BUNDESSOZIALGERICHT

Verkindet am
26. Januar 2022

Im Namen des Volkes
Urteil

in dem Rechtsstreit

BSG Az.: B6 KA 2/21 R
SG Magdeburg 18.11.2020 - S 1 KA 25/18

Klagerin und Revisionsbeklagte,

Prozessbhevollmachtigte: ,

gegen
Berufungsausschuss Sachsen-Anhalt fiir die Zulassung zur vertragsarztlichen Tatigkeit,
Doctor-Eisenbart-Ring 2, 39120 Magdeburg,
Beklagter und Revisionsklager,
beigeladen:

1. Kassenarztliche Vereinigung Sachsen-Anhalt,
Doctor-Eisenbart-Ring 2, 39120 Magdeburg,

2. AOK Sachsen-Anhalt - Die Gesundheitskasse,
Luneburger Stral3e 4, 39106 Magdeburg,

3. BKK Landesverband Mitte,
Eintrachtweg 19, 30173 Hannover,

4. IKK gesund plus,
Umfassungsstral3e 85, 39124 Magdeburg,

5. Sozialversicherung fur Landwirtschaft, Forsten und Gartenbau (SVLFG),
WeilRensteinstraRe 70 - 72, 34131 Kassel,

ECLI:DE:BSG:2022:260122UB6KA221R0



6. Deutsche Rentenversicherung Knappschaft-Bahn-See,
PieperstraBe 14 - 28, 44789 Bochum,

7. Verband der Ersatzkassen e.V. - vdek,
Askanischer Platz 1, 10963 Berlin.

Der 6. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mundliche Verhandlung vom

26. Januar 2022 durch den Richter Rademacker als Vorsitzenden, die Richterinnen
Just und Dr. Loose sowie die ehrenamtliche Richterin Dr. Miller undden
ehrenamtlichen Richter Dralle

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Sozialgerichts Magdeburg vom

18. November 2020 aufgehoben und die Klage abgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten des Rechtsstreits in beiden Rechtsziigen mit Ausnahme der

auRRergerichtlichen Kosten der Beigeladenen.

Griunde:

Die Klagerin begehrt die Genehmigung, ihre beiden Gesellschafter in dem von ihr betriebenen

Medizinischen Versorgungszentrum (MVZ) als Arzte anzustellen.

Die Gesellschafter der Klagerin, K und W, sind als Facharzte fir Innere Medizin mit Schwerpunkt
Nephrologie jeweils mit einem vollen Versorgungsauftrag zur vertragsarztlichen Versorgung im
Planungsbereich Raumordnungsregion A zugelassen, fiir den Zulassungsbeschrankungen
angeordnet sind. Mit Gesellschaftsvertrag vom 7.6.2017 grindeten sie die Klagerin, eine Gesell-
schaft blrgerlichen Rechts (GbR), mit dem Zweck, ein MVZ zu betreiben. Beide Gesellschafter
sind jeweils zur Halfte am Vermdgen und am Ergebnis (Gewinn bzw Verlust) der Klagerin betei-
ligt. Die Geschéftsfuhrung und rechtsgeschéaftliche Vertretung der Gesellschaft nach aul3en
erfolgt gemeinsam durch alle Gesellschafter; zur Erledigung laufender Geschéfte ist jeder
Gesellschafter allein geschéftsfuhrungs- und vertretungsbefugt. Der Gesellschaftsvertrag sieht
ferner vor, dass Beschlisse der Gesellschaft fir ihre Wirksamkeit der Einstimmigkeit bedirfen. K
ist zugleich arztlicher Leiter des MVZ. Zeitgleich schloss die Klagerin mit jedem der beiden
Gesellschafter ab dem 1.10.2017 einen Anstellungsvertrag tiber eine Beschaftigung als Facharzt
fir Innere Medizin/Nephrologie im Umfang von 40 Wochenstunden bei einer regelmaRigen

Arbeitszeit von Montag bis Samstag und einer festen monatlichen Vergitung. Vereinbart ist eine
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Entgeltfortzahlung fur die Dauer von zwolf Wochen pro Jahr sowie ein Jahresurlaub von sechs
Wochen. Eine Kiindigung der Anstellung kann nur unter den Voraussetzungen erklart werden,
die auch einen Ausschluss als Gesellschafter rechtfertigen. Das Anstellungsverhéltnis endet,

wenn der Arzt als Gesellschafter aus dem MVZ ausscheidet.

Mit Beschluss vom 13.9.2017/Bescheid vom 26.10.2017 liel3 der Zulassungsausschuss (ZA) das
MVZ der Klagerin mit Wirkung vom 1.10.2017 mit den beiden Gesellschaftern als darin tatige
Vertragsarzte zur vertragsarztlichen Versorgung zu und genehmigte die Anstellung einer weiteren
Facharztin fir Innere Medizin. Den Antrag der Klagerin, dem MVZ auch fur die beiden Gesell-
schafter, die insofern aufschiebend bedingt auf ihre Zulassung verzichtet hatten, Anstellungsge-
nehmigungen zu erteilen, lehnte der ZA dagegen ab. Der beklagte Berufungsausschuss wies den
Widerspruch der Klagerin zuriick (Beschluss vom 7.3.2018, Bescheid vom 6.8.2018). Eine
Anstellungsgenehmigung kénne nur fir Angestellte im Sinne des Arbeits- bzw Sozialversi-
cherungsrechts erteilt werden. Beide Gesellschafter der Klagerin lbten jedoch eine selbststan-
dige Tatigkeit aus. Es fehle an einer Tatigkeit nach Weisungen und einer Eingliederung in die
Arbeitsorganisation des Weisungsgebers. Nach dem vorgelegten Gesellschaftsvertrag lenkten
beide Gesellschafter die Geschicke der Firma gemeinsam. Auch die vorgelegten Anstellungsver-
trage fuhrten nicht zu einer anderen Beurteilung. Zwar seien dort arbeitnehmertypische Regelun-
gen Uber Arbeitszeit, Vergitung, Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall und Urlaub getroffen wor-
den. Diese anderten aber nichts an dem Einfluss der Gesellschafter auf die Gesellschaft. Insbe-

sondere konne jeder Gesellschafter die Kiindigung des eigenen Anstellungsvertrages verhindern.

Das SG hat den Beschluss des Beklagten geandert und diesen verpflichtet, der Klagerin die
Genehmigung zur Anstellung der beiden Gesellschafter im Umfang von jeweils mehr als 30 Stun-
den wochentlich zu erteilen (Urteil vom 18.11.2020). Dem Anspruch auf Erteilung der Anstel-
lungsgenehmigungen stehe nicht entgegen, dass die beiden Vertragsarzte Gesellschafter der
Klagerin mit jeweils halftigem Anteil seien. Verzichte ein Vertragsarzt in einem Planungsbereich,
fir den Zulassungsbeschrankungen angeordnet sind, auf seine Zulassung, um in einem MVZ
tatig zu werden, habe der ZA nach § 103 Abs 4a Satz 1 SGB V die Anstellung zu genehmigen,
wenn Griunde der vertragsarztlichen Versorgung dem nicht entgegenstiinden. Die Voraussetzun-
gen seien hier erfillt. Die zu erteilende Genehmigung sei allein an vertragsarztlichen Gesichts-
punkten zu messen. Zivil-, gesellschafts-, steuer-, arbeits- oder sozialversicherungsrechtliche
Aspekte hinderten die Erteilung der Genehmigung nicht, wenn vertragsarztrechtliche Belange
nicht entgegenstiinden. Arzte kénnten bei einem MVZ angestellt sein, auch und gerade, wenn
sie Gesellschafter der Trager-GbR seien. Weder die Grol3e ihres Gesellschafteranteils noch ihr
Einfluss auf die MVZ-GbR und damit die arbeits- und sozialversicherungsrechtliche Einordnung
ihrer Anstellung als abhangig Beschéftigte oder als selbststandig Tatige erlaube es den
Zulassungsgremien, die Genehmigung der Anstellung zu versagen. Vertragsarztliche Belange
seien zwar berthrt, wenn ein Arzt wahrend der Tatigkeit in einem MVZ an seiner vertragsarztli-
chen Zulassung festhalte, jedoch wegen der tatsdchlichen Umsténde, von einer (versteckten)

abhangigen Beschéftigung ausgegangen werden muisse, da es dann an der zulassungsrechtlich
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erforderlichen Genehmigung der Anstellung fehle. Dies sei jedoch nicht im Sinne eines Umkehr-
schlusses auf die vorliegende Konstellation Gbertragbar. Eine (versteckte) Anstellung schliel3e
den Vertragsarztstatus aus, der gesellschaftsrechtliche Einfluss eines Arztes auf die Geschicke
einer MVZ-GbR betreffe aber eine andere rechtliche Ebene und habe keine unmittelbaren Aus-
wirkungen auf die Zulassung des MVZ. Ein angestellter Arzt gerate durch einen gesellschaftsbe-
herrschenden Anteil weder in den Konflikt zwischen eigener Zulassung und Anstellung, noch
habe dieser bedarfsplanerische und damit zulassungsrechtliche Relevanz. Es entspreche auch
dem ausdrucklichen Willen des Gesetzgebers und dem Ziel der besonderen Organisations- und
Kooperationsform MVZ, dass angestellte Arzte ihr MVZ als Gesellschafter (mit-)tragen. Dies
belege die Entwicklung der Regelungen zur Bestandssicherung des MVZ. So bleibe die Griinder-
eigenschaft auch fuir angestellte Arzte bestehen, die auf ihre Zulassung zugunsten der Anstellung
in einem MVZ verzichtet haben, solange sie in dem MVZ téatig und Gesellschafter des MVZ sind.
Ferner liegen die Griindungsvoraussetzungen weiterhin vor, sofern angestellte Arzte die Gesell-
schafteranteile der Grunderarzte Ubernehmen und solange sie in dem MVZ tatig sind. Der
Gesetzgeber beschranke die Ubernahme von Gesellschaftsanteilen durch angestellte Arzte nicht
hinsichtlich des Umfangs des Anteils oder der Rechtsform der Gesellschaft. Hieraus lasse sich
ableiten, dass der Erwerb von Gesellschaftsanteilen eines MVZ, unabhangig davon, ob es sich
um eine Gesellschaft mit beschréankter Haftung (GmbH) oder eine GbR handele, fir die Anstel-
lung eines Arztes aus vertragsarztlicher Sicht auch dann unschéadlich ist, wenn dies in gesell-

schaftsrechtlich beherrschendem Umfang geschehe.

Mit seiner Sprungrevision macht der Beklagte eine Verletzung des § 103 Abs 4a Satz 1 SGB V
und des § 58 Abs 1 Nr 3 Bedarfsplanungs-Richtlinie (BedarfspIRL) geltend. Es sei revisionsrecht-
lich zu klaren, ob der Begriff der Anstellung in § 103 Abs 4a Satz 1 SGB V auch sozialversi-
cherungs- und arbeitsrechtlich selbststandige Arzte erfasse und ob fiir diese ebenso wie fiir
abhéngig Beschéftigte eine Anstellungsgenehmigung zu erteilen sei. Das Vertragsarztrecht
unterscheide zwischen Vertragsarzten und angestellten Arzten. Der Vertragsarzt habe die ver-
tragsarztliche Tatigkeit personlich in freier Praxis auszuiiben (§ 32 Abs 1 Satz 1 Arzte-ZV). Er
kénne nicht unter Beibehaltung seines Status als Vertragsarzt bei einem anderen zugelassenen
Vertragsarzt angestellt werden. Dasselbe gelte fiur MVZ. Vertragséarzte kénnten auch in MVZ in
freier Praxis tatig werden. Eine Anstellungsgenehmigung kénne hingegen nur fir angestellte
Arzte und nicht fir zugelassene Vertragséarzte erteilt werden. Voraussetzung fiir die Anstellung
seinach § 103 Abs 4a Satz 1 SGB V der Verzicht auf die vertragsarztliche Zulassung. Ein selbst-
stéandig und in freier Praxis tatiger Arzt kdnne nicht frei entscheiden, ob er Vertragsarzt oder
angestellter Arzt sei. Die Unterscheidung des Gesetzgebers zwischen dem Vertragsarztstatus
und dem Status eines angestellten Arztes entspreche der Abgrenzung zwischen dem wirtschaft-
lich selbststandig und dem in abhéngiger Beschaftigung tatigen Arzt. So verlange 8 58 Abs 1 Nr 3
BedarfsplIRL als Voraussetzung eines Anstellungsverhaltnisses die Vorlage eines Arbeitsvertra-
ges. Was unter einem Arbeitsvertrag zu verstehen sei, definiere § 611a BGB: Der Arbeitnehmer

werde im Dienste eines anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in
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personlicher Abhangigkeit verpflichtet. Die beiden Gesellschafter der Klagerin seien unstreitig

keine Arbeitnehmer in diesem Sinne.

Anders als das SG meine, sei die Anstellungsgenehmigung nach § 103 Abs 4a Satz 1 SGB V
nicht allein an vertragsarztlichen Gesichtspunkten zu messen. Der Gesetzgeber verwende den
Begriff des "Angestellten" sozialversicherungsrechtlich und vertragsarztrechtlich einheitlich. Es
sei kein Grund ersichtlich, weshalb er in § 5 Abs 1 Nr 1 SGB V dem sozialversicherungsrechtli-
chen Anstellungsverhéltnis eine andere Auspragung héatte geben wollen als dem vertragsarzt-
rechtlichen Anstellungsverhaltnis in § 103 SGB V. Allein der Umstand, dass das Vertragsarzt-
recht der Anstellung eines selbststandigen Arztes nicht entgegenstehe, genilige nicht fir eine
unterschiedliche inhaltliche Verwendung der Begriffe. Der Begriff des Angestellten sei auch nicht
ohne Bedeutung fur die Einordnung als Arbeitnehmer oder Selbststandiger. So sei ein Angestell-
ter nach der gesetzlichen Definition des 8 622 Abs 1 BGB ein Arbeitnehmer. Der Gesetzgeber
verknlpfe zudem im Vertragsarztrecht an verschiedenen Stellen die "Anstellung" und die
"Beschaftigung", etwa in § 32b Arzte-ZV und § 98 Abs 2 Nr 13 SGB V oder in § 1a Nr 8 Bundes-
mantelvertrag-Arzte (BMV-A). Das BSG habe in seiner Rechtsprechung betont, dass es der
Abgrenzung der Tatigkeit eines Vertragsarztes im MVZ einerseits und eines Angestellten im MVZ
andererseits bedtrfe. Von einer Auswahl, die der Arzt zwischen beiden Téatigkeitsformen treffen
kdnne, sei nicht die Rede. Die Unterscheidung zwischen selbststandigem Vertragsarzt und
Angestellten sei vielmehr im SGB V durchgehend vorhanden und der Gesetzgeber habe den

Zulassungsgremien damit eine entsprechende Priifpflicht auferlegt.

