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Rechtsprechung

tiberdehnender Rechtsanwendung (instruktive Beispie-
le hierzu bei Wenner, a.a.O., §20, Rdnrn. 44, 60 a.E.;
§31, Rdnr. 9) besonders groB ist, wie sich an der Vorstel-
lung der Beigel. zu 1), sie kénne sich durch die Bestel-
lung eines drztlichen Leiters ihrer rechtlichen Verant-
wortung im AuBenverhiltnis zur KV entledigen, zeigt;
* die Ausiibung (vertrags-)irztlicher Titigkeit in einem
MVZ bei gleichzeitiger Bestellung zu dessen irztli-
chem Leiter besondere, iiber die irztliche Ausbildung
weit hinausreichende Anforderungen u.a. an nicht-
drztliches Fachwissen (z. B. EDV-Kenntnisse) oder Ko-
ordinationsfihigkeit stellt, die nicht jeder in das Arztre-
gister eingetragene Arzt mitbringt, auch wenn er schon
vor der Griindung des MVZ vertragsirztlich titig war.

Aus diesen Griinden muss durch die sofortige Vollzie-
hung der Zulassungsentziehung gegeniiber den an der ver-
tragsirztlichen Versorgung Teilnehmenden schon fiir die
Dauer des Hauptsacheverfahrens deutlich gemacht werden,
dass auch einmalige Versuche gravierender Abrechnungs-
vergehen nicht folgenlos bleiben werden.

Soweit demgegeniiber teilweise vertreten wird, aus-
schlieBlich wirtschaftliche Verfehlungen kénnten einen So-
fortvollzug in der Regel nicht begriinden (Pawlita, a.a. O.,
Rdnr. 495), sieht der Senat zumindest fiir die vorliegenden
gravierenden Abrechnungsmingel einen solchen Regelfall
nicht als gegeben.

Der Senat verkennt nicht, dass auf Seiten de[r] Beigel.
zu 1) durch den Sofortvollzug der Zulassungsentziehung
schwerwiegende finanzielle Nachteile zu befiirchten sind.
Denn die Anordnung der sofortigen Vollzichung fiihrt bei
der Beigel. zu 1) zum sofortigen Verlust aller Patienten,
ohne dass die Aussicht besteht, diese nach Abschluss des
Hauptsacheverfahrens in voller Zahl wiedergewinnen zu
konnen. Angesichts des Gewichts der Verfehlungen und
wegen der offensichtlichen RechtmiBigkeit der Zulas-
sungsentziehung miissen aber nach Auffassung des Senats
diese finanziellen Nachteile hinter der andernfalls dringend
gefihrdeten Funktionsfihigkeit der vertragsirztlichen Ver-
sorgung zuriickstehen.

) Entgegen der Rechtsauffassung der Beigel. zu 1) war
nicht zu beriicksichtigen, dass infolge der sofortigen Voll-
zichung der Zulassungsentziehung die von ihr behaupteten
ca. 2.000 Patienten pro Woche nicht mehr versorgt werden
konnten. Da der Planungsbereich Berlin fiiralle Arztgruppen
tiberversorgt ist — wie eine telefonische Auskunft der zustin-
digen Abteilungsleiterin der Ast. am 4.2.2010 ergab —, steht
nicht zu befiirchten, dass gesetzlich Versicherte, die bislang
von Arzten der Beigel. zu 1) behandelt wurden, nunmehr
keinen geeigneten, an der vertragirztlichen Versorgung teil-
nehmenden Arzt zur Weiterbehandlung finden.

Allerdings ist der Beigel. zu 1) eine Auslauffrist zuzu-
billigen, innerhalb derer die bei ihr angestellten Arzte die
Maéglichkeit haben, begonnene Therapien zumindest zu
cinem teilweisen Abschluss zu bringen und eine geordne-
te Uberleitung zu anderen vertragsirztlichen Behandlern
sicherzustellen. Auslauffristen, die im Zusammenhang mit
hoheitlich beendeten Behandlungs- und Abrechnungsméog-
lichkeiten gewihrt werden, sind auch im Vertragsarztrecht
anerkannt (vgl. BSG, SozR 4-2500 §95 Nr. 1; Beschl. v.
5.11.2003-B 6 KA 56/03 B, juris; LSG Nieders.-Bremen,
Beschl. v. 7.9.2006 — L 3 KA 117/06 ER. —, juris, m. w. N.).
Insbesondere zur Fortfithrung begonnener Psychotherapi-
en hat das BSG wiederholt trotz fehlender Berechtigung
zur Teilnahme an der psychotherapeutischen Versorgung
Versicherter Ubergangsfristen eingerdumt (BSG, Urt. v.
11.9.2002 — B 6 KA 41/01 R —; und Beschl. v. 28.9.2005
— B 6 KA 19/05 B —, juris). Da nicht auszuschlieBen ist,
dass zum Zeitpunkt des Wirksamwerdens der durch den
angegriffenen Beschluss des SG angeordneten sofortigen
Vollziehung am 20.11.2009 von den bei der Beigel. zu 1)
angestellten Arzten psychiatrische oder psychotherapeuti-
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sche Behandlungen, die nicht nur auf einen kurzen Zeit-
raum angelegt waren, durchgefiihrt wurden, erscheint im
Interesse der Versicherten eine Auslauffrist bis zum Ablauf
des Quartals 1/2010 geboten.

