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AUFESATZE

Rationierung und Burokratie versus Ressourcensteuerung und Qualitatssicherung —

das deutsche Gesundheitswesen am Scheideweg

Zu diesem Thema fand ein von der Vereinigung ,Medizinrechtliches Forum e. V.* veranstaltetes Symposium am 19. 2. 2000
in Frankfurt/M. statt. Die dabei gehaltenen Referate sind in diesem Heft abgedruckt.

Franz-Josef Dahm

Konzessionshandel beim Praxiskauf —
Alte Praxis — neuer Markt; vom Out- zum Insourcing

1. Gesetzliche Rahmenbedingungen

Die Arzteschaft muss jetzt seit mehr als sieben Jahren mit
Zulassungsbeschrinkungen leben. Hieran wird sich vorliu-
fig nichts dndern, nachdem das BSG die Zulassungsbe-
schrinkungen erneut als verfassungsgemil3 angesehen hat!.
Folgt man einem biblischen Wort, miissten auf sieben
diirre jetzt sieben fette Jahre folgen. Dies diirfte allenfalls flir
Praxisabgeber gelten; es sieht so aus, als wolle der Gesetzge-
ber mit der Zulassung nach Verhiltniszahlen ab dem 1. 1.
2003 — also in zwei Jahren — ernst machen. Durch die
GKV-Gesundheitsreform 2000 ist das Bundesministerium
fir Gesundheit beauftragt worden, bis zum 31. 12. 2001
die als erforderlich angesehene Datengrundlage fiir die Be-
darfsplanung erstellen zu lassen (§ 102 Abs. 2 SGB V)2

Da die Moglichkeit der Nachfolgezulassung gemil3 § 103
SGB V durch die ,,Reform 2000 nicht tangiert worden
ist, wird das Interesse an einer Praxisnachfolge wieder deut-
lich zunehmen. Zuletzt war hier durch das Greifen der Al-
tersgrenze (§ 95 Abs. 7 S. 2 SGB V) und ein teilweise dar-
aus resultierendes Uberangebot cher eine riickliufige Ten-
denz zu beobachten.

2. Allgemeine Problematik der Bedarfsplanung

Bedarfsplanung lisst in mehrfacher Hinsicht Probleme ent-
stehen. Zum einen geht eine Verknappung der Ressourcen
mit einer Erhdhung der Preise einher — insoweit gilt flir
den Preis einer Arztpraxis nichts anderes als fiir den Ben-
zinpreis an der Tankstelle; der Versuch einer Begrenzung
durch Festschreibung der Interessen des abgebenden Arztes
auf den Verkehrswert (§ 103 Abs. 4 S. 5 SGB V) stellt sich
eher als hilflos vor dem Hintergrund dar, dass gerade auch
der Verkehrswert selbst eine Nachfragekomponente ent-
hilt; Sachverstindige zur Bewertung von Arztpraxen haben
daher diesen Gesichtspunkt zwangslidufig in ihre Gutachten
einflieBen lassen missen.

Jede Bedarfsplanung lisst an ihrem Randbereich Miss-
stinde entstehen, die mit den Auswirkungen eines
,schwarzen Marktes” vergleichbar sind. Hier findet das
Stichwort vom ,,Konzessionshandel” seinen Ursprung; bei
staatlich gebundener Vergabepraxis ist der (wirtschaftliche)
Unterschied zwischen einer vertragsirztlichen Zulassung
und einer Taxikonzession nur von marginaler Bedeutung’.
Wesentliches Element ist bei beiden Formen der ,,Geneh-
migung® zur Ausiibung einer Titigkeit die Moglichkeit,
mit ihrer Hilfe am Wettbewerb um den Patienten oder

Kunden teilnehmen zu konnen oder — wie es das SG Miin-
chen* ausgedriickt hat — die ,,Eintrittskarte” fiir das Erbrin-
gendiirfen von Leistungen zu erhalten.

3. Verhiltnis Krankenhaus — Praxis

Vermehrt findet man in jlingster Zeit, dass Krankenhiuser
und Arztpraxen in Wettbewerb treten. Der Ausloser hierzu
war fraglos die dem Krankenhaus eingerdiumte Moglich-
keit, zum ambulanten Operieren zu optieren (§ 115b SGB
V)> — je nach Einstellung als der Anfang vom Ende des Si-
cherstellungsauftrages der KVen angesehen.

