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Zur

Rechtswidrigkeit der Ridcknahmefiktion eines
Widerspruchs gegen Entscheidungen der Zulassungs-
ausschusse bei nicht fristgerechter Zahlung der Wider-

spruchsgebihr
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I. Einfiihrung

Die Verfahrensvorschriften der Zulassungsverord-
nung fir Vertragsarzte (Arzte-ZV) haben flir Ver-
tragsarzte Vorrang vor den Bestimmungen des
Zehnten Buches Sozialgesetzbuch - Sozialverwal-
tungsverfahren und Sozialdatenschutz (SGB X).
Soweit allerdings in der Arzte-ZV nichts geregelt
ist, gelten die Bestimmungen des SGB X (§ 37
SGB I). Sonderregelungen bestehen in der Arz-
te-ZV jedoch auch gegeniiber dem Vorverfahren
nach dem Sozialgerichtsgesetz (SGG). Das Wi-
derspruchsverfahren vor dem Berufungsaus-
schuss nach den §§ 44 und 45 Arzte-ZV weist
insofern Besonderheiten auf.

Das Verfahren vor dem Berufungsausschuss ist
kein Widerspruchsverfahren gem. §§ 78, 83 ff.
SGG, sondern ein besonderes Verwaltungsver-
fahren. Das ergibt sich zum einen daraus, dass

im Gesetz nicht auf die das Widerspruchsverfah-
ren betreffenden Regelungen der §§ 83 ff. SGG
in toto verwiesen wird, sondern nur auf § 84
Abs. 1 SGG und dass § 85 Abs. 3 SGG flr ent-
sprechend anwendbar erklart wird. Das Verfahren
vor dem Berufungsausschuss gilt als ,Vorverfah-
ren" (§ 97 Abs. 3 S. 1 und 2 SGB V). Eine Son-
derregelung gegenliber den Vorschriften des SGG
Uber das Widerspruchsverfahren bestand bis zum
Inkrafttreten des VAndG vom 22.12.2006 (BGBI.
1. 3439) in § 44 Abs. 1 S. 1 Arzte-ZV, wonach der
Widerspruch binnen eines Monats mit Angabe von
Grinden zu erheben war. Diese Pflicht zur Begriin-
dung des Widerspruchs als Zulassigkeitsvoraus-
setzung wurde durch das VAndG mit Wirkung zum
01.01.2007 aufgehoben, da diese ,,in der taglichen
Praxis — auch von Rechtsanwadlten - haufig tber-
sehen™ wurde und , dies erhebliche Folgen hatte,
weil die fehlende Begriindung zur Unzuldssigkeit
des Widerspruchs fuhrte" (vgl. Gesetzentwurf zum
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VAndG vom 30.08.2006, BT-Drucks. 16/2474,
S. 35).

Abweichend gegenliber dem SGB X und dem SGG
sind in den §§ 38 und 44 Arzte-ZV noch heute
zwei Sonderregelungen enthalten, die Rechtsfol-
gen im Falle einer nicht rechtzeitigen Entrichtung
der Verfahrensgebiihren nach § 46 Arzte-ZV vor-
sehen. Diese Vorschriften kdnnen in der Praxis
ebenfalls mit erheblichen Folgen fur die
Verfahrensbeteiligten verbunden sein. In beiden
Fallen wird die Riicknahme der jeweils zugrunde-
liegenden Handlung ,fingiert", wenn die Geblhr
nicht rechtzeitig entrichtet wurde.

Zum einen wird nach § 38 S. 1 Arzte-ZV iiber
»~gebihrenpflichtige Antrage erst nach Entrichtung
der nach § 46 zu zahlenden GebUlhr verhandelt."
Wird die Geblhr nach Anforderung nicht innerhalb
der gesetzten Frist eingezahlt, so gilt der Antrag
zudem als nach § 38 S. 2 Arzte-ZV zuriickgenom-
men, es sei denn, der Vorsitzende stundet die
Gebihr. Die Zahlungsfrist und die Folgen ihrer
Nichteinhaltung sind in der Anforderung zu ver-
merken. Hervorzuheben ist diese Folge flir Zulas-
sungsantrage, sonstige Antrage mit angestrebter
Beschlussfassung durch den Zulassungsausschuss
und Widerspriiche nach § 46 Abs. 1 Arzte-ZV. Das
bedeutet, dass eine Zulassung oder Anstellungs-
genehmigung grundsatzlich nicht erteilt werden
darf, wenn die Gebihr von 100 bzw. 120 Euro
nicht fristgerecht beglichen wurde und die Geblih-
renrechnung einen Hinweis auf diese Folge ent-
halt. Dies kann je nach konkreter Konstellation
dazu fihren, dass ein Mitbewerber die begehrte
Zulassung oder Genehmigung erhdlt, z.B. bei Aus-
schreibungsverfahren. Mdglich ist auch, dass die
Zulassung oder Genehmigung neu beantragt wer-
den muss und aufgrund zwischenzeitlich geander-
ter Versorgungslage nicht mehr positiv beschieden
wird. Beide Falle fiihren im Ergebnis zu dem Ver-
lust bzw. Nichterhalt eines Versorgungsauftrages.