4. Das SG wird zu beachten haben, dass dem besonderen
Schutzzweck des von Verfassungs wegen gebotenen wirk-
samen Rechtsschutzes iiber den Rahmen des Eilverfahrens
hinaus auch bei der Ausgestaltung des Hauptsacheverfahrens
dadurch Rechnung zu tragen ist, dass das strittige Rechts-
verhiltnis in angemessener, die besonderen Umstinde des
vorliegenden Falles beriicksichtigender Zeit geklirt wird
(vgl. BVerfG, Beschl. v. 26.1.1995, a.a. O.).
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Medizinische Versorgungszentren in Form einer Ka-
pitalgesellschaft konnen zur Vorlage der Biirgschaft
nach §95 Abs. 2 S. 6 SGB V nicht durch eine Nebenbe-
stimmung in einem Verwaltungsakt verpflichtet wer-
den, wenn Gegenstand des Verwaltungsaktes nicht die
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Zum Sachverhalt: Die Beteiligten streiten iiber die Wirksamkeit
einer Nebenbestimmung, mit der die Kl. zur Vorlage von selbst-
schuldnerischen Biirgschaften durch ihre Gesellschafter verpflichtet
wurde.

Die KI. ist ein Medizinisches Versorgungszentrum (MVZ) in der
Rechtsform einer GmbH. Sie ist seit dem 1.1.2006 als MVZ zur
vertragsirztlichen Versorgung mit Praxissitz in A-Stadt zugelassen.
Gesellschafter der K1. sind die J.I. Kliniken gGmbH sowie das MVZ
F, H,]J., L, S., M., K., B-Stadt. Mit Beschl. v. 30.1.2007 gab der
zustandlge Zulassungsausschuss fiir Arzte einem Antrag der K. auf
Ubernahme eines Vertragsarztsitzes in P-Stadt mit der MaBgabe
statt, dass die Kl. selbstschuldnerische Biirgschaften ihrer Gesell-
schafter nach § 95 Abs. 2 S. 6 SGB V innerhalb von 3 Monaten vor-
legt. Den Widerspruch der Kl. gegen die Verpflichtung zur Vorlage
der Biirgschaftserklirungen wies der beklagte Berufungsausschuss
zuriick. Hiergegen erhob die K1. Klage vor dem SG Marburg, der
mit Urt. v. 12.12.2007 — S 12 KA 395/07 — stattgegeben wurde,
wodurch der Bekl. verpflichtet wurde, den Beschl. hinsichtlich der
Verpflichtung zur Vorlage der selbstschuldnerischen Biirgschaft auf-
zuheben. Der Bekl. wurde ferner verpflichtet, die Verpflichtung
nebst der damit verbundenen Androhung des Widerrufs der Zulas-
sung aufzuheben.

Gegen das Urt. hat die beigeladene KV sowie der beklagte Beru-
fungsausschuss Berufung eingelegt.

Aus den Griinden: [.. ]

Die Berufung ist zulissig aber nicht begriindet.

Im Ergebnis zu Recht hat das SG mit Urt. v. 12.12.2007
entschieden, dass der Beschl. des Bekl. v. 20.6.2007 hin-
sichtlich der Verpflichtung zur Vorlage selbstschuldneri-
scher Biirgschaftserklirungen rechtswidrig ist und die Kl
in ihren Rechten verletzt. Die Nebenbestimmung ist des-
halb aufzuheben.

Gegenstand des Verfahrens ist die RechtmiBigkeit der
der Kl. auferlegten Verpflichtung, selbstschuldnerische
Biirgschaftserklirungen ihrer Gesellschafter vorzulegen,
welche verbunden ist mit der Androhung der Entzichung
der Zulassung der Kl.

Fiir dieses Begehren ist die Anfechtungsklage (§54
Abs. 1S. 1 Alt. 1 SGG) statthafte Klageart (vgl. BSG, Urt.
v. 30.1.2002 — B 6 KA 20/01 R —, BSGE 89, 134 = ju-
ris, Rdnr. 20). Es handelt sich bei der Verpflichtung zur
Vorlage von Biirgschaftserklirungen um eine einem Ver-
waltungsakt beigefiigte selbstindige, belastende Neben-
bestimmung, die mit der Androhung der Entziehung der
Zulassung der Kl. verbunden wurde. Nach allg. M. (vgl.
BSG, Urt. v. 6.4.2000 — 11/7 AL 10/99 R —, SozR 3-7815
Art. 1 §2 Nr. 2; Engelmann, in: v. Wulffen [Hrsg.], SGB X,
6. Aufl. 2008, §32, Rdnr. 35 m.w.N.) kann die selbstin-
dige Nebenbestimmung grundsitzlich isoliert — also ohne
die gleichzeitige Anfechtung des Hauptverwaltungsaktes —
angefochten werden.

Die Anfechtungsklage ist auch tber den 31.12.2008
hinaus statthaft geblieben, da durch das Ausscheiden der
bei der K1. zuvor angestellten Arztin H. keine Erledigung
gem. §39 Abs. 2 SGB X eingetreten ist. Hiernach bleibt
ein Verwaltungsakt wirksam, solange und soweit er nicht
zuriickgenommen, widerrufen, anderweitig aufgehoben
oder durch Zeitablauf oder auf andere Weise erledigt ist.
Vorliegend ist der Verwaltungsakt in diesem Sinne wirk-
sam geblieben, denn weder hat die Entscheidung iiber die
Ubernahme des Vertragsarztsitzes als solche noch die da-
mit verbundene Nebenbestimmung ihre Rechtswirkun-
gen vollstindig durch das Ausscheiden der angestellten
Arztin verloren. Die Wirksamkeit der Nebenbestimmung
hingt wegen ihrer Akzessorietit (Engelmann, in: v. Wulf-
fen [Hrsg.], SGB X, 6. Aufl. 2008, §32, Rdnr. 35) zwar
von dem Hauptverwaltungsakt ab, dieser entfaltet indes
jedenfalls insofern noch Rechtswirkungen, als er weiter-
hin Rechtsgrund fiir die Zulissigkeit der vertragsirztli-
chen Titigkeit der angestellten Arztin im MVZ der KL
im Zeitraum bis 31.12.2008 bleibt und insoweit insbe-
sondere auch Wirkungen fiir die Vergiitung der im An-
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stellungszeitraum erbrachten Leistungen durch die Arztin
entfaltet. Auch die Nebenbestimmung als solche entfaltet
noch Wirkungen, als sie iiber den Anstellungszeitraum der
Arztin hinaus Sicherheit u. a. fiir [...] aus dem Anstellungs-
verhiltnis sich ggf. noch ergebende Regressforderungen
bieten soll.

