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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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2. Die Bewerbung eines Medizinischen Versorgungs-
zentrums (MVZ) um einen Vertragsarztsitz, die ohne
Benennung des anzustellenden Arztes lediglich eine
Beschreibung der beabsichtigten Erginzung des be-
sonderen Versorgungsangebots des MVZ enthilt (sog.
Konzeptbewerbung), kann derzeit noch nicht beriick-
sichtigt werden. (Leitsdtze der Bearbeiterin)

BSG, Urt. v. 15.5.2019, Az. B 6 KA 5/18 R (Bay. LSG)

Problemstellung: Im Jahr 2015 erlief der Ge-
setzgeber im Rahmen des Gesetzes zur Stirkung der
Versorgung in der gesetzlichen Krankenversicherung
(GKV-VSG) eine Vorschrift zu Konzeptbewerbungen
von MVZ. Mit dieser Regelung wollte der Gesetzgeber
den MVZ ermdéglichen, sich um einen Vertragsarztsitz
zu bewerben, ohne einen bestimmten Arzt benennen zu
missen, der auf dem Vertragsarztsitz titig werden soll.

Bisher konnten sich MVZ nur dann auf eine aus-
geschriebene Zulassung bewerben, wenn sie bereits
im Nachbesetzungsverfahren einen konkreten Arzt
benennen konnten. In der Regel verlangten die Zu-
lassungsausschiisse die Vorlage eines unterzeichneten
Anstellungsvertrages. Die Realitit hat jedoch gezeigt,
dass es den MVZ hiufig erst dann moglich war, einen
geeigneten Arzt zu akquirieren, wenn sie auch tatsiach-
lich eine vertragsirztliche Zulassung hatten, auf der der
Arzt beschiftigt werden konnte. Deshalb soll der Zu-
lassungsausschuss ausweislich der Gesetzesbegriindung
zum GKV-VSG bei der Nachbesetzung von vertrags-
arztlichen Zulassungen, auf die sich ein MVZ bewirbt,
auch berticksichtigen konnen, inwieweit durch die Er-
teilung der Zulassung das besondere Versorgungsspekt-
rum des MVZ zu Gunsten der Versorgung der Patien-
ten verbessert wird. Dies konne insbesondere dann der
Fall sein, wenn mit der neuen Zulassung ein besonderes
Versorgungskonzept des MVZ ermdglicht oder erginzt
wird. In der durch das GKV-VSG eingefithrten Vor-
schrift des §103 Abs. 4 S. 10 SGB V a.F. war geregelt,
dass bei Bewerbungen durch ein MVZ im Rahmen der
Auswahlentscheidung ,,anstelle” der tblichen Kriterien
auch die Erginzung des besonderen Versorgungsange-
bots des MVZ berticksichtigt werden ,,kann®.

Diese Regelung hat der Gesetzgeber durch Ein-
fiihrung des Terminservice- und Versorgungsgesetzes
(,TSVG*™) gestrichen und stattdessen in dem Krite-
rienkatalog des §103 Abs. 4 S. 5 SGB V, der bei der
Auswahlentscheidung des Zulassungsausschusses Be-
riicksichtigung findet, als weiteres Auswahlkriterium in
§103 Abs. 4 S. 5 Nr. 9 SGB V die Berticksichtigung der
,»Erginzung des besonderen Versorgungsangebots™ auf-
genommen. Dieses Kriterium gilt wie bisher fiir MVZ
sowie entsprechend auch fiir Vertragsirzte oder Berufs-
austibungsgemeinschaften, die tiber ein besonderes Ver-
sorgungsangebot verfiigen. Laut Gesetzesbegriindung
solle mit der Erganzung der Konzeptbewerbung in den
Kriterienkatalog eine Stirkung von MVZ in Nachbeset-
zungsverfahren erreicht werden.

Es ist festzustellen, dass sich aus dem Zusammenhang
und der Begriindung der urspriinglichen Vorschrift des
§103 Abs. 4 S. 5 SGB V a.F. das gesetzgeberische Ziel
einer arztlosen Konzeptbewerbung durch ein MVZ er-
gibt. Die nun im Rahmen des TSVG geinderte Formu-
lierung spiegelt dieses gesetzgeberische Ziel nicht mehr
so klar wieder, weil danach ein Konzept nicht mehr
anstelle, sondern zusitzlich zu den anderen Auswahl-
kriterien ,,berticksichtigt® werden soll. Eine Rangfolge
der einzelnen Auswahlkriterien ist nicht vorgesehen,
sodass den Zulassungsausschiissen ein Ermessensspiel-
raum zukommt.

Annika Baasch
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Zum Sachverhalt: Streitig ist, ob die Zulassungsgremien bei
der Entscheidung tiber die Vergabe eines nach partieller Authebung
von Zulassungsbeschrinkungen besetzbaren Vertragsarztsitzes auch
die Bewerbung eines Medizinischen Versorgungszentrums (MVZ)
berticksichtigen miissen, die ohne Benennung des zur Anstellung
vorgesehenen Arztes lediglich eine Beschreibung der beabsichtigten
Erginzung des besonderen Versorgungsangebots des MVZ enthilt
(sog Konzeptbewerbung).

Der Landesausschuss der Arzte und Krankenkassen in Bay. (im
Folgenden: Landesausschuss) stellte mit Beschl. v. 28.8.2015 fest,
dass im Landkreis Ne. fiir die Arztgruppe der Orthopiden keine
Uberversorgung mehr bestehe; die fiir diese Gruppe angeordneten
Zulassungsbeschrinkungen wurden deshalb mit der MaBgabe auf-
gehoben, dass neue Zulassungen im Umfang eines halben Vertrags-
arztsitzes erteilt werden konnen (Ziffern I und II 2 des Beschlusses
,Aufhebung von Zulassungsbeschrinkungen® v. 28.8.2015, BayS-
tAnz Nr. 39, S. 1). Nach Ziffer IV des Beschlusses mussten Bewerber
ihre Antrige und simtliche gemifl §18 Abs. 1 und 2 Arzte-ZV er-
forderlichen Unterlagen spitestens bis zum 20.11.2015 beim ZA ein-
reichen. Nach Fristablauf eingehende Antrige konnten danach nur
berticksichtigt werden, sofern tiber die fristgerecht und vollstindig
gestellten Zulassungsantrige hinaus noch freie Sitze zur Verfiigung
stehen. Gemil3 Ziffer V des Beschlusses galten diese Festlegungen fiir
die Genehmigung der Anstellung eines Arztes bei einem Vertragsarzt
oder in einem MVZ entsprechend.

Der K1., ein zur vertragsirztlichen Versorgung zugelassener Fach-
arzt fiir Allgemeinmedizin, ist Inhaber und arztlicher Leiter eines
MVZ mit zahlreichen Standorten im GroBraum N. In der Betriebs-
stitte des MVZ in Ne. sind bislang Arzte der Fachrichtungen Allge-
meinmedizin, Innere Medizin, Gynikologie und Nervenheilkunde
tatig. Der Geschiftsfithrer des MVZ reichte mit Telefax v. 20. 11.2015
beim ZA Mittelfranken eine ,,Konzeptbewerbung um eine halbe
Kassenzulassung im Planungsbereich Ne.” ein. Die in diesem MVZ
vorhandenen Fachgruppen kénnten durch einen Orthopiden sinn-
voll ergianzt werden. Das betreffe insbesondere Riickenschmerzpati-
enten, die nach allgemeinmedizinischer Behandlung dann liickenlos
weiterversorgt werden konnten. Zudem wiirde bei einer Kombina-
tion der Behandlungsangebote des bereits vorhandenen Rheumato-
logen mit denen eines Orthopiden ein besonderes Versorgungsan-
gebot zur Verfiigung stehen. Auch orthopidische Beschwerden mit
neurologischen Ausfallerscheinungen koénnten unter Vermeidung
von Krankenhauseinweisungen optimal versorgt werden, wenn sie
im Zusammenwirken der bereits vorhandenen Nervenirztin und
eines Orthopiden zeitnah diagnostiziert werden koénnten. Da fiir
Konzeptbewerbungen noch keine verbindlichen Vorgaben bestiin-
den, betrachte man diese Angaben als vollstindigen Antrag auf die
hilftige Kassenzulassung fiir Orthopidie und sehe von der Benen-
nung einer bestimmten Person ab, doch stehe fiir die Titigkeit eine
Anwirterin bereit. Erginzend teilte das MVZ am 21. 1. 2016 mit, dass
die Beigel. zu 8., die ihre Weiterbildungszeit bereits absolviert habe
und derzeit auf den Termin fiir die Facharztpriifung warte, fiir die
halbe Orthopidenstelle in Ne. vorgesehen sei. In der Sitzung des ZA
begriindete der Kl. seinen Antrag weiterhin damit, dass in dem fiir
Ne. maBgeblichen Planungsbereich in Deutschland die héchste Quo-
te an orthopidischen Operationen zu verzeichnen sei, weshalb hier
ein besonderer Bedarf fiir konservative Orthopidie bestehe. Der zu
besetzende halbe Vertragsarztsitz lasse sich mit einer konservativen
orthopidischen Titigkeit gut vereinbaren. Zudem beabsichtige die
Beigel. zu 8., sich neben der geplanten Anstellung zur Reha-Medi-
zinerin weiterzubilden und auch in einer Filiale des MVZ in einer
anderen Gemeinde des Planungsbereichs titig zu werden, die bislang
kein orthopidisches Versorgungsangebot aufweise.

Der ZA lehnte den Antrag ab, weil er nicht vollstindig sei und
deshalb gemifl §26 Abs. 4 Nr. 2 S. 2 Bedarfsp]RL nicht bertick-
sichtigt werden diirfe (Beschl. v. 3.2.2016). Mit weiterem Beschl. v.
3.2.2016 erteilte der ZA dem in Ne. niedergelassenen Orthopiden
Dr. K. die Genehmigung zur Anstellung der Orthopadin H. mit ei-
nem Titigkeitsumfang von 15 Wochenstunden.