Man wird sich auf beiden Seiten darauf einstellen miis-
sen, dass die einmal begonnene Entwicklung fortdauern
wird: Als Beispiel sei verwiesen auf die neue Verpflichtung,
sich gemil3 § 135a Abs. 2 SGB V an einrichtungsiibergreifen-
den MaBnahmen der Qualititssicherung zu beteiligen, oder
auf die Moglichkeiten, die durch ,,integrierte Versorgungs-
modelle (§ 140a SGB V) eroftnet werden®.

Wihrend Kliniken bislang eher dahin tendierten, ko-
stenintensive Leistungsbereiche (moglichst unter Erhalt der
vereinbarten Pflegesitze) und ganze Abteilungen auszu-
lagern’, forderte der KBV-Vorsitzende Richter-Reichhelm in
seiner Antrittsrede die Riickverlagerung von teuren Diag-
noseverfahren, die bislang von Kliniken in den ambulanten
Sektor ausgelagert worden seien®.

Wird hier die Riickverlagerung gefordert, wird seitens
der Krankenhiuser vermehrt versucht, Arzte mit vertrags-
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rztlicher Zulassung um das Krankenhaus im Sinne eines
,Gesundheitszentrums® zu gruppieren. Mehrere Aspekte
lassen sich damit verbinden: Einmal wird eine Bindungs-
wirkung fiir das Einweisungsverhalten erzielt, dann kénnen
infolge von Bettenreduzierungen leerstehende Riume
einer sinnvollen Nutzung zugefithrt werden; kurzfristige
Konsiliarhilfe steht in Disziplinen zur Verfligung, die we-
gen fehlender Berticksichtigung im Feststellungsbescheid
nicht am Krankenhaus vorgehalten werden konnten.

Im Vordergrund dieser Eingliederungsstrategie stehen
z. B. Schmerztherapeuten, Gastroenterologen, Kardiologen,
Onkologen, Nephrologen’; demgegeniiber sind Gegen-
stand von Ausgliederungsmafinahmen weiterhin Radiolo-
gie, Strahlentherapie, Pathologie und Labor.

Voraussetzung fur diese Art einer gewissermallen grenz-
tibergreifenden Zusammenarbeit ist stets die Notwendig-
keit, iiber die Niederlassung und Zulassung zur vertrags-
arztlichen Versorgung einen Zugriff auf den ,,Honorartopf™
der Vertragsirzte zu erhalten. Umgekehrt gehen natiirlich
konsiliarische Leistungen flir den stationiren Bereich in das
Budget der Krankenhiuser ein — es muss sich also nicht
immer um eine ,,EinbahnstraBe” handeln. Wer keine Zu-
lassung hat, muss sie sich aber erst verschaffen — und damit
ist (selbst) fiir die alte Praxis ein neuer Markt entstanden.
Um die alte Praxis bemiihen sich nicht nur Krankenhiuser,
sondern auch im Konkurrenzverhiltnis stehende niederge-
lassene Arzte.

4. Erscheinungsbilder des Konzessionshandels

Hinweise auf Marktusancen erhilt man gewohnlich tber
einen Blick in einschligige Publikationen. Einige Beispiele
sollen dies belegen:

Mehr oder weniger deutlich lisst beispielsweise das
Rheinische Arzteblatt den Eindruck entstehen, als wiirde
ein Konzessionshandel von den irztlichen Korperschaften
gefordert, obwohl vor diesem Eindruck mit Recht immer
wieder gewarnt wird"’. Uniibersehbar wird beschrieben,
worum es geht, wenn es z. B. heillt: ,,Internistische KV-
Zulassung® oder ,,KV-Sitz gesucht*!": Hier wird die Arzt-
praxis der duBleren Form nach gewissermalen zum Vehikel
fur die ,,Eintrittskarte der Zulassung.

Hinreichend aussagekriftig ist auch eine Anzeige, die
kiirzlich im Deutschen Arzteblatt'? zu finden war: ,,Kran-
kenhausassoziierte Gemeinschaftspraxis in  Oldenburg/
Bremen sucht Radiologin/en mit MR-CT-Schein zum
nichstmoglichen Eintritt. KV-Sitz frei, keine finanzielle
Beteiligung erforderlich, attraktiver Verdienst™.

