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I. Problemstellung

Im Jahr 2002 beschloss der Deutsche Bundestag
auf Empfehlung des Ausschusses filir Gesundheit
die Einfihrung eines flachendeckenden
Screening-Programms flir Frauen nach den euro-
paischen Leitlinien durch zertifizierte Mammogra-
phie-Einrichtungen (BT-Drs. 14/9122). Die recht-
lichen Grundlagen fir das Programm zur
Friherkennung von Brustkrebs durch Mammogra-
phie-Screening finden sich mittlerweile insbeson-
dere in § 25 f. SGB V, der Anlage 9.2 BMV-Arzte
und der Richtlinie des Gemeinsamen Bundesaus-
schusses Uber die Friherkennung von Krebser-
krankungen (KFE-RL). Daneben sind u.a. im
Strahlenschutzrecht Sonderregelungen flr das
Mammographie-Screening getroffen worden.

Die Genehmigung auf Ubernahme des Versor-
gungsauftrages nach § 4 Anlage 9.2 BMV-A

(PVA-Stellung) wird dem Programmverantwortli-
chen Arzt personlich und nicht etwa der Berufs-
ausiibungsgemeinschaft (BAG) oder der MVZ-Tra-
gergesellschaft erteilt (Persénliches Recht). Der
Versorgungsauftrag kann gem. § 3 Abs. 2 S. 2
Anlage 9.2 BMV-A auch von zwei Programmver-
antwortlichen Arzten, die in einer Berufsaus-
Ubungsgemeinschaft tatig sind, iGbernommen
werden. Ebenso ist es gem. § 3 Abs. 3 S. 1 An-
lage 9.2 BMV-A unter bestimmten Voraussetzun-
gen moglich, dass der Versorgungsauftrag durch
einen angestellten Arzt in einem MVZ oder einer
BAG Ubernommen wird.

Das Genehmigungsverfahren fir die PVA-Stellung
wird gestuft durchgeftihrt. Zunachst wird der Ver-
sorgungsauftrag durch die Kassenarztliche Verei-
nigung (KV) ausgeschrieben, §§ 25 Abs. 3 S. 3
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SGB V, 4 Abs. 2 lit. a Anlage 9.2 BMV-A,
18 Abs. 3 S. 1 KFE-RL. Bewerber erhalten die
Ausschreibungsunterlagen mit der Aufforderung
ein Konzept mit detaillierten Angaben zur Orga-
nisation des Versorgungsauftrages einzureichen,
§8 4 Abs. 2 lit. b Anlage 9.2 BMV-A, 18 Abs. 4
KFE-RL. Nach Prifung des Konzepts wahlt die KV
nach pflichtgemaBem Ermessen unter den einge-
gangenen Bewerbungen aus und kann eine Ge-
nehmigung zur Ubernahme der PVA-Stellung er-
teilen, §§ 4 Abs. 2 lit. c Anlage 9.2 BMV-A, 18
Abs. 5 S. 1 KFE-RL. Zur Erteilung der Genehmi-
gung auf Ubernahme der PVA-Stellung sind weit-
reichende Voraussetzungen sicherzustellen. Hier-
zu gehdren u.a. die personlichen Voraussetzungen
des Bewerbers, die Verfligbarkeit und Qualifika-
tionen der im Rahmen des Versorgungsauftrages
kooperierenden Arzte und radiologischen Fach-
krafte in der Screening-Einheit sowie die sachli-
chen Voraussetzungen zur Ubernahme des Ver-
sorgungsauftrages.

Zum Erflllen der rechtlichen Voraussetzungen
sind regelmaBig zunachst erhebliche wirtschaftli-
che Investitionen zu tatigen. Diese wirtschaftli-
chen Investitionen und das aufwendige Genehmi-
gungsverfahren einerseits und der Charakter der
PVA-Stellung als personliches Recht anderseits,
wirft fir den Fall des Ausscheidens des PVA aus
der BAG die Frage der rechtlichen Absicherung
der Ubrigen Beteiligten auf. Hieraus resultiert re-
gelmaBig das Bedirfnis, die PVA-Stellung mog-
lichst langfristig in der Gesellschaft, die zur ge-
meinsamen beruflichen Zusammenarbeit
gegriindet wurde, zu halten bzw. die PVA-Stellung
an die Gesellschaft zu binden.

Zwar kann ein PVA - wie oben angesprochen -
auch angestellter Arzt sein. Flr die hier gegen-
standliche Fragestellung soll sich jedoch auf die
mogliche Bindung der PVA-Stellung als Vertrags-
arzt an die BAG auf Grund gesellschaftsrechtlicher
Regelungen beschrankt werden.

Hierzu ist nachfolgend rechtlich Stellung zu neh-
men. Zunachst ist die Rechtsnatur der PVA-Stel-
lung zu beleuchten und sodann die rechtlichen
Méglichkeiten der Ubertragung der PVA-Stellung
auf einen Nachfolger aufzuzeigen. Ausgehend
hiervon soll sodann auf die Wirksamkeit von még-
lichen vertraglichen Regelungen eingegangen
werden.

II. Rechtsnatur der PVA-Stellung

Die Zulassung zur vertragsarztlichen Versorgung
ist ein hochstpersonlicher offentlich-rechtlicher
Statusakt und als solcher res extra commercium;
d.h. Uber die Zulassung kann nicht wirksam zivil-
rechtlich verfligt werden. Die Zulassung ist nicht
Ubertragbar (BVerfG, Kammerbeschluss vom
31.03.1998, Az.: 1 BvR 2167/93; BSG, Urt. v.
10.05.2000, Az.: B 6 KA 67/98 R; Ladurner, Arz-
te-ZV, Zahnérzte-ZV, vor § 19 ff. Arzte-ZV, Rn.
9).

