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behoben werden, dass diesen nunmehr die Honorarstiitzung
in unverinderter Form ebenfalls zugute kommt (vgl. BSG,
a.a.O., Rdnr. 25). Das macht es erforderlich, dass vor einer
erneuten Bescheidung des Honoraranspruchs des K. fiir das
Quartal 1/2009 die Gesamtvertragspartner erneut iiber die
Konvergenzregelung fiir diesen Zeitraum zu beschlieBen
haben, sofern das vorliegende Verfahren nicht anderweitig
zum Abschluss gebracht wird (vgl. {101 SGG).

[..]

https://doi.org/10.1007/s00350-020-5717-6

Anmerkung zu BSG, Urt. v. 30.10.2019 -
B 6 KA 21/18 R (Schleswig-Holsteinisches LSG)

Hendrik ZeiBB

Die Entscheidung fiigt sich konsequent in eine ganze Reihe
von Entscheidungen des 6. Senats zu Ubergangsregelungen
im Zusammenhang mit der Einfithrung der Euro-Gebiih-
renordnung sowie von arzt- und praxisbezogenen RLV
gem. {87b SGB V zum 1.1.2009 ein. Ihre Bedeutung geht
allerdings tiber diese inzwischen mehr als 10 Jahre zurtick-
liegende Umstellung der Honorarsystematik hinaus. Sie
stellt zum wiederholten Male die Relevanz des aus Art. 3
Abs. 1 1. V. mit Art. 12 Abs. 1 GG abzuleitenden Grund-
satz der Honorarverteilungsgerechtigkeit heraus. Zudem
kniipft sie an iltere Entscheidungen zu vorangegangenen
Umstellungen der Honorarsystematik an und betont die
Verpflichtung der Gesamtvertragspartner im Rahmen der
Honorarverteilung die Interessen von Anfingerpraxen
bzw. drztlichen und zahnirztlichen Praxen mit unterdurch-
schnittlichem Honorarvolumen besonders zu beachten.

Schon mit seiner Entscheidung v. 21.10.1998! stellte das
BSG fest, dass kleineren Praxen stets die Chance belassen
werden muss, durch Steigerung der Fallzahlen das durch-
schnittliche Umsatzniveau der Arztgruppe zu erreichen.
Gegenstand der damaligen Entscheidung war ein HVM,
der zur Festlegung der individuellen Bemessungsgrenze
fiir jeden an der vertragszahnirztlichen Versorgung teil-
nehmenden Zahnarzt nicht auf den Durchschnitt der Fach-
gruppe, sondern auf den eigenen Umsatz des Zahnarztes
in der Vergangenheit abstellte. Dies fithrte zwangsliufig
dazu, dass ein in der Vergangenheit unterdurchschnittlich
abrechnender Zahnarzt an diesem geringen Umsatz im
Wesentlich festgehalten wurde und kaum Steigerungsmog-
lichkeiten hatte. Ein Nachteil insbesondere fiir Anfinger-
praxen und Praxen in einer Aufbauphase.

Der 6. Senat stellte in der Entscheidung? dar, dass nach
seiner Rechtsprechung und jener des BVerfG der Grund-
satz der Honorarverteilungsgerechtigkeit verletzt sei, wenn
vom Prinzip der gleichmiBigen Vergiitung abgewichen
werde, obwohl zwischen den betroffenen Arzten bzw.
Arztgruppen keine Unterschiede von solcher Art und sol-
chem Gewicht bestlinden, dass eine ungleiche Behandlung
gerechtfertigt sei. Das Gleichheitsgebot des Art. 3 Abs. 1
GG, so der 6. Senat, enthalte nicht nur das Verbot sach-
widriger Differenzierungen, sondern genauso das Gebot,
sachgerechter Differenzierung bei Vorliegen wesentlicher
Unterschiede.

Weiterhin zeigte das BSG ein bei Gerichten hiufig nur
schwach ausgeprigtes Verstindnis fiir die unternehmeri-
sche Seite der (zahn)irztlichen Titigkeit. So werde nach
den Ausfithrungen des 6. Senats die eine unternehmerische
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Titigkeit kennzeichnende Kalkulation nachhaltig in Frage
gestellt, wenn die Moglichkeit den Umsatz auch nur auf ein
durchschnittliches Niveau zu steigern normativ begrenzt
und die Praxis auf einer Umsatzhohe festgeschrieben wer-
de, die der Praxisinhaber als auf Dauer wirtschaftlich nicht
verkraftbar eingeschitzt habe’.