Bei den mit der Materie Befassten stellen sich hier gleich
mehrere Assoziationen ein:

,,Krankenhausassoziiert"*: unzulissige Gemengelage" und
§ 6a GOA-Problem'; , KV-Sitz frei*: Ausschreibungsrecht
der Gemeinschaftspraxis'®; ,keine finanzielle Beteiligung*:
Niederlassung in freier Praxis'® und Ausschreibung bei
nichtexistenter Gemeinschaftspraxis'’; ,attraktiver Ver-
dienst: Verdecktes Anstellungsverhiltnis'®.

Zu entsprechenden Vorbehalten Anlass gibt ein Vor-
gang, der an Hand einer Anzeige im Deutschen Arzteblatt'
publikumswirksam dargestellt wurde. Zunichst suchte hier
eine Firma den kinftigen Direktor eines Instituts fir Ra-
diologie und Nuklearmedizin ,,am Krankenhaus ...* u. a.
mit einem Schwerpunkt in der Versorgung ambulanter Pa-
tienten und dem Zusatz: ,,KV-Zulassung vorhanden®.

Einige Tage spiter konnte man in einer Tageszeitung aus
einem Interview mit dem Krankenhaustriger erginzend
Folgendes erfahren: ,,Fiir die Investoren rechne sich der teure
Geritepark, weil sie auch die Chance haben, Patienten von
auswirts ambulant zu behandeln. Dazu bedarf es jedoch
einer Kassenzulassung, diber die die Investoren derzeit verhan-

deln.*
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Der Vorgang verdeutlicht die Problematik. Irritiert liest
man von den Investoren, fiir die sich die Zulassung rechnen
soll und dass diese iiber die Zulassung verhandeln. Augen-
scheinlich wurde die Zustindigkeit des Zulassungsausschus-
ses nicht bedacht®. Zwangsliufig muss sich bei der Bezirks-
stelle der KV die Sorge um die Gesamtvergiitung und bei
den umliegenden Praxen die Angst vor einem existenzver-
nichtenden Kampf im Bereich der GroBgerite einstellen.

5. Rechtliche Problemfelder

Der wesentlichste rechtliche Aspekt ist die Vermeidung
auch nur des Anscheins eines Konzessionshandels mit der
Zulassung,.

5.1. Dies muf bei notwendiger Insertion mit einer sach-
gerechten Formulierung wie ,,Praxisnachfolge angestrebt*
beginnen und — soweit notwendig — mit der rechtzeitigen
Suche eines Arztes enden, der bereit ist, ggf. im Rahmen
eines Gesamtkonzeptes seinen Vertragsarztsitz zu verle-

en?!.

5.2. Das Augenmerk muss stets darauf gerichtet sein, dass
die Zulassung durch die Zulassungsgremien die Praxisver-
duBerung nach § 103 Abs. 4 SGB V voraussetzt; ein ,,Zulas-
sungsverkauf wire als nichtiges Rechtsgeschift anzuse-
hen®?. Was qualifiziert aber die PraxisveriuBerung gerade zu
einer solchen im Unterschied zum Konzessionshandel?

Der — auch fur den Gesetzgeber bei der Zulassung der
Praxisnachfolge — entscheidende Hinweis findet sich in
einem BGH-Urteil aus dem Jahre 1981%:

,,Mit der Zulassung ist eine Offentlich-rechtliche Berech-
tigung verbunden, die in ihrer Bedeutung — und damit
wirtschaftlich gesehen in ithrem Vermogenswert — entschei-
dend durch die beruflichen Fihigkeiten und die Initiative
des Berechtigten ausgefuillt und geprigt wird.*

Dem Inhaber der Rechtsposition soll deren wirtschaftli-
che Verwertung ermoglicht werden?.
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5.3. Es geht also um den Eigentumsschutz und den
‘Werterhalt fiir den VerduBerer an seiner Arztpraxis. Danach
wird verstandlich, dass sofort Skepsis autkommen muss,
wenn die wirtschaftliche Betrachtung ergibt, dass im Er-
gebnis keine Praxis — ja noch nicht einmal ein Rudiment
hiervon — verauBert wird. Als solche ,,Problemfille” sind
bislang bekannt geworden:

Isolierte Verfligung iiber eine Zulassung®; ruhende Zu-
lassung nach bereits erfolgter PraxisveriuBerung® bzw. lin-
gere Zeit des Ruhens der Zulassung®; VerauBerung von
Inventar und Kartei an einen (bereits) zugelassenen Arzt ohne
Ubernahme der Praxisriume (Abstraktion der Zulassung
von der Praxis)®; fehlende Regelung iiber den immateriel-
len Wert im Ubertragungsvertrag”; Ausschreibung bei
nicht existenter Gemeinschaftspraxis®’; kein — ansatzweise
erkennbarer — Praxiswert wegen Verﬂuchtlgung des Pati-
entenstammes”'; fehlende freiberufliche Titigkeit infolge
(verdeckter) Anstellung®®; nicht hierunter fillt wohl eine
tibergangsweise vermogenslose Beteiligung bei berechtig-
tem Grund®; fehlende Ausiibungsmoglichkeit der Kassen-
praxis nach Verlegung des Vertragsartzsitzes und gerichtli-
cher Untersagungsverfligung®; Absicht der sofortigen Ver-
legung der Praxis nach Erhalt der Zulassung®; nicht ausrei-
chende Invollzugsetzung einer Gemeinschaftspraxis®®; keine
Erteilung der Zulassung an einen Arzt, der die Titigkeit
des ausscheidenden Vertragsarztes in einer Gemeinschafts-
praxis nicht (explizit) fortsetzen will’’, obwohl die Frage,
ob ein Vertragsarztsitz verlegt oder ausgeschrieben werden
darf, bei der Gemeinschaftspraxis eine Frage der zivilrecht-
lichen Vereinbarungen ist, die vom BSG bislang fiir den

Zulassungsstatus als nicht vorgreiflich angesehen worden
(38
1St7°.

0.

6. EinfluB der Verlegungsabsicht

Einer besonderen Betrachtung bedarf damit die hiufig im
Zusammenhang mit Praxisnachfolgeverfahren geplante
Verlegung des Vertragsarztsitzes.

In der Praxis wird die Verlegungsabsicht gerne als Indi-
kator dafiir gesehen, dass eine Praxistibernahme nicht beab-
sichtigt, sondern lediglich die Zulassung Gegenstand des
Erwerbsinteresses sei®’.

Nach Auffassung von Bartels* muss der neue Praxissitz
zumindest so gelegen sein, dass dessen Aufsuchen den bis-
her versorgten Patienten zumutbar erscheint, was immerhin
eine Differenzierung je nach Fachgebiet ermdglicht. Das
LSG Nordrh.-Westf.*' hat sich in einer Anlage zum Sit-
zungsprotokoll dahin gedulert, dass eine Auswahlentschei-
dung unangemessen sein konne, wenn als Nachfolger ein
Bewerber zugelassen werde, der erklirtermalen die Praxis
am konkreten Ort schlieBen und verlegen wolle, weil
damit nur eine ,,formale Nachfolge* eintrete, obwohl dies
eher eine Frage danach ist, welcher Bewerber als der geeig-
netere angesehen werden kann. Schallen* will eine Verle-
gung jedentalls zulassen, wenn die Zulassung nach Ubergabe
der Praxis durch den ausscheidenden Vertragsarzt wirksam
geworden ist. Rieger* sieht die Verlegung dann als un-
schidlich an, wenn der Nachfolger die Praxisriume — was
hiufig der Fall ist — nicht weiter nutzen kann**. Preiffler® hilt
die Anforderungen an die Ortliche Prizisierung des Ver-
tragsarztsitzes'® mit Recht fiir ,,iiberspannt™. Im Ergebnis
wird man die Auswahlentscheidung nicht allein davon ab-
hingig machen konnen, was der kiinftige Erwerber mit —
dann — ,seiner* Praxis Vorhat da dieses Vorhaben geprigt
ist durch die Erwerbsentscheidung und den eine Einwir-
kung Dritter ausschlieBenden Eigentumsinhalt. Das Recht
etwa, die Praxis an einen anderen Standort zu verlegen, ist
untrennbar mit der Zulassung verbunden (§ 24 Abs. 4 Arzte-
ZV), nicht aber mit der Praxistibergabe. Insoweit ist die im
Urteil des BSG vom 29. 9. 1999% als obiter dictum ge-
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duBerte Auffassung als zu eng anzusehen und trigt den hiu-
fig zu findenden abweichenden zivilrechtlichen Vereinbarungen
ebensowenig Rechnung wie der Rechtsprechung der Zi-
vilgerichte zu den unzulissigen Beschrinkungen infolge zu
weitreichender Wettbewerbsverbote. Der Ubergang des
Gesellschaftsanteils bei Ausscheiden eines Gesellschafters auf
die verbleibenden Gesellschafter stellt nur eine von mehre-
ren Moglichkeiten der Trennung dar und bedarf sogar der
besonderen Vereinbarung — ist also gerade nicht die Regel
(§ 736 BGB)!