Rechtsgrundlage fiir die ergangene Nebenbestimmung
ist §32 SGB X. Danach darf ein Verwaltungsakt, auf den
ein Anspruch besteht, mit einer Nebenbestimmung nur
versehen werden, wenn sie durch Rechtsvorschrift zu-
gelassen ist oder wenn sie sicherstellen soll, dass die ge-
setzlichen Voraussetzungen des Verwaltungsaktes erfiillt
werden (Abs. 1). Dariiber hinaus darf ein Verwaltungsakt
nach pflichtgemiBem Ermessen mit einer Bestimmung,
durch die dem Begiinstigten ein Tun, Dulden oder Un-
terlassen vorgeschrieben wird, verbunden werden (Abs. 2
Nr. 4).

Es handelt sich bei der streitgegenstindlichen, der KI.
aufgegebenen Verpflichtung zur Vorlage selbstschuldne-
rischer Biirgschaftserklirungen ihrer Gesellschafter um
eine Auflage i.S. von §32 Abs. 2 Nr. 4 SGB X. Denn
es wird ihr damit ein bestimmtes Tun — die Vorlage der
Erklirungen — vorgeschrieben. Dabei beinhaltet die so
ausgesprochene Verpflichtung cine selbstindige Rege-
lung i.S. von §31 SGB X, die selbstindig anfechtbar und
erzwingbar ist, dadurch, dass die Zulassungsgremien sie
aber mit einem anderen Verwaltungsakt — der Entschei-
dung iiber die Ubernahme eines weiteren Vertragsarztsit-
zes nach §103 Abs. 4a SGB V im Beschl. v. 20.6.2007 —
bereits tatsichlich verbunden haben, aber von dessen
Bestand abhingt (hierzu Krasney, in: KassKomm., §32
SGB X, Stand: Dezember 2003, Rdnr. 15). Der Rege-
lungscharakter ergibt sich daraus, dass die Beifiigung
ihrem Erklirungsgehalt nach darauf gerichtet ist, eine
Rechtsfolge zu setzen, indem die Auflage mit der Andro-
hung der Zulassungsentziehung und einer Frist verbun-
den war. Dariiber hinaus lassen auch die Ausfithrungen
im Beschl. des Bekl. v. 20.6.2007 darauf schlieBen, dass
der Kl. die Vorlageverpflichtung verbindlich auferlegt
werden sollte. Es handelt sich nicht etwa um einen bloBen
Hinweis, vielmehr hilt der Bekl. das auferlegte Tun fiir
erforderlich, damit die K1. die ihr erteilte Zulassung zur
Teilnahme an der vertragsirztlichen Versorgung behalten
konne. Erkennbar liegt in der Auferlegung der Verpflich-
tung auch der Schwerpunkt der Regelung, weshalb es
sich im Ergebnis nicht um einen Vorbehalt des Wider-
rufs — allerdings der Zulassung, nicht der Genehmigung
der Ubernahme des weiteren Vertragsarztsitzes — gem.
§32 Abs. 2 Nr. 3 SGB X handelt. Hiermit ist die Auflage
zwar ihrerseits verkniipft, primires Ziel war jedoch nicht
der Widerrufsvorbehalt, sondern die Vorlage der Biirg-
schaftserklirungen.

Dariiber hinaus hat der Bekl. jedenfalls auch die Form
eines Verwaltungsakts gewiahlt, so dass er sich immerhin
an einem insoweit gesetzten Rechtsschein festhalten lassen
miisste.

Der Qualifizierung als selbstindige Auflage in diesem
Sinne steht dariiber hinaus nicht entgegen, dass sie nicht im
Tenor des Beschl. des Zulassungsausschusses v. 30.1.2007
enthalten ist, sondern lediglich in dessen Griinden, denn
bei Beifiigungen kann es sich auch dann um Nebenbestim-
mungen handeln, wenn sie nicht als solche bezeichnet wer-
den (Engelmann, in: v. Wulffen [Hrsg], SGB X, 6. Aufl.
2008, §32, Rdnr. 5).

Die Nebenbestimmung ist formell rechtmiBig.