Der KI. erhob durch den Geschiftsfithrer des MVZ gegen den
ihn betreffenden Beschl. des ZA Widerspruch. Der beklagte Beru-
fungsausschuss (BA) beteiligte die vom K1. zur Anstellung vorgese-
hene Arztin (Beigel. zu 8.), die seit dem 4.8.2016 in das Arztregister
eingetragen ist, am weiteren Verwaltungsverfahren; eine Einbezie-
hung von Dr. K. bzw. der Orthopidin H. erfolgte nicht. Der Bekl.
verwarf den Widerspruch als unzulissig und wies ihn im Ubrigen
auch als unbegriindet zuriick (Beschl. v. 23.6.2016, ausgefertigt am
21.7.2016). Der Kl. habe als Triager des MVZ weder selbst Wider-

spruch erhoben noch eine Vertretungsbefugnis seines Geschiftsfiih-
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rers nachgewiesen. Auch liege kein Zulassungsantrag des Tragers des
MVZ vor; der Antrag v. 20.11.2015 stamme von jemandem, der sich
als Vertretung des MVZ geriert habe, ohne eine Vollmacht vorzu-
legen. Zudem seien innerhalb der Antragsfrist die in §18 Arzte-ZV
genannten Unterlagen nicht eingereicht worden. Die Vorschrift in
§103 Abs. 4 S. 10 SGB V sei hier nicht entsprechend anwendbar und
auBerdem als solche mit Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar.

Das SG hat die gegen den Beschl. des Bekl. v. 23.6.2016 erhobe-
ne Klage abgewiesen (Urt. v. 25.1.2017). Nachfolgend hat der KI.
im Mirz 2017 zudem Drittwiderspruch gegen den ihm erst damals
bekannt gewordenen Beschl. des ZA v. 3.2.2016 iiber die Erteilung
einer Anstellungsgenehmigung an den Orthopiden Dr. K. erho-
ben. Gegen den ebenfalls zuriickweisenden Widerspruchsbescheid
des Bekl. v. 3.11.2017 ist vor dem SG Niirnberg ein Klageverfahren
(S. 5 KA 17/17) anhingig, dessen Ruhen im Februar 2018 angeordnet
worden ist.

Der KI. hat in dem gegen die Abweisung seiner Klage gefithrten
Berufungsverfahren auf sein weiteres Verfahren gegen die Auswahl
des Konkurrenten Dr. K. hingewiesen und dessen Beiladung sowie
die Verbindung beider Verfahren zur Gewihrleistung einer einheit-
lichen Entscheidung angeregt. Das LSG ist dem nicht gefolgt und
hat die Berufung zurtickgewiesen (Urt. v. 17.1.2018). Zwar sei der
Widerspruch zulissig gewesen, da der Kl. sowohl im Antrags- als
auch im Widerspruchsverfahren wirksam durch den Geschiftsfiithrer
seines MVZ vertreten gewesen sei. Jedoch sei die Entscheidung des
Bekl. in der Sache nicht zu beanstanden. Das MVZ des KI. habe ei-
nen ordnungsgemilBen ,,Antrag auf Zulassung zur vertragsirztlichen
Versorgung* nicht fristgerecht gestellt. Der nicht vollstindige Zulas-
sungsantrag habe beim Auswahlverfahren unberiicksichtigt bleiben
miissen; Ermessen stehe den Zulassungsgremien insoweit nicht zu.

Etwas anderes ergebe sich nicht aus der Regelung in § 103 Abs. 4
S. 10 SGB V, da diese in Zulassungsverfahren nach Aufhebung von
Zulassungsbeschrinkungen nicht entsprechend anwendbar sei. Die
Voraussetzungen einer Analogie — insbesondere eine planwidrige
Regelungsliicke — ligen nicht vor. Die Gesetzesmaterialien enthiel-
ten keinerlei Anhaltspunkte dafiir, dass den MVZ in allen Zulas-
sungsverfahren eine , Konzeptbewerbung” habe ermoglicht wer-
den sollen. Im Hinblick auf die erheblichen Unterschiede zwischen
Nachbesetzungsverfahren und Zulassungsverfahren nach partieller
Entsperrung kénne auch nicht angenommen werden, dass der Ge-
setzgeber es planwidrig tibersehen habe, dem G-BA die Schaffung
einer entsprechenden Regelung auch fiir die iibrigen Zulassungsver-
fahren aufzugeben.

Der K. riigt mit seiner Revision eine Verletzung von §26 Abs. 4
Nr. 3 BedarfsplRL i.V.m. §103 Abs. 4 S. 10 SGB V sowie von
Art. 12 Abs. 1 GG. Wihrend die Zulassungsgremien in Nachbe-
setzungsverfahren Konzeptbewerbungen regelmilBig akzeptierten,
sei dies in Fillen nach Entsperrung des Planungsbereichs umstrit-
ten und bediirfe wegen der zunehmenden Zahl sowohl der MVZ als
auch der partiellen Entsperrungen einer Klirung. Das in §26 Abs. 4
Nr. 3 letzter Spiegelstrich BedarfsplR L genannte Auswahlkriterium
,.Entscheidung nach Versorgungsgesichtspunkten® sei weit auszule-
gen und diirfe im Verhiltnis zur Chancengleichheit der Bewerber
nicht vernachlissigt werden. Wenn der Gesetzgeber in §103 Abs. 4
S. 10 SGB V eine Regelung zur Berticksichtigung besonderer Ver-
sorgungsangebote von MVZ geschaffen habe, sei nicht erkennbar,
weshalb dieser Gesichtspunkt nicht auch im Rahmen des §26 Abs. 4
Nr. 3 BedarfsplR L anzuerkennen sei. Eine sachwidrige Bevorzugung
der MVZ werde mit der Verpflichtung zur Berticksichtigung von
Konzeptbewerbungen nicht begriindet. Diesem Auswahlkriterium
komme kein absolutes Gewicht zu; es sei lediglich im Rahmen ei-
ner Ermessensentscheidung zu berticksichtigen. Zudem sei eine Be-
vorzugung von sinnvollen Erginzungen des Versorgungsangebots
sachgerecht. Der Name, das Alter, die drztliche Laufbahn usw des
anzustellenden Arztes seien ausschlieSlich im Hinblick auf die Chan-
cengleichheit der Bewerber von Belang und hitten fiir die Beurtei-
lung von Versorgungsgesichtspunkten keine Bedeutung. Das gelte
umso mehr, als das MVZ die Mdoglichkeit habe, einen benannten
angestellten Arzt jederzeit auszutauschen, ohne dass die Zulassungs-
gremien dem widersprechen konnten.

Eine deshalb auch im Zulassungsverfahren nach partieller Ent-
sperrung statthafte Konzeptbewerbung sei als fristgerecht anzuse-
hen, wenn innerhalb der vom Landesausschuss bestimmten Frist eine
Beschreibung der vorgesehenen Erginzung des Versorgungsange-
bots des MVZ vorgelegt werde. Fiir den Fall der Auswahl des MVZ
obliege es sodann dem ZA, eine Frist zur Aufnahme der Tiatigkeit
durch Anstellung eines entsprechenden Arztes zu setzen. Nicht sach-
gerecht sei es, im Rahmen der Berticksichtigung versorgungsbezoge-
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ner Kriterien die Bestimmungen iiber eine fristgerechte Einreichung
personenbezogener Unterlagen zur Anwendung zu bringen. Es sei
lebensfremd und einem MVZ nicht zumutbar, einen Arzt wegen der
bloBen Chance auf Auswahl durch den ZA einzustellen, nur um des-
sen personenbezogene Unterlagen gemill §18 Arzte-ZV einreichen
zu konnen, obgleich diese fiir die Auswahlentscheidung zugunsten
eines Versorgungsangebots nicht relevant seien. Die Fallgestaltung
sei vergleichbar mit derjenigen, die der Entscheidung des Senats v.
5.5.2010 (B 6 KA 2/09 R —, SozR 4-2500 §95 Nr. 16) zugrunde
gelegen habe. In jener Entscheidung habe der Senat ausgefiihrt, dass
in bestimmten Konstellationen §95 Abs. 2 S. 1 SGB V verfassungs-
konform einschrinkend dahingehend auszulegen sei, dass der Nach-
weis des Registereintrags auch noch nach Beantragung der Zulassung
erfolgen konne (BSG, a.a. O., Rdnrn. 16, 18, 20). Die Bedenken des
Bekl. hinsichtlich einer Ungleichbehandlung verschiedener Bewer-
ber hitten sich mittlerweile erledigt. Gemil3 §103 Abs. 4 S. 5 Nr. 9
Halbs. 2 SGB V i.d.F. des Terminservice- und Versorgungsgesetzes
(TSVG —v. 6.5.2019, BGBI. I 646, in Kraft ab 11.5.2019) sei nun-
mehr die fiir MVZ vorgesehene Berticksichtigung der Erginzung
eines besonderen Versorgungsangebots auch bei Vertragsirzten und
BAGen entsprechend anzuwenden.

[-]

Der Bekl. hilt die Entscheidung des LSG, dass §103 Abs. 4 S. 10
SGB V auf Zulassungsentscheidungen nach partieller Entsperrung
nicht entsprechend anwendbar sei, fiir zutreffend. Ungeachtet des-
sen erstrebt er eine Vorlage des Senats nach Art. 100 Abs. 1 GG an
das BVerfG, um eine Entscheidung tiber die Wirksamkeit des §103
Abs. 4 S. 10 SGB V in seinem originiren Anwendungsbereich zu
erlangen, da er von der Verfassungswidrigkeit dieser Vorschrift tiber-
zeugt ist.

Die KAV erachtet eine weite Auslegung der in §26 Abs. 4 Nr. 3
letzter Spiegelstrich Bedarfsp]RL genannten Versorgungsgesichts-
punkte fiir nicht statthaft. Die in dieser Vorschrift aufgefiihrten Aus-
wahlkriterien konnten potenziell in Bezug auf jeden interessierten
Bewerber —auch von angestellten Arzten in einem MVZ —angewandt
werden. Die Berticksichtigung eines Kriteriums, das ausschlieflich
zugunsten eines MVZ wirke, sei dagegen mit dem Grundsatz der
Gleichbehandlung und den Prinzipien der Chancengleichheit sowie
eines fairen Auswahlverfahrens nicht vereinbar. Im Schutzbereich des
Art. 12 GG miisse verhindert werden, dass durch eine Anstellungs-
genehmigung ohne vorhandenen Arzt in einem fiir Neuzulassungen
gesperrten Bereich Arztstellen auf Vorrat gehalten wiirden und damit
die Bedarfsplanung unterlaufen werde. Im Ubrigen miisse auch bei
Auswahlentscheidungen im Nachbesetzungsverfahren ein MVZ den
Arzt, mit dem es den Praxissitz weiterfiihren wolle, stets namentlich
benennen. Die Revision kénne daher selbst bei analoger Anwendung
von {103 Abs. 4 S. 10 SGB V keinen Erfolg haben.

