BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 6 KA 26/12 R

L 11 KA 35/10 (LSG Nordrhein-Westfalen)
S 7 KA 1/09 (SG Aachen)

Prozessbevollméchtigte:

gegen

Verk

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Undet

am 20. Marz 2013

Berufungsausschuss fiir Arzte fiir den Bezirk der Kassenarztlichen Vereinigung Nordrhein,
Tersteegenstralle 3, 40474 Disseldorf,

Beklagter und Revisionsbeklagter,

beigeladen:

1. AOK Rheinland/Hamburg - Die Gesundheitskasse,
KasernenstralRe 61, 40213 Diisseldorf,

2. BKK-Landesverband NORDWEST,
KronprinzenstralRe 6, 45128 Essen,

3. KK classic,

TannenstralRe 4b, 01099 Dresden,

4. Sozialversicherung fur Landwirtschaft, Forsten und Gartenbau
als landwirtschaftliche Krankenkasse,
WeillensteinstralRe 70-72, 34131 Kassel,

5. Kassenarztliche Vereinigung Nordrhein,

Tersteegenstralie 9, 40474 Disseldorf,

JLaw — Gesetze und Urteile D.l l
Kosterlos _* (mobile App) P> Google-play
er eselze - .
Uber 100.000 Urteile skaws UEAnNdroid

N

Available on the

App Store

JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

-2.



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-2-

6. Deutsche Rentenversicherung Knappschaft-Bahn-See
als Tragerin der Kranken- und Pflegeversicherung,
PieperstralBe 14-28, 44789 Bochum,

7. Verband der Ersatzkassen e.V. - vdek,
Askanischer Platz 1, 10963 Berlin.

Der 6. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
20. Méarz 2013 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Wenner, die Richter
Prof. Dr. Clemens und Engelhard sowie den ehrenamtlichen Richter

Dr. Korschanowski und die ehrenamtliche Richterin Elsner

fur Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom

9. November 2011 wird zurlickgewiesen.

Der Klager tragt die Kosten auch des Revisionsverfahrens mit Ausnahme der notwendigen

auRRergerichtlichen Kosten der Beigeladenen zu 1. bis 4. sowie 6. und 7.

sunpuuress

Griunde:

Die Beteiligten streiten tber die Ermachtigung des Klagers zur Teilnahme an der vertragsarztli-

chen Versorgung als Krankenhausarzt.

OYIN “JJ 88 §§ YOBU YUBRQUIIE(] S[E PUIS

Der am 1942 geborene Klager ist Facharzt fur Innere Medizin mit Schwerpunkt Rheuma-
tologie. Bis zum 30.11.2007 leitete er als Chefarzt die Rheumaklinik A.

Kliniken gGmbH. Am 19.11.2007 schloss er mit dieser Gesellschaft einen "Dienstvertrag mit

1ZInydsad

geringfiigiger Beschéaftigung". Danach war er mit Wirkung ab 1.12.2007 als geringfligig Be-
schéaftigter fur folgende Tatigkeiten angestellt:

- konsiliarische Untersuchungen von Patienten der Kliniken gGmbH

- Weiter- und Fortbildung von Mitarbeitern der Kliniken GmbH

- Offentlichkeitsarbeit im Bereich der Rheumatologie

- Beratung des Kliniktréagers bei der Entwicklung medizinischer Konzepte.

Dem Arbeitgeber blieb vorbehalten, dem Klager auch eine andere angemessene Tatigkeit zu-
zuweisen. Die woéchentliche Arbeitszeit sollte vier Stunden betragen (8 2 des Vertrages), die

monatliche Vergiitung 400 Euro (8 3 des Vertrages).
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Der Klager war wahrend seiner Tatigkeit als Chefarzt wiederholt durch Beschliisse des Zulas-
sungsausschusses (ZA) zur Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung erméchtigt wor-
den. Die Ermachtigung umfasste ua die konsiliarische Beratung niedergelassener Vertragsarzte
auf dem Gebiet der Rheumatologie sowie die Durchfihrung besonderer, im Einzelnen be-
stimmter Untersuchungs- und Behandlungsmethoden, beides begrenzt auf Uberweisung von
zugelassenen Fachéarzten fur Innere Medizin, Orthopadie und Kinder- und Jugendmedizin. Die
letzte Ermachtigung war am 30.8.2006 fiir den Zeitraum 1.10.2006 bis 30.9.2008 erteilt worden.
Der Beschluss enthielt den Zusatz: "Die Ermachtigung erlischt automatisch zuvor, wenn er (der
Klager) seine Tatigkeit an der Rheumaklinik in A. beenden

sollte."

Im April 2008 beantragte der Klager die Erneuerung seiner Ermdachtigung; er sei seit dem
30.11.2007 pensioniert, aber weiterhin in der Rheumaklinik tatig. Der ZA stellte daraufhin das

Ende der Erméachtigung des Klagers mit dem 30.11.2007 fest.

Mit seinem Widerspruch machte der Klager geltend, ungeachtet der ab dem 1.12.2007 nur noch
ausgelbten Teilzeitbeschaftigung fiihre er seine ambulante Tatigkeit weiter. Der ZA habe nicht
beachtet, dass das betroffene Versorgungsgebiet unterversorgt sei. Bei den niedergelassenen
Rheumatologen bestehe eine Wartezeit von bis zu sechs Monaten; spontan hétten deshalb
auch sieben Rheumatologen eine Verlangerung seiner Erméachtigung beflrwortet. Sein ehema-
liger Oberarzt habe die Nachfolge als Leiter der Abteilung Rheumatologie Gibernommen; dieser

habe aber keine Fachkunde fiir das Labor und habe auch keinen Erméachtigungsantrag gestellt.