Eine vergleichbare Regelung existiert fur das Wi-
derspruchsverfahren. Nach § 45 Abs. 1 S. 1 Arz-
te-ZV gilt der Widerspruch als zurlickgenommen,
wenn die Gebiihr nach § 46 Arzte-ZV nicht inner-
halb der gesetzten Frist entrichtet ist, sofern die
Zahlungsfrist und die Folgen ihrer Nichteinhaltung
in der Anforderung vermerkt sind. Neben der vor-
stehend beschriebenen allgemeinen Riicknahme-
fiktion fir gebUhrenpflichtige Antrage nach § 38
S. 1 Arzte-ZV besteht also eine gesonderte Riick-
nahmefiktion auch fir Widerspriiche nach § 45
Abs. 1 S. 1 Arzte-ZV. Mit der RechtmaBigkeit

dieser Regelung hat sich das Bundessozialgericht
(BSG) in einer kirzlich ergangenen Entscheidung
befasst.

II1. Urteil des BSG vom 07.09.2022, Az.: B 6
KA 11/21R

Das BSG hat entschieden, dass Regelungen, die
den effektiven Rechtsschutz derart gravierend
beschranken wie die Vorschrift des § 45 Abs. 1
S. 1 Arzte-ZV, einer klaren und bestimmten ge-
setzlichen Grundlage bedirfen und es an dieser
nach derzeitiger Rechtslage fehlt. Der gesetzliche
Rahmen der Ermachtigungsgrundlage des § 98
Abs. 2 Nr. 3 SGB V werde durch die Riicknahme-
fiktion in § 45 Abs. 1 S. 1 Arzte-ZV Uberschritten.
Danach missen die Zulassungsverordnungen Vor-
schriften tber das Verfahren der Ausschisse ent-
sprechend den Grundséatzen des Vorverfahrens in
der Sozialgerichtsbarkeit enthalten. Die Rechts-
folge der fingierten Widerspruchsriicknahme ent-
spreche diesen Grundsatzen jedoch nicht. Da die
Arzte-ZV im Rang einer Rechtsverordnung steht,
bedarf es einer den Anforderungen des Art. 80
Grundgesetz (GG) entsprechenden hinreichend
bestimmten Ermachtigungsgrundlage. Mangels
einer ausreichenden gesetzlichen Grundlage kann
demnach § 45 Abs. 1 S. 1 Arzte-ZV keine Grund-
lage sein, um die Ricknahme von Widersprichen
zu fingieren.

1. Sachverhalt

Streitig war, ob die Widerspriiche gegen die Be-
scheide des Zulassungsausschusses im Zusam-
menhang mit der Nachbesetzung einer Arztstelle
in einem Medizinischen Versorgungszentrum
(MVZ) geméB § 45 Abs. 1 Arzte-ZV als zuriickge-
nommen gelten, da die Zahlungsfrist nicht einge-
halten wurde.

Die Klagerin ist Tragerin eines MVZ. Sie beantrag-
te die Nachbesetzung der Stelle einer angestellten
Arztin, die etwa fiinf Monate zuvor zugunsten der
Anstellung auf ihre Zulassung verzichtet hatte.
Der Zulassungsausschuss lehnte den Antrag auf
Nachbesetzung mit der Begriindung ab, dass die
Arztin nach dem Verzicht auf ihre Zulassung we-
niger als drei Jahre in dem MVZ tatig gewesen sei
und entschied zudem mit gesonderten Beschei-
den, dass die Genehmigung zur Beschaftigung der
Arztin sowie der Versorgungsauftrag endeten.
Nachdem die Klagerin gegen diese Bescheide
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Widerspruch eingelegt hatte, forderte der beklag-
te Berufungsausschuss die Klagerin zur Entrich-
tung einer Verwaltungsgebiihr von jeweils 200
Euro mit Fristsetzung auf und wies darauf hin,
dass Widerspriiche gemaB § 45 Abs. 1 Arzte-ZV
als zuriickgenommen gelten, wenn die genannten
Gebulhren nicht innerhalb der gesetzten Frist ent-
richtet seien. Die entsprechenden Uberweisungen
gingen erst einige Tage nach Fristablauf auf dem
Empfangerkonto ein.