Zum Teil wurde friiher angenommen, dass die
PVA-Stellung keine von der Vertragsarztzulassung
getrennte, einem selbstandigen rechtlichen
Schicksal unterliegende Legitimation zur Erbrin-
gung bestimmter vertragsarztlicher Leistungen
sei. Die Rechtsstellung des PVA folge der Vertrag-
sarztzulassung (Bonvie, ZMGR, 2011, 282, 285).
Diese Auffassung wurde jedoch geaduBert, bevor
im Jahre 2015 der § 5 Abs. 6a Anlage 9.2 BMV-A
eingefligt wurde. Sie hat sich insoweit Uberholt.
Der ausdrlickliche Wortlaut des § 5 Absatz 6a
Anlage 9.2 BMV-A verdeutlicht, dass es sich bei
der PVA-Stellung um ein eigenstandiges Recht zur
Erbringung von ambulanten arztlichen Leistungen
handelt, gleich wenn dessen Tatbestandsvoraus-
setzung die Stellung als Vertragsarzt bzw. ange-
stellter Arzt ist.

Die PVA-Stellung ist ebenfalls wie die Zulassung
ein hochstpersonlicher 6ffentlich-rechtlicher Sta-
tusakt, der den PVA zur Ubernahme der &rztlichen
Behandlung und Betreuung flir eine definierte
Patientengruppe im Sicherstellungsauftrag unter
Einbeziehung konsiliarer arztlicher Kooperation,
die eine an der Versorgungsnotwendigkeit orien-
tierte vertraglich vereinbarte Qualitatssicherung
voraussetzt, berechtigt und verpflichtet (vgl. § 2
Abs. 7 BMV-A). Diese Genehmigung unterliegt
insoweit nicht der Verfiigungsberechtigung des
einzelnen Gesellschafters einer BAG, sondern wird
ausschlieBlich durch die KV erteilt. Die 0.g. Grund-
satze zur Zulassung zur vertragsarztlichen Ver-
sorgung lassen sich insoweit auf die PVA-Stellung
Ubertragen.

Dies ist insbesondere fiir die Ubertragbarkeit der
Zivilrechtsrechtsprechung zur Wirksamkeit von
Klauseln, die die Mitwirkung eines ausscheidenden
Gesellschafters im Rahmen des Nachbesetzungs-
verfahrens betreffen, von Bedeutung.
Diese Rechtsprechung wird spater als Prifungs-
maBstab bei in Frage kommenden vertraglichen
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Regelungen zugrunde zu legen sein (vgl. IV.).

Die zu untersuchende Fragestellung steht mithin
im rechtlichen Spannungsfeld zwischen dem Cha-
rakter des o6ffentlich-rechtlichen héchstpersoénli-
chen Statusaktes flir den PVA einerseits und die
vertragliche Bindung an die BAG als bloBer zivil-
rechtlicher Zusammenschluss/Gesellschaft von
Vertragsarzten andererseits.

III. Moglichkeiten der Ubertragung der
PVA-Stellung an einen Nachfolger

Die ,Ubertragung" der PVA-Stellung vom PVA auf
eine andere Person bzw. Nachfolger ist im We-
sentlichen in § 5 Abs. 6, 6a Anlage 9.2 BMV-A
geregelt (Hervorhebung nicht im Original):

,(6) In Féllen einer Praxisnachfolge gemdal § 103
Abs. 4 SGB V ist die Genehmigung auf Ubernah-
me des Versorgungsauftrages auf den Praxis-
nachfolger iibertragbar, wenn in seiner Person
die Voraussetzungen nach diesem Vertrag ge-
geben sind.

(6a) Auf Antrag eines Programmyverantwortlichen
Arztes nach § 3 Abs. 2 Satz 1 kann die Geneh-
migung zur Ubernahme des Versorgungsauftrags
entsprechend den Vorgaben dieses Vertrages
durch die Kassendrztliche Vereinigung zur Uber-
tragung auf einen Nachfolger ausgeschrieben
werden. Bewerber, die eine Genehmigung nach
§16i. V. m. § 18 haben und die die Vorausset-
zungen zur Ubernahme des Versorgungsauftrages
nach diesem Vertrag erfiillen, kénnen bei der Aus-
wahl bevorzugt berticksichtigt werden. Ist der
von der Kassendarztlichen Vereinigung im Einver-
nehmen mit den Landesverbdnden der Kranken-
kassen zu erteilende Versorgungsauftrag von
zwei Programmverantwortlichen Arzten, die
in einer Berufsausiibungsgemeinschaft titig
sind, tbernommen worden, gilt das Verfahren
nach Satz 1 entsprechend. Die Interessen des
in der Praxis verbleibenden Programmverantwort-
lichen Arztes sind bei der Bewerberauswahl an-
gemessen zu beridcksichtigen."

Rechtlich kann die PVA-Stellung daher im Grund-
satz auf zwei Moglichkeiten Ubertragen werden.
Entweder sie wird gemaB § 5 Abs. 6 Anlage 9.2
BMV-A im Zusammenhang mit dem Nachbeset-
zungsverfahren gemaB § 103 Abs. 4 SGB V flr
die Zulassung zur vertragsarztlichen Versorgung
Ubertragen (1. Variante) oder die PVA-Stellung

wird isoliert — also unabhangig von der Zulassung
- auf einen Nachfolger tbertragen (2. Variante).

Dabei ist jedoch zu unterscheiden, welche recht-
lichen Folgen dies hat. Insbesondere ist auch ent-
scheidend, in welcher Weise der PVA - oder im
vorliegenden Fall die betreffende Gesellschaft -
auf die Auswahl des Nachfolgers Einfluss hat.