Mit Wirkung zum 1.1.2009 ordnete §87b SGB V an,
dass die Honorarverteilung in allen KAV-Bezirken nach
der Euro-Gebiithrenordnung und den arzt- und praxisbe-
zogenen RLV zu erfolgen hat. Die Einzelheiten der Vertei-
lung waren durch den EBewA und die Partner der Gesamt-
vertrige zu regeln. In seinem urspriinglichen Beschluss
aus der 7. Sitzung v. 27./28.8.2008" legte der EBewA in
Zift. 3.7 fest, dass die Partner der Gesamtvertrige befristete
Ausgleichzahlungen an Praxen vorsehen konnten, sofern
sich deren Honorar um mehr als 15 % gegeniiber dem Vor-
jahresquartal verringert und die Honorarminderung mit
der Umstellung der Mengensteuerung auf die neue Sys-
tematik oder dadurch begriindet war, dass die Partner der
Gesamtvertrige bisherige Regelungen zu den sogenannten
extrabudgetiren Leistungen, Leistungsarten und Kosten-
erstattungen nicht fortgefiihrt haben. Uber das Verfahren
sollten sich die Partner der Gesamtvertrige einigen.

Dieser Beschluss wurde in der Folgezeit durch die Be-
schliisse des EBewA v. 15.1.2009° und 27.2.2009° gedndert
bzw. erginzt. Den Partnern der Gesamtvertrige wurde die
Moglichkeit eroffnet, weitergehende Konvergenzregelun-
gen zu schaffen, insbesondere hohere Ausgleichszahlungen
vorzusehen. SchlieBlich beschloss der EBewA in seiner Sit-
zung v. 20.4.20097 in einer Erginzung zu Teil F Ziff. 3.5
des Beschlusses vom 27./28.8.2009, dass die Partner der
Gesamtvertrige flir die Berechnung des RLV Anfangs-
und Ubergangsregelungen auch fiir Praxen in der Anfangs-
phase zu beschlieBen hatten.

Die Umsetzung der Vorgaben des EBewA durch die Ge-
samtvertragspartner auf der Ebene der KAVen war, wie
das BSG mehrfach feststellen musste, nicht immer frei von
Rechtsfehlern.

So stellte der 6. Senat mit Urteil v. 5.6.20138 fest, dass
die Regelung im HVV der KAV Bad.-Wiirtt., wonach Ge-
winne von Praxen aufgrund des neuen Honorarsystems be-
grenzt und zur Finanzierung von Honorarverlusten ande-
rer Praxen dienen sollten, weder den gesetzlichen Vorgaben
noch den Beschliissen des EBewA entsprachen und daher
rechtswidrig waren.

Im Urteil v. 2.8.2017° betonte das BSG unter Bezug-
nahme auf seine eigene Rechtsprechung aus dem Urteil v.
21.10.1998', dass der Vertragsarzt die Chance haben muss,
durch Qualitit und Attraktivitit seiner Behandlung oder
auch durch bessere Organisation seiner Praxis neue Patienten
tiir sich zu gewinnen und so legitimer Weise seine Position
im Wettbewerb mit den Berufskollegen zu verbessern. Die
Wachstumsmoglichkeiten diirften sich, so der 6. Senat, nicht
auf Praxen in der Aufbauphase beschrinken, sondern seien
auch bereits etablierten Praxen mit unterdurchschnittlichem
Umsatz zuzubilligen. Wihrend Praxen in der Aufbauphase
ein sofortiges Wachstum auf den Fachgruppendurchschnitt
moglich sein miisse, sei es, bezogen auf andere unterdurch-
schnittlich abrechnende Praxen, ausreichend, wenn der Fach-
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gruppendurchschnitt binnen fiinf Jahren erreicht werde!'.
Gleichwohl verhalf dies dem Kliger des Verfahrens nicht
zum Erfolg, da sich seine Praxis nicht in der Aufbauphase
befand und der HVV ihm die Moglichkeit gab, innerhalb
von fiinf Jahren den Fachgruppendurchschnitt zu erreichen.