Auch daraus, dass der Umfang der Gesellschaftsanteile in § 95 Abs 6 Satz 4 und 5 SGB V nicht
benannt oder begrenzt sei, sei nicht zu schlussfolgern, dass Selbststandigen eine Anstellungs-
genehmigung erteilt werden kdnne. Einer Festlegung von Gesellschaftsanteilen habe es nicht
bedurft, da sich die Abgrenzung zwischen selbststandiger vertragsarztlicher Tatigkeit und abhan-
giger Anstellung bereits aus dem Gesetz ergebe. Hatte der Gesetzgeber die von ihm selbst vor-
genommene Trennung zwischen selbststandiger Vertragsarzttatigkeit und abhangiger Anstellung
in 8 95 Abs 6 Satz 4 und 5 SGB V aufweichen wollen, hatte er eine Regelung dahingehend zu
treffen gehabt, dass eine Anstellung auch dann weiterhin vorliege, wenn der Angestellte durch
die Ubernahme der Mehrheit der Gesellschaftsanteile Selbststandigkeit erlangt. Das habe der

Gesetzgeber jedoch gerade nicht festgelegt.

Der Beklagte beantragt,
das Urteil des SG Magdeburg vom 18.11.2020 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.
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Sie halt die angefochtene Entscheidung fiir zutreffend. Aus dem in § 32 Abs 1 Satz 1 Arzte-ZV
genannten Merkmal der "freien Praxis" folge nur, dass der als Vertragsarzt zugelassene Gesell-
schafter diese Anforderung zu erfiillen habe, nicht aber umgekehrt, dass der angestellte Arzt
keinesfalls eine Rechtsstellung haben diirfe, die den Anforderungen des § 32 Abs 1 Satz 1 Arzte-
ZV genuge. Ein solches Entweder-Oder-Verhaltnis lasse sich insbesondere nicht der Gesetzes-
entwicklung entnehmen. Nachdem als MVZ zuné&chst nur Einrichtungen vorgesehen waren, in
denen angestellte Arzte tatig waren, die Griindungsberechtigung von Arzten jedoch voraussetze,
dass diese als Vertragsarzte tatig waren, sei in das Gesetz die Moglichkeit aufgenommen wor-
den, dass auch Vertragsarzte in "ihrem" MVZ tatig werden kdnnten. Die Frage der Abgrenzung
zwischen einem Vertragsarzt und einem angestellten Arzt habe sich aus der Sicht des damaligen
Gesetzgebers nicht gestellt, da angestellte Arzte nicht griindungsberechtigt gewesen seien und
sich damit nicht an der MVZ-Betreibergesellschaft beteiligen durften. Soweit das Terminservice-
und Versorgungsgesetz (TSVG) die gesetzliche Regelung dahingehend erweitert habe, dass
auch angestellte Arzte, die nicht zuvor Vertragsarzte gewesen seien, Gesellschaftsanteile iiber-
nehmen konnten, stelle es einen geradezu typischen Fall dar, wenn diese Arzte zugleich Rechts-
positionen Uberndhmen, die ihnen Entscheidungsbefugnisse und Freiheiten einrdumten, die

denen eines beteiligten Vertragsarztes glichen.

Die Beigeladenen haben keinen Antrag gestellt.

Die Sprungrevision des Beklagten hat Erfolg.

A. Verfahrensrechtliche Hindernisse stehen einer Sachentscheidung des Senats nicht entgegen.
Insbesondere war es nicht erforderlich, die Gesellschafter der Klagerin in ihrer Funktion als
anzustellende Arzte beizuladen. Zwar ist es im Regelfall sachgerecht, bei Verfahren tiber eine
Anstellungsgenehmigung die angestellten oder anzustellenden Arzte beizuladen (BSG Urteil vom
11.10.2017 - B 6 KA 38/16 R - SozR 4-2500 § 95 Nr 31 RdNr 13). Indessen handelt es sich dabei
lediglich um eine sog einfache Beiladung. Denn die Anstellungsmdglichkeit ist nicht als Recht des
anzustellenden Arztes, sondern als ausschlie3liches Recht des MVZ bzw des zugelassenen Pra-
xisinhabers ausgestaltet (BSG Urteile vom 17.10.2012 - B 6 KA 40/11 R - SozR 4-2500 § 95
Nr27 RdNr21 und - B 6 KA 39/11 R - juris RdNr 22; BSG Urteil vom 11.12.2013 - B 6 KA
39/12 R - SozR 4-2500 8§ 75 Nr 14 RdNr 16). Eine fehlende einfache Beiladung kann weder vom
Revisionsgericht nachgeholt werden, noch begrindet dies einen sachentscheidungshindernden
Verfahrensmangel (BSG Urteil vom 30.9.2020 - B 6 KA 18/19 R - BSGE 131, 73 = SozR 4-5520
§ 24 Nr 14, RdNr 15 mwN).
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B. Die zulassige Revision ist auch begriindet. Zu Unrecht hat das SG der Klage stattgegeben.
Die Klagerin hat keinen Anspruch darauf, dass der Beklagte ihr die Genehmigung zur Anstellung

ihrer beiden Gesellschafter in dem von ihr betriebenen MVZ als Arzte erteilt.

1. Die Anfechtungs- und Verpflichtungsklage der Klagerin ist zuléssig. Insbesondere ist die kl&-
gerische GbR -anders als das von ihr betriebene MVZ selbst (vgl BSG Urteil vom
45.2016 -B6KA 28/15R- SozR 4-2500 §103 Nr21 RdNr1l; BSG Beschluss vom
21.9.2016 - B 6 KA 77/15B - juris RdNr 6 f) - beteiligtenféhig (stRspr; vgl BSG Urteil vom
13.5.2015 - B 6 KA 27/14 R - SozR 4-5540 8§ 25 Nr 1 RdNr 11 - Laborgemeinschaft; BSG Urteil
vom 16.5.2018 - B 6 KA 15/17 R - SozR 4-2500 § 87b Nr 15 RdNr 15 - Berufsausiibungsgemein-
schaft <BAG>, jeweils mwN; vgl auch BSG Urteil vom 30.9.2015 - B 3 KR 2/15 R - SozR 4-2500
§ 125 Nr 8 RdNr 12).

2. Die Klage ist aber unbegrundet. Der Bescheid des Beklagten vom 6.8.2018 aus der Sitzung
vom 7.3.2018, der den Widerspruch der Klagerin gegen die ablehnende Entscheidung des ZA
als unbegriindet zurtickwies (zum Bescheid des Berufungsausschusses als alleiniger Gegen-
stand des gerichtlichen Verfahrens vgl zB BSG Urteil vom 16.5.2018 - B 6 KA 1/17 R - BSGE
126, 40 = SozR 4-2500 § 95 Nr 34, RdNr 20 mwN), ist nicht zu beanstanden. Die Klagerin
hat - entgegen der Auffassung des SG - keinen Anspruch, dass ihr die Anstellung ihrer beiden
Gesellschafter-Geschéftsfihrer genehmigt wird. Das Vertragsarztrecht unterscheidet zwischen
angestellten Arzten und Vertragséarzten. Die Einordnung als angestellter Arzt schlieRt die Zulas-
sung als Vertragsarzt aus und einem zugelassenen Vertragsarzt kann umgekehrt fur dieselbe
Tatigkeit nicht gleichzeitig eine Anstellungsgenehmigung erteilt werden. Eine Anstellungsgeneh-
migung kann daher auch unter der Voraussetzung, dass ein Vertragsarzt in einem gesperrten
Planungsbereich auf seine Zulassung verzichtet, um in "seinem" MVZ tatig zu werden, nur erteilt
werden, wenn der betreffende Arzt ein abhangiges Beschéftigungsverhéltnis in dem MVZ
anstrebt (dazu a). Dies ist vorliegend aufgrund der Beteiligung der beiden Gesellschafter-
Geschéftsfuhrer an der MVZ-Betreibergesellschaft im Umfang von 50 vH sowie der konkreten
Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrages sowie der Geschaftsfihrervertrage ausgeschlossen
(dazu b). Ob daruber hinaus der Erteilung der Genehmigungen fur K und W bereits entgegen-
steht, dass die klagerische GbR aus Rechtsgriinden nicht Arbeitgeberin ihrer Gesellschafter sein
kann, muss der Senat nicht entscheiden (dazu c).

a) GemaR § 95 Abs 2 Satz 7 SGB V, § 32b Abs 2 Satz 1 iVm § 1 Abs 3 Nr 2 Arzte-ZV bedarf die
Anstellung eines Arztes in einem MVZ der Genehmigung des ZA. Die Genehmigung ist nach § 95
Abs 2 Satz 9 SGB V abzulehnen, wenn - wie hier vom SG festgestellt - bei Antragstellung wegen
Uberversorgung fiir die dort tatigen Arzte Zulassungsbeschrankungen nach § 103 Abs 1 Satz 2
SGB V angeordnet worden sind. Als Ausnahme davon ist gemaf § 103 Abs 4a Satz 1 Halbsatz 1
SGB V (aktuell idF des Gesetzes zur Verbesserung der Versorgungsstrukturen in der gesetz-
lichen Krankenversicherung <GKV-Versorgungsstrukturgesetz - GKV-VStG> vom 22.12.2011,

BGBI | 2983) die Anstellung eines Vertragsarztes, der zugunsten einer Tatigkeit in einem MVZ
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auf seine Zulassung verzichtet, gleichwohl moglich, wenn Griinde der vertragséarztlichen Versor-

gung dem nicht entgegenstehen.

Auch wenn der Gesetzgeber in § 103 Abs 4a Satz 1 Halbsatz 1 SGB V zunéachst formuliert, dass
der Vertragsarzt auf seine Zulassung verzichten musse, um in einem MVZ "tatig" zu werden,
schlief3t dies eine Téatigkeit im MVZ als Vertragsarzt - in "freier Praxis" - nicht ein (anders wohl
Rau in HK-AKM, 3585 "Das Medizinische Versorgungszentrum" <Stand der Aktualisierung
Dezember 2007>, RdNr 47 aE). Grundsatzlich kdnnen Arzte zwar in einem MVZ als Angestellte
oder Vertragsarzte tatig sein (§ 95 Abs 1 Satz 2 SGB V). Als Folge des Zulassungsverzichts
regelt § 103 Abs 4a Satz 1 Halbsatz 1 SGB V jedoch, dass der ZA "die Anstellung" zu geneh-
migen hat. Anstellung in diesem Sinne meint die Eingehung eines abhangigen Beschaftigungs-
verhéltnisses, welches hier regelmaliig identisch ist mit einem Arbeitsverhaltnis. Denn der Begriff
des Arbeitnehmers im Sinne des Arbeitsrechts bestimmt sich nach wesentlich gleichen Kriterien
wie der Begriff des Beschéftigten iS von 87 Abs1l SGBIV (vgl BSG Urteil vom
26.9.2017 - B 1 KR 31/16 R - BSGE 124, 162 = SozR 4-7862 § 7 Nr 1, RdNr 17, 24 - Rundfunk-
mitarbeiter), auch wenn kein vollstandiger Gleichklang besteht (vgl BSG Urteile vom
4.6.2019 - B12R 11/18 R - BSGE 128, 191 = SozR 4-2400 § 7 Nr42, RdNr 16, 19, B12R
2/18 R - S0zR 4-2400 § 7 Nr 40 RdNr 15 sowie B 12 R 10/18 R - SozR 4-2400 § 7 Nr 41 RdNr 23
zum Honorararzt; vgl auch BSG Urteil vom 17.4.1991 - 1/3 RK 26/89 - SozR 3-2200 § 200 Nr 1
S 4 =juris RdNr 20 zum ruhenden Arbeitsverhéltnis sowie Knospe in Hauck/Noftz, SGB IV, Stand
Februar 2016, K 8 7 RdNr 35, 37 ff). Die Regelungen der § 95 Abs 1 Satz 2, Abs 2 Satz 7, § 103
Abs 4a Satz 1 SGB V begrunden keinen eigenstandigen Begriff des "Angestellten” im MVZ bzw
der "Anstellung" im MVZ, sondern setzen diesen - in Abgrenzung zur selbststandigen Téatigkeit
des Vertragsarztes - voraus. Soll der Arzt, fiir den eine Anstellungsgenehmigung beantragt wird,
nach der konkreten Ausgestaltung des Vertragsverhéltnisses zum MVZ nicht abhangig beschéaf-
tigt, sondern selbststandig tatig werden, ist eine Anstellungsgenehmigung daher nicht zu erteilen,
auch wenn die Voraussetzungen im Ubrigen erfiillt sind. Das folgt zwar nicht eindeutig aus dem
Wortlaut (dazu aa), jedoch aus Regelungssystem und Entstehungsgeschichte (dazu bb) sowie
Regelungszweck (dazu cc) der Vorschriften zur Anstellung von Arzten im MVZ. Die vertragsarzt-
lichen Regelungen zum Erhalt der Griindereigenschaft im MVZ (8§ 95 Abs 6 Satz 4 und 5 SGB V)
fuhren zu keinem anderen Ergebnis (dazu dd). Auch soweit dadurch die Zulassungsgremien
gehalten sind, arbeitsrechtliche Sachverhalte zu beurteilen, steht dies einer solchen Auslegung

nicht entgegen (dazu ee).

aa) Wahrend der Begriff des "Angestellten” regelmafiig auf eine Stellung als Arbeitnehmer ver-
weist (vgl etwa § 622 Abs 1 BGB; § 5 Abs 1 Nr 1 SGB V) und damit auf eine weisungsgebundene
Arbeit (§ 611a BGB idF des Gesetzes zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes und
anderer Gesetze vom 21.2.2017, BGBI | 258, mWv 1.4.2017, zum Arbeitsvertrag; vgl auch § 7
Abs 1 SGB IV zum Beschéftigungsverhaltnis), ist der in § 103 Abs 4a SGB V verwendete Begriff

der Anstellung weniger eindeutig. So verwendet der BGH im Rahmen der Abgrenzung zwischen
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einem freien Dienstvertrag und einem Arbeitsvertrag bei gesetzlichen Vertretern juristischer Per-
sonen regelmafig den Oberbegriff des "Anstellungsvertrages" oder spricht von einem "Anstel-
lungsverhaltnis" (vgl beispielhaft BGH Urteil vom 10.1.2000 - Il ZR 251/98 - NJW 2000, 1864,
Ls 1 und 2 sowie juris RdANr 6; BGH Urteil vom 10.5.2010 - Il ZR 70/09 - NJW 2010, 2343 = juris
RdNr 7: "Der Anstellungsvertrag des Geschéftsfiihrers einer GmbH ist ein auf die Geschéaftsbe-
sorgung durch Ausiibung des Geschaftsfihreramtes gerichteter freier Dienstvertrag"; BGH Urteil
vom 6.3.2019 - IV ZR 72/18 - NJW 2019, 1286, Ls 1 sowie juris RdNr 29; vgl in diesem Zusam-
menhang auch zu MVZ in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft: Rau in HK-AKM, 3585 "Das
Medizinische Versorgungszentrum" <Stand der Aktualisierung Dezember 2007>, RdNr 38 sowie
RdNr 42, 43 und RdNr 2, Fn 3; Rau, MedR 2004, 667, 671 f). Auch die Vertrage der beiden
Gesellschafter-Geschéftsfihrer der Klagerin wurden in diesem Sinne als "Anstellungsvertrag”

bezeichnet.

bb) Ist der Begriff der "Anstellung" somit nicht eindeutig, erschlie3t sich aber aus Regelungs-
systematik, Entstehungsgeschichte und Zweck der gesetzlichen Regelung (zu letzterem vgl unter
cc), dass dieser Begriff im Vertragsarztrecht nicht in dem weiten zivilrechtlichen Sinn zu verstehen
ist und ein Vertragsarzt vielmehr nur dann Anspruch auf eine Anstellungsgenehmigung hat, wenn
er zugunsten einer Tatigkeit als abhangig Beschéftigter in einem MVZ auf seine Zulassung ver-

zichtet.

