Zur Erforderlichkeit der Personenidentitit bei
einem Zulassungsverzicht zu Gunsten eines MVZ

zwecks Anstellung

Einflihrung

Die vertragsarztliche Versorgung unterliegt
einem fortwahrenden Strukturwandel. Im-
mer mehr Arzte entscheiden sich gegen
die Selbstandigkeit und nehmen die M6g-
lichkeit der Anstellung wahr. Dieser Trend
ist im Fachgebiet der Radiologie besonders
stark ausgeprdgt, wie die Zahlen der KBV
belegen. In dem Zeitraum von 2007 bis
2016 sank die Zahl der niedergelassenen
radiologischen Vertragsarzte von 2326 auf
1903. Dies entspricht einem Riickgang von
18,2%. Im gleichen Zeitraum stieg die An-
zahl der angestellten Radiologen in Einrich-
tungen von 155 auf 755 sowie in freien Pra-
xen von 123 auf 706. lhr Anteil erhéhte sich
mithin um 400 % bzw. um 474 %. Die Griin-
de fir diese Entwicklung sind mannigfaltig.
Neben der Scheu vor wirtschaftlichen Risi-
ken zdhlen sicherlich auch der Wunsch
nach geregelten Arbeitszeiten und damit
einhergehend nach der besseren Vereinbar-
keit von Beruf und Familie zu den Haupt-
griinden. Die Moglichkeit der Anstellung
wird speziell im Rahmen eines MVZ jedoch
auch dazu genutzt, um einen Wechsel in
der Person des Arztes zu vollziehen. Dem-
entsprechend ist das Gestaltungsmodell
des Zulassungsverzichtes zu Gunsten der
(eigenen) Anstellung im MVZ gem. §103
Abs.4a S. 1 SGB V von groRer praktischer
Relevanz.

Um niederlassungswilligen Arzten anderer-
seits den Einstieg in die Freiberuflichkeit zu
erleichtern, sieht § 103 Abs.4a S.2 SGB V
die Moglichkeit vor, dass ein Arzt, dessen
Sitz in einem gesperrten Planungsbereich
liegt, nach einer Tatigkeit von mindestens
funf Jahren in einem MVZ unbeschadet der
Zulassungsbeschrankungen auf Antrag eine
Zulassung in diesem Planungsbereich erhalt.

Allerdings diirfen beide Gestaltungsmodelle
nicht dazu missbraucht werden, um die
gesetzlichen Vorgaben, insbesondere die
Regelungen des Nachbesetzungsverfahrens
(§103 Abs.3a S.3 SGB V), zu umgehen. In
den Vordergrund riickt daher Frage, ob und
in welchen Grenzen mit dem Verzicht
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zwecks Anstellung bzw. dem Anspruch auf
bedarfsunabhdngige Zulassung nach fiinf
Jahren ein Personenwechsel einhergehen
darf. Mit anderen Worten: Ist eine Personen-
identitat in der jeweiligen Fallkonstellation
von Gesetzes wegen erforderlich? Eine aktu-
elle Entscheidung des Landessozialgerichts
Nordrhein-Westfalen (LSG NRW, Urt.v.
3.5.2017, Az.: L 11 KA 76/14) greift diese
Fragen auf. Zum einen hatte der Senat (iber
die Auslegung der einzelnen Tatbestands-
merkmale des § 103 Abs.4a S.2 SGB V zu
befinden. Der streitgegenstdndliche Fall
wies jedoch die Besonderheit auf, dass die
Anstellungsgenehmigung einem friher er-
kldrten Zulassungsverzicht entstammte.
Folglich musste sich das Gericht zum ande-
ren inzident auch mit der Frage nach der
RechtmaRigkeit des Zulassungsverzichtes
gem. § 103 Abs.4a S. 1 SGB V befassen.