1. Variante 1: Nachbesetzungsverfahren
gem. § 103 Abs. 4 SGB V

Gem. § 5 Abs. 6 Anlage 9.2 BMV-A ist die PVA-Stel-
lung auf den Praxisnachfolger ,lbertragbar®. Die
PVA-Stellung wird bei erfolgter Nachbesetzung
der Zulassung jedoch nicht /jpso /ure (,automa-
tisch™) bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzun-
gen der Anlage 9.2 BMV-A auf den Nachfolger
Ubertragen. Vielmehr bedarf es gem. §§ 4 Abs. 1
S. 1 Anlage 9.2 BMV-A, 18 Abs. 2 S. 3 KFE-RL
einer ausdriicklichen Genehmigung durch die KV,
also nicht durch den Zulassungsausschuss (Bon-
vie, ZMGR, 2011, 282, 286). Dem vorgeschaltet
ist aufgrund der o.g. Regelungen, insbesondere
des § 25 Abs. 5 S. 3 SGB V, das in Anlage 9.2
BMV-A geregelte Ausschreibungsverfahren fiir die
PVA-Stellung, welches regelmaBig parallel zur
Ausschreibung des Vertragsarztsitzes durchge-
fahrt wird.

Die Ubertragung der PVA-Stellung geméaB § 5 Abs.
6 Anlage 9.2 BMV-A erfolgt daher im tatsachlichen
Zusammenhang mit dem Nachbesetzungsverfah-
ren, aber verwaltungsverfahrenstechnisch grund-
satzlich unabhangig hiervon.

Die Entscheidung der KV Uber die Erteilung der
PVA-Stellung fir den durch den Zulassungsaus-
schuss ausgewahlten Praxisnachfolger steht auch
dann grundsatzlich in deren Ermessen. Das Er-
messen ist jedoch auf Null reduziert, wenn das
organisatorische Konzept im Rahmen der Nach-
folge unverandert bleibt (Bonvie, ZMGR, 2011,
282, 286). Im Rahmen der 1. Variante ist die
PVA-Stellung durch die KV also in der Regel ledig-
lich auf die Person Ubertragbar, die der Zulas-
sungsausschuss auf Grund des Nachbesetzungs-
verfahrens zur vertragsarztlichen Versorgung
zugelassen hat.

Auch der Zulassungsausschuss ist bei Auswahl
des Nachfolgers fiir einen Vertragsarztsitz grund-
satzlich frei bzw. die Entscheidung steht unter
Berlcksichtigung der gesetzlichen Kriterien in
seinem pflichtgemaBen Ermessen. Fir die
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Auswahl eines Nachfolgers in einer BAG im Rah-
men des Nachbesetzungsverfahrens bedarf dies
jedoch einer Modifikation. Hierzu regelt § 103 Abs.
6S.2SGBV:

,Die Interessen des oder der in der Praxis verblei-
benden Vertragsarzte sind bei der Bewerberaus-
wahl angemessen zu berticksichtigen. "

Das BSG misst diesem Kriterium je nach Fallge-
staltung hohe bis ausschlaggebende Bedeutung
zu. Die Zulassung eines Bewerbers, mit dem die
anderen BAG-Partner nicht zusammenarbeiten
wollen, ist danach in der Regel ausgeschlossen
(BSG, Urt. v. 11.12.2013, Az.: B 6 KA 49/12 R,
Rn. 49). In der Literatur wird diese rechtliche
Stellung der Gesellschafter als faktisches Veto-
recht bzw. quasi-Veto-Position bezeichnet (La-
durner, Arzte-Z\, Zahnéarzte-ZV, § 103 SGB V, Rn.
125 m.w.N.).

In einem Urteil vom 29.09.1999, Az.: B 6 KA 1/99
R hat das BSG hierzu konkret ausgefihrt:

,Die Interessen der in einer Gemeinschaftspraxis

verbleibenden Vertragsarzte auf Fortfihrung einer
Gemeinschaftspraxis in einer bestimmten gewach-
senen und im Hinblick auf die apparativ-techni-
sche und personelle Ausstattung der Praxis sowie
unter Berdcksichtigung der Zahl der zu versor-
genden Patienten angemessenen Grolfe werden
gerade nicht gewahrt, wenn im Wege des Nach-
besetzungsverfahrens ein Arzt zugelassen wird,
der sich an der gemeinsamen Ausiibung der ver-
tragsarztlichen Tatigkeit explizit nicht beteiligen
will. Melden sich auf die Ausschreibung eines Ver-
tragsarztsitzes mit Bindung an eine Gemeinschaft-
spraxis keine Bewerber, die diese Bindung fdr ihre
in Aussicht genommene berufiiche Tatigkeit ak-
zeptieren wollen, oder erklaren die in der Gemein-
schaftspraxis verbleibenden Vertragsdrzte lber-
einstimmend, mit keinem der an einem Eintritt in
die bestehenden Gemeinschaftspraxis interessier-
ten Bewerber zusammenarbeiten zu wollen oder
zu kénnen, kann grundsatzlich eine Zulassung im
Rahmen des Nachbesetzungsverfahrens auf der
Grundlage des § 103 Abs. 6 Satz 1 /.V.m. Abs. 4
Satz 3 SGB V nicht erteilt werden. "

Unter Anwendung dieser Grundsatze kénnen da-
her die verbleibenden Gesellschafter die Auswah-
lentscheidung der KV - aufgrund der Ermessens-
reduktion auf Null durch die Entscheidung des
Zulassungsausschusses - fiir die Person, die in
Zukunft die PVA-Stellung Ubernimmt, mittelbar

beeinflussen. Namlich indem die BAG-Gesellschaf-
ter im Rahmen des Nachbesetzungsverfahrens flir
die Zulassung des PVA einen gewlinschten Nach-
folger benennen. Durch das Nachbesetzungsver-
fahren gem. § 103 Abs. 4 SGB V ist die PVA-Stel-
lung sodann gemaB § 5 Abs. 6 Anlage 9.2 BMV-A
Ubertragbar.

Die Entscheidung des Zulassungsausschusses bin-
det dann insoweit das Ermessen der KV. Daneben
missen freilich die sonstigen Voraussetzungen
der Anlage 9.2 BMV-A sowie der KFE-RL gegeben
sein.

2. Variante 2: Ubertragung gem. § 5 Abs.
6a Anlage 9.2 BMV-A

Die PVA-Stellung kann gem. § 5 Abs. 6a Anlage
9.2 BMV-A aufgrund des Antrages des PVA zur
Ubertragung auf einen Nachfolger ausgeschrie-
ben werden.