[-]

Aus den Griinden: Die Revision des Kl. ist nicht be-
griindet. Das LSG hat die Entscheidung des Bekl., den
Antrag des K1. im Auswahlverfahren zur Besetzung einer
halben Orthopidenstelle nicht zu beriicksichtigen, im Er-
gebnis zutreffend fiir rechtmiBig erachtet (§170 Abs. 1 S. 2
SGG). Die Einbeziehung einer bloBen Konzeptbewerbung
des Trigers eines MVZ ohne Benennung und Vorlage der
Unterlagen des Arztes, mit dem das MVZ den begehrten
Vertragsarztsitz versorgungswirksam ausfiillen will, in das
Auswahlverfahren nach partieller Entsperrung eines Pla-
nungsbereichs bedarf niherer Regelungen, die bislang feh-
len. Den hilfsweise vom Kl. verfolgten Antrag auf Ertei-
lung einer Genehmigung zur Anstellung der Beigel. zu 8.
hat der Bekl. ebenfalls zu Recht abgelehnt.

A) Gegenstand des Revisionsverfahrens sind die vorin-
stanzlichen Urt. des LSG und des SG sowie der Beschl.
des Bekl. v. 23.6.2016, der den Widerspruch des K1. gegen
die Entscheidung des ZA auch als unbegriindet zuriickwies
und sich so den Entscheidungsausspruch des ZA zu eigen
machte (zum Bescheid des BA als alleiniger Gegenstand des
gerichtlichen Verfahrens z. B. BSG, Urt. v. 16.5.2018 =B 6
KA 1/17 R —, SozR 4-2500 §95 Nr. 34 Rdnr. 20 m. w.N.).
In der Sache ist primir der Antrag des K1. auf Berticksichti-
gung seiner Konzeptbewerbung, die er bis zum Ablauf der
vom Landesausschuss benannten Frist ohne Nennung ei-



960 MedR (2020) 38:957-965

nes Arztes eingereicht hatte, bei der Auswahlentscheidung
tiber die Vergabe eines halben Orthopidensitzes streitbe-
fangen. Zudem ist Giber das vom KI. erstmals nach Frist-
ablauf hilfsweise formulierte Begehren auf Erteilung einer
Anstellungsgenehmigung fiir die Beigel. zu 8. zu befinden.
Einer gerichtlichen Uberpriifung der Entscheidung tiber
die Konzeptbewerbung steht dabei nicht entgegen, dass der
Z A nach dem Tenor seines Beschlusses lediglich den Antrag
,-auf Genehmigung zur Anstellung von Frau C. G. als ange-
stellte Arztin® abgelehnt hat. Der ZA und nachfolgend der
Bekl. haben ausweislich der Begriindungen ihrer Beschl. in
der Sache auch tiber die Konzeptbewerbung ohne Arztnen-
nung (ablehnend) entschieden.

Der revisionsgerichtlichen Uberprifung unterfillt hin-
gegen nicht die Entscheidung des ZA und des Bekl., die
streitbefangene halbe Orthopidenstelle durch Erteilung ei-
ner Anstellungsgenehmigung an den Orthopiden Dr. K. zu
besetzen. Der K1. hat auch diese Entscheidung angefochten;
insoweit ist noch ein Klageverfahren vor dem SG Niirnberg
anhingig. Dessen Zusammenfithrung mit dem vorliegen-
den Verfahren steht entgegen, dass nach §113 Abs., 1 SGG
nur mehrere bei demselben Gericht anhingige Rechtsstrei-
tigkeiten zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung
verbunden werden konnen. Allerdings ist es grundsitzlich
geboten, alle Entscheidungen hinsichtlich einer nur einmal
zu vergebenden Position — die positive Vergabeentschei-
dung wie auch die ablehnenden Entscheidungen in Bezug
auf die Antrige konkurrierender Mitbewerber — in einem
einheitlichen Bescheid zu treffen (Kremer/Wittmann, Ver-
tragsirztliche Zulassungsverfahren, 3. Aufl., 2018, Rdnr,,
455; zur Ablehnung der Antrige konkurrierender Mitbe-
werber als bloBe Folgeregelungen zur Zulassung des aus-
gewihlten Bewerbers s. auch BSG, Urt. v. 15.7.2015 - B
6 KA 31/14 R —, SozR 4-1500 §131 Nr. 9 Rdnrn. 12,
15). Haben aber — wie hier — die Zulassungsgremien davon
abweichend gesonderte Bescheide iiber die Bewilligung
und die Ablehnungen erlassen und kann nachfolgend eine
daraus entstandene Vielzahl von Gerichtsverfahren in Be-
zug auf dieselbe zu vergebende Position in den Tatsachen-
instanzen nicht mehr zusammengefiihrt werden, muss es
bei dem spezifischen Gegenstand des jeweiligen Verfahrens
verbleiben. In einer solchen Verfahrenskonstellation muss
allerdings dem Umstand, dass die Zuerkennung der Be-
rechtigung und die Ablehnung der Bewerbungen von Kon-
kurrenten das Ergebnis eines einheitlichen Auswahlprozes-
ses darstellen und diese Einzelentscheidungen in Bezug auf
ein und dieselbe Stelle in einem untrennbaren rechtlichen
Zusammenhang stehen (BSG, Urt. v. 15.7.2015 - B 6 KA
32/14 R —, BSGE 119, 190 = SozR 4-2500 §101 Nr. 17,
Rdnrn. 26f.), mit dem Instrument der notwendigen Beila-
dung derjenigen Mitbewerber Rechnung getragen werden,
denen gegeniiber die Entscheidung nur einheitlich ergehen
kann (§75 Abs. 2 Alt. 1 SGG).

B) Das von Amts wegen zu beriicksichtigende verfah-
rensrechtliche Hindernis einer unterlassenen notwendigen
Beiladung (vgl. BSG, Urt. v. 11.10.2017 — B 6 KA 38/16
R —, SozR 4-2500 §95 Nr. 31 Rdnr. 13) des von den Zu-
lassungsgremien ausgewihlten Bewerbers Dr. K. steht einer
Sachentscheidung des Senats hier nicht entgegen.

Wie ausgefiihrt, ist zu einem gerichtlichen Verfahren, in
dem ein abgelehnter Mitbewerber die Vergabe einer nur
einmal zur Verfiigung stehenden Rechtsposition an einen
Dritten anficht und deren Zuteilung an sich selbst begehrt,
der Dritte (erfolgreicher Mitbewerber) notwendig beizula-
den. Das gilt auch dann, wenn die Ablehnung darauf be-
ruht, dass der Antrag des klagenden Bewerbers bereits als
formell unzureichend erachtet und deshalb in die materielle
Auswahlentscheidung nicht einbezogen worden ist. Es liegt
auf der Hand, dass jedenfalls eine gerichtliche Entschei-
dung, die das anders beurteilt und einer solchen Klage im
Sinne einer Verpflichtung zur erneuten Bescheidung statt-
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gibt, auch dem Dritten gegeniiber nur einheitlich ergehen
kann und unmittelbar in dessen Rechtssphire eingreift.
Dementsprechend hitte hier der Vertragsarzt Dr. K., zu
dessen Gunsten der ZA die halbe zu vergebende Orthopi-
denstelle durch Erteilung einer Anstellungsgenehmigung
besetzte, zu der offensiven Konkurrentenklage des K1. not-
wendig beigeladen werden miissen. [...]

Indes zieht eine unterbliebene notwendige Beiladung
ausnahmsweise keine Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils und keine Zuriickverweisung nach sich, wenn sich im
Revisionsverfahren ergibt, dass die zu treffende Entschei-
dung den an sich Beizuladenden weder verfahrensrechtlich
noch in der Sache benachteiligen kann (st. Rspr., z. B. BSG,
Urt. v. 31.10.2012-B 13 R 11/11 R —, SozR 4-1300 § 106
Nr. 1 Rdnr. 41; BSG Urt. v. 6.9.2018 =B 2 U 18/17 R —
SozR 4-2700 §2 Nr. 47, Rdnr. 23 — jeweils m. w. N.). Das
ist hier der Fall. Da — wie sogleich niher ausgefithrt wird
— aus Rechtsgriinden bei der Auswahlentscheidung weder
die Konzeptbewerbung des KI. noch sein Antrag auf Ge-
nehmigung der Anstellung der Beigel. zu 8. berticksichtigt
werden durften, kann sich die vom Senat in diesem Sinne
zu treffende Entscheidung nicht nachteilig auf die Position
des Dr. K. auswirken.

C) Die Entscheidung des Bekl. in dem hier angefochte-
nen Beschl. v. 23.6.2016, die Konzeptbewerbung des K.
abzulehnen und nicht in die von ihm getroffene Auswah-
lentscheidung einzubeziehen, ist zwar nicht mit der vom
LSG angefiihrten Begriindung, aber jedenfalls im Ergebnis
nicht zu beanstanden.

1. Ist — wie hier — in einem bislang tiberversorgten Pla-
nungsbereich die Uberversorgung spiter entfallen und sind
deshalb zuvor angeordnete Zulassungsbeschrinkungen ge-
milB §103 Abs. 3 SGB V partiell aufgehoben worden, sind
fir Entscheidungen der Zulassungsgremien iiber Antrige
auf Zulassung zur vertragsarztlichen Versorgung §95 Abs. 2
S. 1 bis 6 und S. 9 SGB V, fiir Entscheidungen tiber Antri-
ge auf Genehmigung der Anstellung eines Arztes in einem
MVZ §95 Abs. 2 S. 7 bis 9 SGB V und fiir Entscheidungen
iiber die Anstellung eines Arztes bei einem Vertragsarzt § 95
Abs. 9 SGB V als gesetzliche Rechtsgrundlagen maBgeblich
(dazu unter a). Erginzend zu beachten sind die Vorgaben in
§26 Bedarfsp]R L (dazu unter b) sowie die Regelungen der
Arzte-ZV, die zahlreiche personliche Angaben zu dem Arzt
erfordern, der zugelassen oder angestellt werden soll (dazu
unter c). Nichts anderes ergibt sich nach derzeitiger Rechts-
lage aus den Vorschriften zur Konzeptbewerbung in §103
Abs. 4 SGB V, auch wenn diese bei Zulassungsentscheidun-
gen nach partieller Entsperrung eines Planungsbereichs ent-
sprechend heranzuziehen sind (dazu unter d).