Der beklagte Berufungsausschuss (BA) wies den Widerspruch zurtick: Der Klager sei als Kran-
kenhausarzt nach § 31a Zulassungsverordnung fur Vertragsarzte (Arzte-ZV) zur Teilnahme an
der vertragsarztlichen Versorgung erméchtigt gewesen. Nach seinem Ausscheiden bei der
Rheumaklinik A. mit Ablauf des 30.11.2007 sei er nicht mehr Krankenhausarzt, sodass

eine Erneuerung der Erméachtigung nicht in Betracht komme. Krankenhauséarzte iS von § 116

SGB V seien Arzte, die ihre Haupttatigkeit in einem Krankenhaus aufgrund eines Dienst- oder
Arbeitsvertrages ausubten und fur die die Tatigkeit im Rahmen einer Erméchtigung eine ge-
nehmigte Nebentatigkeit darstelle. Eine Haupttatigkeit im Krankenhaus liege nicht vor, wenn die

waochentliche Arbeitszeit lediglich vier Stunden betrage.

Das SG hat auf die Klage den Beschluss des ZA in der Fassung des Beschlusses des BA inso-
weit aufgehoben, als die Erméachtigung des Klagers fir einen Zeitpunkt vor dem 18.9.2008 auf-

gehoben worden ist; im Ubrigen hat es die Klage abgewiesen (Urteil vom 3.3.2010).

Auf die Berufung der zu 5. beigeladenen KAV hat das LSG die Klage insgesamt abgewiesen
und die Berufung des Klagers zuriickgewiesen. Gegenstand des Rechtsstreits sei allein der
Bescheid des nach seiner Anrufung ausschlieBlich funktionell zustédndigen BA. Inhalt dieses

Bescheides sei zum einen die Feststellung des Endes der Ermachtigung des Klagers mit Ablauf
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des 30.11.2007 und zum anderen die Ablehnung seines Antrags auf Neuerteilung bzw Verlange-
rung der Erméachtigung. Der ZA habe sich ausweislich des Tenors und der Begrindung der Ent-
scheidung auf die Feststellung beschrankt, dass die Erméachtigung mit Ablauf des 30.11.2007
geendet habe. Bei dieser Entscheidung handele es sich um einen anfechtbaren Verwaltungsakt
iS von § 31 SGB X, denn der ZA habe aus einem Sachverhalt, ndmlich der Beendigung der
Tatigkeit des Klagers als Krankenhausarzt, eine Rechtsfolge (Beendigung der Erméchtigung)

abgeleitet.

Die im Beschluss des ZA vom 30.8.2006 aufgefiihrte Bedingung, namlich die Beendigung der
Tatigkeit des Klagers an der Rheumaklinik A. , sei mit Ablauf des 30.11.2007 mit der Folge
eingetreten, dass auch die Erméchtigung zu diesem Zeitpunkt geendet habe. Grundlage der Er-
machtigung sei gewesen, dass der Klager als Chefarzt bzw Leiter der Rheumaklinik tétig sei. In
dieser Funktion sei ihm die Erméchtigung erteilt worden; dementsprechend habe sich die in dem
Bescheid enthaltene auflésende Bedingung auch auf diese Tatigkeit bezogen. Mit deren Beendi-
gung habe auch die Erméchtigung enden sollen. Dariiber hinaus stelle die ab 1.12.2007 von
dem Klager ausgelbte Tatigkeit keine Téatigkeit als Krankenhausarzt dar. Krankenhausarzt iS
des 8 116 SGB V sei nur der Arzt, der zumindest Uberwiegend an dem Versorgungsauftrag ei-
nes Krankenhauses teilnehme und dabei besondere Behandlungs- und Untersuchungsmetho-
den anwende, fir die eine Erméachtigung erteilt werden kénne. Mithin reiche nicht irgendeine
Tatigkeit in einem Krankenhaus aus, sondern es musse sich um eine Behandlungstatigkeit han-
deln. Im Ubrigen sei das Ausmaf der entsprechenden Tatigkeit des Klagers im Hinblick auf die
von ihm nach dem Dienstvertrag vom 19.11.2007 geschuldeten weiteren drei Aufgabenbereiche
bei einer wochentlichen Arbeitszeit von insgesamt vier Stunden so gering, dass seine Behand-
lungen in Bezug auf die Erflillung des Versorgungsauftrags des Krankenhauses von voéllig un-

tergeordneter Bedeutung seien (Urteil vom 9.11.2011).

Hiergegen wendet sich der Klager mit seiner Revision. Er rigt die Verletzung von § 116 SGB V
iVm § 31a Arzte-ZV. Auch tber den 30.11.2007 hinaus habe er die dort genannten Vorausset-

zungen erfillt, sodass die Erméachtigung jedenfalls bis zum 30.9.2008 Bestand gehabt habe.