Wird die PVA-Stellung gemaB § 5 Abs. 6a Anla-
ge 9.2 BMV-A Ubertragen, liegt die Auswahlent-
scheidung der KV fiir den PVA im Grundsatz im
pflichtgemaBen Ermessen derselben - unter Be-
ricksichtigung und Einhaltung der in Anlage 9.2
BMV-A und KFE-RL aufgestellten Kriterien und
Voraussetzungen.

Von diesem Grundsatz macht § 5 Abs. 6a Anlage
9.2 BMV-A systematisch zwei wesentliche Aus-
nahmen.

Gema&B § 5 Abs. 6a S. 2 Anlage 9.2 BMV-A kén-
nen Bewerber, die eine Genehmigung nach § 16
i. V. m. § 18 Anlage 9.2 BMV-A haben - also
sogenannte Befunder sind - und die die Voraus-
setzungen zur Ubernahme des Versorgungsauf-
trages geméaB Anlage 9.2 BMV-A erfilllen, bei
der Auswahl bevorzugt berilcksichtigt werden.
Rechtsdogmatisch handelt sich hierbei um ein
intendiertes Ermessen.

Wurde der Versorgungsauftrag von zwei PVA, die
in einer BAG tatig sind (2 PVA in BAG), ibernom-
men, kann die PVA-Stellung gemal3 § 5 Abs. 6a
S. 3 Anlage 9.2 BMV-A ebenso isoliert (ibertragen
werden. Sind 2 PVA in BAG tatig, so sind gemaf
§ 5 Abs. 6a S. 4 Anlage 9.2 BMV-A die Interessen
des in der Praxis verbleibenden Programmver-
antwortlichen Arztes bei der Bewerberauswahl
angemessen zu berticksichtigen.

Angesichts der annahernd Wortlautgleichheit
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zwischen § 103 Abs. 6 S. 2 SGB V und § 5 Abs.
6a S. 4 Anlage 9.2 BMV-A kénnen die vom BSG
entwickelten Grundsatze zur Mitbestimmung der
verbleibenden Gesellschafter in einer BAG auf
den verbleibenden PVA in einer BAG Ubertragen
werden. Wurde die PVA-Stellung mithin durch 2
PVA (bernommen, die in BAG tatig sind, kann
der verbleibende PVA bestimmend Einfluss auf
die Person des Nachfolgers flir die PVA-Stellung
nehmen.

Die isolierte Ubertragung der PVA-Stellung nach
§ 5 Abs. 6a Anlage 9.2 BMV-A kann zudem ent-
scheidende Vorteile flr die Beteiligten bringen.

Fir das Nachbesetzungsverfahren hat das BSG in
seinem Urteil 25.11.1998, Az.: B 6 KA 70/97, ein
eigenes Antragsrecht der verbleibenden Partner
auf Durchfihrung des Nachbesetzungsverfah-
rens anerkannt. Wenn 2 PVA in einer BAG tatig
sind, lage es nahe, diese Rechtsprechung auch
auf § 5 Abs. 6a Anlage 9.2 BMV-A anzuwenden.

Der Vorteil der Ubertragung gemé&B § 5 Abs. 6a
Anlage 9.2 BMV-A ist auch, dass gerade kein
Nachbesetzungsverfahren flr die Zulassung zur
vertragsarztlichen Versorgung durchzuflihren
ist. Die PVA-Stellung kann dadurch zum Beispiel
frihzeitig angesichts eines ,altersbedingten Aus-
stiegs" auf einen Nachfolger Ubertragen wer-
den und so ein schrittweises Kirzertreten bzw.
Ausscheiden aus der BAG mdglich machen. Im
Ubrigen kann dadurch die Zulassung zur ver-
tragsarztlichen Versorgung als Anstellungsge-
nehmigung nachbesetzt werden und daneben
die PVA-Stellung durch einen Gesellschafter
Ubernommen werden.

3. Zusammenfassung

Die einzelnen Varianten sind streng voneinander
zu unterscheiden. Im Einzelfall kann die Uber-
tragung der PVA-Stellung gemaB3 § 5 Abs. 6 An-
lage 9.2 BMV-A ebenso praxistauglich sein wie
die Ubertragung gem&B § 5 Abs. 6a Anlage 9.2
BMV-A. Zusammenfassend ist aber bei beiden
Varianten ein offentliches Ausschreibungsverfah-
ren nach der Anlage 9.2 BMV-A und der KFE-RL
durchzufithren. Entscheidend ist lediglich, inwie-
weit die BAG die Entscheidung der KV beeinflus-
sen kann bzw. welche Kriterien die KV bei ihrer
Entscheidung berlicksichtigen muss.

IV. Wirksamkeit von Klauseln zur Mitwir-
kung bei der Nachbesetzung

Die zivilrechtliche Rechtsprechung war bisher
lediglich zur Entscheidung Uber die Wirksamkeit
von Klauseln, die die Mitwirkung im Nachbe-
setzungsverfahren - also fur die Zulassung zur
vertragsarztlichen Versorgung - bei einem aus-
scheidenden Gesellschafter aus einer BAG (sog.
Sitzbindungsklauseln) betrafen, berufen. Dies
wird zum einen daran liegen, dass die Anzahl
der Screening-Einheiten der Natur der Sache
nach zahlenmaBig begrenzt ist und zum anderen
die Ubertragung geméB § 5 Abs. 6a Anlage 9.2
BMV-A erst nachtraglich im Jahre 2015 in die An-
lage 9.2 BMV-A aufgenommen wurde.