(1) Dafur spricht bereits, dass es sich bei den hier mal3gebenden Bestimmungen zur Anstellungs-
genehmigung nicht um gesellschaftsrechtliche oder andere zivilrechtliche Regelungen handelt,
sondern um Regelungen aus dem Bereich des Sozialversicherungsrechts - hier: der gesetzlichen
Krankenversicherung -, sodass es schon aus diesem Grunde naheliegt, dass der Begriff des
Angestellten - und dementsprechend auch der Begriff der Anstellung in 8 103 Abs 4a Satz 1
SGB V - im Vertragsarztrecht keine andere Bedeutung hat, als im Gbrigen Krankenversicherungs-
recht (namentlich in 8 5 Abs 1 Nr 1 SGB V).

(2) Die historische Entwicklung im Vertragsarztrecht bestétigt diese Auslegung: Pragendes Struk-
turmerkmal der ambulanten vertrags(zahn)arztlichen Versorgung war lange Zeit die Erbringung
der arztlichen Leistungen durch selbststandige, in freier Praxis (§ 32 Abs 1 Satz 1 Arzte-ZV/Zahn-
arzte-ZV) tatige Vertragsarzte, woran auch im Zuge der deutschen Wiedervereinigung festgehal-
ten wurde (vgl im Einzelnen Kaya, Rechtsfragen medizinischer Versorgungszentren auf Grin-
dungs- und Zulassungsebene, 2012, S 38 ff; vgl auch Behnsen, Das Krankenhaus 2004, 602;
Wenner, NZS 2020, 740, 742 f sowie BSG Urteil vom 21.3.2018 - B 6 KA 46/16 R - SozR 4-2500
§ 311 Nr 2 RdNr 18 zu § 311 SGB V). Lediglich subsidiar konnten daneben Leistungen durch
(beschrankt und befristet) ermachtigte Arzte oder erméchtigte arztlich geleitete Einrichtungen
erbracht werden (zum Nachrang der Ermachtigung vgl etwa BSG Urteil vom 12.9.2001 - B 6 KA
86/00 R - SozR 3-2500 § 116 Nr 23; BSG Urteil vom 26.1.2000 - B 6 KA 51/98 R - SozR 3-5520
§ 31 Nr 10).

-10 -
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Die Maglichkeit zur regularen und dauerhaften Anstellung von (Zahn-)Arzten unabh&ngig von
Fallen der Vertretung oder der Sicherstellung der vertrags(zahn)arztlichen Versorgung durch
einen Vertrags(zahn)arzt ist erst zum 1.1.1993 mit der Einflhrung der § 95 Abs 9 SGB V, § 32b
Abs 1 Satz 1 (Zahn)Arzte-ZV durch das Gesundheitsstrukturgesetz (GSG) vom 21.12.1992
(BGBI | 2266) erdffnet worden, allerdings mit der MaRgabe, dass ein Vertragsarzt nur einen ganz-
tags beschaftigten Arzt oder hochstens zwei halbtags beschéftigte Arzte anstellen konnte. Zudem
traten zeitgleich die Regelungen (iber Zulassungsbeschrankungen wegen Uberversorgung in
Kraft (88 101 ff SGB V; hierzu sowie zu den Ubergangsbestimmungen vgl BSG Urteil vom
2.10.1996 - 6 RKa 82/95 - SozR 3-5520 § 32b Nr 3 S 10 f = juris RdANr 16). Im Ergebnis war eine
Beschiftigung von angestellten Arzten damit zunachst nur in offenen Planungsbereichen mog-
lich.

Mit Wirkung zum 1.7.1997 schuf das Zweite Gesetz zur Neuordnung von Selbstverwaltung und
Eigenverantwortung in der gesetzlichen Krankenversicherung (2. GKV-NOG) vom 23.6.1997
(BGBI | 1520) den sog Jobsharing-Arzt (§ 101 Abs 1 Satz 1 Nr 4 und 5 SGB V). In der Angestell-
tenvariante konnte danach ein Vertragsarzt desselben Fachgebiets einen angestellten Arzt ganz-
tags oder zwei halbtags angestellte Arzte beschaftigten, sofern er sich gegeniiber dem ZA zu
einer Leistungsbegrenzung verpflichtete, die den bisherigen Praxisumfang nicht wesentlich tber-
schritt. Bei der Ermittlung des Versorgungsgrades waren und sind diese angestellten Arzte nicht

mitzurechnen.

Bei den bei einem Vertragsarzt angestellten Arzten iS der § 95 Abs 9, Abs 9a SGB V, § 32b
Arzte-ZV handelt es sich um abhangig beschaftigte Arbeitnehmer. Auch wenn angestellte Arzte
in ihrer medizinischen Entscheidung unabhangig sind (und insofern einen freien Beruf ausiben,
vgl etwa Ladurner, Walter, Jochimsen, Rechtsgutachten - Stand und Weiterentwicklung der
gesetzlichen Regelungen zu medizinischen Versorgungszentren <MVZ> - erstattet dem BMG
<im Folgenden: Rechtsgutachten MVZ>, Stand November 2020, CIIl, S 10; B&aune in
Baune/Meschke/RothfuB, Arzte-ZV, Zahnarzte-ZV, 2008, § 32b RdNr 3; Bérdner, KrV 2019, 193,
198 f; Quaas in Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl 2018, § 13 RdNr 9 ff), sind diese in
die Praxisorganisation des anstellenden Arztes eingebunden (vgl Wigge/Frehse, AusR 2001,
130, 132) und damit zweifellos Arbeitnehmer in einer abhangigen Beschéftigung (vgl auch bei-
spielhaft BSG Urteil vom 19.6.1996 - 6 RKa 84/95 - BSGE 78, 291, 295 = SozR 3-5520 § 32b
Nr 2 S 6 = juris RdNr 17; BSG Urteil vom 11.12.2013 - B 6 KA 39/12 R - SozR 4-2500 § 75 Nr 14
RdNr 15 f mwN; Clemens in Schallen, Zulassungsverordnung, 9. Aufl 2018, § 32b RdNr 1; Fritz,
Arbeitsgemeinschaft Medizinrecht im Deutschen Anwaltverein 2008, 721, 723; Moller, GesR
2004, 456, 457 und 459; Pawlita in jurisPK-SGB V, 4. Aufl 2020, § 95 RdNr 1279; vgl auch
Muschallik, ZM 1995, 384, 386 zum angestellten Zahnarzt; aA wohl Steinhilper, NZS 1994, 347,
350, der einen Honorarvertrag fir moglich halt). Dem steht nicht entgegen, dass der Gesetzgeber
in Bezug auf angestellte Arzte zum Teil den Oberbegriff des Dienstvertrages (§ 611 BGB) ver-

wendet (vgl etwa den Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Vertragsarztrechtes und anderer
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Gesetze <Vertragsarztrechtsanderungsgesetz - VAndG>, BT-Drucks 16/2474 S22 zu § 95
Buchst f "dienstvertraglich”). Zudem spricht der Gesetzgeber den angestellten Arzt betreffend an
anderer Stelle auch von "Arbeitsverhéltnis" oder von "arbeitsvertraglichen Griinden" (vgl Begriin-
dung zum Entwurf eines Gesetzes zur Starkung der Versorgung in der gesetzlichen Krankenver-
sicherung <GKV-Versorgungsstarkungsgesetz - GKV-VSG>, BT-Drucks 18/4095 S 147 zu Art 14
Nr 3 <§ 32b Arzte-ZV).

Soweit der Senat in diesem Zusammenhang ausgefuhrt hat, dass die Stellung eines angestellten
Zahnarztes trotz fehlender Zulassung eher derjenigen eines Partners einer Gemeinschaftspraxis
(8 33 Abs 2 Zahnéarzte-ZV) als derjenigen eines Assistenten (8 3 Abs 3, § 32 Abs 2 Zahn-
arzte-ZV) entspricht (BSG Urteil vom 20.9.1995 - 6 RKa 37/94 - SozR 3-5525 § 32b Nr1l
RdNr 25; ahnlich Steinhilper, NZS 1994, 347), bezog sich dies ausdrucklich nicht auf die Stellung
des angestellten (Zahn)Arztes als abhangig beschéaftigter Arbeithnehmer, sondern auf dessen
Stellung im Vertragsarztsystem ("Stellung und Befugnisse ... im SGB V und in der Zahnéarzte-
ZV") und die Ausgestaltung der Tatigkeit als angestellter (Zahn)Arzt in der ver-
trags(zahn)arztlichen Praxis - in Abgrenzung zu der eher untergeordneten Téatigkeit als Weiterbil-
dungs- oder Entlastungsassistent - als vollwertige berufliche Beschéaftigungsmaglichkeit far
(Zahn)Arzte, die keine Zulassung erhalten. In Bezug auf die Ausiibung der vertragsérztlichen
Tatigkeit - Leistungserbringung, Honorarverteilung, Mitgliedschaft in der KAV - ist anerkannt,
dass es so gut wie keine Unterschiede zwischen Vertragsarzten und Angestellten gibt (vgl etwa
§ 106d Abs 2 Satz 2 Halbsatz 2 SGB V zur zeitlichen Plausibilitat von Abrechnungen und dazu
BSG Urteil vom 30.10.2019 - B 6 KA 9/18 R - BSGE 129, 220 = SozR 4-2500 § 106a Nr 25; vgl
auch zur Honorarverteilung BSG Urteile vom 15.7.2020 - B 6 KA 12/19 R - BSGE 130, 290
= SozR 4-2500 § 87b Nr 26 und - B 6 KA 4/20 R - sowie zum Streikverbot BSG Urteil vom
30.11.2016 - B 6 KA 38/15 R - BSGE 122, 112 = SozR 4-2500 § 75 Nr 18, RdNr 92; vgl ferner
BSG Urteil vom 12.2.2020 - B 6 KA 1/19 R - BSGE 130, 51 = SozR 4-5525 § 32 Nr 3, RdNr 33
zur Eignung, einen Vorbereitungsassistenten anzuleiten und zu beaufsichtigen sowie BSG Urteil
vom 23.3.2011 - B 6 KA 15/10 R - SozR 4-2500 § 121 Nr 6 RdNr 22 f zur Anerkennung von
angestellten Arzten in einem MVZ als Belegarzt; zur Mitgliedschaft vgl § 77 Abs 2 Satz 3 SGB V
und hierzu Wenner, SGb 2021, 593, 602).

(3) Die praktische Bedeutung des Einsatzes von angestellten Arzten in Vertragsarztpraxen blieb
zunéchst aufgrund der gesetzlichen Anforderungen (fehlende Uberversorgung bzw Leistungsbe-
schrankung im Rahmen des Jobsharings) gering (vgl auch B&aune in Baune/Meschke/Rothful3,
Arzte-ZV, Zahnarzte-ZV, 2008, § 32b RdNr 1; Schafer-Golz spricht insofern von einem "Schat-
tendasein” des angestellten Arztes, ZMGR 2009, 190). Ein Paradigmenwechsel erfolgte erst, als
das Gesetz zur Modernisierung der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-Modernisierungs-
gesetz - GMG) vom 14.11.2003 (BGBI I 2190) mit Wirkung vom 1.1.2004 den Kreis der
Teilnehmer an der vertragsarztlichen Versorgung um den institutionellen Leistungserbringer MVZ
erweiterte (vgl Ladurner, Arzte-ZV, Zahnarzte-ZV, 2017, § 95 SGB V RdNr 25). Vorbild waren die

friiheren Polikliniken der DDR, in denen Arzte verschiedener Fachrichtungen als Angestellte tétig
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waren (vgl Behnsen, Das Krankenhaus 2004, 602, die von "Urmutter” spricht; Kaya, Rechtsfragen
medizinischer Versorgungszentren auf Griindungs- und Zulassungsebene, 2012, S 41; Ladurner,
Arzte-ZV, Zahnarzte-ZV, 2017, § 95 SGBV RdNr 25; Wenner, Vertragsarztrecht nach der
Gesundheitsreform, 2008, 8§ 15 RdNr 20). Dementsprechend hatte der erste Entwurf der
damaligen Regierungskoalition (Fraktionen der SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN) eines
Gesetzes zur Modernisierung des Gesundheitssystems (Gesundheitssystemmodernisierungs-
gesetz) vom 16.6.2003 allein die Téatigkeit von angestellten Arzten in den noch als "Gesund-
heitszentren" bezeichneten Einrichtungen vorgesehen (vgl BT-Drucks 15/1170 S 17, Art 1 Nr 47
Buchst a, der § 95 Abs 1 Satz 2 SGB V wie folgt fasste: "Gesundheitszentren sind fachiber-
greifende arztlich geleitete Einrichtungen, in denen Arzte, die in das Arztregister nach Absatz 2
Satz 3 Nr. 1 eingetragen sind, als Angestellte tatig sind, mit Ausnahme der Einrichtungen nach
§ 107"). Die Gesundheitszentren sollten "mit den Vertragsarzten gleichberechtigt als zugelassene
Leistungserbringer an der vertragsarztlichen Versorgung teilnehmen" (BT-Drucks 15/1170 S 82).