Zunichst ist der Bekl. entgegen der Auffassung der KL
fiir den Erlass der Nebenbestimmung zustindig. Denn es
handelt sich inhaltlich um die Auflage, selbstschuldnerische
Biirgschaftserklirungen 1.S. von §95 Abs. 2 S. 6 SGB V
nachzuweisen. Nach dieser mit Art. 1 Nr. 5 des Geset-
zes zur Anderung des Vertragsarztrechts und anderer Ge-
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setze (Vertragsarztrechtsinderungsgesetz — VAndG — wv.
22.12.2006, BGBI. I S. 3439) mit Wirkung zum 1.1.2007
eingefiigten Vorschrift ist es fiir die Zulassung eines MVZ
in der Rechtsform einer juristischen Person des Privatrechts
Voraussetzung, dass die Gesellschafter selbstschuldnerische
Biirgschaftserklirungen fiir Forderungen von Kassenirzt-
lichen Vereinigungen und Krankenkassen gegen das MVZ
aus dessen vertragsirztlicher Tatigkeit abgeben; dies gilt
auch fiir Forderungen, die erst nach Auflosung des MVZ
fillig werden. Es handelt sich dabei um eine Zulassungsvo-
raussetzung. Die Prifung ihres Vorliegens fillt in die Zu-
stindigkeit der Zulassungsgremien gem. §§96, 97 SGB V
(vgl. §96 Abs. 1 SGB V). Diese sind zwar nicht Partei des
Biirgschaftsvertrags unter Verzicht auf die Einrede der
Vorausklage gem. §§765 Abs. 1, 773 Nr. 1 BGB — die-
ser kommt regelmiBig zwischen dem Gliubiger und dem
Biirgen, mithin zwischen den Kassenirztlichen Vereini-
gungen bzw. Krankenkassen und den Gesellschaftern des
MVZ, durch einseitige Verpflichtung des Biirgen gegen-
iiber dem Gliubiger zustande (vgl. Priitting, in: jurisPK-
BGB, 4. Aufl. 2008, Online-Ausgabe Stand: 6.10.2008,
Rdnr. 8), kann jedoch auch als Vertrag zu Gunsten Drit-
ter (§328 BGB) zwischen den Biirgen und dem Haupt-
schuldner — der MVZ-Trigergesellschaft — abgeschlossen
werden (Makoski/Moller, MedR 2007, 524, 526). Den
Zulassungsgremien obliegt es im Rahmen der Ermittlung
der Zulassungsvoraussetzungen von Amts wegen jedoch,
die Einhaltung des gesetzlich geforderten Biirgschaftser-
fordernisses zu priifen, insbesondere, ob eine vorliegende
Biirgschaft auch den gesetzlichen Anforderungen (z.B.
Einhaltung des Schriftformerfordernisses nach § 766 BGB)
geniigt und wirksam ist (vgl. Makoski/Maller, MedR
2007, 524, 527).

Dariiber hinaus ist die Auflage inhaltlich hinreichend
bestimmyt; sie geniigt den Anforderungen von §33 Abs. 1
SGB X, weil ihr Entscheidungsgehalt fiir den Adressaten
nach Art und Umfang aus sich heraus erkennbar und ver-
stindlich ist und eine ausreichende Eindeutigkeit aufweist
(Engelmann, in: v. Wulffen [Hrsg.], SGB X, 6. Aufl. 2008,
§32, Rdnr. 24); die der KL. auferlegte Verpflichtung zu ei-
nem Tun (Vorlage der Biirgschaftserklirungen) ist in die-
sem Sinne der streitgegenstindlichen Nebenbestimmung
zweifelsfrei zu entnehmen.

Unschidlich ist, dass keine der Hohe nach bestimmte
Biirgschaftserklirung verlangt wird. Denn ausreichend
ist, wenn die zu sichernde Verbindlichkeit dem Schuld-
grund und der Hohe nach mindestens bestimmbar ist.
Dem biirgschaftsrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz ist
nimlich nach der Rechtsprechung geniigt, wenn eine
Biirgschaft fur simtliche Forderungen eines bestimmten
Gliubigers gegen einen bestimmten Schuldner aus einer
bestimmten Geschiftsverbindung tibernommen wird oder
eine Biirgschaft fiir alle denkbaren Verbindlichkeiten des
Hauptschuldners ohne sachliche Begrenzung bestellt wird
(BGH, Urt. v. 18.5.1995 — IX ZR 108/94 —, juris, Rdnrn.
81f,; vgl. auch Dahm, MedR 2008, 257, 264). Diesem Be-
stimmtheitsgrundsatz wird die angefochtene Auflage ge-
recht, indem sie die Vorlage von ,,Biirgschaftserklirungen
der Gesellschafter fiir Forderungen der Kassenirztlichen
Vereinigung Hessen und der Krankenkassen gegen das me-
dizinische Versorgungszentrum aus dessen vertragsirztli-
cher Titigkeit* verlangt, mithin eine Biirgschaft fiir alle
Verbindlichkeiten aus der vertragsirztlichen Geschifts-
verbindung der KIl. mit der Beigeladenen zu 1) und den
Krankenkassen.

Die Nebenbestimmung ist jedoch materiell rechtswidrig.
Die Voraussetzungen von §32 SGB X sind nicht erfiillt.
§32 Abs. 2 SGB X erfasst Verwaltungsakte, auf die kein
Rechtsanspruch besteht, deren Erlass oder wesentlicher
Inhalt vielmehr im pflichtgemiBen Ermessen der Behorde
steht. Diese konnen {iber die in §32 Abs. 1 SGB X ge-
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nannten Fille hinaus nach pflichtgemiBem Ermessen mit
Nebenbestimmungen versechen werden (Engelmann, in:
v. Wulffen [Hrsg.], SGB X, 6. Aufl. 2008, §32, Rdnr. 11;
Waschull, in: LPK-SGB X, §32, Rdnr. 26).

Abzustellen ist hierbei auf den Hauptverwaltungsakt,
mit dem die fragliche Nebenbestimmung verbunden ist.
Es handelt sich hierbei vorliegend um die Entscheidung der
Zulassungsgremien nach §103 Abs. 42 S. 2 SGB V iber
die Ubernahme eines Vertragsarztsitzes durch die K. und
Weiterfithrung der vertragsirztlichen Titigkeit durch die
angestellte Arztin Dr. H. Eine Ermessensentscheidung der
Zulassungsgremien ist hinsichtlich des — hier nicht in Streit
stehenden — Hauptverwaltungsaktes zwar gegeben, denn
die Zulassungsgremien haben hinsichtlich der Praxisnach-
folge einen Ermessensspielraum (vgl. Pawlita, jurisPK-
SGB YV, §103, Rdnr. 93).