Da die Rechtsnatur der PVA-Stellung mit der Zu-
lassung vergleichbar ist, ist die bisher ergange-
ne zivilrechtliche Rechtsprechung bzw. die dabei
aufgestellten Grundsatze auf die Ubertragung
einer PVA-Stellung - auch gemaB § 5 Abs. 6a
Anlage 9.2 BMV-A - zu (ibertragen, gleich wenn
die Besonderheiten des Programms zur Fri-
herkennung von Brustkrebs durch Mammogra-
phie-Screening und die individuellen Umstande
des Einzelfalls hierbei angemessen zu berilck-
sichtigen sind. Insbesondere die Ubertragung
gemaB § 5 Abs. 6a Anlage 9.2 BMV-A ist dabei
jedoch eine Besonderheit. Es kann daher nicht
mit Sicherheit prognostiziert werden, wie ein
Zivilgericht Uber die Wirksamkeit einer Klausel,
die die Mitwirkung hierflr vorsieht, entscheiden
wurde.

Um die Wirksamkeit von Sitzbindungsklau-
seln beurteilen und diese Grundsatze auf die
PVA-Stellung Ubertragen zu kénnen, ist es erfor-
derlich, einen Uberblick iber die vertretenen L6-
sungsansatze und die dabei zu bericksichtigen-
den Kriterien von Rechtsprechung und Literatur
Zu gewinnen.

1. Uberblick iiber ergangene Rechtspre-
chung

Die Rechtsprechung war zum Teil nur mittelbar
und zum Teil unmittelbar zur Entscheidung Uber
die Wirksamkeit von Sitzbindungsklauseln beru-
fen. Die wesentlichen Entscheidungen bzw. auf-
gestellten Grundsatze sollen nachfolgend kur-
sorisch herausgestellt werden. SchlieBlich sind
diese Urteile auch deshalb erwahnenswert, da
hierdurch der Prifungsmodus bzw. die zu be-
ricksichtigenden Interessen offenbar werden.
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Entscheidend sind insbesondere die Urteile des
BGH vom 22.07.2002, Az.: II ZR 265/00 und II
ZR 90/01, denen Sachverhalte zugrunde lagen,
bei denen ein neueintretender Gesellschafter im
Rahmen einer Probezeit aufgenommen wurde.

Bei neueintretenden Gesellschaftern werden in
der Praxis teilweise Regelungen aufgenommen,
die eine erleichterte AusschlieBung des neuen
Gesellschafters wahrend der Probezeit mdglich
machen (sog. Hinausklindigungsklauseln), die
aber regelmaBig mit Sitzbindungsklauseln kom-
biniert werden. Auf den ersten Blick scheinen
die Klauseln das Gleiche oder zumindest etwas
Ahnliches zu regeln, weshalb die rechtliche Dis-
kussion zur Wirksamkeit derartiger Klauseln sich
teilweise Uberschneiden bzw. nicht ausreichend
zwischen den Klauseln differenziert wird.

Gegenstand von Hinauskindigungsklauseln ist
jedoch der Verlust der Gesellschafterstellung
durch Ausschluss auf Grund einer einseitigen Er-
klarung der Ubrigen Gesellschafter. Die Sitzbin-
dungsklausel betrifft jedoch regelmaBig alle Falle
des Ausscheidens (Tod, Kiindigung des Ausschei-
denden etc.) und hat die Zulassung zur vertrags-
arztlichen Versorgung zum Gegenstand.

Dem Urteil des OLG Hamm vom 11.04.2011,
Az.: I-8 U 100/10, lag grob vereinfacht ein Sach-
verhalt zugrunde, bei dem eine Radiologin, die
gleichzeitig PVA war, nach dem Ausscheiden aus
einer BAG mit einem MVZ dazu verpflichtet war,
beim Nachbesetzungsverfahren mitzuwirken und
das MVZ zu entsprechenden Handlungen bevoll-
machtigt hatte. Entscheidender Unterschied zu
den o.g. Fallen des BGH war jedoch, dass es sich
bei dem MVZ nicht um einen klassischen ,Pro-
begesellschafter" handelte und die Sitzbindungs-
klausel auf ausdrtcklichen Wunsch der Radiolo-
gin aufgenommen wurde, da sie die Praxis nicht
allein fortfihren wollte. Das OLG Hamm maB
dem betroffenen wirtschaftlichen Interesse des
MVZ Uberwiegendes Gewicht bei.

Das Urteil des OLG Disseldorf vom 19.04.2004,
Az.: I-6 U 123/03 hatte ebenso die Verpflichtung
zur Mitwirkung im Nachbesetzungsverfahren
zum Gegenstand.

Der BGH fihrte in seinem oben zitierten Urteil
vom 22.07.2002, Az.: II ZR 265/00, grundle-
gend zur Wirksamkeit von Sitzbindungsklauseln
aus (Hervorhebung nicht im Original):

~Die Verpflichtung, fir den Fall des Ausscheidens
auf den Sitz als Vertragsarzt zu verzichten, ist
nicht wegen VerstoBes gegen Art. 12 GG nach
& 138 BGB nichtig. Der Kldger hat ein berech-
tigtes Interesse an dem Erhalt der Gemein-
schaftspraxis.

a) Dieses Interesse ist durch Art. 12 Abs. 1 GG
geschitzt. Art. 12 Abs. 1 GG enthdlt ein einheit-
liches Grundrecht der Berufsfreiheit, das sich
dem Grunde nach auf die Berufswahl wie die Be-
rufsaustibung erstreckt (BVerfGE 7, 377, 402 st.
Rspr.).

Wird die Tétigkeit als Kassenarzt in zuldssiger
Weise in einer Gemeinschaftspraxis ausgelibt, so
stellt die Wahl einer solchen Praxisform eine Ent-
scheidung fir eine bestimmte Art der Berufsaus-
lUbung dar und ist ebenfalls durch Art. 12 Abs.
1 GG geschlitzt. Diesem Schutz ist immanent,
dalB die Gemeinschaftspraxis in der Form und
mit der Anzahl von Vertragsarzten grundsatzlich
weiterbetrieben werden kann, die fir sie vorge-
sehen ist. Deshalb hat der Gesetzgeber die Ver-
kleinerung einer Gemeinschaftspraxis durch das
Ausscheiden eines Vertragsarztes in § 103 Abs.
6 SGB V erschwerten Bedingungen unterworfen.

