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in dem Rechtsstreit

Az: B6 KA 7/09 R

L 3 KA 316/04 (LSG Niedersachsen-Bremen)
S 16 KA 262/02 (SG Hannover)

Prozessbevollmachtigter: ,
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Kassenarztliche Vereinigung Niedersachsen,
Berliner Allee 22, 30175 Hannover,

Beklagte und Revisionsbeklagte,
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Der 6. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung vom 23. Juni 2010
durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Wenner, dieRichter Prof. Dr. Clemens
und Engelhard sowie den ehrenamtlichen Richter Dr. Seegers unddie
ehrenamtliche Richterin Dr. Zech

fur Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen-Bremen

vom 17. Dezember 2008 wird zuriickgewiesen.

Der Klager tragt die Kosten des Revisionsverfahrens mit Ausnahme der aufliergerichtlichen

Kosten der Beigeladenen.

Grinde:

Im Streit steht die Rickforderung vertragsarztlichen Honorars fiir die Quartale 1V/1996 bis
1/2001.

Der Klager nahm bis zum 30.6.2004 als Radiologe an der vertragsarztlichen Versorgung in
S. teil. Zunachst - ab 1.7.1989 bis zum 30.9.1996 - fiihrte er eine Gemeinschaftspraxis mit
Dr. B., welcher auf seine Zulassung zum 30.9.1996 verzichtete. Unter dem 17.7.1996 schloss
der Klager mit dem Arzt flir Radiologische Diagnostik und fiir Strahlentherapie Dr. H. sowie dem
Arzt fur Radiologische Diagnostik Dr. M. einen "Gesellschaftsvertrag Gber die Errichtung einer
arztlichen Gemeinschaftspraxis". Danach war vorgesehen, dass Dr. B. nach seinem Ausschei-
den seine Geschéftsanteile an Dres. H. und M. verkaufen und diese an seiner Stelle in die
Gemeinschaftspraxis eintreten sollten. Als Hauptsitz der Gemeinschaftspraxis wurde S.

bestimmt; weitere Praxisteile sollten in V. und im Krankenhaus W. betrieben
werden. An Gewinnen und Verlusten sowie am Anlagevermdgen waren der Klager zu ', die
beiden anderen Arzte zu je ¥ beteiligt. Zum geschéftsfiihrenden Gesellschafter wurde der
Klager bestimmt. Gemal "Gesellschafterbeschluss" vom 17.7.1996 war die Aufnahme eines
weiteren Partners - "voraussichtlich" des zu 2. beigeladenen Dr. Ph. - vorgesehen (Nr 16a des
Beschlusses). Der vierte Partner sollte sich gemaR Ziff 18a des Beschlusses "KV-rechtlich im
AuRenverhaltnis ab 1.10.1996 niederlassen, und zwar offiziell in Gemeinschaftspraxis mit Dr. P.

<dem Klager>"; mit ihm sollte ein "Probejahr (freie Mitarbeit)" vereinbart werden (Nr 18b).

Am 30.7.1996 schlossen die "Gemeinschaftspraxis" Dres. P., H. und M. sowie der Beigeladene
zu 2. sodann einen sogenannten Kooperationsvertrag. Dieser beinhaltete im Wesentlichen,
dass der Beigeladene zu 2. ab dem 1.10.1996 bis zum Ablauf einer Probezeit als "freier
Mitarbeiter" der "Gemeinschaftspraxis" tatig werden sollte. Nach beiderseits befriedigendem
Ablauf der Probezeit sollte der Mitarbeiter am 1.10.1997 "partnerschaftlich eingebunden
werden, und zwar bei Herstellung paritatischer Gesellschaftsanteile" (Ziff 6a der Préambel des
Vertrages). Auf ein Mitarbeiterverhaltnis waren auch die Detailregelungen (Zahlung eines
Festgehalts ua) ausgerichtet. Ein "ggf. dem Zulassungsausschuss vorzulegender Vertrag" sollte

zwischen den Vertragsparteien keine eigene Rechtswirkung entfalten (Ziff 2c der Prdambel).

JLaw — Gesetze und Urteile Jr— Ava.lame on the
Kostenlos (mobile App) r Google'play App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

1ZINYPsad HYIN I eLg §§ YoeU Juequale( S[e PUls SUN[WWEeSS[19)1() 9P J[Id [, YoNY :SIOMUTE]


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

-3-

Nach Zifféb der Prdambel sollte der Mitarbeiter "im AuBenverhaltnis" den
Gemeinschaftspraxis-Anteil des ausscheidenden Partners Dr. B. "erwerben" (Satz 1), aber
hieraus keine Rechte herleiten koénnen (Satz2). Ebenso war bestimmt, dass der
Vertragsarztsitz "der Praxis gehort” und bei "Ausscheiden ohne Gemeinschaftspraxis-

Eintritt ... vom freien Mitarbeiter ... unentgeltlich (formal) zu tbertragen" ist (Satz 4).

Der Beigeladene zu 2. bewarb sich auf den zur Nachbesetzung ausgeschriebenen
Vertragsarztsitz von Dr. B. und wurde vom Zulassungsausschuss zum 1.10.1996 als Facharzt
fur Diagnostische Radiologie fiir den Vertragsarztsitz S. zugelassen. Zugleich genehmigte
der Zulassungsausschuss den Antrag des Klagers sowie des Beigeladenen zu 2. auf Flhrung
einer Gemeinschaftspraxis. Dres. H. und M. erhielten die Genehmigung zum Fihren einer
Gemeinschaftspraxis in V. . Zu der im Kooperationsvertrag vorgesehenen
partnerschaftlichen Einbindung des Beigeladenen zu 2. in die durch Dres. P. (Klager), H.
und M. gebildete "Gemeinschaftspraxis" kam es in der Folgezeit nicht. Insbesondere nahm er
nach den Feststellungen des LSG im streitgegenstandlichen Zeitraum nicht an
Gesellschafterversammlungen teil. Unstimmigkeiten zwischen den beteiligten Arzten fiihrten
dazu, dass die zwischen dem Klager und Dres. H. und M. bestehende Gesellschaft zum
31.12.2001 beendet wurde. Die zu 1. beigeladene "Gemeinschaftspraxis" wurde zum 31.3.2001

beendet.

Die Beigeladene zu 1. rechnete als "Gemeinschaftspraxis Dr. P./Dr. Ph." Leistungen ab, die in
der Praxis in S. und in einem ausgelagerten, mit einem CT-Gerat aus-
gestatteten Praxisteil im Kreiskrankenhaus S. erbracht worden waren. In den Quartalen
IV/1996 bis 1/2001 erhielt sie Honorarzahlungen in einer Gesamthéhe von 4 145 507,66 DM. Mit
inhaltlich identischen, sowohl an den Klager als auch an den Beigeladenen zu 2. adressierten
Bescheiden vom 30.11.2001 - dem Klager am 5.12.2001 zugestellt - hob die beklagte Kassen-
arztliche Vereinigung (KAV) die Honorarbescheide fiir die Quartale 1V/1996 bis 1/2001 auf und
forderte die in diesen Quartalen ihres Erachtens zu Unrecht gezahlten Honorare in Hohe von
insgesamt 1785 135,03 DM (von der Beklagten in 880 578,27 Euro umgerechnet) zurick.
Beide Arzte hatten die Genehmigung zur gemeinschaftlichen Ausiibung der vertragséarztlichen
Tatigkeit durch vorsatzlich falsche Angaben Uber die gesellschaftsrechtliche Beteiligung erlangt.
Die Hohe des neu festzusetzenden Honorars des Klagers sei unter Zugrundelegung des Fach-

gruppendurchschnitts ermittelt worden.

Der hiergegen vom Klager eingelegte Widerspruch blieb erfolglos. Auf Antrag des Klagers hat
das LSG mit Beschluss vom 13.8.2002 (L 3 KA 161/02 ER) die aufschiebende Wirkung des
Widerspruches insgesamt angeordnet. Auf die Klage des Klagers hat das SG die angefochte-
nen Bescheide der Beklagten aufgehoben und dies damit begriindet, fir die Rechtmafigkeit
der Honorarrickforderung komme es allein auf die eingereichten Sammelerklarungen an. Diese

seien jedenfalls im Hinblick auf die Leistungserbringung nicht "falsch" (Urteil vom 13.10.2004).
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Auf die Berufung der Beklagten hat das LSG das Urteil des SG aufgehoben und die Klage
abgewiesen. Zur Begrindung hat es ausgefiihrt, der Richtigstellungs- und Rickforderungs-
bescheid sei rechtmalig, auch wenn er an den Klager und den Beigeladenen zu 2., nicht
jedoch an die zu 1. beigeladene "Gemeinschaftspraxis" gerichtet gewesen sei. Der Bescheid
erweise sich auch inhaltlich als rechtmafig. Eine Abrechnung sei auch dann falsch, wenn die
vertragsarztliche Tatigkeit, in deren Rahmen die Leistungen erbracht worden seien, nicht in
Ubereinstimmung mit den Grundséatzen der vertragsérztlichen Versorgung ausgelibt worden
sei. Dies gelte auch fiir den Fall der Leistungserbringung durch eine nur formal bestehende

Gemeinschaftspraxis.

Fir die RechtmaRigkeit der Honorargewahrung komme es nicht nur auf die formelle Zulassung
zur vertragsarztlichen Versorgung an, sondern der Vertragsarzt misse vielmehr auch materiell
berechtigt sein, Leistungen in der vertragsarztlichen Versorgung zu erbringen. Daher sei die
Beklagte berechtigt, im Falle eines Gestaltungsmissbrauchs der Rechtsformen vertragsarzt-
licher Kooperation die Honorarabrechnungen der beteiligten Arzte sachlich-rechnerisch richtig
zu stellen. Dies gelte auch fir Falle, in denen nach auflen hin eine Gemeinschaftspraxis mit
entsprechender Genehmigung des Zulassungsausschusses betrieben worden sei, die Geneh-
migung aber nicht hatte erteilt werden dirfen oder hatte widerrufen werden missen, weil eine
gemeinschaftliche Berufsausiibung nie gewollt gewesen oder spater nicht mehr realisiert wor-
den sei. Dieser Fall sei vorliegend gegeben, denn die Beigeladene zu 1. sei ungeachtet ihrer
formellen Genehmigung keine Gemeinschaftspraxis gewesen, weil der Beigeladene zu 2. tat-

sachlich als angestellter Arzt tatig geworden sei.

