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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 2. September 2009

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 6 KA 35/08 R

L 11 KA 38/08 (LSG Nordrhein-Westfalen)
S 14 (17) KA 144/05 (SG Dusseldorf)

Kassenarztliche Vereinigung Nordrhein,
Tersteegenstrale 9, 40474 Disseldorf,

Klagerin und Revisionsklagerin,
gegen
Berufungsausschuss fiir Arzte fir den Bezirk der Kassenarztlichen Vereinigung Nordrhein,
Tersteegenstrale 3, 40474 Disseldorf,
Beklagter und Revisionsbeklagter,

beigeladen:

1. AOK Rheinland/Hamburg - Die Gesundheitskasse,
Kasernenstralte 61, 40213 Disseldorf,

2. Innungskrankenkasse Nordrhein,
Kolner Stralde 3, 51429 Bergisch Gladbach,

3. Landesverband der Betriebskrankenkassen Nordrhein-Westfalen,
Kronprinzenstralle 6, 45128 Essen,

4. Landwirtschaftliche Krankenkasse Nordrhein-Westfalen, Regionaldirektion Disseldorf,
Merowingerstral’e 103, 40225 Disseldorf,

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

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

7. GKV-Spitzenverband,
Mittelstrae 51, 10117 Berlin,
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Prozessbevollmachtigte zu 8. und 9.: .. ,

10. Bewertungsausschuss bei der Kassenarztlichen Bundesvereinigung,
Herbert-Lewin-Platz 2, 10623 Berlin,

11. Gemeinsamer Bundessausschuss,
Auf dem Seidenberg 3 a, 53721 Siegburg,

12. Kassenarztliche Bundesvereinigung,
Herbert-Lewin-Platz 2, 10623 Berlin.

Der 6. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom

2. September 2009 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Wenner sowie die
Richter Prof.Dr. Clemens und Engelhard sowie die ehrenamtliche Richterin
Dr. Bert undden ehrenamtlichen Richter Stupphardt

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen

vom 13. August 2008 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht

zuruckverwiesen.

Grinde:

Umstritten ist die Zulassung von Herzchirurgen zur vertragsarztlichen Versorgung.

Die zu 8. und 9. beigeladenen Arzte fiir Herzchirurgie beantragten im April bzw Mai 2004 beim
Zulassungsausschuss fir Arzte in Diisseldorf ihre Zulassung als Facharzte fiir Herzchirurgie
sowie die Genehmigung zur Fihrung einer Gemeinschaftspraxis in W. . Mit Bescheid
vom 6.4.2005 gab der Zulassungsausschuss dem Antrag statt, weil Arzte fir Herzchirurgie zu-
lassungsfahig seien, die fur die Arztgruppe der Chirurgen bestehenden Zulassungsbe-
schrankungen auf Herzchirurgen nicht anzuwenden seien und in der Person der zu 8. und 9.
beigeladenen Arzte Zulassungshindernisse nicht bestiinden. Der beklagte Berufungsausschuss
wies den Widerspruch der klagenden Kassenéarztlichen Vereinigung zurick. Zumindest seit

1994 sei die Herzchirurgie ein eigenstandiges Fachgebiet und auch im Einheitlichen Be-
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wertungsmaRstab fiir vertragsarztliche Leistungen (EBM-A) seien eigene Leistungen fiir diese
Arztgruppe vorgesehen (Bescheid vom 6.7.2005). Die beigeladenen Arzte haben die
Anordnung der Vollziehung dieser Entscheidung des Beklagten erreicht (Beschluss des
Landessozialgerichts <LSG> Nordrhein-Westfalen vom 4.9.2006 - L 10 B 2/06 KA ER -, MedR
2007, 64). Das LSG Nordrhein-Westfalen hat ihnen im Verfahren des einstweiligen Rechts-
schutzes auch die Verlegung ihres Praxissitzes gestattet (Beschluss vom 7.5.2008 - L 11 KA
43/08 ER).

Klage und Berufung sind erfolglos geblieben. Das LSG ist der Auffassung, Herzchirurgen seien
unter dieser Fachgebietsbezeichnung zulassungsféhig. Die gegenteilige Ansicht des zu
11. beigeladenen Gemeinsamen Bundesausschusses (GBA), die dieser in einer Neufassung
der "Richtlinie Uber die Bedarfsplanung sowie ... in der vertragsarztlichen Versorgung" vom
20.12.2007 (ABedarfspIRL) zum Ausdruck gebracht habe, sei nicht zutreffend. Zu Recht habe
das Bundesministerium flir Gesundheit (BMG) als Aufsichtsbehdrde einen dahin gehenden
Beschluss des GBA beanstandet, sodass dieser nicht wirksam geworden sei. Der GBA verflige
nicht Uber die Kompetenz, Arztgruppen zu bezeichnen, die wegen ihres Leistungsspektrums
nicht zur vertragsarztlichen Versorgung zugelassen werden kdnnten. Auch dem Bewertungs-
ausschuss fehle eine entsprechende Befugnis. Soweit dieser zum 1.10.2006 - mdglicherweise
in direkter Reaktion auf das anhangige Streitverfahren - die Praambel zum Kapitel 7 des EBM-A
in der ab 1.4.2005 geltenden Fassung so geandert habe, dass dort die Herzchirurgie nicht mehr
erwahnt sei, sei das rechtswidrig und unbeachtlich. Der Bewertungsausschuss sei nicht
berechtigt, durch die Streichung von Leistungspositionen fir eine bestimmte Arztgruppe mittel-
bar deren Behandlungsmaéglichkeiten in der vertragsarztlichen Versorgung einzuschranken bzw
aufzuheben. Solange weder im SGB V noch in der Zulassungsverordnung fir Vertragsarzte
(Arzte-ZV) eine Regelung des Inhalts enthalten sei, dass Arzte mit bestimmten, nach dem
Weiterbildungsrecht anerkannten Facharztbezeichnungen nicht zulassungsfahig seien, ergebe
sich zumindest aus Art 12 Abs 1 GG ein Anspruch aller weitergebildeten Arzte auf Zulassung
zur vertragsarztlichen Versorgung. Die Beigeladenen zu 8. und 9. seien auch nicht ungeeignet
fur die Ausubung der vertragsarztlichen Tatigkeit. Zwar hatten sie im Zusammenhang mit der
Anderung von Uberweisungsscheinen von "Kardiologie" in "Herzchirurgie" ihre
vertragsarztlichen Pflichten verletzt, doch seien diese Pflichtverletzungen nicht so
schwerwiegend, dass den Krankenkassen und der Kassenarztlichen Vereinigung eine

Zusammenarbeit mit ihnen nicht mehr zugemutet werden kénne (Urteil vom 13.8.2008).

Mit ihrer Revision rugt die Klagerin eine Verletzung des § 95 Abs 2 und 3 SGB V. Die Beigela-
denen zu 8. und 9. seien als Arzte fiir Herzchirurgie nicht zulassungsfahig. Die Teilnahme an
der ambulanten vertragsarztlichen Versorgung setze voraus, dass die Leistungen, zu deren
Erbringung der Arzt mit der Zulassung berechtigt und verpflichtet wurde, in nennenswertem
Umfang Uberhaupt ambulant erbracht werden kdnnten. Das sei bei der Herzchirurgie nicht der

Fall. Aus der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) ergebe sich, dass der Ver-
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tragsarzt die wesentlichen Leistungen seines Fachgebiets im Rahmen der vertragsarztlichen
Versorgung auch tatsachlich anbieten und erbringen misse. Die wesentlichen Leistungen des
Fachgebietes der Herzchirurgie seien jedoch operative Interventionen, die ganz Gberwiegend
im stationaren Bereich durchgefihrt wiirden. Deshalb sei der GBA durchaus berechtigt, im
Rahmen seiner Kompetenz zur Regelung der Einzelheiten der vertragsarztlichen
Bedarfsplanung zu bestimmen, dass Facharzte flir Herzchirurgie nicht zur Gruppe der
Chirurgen im bedarfsplanungsrechtlichen Sinne gehéren und generell nicht zur vertragsarztli-
chen Versorgung zugelassen werden kdnnten. Unzutreffend sei im Ubrigen die Auffassung des
Berufungsgerichts, alle Arzte mit abgeschlossener Weiterbildung kénnten zur vertragséarztlichen
Versorgung zugelassen werden. Das sei ersichtlich bei Arzten fiir Anatomie, Arbeitsmedizin,
Hygiene- und Umweltmedizin, klinische Pharmakologie, offentliches Gesundheitswesen,
Physiologie und Rechtsmedizin nicht der Fall. Diesen Arztgruppen gehérten Arzte an, die auf
Gebieten weitergebildet seien, deren Leistungen nicht oder nur in einem ganz untergeordneten
Umfang im ambulanten Versorgungsbereich anfielen. Deshalb habe der Beklagte nicht Recht
mit seiner Auffassung, allein aus dem Umstand, dass die Herzchirurgie seit 1994 ein
eigenstandiges Fachgebiet im Sinne des Weiterbildungsrechts sei, ergebe sich ein

Rechtsanspruch auf Zulassung aller entsprechend weitergebildeten Arzte.

