aber etwa félschlicherweise: Hesral, in Ehlers, Fortfihrung

188



Praxisinhaber und dem Nachfolger anzunehmen®3°. Vielmehr l4sst sich die erforderliche
Koordination zwischen der &ffentlich-rechtlichen Ebene und der Ubertragung des Eigentums
durch eine aufschiebende Bedingung nach § 158 Abs. 1 BGB, der Zulassung im
Nachbesetzungsverfahren, in dem privatrechtlichen Ubernahmevertrag absichern.®*°
SchlieRRlich bleibt festzuhalten, dass also die Zulassungserteilung und der privatrechtliche

Vertrag jeweils voneinander abhingig sind.%*!

Il. Der bedingte Verzicht auf die Zulassung

In der alltaglichen Praxis endet die Zulassung zur vertragsarztlichen Versorgung am haufigsten
mit einem Verzicht.’*> Seine Wirksamkeit tritt grundsatzlich mit dem Ende des
Kalendervierteljahres ein, das auf den Zugang der Verzichtserklarung folgt (§ 28 Abs. 1 S. 1
Arzte-ZV). Insoweit gilt zu analysieren, ob der bisher zugelassene Leistungserbringer in Bezug
auf das Nachbesetzungsverfahren den Verzicht unter der Bedingung erklaren darf, dass eine
Nachbesetzung des Vertragsarztsitzes stattfindet. Grundsatzlich gesehen ist aber ein Verzicht
zunichst bedingungsfeindlich.®*® Fur das Nachbesetzungsverfahren muss allerdings eine
Ausnahme gelten: Der Eintritt der Bedingung, die Auswahlentscheidung, hangt namlich zum
einen von dem Zulassungsausschuss als Erklarungsempfianger selbst ab, sodass es sich
richtigerweise um eine zul3ssige, sogenannte Potestativbedingung handelt;*** zum anderen
ware die Verwertung des Eigentums bei einem unbedingt erklarten Verzicht gefahrdet, wenn
die Praxisnachfolge scheitert, was dem Sinn und Zweck des § 103 Abs. 3a — 6 SGB V

zuwiderlaufen wiirde®#. Der Verzicht auf die Zulassung im Rahmen des § 103 Abs. 3a — 6 SGB

von Arztpraxen, Rn. 1200; Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 130; Klass, MedR 2004, 248, 251
f.; Seer, MedR 1995, 131, 137; Steinhilper, MedR 1994, 227, 229.

939 Etwa: Ertl, NZS 2016, 12, 17; bereits auch Dahm, MedR 1994, 223, 224.

940 Unter vielen: Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 130 f., wonach dieses Vorgehen in der
Praxis Uiblich ist, sowie fiir eine BAG Rn. 144; Mdéller, MedR 1994, 218, 221; Preifdler, MedR 1994, 242, 243; Hesral,
in Ehlers, Fortfihrung von Arztpraxen, Rn. 420.

941 Schébener/Schébener, SGb 1994, 211, 214.
942 Dazu nur Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 17.
943 Statt vieler: Kremer/Wittmann, Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, Rn. 1582.

944 Unter vielen nur: Meschke, in Biune/ders./Rothfuf, Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV, § 28 Rn. 8;
Bédune/Dahm/Flasbarth, MedR 2012, 77, 84; Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 17.

945 7.B.: BSGE 110, 43, 45 f. Rn. 14; Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 62; Karst, MedR 1996,
554, 556. Vgl. schon Steinhilper, MedR 1994, 227, 229.
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V ist demnach unter der Bedingung moglich, dass das Nachbesetzungsverfahren erfolgreich
durchgefiihrt wird.?*® Nur wenn der Praxisinhaber die ablehnende Entscheidung nach § 103
Abs. 3a SGB V bewusst bestandskraftig werden lasst, hat die Wirksamkeit des Verzichts trotz
erklarter  Bedingung einzutreten®’ - durch die Entschidigung wird die

Verwertungsmoglichkeit seines Eigentums, die er in dieser Form ja akzeptiert hat, gewahrt%,

Dartiber hinaus scheidet es aber aus, die Wirksamkeit des Verzichts von der Auswahl eines
bestimmten Aspiranten abhangig zu machen: Die Nachfolgeentscheidung ginge in diesem Fall
gerade nicht mehr auf den Willen des Zulassungsausschusses, sondern allein auf den des
Praxisinhabers zurlick; dessen Eigentumsrecht kann in verbindlicher Weise erst einmal nur fiir
die grundsatzliche Verwertung der Praxis streiten.’* Denn auch wie hier vertreten, hat der
Zulassungsausschuss das Interesse des Eigentlimers an seinem Vertragspartner innerhalb

seiner Auswahlentscheidung zwar vorrangig, aber eben nicht allein zu beriicksichtigen.®>°

Ill. Die Antragsriicknahme und das Recht auf eine nochmalige Ausschreibung des

Vertragsarztsitzes

Die Durchfiihrung des Nachbesetzungsverfahrens findet, wie erlautert, zu Recht erst auf einen
Antrag des Eigentiimers hin statt.®>! Damit ist aber gleichzeitig denknotwendig die Frage
verbunden, inwieweit der Antragsteller daran gebunden bleibt, also ob er seinen Antrag noch

zuriicknehmen (1.) und spéater den Vertragsarztsitz sogar erneut ausschreiben lassen kann (2.)

946 U.a.: Kaltenborn, in Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 8; Meschke, in Biaune/ders./Rothfult,
Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 28 Rn. 8; Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 62;
Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnéirzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 17; mit Verweis auf die Praxis Krafczyk, GesR
2017, 757, 759 f. mit Verweis auf die Praxis (762); Bonvie/Gerdts, ZMGR 2013, 67, 69 f; BSGE 110, 43, 45 f. Rn.
14; Kremer/Wittmann, Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, Rn. 483; Karst, MedR 1996, 554, 556 f.; Mdller,
MedR 1994, 218, 220; Bdune/Dahm/Flasbarth, MedR 2012, 77, 84; Steinhilper, MedR 1994, 227, 229. A.A. Hess,
in Kass. Kommentar, SGB V, § 103 Rn. 24; Preifiler, MedR 1994, 242, 242.

947 BSG, Urt. v. 12.2.2020, B 6 KA 19/18 R, Rn. 35 —juris. A.A. Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV, § 103
SGB V Rn. 18.

948 ygl. in diesem Kontext Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 114. Eine solche Differenzierung
verkennend: Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-zZV, § 103 SGB V Rn. 17 f.

949 Vgl. bereits: OLG Hamm, MedR 2011, 365, 366; Krafczyk, GesR 2017, 757, 760; Ladurner, Kommentar Arzte-
ZV/Zahnarzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 18; Médller, in MedR 1994, 218, 220; Hesral, in Ehlers, Fortfihrung von
Arztpraxen, Rn. 299. I.E auch z.B.: Kremer/Wittmann, Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, Rn. 483, 1582;
Meschke, in Baune/ders./RothfuR, Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV, § 28 Rn. 9.

950 vgl. insbesondere nochmals Kap. 2 D. Il. 2. b) aa) sowie Kap. 2 E. II. 2.

%1 Siehe zur Begriindung nochmals Kap. 2 D. I. 1.
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1. Die Antragsriicknahme

Die Untersuchung nach der moglichen Antragsriicknahme soll fiir § 103 Abs. 3a SGB V (a) und
§ 103 Abs. 4 SGB V (b) differenziert vorgenommen werden, wobei konkret die verschiedenen
Konstellationen — die Entscheidung lber die Durchfiihrung des Verfahrens sowie dessen
Ablehnung mit Zahlung einer Entschadigung bzw. seine Beendigung mit der Auswahl des

Nachfolgers — getrennt betrachtet werden miissen.%>?

a) Der Verfahrensabschnitt nach § 103 Abs. 3a SGB V

Bis zu welchem Zeitpunkt eine Riicknahme bzw. ein Widerruf eines Antrags zulassig ist, richtet
sich nach den fachrechtlichen Gegebenheiten.?>® Insofern kann im vorliegenden Fall der
Antrag auch dann noch zuriickgenommen werden, wenn der Zulassungsausschuss im Sinne
des § 103 Abs. 3a SGB V der Durchfiihrung des Nachbesetzungsverfahrens entsprochen hat,
aber eine Auswahlentscheidung noch nicht getroffen wurde.®* Denn entscheidend bleibt
erneut die besondere Stellung des Eigentiimers gegeniliber der Position der anderen
Beteiligten im Nachbesetzungsverfahren: Er kann das Tatigwerden eines Bewerbers an dem
nachzubesetzenden Vertragsarztsitz stets insofern noch unterbinden, indem er diesem die
Praxis nicht libertragt — das Recht des sich bewerbenden Arztes aus Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m.
Art. 3 Abs. 1 GG kann dagegen nur fiir eine gerechte Auswahl durch den Zulassungsausschuss
streiten. Davon hat man jedoch gerade die privatrechtliche Ubereignung der Praxis zu
trennen, die nicht in seinen Handen, sondern in denen des abgebenden Arztes liegt. Anders

formuliert: Hat also der Praxisinhaber die Hoheit Giber den Ubergang der Praxis, muss ihm aus

92 Sjehe zu einer solchen Differenzierung beziiglich der verschiedenen Verfahrensschritte in diesem
Zusammenhang schon: LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 14.11.2018, L 11 KA 91/16, Rn. 26 — juris; SG Berlin,
MedR 2020, 519, 521.

953 Statt vieler nur: Kluth, in Wolff/Bachof/Stober/ders., Verwaltungsrecht |, § 60 Rn. 12; Ramsauer, in
Kopp/ders., Kommentar VWV{G, § 22 Rn. 85. Vgl. im Kontext des Sozialrechts auch BSGE 60, 79, 82 ff.

954 5o etwa: LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 14.11.2018, L 11 KA 91/16, Rn. 25 ff — juris; Kremer/Wittmann,
Vertragsirztliche Zulassungsverfahren, Rn. 96, 475; Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnérzte-ZV, § 103 SGB V
Rn. 23; LSG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 16.11.2015, L 11 KA 42/15 B ER, Rn. 62 —juris.
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diesem Grund auch eine vorherige Antragsriicknahme maoglich sein, der das Recht des bereits

zugelassenen Nachfolgers insoweit nicht entgegenstehen kann.>>

Jedoch kann im Rahmen des § 103 Abs. 3a SGB V ebenso die Durchfiihrung des
Nachbesetzungsverfahrens mit der Festlegung der Entschadigungszahlung abgelehnt werden.
Der Zulassigkeit einer Antragsriicknahme kénnte hier die Tatsache entgegenstehen, dass in
diesem Fall die Versorgungsinteressen zur Ablehnung der Nachbesetzung des
Vertragsarztsitzes fihren, wohingegen das Recht des Eigentliimers mit anderen Worten allein
auf die Entschddigung beschrankt ist; es kdnne damit gerade nicht mehr fir die
Rucknahmemaéglichkeit des Antrags streiten.’*® Eine solche Annahme verkennt aber die
grundsatzliche Dimension der Gewahrleistungen des Art. 14 Abs. 1 GG: Sie beschranken sich
eben nicht nur auf eine reine Verwertungsmoglichkeit, sondern sie streiten vielmehr auch fir
den Bestand der Praxis. Insofern muss der Eigentiimer den Antrag selbst bei einer moéglichen
Zahlung einer Entschadigung noch zuriicknehmen dirfen, um den regelmaRig in seinem

Interesse liegenden Erhalt seiner Praxis zu sichern.%>’

b) Die Riicknahme im Kontext der Entscheidung nach § 103 Abs. 4 SGB V

SchlieRRlich wird innerhalb des § 103 Abs. 4 SGB V ein Nachfolger bestimmt. Gesteht man
allerdings dem Praxisinhaber nach der getroffenen Auswahlentscheidung noch die
Moglichkeit einer Antragsriicknahme zu, kénnte er dadurch einen von ihm nicht gewollten
Nachfolger eigens abwehren, der aber durch den Zulassungsausschuss bereits ausgewahlt
wurde.?>® Allerdings stellt sich diese Tatsache wiederum nur als Folge seiner das Verfahren

beherrschenden Position dar: Er allein kann sowieso die vertragsarztliche Tatigkeit eines

95 Zu einer solchen Argumentationslinie siehe in diesem Kontext v.a.: LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v.
14.11.2018, L 11 KA 91/16, Rn. 28 f. — juris; LSG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 16.11.2015, L 11 KA 42/15 B ER,
Rn. 62 ff — juris. Vgl. i.d.S. auch SG Berlin, MedR 2020, 519, 521 ff. Dagegen zu Unrecht mit
LVersorgungsgesichtspunkten” argumentierend: Kremer/Wittmann, Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, Rn.
96.

956 pgwilita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 112. Siehe nochmals zur Abwigung des Eigentumsrechts
mit den Versorgungsinteressen im Rahmen von § 103 Abs. 3a SGB V Kap. 2 D. I. 2. und Kap. 2 E. I.

97 So nun zu Recht auch: BSG, Urt. v. 12.2.2020, B 6 KA 19/18 R, Rn. 35 — juris. |.E. ebenso etwa: Ladurner,
Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 23; Kremer/Wittmann, Vertragsirztliche
Zulassungsverfahren, Rn. 475.