Unverzichtbar fur die Annahme einer Tatigkeit in "freier Praxis" sei, dass dem Gesellschafter
Mitgliedschaftsrechte in Form von Mitwirkungsrechten, insbesondere Stimmrechten, durch den
Gesellschaftsvertrag eingeraumt wirden, weil ansonsten nicht angenommen werden konne,
dass der Arzt den Einsatz der der Praxis zugeordneten sachlichen und persénlichen Mittel
selbst bestimme. Dem Beigeladenen zu 2. seien weder nach Vertragslage noch tatsachlich Mit-
wirkungsmoglichkeiten an den zentralen, die Struktur der Praxis in S. bestimmenden Ent-
scheidungen eingeraumt worden. Hierliber hatten allein der Klager und die Dres. H. und M. in
ihrer Eigenschaft als Gesellschafter der GbR, die die wirkliche Tragerin der Praxis in S. und
V. gewesen sei, befunden. Der Beigeladene zu 2. sei nie in die Gesellschaft
aufgenommen worden und habe insbesondere an keiner Gesellschafterversammlung
teilgenommen. Dass er bei seiner Arbeit in der CT-Aulienstelle selbststéandig habe arbeiten
kénnen, andere daran nichts, da die GbR uber die Rechtsmacht verfigt habe, sich im
Konfliktfall gegen den Beigeladenen zu 2. durchzusetzen. Dieser sei zudem weder an
Gewinnen noch Verlusten der Praxis beteiligt gewesen, sondern habe ein festes Gehalt
bezogen. Auch eine Beteiligung am Vermoégen der Gemeinschaftspraxis habe zu keiner Zeit

vorgelegen.
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Die Beklagte habe die sachlich-rechnerischen Richtigstellungen in Ankniipfung an die in den
strittigen Quartalen unrichtigen Sammelerklarungen durchfihren dirfen. Den Klager treffe auch
ein Verschulden, zumindest im Sinne grober Fahrlassigkeit. Er habe aufgrund der Vertrage wis-
sen muissen, dass der Beigeladene zu 2. in Wirklichkeit nur die Stellung eines unselbststandig
tatigen Assistenten inne gehabt habe. Bei der Neufestsetzung des Honorars sei die Beklagte in
nicht zu beanstandender Weise davon ausgegangen, dass die vom Beigeladenen zu 2. erar-
beiteten Honorare zu Unrecht ausgezahlt worden seien. Die Schatzung der verbleibenden
Honorare anhand der durchschnittlichen Einnahmen einer radiologischen Einzelpraxis bewege
sich im Rahmen der hdochstrichterlichen Rechtsprechung (Urteil vom 17.12.2008, MedR 2009,
497 = GesR 2009, 206).

Mit seiner Revision rugt der Klager die Verletzung von Bundesrecht. Die bundesmantelvertrag-
lichen Bestimmungen Uber die sachlich-rechnerische Richtigstellung von Honorarforderungen
stellten keine ausreichende Rechtsgrundlage fir die streitbefangene Honorarriickforderung dar,
da die abgerechneten Leistungen entsprechend den Vorgaben des Einheitlichen Bewertungs-
malstabs flr vertragsarztliche Leistungen erbracht und abgerechnet worden seien. Die
Beklagte mache vielmehr einen vermeintlichen "sonstigen Schaden" geltend. Der Anwendung
der Regelungen liber die sachlich-rechnerische Richtigstellung stehe im Ubrigen die Drittbin-
dungswirkung der ihm - dem Klager - und dem Beigeladenen zu 2. erteilten Gemeinschafts-
praxis-Genehmigung entgegen. Diese Genehmigung habe statusbegriindenden Charakter. Die
Kompetenz der Zulassungsgremien sei abschlielend und lickenlos; auch die Beklagte sei an
deren Entscheidung gebunden. Diese Kompetenzverteilung und die daraus resultierende Drritt-
bindungswirkung kénne die Beklagte nicht dadurch umgehen, dass sie einseitig im Wege der

Aufhebung erteilter Honorarbescheide ihre Ansicht durchzusetzen versuche.

Selbst wenn man unterstelle, dass der Vertrag Uber die Gemeinschaftspraxis vertragsarztrecht-
lich bedenklich sei, kdnne ihm - dem Klager - als juristischem Laien, der einen solchen Vertrag
unter fachlicher Beratung durch einen bundesweit anerkannten Spezialisten auf dem Gebiet
des Vertragsarztrechts abgeschlossen habe, nicht der Vorwurf des Rechtsmissbrauchs
gemacht werden. Die Frage der fehlerhaften Vertragsgestaltung sei erst in das Blickfeld der
Beklagten gerlckt, nachdem gegen den beratenden Rechtsanwalt ein strafrechtliches
Ermittlungsverfahren eingeleitet worden sei, das mit einer Verurteilung geendet habe. Der
Vertrag sei von ihm - dem Klager - freiwillig vorgelegt worden; nur dadurch habe die Beklagte

Kenntnis von diesem erhalten. Dies spreche gegen die ihm unterstellte Absicht der Irreflihrung.

Im Ubrigen sei der Beigeladene zu2. in "“freier Praxis" tatig gewesen; er habe den
ausgelagerten Praxisteii am Krankenhaus S. selbststandig und eigenverantwortlich
geflhrt. Der Kooperationsvertrag stehe den Anforderungen einer Tatigkeit in "freier Praxis"

nicht entgegen. Der Beigeladene zu 2. habe seine Tatigkeit frei und eigenverantwortlich
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ausgeulbt, habe Beginn, Dauer und Ende seiner Tatigkeit frei bestimmt und ber den Einsatz
des nichtarztlichen Personals verfiigt. Unzutreffend sei auch, dass der Beigeladene zu 2. an
keiner Gesellschafterversammlung teilgenommen habe. Unabhangig davon hatte das LSG den
Beteiligten einen Hinweis darauf geben mussen, dass es seine Entscheidung wesentlich auf die
Feststellung stlitzen wolle, dass sich aus den Protokollen der Gesellschafterversammlungen
eine Mitwirkung des Beigeladenen zu 2. nicht ergebe. Das LSG habe dies jedoch nicht getan
und so den Beteiligten keine Moglichkeit gegeben, diesbeziiglich Beweis anzutreten. Das
Fehlen einer Beteiligung am Gesellschaftsvermdgen vermége ebenso wenig wie eine feste
Gewinnbeteiligung und der Ausschluss einer Verlustbeteiligung die wirtschaftliche
Unabhangigkeit des Arztes zu gefahrden. Eine unterschiedliche Ausgestaltung der Rechte der
Gesellschafter sei jedenfalls fiir eine Ubergangszeit des "Kennenlernens" von in der Regel drei

Jahren - aber auch dariiber hinaus - zulassig.

Wie das BVerfG entschieden habe, sei der Begriff des "freien Berufes" ein soziologischer
Begriff und kein eindeutiger Rechtsbegriff, aus dem prazise normative Wirkungen abgeleitet
werden konnten. Es obliege dem Gesetzgeber, die Merkmale eines "freien" Berufs im
Einzelnen festzulegen und damit das Berufsbild zu fixieren. Die Unbestimmtheit des § 32 Abs 1
Satz 1 der Zulassungsverordnung fir Vertragsarzte (Arzte-ZV) lasse eine Auslegung, die
konkrete Anforderungen an die Vertragsgestaltung stelle, um so weniger zu, als die Regelung
damit in die Nahe einer Berufszugangsregelung geriickt werde. SchlieRlich verstoRe § 32 Abs 1
Satz 1 Arzte-ZV in der Auslegung des LSG gegen den Gleichheitssatz des Art 3 Abs 1 GG,
wenn sich Partner einer Gemeinschaftspraxis einem drohenden Honorarregress bereits
dadurch entziehen kénnten, dass sie ihre internen vertraglichen Regelungen geheim hielten.
Schlie8lich scheide, da der angefochtene Bescheid dem Klager am 5.12.2001 zugestellt
worden sei, eine sachlich-rechnerische Richtigstellung von Quartalsbescheiden, die vor dem

5.12.1997 ergangen seien, aus.

Der Klager beantragt,
das Urteil des LSG Niedersachsen-Bremen vom 17.12.2008 aufzuheben und die Beru-

fung der Beklagten gegen das Urteil des SG Hannover vom 13.10.2004 zuriickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Sie halt das Urteil des LSG fur zutreffend. Insbesondere stehe der sachlich-rechnerischen Rich-
tigstellung keine "Drittbindungswirkung" durch die vom Zulassungsausschuss erteilte Gemein-
schaftspraxisgenehmigung entgegen. Denn die angefochtenen Bescheide hatten keinen Ein-
fluss auf den Zulassungsstatus des Klagers. Sie - die Beklagte - sei berechtigt, das Honorar
einer Scheingemeinschaftspraxis in der Weise zu reduzieren, dass die einzelnen Arzte so

behandelt wirden, als waren sie in einer Einzelpraxis tatig gewesen. Es liege ein offenkundiger
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Rechtsmissbrauch vor, wenn bereits in der Praambel des Kooperationsvertrages bestimmt
werde, dass ein ggf dem Zulassungsausschuss vorzulegender Vertrag keine Bindungswirkung
entfalten werde. Die behauptete gleichberechtigte Mitwirkung des Beigeladenen zu 2. an Ent-
scheidungen werde durch die vorliegenden Unterlagen widerlegt. Dessen Befragung vor dem
LSG habe ergeben, dass er noch nicht einmal Kenntnis gehabt habe, wann die regularen
Gesellschafterversammlungen stattgefunden hatten. Fir Falle von Abrechnungsbetrug gelte die

vierjahrige Verjahrungsfrist nicht.

Die Beigeladenen haben keine Antrage gestellt.

Die Revision des Klagers ist nicht begriindet. Das LSG hat seine Klage zu Recht unter Aufhe-
bung des Urteils des SG abgewiesen. Die Beklagte hat die der Beigeladenen zu 1. erteilten
Honorarbescheide zu Recht aufgrund sachlich-rechnerischer Richtigstellung teilweise aufgeho-
ben und von den an ihr beteiligten Arzten zu viel gezahltes Honorar zuriickverlangt. Sie hat den

Ruckforderungsbetrag auch der Héhe nach zutreffend berechnet.