Die Annahme des LSG, dem Beschluss des ZA vom 30.8.2006 sei eine auflésende Bedingung
beigefiigt worden, widerspreche dem Wortlaut, der Entstehungsgeschichte und der Zielsetzung
von § 116 SGB'V, § 31a Arzte-ZV iVm § 31 Abs 7 Arzte-ZV. Nach § 31 Abs 7 Arzte-ZV sei die
Erméchtigung zeitlich, rAumlich und ihrem Umfang nach zu bestimmen. Danach seien Erméch-
tigungen mit Blick auf sich verandernde Versorgungslagen zeitlich zu begrenzen. Das BSG habe
ausdriicklich entschieden, dass fur weitere einschrankende Nebenbestimmungen kein Raum
bleibe. Nach dieser Rechtsprechung und vor dem Hintergrund der Entstehungsgeschichte der
Erméchtigungsvorschriften sei es nicht zulassig, die mit der Befristung bezweckte Rechtsklarheit
und Rechtssicherheit und den damit verbundenen garantierten Bestand der Erméchtigung fir
die Dauer der Frist von weiteren Nebenbestimmungen abhéngig zu machen. Der ZA habe zu-

dem die Mdglichkeit gehabt, angesichts des Alters des Klagers die Ermachtigung auf ein Jahr
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statt auf zwei Jahre zu befristen. Die dem Klager durch den Beschluss vom 30.8.2006 erteilte

Genehmigung habe daher bis zum Ablauf der vorgesehenen Frist (30.9.2008) Bestand gehabt.

AuRBerdem habe ihm das LSG rechtsfehlerhaft die Eigenschaft als Krankenhausarzt iS von
§ 116 SGB V iVm § 31a Arzte-ZV abgesprochen. Krankenhausarzt sei jeder Arzt, der am Kran-
kenhaus angestellt sei und zur Erfillung des Versorgungsauftrages beitrage. Als weitere Vor-
aussetzung verlange 8 116 SGB V nur noch, dass der Arzt Uber eine abgeschlossene Weiter-
bildung verfiige, und kniipfe damit an § 95a Abs 1 Nr 2, Abs 2, Abs 3 SGB V an. Mal3geblich sei
damit ausschlie3lich die fachliche Qualifikation und nicht der zeitliche Umfang der stationaren
Tatigkeit. Es komme nicht darauf an, in welchem Verhéltnis die vom einzelnen Arzt wahrge-
nommenen Aufgaben zu der Erfullung des gesamten Versorgungsauftrages des Krankenhauses
stehen. In diesem Zusammenhang sei auch zu bericksichtigen, dass der Krankenhaustrager
einer Erméachtigung vor deren Erteilung zustimmen miisse, um das ordnungsgemafe Funktio-
nieren des Krankenhauses und der in ihm durchgefiihrten stationaren Versorgung sicherzustel-

len.

Der Klager beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 9.11.2011, das Urteil des
Sozialgerichts Aachen vom 3.3.2010, soweit es die Klage abgewiesen hat, sowie den Be-
schluss des Beklagten vom 4.2.2009 aufzuheben und den Beklagten zu verurteilen, unter
Berlicksichtigung der Rechtsauffassung des Senats Uber seinen Widerspruch gegen den
Beschluss des Zulassungsausschusses vom 13.8.2008, soweit dieser die Ablehnung ei-

ner erneuten Ermachtigung betrifft, erneut zu entscheiden.

Der Beklagte und die Beigeladene zu 5. beantragen,

die Revision des Klagers zuriickzuweisen.

Der Beklagte verteidigt die Entscheidung des LSG, soweit sich der Klager gegen die Beendi-
gung der Ermachtigung zum 30.11.2007 wendet. Die zuletzt erteilte Ermachtigung sei seit dem
30.11.2007 erledigt, weil der Klager zu diesem Zeitpunkt als Klinikleiter ausgeschieden sei. Die
Erméachtigung sei akzessorisch zu der von dem Klager urspriinglich ausgeibten Tatigkeit als
Krankenhausarzt gewesen. Auch insoweit habe das LSG zutreffend angenommen, dass der
Klager kein Krankenhausarzt iS von § 116 SGB V iVm § 31a Arzte-ZV mehr sei. Es komme sehr
wohl darauf an, in welchem Verhéltnis die von dem Klager wahrgenommenen Aufgaben zur Er-

fullung des gesamten Versorgungsauftrages des Krankenhauses stehen.

Die Beigeladene zu 5. tragt vor, Krankenhausarzt sei nur der Arzt, der an einem Krankenhaus
beschéftigt sei und tUberwiegend an dem Versorgungsauftrag des Krankenhauses teilnehme. Er
misse eine behandelnde Tatigkeit ausiiben, in deren Rahmen auch besondere Untersuchungs-
und Behandlungsmethoden zum Einsatz kamen. Mit Blick auf den Versorgungsauftrag muisse

die Tatigkeit zudem ein gewisses Gewicht bzw Ausmal erreichen. Daran fehle es vorliegend.
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Die Revision des Klagers, mit der er die Aufhebung des Beschlusses des beklagten BA begehrt,
soweit er das Ende der Ermachtigung feststellt, und weiterhin die Verpflichtung des BA zur er-
neuten Bescheidung des Widerspruchs gegen die Ablehnung einer Erméchtigung fur die Zeit ab
1.10.2008 erreichen will, hat keinen Erfolg. Weder verletzt die Feststellung tber das Ende seiner
Erméchtigung am 30.11.2007 den Klager in eigenen Rechten, noch ist die Ablehnung des An-

trags auf erneute Erteilung einer Ermachtigung rechtswidrig.