958 7u dieser Argumentation siehe z.B.: LSG Rheinland-Pfalz, Beschl. v. 30.8.2012, L 7 KA 41/12 B ER, Rn. 12 —juris;
SG Berlin, MedR 2020, 519, 522; Schroeder-Printzen, in Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, Kap. 8 Rn.
703.
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Nachfolgers dadurch verhindern, indem er die Praxis nicht im Rahmen des privatrechtlichen
Rechtsgeschifts, das man gerade von der offentlich-rechtlichen Zulassungserteilung durch
den Zulassungsausschuss trennen muss, verduBern wird.>>° Vielmehr zeigt sich darin in
konkreter Weise erneut die Nachrangigkeit des Rechts der Bewerber auf.?®® Aufgrund dieser
das Nachbesetzungsverfahren konstituierenden Wertungen muss der Eigentlimer seinen
Antrag bis zum Eintritt der Bestandskraft der Auswahlentscheidung des

Zulassungsausschusses noch zuriicknehmen dirfen.%%?

2. Die nochmalige Ausschreibung des Vertragsarztsitzes

Die Diskussion um eine erneute Ausschreibungsmoglichkeit des Vertragsarztsitzes durch die
Antragsberechtigten soll nachfolgend differenziert fiir die verschieden denkbaren
Konstellationen gefilihrt werden. Zunachst kann die Verwertung der Praxis aus der Sicht des
Eigentiimers ungewiinscht scheitern, wenn sich zum Beispiel kein Nachfolger beworben hat.
Geht man in einer solchen Situation von einer Erledigung des Verfahrens aus, muss der
Eigentimer zur Wahrung seines Verwertungsinteresses richtigerweise — unter der
Voraussetzung des Fortbestehens einer noch fortfihrungsfahigen Praxis — jedoch abermals

die Durchfiihrung des Nachbesetzungsverfahrens beantragen kénnen diirfen.%%?

99 Richtigerweise in diesem Zusammenhang etwa auch: BSG, Urt. v. 12.2.2020, B 6 KA 19/18 R, Rn. 30 f. — juris;
LSG Rheinland-Pfalz, Beschl. v. 30.8.2012, L 7 KA 41/12 B ER, Rn. 12 —juris; SG Berlin, MedR 2020, 519, 522. lhn
insoweit als ,Herr des Verfahrens” bezeichnend: Meschke, in Baune/ders./Rothful, Kommentar Arzte-
ZV/Zahnarzte-ZV, § 16b Rn. 82.

90 |n diesem Kontext ebenso: BSG, Urt. v. 12.2.2020, B 6 KA 19/18 R, Rn. 29 f. —juris. Vgl. zudem schon in diese
Richtung Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnérzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 23. Zu Unrecht insoweit noch: SG Berlin,
Beschl. v. 14.10.2008, S 83 KA 543/08 ER, Rn. 7 — juris; SG Marburg, Beschl. v. 4.8.2010, S 12 KA 646/10 ER, Rn.
15 f. —juris. Siehe zu dessen Nachrang gegeniiber dem Eigentumsrecht Kap. 2 D. Il. 2. b) aa).

91 7.B. auch: jiingst BSG, Urt. v. 12.2.2020, B 6 KA 19/18 R, Rn. 25 ff — juris; LSG Rheinland-Pfalz, Beschl. v.
30.8.2012, L 7 KA 41/12 B ER, Rn. 10 ff —juris; Kremer/Wittmann, Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, Rn. 95;
Meschke, in Badune/ders./Rothful’, Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV, § 16b Rn. 73, 82. |.E. etwa: Krafczyk, GesR
2017, 757, 763; Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 23; Geiger, in Hauck/Noftz,
Kommentar SGB V, § 103 Rn. 63. Offenlassend unlangst noch SG Berlin, MedR 2020, 519, 522. A.A. u.a.: Reuter,
Der eigentumsrechtliche Schutz der vertragsarztlichen Zulassung und Praxis unter Bericksichtigung des
Nachbesetzungsverfahrens, S. 92; SG Berlin, Beschl. v. 14.10.2008, S 83 KA 543/08 ER, Rn. 7 —juris; SG Marburg,
Beschl. v. 4.8.2010, S 12 KA 646/10 ER, Rn. 15 f. — juris; Steinhilper, MedR 1994, 227, 229; Schroeder-Printzen, in
Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, Kap. 8 Rn. 703; Berner, in Eichenhofer/v. Koppenfels-
Spies/Wenner, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 15.

%2 Dazu u.a.: Kremer/Wittmann, Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, Rn. 534; Ladurner, Kommentar Arzte-
ZV/Zahnarzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 54; Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 196. Vgl. ebenso:
Meschke, in Baune/ders./RothfuR, Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 16b Rn. 79. Insofern zu Unrecht von
dem Ermessen der KV abhadngig machend: Steinhilper, MedR 1994, 227, 229.
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Ebenso steht ihm wegen der Gewahrleistungen des Art. 14 Abs. 1 GG dann ein Recht auf die
wiederholte Ausschreibung des Vertragsarztsitzes zu, wenn er sein Eigentum an der Praxis
nicht auf den vom Zulassungsausschuss ausgewahlten Bewerber Ubertragen mochte, da
dieser die Kaufpreiszahlung verweigert; vielmehr erledigt sich allein die Zulassung des
urspriinglichen Nachfolgers.®®®> Bei einem vollzogenen Eigentumsiibergang kann der
ehemalige Praxisinhaber jedoch nur noch auf zivilrechtlichem Wege gegen den Nachfolger
vorgehen, wenn dieser seine Kaufpreiszahlungsverpflichtung nicht erfillt.®* Dartiber hinaus
darf der Eigentlimer richtigerweise die Ausschreibung erneut beantragen, falls der im Rahmen
des Nachfolgeverfahrens ausgesuchte Kandidat vor Ubergabe der nach wie vor

fortfihrungsfahigen Praxis selbst gleich wieder auf die Zulassung verzichtet.®®

Dariber hinaus konnte nach einer aus freien Stlicken erfolgten Antragsriicknahme die erneute
Durchfiihrung des Nachbesetzungsverfahrens nach § 103 Abs. 3a und 4 SGB V denkbar sein.
Beflirchtet wird jedoch in diesem Fall eine missbrdauchliche Beeinflussung der
Auswahlentscheidung —insbesondere wenn sich der Abgeber der Praxis bzw. des Praxisanteils
bewusst nicht mit dem im Rahmen des Nachbesetzungsverfahrens ausgewahlten Bewerber
einigen wollte und nur deswegen den Antrag zuriickgenommen hat.?®® Eine solche Sichtweise
Uberzeugt aber nicht: Der Eigentlimer muss den Vertragsarztsitz erneut ausschreiben lassen
dirfen, solange die Fortflihrung der Praxis moglich ist; entscheidend muss also allein sein, ob
eine durch Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzte fortflihrungsfahige Praxis bzw. ein solcher Praxisanteil

existiert.%®’

IV. Der Fortfiihrungswille

Weiterhin setzt die Zulassung des Nachfolgers dessen sogenannten Fortflihrungswillen

voraus; er muss folglich die Praxis bzw. den Praxisanteil an dem nachzubesetzenden

93 Siehe v.a.: Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 315 f.; Hesral, in Ehlers, Fortfiihrung von
Arztpraxen, Rn. 341.

%4 pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 315.
965 BSGE 91, 253, 259 f. Rn. 21.
96 5o die Argumentation bei: BSGE 121, 76, 83 f. Rn. 22; BayLSG, MedR 2018, 992, 994 f.

97 Offen fiir eine neue Antragsmoglichkeit bei Fortbestehen der Praxis: Gerdts, MedR 2015, 626, 627; wohl
Kremer/Wittmann, Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, Rn. 474 sowie noch BSGE 91, 253, 259 f. Rn. 21 f. bzw.
BSGE 115, 57, 72 f. Rn. 49. A.A. etwa: nun aber BSGE 121, 76, 83 f. Rn. 22, S. 87 Rn. 30 f.; BayLSG, MedR 2018,
992, 994 f.; Hesral, in Ehlers, Fortfiihrung von Arztpraxen, Rn. 341.
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Vertragsarztsitz weiterfiihren wollen.?®® Denn das Nachbesetzungsverfahren findet vor dem
Hintergrund des Eigentumsschutzes nach Art. 14 Abs. 1 GG statt. Geht es mithin dem
Nachfolger Gberhaupt nicht um deren Fortfiihrung, stellt das einen so nicht hinnehmbaren

Widerspruch zu diesem verfassungsrechtlichen Hintergrund dar®®®

—vielmehr ware die Folge
ein so nicht gewollter Handel mit Zulassungen®’®. Die Forderung eines Fortfiihrungswillens
tragt mit anderen Worten der geschilderten Koordinierung zwischen der Zulassungserteilung
und der privatrechtlichen Ubergabe der Praxis bzw. des Praxisanteils Rechnung.®’* Die Priifung
einer solchen Voraussetzung ist demzufolge erst Gegenstand im Auswahlverfahren nach Abs.

4 und nicht bereits bei der Entscheidung tiber dessen Durchflihrung nach Abs. 3a, da in diesem

Verfahrensabschnitt die Bewerber noch nicht beteiligt sind.?”?

Das BSG hat mittlerweile die Bedingungen konkretisiert: Der Fortflihrungswille weist erstens
eine sogenannte ,rdumliche” und ,personelle” Seite auf.®’® Das erfordert zum einen in der
Regel die Bereitschaft des Kandidaten, die Patienten des bisherigen Leistungserbringers in
dessen ehemaligen Praxisraumen mit Hilfe des bisherigen Praxispersonals und der gleichen
Gerdte zu behandeln; allein der Wille, die Tatigkeit im gleichen Fachgebiet und
Planungsbereich fortfiihren zu wollen, genlgt mithin nicht.%’# Allerdings versagt das Gesetz
grundsatzlich nicht, dass die Praxis nach einer Ubernahme im Nachfolgeverfahren
anschlieRend ortlich verlegt wird, jedoch miissen — gerade im Falle eines einschneidenden

raumlichen Wechsels innerhalb des Planungsgebiets — gewichtige Griinde vorliegen.®’> Eine

98 Dazu z.B.: BSG, GesR 2013, 594, 596 ff Rn. 29 ff; BSGE 115, 57, 75 ff Rn. 54 ff; Pawlita, in Schlegel/Voelzke,
jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 208 ff; Kremer/Wittmann, Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, Rn. 538; Fiedler, NZS
2003, 574, 575; Fiedler/Weber, NZS 2004, 358, 363; Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 91. Vgl.
schon: Steinhilper, MedR 1994, 227, 231; Bartels, MedR 1995, 232, 233; BSGE 85, 1, 6 f. Kritisch: Arnold/Poetsch,
MedR 2013, 773, 774 ff.

99 Zu Recht: BSG, GesR 2013, 594, 596 Rn. 28. Vgl. schon: BSGE 85, 1, 6; Fiedler, NZS 2003, 574, 575;
Fiedler/Weber, NZS 2004, 358, 363; Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 91.

970 Siehe dazu in diesem Rahmen nur: BSGE 115, 57, 76 Rn. 57. Vgl. zudem bereits mit Verweis auf den Alltag
Grof3bolting/Jaklin, NZS 2002, 130, 136 f.

971 vgl. Ertl, NZS 2016, 12, 16.
972 Gut herausgearbeitet bei Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 76.

973 BSG, GesR 2013, 594, 596 f. Rn. 34; BSGE 115, 57, 76 Rn. 56. Siehe weiterfihrend zu konkreten
Entscheidungen: Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 216 ff.

974 BSG, GesR 2013, 594, 596 f. Rn. 34. Vgl. zu diesem Aspekt schon: Fiedler, NZS 2003, 574, 575. Kritisch und die
Anforderungen an die rdumliche Komponente geringer bewertend: Arnold/Poetsch, MedR 2013, 773, 774 f. A.A.
etwa Schroeder-Printzen, in Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, Kap. 8 Rn. 699 f.

975 Grundlegend: BSG, GesR 2013, 594, 599 Rn. 55; BSGE 122, 35, 44 f. Rn. 34. Siehe zu méglichen Konstellationen:
Arnold/Poetsch, MedR 2013, 773, 775.
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konkret denkbare Ausnahme bestlinde etwa fir einen solchen Nachfolger, der sich wegen der
bisherigen — allerdings nach hier vertretener Ansicht verfassungswidrigen — Regelung sogar zu
einer Verlegung der Praxis in einen anderen Bereich des Planungsbereichs verpflichtet hat (§

103 Abs. 3a S. 3 Hs. 2 SGB V).%76

Zum anderen muss der ausgewadhlte Nachfolger die Praxis selbst als Inhaber fortfiihren
wollen, was zu verneinen ist, wenn er sie als angestellter Arzt in der Zweigpraxis einer BAG
oder in einem MVZ betreiben moéchte: Die Fortfihrung der Praxis wiirde sich dann namlich
nicht nach dem Willen des ausgewahlten Nachfolgers, sondern nach den Vorstellungen des

Arbeitgebers richten.’”’