1. Die Entscheidung des LSG ist verfahrensfehlerfrei zustande gekommen. Soweit der Klager
rigt, das Berufungsgericht habe den Beteiligten einen Hinweis darauf geben missen, es werde
seine Entscheidung wesentlich auf die Feststellung stiitzen, dass sich aus den Protokollen eine
Mitwirkung des Beigeladenen zu 2. an Entscheidungen Uber "Praxisangelegenheiten" nicht
ergebe, macht er einen Verstold gegen den Grundsatz des rechtlichen Gehdérs im Sinne einer
Uberraschungsentscheidung geltend. Eine Uberraschungsentscheidung liegt nach standiger
Rechtsprechung des BVerfG (vgl BVerfGE 84, 188, 190; BVerfGE 86, 133, 144 f; BVerfGE 98,
218, 263; zuletzt BVerfG <Kammer>, Beschluss vom 7.10.2009 - 1 BvR 178/09 - juris RdNr 8)
wie auch des BSG (BSG SozR 3-4100 § 103 Nr 4 S 23; BSG SozR 4-2500 § 103 Nr 6 RdNr 17)
dann vor, wenn das Gericht einen bis dahin nicht erérterten rechtlichen oder tatsachlichen
Gesichtspunkt zur Grundlage seiner Entscheidung macht und damit dem Rechtsstreit eine
Wende gibt, mit der auch ein gewissenhafter Prozessbeteiligter nach dem bisherigen
Verfahrensverlauf selbst unter Berlicksichtigung der Vielzahl vertretbarer Rechtsauffassungen

nicht zu rechnen braucht.

Dies ist vorliegend jedoch nicht der Fall, denn Art 103 Abs 1 GG begrindet keine umfassende
Frage-, Aufklarungs- und Informationspflicht des Gerichts (stRspr des BVerfG, vgl BVerfGE 66,
116, 147, BVerfGE 84, 188, 190; BVerfGE 86, 133, 144; BVerfG <Kammer>, Beschluss vom
27.11.2008 -2 BvR 1012/08 - juris RdNr 6). Prozessbeteiligte -insbesondere anwaltlich
vertretene - missen grundsatzlich von sich aus alle vertretbaren Gesichtspunkte in Betracht
ziehen und sich in ihrem Vortrag darauf einstellen (BVerfGE 86, 133, 144 f; BVerfGE 98, 218,
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263; BSG SozR 4-2500 § 103 Nr 6 RdNr 18 mwN). Der Anspruch auf rechtliches Gehor soll
lediglich verhindern, dass die Beteiligten durch eine Entscheidung lberrascht werden, die auf
Rechtsauffassungen, Tatsachen oder Beweisergebnissen beruht, zu denen sie sich nicht
auflern konnten (BSG Urteil vom 11.11.2003 - B 2 U 32/02 R - NZS 2004, 660 ff unter Hinweis
auf BSG SozR 3-1500 § 153 Nr 1 mwN). Dementsprechend liegt keine unzulassige
Uberraschungsentscheidung vor, wenn die betroffene Sach- oder Rechtsfrage bereits
Gegenstand von AuBerungen der Beteiligten des Verfahrens war, das zu der angegriffenen
Entscheidung flihrte (BVerfG, <Kammer>, Beschluss vom 12.7.2006 -2 BvR 513/06 -
BVerfGK 8, 376). So liegt es auch hier, denn die Frage einer Tatigkeit des Beigeladenen zu 2.
in "freier Praxis" - fir deren Beantwortung ggf auch eine Beteiligung an Gesellschafterver-
sammlungen Bedeutung haben kann - hat von Beginn des Verfahrens an im Mittelpunkt der

rechtlichen Auseinandersetzung gestanden.

2. Die Beklagte hat die allgemeinen Vorgaben fiir eine Richtigstellung der Abrechnungen der

Beigeladenen zu 1. beachtet.

a) Rechtsgrundlage der aufgrund sachlich-rechnerischer Richtigstellung erfolgten Aufhebung
der Honorarbewilligungen fur die Quartale 1IV/1996 bis 1/2001 sind hier noch § 45 Abs 2 Satz 1
Bundesmantelvertrag-Arzte bzw § 34 Abs 4 Satz 2 Bundesmantelvertrag-Arzte/Ersatzkassen
(EKV-A) (fiir Zeitrédume ab 1.1.2004 vgl nunmehr § 106a SGB V idF des GKV-Modernisierungs-
gesetzes vom 14.11.2003, BGBI | 2190).

Nach diesen im Wesentlichen gleichlautenden Vorschriften hat die KAV von Amts wegen oder
auf Antrag einer Krankenkasse die Befugnis, die von Vertragsarzten eingereichten Abrechnun-
gen rechnerisch und gebuhrenordnungsmalig zu prifen und nétigenfalls richtig zu stellen
(stRspr, vgl BSGE 89, 90, 93 f = SozR 3-2500 § 82 Nr 3 S 6; BSG SozR 4-2500 § 106a Nr 5
RdNr 13). Dies kann auch im Wege nachgehender Richtigstellung erfolgen (stRspr, vgl BSG
SozR 4-2500 § 106a Nr 4 RdNr 10 mwN; BSGE 96, 99 = SozR 4-5520 § 33 Nr 6, RdNr 11).
Aus diesen Bestimmungen ergibt sich weiter, dass der Vertragsarzt das Honorar, das ihm nach
sachlich-rechnerischer Abrechnungskorrektur nicht mehr zusteht, erstatten muss (BSGE 96, 1
= SozR 4-2500 § 85 Nr 22, RdNr 11; BSGE 103, 1 = SozR 4-2500 § 106a Nr 7, RdNr 13).

b) Der Anwendung dieser bundesmantelvertraglichen Regelungen steht nicht entgegen, dass
vorliegend nicht AbrechnungsverstoRe im engeren Sinne - etwa der fehlerhafte Absatz von
Geblhrennummern - in Rede stehen. Zwar geht es bei der sachlich-rechnerischen Richtigstel-
lung vor allem um die Auslegung und Anwendung der Gebuihrenordnungen (s schon BSGE 42,
268, 270 = SozR 2200 § 368n Nr 9, S 21 f), jedoch hat der Senat die entsprechenden bundes-

mantelvertraglichen Vorschriften in standiger Rechtsprechung umfassend verstanden.
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Die Prifung auf sachlich-rechnerische Richtigkeit der Abrechnungen des Vertrags(zahn)arztes
zielt auf die Feststellung, ob die Leistungen rechtmaRig, also im Einklang mit den gesetzlichen,
vertraglichen oder satzungsrechtlichen Vorschriften des Vertragsarztrechts - mit Ausnahme des
Wirtschaftlichkeitsgebots -, erbracht und abgerechnet worden sind (BSG SozR 4-2500 § 106a
Nr 4 RdNr 10; BSGE 102, 134 = SozR 4-2500 § 295 Nr 2, RdNr 15; s schon BSG SozR 5557
Nr 5451 Nr 1 S 2). Dies entspricht den Formulierungen in den zu § 106a SGB V erlassenen
Richtlinien (vgl § 3 Abs 1 und 2 iVm § 4 der Richtlinien der Kassenérztlichen Bundesvereini-
gung und der Spitzenverbédnde der Krankenkassen zum Inhalt und zur Durchfiihrung der
Abrechnungspriifungen der KAVen und der Krankenkassen, DA 2004, A 2555 bzw A 3135; § 5
Abs 1iVm Abs 3 der Richtlinien der Kassenzahnérztlichen Bundesvereinigung und der Spitzen-
verbédnde der Krankenkassen nach § 106a SGB V, zm 2008, S 111 ff).

Die Befugnis zur sachlich-rechnerischen Richtigstellung der Honorarforderung auf bundesman-
telvertraglicher Rechtsgrundlage besteht danach nicht nur im Falle rechnerischer und geblh-
renordnungsmaliger Fehler, sondern erfasst auch Fallgestaltungen, in denen der Vertragsarzt
Leistungen unter Verstol® gegen Vorschriften iber formale oder inhaltliche Voraussetzungen
der Leistungserbringung durchgefihrt und abgerechnet hat (BSGE 96, 99 = SozR 4-5520 § 33
Nr 6, RdNr 11). Dementsprechend hat der Senat in seiner Rechtsprechung das Rechtsinstitut
der sachlich-rechnerischen Richtigstellung zB bei der Abrechnung fachfremder Leistungen (vg/
ua BSGE 93, 170 = SozR 4-2500 § 95 Nr 8; BSG SozR 4-2500 § 95 Nr 1) oder qualitativ man-
gelhafter Leistungen angewandt, aber auch bei Leistungen eines nicht genehmigten
Assistenten (BSG SozR 3-5525 § 32 Nr1 S 3f) sowie bei der Aufrechterhaltung eines
UbergrofRen Praxisumfangs mit Hilfe eines Assistenten (BSG SozR 4-5520 § 32 Nr 2), bei der
Abrechnung von Leistungen, die nach stationarer Aufnahme erbracht werden (BSG SozR
4-2500 § 39 Nr 3 RdNr 8; s hierzu auch die Nachweise bei BSGE 96, 99 = SozR 4-5520 § 33
Nr 6, RdNr 11), bei der Nichtbeachtung der bereichsspezifischen Vorschriften zur Daten-
erhebung, -verarbeitung und -nutzung im Rahmen der vertragsarztlichen Abrechnung (BSGE
102, 134 = SozR 4-2500 § 295 Nr2, RdNr 15) und schlielllich bei einem Missbrauch
vertragsarztrechtlicher Kooperationsformen (BSGE 96, 99 = SozR 4-5520 § 33 Nr 6; zuletzt
BSG Beschluss vom 5.11.2008 - B 6 KA 17/07 B - juris).

Die Beklagte hat die sachlich-rechnerische Richtigstellung daher zu Recht darauf stitzen
dirfen, dass sich die Beigeladene zu 1. durch die angeblich gemeinsame Auslbung der
vertragsarztlichen Tatigkeit des Klagers mit dem Beigeladenen zu 2. vertragsarztliches Honorar
verschafft hat, das sie - bzw der Klager in Einzelpraxis - bei Beachtung der vertragsarztlichen
Pflichten nicht hatte erzielen kénnen. Diesen auf pflichtwidriger Verhaltensweise beruhenden
Honoraranteil darf die KAV sachlich-rechnerisch richtig stellen und insoweit bereits
ausgezahltes Honorar zurlckfordern. Sie ist nicht darauf beschrankt, den Pflichtenverstol
disziplinarisch zu ahnden und/oder auf die Entziehung der Zulassung hinzuwirken (BSGE 96,
99 = SozR 4-5520 § 33 Nr 6, RdNr 12).
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c) Die Beklagte war auch berechtigt, eine Honorarriickforderung - statt gegentiber der zu 1. bei-

geladenen "Gemeinschaftspraxis" - gegentiber dem Klager geltend zu machen.