Der Berufungsausschuss stellte daraufhin fest,
dass die Widerspriiche gegen die Bescheide des
Zulassungsausschusses gemaB § 45 Abs. 1 Arz-
te-ZV als zuriickgenommen gelten, da die Zah-
lungsfrist nicht eingehalten sei. Die an die Ver-
saumung anknitpfende Ricknahmefiktion des
Widerspruchs stelle seiner Ansicht nach keine
unbillige, sondern die hierfir vorgesehene Rechts-
folge dar.

Nach Klageerhebung vor dem Sozialgericht (SG)
hob dieses die zuvor genannten Beschlisse des
Berufungsausschusses auf und verurteilte diesen,
Uber die Widerspriche der Klagerin unter Beach-
tung der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu
entscheiden. Fiir die in § 45 Abs. 1 S. 1 Arzte-ZV
geregelte Widerspruchsriicknahmefiktion fehle
eine wirksame Ermachtigungsgrundlage im Sinne
von Art. 80 GG. In Betracht komme allein § 98
Abs. 2 Nr. 3 SGB V, wonach die Zulassungsver-
ordnungen Vorschriften Uber das Verfahren der
Ausschisse entsprechend den Grundsatzen des
Vorverfahrens in der Sozialgerichtsbarkeit enthal-
ten muissten. § 45 Abs. 1 S. 1 Arzte-ZV halte sich
jedoch nicht im Rahmen dieser Erméachtigung. Es
werde eine Uber § 84 Abs. 1 S. 1 SGG hinausge-
hende ,weitere Prozess (Sachurteils-)vorausset-
zung" fur die sozialgerichtliche Klage geschaffen,
die entgegen den Regelungen flir das Vorverfah-
ren im SGG den Zugang zu den Sozialgerichten
erschwere.

Hiergegen wendete sich der Berufungsausschuss
insbesondere mit dem Argument, dass das Vor-
verfahren in Angelegenheiten des vertragsarztli-
chen Zulassungsrechts als Vorverfahren eigener
Art ausgestaltet sei und es sich bei § 45 Abs. 1
S. 1 Arzte-ZV um eine zul&ssige Sonderregelung
handle. Der Rechtsschutz werde durch diese Riick-
nahmefiktion auch nicht in unzulassiger Weise
erschwert.

2. Begriindung

Das BSG hat entschieden, dass das SG die Be-
scheide des Berufungsausschusses zu Recht auf-
gehoben habe. Der Berufungsausschuss muss nun
Uber die Widerspriiche der klagenden Tragerin des
MVZ in der Sache entscheiden, da die Widerspru-
che der Klagerin nicht durch fiktive Ricknahme
nach § 45 Abs. 1 S. 1 Arzte-ZV erledigt sind.

Als Begriindung fiihrt das BSG an, dass die Arz-
te-ZV im Rang einer Rechtsverordnung stehe.
Daher bediirfe es fiir die Regelungen in der Arz-
te-ZV einer den Anforderungen des Art. 80 GG
entsprechenden hinreichend bestimmten Ermach-
tigungsgrundlage. Hieran fehle es fir die in § 45
Abs. 1 S. 1 Arzte-ZV getroffene Regelung der
Ricknahmefiktion eines Widerspruchs bei nicht
fristgerechter Zahlung der Widerspruchsgebthr.

Der gesetzliche Rahmen der allein als relevant in
Betracht kommenden Ermachtigungsgrundlage
des § 98 Abs. 2 Nr. 3 SGB V werde durch die
Ricknahmefiktion in § 45 Abs. 1 S. 1 Arzte-zZV
Uberschritten. Danach mussen die Zulassungs-
verordnungen Vorschriften Uiber das Verfahren der
Ausschiisse entsprechend den Grundsatzen des
Vorverfahrens in der Sozialgerichtsbarkeit enthal-
ten. Die Rechtsfolge der fingierten Widerspruchs-
ricknahme entspreche diesen Grundsatzen gera-
de nicht.