Auch wird man verbindlich kaum die Frage beantworten
konnen, wieviel an Wert (materiell oder immateriell) iiber-
nommen werden muss. Die Ubernahme von Behandlungs-
unterlagen ist ja seit dem Urteil des BGH vom 11.12.
1991* ohne Relevanz flir die ,,Fortfithrung® einer Praxis,
da hiernach die Zulissigkeit der Ubergabe vom Selbstbe-
stimmungsrecht des Patienten abhingt®. Was also macht
die ,,Praxis® als solche aus und unterscheidet deren Uber-
nahme vom bloBlen ,,Konzessionserwerb® bzw. ,,Mantel-
kauf*30?

25) LSG Nordrh.-Westf., Beschl. v. 12. 3. 1997 — L 11 S Ka 85/96 —,
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1999, 427 ff.; Moller (Fn. 10), S. 91.
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Sicherlich ist es nicht die geplante Verlegung des Praxis-
sitzes®!, mag auch der ,,Ort der Niederlassung” mit dem
Sitz der Praxis in einer politischen Gemeinde beschrieben
werden®. Es kann nicht Aufgabe der Sozialgerichte sein,
insoweit in die wirtschaftliche Dispositions- und Bewe-
gungsfreiheit eines Arztes einzugreifen, dann aber — wo es
genehm ist — , Freiberuflichkeit” einzufordern. Insoweit
mul} beachtet werden, dal3 auch das BSG im Urt. v. 29. 9.
1999% ausgefiihrt hat:

,Praxisfortflihrung in diesem Sinne verlangt nicht notwen-
dig, dass der Nachfolger eines ausscheidenden Vertragsarztes
auf Dauer die bisherigen Patienten in den selben Praxisriu-
men mit Unterstiitzung des selben Praxispersonals und
unter Nutzung der selben medizinisch-technischen Infra-
struktur behandelt oder zumindest behandeln will.“

Es muss also getrennt werden zwischen der Frage, ob
eine libernahmefihige Praxis — Ausschreibungsvorausset-
zung — vorliegt, und der Absicht, diese nach Erhalt der Zu-
lassung zu verlegen. SchlieBlich ist bei der Verlegungsab-
sicht — insbesondere zum Zwecke der Griindung einer Ge-
meinschaftspraxis — zu beachten, dass § 102 Abs. 1 S. 4
SGB V die Bildung von drztlichen Zusammenschliissen bei
der Entscheidung tiber Zulassungen gefordert wissen will.

Richtigerweise wird man die Beurteilung daher nicht so
sehr anhand von Einzelkriterien als vielmehr auf der
Grundlage einer umfassenden Wiirdigung der Umstinde einer
Praxisverdufierung vornehmen miissen. Es mul} eine ,,Ge-
samtschau® stattfinden®, ob eine Gesamtheit der gegen-
stindlichen und personellen Grundlagen der Titigkeit eines
in freier Praxis arbeitenden Arztes tibergeben werden soll*.

SchlieBlich ist beispielsweise nach einem Urteil des BSG
vom 16. 3. 1973% fiir die Ausiibung des arztlichen Berufs
in eigener Praxis unerheblich, wie die Eigentumsverhiltnis-
se an Material und Einrichtungen gestaltet sind*’; im Ein-
zelfall ist es daher durchaus unbedenklich, wenn aus nach-
vollziehbaren Griinden nur der good will als verduBerungs-
und tibertragungswiirdiges Element verbleibt®®.