Nach standiger Rechtsprechung des Senats ist es grundsatzlich nicht zu beanstanden, wenn
Aufhebungs- und Ruckforderungsbescheide, die Quartale betreffen, in denen eine Praxis als
Gemeinschaftspraxis (jetzt Berufsausiibungsgemeinschaft) gefihrt wurde, nicht an die Gemein-
schaftspraxis, sondern nur an einen der Partner gerichtet wurden (vg/ BSGE 89, 90, 93 = SozR
3-2500 § 82 Nr3 S 6). Die Partner einer Gemeinschaftspraxis kénnen jeder fur sich in
Anspruch genommen werden (BSGE 89, 90, 92 f = SozR 3-2500 § 82 Nr3 S 5; BSG SozR
4-2500 § 106 Nr 26 RdNr 16).

Zum anderen rechtfertigt sich der an den Klager gerichtete Aufhebungs- und Ruckforderungs-
bescheid auch dadurch, dass eine Gemeinschaftspraxis lediglich pro forma bestand. Weil dies
materiell-rechtlich die Zusammenarbeit zweier in "freier Praxis" tatiger Arzte voraussetzt, der
Beigeladene zu 2. jedoch in Wirklichkeit lediglich als Angestellter des Klagers (bzw der "Gesell-
schaft") tatig war (s dazu unter 3. b cc), war der Klager somit tatsachlich in Einzelpraxis tatig.
Die Beklagte ist - jedenfalls in Bezug auf die Vergitung vertragsarztlicher Leistungen - nicht an
lediglich formal bestehende, materiell-rechtlich jedoch rechtswidrige Statusentscheidungen
gebunden (s unter 3. c). "Vertragspartner" der Beklagten war daher der Klager, so dass auch

die Riickabwicklung im Verhaltnis Klager-Beklagte zu erfolgen hat.

3. Die Beklagte war auch in der Sache berechtigt, die Abrechnungen der "Gemeinschaftspraxis"
fur die streitgegenstandlichen Quartale richtig zu stellen. Denn die "Gemeinschaftspraxis”, der
(auch) der Klager angehorte, hat in dieser Zeit Leistungen abgerechnet, die im Widerspruch zu
bindenden Vorgaben des Vertragsarztrechts erbracht wurden. Die vom Zulassungsausschuss
genehmigte, aus ihm und dem zu 2. beigeladenen Arzt Dr. Ph. bestehende Gemeinschafts-
praxis existierte tatsachlich nicht. Dr. Ph. war lediglich als Angestellter des Klagers tatig, und

die Genehmigung zur Beschaftigung eines angestellten Arztes hatte die Beklagte nicht erteilt.

Die vertraglich zwischen dem Klager und dem Beigeladenen zu 2. vereinbarte Kooperation
erflillte die Voraussetzungen des § 33 Abs 2 Satz 1 Arzte-ZV nicht, weil der zu 2. beigeladene
Dr. Ph. nicht in freier Praxis im Sinne des § 32 Abs 1 Satz 1 Arzte-ZV tatig war. Uber die beruf-
liche und personliche Selbststandigkeit, die fir die Ausibung der Tatigkeit des Vertragsarztes
in "freier Praxis" erforderlich ist, verfigte Dr. Ph. zu keinem Zeitpunkt. Dieser Arzt trug nach den
Vereinbarungen zwischen ihm und dem Klager das wirtschaftliche Risiko der Praxis nicht mit
und war in keiner Weise am Wert der Praxis beteiligt, die durch seine Tatigkeit mit geschaffen
wurde. Jedenfalls soweit beides explizit ausgeschlossen ist, wird die arztliche Tatigkeit nicht

mehr in freier Praxis ausgeubt.
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a) Nach § 33 Abs 2 Satz 1 Arzte-ZV ist die gemeinsame Austibung vertragsarztlicher Tatigkeit
zuldssig unter allen zugelassenen Leistungserbringern. Das setzt die (auch materiell recht-
mafige) Zulassung eines jeden einzelnen Mitglieds der Gemeinschaftspraxis voraus (vg/
Engelmann, ZMGR 2004, 3, 10). Schon hieran fehlt es. Denn der Beigeladene zu 2. war - wie
das LSG zutreffend festgestellt hat - bereits nicht als Arzt in freier Praxis, sondern tatsachlich
als "freier Mitarbeiter" tatig. Da das Vertragsarztrecht den Typus des "freien Mitarbeiters" nicht
kennt, ist der Beigeladene zu 2. vertragsarztrechtlich als "angestellter Arzt" bzw als "Assistent"
zu qualifizieren. Derartige Tatigkeiten sind nur mit entsprechender Genehmigung zulassig;

daran fehlte es jedoch.

b) Nach § 32 Abs 1 Satz 1 Arzte-ZV hat der Vertragsarzt die vertragsérztliche Tatigkeit person-
lich in "freier Praxis" auszuiben. Dies war dem Beigeladenen zu 2. gesellschaftsvertraglich

nicht moglich, und er hat es auch tatsachlich nicht getan.

aa) Der Begriff der "freien Praxis" ist nicht zu unbestimmt, um hieraus Anforderungen an die
vertragsarztliche Tatigkeit abzuleiten. Dem steht auch nicht die Aussage des BVerfG entgegen,
dass der (vergleichbare) Begriff "freier Beruf" kein eindeutiger Rechtsbegriff, sondern ein sozio-
logischer Begriff sei, der aus einer bestimmten gesellschaftlichen Situation erwachsen sei und
aus dem sich keine prazise normative Wirkungen ableiten lielen (BVerfGE 10, 354, 364).
Abgesehen davon, dass das BVerfG diese Aussagen getatigt hat, um der (gegenteiligen) Auf-
fassung entgegenzutreten, dieser Begriff beinhalte einen spezifischen, gesteigerten Gehalt an
Freiheit (vgl BVerfG aaO), unterscheidet sich die Situation vornehmlich dadurch, dass der ahn-
liche Begriff der "freien Praxis" vorliegend nicht im allgemeinen - "soziologischen" - Sinne
gebraucht wird, sondern durch die Regelungen in § 32 Abs 1 Satz 1 Arzte-ZV wie auch in § 98
Abs2 Nr13 SGBV ("nach den Grundsatzen der Auslibung eines freien Berufes ...")
normativen Gehalt bekommen hat. Dariber hinaus ist der Begriff der "freien Praxis" durch

zahlreiche Entscheidungen des BSG weiter konkretisiert worden (s unter 3. b bb).

Im Ubrigen hat auch das BVerfG in verschiedenen Entscheidungen den Kerngehalt dieses
Begriffes dahingehend umschrieben, dass der Arztberuf durch ein hohes Mal} an eigener Ver-
antwortlichkeit und eigenem Risiko in wirtschaftlicher Beziehung charakterisiert sei (BVerfGE 9,
338, 351). Das Berufsbild der freiberuflich Tatigen trage im Ganzen den "unternehmerischen
Zug", der auf Selbstverantwortung, individuelle Unabhangigkeit und eigenes wirtschaftliches
Risiko gegriindet sei (BVerfGE 10, 354, 369). Der frei praktizierende Arzt habe die freie Ver-
fligung Uber die eigene Arbeitskraft, konne insbesondere seine Arbeitszeit frei einteilen, er trage
aber auch das volle wirtschaftliche Berufsrisiko (BVerfGE 16, 286, 294). Mithin wird eine Tatig-
keit in "freier Praxis" unzweifelhaft durch die Merkmale individuelle Unabhangigkeit und

Tragung des wirtschaftlichen Risikos konkretisiert.
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bb) Was fiir eine Tatigkeit persdnlich in freier Praxis im Sinne des § 32 Abs 1 Satz 1 Arzte-ZV
- im Gegensatz zu einem Angestelltenverhaltnis im Sinne des § 32b Arzte-ZV - erforderlich ist, hat
das BSG in seinen Urteilen vom 16.3.1973 (BSGE 35, 247 = SozR Nr 1 zu § 5 EKV-Arzte =
NJW 1973, 1435), vom 16.7.2003 (BSG SozR 4-5520 § 33 Nr 2) und vom 28.11.2007 (BSGE
99, 218 = SozR 4-2500 § 103 Nr 3) vorgezeichnet. Das Merkmal erfordert mehr, als nach den
§§ 705 ff BGB fur die Stellung als Gesellschafter erforderlich ist. Die vertragsarztliche Tatigkeit
muss in beruflicher und personlicher Selbststandigkeit gesichert sein; erhebliche
Einflussnahmen Dritter missen ausgeschlossen sein; insbesondere darf nicht in Wahrheit ein
verstecktes Angestelltenverhaltnis vorliegen (BSGE 99, 218 = SozR 4-2500 § 103 Nr 3, RdNr 26,
ankniipfend an BSG SozR 4-5520 § 33 Nr 2; vgl auch BSGE 91, 164 RdNr 17, 18 = SozR 4-5520
§33 Nr1 RdNr 16, 17; - jeweils betreffend Gemeinschaftspraxis). Zur erforderlichen eigenver-
antwortlichen Gestaltung arztlicher Tatigkeit gehort es, dass der Arzt ein wirtschaftliches Risiko
tragt, insoweit es maligebend von seiner Arbeitskraft abhdngen muss, in welchem Umfang
seine freiberufliche Tatigkeit EinkUnfte erbringt (BSGE 35, 247, 252 = SozR Nr 1 zu § 5 EKV-
Arzte = NJW 1973, 1435, 1437 - betreffend Facharzt fiir Laboratoriumsmedizin). Zudem muss der
Arzt die Befugnis haben, den medizinischen Auftrag nach eigenem Ermessen zu gestalten
sowie Uber die rdumlichen und sachlichen Mittel, ggf auch Uber den Einsatz von Hilfspersonal
zu disponieren oder jedenfalls an der Disposition mitzuwirken (BSGE 35, 247, 250 = NJW 1973,
1435, 1436, BSGE 76, 59, 64 = SozR 3-5520 § 20 Nr 1 S 7; BSGE 80, 130, 132 f = SozR 3-5520
§20Nr2 S 13).