Allerdings haben die Zulassungsgremien hinsichtlich der
Verbindung des Verwaltungsaktes mit der Auflage das ih-
nen gem. §32 Abs. 2 SGB X obliegende Ermessen nicht
ausgeiibt. Dieses Ermessen ist unter Einbeziehung aller fiir
die Abwigung maBgeblichen Aspekte — einschlieBlich der
Interessen des Kl. — auszuiiben sowohl in Bezug auf die
Entscheidung, ob eine Verbindung der selbstindigen Ne-
benbestimmung mit dem Hauptverwaltungsakt erfolgen
soll, als auch in Bezug auf Art und Inhalt der Nebenbe-
stimmung. Diesbeziigliche Ermessenerwigungen des Bekl.
im Beschl. v. 20.6.2007 sind nicht ersichtlich.

Offen lassen kann der Senat, ob der Bekl. bei Ausiibung
des pflichtgemiBen Ermessens eine Verbindung der Auf-
lage mit dem Verwaltungsakt iiber die Ubernahme des
Vertragsarztsitzes dem Grunde nach vornehmen durfte.
Bereits der Umstand, dass die nach §95 Abs. 2S. 6 SGB V
von dem Bekl. geforderte Vorlage von Biirgschaftserkli-
rungen keinen inhaltlichen Bezug zu der in dem Beschl
v. 20.6.2007 ausgesprochenen Genehmigung der Uber-
nahme des weiteren Vertragsarztsitzes gem. §103 Abs. 4a
SGB V hat, lisst dies gem. §32 Abs. 3 SGB X zweifel-
haft erscheinen. Danach darf eine Nebenbestimmung dem

Zweck des Verwaltungsakts nicht zuwiderlaufen. Uber den -

Wortlaut de[r] Vorschrift hinaus sind indes nur solche Ne-
benbestimmungen zulissig, die dem Zweck des Verwal-
tungsakts in der Hauptsache zu dienen bestimmt sind, weil
nur solche Regelungen von der Ermichtigungsgrundlage
des Verwaltungsaktes (hier §103 Abs. 4a SGB V) gedeckt
sind. Unzulissig sind dagegen Nebenbestimmungen, die
mit dem Verwaltungsakt in keinem sachlichen (inneren)
Zusammenhang stehen (Engelmann, in: v. Wulffen [Hrsg],
SGB X, 6. Aufl. 2008, §32, Rdnr. 29; Krasney, in: Kass-
Komm., §32 SGB X, Stand: Dezember 2003, Rdnr. 5).
An einem solchem inneren Zusammenhang diirfte es im
konkreten Fall fehlen, weil — worauf der Bekl. selbst wie-
derholt hinweist — die Vorlage der Biirgschaftserklarungen
nach MaBgabe von §95 Abs. 2 S. 6 SGB V lediglich Vor-
aussetzung fiir die Zulassung eines MVZ in der Rechtsform
einer juristischen Person des Privatrechts ist, nicht jedoch
fiir die Ubernahme eines weiteren Vertragsarztsitzes. § 103
Abs. 4a SGB V zielt demgegeniiber auf die Erweiterung
eines bereits zugelassenen MVZ ab und hat damit einen
vollstindig anderen Regelungsgehalt.

Selbst wenn die angefochtene Auflage nicht auf die im
Beschl. v. 20.6.2007 getroffene Entscheidung nach §103
Abs. 4a SGB V zu bezichen wire, sondern auf die Zu-
lassung der Kl. zur Teilnahme an der vertragsirztlichen
Versorgung — was bereits deshalb nicht in Betracht komm,
weil der insoweit mafigebliche Beschl. der Zulassungsgre-
mien keine Erwihnung findet —, ist die Auflage rechts-
widrig. Denn die Zulassung als Hauptverwaltungsakt
ist bereits bestandskriftig, so dass die nachtrigliche Ein-
schrinkung durch die Auflage nur unter den Vorausset-
zungen von §§44ff. SGB X hitte erfolgen diirfen (hierzu
Engelmann, in: v. Wulffen [Hrsg.], SGB X, 6. Aufl. 2008,
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§32, Rdnr. 32), was zumindest die Verfiigung iiber die
einschrinkende Anderung der bestandskriftigen Zulas-
sungsentscheidung erfordert hitte.

Nach alledem bedarf es keiner Entscheidung, ob die
Zulassungsgremien berechtigt sind, auch von MVZ, die
bereits vor dem 1.1.2007 bestandskriftig zur Teilnahme
an der vertragsirztlichen Versorgung zugelassen sind, die
Vorlage selbstschuldnerischer Biirgschaftserklirungen nach
§95 Abs. 2 S. 6 SGB V zu verlangen, oder ob in diesem
Fall ein nach verfassungsrechtlichen MaBstiben unzulis-
siger, riickwirkender Eingriff in die bestandskriftige Zu-
lassung i.S. eines vollstindig abgeschlossenen Sachverhalts
gegeben ist.

Weil im gerichtlichen Verfahren in Zulassungssachen
allein die Entscheidung des beklagten Berufungsausschus-
ses zur Uberpriifung gestellt ist und dessen Bescheid in
dem besonderen Verwaltungsverfahren in Zulassungssa-
chen (§§96, 97 SGB V) an die Stelle des vorangegange-
nen Bescheids des Zulassungsausschusses tritt (BSG, Urt.
v. 27.1.1993 — 6 RKa 40/91 —, SozR 3-2500 §96 Nr. 1),
wird dem Begehren der Kl. mit der Aufhebung der Ent-
scheidung des Bekl. geniigt, was im Tenor entsprechend
klarzustellen war.