Im Ubrigen seien die Beigeladenen zu 8. und 9. wegen der von ihnen begangenen gréblichen
Verletzung vertragsarztlicher Pflichten fur die Zulassung iS des § 21 Arzte-ZV nicht geeignet.
Sie hatten - was das Berufungsgericht festgestellt habe - eigenméachtig Uberweisungen ge-
andert und ohne Genehmigung des Zulassungsausschusses den Standort ihrer Praxis, die sie
im Hinblick auf die Vollziehungsanordnung des LSG vorlaufig ausiben dirften, geandert.
Zudem bemiihten sich die Beigeladenen zu 8. und 9. ausweislich verschiedener Internetseiten
um eine Ausweitung ihrer Tatigkeit Uber ihren Vertragsarztsitz hinaus. Das alles lasse den
Schluss zu, dass sie im Falle ihrer bestandskraftigen Zulassung die Regelungen der
vertragsarztlichen Versorgung nicht einhalten und im Ubrigen Leistungen erbringen wollten, die

dem Gebiet der Allgemeinchirurgie zuzuordnen seien. Fir dieses kénne eine Zulassung wegen

der fiir den Planungsbereich W. angeordneten Zulassungsbeschrankungen indessen nicht

erfolgen.

Die Klagerin beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 13.8.2008 und das Urteil
des Sozialgerichts Disseldorf vom 16.1.2008 abzuandern und den Beschluss des Be-

klagten vom 6.7.2005 aufzuheben.

Die Beigeladenen zu 8. und 9. beantragen,

die Revision zuriickzuweisen.
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Sie halten die Revision flir unbegriindet und verweisen auf das Schreiben des BMG vom
28.2.2008, mit dem der Beschluss des GBA vom 20.12.2007 zu § 1 Abs 3 ABedarfspIRL
beanstandet worden ist. Danach habe der GBA keine Kompetenz, Uber die Zulassungsfahigkeit
bestimmter Arztgruppen zu entscheiden. Von der Ermachtigungsgrundlage des § 101 Abs 2
SGB V werde ein absolutes Zulassungsverbot flir Arztgruppen nicht gedeckt, deren wesentliche
Leistungen nicht in der ambulanten Versorgung erbracht werden kénnen. Dem LSG sei vor
allem dahin zu folgen, dass fir die Beurteilung der Sach- und Rechtslage der Zeitpunkt der
Entscheidung des Beklagten, also Juli 2005, maRgeblich sei. Zu diesem Zeitpunkt seien im
Bewertungsmalfistab Abrechnungsmaoglichkeiten fir Herzchirurgen vorhanden gewesen. Deren
Beseitigung durch den Bewertungsausschuss sei rechtswidrig, wie das Berufungsgericht
zutreffend erkannt habe, doch komme es angesichts der MalRgeblichkeit des
Entscheidungszeitpunkts des Beklagten darauf nicht an. Soweit die Klagerin darauf abstelle, die
herzchirurgische Tatigkeit ermogliche ihnen -den Beigeladenen zu 8. und9.- keine
wirtschaftlich tragfahige Praxis, sei das ebenso spekulativ wie unerheblich. Im Ubrigen unter-
nehme die Klagerin alles, sie - die Beigeladenen - an einer auskdmmlichen vertragsarztlichen
Tatigkeit zu hindern, insbesondere indem sie gegen wirtschaftlich sinnvolle Sitzverlegungen

und Kooperationsmodelle alle verfligbaren Rechtsmittel ergreife.

Die Beigeladenen zu 11. (GBA), zu 7. (GKV-Spitzenverband) und zu 12. (Kassenarztliche
Bundesvereinigung) schlieRen sich der Auffassung der Klagerin an. Auch sie halten Herz-

chirurgen nicht fir zulassungsfahig.

Der Beklagte und die ibrigen Beigeladenen aufiern sich nicht.

Die Revision der Klagerin hat im Sinne der Zurickverweisung des Rechtsstreits an das LSG
(§ 170 Abs 2 Satz 2 SGG) Erfolg. Die Feststellungen des LSG reichen nicht aus, um beurteilen
zu kénnen, ob der Beklagte die Beigeladenen zu 8. und 9. zu Recht als Facharzte fir Herz-

chirurgie zur vertragsarztlichen Versorgung zugelassen hat.

1. Das LSG ist zu Recht davon ausgegangen, dass der Zulassung der Beigeladenen zu 8.
und 9. als Arzte fiir Herzchirurgie nicht schon Eignungsmangel iS des § 21 Arzte-ZV entgegen-

stehen.

Das LSG hat allerdings zutreffend ausgefiihrt, dass sowohl die Anderung von Uberweisungs-
auftragen (§ 24 Abs 1 Bundesmantelvertrag-Arzte <BMV-A>) wie die Ausiibung der vertrags-
arztlichen Tatigkeit aulerhalb des Vertragsarzisitzes ohne bzw vor der Genehmigung der
Sitzverlegung (§ 24 Abs 7 Arzte-ZV; dazu BSG SozR 4-5520 § 24 Nr 2) Pflichtverletzungen von
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erheblichem Gewicht darstellen. Sie kénnen zur Zulassungsentziehung gemal § 95 Abs 6
Satz 1 SGBV flihren, wenn sie nicht glaubhaft abgestellt werden und deshalb der Schluss
gerechtfertigt ist, dass die betroffenen Arzte nicht bereit sind, sich auch dann an die rechtlichen
Vorgaben fiir die vertragsarztliche Versorgung zu halten, wenn sie diese als lastig empfinden.
VerstoRe gegen vertragsarztliche Pflichten oder die Ankindigung derartiger Handlungen
kénnen den Schluss auf eine fehlende Eignung fir die vertragsarztliche Tatigkeit iS des § 21
Arzte-ZV  nahelegen (vgl Bé&une, in: Bé&une/Meschke/Rothfull, ~Kommentar zur
Zulassungsverordnung fiir Vertragsarzte und Vertragszahnérzte, 2008, § 21 RdNr 14). Hier ist
jedoch zu berticksichtigen, dass fir die Beigeladenen zu 8. und 9. ein wirtschaftlich schwieriger
Schwebezustand bestand und besteht, weil ihre Zulassung nicht bestandskraftig ist, und sie
(auch) deshalb Verlegungen ihres Vertragsarztsitzes immer nur im Wege des einstweiligen
Rechtsschutzes erreichen konnten bzw kénnen. Dieser Umstand rechtfertigt oder entschuldigt
die Pflichtverletzungen in keiner Weise, zerstort aber nicht endglltig die Erwartung, dass die
Beigeladenen zu 8. und 9. nach (unterstellt) dem Eintritt der Bestandskraft der Zulassung ihre
Pflichten korrekt erfiillen. Daher steht § 21 Arzte-ZV der Zulassung der Beigeladenen zu 8.

und 9. derzeit nicht entgegen.

2. Zutreffend ist das LSG auch davon ausgegangen, dass beide beigeladenen Arzte grundsétz-
lich die Voraussetzungen flir eine Zulassung erfiillen, weil sie in das von der Klagerin gefiihrte
Arztregister als Arzte fir Herzchirurgie eingetragen sind, nachdem sie die Weiterbildung auf
diesem Fachgebiet (§ 95a Abs 1 Nr 2 SGB V) absolviert haben. Nach § 95 Abs 2 Satz 1 SGB V
kann sich um eine Zulassung jeder Arzt bewerben, der seine Eintragung in ein Arztregister
nachweist. Daraus folgt aber noch nicht, dass er zur vertragsarztlichen Versorgung zugelassen
werden kénnte bzw musste.