An die Stelle dieses Gesetzentwurfs ist dann - als Ergebnis von Konsensverhandlungen der
Regierungskoalition mit der Fraktion der CDU/CSU - der Entwurf eines GMG vom 8.9.2003
getreten, der wesentliche Regelungen aus dem Entwurf eines Gesundheitssystemmodernisie-
rungsgesetzes tbernahm, jedoch zusatzlich die Mdglichkeit einer Tatigkeit von Vertragsarzten in
MVZ vorsah (BT-Drucks 15/1525 S 26, Art 1 Nr 74 Buchst a). Insofern war ua aus der Arzteschaft
Kritik an der Beschrankung auf angestellte Arzte geiibt worden. Dies wurde als "deutliche Schwé-
chung der freiberuflich tatigen Arzte" - wobei "freiberuflich" hier als Synonym fiir selbststandig
benutzt wurde - wahrgenommen (vgl Argumentationspapier zu den Eckpunkten der Konsensver-
handlungen zur Gesundheitsreform vom 23.6.2003 der Abgeordneten Seehofer, Storm und
Widmann, zitiert nach Behnsen, Das Krankenhaus 2004, 602, 604; vgl auch Remplik/Flasbarth
in Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, 4. Aufl 2021, Kap 10 RdNr 59 und Dahm in
Dahm/Médller/Ratzel, Rechtshandbuch Medizinische Versorgungszentren, 2005, Kap Il RdNr 60:
Fehlender Zugang zu MVZ von Seiten der niedergelassenen Arzteschaft als "Kampfansage"
betrachtet). Mit der Ergéanzung sollte diesen Bedenken begegnet und politischen Uberzeugungen
zur Bedeutung der Freiberuflichkeit der arztlichen Tatigkeit Ausdruck gegeben werden (vgl BSG
Urteilvom 11.12.2013 - B 6 KA 39/12 R - SozR 4-2500 § 75 Nr 14 RdNr 26 mwN, auch zur Frage,
wie das Verhaltnis der Zulassung des Vertragsarztes, der im MVZ tatig ist, zur Zulassung des
MVZ zu bewerten ist; vgl insofern auch Kremer/Wittmann, Vertragsarztliche Zulassungsverfah-
ren, 4. Aufl 2021, RdNr 961 ff, insbesondere 963: "Vertragsarztstatus besteht als Rumpfstatus
fort").

Nachdem ein Arbeitsentwurf als Formulierungshilfe fur einen Gesetzentwurf der Fraktionen SPD,
CDU/CSU und Bundnis 90/Die Griinen vom 26.8.2003 MVZ noch als "fachiibergreifende arztlich
geleitete Einrichtungen, in denen Arzte ... als Angestellte oder freiberuflich tatig sind" definierte
(sog 1. Arbeitsentwurf, abrufbar unter http://www.portal-sozialpolitik.de/index.php?page=gkv-
modernisierungsgesetz), tbernahm der in den Deutschen Bundestag eingebrachte Gesetzent-

wurf vom 8.9.2003 diese Formulierung nicht, sondern regelte - ersichtlich ohne dass damit eine
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inhaltliche Anderung verbunden sein sollte -, dass im MVZ "Angestellte oder Vertragséarzte" tétig
sein diurfen (BT-Drucks 15/1525 S 26, Art 1 Nr 74 Buchst a; vgl zu dem Ganzen auch Kaya,
Rechtsfragen medizinischer Versorgungszentren auf Grindungs- und Zulassungsebene, 2012,
S 55 f). Damit kniipft der Gesetzgeber an die Terminologie des Vertragsarztrechts im SGB V und
den "Zweiklang" von Vertragsarzt und angestelltem Arzt an, wie er bereits zuvor - wenn auch im
Hinblick auf den angestellten Arzt mit geringer praktischer Bedeutung - im Vertragsarztrecht exis-
tierte. Diese Einteilung entspricht der Abgrenzung von selbststandiger Tétigkeit einerseits und
abhangiger Beschéaftigung andererseits im Sozialversicherungsrecht. Denn das Vertragsarztrecht
kennt den Typus des "freien Mitarbeiters" - also einer selbststandigen Arbeitskraft, die aufgrund
eines freien Dienst- oder Werkvertrages Auftrage selbststandig ausfiihrt, ohne dabei Arbeitneh-
mer des Auftraggebers zu sein - nicht (vgl BSG Urteil vom 23.6.2010 - B 6 KA 7/09 R - BSGE
106, 222 =SozR 4-5520 § 32 Nr 4, RdNr 34; vgl auch Baune in Baune/Meschke/Rothfuf3,
Arzte-ZV, Zahnarzte-ZV, 2008, Anhang zu § 18 RdNr 60 Fn 73; Fritz, Arbeitsgemeinschaft Medi-
zinrecht im Deutschen Anwaltverein 2008, 721, 723; Remplik/Flasbarth in Ratzel/Luxenburger,
Handbuch Medizinrecht, 4. Aufl 2021, Kap 10 RdNr 302; Ladurner, Arzte-ZV, Zahnarzte-ZV,
2017, 8 95 SGB V RdNr 102; Mdller in Katzenmeier/Ratzel <Hrsg>, Festschrift fur Franz-Josef
Dahm, 2017, 307, 319; aA Dahm in Dahm/Mdller/Ratzel, Rechtshandbuch Medizinische
Versorgungszentren, 2005, Kap Ill RdNr 75 sowie Peikert, ZMGR 2004, 211, 217, die die
Tatigkeit eines Vertragsarztes im MVZ als freier Mitarbeiter fir moglich halten; zum Einsatz von
freien Mitarbeitern im Heilmittelbereich vgl dagegen BSG Urteil vom 29.11.1995 -3 RK
33/94- BSG SozR 3-2500 8124 Nrl1; zum Honorararzt im Krankenhaus aus
sozialversicherungsrechtlicher Sicht vgl BSG Urteile vom 4.6.2019-B 12 R 11/18 R - BSGE 128,
191 =SozR 4-2400 87 Nr42, B12R 2/18 R- SozR 4-2400 87 Nr40 sowie B12R
10/18 R - SozR 4-2400 § 7 Nr41; vgl demgegeniber BGH Urteil vom 16.10.2014 - 1ll ZR
85/14 - BGHZ 202, 365 = NJW 2015, 1375 = juris RdNr 14; BGH Urteil vom 10.1.2019 - Il ZR
325/17 - NJW 2019, 1519 =juris RdNr13; BVerfG Nichtannahmebeschluss vom
3.3.2015 - 1 BvR 3226/14 - juris RdANr 14 zur Tétigkeit eines niedergelassenen Vertragsarztes als
Honorararzt in einem Krankenhaus). Soweit der Senat in seinem Urteil vom 23.6.2010 formuliert
hat, der damals beigeladene Arzt sei "tatséchlich als 'freier Mitarbeiter' tatig" gewesen und
"vertragsarztrechtlich als ‘'angestellter Arzt' bzw als ‘'Assistent’ zu qualifizieren" (B 6 KA
7/09 R - BSGE 106, 222 = SozR 4-5520 § 32 Nr 4, RdNr 34; vgl auch LSG Baden-Wirttemberg
Urteil vom 23.11.2016 - L 5 R 1176/15 - ZMGR 2017, 133 = juris RdNr 71, wonach die Wertungen
des Vertrags<zahn>arztrechts nicht strikt fur die sozialversicherungsrechtliche Statusbeurteilung
Ubernommen werden kdnnten, sondern nur Indizwirkung haben; kritisch zu Letzterem: Ziegler,
MedR 2018, 645, 649 f), stellt der Senat klar, dass damit nicht etwa eine eigenstandige, von dem
sozialversicherungsrechtlichen Begriff des abhangig beschéaftigten Arbeithnehmers abweichende
vertragsarztrechtliche Definition des "angestellten Arztes" beabsichtigt war. Vielmehr sollte
herausgestellt werden, dass die Zulassung als Vertragsarzt dessen Selbststandigkeit voraussetzt
bzw dass ein Arzt, der in einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis steht, die in diesem

Rahmen geleistete Tatigkeit nicht gleichzeitig als Vertragsarzt erbringen kann.
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Auch die Regelung zum arztlichen Leiter, der als angestellter Arzt oder Vertragsarzt im MVZ téatig
sein muss, greift die Zweiteilung - Vertragsarzt einerseits / angestellter Arzt andererseits - auf (vgl
§ 95 Abs 1 Satz 3 SGB V idF des GKV-VStG). Die Position des arztlichen Leiters steht einer
abhangigen Beschaftigung nicht entgegen. Der arztliche Leiter stellt sicher, dass die im MVZ
tatigen arztlichen Leistungserbringer in ihrer Tatigkeit keinen Weisungen von Nichtérzten unter-
worfen sind und hat die Verantwortung fur die arztliche Steuerung der Betriebsablaufe und eine
Gesamtverantwortung gegeniiber der KAV (BSG Urteil vom 14.12.2011 - B 6 KA 33/10 R - MedR
2012, 695 = juris RdNr 18). Inm obliegt dagegen nicht die kaufméannische Leitung des MVZ. Er
muss daher nicht mit Geschéftsfiihrungsbefugnissen ausgestattet sein (vgl BSG, aaO RdNr 19;
Clemens in Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl 2018, § 17 RdNr 107, 108; Pawlita in
jurisPK-SGB V, 4. Aufl 2020, § 95 RdNr 270). Unabhangig hiervon ist selbst der Geschéftsfuhrer
einer GmbH, der - anders als die Gesellschafter der Klagerin - am Stammkapital nicht beteiligt ist
(sog Fremdgeschéftsfuhrer), ausnahmslos abhangig Beschaftigter der GmbH und versicherungs-
pflichtig (vgl etwa BSG Urteil vom 14.3.2018 - B 12 KR 13/17 R - BSGE 125, 183 = SozR 4-2400
§ 7 Nr 35, RdNr 18, 20 mwN; vgl zuletzt BSG Urteil vom 8.7.2020 - B 12 R 26/18 R - BSGE 130,
282 = SozR 4-2400 § 7 Nr 51, RdNr 13).

(4) Die dargestellte Entwicklung spricht dafir, dass von dem Begriff der "Anstellung” eben gerade
nicht (auch) das (zivilrechtlich verstandene) Anstellungsverhéltnis des Geschéftsfihrers und/oder
Gesellschafters einer (Kapital)Gesellschaft - unabhangig von der sozialversicherungsrechtlichen
Einordnung des Anstellungsvertrages - umfasst sein sollte (so aber Rau in HK-AKM, 3585 "Das
Medizinische Versorgungszentrum" <Stand der Aktualisierung Dezember 2007>, RdNr 36 ff; vgl
auch Kremer/Wittmann, Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, 4. Aufl 2021, RdNr 964, die eine
"abhéngige Beschéftigung" des Vertragsarztes, zB in einer MVZ-GmbH, fir mdglich halten),
sondern nur die Anstellung eines Arztes im Rahmen eines abhangigen Beschaftigungsverhalt-
nisses, wie sie zuvor nur bei einem Vertragsarzt oder einer Kooperation von Vertragsarzten mog-
lich war (§ 95 Abs 9 SGB V, § 32b Arzte-ZV). Dass der Gesetzgeber mit dem Begriff des Ange-
stellten auch den Gesellschafter der MVZ-Betreibergesellschaft - unabhéangig von seinem arbeits-
rechtlichen oder sozialversicherungsrechtlichen Status - gemeint haben kdnnte und an eine als
GbR organisierte MVZ-Betreibergesellschaft "schlichtweg nicht gedacht" héatte (vgl Rau, aaO
RdNr 41; ahnlich Clemens in Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl 2018, § 17 RdNr 62),
ist dagegen wenig wahrscheinlich, da der Gesetzgeber selbst betont hat, dass MVZ "als juristi-
sche Personen, z. B. als GmbH oder als Gesamthandgemeinschaft (BGB-Gesellschaft) betrieben
werden" kdnnen (BT-Drucks 15/1525 S 107 zu Nr 74 Buchst a; ebenso bereits in dem ersten
Entwurf eines Gesundheitssystemmodernisierungsgesetzes vom 16.6.2003, BT-Drucks 15/1170
S 82).

Vielmehr hat der Gesetzgeber, der zunachst - ausgehend von dem Vorbild der Poliklinik - nur den
Einsatz von angestellten - im Sinne von abh&ngig beschaftigten - Arzten in der Einrichtung vor-

gesehen hatte, mit der Ergdnzung des Gesetzestextes ersichtlich die Moglichkeit fur Vertrags-
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arzte eréffnen wollen, in einem MVZ tatig zu werden, ohne auf ihre Zulassung verzichten zu mas-
sen (vgl hierzu § 103 Abs 4a Satz 1 SGB V). Da das MVZ in uberversorgten, fir die Zulassung
gesperrten Gebieten vor allem auf diesem Wege uberhaupt eine Zulassung erlangen konnte (als
Alternative bliebe eine Bewerbung in einem Nachbesetzungsverfahren nach 8§ 103 Abs 4c
SGB V), stellte sich die Frage, ob solche MVZ fir niedergelassene Vertragséarzte iberhaupt
attraktiv sein wirden, wenn sie dort nur unter der Bedingung des Zulassungsverzichts tétig sein
koénnten, wobei ein spaterer Wiedererwerb nach damaligem Recht - au3erhalb der Finf-Jahres-
Frist des § 103 Abs 4a Satz 2 SGB V idF des GMG (jetzt Satz 4) - praktisch ausgeschlossen war
(Kremer/Wittmann, Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, 4. Aufl 2021, RdNr 960; vgl aber jetzt
8§95 Abs 9b SGBV, eingefiugt durch das GKV-VStG mWv 1.1.2012, aktuell idF des MDK-
Reformgesetzes vom 14.12.2019, BGBI | 2789, mWv 1.1.2020, der fir MVZ gemaf § 95 Abs 2
Satz 8 Halbsatz 2 SGB V entsprechend gilt). Denn die Beschrankung allein auf Angestellte hatte
zur Konsequenz gehabt, dass Vertragsarzte zwar ein MVZ griinden, dort aber als solche nicht
hatten tatig werden und insbesondere ihre Zulassung nur mittels Verzicht mit anschlieRender

Tatigkeit als angestellter Arzt in "ihr* MVZ héatten einbringen kénnen.