Diese Konstellation hat man allerdings von der zuldssigen
Praxisiibernahme durch einen Vertragsarzt oder ein MVZ und ihrer Fortfiihrung durch einen
anderen angestellten Arzt zu unterscheiden (§ 103 Abs. 4b S. 4 und Abs. 4¢ S. 1 SGB V); in
gewisser Hinsicht werden hier folglich bewusst die rdaumlichen Anforderungen an den

Fortfihrungswillen durchbrochen.®’®

Zur tatsachlichen Gewahrleistung der Fortsetzung der bisherigen Praxis muss ein solcher
Fortflihrungswille zweitens grundsatzlich auf mindestens flinf Jahre ausgerichtet sein, da der
Nachfolger erst nach und nach in die besonderen Vertrauensbeziehungen zu seinen Patienten
eintreten kann, welche die Praxis letztendlich im Wesentlichen ausmachen.’”® In besonderen

Einzelfallen sind aber Abweichungen denkbar.%8°

Liegt ein solcher Fortfiihrungswille bei einem Bewerber schlielRlich nicht vor, scheidet dieser
zwingend als Nachfolger — auch wenn er sich als Einziger beworben hat — aus; den
Zulassungsgremien steht insofern kein Ermessen zu.”®! Beispielsweise kommt ein Bewerber

als Nachfolger fiir einen in eine BAG eingegliederten Vertragsarztsitz nicht in Frage, wenn er

976 Bédune/Dahm/Flasbarth, MedR 2016, 4, 5. Siehe zur Verfassungswidrigkeit der Privilegierung einzelner
Gruppen im Rahmen von § 103 Abs. 3a SGB V die Ausfiihrungen in Kap. 2 D. I. 2. b).

977 BSG, GesR 2013, 594, 597 Rn. 35. A.A. insoweit zu Unrecht etwa: Arnold/Poetsch, MedR 2013, 773, 775 f.;
Schroeder-Printzen, in Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, Kap. 8 Rn. 699.

978BSG, GesR 2013, 594, 597 Rn. 40. Vgl. in Bezug auf ein MVZ: LSG Sachsen-Anhalt, MedR 2017, 184, 187;
Fiedler/Weber, NZS 2004, 358, 363; Bdune, in ders./Meschke/RothfuR, Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV, § 18
Rn. 41.

979 BSGE 115, 57, 76 Rn. 57. Insofern den Anforderungen der Rechtsprechung noch eine ,,zeitliche Komponente”
zuschreibend: Kremer/Wittmann, Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, Rn. 541, 544. Sehr kritisch etwa:
Pafimann, ZMGR 2014, 149, 154 f.

980 BSGE 115, 57, 77 Rn. 58. Sich fiir eine nachtragliche Abinderbarkeit des Nachfolgewillens aussprechend:
Gerdts/Arnold, GuP 2014, 176, 179.

91 BSGE 116, 173, 178 f. Rn. 25. Vgl. zudem schon: BSGE 115, 57, 75 Rn. 54.
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anschliefend nicht in der BAG sondern in einer Einzelpraxis die vertragsarztliche Tatigkeit
ausiiben moéchte.®®? Dagegen l3sst sich die Rechtsprechung des BSG zur Fortfiihrung der Praxis
gemall § 103 Abs. 3a und 4 SGB V nicht auf die Nachbesetzung einer Angestelltenstelle

Ubertragen, da der Leistungserbringer hier gerade Inhaber der Praxis bleibt.?83

V. Die Bewerbungsfrist nach Ausschreibung des Vertragsarztsitzes

Das Gesetz selbst gibt keine Frist fir die Einreichung von Bewerbungen vor, nachdem der
Vertragsarztsitz gemall § 103 Abs. 4 S. 1 SGB V ausgeschrieben wurde. Insofern muss man die
Auswirkungen fiir den Fall untersuchen, dass sich Interessenten erst nach Ablauf einer eigenes
durch die KV gesetzten Frist bewerben.®®® In diesem Kontext gilt es abermals auf die
grundsatzlichen Wertungen innerhalb des Nachbesetzungsverfahrens hinzuweisen: So
entsprechen die nach Fristablauf eingegangenen Bewerbungen gleichermallen dem vorrangig
zu beriicksichtigenden Eigentiimerinteresse gemald Art. 14 Abs. 1 GG, da fiir den Inhaber die
Verwertungsmoglichkeit seiner Praxis bzw. seines Praxisanteils mit zusatzlichen, wenngleich
die Frist missachtenden Kandidaten wahrscheinlicher ist.®®> Im Ubrigen lassen sich die
Nachfolgeregelungen des § 103 Abs. 4 SGB V auch bei der Frage nach der Legitimitat einer
Fristsetzung nicht mit dem Verfahren nach § 26 Bedarfs-RL vergleichen, welches nach der
Aufhebung von Zulassungsbeschrankungen gemall § 103 Abs. 3 SGB V Anwendung findet.
Denn letzterem liegt namlich allein die Schutzbedirftigkeit der sich bewerbenden
Leistungserbringer zu Grunde, sodass die nach Ablauf der Frist eingegangenen Bewerbungen
angesichts dieses Hintergrunds nicht mehr beriicksichtigt werden diirfen.®®® Demnach missen
prinzipiell aufgrund des Eigentiimerinteresses ebenso die verspatet eingereichten

Bewerbungen in die Auswahlentscheidung des Zulassungsausschusses miteinbezogen

982 BSG, GesR 2015, 243, 245 Rn. 30.
983 Dazu insbesondere: BSGE 109, 182, 185 f. Rn. 21; BSGE 116, 173, 180 f. Rn. 28.

984 Dass sich das in der Praxis eingebiirgert hat, meint Meschke, in Bdune/ders./Rothfufl, Kommentar Arzte-
ZV/Zahnarzte-ZV, § 16b Rn. 78.

985 Vgl.: Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 202; Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-
ZV, § 103 SGB V Rn. 50. Das auRer Acht lassend: LSG Bayern, Urt. v. 11.3.2015, L 12 KA 68/14, Rn. 22 —juris. Zur
Vorrangigkeit des Eigentumsrechts siehe insbesondere nochmals Kap. 2 D. Il. 2. b) aa).

986 \vgl. Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 202. Dies verkennend: LSG Bayern, Urt.v. 11.3.2015,
L 12 KA 68/14, Rn. 22 — juris. Siehe bezlglich der Frist bei dem Verfahren nach Aufhebung der
Zulassungsbeschrankungen: BSG, MedR 2012, 540, 543 f. Siehe zu der teleologischen Abgrenzung der beiden
Verfahren schon Kap. 2 D. Il. 2. b) aa).
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werden.®®’ Eine Ausnahme kann richtigerweise nur dann gelten, wenn die Verwertung des
Eigentums dahingehend gefdahrdet ware, dass es mit einer nachtraglichen Bewerbung zu einer

etwaigen Verzdgerung der Nachbesetzung kdme.88

VI. Die Beriicksichtigung des privatarztlichen Teils der Praxis

Ob mit dem abgelehnten Nachbesetzungsverfahren gleichsam der privatarztliche Teil der
Praxis entschadigt (1.) bzw. inwieweit im Falle einer erfolgten Nachbesetzung die
Privatarztpraxis bei der Ubergabe der Praxis mitberiicksichtigt werden muss (2.), ist

Gegenstand der nachfolgenden Ausfiihrungen.

1. Der Umfang der Entschadigung

Nach teilweise vertretener Ansicht soll die Entschadigung grundsatzlich auch den Wert des
privatdrztlichen Teils der Praxis umfassen;*®® eine von der Vertragsarztpraxis getrennt
vorzunehmende Verwertung sei ndmlich in der Regel nicht méglich®. Gleichzeitig kann der
bisherige Leistungserbringer aber nach der Beendigung der Zulassung weiterhin seine

91 _ eine zwingende Einbeziehung des Werts der Privatpraxis

privatarztliche Tatigkeit austiben
in die Entschidigung wire demzufolge widerspriichlich.??? Folglich muss man richtigerweise

eine Zwischenlosung verfolgen: Wird der privatarztliche Teil der Praxis eigenstandig

987 Vgl. v.a. Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 202. |.E. ebenso z.B.: Streib, in Ehlers,
Fortfithrung von Arztpraxen, Rn. 1032; Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 50; schon
Steinhilper, MedR 1994, 227, 229. A.A. z.B.: LSG Bayern, Urt. v. 11.3.2015, L 12 KA 68/14, Rn. 20 ff — juris;
Meschke, in Biaune/ders./RothfuB, Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 16b Rn. 78, der auf den Zeitpunkt der
Weiterleitung der Bewerberliste an den Zulassungsausschuss abstellt; LSG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v.
19.5.2014, L 11 KA 99/13 B ER, Rn. 51 —juris;

98 Hesral, in Ehlers, Fortfiihrung von Arztpraxen, Rn. 355, 1157.

989 Dazu nur: Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 189; m.w.N. Bdune/Dahm/Flasbarth, MedR
2016, 4, 6; Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 46; Reiter, ZMGR 2016, 340, 343;
Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 124 f.

990 5o qusdriicklich bei Bédune/Dahm/Flasbarth, MedR 2016, 4, 6.
91 |n diesem Kontext auch: Rademacker, SGb 2012, 671, 680; Berner/Striive, GesR 2015, 461, 463.

92 Die Problematik gut herausstellend: Rademacker, SGb 2012, 671, 680. Ebenfalls kritisch, aber keine eigene
Lésung anbietend: Frehse, in Rieger/Dahm/Katzenmeier/Stellpflug/Ziegler, HK-AKM, 720 Rn. 526.
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fortgefiihrt, bezieht sich die Entschadigung nur auf die Vertragsarztpraxis; andernfalls muss

auch die Privatpraxis entschadigt werden.%%3

2. Die Ubertragung der Privatpraxis

Bei einer Nachbesetzung des Vertragsarztsitzes nach § 103 Abs. 4 SGB V stellt sich die Situation
deutlich unproblematischer dar: Die Entscheidung tiber die VerduRerung und Ubertragung des
privatarztlichen Teils der Praxis liegt hier allein in der Hand des Eigentiimers;** insbesondere
kénnen die Parteien zum Schutze des Ubernehmers vertraglich ein Wettbewerbsverbot fiir
den Abgeber vereinbaren, um eine weitere Fortfihrung seiner privatarztlichen Tatigkeit zu

95 Im Falle des Ubergangs der Privatpraxis muss aber ein einheitlicher Betrag

verhindern
zusammen mit der Vertragsarztpraxis gebildet werden:%°® Denn zum einen kdnnte bei einer
eigenstandigen Bestimmung mittelbar eine “zusatzliche” Zahlung fir die Vertragsarztpraxis
geleistet, also ein nicht gewollter Aufschlag auf deren eigentlichen Wert vorgenommen
werden.?”” Zum anderen kénnte der Ubernehmer die Zahlung des wahren Kaufpreises der
Privatpraxis in dem Wissen verweigern, dass der Eigentliimer regelmaRig sowieso nicht mehr

privatarztlich tatig werden mochte — der privatarztliche Patientenstamm wiirde damit

tatsachlich doch auf ihn ohne jedweden Ausgleich in unbilliger Weise tberwechseln.®%®

993 Uberzeugend bei Steinhilper, in GuP 2016, 15, 20. Die Fortsetzung der privatirztlichen Tatigkeit als einen auf
die Entschadigung der gesamten Praxis gegenzurechnenden Vorteil ansehend: Kremer/Wittmann,
Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, Rn. 528. Vgl. auch nochmals BT-Drucks. 18/5123, S. 130.

994 vgl. etwa: Henkel/Merk, MedR 2002, 100, 105; Meschke, in Biune/ders./Rothfull, Kommentar Arzte-
ZV/Zahnarzte-ZV, § 16b Rn. 98. Vgl. nochmals zur Unterscheidung zwischen der Praxis und dem Vertragsarztsitz
innerhalb des Nachbesetzungsverfahrens BSGE 85, 1, 5.

995 |n diesem Kontext nur Henkel/Merk, MedR 2002, 100, 105.

9% Henkel/Merk, MedR 2002, 100, 105. Vgl. auch: BSGE 110, 34, 41 f. Rn. 26; Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-
SGB V, § 103 Rn. 308; Geiger, in Hauck/Hoftz, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 124; Meschke, in
Biune/ders./Rothfull, Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 16b Rn. 98; Hesral, in Ehlers, Fortfiihrung von
Arztpraxen, Rn. 369.

97 Henkel/Merk, MedR 2002, 100, 105. Siehe nochmals zur RechtmiRigkeit der Beschrinkung des Kaufpreises
der Vertragsarztpraxis auf den Verkehrswert Kap. 2 D. II. 3.

998 Zur Problematik Streib, in Ehlers, Fortfiihrung von Arztpraxen, Rn. 87 sowie Henkel/Merk, MedR 2002, 100,
105, nach denen die Bereitschaft des Bewerbers zur Zahlung des kompletten Wertes schon in der
Zulassungsentscheidung beachtet werden muss.
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VIl. Die Festlegung des Kaufpreises fiir die Praxis bzw. den Praxisanteil durch den

Zulassungsausschuss

Inwiefern der Zulassungsausschuss bei der Festlegung des Kaufpreises fiir die Praxis bzw. des
Praxisanteils Einfluss zu nehmen hat, erschliel3t sich anhand folgender Aspekte: Im Rahmen
des Nachbesetzungsverfahrens wird, wie schon erwahnt, einzig nur die Zulassung an einen
Nachfolger erteilt, wovon man den privatrechtlichen Ubergabevertrag tiber die Praxis bzw.
den Praxisanteil zu trennen hat.®?® Insofern muss man vor diesem Hintergrund zum einen der
Annahme widersprechen, dass der Zulassungsausschuss grundsatzlich auf den
rechtsgeschaftlich vereinbarten Kaufpreis direkt einwirken diirfe oder dass dieser seine
Genehmigung erfordere.!%° Anders formuliert: Die Ermittlung des Kaufpreises durch den
Zulassungsausschuss kann nicht unmittelbar auf die davon zu trennenden privatrechtlichen

Vereinbarungen Einfluss nehmen — sie hat grundsatzlich nur eine feststellende Funktion.10?