1. Gegenstand der Entscheidung des Beklagten ist sowohl die Feststellung der Beendigung der
Erméchtigung des Klagers zum 30.11.2007 wie die Versagung einer erneuten Erméachtigung.
Soweit der ZA den Verlangerungsantrag des Klagers von April 2008 nicht ausdrticklich beschie-
den hat, wirkt sich das auf den Inhalt der Entscheidung des Beklagten nicht aus. Dieser enthalt
in der Begrindung die Wendung, dass eine "Erneuerung der Ermachtigung nicht in Frage
kommt" und hat damit (auch) den Antrag des Klagers auf Teilnahme an der vertragsarztlichen
Versorgung Uber den 30.9.2008 hinaus (regularer Ablauf des Erméachtigungszeitraums) abge-
lehnt.

Der Beklagte hat mit dem angefochtenen Beschluss die urspriinglich bis zum 30.9.2008 erteilte
Erméachtigung nicht aufgehoben, sondern festgestellt, dass diese wegen des Eintritts der ihr ur-
springlich beigefligten Bedingung - Beendigung der Tatigkeit in der Rheumaklinik A. - ge-
endet hat. Davon ausgehend geht es dem Klager um die Aufhebung der entsprechenden Fest-
stellung des Beklagten, die mit einem Anfechtungsantrag zu erreichen ist, (unten 2.), und um die
Verpflichtung des Beklagten, eine erneute Erméachtigung zu erteilen, die der Klager mit einem
Verpflichtungsantrag (8 54 Abs 1 Satz 1 Var 3 SGG) erreichen kann (unten 3.). Die Verbindung
beider Antrage ist sachgerecht (§ 56 SGG); beide Begehren bleiben jedoch ohne Erfolg.

2. Der beklagte BA hat zu Recht das Ende der dem Klager zuletzt erteilten Ermachtigung mit
Ablauf des 30.11.2007 (des letzten Arbeitstages des Klagers als Leiter der Rheumaklinik
A. ) festgestellt. Die auf Aufhebung dieses Teils des Beschlusses vom 4.2.2009 gerichtete
Anfechtungsklage des Klagers ist unbegriindet. Der Beklagte hat seine Entscheidung darauf
gestutzt, dass der letzten Erméachtigung des Klagers fir die Zeit bis zum 30.9.2008 der Zusatz
beigefiigt war, dass die Erméachtigung schon vor Zeitablauf ende, sobald der Klager aus der
Rheumaklinik A. ausscheide. Er ist zu Recht davon ausgegangen, dass dieses Ereignis
mit Ablauf des 30.11.2007 eingetreten ist und die vom ZA bezeichnete Rechtsfolge ausgeldst
hat .

a) Soweit sich die Revision gegen die Rechtmafigkeit der Regelung Uber das Ende der Erméach-
tigung im Falle einer Beendigung der Téatigkeit an der Rheumaklinik A. im Bescheid des ZA

vom 30.8.2006 wendet, kann sie damit im vorliegenden Verfahren nicht gehort werden. Bei die-
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ser Regelung handelt es sich um eine auflésende Bedingung iS von § 32 Abs 2 Nr 2 SGB X. Die
Wendung im Tenor dieses Bescheides, "die Ermachtigung endet am 30.09.2008. Sie erlischt
automatisch zuvor, wenn er seine Tatigkeit an der Rheumaklinik ... beenden sollte”, enthalt
- zusétzlich zu der auf § 31 Abs 7 Satz 1 Arzte-ZV beruhenden Befristung iS des § 32 Abs 2 Nr 1
SGB X - auch eine auflésende Bedingung iS der Nr 2 aaO. Ob diese Bedingung, mit der der
Bestand der Ermé&chtigung an den Bestand des Beschéftigungsverhaltnisses des Klagers ge-
koppelt wird, rechtmaRig war, bedarf hier keiner Entscheidung. Die Bedingung ist wirksam ge-
worden (8 39 Abs 1 und 2 SGB X) und geblieben, weil sie nicht nichtig ist (8§ 39 Abs 3 SGB X)
und Bestandskraft eingetreten ist, weil der Klager die Nebenbestimmung nicht angefochten hat.
Das hatte er tun kénnen (vgl BSGE 70, 167, 168 f = SozR 3-2500 § 116 Nr 2 S 10 f). Die Be-
standskraft der Bedingung kann - jedenfalls bei einer auflésenden Bedingung - nicht dadurch
faktisch umgangen werden, dass generell keine Rechtsfolgen aus einer rechtswidrigen Neben-
bestimmung abgeleitet werden dirfen (vgl BSG vom 5.2.2003 - B 6 KA 22/02 R - SozR 4-2500
8§ 95 Nr 2 RdNr 9 = Juris RdNr 22: Wirksamkeit reicht aus; vgl auch Gmati, in: jurisPK-SGB X,
§47 SGB X - Stand 3.1.2013 - RdNr 32). Die Bedingung als integrierter Bestandteil der
Regelung beschrankt die Wirksamkeit eines Verwaltungsakts auch dann, wenn sie rechtswidrig
sein sollte (vgl BVerwG NVwZ 1987, 498, 499; zur Bedeutungslosigkeit der Rechtswidrigkeit
eines Widerrufsvorbehalts vgl BVerwG NJW 1991, 766, 767).