a) §95 Abs. 2 SGB V und §103 Abs. 4 SGB V sind im
Verlauf des vorliegenden Verfahrens modifiziert worden.
Die Anderungen dieser Vorschriften durch Art. 1 Nr. 52
bzw. Nr. 55 TSVG (im Folgenden: n,F,) sind gemil3 Art. 17
Abs. 1 TSVG am 11.5.2019 und somit noch vor Abschluss
des Revisionsverfahrens in Kraft getreten. Die Erginzungen
des §95 Abs. 2 SGB V sind hier ohne Relevanz, wihrend die
Anderung des § 103 Abs. 4 SGB V gerade die Konzeptbewer-
bung zum Gegenstand hat. Dennoch bedarf es keiner Fest-
legung, ob der Entscheidung des Senats § 103 Abs. 4 SGB V
bereits in der Fassung des TSVG zugrunde zu legen oder
ob noch die Fassung anzuwenden ist, die diese Vorschrift
durch das GKV-Versorgungsstirkungsgesetz (GKV-VSG —v.
16.7.2015, BGBI. I 1211) mit Wirkung ab 23.7.2015 erhal-
ten hat (im Folgenden: a.F.). Beide Varianten fiihren hier zu
demselben Ergebnis, dass die Revision zuriickzuweisen ist.

aa) §103 Abs. 4 S. 10 SGB V a.F. lautete:

,,Hat sich ein medizinisches Versorgungszentrum auf die
Nachbesetzung des Vertragsarztsitzes beworben, kann auch
anstelle der in S. 5 genannten Kriterien die Erginzung des
besonderen Versorgungsangebots des medizinischen Ver-
sorgungszentrums beriicksichtigt werden.*
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Die Vorschrift wurde durch das TSVG mit Wirkung ab
11.5.2019 durch folgende Regelung in §103 Abs. 4 S. 5
SGB V n.F. ersetzt (Abs. 4 S. 10 erginzt seitdem das Aus-
wahlkriterium in §103 Abs. 4 S. 5 Nr. 7 SGB V n.F):

,»Bel der Auswahl der Bewerber sind folgende Kriterien
zu berticksichtigen: <1. — 8. — wie bisher -> 9. bei medizi-
nischen Versorgungszentren die Erginzung des besonderen
Versorgungsangebots; dies gilt entsprechend fiir Vertrags-
irzte und Berufsausiibungsgemeinschaften mit einem be-
sonderen Versorgungsangebot.*

bb) Die Malstibe zur Beantwortung der Frage, welche
Normfassung bei zwischenzeitlich geinderten Vorschrif-
ten in Zulassungssachen der gerichtlichen Entscheidung
zugrunde zu legen ist, hat der Senat zuletzt im Urt. v.
29.11.2017 (B 6 KA 31/16 R — SozR 4-2500 §95 Nr. 33,
Rdnrn. 20f) zusammengefasst. Danach ist fiir die Be-
urteilung eines Zulassungsbegehrens im Ausgangspunkt
auf die Rechtslage zum Zeitpunkt der Antragstellung ab-
zustellen (BSG, a.a.O., Rdnr. 20). Spitere Anderungen
des anzuwendenden Rechts sind bis zur abschlieBenden
Entscheidung in der Revisionsinstanz nur zu berticksich-
tigen, wenn sie sich zugunsten des ASt. auswirken. Das
entspricht dem Grundsatz, dass bei einer durch Art. 12
Abs. 1 GG geschiitzten Berufszulassung auf die jeweils
fir den ASt. giinstigste Rechtslage abzustellen ist (BSG,
a.2.0., Rdnr. 30). Dieser fiir bipolare Konstellationen
entwickelte Grundsatz kann jedoch Modifikationen fiir
den Fall einer Entscheidung tiber mehrere sich wechselsei-
tig beeinflussende Grundrechtsverhiltnisse erfordern (sog.
multipolare Konfliktlagen, s. hierzu BVerfG, Beschl. v.
26.2.2008 — 1 BvR 1602/07 u.a. — BverfGE, 120, 180,
212), da die Rechtspositionen des begiinstigten Dritten
sowie ggf. weiterer vorhandener Bewerber mit bedacht
werden miissen. Deshalb hat der Senat in Drittanfech-
tungskonstellationen angenommen, dass auf den Zeit-
punkt der letzten Verwaltungsentscheidung abzustellen
ist, falls sich die Rechtslage zu diesem Zeitpunkt fiir den
begiinstigten Dritten vorteilhafter darstellt (BSG, a.a.O.,
Rdnr. 28 m.w.N.). Rechtsinderungen, die nach diesem
Zeitpunkt zugunsten eines abgelehnten Mitbewerbers in
Kraft treten, sind somit nicht zu berticksichtigen (BSG,
Urt. v. 11.12.2013 — B 6 KA 49/12 R —, BSGE 115, 57
= SozR 4-2500 §103 Nr. 13, Rdnr. 30; BSG, Urt. v.
29.11.2017 —= B 6 KA 31/16 R —, BSGE 124, 266 = SozR
4-2500 §95 Nr. 33, Rdnr. 28).

cc) Auch die hier zu priifende RechtmifBigkeit einer Aus-
wahlentscheidung unter mehreren Bewerbern ist dadurch
gepragt, dass eine Drittanfechtung (der Zulassung des aus-
gewihlten Bewerbers) mit der Verfolgung eines eigenen
Zulassungsbegehrens (das gegebenenfalls auch gegeniiber
den Zulassungsbegehren weiterer — ebenfalls abgelehnter
— Mitbewerber durchgesetzt werden soll) im Rahmen ei-
ner offensiven Konkurrentenklage untrennbar verkniipft
ist. Ob eine solche multipolare Konstellation dazu fiihrt,
dass stets auf die Rechtslage zum Zeitpunkt der letzten
Verwaltungsentscheidung abzustellen ist (so die Rspr.
des BVerwG.: Beschl. v. 1.3.2018 — 1 WB 1.17 —, juris,
Rdnr. 23; s. auch BVerwG, Beschl. v. 12.12.2017 — 2 VR
2.16 —, BVerwGE 161, 59 Rdnrn. 44ff.; BVerwG, Urt. v.
12.12.2013 — 3 C 30.12 —, BVerwGE 148, 307, Rdnr. 14),
bedarf hier keiner abschlieBenden Festlegung. Unterschie-
de in der Vorgehensweise des BVerwG im Vergleich zur
bisherigen Rechtsprechung des Senats, nach der eine fiir
den ausgewihlten Bewerber giinstige Rechtsinderung bis
zum Abschluss des Revisionsverfahrens stets zu bertick-
sichtigen ist, sind lediglich in der Konstellation von prakti-
scher Bedeutung, dass die letzte Verwaltungsentscheidung
einen Bewerber nach der zu jenem Zeitpunkt malgebli-
chen Rechtslage zu Unrecht ausgewihlt hat und die spitere
Rechtsinderung diesen Bewerber begiinstigt. Eine solche
Fallgestaltung liegt hier jedoch nicht vor.
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Die Anderung der Regelung zur Konzeptbewerbung
durch das TSVG ist einerseits giinstig fir die entsprechen-
de Bewerbung des Trigers eines MVZ, weil sie die bis-
herige ,, Kann-Regelung®” zu einer Verpflichtung des ZA
verdichtet, das Kriterium der Erginzung des besonderen
Versorgungsangebots eines MVZ bei der Auswahl zu be-
riicksichtigen (vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung
zum TSVG, BT-Drucks. 19/6337, S. 122 — zu Buchst. d, zu
Doppelbuchst. bb). Andererseits verschlechtert die Neure-
gelung die Rechtsposition eines MVZ moglicherweise da-
durch, dass das Kriterium der Erginzung eines besonderen
Versorgungsangebots nicht mehr ,,anstelle aller anderen in
§103 Abs. 4 S. 5 SGB V a.F. genannten Kriterien bertick-
sichtigt werden kann, sondern nur noch eines von neun
im Einzelfall abzuwigenden Auswahlkriterien enthilt. Fiir
die im vorliegenden Rechtsstreit entscheidende Frage, ob
Konzeptbewerbungen ohne Benennung des anzustellenden
Arztes im Rahmen der Auswahlentscheidung {iberhaupt
berticksichtigt werden kénnen, hat sich aufgrund der An-
derung des {103 Abs. 4 SGB V durch das TSVG jedoch
keine neue Rechtslage ergeben (dazu niaher unter d) cc).

b) Die Regelungen in §26 Bedarfsp]RL (hier i.d.F. des
Beschlusses des G-BA v. 16.5.2013, BAnz AT 3.7.2013, B5;
die Anderung der Vorschrift gemif3 Beschl. v. 16.5.2019,
BAnz AT 28.6.2019, B6, ist fiir das vorliegende Verfahren
ohne Bedeutung) zum Zulassungsverfahren nach Authe-
bung von Zulassungsbeschrinkungen sind auch anzuwen-
den, wenn in einer solchen Konstellation tiber einen Antrag
auf Genehmigung der Anstellung eines Arztes in einem
MVZ oder bei einem Vertragsarzt zu befinden ist. Dass der
Wortlaut von §26 Abs. 4 BedarfsplR L lediglich ,,Antrige
auf (Neu-)Zulassung* erfasst, steht dem nicht entgegen.

¢) Vorschriften tiber die formalen Anforderungen fiir An-
trige auf Zulassung oder auf Erteilung einer Anstellungs-
genehmigung sind nicht in den vom G-BA zu beschlie-
Benden BedarfsplRL, sondern in der Arzte-ZV normiert,
die gemil} der Ermichtigung in {98 Abs. 1 1. V. mit {95
Abs. 2 S. 4 SGB V vom Bundesministerium fiir Gesund-
heit mit Zustimmung des Bundesrats als Rechtsverordnung
zu erlassen ist. §18 Arzte-ZV beschreibt die Anforderun-
gen an einen Antrag auf Zulassung, wihrend die Anfor-
derungen an einen Antrag auf Anstellungsgenehmigung
in §32b Abs. 2 S. 2 Arzte-ZV geregelt sind; die zuletzt
genannte Vorschrift gilt gemill §1 Abs. 3 Nr. 2 Arzte-ZV
fiir die Genehmigung der Anstellung eines Arztes in einem
MVZ entsprechend (vgl. BSG, Urt. v. 4.5.2016 — B 6 KA
21/15 R —, BSGE 121, 143 = SozR 4-2500 §103 Nr. 20,
Rdnr. 13; BSG, Urt. v. 11.10.2017 — B 6 KA 27/16 R —,
BSGE 124, 205 = SozR 4-2500 §95 Nr. 32, Rdnr. 54;
Kremer/Wittmann, Vertragsirztliche Zulassungsverfah-
ren, 3. Aufl. 2018, Rdnr. 1545; Clemens, in Schallen, Zu-
lassungsverordnung fiir Vertragsirzte, Vertragszahnirzte,
Medizinische Versorgungszentren, Psychotherapeuten,
9. Aufl. 2018, §32b, Rdnr. 5; Wigge, in: Schnapp/Wig-
ge, Handbuch des Vertragsarztrechts, 3. Aufl. 2017, §6
Rdnr. 274). §32b Abs. 2 S. 2 Arzte-ZV ordnet fiir Antrige
auf Anstellungsgenehmigung wiederum die entsprechende
Anwendung des §4 Abs. 2 bis 4 sowie des §18 Abs. 2 bis 4
Arzte-ZV an.