Zum anderen muss man in diesem Kontext aber erneut die verschiedenen Rechte und
Interessen berlcksichtigen, welche das Nachbesetzungsverfahren pragen: Die Regelungen in
§ 103 Abs. 3a und 4 SGB V sollen die Verwertung des verfassungsrechtlich geschiitzten
Eigentums an der Praxis bzw. an dem Praxisanteil ermdglichen; konsequenterweise muss der
Zulassungsausschuss also mit Recht dann den Kaufpreis in Hohe des Verkehrswerts selbst
bestimmen, wenn sich der Eigentlimer nicht mit dem Nachfolger einigen und mithin die Praxis
bzw. den Praxisanteil nicht verwerten kann.'%? Liegt dagegen ein Ubereinkommen {iber den
Kaufpreis vor, wird seinem wirtschaftlichen Verwertungsinteresse entsprochen — es bedarf

zunachst vor diesem Hintergrund keiner Feststellung durch den Zulassungsausschuss.003

999 Siehe nochmals nur BSGE 85, 1, 5; 110, 34, 38 f. Rn. 19. Dass die Verkehrswertregelung nun aber die
,Schnittstelle” zwischen den beiden Sphéren beriihrt: Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV, § 103 SGB
V Rn. 80.

1000 7y Recht: BSGE 110, 34, 38 f. Rn. 19. Dazu u.a. auch: Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar SGB V, § 103 Rn.
123; Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 81; Rademacker, in SGb 2012, 671, 677.

1001 BSGE 110, 34, 40 Rn. 21.

1002 jehe v.a. BSGE 110, 34, 39 f. Rn. 20 f. So i.E. z.B. noch: Hess, in Kass. Kommentar, SGB V, § 103 Rn. 38; Geiger,
in Hauck/Noftz, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 123; Meschke, in Biaune/ders./Rothfull, Kommentar Arzte-
ZV/Zahnarzte-ZV, § 16b Rn. 102; Kremer/Wittmann, Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, Rn. 554; Ladurner,
Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 82; schon Méller, in MedR 1994, 218, 222. A.A.
Henkel/Merk, in MedR 2002, 100, 105, dessen Argumentation das Problem aber nicht zu I6sen vermag, sondern
nur auf die zivilrechtliche Streitigkeit verschiebt. Vgl. nochmals zum Sinn des § 103 Abs. 3a und 4 SGB V bezlglich
des Eigentumsrechts vor allem Kap. 2 A. lll. 4.

1003 55 etwa: BSGE 110, 34, 40 Rn. 21; Rademacker, in SGb 2012, 671, 677.
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Einer solchen Auffassung werden jedoch folgende Bedenken entgegengebracht: Die
Zulassungsbeschrankungen sollen dem Praxisinhaber nicht derart zugute kommen, dass sich
der Kaufpreis allein aufgrund des begrenzten Angebots an Zugangsmaglichkeiten erhéht1%%* —
bei einer unkontrollierten Einigkeit wiirde das allerdings womaoglich unterlaufen werden.00>
Dariber hinaus soll einer Gefdahrdung der finanziellen Stabilitat der GKV vorgebeugt werden,
da die Kandidaten im Falle eines erhéhten Kaufpreises bei der spateren vertragsarztlichen
Leistungserbringung stirker auf dessen Refinanzierung bedacht wiren.'° Im Ubrigen kdnnte
in allgemeiner Hinsicht ohne eine Kontrolle des Zulassungsausschusses dem Meistbietenden
die Teilnahmeberechtigung erteilt werden, wenn das Interesse des Eigentiimers an seiner
Nachfolge — wie nach hier vertretener Ansicht — besonders miteinbezogen wird, da sich dieser
namlich nur fir den Héchstbietenden einsetzen kdnnte.% Sieht der Zulassungsausschuss
insoweit Anlass fir eine eigene Ermittlung des Verkehrswerts, gesteht man ihm teilweise ein

derartiges Kontrollrecht auch bei einer Einigkeit unter den Bewerbern zu.1%%

Diese genannten Vorbehalte kénnen allerdings letztendlich nicht lberzeugen. Die Gefahr
einer Uberbordenden Leistungserbringung wegen eines erhéhten Kaufpreises wird bereits
dadurch nivelliert, dass der Erwerber an die vertragsarztliche RechtmaBigkeit seiner
Leistungen gebunden bleibt.’°% Vor allem aber sind die Interessen der Bewerber in dem
gebotenen MaRe ausreichend geschiitzt: Die Auswahl des Nachfolgers findet letzten Endes
immer noch anhand der aufgezeigten Kriterien durch den Zulassungsausschuss statt. Anders
formuliert: Auch wenn sich die Beteiligten lUber den Kaufpreis einig sind, flieBen ihre
Interessen an einer rein gleichheitsgerechten Auswahl stets noch in die

Nachfolgeentscheidung mit ein'®® — insbesondere steht es dem Bewerber jederzeit offen,

1004 Sjehe z.B. nochmals Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 122. Dazu schon unter Kap. 2 D. Il
3.

1005 cramer/Maier, MedR 2002, 549, 559; LSG Baden-Wiirttemberg, MedR 2008, 235, 237.

1006 1n diesem Rahmen: LSG Baden-Wiirttemberg, MedR 2008, 235, 237. Siehe abermals etwa Kaltenborn, in
Becker/Kingreen, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 14 sowie bereits Kap. 2 D. II. 3.

1007 Das Problem erkennend: Rademacker, in SGb 2012, 671, 677.

1008 Ohne nahere Begriindung: Hess, in Kass. Kommentar, SGB V, § 103 Rn. 37. Siehe dazu auch LSG Baden-
Wirttemberg, MedR 2008, 235, 236 f.

1005 yg|. in diesem Kontext Steck, MedR 2008, 235, 240. Siehe ndher zu den einzelnen
sozialversicherungsrechtlichen Beschrankungen Kap. 1 B. Il

1010 7y Recht: Rademacker, in SGb 2012, 671, 677. Vgl. auch: Meschke, in Baune/ders./Rothfuf, Kommentar
Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 16b Rn. 101; Henkel/Merk, MedR 2002, 100, 106, wonach es auf die
Nachfolgeentscheidung keinen Einfluss hat, ob ein Bewerber zu einer héheren Zahlung bereit ist.
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einen womoglich nicht gerechtfertigten erhéhten Kaufpreis nicht zu akzeptieren, ohne dass
sich das auf seine Chancen im Nachbesetzungsverfahren nachteilig auswirken wird%!,
Vielmehr haben die Beteiligten bei Einigkeit ein Interesse daran, das Verfahren rasch — ohne
Verzogerung einer Kaufpreisermittlung durch den Zulassungsausschuss — abzuwickeln;
andernfalls droht die nicht gewollte Verfliichtigung des durch Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzten
ideellen Praxiswerts.’%12 Somit besteht nach Abwiagung der verschiedenen Interessen und
Rechte kein Anlass fiir die Festlegung des Kaufpreises durch den Zulassungsausschuss, wenn

dieser zwischen den Beteiligten unstreitig ist.1013

B. Der Rechtsschutz der Beteiligten

Grundsatzlich gesehen sind im Sozialverwaltungsverfahren gemaf} § 10 SGB X natiirliche und
juristische Personen (Nr. 1), Vereinigungen, wenn ihnen ein Recht zukommen kann (Nr. 2),
und Behorden (Nr. 3) beteiligtenfahig; im Verfahren vor den Sozialgerichten kann man die
Beteiligtenfahigkeit nach § 70 SGG dem Grundsatz nach fir natlrliche und juristische
Personen (Nr. 1), nichtrechtsfahige Personenvereinigungen (Nr. 2), Behdrden nach MaRgabe
des Landesrechts (Nr. 3) und fiir von Leistungserbringern und Kranken- bzw. Pflegekassen
gemeinsam gebildeten Gremien (Nr. 4) bejahen. Demzufolge ist auch das MVZ als Institution
selbst nicht beteiligtenfahig, sondern aufgrund des abschlielRenden Katalogs des § 70 SGG ist
das nur dessen Rechtstrager.19% Insoweit missen ferner die anzustellenden bzw. die schon
angestellten Arzte richtigerweise nicht notwendig beigeladen werden, denn es handelt sich

dabei allein um ein Recht des Arbeitgebers.1%>

1011 Ehenso: Steck, MedR 2008, 235, 239; Meschke, in Baune/ders./RothfuR, Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-zV,
§ 16b Rn. 99. Vgl. schon Méller, MedR 1994, 218, 222.

1012 Dazu v.a. Steck, MedR 2008, 235, 238 f. Anschaulich zur Problematik der Aufldsung der Praxis Karst, MedR
1996, 554; 554 f. Ein solches Problem dagegen nicht sehend: Cramer/Maier, MedR 2002, 549, 559. Vgl. auch
schon Seer, MedR 1995, 131, 136 f.

1013 Gleichsam etwa: BSGE 110, 34, 40 Rn. 21; Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 123;
Rademacker, in SGb 2012, 671, 677; Kremer/Wittmann, Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, Rn. 554;
Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 81; Steck, MedR 2008, 235, 238 ff; m.w.N.
Meschke, in Baune/ders./Rothful, Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 16b Rn. 99; Seer, MedR 1995, 131, 137.
A.A. etwa Cramer/Maier, MedR 2002, 549, 559.

1014 Grundlegend: BSG, GesR 2016, 775, 776 Rn. 11 f. So schon auch Schdfer, GesR 2010, 351, 353 f. A.A. noch:
LSG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 27.1.2010, L 7 KA 139/09 B ER, Rn. 29 —juris.

1015 Dazu v.a. BSGE 119, 79, 82 Rn. 15. Vgl. schon BSG, GesR 2011, 616, 616.
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Im Rahmen des Nachbesetzungsverfahrens sind jedoch unterschiedliche, speziell
ausgestaltete Rechtsschutzmoglichkeiten vorgesehen, die hinsichtlich der Entscheidung tiber
seine Durchfiihrung gemafl § 103 Abs. 3a SGB V (l.) und beziglich der Auswahlentscheidung
selbst (§ 103 Abs. 4, 5 und 6 SGB V) variieren (lII.). Insofern soll im Folgenden nur zu den
Punkten Stellung genommen werden, die von den Ublichen Regelungen eines verwaltungs-

und sozialgerichtlichen Verfahrens abweichen oder die konkret erldutert werden mussen.

l. Die Ebene des § 103 Abs. 3a SGB V

§ 103 Abs. 3a S. 10 und 11 SGB V sehen in ihrer bisherigen Fassung vor, dass der
Berufungsausschuss gemdll § 96 Abs. 4 SGB V gegen die Entscheidung des
Zulassungsausschusses Uber die Durchfiihrung des Nachbesetzungsverfahrens nicht
angerufen werden darf und auch kein Vorverfahren im Sinne des § 78 SGG stattfindet — es
kann also direkt vor dem Sozialgericht Klage eingereicht werden.1%1® Insofern stellt sich erstens
die Frage, ob derartige verkirzte Rechtsschutzmdoglichkeiten tGberhaupt angezeigt sind (1.).
Zweitens gilt es anschlieRend konkret zu erlautern, wer sodann widerspruchs- bzw.

klagebefugt ist (2.).

1. Die Ausgestaltung des Verfahrensablaufs

Durch den Ausschluss eines Vorverfahrens im Sinne des § 78 SGG in § 103 Abs. 32 S. 11 SGB V
wird der Ablauf beschleunigt.’!” Die Regelung muss aber zu Recht sowohl bei einer
Entscheidung des Zulassungsausschusses fir als auch gegen die Durchfiihrung des
Nachbesetzungsverfahrens gelten — nur so ist dessen schnelleres Betreiben vollumfanglich
gewahrleistet.'9%® Im Falle der Stattgabe des Antrags entfaltet die Klage der KV bzw. der
Krankenkassen richtigerweise keine aufschiebende Wirkung (§ 103 Abs. 3a S. 12 SGB V), um
die Versorgung der Versicherten nicht zu unterbrechen, zu deren Sicherstellung der frei

werdende Vertragsarztsitz gerade als erforderlich angesehen wird; das Auswahlverfahren

1016 Sjehe unter vielen: Kremer/Wittmann, Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, Rn. 525; Ladurner, Kommentar
Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 43.

1017 Dazu nur: teils kritisch Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 181; Murawski, in
Hanlein/Schuler, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 12.

1018 SG Berlin, Urt. v. 10.5.2017, S 87 KA 946/16, Rn. 34 — juris.
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nach § 103 Abs. 4 SGB V kann mit anderen Worten direkt stattfinden.1%® Daruiber hinaus
scheidet gleichsam eine Aussetzung der sofortigen Vollziehung gemal} § 86a Abs. 3 SGG aus,
da selbst bei einem Fortlauf des Nachbesetzungsverfahrens die Interessen der Krankenkassen

und der KV nachtraglich zu jedem Zeitpunkt noch gewahrt werden kénnen.102°

Wenn der Antrag auf Durchfiihrung des Nachbesetzungsverfahrens abgelehnt wird, kommt es
hingegen denknotwendig sowieso nicht auf die Existenz einer aufschiebenden Wirkung an.10%!
Inwieweit bei einem nachtraglich zurlickgewiesenen Antrag zu verfahren ware (§ 103 Abs. 4
S. 10 SGB V), kann aufgrund der hier vertretenen zwingenden Verfassungswidrigkeit dieser

Regelung jedoch  dahinstehen.1022

Im Falle der ausnahmsweise moglichen
Entschadigungszahlung ist eine Klage gegen deren Hohe jedenfalls nur vor den Sozialgerichten
statthaft (vgl. § 51 Abs. 1 Nr. 2 SGG) — es liegt keine Enteignung der Praxis vor (vgl. Art. 14 Abs.

