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Die Kassenarztliche Vereinigung ist nach einem
Urteil des Landessozialgerichts (LSG) Niedersach-
sen-Bremen vom 17.12.2008 (Az.: L 3 KA 316/04)
im Falle des Gestaltungsmissbrauchs bei einer
nach auBen hin mit Genehmigung des Zulassungs-
ausschusses betriebenen Gemeinschaftspraxis
berechtigt, im Rahmen der sachlich-rechnerischen
Berichtigung die Honorarabrechnung zu korrigie-
ren und Uberzahltes Honorar zurlickzufordern,
denn eine ordnungsgemaBe Abrechnung von Leis-
tungen einer Gemeinschaftspraxis setzt neben der
formellen Genehmigung der Gemeinschaftspraxis
durch den Zulassungsausschuss unabdingbar vo-
raus, dass jedes Mitglied der Gemeinschaftspraxis
(Gesellschafter) seine vertragsarztliche Tatigkeit
selbststéandig und nicht in abhdangiger Beschafti-
gung auslbt. Wenn ein Gesellschafter jedoch we-
der am Betriebsvermdgen noch am Gewinn oder
Verlust beteiligt und auch von der gesellschaftli-
chen Willensbildung und Geschaftsfihrung aus-
geschlossen ist, stellt dies ein wesentliches Indiz
flr eine abhangige Beschéaftigung dar. Ein derar-
tiges verdecktes Anstellungsverhaltnis schlieBt
eine selbststandige vertragsarztliche Tatigkeit
aus. Fur die Honorarrtickforderung der Kasse-

narztlichen Vereinigung haften neben der Ge-
meinschaftspraxis auch alle Gesellschafter der
Gemeinschaftspraxis in ihrer Eigenschaft als Ge-
samtschuldner aus ihrem persdnlichem Vermo-
gen.

Das Urteil des LSG Niedersachsen-Bremen ist
nicht rechtskraftig. Die Revision ist unter dem
Aktenzeichen B 6 KA 7/09 R beim Bundessozial-
gericht (BSG) anhangig.

1. Rechtsgrundlage der Honorarriickforde-
rung

Rechtsgrundlage fir die sachlich-rechnerische
Richtigstellung der Honorarforderungen sind die
auf der gesetzlichen Grundlage des §75 Abs. 2
Satz 2 SGB V ergangenen Vorschriften des § 45
Abs. 2 Satz 1 Bundesmantelvertrag-Arzte (BMV-A)
bzw. des § 34 Abs. 4 Satz 1 Bundesmantelver-
trag-Arzte/Ersatzkassen (EKV-A). Nach diesen
Vorschriften hat die Kassenarztliche Vereinigung
die Aufgabe, die von den Vertragsarzten einge-
reichten Abrechnungen rechnerisch und geblih-
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renordnungsmaBig auf ihre Richtigkeit zu prtfen,
insbesondere auch darauf, ob die abgerechneten
Leistungen ordnungsgemal, also ohne VerstoB
gegen gesetzliche und/oder vertragliche Bestim-
mungen - mit Ausnahme des Wirtschaftlichkeits-
gebotes - erbracht worden sind.

Eine Abrechnung ist nicht nur dann unrichtig,
wenn Leistungen zur Abrechnung kommen, die in
einer nicht der Geblhrenordnung entsprechenden
Weise oder Uberhaupt nicht erbracht wurden, son-
dern auch dann, wenn die vertragsarztliche Ta-
tigkeit, in deren Rahmen die Leistungen erbracht
wurden, nicht in Ubereinstimmung mit den Grund-
satzen der vertragsarztlichen Versorgung ausge-
ubt wurde. Das BSG hat bereits friher ausdrick-
lich festgestellt, dass die sachlich-rechnerische
Berichtigung auch Fallgestaltungen erfasst, in
denen der Vertragsarzt Leistungen unter VerstoB3
gegen Vorschriften Uber formale und inhaltliche
Voraussetzungen der Leistungserbringung durch-
gefihrt und abgerechnet hat. Hierzu hat es auch
Falle gezahlt, in denen gegen statusrechtliche
Vorgaben verstoBen worden ist. Deshalb wird die
Méglichkeit der sachlich-rechnerischen Berichti-
gung in der Rechtsprechung auch bejaht, wenn
Leistungen einer nur formal bestehenden Gemein-
schaftspraxis erbracht worden sind (vgl. Bayri-
sches LSG, Urteil vom 10.05.2006 - L 12 KA
10/03).