An die Eintragung in ein Arztregister sind die Zulassungsgremien nach der Rechtsprechung des
Senats allerdings grundsatzlich gebunden (BSG SozR 3-2500 §95a Nr2 S 5f). Diese
Bindungswirkung ist indessen begrenzt. Sie erfasst die Qualifikation des jeweiligen Arztes,
insbesondere den Nachweis der Approbation und den Abschluss der fiir die Eintragung
erforderlichen Weiterbildung. Das hat zur Folge, dass die Zulassungsgremien auch
rechtswidrige Eintragungen in das Arztregister hinnehmen missen und eine Zulassung nicht
mit der Begriindung versagen dirfen, der Zulassungsbewerber hatte mangels einer erfolgreich
abgeschlossenen Weiterbildung nicht in das Register eingetragen werden dirfen. Eine
entsprechende Bindungswirkung geht von der Approbation als Psychologischer Psycho-
therapeut sowohl fiir die Kassenarztliche Vereinigung (KAV) als Registerstelle (BSG SozR
3-2500 § 95¢ Nr 1) als auch fur die Zulassungsgremien aus, soweit diese unmittelbar die
Qualifikation eines Zulassungsbewerbers beurteilen missen (BSG SozR 4-2500 § 95 Nr 4).
Nicht durch die von der Arziregistereintragung ausgehenden Bindungswirkung erfasst, ist
indessen die Zulassungsfahigkeit von Arzten, die nach §95a Abs1 Nr2 SGBYV ihre

Weiterbildung "in einem anderen Fachgebiet" als der Allgemeinmedizin erfolgreich
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abgeschlossen haben und zur Fihrung der entsprechenden Gebietsbezeichnung berechtigt
sind. Weder dieser Bestimmung noch dem damit weitgehend Ubereinstimmenden § 3 Arzte-ZV
ist zu entnehmen, dass im Verfahren der Arztregistereintragung schon geprift wird, ob Arzte
mit der von ihnen nachgewiesenen Gebietsbezeichnung in der vertragsarztlichen Versorgung
zugelassen werden kénnen. Obwohl die statusbegriindende Registereintragung praktische
Bedeutung nur fir Arzte hat, die vertragséarztlich tatig werden wollen, ist nach der
Kompetenzverteilung im vertragsarztlichen Zulassungswesen die Entscheidung dariiber, ob
Arzte mit abgeschlossener Weiterbildung auf einem Fachgebiet mit dieser Bezeichnung zur
vertragsarztlichen Versorgung zugelassen werden kénnen, den Zulassungsgremien und nicht

der KAV als Registerstelle zugewiesen.

Aus dem Umstand, dass ein Arzt mit einer Gebietsbezeichnung, die er nach dem arztlichen
Weiterbildungsrecht flihren darf, in das Arztregister eingetragen ist, folgt nicht, dass er mit
dieser Bezeichnung auch zur vertragsarztlichen Versorgung zuzulassen ist. Die Bezeichnung
im Arztregister muss nicht mit derjenigen einer Arztgruppe im Bedarfsplanungsrecht nach
§ 101, § 103 Abs 2 Satz 3 SGB V iVm § 12 Abs 3 Satz 1 Arzte-ZV (ibereinstimmen (BSG SozR
3-2500 § 101 Nr3 S 17). Aus den ABedarfsplRL ergibt sich, welcher Arztgruppe im
planungsrechtlichen Sinne ein Zulassungsbewerber zuzuordnen ist; nur dann konnen die
Zulassungsgremien beurteilen, ob Zulassungsbeschrankungen im Sinne des § 103 Abs 1 und 2
SGB V der begehrten Zulassung entgegenstehen. Untrennbar verbunden mit dieser Beurteilung
ist die Frage, ob fir Arzte mit einer bestimmten Gebietsbezeichnung im Rahmen der
ambulanten vertragsarztlichen Versorgung ein Tatigkeitsfeld eroffnet ist. Dem Gesetz ist kein
Anhaltspunkt dafiir zu entnehmen, dass diese Entscheidung allein der KAV als Registerstelle
Ubertragen ware und die Krankenkassenverbande, die an der Bedarfsplanung und am
Zulassungsverfahren beteiligt sind, insoweit von jeder Mitwirkung ausgeschlossen waren.
Zudem hat der Gesetzgeber durch das GMG die Bedeutung der Eintragung in das Arztregister
auch sonst abgeschwacht. Er hat diejenigen Vorschriften beseitigt, die nach der bisherigen
Rechtsprechung des Senats im Sinne einer (begrenzten) Eingliederung aller (nur) in das
Arztregister eingetragenen Arzte in die vertragsérztliche Versorgung gedeutet werden konnten.
Die Neufassung des § 77 SGBV hat das aulierordentliche Mitgliedschaftsrecht der "nur"
eingetragenen und noch nicht zugelassenen Arzte aufgehoben und damit auch deren
Wahlrecht zur Vertreterversammlung entfallen lassen (vgl BSG SozR 3-2500 § 95a Nr2 S 9).
Auch als Grundlage einer vorrangigen Bertiicksichtigung fir die Zulassung im Rahmen einer
Praxisnachfolge nach § 103 Abs 4 SGB V spielt die Eintragung in das Arztregister selbst keine
malgebliche Rolle. Nicht die Eintragung in das Register selbst, sondern diejenige in die fir
jeden Planungsbereich gefuhrte Warteliste ist nach der geltenden Fassung des § 103 Abs 5
SGB V fiur die Rangfolge der Zulassungsbewerber von Bedeutung; nicht die Dauer der
Registereintragung selbst, sondern die Dauer der Eintragung in die Warteliste miissen die Zu-

lassungsgremien bei der Auswahl nach § 103 Abs 4 SGB V berlicksichtigen. Soweit Aus-
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fuhrungen in der Entscheidung des Senats vom 13.12.2000 (BSG SozR 3-2500 § 95a Nr2 S 9)

weitergehend verstanden werden koénnten, halt der Senat daran nicht fest.

Danach hat die von der Eintragung der zu 8. und 9. beigeladenen Arzte in das von der Klagerin
geflhrte Register ausgehende Bindungswirkung lediglich zur Folge, dass im Zulassungsver-
fahren die Richtigkeit der Eintragung der beigeladenen Arzte als "Arzte fir Herzchirurgie" nicht
Uberprift werden kann. lhre Zulassungsfahigkeit ist dadurch jedoch nicht prajudiziert. Diese
bedarf der Klarung, weil Zulassungsbeschrankungen dem Begehren der Beigeladenen zu 8.

und 9. nicht entgegenstehen.

3. Fur die Arztgruppe der Herzchirurgen (zum planungsrechtlichen Begriff der Arztgruppe néher
BSG SozR 3-2500 § 101 Nr3 S 17) sind Zulassungsbeschrankungen iS des § 103 Abs 2
SGBV, § 16b Abs 2 Arzte-ZV nicht angeordnet. Die fir den Planungsbereich W. an-
geordneten Zulassungsbeschrankungen flir die Arztgruppe der Chirurgen erfassen die Herz-
chirurgen nicht. In § 4 Abs 2 Nr 6 Satz 1 ABedarfspIRL ist bestimmt, dass zur Arztgruppe der
Chirurgen die Facharzte fir Chirurgie, die Facharzte fiir Allgemeine Chirurgie, die Facharzte fir
Kinderchirurgie, fiir Plastische Chirurgie, fir Plastische und Asthetische Chirurgie, die
Facharzte flir Gefalchirurgie sowie die Facharzte flir Viszeralchirurgie zahlen. Nach Satz 2
dieser Vorschrift gehdéren nicht zur Arztgruppe die Facharzte fir Herzchirurgie, die Facharzte

fur Thoraxchirurgie sowie die Facharzte fir Orthopadie und Unfallchirurgie.

Diese Fassung erhielten die ABedarfspIRL des GBA durch Beschluss vom 19.7.2005 (BAnz
Nr 192 S 14984 vom 11.10.2005). In der veroffentlichten Beschlussbegriindung wird dazu aus-
gefihrt, der Bundesausschuss habe bereits zu einem friiheren Zeitpunkt festgestellt, dass
Herzchirurgen nicht in der vertragsarztlichen Versorgung niederlassungsfahig sind, da
Leistungen aus diesem Fachgebiet nicht ambulant erbracht werden kénnen. Gleiches gelte fiir
Thoraxchirurgen; dem werde durch die Neufassung der Richtlinien Rechnung getragen. Daraus
ist abzuleiten, dass die bewusste Nichtzuordnung der Facharzte fir Herzchirurgie zur
bedarfsplanungsrechtlichen Gruppe der Chirurgen allein darauf zurlickzufiihren ist, dass der
GBA als Richtliniengeber der Auffassung gewesen ist, Herzchirurgen seien in der vertragsarzt-
lichen Versorgung generell nicht zulassungsfahig. Der Umstand, dass der GBA Herz- und
Thoraxchirurgen nicht mehr der Gruppe der Chirurgen zugeordnet hat, beruht danach allein
darauf, dass der GBA diese Arztgruppen generell nicht flir zulassungsfahig und ihre Ein-
beziehung in die Bedarfsplanung daher fiir entbehrlich hielt. Dieses Motiv andert indessen
nichts an dem normativen Befund, dass zur Zeit Zulassungsbeschrankungen fir Herzchirurgen
nicht angeordnet sind. Sollte der GBA seine Beurteilung andern und - zumindest fir den Fall,
dass seine Einschatzung der fehlenden Zulassungsfahigkeit der Herzchirurgen am Ende keinen
Bestand hat - diese gleichsam hilfsweise der Gruppe der Chirurgen im planungsrechtlichen
Sinne zuordnen, kénnte das dem Zulassungsbegehren der Beigeladenen zu 8. und 9. nach

§ 19 Abs 1 Satz 1 Arzte-ZV nicht entgegengehalten werden. Bei Antragstellung im Jahr 2004
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waren namlich fir diese Gruppe im Planungsbereich W. noch keine Beschrankungen

angeordnet.