Somit beinhaltet die Tatigkeit in "freier Praxis" zum einen eine wirtschaftliche Komponente - die
Tragung des wirtschaftlichen Risikos wie auch eine Beteiligung an den wirtschaftlichen Erfolgen
der Praxis - und zum anderen eine ausreichende Handlungsfreiheit in beruflicher und person-

licher Hinsicht.

Fir das Mal an Selbststandigkeit und Eigenverantwortlichkeit, das einem Arzt bei der von ihm
bei seinem Antrag auf Zulassung geplanten und dann ausgelbten vertragsarztlichen Tatigkeit
verbleibt, kdnnen zivilrechtliche Vereinbarungen, die er bezogen auf die Arztpraxis getroffen
hat, Bedeutung haben. Dies gilt nicht nur fir Gemeinschaftspraxen (hierzu s BSGE 99, 218 =
SozR 4-2500 § 103 Nr 3, RdNr 25 f), sondern auch in anderen Fallen, etwa dann, wenn einem
Arzt die Praxisrdume und -ausstattung von einem anderen zur Verfigung gestellt werden und
dieser sich erhebliche Einflussmdglichkeiten auf die Praxisausstattung und den Praxisbetrieb
vorbehalt. In solchen Fallen ist es Aufgabe der Zulassungsgremien, aber ggf auch der Sozial-
gerichte und der KAVen, die zivilrechtlichen Verhéltnisse in die Uberpriifung einzubeziehen
(hierzu zuletzt BSGE 99, 218 = SozR 4-2500 § 103 Nr 3, RdNr 26 mwN).

cc) Die dargestellten Voraussetzungen einer Tatigkeit in "freier Praxis" waren im Falle des Bei-
geladenen zu 2. schon nicht gegeben, als er zur vertragsarztlichen Versorgung zugelassen
wurde. Sie sind angesichts der gescheiterten Aufnahme in die "Gesellschaft" ebenso wenig
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wahrend seiner anschlieBenden Tatigkeit eingetreten. Der Beigeladene zu 2. trug namlich zu
keinem Zeitpunkt ein erkennbares wirtschaftliches Risiko (1) und war an der Verwertung des
von ihm erarbeiteten Praxiswerts nicht beteiligt (2). Ob er darliber hinaus auch in seiner Dis-

positionsfreiheit eingeschrankt war, bedarf keiner abschliefienden Entscheidung (3).

(1) Das Erfordernis, dass es beim Vertragsarzt "mafigebend von seiner Arbeitskraft abhangen"
muss, in welchem Umfang seine freiberufliche Tatigkeit Einkiinfte erbringt (BSGE 35, 247, 252
=SozR Nr 1 zu § 5 EKV-Arzte = NJW 1973, 1435, 1437), ihn also im positiven wie im negativen
Sinne die Chance und das Risiko des beruflichen Erfolges oder Misserfolges personlich treffen
mussen, ist der Notwendigkeit geschuldet, den Status des Vertragsarztes von dem Status des
angestellten Arztes abzugrenzen. Nur dann ist das Merkmal beruflicher und personlicher
Selbststandigkeit gegeben und liegt nicht ein (verstecktes) Angestelltenverhaltnis vor. Dies
bedeutet insbesondere, dass der Vertragsarzt nicht wie ein Angestellter nur ein Festgehalt
erhalten darf. Vielmehr muss ihm malfigeblich der Ertrag seiner vertragsarztlichen Tatigkeit
zugute kommen, ebenso wie ein eventueller Verlust zu seinen Lasten gehen muss. Dieses
Erfordernis muss von Anbeginn der vertragsarztlichen Tatigkeit erflllt sein, kann mithin nicht fur

die Dauer einer "Probezeit" suspendiert werden.

Diese Teilhabe an Gewinn und Verlust der laufenden Praxistatigkeit kann nicht allein auf den
Kapitaleinsatz bezogen werden, der bei der arztlichen Tatigkeit nicht die ausschlaggebende
Rolle spielt, wie der Senat bereits in einer friheren Entscheidung (Urteil vom 16.3.1973 - BSGE
35, 247, 252 = SozR Nr1 zu § 5 EKV-Arzte = NJW 1973, 1435, 1436 1) ausgefiihrt hat.
Fehlender wirtschaftlicher Erfolg einer Praxis wirkt sich im Ubrigen vor allem in Gestalt einer
Reduzierung des sogenannten Unternehmerlohns aus, weil die laufenden Praxiskosten nicht
sogleich einem Umsatzriickgang angepasst werden kénnen, und kann auch zum Auflaufen von
Verbindlichkeiten filhren. Ob im Ubrigen die Gewichtung von Kapitaleinsatz und persénlicher
Arbeitskraft des Arztes, die im Urteil vom 16.3.1973 zum Ausdruck kommt, heute im Zuge der
Veranderungen der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen der vertragsarztlichen Tatigkeit

anders vorgenommen werden musste, bedarf hier keiner Entscheidung.

Diese Voraussetzungen lagen, wie vom LSG zutreffend festgestellt, nicht vor:

Nach dem -die Rahmenbedingungen fiir das Tatigwerden des Beigeladenen zu 2. in der
"Gemeinschaftspraxis" regelnden - Kooperationsvertrag sollte der Beigeladene zu 2. kein wirt-
schaftliches Risiko tragen (Ziff 2a und b der Prdambel zum Kooperationsvertrag); gemal § 4
des Vertrages erhielt er ein Festgehalt (“regelméBige Vergiitung pro Arbeitswoche"). Die
"Abrechnung von Privat- und Kassenpatienten" oblag allein "den Praxisinhabern" (§ 5 Abs 1
des Vertrages); zudem war der Beigeladene zu 2. "im Innenverhaltnis" von allen Honorarkdr-
zungs- und Regressanspriichen freigestellt (§ 2 Abs 6 des Vertrages). Es liegen keine Anhalts-
punkte daflir vor, dass diese - eine "Mitunternehmerschaft" des Beigeladenen zu 2. in Bezug

auf die Einkiinfte ausschlielenden - Regelungen in der Folgezeit nicht mehr gegolten haben.
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Denn zu dessen avisierten Eintritt in die von Dres. P., H. und M. gebildete Gesellschaft ist es
unzweifelhaft nicht gekommen, wie der Klager in der miindlichen Verhandlung vor dem LSG
bestatigt hat. Der Beigeladene zu 2. hat bekraftigt, dass es bis 2001 bei den im Vertrag
vereinbarten Zahlungen geblieben sei und er auch in der Folgezeit ein Festgehalt erhalten
habe. Die im Schrifttum erorterte Frage, ob die Zahlung eines Festgewinnanteils flir die
Annahme einer Tatigkeit in "eigener Praxis" ausreichen kann (s hierzu Gummert/Meier, MedR
2007, 1, 4 1), stellt sich vorliegend nicht, da der Beigeladene zu 2. gerade keine gewinnbezoge-

nen Zahlungen erhalten hat.

Auch wenn die fir bzw gegen eine Tatigkeit in "freier Praxis" sprechenden Gesichtspunkte
grundsatzlich in ihrer Gesamtheit in die Abwagung einzubeziehen sind, stellt der Umstand, dass
sich die Einkommenssituation des Beigeladenen zu 2. nicht von der eines "freien Mitarbeiters"
bzw der eines Angestellten unterschied, ein so wesentliches Indiz gegen eine selbststandige
Tatigkeit in "freier Praxis" dar, dass bereits aus diesem Grunde die Entscheidung des LSG zu
bestatigen ist. Daher kann es dahingestellt bleiben, ob der Beigeladene zu 2. im Ubrigen Ein-
fluss auf die Fiihrung der - letztlich auch die "Gemeinschaftspraxis" beherrschenden, vom Kla-

ger sowie Dres. H. und M. gebildeten - "Gesellschaft" hatte.

Da es bereits an jeglicher Tragung eines wirtschaftlichen Risikos fehlt, kann vorliegend dahin-
gestellt bleiben, ob im Falle von Gemeinschaftspraxen (bzw Berufsausiibungsgemeinschaften)
jeder Partner auch substantiell am Gesellschaftsvermdgen beteiligt werden muss (s hierzu die
Nachweise bei Gummert/Meier, MedR 2007, 1, 6 f mit Fn 57 bis 60) oder ob - ggf auch nur flr
eine Ubergangsfrist - auch eine sogenannte "Null-Beteiligung" unschéadlich sein kann. Dieser
Aspekt konnte lediglich dann Bedeutung haben, wenn die Bewertung des vorrangigen
(einkommensbezogenen) Kriteriums der "Tragung des wirtschaftlichen Risikos" keine
eindeutige Aussage erlaubt. Allerdings sprechen gewisse Gesichtspunkte dafiir, dass eine
Beteiligung am Gesellschaftsvermdgen nicht ausnahmslos erforderlich ist. Wenn ein Arzt
sowohl am wirtschaftlichen Gewinn wie auch an einem etwaigen Verlust beteiligt ist, also das
Einkommens-Risiko tragt, muss er nicht auch noch zwingend das weitere (Vermdgens-)Risiko
tragen. So konnten Gestaltungen zuldssig sein, in denen Arzte (gemeinsam) nicht nur die
Praxisraume, sondern auch die komplette Praxisausstattung anmieten, ihr Kapitaleinsatz also
gegen Null geht, oder in denen ein alteingesessener Vertragsarzt mit einem jungen Arzt, der in
fernerer Zukunft die Praxis Gbernehmen soll, zunachst eine Gemeinschaftspraxis bildet, in der

die gesamte Praxisausstattung dem "Alt-Arzt" gehort.

(2) Ein wesentlicher Mangel an ausreichender Selbststandigkeit und Eigenverantwortlichkeit
ergab sich ferner daraus, dass dem Beigeladenen zu 2. bei Beendigung seiner vertragsarzt-
lichen Tatigkeit keine Chance auf Verwertung des auch von ihm erarbeiteten Praxiswertes
blieb. Fir die Annahme einer gemeinschaftlichen Berufsausibung im Rahmen einer

Gemeinschaftspraxis ist - unabhangig von der Frage einer Beteiligung der Partner an den
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Investitionen und Kosten der Praxis - grundsatzlich eine Beteiligung am immateriellen Wert der
Praxis (dem sogenannten "Goodwill") erforderlich, da dies Ausfluss der mit einer Tatigkeit in
"freier Praxis" verbundenen Chancen ist. Dabei kann die vertragliche Ausgestaltung im
Einzelfall unterschiedlich sein (BSGE 96, 99 = SozR 4-5520 § 33 Nr 6, RdNr 14).