Sachverhalt

Im Jahre 2005 wurde unter Beteiligung eines
Universitatsklinikums ein MVZ gegriindet, in
welchem ein Facharzt fiir Radiologie (R) so-
wie eine Fachdrztin fiir Strahlentherapie (S),
die bis dato jeweils in eigener vertragsarztli-
cher Praxis tdtig waren, sowie ein an der Kli-
nik beschaftigter Facharzt fiir Diagnostische
Radiologie (K) angestellt wurden. Wegen
bestehender Zulassungsbeschrankungen
verzichtete die Facharztin fiir Strahlenthera-
pie (S) aufihre (volle) Zulassung als Vertrags-
arztin zu Gunsten ihrer (vollschichtigen) An-
stellung beim MVZ. Ebenso verzichtete der
Facharzt fiir Radiologie (R) auf seine Zulas-
sung zu Gunsten des MVZ, um jedoch nicht
vollschichtig, sondern nur in einem Umfang
von 10 Stunden die Woche fiir das MVZ tétig
werden. Die dadurch entstandene Vakanz
i.H.v. 30 Wochenstunden fiillte der bis dahin
nicht an der vertragsarztlichen Versorgung
teilnehmende Krankenhausarzt (K) zu einer
Vollzeitstelle auf und wurde somit fak-
tisch auf der von seinem Kollegen ,einge-
brachten® Stelle (mit-) tatig.

Im darauffolgenden Jahr beendete der Fach-
arzt fiir Radiologie (R) seine Tatigkeit fiir das
MVZ. Der Facharzt fiir Diagnostische Radio-
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logie (K) Gibernahm dessen Wochenstunden
und arbeitete fortan in Vollzeit. Zwischen-
zeitlich wurde auBerdem die Rechtsform
des MVZ in eine GmbH geandert.

Unter Berufung auf § 103 Abs.4a S.2 SGB V
begehrte der Facharzt fiir Diagnostische
Radiologie (K) im Jahr 2011 schlieRlich eine
eigene Zulassung. Sein Antrag wurde je-
doch sowohl vom Zulassungs- als auch
vom Berufungsausschuss mit der Begriin-
dung abgelehnt, dass er auf Grund einer
Nachbesetzung tatig geworden sei und da-
her nicht in den Genuss der privilegieren-
den Regelung kommen diirfe.

Rechtliche Wiirdigung

Die hiergegen gerichtete Klage hatte in der
Sache Erfolg. Diesem Standpunkt schloss
sich das LSG NRW an und wies die Berufung
als unbegriindet zuriick. Angesichts der
Komplexitdt der Rechtsmaterie wird der
streitgegenstandliche Fall - entgegen den
Urteilsgriinden - nicht mittels einer Inzi-
dentpriifung, sondern in chronologischer
Reihenfolge gewiirdigt.

Zulassungsverzicht zu Gunsten
eines MVZ zwecks Anstellung

Gem. §95 Abs.2 S.7 SGB V, §32b Abs. 2
S.1i.V.m. § 1 Abs. 3 Nr.2 Arzte-ZV bedarf
die Anstellung eines Arztes in einem MVZ
der Genehmigung des Zulassungsausschus-
ses. Die Genehmigung ist nach §95 Abs. 2
S.9 SGB V abzulehnen, wenn bei Antrag-
stellung wegen Uberversorgung fiir die
dort titigen Arzte Zulassungsbeschrankun-
gen nach §103 Abs. 1 S.2 SGB V angeord-
net worden sind. Als Ausnahme von diesem
Grundsatz gestattet das Gesetz (lediglich)
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die Anstellung im Wege der Nachbesetzung
einer Arztstelle in einem MVZ gem. § 103
Abs.4a S.3 SGB V. Dies erfordert jedoch
die Durchfiihrung eines formellen Nachbe-
setzungsverfahrens, welches im streitge-
genstandlichen Fall nicht erfolgt ist. Viel-
mehr kommt das Bundessozialgericht
(BSG) in einer Entscheidung vom 4.5.2016
(Az. B 6 KA 21/15R), auf welches das LSG
NRW Bezug nimmt, zu dem Schluss:

,Gegen eine Auslegung des § 103 Abs.4a S. 1
und 3 SGB V dahin, dass dem MVZ [selbst] ein
Recht zur Nachbesetzung im Umfang der
Zulassung zuwachsen wiirde, auf die der in
das MVZ wechselnde Arzt mit dem Ziel der
Anstellung verzichtet hat, sprechen auch syste-
matische Griinde: Verzichtet ein Arzt in einem
wegen Uberversorgung gesperrten Planungs-
bereich auf seine Zulassung, stehen ihm drei
[abschlieBende] Gestaltungsmdglichkeiten zur
Verfligung. Zundchst kann er es bei der Erkld-
rung des Verzichts auf die Zulassung bewenden
lassen. Dies hat zur Folge, dass die Zulassung
ersatzlos entféllt und sich der Grad der (Uber-)
Versorgung entsprechend reduziert.