4. Entgegen der Auffassung des LSG folgt jedoch aus dem Umstand, dass die Beigeladenen
zu 8. und 9. die formalen Zulassungsvoraussetzungen erfiillen und Zulassungsbeschrankungen
nicht eingreifen, noch nicht zwangslaufig, dass sie beanspruchen kénnen, zur
vertragsarztlichen Versorgung zugelassen zu werden. Soweit das Berufungsgericht in
Ubereinstimmung mit den Beigeladenen zu 8. und 9. davon ausgeht, dass Arzte, die mit einer
bestimmten Gebietsbezeichnung in das Arztregister eingetragen sind, beim Fehlen von
Zulassungsbeschrankungen unter dieser Gebietsbezeichnung stets auch zur vertragsarztlichen
Versorgung zugelassen werden mussen, tritt der Senat dem nur fiir den Regelfall, nicht aber fir

Ausnahmefalle der hier vorliegenden Art bei.

Aus der Systematik des Zulassungsrechts und dessen Ausrichtung auf die vertragsarztliche
Versorgung, wie sie insbesondere in § 73 SGB V naher geregelt ist, ergibt sich, dass nur An-
gehdrige solcher Fachgebiete zur vertragsarztlichen Versorgung zugelassen werden kénnen,
deren Inhalt Bestandteil der vertragsarztlichen Versorgung ist. Das folgt aus § 95 Abs 3 Satz 1
SGB V, weil die Zulassung bewirkt, dass der Arzt im Umfang des von ihm Gbernommenen Ver-
sorgungsauftrags zur Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung verpflichtet ist. Diese
Teilnahmeverpflichtung hat zur Folge, dass er die wesentlichen Leistungen seines
Fachgebietes im Rahmen der vertragsarztlichen Versorgung auch tatsachlich anbieten und
erbringen muss (BSGE 88, 20, 25 = SozR 3-2500 § 75 Nr 12 S 71). Das ist bislang vorwiegend
im Zusammenhang mit Bestrebungen von Vertragsarzten angesprochen worden, wichtige
Leistungen des Fachgebietes aus Griinden (vermeintlich) unzureichender Honorierung nicht zu
erbringen. Im Zusammenhang mit der Zulassungsfahigkeit von Arztgruppen ist die
Zulassungsfahigkeit in der Rechtsprechung des Senats wie auch der Instanzgerichte bisher
nicht thematisiert worden, weil sich bislang keine Arzte um eine Zulassung bemiht haben, bei
denen im Hinblick auf die von ihnen gefiihrte Gebietsbezeichnung Zweifel daran bestehen
konnten, ob der durch das landesrechtliche Weiterbildungsrecht beschriebene Inhalt dieses
Gebiets Bestandteil der vertragsarztlichen Versorgung ist. Dass eine solche Priifung entgegen
der Auffassung des LSG in besonders gelagerten Fallen geboten ist, folgt schon daraus, dass
es zahlreiche arztliche Fachgebiete gibt, die keinen Bezug zur vertragsarztlichen Versorgung iS
des § 73 SGB V haben. Die Klagerin weist in diesem Zusammenhang zu Recht auf die Gebiete
der Anatomie, der Arbeitsmedizin, der Hygiene- und Umweltmedizin, der klinischen
Pharmakologie, der Physiologie, der Rechtsmedizin und den Bereich o&ffentliches
Gesundheitswesen hin. Auch ohne ausdriickliche gesetzliche Regelung unterliegt es keinem
verniinftigen Zweifel, dass Arztinnen und Arzte, die die Weiterbildung auf diesen Fachgebieten,
die zum Teil schon seit Jahrzehnten fester Bestandteil des arztlichen Weiterbildungsrechts sind,
erfolgreich abgeschlossen haben, nicht zur vertragsarztlichen Versorgung zugelassen werden

kénnen. Rechtsmedizin und Anatomie zB sind wichtige arztliche Disziplinen, deren
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Gegenstande aber keinen Bezug zu der in §73 SGBYV naher beschriebenen, in eine
hausarztliche und eine facharztliche Versorgung gegliederten vertragsarztlichen Versorgung

aufweisen.

Die danach zwingend erforderliche Abgrenzung der zulassungsfahigen von den nicht zu-
lassungsfahigen Arztgruppen im Sinne des arztlichen Weiterbildungsrechts kann nicht in der
Weise vorgenommen werden, dass zur vertragsarztlichen Versorgung von vornherein nur Arzte
solcher Fachgebiete zugelassen werden konnen, die unmittelbar patientenbezogen tatig
werden. Das trifft ndmlich ersichtlich nicht zu, wie die selbstversténdliche und seit Jahrzehnten
unbestrittene Zulassungsfahigkeit von Pathologen und Laborarzten belegt. Arzte dieser Arzt-
gruppen sind nicht unmittelbar patientenbezogen tatig und kénnen nur auf Uberweisung von
patientenbezogen arbeitenden Vertragsarzten in Anspruch genommen werden (vgl/ BSG SozR
3-2500 § 72 Nr 7; BSG SozR 3-2500 § 95 Nr 16 S 54). Danach steht fest, dass nicht allein die
abgeschlossene Weiterbildung - auf welchem Fachgebiet auch immer - einen Rechtsanspruch
auf Zulassung zur vertragsarztlichen Versorgung begriindet, und dass weiterhin der Kreis der
zulassungsfahigen Arztgruppen nicht nach dem Kriterium des unmittelbaren Patientenbezuges

der arztlichen Tatigkeit abgegrenzt werden kann.

Eine sinnvolle Abgrenzung ist vielmehr nur danach mdglich, ob der Gegenstand des Fach-
gebietes, in dem der betreffende Arzt seine Weiterbildung abgeschlossen hat, tberhaupt Be-
standteil der ambulanten vertragsarztlichen Versorgung ist. Wenn sich - wie etwa mdglicher-
weise bei der Herz- und der Viszeralchirurgie - ergeben sollte, dass einzelne arztliche
Leistungen, die den Arzten dieses Fachgebiets berufsrechtlich zugewiesen oder sogar vor-
behalten sind, Bestandteil der vertragsarztlichen Versorgung sind, wahrend andere
Untersuchungs- und Behandlungsverfahren aus diesem Fachgebiet nur im Rahmen einer
stationaren Behandlung durchgefiihrt werden koénnen, ist die Abgrenzung der
zulassungsfahigen von den nicht zulassungsfahigen Arztgruppen nach dem Verhaltnis dieser
Anteile zueinander vorzunehmen. Soweit die deutlich Uberwiegende Zahl von
fachgebietsbezogenen Behandlungen nicht Bestandteil der ambulanten vertragsarztlichen Ver-
sorgung ist, fur die allein die Zulassung nach § 95 Abs 2 iVm Abs 3 SGB V Bedeutung hat, ist
die Zulassungsfahigkeit der entsprechenden Arztgruppe zu verneinen. Es widersprache der
Systematik des Zulassungsrechts, Arzte zur vertragsarztlichen Versorgung zuzulassen, die nur
einen ganz kleinen Teil der Leistungen des Fachgebiets, flir das sie weitergebildet sind, im

Rahmen der vertragsarztlichen Versorgung anbieten bzw erbringen kénnen.