Soweit dem in Bezug auf den ersten Regierungsentwurf vom 16.6.2003 (BT-Drucks 15/1170)
entgegengehalten wird, es kdnne nicht angenommen werden, dass Arzten mit dem Begriff der
"Anstellung" jegliche Tragerschaft an einem MVZ oder gesellschaftsrechtliche Beteiligung an
einem MVZ versagt werden sollte (so explizit Rau in HK-AKM, 3585 "Das Medizinische Versor-
gungszentrum" <Stand der Aktualisierung Dezember 2007>, RdNr 40, vgl auch RdNr 41), wird
zum einen Ubersehen, dass ein Arzt durchaus Gesellschafter und zugleich abh&ngig Beschaftig-
ter einer MVZ-Betreibergesellschaft sein kann (vgl hierzu unten RdNr 42). Zum anderen hat der
Gesetzgeber gerade mit der Ergdnzung "oder Vertragsarzte" in § 95 Abs 1 Satz2 SGBV in
dem - so Gesetz gewordenen - Gesetzentwurf vom 8.9.2003 deutlich gemacht, dass er den
Begriff des Angestellten nicht so verstanden sehen wollte, dass er auch den in freier Praxis als
Vertragsarzt tatigen Gesellschafter umfasste. Die Erganzung diente gerade dazu, Arzten die

Tatigkeit in einem MVZ auch ohne eine abhéngige Beschaftigung zu ermdglichen.

Aus der Gesetzesgeschichte ergeben sich somit keine Anhaltspunkte, dass der Gesetzgeber mit
der Einfiihrung des MVZ einen eigenstandigen Typus eines selbststandigen "Angestellten im
MVZ" begriinden und Arzten, die selbststandig tétig sind, die Mdglichkeit geben wollte, gleichzei-
tig als angestellte Arzte im MVZ tétig zu werden. Vielmehr kniipften die Regelungen zur Tétigkeit
von angestellten Arzten und von Vertragsarzten in MVZ an die bereits bestehenden Strukturen
an und schufen mit dem MVZ lediglich einen neuen, institutionellen Leistungserbringer. In Uber-
einstimmung hiermit geht auch die Rechtsprechung (vgl BSG Urteile vom 17.10.2012 - B 6 KA
40/11 R - SozR 4-2500 8§ 95 Nr 27 RdNr 21 sowie - B 6 KA 39/11 R - juris RdANr 22; BSG Urteil
vom 11.12.2013 -B 6 KA 39/12 R- SozR 4-2500 8§75 Nr 14 RdNr 16; BSG Urteil vom
29.11.2017 - B 6 KA 31/16 R - BSGE 124, 266 = SozR 4-2500 § 95 Nr 33, RdNr 38) sowie die
Uberwiegende Meinung in der Literatur davon aus, dass der angestellte Arzt im MVZ - wie der

Angestellte eines Vertragsarztes - in einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis steht (vgl zB
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Remplik/Flasbarth in Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, 4. Aufl 2021, Kap 10
RdNr 302; Kremer/Wittmann, Vertragsarztliche Zulassungsverfahren, 4. Aufl 2021, RdNr 1664;
Ladurner, Arzte-ZV, Zahnarzte-ZV, 2017, § 95 SGB V RdNr 41, 102; Méller, GesR 2004, 456,
459; Moller in Katzenmeier/Ratzel <Hrsg>, Festschrift fir Franz-Josef Dahm, 2017, 307, 325 zum
Arbeitnehmerstatus des angestellten Arztes im MVZ; Steinhilper in Laufs/Kern/Rehborn,
Handbuch des Arztrechts, 5. Aufl 2019, 8 30 RdNr 56; vgl auch die Gesetzesbegrindung zum
TSVG, BT-Drucks 19/6337 S 56, die in Bezug auf die "bei Vertragséarztinnen und Vertragsarzten
oder medizinischen Versorgungszentren angesteliten Arztinnen und Arzte" von der

"arbeitsvertraglich vereinbarten Arbeitszeit" spricht).

Dem entspricht, dass in 8 58 Abs 1 Nr 3 BedarfspIRL fur den Nachweis des zeitlichen Umfangs
sowie des Einsatzortes des angestellten Arztes die Vorlage des schriftlichen "Arbeitsvertrages"
verlangt wird (zur entsprechenden Anwendung auf Anstellungen im MVZ vgl LSG Niedersach-
sen-Bremen Urteil vom 28.8.2019 - L 3 KA 12/18 - MedR 2020, 711 = juris RdNr 35; Ladurner,
Arzte-ZV, Zahnarzte-ZV, 2017, § 95 SGB V RdNr 102; vgl auch die Begriindung zum Entwurf
eines GVK-VStG, die in Bezug auf den gemal3 § 95 Abs 6 Satz 5 SGB V idF des GKV-VStG <jetzt
Satz 6> zu erbringenden Nachweis, dass der arztliche Leiter in dem MVZ als angestellter Arzt
oder als Vertragsarzt tatig ist, davon spricht, dies umfasse, dass "die erforderlichen Unterlagen
<Arbeitsvertrag oder vertragsarztliche Zulassung>) dem Zulassungsausschuss tUbermittelt" wir-
den, vgl BT-Drucks 17/6906 S 49 zu VII. Burokratiekosten). Damit Ubereinstimmend definiert § 1a
Nr 8 BMV-A den angestellten Arzt als "Arzt mit genehmigter Beschaftigung in einer Arztpraxis
oder einem Medizinischen Versorgungszentrum gemafl § 95 Abs. 9 SGB V bzw. § 95 Abs. 1
SGB V"

cc) Dieses Ergebnis wird bestatigt durch den Regelungszweck. Nach der Gesetzesbegriindung
sollte mit der Neuregelung nicht nur eine Versorgung "aus einer Hand" angeboten werden (was
vor allem auf den Aspekt der - damals noch erforderlichen - Fachibergreiflichkeit von MVZ zielte),
sondern insbesondere jungen Arzten eine weitere Méglichkeit eroffnet werden, an der vertrags-
arztlichen Versorgung teilzunehmen, ohne die mit einer Praxisgrindung verbundenen wirtschaft-
lichen Risiken eingehen zu missen (BT-Drucks 15/1525 S 108; inhaltsgleich insofern der erste
Regierungsentwurf in BT-Drucks 15/1170 S 82; vgl auch Entwurf eines TSVG, BT-Drucks
19/6337 S 57 f 11.2.4. zu MVZ, wo das Anstellungsverhdltnis in einem MVZ ganz explizit im
Gegensatz zur selbststéandigen Téatigkeit erwahnt wird). Damit wird gerade die Moglichkeit fiir
junge Arzte angesprochen, auch im ambulanten Bereich - dhnlich wie im stationdren Sek-
tor - zunéchst in einem abh&angigen Beschéftigungsverhaltnis Berufserfahrung zu sammeln (vgl
BT-Drucks 15/1525 S 112 zu § 103 Buchst c; vgl auch Behnsen, Das Krankenhaus 2004, 602,
604 f zum MVZ als "Startrampe" bzw "Trainingsetappe" fir die spéatere Existenzgriindung sowie
dies, Das Krankenhaus 2004, 698, 700 zur Funf-Jahres-Regelung in § 103 Abs 4a Satz 2 <jetzt
Satz 4> SGB V). An den die Geschicke der Betreibergesellschaft bestimmenden selbststandigen

(Mehrheits-)Gesellschafter hatte der Gesetzgeber damit ersichtlich nicht gedacht.
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Richtig ist, dass der Aspekt der Erweiterung der Beschaftigungsmaglichkeiten fiir junge Arzte bei
der Regelung des § 103 Abs 4a SGB V, auf die sich die Klagerin hier stitzt, nicht im Vordergrund
gestanden haben wird. Soweit Vertragsarzte auf ihre Zulassung verzichten, um zukinftig als
angestellte Arzte in einem MVZ tétig zu sein, haben diese bereits eine Praxis gegriindet und die
wirtschaftliche Verantwortung hierfuir getragen. Der Wunsch nach einer Konzentration auf die rein
medizinische Téatigkeit, ohne die mit dem Praxisbetrieb notwendigerweise verbundenen wirt-
schaftlichen Risiken und administrativen Aufgaben (vgl zu diesem letzten Aspekt BSG Urteil vom
21.3.2012 - B 6 KA 22/11 R - BSGE 110, 269 = SozR 4-2500 § 95 SGB V Nr 24, RdNr 28 sowie
Ladurner, Walter, Jochimsen, Rechtsgutachten, E VI 4 a) dd), S 109; Ladurner, Arzte-ZV, Zahn-
arzte-ZV, 2017, § 95 SGB V RdNr 24), kann jedoch nicht nur am Anfang, sondern auch in einem
anderen Abschnitt des Berufslebens bestehen, etwa in der Familienphase oder zum Ende der
Berufstatigkeit, wenn eine Praxislibergabe vorbereitet werden soll. Allgemein sollte durch die
Maoglichkeit, als angestellter Arzt in einem MVZ tatig zu werden, eine weitere Flexibilisierung der
vertragsarztlichen Betatigungsmaoglichkeiten erreicht werden (vgl Kremer/Wittmann, Vertrags-
arztliche Zulassungsverfahren, 4. Aufl 2021, RdNr 960; vgl auch Entwurf eines TSVG, BT-Drucks
19/6337 S 57 11.2.4. zu MVZ, wo die haufig flexibleren Arbeitszeiten in einem MVZ als Grund fur
die Attraktivitat dieser Form der Berufsausiibung hervorgehoben werden). Daflir dass hierbei,
ausgehend von der Rechtsform der Betreibergesellschaft des MVZ oder der Frage, wer Grinder
des MVZ ist, ein unterschiedlicher Begriff des "angestellten” Arztes den gesetzlichen Regelungen
zugrunde liegen wirde, der Gesetzgeber womdglich sogar eine Sonderregelung fir angestellte
Arzte im MVZ nach einem Zulassungsverzicht treffen wollte, ist nichts ersichtlich. Vielmehr spricht
der Gesetzgeber auch in der gerade zitierten Gesetzesbegriindung zum TSVG in Bezug auf die
MVZ von der Sorge "fir eine ausgewogene Balance zwischen Anstellung und selbststandiger
Tatigkeit" und stellt der Anstellung im MVZ damit die selbststandige Tatigkeit als Vertragsarzt (in
eigener Praxis oder im MVZ) gegenlber (vgl BT-Drucks 19/6337 S 58 und auch S 2).

dd) Auch die vertragsarztlichen Regelungen zum Erhalt der Grindereigenschaft im MVZ (§ 95
Abs 6 Satz 4 und 5 SGB V) flihren zu keinem anderen Ergebnis.

Die Aufrechterhaltung der Griindereigenschaft ist Voraussetzung fur den Fortbestand des MVZ.
Einem MVZ ist die Zulassung zu entziehen, wenn die Grindungsvoraussetzungen des 8§ 95
Abs la Satz 1 bis 3 SGB V langer als sechs Monate nicht mehr vorliegen (§ 95 Abs 6 Satz 3
SGB V). Hierdurch soll verhindert werden, dass nach der Griindung des MVZ ein Gesellschafter-
wechsel auf Personen erfolgt, welche nicht zum zugelassenen Griunderkreis gehéren. Die Fih-
rung des MVZ soll sich dauerhaft priméar an medizinischen Vorgaben orientieren (vgl BT-Drucks
15/1525 S 108; vgl auch Remplik/Flasbarth in Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht,
4. Aufl 2021, Kap 10 RdNr 161; vgl hierzu auch den Vorschlag des Rechtsgutachtens zum MVZ,
vom derzeitigen Modell der "Griindungsberechtigung" auf ein vereinfachtes System der "Betriebs-

berechtigung" zu wechseln, Ladurner, Walter, Jochimsen, Rechtsgutachten, E VIII 2, S 163 ff).
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(1) Vor der gesetzlichen Klarstellung (Einfugung des § 95 Abs 6 Satz4 SGBV durch das
GKV-VSG vom 16.7.2015, BGBI | 1211, 1224, mWv 23.7.2015) war zum Teil die Auffassung
vertreten worden, dass ein Vertragsarzt mit dem Verzicht auf die Zulassung nach § 103 Abs 4a
SGB V die Berechtigung zur Griindung eines MVZ verlieren wiirde, in dem er als angestellter Arzt
tatig werden kodnnte (vgl Kaya, Rechtsfragen medizinischer Versorgungszentren auf Grindungs-
und Zulassungsebene, 2012, S 152 ff). Diese Auffassung hatte der Senat zwar nicht geteilt (BSG
Urteil vom 11.10.2017 - B 6 KA 38/16 R - SozR 4-2500 § 95 Nr 31 RdNr 16; ebenso B&une in
Baune/Meschke/Rothfu3, Arzte-ZV, Zahnarzte-ZV, 2008, Anhang zu § 18 RdNr 15; Schéfer-
Golz, ZMGR 2009, 190, 194; kritisch hierzu Remplik/Flasbarth in Ratzel/Luxenburger, Handbuch
Medizinrecht, 4. Aufl 2021, Kap 10 RdNr 89). Mit der Ergdnzung des § 95 Abs 6 SGB V um einen
Satz 4, wonach die Griindereigenschaft nach Abs 1a Satz 1 auch fiir die angestellten Arzte
bestehen bleibt, die auf ihre Zulassung zugunsten der Anstellung in einem MVZ verzichtet haben,
solange sie in dem MVZ tatig sind und Gesellschafter des MVZ sind, war dies nunmehr eindeutig

geklart.

Nach der Gesetzesbegriindung soll die Regelung sowohl den mitgriindenden Vertragsarzt erfas-
sen als auch den Vertragsarzt, der spater unter Verzicht auf seine Zulassung das bereits beste-
hende MVZ erweitert. Die Grindereigenschaft werde jedoch weiterhin nur dann gewahrt, wenn
der ehemalige Vertragsarzt in dem MVZ als Angestellter tatig sei und Gesellschaftsanteile an der
Tragergesellschaft halte (Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fir Gesundheit,
BT-Drucks 18/5123 S 128). Eine weitere Erlauterung, insbesondere in Bezug auf die Notwendig-
keit, Anteile an der MVZ-Betreibergesellschaft zu halten, enthalt die Gesetzesbegriindung nicht.
Da Sinn und Zweck des Erhalts der Grundereigenschaft aber - wie ausgefiihrt - von vorneherein
war, sicherzustellen, dass eine primér an medizinischen Vorgaben orientierte Fihrung des MVZ
erhalten bleibt, kann angenommen werden, dass durch diese Anforderung nicht nur eine hinrei-
chende Anbindung des angestellten Arztes an die Gesellschaft gewéhrleistet, sondern insheson-
dere verhindert werden sollte, dass die Anteile in nichtarztliche Hande weitergereicht werden.
Konkrete Anforderungen den Umfang der Gesellschaftsbeteiligung oder die Rechtsform der

Gesellschaft betreffend formuliert das Gesetz nicht. Erfasst wird jegliche Form der Beteiligung.