[.]

c) Diesen grundrechtlich geschliitzten Interessen
des Kldgers steht - worauf das Berufungsgericht
zu Recht hinweist - das Grundrecht des Be-
klagten auf Berufsfreiheit gegeniiber. Die-
ser Konflikt /st nach dem Grundsatz der prakti-
schen Konkordanz zu I6sen, der fordert, dal3
nicht eine der widerstreitenden Rechtspositionen
bevorzugt und maximal behauptet wird, son-
dern alle einen moglichst schonenden Ausgleich
erfahren (BVerfGE 93, 1, 21 m.w.N.). Dabei
/st zu ermitteln, welche verfassungsrechtiiche
Position fir die konkret zu entscheidende
Frage das héhere Gewicht hat (BVerfGE 2, 1,
72 f.). Die schwdchere Position darf nur so weit
zurdckgedrdangt werden, wie das logisch und
systematisch zwingend erscheint; ihr sachlicher
Grunawertgehalt muB in jedem Fall respektiert
werden (BVerfGE 28, 243, 261). Dem tragt der
vom Senat in standiger Rechtsprechung vertre-
tene Grundsatz der nach beiden Seiten interes-
sengerechten Auslegung Rechnung (Sen.Urt. v.
3. April 2000 - IT ZR 194/98, WM 2000, 1195).

Die Auftassung des Berufungsgerichts, ohne
entsprechenden Ausgleich fir den \Verzicht
auf die Zulassung werde dem ausscheidenden
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Vertragsarzt das Risiko des Scheiterns der Zu-
sammenarbeit einseitig auferlegt, so dalB seine
Lebensgrundlage aufs Spiel gesetzt werde, wird
diesem MaBstab nicht gerecht. Vielmehr fihrt
die Abwéagung der beiderseitigen Interes-
sen im vorliegenden Fall dazu, dal3 dem Erhalt
der kldgerischen Gemeinschaftspraxis der
Vorrang einzurdumen ist. Der Beklagte war le-
diglich ein Jahr und neun Monate in der Ge-
meinschaftspraxis tdtig. Dieser Zeitraum ist zu
kurz, um dem Beklagten eine Rechtsposition
zu verschaffen, die gegentiber der des Kldagers
vorrangig sein koénnte. Jede Aufnahme eines
Partners in eine Praxis wiirde zum unkalkulierba-
ren Risiko, kénnte der ausscheidende Arzt seine
Zulassung mit der Folge des Verlustes des Ver-
tragsarztsitzes fiir die aufnehmende Praxis nach
derartig kurzer Zeit einfach mitnehmen. Anders
mdogen die Dinge allenfalls dann liegen, wenn
aus Griinden, fir die der aufnehmende Arzt
verantwortlich ist, der weitere Verbleib in
der Praxis fir den Aufgenommenen unzumut-
bar ist. Ein solcher Fall liegt jedoch hier eindeu-
tig nicht vor, der Beklagte nennt keinen Grund,
warum er die Zusammenarbeit mit dem Kldager
beendet hat. Der Zulassungsverzicht fir den Fall
des Ausscheidens nach noch nicht einmal zwei
Jahren ist dem Beklagten auch zuzumuten. In
dieser relativ kurzen Zeit konnte er die Gemein-
schaftspraxis noch nicht entscheidend mit-
pragen."

Nach einem Schiedsspruch eines Schiedsgerichts
vom 20.09.2012 (MedR 2013, 190) lassen sich
die Abwagungskriterien der Zivilgerichtsbarkeit
wie folgt zusammenfassen. Danach sei in allen
Fallen dem Erhalt der Gemeinschaftspraxis der
Vorrang eingeraumt worden, wenn der jeweili-
ge ausscheidende Partner in der Gemeinschaft-
spraxis relativ kurz tatig war und ihm somit noch
nicht eine Rechtsposition verschafft worden ist,
die gegenltber dem Interesse der Gemeinschaft-
spraxis vorrangig sein kénnte. Denn dann wir-
de jede Aufnahme eines Partners in eine Praxis
zum unkalkulierbaren Risiko, kdénnte der aus-
scheidende Arzt seine Zulassung mit der Fol-
ge des Verlustes des Vertragsarztsitzes flr die
aufnehmende Praxis nach einer derartig kurzen
Zeit einfach mitnehmen. Ein Zulassungsverzicht
ist dann fir den ausscheidenden Partner fur zu-
mutbar gehalten worden, wenn er in einer re-
lativ kurzen Zeit die Gemeinschaftspraxis noch
nicht entscheidend mitpragen konnte. Nach dem
Schiedsgericht , verselbststandigt" sich bei [danger
andauernder Tatigkeit im Rahmen in einer

Gemeinschaftspraxis diese Zulassung und das
Grundrecht aus Art 12 Abs. 1 GG verstdrke
sich im Rahmen der Interessenabwagung dem-
entsprechend. Der Beklagte hatte im zu ent-
scheidenden Fall seinen Beruf im Rahmen der
Gemeinschaftspraxis Gber mehr als 8 Jahre aus-
gelibt. Nach dem Schiedsgericht Uberwog daher
das Interesse des Beklagten am Erhalt seiner
Zulassung.

Nach dem Urteil des LG Weiden vom 24.04.2015,
Az.: 11 O 127/14, besteht kein Uberwiegendes
Interesse der Gemeinschaftspraxis am Verbleib
eines vom Ausscheidenden in der Gemeinschaft-
spraxis eingebrachten Vertragsarztsitzes, wenn
der ausscheidende Gesellschafter einer Uberdrt-
lich agierenden arztlichen Berufsausiibungsge-
meinschaft diese durch seine 4 1/2 Jahre dau-
ernde Mitgliedschaft tatsachlich entscheidend
mitgepragt hat. Eine gesellschaftsvertragliche
Verpflichtung des Ausscheidenden zum Verzicht
auf die Zulassung verstoBe vor diesem Hinter-
grund gegen die Berufsausibungsfreiheit und sei
nichtig.