Nach den genannten Vorschriften miissen einem An-
trag auf Anstellungsgenehmigung bei einem Vertragsarzt
oder in einem MVZ die zur Eintragung in das Arztregister
erforderlichen Angaben (wie Geburtsurkunde, Approba-
tionsurkunde und Nachweise tber die drztliche Titigkeit
nach bestandener irztlicher Priifung) bzw. gemill den
Vorgaben in {95 Abs. 2 S. 81.V.m. S. 5 bzw. Abs. 9 S. 1
SGB V sogleich ein Auszug aus dem Arztregister fiir den
anzustellenden Arzt beigefiigt werden. Weiterhin sind ein
Lebenslauf, ein polizeiliches Fithrungszeugnis, Beschei-
nigungen uber bisherige Zulassungen oder Niederlassun-
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gen, eine Erklirung tiber anderweitige Beschiftigungsver-
hiltnisse sowie eine Erklirung zu etwaiger Drogen- oder
Alkoholabhingigkeit vorzulegen (Ladurner, Arzte-ZV,
Zahnirzte-ZV, 2017, §32b Arzte-ZV Rdnrn. 35f,; Kre-
mer/Wittmann, Vertragsirztliche Zulassungsverfahren,
3. Aufl. 2018, Rdnr. 1546 i. V.m. Rdnr. 1484). Gemil die-
sen Vorgaben der Arzte-ZV muss ein Antrag auf Genehmi-
gung der Anstellung eines Arztes in einem MVZ oder bei
einem Vertragsarzt zahlreiche personenbezogene Angaben
tiber den konkret anzustellenden Arzt enthalten. Die Er-
hebung dieser Daten ist erforderlich, damit der ZA beur-
teilen kann, ob Griinde vorliegen, die der Erteilung einer
Anstellungsgenehmigung entgegenstehen (Nichteignung
1.S. von §20 Arzte-ZV sowie personliche Ungeeignetheit
gemil §21 Arzte-ZV — vgl. Clemens, in: Schallen, a.a. O.,
§32b, Rdnrn. 57ff;; zur RechtmiBigkeit der Datenerhe-
bungs. nunmehr Art. 5 Abs. 1 Buchst b und ¢, Art. 6 Abs. 1
Buchst. e, Art. 9 Abs. 1, Gesundheitsdaten 1. V.m. Abs. 2
Buchst. h EU-VO 2016/679 v. 27.4.2016, ABI, EU 2016
L 119, DSGVO).

d) An dem Erfordernis, dass ein von einem MVZ (oder
von einem Vertragsarzt) zur Erlangung einer Anstellungs-
genehmigung gestellter Antrag den anzustellenden Arzt
namentlich benennen muss, weil dem Antrag zahlreiche
personenbezogene Daten iiber den anzustellenden Arzt
beizufiigen sind, hat sich allein mit Einfiigung der gesetz-
lichen Regelung zur Erméglichung der Beriicksichtigung
der Konzeptbewerbung eines MVZ in §103 Abs. 4 S. 10
SGB V a.F. (durch Art. 1 Nr. 44 Buchst. ¢ Doppelbuchst. cc
GKV-VSG) und ebenso mit der Neufassung der Vorschrift
zu Konzeptbewerbungen in §103 Abs. 4 S. 5 Nr. 9 SGB V
n.F. (durch Art 1 Nr. 55 Buchst. ¢ TSVG) nichts gedndert.

aa) Zwar enthielt der Wortlaut von §103 Abs. 4 S. 10
SGB V a.F. unmittelbar keine Aussage zu den formalen An-
forderungen, die der Antrag eines MVZ auf Erteilung einer
Genehmigung fiir einen anzustellenden Arzt (§95 Abs. 2
S. 7ff. SGB V) zu erfiillen hatte; er gab lediglich vor, dass
die Erginzung des besonderen Versorgungsangebots eines
MVZ infolge der erstrebten Anstellungsgenehmigung als
materielles Kriterium bei der zu treffenden Auswahlent-
scheidung anstelle der tbrigen Kriterien berticksichtigt
werden konnte. Aus der Begriindung des Gesetzentwurfs
der Bundesregierung zum GKV-VSG ergibt sich aber, dass
diese Regelung, die unverindert Gesetz wurde, den MVZ
zugleich ermdglichen sollte, ,,sich mit ihrem besonderen
Versorgungsauftrag auf einen ausgeschriebenen Vertrags-
arztsitz zu bewerben®, damit im Nachbesetzungsverfahren
dann auch das besondere Versorgungsangebot eines MVZ
gepriift werden kann (BT-Drucks. 18/4095, S. 109 — Zu
Nr. 44 §103, zu Buchst. ¢, zu Doppelbuchst. cc). Die neue
Vorschrift sollte das Problem 16sen, dass sich bisher MVZ
auf eine ausgeschriebene Zulassung nur bewerben konnten,
,»wenn sie im Nachbesetzungsverfahren bereits eine Arztin
oder einen Arzt vorweisen konnen®, obwohl in der Rea-
litit das MVZ einen Arzt erst akquirieren kénne, wenn es
tatsichlich auch eine Anstellungsgenehmigung zur Verfii-
gung habe (BT-Drucks. 18/4095, a.a. O.; ebenso Stellung-
nahme des Bundesverbands Medizinische Versorgungs-
zentren-Gesundheitszentren-Integrierte Versorgung e. V.
v. 18.3.2015, Ausschuss-Drucks. 18<14>0091<26> S. 4).
Daraus ergibt sich hinreichend deutlich, dass mit dieser
gesetzlichen Regelung zugunsten der MVZ auch eine Er-
leichterung in Bezug auf die formellen Anforderungen an
einen Antrag auf Anstellungsgenehmigung beabsichtigt war
(ebenso Dorra, ZMGR 2016, 89, 92; Fiedler, DStR 2016,
322, 327; Pamann, WzS 2016, 207, 212; Plugmacher, KrV
2017, 107, 108; Gerdts, FS 20 Jahre Arbeitsgemeinschaft
Medizinrecht im Deutschen Anwaltverein, 2018, S. 3, 17;
Ladurner, Arzte-ZV, Zahnirzte-ZV, 2017, §103 SGB V,
Rdnr. 113; Wigge, in: Schnapp/Wigge, Handbuch des
Vertragsarztrechts, 3. Aufl. 2017, §6, Rdnr. 233).
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bb) § 103 Abs. 4 S. 10 SGB V a.F. traf nach seinem Wort-
laut und der systematischen Stellung eine Regelung zur
Konzeptbewerbung fiir das Verfahren der ,,Nachbesetzung
des Vertragsarztsitzes” in einem Planungsbereich, fiir den
Zulassungsbeschrinkungen angeordnet waren, sofern der
ZA einem Antrag auf Durchfithrung des Nachbesetzungs-
verfahrens entsprochen hatte (§103 Abs. 4 S. 1 1. V. mit
Abs. 3a, 4c SGB V). Die Vorschrift ist entgegen der Ansicht
des Bekl. und der Vorinstanzen in einem Verfahren zur
Vergabe einer Zulassung bzw. Anstellungsgenehmigung
nach partieller Entsperrung eines Planungsbereichs (§ 103
Abs. 3 SGB V 1. V. mit §26 Bedarfsp]RL) jedoch entspre-
chend anzuwenden (ebenso Palmann, WzS 2016, 207, 212;
a.A. Kremer/Wittmann, Vertragsirztliche Zulassungsver-
fahren, 3. Aufl. 2017, Rdnr. 453 — lediglich unter Hinweis
auf das hier angefochtene SG-Urt.). Die Voraussetzungen
fiir eine Ubertragung der gesetzlichen Regelung zur Kon-
zeptbewerbung von MVZ in Nachbesetzungsverfahren
auf Bewerbungen von MVZ in Zulassungsverfahren nach
partieller Entsperrung liegen vor (zu den Voraussetzungen
einer Analogie s.z.B. BVerfG Beschl. v. 3.4.1990 — 1 BvR
1186/89 —, BVerfGE 82, 6, 11ff.; BVerfG Urt. v. 1.3.2006
— 2 BvR 1673/04 u.a. —, BVerfGE 116, 69, 83f.; BVerfG,
Beschl. v. 19.3.2014 — 2 BvE 7/12 —, BVertGE 136, 1,
Rdnr. 19; BSG, Urt. v. 5.7.2018 =B 8 SO 32/16 R —, BSGE
126, 174 = SozR 4-3500 §98 Nr. 5, Rdnr. 20). Es besteht
eine planwidrige Regelungsliicke; zudem ist die Gleichar-
tigkeit des nicht ausdriicklich geregelten Sachverhalts mit
dem von der gesetzlichen Regelung erfassten Sachverhalt
in den fiir die Regelung maBgeblichen Gesichtspunkten
gegeben. Die gegen eine analoge Anwendung vom LSG
angefiihrten Griinde tiberzeugen den Senat nicht.