Die Kassenarztliche Vereinigung kann im Wege
der sachlich-rechnerischen Richtigstellung bereits
gezahltes Honorar zurlickfordern, wenn eine vom
Zulassungsausschuss genehmigte Gemeinschaft-
spraxis ungeachtet der formellen Genehmigung
tatsachlich keine Gemeinschaftspraxis gewesen
war. FlUr die RechtmaBigkeit der Honorargewah-
rung kommt es nicht nur auf die formelle Zulas-
sung zur vertragsarztlichen Versorgung an, der
Vertragsarzt muss vielmehr auch materiell be-
rechtigt sein, Leistungen in der vertragsarztlichen
Versorgung zu erbringen. Daher ist die Kasse-
narztliche Vereinigung berechtigt, im Falle eines
Gestaltungsmissbrauchs der Rechtsformen beruf-
licher Kooperation die Honorarabrechnung der
beteiligten Arzte im Rahmen der sachlich-rechne-
rischen Berichtigung nachtraglich zu korrigieren
und Uberzahltes Honorar zurtickzufordern.

2. Bestehen einer Gemeinschaftspraxis

IEine Gemeinschaftspraxis besteht nur, wenn die
konstitutiv und statusbegriindend wirkende Ge-

nehmigung nach § 33 Abs. 2 Satz 2 Zulassungs-
verordnung-Arzte (Arzte-ZV) vorliegt und sich
zusatzlich die Vertragsarzte, denen die Fihrung
einer Gemeinschaftspraxis genehmigt worden ist,
tatsachlich zur gemeinsamen und gemeinschaft-
lichen Ausiibung der arztlichen Tatigkeit verpflich-
tet haben und diese auch tatsachlich gemeinsam
ausuben.

Gem. § 33 Abs. 2 Satz 1 Arzte-ZV ist die gemein-
same AuslUbung vertragsarztlicher Tatigkeit unter
allen zur vertragsarztlichen Versorgung zugelas-
senen Leistungserbringern an einem gemeinsa-
men Vertragsarztsitz zulassig. Dies setzt in for-
maler Hinsicht zundchst voraus, dass jedes
Mitglied einer Gemeinschaftspraxis die Zulassung
zur vertragsarztlichen Tatigkeit haben muss. Mit-
glieder kénnen also Vertragsarzte, zugelassene
Psychologische Psychotherapeuten und/oder Kin-
der- und Jugendlichenpsychotherapeuten sowie
medizinische Versorgungszentren (MVZ) sein.

Dies bedeutet in der Sache, dass Vertragsarzte,
die Mitglied in einer Gemeinschaftspraxis sind,
ihre Tatigkeit selbststandig und nicht in abhangi-
ger Beschaftigung ausiben missen, denn die
vertragsarztliche Tatigkeit ist nur in freier Praxis
moglich, wie § 32 Abs. 1 Satz 1 Arzte-ZV aus-
dricklich regelt. Damit ist flr das tatsachliche
Bestehen einer Gemeinschaftspraxis zwingend
Voraussetzung, dass jeder formelle Gesellschafter
auch tatsachlich selbststandig und nicht als an-
gestellter Arzt tatig ist. Hierflr ist in erster Linie
die vertragliche Ausgestaltung der Beziehungen
zwischen den Gesellschaftern maBgeblich, bei
Diskrepanz zwischen den (schriftlichen) Verein-
barungen und den tatsachlichen Verhaltnissen ist
auf die tatsachlichen Umstande abzustellen.