Im Ubrigen trifft die Schlussfolgerung, die der Klager aus dem Senatsurteil vom 19.6.1996
(SozR 3-2500 § 116 Nr 13) zieht, um die Rechtswidrigkeit der Bedingung zu begriinden, nicht
zu. Die Wendung in diesem Urteil, neben der gesetzlich vorgeschriebenen Befristung von Er-
machtigungen bleibe "fir weitere einschrankende Nebenbestimmungen kein Raum", bezieht
sich auf die fur jede Erméachtigung relevante Bedarfs- bzw Versorgungslage. Diese sollen die
Zulassungsgremien fir den Zeitraum der Erméachtigung abschlie3end prifen; deshalb sind Ne-
benbestimmungen wie "solange der Bedarf andauert” oder "solange, bis sich kein Arzt der
jeweiligen Fachgruppe niederlasst" nicht zulassig. Auf andere denkbare Nebenbestimmungen
bezieht sich die zitierte Wendung in dem angefiihrten Senatsurteil nicht; die Zulassungsgremien
sind deshalb nicht prinzipiell gehindert, Nebenbestimmungen zur Sicherung der
Tatbestandsmerkmale des § 116 Satz1 SGB V gemal § 32 Abs 1 SGB X - etwa Fortsetzung
der Tatigkeit im Krankenhaus, Zustimmung des Krankenhaustragers - der Ermachtigung

beizufigen.

b) Fir die Rechtmafigkeit der Feststellung des Beklagten tber das Ende der Erméchtigung des
Klagers kommt es demnach allein darauf an, ob die auflésende Bedingung aus dem Ermaéchti-

gungsbeschluss vom 30.8.2006 eingetreten ist. Das hat das LSG zutreffend bejaht.

Die "Tatigkeit an der Rheumaklinik ...", die in der Nebenbestimmung des Bescheides des ZV
vom 30.8.2006 angesprochen ist, ist diejenige des Klagers als leitender Arzt dieser Klinik. Diese
Position hat der Klager nach Vollendung des 65. Lebensjahres und dem Ausscheiden aus der

Chefarztfunktion mit Ablauf des 30.11.2007 nicht mehr inne. Dabei kommt es nicht darauf an,
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dass der Klager nach 8 116 Satz 1 SGB V in der bis zum 31.12.2011 geltenden Fassung auch
dann als "Krankenhausarzt" hatte erméchtigt werden kénnen, wenn er nicht Chefarzt oder
Oberarzt gewesen ware. Die Beschrankung der Beteiligungsmaoglichkeit auf "leitende Kranken-
hauséarzte (Chefarzte und Leiter selbstéandiger Fachabteilungen)”, die sich aus § 368a Abs 8
Satz 1 RVO ergab (vgl BSGE 70, 167, 170f = SozR 3-2500 § 116 Nr2 S 12), ist mit dem
Inkrafttreten des SGB V zum 1.1.1989 entfallen. Schon in § 368a Abs 8 RVO war indessen die
Verbindung zwischen der Tétigkeit im Krankenhaus und der "Beteiligung" an der ambulanten
Versorgung der Versicherten angelegt; die Beteiligung konnte "langstens fur die Dauer ihrer
Tatigkeit an dem Krankenhaus" erteilt werden. Daran hat sich der Sache nach durch die
Neugestaltung des Ermachtigungsrechts durch das Gesundheits-Reformgesetz (GRG vom
20.12.1988, BGBI | 2477 mit Schaffung des § 116 SGB V) nichts geandert.

Die Erméchtigung ist bedarfsabhangig und héangt (auch) von dem fachlichen Profil des "Kran-
kenhausarztes" (8 116 Satz 1 SGB V in der bis zum 31.12.2011 geltenden Fassung) bzw des "in
einem Krankenhaus tatigen Arztes" (8§ 116 Satz 1 idF des GKV-Versorgungsstrukturgesetzes
<GKV-VStG> vom 22.12.2011, BGBI | 2983) sowie von der Ausrichtung und Ausstattung des
Krankenhauses ab. Deshalb kann mit der "Téatigkeit" des Klagers im Sinne der Regelung im
Erméchtigungsbescheid des ZA nur die Funktion gemeint sein, die er innehatte, als er
antragsgeman ermachtigt wurde. Allein hinsichtlich dieser Funktion hat der ZA bezogen auf die
fachlichen Kenntnisse des Klagers und die ihm zur Verfugung stehenden Mdglichkeiten in der

Klinik geprift, ob die Ermachtigungsvoraussetzungen des § 116 Satz 2 SGB V erfiillt sind.