In Bezug auf die hier streitige Rechtsfrage, ob auch ein als Gesellschafter-Geschéftsfiihrer wei-
terhin selbststéndig tatiger Vertragsarzt "angestellter Arzt" in "seinem” MVZ sein kann, hilft dies
jedoch nicht weiter. Dem Gesetzestext lasst sich allenfalls enthehmen, dass der Gesetzgeber
davon ausging, dass es mdglich ist, gleichzeitig als Angestellter des MVZ tétig zu sein und Anteile
an der Betreibergesellschaft zu halten. Dies ist jedoch selbstversténdlich. Dass ein Gesellschafter
zugleich abhéngig Beschaftigter der Gesellschaft sein kann, ist in der Rechtsprechung des BSG
seit langem geklart. So ist selbst ein Gesellschafter-Geschaftsflihrer nicht per se kraft seiner
Kapitalbeteiligung selbststandig tatig, sondern muss, um nicht als abhangig beschéftigt angese-
hen zu werden, Uber seine Gesellschafterstellung hinaus die Rechtsmacht besitzen, durch Ein-
flussnahme auf die Gesellschafterversammlung die Geschicke der Gesellschaft bestimmen zu

kénnen. Eine solche Rechtsmacht ist bei einem Gesellschafter gegeben, der mindestens 50 vH
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der Anteile am Stammkapital halt oder bei einer geringeren Kapitalbeteiligung nach dem Gesell-
schaftsvertrag tUber eine umfassende ("echte" oder "qualifizierte"), die gesamte Unternehmensta-
tigkeit erfassende Sperrminoritat verfligt (stRspr; vgl etwa BSG Urteil vom 7.7.2020 - B 12 R
17/18 R - SozR 4-2400 § 7 Nr 49 RdNr 17; BSG Urteile vom 8.7.2020 - B 12 R 26/18 R - BSGE
130, 282 = SozR 4-2400 8 7 Nr51, RdNr 13 und -B12 R 4/19 R- SozR 4-2400 8 7 Nr 53
RdNr 14, jeweils mwN). Dagegen ist ein GmbH-Gesellschafter, der in der Gesellschaft angestellt
und nicht zum Geschéftsfuhrer bestellt ist, regelmé&Rig abhéangig beschéftigt. Er besitzt allein auf-
grund seiner gesetzlichen Gesellschafterrechte nicht die Rechtsmacht, seine Weisungsgebun-
denheit als Angestellter der Gesellschaft aufzuheben. Das Weisungsrecht gegeniiber den Ange-
stellten der GmbH obliegt - sofern im Gesellschaftsvertrag nichts anderes vereinbart ist - nicht
der Gesellschafterversammlung, sondern ist Teil der laufenden gewdhnlichen Geschaftsfiihrung.
Erst wenn Gesellschafter kraft ihrer gesellschaftsrechtlichen Position letztlich auch die Leitungs-
macht gegeniiber der Geschaftsfihrung haben, unterliegen sie nicht mehr deren Weisungsrecht
(stRspr; BSG Urteil vom 12.5.2020 - B 12 KR 30/19 R - BSGE 130, 123 = SozR 4-2400 § 7 Nr 47,
RdNr 32 mwN; vgl zuletzt BSG Urteil vom 29.6.2021 - B 12 R 8/19 R - juris RdNr 12; vgl hierzu
auch unten RdNr 46, 53).

Der von der Klagerin gezogene Schluss, dass der Gesetzgeber einem Vertragsarzt, der Gesell-
schaftsanteile halt, in jedem Fall - also unabhé&ngig von dem konkreten Umfang der Beteiligungs-
rechte und der konkreten Ausgestaltung seines Rechtsverhaltnisses zur MVZ-Betreibergesell-
schaft - die Mdglichkeit einrfAumen wollte, als angestellter Arzt im MVZ tatig zu werden, findet in
der gesetzlichen Regelung dagegen keine Stitze. Diese definiert nicht etwa den Begriff der
"Anstellung in einem medizinischen Versorgungszentrum" iS des § 95 Abs 6 Satz 4 SGB V, son-
dern setzt diesen voraus und knipft hieran an (vgl auch Ladurner, MedR 2019, 519, 525: Die
vom Gesetz geforderte Anstellung im MVZ muss arbeitsrechtlichen Kriterien gentigen <Arbeit-
nehmereigenschaft>). Alles andere liefe auf ein Wahlrecht des Gesellschafter-Vertragsarztes hin-
aus, ob er - unabhangig von den konkreten Umstéanden - als angestellter Arzt oder selbststandi-
ger Vertragsarzt in dem MVZ, dessen Beteiligung er halt, tatig werden méchte. Fir das Bestehen
eines solchen Wahlrechts gibt es im Gesetz keine Anknlpfungspunkte. Dementsprechend hat
der Senat in seiner Rechtsprechung betont, dass es der Abgrenzung der Tatigkeit eines Vertrags-
arztes im MVZ einerseits und eines Angestellten im MVZ andererseits bedirfe (BSG Urteil vom
29.11.2017 - B 6 KA 31/16 R- BSGE 124, 266 = SozR 4-2500 § 95 Nr 33, RdNr 36). Dies
gilt - anders als das SG angenommen hat - nicht nur im Falle einer "verdeckten Anstellung”, wie
sie der zitierten Senatsentscheidung zugrunde lag, wenn eine erforderliche Anstellungsgenehmi-
gung nicht erteilt wurde (vgl auch BSG Urteil vom 23.6.2010 - B 6 KA 7/09 R - BSGE 106, 222
= SozR 4-5520 § 32 Nr 4). Auch im Fall der sog Vertragsarztvariante muss etwa gekléart sein, ob
die von einem Vertragsarzt in das MVZ eingebrachte Zulassung nach seinem Ausscheiden "wie-
der auflebt" (vgl Kaya, Rechtsfragen medizinischer Versorgungszentren auf Grindungs- und
Zulassungsebene, 2012, S 316), da er als Vertragsarzt im MVZ tatig war, oder ob diese im MVZ
verbleibt, da er wirksam hierauf verzichtet hat, um als Angestellter im MVZ tatig zu sein (vgl BSG
Urteil vom 4.5.2016 - B 6 KA 21/15 R - BSGE 121, 141 = SozR 4-2500 8§ 103 Nr 20, RdNr 19; vgl
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auch Remplik/Flasbarth in Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, 4. Aufl 2021, Kap 10
RdNr 222 zur Frage des Wegfalls der Griindereigenschaft, wenn durch die Abtretung von Gesell-
schaftsanteilen innerhalb des Kreises der Vertragsarzt-Gesellschafter tatsédchlich ein verkapptes

Anstellungsverhaltnis angestrebt wird).

(2) Nichts anderes gilt, soweit das Gesetz es nhunmehr unter Erhalt der Griindungsvoraussetzun-
gen zulésst, dass die Gesellschafteranteile auf - nicht griindungsberechtigte - angestellte Arzte
Ubertragen werden. Der durch das TSVG vom 6.5.2019 (BGBI | 646) mWv 11.5.2019 eingefiigte
8§95 Abs 6 Satz5 SGB V sieht vor, dass die Griindungsvoraussetzungen nach § 95 Abs la
Satz 1 SGB V weiterhin vorliegen, sofern angestellte Arzte die Gesellschafteranteile der Arzte
nach § 95 Abs 1a Satz 1 SGB V (Griinderarzte, die ihren Vertragsarztstatus beibehalten haben,
vgl BT-Drucks 19/8351 S 190 f zu Nr 52 <§ 95 SGB V> Buchst f Doppelbuchst ee) oder der Arzte
nach 8§ 95 Abs 6 Satz 4 SGB V (Grunderarzte, die auf ihre Zulassung zugunsten einer Anstellung
verzichtet haben) Gbernehmen und solange sie in dem MVZ tatig sind. Mit der Regelung soll
verhindert werden, dass einem MVZ nach dem Ausscheiden (zB aus Altersgriinden) aller origi-
naren Grunder die Zulassung zu entziehen ist, weil damit die Griindungsvoraussetzung fir das
MVZ entfallen ist (BT-Drucks 19/6337 S 118 zu Nr 52 <§ 95 SGB V> Buchst e Doppelbuchst cc).
Nach § 95 Abs 6 Satz 5 Halbsatz 2 SGB V ist die Ubernahme von Gesellschaftsanteilen durch
angestellte Arzte jederzeit moglich. Hierdurch soll klargestellt werden, dass mit der Ubernahme
von Gesellschaftsanteilen durch die in einem MVZ angestellten Arzte nicht gewartet werden
muss, bis der letzte griindungsberechtigte Arzt aus dem MVZ ausscheidet und damit der Wegfall
der Griindungsvoraussetzungen droht. So kdnnen beispielsweise bei einem von drei Vertragsarz-
ten gegrindeten MVZ bereits beim Ausscheiden des ersten (Mit-)Griinders dessen Gesell-
schaftsanteile von einer in dem MVZ angestellten Arztin bzw einem in dem MVZ angestellten Arzt
Ubernommen werden (vgl BT-Drucks 19/8351 S 190 f zu Nr 52 <8 95 SGB V> Buchst f Doppel-
buchst ee). Ob eine weitere Ubertragung des Anteils, den ein angestellter Arzt von einem "Griin-
der-Arzt" erhalten hat, ausgeschlossen ist, kann hier offenbleiben (vgl Ladurner, Walter,
Jochimsen, Rechtsgutachten, E VIII 2, S 162; Pawlita in jurisPK-SGB V, 4. Aufl 2020, § 95
RdNr 190; vgl auch Bérdner, KrV 2019, 193, 198, der eine analoge Anwendung auf den Erwerb
von Gesellschaftsanteilen von einem nichtérztlichen Gesellschafter fir mdglich halt). Weiterhin
enthalt auch diese gesetzliche Regelung keine Vorgaben hinsichtlich des Umfangs der Gesell-
schaftsanteile oder der Rechtsform der MVZ-Betreibergesellschaft; auch den Materialien lasst
sich hierzu nichts enthehmen, sodass die Ausfiihrungen zur Vereinbarkeit einer Anstellung im

MVZ mit dem Halten von Gesellschaftsanteilen unverandert gelten.

(3) Soweit das SG in diesem Zusammenhang in den Entscheidungsgriinden (aaO, juris RdNr 33)
darauf verweist, der Senat habe es ohne Weiteres als zulassig angesehen, dass zwei Vertrags-
arzte unter Verzicht auf ihre Zulassungen bei halftiger Aufteilung der Gesellschaftsanteile ein
MVZ grinden und dort angestellt werden (BSG Urteil vom 11.10.2017 - B 6 KA 38/16 R - SozR
4-2500 § 95 Nr 31 RdNr 15 ff) bzw dass ein zugelassener Vertragsarzt, der Anteile einer MVZ

GmbH iHv 50 vH halt, auf seine Zulassung zugunsten einer Anstellung im MVZ verzichtet (BSG
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Urteil vom 29.11.2017 - B 6 KA 31/16 R - BSGE 124, 266 = SozR 4-2500 § 95 Nr 33, RdNr 39),
ist dies kein Widerspruch. Denn nach der oben zitierten stédndigen Rechtsprechung des BSG
schlielt der Umstand, dass ein Gesellschafter mindestens 50 vH der Anteile am Stammkapital
halt, nur dann eine abhéngige Beschaftigung zwingend aus, wenn der Gesellschafter zugleich
Uber Geschéftsfiihrerbefugnisse verfigt (vgl erneut BSG Urteil vom 7.7.2020 -B12R
17/18 R - SozR 4-2400 § 7 Nr 49 RdNr 17; BSG Urteile vom 8.7.2020 - B 12 R 26/18 R - BSGE
130, 282 = SozR 4-2400 8 7 Nr51, RdNr 13 und -B 12 R 4/19 R- SozR 4-2400 8 7 Nr 53
RdNr 14, jeweils mwN, zum Gesellschafter-Geschéaftsfihrer sowie BSG Urteil vom
12.5.2020 - B 12 KR 30/19 R - BSGE 130, 123 = SozR 4-2400 8§ 7 Nr 47, RdNr 32 mwN; BSG
Urteil vom 29.6.2021 - B 12 R 8/19 R - juris RdNr 12 zum Gesellschafter ohne Geschéftsfih-

rungsbefugnis).

In dem der Senatsentscheidung vom 29.11.2017 (B 6 KA 31/16 R - BSGE 124, 266 = SozR
4-2500 § 95 Nr 33) zugrunde liegenden Revisionsverfahren waren die beiden Gesellschafter der
klagenden MVZ-Betreiber-GmbH zwar je zur Halfte am Stammkapital der Klagerin beteiligt. Einer
der beiden Gesellschafter war Vertragszahnarzt und der andere ein - nach der dort noch maf3ge-
benden bis zum 31.12.2011 geltenden Rechtslage - grindungsberechtigter Hilfsmittelerbringer.
Alleiniger Geschaftsfuhrer war der Hilfsmittelerbringer, der nicht selbstim MVZ tatig werden sollte.
Bezogen auf den an der Griindung beteiligten Vertragszahnarzt hat der Senat in dieser Konstel-
lation entschieden, dass dieser - da er weder Gber die Mitwirkung an der Geschéftsfiihrung noch
in der Rolle eines Gesellschafters Einfluss auf den Betrieb der Praxis nehmen konnte - nicht als
freiberuflicher Vertrags(zahn)arzt im MVZ tatig wurde, sondern tatséchlich als Angestellter
(B 6 KA 31/16 R - BSGE 124, 266 = SozR 4-2500 § 95 Nr 33, RdNr 36 und Ls 1; vgl auch
RdNr 37 aE: "Aber auch Herr B. hat als an der Geschéftsfiihrung nicht beteiligter Gesellschafter
mit einem halftigen Anteil am Stammkapital und einer entsprechenden Stimmberechtigung in der
Gesellschafterversammlung ... keine Mdglichkeit, auf die Geschéafte der Gesellschaft bestim-
mend einzuwirken."). Damit hat der Senat zugleich deutlich gemacht, dass dem Arzt kein freies
Wahlrecht bezogen auf die Frage zukommt, ob er in einem MVZ als Vertragsarzt oder als ange-
stellter Arzt tatig werden méchte, sondern dass die vertragsarztrechtliche Einordnung unmittelbar

mit der sozialversicherungs- und arbeitsrechtlichen Einordnung verknipft ist.