Fur die inhaltliche Abgrenzung ist eine Gesamt-

schau aller relevanten Umstande anzustellen.

Dabei sind Kriterien heranzuziehen, die von der

Rechtsprechung zur Abgrenzung von (nicht selbst-

standiger) Beschaftigung im Sinne des § 7 Abs.

1 SGB IV und selbststandiger Tatigkeit entwickelt

worden sind. Zu den maBgeblichen Kriterien zah-

len im Wesentlichen:

e die Beteiligung am materiellen Vermdgen und
am immateriellen Wert der Praxis,

e die Beteiligung an Gewinn und Verlust,

e das Tragen eines Unternehmerrisikos bzw. die
Art der Vergltung,

e die gesellschaftsrechtlichen Mitwirkungsmég-
lichkeiten und

e die Auslbungsbefugnis des Direktionsrechts
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gegenlber den Beschaftigten.

Zusatzlich sind die besonderen Erfordernisse der
personlichen Leistungserbringung ,in freier Praxis"
zu berlcksichtigen. Diese wurden vom BSG in der
Weise umschrieben, dass der Arzt gegentiber sei-
nen Patienten sowohl im Bereich der eigentlichen
Behandlungstatigkeit als auch im tatsachlichen
und rechtlichen Umfeld dieser Behandlung in vol-
lem Umfang unmittelbar verantwortlich sein muss.
Das setzt zwingend voraus, dass der Arzt Inhalt
und Umfang seiner arztlichen Tatigkeit und den
Einsatz der der Praxis zugeordneten sachlichen
und personellen Mittel selbst bestimmt und inso-
weit keiner maBgeblichen Einflussnahme durch
andere unterliegt.

3. Mitwirkungsmaoglichkeiten

Es ist nach Ansicht des LSG Niedersachsen-Bre-
men von Ubergeordneter Bedeutung, ob dem Ge-
sellschafter durch den Gesellschaftsvertrag Mit-
gliedschaftsrechte in Form von
Mitwirkungsrechten, insbesondere Stimmrechten,
eingeraumt werden. Dies sei nach Ansicht des
Gerichts unverzichtbar, weil ansonsten nicht an-
genommen werden kdnnte, dass der Arzt den
Einsatz der der Praxis zugeordneten sachlichen
und personlichen Mittel selbst bestimmt und in-
soweit keiner maBgeblichen Einflussnahme durch
andere unterliegt. Im Hinblick darauf muss allen
Mitgliedern einer Gemeinschaftspraxis eine ir-
gendwie geartete Partizipation an der Willensbil-
dung der Gesellschaft eingerdumt werden. Es
mussen Einflussmaoglichkeiten jedes Gesellschaf-
ters auf die grundsatzlichen, das Schicksal, die
Struktur und die Fihrung der Praxis betreffenden
Fragen gegeben sein. Die Verpflichtung eines Ge-
sellschafters, den organisatorischen Anordnungen
des/der anderen Gesellschafter nachzukommen,
widerspricht derartigen Partizipationsmdoglichkei-
ten ebenso wie die regelmaBige Abwesenheit ei-
nes Gesellschafters bei Gesellschafterversamm-
lungen. Ferner spricht auch der bewusste
Ausschluss eines Gesellschafters von Gesprachen
zwischen den Ubrigen Gesellschaftern und einer
Bank mit der Begriindung, dort sei Uber geschaft-
liche Dinge zu reden, fur die Annahme einer tat-
sachlichen nicht selbststandigen Beschaftigung
des ausgeschlossenen Gesellschafters.