Die Vorschrift des § 45 Abs. 1 S. 1 Arzte-ZV be-
rechtige den Berufungsausschuss ber die im SGG
geregelten Vorgaben fiir das Widerspruchsverfah-
ren hinaus, bei nicht fristgerechter Einzahlung der
Widerspruchsgebihr den Widerspruch als fingiert
zurickgenommen zu behandeln, selbst wenn es
um grundrechtsintensive Entscheidungen in Zu-
lassungssachen geht. Regelungen, die den effek-
tiven Rechtsschutz derart gravierend beschran-
ken, bedirften einer klaren und bestimmten
gesetzlichen Grundlage, an der es nach derzeitiger
Rechtslage fehlt.

Zwar sehe das SGG eine fiktive Klage- bzw. Be-
rufungsricknahme vor, wenn Klager das Verfahren
trotz gerichtlicher Aufforderung langer als drei
Monate nicht betreiben (vgl. §§ 102 Abs. 2, 156
Abs. 2 SGG). Bei diesen Ricknahmefiktionen han-
dele es sich aber um eng begrenzte gesetzlich
geregelte Ausnahmefalle, die nicht auf das Wider-
spruchsverfahren Ubertragen werden kénnten.
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Etwas anderes folge auch nicht aus den Beson-
derheiten des Verfahrens vor dem Berufungsaus-
schuss. Auch wenn das Vorverfahren in Angele-
genheiten des Vertragsarztrechts ein besonderes
Verwaltungsverfahren sei und nach § 97 Abs. 3
SGB V gegentliber dem Vorverfahren des SGG Be-
sonderheiten aufweise, schaffe § 98 Abs. 2 Nr. 3
SGB V keine umfassende Kompetenz zur Regelung
vom sozialgerichtlichen Vorverfahren abweichen-
der Vorschriften und erlaube insbesondere keine
Regelung, durch die die Gewahrleistung umfas-
senden Rechtsschutzes im Sinne des Art. 19 Abs.
4 GG erheblich eingeschrankt wird.

Das Urteil ist insofern etwas lberraschend, als
dass das BSG noch mit Urteil vom 13.05.2015
(Az.: B 6 KA 25/14 R) entschieden hatte, dass die
vormalige Regelung des § 19 Abs. 3 Arzte-ZV,
nach der die Zulassung kraft Gesetzes endete,
wenn die vertragsarztliche Tatigkeit nicht inner-
halb von drei Monaten nach Zustellung des Be-
schlusses Uber die Zulassung aufgenommen wird,
mit § 98 Abs. 1 SGB V als hoherrangigem Recht
im Einklang stehe. Daraufhin hatte das Bundes-
verfassungsgericht mit Beschluss vom 26.09.2016
(Az.: 1 BvR 1326/15) festgestellt, dass die vor-
malige Regelung des § 19 Abs. 3 Arzte-ZV auf-
grund eines VerstoBes gegen die Berufsfreiheit
aus Art. 12 GG nichtig ist und das Urteil des BSG
aufgehoben. Durch eine Erganzung in § 95 Abs.
7 S. 1 SGB V ist sodann eine gesetzliche Grund-
lage fiir das bisher in § 19 Abs. 3 Arzte-ZV gere-
gelte automatische Enden einer Zulassung bei
Nichtaufnahme der Tatigkeit geschaffen worden.

Die vorstehend bezeichnete Entscheidung des
BSG aus 2015 steht zwar inhaltlich nicht unmit-
telbar im Zusammenhang mit der jetzt getroffe-
nen Entscheidung. Gleichwohl scheint es, dass
zwischenzeitlich eine erhebliche Anderung der
Beurteilung durch das BSG stattgefunden hat.
Noch 2015 stufte das BSG das automatische En-
den einer Zulassung - also den grundsatzlich
schwersten Eingriff innerhalb des Vertragsarzt-
rechts - durch eine Regelung der Arzte-ZV als mit
héherrangigem Recht vereinbar ein. Nunmehr
erachtet es bereits die in § 45 Abs. 1 S. 1 Arzte-ZV
geregelte Widerspruchsricknahmefiktion als nicht
ausreichend legitimiert im Sinne von
Art. 80 GG. Fur die Entscheidung des BSG dirfte
eine Rolle gespielt haben, dass die Nichteinzah-
lung einer Widerspruchsgebihr im Rahmen eines
regularen Vorverfahrens nach §§ 78 ff. SGG
keine Rechtsfolgen flir die Zulassigkeit des
Widerspruchs entfaltet. Zudem erscheint die

Unzulassigkeit des Widerspruchs als angeordnete
Rechtsfolge der nicht rechtzeitigen Einzahlung der
Geblihr, die auch auf einem Versehen oder einem
technischen Fehler beruhen kann, als unverhalt-
nismaBig, da diese erhebliche Folgen fir den An-
tragsteller haben kann.