Ob die so zu verstehende Zulassungsfahigkeit gegeben ist, haben die Zulassungsgremien und
im Streitfall die Gerichte unter Auswertung des maR3geblichen Weiterbildungsrechts sowie des
Leistungsangebotes der vertragsarztlichen Versorgung aufzuklaren. Ein der gerichtlichen Nach-
prufung nur eingeschrankt zuganglicher Beurteilungsspielraum steht den Zulassungsgremien

insoweit nicht zu, weil die Gesichtspunkte, die den Senat veranlasst haben, diesen im Zu-
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sammenhang mit der Beurteilung eines Versorgungsbedarfs einen solchen Spielraum zuzu-
billigen (zuletzt BSGE 99, 145 = SozR 4-2500 § 116 Nr 4, jeweils RdNr 27, und BSGE 100, 154
= SozR 4-2500 § 87 Nr 16, jeweils RdNr 14), hier nicht eingreifen. Was Gegenstand des Fach-
gebietes zB der Herzchirurgie ist, und welche herzchirurgischen Leistungen Bestandteil der
ambulanten vertragsarztlichen Versorgung sein kénnen sowie schlie3lich, wie sich beides
quantitativ und qualitativ zueinander verhalt, sind Umstande im Grenzbereich von tatsachlichen

und rechtlichen Erwagungen, die gerichtlich Gberprift werden kénnen.

a) Die Zulassungsfahigkeit der Arzte fiir Herzchirurgie ist unmittelbar in Anwendung des
Gesetzesrechts (§ 95 Abs 2 und 3, § 73 iVm § 87 Abs 2 SGB V) zu klaren. Der GBA ist nicht
ermachtigt, darlber abstrakt eine verbindliche Entscheidung zu treffen. Insoweit trifft die
Rechtsauffassung der Beanstandung des Beschlusses des GBA vom 20.12.2007 durch das
BMG (Bescheid vom 20.2.2008) zu. Soweit der Beanstandung des BMG und dem Berufungs-
urteil die weitergehende Auffassung zugrunde liegt, der GBA diirfe sich keine Uberzeugung zur
Zulassungsfahigkeit von Arztgruppen bilden und diese seinen Festlegungen in den
ABedarfspIRL zugrunde legen, ist das allerdings nicht richtig. Aus § 101 SGB V ergeben sich
verschiedene Kompetenzen des GBA, die auf die einzelnen Arztgruppen ausgerichtet sind. Die
Vorschriften Uber einen allgemeinen bedarfsgerechten Versorgungsgrad (Abs 1 Satz 1 Nr 1),
Uber mehrere Facharztbezeichnungen innerhalb desselben Fachgebietes (Satz 2) und Uber die
"Anderung" der fachlichen Ordnung der Arztgruppen (Abs 2 Satz 1 Nr 1) lassen erkennen, dass
der Gesetzgeber von der klaren Vorstellung einer nach einzelnen arztlichen Fachgebieten
gegliederten ambulanten vertragsarztlichen Tatigkeit ausgegangen ist und sich insoweit auf die
landesrechtlichen Vorschriften zur Abgrenzung der Arztgruppen stitzt (BSG SozR 3-2500
§ 101 Nr3S 17).

Der GBA kann vor diesem Hintergrund die ihm Ubertragene Aufgabe der Bedarfsplanung nur
wahrnehmen, wenn er die Arztgruppen im planungsrechtlichen Sinne festlegt und diesen die
Arztgruppen im Sinne des Weiterbildungsrechts, wie sie in § 101 Abs 2 Satz1 Nr1 SGB V
angesprochen sind, zuordnet. Es ist unvermeidbar und sogar geboten, dass der GBA sich
insoweit eine Uberzeugung dariiber bildet, welche Arztgruppen in diesem Sinne fiir eine
vertragsarztliche Tatigkeit in Betracht kommen. Dieser Vorgang stellt aber lediglich einen Akt
der Nachvollziehung geltenden Gesetzesrechts dar und ist selbst nicht Teil der Normsetzung,
die dem GBA ua in § 101 SGB V aufgegeben ist. Daraus folgt, dass dem GBA insoweit kein
Gestaltungsspielraum zukommt, wie er flr jede Normsetzung pragend ist. Ob dagegen die
Herzchirurgen im Sinne des arztlichen Weiterbildungsrechts -ihre Zulassungsfahigkeit
unterstellt - planungsrechtlich zu den Chirurgen z&hlen, bestimmt der GBA im Rahmen der
gesetzlichen Erméachtigung des § 101 SGB V. Insoweit kann seine Entscheidung gerichtlich nur
nach den Mafdstaben Uberprift werden, die die Rechtsprechung zur gerichtlichen Kontrolle der
Richtlinien des GBA entwickelt hat (zB BSGE 96, 261 = SozR 4-2500 § 92 Nr 5, jeweils
RdNr 67 ff). Danach hat weder der Beschluss des GBA vom 20.12.2007 zum expliziten Aus-
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schluss der Herzchirurgen von der vertragsarztlichen Versorgung noch dessen Beanstandung
durch das BMG Einfluss auf die Rechtslage. Ob die Herzchirurgen zulassungsfahig sind,

beurteilt sich unmittelbar in Anwendung der genannten gesetzlichen Vorschriften.

b) Die Prifung, ob flr das im arztlichen Weiterbildungsrecht umschriebene Fachgebiet der
Herzchirurgie ein relevanter Tatigkeitsbereich im Rahmen der vertragsarztlichen Versorgung
zur Verfigung steht, wird hier nicht deshalb entbehrlich, weil - nach Einschatzung des
Berufungsgerichts - der Bewertungsausschuss im Zuge der Neufassung des EBM-A zum
1.4.2005 durch die Fassung der Praambel zu Kapitel 7 zum Ausdruck gebracht habe, dass es
spezifisch herzchirurgische Leistungen innerhalb der vertragsarztlichen Versorgung gebe. In
der Praambel zu Kapitel 7 EBM-A war in der Zeit vom 1.4.2005 bis zum 30.9.2006 unter der
Uberschrift "Chirurgische, kieferchirurgische und plastisch-chirurgische und herzchirurgische
Leistungen" bestimmt: "Die in diesem Kapitel aufgefiihrten Leistungen kénnen ausschlielich
von Facharzten fir Chirurgie, Kinderchirurgie, Plastische Chirurgie und Herzchirurgie berechnet
werden" (DA 2004, A 2554 f mit Verweisung auf die dem DA beigefiigte CD-ROM; zur
Aufhebung s DA 2006, A 1848). Diese Regelung stitzt den Zulassungsanspruch der

Beigeladenen zu 8. und 9. nicht.

Der Bewertungsausschuss hat die seit dem 1.4.2005 in der Praambel zu Kapitel 7 EBM-A ent-
haltene Verweisung auf die Herzchirurgie in der 114. Sitzung aufgehoben (DA 2006, A 1848).
Er hat damit ausweislich der veréffentlichten Entscheidungsbegriindung (DA 2006, A 1848) auf
die Anderung der ABedarfsplRL durch den GBA reagiert. Die vom Bewertungsausschuss in
Bezug genommene Anderung dieser Richtlinie meint den oben erwahnten Beschluss vom
19.7.2005, mit dem der GBA festgelegt hat, dass Herzchirurgen nicht zur Gruppe der Chirurgen
im Sinne des Bedarfsplanungsrechts zahlen. Dieser Beschluss ist vom BMG nicht beanstandet
worden und gilt bis heute. Fiir den Umfang der Abrechnungsmaglichkeiten von Herzchirurgen in
der vertragsarztlichen Versorgung ist der EBM-A in der Fassung der Beschliisse der
114. Sitzung, also in der ab 1.10.2006 im Kern -soweit hier von Bedeutung - bis heute
unverandert geltenden Fassung, und nicht in derjenigen Fassung maligeblich, die zum

Zeitpunkt der Beschlussfassung des Berufungsausschusses im Juli 2005 gegolten hat.

Soweit das Berufungsgericht der Auffassung ist, bei Zulassungsbegehren sei fiir die
Beurteilung des geltend gemachten Anspruchs auf die Rechtslage zum Zeitpunkt der
Entscheidung durch den Berufungsausschuss abzustellen, trifft das nach der vom LSG selbst
erwahnten Rechtsprechung des Senats nicht zu. Der Senat hat in standiger Rechtsprechung
zur Zulassung eines Arztes ausgeflihrt, dass fur das Vornahmebegehren des klagenden Arztes
grundsatzlich alle Tatsachenanderungen bis zur mindlichen Verhandlung der letzten
Tatsacheninstanz und alle Rechtsanderungen bis zum Abschluss der Revisionsinstanz zu
bertcksichtigen sind (vgl zB BSGE 94, 191 = SozR 4-2500 § 103 Nr 2, jeweils RdNr 5; BSG SozR
4-2500 § 101 Nr 2 RdNr 12). Dasselbe gilt dann, wenn Gegenstand des Rechtsstreits nicht die
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Vornahmeklage des Arztes auf Erlangung der Zulassung ist, er vielmehr die Zulassung durch
den Berufungsausschuss erhalten hat und er diese gegen die Klage einer KAV oder von
KKn(-Verbanden) verteidigt (zu deren Rechtsmittelbefugnis s BSG SozR 4-2500 § 116 Nr 3
RdNr 13 mwN). Dann liegt zwar formal eine andere Konstellation vor, namlich die Anfechtung
durch einen Drittbeteiligten. Der Sache nach handelt es sich aber ebenfalls um eine
Vornahmeklage des Arztes. Dieser muss sein Zulassungsbegehren sowohl gegeniliber den
Zulassungsgremien als auch gegenidber den fir die Sicherstellung der Versorgung
mitverantwortlichen KAV und KKn(-Verbadnden) durchsetzen. Er muss zur Erlangung einer
bestandskraftigen Zulassung sowohl eine positive Entscheidung der Zulassungsgremien
erhalten als auch eventuelle Rechtsmittel von KAV und KKn(-Verbanden) erfolgreich abwehren.
Beides zusammen ist die Voraussetzung flir ein erfolgreiches Vornahmebegehren auf
Erlangung der Zulassung (insoweit in der Diktion missverstéandlich - und hiermit klargestellf - BSG
SozR 4-2500 § 117 Nr 2 RdNr 8). Die so gegebene Nahe bzw Einheit von Zulassungsgremien
und den firr die Sicherstellung der Versorgung mitverantwortlichen KAV und KKn(-Verbanden)
entspricht auch der sonstigen Rechtsprechung des BSG. So hat der Senat im Rahmen seiner
Rechtsprechung zu § 63 SGB X die Kostenerstattungspflicht, die nach dem Gesetz den Fall der
Widerspruchsstattgabe durch Berufungs- bzw Beschwerdeausschuss betrifft, auf den
- gleichwertigen - Fall eines erfolglosen Widerspruchs von KAV bzw Krankenkasse erstreckt (s
BSGE 96, 257 = SozR 4-1300 § 63 Nr 3, jeweils RdNr 14 mwN).