Der Ausschluss von jeglicher MaBnahme der Ge-
schaftsfihrung lasst darauf schlieBen, dass ein
Mitglied einer Gemeinschaftspraxis keine Moglich-

keit hat, als Gesellschafter an der Willensbildung
der Gemeinschaftspraxis teilzunehmen.

4. Beteiligung am Gewinn/Verlust

Die Vereinbarung eines Festgehalts flr einen
Gesellschafter, welches auch bei Verlusten der
Gesellschaft zu zahlen ist, stellt diesen Gesell-
schafter vom unternehmerischen Risiko frei.
Eine derartige mangelnde Beteiligung dieses
Gesellschafters an Gewinn und Verlust der Ge-
sellschaft spricht damit entscheidend flr eine
Angestelltentatigkeit. Die selbststandige Gesell-
schafterstellung dagegen sieht in der Regel die
Vereinbarung einer Gewinnbeteiligung entweder
in Form eines festen Anteils an den erwirtschaf-
teten Gewinnen oder als prozentuale Gewinn-
beteiligung vor, ferner auch eine Beteiligung an
moglichen Verlusten.

5. Selbststdndige Leitung einer Abteilung

Selbst eine weitgehende selbststandige Steue-
rung der Praxisvorgange in einer raumlich von
der Hauptpraxis getrennten AuBenstelle durch
einen Gesellschafter spricht nicht gegen dessen
Tatigkeit als Angestellter, weil auch ansonsten
anerkannt ist, dass Abteilungsleiter oder sog.
,Leitende Angestellte" unselbststédndig beschaf-
tigt sind. Denn wie alle hoheren Dienstleistungen
ist auch der arztlichen Tatigkeit eigen, dass sie
mit erheblichen Entscheidungs- und Handlungs-
spielraumen im Berufsleben verbunden ist. Nicht
entscheidend ist deshalb auch, dass eine medizi-
nische Weisung seitens der Ubrigen Gesellschaf-
ter nicht stattfindet.

Auch das Geflihl des Gesellschafters, alle maB-
geblichen Entscheidungen selbst getroffen zu
haben und vom Personal auch als ,Chef* an-
gesehen worden zu sein, andert nichts an der
Einordnung seiner Tatigkeit als einer unselbst-
stéandigen, wenn die Ubrigen Gesellschafter im
Konfliktfall Gber die Rechtsmacht verfiigen, sich
durchzusetzen.

6. Beteiligung am Gesellschaftsvermogen

Weiterhin soll grundsatzlich jeder Gesellschaf-
ter am Vermdgen der Gesellschaft beteiligt sein.
Dabei ist es nicht ausreichend, wenn lediglich
nach auBen der Schein einer Beteiligung erweckt
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werden soll, ohne diesen tatsdchlich umsetzen
zu wollen. Der Erwerb von Gemeinschaftspraxi-
santeilen im AuBenverhaltnis verbunden mit der
Verpflichtung, daraus im Innenverhdltnis keine
Rechte, insbesondere keine Gesellschaftsantei-
le herleiten zu kénnen, reicht mithin nicht aus,
um von einer Vermdgensbeteiligung ausgehen
zu kénnen.

Die Frage, welche Bedeutung der Beteiligung am
Vermdgen zukommt, ist streitig. Wahrend einer-
seits vertreten wird, ohne derartige Beteiligung
kdnne eine Gesellschafterposition nicht bejaht
werden, wird andererseits angenommen, eine
~Nullbeteiligung" am Gesellschaftsvermdgen ste-
he dieser Stellung nicht entgegen oder kénne zu-
mindest flir die Dauer von 3 Jahren nach Eintritt
des Arztes in die Gemeinschaftspraxis verzicht-
bar sein. Der Gesetzgeber hat in der Arzte-zZV
und der Bundesarzteordnung durch den Verweis
auf die personlich, in freier Praxis zu erbringen-
den arztlichen Leistungen an ein von ihm vorge-
fundenes Berufsbild des niedergelassenen Arztes
angeknlpft. Damit sind die den Typusbegriff des
freien Berufs bzw. der freien Praxis konstituie-
renden Merkmale den jeweiligen Gegebenheiten
der Berufswirklichkeit zu entnehmen. Eine allge-
meine Anerkennung von sog. Nullbeteiligungs-
gesellschaften im arztlichen Bereich konnte das
LSG Niedersachsen-Bremen aber schon deshalb
nicht feststellen, weil deren Mdglichkeit bis heute
noch umestritten ist.