Der Vertragsarzt kann weiterhin den Verzicht
auf die Zulassung mit einem Antrag auf Durch-
fliihrung eines Verfahrens zur Nachbesetzung
des Praxissitzes verbinden. Wenn sich nach
positiver Entscheidung gemdR § 103 Abs. 3a
Satz 1 SGB V iiber die Durchfiihrung eines
Nachbesetzungsverfahrens mehrere Arzte um
die Praxisnachfolge bewerben, sieht § 103
Abs. 4 SGB V eine Auswahlentscheidung des Zu-
lassungsausschusses vor. Um die Praxisnach-
folge kann sich auch ein MVZ bewerben. § 103
Abs. 4c Satz 1 SGB V [....] sieht ausdrticklich die
Méglichkeit einer Weiterfiihrung der Praxis in
der Form vor, dass ein MVZ den Vertragsarztsitz
(ibernimmt und die vertragsdrztliche Tdtigkeit
durch einen angestellten Arzt in der Einrichtung
weiterfiihrt. [...] Die Auswahl des angestellten
Arztes obliegt in diesem Fall zwar dem MVZ
[...]. Die Entscheidung, ob das MVZ [...] die
Nachfolge antritt oder ob ein anderer Bewerber
um die Nachfolge ausgewdhlt wird, trifft
jedoch der Zulassungsausschuss.

Eine dritte Méglichkeit besteht darin, dass der
Vertragsarzt, der auf seine Zulassung verzich-
tet, selbst als Angestellter [...] in einem MVZ
tdtig wird. Fir diesen Fall ist weder eine Ent-
scheidung des Zulassungsausschusses zum
,Ob* der Nachbesetzung noch eine Auswahl-
entscheidung zwischen mehreren Bewerbern
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um die Praxisnachfolge vorgesehen. Vielmehr
ist dem MVZ die Genehmigung zur Anstellung
des Arztes zu erteilen, der auf seine Zulassung
verzichtet hat. Entscheidende Voraussetzung
fur diese Privilegierung ist nach § 103 Abs. 4a
Satz 1 SGB V, dass der Arzt auf seine Zulas-
sung verzichtet hat, ,um in einem medizini-

‘o«

schen Versorgungszentrum tdtig zu werden".

Gestiitzt werde dieses Umgehungsverbot, so
das BSG, durch die gesetzgeberischen Wer-
tungen im Rahmen des GKV-Versorgungs-
starkungsgesetzes vom 16.7.2015 (BGBI. 1,
S.1211), die in den erweiterten Moglichkei-
ten zum Abbau einer bestehenden Uberver-
sorgung zum Ausdruck kommen. Dement-
sprechend wird die Entscheidung Gber die
Nachbesetzung eines Vertragsarztsitzes bei
einer Uberschreitung des allgemeinen
bedarfsgerechten Versorgungsgrades um
mindestens 40 % fiir den Regelfall nicht
mehr in das Ermessen der Zulassungsgre-
mien gestellt. Vielmehr soll der Zulassungs-
ausschuss den Antrag auf Durchfiihrung
des Nachbesetzungsverfahrens gem. § 103
Abs.3a S.7, Abs. 1 S.3 SGB V in diesem Fall
ablehnen, wenn eine Nachbesetzung aus
Versorgungsgriinden nicht erforderlich ist.