3S.4 GG).1023

Ein solcher Verfahrensablauf muss jedoch auch fiir die Nachbesetzungsregelungen von
Angestelltenstellen in zulassungsbeschrankten Bereichen gelten: Nach hier vertretener
Ansicht darf der Zulassungsausschuss in diesen Fallen eine Nachfolge gleichsam aus
Versorgungsgriinden  ausnahmsweise  ablehnen; die Gleichsetzung mit dem
Nachbesetzungsverfahren auf einen Vertragsarztsitz hat demnach ebenfalls hinsichtlich der
Ausgestaltung des Rechtsschutzes zu gelten, was sich normativ durch einen Verweis auf die

entsprechenden Vorschriften in § 103 Abs. 3a SGB V bewerkstelligen lieRe.10%

1019 Gut dargestellt bei Bdune/Dahm/Flasbarth, MedR 2012, 77, 85. Vgl. auch: Kremer/Wittmann,
Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, Rn. 526; BT-Drucks. 17/8005, S. 112; Kaltenborn, in Becker/Kingreen,
Kommentar SGB V, § 103 Rn. 9.

1020 pgwiita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 187.
1021 Bonvie/Gerdts, ZMGR 2013, 67, 71.
1022 7y der Verfassungswidrigkeit dieser Regelung siehe abermals Kap. 2 D. I. 2. b).

1023 Crgmer/Goldbach/Schlegelmilch, ZMGR 2014, 241, 252 sowie Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV,
§ 103 SGB V Rn. 45. Siehe zur Ablehnung einer Enteignung Kap. 2 A. Il. 1. bzw. zu der Begriindung, dass eine
Entschadigung nur ausnahmsweise maoglich ist Kap. 2 D. 1. 2.

1024 y/g|. auch nochmals zur geplanten, aber nicht umgesetzten Gleichstellung mit § 103 Abs. 3a SGB V, welche
sich aber in inkonsequenter Weise nicht auf die Regelung des Rechtsschutzes bezog: Gesetzentwurf der
Bundesregierung zum TSVG, BT-Drucks. 19/6337, S. 28, 122 f. N&her zur Ausgestaltung der
Nachbesetzungsregelungen fiir die Angestelltenstelle de lege ferenda Kap. 3 C. IV.
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2. Die Klagebefugnis

Richtiger Beklagter ist gemall § 70 Nr. 4 SGG insoweit dann der Zulassungsausschuss; dabei
handelt der Vorsitzende fir ihn (§ 71 Abs. 4 SGG).1°2> Wird der Antrag auf Durchfiihrung des
Nachbesetzungsverfahrens — wie hier ausnahmsweise vertreten —im Sinne des § 103 Abs. 3a
SGB V mit Stimmenmehrheit (§ 103 Abs. 3a S. 9 SGB V) abgelehnt, kann der Antragsteller
dagegen mit einer Verpflichtungsklage vorgehen:192¢ Denn er wiirde zwar eine Entschadigung
erhalten, jedoch gesteht ihm Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG vorrangig das Recht auf den Bestand der
Praxis zu.1%?’ Bei einer Entscheidung fur das Auswahlverfahren im Sinne des § 103 Abs. 4 SGB
V ist der Eigentimer zunichst nicht klagebefugt.192® Er kann aufgrund seiner Stellung nicht die
Ablehnung der Nachbesetzung zu dem Zweck fordern, dass er eine reine
Entschadigungszahlung erhalt; andernfalls wiirde er in ungerechtfertigter Weise geschiitzt
werden, wenn sich kein Arzt bewirbt — vielmehr hat er dieses Risiko des Marktes

hinzunehmen.102°

Dagegen konnen die KV und die Krankenkassen sowohl bei einer Entscheidung des
Zulassungsausschusses fir als auch gegen die Durchfiihrung des Nachbesetzungsverfahrens
klagen:193° Sie tragen die Verantwortung fur eine bedarfsgerechte vertragsarztliche
Versorgung — das gilt aber auch im Falle eines abgelehnten Antrags, falls die

Versorgungsinteressen eine Nachbesetzung doch erforderlich machen sollten.1%3! Dagegen

1025 BSG, GesR 2019, 92, 93 Rn. 20.

1026 Etwa: Bdune/Dahm/Flasbarth, MedR 2012, 77, 84; Bdune/Dahm/Flasbarth, MedR 2016, 4, 6. Vgl. zudem:
Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 44; Kremer/Wittmann, Vertragsarztliche
Zulassungsverfahren, Rn. 525; Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 78.

1027 Sjehe in diesem Zusammenhang auch: BSG, Urt. v. 12.2.2020, B 6 KA 19/18 R, Rn. 35 — juris; Ladurner,
Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 44. Insofern filschlicherweise die Klagebefugnis nur bei
AuBerachtlassen privilegierter Bewerber annehmend: Pawlita, in Schlegel/Voelzke, juris-PK SGB V, § 103 Rn. 182.
Ausfihrlich in Kap. 2 D. | 2.

1028 Statt vieler: Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 44; Pawlita, in Schlegel/Voelzke,
jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 182; Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 78; Kremer/Wittmann,
Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, Rn. 526.

1029 7y dieser Argumentationslinie siehe nur Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 182.

1030 kremer/Wittmann, Vertragsirztliche Zulassungsverfahren, Rn. 525 f.; Pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-
SGB V, & 103 Rn. 181; Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 44. AA.
Bdune/Dahm/Flasbarth, MedR 2012, 77, 84 bei Ablehnung des Antrags (,,ausschlieBlich der Antragsteller”).

1031 pawlita, in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB V, § 103 Rn. 181; Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, §
103 SGB V Rn. 44. Zum Sicherstellungsauftrag siehe nochmals Kap. 1 B. I. 2.
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sind die Bewerber im Rahmen des § 103 Abs. 3a SGB V nicht klagebefugt, da ihre

Rechtsposition keinen Einfluss auf diese Entscheidung nehmen kann.1032

Il. Die Ebene des § 103 Abs. 4, 5 und 6 SGB V

Die Auswahl eines Kandidaten mit der damit ebenfalls verbundenen denknotwendigen
Versagung der Zulassung fir die anderen Bewerber stellt nicht mehrere einzelne Akte,
sondern nur eine Entscheidung dar.%33 Dem Zulassungsausschuss kommt dabei angesichts
des verfassungsrechtlichen Hintergrunds des Nachbesetzungsverfahrens nur ein Auswahl-
und kein EntschlieRungsermessen zu.'%* Gegen seinen Beschluss nach § 103 Abs. 4 SGB V
kann mangels anderslautender Vorschriften reguldr der Berufungsausschuss angerufen
werden (§ 96 Abs. 4 S. 1 SGB V). Das Verfahren vor dem Berufungsausschuss entspricht dabei
nur dem Vorverfahren im Sinne des § 78 SGG (§ 97 Abs. 3 S. 2 SGB V); es ist insofern kein
Widerspruchsverfahren nach dem SGG, sondern es handelt sich um ein zweites
vollumfangliches Verwaltungsverfahren.1%3® Im Berufungsausschuss sitzen paritatisch verteilt
jeweils drei Vertreter der Arzte und der Landesverbinde der Krankenkassen sowie der
Ersatzkassen als Beisitzer, wozu noch ein Vorsitzender mit Befahigung zum Richteramt tritt
(§§ 97 Abs. 2'S. 1 SGB V, 35 Abs. 1 S. 1 Arzte-ZV). In jedem Bezirk der KV wird ein derartiger
Berufungsausschuss gebildet (§ 97 Abs. 1 S. 1 SGB V). Gegen dessen Beschluss kann von den
Beteiligten wiederum vor den Sozialgerichten geklagt werden.'®® Insofern muss man
abermals analysieren, inwieweit eine solche Ausgestaltung der Rechtsschutzmoglichkeiten —
abweichend von Abs. 3a —angezeigt ist (1.) und welcher der Beteiligten sodann widerspruchs-

bzw. klagebefugt ware (2.).

1032 Epenso: Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 44; Kremer/Wittmann,
Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, Rn. 525; Bonvie/Gerdts, ZMGR 2013, 67, 71. Ausfihrlich nochmals zu
ihrer Rechtsposition im Nachbesetzungsverfahren Kap. 2 B. Il

1033 Dazu u.a.: BSGE 91, 253, 256 Rn. 11; 115, 57, 61 Rn. 23; Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar SGB V, § 103 Rn.
132; bereits Steinhilper, MedR 1994, 227, 231.

1034 schébener/Schébener, SGb 1994, 211, 218.

1035 Sjehe nur: BSG, Urt. v. 27.1.1993, 6 RKa 40/91, Rn. 13 ff —juris; Hesral, in Ehlers, Fortfiihrung von Arztpraxen,
Rn. 1202 f.; Schiller, in Schnapp/Wigge, Handbuch des Vertragsarztrechts, § 5 D Rn. 165.

1036 Kremer/Wittmann, Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, Rn. 587.
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1. Die Ausgestaltung des Verfahrensablaufs

§ 103 Abs. 4, 5 und 6 SGB V sehen keine weiteren besonderen verfahrensrechtlichen
Abweichungen vor — Widerspruch und Klage entfalten also aufschiebende Wirkung (§§ 86a
Abs. 1S.1SGG, 96 Abs. 4 S. 2 SGB V). Fir den urspriinglich ausgewéahlten Bewerber bedeutet
das in solchen Fédllen eine enorme Beeintrachtigung, da er in der Zwischenzeit seine
vertragsarztliche Tatigkeit als Nachfolger auf dem nachbesetzten Vertragsarztsitz nicht
ausiiben darf.1%3” Trotzdem Uberzeugt die Geltung der aufschiebenden Wirkung in diesem
Verfahrensabschnitt: Sie ergibt sich richtigerweise schon aus dem Wesen des
Vertragsarztrechts, wonach die Zulassung zum Schutz der Versicherten nicht rickwirkend
erteilt werden darf; sie sollen im Klaren Uber die Berechtigung des Leistungserbringers zur
Vornahme und Abrechnung vertragsarztlichen Handelns sein, um insbesondere die Kosten fiir
die Behandlung nicht selbst tragen zu miissen. Dem wiirde es aber grundsatzlich
entgegenstehen, wenn die Zulassung des ausgewahlten Bewerbers durch einen eingelegten
Widerspruch oder eine Anfechtung durch einen Dritten in Streit stlinde, aber auf dem
nachzubesetzenden Vertragsarztsitz bereits eine vertragsarztliche Leistungserbringung
stattfinden wiirde.1°3 Insofern hat der Widerspruch zu Recht auch ex nunc Wirkung.1%%°
Jedoch kann gleichzeitig immer noch ein Antrag auf sofortige Vollziehung in Betracht kommen
(§ 86b Abs. 1 S. 1 SGG), vor allem wenn in dem jeweiligen Fall die Schutzwiirdigkeit eines der
Beteiligten Uberwiegen sollte;1%° besonders der bisherige Leistungserbringer hat ein Recht an
der Verwertung seines Eigentums an der Praxis bzw. dem Praxisanteil (Art. 14 Abs. 1 GG)1°4%,
Dariber hinaus kénnen das Interesse des ausgewahlten Nachfolgers an der Aufnahme seiner
vertragsarztlichen Tatigkeit sowie Versorgungsgesichtspunkte fiir die sofortige Vollziehung

streiten.1042

1037 Dazu bereits: Meschke, in Bidune/ders./Rothful, Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV, § 16b Rn. 122; BSGE 91,
253, 255 Rn. 9; Schiller, in Schnapp/Wigge, Handbuch des Vertragsarztrechts, § 5 D Rn. 183.

1038 y/g|, etwa: BSG, Urt. v. 28.1.1998, B 6 KA 41/96 R, Rn. 12 ff —juris; BSG, MedR 2010, 128, 129 f.
1039 Dazu nur: BSG, MedR 2010, 128, 131 ff; Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 174.
1020 Sjehe etwa: BSGE 91, 253, 262 f. Rn. 29; Kremer/Wittmann, Vertragsirztliche Zulassungsverfahren, Rn. 588.

1041 y/g|.: BSGE 91, 253, 262 f. Rn. 29; Méller, in Dahm/ders./Ratzel, Rechtshandbuch MVZ, Kap. IX Rn. 71; Schiller,
in Schnapp/Wigge, Handbuch des Vertragsarztrechts, § 5 D Rn. 183; Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar SGB V,
§ 103 Rn. 177. Vgl. nochmals die anschauliche Beschreibung hinsichtlich eines etwaigen Wertverlusts der Praxis
aufgrund einer langen Verfahrensdauer: Karst, MedR 1996, 554, 554 f.