Es ist nicht ausgeschlossen, dass ein Krankenhausarzt nach einem Wechsel der Position im
Krankenhaus oder auch zu einem anderen Krankenhaus weiterhin die Voraussetzungen des
§ 116 Satz 2 SGB V fir eine bedarfsabhangige Ermachtigung erfillt. Das zu beurteilen, ist Sa-
che des ZA, soweit eine neue Ermachtigung beantragt wird. Sinn der Nebenbestimmung im
Bescheid des ZA ist, zu verhindern, dass eine Ermachtigung gleichsam "mitgenommen" werden
kann, wenn der Arzt die Funktion im Haus oder das Haus selbst wechselt. Mit einem solchen
Wechsel entzieht der Arzt der ihm erteilten Ermachtigung selbst die Grundlage. Es ist dann
seine Sache, durch einen neuen Antrag zu belegen, dass er auch kiinftig einen Versorgungsbe-
darf decken kann, und nicht Sache des ZA, durch einen Widerruf der Ermachtigung den berufli-
chen Anderungen im Tétigkeitsfeld des Arztes Rechnung zu tragen. Damit ist auch ausge-
schlossen, dass ein Arzt nach einem Wechsel der Funktion im Rahmen seiner stationéren Ta-
tigkeit als Folge der aufschiebenden Wirkung von Rechtsmitteln gegen einen Widerruf seiner
Erméachtigung seine ambulante Téatigkeit im Rahmen einer hauptamtlichen Krankenhaustatigkeit
zunéchst fortsetzen kdnnte, die der zustandige ZA nicht darauf Uberprifen konnte, ob sie den
Voraussetzungen des § 116 Satz 2 SGB V entspricht. Der Senat hat schon in seinem Urteil vom
27.2.1992 zur Befristung von Erméchtigungen auf den Zusammenhang zwischen der sachge-
rechten Fassung von Erméachtigungen und einer Begrenzung der Teilnahmemdglichkeiten von
Krankenhausérzten allein als Folge der aufschiebenden Wirkung von Rechtsmitteln hingewiesen
(BSGE 70, 167, 173 f = SozR 3-2500 § 116 Nr 2 S 15 f).
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Ob sich diese Rechtsfolgen unmittelbar aus § 116 SGB V ergeben - woflr manches spricht -,
kann offenbleiben. Der ZA hat die gesetzlichen Vorgaben mit der auf die Funktion des Klagers in
der Rheumaklinik bezogenen Nebenbestimmung jedenfalls sachgerecht umgesetzt. Der Be-
klagte hat aus dem Umstand, dass der Klager das Amt des leitenden Arztes nicht mehr ausiibt,
die richtige Konsequenz gezogen und festgestellt, dass die Ermé&chtigung des Klagers am
30.11.2007 geendet hat.

3. Nach dem Inhalt der Nebenbestimmung zum Erméachtigungsbescheid vom 30.8.2006 war es
fur die Beendigung der Erméachtigung des Klagers ausreichend, dass er jedenfalls die konkrete
Tatigkeit tber den 30.11.2007 nicht mehr ausiibt, die seinem Antrag auf Ermachtigung und der
Entscheidung des ZA uber diesen Antrag zu Grunde gelegen hat. Die Frage, ob die vom Klager
ab dem 1.12.2007 ausgelibte Beschaftigung in der Rheumaklinik Basis fir eine Erméachtigung
nach § 116 SGB V sein kann, hat danach nur Bedeutung fir seinen Antrag auf Verlangerung
der Erméachtigung. Der Sache nach hat es sich dabei um einen Antrag auf eine neue Erméachti-
gung gehandelt, weil ihm ein grundlegend neues Profil seiner Tatigkeit in der Klinik zugrunde
liegt: der Klager leitet die Klinik nicht mehr im Rahmen eines Vollzeit-Beschaftigungsverhaltnis-
ses, sondern er ist dort noch vier Stunden je Woche als Berater und Mitwirkender an der Mit-
arbeiterfortbildung sowie an der konsiliarischen Behandlung von Patienten tatig. In dieser Funk-
tion ist er kein "Krankenhausarzt" iS des § 116 Satz 1 aF bzw kein "im Krankenhaus tatiger Arzt"

iS des 8 116 Satz 1 nF und kann allein aus diesem Grund nicht ermé&chtigt werden.

a) Auf der Grundlage des § 116 SGB V konnen nur Arzte erméachtigt werden, die hauptberuflich
in einem Krankenhaus bzw einer der anderen dort genannten Einrichtung beschéftigt sind (so
auch LSG Baden-Wirttemberg vom 20.8.2003 -L 5 KR 3769/02 - Juris RdNr 26; Dalichau,
SGBV, § 116 - Stand 1.2.2013, S 2 f; Hencke, in: Peters, Handbuch der Krankenversicherung,
§ 116 - Stand 1.1.2012 - RdNr 2; Kremer/Wittmann, in: Liebold/Zalewski, Kassenarztrecht, § 116
- Stand Dezember 2012 - C 116-15; aA Kdéhler-Hohmann, in: jurisPK-SGB V, 1. Aufl 2007, § 116
RdNr 19). Das ergibt sich zwar nicht unmittelbar aus dem Wortlaut der Norm, wohl aber aus
ihrer Entstehungsgeschichte und ihrem Regelungszweck. Hauptberuflich in diesem Sinne
bedeutet nicht, dass nur Arzte erméachtigt werden konnen, die im Krankenhaus
vollzeitbeschéaftigt sind. Der Beschéaftigungsumfang muss aber so ausgestaltet sein, dass er die
arztliche Berufstétigkeit des Arztes pragt und darf - ausgedrickt in Stunden der regelmafigen
vertragsgemalen Beschéaftigung - die Halfte des insoweit fir einen vollzeitbeschaftigten Arzt

mafigeblichen Volumens nicht unterschreiten.

§ 368a Abs 8 RVO idF des Gesetzes Uber Kassenarztrecht ermoglichte die Beteiligung der
"angestellten oder im Beamtenverhdltnis stehenden leitenden Krankenhauséarzte". Seit dem
1.7.1977 konnten "zur Erbringung besonderer arztlicher Untersuchungsmethoden" auch "andere
Krankenhausérzte" beteiligt werden (Krankenversicherungs-Kostendampfungsgesetz vom
27.6.1977, BGBI | 1069). Im Zuge der Umgestaltung des Beteiligungsrechts durch das GRG
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zum 1.1.1989 ist eine Anderung der Einbindung der fir eine ambulante Téatigkeit in Betracht
kommenden Arzte in die stationare Tatigkeit nicht erwogen worden (vgl Regierungsentwurf zum
GRG, BT-Drucks 11/2237 S 201 zu § 124). Dazu bestand auch kein Anlass, weil insbesondere
durch den Beschluss des BVerfG vom 23.7.1963 (BVerfGE 16, 286 = SozR Nr 8 zu Art 12 GG)
geklart war, dass der Chefarzt seine Arbeitskraft in erster Linie der stationdren Behandlung der
Krankenhauspatienten zu widmen hat und dadurch seine Arbeitskraft "im Wesentlichen" in
Anspruch genommen wird. Das Gericht spricht insoweit mit Blick auf die Inanspruchnahme der
Infrastruktur des Krankenhauses von der ambulanten Tatigkeit als "Nebenfunktion" der
Krankenhaustatigkeit (BVerfGE aaO S 295 = SozR, aaO, S Ab 4).