Zwar sind Einschrankungen des fir Einzelpraxen typischen Rechts, im Falle der Aufgabe der
Praxistatigkeit Gber die Verwertung des Praxiswerts - insbesondere durch Ausschreibung des
Vertragsarztsitzes in Verbindung mit dem Abschluss eines Vertrages mit dem Praxisnachfolger
Uber einen Kaufpreis in Hohe des Verkehrswertes der Praxis (§ 103 Abs4 SGBYV)- zu
verfliigen, dann Ublich, wenn es sich um eine Gemeinschaftspraxis handelt. Bei ihr sind die
Bindungen und Arbeitsteilungen unter den Praxispartnern zu beachten; diese rechtfertigen
Beschrankungen der Selbststandigkeit und Eigenverantwortlichkeit jedes einzelnen Partners.
Dabei werden auch die Rechte des Ausscheidenden haufig beschrankt, namlich zB auf den
Anspruch auf Abfindungszahlungen reduziert (s dazu H.-J. Rieger, Vertrdge zwischen Arzten in
freier Praxis, 8. Aufi 2009: Heidelberger Mustervertrdge, Heft 41, Teil 2: Kooperationsvertrage,
Vertrag fiir Gemeinschaftspraxis, § 14, S 46-48).

Selbst derart beschrankte Teilhaberechte am Wert der Praxis waren aber durch den Koopera-
tionsvertrag ausgeschlossen. Dort war insbesondere bestimmt, dass der freie Mitarbeiter den
Gemeinschaftspraxis-Anteil "nur im AuBenverhaltnis" erwirbt und hieraus keine Rechte
herleiten kann; zudem hat er den Anteil bei einem Ausscheiden unentgeltlich auf die
"Gemeinschaftspraxis" zu Ubertragen (Ziff 6b der Prédambel). Auch ist er nicht am "Good-Will"
der Praxis beteiligt (Ziff 7 der Prdambel). Selbst wenn man dies ggf fir die Dauer einer
begrenzten "Probezeit" akzeptieren wollte, kdme dies im Falle des Beigeladenen zu 2. schon

wegen der auf unbestimmte Zeit fortgesetzten Probezeit nicht zum Tragen.

(3) Dahingestellt bleiben kann, ob der Beigeladene zu 2. ausreichende Dispositionsfreiheit in
beruflicher und persdnlicher Hinsicht besal3. Das Erfordernis, dass der Arzt die Befugnis haben
muss, den medizinischen Auftrag nach eigenem Ermessen zu gestalten sowie Uber die raum-
lichen und sachlichen Mittel, ggf auch Uber den Einsatz von Hilfspersonal zu disponieren oder
jedenfalls an der Disposition mitzuwirken (BSGE 35, 247, 250 = NJW 1973, 1435, 1436), hat zum
Inhalt, dass erhebliche Einflussnahmen Dritter bei der Gestaltung des medizinischen Auftrags
und bei der Disposition Uber das Hilfspersonal ausgeschlossen sein missen. Entsprechendes
gilt fur die Disposition Uber die Sachausstattung der Praxis. Dies sind Auspragungen der
rechtlichen Vorgabe, dass die vertragsarztliche Tatigkeit "persoénlich in freier Praxis" ausgelbt
werden muss (§ 32 Abs 1 Satz 1 Arzte-ZV), wofiir wesentlich ist, dass er die Verfligungsmacht
Uber die Praxis hat. Selbst wenn die Praxis und deren Inventar nicht unbedingt in seinem
Eigentum stehen missen, muss er neben der Gestaltung des medizinischen Auftrags und
neben der Personalhoheit auch in einem gewissen Umfang die Sachherrschaft haben. Nur

dann ist eine Verfligungsmacht Gber die Praxis und eine Tatigkeit "in freier Praxis" gegeben.
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Nach den Feststellungen des LSG steht nicht in Zweifel, dass der Beigeladene zu 2. bei der
Gestaltung des medizinischen Auftrags in ausreichendem Mall "sein eigener Herr" war.
Insoweit hat das LSG jedoch zutreffend darauf verwiesen, dass erhebliche (fachliche)
Entscheidungs- und Handlungsspielrdume allen hoheren Dienstleistungen eigen sind.
Bezlglich der Frage, ob dem Beigeladenen zu 2. in ausreichendem Malie die Personalhoheit
verblieben ist, liegt es schon aus Grinden der -im Gesamtinteresse liegenden -
Aufrechterhaltung der Funktionsfahigkeit der Praxis nahe, dass er wohl im ausreichenden Malle
Uber das flr seine Tatigkeit erforderliche Personal verfiigen konnte. Auch die
Weisungsbefugnis gegeniber dem nichtarztlichen Hilfspersonal dirfte angesichts der
Notwendigkeiten, die eng mit der eigentlichen arztlichen Tatigkeit zusammenhangen,
bestanden haben. Offen bleiben kann, ob dem Beigeladenen zu 2. das Recht zustand, tber die
Organisation des Inventars und der sachlichen Hilfsmittel, die Materialwirtschaft, die
kaufmannische und administrative Ausgestaltung der Arztpraxis zu bestimmen. Zweifellos
konnte er nicht Uber groflere Anschaffungen bestimmen, da die Mittel dazu von der
"Gesellschaft", an der er nicht beteiligt war, aufgebracht wurden. Andererseits durften ihm die

fur seine Tatigkeit erforderlichen Materialien und Gerate zur Verfligung gestanden haben.

c¢) Einer sachlich-rechnerischen Richtigstellung steht schlieRlich nicht entgegen, dass der Bei-
geladene zu 2. formal zugelassen und die zu 1. beigeladene Gemeinschaftspraxis formal
genehmigt war, und diese Zulassung bzw Genehmigung nicht mit Wirkung fir die Vergangen-
heit aufgehoben werden kann (vgl hierzu BSG SozR 4-5520 § 24 Nr 2 RdNr 14 - Genehmigung
der Verlegung des Vertragsarztsitzes; dies aufgreifend BSGE 99, 218 = SozR 4-2500 § 103
Nr 3, RdNr 25; LSG Nordhrein-Westfalen, Urteil vom 13.9.2006 - L 11 KA 30/06 - MedR 2008,
50, Wenner, Vertragsarztrecht nach der Gesundheitsreform, 2008, § 20 RdNr 47). Denn der
Beigeladene zu 2. hatte nicht zur vertragsarztlichen Versorgung zugelassen werden dirfen,
weil - aus den vorstehend dargelegten Griinden - von vornherein die Voraussetzungen fir eine
Zulassung fehlten; Entsprechendes gilt fir die Gemeinschaftspraxis-Genehmigung. In
derartigen Fallen steht dem Vertragsarzt ungeachtet des rickwirkend nicht korrigierbaren
Status kein Honorar zu (so auch Wenner aaO RdNr 48, Engelmann, ZMGR 2004, 3, 13;
Schallen, Zulassungsverordnung, 7. Aufl 2009, § 33 RdNr 142 ff).

aa) Ein die Zulassungsvoraussetzungen nicht erfillender oder fir die Ausibung der vertrags-
arztlichen Tatigkeit ungeeigneter Arzt, der sich die Vertragsarztzulassung unter Vorspiegelung
falscher Tatsachen verschafft hat, kann nicht unter Berufung auf den dadurch erworbenen for-
malrechtlichen Status vertragsarztliche Leistungen erbringen und abrechnen (BSGE 76, 153,
155 = SozR 3-2500 § 95 Nr 5 S 22 unter Hinweis auf BSG SozR 2200 § 368f Nr 1). Dies gilt
entgegen einer im Schrifttum vertretenen Auffassung (vgl Spoerr/Fenner, MedR 2002, 109,
115) nicht allein - wie in den bereits entschiedenen Fallen - dann, wenn es an der erforderlichen

Approbation und damit bereits an der Erbringung arztlicher Leistungen fehlt, und/oder, wenn
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der Arzt rickwirkend auf seine Zulassung verzichtet hat (vg/ Spoerr/Fenner aaO). Vielmehr ist
eine Berufung auf einen formalrechtlichen Status - jedenfalls soweit es die Abrechnungsprifung
betrifft - auch in anderen Fallen ausgeschlossen, in denen die Zulassungsgremien eine Zulas-
sung bei Kenntnis der genauen Umstande nicht erteilt hatten bzw nicht hatten erteilen dirfen (in
diesem Sinne - Honorarriickforderung im Falle des Rechtsmissbrauchs - auch Gummert/Meier,
MedR 2007, 1, 9; vgl weiterhin Clemens/Steinhilper in Laufs/Kern <Hrsg>, Handbuch des Arzt-
rechts, 4. Aufl 2010, § 35 RdNr 78 ff).

Dies gilt insbesondere im Falle einer missbrauchlichen Nutzung von Gestaltungsformen. Ein
Gestaltungsmissbrauch in Form eines Missbrauchs der Rechtsform liegt nicht nur - wie vom
Senat bereits entschieden - dann vor, wenn rechtlich in Praxisgemeinschaft verbundene Arzte
die Patienten wie Mitglieder einer Gemeinschaftspraxis behandeln (vg/ BSGE 96, 99 = SozR
4-5520 § 33 Nr 6, RdNr 16 ff; BSG, Beschluss vom 5.11.2008 - B 6 KA 17/07 B - juris), sondern
auch in anderen Féllen, in denen die formal gewahlte Rechtsform nicht den tatsachlichen Gege-
benheiten entspricht. Vorliegend haben der Klager und der Beigeladene zu 2. die Koopera-
tionsform Gemeinschaftspraxis dadurch missbrauchlich genutzt, dass beide die vertragsarzt-
liche Tatigkeit nicht "gemeinsam" ausgeubt haben, sondern faktisch der Klager in Einzelpraxis
tatig war und den Beigeladenen zu 2. - ohne entsprechende Genehmigung - als Assistenten

bzw Angestellten beschéaftigte.