1042 Sjehe nur Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 177.
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2. Die Widerspruchs- bzw. Klagebefugnis

Grundsatzlich kénnen sich die verfahrensbeteiligten Arzte bzw. Einrichtungen sowie die KV,
die Landesverbdnde der Krankenkassen und die Ersatzkassen vor dem Berufungsausschuss
gegen die Entscheidung des Zulassungsausschusses wenden (§ 96 Abs. 4 S. 1 SGB V). Konkret
ist demnach zunachst vor dem Berufungsausschuss der Eigentlimer der Praxis respektive des

1043

Praxisanteils ebenso widerspruchsberechtigt wie es die Institutionen der

vertragsarztlichen Versorgung sind%44, Bei einer Nachbesetzung in eine BAG steht insofern die

Widerspruchsbefugnis ebenfalls den verbliebenen Partnern zu.1%4

Die Befugnis des
bisherigen Eigentlimers zur Einlegung des Rechtsmittels beschrankt sich nicht nur auf
Geltendmachung einer Verletzung seiner wirtschaftlichen Interessen, sondern sie steht ihm
auch dann zu, wenn er einen anderen — als den zunadchst ausgewahlten — Leistungserbringer
als Nachfolger seiner Praxis bzw. seines Praxisanteils haben mdchte;%*® das Gleiche gilt im
Falle einer BAG aufgrund der besonders schutzwiirdigen Interessen der Partner®*’. Im
Ubrigen kénnen die als Nachfolger abgewiesenen Bewerber aufgrund ihres Rechts aus Art. 12
Abs. 1 i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG Widerspruch einlegen.'%*® Der Berufungsausschuss erlasst

sodann eine eigene Entscheidung,4°

wobei er dabei sogar auch diejenigen Kandidaten
miteinbeziehen muss, welche die vorherige Auswahl des Zulassungsausschusses eigentlich

akzeptiert hatten9>0,

1043 Dazu nur: Hess, in Kass. Kommentar, SGB V, § 103 Rn. 52; Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV, §
103 SGB V Rn. 88; Kremer/Wittmann, Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, Rn. 587; schon Dahm, MedR 1994,
223, 225.

1044 Etwa: Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnérzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 88; Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar
SGB YV, § 103 Rn. 173; bereits Dahm, MedR 1994, 223, 225 f.

1045 Statt vieler: Kremer/Wittmann, Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, Rn. 587; Ladurner, Kommentar Arzte-
ZV/Zahnarzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 88; Hess, in Kass. Kommentar, SGB V, § 103 Rn. 52.

1026 yg|, auch: Hess, in Kass. Kommentar, SGB V, § 103 Rn. 52; Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar SGB V, § 103
Rn. 183. A.A. etwa Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 89 sowie Hesral, in Ehlers,
Fortfiihrung von Arztpraxen, Rn. 1204.

1047 Gleichsam: Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 89; Hess, in Kass. Kommentar, SGB
V, § 103 Rn. 52; Geiger, in Hauck/Noftz, Kommentar SGB V, § 103 Rn. 183.

1038 Exemplarisch: Kremer/Wittmann, Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, Rn. 587; BSGE 91, 253, 255 f. Rn. 9;
Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 88; Dahm, MedR 1994, 223, 225.

1049 Dazu nur Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 88.

1050 Sjehe v.a.: BSGE 91, 253, 258 Rn. 15; BSG, Urt. v. 15.7.2015, B 6 KA 31/14 R, Rn. 14 — juris; Ladurner,
Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 88; Kremer/Wittmann, Vertragsirztliche
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Fiir die Bewerber um den einen nachzubesetzenden Vertragsarztsitz handelt es sich insoweit
um einen sogenannten offensiven Konkurrentenwiderspruch!®! bzw. spiter um eine
sogenannte offensive Konkurrentenklage'®? - anders als bei der defensiven
Konkurrentenklage geht es vorliegend nicht nur allein um die Anfechtung der Beglinstigung
eines Dritten, sondern diese mdchte die andere Partei auch selbst erteilt bekommen.1%>3 Vor
dem Sozialgericht handelt es sich sodann also um eine kombinierte Anfechtungs- und
Verpflichtungsklage gemaR § 54 Abs. 1 S. 1 SGG.1%%* Die gerichtliche Bewertung hat im Ubrigen
grundsatzlich alle Abweichungen der Sach- und Rechtslage miteinzubeziehen; bei einer
Drittanfechtungsklage muss man aber auf die letzte Verwaltungsentscheidung abstellen,
sofern sich dieser Zeitpunkt fir den als Nachfolger ausgewahlten Dritten als glinstiger
erweist.19> Gleichzeitig darf aber das Gericht nicht eigens direkt den richtigen Nachfolger
auswahlen, falls die Auswahlentscheidung zu Unrecht getroffen wurde; diese Befugnis

verbleibt bei dem Zulassungs- bzw. Berufungsausschuss.10>¢

Zulassungsverfahren, Rn. 587. A.A. im Falle der Entsperrung LSG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 23.10.2013, L 7 KA
16/13, Rn. 89 —juris.

1051 Kremer/Wittmann, Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, Rn. 213.

1052 Ftwa: unlangst aus der Rechtsprechung BSGE 115, 57, 63 Rn. 28; Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-
ZV, § 103 SGB V Rn. 89; Diiring, in Schnapp/Wigge, Handbuch des Vertragsarztrechts, § 5 B Rn. 35.

1053 Grundlegend: BSGE 91, 253, 255 Rn. 8. Siehe auch Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnarzte-ZV, § 103 SGB
V Rn. 89. Zu Unrecht dagegen eine zusatzlichen Zulassungsmoglichkeit durch den falschen Vergleich mit
Beamtenstreitigkeiten andenkend: Preifsler, MedR 1994, 242, 243.

1054 Dazu nur BSGE 91, 253, 254 f. Rn. 7.

1055 Sjehe u.a.: aus der jiingeren Rechtsprechung BSGE 115, 57, 63 Rn. 30 bzw. BSG, GesR 2015, 243, 244 Rn. 25;
Ladurner, Kommentar Arzte-ZV/Zahnéarzte-ZV, § 103 SGB V Rn. 91.

1056 pragnant herausgestellt von Schroeder-Printzen, in Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, Kap. 8 Rn.
707. Siehe z.B. auch noch Meschke, in Badune/ders./RothfuR, Kommentar Arzte-ZV/Zahnirzte-ZV, § 16b Rn. 125.
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Kapitel 5: Die Zusammenfassung der Arbeit

Das abschlieBende, die Forschungsergebnisse der Arbeit zusammenfassende Kapitel enthalt
neben einem Fazit (A.) auch die Kernthesen der Untersuchung (B.) sowie einen eigenen

Formulierungsvorschlag zu den Nachbesetzungsregelungen in § 103 Abs. 3a—6 SGB V (C.).

A. Fazit

Mit Blick auf den verfassungsrechtlichen Gesamtzusammenhang hat sich also gezeigt, dass
innerhalb  der  krankenversicherungsrechtlichen  Bedarfsplanung  ebenfalls  die
Gewabhrleistungen des Art. 14 Abs. 1 GG gelten kdnnen: Denn anders als bei den
rentenversicherungsrechtlichen Positionen kommen weitere Bezugspersonen bei einer
solchen Untersuchung in Betracht — namlich nicht nur die einzelnen Versicherten, sondern
auch  private, grundrechtsberechtigte  Leistungserbringer.  Deren  personlicher
Eigentumsschutz nach Art. 14 Abs. 1 GG setzt den allgemeinen bedarfsorientierten
Regulierungszielen wesentlich Grenzen. Die Nachbesetzungsregelungen in § 103 Abs. 3a — 6
SGB V dienen somit in erster Linie der Wahrung individueller Eigentiimerinteressen — ohne
derartige ausgleichende Vorschriften waren vielmehr die Zulassungsbeschrankungen als
wesentliches Instrument des Bedarfsplanungsrechts verfassungswidrig. Insoweit ging auch
der abgeschaffte!®>” § 16¢ Abs. 1 Arzte-ZV in seiner Fassung vom 20.7.1987 in die richtige
Richtung, indem er vor allem vorsah, dass auf einen Antrag hin grundsatzlich ein
Nachfolgeverfahren durchgefiihrt werden musste, wobei die Interessen des Praxisinhabers an

der Auswahl besonders beriicksichtigt wurden:

~Wenn die Zulassung eines Kassenarztes in einem Planungsbereich, fiir den
Zulassungsbeschrédnkungen angeordnet sind, durch Tod, Verzicht oder Entziehung endet und
die Praxis von einem Nachfolger fortgefiihrt werden soll, hat die Kassendrztliche Vereinigung
auf Antrag des Kassenarztes oder seiner zur Verfligung lber die Praxis berechtigten Erben
diesen Kassenarztsitz in den fiir ihre amtlichen Bekanntmachungen vorgesehenen Bldttern
unverziiglich auszuschreiben und eine Liste der eingehenden Bewerbungen zu erstellen. Dem
Zulassungsausschuf$ sowie dem Kassenarzt oder seinen Erben ist eine Liste der eingehenden

Bewerbungen zur Verfligung zu stellen. Unter mehreren Bewerbern, die die ausgeschriebene

1057 7y dessen Abschaffung siehe BT-Drucks. 12/3608, S. 41, 99.
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Praxis als Nachfolger des bisherigen Kassenarztes fortfiihren wollen, hat der
Zulassungsausschufs den Nachfolger nach pflichtgemdfiem Ermessen auszuwdhlen. Bei der
Auswahl ist die berufliche Eignung der Bewerber zu berlicksichtigen und den berechtigten
Interessen des ausscheidenden Kassenarztes oder seiner Erben angemessen Rechnung zu
tragen. °Der Ausschreibung und Auswahl bedarf es nicht, wenn die Praxis vom Ehegatten,
einem Kind des Kassenarztes oder einem Kassenarzt, mit dem die Praxis bisher

gemeinschaftlich ausgelibt wurde, fortgefiihrt werden soll.”

Dagegen erweist sich die normative Entwicklung des § 103 Abs. 3a—6 SGB V als grundlegend
falsch, die ihren missgliickten Hohepunkt in der Einfihrung des § 103 Abs. 3a SGB V fand.10>®
Das Nachbesetzungsverfahren versteht man oftmals falschlicherweise nur noch als ein Mittel
zur Regulierung versorgungsrelevanter Interessen, was teilweise sogar zu der Forderung
seiner Abschaffung verleitet hat.1%>° Es gilt folglich diese gesetzliche Tendenz zu unterbrechen
und zur wahren Bestimmung der Vorschriften des § 103 Abs. 3a — 6 SGB V zurlickzukehren:
Der verfassungsrechtliche Eigentumsschutz der an der vertragsarztlichen Versorgung

teilnehmenden Leistungserbringer trotz des bedarfsorientierten Regelungskontexts.

1058 JberblicksmaRig zu der normativen Entwicklung des § 103 Abs. 3a — 6 SGB V: Hess, in Kass. Kommentar, SGB
V, § 103 Rn. 1. Insofern die Streichung von § 16c Arzte-ZV riigend: Pitschas, in JbSozR 1993, S. 291.

1059 sjehe exemplarisch aus jiingerer Zeit: Ertl, NZS 2016, 12, 17 sowie zu etwaigen konkreten Vorschligen einer
weitergehenden Beschrdankung der Verwertung der Vertragsarztpraxis Stréttchen, KrV 2020, 143, 144 ff.
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B. Thesen

1. Der Vertragsarzt (bt trotz der zahlreichen sozialversicherungsrechtlichen
Beschrdankungen einen freien Beruf aus (Kap. 1. B. lll. 1.): Neben dem Erfordernis einer
abgeleisteten qualifizierten Ausbildung gilt fiir ihn insbesondere der Grundsatz der
persdnlichen Leistungserbringung (vgl. § 32 Abs. 1 S. 1 Arzte-ZV). Ferner lebt das
Verhdltnis zu seinen Patienten wesentlich von dem Bestehen einer
Vertrauensbeziehung, da sie ihn frei wihlen diirfen (§ 76 Abs. 1S. 1 SGB V). Im Ubrigen

bleibt der Vertragsarzt in seinen grundlegenden Behandlungsentscheidungen frei.

Bei einem angestellten Arzt ldsst sich bereits denknotwendig nur begrenzt von einer
freiberuflichen Stellung sprechen. Allerdings nimmt er die Therapie nach eigener
Uberzeugung vor; er unterliegt in dieser Hinsicht keinen Weisungen durch den
Arbeitgeber, sodass er sich dessen Anordnungen sogar widersetzen darf. Ebenfalls
wird seine Beziehung zu den Patienten entscheidend durch gegenseitiges Vertrauen
gepragt. Insofern ist seine Berufsausiibung im innersten Kern als frei anzusehen (Kap.

1B.11I. 2.).

2. Die Zulassung unterfallt als subjektiv-6ffentliches Recht nicht den Gewahrleistungen
des Art. 14 Abs. 1 GG (Kap. 2 A. I. 1. a)). Zwar betreibt der Vertragsarzt fir ihren Erhalt
erheblichen materiellen und immateriellen Aufwand, jedoch bleibt die Erteilung der
Teilnahmeberechtigung stets an den krankenversicherungsrechtlichen
Bedarfsplanungskontext gebunden, sodass seine eigene Leistung in diesem Rahmen
vollstandig belanglos bleiben kann, wenn Zulassungsbeschrankungen angeordnet
wurden. Dariliber hinaus darf der Vertragsarzt die Zulassung nicht an eine andere
Person Ubertragen — einen Eigentumsschutz muss man demzufolge ebenfalls mangels

einer zumindest eingeschrankten Verfligungsbefugnis verneinen.

Ein anderes Ergebnis ergibt sich auch nicht dadurch, dass o6ffentlich-rechtliche
Berechtigungen nach dem EGMR Eigentum gemall Art. 1 Abs. 1 S. 1 1. ZP-EMRK
darstellen. Denn mit Blick auf den kontextuellen, teleologischen Hintergrund dieser
Rechtsprechung — der Schutz der wirtschaftlichen Betatigung der jeweiligen Person —

hat man im deutschen Grundrechtssystem nach wie vor auf Art. 12 Abs. 1 GG und nicht
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auf Art. 14 Abs. 1 GG Bezug zu nehmen, wenn man die EMRK bei der Auslegung der
Grundrechte heranzieht (Kap. 2 A. I. 1. b)).