Der Umstand, dass in den Gesetzesmaterialien (BT-
Drucks. 18/4095, S. 109 — Zu Nr. 44, §103, zu Buchst. c,
zu Doppelbuchst. cc) nur von ,,Nachbesetzungsverfahren®
die Rede ist, vermag nicht zu belegen, dass der Gesetz-
geber fiir das Zulassungsverfahren nach partieller Entsper-
rung bewusst und planmiBig eine Regelungsliicke belassen
hat. Wenn in der Begriindung zur Anderung einer spe-
zifischen Vorschrift zum Nachbesetzungsverfahren andere
Zulassungsverfahren nicht erwihnt sind, kann daraus nicht
schliissig hergeleitet werden, dass gerade deshalb das Un-
terlassen einer vergleichbaren Regelung fiir andere Zulas-
sungsverfahren ,,planmiBig* erfolgt sei. Das Fehlen jegli-
cher, insbesondere auch abgrenzender Hinweise in Bezug
auf das — dem Nachbesetzungsverfahren dhnliche — Zu-
lassungsverfahren nach partieller Entsperrung deutet viel-
mehr gerade daraufhin, dass diese Konstellation im Gesetz-
gebungsverfahren nicht bedacht worden ist und somit eine
sunbewusste” Liicke vorliegt. Das gilt umso mehr, als so-
wohl der in der Gesetzesbegriindung beschriebene Anlass
fiir die Neuregelung (,,In der Realitit ist es hiufig der Fall,
dass MVZ erst dann eine Arztin bzw. einen Arzt akquirie-
ren, wenn sie tatsichlich auch eine Zulassung bzw. Anstel-
lungsgenehmigung haben.”) als auch der damit verfolgte
Zweck (um ,,zu Gunsten der Patientenversorgung® dem
Versorgungszweck ,,Versorgung unter einem Dach® besser
Rechnung zu tragen) nicht auf ein spezielles Zulassungs-
verfahren, sondern allgemein auf einen ,,ausgeschriebenen
Vertragsarztsitz* bzw. eine ,ausgeschriebene Zulassung*
Bezug nehmen (vgl. BT-Drucks. 18/4095, a.a. O.).

Ebenso wenig eignen sich die vom LSG angefithrten
Unterschiede zwischen dem Nachbesetzungsverfahren
und dem Zulassungsverfahren nach partieller Entsperrung
als Beleg dafiir, dass es der Konzeption und Struktur des
Gesetzes entspreche, in anderen mit Ausschreibung und
Auswahlentscheidung einhergehenden Zulassungsverfah-
ren keine Konzeptbewerbung zu ermdglichen. Diese Un-
terschiede rechtfertigen nicht die Annahme, der Gesetz-
geber hitte, wenn er bei Schaffung des §103 Abs. 4 S. 10
SGB V a.F. auch die Zulassungsverfahren nach partieller
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Entsperrung im Blick gehabt hitte, fiir solche Verfahren
von entsprechenden Erleichterungen fiir die Antragstellung
von MVZ bewusst abgesehen. Zutreffend ist allerdings,
dass der Gesetzgeber mit dem Nachbesetzungsverfahren
fiir Vertragsarztsitze nach dem Ende einer Zulassung im
zulassungsbeschrinkten Planungsbereich aufgrund Tod,
Verzicht oder Entziehung der Zulassung die finanziellen
Interessen des bisherigen Vertragsarztes bzw. seiner Erben
unter Inkaufnahme fortbestehender Uberversorgung in
bestimmtem Umfang wahren will (BSG, Urt. v. 23.3.2016
- B 6 KA 9/15 R —, BSGE 121, 76 = SozR 4-2500 §103
Nr. 18, Rdnr. 14; BSG Urt. v. 27.6.2018 — B 6 KA 46/17
R —BSGE 126, 96 = SozR 4-2500 § 103 Nr. 25, Rdnr. 27,
jew. m.w. N.) und dieser Gesichtspunkt fiir das Zulassungs-
verfahren nach partieller Entsperrung keine Bedeutung
hat. Dieser Unterschied in der Zielrichtung beider Zulas-
sungsverfahren beschrinkt einerseits den Anwendungsbe-
reich des Nachbesetzungsverfahrens und fiithrt andererseits
fiir den Fall von dessen Durchfiihrung (vgl. §103 Abs. 3a
SGB V) zur Einbeziehung zusitzlicher Auswahlkriterien im
Interesse des abgebenden Arztes (§103 Abs. 4 S. 5 Nr. 5 und
6 SGB V — Beriicksichtigung von Ehegatten, Lebenspart-
nern, Kindern, Praxispartnern und angestellten Arzten
des bisherigen Vertragsarztes). Wenn aber im Nachbeset-
zungsverfahren sogar trotz ,,Privilegierung® bestimmter,
dem bisherigen Vertragsarzt nahestehender Bewerber nach
dem Willen des Gesetzgebers bloBe Konzeptbewerbungen
von MVZ ermdéglicht und zu Gunsten einer verbesserten
Patientenversorgung in das Auswahlverfahren einbezogen
werden sollen (ggf. nachrangig: {103 Abs. 4¢ S. 3 SGB V),
spricht nichts dafiir, dass der Gesetzgeber solche Konzept-
bewerbungen in anderen Zulassungsverfahren, in denen
eine Auswahl ohne besonders privilegierte Bewerber er-
folgt, hat ausschlieBen wollen.

Schlieflich steht einer analogen Anwendung der Re-
gelung zur Konzeptbewerbung auf Zulassungsverfahren
nach partieller Entsperrung auch nicht der Gesichtspunkt
entgegen, dass eine Nachbesetzung die weitest mogliche
Kontinuitit des Praxisbetriebs in Bezug auf Ort und Leis-
tungsspektrum voraussetze und nur im Hinblick auf diese
prigenden Umstinde bei einem MVZ, das sich um eine
Anstellungsgenehmigung bewerbe, im Nachbesetzungs-
verfahren auf die Benennung eines bestimmten Arztes
verzichtet werden konne, in anderen Zulassungsverfahren
jedoch nicht. Insoweit geht das LSG von unzutreffenden
Voraussetzungen aus, denn §103 Abs. 4¢ S. 1 SGB V ge-
stattet dem MVZ die Weiterfithrung einer im Wege der
Nachfolgezulassung {ibernommenen Praxis durch einen
angestellten Arzt nicht nur in den bisherigen Praxisriu-
men, sondern auch in den Riumlichkeiten des MVZ,
wenn Griinde der vertragsirztlichen Versorgung nicht ent-
gegenstehen (BT-Dr. 17/6906, S. 77 — zu Abs. 4d — bzw.
BT-Dr. 17/8005, S. 114 — zu Abs. 4c; s. auch BSG, Urt. v.
4.5.2016 — B 6 KA 21/15 R —, BSGE 121, 143 = SozR
4-2500 § 103 Nr. 20, Rdnr. 23). Uberdies kann nicht nach-
vollzogen werden, inwiefern im Nachbesetzungsverfahren
die Struktur der zu iibernehmenden Praxis zugleich die
Berticksichtigung einer bloBen Konzeptbewerbung ohne
Kenntnis der Person des kiinftig titig werdenden Arztes
ermoglichen soll bzw. aus welchem tragenden Sachgrund
in einem Zulassungsverfahren nach partieller Entsperrung
eine entsprechende Bewerbung von der Auswahlentschei-
dung ausgeschlossen sein soll.

Der Senat geht vielmehr davon aus, dass das in der Be-
grindung zu {103 Abs. 4 S. 10 SGB V a.F. fiir die Zu-
lassung von Konzeptbewerbungen eines MVZ angefiihrte
Ziel, eine verbesserte Patientenversorgung zu ermoglichen,
nach dem mutmalBlichen Willen des Gesetzgebers auch im
Zulassungsverfahren nach partieller Entsperrung zur Gel-
tung kommen soll. Im Rahmen der in einem solchen Ver-
fahren gegebenenfalls zu treffenden Auswahlentscheidung
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unter mehreren Bewerbern sind gemil3 §26 Abs. 4 Nr. 3
Bedarfsp]RL im Kern dieselben Kriterien zu beriicksich-
tigen wie bei einer Auswahlentscheidung im Nachbeset-
zungsverfahren nach {103 Abs. 4 SGB V (s. dazu BSG, Urt.
v. 23.2.2005 - B 6 KA 81/03 R —, BSGE 94, 181 = SozR
4-2500 §103 Nr. 2, Rdnr. 24; BSG, Urt. v. 27.6.2018 — B
6 KA 33/17 R —, MedR 2019, 318, Rdnr. 24, zur Ver-
offentlichung in SozR 4-2500 {103 Nr. 26 vorgesehen).
Wenn zu diesen Kriterien seit Inkrafttreten des GKV-
VSG am 23.7.2015 gemill §103 Abs. 4 S. 10 SGB V a.F.
(und — insoweit unverandert — ab 11.5.2019 gemil3 §103
Abs. 4 5.5 Nr. 9 SGB V n.F) auch die Verbesserung der
Patientenversorgung durch das Konzept eines MVZ zur
,Versorgung unter einem Dach® gehort und den MVZ zu
diesem Zweck die Bewerbung mit einem Versorgungs-
konzept ohne Benennung eines Arztes ermoglicht werden
sollte, spricht alles dafiir, dass auch im Auswahlverfahren
nach partieller Entsperrung eine solche Konzeptbewerbung
moglich sein soll. Denn auch in diesem Auswahlverfahren
ist gemil} {26 Abs. 4 Nr. 3 BedarfsplR L das Kriterium der
,bestmoglichen Versorgung der Versicherten im Hinblick
auf die rdumliche Wahl des Vertragsarztsitzes™ zu bertick-
sichtigen. Die Konzeptbewerbung eines MVZ kann diesem
Kriterium entsprechen, wenn das Versorgungskonzept vor-
sieht, den zu vergebenden Sitz in das MVZ einzubinden,
um kiinftig eine optimierte fachgebietsiibergreifende Ver-
sorgung der Versicherten ,,unter einem Dach® anzubieten.

cc) Gleichwohl steht der Berticksichtigung einer Kon-
zeptbewerbung, die den anzustellenden Arzt nicht be-
nennt, im Zulassungsverfahren nach partieller Entsperrung
wie auch im Nachbesetzungsverfahren derzeit noch entge-
gen, dass konkretisierende Regelungen, die im Falle einer
Auswahlentscheidung zugunsten einer Konzeptbewerbung
zwingend erforderlich sind, noch nicht existieren. Daran
hat sich auch mit Inkrafttreten des TSVG am 11.5.2019
nichts geindert.