Die mithin grundsatzliche Beachtlichkeit aller Tatsachenanderungen bis zur mindlichen Ver-
handlung der letzten Tatsacheninstanz und aller Rechtsanderungen bis zum Abschluss der
Revisionsinstanz fihrt dazu, dass im Regelfall sowohl dem zulassungsbegehrenden Arzt
vorteilhafte als auch ihm nachteilige Sach- und Rechtsanderungen zu bericksichtigen sind (zu
einem Fall vorteilhafter Verdnderungen s Senatsurteil vom heutigen Tag - B 6 KA 34/08 R - mit
Beriicksichtigung spéterer Anderungen des EBM-A zugunsten der ihre Sonderbedarfszulassung
gegen die KAV verteidigenden Arztin). In Ausnahmeféllen kann allerdings die Berlicksichtigung
nachteiliger Anderungen verwehrt sein, wenn namlich ein Arzt auf eine Entscheidung aufgrund
einer frilheren bestimmten Sach- und Rechtslage, die ihm Zulassungschancen bot, vertrauen
durfte (vgl hierzu BSGE 95, 94 RdNr 5 = SozR 4-2500 § 95¢ Nr 1 RdNr 10; BSG, Urteil vom
28.1.2009 - B 6 KA 61/07 R - SozR 4-2500 § 118 Nr 1 RdNr 12 mwN, zur Veréffentlichung auch in
BSGE vorgesehen). Ein solcher Fall kann etwa dann gegeben sein, wenn sich ein anderer Arzt
als Konkurrent auf denselben, nur voribergehend frei gewordenen Vertragsarztsitz bewarb,
bald danach aber wieder Zulassungsbeschrankungen angeordnet worden sind (vgl dazu BSGE
94, 181 = SozR 4-2500 § 103 Nr 2, jeweils RdNr 4). Derartige Vertrauensschutzaspekte spielen
vorliegend indessen keine Rolle. Die zwischenzeitliche Einfiihrung eines Abschnitts im EBM-A,
der die Herzchirurgen erwéhnte (Prdambel zu Kapitel 7 EBM-A in der vom 1.4.2005 bis zum
30.9.2006 geltenden Fassung: DA 2004, A 2554 f mit Verweisung auf die dem DA beigefiigte CD-
ROM, und DA 2006, A 1848), konnte fir das Zulassungsbegehren von Herzchirurgen keine

glnstigere Rechtslage begriinden, weil es sich um Leistungstatbestidnde handelte, die nur unter

_ 14 -

JLaw — Gesetze und Urteile o Ava..able on the
Kostenlos (mobile App) > Google-play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — fUr iOS



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

31

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-14 -

anderem auch von Herzchirurgen abrechenbar waren. Nur wenn die Leistungen dieses
Abschnitts allein den Herzchirurgen vorbehalten gewesen waren (zu einem solchen Fall vgl das
Senatsurteil vom heutigen Tag - B 6 KA 34/08 R - betr EBM-A-Abschnitt mit Vorbehalt allein fiir
Kinder- und Jugendmediziner mit Zusatzweiterbildung Kinder-Pneumologie), hatte in Betracht
kommen kdénnen, aus diesen Regelungen des (damaligen) EBM-A abzuleiten, dass ein
mafgebliches Leistungsspektrum von Herzchirurgen ambulant erbringbar sei. Das war jedoch

nicht der Fall, wie unten naher ausgefihrt wird.

Soweit das LSG in einer Hilfserwdgung zum Ausdruck gebracht hat, die Herausnahme der
Herzchirurgen aus der Uberschrift und Praambel zu Kapitel 7 EBM-A in der ab dem 1.4.2005
geltenden Fassung durch die Beschlusse der 114. Sitzung des Bewertungsausschusses zum
1.10.2006 sei unwirksam und nichtig, folgt der Senat dem nicht. In der Rechtsprechung des
Senats ist geklart, dass der Bewertungsausschuss wie auch die Partner der Bundesmantelver-
trdge bestimmte arztliche Leistungen einzelnen Arztgruppen zuordnen dirfen. Damit ist selbst-
verstandlich auch das Recht umfasst vorzugeben, dass einzelne Leistungen nur von be-
stimmten Arzten erbracht und berechnet werden diirfen (BSG SozR 3-2500 § 72 Nr8 S 20 f: s
auch BSGE 100, 154 = SozR 4-2500 § 87 Nr 16, jeweils RdNr 18 ff; zum Ineinandergreifen von
Regelungen im EBM-A und in den Bundesmantelvertrdgen, aaO, RdNr 21). Die Erwéhnung der
Arztgruppe der Herzchirurgen im Sinne des arztlichen Weiterbildungsrechts in der Praambel zu
Kapitel 7 EBM-A (Fassung ab 1.4.2005) hat unter dem Gesichtspunkt der Qualitatssicherung
einen spezifischen Facharztvorbehalt ua firr Arzte fiir Herzchirurgie normiert, ohne dass daraus
zugleich zwangslaufig abzuleiten gewesen ware, Arzte mit dieser Arztbezeichnung seien in der
vertragsarztlichen Versorgung zulassungsfahig. Aus der Praambel sowie den in dem Kapitel 7
EBM-A idF ab 1.4.2005 aufgefiihrten spezifisch thoraxchirurgischen Leistungen (vgl zuvor Ab-
schnitt N VII. EBM-A in der bis zum 31.3.2005 geltenden Fassung) kann allerdings der Schluss
gezogen werden, dass die dort im EBM-A beschriebenen Leistungen Gegenstand der vertrags-
arztlichen Versorgung sein sollen. Nachdem aber der GBA die ABedarfsplRL mit Beschluss
vom 19.7.2005 im Sinne seiner Rechtsauffassung so gefasst hatte, dass die Herzchirurgen
nicht zu den Chirurgen im bedarfsplanungsrechtlichen Sinne zahlen, weil zu der zuvor
geltenden Fassung der Richtlinie aus der Erwahnung der Herzchirurgen der Schluss auf deren
Zulassungsfahigkeit gezogen worden ist, hat der Bewertungsausschuss daraus die
Konsequenz gezogen, und den Vorbehalt ua zugunsten der Herzchirurgen aus der Prdambel
des Kapitel 7 gestrichen. Das entspricht der gesetzlich vorgegebenen Rollenverteilung, wonach
der Bewertungsausschuss den vom GBA getroffenen Vorgaben -soweit diese mit
héherrangigen Recht im Einklang stehen - folgt. Der Senat hat in seinem zur extrakorporalen
StolRwellenlithotripsie ergangenen Urteil vom 13.11.1996 (BSGE 79, 239 = SozR 3-2500 § 87
Nr 14) fir das Verhaltnis zwischen der Methodenanerkennung durch den GBA nach § 135
Abs 1 SGBV und Aufnahme entsprechender Leistungspositionen zur Anwendung dieser
(neuen) Behandlungsmethode in den EBM-A in diesem Sinne entschieden (BSGE aaO,
S 244 ff =SozR aaO S 51ff). Fur die Zulassungsfahigkeit einer neuen, spezialisierten
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Arztgruppe und ggf deren Zuordnung zu einer der Arztgruppen im Sinne des Bedarfsplanungs-
rechts durch den GBA und die Normierung von - auf eine neu in die vertragsarztliche Ver-
sorgung eingegliederte Arztgruppe bezogenen - Facharztvorbehalten durch den Be-
wertungsausschuss oder die Partner der Bundesmantelvertrage gilt nichts anderes. Der Be-
wertungsausschuss legt die aus seiner Sicht unter Beachtung des § 87 Abs 2 SGB V erforder-
lichen vertragsarztlichen Leistungen fest. Die normativen Vorgaben zur Zulassungsfahigkeit von
Arztgruppen findet er vor und normiert bei entsprechender Notwendigkeit spezifische Facharzt-

vorbehalte fiir einzelne Leistungen auf dieser vorgefundenen Basis.