Daraus folgt, dass ein MVZ die Privilegien, die
§103 Abs. 4a SGB V im Rahmen der Nachbe-
setzung vermittelt, grundsatzlich nur in An-
spruch nehmen kann, wenn und soweit der
Arzt auf seine Zulassung gerade mit dem
Ziel verzichtet, selbst in dem MVZ als ange-
stellter Arzt tatig zu werden. Es ist mithin
eine Personenidentitdt zwischen dem auf die
Zulassung verzichtenden Arzt und dem Arzt,
der die Anstellung in dem MVZ aufnimmt, er-
forderlich. Wenn die Stelle eines ehemaligen
Vertragsarztes, der seine Tatigkeit als Ange-
stellter im MVZ von Anfang an nur im Um-
fang einer Teilzeittatigkeit aufgenommen
hat, gleichwohl mit einer vollen Stelle nach-
besetzt werden kénnte, wiirde darin eine
Umgehung der fiir die Nachfolgezulassung
geltenden Voraussetzungen liegen. Das MVZ
kénnten die Stelle hinsichtlich des tiberschie-
Benden Anteils erstmals mit einem selbst
ausgewdhlten ,Nachfolger” besetzen. Diese
Moglichkeit sieht § 103 Abs.4a S. 1 SGBV je-
doch gerade nicht vor. Die Anstellung eines
anderen Arztes als desjenigen, der auf die Zu-
lassung verzichtet hat, ist nicht Gegenstand
des §103 Abs.4a S.1 SGB V, sondern des
§103 Abs.4c SGB V, der eine Auswahlent-
scheidung der Zulassungsgremien verlangt.

Zur Dokumentation des Willens ,Verzicht,
um in einem MVZ tdtig zu werden*“ verlangt
das BSG grundsétzlich eine mindestens
dreijahrige Tatigkeit als angestellter Arzt.
Erst nach Ablauf dieses Zeitraumes kénne
davon ausgegangen werden, dass der Ver-
zicht zwecks Anstellung auch tatséachlich
gewollt und gelebt worden ist. Gleichwohl
gestattet das Gericht eine jahrliche Reduk-
tion des Beschaftigungsumfangs um den
Anrechnungsfaktor 0,25.

Bezogen auf den streitgegenstandlich Fall
bedeutet dies, dass die Anstellung des
Facharztes fiir Diagnostische Radiologie (K)
mit einem Volumen von 30 Wochenstun-
den mangels Personenidentitdt sowie man-
gels fehlender Durchfiihrung eines Nachbe-
setzungsverfahrens in rechtswidriger Weise
erfolgt und damit die Genehmigung des
Zulassungsausschusses zu Unrecht ergan-
gen ist. Auf Grund von Vertrauensschutzer-
wdgungen sowie der Bestandskraft der
Genehmigung des Zulassungsausschusses
wirkte sich die Rechtswidrigkeit auf das
weitere Verfahren jedoch nicht aus. Folglich
muss die Anstellung des Arztes im Rahmen
seines Antrags auf Zulassung als rechtma-
Rig erfolgt angesehen werden.

Anspruch auf bedarfsunabhdngige
Zulassung nach fiinf Jahren

Anspruchsgrundlage fiir das Begehren einer
bedarfsunabhdngigen Zulassung ist § 103
Abs.4a S.2 SGB V. DemgemadR erhilt ein
Arzt ,nach einer Tatigkeit von mindestens
finf Jahren in einem medizinischen Ver-
sorgungszentrum, dessen Sitz in einem
Planungsbereich liegt, fiir den Zulassungsbe-
schrankungen angeordnet sind, [...] unbe-
schadet der Zulassungsbeschrankungen
auf Antrag eine Zulassung in diesem Pla-
nungsbereich; dies gilt nicht fiir Arzte, die
auf Grund einer Nachbesetzung nach Satz5
[Redaktionsversehen des Gesetzgebers,
gemeint ist Satz 3] oder erst seit dem 1. Ja-
nuar 2007 in einem medizinischen Versor-
gungszentrum tétig sind.“ Nach Auffassung
des erkennenden Senates waren diese Vo-
raussetzungen im vorliegenden Fall erfillt.
Problematisch waren jedoch drei Aspekte.