Bislang sind im SGB V und in der Arzte-ZV nur die
Zulassung eines Arztes bzw. eines MVZ und die Geneh-
migung der Anstellung eines konkreten Arztes (sowie die
Ermichtigung, die im hier maBgeblichen Kontext ohne
Bedeutung ist) als mogliche Formen einer Teilnahme an
der vertragsirztlichen Versorgung niher ausgestaltet. Dabei
ist die Genehmigung der Anstellung eines Arztes in einem
MVZ (§95 Abs. 2 S. 7ff. SGB V) oder bei einem Vertrags-
arzt bzw. einer BAG (§95 Abs. 9 SGB V) davon abhingig,
dass der anzustellende Arzt im Arztregister eingetragen ist;
dessen Name muss deshalb bei Erteilung der (personenbe-
zogenen) Anstellungsgenehmigung bekannt sein. Dasselbe
folgt aus der Notwendigkeit, vor Erteilung einer Anstel-
lungsgenehmigung zu priifen, ob der anzustellende Arzt
aufgrund anderweitiger Titigkeiten (§20 Arzte-ZV) oder
aus gesundheitlichen oder sonstigen in der Person liegen-
den schwerwiegenden Griinden (§21 Arzte-ZV) ungeeig-
net zur Auslibung der vertragsirztlichen Titigkeit ist.

Zulassungsgremien, die ein MVZ (oder einen Vertrags-
arzt bzw. eine BAG) auf der Grundlage einer bloBen Kon-
zeptbewerbung als besten Bewerber auswihlen wollten,
koénnten einem solchen Bewerber nach geltender Rechts-
lage aber weder eine Zulassung als Vertragsarzt noch eine
Anstellungsgenehmigung fiir einen bestimmten Arzt er-
teilen. Sie miissten vielmehr einen Status eigener Art des
Inhalts vergeben, dass dem MVZ (oder dem Vertragsarzt
bzw. der BAG) ein Sitz abstrakt zugeteilt wird, gleichsam
als kiinftig unbeeintrichtigt von Zulassungsbeschrinkun-
gen mittels Anstellung eines Arztes besetzbare ,,Arztstel-
le* eines bestimmten Fachgebiets bzw. als ,arztlose An-
stellungsgenchmigung®. Eine solche Berechtigung miisste
dann spiter von dem MVZ, sobald es cinen geeigneten
Arzt ,akquiriert” hat, in einem weiteren Verfahren in eine
»echte” Anstellungsgenehmigung umgewandelt werden.
Nihere Bestimmungen zur Konturierung dieses neuen Zu-
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lassungsstatus eigener Art hat der Gesetzgeber des GKV-
VSG und auch der des TSVG nicht geschaften; er hat die
erheblichen strukturellen Folgen, die mit dem Zuschlag
zugunsten einer Konzeptbewerbung einhergehen, nach
dem Inhalt der Gesetzesmaterialien offenbar nicht bedacht.

Auch wenn die Auswahl der Konzeptbewerbung eines
MVZ mit dem vorhandenen Instrumentarium des Verwal-
tungsverfahrensrechts bewiltigt und z.B. als Zusicherung
(§34 SGB X) der kiinftigen Erteilung einer Anstellungs-
genehmigung unabhingig von Zulassungsbeschrinkungen
ausgestaltet werden konnte, wirft doch die Mehrstufigkeit
des Verfahrens und dessen Einbettung in ein von multipo-
laren Rechtsbeziehungen geprigtes Auswahlverfahren un-
ter mehreren Bewerbern mit grundrechtlich geschiitzten
Positionen (Art. 12 Abs. 1 GG) zahlreiche Probleme auf:
Es bedarf insbesondere der Festlegung, wie lange ein mit
einer Konzeptbewerbung ausgewihltes MVZ bis zu einem
Antrag auf Genehmigung der Anstellung eines bestimmten
Arztes zuwarten kann (zur Problematik des ,,Bunkerns®
von Arztstellen ,,auf Vorrat“ in zulassungsbeschrinkten
Planungsbereichen im Hinblick auf die Beschrinkung
der Berufsfreiheit anderer Bewerber vgl. BSG, Urt. v.
19.10.2011 — B 6 KA 23/11 R —, BSGE 109, 182 = SozR
4-2500 §103 Nr. 8, Rdnr. 23; BSG, Urt. v. 4.5.2016 -B 6
KA 28/15 R —, SozR 4-2500 §103 Nr. 21, Rdnr. 23), wel-
che Auswirkungen zwischenzeitliche Anderungen des Ver-
sorgungskonzepts oder auftretende Hindernisse bei dessen
Realisierung haben (z.B. Wegfall des Arztes eines Fachge-
biets, mit dem das besondere Versorgungskonzept des MVZ
begriindet wurde — hier etwa der Nervenirztin oder des
Rheumatologen) und ob bzw. wie lange die Begiinstigung
einer ,,arztlosen Anstellungsgenehmigung” dem MVZ er-
halten bleibt, wenn der zur Verwirklichung des Konzepts
genchmigte angestellte Arzt die Stelle nicht antritt, den
Versorgungsauftrag nur teilweise wahrnimmt oder bereits
nach kurzer Zeit wieder aufgibt (vgl. dazu auch BSG, Urt.
v. 4.5.2016 — B 6 KA 21/15 R —, BSGE 121, 143 = SozR
4-2500 §103 Nr. 20, Rdnrn. 27f.). SchlieBlich bedarf es
Regelungen auch dazu, inwieweit die im Auswahlverfah-
ren im Hinblick auf das Versorgungskonzept des MVZ un-
terlegenen Bewerber an den nachfolgenden Verfahren, die
die Umsetzung des Konzepts durch das MVZ betreffen, zu
beteiligen sind. Zwar miissen Mitbewerber um einen freien
Vertragsarztsitz es hinnehmen, wenn die Zulassungsgremi-
en rechtsfehlerfrei einem aus Griinden der Verbesserung
der Patientenversorgung vorzugswiirdigen Konzept eines
MVZ den Zuschlag erteilen und auf diesem Sitz sodann
ein Arzt titig wird, der geringere Qualifikationen aufweist
als sie selbst. Aufgrund des grundrechtlich geschiitzten An-
spruchs der Mitbewerber auf Chancengleichheit in einem
fairen Verfahren konnen sie jedoch in eigenen Rechten be-
troffen sein, wenn das MVZ dieses Versorgungskonzept,
das ihrer eigenen Bewerbung vorgezogen wurde, auf der
zweiten Stufe doch nicht umsetzt. Deshalb bedarf es auch
Festlegungen, wie lange ein ausgewihltes Konzept mit
Blick auf die Mitbewerber verbindlich bleibt.

Die erforderlichen Regelungen zur niheren Ausgestal-
tung des neuen Status eigener Art einer ,,arztlosen Anstel-
lungsgenehmigung* miissen die zur Normsetzung berufe-
nen Staatsorgane treffen. Sie konnen unter Beachtung des
Grundsatzes der Gewaltenteilung (Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG
—s. dazu BVerfG, Beschl. v. 30.6.2015 -2 BvR 1282/11 —,
BVerfGE 139, 321 Rdnrn. 125ff) nicht durch die Recht-
sprechung im Wege der Rechtsfortbildung geschaffen wer-
den, da die notwendigen Vorschriften, welche die grund-
rechtlich determinierten Rechtspositionen der Bewerber
zum Ausgleich bringen miissen, tiber eine Liickenschlie-
Bung deutlich hinausgehen. Allein auf der Grundlage des in
§103 Abs. 4 S. 10 SGB V a. F. bzw. nunmehr in § 103 Abs. 4
S.5Nr. 9SGB V n. F. zum Ausdruck gekommenen Willens
des Gesetzgebers, Konzeptbewerbungen ohne Benennung
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eines Arztes zulassen zu wollen, konnen Inhalt und Reich-
weite der hierfiir zu treffenden Regelungen nicht erschlos-
sen werden. Vielmehr wiirden sich die Gerichte, wenn sie
diese aufgrund eigener Gerechtigkeitsvorstellungen selbst
entwickelten, in unzulissiger Weise aus der Rolle des
Normanwenders in die einer normsetzenden Instanz bege-
ben (vgl. BVerfG Kammer, Beschl. v. 26.9.2011 — 2 BvR
2216/06 u.a. —, BVertGK 19, 89, 98f. —, juris, Rdnrn. 44f).

Auch eine ausnahmsweise ,,Notkompetenz* der Gerichte
zur Rechtsetzung bis zu einem Titigwerden des Gesetzge-
bers oder des zu naheren Regelungen iiber die Teilnahme an
der vertragsirztlichen Versorgung berufenen Verordnungs-
gebers (§98 SGB V) ist hier nicht erdffnet (vgl. dazu BSG,
Beschl. v. 15.5.2019 — B 6 KA 27/18 B —, juris, Rdnrn.
17f., zur Veroffentlichung in SozR 4 vorgesehen). Denn
die Nichtanwendung der bislang nur rudimentiren gesetz-
lichen Bestimmung zur Konzeptbewerbung bis zur niheren
Ausgestaltung dieses Instituts durch den Normgeber hat
keine unertriglichen Auswirkungen auf die Verfolgung 6f-
fentlicher Belange oder den Schutz von Grundrechten der
Triger von MVZ (vgl. BVerfG, Beschl. v. 30.11.1988 — 1
BvR 1301/84 —, BVerfGE 79, 174, 194). Es verbleibt bis da-
hin vielmehr bei den bisherigen, fiir alle Bewerber gleich
ausgestalteten Anforderungen an die Bewerbung um einen
Vertragsarztsitz (Zulassung bzw. Anstellungsgenehmigung)
nach partieller Entsperrung oder im Nachbesetzungsver-
fahren. Erleichterungen in Gestalt der Zulassung einer blo-
Ben Konzeptbewerbung kann der Gesetzgeber zwar vorse-
hen, sie sind aber jedenfalls nicht zwingend zur Wahrung
der Grundrechte im Bewerbungsverfahren geboten. Zudem
kann ein MVZ (oder ein Vertragsarzt bzw. eine BAG) mit
dem Konzept einer Versorgung ,,unter einem Dach* bereits
jetzt Kriterien erfiillen, die im Rahmen der Auswahlent-
scheidung zu berticksichtigen sind (vgl. §26 Abs. 4 Nr. 3
Spiegelstriche 5 und 6 Bedarfsp]lRL), und sich damit eine
gegentiber den Mitbewerbern bessere Position verschaffen.
Dass dafiir derzeit aber noch die rechtzeitige Suche nach ei-
nem geeigneten Arzt und dessen Benennung im Antrag auf’
Anstellungsgenehmigung erforderlich ist, belastet ein MVZ
weder unverhiltnismiBig noch unertriglich.