Erfolgreicher war dagegen die BAG in dem Fall, welcher
der Entscheidung v. 24.1.2018'* zugrunde lag. Hier ging
es um die konkrete Berechnung der RLV. Die BAG be-
fand sich im streitigen Quartal 2/2019 ebenso wie eine der
beiden Gesellschafter in der Aufbauphase. Das BSG stie3
sich an der Regelung im HVV der Gesamtvertragspartner
in Schleswig-Holstein, der vorsah, dass Arzte, die noch
nicht linger als fiinf Jahre zugelassen sind und deren RLV-
relevante Fallzahl unterdurchschnittlich ist, die Leistungen
bis zu einer Obergrenze vergiitet und kein praxisbezogenes
RLV zugewiesen erhalten sollten. Diese Regelung, so das
BSG, verstoe unmittelbar gegen den Beschluss des EBe-
wA aus seiner Sitzung v. 20.4.2009, der ausdriicklich vor-
sah, dass bei der Berechnung der RLV fiir Praxen in der
Anfangsphase Anfangs- und Ubergangsregelungen vor-
zusehen waren. Dariiber hinaus stellte der 6. Senat einen
Versto3 gegen den Grundsatz der Honorarverteilungsge-
rechtigkeit stellte fest, wobei er nochmals betonte, dass flir
Praxen in der Aufbauphase eine Steigerung des Honorars
auf den Durchschnittsumsatz sofort realisierbar sein muss*?.

In dem der hiesigen Entscheidung zugrunde liegen Sach-
verhalt ging es nicht um die Berechnung des RLV, sondern
um die Honorarstiitzungsregelung in der Konvergenzphase.
Diese begrenzte den durch die neue Honorarsystematik ver-
ursachten Honorarverlust auf maximal 7, 5 %, schloss jedoch
‘Wachstumspraxen von dieser Regelung ausdriicklich aus!

Unter Berticksichtigung der Rechtsprechung des 6. Se-
nats, vor allem aus der Entscheidung v. 21.10. 1998, und des
Beschlusses des EBewA v. 20.4.2009" zu Teil F Ziff. 3.5
erscheint der ausdriickliche Ausschluss von Praxen in der
Wachstumsphase im streitgegenstindlichen HVV nicht nur
unverstandlich, ihm steht die Rechtswidrigkeit geradezu
auf die Stirn geschrieben.

Die Versuche der KAV, des SG'> und vor allem des LSG!®,
die Ungleichbehandlung zu rechtfertigen, wirken konstru-
iert. So liege nach Auffassung des LSG kein Versto3 gegen
den Grundsatz der Honorarverteilungsgerechtigkeit vor,
da Wachstumspraxen und etablierte Praxen nicht im We-
sentlichen gleichartig seien. Die Honorierung von Wachs-
tumspraxen sei auf schnelles Anwachsen und die der eta-
blierten Praxen eher auf Konsolidierung gerichtet. Bei der
Differenzierung handele es sich ,,um eine noch im Rah-
men der RechtmiBigkeit befindliche Normsetzung®. Die
Schlechterstellung der Wachstumspraxen sei im Hinblick
auf ihre Besserstellung bei den Wachstumsmoglichkeiten
,»als (noch) verhiltnismiBig hinzunehmen®.

Gerade das letzte (vermeintliche) Argument iiberzeugte
den 6. Senat des BSG nicht. Potentielle Wachstumsmog-
lichkeiten, seien kein adidquater Ausgleich fiir den generellen
Ausschluss von der Begtlinstigung. Ein schiitzenswertes Ver-
trauen darauf, dass sich die rechtlichen Grundlagen fiir den
Honoraranspruch nicht tibergangslos verschlechtern, beste-
he schon im ersten Jahr der Aufnahme der vertragsirztlichen
Titigkeit. Zu Recht betont das BSG erneut den zur Auf-
rechterhaltung der vertragsirztlichen Versorgung notwen-
digen Schutz von Wachstumspraxen. Gerade Praxen, die
sich erst etablieren miissen und dabei nur langsam wachsen,
konnten in besonderer Weise auf Ausgleichszahlungen ange-
wiesen seien und miissten daher besonders gestiitzt werden.