Nach Beendigung der Zulassung ist der verfassungsrechtliche PriifungsmaRstab fiir die
Praxis bzw. das Unternehmen allein Art. 14 Abs. 1 GG und nicht mehr auch Art. 12 Abs.
1 GG. Denn ab diesem Zeitpunkt geht es nicht mehr um die Berufsausibung durch
Nutzung des Eigentums, sondern nur um die Frage der Verwertung der erworbenen
Position (Kap. 2 A. I. 2. a) aa)). Die Teilnahmeberechtigung beschrankt insoweit nur die
Bildung des Eigentums, nicht aber dessen Bestand respektive das Verfligungsrecht des
etwaigen Eigentiimers (Kap. 2 A. |. 2. a) bb)). Ob die Praxis bzw. das Unternehmen ein
Uber die einzelnen materiellen Gegenstidnde — wie die Apparate — hinausgehendes
Gesamtkonstrukt darstellt, welches inklusive dem Patientenstamm den
Gewahrleistungen des Art. 14 Abs. 1 GG unterfallt, bemisst sich nach den Kriterien, die
flir den Eigentumsschutz sozialversicherungsrechtlicher Positionen entwickelt wurden
(Kap. 2 A. I. 2. b) bb)): Wenn die Erwerbstatigkeit des Leistungserbringers im
krankenversicherungsrechtlichen Regelungsregime stattfindet, darf entsprechend fiir

den Bewertungsmalistab des Erworbenen nichts Anderes gelten.

Die Vertragsarztpraxis wird durch Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzt (Kap. 2 A. I. 2. b) cc)). Das
Vertragsarztrecht ordnet sie dem Inhaber als privatniitzig zu, wobei dieser nach wie
vor eine eigene Leistung erbringt. Denn infolge des Rechts auf freie Arztwahl muss der
Vertragsarzt die Patienten aufgrund einer vertrauensbasierten Behandlungstatigkeit
an sich binden — seine besondere Stellung als Angehdriger eines freien Berufs tragt
demnach entscheidend zur Bildung von grundrechtlich geschiitztem Eigentum bei. Im
Ubrigen lasst sich seine eigene Leistung in der organisatorischen und finanziellen
Errichtung der Vertragsarztpraxis sehen, die weiterhin seiner Altersvorsorge, also

seiner Existenzsicherung, dient.

Bei der Beeintrachtigung des Verwertungsrechts des Eigentliimers aufgrund von § 103
Abs. 1 S. 2 SGB V handelt es sich um keine Enteignung, da die Vertragsarztpraxis der

offentlichen Hand nicht als Gut beschafft und sie ferner dem Inhaber nicht gezielt
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entzogen wird; vielmehr verbleibt sie erst einmal in dessen Hand, bis sich der
Patientenstamm nach gewisser Zeit verfllchtigt (Kap. 2 A. 1. 1.). Allerdings liegt darin
eine mittelbare und faktische Beeintrachtigung des Eigentumsrechts begriindet, die in
ihrer Wirkung und Zielsetzung einem Eingriff gleichzusetzen ist — der Eigentiimer kann
die Vertragsarztpraxis tatsachlich Gberhaupt nicht mehr verduRern (Kap. 2 A. Il. 2.). §
103 Abs. 1 S. 2 SGB V stellt insofern eine rechtfertigungsbedirftige Inhalts- und
Schrankenbestimmung in Bezug auf das Eigentum an der Vertragsarztpraxis dar (Kap.

2 A IL).

Aufgrund von § 103 Abs. 1 S. 2 SGB V wirde in verfassungsrechtlich nicht zu
rechtfertigender Weise in das Recht des Vertragsarztes aus Art. 14 Abs. 1 GG eingriffen
werden (Kap. 2 A. lll. 1. — 3.): Den bedarfsorientierten Allgemeinwohlbelangen wére
ein absoluter, unverhaltnismaliger Vorrang gegenliber dem individuellen
Eigentimerinteresse an der Verwertung der Praxis eingeraumt, obwohl die
Verfligungsfreiheit zu den Kerngarantien des Art. 14 Abs. 1 GG zdhlt — das
Eigentumsrecht wird faktisch vollkommen ausgehohlt. Insoweit entfalten die
Bedarfsplanungsmechanismen in dieser Hinsicht auch eine gleichheitswidrige
Wirkung, da nur der Vertragsarzt in einem zulassungsbeschriankten Bereich sein
Eigentum nicht verwerten kann. Einen verfassungskonformen Ausgleich bewirken
hingegen prinzipiell dann die Regelungen des § 103 Abs. 3a, 4 und 5 SGB V. Das
Nachbesetzungsverfahren darf mithin mit Blick auf das Eigentumsrecht des
Vertragsarztes nicht abgeschafft werden — andernfalls ware § 103 Abs. 1 S. 2 SGB V in
Bezug auf Art. 14 Abs. 1 GG verfassungswidrig (Kap. 2 A. . 4.).

Bewerber auf den freiwerdenden Vertragsarztsitz werden durch Art. 12 Abs. 1 GG
i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG geschiitzt (Kap. 2 B.). Unter diesem Gesichtspunkt muss die
Auswahl unter den Kandidaten anhand deren Eignung erfolgen; ein unmittelbarer
Anspruch auf die Durchfiihrung der Nachbesetzung steht den Aspiranten jedoch nicht
zu. Auf das derivative Teilhaberecht kénnen sich alle Bewerber berufen, sogar

unabhangig davon, in welcher Rechtsform sie organisiert sind, denn fiir die originare
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10.

Teilnahme an der vertragsarztlichen Leistungserbringung wird auch nicht weiter nach

einem solchen Gesichtspunkt differenziert.

Den Versicherten steht kein grundrechtlich geschitzter individueller Anspruch auf die
Aufrechterhaltung des Vertragsarztsitzes in einem (iberversorgten Bereich zu, da sich
aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG kein Recht auf bestimmte Gesundheitsleistungen ableiten lasst
— die Gewahrleistung der Nachbesetzung wiirde das aber genau bedeuten (Kap. 2 C.
I.). Ferner lasst sich durch Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG (Sozialstaatsprinzip)
kein solches Recht begriinden, da bei Uberversorgung gerade kein Missverhiltnis
zwischen den Beitragspflichten der Mitglieder und den angebotenen Leistungen in der

GKV besteht (Kap. 2 C. II.).

Die Kernregelung des § 103 Abs. 3a SGB V - die Ablehnung des
Nachbesetzungsverfahrens mangels erforderlichen Versorgungsbedarfs — st
verfassungswidrig, da sie die Grundkonzeption derartiger Ausgleichsreglungen, welche
der Beseitigung einer unverhaltnismaRigen Beeintrachtigung des Eigentiimers dienen,
verkennt (Kap. 2 D. I. 2.): Diese diirfen als Kompensation nur ausnahmsweise eine
finanzielle Entschadigung vorsehen — Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG denkt im Gegensatz zu Art.
14 Abs. 3 GG keine solche MaRnahme an. Vielmehr muss durch derartige Vorschriften
grundsatzlich der Bestand des Eigentums erhalten bleiben (Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG). §
103 Abs. 3a SGB V macht aber die Durchfiihrung des Nachbesetzungsverfahrens an der
Versorgungssituation fest, wobei bei fehlender Erforderlichkeit eine Entschadigung zu
zahlen ist. Damit wird das durch Art. 14 Abs. 1 GG vorgezeichnete Regel-Ausnahme-
Verhaltnis in verfassungswidriger Weise ins Gegenteil verkehrt; das gilt insbesondere
flir die soll-Regelung in § 103 Abs. 3a S. 7 SGB V. Anders formuliert: Auch wenn die
Aufrechterhaltung des Vertragsarztsitzes aus Versorgungsgriinden nicht erforderlich
ist, darf die Durchfihrung des Nachbesetzungsverfahrens mit Blick auf die

Bestandsgarantie des Eigentums grundsatzlich nicht abgelehnt werden.

Die Bewerberauswahl anhand bestimmter Kriterien gemals § 103 Abs. 4 und 5 SGB V

ist verfassungswidrig (Kap. 2 D. II. 2.): Das Verfahren bericksichtigt in unzureichender
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11.

12.

13.

Weise den Vorrang des individuellen Eigentlimerinteresses gegeniber dem
derivativen Teilhaberecht der Bewerber sowie dem Allgemeinwohlbelang an einer
qualifizierten Nachbesetzung bei der Auswahl des Praxisnachfolgers. Der
Zulassungsausschuss muss sich mit anderen Worten bei der Auswahl des Kandidaten

vorrangig am Willen des Eigentlimers orientieren.

Die Begrenzung des Kaufpreises fiir die Praxis auf die Hohe des Verkehrswerts ist
dagegen verfassungsgemal (Kap. 2 D. II. 3.): Ein hoherer Marktwert ginge nicht auf die
eigene Leistung des Vertragsarztes im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG, sondern mittelbar
auf das begrenzte Angebot an Zugangsmoglichkeiten in einem lberversorgten Bereich
zuriick. Im Ubrigen fordert Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG, dass ein
potentieller Kandidat nicht wegen unzumutbarer finanzieller Hirden vor einer

Bewerbung zurilickschrecken soll.

Bei einem Wechsel auf der Griinder- bzw. Rechtsformebene des MVZ darf das
Nachbesetzungsverfahren nicht gelten, da die Zulassung des MVZ hiervon unberihrt
bleibt, sodass es zu keiner Beeintrachtigung eines etwaig nach Art. 14 Abs. 1 GG
geschitzten Eigentumsrechts kommen kann (Kap. 3 A. Il. 1. a) aa) bzw. bb)). Gleiches
gilt, wenn ein im MVZ tatiger Vertragsarzt ausscheidet — seine Leistung wird dem MVZ
zugerechnet, wodurch er in dieser Hinsicht kein eigenes Eigentum erworben haben
kann, welches fiir die Anwendung von § 103 Abs. 3a, 4 und 5 SGB V bzw. § 103 Abs. 6
SGB V streitet (Kap. 3 A. Il. 1. a) cc)).

Das Unternehmen MVZ unterfallt ebenfalls dem Eigentumsschutz nach Art. 14 Abs. 1
GG (Kap. 3 A. 2. a)): Neben der privatnitzigen Zuordnung durch das bedarfsorientierte
Leistungserbringungsrecht lasst sich wiederum das Vorliegen eines eigenen Beitrags
bejahen, da dem MVZ die Leistungen der in ihm tatigen Arzte zugerechnet werden. Ob
das Unternehmen in irgendeiner Form der Existenzsicherung dient, kann dahinstehen,
denn das Merkmal ist ersichtlich nur auf eine natirliche Person zugeschnitten,
wodurch es im Falle einer juristischen Person bereits keine Anwendung finden darf.

Wird das MVZ in 6ffentlich-rechtlicher Rechtsform organisiert, scheidet allerdings eine

216



14.

15.

16.

Grundrechtsberechtigung des Tragers grundsatzlich ebenso aus wie bei einem Betrieb
als gemischtwirtschaftliches Unternehmen, wenn es sich iberwiegend in 6ffentlicher

Hand befindet.

Das Nachbesetzungsverfahren muss auch dann zwingend durchgefiihrt werden, wenn
die Zulassung eines MVZ endet (Kap. 3 A. Il. 2. b) — d)): Wie bei dem Vertragsarzt liegt
in dieser Konstellation aufgrund von § 103 Abs. 1 S. 2 SGB V eine mittelbare und
faktische Beeintrachtigung der Verfligungsfreiheit vor, die nicht mit den
bedarfsgerechten Versorgungsinteressen zu rechtfertigen ist. Insbesondere bietet die
Moglichkeit der Umwandlung von Arztstellen keinen ausreichenden Ausgleich, da ein
solches Vorgehen nach Beendigung der Zulassung — dem hier relevanten Zeitraum —
eben nicht mehr moglich ist und das Eigentum an dem MVZ gerade nicht nur auf der
Tatigkeit von angestellten Arzten, sondern auch auf Leistungen eines Vertragsarztes
basieren kann. Bewerben darf sich auf den ehemals von dem MVZ besetzten

Vertragsarztsitz sowohl wiederum ein anderes MVZ als auch ein Arzt (Kap. 3 A. lll. 2.).

Die Praxis der Berufsausiibungsgemeinschaft geniel8t den Schutz nach Art. 14 Abs. 1
GG (Kap. 3 B. II. 2.). Anders als der Wortlaut des § 103 Abs. 6 S. 1 SGB V es nahelegt,
muss § 103 Abs. 3a SGB V auch dann gelten, wenn die Zulassung des Partners einer
BAG endet; andernfalls wiirden die bedarfsorientierten Versorgungsaspekte keinen

Anklang finden (Kap. 3 B. lll. 1.).

Das Interesse der BAG-Mitglieder an der Auswahl des Nachfolgers muss vorrangig
bericksichtigt werden (Kap. 3 B. lll. 2.). Denn sie missen mit diesem die Praxis
zuklinftig gemeinsam betreiben, organisieren und sich in gesellschaftsrechtlich
relevanten Fragen einigen konnen. Der grundsatzliche Vorrang des Eigentumsrechts
vor dem derivativen Teilhaberecht der Bewerber erlangt in dieser Konstellation eine

noch gréRRere Bedeutung.

Die Nachbesetzungsregelungen fiir Angestelltenstellen sind sowohl bei einem MVZ (§

103 Abs. 4a S. 5 SGB V) als auch bei einem Vertragsarzt (§ 103 Abs. 4b S. 5 SGB V)
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17.