Anmerkung
Matthias Talib und Joachim Sittig

Ausgangspunkt des Streites ist die in einer Nebenbestim-
mung geregelte Verpflichtung zur Ubernahme einer Biirg-
schaftsverpflichtung durch die Gesellschatter der Kligerin.
Eine der Gesellschafterinnen war bzw. ist eine gemeinniit-
zige GmbH. Aus der Ubernahme einer Biirgschaft durch
eine gemeinniitzige GmbH fiir eine nicht gemeinniitzige
GmbH resultieren bilanz- und steuerrechtliche Auswir-
kungen mit weitreichenden Folgen.

Wenn Kliniken in &ffentlicher Trigerschaft ein MVZ in
der Rechtsform einer GmbH griinden, so wird der Triger
zur Ubernahme der Biirgschaft verpflichtet. Die Kliniken
in 6ffentlicher Tragerschaft sind jedoch aufgrund der kom-
munalrechtlichen Grundlagen hiufig als gemeinniitzige
GmbH’s ausgestaltet.

Die nicht gemeinniitzige MVZ-GmbH eines gemeinniit-
zigen kommunalen Krankenhaustrigers ist, jedenfalls bei
Beteiligung niedergelassener Arzte als Mitgesellschafter, in
der Regel ein rechtlich selbststindiger, nicht steuerbegiins-
tigter wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb i.S. der §§15, 16,
64 Abs. 1 AO, hingegen kein steuerbegiinstigter Zweckbe-
trieb i.S. von §65 AO. Medizinische Versorgungszentren
konnen ihrerseits nur unter den engen Voraussetzungen
der §§66, 53 AO als Einrichtungen der Wohlfahrtspflege
steuerbegiinstigt sein; dieser Auffassung ist jedenfalls die
Finanzverwaltung®.

Die Zwecke des Trigers miissen sich aus der Satzung
bzw. dem Gesellschaftsvertrag ergeben; die tatsichliche
Geschiftsfithrung muss dem Satzungszweck entsprechen
(§§59, 63 AQ). Weitere Voraussetzungen der Gemein-
nutzigkeit bestehen darin, dass die Verwendung der Mit-
tel ausschlieBlich den satzungsmiBigen Zwecken dient
(§55 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 AO) und auBerdem zeitnah erfolgt
(§55 Abs. 1 Nr. 5 S. 1 AO). Dies diirfte bei einer Betei-
ligung nicht gemeinniitziger Dritter regelmiBig nicht zu
erreichen sein, schlichtweg aufgrund des Umstandes, dass
der nicht gemeinniitzige Mitgesellschafter zumeist darauf
angewiesen sein wird, Gewinne mit der Beteiligung zu
erwirtschaften.

Rechtsanwalt Matthias Talib, Fachanwalt fiir Medizinrecht,
und Steuerberater Joachim Sittig,
beide Klingerstrae 24, 60313 Frankfurt a. M., Deutschland

Rechtsprechung

Unter bestimmten Voraussetzungen sind Ausnahmen von
dem Gebot der zeitnahen Mittelverwendung zulissig, etwa
bei der Bildung von Riicklagen (vgl. §58 Nrn. 6, 7 AO).
Dient die Verwendung von Mitteln anderen Zwecken als
den satzungsmiBig verfassten, liegt daher eine Mittelfehl-
verwendung vor, die zum Verlust der Gemeinniitzigkeit
fithrt. Die Fachliteratur ist nahezu einheitlich der Auffas-
sung, dass jedenfalls die Inanspruchnahme einer gemein-
niitzigen Korperschaft aus einer Biirgschaft fiir einen nicht
steuerbegiinstigten wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb, so
auch im Falle von §95 Abs. 2 S. 6 SGB V, zu einer Ver-
letzung des Selbstlosigkeitsgrundsatzes aus §55 AO fiihrt,
nachgerade weil die Mittel der Kérperschaft in diesem Fall
nicht ausschlieBlich fiir die satzungsmiBigen Zwecke, etwa
den Betrieb eines Krankenhauses, verwendet werden, son-
dern auch nicht beguinstigte Folgen mit sich bringen. Der
Verbrauch der Mittel dient in diesem Fall dem Ausgleich
einer Verbindlichkeit der nicht steuerbegiinstigten MVZ-
GmbH. Der Verstofl gegen §55 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 AO fiihrt
zum Entfall der Voraussetzungen fiir die Anerkennung als
gemeinniitzig.

Folgt man Buchna?, so tritt die Gefihrdung der Gemein-
niitzigkeit nicht erst mit der Inanspruchnahme, sondern be-
reits mit der Hingabe der Burgschaftserklirung ein. Diese
Auffassung diirfte allerdings abzulehnen sein. Die OFD
Hannover’ ist der Auffassung, dass die Belastung von Ver-
mogen des ideellen Bereichs mit einer Sicherheit fiir ein
betriebliches Darlehen, z.B. einer Grundschuld, noch kei-
ne Verwendung des belasteten Vermdgens fiir den steuer-
pflichtigen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb bedeutet.

Auch Holland/Michels* sind der Auffassung, dass die bloBe
Hingabe einer Biirgschaft (noch) nicht zu einem Abfluss
von Mitteln der hingebenden Korperschaft fithrt.

Dieser Abfluss von Mitteln tritt aber spitestens bei Inan-
spruchnahme der Biirgschaft ein und fiihrt damit unwei-
gerlich zu einer Mittelfehlverwendung’.