Zum einen stellte sich die Frage, ob der zwi-
schenzeitliche Rechtsformwechsel Einfluss
auf das Erfordernis der mindestens flinfjahri-
gen Tatigkeit im MVZ hat. Dies verneinte das
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Gericht. Weder dem Gesetzeswortlaut noch
der Gesetzessystematik sind Anhaltspunkte
dafiir zu entnehmen, dass der bloRe Rechts-
formwechsel eines MVZ bei sonst identisch
fortbestehender Tétigkeit des MVZ sowie
der angestellten Arzte die Privilegierung
nach §103 Abs.4a S.2 SGB V ausschlieBen
soll. Vielmehr geht aus dem Wortlaut der
Norm und den Gesetzesmaterialien hervor,
dass das wesentliche Kriterium fiir die privi-
legierte Zulassung sein soll, ob der betroffe-
ne Arzt durch seine Anstellung am MVZ
»dessen Griindung oder die Erweiterung
dessen drztlichen Behandlungsangebots er-
moglicht hat“, oder erst spater im Wege ei-
ner ,Nachbesetzung® fiir das MVZ tatig ge-
worden ist (BT-Drs. 15/1525, S.112).

Problematisch war zum anderen die fehlen-
de Personenidentitdt von dem antragsstel-
lenden Arzt und dem Arzt, welcher die Zu-
lassung in das MVZ eingebracht hat. Im
Gegensatz zu § 103 Abs.4a S. 1 SGB V ist in
diesem Kontext ein Personenwechsel aller-
dings unschddlich. Im Rahmen des § 103
Abs.4a S.2 SGB V muss es sich nicht um ei-
nen Arzt handeln, der vor seiner Tatigkeit
fiir das MVZ nach Satz 1 der Norm auf seine
Zulassung zur vertragsdrztlichen Versor-
gung zu Gunsten einer Tatigkeit im MVZ
verzichtet hat. Gegen ein solches Verstand-
nis der Vorschrift spricht bereits ihr Wort-
laut. So ist in Satz2 von ,einem* ,Arzt die
Rede, in Satz 1 hingegen von einem ,Ver-
tragsarzt“. Auf Satz 1 wird in Satz2 auch
nicht dadurch Bezug genommen, dass von
»diesem Arzt“, ,demselben Arzt“ o.3d. ge-
sprochen wird. Stattdessen wird ein unbe-
stimmter Artikel verwendet. Die Gesetzes-
materialien bestdtigen die fehlende
Inbezugnahme (BT-Drs. 15/1525, S. 112):

»Diese besondere Niederlassungsmdéglichkeit
erhéht die Attraktivitdt des medizinischen Ver-
sorgungszentrums fiir junge Arzte, da diese
durch eine fiinfjdhrige Tdtigkeit als angestellte
Arzte einer derartigen Einrichtung nicht nur
Erfahrungen fiir eine spdtere freiberufliche
Tdtigkeit sammeln, sondern aufgrund dieser
Regelung auch die Méglichkeit erhalten, in ei-
nem gesperrten Gebiet in die Freiberuflichkeit
zu wechseln, ohne den normalerweise not-
wendigen Weg (iber die Praxistibergabe nach
§ 103 Abs. 4 SGB V gehen zu mdissen.“

Es geht infolgedessen nicht um denselben Ver-
tragsarzt, der zuvor bereits freiberuflich tétig
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war und dann auf seine Zulassung zu Gunsten
einer Tatigkeit im MVZ verzichtet hat, da sol-
che Arzte in einem MVZ keine ,Erfahrungen
fiir eine spatere freiberufliche Tatigkeit sam-
meln“ mussen (LSG Berlin-Brandenburg, Urt.
V. 26.2.2016, Az. L 24 KA 68/14).

Fraglich war nicht zuletzt, ob der antragsstel-
lende Arzt im Wege einer Nachbesetzung
nach Satz3 (1. Ausschlusstatbestand) tétig
geworden ist. Der Begriff des Nachbesetzens
in §103 Abs.4a S.2 und 5 SGB V ist gesetz-
lich nicht definiert. Ausgehend vom allge-
meinen Sprachgebrauch bedeutet er ,einen
frei werdenden Posten wieder neu besetzen.