Diesen Ausfithrungen ist in jeder Hinsicht zuzustimmen.
So war es folgerichtig, dass das BSG die Unvereinbarkeit
der Regelung mit hoherrangigem Recht und somit deren
Rechtswidrigkeit feststellte.

Ein kleiner Wermutstropfen bleibt jedoch: Einen Versto$3
gegen die bundesrechtlichen Vorgaben des EBewA konnte
der 6. Senat nicht feststellen, da dort den Vertragspartnern
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tiberlassen war, ob sie ein Konvergenzverfahren etablieren
oder nicht. Somit musste das BSG den Ball zurtick in das
Feld der Gesamtvertragspartner in Schleswig-Holstein spie-
len. Nicht jedoch, ohne zuvor die drei Wege aufzuzeigen,
welche beschritten werden kénnen, um die Rechtswidrig-
keit zu beseitigen: 1. Einbezichung der ausgeschlossenen
Gruppe der Wachstumsirzte in die Konvergenzregelung
zur Begrenzung der Honorarverluste auf maximal 7,5 %; 2.
vollstindige Abschaffung der Regelung; oder 3. Abgren-
zung der Begtlinstigten nach dem Art. 3 Abs. 1 GG entspre-
chenden Merkmalen.

Nicht nur im konkreten Fall, sondern generell sollte den
Partnern der Gesamtvertrige spitestens nach dieser Ent-
scheidung des BSG klar sein, dass Honorarverteilungsre-
gelungen, welche Wachstumspraxen und etablierte Praxen
im Hinblick auf Ausgleichzahlungen fiir unverschuldete
HonorareinbuBlen (z.B. aufgrund einer Umstellung der
Honorarsystematik) unterschiedlich behandeln, nur unter
sehr engen Voraussetzungen mit dem Grundsatz der Ho-
norarverteilungsgerechtigkeit vereinbar sind.

Der Grundsatz der Honorarverteilungsgerechtigkeit
und der Schutz von Wachstumspraxen erlangen gerade
jetzt iiberraschend Bedeutung. Das COVID-19 KHEntG
brachte jlingst Anderungen in §87a Abs. 3 b) und §{87b
Abs. 2 a) SGB V. Dort sind Ausgleichzahlungen fiir Hono-
rarverluste infolge der COVID-19 Pandemie vorgesehen.
Die Ausgleichzahlung gem. §87a Abs. 3 b) fiir extrabud-
getire Leistungen ist von der jeweiligen KAV festzulegen.
§87a Abs. 2 a) SGB V richtet sich ausdriicklich an die Part-
ner der Gesamtvertrige. Diese haben fiir den Fall eines die
Fortfiilhrung der Praxis gefihrdenden Fallzahlriickgang
im HVM Regelungen vorzusehen, welche dazu geeignet
sind, dem Arzt die Fortfithrung der vertragsirztlichen Ti-
tigkeit zu ermoglichen. Regelungen in diesem Sinne, die
Wachstumspraxen dabei im Verhiltnis zu etablierten Pra-
xen benachteiligen, werden es spitestens vor dem BSG sehr
schwer haben.
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Keine Beriicksichtigung von Konzeptbewerbun-
gen eines MVZ ohne Benennung des anzustellen-
den Arztes

GG Art. 12 Abs. 1,20 Abs. 2 S. 2; SGB Vv 21.12.1992 §§92
Abs.1S.2Nr. 9, 95 Abs. 2,95 Abs. 9, 101 Abs. 1 S. 1, 103
Abs. 3; SGBV v. 16.7.2015 §103 Abs. 4 S. 10, SGB V v.
6.5.2019 §103 Abs. 4 S. 5 Nr. 9; Arzte-ZV §§1 Abs. 3 N. 2,
16b Abs. 3 Arzte-ZV, 18 Arzte-ZV, 32b Abs. 2; ABedarfsplRL
§26; SGG §75 Abs. 2

1. Die fiir das Verfahren der Nachbesetzung des
Vertragsarztsitzes in einem gesperrten Planungsbe-
reich anzuwendende Vorschrift des §103 Abs. 4 S. 10
SGB V a.F. ist in einem Verfahren zur Vergabe einer
Zulassung bzw. Anstellungsgenehmigung nach par-
tieller Entsperrung eines Planungsbereichs entspre-
chend anzuwenden.
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