18.

zwingend angezeigt (Kap. 3 C. I. 2. b)): Der Eigentumsschutz der Praxis bzw. des
Unternehmens basiert ebenfalls auf den Leistungen ihrer angestellten Arzte, da deren
Tatigkeit als Beitrag im Sinne des Art. 14 Abs. 1 GG anzusehen ist. Wird die
Nachbesetzung der einmal genehmigten Angestelltenstelle versagt, beeintrachtigt das
nicht nur die zukiinftige Nutzung der Praxis bzw. des Unternehmens, sondern auch
deren Fortbestand in dem Umfang, der mit den Kapazitidten von angestellten Arzten
gebildet wurde. Die Praxis bzw. das Unternehmen wiirde sich durch die Verfliichtigung
des Patientenstammes teilweise auflésen — die Zuordnung des Eigentums wiirde also

in verfassungswidriger Weise abgeandert werden.

Die Ausgestaltung der Nachbesetzungsregelungen fir Angestelltenstellen muss
zusatzlich an die Vorschrift des § 103 Abs. 3a SGB V angelehnt werden (Kap. 3 C. III.
und IV.). Andernfalls wiirden die bedarfsgerechten Versorgungsinteressen vollstandig
missachtet werden. Allerdings darf die Ablehnung der Nachbesetzung mit Blick auf die
Grundkonzeption des Art. 14 Abs. 1 GG wiederum nur ausnahmsweise moglich sein; in
diesem Fall ware aber gleichfalls eine Entschadigung fiir den nicht mehr nutzbaren Teil
der Praxis respektive des Unternehmens zu zahlen. Die Auswahl des nachfolgenden
angestellten Arztes muss allein in der Hand des Eigentlimers verbleiben, da fiir ihn
organisatorische Fragen mit einhergehen. Ferner kdnnen sich die Bewerber in dieser
Konstellation gerade nicht auf ein derivatives Teilhaberecht aus Art. 12 Abs. 1 GGi.V.m.

Art. 3 Abs. 1 GG berufen (Kap. 3 C. IL.).

Der Praxisinhaber darf aufgrund seiner Stellung als Eigentiimer jederzeit — sogar noch
nach der Auswahlentscheidung des Zulassungsausschusses — den Antrag
zuricknehmen und den Vertragsarztsitz erneut ausschreiben lassen (Kap. 4 A. 1ll.).
Dem steht auch nicht entgegen, dass er durch ein solches Recht einen bereits
ausgewahlten Bewerber verhindern kann — Gleiches erreicht er namlich durch die
Weigerung, seine Praxis im Rahmen des privatrechtlichen Rechtsgeschafts zu
Ubertragen. Vielmehr zeigt sich darin wiederum der Sinn und Zweck des
Nachbesetzungsverfahrens, namlich dem Eigentiimer die Verwertung seiner Praxis zu

ermoglichen.
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19.

20.

Die Entschadigung darf den Teil der Privatpraxis nur dann miteinbeziehen, wenn der
Praxisinhaber auch seine privatarztliche Tatigkeit aufgibt; andernfalls wiirde er in
ungerechtfertigter Weise doppelt profitieren (Kap. 4 A. VI. 1.). Findet eine
Nachbesetzung statt, muss bei Ubergang der gesamten Praxis, also Vertrags- und
Privatpraxis, ein einheitlicher Kaufpreis festgelegt werden, sonst droht ein mittelbarer,
so nicht gewollter Aufschlag auf den vertragsarztlichen Teil der Praxis (Kap. 4 A. VI. 2.).
Die Fortsetzung der privatarztlichen Tatigkeit durch den ehemaligen Inhaber lasst sich

Uber ein vertragliches Wettbewerbsverbot verhindern.

Die Verkirzung der Rechtsschutzmoglichkeiten in § 103 Abs. 3a SGB V —der Ausschluss
des Vorverfahrens und der aufschiebenden Wirkung von Rechtsbehelfen — dient der
Verfahrensbeschleunigung, um gegebenenfalls die erforderliche Versorgung der
Versicherten schnellstmoglich wieder sicherzustellen (Kap. 4 B. I. 1.). Da die
Nachbesetzungsregelungen fiir Angestelltenstellen entsprechend ausgestaltet werden
miussen, haben diese Vorschriften in solchen Fallen ebenfalls Anwendung zu finden.
Bezliglich der Auswahlentscheidung nach § 103 Abs. 4 SGB V bedarf es aber der
aufschiebenden Wirkung von Rechtsbehelfen, denn die Teilnahmeberechtigung darf
zum Schutz der Versicherten nicht ausgelibt werden, wenn (iber ihre Erteilung Streit

besteht (Kap. 4 B. II. 1).
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C. Der eigene Formulierungsvorschlag zu § 103 Abs. 3a -6 SGB V
§ 103 Abs. 3a SGB V:

IWenn die Zulassung eines Vertragsarztes in einem Planungsbereich, fiir den
Zulassungsbeschrénkungen angeordnet sind, durch Tod, Verzicht, Entziehung oder den Ablauf
des Befristungszeitraums endet und die Praxis von einem Nachfolger weitergefiihrt werden
soll, entscheidet der Zulassungsausschuss auf Antrag des Vertragsarztes oder seiner zur
Verfligung liber die Praxis berechtigten Erben, ob ein Nachbesetzungsverfahren nach Absatz 4

flir den Vertragsarztsitz durchgefiihrt werden soll.

2Satz 1 gilt auch bei Verzicht auf die Hdlfte oder eines Viertels der Zulassung oder bei

Entziehung der Hdilfte oder eines Viertels der Zulassung.

3 Gleiches gilt, wenn die Zulassung eines Medizinischen Versorgungszentrums durch Verzicht,

Auflésung, Ablauf der Befristung oder Entziehung endet.

“Der Zulassungsausschuss hat dem Antrag auf Durchfiihrung des Nachbesetzungsverfahrens
grundsdtzlich zu entsprechen; er kann diesen nur ausnahmsweise aus gewichtigen

Versorgungsgriinden ablehnen.

>Der Zulassungsausschuss beschliefst mit einfacher Stimmenmehrheit; bei Stimmengleichheit

ist dem Antrag abweichend von § 96 Absatz 2 Satz 6 zu entsprechen.
6§ 96 Absatz 4 findet keine Anwendung.
’Ein Vorverfahren (§ 78 des Sozialgerichtsgesetzes) findet nicht statt.

8Klagen gegen einen Beschluss des Zulassungsausschusses, mit dem einem Antrag auf
Durchfiihrung eines Nachbesetzungsverfahrens entsprochen wird, haben keine aufschiebende

Wirkung.

SHat der Zulassungsausschuss den Antrag abgelehnt, hat die Kassendirztliche Vereinigung dem
Vertragsarzt oder seinen zur Verfiigung (iber die Praxis berechtigten Erben eine Entschddigung

in der Héhe des Verkehrswerts der Arztpraxis zu zahlen.

10Bej der Ermittlung des Verkehrswerts ist auf den Verkehrswert abzustellen, der nach Absatz 4

Satz 10 bei Fortfiihrung der Praxis mafSgeblich wadre.
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§ 103 Abs. 4 SGB V:

IHat der Zulassungsausschuss in einem Planungsbereich, fiir den Zulassungsbeschridnkungen
angeordnet  sind, nach Absatz3a einem Antrag auf Durchfiihrung eines
Nachbesetzungsverfahrens entsprochen, hat die Kassendrztliche Vereinigung den
Vertragsarztsitz in den fiir ihre amtlichen Bekanntmachungen vorgesehenen Bldttern

unverziiglich auszuschreiben und eine Liste der eingehenden Bewerbungen zu erstellen.

2Satz 1 gilt auch bei Verzicht auf die Hdlfte oder eines Viertels der Zulassung oder bei

Entziehung der Hdilfte oder eines Viertels der Zulassung.

3Dem Zulassungsausschuss sowie dem bisherigen Leistungserbringer oder seinen Erben ist eine

Liste der eingehenden Bewerbungen zur Verfiigung zu stellen.

“Der Zulassungsausschuss muss die Interessen des Vertragsarztes bzw. der Trdgergesellschaft
des MVZ sowie deren Erben bei der Auswahl des Nachfolgers vorrangig berticksichtigen, wobei
der Bewerber zumindest derselben Arztgruppe wie der bisherige Leistungserbringer angehéren
muss; das gilt unter anderem, wenn der Nachfolger Ehegatte, Lebenspartner oder Kind des

bisherigen Vertragsarztes ist.

°In den anderen Féllen haben die Eigentiimer ihr Interesse an dem Nachfolger begriindet

darzulegen.

®Sollte der Zulassungsausschuss eine Auswahl des Nachfolgers nach dem Willen des
Vertragsarztes bzw. der Tréigergesellschaft des MVZ sowie deren Erben nicht vornehmen, hat

er eine Entscheidung nach den folgenden abschliefSend normierten Kriterien zu treffen:

Nr. 1 die berufliche Eignung und die Dauer der drztlichen Titigkeit, insbesondere ob der
Bewerber angestellter Arzt des bisherigen Vertragsarztes ist oder er mit dem Vertragsarzt oder

dem MVZ die Praxis bisher gemeinschaftlich betrieben hat,

Nr. 2 ob der Bewerber bereit ist, besondere Versorgungsbediirfnisse, die in der Ausschreibung

der Kassendirztlichen Vereinigung definiert worden sind, zu erfiillen,

Nr. 3 eine mindestens fiinf Jahre dauernde vertragsdrztliche Tdtigkeit in einem Gebiet, in dem

der Landesausschuss nach § 100 Abs. 1 das Bestehen von Unterversorgung festgestellt hat,

Nr. 4 Belange von Menschen mit Behinderung beim Zugang zur Versorgung erfiillt,
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Nr. 5 die Ergdnzung des besonderen Versorgungsangebots durch ein MVZ, Vertragsdrzte und

Berufsausiibungsgemeinschaften,
Nr. 6 die Beachtung der Festlegungen nach § 101 Absatz 1 Satz 8.

’Ab dem 1. Januar 2006 sind fiir ausgeschriebene Hausarztsitze vorrangig Allgemeindrzte zu

beriicksichtigen.

8Die Dauer der drztlichen Tétigkeit nach Satz 6 Nummer 1 wird verldngert um Zeiten, in denen
die drztliche Tdtigkeit wegen der Erziehung von Kindern oder der Betreuung pflegebediirftiger

naher Angehériger in hduslicher Umgebung unterbrochen worden ist.

Die wirtschaftlichen Interessen des ausscheidenden Vertragsarztes oder seiner Erben sind nur
insoweit zu berlicksichtigen, als der Kaufpreis die Héhe des Verkehrswerts der Praxis nicht

libersteigt.

Hat sich ein Bewerber nach Satz6 Nummer5 bereit erklirt, besondere
Versorgungsbediirfnisse zu erfiillen, kann der Zulassungsausschuss die Zulassung unter der
Voraussetzung erteilen, dass sich der Bewerber zur Erfiillung dieser Versorgungsbediirfnisse

verpflichtet.

§ 103 Abs. 4a SGB V:

[..]

>Medizinische Versorgungszentren kénnen eine Arztstelle auch bei angeordneten
Zulassungsbeschrdnkungen auf einen Antrag hin eigenstindig nachbesetzen; der
nachfolgende angestellte Arzt muss derselben Arztgruppe wie der bisher angestellte Arzt

angehoren.

®Der Zulassungsausschuss kann den Antrag ausnahmsweise ablehnen, wenn aus

Versorgungsgriinden eine Nachbesetzung der Arztstelle nicht erforderlich ist.

’Lehnt der Zulassungsausschuss den Antrag ab, hat die Kassendrztliche Vereinigung dem
Medizinischen Versorgungszentrum eine Entschddigung in der Héhe des nicht mehr nutzbaren

Teils des Unternehmens zu zahlen.
Die Séitze 5 bis 8 in § 103 Abs. 3a SGB V gelten entsprechend.

[..]
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§ 103 Abs. 4b SGB V

[..]

>Vertragsdrzte kénnen eine Arztstelle auch bei angeordneten Zulassungsbeschridnkungen auf
einen Antrag hin eigenstédndig nachbesetzen; der nachfolgende angestellte Arzt muss

derselben Arztgruppe wie der bisher angestellte Arzt angehdéren.

®Der Zulassungsausschuss kann den Antrag ausnahmsweise ablehnen, wenn aus

Versorgungsgriinden eine Nachbesetzung der Arztstelle nicht erforderlich ist.

’Lehnt der Zulassungsausschuss den Antrag ab, hat die Kassendrztliche Vereinigung dem
Medizinischen Versorgungszentrum eine Entschddigung in der Hohe des nicht mehr nutzbaren

Teils des Unternehmens zu zahlen.

8Die Séitze 5 bis 8 in § 103 Abs. 3a SGB V gelten entsprechend.

[..]

§ 103 Abs. 5SGB V:

[..]

3Bei der Auswahl der Bewerber fiir die Ubernahme einer Praxis nach Absatz 4 ist die Dauer der

Eintragung in die Warteliste nachrangig zu beriicksichtigen.

§ 103 Abs. 6 SGB V:

'Endet die Zulassung eines Leistungserbringers, der die Praxis bisher mit einem oder mehreren
Leistungserbringern als Berufsausiibungsgemeinschaft im Sinne des § 33 Abs. 2 und 3 Arzte-

ZV ausgelibt hat, so gelten die Absditze 3a, 4 und 5 entsprechend.

2Die Interessen des oder der in der Praxis verbleibenden Leistungserbringer sind bei der

Bewerberauswahl vorrangig zu beriicksichtigen.
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