An dieser Charakterisierung der Beteiligung bzw Ermachtigung hat auch die Neufassung des
§ 116 Satz 1 SGB V durch das GKV-VStG zum 1.1.2012 (BGBI | 2011, 2983) nichts geéndert;
diese Fassung des Gesetzes ware hier im Ubrigen auch nicht maRgeblich. Die Ersetzung des
Merkmals "Krankenhausérzte" durch "Arzte die im Krankenhaus tatig sind" kann nicht so ge-
deutet werden, dass nunmehr jeder Arzt ermachtigt werden kénnte, der in irgendeiner Weise
(auch) in einem Krankenhaus arbeitet. Ausweislich der Begrindung der Bundesregierung zum
Entwurf des GKV-VStG waren allein sprachliche Griinde fur die neue Terminologie mafR3geblich.
Der Kreis der zu erméachtigenden Arztinnen und Arzte sollte (iber die (weiterhin ausdriicklich so
bezeichneten) "Krankenhausarztinnen und Krankenhausarzte" hinaus auf Arztinnen und Arzte
erweitert werden, die ua in Vorsorge- und Rehabilitationseinrichtungen tatig sind (BT-Drucks
17/6906 S 80 zu Art 1 Nr 42). Zur sprachlichen Vereinheitlichung ist dann allgemein formuliert

worden: "Arztinnen und Arzte ..., die ...".

b) Auch aus gesetzessystematischen Griinden kommen fiir eine Ermachtigung nach § 116
SGB V nur Arztinnen und Arzte in Betracht, die hauptberuflich in der stationdren Versorgung
tatig sind. Waren von dieser Vorschrift auch Arzte erfasst, die in Gesundheitsamtern oder bei
Versicherungen tétig sind, und nebenberuflich in einem Krankenhaus eine Koronarsportgruppe
leiten oder Kurse zur Vermeidung von Riickenbeschwerden geben, ware das mit der gesetzlich
vorgegebenen Reihenfolge der Erméachtigungstatbestande (vgl ndher Wenner, Vertragsarztrecht
nach der Gesundheitsreform, 2008, S 144) nicht vereinbar. Die Ermachtigungstatbestande des
§ 31 Abs 1 Arzte-ZV und - auf der Basis des § 31 Abs 2 Arzte-ZV - in den Bundesmantelvertra-
gen beruhen jeweils auch auf der Voraussetzung, dass die gesetzlich vorrangige Bedarfs-
deckung durch Krankenhausarzte nicht realisierbar ist. Nach dieser gesetzlichen Konzeption soll
etwa ein Amtsarzt erst dann ermachtigt werden, wenn schlechterdings anders ein Versorgungs-
notstand nicht behoben werden kann. Daran &ndert sich nichts dadurch, dass ein solcher Amts-

arzt nebenbei stundenweise Mitarbeiter eines Krankenhauses schult.

Auch nach Sinn und Zweck ging und geht es bei der Beteiligung/Ermachtigung von Kranken-
hauséarzten - unabhangig vom Wortlaut - stets um die Einbeziehung der an Krankenhauser ge-
bundenen arztlichen Kompetenz in die ambulante Versorgung (Schnath, in: Schnapp/Wigge,
Handbuch des Vertragsarztrechts, 2. Aufl 2006, § 5 B 1ll 4 RdNr 32 <S 136>). Bei einer zeitlich
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nur ganz untergeordnet ausgetbten arztlichen Tatigkeit an einem Krankenhaus steht nicht die
Kompetenz des Krankenhauses, sondern der Zugang eines Arztes zur ambulanten Versorgung
im Vordergrund, woflir nach den Teilnahmevoraussetzungen des Vertragsarztrechts eine
Zulassung bendtigt wird. Neben der fachlichen Kompetenz der Krankenh&user (sichergestellt
durch die Beschéftigung arztlicher Berufstrager), spielt deren technisch-apparative Infrastruktur
fur die ambulante Versorgung eine Rolle. Uber § 116 Satz 1 SGB V wird die - personliche -
fachliche Qualifikation des Arztes mit den sachlichen Mitteln, die in den Krankenhausern
vorgehalten werden, verbunden. Das Gesetz zielt darauf ab, dass diese personellen und
sachlichen Ressourcen fir die ambulante Versorgung nutzbar gemacht werden. Das setzt den
Zugriff des Arztes hierauf voraus, weshalb -ua- auch die Zustimmung des jeweiligen
Krankenhaustragers zu einer Ermachtigung erforderlich ist. Das wiederum verlangt entspre-
chende vertragliche Vereinbarungen zwischen dem Arzt und dem Tréger, die nicht lediglich mit
dem Ziel der Erteilung einer Ermachtigung abgeschlossen werden dirfen. MaRgebliches
Kriterium ist, dass der Arzt seiner Weiterbildung entsprechend in die Wahrnehmung des Versor-
gungsauftrags des Krankenhauses eingebunden ist (LSG Nordrhein-Westfalen vom 13.1.1999
-L11 KA 185/98- Juris RdNr29; vgl auch Hencke, in: Peters, Handbuch der
Krankenversicherung, § 116 - Stand 1.1.2012 - RdNr 2; Koéhler-Hohmann, in: jurisPK-SGB V,
2. Aufl 2012, § 116 RdNr 16), die Erméachtigung also nur gelegentlich einer ohnehin ausgeiibten

Tatigkeit an dem Krankenhaus erteilt wird.