Da der Bewertungsausschuss in der 114. Sitzung zum 1.10.2006 die einzelnen Leistungen, die
fur die Erbringung auf dem Fachgebiet der Herzchirurgie in Betracht kommen - wie etwa die
Implantation eines Herzschrittmachers und dessen Kontrolle - nicht aus dem EBM-A entfernt
hat, hat sich damit die seit dem 1.4.2005 geltende Rechtslage nur insofern verandert, als
bislang die Arztgruppe der Herzchirurgen im EBM-A explizit erwéhnt worden war. Daraus kann
aber kein Argument flir deren Zulassungsfahigkeit gewonnen werden. Selbst unter Berlick-
sichtigung der zwischen dem 1.4.2005 und dem 30.9.2006 geltenden Fassung des EBM-A er-
gibt sich nicht, dass Arzte fir Herzchirurgie zur vertragsarztlichen Versorgung zugelassen
werden missen. In der Prdambel zu Kapitel 7 EBM-A war keine Zuordnung bestimmter
Leistungen ausschliel3lich zur Gruppe der Herzchirurgen vorgegeben, sondern lediglich ge-
regelt, dass bestimmte Leistungen nur von Chirurgen, Kinderchirurgen, Plastischen Chirurgen
und Herzchirurgen erbracht werden dirfen. Leistungen, die ausschlief3lich von Herzchirurgen
berechnet werden diirfen, waren zu keinem Zeitpunkt im EBM-A aufgefiihrt. Ware dies anders
gewesen, hatte dies allerdings den Schluss nahelegen kénnen, Herzchirurgen kénnten zur
vertragsarztlichen Versorgung zugelassen werden. Unter dem Gesichtspunkt der Einheit der
Rechtsordnung wére es nicht verstandlich, wenn im EBM-A explizit fiir die Versorgung der Ver-
sicherten notwendige Leistungen enthalten waren, die generell nicht erbracht werden kénnen,
weil die Gruppe von Arzten, die sie vertragsarztrechtlich allein anbieten darf, nicht zur vertrags-
arztlichen Versorgung zugelassen werden kann. Insoweit sind vergleichbare Gesichtspunkte
von Bedeutung, die der Senat in seinem Urteil vom heutigen Tag (B 6 KA 34/08 R) zur Sonder-
bedarfszulassung fir Kinderarzte mit der Zusatzweiterbildung "Kinder-Pneumologie" im Hinblick
auf die Bestimmungen in Kapitel 4.5.2 EBM-A angeflhrt hat (s dort RdNr 26).

c) Da somit eine nahere Abklarung des ambulanten Leistungsspektrums der Herzchirurgen flr
die Klarung der Zulassungsfahigkeit dieser Arztgruppe nicht im Hinblick auf normative
Vorgaben im EBM-A entbehrlich ist, muss festgestellt werden, welche Leistungen des EBM-A
zum Fachgebiet der Arzte fir Herzchirurgie rechnen. Dabei ist zunéchst von Bedeutung, ob es
sich um Leistungen handelt, die (auch) Herzchirurgen erbringen diirfen, oder um solche, die in
der Regel nur von Arzten fiir Herzchirurgie angeboten werden und allenfalls in Ausnahmefallen

von Allgemeinchirurgen oder Kardiologen. In einem zweiten Schritt ist zu ermitteln, ob diese
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Leistungen regelmallig oder mindestens in einer relevanten Zahl von Fallen ambulant erbracht

werden kénnen.

Grundsétzlich spricht die Aufnahme einer Leistung in den EBM-A eher flr deren Erbringbarkeit
in der ambulanten vertragsérztlichen Versorgung. Denkbar ist allerdings, dass im EBM-A
Leistungspositionen enthalten sind, die nur im Rahmen einer stationdren Behandlung
angeboten werden koénnen; denn Vertragsarzte kdnnen auch belegarztlich tatig sein, und alle
belegarztlichen Leistungen von Vertragsarzten gehéren zur vertragsarztlichen Versorgung (vg/
BSG SozR 3-2500 § 121 Nr4 S 21, s auch BSG SozR 3-2500 § 106 Nr 54 S 300 ff). Daraus
darf indessen nicht der Schluss gezogen werden, Herzchirurgen missten schon dann
zugelassen werden, wenn sie wesentliche Leistungen ihres Fachgebietes zumindest als Beleg-
arzte im Rahmen vollstationarer Behandlungen erbringen kénnten. Nach der Rechtsprechung
des Senats kommt der belegarztlichen Tatigkeit eines Vertragsarztes kein besonderes, eigen-
standiges Gewicht zu. Sie ist die Fortsetzung der eigentlichen ambulanten arztlichen Tatigkeit;
die stationare Tatigkeit des Vertragsarztes darf nicht das Schwergewicht seiner Gesamttatigkeit
bilden (BSG SozR 3-2500 § 121 Nr 4 S 22). Deshalb kann ein Arzt nicht zur vertragsarztlichen
Versorgung zugelassen werden, der den wesentlichen Teil seiner Behandlungstatigkeit nur in
einer - bei der Entscheidung Uber die Zulassung, abgesehen von der Sonderkonstellation des
§ 103 Abs 7 SGBV - in der Regel rein hypothetischen zusatzlichen belegarztlichen Tatigkeit
erbringen konnte. Im Ubrigen steht nicht fest, ob Krankenhaustrager spezielle herzchirurgische
Abteilungen als belegarztliche Abteilungen fiihren. Aus alledem ergibt sich, dass der Umstand,
dass im EBM-A moglicherweise einzelne Leistungen enthalten sind, die zum Kernbereich
(auch) der Herzchirurgie gehdren, nicht zwangslaufig dazu fihren muss, dass Arzte dieser
Arztgruppe zur ambulanten Versorgung zuzulassen sind, und weiterhin, dass die Moglichkeit
belegarztlicher Leistungserbringung bei der Beurteilung der Zulassungsfahigkeit einer

Arztgruppe zunachst auller Betracht zu bleiben hat.

In einem dritten Schritt ist zu klaren, ob die nach dem EBM-A ambulant erbringbaren herz-
chirurgischen Leistungen im Gesamtspektrum dieses Fachgebietes nur von untergeordneter
Bedeutung sind. Wenn das der Fall sein sollte, kommt eine Zulassung von Herzchirurgen nach
wie vor nicht in Betracht. Vorrangig waren dann zur Verbesserung der ambulanten Versorgung
der Versicherten auf dem Gebiet der Herzchirurgie geeignete Krankenhausarzte auf der Grund-
lage des § 116 SGB V fir einzelne, genau definierte, ambulant durchfiihrbare Eingriffe zu er-

machtigen.

Der Senat hat in seinen Urteilen zur Sonderbedarfszulassung vom 5.11.2008 und vom heutigen
Tag daran festgehalten, dass eine solche nur zu erteilen ist, wenn der besondere, durch die
niedergelassenen Vertragsarzte nicht hinreichend abgedeckte Behandlungsbedarf die Flihrung
einer tragfahigen vertragsarztlichen Praxis ermdglicht. Einzelne Versorgungsliicken kdénnen

durch Ermachtigungen geeigneter Krankenhausarzte geschlossen werden (BSG SozR 4-2500
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§ 101 Nr 3 RdNr 25, auch zur Veréffentlichung in BSGE vorgesehen; ebenso Senatsurteil vom
heutigen Tag - B6 KA 34/08 R - RdNr 20 ff, zur Verdffentlichung in BSGE und SozR vor-
gesehen). Das gilt sinngemal auch fir die Zulassung von Arztgruppen, deren Angehdrige
allenfalls einzelne Leistungen aus ihrem Fachgebiet ambulant erbringen kdnnen. Jede Voll-
zulassung eines Arztes fuhrt - jedenfalls in Planungsbereichen mit Zulassungsbeschrankungen
fur fachlich benachbarte Fachgebiete - zu Verwerfungen. Es kann nicht ausgeschlossen
werden, dass Arzte, die mit dem genuin zu ihrem speziellen Fachgebiet (Herzchirurgie) ge-
hérenden Leistungen eine wirtschaftlich tragfahige Praxis nicht fihren kdnnen, Leistungen aus
dem Gebiet der allgemeinen Chirurgie oder der Kardiologie anbieten, die nicht immer trenn-
scharf als fachfremd abzugrenzen sein mogen, fur die aber gleichwohl wegen der bestehenden
Uberversorgung in den Bereichen Chirurgie und Innere Medizin (Schwerpunkt Kardiologie) kein

zusatzlicher Bedarf besteht.