Ein kleiner Teil der Literatur macht insofern eine Ein-
schrinkung, als eine Mittelfehlverwendung entfallen soll,
wenn die entsprechenden Verluste durch Gewinne aus
demselben steuerpflichtigen Bereich kompensiert werden®.
Dieser Ansatz fiihrt jedoch im Hinblick auf die Vermei-
dung der Gemeinniitzigkeitsfeindlichkeit nicht weiter.
Zum einen wird die Abgabe von Biirgschaften in unbe-
grenzter Hohe verlangt, so dass ein Hochstbetrag fiir die
Inanspruchnahme nicht voraussehbar oder kalkulierbar ist;
zum anderen ist davon auszugehen, dass der Inanspruch-
nahme der Biirgschaft im Regelfall die Zahlungsunfihig-
keit der MVZ-GmbH vorausgeht. In diesem Fall wire von
vornherein eine Kompensation durch Regressnahme bei
der MVZ-GmbH ausgeschlossen.

1) Vgl. OFD Frankfurt a. M., Verfiigung v. 26.9.2009 — S 0184 A —
11-St 53 —, abgedruckt in DB 2006, 2261; vgl. auch Scherff/Hdiche,
f&w 2005, 602.

2) Buchna, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 8. Aufl. 2003, S. 98.

3) Verfiigung v. 12.7.2000 — S 0174-8-StO 214/S1 2729-326-StH
233 in: DStR 2000, 1546.

4) Holland/Michels, f&w 2007, 534, 536.

5) Vgl. hierzu: Verfiigung der OFD Hannover (Fn. 3); Orlowski/
Halbe/Karch, Vertragsarztrechtsinderungsgesetz, 2006, S. 98;
Bartmuf3, DB 2001, 706, 707 = Praxis Freiberufler-Beratung 2007,
178; Makoski/Moller, MedR 2007, 524, 532; Schauhoff, Handbuch
der Gemeinniitzigkeit, 2. Aufl. 2005, §8, Rdnr. 35; Stellungnah-
me der deutschen Krankenhausgesellschaft (DKG) v. 13.11.2006,
Quelle: www.dkgev.de; Stellungnahme des Katholischen Kran-
kenhausverbandes Deutschlands e. V.v. 12.9.2006, Quelle: www.
kkvd.de. Zu Makoski/Maller ist erganzend anzumerken, dass diese
irrigerweise davon ausgehen, dass MVZ-GmbHs grundsitzlich
Zweckbetriebe 1.S. des §67 AO darstellen und somit steuerbe-
giinstigt sind. Das ist nicht der Fall, was auch der Auffassung der
Finanzverwaltung entspricht (vgl. OFD Frankfurt a. M. [Fn. 1]).

6) Vgl. Holland/Michels, f&w 2007, 534, 536.



Buchbesprechungen

Auch die Moglichkeit, unter bestimmten Voraussetzun-
gen Riicklagen zu bilden, die nicht gemeinniitzigkeitsfeind-
lich sind (§58 Nrn. 6, 7 AO), andert nichts an der Rechts-
lage. Die Erlaubnis zur Riicklagenbildung stellt lediglich
eine Ausnahme von dem Gebot der Zeitnihe der Mittel-
verwendung dar, vermag aber nichts daran zu dndern, dass
der Abfluss von Mitteln auf Grund der Inanspruchnahme
aus der Biirgschaft eine gemeinnitzigkeitsfeindliche Mit-
telfehlverwendung darstellt, da er nicht satzungsgemiBen
Zwecken dient.

Als Rechtsfolge der Mittelfehlverwendung ergibe sich
mit Blick auf §60 Abs. 2 AO i. V. mit den Vorschriften der
Finanzverwaltung, dass die Triger-gGmbH mindestens fiir
den von der Biirgschaft betroffenen Abrechnungszeitraum,
moglicherweise aber auch riickwirkend fiir maximal zehn
Jahre, als nicht gemeinniitzig behandelt wird, was in mehr-
facher Hinsicht und in erheblichem Umfang zum Entfall
von Steuerbegiinstigungen fithrt und auch férderrechtli-
che Konsequenzen aus der Krankenhausfinanzierung ha-
ben kann. Die steuerlichen und liquidititsmiBigen Folgen
wiren einschneidend.

Gegen die Inanspruchnahme aus der in unbegrenzter
Hohe iibernommenen Biirgschaft kann sich die Triger-
gGmbH auch nicht schiitzen. Die Bildung einer Riick-
stellung in unbegrenzter Hohe ist schon der Sache nach
unmoglich. Die Bildung von Riickstellungen fiir unge-
wisse Verbindlichkeiten ist zwar grundsitzlich unter den
Voraussetzungen der §5 EStG i.V. mit den EStRiLi, hier
R 5.7 EStR sowie §249 HGB moéglich. Deren Vorausset-
zungen sind jedoch in der Regel nicht zu erfiillen. Gemil3
Richtlinie R 5.7 EStR diirfen Riickstellungen fiir unge-
wisse Verbindlichkeiten gebildet werden, wenn es sich um
eine offentlich-rechtliche Verpflichtung handelt, die Ver-
pflichtung vor dem Bilanzstichtag verursacht ist und mit ei-
ner Inanspruchnahme aus der ungewissen Verbindlichkeit
ernsthaft zu rechnen ist.