I1I1. Folgerungen fiir die Praxis

Bisher musste die Beachtung der Fristen zur
Einzahlung der Geblhren in zulassungsrechtli-
chen Verfahren genauso sorgsam behandelt und
bertcksichtigt werden wie Rechtsbehelfsfristen
- also beispielsweise flir Widerspriiche - selbst,
da die Nichtbeachtung in beiden Fallen zum voll-
standigen Verlust einer Verfahrensoption flihren
konnte. Das war und ist vielen Verfahrensbetei-
ligten leider nicht bewusst. Das liegt mdglicher-
weise auch daran, dass die Nichtzahlung einer
Gebuhr von 100 bis 200 Euro im Verhaltnis zu
einer Zulassung marginal erscheint. Flr die Zu-
lassigkeit des Widerspruchsverfahren kommt es
auf die Rechtzeitigkeit der Einzahlung der Ge-
bihr nach § 46 Abs. 1 S. 1 lit. d) zukinftig nicht
mehr an, da die Regelung in § 45 Abs. 1 S. 1 Arz-
te-ZV als nichtig anzusehen ist. Nach der Recht-
sprechung des BVerfG stehen Fachgerichten, wie
dem BSG, bei untergesetzlichen Rechtsnormen
wie einer Rechtsverordnung, die Kompetenz zur
Normverwerfung zu (vgl. BVerfG, Beschluss vom
31.03.2020, Az: 1 BvR 712/20).

Wesentlich bedeutsamer flr die Praxis ist die
mogliche Folge fir die eingangs beschriebene
Regelung der Ricknahmefiktion nach § 38 S. 2
Arzte-ZV fir gebihrenpflichtige Antrdge insge-
samt. Denn diese betrifft Uber den Verweis nach
§ 46 Arzte-ZV nahezu samtliche Antragsverfah-
ren einschlieBlich Widerspriiche, wahrend die be-
urteilte Regelung nach § 45 Abs. 1 S. 1 Arzte-ZV
ausschlieBlich Widerspriiche und damit nur einen
geringen Anteil der Verfahren betrifft. Allerdings
hat das BSG zu der RechtmaBigkeit der Regelung
Uber die Ricknahmefiktion bei Antragen in § 38
S. 2 Arzte-ZV keine Entscheidung getroffen.

Die anderen Fille nach § 46 Arzte-ZV dirften
jeweils gesondert nach der Rechtsgrundlage §
98 Abs. 2 SGB V zu beurteilen sein. Beispiels-
weise kommen flr die Ricknahmefiktion durch
Nichtzahlung der Gebihr fiur das Zulassungs-
verfahren nach § 38 Arzte-ZV in Verbindung mit
§ 46 Abs. 1 lit. b) Arzte-ZV insbesondere § 98
Abs. 2 Nr. 4 und 10 SGB V in Betracht.
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Dabei diirfte die Nr. 4 jedoch allein die Ge-
blihrenhéhe bzw. deren VerhaltnismaBigkeit
betreffen, wahrend die Nr. 10 inhaltliche Zu-
lassungsvoraussetzungen betrifft. AuBerdem
ist zu berlcksichtigen, dass durch eine wirk-
same Ricknahmefiktion auch in diesem Fall
der umfassende Rechtsschutz im Ergebnis
eingeschrankt wird, da die inhaltliche Beur-
teilung aus formalen Grinden von vornherein
verwehrt wird. Im Hinblick auf die mogliche gra-
vierende Folge des Nichterhalts einer Zulassung
lasst sich auch in diesem Fall daher gut begrin-
den, dass die Regelung nicht mit héherrangigem
Recht vereinbar ist. Gleichwohl sollten bis zu
einer diese Annahme bestatigenden Entschei-
dung des BSG samtliche Geblihren fristgerecht
eingezahlt werden. m
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