Fir die RechtmaRigkeit der Gewahrung vertragsarztlichen Honorars kommt es nicht allein dar-
auf an, dass der Vertragsarzt formell zur vertragsarztlichen Versorgung zugelassen ist, sondern
er muss vielmehr auch materiell berechtigt sein, Leistungen in der vertragsarztlichen Versor-
gung zu erbringen (Engelmann, ZMGR 2004, 3, 13 unter Bezugnahme auf BSGE 76, 153, 155
= SozR 3-2500 § 95 Nr 5 S 22 unter Hinweis auf BSG SozR 2200 § 368f Nr 1). Zudem sind die
mit der Verleihung des Status einer Gemeinschaftspraxis verbundenen Vorteile gegeniber
einer Einzelpraxis nur gerechtfertigt, wenn die rechtsférmige Gestaltung der Kooperation die
Gewahr dafur bietet, dass die mit der Genehmigung der gemeinsamen Ausubung der vertrags-
arztlichen Tatigkeit verbundenen Rechte und Pflichten ordnungsgemal® wahrgenommen
werden (BSG SozR 4-5520 § 33 Nr 2 RdNr 22).

bb) Einer sachlich-rechnerischen Richtigstellung wie auch einer daraus resultierenden Rulck-
forderung vertragsarztlichen Honorars steht eine etwaige "Tatbestandswirkung" bzw Drittbin-
dungswirkung (zur Terminologie s BSG SozR 3-2500 § 95a Nr2 S 6; sauch Sachs in
Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 7. Aufl 2008, § 43 RdNr 105) der Zulas-
sung bzw der Gemeinschaftspraxisgenehmigung in dem Sinne, dass andere Behérden bzw
Gerichte an diese Entscheidung ohne Rucksicht auf ihren Inhalt gebunden sind (vgl/ Roos in
v. Wulffen, SGB X, 7. Aufl 2010, Vor § 39 RdNr 4 mwN), nicht entgegen. Drittbindungswirkung
hat der Senat etwa einem Arztregistereintrag im Rahmen eines Zulassungsverfahrens (vgl BSG
SozR 3-2500 § 95a Nr 2; BSG SozR 3-2500 § 95¢ Nr 1; eingrenzend aber BSGE 104, 128 =
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SozR 4-2500 § 95 Nr 15, RdNr 15 ff) sowie der Approbationsentscheidung im Rahmen einer
Arztregistereintragung (BSGE 95, 94 = SozR 4-2500 § 95¢ Nr 1) beigemessen. Ob eine solche
Drittbindungswirkung besteht, ist bereichsspezifisch durch Auslegung der einschlagigen
Normen entsprechend ihrem Regelungszweck zu ermitteln; sie kommt insbesondere dann in
Betracht, wenn eine Behorde flir den Erlass eines gestaltenden bzw konstitutiv-feststellenden
Verwaltungsaktes mit einem Regelungsmonopol ausgestattet ist (BSGE 103, 243 = SozR
4-2500 § 95b Nr 2, RdNr 42 mwN). Sie erfordert das Vorhandensein entsprechender gesetz-
licher Regelungen, in denen der Umfang der Bindung wiederum bereichsspezifisch und
abhangig von ihrem erkennbaren Regelungszweck unterschiedlich ausgestaltet sein kann
(BSG aaO mwN).

Es kann dahingestellt bleiben, in welchem Umfang eine Drittbindungswirkung der Entscheidun-
gen der Zulassungsgremien zu bejahen ist, denn zumindest bezogen auf die vorliegende
Konstellation wirken sich der Status des zu 2. beigeladenen Arztes als Vertragsarzt wie die
ebenfalls statusbegriindende Genehmigung der zu 1. beigeladenen Gemeinschaftspraxis nicht
auf die Berechtigung der Beklagten aus, aus der gesetzwidrigen Gestaltung der beruflichen
Kooperation die notwendigen vergutungsrechtlichen Folgerungen zu ziehen. Der Status des
zugelassenen Vertragsarztes und der genehmigten Gemeinschaftspraxis sichern die vertrags-
arztliche Tatigkeit im Rechtsverhaltnis zu Dritten ab (s hierzu schon BSG SozR 4-2500 § 96
Nr 1 RdNr 16 mwN). Die Versicherten kdnnen sich darauf verlassen, durch einen zugelassenen
Arzt im Rahmen des Sachleistungsprinzips behandelt zu werden; die von einem solchen Arzt
ausgestellten Verordnungen sind wirksam und - von der hier nicht relevanten Situation des
kollusiven Zusammenwirkens mit einem Apotheker abgesehen - von diesem auszufihren (BSG
aaO; vgl auch BSGE 99, 218 = SozR 4-2500 § 103 Nr 3, RdNr 25). Solange der Status nicht
beseitigt ist, wird der betreffende Arzt im Rahmen der Bedarfsplanung berulcksichtigt und darf

seine organschaftlichen Mitwirkungsrechte innerhalb der KAV wahrnehmen.

Das alles spielt im Rechtsverhaltnis zwischen der KAV und ihrem Mitglied keine Rolle mehr,
wenn bekannt ist, dass der Arzt von seiner Zulassung keinen gesetzeskonformen Gebrauch
gemacht hat. Fir den Rickgriff der KAV auf die tatsachlichen Verhaltnisse bedarf es entgegen
einer im Schrifttum vertretenen Auffassung (Spoerr/Fenner, MedR 2002, 109, 112 f) nicht der
rickwirkenden Beseitigung des Status (ebenso Engelmann, ZMGR 2004, 3, 13; Clemens/
Steinhilper aaO, RdNr 76 ff). Im Innenverhéltnis zur KAV schiitzt der verliehene, aber rechts-
widrig erlangte bzw genutzte Status den betroffenen Arzt zumindest in vergitungsrechtlicher
Hinsicht nicht.

Insoweit besteht eine Parallele zur Beamtenernennung, die durch Tauschung herbeigefiihrt
worden ist. Diese ist nicht nichtig, sondern vielmehr mit Wirkung fir die Vergangenheit zurtick-
zunehmen (vgl § 14 Abs 1 Nr 1 Bundesbeamtengesetz - BBG -). Im Innenverhaltnis hat dies ua

zur Folge, dass der Beamte die erhaltene Besoldung zu erstatten hat (s hierzu Verwaltungs-

_ 19 -

JLaw — Gesetze und Urteile J—— Ava.lame on the
Kostenlos (mobile App) > Google'play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

1ZMyosa8 HUIN P eLg §§ YOBU YuRqUaJe(] S[e puls SUnWwess[12)1() 19p 12, YINY SIDMUI


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

60

61

62

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-19-

gerichtshof Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 23.10.1979 -1V 1423/77 - juris, dort RdNr 18 1),
sofern der Dienstherr sein Ermessen (vgl § 15 Satz4 BBG in der ab 12.2.2009 gliltigen
Fassung = § 14 Satz 2 BBG in der bis 11.2.2009 gliltigen Fassung) nicht dahingehend auslibt,
dass sie ihm belassen wird. Im Aufienverhaltnis zu Dritten sind die bis zur Zustellung der
Erklarung der Ricknahme vorgenommenen Amtshandlungen jedoch in gleicher Weise gliltig,
wie wenn ein Beamter sie ausgefuhrt hatte (§ 15 Satz 3 BBG). Wegen der mehrpoligen Rechts-
beziehungen im Vertragsarztrecht scheidet hier die riickwirkende Beseitigung des Status aus;
vergleichbar dem Dienstherrn im Beamtenverhaltnis darf aber die KAV aus der zu Unrecht
erfolgten Verleihung des Status die erforderlichen Konsequenzen ziehen. lhr gegeniiber

entfaltet der Status dann keine Schutzwirkung mehr.

d) Der Aufhebung der urspriinglichen Honorarbescheide steht auch die vierjahrige Ausschluss-
frist, innerhalb derer der Bescheid Uber die sachlich-rechnerische Richtigstellung ergehen muss
(s hierzu BSGE 89, 90, 103 = SozR 3-2500 § 82 Nr 3 S 16; BSGE 96, 1 = SozR 4-2500 § 85
Nr 22, RdNr 14; BSGE 97, 84 = SozR 4-2500 § 106 Nr 15, RdNr 12), nicht entgegen. Die Aus-
schlussfrist beginnt in allen Fallen der Richtigstellung von Honorarbescheiden mit dem Tag
nach der Bekanntgabe des fir den Abrechnungszeitraum mafgeblichen Honorarbescheids zu
laufen (BSG MedR 2008, 100 RdNr 18; BSGE 98, 169 = SozR 4-2500 § 85 Nr 35, RdNr 18;
ebenso das weitere Urteil vom 28.3.2007-B 6 KA 28/06 R -; BSG, Urteil vom 5.5.2010
-B 6 KA 5/09 R - RdNr 28 iVm 31, zur Veréffentlichung in SozR vorgesehen), begann mithin fur
das Quartal 1V/1996 mit der Mitte April 1997 erfolgten Bekanntgabe der Honorarbescheide und
endete dementsprechend Mitte April 2001. Da der Aufhebungs- und Ruckforderungsbescheid
erst am 30.11.2001 erlassen worden ist, ist dieser in Bezug auf Teile der Honorarrlckforderung

nicht innerhalb der Ausschlussfrist erlassen worden.

Nach Ablauf der Ausschlussfrist ergehende Kirzungs- bzw Ruckforderungsbescheide kénnen
-auch wenn die Richtigstellung von fehlerhaften vertragsarztlichen Abrechnungen
grundsatzlich kein Verschulden des Vertragsarztes voraussetzt (BSGE 96, 99 = SozR 4-5520
§ 33 Nr6 RdNr28)- regelmalig nur noch dann Rechtswirkungen entfalten, wenn die
Vertrauensschutzausschlusstatbestande des § 45 SGB X (Abs 2 iVm Abs 4 Satz 1) vorliegen
(grundlegend BSGE 96, 1 = SozR 4-2500 § 85 Nr 22, RdNr 14; ebenso BSGE 97, 84 = SozR
4-2500 § 106 Nr 15, RdNr 12; BSGE 98, 169 = SozR 4-2500 § 85 Nr 35, RdNr 16; BSG, Urteil
vom 5.5.2010 - B 6 KA 5/09 R - RdNr 32, zur Veréffentlichung in SozR vorgesehen). Dies ist
jedoch hier der Fall. Denn die Honorarbescheide beruhen zum einen auf Angaben, die der
Klager grob fahrlassig in wesentlicher Beziehung unrichtig gemacht hat (§ 45 Abs 2 Satz 3 Nr 2
SGB X), zum anderen hat er die Rechtswidrigkeit der Honorarbescheide zumindest infolge
grober Fahrlassigkeit nicht gekannt (§ 45 Abs 2 Satz 3 Nr 3 SGB X).