Das MVZ ist mit Wirkung zum 1.11.2005
gegriindet worden. Alle damals vom MVZ an-
gestellten Arzte sind erstmals angestellt wor-
den. Demzufolge gab es zu diesem Zeitpunkt
noch keinen bereits einmal vergebenen,
dann jedoch freigewordenen ,,Posten* (Arzt-
stelle), den das MVZ hidtte wieder neu beset-
zen kénnen. Eine Nachbesetzung liegt somit
nicht vor. Es darf nach Meinung des Gerichtes
zudem nicht darauf abgestellt werden, dass
die Erstbesetzung der Stelle des Facharztes
fir Radiologie (K) nur durch den vorausge-
gangenen Zulassungsverzicht eines anderen
Arztes mdglich war. Zum einen erfolgte die
Zulassung als Vertragsarzt in eigener Praxis
nicht in Form einer (Erst-) Besetzung durch
das MVZ. Das wdre aber Voraussetzung dafr,
dass das MVZ anschlieBend die Stelle mit
dem Facharzt fir Radiologie (K) ,nachbe-
setzt“ hat, so der eindeutige Wortlaut des
§103 Abs.4aS.2, 2. HSund S.5 SGB V. Zum
anderen werden von § 103 Abs.4a S.2 SGB V
allein die Flle erfasst, in denen Zulassungs-
beschrankungen bestehen. Die von einem
MVZ in einem solchen Fall zu besetzenden
Stellen entstehen nicht aus dem Nichts, wer-
den also nicht originar geschaffen, sondern
sind zuvor stets von einem anderen (Ver-
trags-) Arzt ausgefillt worden. Wenn bereits
dies eine ,Nachbesetzung” im Sinne des
§103 Abs.4a S.2 SGB V ausschlieRen wiirde,
liefe die Vorschrift leer, da es denklogisch nur
,Nachbesetzungen* gabe.

Zu demselben Ergebnis fiihrt die histori-
schen Auslegung auf Grundlage der Geset-
zesmaterialien (BT-Drs. 15/1525, S. 112):

[Satz 2] erlaubt angestellten Arzten eines Me-
dizinischen Versorgungszentrums, die durch
ihre Anstellung in einem Medizinischen Versor-
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gungszentrum dessen Griindung oder die Er-
weiterung dessen drztlichen Behandlungsan-
gebots erméglicht haben, nach mindestens
fanf Jahren in dem betreffenden Planungsbe-
reich auch dann in die Niederlassung zu wech-
seln, wenn dieser Planungsbereich wegen
Uberversorgung gesperrt ist.*

Nach der Gesetzesbegriindung sollte mit-
hin nur derjenige angestellte Arzt, der le-
diglich in einem MVZ auf eine bereits beste-
hende Arztstelle nachbesetzt wird, nicht
von der Privilegierung des § 103 Abs. 4a
S.2 SGB V profitieren. Hingegen sollten die
Arzte, die — wie im streitgegenstindlichen
Fall - bereits bei der ,Griindung* eines
MVZ bei diesem angestellt waren und so
die ,,Griindung oder Erweiterung dessen
drztlichen Behandlungsangebots ermog-
licht haben®, privilegiert werden.

Fazit

Die Entscheidung des LSG NRW folgt in ih-
rem ersten Teil betreffend den Zulassungs-
verzicht zwecks Anstellung (§ 103 Abs. 4a
S.1 SGB V) konsequent der Judikatur des
BSG. Auf Grund des statuierten Erfordernis-
ses der Personenidentitdt werden zwar die
Gestaltungsmoglichkeiten eingeschrankt.
Die Rechtsprechungslinie stimmt jedoch -
hinsichtlich ihres Grundgedanken - mit
den gesetzlichen Wertungen Gberein und
fordert daher dogmatisch zutreffend eine
Personenidentitdt. Ebenso kommt das Ge-
richt im zweiten Teil der Urteilsbegriindung
in rechtlich nicht zu beanstandender Weise
zu dem Schluss, dass der Anspruch auf eine
bedarfsunabhédngige Zulassung nach fiinf
Jahren (§ 103 Abs.4a S. 2 SGB V) keine Per-
sonenidentitdt voraussetzt.
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