Etwas Anderes folgt auch nicht aus dem Urteil vom 11.10.2017 (B 6 KA 38/16 R - SozR 4-2500
§ 95 Nr 31 RdNr 15 ff), in dem der Senat es ganz allgemein fiir moglich gehalten hat, dass dann,
wenn zwei Vertragsarzte mit der Absicht auf ihnre Zulassung verzichten, in einem erst zu griinden-
den MVZ tatig zu werden, sowohl die Zulassung als auch die Erteilung der Anstellungsgenehmi-
gungen fir die friheren Vertragsarzte in einem Akt - wenn auch mit mehreren vordergriindig
selbststandigen Entscheidungen - getroffen werden kann. Zu der Frage, wann eine Anstellung
vorliegt, hat der Senat sich hier nicht verhalten. Eine solche wére etwa denkbar, wenn neben den
beiden Vertragsarzten ein weiterer Gesellschafter, der nicht Vertragsarzt ist, vorhanden ist oder
wenn die beiden Vertragsarzte nicht zugleich Geschaftsfihrer sind (vgl aber zum Grundsatz der
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Selbstorganschaft bei Personengesellschaften Kaya, Rechtsfragen medizinischer Versorgungs-
zentren auf Grindungs- und Zulassungsebene, 2012, S 196).

ee) Dem Verstandnis der Anstellung im MVZ als einem abhéngigen, sozialversicherungspflichti-
gen Beschaftigungsverhaltnis steht auch nicht entgegen, dass die Zulassungsgremien hierdurch
vor der Erteilung einer Anstellungsgenehmigung gezwungen sind, die ihnen vorgelegten Anstel-
lungsvertrage sowie den Gesellschaftsvertrag darauf zu Uberprifen, ob die dem Vertragsarzt
gesellschaftsvertraglich eingerdumten Mitwirkungsmaglichkeiten einer abh&ngigen Beschéfti-
gung entgegenstehen. Diese wichtige Grundsatzentscheidung haben die Zulassungsgremien
selbst zu treffen, wahrend andere arbeitsrechtliche Fragen, etwa zur Zulassigkeit bestimmter Ver-
tragsbestimmungen, nicht in ihre Prifkompetenz fallen (vgl Moller in Katzenmeier/Ratzel <Hrsg>,
Festschrift fur Franz-Josef Dahm, 2017, 307, 324 f; vgl aber auch Remplik/Flasbarth in
Ratzel/Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, 4. Aufl 2021, Kap 10 RdNr 313: ZA muss sich auf-
drangende rechtswidrige Gestaltungen nicht genehmigen; vgl zur Aufgabe der Zulassungsgre-
mien, aber ggf auch der Sozialgerichte und der KAVen, die zivilrechtlichen Verhéltnisse in die
Uberprifung einzubeziehen: BSG Urteil vom 16.7.2003 - B 6 KA 34/02 R - SozR 4-5520 § 33
Nr2 RdNr34 - Kooperationsvertrag einer BAG; BSG Urteil vom 23.6.2010 -B 6 KA
7/09 R - BSGE 106, 222 = SozR 4-5520 § 32 Nr 4, RdNr 40 mwN - zivilrechtliche Vereinbarungen

die Arztpraxis betreffend).

Soweit teilweise vertreten wird, dass keine Prifung der Ausgestaltung des Arbeitsvertrages in
berufs- oder arbeitsrechtlicher Sicht zu erfolgen habe und dass die Zulassungsgremien lediglich
prifen kénnten, ob durch die konkrete Ausgestaltung des Anstellungsverhéltnisses gegen ver-
tragsarztrechtliche Vorgaben verstoRen werde (so Baune in Baune/Meschke/Rothful}, Arzte-ZV,
Zahnarzte-ZV, 2008, § 32b RdNr 41; dhnlich Schéafer-Golz, ZMGR 2009, 190, 197), ergibt sich
hieraus nichts anderes. Denn das Vertragsarztrecht gibt gerade vor, dass es sich bei der Tatigkeit

als angestellter Arzt im MVZ um eine abhangige Beschaftigung handeln muss.

Dabei mussen MVZ nicht befurchten, dass eine Fehleinschatzung der Zulassungsgremien hin-
sichtlich des arbeitsrechtlichen Status des im MVZ téatigen Arztes und eine in dessen Folge
unzutreffend erteilte Anstellungsgenehmigung zu sachlich-rechnerischen Richtigstellungen und
entsprechenden Honorarriickforderungen der zustandigen KAV fiihren kénnte. Denn grundsétz-
lich entfaltet eine solche Statusentscheidung "Tatbestandswirkung" bzw Drittbindungswirkung
(zur Terminologie siehe BSG Urteil vom 13.12.2000 - B 6 KA 26/00 R - SozR 3-2500 § 95a Nr 2
S 6; siehe auch Sachs in Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 9. Aufl 2018, § 43
RdNr 105) in dem Sinne, dass Behdrden und Gerichte die dort getroffenen Regelungen, solange
sie Bestand haben, als verbindlich hinzunehmen und ohne Prufung der RechtméaRigkeit ihren
Entscheidungen zugrunde zu legen haben (ua BSG Urteil vom 17.6.2009 -B 6 KA
16/08 R - BSGE 103, 243 =SozR 4-2500 §95b Nr2, RdNr42f mwN; BSG Urteil vom
13.12.2016 - B 1 KR 25/16 R - juris RdNr 11; BSG Urteil vom 12.2.2020 - B 6 KA 20/18 R - juris
RdNr 13 mwN zur BAG; BSG Urteil vom 14.7.2021 - B 6 KA 12/20 R - SozR 4-2500 § 101 Nr 22
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RdNr 31; speziell zur Drittbindungswirkung der Anstellungsgenehmigung: BSG Beschluss vom
13.5.2020 - B 6 KA 27/19 B - juris RdNr 10 ff).

Dem steht nicht entgegen, dass der Senat in seinem Urteil vom 23.6.2010 entschieden hat, dass
die Tatbestandswirkung der Zulassung zur vertragséarztlichen Versorgung im Rechtsverhéltnis
zwischen der KAV und ihrem Mitglied keine Rolle spiele, wenn bekannt sei, dass der Arzt von
seiner Zulassung keinen gesetzeskonformen Gebrauch gemacht hat. Fur den Riickgriff der KAV
auf die tatséchlichen Verhaltnisse bedurfe es nicht der riickwirkenden Beseitigung des Status. Im
Innenverhaltnis zur KAV schiitze der verliehene, aber rechtswidrig erlangte bzw genutzte Status
den betroffenen Arzt zumindest in vergutungsrechtlicher Hinsicht nicht (B 6 KA 7/09 R - BSGE
106, 222 = SozR 4-5520 § 32 Nr 4, RdNr 58; vgl auch BSG Urteil vom 14.12.2011 - B 6 KA
13/11 R- BSGE 110, 43 =SozR 4-2500 §103 Nr9, RdNr17; BSG Beschluss vom
13.5.2020 -B6 KA 27/19B- juris RdNr13 sowie BGH Urteil vom 19.8.2020 -5 StR
558/19 - BGHSt 65, 110 RdNr 27 zum Abrechnungsbetrug). Insofern stellt der Senat klar, dass
damit keinesfalls gemeint war, dass im dualen Verhéltnis zwischen Arzt und KAV eine Tatbe-
standswirkung generell nicht eintreten kénne. Dem Urteil vom 23.6.2010 lag der Sachverhalt
zugrunde, dass ein Arzt den Status der Zulassung rechtswidrig erlangt und genutzt hat. Hinter-
grund waren Vereinbarungen der Partner einer "Gemeinschaftspraxis”, nach denen ein "ggf. dem
Zulassungsausschuss vorzulegender Vertrag" zwischen den Vertragsparteien keine eigene
Rechtswirkung entfalten sollte. Insofern hat der Senat eine Parallele zu der durch Tauschung
herbeigefuhrten Beamtenernennung hergestellt, die den Beamten ebenfalls nicht vor Erstattungs-
anspriichen bezogen auf seine Besoldung schiitzt. Der Sachverhalt, dass einem Arzt auf der
Grundlage wahrheitsgemaRer Angaben ein Status verliehen wird, dessen Rechtswidrigkeit ihm
nicht bekannt ist oder bekannt sein muss, ist damit ersichtlich nicht vergleichbar. Bestandskraftige
Statusentscheidungen binden in einer solchen Konstellation auch die KAV bezogen auf Honorar-

anspriche des Arztes.

b) Nach dem Gesellschaftsvertrag der Klagerin sowie den mit K und W geschlossenen
"Anstellungsvertragen” sollten die beiden Internisten als Vertragsarzte im MVZ tétig sein. Eine
Tatigkeit als angestellter Arzt in einem abhéngigen Beschaftigungsverhaltnis zur MVZ-Betreiber-

gesellschaft war dagegen nicht beabsichtigt.

aa) Beschaftigung ist gemadlR 8§87 Abs1l Satz1l SGBIV (idF der Bekanntmachung vom
12.11.2009, BGBI | 3710) die nichtselbststéandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis
(Satz 1). Anhaltspunkte fiir eine Beschaftigung sind eine Tatigkeit nach Weisungen und eine
Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers (Satz 2). Nach der stdndigen
Rechtsprechung des BSG setzt eine Beschéftigung voraus, dass der Arbeithehmer vom
Arbeitgeber personlich abhangig ist. Die abhéngige Beschaftigung steht als rechtlicher Typus der
selbststandigen Tatigkeit gegentiber, die vornehmlich durch das eigene Unternehmerrisiko, das
Vorhandensein einer eigenen Betriebsstatte, die Verfigungsmoglichkeit Uber die eigene

Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet ist.
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Diese fir die Statusbeurteilung vom 12. Senat des BSG entwickelten Abgrenzungsmalstabe (vgl
BSG Urteil vom 4.6.2019 - B 12 R 11/18 R - BSGE 128, 191 = SozR 4-2400 8 7 Nr 42, RdNr 14 f
zum Honorararzt) gelten grundsatzlich auch fir Geschéaftsfuhrer einer GmbH. Ob ein
Beschaftigungsverhaltnis vorliegt, richtet sich bei dem Geschéftsfiihrer einer GmbH in erster Linie
danach, ob er nach der ihm zukommenden, sich aus dem Gesellschaftsvertrag ergebenden
Rechtsmacht ihm nicht genehme Weisungen verhindern oder Beschlusse beeinflussen kann, die
sein Anstellungsverhaltnis betreffen (vgl BSG Urteil vom 7.7.2020 - B12 R 17/18 R - SozR
4-2400 § 7 Nr 49 RdNr 16; BSG Urteile vom 8.7.2020 - B 12 R 26/18 R - BSGE 130, 282 = SozR
4-2400 8 7 Nr 51, RdNr 12 und B 12 R 4/19 R - SozR 4-2400 § 7 Nr 53 RdNr 13, jeweils mwN).
Der Geschéaftsfihrer einer GmbH, der am Gesellschaftskapital beteiligt ist (sog
Gesellschafter-Geschéftsfihrer), ist - wie oben bereits ausgefihrt - nicht allein kraft seiner Kapi-
talbeteiligung selbststandig tatig, sondern muss, um nicht als abhéngig beschéftigt angesehen zu
werden, Uber seine Gesellschafterstellung hinaus die Rechtsmacht besitzen, durch
Einflussnahme auf die Gesellschafterversammlung die Geschicke der Gesellschaft bestimmen
zu kdnnen. Eine solche Rechtsmacht ist in jedem Fall bei einem Gesellschafter-Geschaftsfuhrer
gegeben, der mindestens 50 vH der Anteile am Stammkapital halt (vgl erneut BSG Urteil vom
7.7.2020-B 12 R 17/18 R - SozR 4-2400 § 7 Nr 49 RdNr 17; BSG Urteile vom 8.7.2020- B 12 R
26/18 R - BSGE 130, 282 = SozR 4-2400 § 7 Nr 51, RdNr 13 und - B 12 R 4/19 R - SozR 4-2400
§ 7 Nr 53 RdNr 14, jeweils mwN; zu eng dagegen Wigge in Schnapp/Wigge, Handbuch des
Vertragsarztrechts, 3. Aufl 2017, § 6 RdNr 270: Erst bei Gesellschaftsanteilen des angestellten
Arztes von mehr als 50 vH kdnne nicht mehr von einer Anstellung ausgegangen werden). Diese
fir den GmbH-Geschéftsfuhrer entwickelten Grundsatze gelten auch (erst recht) fir den
Gesellschafter-Geschéftsfuhrer einer Auf3engesellschaft birgerlichen Rechts wie hier der
Klagerin (vgl etwa Sachsisches LSG Urteil vom 18.12.2018 - L 9 KR 34/13 - Die Beitrage Beilage
2019, 123 = juris RdNr 49; LSG Nordrhein-Westfalen Urteil vom 20.1.2016 - L 8 R 42/11 - juris
RdNr 115 ff; zur OHG: Hessisches LSG Urteil vom 15.5.2014 - L 1 KR 400/12 - juris RdNr 36; zur
personlichen Abhangigkeit des Gesellschafters einer GbR unter Hinweis auf die - damalige - Rspr
zur versicherungspflichtigen Beschéftigung des Gesellschafter-Geschaftsfihrers einer GmbH vgl
BSG Urteil vom 20.7.1988 - 12 RK 23/87 - SozR 7610 § 705 Nr 3 = juris RdNr 31 f; vgl auch BSG
Beschluss vom 20.12.2016 - B 12 R 28/16 B - juris RdNr 11; zur stillen Gesellschaft als Innenge-
sellschaft vgl BSG Urteil vom 24.1.2007 - B 12 KR 31/06 R - SozR 4-2400 § 7 Nr 7 RdNr 22 ff,
insbesondere RdNr 26; vgl aber auch Remplik/Flasbarth in Ratzel/Luxenburger, Handbuch
Medizinrecht, 4. Aufl 2021, Kap 10 RdNr 76).

Nach den soeben dargestellten Kriterien sind K und W fiir die Klagerin nicht als angestellte Arzte
tatig. Laut dem Gesellschaftsvertrag erfolgen Geschaftsfihrung und rechtsgeschéftliche Vertre-
tung der Klagerin nach auf3en gemeinsam durch die beiden Gesellschafter, die lediglich zur
Erledigung laufender Geschafte allein geschéaftsfiihrungs- und vertretungsbefugt sind. Der
Gesellschaftsvertrag sieht ferner vor, dass Beschlusse der Gesellschaft fiir ihre Wirksamkeit der
Einstimmigkeit bedurfen. Damit hat jeder der beiden Gesellschafter die Rechtsmacht, unliebsame

Beschlisse der Gesellschaft ihm gegentiber zu verhindern. Dass lediglich K zum éarztlichen Leiter
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bestellt worden ist, &ndert hieran nichts (vgl bereits oben RdNr 30 zur Funktion der arztlichen
Leitung). Eine Weisungsgebundenheit der beiden Nephrologen, jedenfalls auRerhalb rein medi-
zinisch-fachlicher Fragen, wie sie fiir eine Anstellung erforderlich ist (Ladurner, Arzte-ZV, Zahn-
arzte-zZV, 2017, § 95 SGB V RdNr 102), besteht nicht.