2. Uberblick iiber die Literatur fiir Sitzbin-
dungsklauseln

Der Gberwiegende Teil der Literatur, der zu soge-
nannten Hinausklindigungsklauseln Stellung ge-
nommen hat, die oftmals mit Sitzbindungsklau-
seln kombiniert werden, hat eine Bindung von
2-3 Jahren als zulassig erachtet (Vgl. nur Mdéller,
MedR 2006, 621, 624; Engler, MedR 2010, 477,
481). Dies galt aber insbesondere fir einen neu
eintretenden ,Juniorgesellschafter".

Dariiber hinaus wird in der Literatur auf die
~nicht  abschlieBend  gekldrte  Rechtslage"
(Dahm, MedR, 2013, 190, 198) verwiesen. Die-
se Rechtslage hange von der ,Beantwortung
vieler Fragen" (Michels/Mdller/Ketteler-Eising,
Arztliche Kooperationen, 4. Auflage, S. 82) so-
wie den ,Umstdnden des Einzelfalls" (Schuster/
RothfuB, ZMGR 2011, 351) ab. Besonders weit-
gehend wird teilweise sogar angenommen, dass
eine Sitzbindungsklausel unbeschrankt maoglich
sei, wenn sie denn fir alle Gesellschafter gelte
(Hildebrandt in: Stellpflug/Hildebrandt/Midden-
dorf, Gesundheitsrecht Kompendium, 55. Update
12/20, 3.9 Sitzbindungsklausel, Rn. 56). Letzte-
res ist im vorliegenden Fall schon allein deshalb
nicht moéglich, da es - bezogen auf die PVA-Stel-
lung - nur einen oder ggf. zwei Gesellschafter
gibt, der Uber dieses hochstpersonliche Recht
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verflugt.

In Fallen, in denen der Ausscheidende von seiner
Vertragsarztzulassung keinen Gebrauch machen
kann - z.B. Eintritt von Berufsunfahigkeit, Tod,
Wegzug aus dem Planungsbereich - wird teilwei-
se angenommen, dass gegen die Wirksamkeit
von Mitwirkungsklauseln an der Nachbesetzung
keine Bedenken bestehen (Mdller/Ruppel in:
Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, 4.
Aufl. 2021, Kooperationen im Gesundheitswe-
sen, Arztliches Gesellschaftsrecht, Rn. 290).

Letztlich hange die Beantwortung vieler Fragen
davon ab, ob man die Interessen des einzelnen
Vertragsarztes an seiner Berufsauslbungsfrei-
heit hoher einstuft als diejenigen der Berufsaus-
Ubungsgemeinschaft und deren Gesellschaftern
(Mdller, MedR 2006, 621, 627). In der Diskus-
sion zu der Interessenabwdgung wird dem As-
pekt erhebliches Gewicht beigemessen, ob der
Ausscheidende die Vertragsarztzulassung ,mit-
gebracht" hat (LG Dortmund Urt. v. 27.09.2007,
Az.: 3 O 391/07, ZMGR 2008, 52 f.). Habe der
Gesellschafter die Vertragsarztzulassung eines
ehemaligen Gesellschafters erhalten, erfolge
der Erwerb mit der gesellschaftsbezogenen Be-
lastung (Mdller/Ruppel in: Ratzel/Luxenburger,
Handbuch Medizinrecht, 4. Aufl. 2021, Koopera-
tionen im Gesundheitswesen, Arztliches Gesell-
schaftsrecht, Rn. 287).

Ebenso wird angenommen, dass die gesell-
schaftsvertragliche Bindung der Vertragsarztzu-
lassung an die BAG auch vor dem Hintergrund
beurteilt werden misse, dass der Gesetzgeber
zwischenzeitlich den Verzicht auf die Vertrag-
sarztzulassung zugunsten der Bildung einer
Arztstelle in einer BAG oder einem MVZ vorgese-
hen habe ( Weitbrecht/Treptow, MedR 2009, 701,
707).

3. Wirksamkeit von Sitzbindungsklauseln
bezogen auf die PVA-Stellung

Zusammenfassend hangt die Wirksamkeit einer
Bindungsklausel bezogen auf die PVA-Stellung
von der konkreten Formulierung im Einzelfall und
der dabei betroffenen Interessen ab. Dabei wird
insbesondere eine Rolle spielen, ob die PVA-Stel-
lung in die Gesellschaft eingebracht wurde oder
erst im Rahmen der Tatigkeit in der BAG erwor-
ben wurde. Ebenso wird es ausschlaggebend
sein, aus welchem Grund der Gesellschafter aus
der Gesellschaft ausscheidet, er noch von der

PVA-Stellung Gebrauch machen kann, auf wes-
sen Wunsch die Klausel aufgenommen wurde
und insbesondere wie lange der Gesellschafter
bereits in der Gesellschaft tatig war sowie die
betroffenen wirtschaftlichen Interessen der Be-
teiligten.

AuBerdem ist zu beachten, dass der Verlust einer
PVA-Stellung im Hinblick auf das Grundrecht aus
Art. 12 Abs. 1 GG nicht so schwer wiegt wie der
Verlust einer Zulassung zur vertragsarztlichen
Versorgung. Es sollte zudem berticksichtigt wer-
den, ob der BAG Uberhaupt ein Nachfolger zur
Verfiigung steht, der die Genehmigungsvoraus-
setzungen nach der Anlage 9.2 BMV-A und der
KFE-RL erfiillt, und damit eine Ubertragung auf
einen Nachfolger Gberhaupt rechtlich mdglich ist.