7. Der Kampf um die Nachfolge

Die Sachentscheidung tiber die Vergabe der Zulassung er-
folgt anhand der Kriterien zu § 103 Abs. 4 SGB V. Hierzu
kann — obschon im Einzelnen streitig — auf die inzwischen
umfangreiche Literatur®® verwiesen werden. Natiirlich wird
von verschiedenen Seiten aus versucht, tiber einen frei
werdenden Sitz die eigene Dispositionsgewalt zu erhalten —

Dahm, Konzessionshandel beim Praxiskauf

etwa um der Konkurrenzpraxis ein hoheres Abrechnungs-
volumen im Rahmen der Honorarverteilung zu bestreiten
oder eine zu beflirchtende Konkurrenz im Grofigeritebe-
reich zu verhindern. Es findet also eine Bedarfsplanung ei-
gener Art statt, die ihre Grenze an der von Preifiler soge-
nannten ,,Stilllegeprimie“® findet, die noch im Gesetzent-
wurf der Bundesregierung zur Gesundheitsreform 2000
fir die KVen vorgesehen war. Der hiernach einsetzende
Wettbewerb zielt bis auf das sog. ,,Verbrennen* oder ,,Ver-
dampfen® von Arztsitzen, wenn es nicht gelingt, ihn selbst
fiir die eigene Praxis zu erhalten. Hierbei wird unter Um-
standen sogar die aufschiebende Wirkung von Widerspruch
und Klage durch ,,Zihlkandidaten® in den ,,Kampf um die
Zulassung™ einbezogen, um jedenfalls die Wirkungen einer
Praxisnachfolge am vermeintlich falschen Ort zeitlich hin-
auszuzogern. Es wire zu wiinschen, dass Zulassungsgremien
und Gerichte sich in Fillen offensichtlicher Unbegriindet-
heit von Widerspriichen und bei erkennbarem Rechtsmiss-
brauch (§ 242 BGB) dazu entschlieBen wiirden, von der
Moglichkeit der sofortigen Vollziehung ihrer Entscheidun-
gen Gebrauch zu machen.

51) So auch Preifiler (Fn. 33), Kap. 7, Rdnr. 45: ,,Uberspannte Anfor-
derungen®, Kap. 1, Rdnr. 28; Steinhilper, MedR 1994, 227, 232;
ders., MedR 1999, 92; Wertenbruch, MedR 1996, 488.

52) BSG, Urt. v. 2. 10. 1996 — 6 R Ka 52/95 —, MedR 1997, 283
m.w.N.; Schiller, NZS 1997, 105.

53) BSG (Fn. 17), Umdr. S. 12.

54) Vgl. Cramer/Henkel/Maier/ Wimmer, MedR= 1999, 500; Preifler

(Fn. 33), Kap. 7, Rdnr. 44; hiervon spricht auch das BSG (Fn. 17),

Umdr. S. 16; vgl. ferner die Abwigung in SG Dortmund (Fn. 36),

MedR 1999, 93, und die vom OLG Karlsruhe, Urt. v. 24. 5.

1989 — 1 U 311/88 —, WM 1989, 1231, genannten Faktoren zur

Bemessung des ,,good will*.

So im Anschluss an Rieger, Lexikon des Arztrechts, 1984, Stichw.

Arztpraxis®, das LSG Nordrh.-Westf. (wie Fn. 17), MedR 1999,

238, und Moller (Fn. 10), S.90; SG Minchen (Fn.4), Umdr.

S. 12; vgl. ferner Rieger (Fn. 43), Rdnr. 12.

56) BSGE 35, 247, 250.

57) Vgl. auch Moller, MedR 1999, 496.

58) Vgl. die Bundesirztekammer-Stellungnahme, DABL. 1990, A-
1388 ff.

59) U.a. Hesral, in: Ehlers (Hrsg.) (Fn. 33), Kap. 3, Rdnrn. 125 ff;
Rieger (Fn. 43), Rdnrn. 21 ft.; Schallen (Fn. 42), Rdnrn. 293 ff.

60) Preiffler (Fn. 33), Kap. 1, Rdnr. 29.

61) BT-Dr. 14/1245.
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