Dagegen kommt den "arbeitsvertraglichen" Elementen, wie der vereinbarten monatlichen Vergu-
tung von 12 000 Euro bei einer Tatigkeit im Umfang von 40 Wochenstunden und einer regelma-
Bigen Arbeitszeit von Montag bis Samstag, der Entgeltfortzahlung fir die Dauer von 12 Wochen
pro Jahr sowie dem Jahresurlaub von sechs Wochen pro Jahr, gegeniiber der Rechtsmacht der
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer in der klagerischen MVZ-Betreibergesellschaft keine besondere
Bedeutung zu. Da beide Gesellschafter zu gleichen Teilen an Gewinn und Verlust der Kléagerin
beteiligt sind und die monatlichen "Gehaltszahlungen" zunachst erwirtschaftet werden mussen,
stellen sich die vereinbarten Vergutungen im Ergebnis als feste "Vorabentnahme" im Hinblick auf
den zu erwartenden Gewinn dar (vgl hierzu 8§ 10 Abs 2 des Gesellschaftsvertrages). Daruber
hinaus haben sich die Gesellschafter verpflichtet, durch Abschluss von "Anstellungsvertragen im
Umfang ihrer jeweiligen Versorgungsauftréage" sicherzustellen, dass sie dienstverpflichtet gegen-
Uber der Gesellschaft sind, sowie einmal abgeschlossene Dienstvertrdge nur nach vorheriger
Zustimmung des anderen Gesellschafters zu kiindigen. Jeder Gesellschafter kann - zur Einarbei-
tung eines eventuellen Nachfolgers oder zur Entlastung - verlangen, dass seine Arbeitszeit redu-
ziert und - im Innenverhaltnis auf seine Kosten - ein Facharzt im entsprechenden Umfang ange-
stellt wird. Die Sprechstundenzeiten werden im gegenseitigen Einvernehmen festgelegt und
geandert (8 5 Abs 1 und 2 Satz 1 des Gesellschaftsvertrages). Vor diesem Hintergrund stellt sich
auch der vereinbarte Tatigkeitsumfang von 40 Wochenstunden in der Zeit von Montag bis
Samstag als Ausfluss der gesellschaftsvertraglichen Verpflichtung, dem Gesellschafts-
zweck - Betrieb eines MVZ - zu dienen, dar und nicht als eine eigenstandige arbeitsvertraglich

vereinbarte Verpflichtung.

Zudem kann laut "Anstellungsvertrag" eine Kiindigung der Anstellung nur unter den Vorausset-
zungen erklart werden, die auch einen Ausschluss als Gesellschafter rechtfertigen, wobei das
Recht zur Kundigung aus wichtigem Grund unberthrt bleibt. Das Anstellungsverhdltnis endet,
wenn der Arzt als Gesellschafter aus dem MVZ ausscheidet (§ 8 Abs 2 und 3 der Anstellungs-
vertrage). Diese Regelungen sind fiir Arbeitsvertrage uniblich und spiegeln letztlich die gesell-

schaftsvertragliche Position der beiden Gesellschafter wider.

bb) Nichts anderes folgt aus der Sicht des Vertragsarztrechts. Der Umstand, dass ein
Vertragsarzt seine Tatigkeit nicht nur selbststéandig, sondern "in freier Praxis" iS des § 32 Abs 1
Satz 1 Arzte-ZV - im Gegensatz zu einem Angestelltenverhéltnis iS des § 32b Arzte-ZV - ausiibt,
fuhrt im vorliegenden Fall zu keinem anderen Ergebnis (zu den Anforderungen des § 7 Abs 1
SGB IV und dem im Vertragsarztrecht zusatzlich geltenden Tatbestandsmerkmal "in freier Praxis"
vgl BSG Beschluss vom 30.10.2019 - B 6 KA 40/18 B - juris RdNr 14).
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Nach standiger Rechtsprechung des Senats erfordert das Merkmal "in freier Praxis" mehr, als
nach den 88 705 ff BGB fur die Stellung als Gesellschafter erforderlich ist. Die vertragsérztliche
Tatigkeit muss in beruflicher und persoénlicher Selbststandigkeit gesichert sein; erhebliche
Einflussnahmen Dritter miissen ausgeschlossen sein; insbesondere darf nicht in Wahrheit ein
verstecktes Angestelltenverhdltnis vorliegen. Zur erforderlichen eigenverantwortlichen
Gestaltung arztlicher Téatigkeit gehort es, dass der Arzt ein wirtschaftliches Risiko tragt, insoweit
es malRgebend von seiner Arbeitskraft abhédngen muss, in welchem Umfang seine freiberufliche
Tatigkeit Einkunfte erbringt. Zudem muss der Arzt die Befugnis haben, den medizinischen Auftrag
nach eigenem Ermessen zu gestalten sowie iber die rdumlichen und sachlichen Mittel, ggf auch
Uber den Einsatz von Hilfspersonal zu disponieren oder jedenfalls an der Disposition mitzuwirken
(vgl zu dem Ganzen BSG Urteil vom 23.6.2010 - B 6 KA 7/09 R - BSGE 106, 222 = SozR 4-5520
§ 32 Nr 4, RdNr 38).

In Bezug auf die Tatigkeit eines Vertragsarztes in einem MVZ hat der Senat diese Rechtspre-
chung fortentwickelt. Demnach fehlt es einem Vertragsarzt in einem MVZ an der erforderlichen
Selbststandigkeit, wenn er weder Uber die Mitwirkung an der Geschéftsfiihrung noch als Gesell-
schafter Einfluss auf den Betrieb der Praxis nehmen kann. In diesem Zusammenhang hat der
Senat betont, dass in Anbetracht des Umstandes, dass auch bei der Tatigkeit eines Vertrags-
arztes im MVZ das zugelassene MVZ selbst und nicht der Vertragsarzt der KAV als Rechtssubjekt
entgegentritt, in diesen Fallen nicht das MalR3 an Selbststandigkeit gefordert werden kann wie bei
einer Tatigkeit aufgrund personlicher Zulassung. Um innerhalb der Gesellschaft ein Mindestmali
an Selbststandigkeit der Vertrags(zahn)arzte zu gewahrleisten, sind besondere Anforderungen
an die innere Struktur der Gesellschaft zu stellen, wobei sich Anhaltspunkte fir deren Ausgestal-
tung aus § 23a (Muster-)Berufsordnung fiir die in Deutschland tatigen Arztinnen und Arzte - MBO-
Arzte (Arztegesellschaften) und den dortigen Anforderungen ergeben. Der Senat hat offengelas-
sen, ob es fir die Annahme einer selbststandigen Téatigkeit eines Vertragsarztes in einem MVZ
aller dieser Merkmale bedarf. Zu fordern ist jedenfalls, dass die Struktur der Gesellschaft einen
bestimmenden Einfluss der in ihr tétigen Vertrags(zahn)arzte sicherstellt. Ein Arzt bzw Zahnarzt,
der weder Uber die Mitwirkung an der Geschéftsfihrung noch in der Rolle eines Gesellschafters
Einfluss auf den Betrieb der Praxis nehmen kann, wird nicht als freiberuflicher Vertrags(zahn)arzt
im MVZ tatig, sondern tatsachlich als Angestellter. Es liegt in der Regel kein Fall einer ausrei-
chenden beruflichen und persoénlichen Selbststéndigkeit vor, wenn ein Vertrags(zahn)arzt gesell-
schaftsrechtlich keinen Einfluss auf den Betrieb der Gesellschaft nehmen kann (BSG Urteil vom
29.11.2017 - B 6 KA 31/16 R - BSGE 124, 266 = SozR 4-2500 § 95 Nr 33, RdNr 36 sowie Ls 2).

Angesichts der Ausfiihrungen unter RdNr 53 bestehen keine Zweifel, dass die beiden Gesell-
schafter-Geschaftsfihrer K und W - sowohl tber ihre Bestellung als Geschéftsfihrer als auch
aufgrund ihrer Stellung als Gesellschafter der Klagerin - hier einen bestimmenden Einfluss auf
den Betrieb des MVZ haben und damit "in freier Praxis" tatig sind, zumal die Klagerin - anders

als in dem vom Senat entschiedenen Fall - nicht als GmbH organisiert, sondern eine GbR ist.
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c) Da es vorliegend bereits an einer Anstellung der beiden Gesellschafter-Geschéftsfuihrer im
MVZ im Sinne eines abhangigen Beschaftigungsverhaltnisses fehlt, muss der Senat nicht ent-
scheiden, ob eine AuRengesellschaft burgerlichen Rechts lberhaupt einen Arbeitsvertrag mit

einem ihrer Gesellschafter schlieRen kann.

Dass die GbR grundsétzlich eine Arbeitgeberstellung einnehmen kann, ist - obwohl sie nicht zu
den juristischen Personen gehort - spatestens seit der Anerkennung ihrer Rechtsfahigkeit (vgl
BGH Urteil vom 12.10.1987 - Il ZR 21/87 - NJW 1988, 1585; BGH Urteil vom 20.6.1996 - IX ZR
248/95 - NJW 1996, 2859; zur Rechtsfahigkeit der GbR vgl jetzt auch § 705 Abs 2 BGB idF des
Gesetzes zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts <Personengesellschaftsrechts-
modernisierungsgesetz - MoPeG> vom 10.8.2021, BGBI| 3436 mWv 1.1.2024 und hierzu
Ruppel/Haschke, ZMGR 2022, 10 ff; allgemein zur rechtsféahigen Personengesellschaft vgl § 14
Abs 2 BGB), nicht streitig und wird auch vom Senat regelmafig unproblematisch angenommen,
wenn es zB um die Anstellung Dritter - eines Arztes oder von nichtérztlichem Personal - bei einer
BAG geht (vgl etwa BSG Urteil vom 4.5.2016 - B 6 KA 24/15 R - BSGE 121, 154 = SozR 4-2500
§ 103 Nr 19, RdNr 15; vgl auch BSG Urteil vom 16.2.1983 - 12 RK 30/82 - BSGE 55, 3 = SozR
5486 Art 4 § 2 Nr 3 sowie BSG Urteil vom 19.10.2021 - B 12 R 1/21 R - juris RdNr 25, zur Verof-
fentlichung in BSGE und SozR vorgesehen; ebenso BAG Urteil vom 30.10.2008 - 8 AZR
397/07 - AP Nr358 zu §613a BGB =juris RdNr 27 ff; anders noch BAG Urteil vom
6.7.1989 - 6 AZR 771/87 - BAGE 62, 246).

Fur die Anstellung eines Gesellschafters einer (Au3en-)GbR ist dies dagegen teilweise umstritten
(bejahend BSG Urteil vom 26.5.1966 - 2 RU 178/64 - BSGE 25, 51 = SozR Nr 43 zu § 537 RVO
aF; BSG Urteil vom 20.7.1988 - 12 RK 23/87 - SozR 7610 8§ 705 Nr 3 = juris RdNr 30; LSG
Sachsen-Anhalt Urteil vom 23.1.2020 - L 3 BA 6/18 - juris RdNr 36; Mdller in Katzenmeier/Ratzel
<Hrsg>, Festschrift fir Franz-Josef Dahm, 2017, 307, 323; verneinend: Hessisches LAG Urteil
vom 7.8.2001 - 2 Sa 106/01 - NZA-RR 2002, 263 = juris RdNr 36, da Forderung und Schuld in
einer Person zusammenfielen; LAG Rheinland-Pfalz Urteil vom 19.10.2007 - 6 Sa 332/07 - juris
RdNr 38; Preis in Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 22. Aufl 2022, 230, § 611a BGB
RdNr 184 mwN; Wigge in Schnapp/Wigge, Handbuch des Vertragsarztrechts, 3. Aufl 2017, § 6
RdNr 270; dies offenlassend BSG Urteil vom 29.8.2012 - B 12 R 7/10 R - SozR 4-2600 § 2 Nr 16
RdNr 21). Wenn die (AuRen-)GbR nach aktuellem Recht rechtsfahig ist und als Teilnehmer am
Rechtsverkehr jede Rechtsposition einnehmen kann, soweit nicht spezielle rechtliche
Gesichtspunkte entgegenstehen (Sprau in Grineberg, BGB, 81. Aufl 2022, § 705 RdNr 24;
Bergmann in Herberger/Martinek/RuBmann/Weth/Wirdinger, jurisPK-BGB, 9. Aufl, Stand
1.2.2020, § 705 RdNr43), spricht viel dafur, dass sie -auch wenn sie keine eigene
Rechtspersonlichkeit hat - einem einzelnen ihrer Gesellschafter als Vertragspartnerin (konkret:
als Arbeitgeberin) gegenubertreten kann (vgl Mdller, aaO; vgl auch BGH Urteil vom
3.4.2006 -1l ZR 40/05- NJW-RR 2006, 1268, 1270 =juris RdNr 18 und BGH Urteil vom
27.10.2020 -11ZR 150/19 - BGHz 227, 242 RdNr 17 zum Drittglaubigeranspruch des
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GbR-Gesellschafters und dazu Sprau in Griineberg, BGB, 81. Aufl 2022, § 705 RdNr 28; zur Aus-
richtung der 88 705 ff BGB auf das Leitbild einer auf Dauer angelegten Gesellschaft birgerlichen
Rechts, die als solche am Rechtsverkehr teilnimmt, selbst Rechte erwerben und Verbindlichkei-
ten eingehen kann, vgl jetzt die Gesetzesbegriindung zu der ab 1.1.2024 in Kraft tretenden Neu-
regelung der 88 705 ff BGB durch das MoPeG, BT-Drucks 19/27635 S 2, 105 f, 114, 125). Ent-
gegenstehende rechtliche Gesichtspunkte insbesondere des Vertragsarztrechts sind nicht
ersichtlich. Letztlich kann dies jedoch offenbleiben, da sich die vertragliche Vereinbarung
("Anstellungsvertrag") zwischen der Klagerin und ihren Gesellschaftern - deren Wirksamkeit
unterstellt - bereits nicht als Arbeitsvertrag darstellt (zur Wertung der arztlichen Tétigkeit des
Gesellschafters einer Personengesellschaft als Gesellschafterbeitrag vgl auch Bé&une in
Baune/Meschke/RothfuB3, Arzte-ZV, Zahnéarzte-ZV, 2008, Anhang zu § 18 RdNr 59).

C. Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs 1 Satz 1 Teilsatz 3 SGG iVm § 154 Abs 1
VwGO. Danach hat die Klagerin die Kosten des Rechtsstreits in beiden Rechtsziigen zu tragen.
Eine Erstattung der auRBergerichtlichen Kosten der Beigeladenen ist nicht veranlasst, da diese
keinen eigenen Antrdge gestellt haben (8162 Abs3 VwGO, vgl BSG Urteil vom
31.5.2006 - B 6 KA 62/04 R - BSGE 96, 257 = SozR 4-1300 § 63 Nr 3, RdNr 16).

Rademacker Loose Just