Unabhangig hiervon muss im Grundsatz die For-
mulierung einer Klausel rechtlich méglich und
zuldssig sein, die den Gesellschafter im Falle des
Ausscheidens aus einer BAG zur Mitwirkung der
Ubertragung der PVA-Stellung auf einen Nachfol-
ger verpflichtet, insbesondere

e nach Weisung der BAG-Gesellschafter einen
Antrag gemalB § 5 Abs. 6, 6a Satz 1 Anlage 9.2
BMV-A zu stellen,

e alles zu unterlassen, was die Ubertragung der
PVA-Stellung gefahrden kénnte

e sowie die BAG-Gesellschafter unwiderruflich
fir entsprechende Antrage und sonstige erfor-
derliche Willenserklarungen gegeniiber der KV,
den o6ffentlichen Stellen des Programmes zur Frii-
herkennung von Brustkrebs durch Mammogra-
phie-Screening sowie allen sonstigen Behdrden
zu bevollmachtigen.

Unter Anwendung der oben genannten Grund-
satze ware die Wirksamkeit einer solchen Klausel
an § 138 Abs. 1 BGB i.V.m. Art. 12 Abs. 1 GG zu
messen. Der Konflikt der berlihrten Interessen
ist sodann nach dem Grundsatz der praktischen
Konkordanz zu I6sen. Die beiderseitig berthrten
Interessen sind insoweit miteinander abzuwagen
und eine fur beide Seiten interessengerechte
Klausel zu wahlen.

Hieraus ergibt sich jedoch, dass keine abs-
trakte Aussage (ber die zuldssige Dauer ei-
ner Bindungsklausel getroffen werden kann.
Am Anfang einer wirksamen Klausel steht eine
moglichst umfassende Ermittlung der berihrten
Interessen. Es empfiehlt sich diese Erwagungs-
grinde im Rahmen der vertraglichen Regelung
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wiederzugeben. Angesichts der bestehenden
Rechtsunsicherheit bei derartigen Klauseln soll-
te zudem der ,Weg des geringsten Risikos" be-
schritten und nicht an die Grenze des Zuldssigen
gegangen werden.

V. Zusammenfassung

Bei der PVA-Stellung handelt es sich um ein
hochstpersonliches von der vertragsarztlichen
Zulassung grundsatzlich unabhangiges Recht,
welches dem einzelnen Gesellschafter erteilt
wird und nicht der Verfiigungsbefugnis des PVA
oder der Ubrigen Gesellschafter unterliegt. Viel-
mehr entscheidet die KV nach pflichtgemaBem
Ermessen Uber die PVA-Stellung unter Berick-
sichtigung der Vorgaben der Anlage 9.2 BMV-A
und der KFE-RL.

Die PVA-Stellung kann rechtlich durch zwei Va-
rianten Ubertragen werden. Entweder wird sie
gemaB § 5 Abs. 6 Anlage 9.2 BMV-A im Zusam-
menhang mit dem Nachbesetzungsverfahren ge-
maB § 103 Abs. 4 SGB V fir die Zulassung zur
vertragsarztlichen Versorgung Ubertragen (Vari-
ante 2).

Die einzelnen Varianten sind streng voneinander
zu unterscheiden. Vorgeschaltet ist beiden Fallen
ein offentliches Ausschreibungsverfahren fir die
PVA-Stellung durch die KV. Entscheidend ist aber
sodann, ob und inwieweit die Entscheidung der
KV flir einen Nachfolger beeinflusst werden kann
bzw. welche Kriterien die KV bei der Entschei-
dung berlcksichtigen muss.

Im Grundsatz ist eine Klausel rechtlich még-
lich und zulassig, die den PVA bei einem mdog-
lichen Ausscheiden aus der BAG zur Mitwirkung
der Ubertragung der PVA-Stellung auf einen
Nachfolger verpflichtet. Die zuldssige Bindungs-
dauer hangt maBgeblich von den im Einzelfall

berlihrten Interessen ab. Es lasst sich daher kei-
ne abstrakte Aussage Uber die maximal zulds-
sige Bindungsdauer treffen. Zudem besteht auf
Grund der mangelnden Rechtsprechung in dieser
Rechtsfrage erhebliche Rechtsunsicherheit.

Eine derartige Klausel bildet jedoch nur die zi-
vilrechtliche Verpflichtung zur Mitwirkung an der
Ubertragung der PVA-Stellung auf einen Nach-
folger ab. Dass die KV tatsachlich auch den
gewiinschten Nachfolger auswahlt, lasst sich
hierdurch nicht beeinflussen. Es empfiehlt sich
daher, dass die PVA-Stellung nicht nur ein, son-
dern zwei PVA Ubernehmen. Dann ware namlich
in beiden o0.g. Varianten die Entscheidung der KV
beeinflussbar. Zu berlcksichtigen waren dann
entweder gem. § 103 Abs. 6 S. 2 SGB V die In-
teressen der in der BAG verbleibenden Vertrags-
arzte im Rahmen des Nachbesetzungsverfahrens
oder gem. § 5 Abs. 6a S. 4 Anlage 9.2 BMV-A die
Interessen des in der Praxis verbleibenden PVA.

Zudem sollten fir den Fall, dass die PVA-Stel-
lung der BAG verloren geht, Regelungen in Be-
zug auf die Bestimmung der Abfindung des aus-
scheidenden Gesellschafters und des dabei zur
berlcksichtigenden sog. good will (immaterieller
Wert) getroffen werden (vgl. Bonvie, 2011, 282,
284). Dies fuhrt rein tatsachlich - Abseits von
Vertragsstrafen - zu einem groBeren tatsachli-
chen Anreiz fiir den PVA, an der Ubertragung auf
einen Nachfolger mitzuwirken.

AbschlieBend lasst sich festhalten, dass es im-
mer einer auf den konkreten Einzelfall zuge-
schnittenen vertraglichen Regelung bedarf, die
alle rechtlichen und tatsachlichen Gegebenheiten
in der BAG berlcksichtigt. Angesichts der wirt-
schaftlichen Investitionen zur Erlangung einer
PVA-Stellung und des Umfangs der erzielbaren
arztlichen Honorare ist eine derartige Regelung
jedoch auch empfehlenswert. m
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