Eine offentlich-rechtliche Verpflichtung liegt im Falle
einer Inanspruchnahme durch die Kassenirztliche Verei-
nigung und die gesetzlichen Krankenkassen zumeist vor,
an den restlichen Voraussetzungen fehlt es jedoch, da die
erforderliche Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme re-
gelmiBig nicht gegeben ist. Die Richtlinie R 5.7 (5) EStR.
bestimmt, dass die Verbindlichkeiten bis zum Bilanzstichtag
entstanden sein miissen oder mit einiger Wahrscheinlich-
keit entstehen werden und der Steuerpflichtige spitestens
bei Bilanzaufstellung ernsthaft damit rechnen muss, in An-
spruch genommen zu werden. Dabei miissen mehr Griin-
de fiir als gegen die Inanspruchnahme sprechen’. Fiir die
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Inanspruchnahme miissen am Bilanzstichtag mehr Griinde
dafiir als dagegen sprechen; die bloBe Méoglichkeit einer
Verbindlichkeit geniigt nicht zur Bildung einer Riickstel-
lung®. Dementsprechend sind Sicherheitsleistungen fiir
fremde Schuld, insbesondere Biirgschaften, erst dann als
Riickstellungen zu passivieren, wenn eine Inanspruchnah-
me droht®. Weder die Hohe noch der Zeitpunkt der Entste-
hung der mittels Biirgschaft gesicherten Riickforderungen
kdnnen so prognostiziert werden, dass die steuerrechtlichen
Voraussetzungen fiir die Bildung einer Riickstellung fiir
ungewisse Verbindlichkeiten erfiillt werden, weil der er-
forderliche Grad an Wahrscheinlichkeit und Konkretisie-
rung nicht erreicht werden kann, weder im Hinblick auf
die Héhe noch auf den Entstehungszeitpunkt.

In der steuerrechtlichen Fachliteratur sind die Auswir-
kungen der Gestellung von Biirgschaften durch gemein-
niitzige GmbH’s hinlinglich bekannt. In der sozialrecht-
lichen Literatur ist das Problem jedoch bislang nur wenig
diskutiert. Dabei stellt die Gemeinniitzigkeitsfrage gemein-
niitzige Triger und damit in erster Linie die kommuna-
len Triger vor erhebliche Probleme bei der Griindung von
MVZs in GmbH-Form. Es ist wenig nachvollziehbar, wie
der Gesetzgeber eine Offnung des ambulanten Marktes
fiir stationire Einrichtungen bei dieser Sachlage erreichen
mdochte. Zumindest diirfte eine Verzahnung von ambulan-
ten und stationiren Einrichtungen, z. B. bei Kooperationen
in Methodenfichern bei konsequenter Herangehensweise
ausgeschlossen sein.

Die Entscheidungen des SG Marburg und des LSG Darm-
stadt fithren daher zumindest fiir MVZ-GmbH’s, die vor
dem Stichtag der Einfithrung des Biirgschaftserfordernis-
ses zur vertragsirztlichen Versorgung zugelassen wurden,
zum Schutz der im Vertrauen auf die frithere Rechtslage
getitigten Investitionen. Ebenso diirfte nach den zitierten
Entscheidungen aber auch feststehen, dass jedenfalls fiir
MVZ-GmbH’s, die nach dem 31.12.2006 zugelassen wer-
den, das Biirgschaftserfordernis in aller Konsequenz gilt.
Daraus diirfte die Erkenntnis resultieren, dass jedenfalls
gemeinniitzige Triger ein MVZ in GmbH-Form ab dem
1.1.2007 unter Beteiligung nicht gemeinniitziger Dritter
nicht mehr griinden kénnen oder doch zumindest erhebli-
che bilanzrechtliche Risiken auf sich nehmen.

7) Vgl.auch BFH v. 19.10.2005, BStBL. 2006 I1, S. 371; Weber=Grellet,
in: Schmidt, EStG, 26. Aufl. 2007, §5, Rdnrn. 376 ff. m.w.N.

8) Weber=Grellet (Fn. 7), Rdnrn. 377, 378.

9) Vgl. Weber=Grellet (Fn. 7), Rdnr. 550, Stichpunkt ,,Biirgschaft.
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Arztliche Kooperationen.
Rechtliche und steuerliche Beratung.

Von Rolf Michels und Karl-Heinz Moller. Verlag nwb Herne,
2. Aufl. 2010, 390 S., kart., €54,00

In der zweiten Auflage haben die Autoren ihren praxisnahen Ratgeber
(s. Besprechung der 1. Aufl. in MedR 2008, 180) nicht nur um aktu-
elle Literatur und Rechtsprechung erginzt, sondern auch neue Texte
eingefiigt, u.a. zu Regelleistungsvolumina (mit Kritik am ,,hochkom-
plexen, iiberregulierten Verteilungsmechanismus” mit laufendem An-

Rechtsanwalt Dr. iur. Gernot Steinhilper,
Wennigsen, Deutschland

derungsbedarf; S. 34), einer einfithrenden Ubersicht zu den Berufs-
und vertragsarztrechtlich zulissigen Organisationsformen (S. 44f), zu
den Auswirkungen von Anstellungsgenehmigungen und Regelleis-
tungsvolumina bei Gemeinschaftspraxen (S. 82f) sowie zu Schiedsge-
richtsverfahren (S. 93f). Hilfreich sind auch der Exkurs zur Bildung
von Zweigpraxen mit warnenden Hinweisen (S. 173) sowie die kri-
tischen Anmerkungen zur Direktabrechnung von Laborgemeinschaf-
ten (S. 225). Der Abschnitt ,,Betreibermodelle® wurde erginzt um
Hinweise zur Beteiligung von Arzten an gewerblichen Unternehmen
sowie der Beteiligung Dritter an einer Praxis (S. 237f). Besonders
hilfreich und fiir die Praxis wichtig ist das neue Kapitel zum ange-
stellten Arzt in der (Vertrags-)Arztpraxis (S. 285 ff. mit differenzierten
Hinweisen unter Beriicksichtigung der Neufassungen der BMVe). Fiir
die Beratung wichtig auch die Unterscheidungen zwischen dem Be-
legarzt mit und einem solchen ohne Honorarvertrag (S. 2791f.).
Insgesamt: Weiterhin ein lohnendes, in der Praxis fiir Anwalte,
Steuerberater und Arzte wichtiges und hochaktuelles Buch.