Fir den Senat bestehen auf der Grundlage der Feststellungen des LSG keine Zweifel, dass der

Klager wusste, dass der zu 2. beigeladene Dr. Ph. im Innenverhaltnis nicht Mitglied der
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Gemeinschaftspraxis werden sollte bzw dass es hierzu noch einer ausdricklichen Aufnahme
des Beigeladenen zu 2. in die Gesellschaft bedurft hatte, zu der es spater nicht gekommen ist.
Die ausdriickliche Wendung in den geschlossenen Vertragen, fir die Binnenbeziehungen der
Beteiligten soll es auf die den Zulassungsgremien vorgelegten Vertrage nicht ankommen, lasst
deutlich erkennen, dass den Beteiligten die Unrechtmafigkeit der Konstruktion bewusst war.
Dass diese nach Darstellung des Klagers auf anwaltlicher Beratung beruhte, hat offenbar straf-
verfahrensrechtliche Konsequenzen fiir den betroffenen Rechtsanwalt gehabt und mag
Schadensersatzanspriiche des Klagers gegen diesen Rechtsanwalt begriinden. Als langjahrig
tatiger Vertragsarzt hat der Klager jedoch gewusst, dass ein Arzt, der weder am Erfolg noch am
Wertzuwachs der Praxis beteiligt sein sollte, kein Partner einer Gemeinschaftspraxis sein kann.
Im Ubrigen hatte der damals beratende Rechtsanwalt M. den Klager bereits im Jahre 1998 (mit
an die Mitglieder der "Gesellschaft" gerichtetem Schreiben vom 9.7.1998) mitgeteilt, dass er
erneut auf das "Problem Dr. Ph." gestol3en sei, das er mit den Beteiligten zu unterschiedlichen
Zeitpunkten bereits angesprochen habe, und darauf aufmerksam gemacht, dass "aufgrund der
neuesten Entwicklungen" KAVen und Zulassungsausschiisse vermehrt die Auffassung ver-
traten, dass Arzte, die kein unternehmerisches Risiko triigen, nicht in "freier Praxis" niederge-
lassen seien. Da die Gefahr einer Rickforderung der Gesamthonorare bestehe, solle das

Problem schnell gelést werden.

4. Die verfassungsrechtlichen Erwagungen des Klagers gegen seine Rickzahlungspflicht grei-

fen nicht durch.

a) Es begegnet zunachst keinen verfassungsrechtlichen Bedenken, die Auslibung der vertrags-
arztlichen Tatigkeit an eine Tatigkeit in "freier Praxis" zu binden (zur hinreichenden
Bestimmtheit des Begriffes s bereits unter 3. b aa). Diese Einschrankung hat vor Art 12 Abs 1
GG Bestand, weil sie durch ausreichende Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt ist und nicht
weitergeht, als es die rechtfertigenden Gemeinwohlbelange erfordern. Eingriffszweck und
Eingriffsintensitat stehen in einem angemessenen Verhaltnis zueinander (vgl hierzu BSGE 91,
164 RdNr 14 = SozR 4-5520 § 33 Nr1 RdNr 13 mwN). Wie bereits dargelegt, dient das
Merkmal "in freier Praxis" der Abgrenzung der vertragsarztlichen Tatigkeit im Sinne des § 32
Abs 1 Satz 1 Arzte-ZV von der eines Angestellten im Sinne des § 32b Arzte-ZV (bzw der eines
Assistenten). Diese Abgrenzung ist erforderlich, weil mit der Zuordnung zu der einen oder der
anderen Gruppe erheblich voneinander abweichende Rechte und Pflichten verbunden sind.
Insbesondere ist im Rahmen einer Beschaftigung von Angestellten und Assistenten eine

Ausweitung der Leistungsmenge nur in begrenztem Umfang moglich.

b) Soweit der Klager dariiber hinaus einen Gleichheitsversto annimmt, weil Arzte, die keine
Vertrage vorlegen wirden, besser gestellt waren, geht er fehl. Wie der Senat bereits entschie-
den hat, sind Vertragsarzte verpflichtet, den Zulassungsgremien Vertrage lber die Gemein-
schaftspraxis vorzulegen (BSG, Urteil vom 16.7.2003 - B 6 KA 34/02 R - SozR 4-5520 § 33 Nr 2
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RdNr 24; ebenso BSGE 99, 218 = SozR 4-2500 § 103 Nr 3, RdNr 26). Dass die Vorlage sol-
cher Vertrage in frilheren Zeiten noch nicht lblich gewesen sein mag und es vorliegend nicht
um deren Vorlage im Genehmigungsverfahren, sondern in einem Verfahren auf Prifung der
sachlich-rechnerischen Richtigkeit der Abrechnung geht, andert nichts daran, dass auch die
KAVen die Befugnis und Aufgabe haben, die Vorlage der Vertrdge zu verlangen, wenn dies zur
Prifung der Abrechnung auf ihre sachliche Richtigkeit erforderlich ist (vgl oben 3. b bb letzter
Absatz).

c) Die riickwirkende Aufhebung der Honorarbescheide und die Pflicht zu vollstandiger
Erstattung der zu Unrecht erhaltenen Honorare ist fir die betroffenen Arzte auch (im engeren
Sinne) verhaltnismaRig, da bei einer Gesamtabwagung zwischen der Schwere des Eingriffs und
dem Gewicht der ihn rechtfertigenden Griinde die Grenze der Zumutbarkeit gewahrt ist (vg/
BVerfGE 76, 196, 207; BVerfGE 85, 248, 259 mwN; BVerfGE 94, 372, 390). Bei der
Gesamtabwagung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht des o6ffentlichen
Interesses an der Erhaltung des Systems der vertragsarztlichen Versorgung ist zunachst zu
bertcksichtigen, dass die Rechtsfolge nicht aus Umstanden resultiert, die vom Vertragsarzt
nicht zu beeinflussen sind, wie etwa das Uberschreiten einer bestimmten Altersgrenze oder
eines bestimmten Versorgungsgrades in einem Planungsgebiet (s hierzu BSGE 103, 243 =
SozR 4-2500 § 95b Nr 2, RdNr 75). Vielmehr hat der Klager die Ursache selbst gesetzt (vg/
hierzu BSG aaO), indem er sich bewusst und in zumindest méglicher Kenntnis der Folgen fir

die gewahlte Form der Zusammenarbeit mit dem Beigeladenen zu 2. entschieden hat.

Zudem ist die Rechtsfolge unvermeidlich, um die Funktionsfahigkeit der vertragsarztlichen Ver-
sorgung zu erhalten. Nach standiger Rechtsprechung des BSG haben Bestimmungen, die die
Vergltung arztlicher Leistungen von der Erflillung bestimmter formaler oder inhaltlicher Voraus-
setzungen abhangig machen, innerhalb dieses Systems die Funktion, zu gewahrleisten, dass
sich die Leistungserbringung nach den fir die vertragsarztliche Versorgung geltenden gesetz-
lichen und vertraglichen Bestimmungen vollzieht. Das wird dadurch erreicht, dass dem Ver-
tragsarzt fir Leistungen, die unter Verstold gegen derartige Vorschriften bewirkt werden, auch
dann keine Vergitung zusteht, wenn die Leistungen im Ubrigen ordnungsgemal erbracht
wurden (BSG SozR 4-2500 § 39 Nr 3 RdNr 14 mwN; vgl auch BSG SozR 4-2500 § 106 Nr 26
RdNr 47 mwN). Daher steht dem Vertragsarzt fir Leistungen, die nicht gemafl den Bestimmun-
gen des Vertragsarztrechts erbracht worden sind, auch kein Vergitungsanspruch auf bereiche-
rungsrechtlicher Grundlage zu. Denn die Bestimmungen des Leistungserbringungsrechts Gber
die Erfullung bestimmter formaler oder inhaltlicher Voraussetzungen der Leistungserbringung
kénnten ihre Steuerungsfunktion nicht erfiillen, wenn der Vertragsarzt die rechtswidrig
bewirkten Leistungen Uber einen Wertersatzanspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung im
Ergebnis dennoch vergitet bekame (BSG SozR 4-2500 § 39 Nr 3 RdNr 14). Dies gilt selbst
dann, wenn bei Wahl der rechtmaBigen Gestaltungsform der Honoraranspruch ebenso hoch

gewesen ware.
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Diese Aussagen gelten auch fir den vorliegenden Fall. Kénnten Verstdlte gegen die fir die
Leistungserbringung malfgeblichen Bestimmungen nur mit Wirkung fiir die Zukunft sanktioniert
werden, ginge deren Steuerungsfunktion verloren, weil fur Vertragsarzte jeglicher Anreiz fehlte,
sich normgemalf zu verhalten. Im Gegenteil bestiinde gerade ein Anreiz zu normwidrigen Ver-

halten, wenn die Frichte des Handelns dem Arzt verblieben.

5. Schliellich ist der Rickforderungsbetrag auch der Héhe nach nicht zu beanstanden. Die
Beklagte durfte das verbleibende Honorar im Wege der Schatzung ermitteln und dabei ein
Honorar in Hohe des Fachgruppendurchschnitts festsetzen (BSG SozR 3-5550 § 35 Nr 1 S 6,
8). Diese Schatzung hat sich das LSG in nicht zu beanstandender Weise zu Eigen gemacht (zu
den Anforderungen vgl BSG aaO S 9).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs 1 Satz 1 Halbsatz 3 SGG iVm einer entspre-
chenden Anwendung der §§ 154 ff VwGO. Danach hat der Klager die Kosten des erfolglos ein-
gelegten Rechtsmittels zu tragen (§ 154 Abs 2 VwGO). Eine Erstattung von Kosten der Beigela-
denen ist nicht veranlasst, weil sie keine Antrage gestellt haben (§ 162 Abs 3 VwWGO, vgl BSGE
96, 257 = SozR 4-1300 § 63 Nr 3, RdNr 16).

JLaw — Gesetze und Urteile Je— Ava.lame on the
Kostenlos (mobile App) > Google'play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

1ZINYPSa8 HUIN JJ LY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[UILIRSS[I2)I) I9P (I ], YONY STDMUTEH


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