2. Bei Anwendung der aufgezeigten rechtlichen Mal3-
stibe ergibt sich, dass der Bekl. die ,,arztlose” Konzept-
bewerbung, die der Kl. am 20.11.2015 und damit noch
vor Ablauf der in Ziffer IV Abs. 1 der Bekanntmachung
,»Aufhebung von Zulassungsbeschrinkungen® des Landes-
ausschusses (v. 28.8.2015, BayStAnz Nr. 39, S. 1) festge-
setzten Frist eingereicht hatte, im Ergebnis zu Recht bei der
Auswahlentscheidung nicht beriicksichtigt, sondern abge-
lehnt hat. Damit muss dem vom KI. im Revisionsverfahren
zur Entscheidung gestellten Hauptantrag auf Verurteilung
des Bekl. zur Genehmigung der Anstellung ,,eines Ortho-
piaden” in der Betriebsstitte des MVZ in Ne. der Erfolg
versagt bleiben.

D) Auch die Hilfsantrige des Kl. konnen keinen Erfolg
haben. Soweit sich der Kl. weiterhin gegen die Ablehnung
einer Anstellungsgenehmigung fiir die Beigel. zu 8. wen-
det, ist auch diese Entscheidung des Bekl. nicht zu bean-
standen. Der KI. hat einen Antrag auf Genehmigung der
Anstellung der Beigel. zu 8. erst nach Ablauf der vom
Landesausschuss festgesetzten Frist gestellt (vgl. §26 Abs. 4
Nr. 2 S. 2 BedarfsplRL). Ungeachtet dessen war dieser
Antrag schon deshalb nicht genehmigungsfihig, weil die
Beigel. zu 8. weder bei Antragstellung noch zum Zeitpunkt
der Auswahlentscheidung in das Arztregister eingetragen
war. Aufgrund der RechtmifBligkeit der Entscheidungen
des Bekl. in der Sache kommt schlieBlich auch die duBlerst
hilfsweise begehrte Verpflichtung des Bekl. zu einer erneu-
ten Entscheidung nicht in Betracht.

E) Nach alledem war die Revision des K1. zurlickzuwei-
sen, ohne dass es auf die vom Bekl. aufgeworfene Frage
entscheidungserheblich ankam, ob die Regelung zur Kon-



Rechtsprechung

zeptbewerbung in § 103 Abs. 4 S. 10 SGB V a.F. aufgrund
einer fehlenden Einbeziehung auch der Vertragsirzte und
BAGen eine gleichheitswidrige Begtinstigung der MVZ
enthielt (s. dazu Baune/Dahm/Flasbarth, MedR 2016, 4, 7,
Dorra, ZMGR 2016, 89, 92; Ricken, GesR 2016, 265, 270;
Gerdts, FS. 20 Jahre Arbeitsgemeinschaft Medizinrecht im
Deutschen Anwaltverein, S. 3, 18; eine Gleichstellung der
Vertragsirzte und BAGen enthilt nunmehr §103 Abs. 4
S. 5 Nr. 9 SGB V i.d.F. des TSVG, vgl. BT-Dr. 19/6337,
S. 122 — zu Buchst. d, zu Doppelbuchst. bb). Fiir eine Aus-
setzung des Verfahrens zur Vorlage dieser Frage gemil}
Art. 100 Abs. 1 GG an das BVertG war somit kein Raum.

[--]

Anmerkung zu BSG, Urt. v. 15.5.2019 -
Az. B 6 KA 5/18 R (Bay. LSG)

Annika Baasch

Die Entscheidung des BSG, dass sich ein MVZ der-
zeit nicht mit einem bloBen Versorgungskonzept auf ei-
nen ausgeschriebenen Vertragsarztsitz bewerben kann,
ist diskussionswiirdig, weil sie dem eingangs dargestell-
ten gesetzgeberischen Willen der Berticksichtigung von
Konzeptbewerbungen eines MVZ ohne Benennung des
anzustellenden Arztes widerspricht.

Das BSG stellt grundsitzlich zutreffend dar, dass im
SGB V und in der Arzte-ZV aktuell nur die Zulassung eines
Arztes bzw. eines MVZ und die Anstellungsgenehmigung
als mogliche Formen einer Teilnahme an der vertragsirzt-
lichen Versorgung niher ausgestaltet sind. Zuzustimmen
ist dem BSG auch insoweit, dass die Erteilung einer An-
stellungsgenehmigung aufgrund der Personengebunden-
heit ausscheidet, wenn sich das MVZ lediglich mit einem
Konzept bewirbt, ohne einen konkreten Arzt zu benen-
nen. Deshalb verbleibt nur die Option, dass dem MVZ die
Arztstelle zunichst abstrakt, unabhingig von Zulassungs-
beschrinkungen zugeteilt wird und das MVZ, sobald es
einen fiir die Umsetzung des Konzeptes geeigneten Arzt
gefunden hat, erst in einem zweiten Schritt eine Anstel-
lungsgenehmigung erhilt.

Auch wenn weder der Gesetzgeber des GKV-VSG noch
der des TSVG entsprechende Regelungen zu diesem Zulas-
sungsstatus eigener Art geschaffen hat, weist das BSG selbst
darauf hin, dass die Auswahl der Konzeptbewerbung eines
MVZ mit dem vorhandenen Instrumentarium des Verwal-
tungsverfahrensrechts bewiltigt werden konnte, z. B. Aus-
gestaltung als Zusicherung gemil3 §{34 SGB X, die auf die
kiinftige Erteilung einer Anstellungsgenehmigung gerich-
tet ist. §34 Abs. 1 S. 1 SGB X definiert die Zusicherung als
eine von einer zustindigen Behorde erteilte Zusage, einen
bestimmten Verwaltungsakt spiter zu erlassen oder zu un-
terlassen. Eine Zusage ist daher nur eine Zusicherung im
Sinne des Gesetzes, wenn sie auf einen Erlass oder auf ein
Unterlassen eines zukiinftigen Verwaltungsaktes gerichtet
ist. Dies setzt zum einen den Willen der Behorde, sich auf
ein zukiinftiges Tun oder Unterlassen zu verpflichten und
zum anderen den Bezug der Erklirung auf einen konkreten
Sachverhalt voraus'. Der Rechtsqualitit nach ist die Zusi-
cherung ein Verwaltungsakt im Sinne von {31 SGB X2

Vorliegend wire die Zusicherung auf den Erlass eines zu-
kiinftigen und konkreten Verwaltungsaktes, nimlich die
Genehmigung der Anstellung des von dem MVZ noch zu
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benennenden Arztes gerichtet. Die Zusicherung verfolgt
gerade den Zweck, dem Adressaten, der seinerseits noch
die Voraussetzungen fiir den Erlass des spiteren Verwal-
tungsaktes schaffen muss (hier: Suche des MVZ nach einem
geeigneten Arzt), die Sicherheit zu geben, dass seine Auf-
wendungen den beabsichtigten Erfolg (hier: Anstellung des
Arztes auf der Grundlage einer Anstellungsgenehmigung)
haben werden. Dies deckt sich mit dem auf der Grund-
lage des in §103 Abs. 4 S. 10 SGB V a.F. zum Ausdruck
kommenden ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers, ei-
nem MVZ die Option einzuriumen, sich um einen Ver-
tragsarztsitz zu bewerben, ohne fiir diesen schon einen be-
stimmten Arzt benennen zu miissen.

Trotz des verwaltungsverfahrensrechtlichen Instru-
mentariums der Zusicherung lehnt das BSG jedoch die
Berticksichtigung einer Konzeptbewerbung, die den an-
zustellenden Arzt nicht benennt, mangels existierender,
ausreichender, konkretisierender, gesetzlicher Regelungen
im Ergebnis ab.

Zunichst bediirfe es der Festlegung, innerhalb welcher
Frist ein mit einer Konzeptbewerbung ausgewihltes MVZ
einen Antrag auf Genehmigung der Anstellung eines be-
stimmten Arztes stellen muss. Das BSG verweist in diesem
Zusammenhang auf die Rechtsprechung zu der Problema-
tik des ,,Bunkerns” von Arztstellen ,,auf Vorrat* in zulas-
sungsbeschrinkten Planungsbereichen im Hinblick auf die
Beschrinkung der Berufsfreiheit anderer Bewerber.

Das BSG hat mit Urteil v. 19.10.2011 eine 6-Monats-
Frist zur Nachbesetzung von Arztstellen im MVZ geschaf-
fen, innerhalb derer der Antrag in vollstindiger Form zu-
gegangen sein muss’. Das BSG hat zur Begriindung der
zeitlichen Begrenzung der Nachbesetzungsmoglichkeit auf
das gesetzgeberische Ziel abgestellt, die Uberversorgung in
gesperrten Planungsbereichen abzubauen bzw. frei werden-
de Stellen etwaigen Neubewerbern zur Verfligung zu stel-
len. Mit diesem Ziel wire es unvereinbar, wenn ein MVZ
eine frei werdende Stelle ,,auf Vorrat* vorhalten kann. Zur
Begriindung der 6-Monats-Frist hat das BSG auf die Rege-
lung in §95 Abs. 6 S. 3 SGB V verwiesen. Nach §95 Abs. 6
S. 3 SGB V ist einem MVZ die Zulassung zu entzichen,
wenn die Griindungsvoraussetzungen langer als sechs Mo-
nate nicht mehr vorliegen. Das BSG {tibertrug diese Frist —
obgleich das Gesetz hierzu keine ausdriickliche Regelung
enthilt — auf die Regelung des {103 Abs. 42 S. 5 SGB V.
Das BVerfG hat keine Griinde fiir eine Verfassungswidrig-
keit der vorgenannten Rechtsprechung gesehen und eine
Verfassungsbeschwerde gegen den die 6-Monats-Frist be-
stitigenden Beschluss des BSG v. 14.5.2014* nicht zur Ent-
scheidung angenommen®. Auch das LSG Nds.-Bremen hat
mit aktuellerem Urteil v. 28.8.2019 entschieden, dass die
nach der Rechtsprechung des BSG einzuhaltende 6-Mo-
nats-Frist fiir die Nachbesetzung einer MVZ-Arztstelle
verfassungsgemal ist und sich innerhalb der Grenzen rich-
terlicher Rechtsfortbildung bewegt®.

Es wire wiinschenswert gewesen, dass das BSG die Fra-
ge, innerhalb welchen Zeitraums das MVZ einen Antrag
auf Anstellungsgenehmigung stellen muss, beantwortet
hitte und eine entsprechende Frist zur Antragseinreichung
selbst festgelegt hitte. Dabei hitte sich eine Orientierung an
der vorgenannten Rechtsprechung des BSG zur 6-Monats-
Frist bei der Nachbesetzung von Arztstellen in einem MVZ
angeboten. Zwar bezieht sich die Rechtsprechung auf die
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