Die Heranziehung der fir Sonderbedarfszulassungen in Abgrenzung zu Einzelermachtigungen
entwickelten MaRstdbe auch fir die Beurteilung der generellen Zulassungsfahigkeit einer
spezialisierten Arztgruppe ist sachgerecht. Das beruht vor allem auf dem engen Zusammen-
hang zwischen der Zulassungsfahigkeit einer Arztgruppe und den Regeln der Bedarfsplanung.
Wenn sich ergibt, dass Herzchirurgen nach den oben ndher dargelegten bundesrechtlichen
Vorgaben zugelassen werden kdnnen, muss der GBA darauf im Rahmen seiner Verantwortung
fur die Bedarfsplanung reagieren. Soweit im EBM-A eine ausreichende Zahl von Leistungen
verzeichnet ist, die die Basis fir eine wirtschaftlich tragfahige vertragsarztliche Praxis
ausschlieBlich fur Herzchirurgie bilden, muss unter Bedarfsplanungsaspekten gepruft werden,
von welcher Arztgruppe diese Leistungen bisher erbracht worden sind (BSG SozR 4-2500
§ 101 Nr 3 RdNr 24 f und Senatsurteil vom heutigen Tag - B 6 KA 34/08 R - RdNr 19 f zu einer
vergleichbaren Fragestellung beim Sonderbedarf). Sind das Arztgruppen, die der
Bedarfsplanung unterliegen (zB Chirurgen), liegt es nahe, die Herzchirurgen planungsrechtlich
den Chirurgen zuzuordnen, wie dies dem Wortlaut der ABedarfsplRL bis zum
Anderungsbeschluss des GBA vom 19.7.2005 zu entnehmen war. Soweit dann in einzelnen
-nach der jetzigen Planungsrealitdt mutmaflich in den meisten - Planungsbereichen eine
Uberversorgung fiir die Arztgruppe der Chirurgen festzustellen sein sollte, kdénnten Herz-
chirurgen zusatzlich nur unter den Voraussetzungen eines Sonderbedarfs nach § 24 Satz 1
Buchst b ABedarfsplRL zugelassen werden. Die Voraussetzungen einer solchen Zulassung
wirden sich dann nach den vom Senat ua in den genannten Urteilen vom 5.11.2008 und vom

heutigen Tag entwickelten MalRstaben beurteilen.

Der Anwendung der zur Sonderbedarfszulassung entwickelten Prifungsmalstabe auf die
systematisch vorrangige Klarung der Zulassungsfahigkeit einer spezialisierten Arztgruppe steht
nicht entgegen, dass der unmittelbar aus § 95 Abs 2 SGB V und mittelbar aus Art 12 Abs 1 GG
abzuleitende Zulassungsanspruch des Arztes zunachst unabhangig davon zu beurteilen ist, ob

Zulassungsbeschrankungen angeordnet sind oder angeordnet werden kdnnten. Die generelle
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Zulassungsfahigkeit von Herzchirurgen hangt nicht davon ab, ob sie sich in einem Planungs-
bereich niederlassen wollen, der fir alle Facharztgruppen gesperrt ist, oder in einem, fir den
generell keine Zulassungsbeschrankungen angeordnet sind. Das schlief3t indessen nicht aus,
rechtliche Gesichtspunkte, die im Rahmen der Bedarfsplanung von Bedeutung sind, auch bei
der Klarung der Zulassungsfahigkeit von Arztgruppen im Kontext der vertragsarztlichen Ver-

sorgung nach § 73 SGB V heranzuziehen.

Die Einbeziehung von Erwagungen aus dem Bedarfsplanungsrecht bei der Beurteilung der Zu-
lassungsfahigkeit von Arztgruppen ist schliel3lich auch deshalb sachgerecht, weil sich die Herz-
chirurgie ahnlich wie die Unfallchirurgie und die Plastische Chirurgie aus der Allgemeinen
Chirurgie als Mutterfach entwickelt hat. Herzchirurgische Leistungen sind ebenso wie
Leistungen der Plastischen Chirurgie, die unter dem Aspekt der Fachfremdheit Gegenstand des
Senatsurteils vom 2.4.2003 gewesen sind, auch schon vor Etablierung dieser Spezialgebiete
als eigenstandige Fachgebiete im Sinne des Weiterbildungsrechts erbracht worden (vg/ BSG
SozR 4-2500 §95 Nr5 RdNr 16 ff). Das Verhaltnis zwischen Mutter- und Tochterfach
beeinflusst nicht nur die Abgrenzung der Fachgebiete, sondern auch die Zulassung ent-
sprechend weitergebildeter Arzte selbst. Wenn sich aus einem der wichtigsten und &ltesten
Facher der Medizin Unterdisziplinen auf dem Weg Uber Schwerpunkts- und Teilgebiets-
bezeichnungen schliel3lich -im Zuge der immer weiter fortschreitenden Spezialisierung - zu
eigenen Fachgebieten verselbststandigen, muss in Bezug auf den Gegenstand der Inhalte der
vertragsarztlichen Versorgung zu jedem Zeitpunkt dieses dynamischen Prozesses geklart
werden, ob fur einen auf das neue Spezialgebiet beschrankten Arzt schon ein hinreichend
breites Betatigungsfeld in der ambulanten Versorgung der Versicherten besteht. Dass insoweit
auch wirtschaftliche Erwagungen eine Rolle spielen diirfen, kann nach der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zur Fachfremdheit der Kernspintomographie fiir Orthopaden
(BVerfG <Kammer> SozR 4-2500 § 135 Nr 2 RdNr 16 zu BSG SozR 3-2500 § 135 Nr 16) nicht
mehr in Frage gestellt werden. Der Gesetzgeber darf beriicksichtigen, dass fir Arzte, die trotz
ihrer Zulassung auf ihrem Fachgebiet keine wirtschaftlich tragfahige vertragsarztliche Praxis
fuhren kdnnen, Anreize bestehen, die Fachgebietsgrenzen nicht konsequent zu beachten oder
zu Leistungsverlagerungen vom stationaren in den ambulanten Sektor im Widerspruch zu den

gesetzlichen Vorgaben beizutragen.

d) Die mithin erforderlichen Klarungen zur abschlieBenden Beurteilung der Zulassungsfahigkeit
der Herzchirurgen bewegen sich auf rechtlichem und auf tatsachlichem Gebiet. Welche
Leistungspositionen des EBM-A von Herzchirurgen erbracht werden kénnen und ggf dirfen, ist
eine Rechtsfrage, die der Senat beantworten kann. Wie oft die Uberhaupt flr Herzchirurgen in
Betracht kommenden Leistungen derzeit tatsachlich abgerechnet werden und in welcher Quote
das im Rahmen ambulanter Behandlungen erfolgt, ist ein tatsachlicher Umstand, den der Senat
nicht aufklaren kann. Dasselbe gilt fir die - unter Umstanden nur nach sachverstandiger

Beratung zu entscheidende - Frage, ob die ambulante Leistungserbringung bei den (unterstellt)
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im EBM-A aufgefiihrten herzchirurgischen Leistungen jeweils unter dem Gesichtspunkt des
Patientenwohls dem aktuellen Stand der medizinischen Wissenschaft entspricht. Insoweit
kommt moglicherweise der Auffassung der medizinischen Fachgesellschaften Bedeutung zu;

deren Stellungnahmen kann das Revisionsgericht nicht einholen.

Zu alledem hat das LSG - von seinem Rechtsstandpunkt aus folgerichtig - keine Feststellungen
iS des § 163 SGG getroffen. Das nétigt zur Zurlickverweisung. Wegen der noch notwendigen
Sachaufklarung sieht der Senat davon ab, einzelne rechtliche Bewertungen in diesem Stadium
des Verfahrens vorab vorzunehmen und damit das LSG nach § 170 Abs 5 SGG insoweit zu
binden, bevor die notwendigen tatsachlichen Feststellungen getroffen sind. Der Rechtsstreit
wird deshalb insgesamt nach § 170 Abs2 Satz2 SGG zur erneuten Verhandlung und

Entscheidung an das LSG zurlickverwiesen.

Das LSG wird bei seiner neuen Entscheidung auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens

zu befinden haben.
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