Eine Entscheidung der Frage, ob Nullbeteili-
gungsgesellschaften zuldssig sind, hat das Ge-
richt letztlich offen gelassen. Denn angesichts
des Fehlens von gesellschaftsrechtlichen Mitwir-
kungsmdglichkeiten, einer Gewinnbeteiligung
und unternehmerischen Risikos liberwogen nach
Auffassung des Gerichts bei der anzustellenden
Gesamtschau die fiir eine bloBe Angestelltenta-
tigkeit sprechenden Gesichtspunkte. Folglich war
der betroffene Gesellschafter tatsachlich als an-
gestellt tatiger Arzt einzustufen und die gemein-
sam mit einem weiteren Arzt betriebene Praxis
ungeachtet ihrer formellen Genehmigung durch
den Zulassungsausschuss tatsachlich keine Ge-
meinschaftspraxis. Auch das zeitweise Tolerieren
einer ,Nullbeteiligung™ wirde nach Aussage des
Gerichts nichts an dem gefundenen Ergebnis an-
dern, da die fur eine bloBe Angestelltentatigkeit
sprechenden Gesichtspunkte so eindeutig waren.

7. Ergebnis

Jedes Mitglied einer formell durch den Zulas-
sungsausschuss genehmigten vertragsarztlichen
Gemeinschaftspraxis muss auch tatsachlich Part-
ner der Gesellschaft sein. Das alleinige Bestehen
von vertraglichen Regelungen, die in der Realitat
nicht umgesetzt werden, ist nicht ausreichend.
Ob ein Mitglied einer Gemeinschaftspraxis auch
als Partner der Gesellschaft anzusehen ist, ist
durch eine Gesamtschau aller relevanten Um-
stande zu entscheiden. Hierbei sind insbeson-
dere die Beteiligung am Gesellschaftsvermdgen,
die Beteiligung am Gewinn/Verlust der Gesell-
schaft (also das Tragen von unternehmerischem
Risiko) und gesellschaftsvertragliche Mitwir-
kungsmoglichkeiten maBgebliche Kriterien. So-
weit ein Mitglied einer Gemeinschaftspraxis nicht
als Partner der Gemeinschaftspraxis anzusehen,
es also nicht selbststandig und freiberuflich tatig
ist, ist es zwangslaufig als angestellter Arzt der
Gemeinschaftspraxis tatig geworden.

Da ein Vertragsarzt mit der von ihm unterschrie-
benen Sammelerklarung garantiert, dass die
Angaben auf den eingereichten Behandlungs-
ausweisen bzw. Datentragern zutreffen, ist die
Sammelerklarung einer zwar genehmigten Ge-
meinschaftspraxis, die aufgrund der tatsachli-
chen Beschéftigung eines angestellten Arztes,
aber nicht bzw. in anderer personeller Zusam-
mensetzung besteht, unrichtig. Die Kassenarzt-
liche Vereinigung ist demzufolge berechtigt, eine
sachlich-rechnerische Berichtigung der unrichti-
gen Sammelerklarung durchzufihren. Wenn die
fehlerhaften Angaben vom betroffenen Arzt im
Sinne von (zumindest) grober Fahrldssigkeit ver-
schuldet sind, ist die Kassenarztliche Vereinigung
berechtigt, den Honorarbescheid aufzuheben
und das Honorar insgesamt neu festzusetzen. m
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