¢) Einen weiteren Anhaltspunkt daftir, dass nur ein hauptberuflich bei dem Krankenhaus tatiger
Arzt nach § 116 Satz 1 SGB V erméchtigt werden kann, bildet das Zustimmungserfordernis des
Krankenhaustragers in § 116 Satz 1 SGB V. Dieses Erfordernis sichert nicht allein die Kontroll-
maoglichkeit hinsichtlich der Inanspruchnahme séchlicher und personeller Mittel des Kranken-
hauses fir die vertragsarztliche Tatigkeit des Arztes, sondern dient auch der Kontrolle der Ver-
einbarkeit der krankenhausérztlichen Tatigkeit mit der vertragsérztlichen und damit der Sicher-
stellung der stationdren Versorgung durch das Krankenhaus (vgl Becker, in: Becker/Kingreen,
SGBV, 3. Aufl 2012, § 116 RdNr 15; Hess, in: Kasseler Komm, § 116 SGB V - Stand 1.12.2012
- RdNr 4; Hohnholz, in: Hauck/Noftz, SGB V, K § 116 - Stand Februar 2013 - RdNr 29; Kéhler-
Hohmann, in: jurisPK-SGB V, 2. Aufl 2012, § 116 RdNr 20; Rau, in: Orlowski ua, GKV-Komm,
§ 116 SGBV - Stand Februar 2013 - RdNr 6). Das ist nur bei einer hauptberuflichen Tatigkeit
erforderlich. So kann beispielsweise die Tatigkeit des Klagers mit einem Umfang von vier
Stunden in der Woche ernsthafterweise keinen nennenswerten Einfluss auf die Wahrnehmung
des Versorgungsauftrags der Rheumaklinik A. haben. Gestiitzt wird diese Annahme auch
durch die Vorgangerregelung: In § 368a Abs 8 Satz2 RVO hie3 es bis zum 31.12.1988:
"Voraussetzungen fiur die Beteiligung sind ... die Erklarung des Krankenhaustragers an den
Zulassungsausschuss, dass durch die beantragte Beteiligung die Krankenhausversorgung nicht

beeintrachtigt wird."

d) Danach liegen die Voraussetzungen fiir eine Erméachtigung des Klagers seit 1.12.2007 nicht

mehr vor. In die Erfulllung des Versorgungsauftrags der Rheumaklinik A. ware der Klager
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von da an allenfalls tber die konsiliarischen Untersuchungen von Patienten eingebunden. Unab-
hangig von der Frage, inwieweit er hier tatséchlich Krankenhausleistungen erbringt, da die
Rheumaklinik seinem eigenen Vorbringen nach von einem neuen Leiter gefiihrt wurde/wird, er-
laubt der zeitliche Umfang seiner Tatigkeit nicht den Schluss, dass er insoweit besondere Unter-
suchungs- und Behandlungsmethoden im stationaren Betrieb anwenden kann. Dass er solche
Methoden beherrscht, reicht - wie ausgefiihrt - nicht aus. Verantwortung fir den Versorgungs-
auftrag hat er neben dem neuen Leiter der Klinik und den dort hauptamtlich tatigen Berufstra-
gern nicht ibernommen. Das belegt auch der Umstand, dass die vertraglich vereinbarten vier
Stunden nicht nur fir konsiliarische Untersuchungen von Patienten, sondern auch fir die Wei-
ter- und Fortbildung von Mitarbeitern der Kliniken gGmbH, fiir die Offentlichkeitsar-
beit im Bereich der Rheumatologie und fir die Beratung des Kliniktragers bei der Entwicklung
medizinischer Konzepte geschuldet waren. Schlief3lich ist nicht erkennbar, inwieweit der Klager
auf der Grundlage der am 19.11.2007 geschlossenen Vereinbarung noch die speziellen rheu-
matologischen Laboruntersuchungen hétte durchfiihren kénnen, zu denen er nach lit b) der Er-

machtigung erméachtigt worden war.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf der Anwendung von 8§ 197a Abs 1 Satz 1 Teilsatz 3 SGG
iVm einer entsprechenden Anwendung von 88 154 ff VwGO. Der Klager hat die Kosten des von
ihm erfolglos gefiihrten Rechtsmittels zu tragen (8 154 Abs 2 VwGO). Die Erstattung
auBergerichtlicher Kosten der Beigeladenen ist einzig hinsichtlich der Beigeladenen zu 5.
veranlasst, weil nur diese im Revisionsverfahren einen Sachantrag gestellt hat (§ 162 Abs 3
VwGO, vgl dazu BSG, 31.5.2006 - B 6 KA 62/04 R - BSGE 96, 257 = SozR 4-1300 8§ 63 Nr 3,
RdNr 16).
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